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تنويه: جميع الآراء التي تتضمنها البحوث المنشورة في هذا العدد من مجلة كلية القانون الكويتية العالمية 
ر عن رأي المجلة ولا تعكس رأي الكلية ر عن وجهة نظر كاتبيها فقط، ولا تُعبِّ تُعبِّ
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قواعد النشر في المجلة العلمية وملاحقها

مجلة كلية القانون الكويتية العالمية، مجلة قانونية علمية محكمة، ومنبر علمي أكاديمي 
كما  أشهر،  ثلاثة  كل  مرة  دوري،  بشكل  تصدر  والتميّز،  والجدية  الجودة  إلى  يسعى 
تُصدر ملاحق خاصة تتضمّن بحوث المؤتمر السنوي الدولي للكلية، التي تطبق بشأنها 
ب بنشر كل ما يتصل  تُرحِّ الدورية نفسها، وهي  البحوث بالأعداد  قواعد ومعايير نشر 

بالموضوعات القانونية محل اهتمامها، باللغات العربية والإنجليزية والفرنسية؛ 

وذلك في أحد الأبواب التالية:
11 البحوث والدراسات.
22 التعليق على أحكام قضائية.
33 ملخصات الرسائل الجامعية.
44 التقارير العلمية عن الندوات والمؤتمرات.
55 عرض الكتب القانونية الجديدة ومراجعتها.

على أن تكون في أي من المجالات العلمية، وعلى وجه الخصوص:
11 القانون بمختلف فروعه.
22 الشريعة والفقه الإسلامي .
33 المالية العامة والاقتصاد والتشريعات الاقتصادية.
44 العلوم الاجتماعية والطبيعية المرتبطة بالقانون.
55 الدراسات المقارنة في القانون.
66 التعريب في أي من المجالات السابقة.

وذلك وفق السياسات والقواعد التالية:
أولًا: السياسات العامة للنشر

البحث .11 وتشجيع  نشر  في  العلمية  المجلة  لدور  كبيرة  أهمية  الكلية  إدارة  تولي 
العلمي، وهي تسعى إلى تعزيز وتعميق دورها ورسالتها، ومراجعتها باستمرار بما 
يكفل رفع جودة البحوث المنشورة وفقاً لأفضل المعايير والممارسات العالمية، 

ويعزز من تأثيرها وإشعاعها في محيطها.  

البحوث .22 ل  تُشكِّ وأن  ومتميزاً،  جاداً  علمياً  منبراً  تكون  أن  إلى  المجلة  تسعى 

قواعد النشر في المجلة العلمية وملاحقها
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القانونية  المجالات  يعزز  بما  تخصصها  مجال  في  مضافة  قيمة  فيها  المنشورة 
إطار  في  وذلك  العالمية،  العلمية  المجلات  مصاف  في  ويجعلها  المختلفة، 

مشروع للتجديد في الفكر والمنهج البحثي.

تطبيق .33 للنشر، من خلال  تقبلها  التي  البحوث  تعمل المجلة على ضمان جودة 
قواعد النشر، والتحكيم، والمراجعة التحريرية، والتدقيق اللغوي. 

البحوث المقدمة للنشر فيها على حالات واقعية .44 تحرص المجلة على أن تقوم 
بآلية تستوعب المتغيرات الجارية من النواحي الموضوعية والمنهجية والشكلية.

تشجع المجلة الدراسات القانونية المقارنة. .55

تشجع المجلة أن تعتمد البحوث المقدمة للنشر فيها منهج النقد والتحليل وقدح .66
الأفكار بالأفكار من خلال المنهجية والأساليب الحديثة.

تقبل المجلة البحوث المقدمة للنشر من باحث منفرد، ومن باحثين مشتركين، .77
ع منهم يبيّ إسهام كل  وفي حالة اشتراك ثلاثة باحثين، يجب تقديم خطاب مُوقَّ

واحد في البحث.

وحاصلين .88 متخصصين  قبل  من  للتحكيم  للنشر  المقدمة  المواد  جميع  تخضع 
على درجة علمية أعلى من الباحث أو موازية له. 

ثانياً: قواعد النشر

1 - بالنسبة للبحوث والدراسات العلمية:

أ - قواعد عامة:

11  ألَّ يكون البحث أو الدراسة قد سبق نشرها، أو مقدمة للنشر في مجلة أخرى..

22  ألَّ يكون البحث أو الدراسة جزءاً من رسالة دكتوراه أو ماجستير الباحث، أو من .
كتاب له سبق نشره، إلا إذا كان ذا قيمة أو إضافة جديدة، توافق عليها هيئة تحرير 

المجلة مسبقاً. 

33  أن يكون موضوع البحث مستجداً وأصيلًا ومبتكراً، ويعالج قضية حيوية ومهمة..

44  أن ينصبَّ التركيز في البحث على الموضوع محل الدراسة دون مقدمات نظرية .
أو استطراد أو إضافات لا لزوم لها، على أن يكتفي الباحث بالإحالة إلى المراجع 

التي تناولت ذلك ما دام لازماً.
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55  أن يستخدم الباحث المنهج النقدي في دراسته، ويناقش بعُمق موضوع البحث .
والإشكالات التي يثيرها. 

66 ل إليها الباحث، وعرضاً للتوصيات . ن في خاتمته بياناً بالنتائج التي توصَّ أن يتضمَّ
التي يقدمها لمعالجة القضايا المطروحة أو الإشكالات محل الدراسة، ومقترحات 

لدراسات مستقبلية يستدعيها موضوع البحث. 

77 عربية . وعالمية،  محلية  ومتنوعة،  حديثة  الدراسة  أو  البحث  مراجع  تكون  أن   
وأجنبية كلما كان ذلك ممكناً، وموثّقة بشكل كامل، وذلك على النحو التالي:

أ - بالنسبة للكتب: اسم الكاتب الشخصي ثم لقبه العائلي/ عنوان الكتاب/ الجزء 
)ج(، الطبعة )ط(، دار النشر، بلد النشر، وسنة النشر، والصفحة )ص( بالنسبة 

للهوامش.

ب - وبالنسبة للأبحاث: اسم الباحث الشخصي ثم لقبه العائلي، عنوان البحث، 
اسم المجلة أو الدورية، الناشر )الكلية أو الجامعة أو الجهة، البلد، المجلد 

)مج(، السنة )س(، العدد )ع(، الشهر، السنة، الصفحة بالنسبة للهوامش.

88 أن تكون القوانين والتشريعات واللوائح موثّقة بالإشارة إلى عدد وتاريخ الجريدة .
الرسمية.

99 ن البحث بعد قائمة المراجع جدولًا بمحتوى البحث/ الفهرس.. أن يتضمَّ

)15000( كلمة، 1010  ألا يتجاوز عدد كلمات البحث أو الدراسة خمسة عشر ألف 
أو ألّ يتجاوز عدد الصفحات )30( صفحة عادية، من حجم A4. )نوعية الخط 
Times new Roman - حجمه )14( - المسافة بين الأسطر في الصفحة الواحدة 
1.15 - الهوامش: نوعية الخط نفسها - حجمه )10( - المسافة بين الأسطر 1.0(، 

متضمنة الملخصين )العربي والإنجليزي والمراجع(. 

 أن يرفق بالبحث ملخص باللغتين العربية والإنجليزية، يتكوّن كل واحد منهما 1111
من 250 إلى 300 كلمة بحد أقصى )أو صفحة واحدة(، ويتضمّن موضوع البحث 
وأبرز  نتائجه،  بأهم  وبيان  محاوره،  وأهم  ومنهجيته  ونطاقه،  أهدافه  وإشكاليته، 
توصياته، على ألا يكون ذلك نسخاً أو تكراراً لنصوص وردت في باقي أجزاء متن 
تزيد على خمس كلمات )غير  ألا  دالة، على  ويتلو الملخص كلمات  البحث. 
واردة في عنوان البحث(، تعبِّ عن المجالات التي يتناولها البحث، لاستخدامها 

في التكشيف.
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 لا يجوز نشر البحث أو الدراسة في مجلة علمية أخرى بعد إقرار نشره في مجلة 1212
كلية القانون الكويتية العالمية، إلا بعد إذن كتابي من هيئة التحرير.

البريد 1313 أو  المجلة  منصة  عبر  إلكترونية  بطريقة  الدراسات  أو  البحوث  ترسل   
م مطبوعة، من ثلاث نسخ، أو إلكترونية بصيغتي  الإلكتروني، كما يمكن أن تسلَّ
بي دي إف PDF وورد Word، وينبغي مراعاة التصحيح الدقيق في جميع النسخ.

 لا ترد أصول البحث أو الدراسة بعد الموافقة عليها من هيئة التحرير.1414

 يجب أن يرفق الباحث ملخصاً للسيرة الذاتية لا يتجاوز صفحة واحدة، يتضمّن 1515
البحوث المنشورة للباحث.

 يمنح كل باحث 3 نسخ من العدد المنشور فيه بحثه مع 20 مستلًا من البحث.1616

 يكون للمجلة الحق في الاحتفاظ بجميع حقوق النشر، ورقياً وإلكترونياً للبحث 1717
المجاز، وذلك لمدة 3 سنوات من تاريخ النشر.

ب - قواعد خاصة:
11 المراجع . تتضمن  الدراسة  أو  البحث  آخر  في  بالمراجع  قائمة  تخصيص  يجب 

التي أشير إليها في المتن، وتوضع في صفحة مستقلة، على أن ترتب المصادر 
والمراجع بدءاً بالمراجع العربية، ثم المراجع الأجنبية، من دون ترقيم، وأن يكون 
الترتيب حسب الحروف الأبجدية، ولا تدخل »الـ« التعريف و»ابن« و»أبو« في 

الترتيب، بل ينظر إلى ما بعدها.

22 الدراسة، . أو  البحث  صفحات  امتداد  على  متسلسلة  بأرقام  الهوامش  إلى  يُشار 
وتشرح مرقمة بحسب تسلسلها.

33 لا توضع إشارة إلى هوامش على العناوين الرئيسة أو الفرعية للبحث..

44 يخضع ترتيب البحوث والدراسات المنشورة في المجلة لاعتبارات فنية..

55 يراعى في أولوية النشر:.

           - البحوث الواردة من أعضاء هيئة التدريس في كلية القانون الكويتية العالمية.

           - البحوث والدراسات التي تعنى بالقوانين الكويتية أو المقارنة بالقوانين الكويتية.

           - تاريخ تسليم رئيس التحرير للبحث، وأسبقية تقديم البحوث التي يتم تعديلها.
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           - تنويع البحوث والدراسات كلما أمكن ذلك.

II -	 بالنسبة للتعليق على الأحكام القضائية:

تنشر المجلة التعليق على أحكام القضاء، إيماناً منها بأهمية آراء الفقه القانوني 
في تحليل الحكم وتأصيله ونقده، من واقع الربط بين نظرية القانون وعلمه وبين 

التطبيق العملي، مع مراعاة عدم التعرض للهيئة والقضاة الذين أصدروه.

III -	 بالنسبة لعرض ملخصات الرسائل الجامعية:

التي تمت  الدكتوراه(  الجامعية )الماجستير –  تنشر المجلة ملخصات للرسائل 
وأن  الرسالة،  صاحب  بمعرفة  تعد  وأن  حديثة،  تكون  أن  فيها  ويراعى  إجازتها، 
يزيد  ألا  على  المعروفة،  القانون  مجالات  أحد  في  جديدة  علمية  إضافة  تمثل 

العرض على )10( صفحات، مع مراعاة أن يضم الملخص ما يلي:

- مقدمة لبيان أهمية الرسالة.

- ملخص لموضوع الرسالة وكيفية تحديده، ويكون ضمن الرسالة.

- ملخص لمنهج الرسالة وفروضها وعينتها وأدواتها.

- خاتمة لأهم ما توصّل إليه معد الرسالة من نتائج وتوصيات.

IV - بالنسبة لتقارير اللقاءات العلمية:

تنشر المجلة التقارير العلمية عن الندوات والمؤتمرات التي تتصل موضوعاتها 
بواحد أو أكثر من مجالات اهتمام المجلة، والتي انعقدت حديثاً في داخل دولة 

الكويت أو خارجها، ويراعى فيها:

- أن يغطي التقرير فعاليات الندوة أو المؤتمر، مركزاً على البحوث العلمية وأوراق 
ل إليها. العمل المقدمة ونتائجها، وأهم التوصيات التي توصَّ

- ألا يزيد التقرير عن )5( صفحات. 

بالنسبة لعرض الكتب ومراجعتها: 	- V

تنشر المجلة المراجعات التقويمية للكتب حديثة النشر، التي تخص أي حقل من 
حقول القانون والتي تتوافر فيها الشروط الآتية:

• أن يكون الكتاب متميزاً ومشتملًا على إضافة علمية جديدة.	
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• أن يكون معد المراجعة متخصصاً في المجال العلمي للكتاب نفسه.	

• ألا يكون قد سبق تقديم العرض للنشر في مطبوعة أخرى.	

• أن يعرض المراجع ملخصاً وافياً لمحتويات الكتاب، مع بيان أهم أوجه التميز 	
والقصور، على ألا يزيد العرض على )5( صفحات.

• تمنح المجلة مقابلًا مالياً لعرض الكتب الذي يتم بتكليف من المجلة فقط.	

ترسل البحوث إلى: السيد/ رئيس تحرير مجلة كلية القانون الكويتية العالمية:

البريد العادي: 	•

الكويت – مدينة الدوحة – قطعة 4 - قسيمة 800005 	

ص.ب: 59062  - الرمز البريدي: 93151  	

الهاتف: بدالة  22280222 965+  مباشر 66305615 965+ 	

موقع المجلة على الإنترنت: 	•

https://journal.kilaw.edu.kw/ 	

البريد الإلكتروني: 	•
kilawjournal@kilaw.edu.kw‏ 	
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»المجني عليه الأصيل« في الـخصومة الجزائية: نحو رؤية جديدة في فقه المحاكمات 
الجزائية الكويتي

أحمد عادل الكندري
289

السعودي  النظامين  في  وعقوبته  الإدارية  الأحكام  تنفيذ  عن  العام  الموظف  امـتناع 
والسوداني

أ.د. أحمد حسن عبد الكريم ود. أحمد النـور حامد
347

السياسة العقابية بشأن جريمة التحرش في النظام السعودي والفقه الإسلامي: دراسة 
مقارنة

د. سارة بنت صالح العجيري
393

التعافي الاقتصادي ما بعد جائحة كورونا كوفيد 19: دراسة تـحليلية  استراتيجيات 
مقارنـة لاقتصاديات بعض الدول المتقدمة والنامية

د. عبد الجبار أحمد الطيب
449

التنظيم القانوني لرحلات سياحـة المغامرات في التشريع الأردني

491د. إناس صقر أبو يحيى

الدولي  للمركز  التحكيمي  الاجتهاد  في  بالاختصاص  الاختصاص  مبدأ  تطبيقات 
لتسوية نزاعات الاستثمار

د. ساسية عروسي
533

بحوث ودراسات باللغة الإنجليزية

الإطار  الإلكترونية،  التجارة  معاملات  عصر  في  الالكتروني  للتأمين  الرقمي  التحوّل 
القانوني والمسؤولية

د. خلف بن محمد البلوي
571

محتويات العدد



13 مجلة كلية القانون الكويتية العالمية - السنة الثالثة عشرة - العدد 2 - العدد التسلسلي  50  - رمضان 1446هـ - مارس 2025م

قواعد النشر في المجلة العلمية وملاحقها

المسؤولية القانونية الكاملة لشركاء دولة الاحتلال في جرائم حرب 
الإبادة في غزة: ضرورات المحاسبة وإمكانيات الملاحقة

أ.د. بدرية عبدالله العوضي 
رئيس التحرير)* (

بعد نحو عامين على حرب الإبادة والتدمير التي تشنها دولة الاحتلال الصهيوني على الشعب 
الطابع  أهمها  من  ربما  بها،  تحيط  التي  المعطيات  من  كثير  تكشفت  غزة،  قطاع  في  الفلسطيني 
مجتمعها،  من  وكبيرة  كثيرة  ولقطاعات  الدولة،  هذه  على  القائمة  للعصابة  والمتوحش  الإجرامي 
والتي أيدت وساندت حرب الإبادة من دون تحفظ، وهو ما دعا كثيرين من علماء السياسة والقانون 

إلى التحذير من خطر هذه الدولة والمجتمع، ليس فقط على الإقليم، بل وعلى العالم أجمع.  

كما كشفت هذه الفترة من جرائم حرب الإبادة أمرًا غاية في الأهمية، ألا وهو استمرار تواطؤ 
كثير من الأطراف، ممثلين في دول وحكومات وبرلمانات وشركات وهيئات رسمية وغير رسمية... 
العسكري،  الدعم  مثل:  المختلفة،  الدعم  أشكال  تقديم  خلال  من  الاحتلال،  دولة  مع  وغيرها، 
والبشري، والتقني، والمالي... وغيره. وفي هذا الإطار فإن دولً كثيرة لم تخفِ ذلك، وفي مقدمتها 
الولايات المتحدة الأمريكية والمملكة المتحدة وألمانيا وفرنسا وإيطاليا وأستراليا... وغيرها؛ حيث 
تحفظ، كما  أي  دون  الاحتلال من  بالقتال في صفوف جيش  الجنسية  السماح لمزدوجي  يجري 
زاد حجم ووتيرة إمداد جيش الاحتلال بالأسلحة والمعدات الحديثة، إلى جانب تقديم الخدمات 
اللوجستية والاستخبارية، وهنا يبرز دور طائرات التجسس البريطانية التي تنطلق - بشكل مستمر - 
من قاعدة في قبرص للتجسس على قطاع غزة، ومد جيش الاحتلال بالمعلومات الاستخبارية. وهذا 

بلا شك غيض من فيض، وقليل مما يجري على الأرض بالفعل.   

زادت من  مالية غربية وأجنبية كثيرة،  أن شركات  أخيًرا عن  أممية كشفت  تقارير  أن  كما 
الأمريكية  والجامعات  الأعمال،  ورجال  الشركات،  بعض  أن  حتى  الاحتلال،  لدولة  دعمها 
أعمالها  في  لمساعدتها  الاحتلال؛  جيش  في  لقطاعات  مباشرة  دعمهم  هوا  وجَّ والأوروبية، 

العسكرية والحربية.    

وبالإضافة إلى ذلك؛ فقد شمل هذا التواطؤ - مع دولة الاحتلال - شركات تكنولوجية كبرى، 
أعلنت - بدورها - دعمها اللامحدود لها، وفي مقدمتها شركات مايكروسوفت وجوجل... وغيرهما، 

أستاذ القانون الدولي العام المتقاعد ورئيس سابق لقسم القانون الدولي العام في كلية القانون  	*

الكويتية العالمية، وعميد سابق لكلية الحقوق، جامعة الكويت. 

كلمة العدد
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ذلك  أن  زاعمة  والتدريب... وغيرها،  الاصطناعي  الذكاء  وبرامج  والتطبيقات  الأنظمة  من خلال 
يساعد في الحفاظ على الأمن الإقليمي، وهو كذب وتضليل وتزوير. 

الفترة  طوال  الغربية  الدول  قِبل  من  ا  ودوليًّ ا  سياسيًّ غطاء  هذه  التواطؤ  أعمال  وجدت  ولئن 
قتل  شملت  والتي  الاحتلال،  دولة  ترتكبها  التي  الإبادة  جرائم  ووحشية  فظاعة  فإن  الماضية، 
ومهاجمة المدنيين والأبرياء والعزل، وفي مقدمهم الأطفال والشيوخ والنساء، وتدمير المستشفيات 
والمدارس، هزت الإنسانية وأيقظت ضميرها، في مشارق الأرض ومغاربها؛ مما أسهم في إعادة 
الاحتلال:  دولة  يجري من  ما  بأن  القوانين والأعراف والأخلاق، وذلك  وفق  نصابها،  إلى  الأمور 
الدولي،  الجنائي  القانون  أحكام  تحت  تقع  حرب،  وجرائم  الإنسانية،  ضد  وجرائم  إبادة،  جرائم 
الحرب  بعد  أُنشئت  التي  نورنبرغ  بمحكمة  شبيهة  خاصة  محكمة  على  مرتكبيها  إحالة  وتستلزم 
مشاركةٌ  إليها  الإشارة  السالفة  التواطؤ  أعمال  أن  كما  الحرب.  مجرمي  لمحاكمة  الثانية  العالمية 
أحكام  الدولي، وكذلك  الجنائي  القانون  أحكام  عليها  وتنطبق  الجرائم،  هذه  فعلية في  ومساهمةٌ 
القانون الوطني الإقليمي في الدول ذات الولاية القضائية على مثل هذا النوع من الجرائم، وهي 

تُوجِب كذلك الملاحقة القضائية، وتحميل أصحابها المسؤولية القانونية الكاملة. 

لقد انتهت جمعيات قانونية دولية وخبراء قانونيون تابعون للأمم المتحدة إلى أن ما يجري في 
غزة، من طرف دولة الاحتلال، حرب إبادة جماعية مكتملة الأركان؛ فقد أقرّت أكبر جمعية من العلماء 
المتخصصين في أبحاث الإبادة الجماعية والتوعية بها حول العالم - أخيًرا - وبأغلبية أصوات 86% 
جماعية  إبادة  إسرائيل  ارتكاب  تثبت  التي  القانونية  المعايير  استيفاء  على  ينص  قرارًا  أعضائها،  من 
في غزة. وأكدت ميلاني أوبراين، رئيسة الرابطة، وأستاذة القانون الدولي في جامعة غرب أستراليا، 
والمتخصصة في الإبادة الجماعية أن: »هذا بيان قاطع من خبراء في مجال دراسات الإبادة الجماعية، 
بأن ما يجري على الأرض في غزة هو إبادة جماعية«. وأضافت: »ما مِن مبرر لارتكاب جرائم حرب، 

أو جرائم ضد الإنسانية، أو إبادة جماعية، ولا حتى في سبيل الدفاع عن النفس«.

كما انتهى تقرير قدمته لجنة التحقيق الدولية المستقلّة التابعة للأمم المتحدّة المعنية بالأراضي 
لمجلس  الستين  الدورة  إلى  الغربية،  والضفة  الشرقية  القدس  ذلك  في  بما  المحتلّة،  الفلسطينية 
حقوق الإنسان، أخيًرا، إلى أن السلطات والقوات الإسرائيلية قد ارتكبت - وتواصل ارتكاب - إبادة 

جماعية في قطاع غزة المحتل. 

وفي ضوء ذلك فإن المجرم الأصلي، وهو في هذه الحالة دولة الاحتلال، والمجرم المساهم 
والشريك وهم الأطراف المتواطئة، يستحقون الملاحقة والمحاكمة، ويتحملون المسؤولية القانونية 
الكاملة، ولا بد من تحريكها في مواجهتهم، من دون أدنى تردد أو تراخٍ، وذلك من خلال الدعاوى 

الجنائية المباشرة أمام المحاكم المختصة، أو محاكم الولاية القضائية الوطنية.

إن من شأن إقرار المحاسبة الدولية أن يضمن الأمن والاستقرار الدوليين وينصف المظلومين، 
في حين أن الإفلات من العقاب سيكرس شريعة الغاب والفوضى. 

كلمة العدد
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الملخص

تدور الدراسة حول سبل التحفظ، باعتباره إحدى صور اعتراض الدول والمنظمات 

الدولية الأطراف في معاهدة ما على نص أو أكثر من نصوص المعاهدة، وبيان أثر ذلك 

حال صدوره، مع امتداد أثر ذلك الاعتراض إلى حد عدم إعمال نص المعاهدة محل 

من حيث  للتحفظ،  العام  البناء  البحث  هذا  ويتناول  شاملً.  تجميدًا  بتجميده  التحفظ 

البيان العام له، والصور الخاصة به، وذلك من خلال عرض ماهية التحفظ، تليه الصور، 

سواء الصادرة بناء على إعلان انفرادي أو إعلان مشترك. ويهدف إلى بيان مدى جوازية 

المعاهدة  أو عدم مخالفته غرض  له صراحة،  المعاهدة  التحفظ، من حيث عدم حظر 

 ، معيَّ بشكل  التحفظ  إصدار  وجوب  مدى  إيضاح  مع  بشأنه،  الفعل  وردود  وغايتها، 

على النحو الملحق بإيضاح وقت إصدار التحفظ وردود الفعل عليه، فضلً على بيان 

الأثر القانوني المترتب على التحفظ، وعلى ردود الفعل على ذلك التحفظ، سواء كانت 

بالموافقة أو الاعتراض، وذلك سواء في العلاقة بين الدولة أو المنظمة الدولية المتحفظة، 

والطرف القابل أو العلاقة بين الدولة أو المنظمة الدولية المتحفظة والطرف المعترض، 

مدى  لبيان  بالمعاهدة؛  الأخرى  الأطراف  سائر  بين  العلاقات  في  التحفظ  أثر  حتى  أو 

الصدى التام لتطبيق المعاهدة من جميع أطرافها.

ماهيته  من  بداية  بالتحفظ؛  المتعلقة  العملية  الإشكاليات  ببيان  البحث  عني  وقد 

وصوره، بشروطه الشكلية والموضوعية، وصولً إلى أثره القانوني في العلاقات بين سائر 

الإطار العام للتحفظ وآثاره على العلاقة بين الأطراف 
في الاتفاقيات الدولية )*(

)*( تاريخ تقديم البحث للنشر:  25 سبتمبر 2024                                وتاريخ قبوله:  24 ديسمبر 2024

د. خالد الياقوت
أستاذ القانون الدولي العام المساعد

كلية القانون الكويتية العالمية



الإطار العام للتحفظ وآثاره على العلاقة بين الأطراف في الاتفاقيات الدولية

مجلة كلية القانون الكويتية العالمية - السنة الثالثة العاشرة - العدد 2 - العدد التسلسلي  50  - رمضان - 1446هـ - مارس 2025م18

الأطراف، مع بيان الإجراءات المتعلقة به، مع إلحاق كل منها بالحلول العملية الممكنة 

بشأن كل فرضية، حتى تحقق الدراسة الغاية المرجوة منها بشأن التنظيم القانوني للتحفظ.

كلمات دالة: اعتراض الدول، واعتراض المنظمات الدولية، والمعاهدات الدولية، 
وعدم إعمال المعاهدات، وتجميد المعاهدات.  
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المقدمة

بما أن الدول والمنظمات الدولية لا يمكن أن تحيا منفردة في ظل تنوع الحاجات، 

وقصر القدرات مهما بلغ عظمها، ما يحدو بكثير من تلك الكيانات على إقامة العديد 

من العلاقات الدولية الثنائية والمتعددة مع الدول والمنظمات الدولية الأخرى، في سبيل 

إجراء التعاون العام، وكذا لأجل تحقيق علاقات متنوعة على الصعيد الإقليمي والدولي، 

واللوجستي،  والتشريعي،  التنظيمي،  الجانب  منها  الجوانب،  من  بالعديد  يتعلق  فيما 

والحربي، والتجاري، والجنائي... إلى غير ذلك من الجوانب.

ولعل الدرب إلى تحقيق الغايات، سواء بالنسبة إلى الدول أو المنظمات الدولية، يأتي 

من خلال إجراء تلك العلاقات بين الدول بعضها مع بعض، أو مع المنظمات الدولية، 

الأطراف؛  والمتعددة  الثنائية  الدولية  والاتفاقيات  المعاهدات  إبرام  صورة  في  وذلك 

الكيانان - من دول  أو  الدوليتان  الدولتان أو المنظمتان  الثنائية تنضم  ففي المعاهدات 

ومنظمات - إلى المعاهدة منذ إبرامها، مع توقف نفاذها على بعض الإجراءات الرسمية 

والداخلية. أما المعاهدات المتعددة الأطراف التي تنضم إليها الدول والمنظمات الدولية 

وقت إبرامها، أو في تاريخ لاحق لإبرامها، باعتبارها ذات طبيعة متعددة، توسع المجال 

للدخول فيها بعد إبرامها ولو بسنوات، لا سيما إذا لم يمنع ذلك نصوص المعاهدة.

بيد أن هناك بعض الدول والمنظمات الدولية التي تنضم إلى المعاهدات الدولية، 

الدولية  المنظمة  أو  الدولة  عليه  تعترض  المعاهدات  تلك  نصوص  بعض  أن  إلا 

معينة، على  إجراءات  وفق  ما،  بنص  العمل  بتعليق  التحفظ  آلية  فتستخدم  المنضمة؛ 

نحو يجعل من النص أو النصوص المتحفظ عليها غير ذات جدوى بالنسبة إلى الدولة 

د. المتحفظة، وفي نسق محدَّ

إرساء  العامة في  الشريعة  باعتبارها   - لقانون المعاهدات  فيينا  اتفاقيتا  وقد نظمت 

ا كاملً، تأييدًا بالواقع العملي، وتنوع  قواعد المعاهدات الدولية - التحفظ تنظيمً قانونيًّ

العديد من الممارسات العملية لكل من الدول والمنظمات الدولية، وذلك بالعديد من 

المعاهدات الدولية، ما جعل التحفظ هو الأداة الأولى والرئيسية للاعتراض على نص أو 

نصوص بمعاهدة ما، نتيجة عدم اقتناع أحد الأطراف في المعاهدة بتلك النصوص، أو 

عدم قدرته على تطبيقها على نحو ما.
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وفي هذا السياق تجدر الإشارة بأنه يجب الأخذ بعين الاعتبار أن اتفاقية فيينا للعام 

1969 بشأن قانون المعاهدات بين الدول هي الإطار القانوني الدولي العام والنافذ الذي 

 ،1980 العام  في  النفاذ  حيز  دخلت  وقد  الدولي،  القانون  في  التحفظات  أحكام  ينظم 

وشروط  التحفظات  تقديم  بكيفية  المتعلقة  القواعد  لتحديد  الرئيسي  المرجع  وتعتبر 

أما  ذلك.  على  المترتبة  القانونية  والآثار  الأخرى،  الأطراف  قبل  من  رفضها  أو  قبولها 

اتفاقية فيينا للعام 1978 فقد عنت بتنظيم مسألة خلافة الدول في المعاهدات، أي انتقال 

الالتزامات والحقوق نتيجة تغيرات جوهرية في السيادة. أما اتفاقية فيينا للعام 1986 فقد 

عنت بتنظيم المعاهدات بين الدول والمنظمات الدولية، أو بين المنظمات الدولية فيما 

بينها، ولم تدخل حيز النفاذ إلى الآن لعدم استيفاء العدد المطلوب من التصديقات؛ مما 

ا يعكس نوايا المجتمع الدولي؛ ما  يجعلها غير مُلزمِة قانونًا، إلا أنها تظل إطارًا إرشاديًّ

حدا بنا إلى إدماجها ودراستها - فيما يخص التحفظ - مع اتفاقية فيينا للعام 1969.

أولًا: موضوع البحث

وفي الإطار العام لبحثنا سنتناول بالدراسة التحفظ؛ كونه إحدى سبل الاعتراض 

على نصوص المعاهدات الدولية، وسنشرع في بيان ماهية التحفظ بكل جوانبه وسائر 

منفرد،  إعلان  عن  صدرت  التي  سواء  التحفظ،  صور  بيان  على  فضلً  هذا  يميزه.  ما 

جراء  من  العملي  الواقع  عليها  وجرى  فيينا،  اتفاقيتا  نظمتها  والتي  مشترك،  إعلان  أو 

فعل الدول والمنظمات الدولية؛ فهناك التحفظ الخاص بالتطبيق المكاني للمعاهدة، 

والتحفظات  للمعاهدة،  المكاني  التطبيق  نطاق  توسيع  عند  تصاغ  التي  والتحفظات 

التي تصاغ بصورة مشتركة، وأخيًرا التحفظات التي تصاغ بمقتضى شروط تأذن صراحة 

التحفظ، بل  باستبعاد، أو تعديل، أحكام معينة من المعاهدة، وتلك ليست كل صور 

بعضها، وهو ما سنتناوله في الدراسة.

أو  منها  الشكلية  سواء  التحفظ،  قبول  شروط  بيان  إلى   - ذلك  بعد   - سننتقل  ثم 

التحفظ  قبول  شكل  تسطير  مع  للتحفظ،  القانونية  الآثار  ببيان  نتبعها  الموضوعية، 

والاعتراض عليه، قبل الشروع في بيان الآثار القانونية المترتبة على التحفظ بشأن سريان 

في  أو  القابل،  والطرف  المتحفظ  الطرف  بين  العلاقة  في  سواء  الدولية،  المعاهدات 

العلاقة بين الطرف المتحفظ والطرف المعترض، أو في العلاقة بين سائر الدول الأطراف 
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بالمعاهدة، والذي يتضح من خلاله مدى تأثير تلك التحفظات على نصوص الاتفاقية 

ومدى إلزاميتها، سواء بالعلاقات الثنائية أو العلاقات المتعددة الأطراف.

ثانياً: هدف البحث ومضمونه

يهدف البحث إلى إبراز خصوصية التحفظات، بوصفه إحدى سبل الاعتراض على 

إليها الدولة أو المنظمة الدولية، مع إبراز آثار  التي تنضم  نصوص المعاهدات الدولية 

الدولة أو المنظمة  العلاقة بين  التحفظات على نطاق سريان المعاهدة، سواء في  تلك 

المعاهدة  أطراف  سائر  أو  المعترض،  الطرف  أو  القابل  والطرف  المتحفظة،  الدولية 

بعضهم مع بعض.

ثالثاً: إشكالية البحث

فيينا لقانون المعاهدات من تنظيم كامل  اتفاقيتي  تتمثل إشكالية البحث في خلو 

الآثار القانونية للتحفظ على العلاقات بين الدول، في ضوء ردود الفعل؛ إذ إقتصرت على 

بيان الآثار المباشرة فقط، من دون الآثار المحتملة والممكن وقوعها بالواقع العملي، 

وهو ما حافزا لنا في بحث هذا الموضوع وتفصيله وتناول آثاره على مختلف الأطراف. 

رابعاً: منهجية البحث

البحث، مع الأخذ في بعض  التحليلي، وفق الأصل في هذا  نتبنى المنهج  سوف 

جوانبه بالمنهج التأصيلي والوصفي، إلى جانب المنهج التحليلي.

خامساً: خطة البحث

نتناول هذا البحث من خلال ثلاثة مباحث على النحو المبين أدناه:

المبحث الأول: مفهوم التحفظ

المبحث الثاني: شروط قبول التحفظ

المبحث الثالث: آثار التحفظات على المعاهدات الدولية
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المبحث الأول
مفهوم التحفظ

المعاهدات  الاعتراض على نصوص  إحدى صور  كونه  التحفظ،  أهمية  إلى  نظرًا 

هذا  - في  ما جعلنا  الدولية،  المعاهدات  الرئيسية للاعتراض على  الصورة  بل  الدولية، 

المبحث - لبيان ماهيته، وبعض صوره المتنوعة، وذلك وفق التقسيم التالي:

المطلب الأول: ماهية التحفظ

المطلب الثاني: صور التحفظ

المطلب الأول
ماهية التحفظ

يلزم  التحفظ على نحو إيضاحي، من خلال هذا المطلب،  بيان ماهية  لنا  ليتسنى 

تناول تعريفه في ضوء اتفاقيتي فيينا اللتين نظمتاه على نحو تفصيلي، مع بيان أوجه النقد 

للتعريف انتهاءً بالتعريف المقترح من جانبنا، وذلك من خلال الفروع التالية:

الفرع الأول

تعريف التحفظ في ضوء اتفاقيتي فيينا

بداية، وقبل الشروع في بيان تعريف التحفظ، يجب أن نبيِّ أن الغرض الأساسي 

الذي دفع المجتمع الدولي إلى اعتماد آلية التحفظ، هو أن التحفظات تعد أداة فعالة في 

توسيع نطاق مشاركة الدول في المعاهدات الدولية؛ بما يتيح انضمام دول ذات مصالح 

وتوجهات مختلفة، وربما متعارضة، وذلك بهدف تحقيق التوازن بين حماية المصالح 

الوطنية وتعزيز التعاون الدولي في صياغة القواعد القانونية التي تنظم العلاقات بينها.

أما عن تعريف التحفظ، فقد عرفت المادة )2( الفقرة 1/ د من اتفاقية فيينا لقانون 

أو  صيغته  كانت  ا  أيًّ واحد،  جانب  من  »إعلان  بأنه  التحفظ   1969 للعام  المعاهدات 

تسميته، تصدره دولة ما حين توقع معاهدة أو تصدق عليها أو تقبلها أو تقرها أو تنضم 

تطبيقها  لبعض أحكام المعاهدة في  القانوني  الأثر  تغيير  أو  استبعاد  به  إليها، مستهدفة 

على تلك الدولة«.
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د   /1 والفقرة   ،1978 للعام  فيينا  اتفاقية  )2( من  المادة  1/ ي من  الفقرة  أن  ويلاحظ 

من المادة )2( من اتفاقية فيينا لعام 1986 قد أجريا تعديلات نسبية على التعريف الوارد 

بالفقرة 1/ د من المادة )2( من اتفاقية فيينا للعام 1969؛ إذ حددت اتفاقية فيينا للعام 1978 

وأضافت  معاهدة،  في  بالخلافة  بالإشعار  تقوم  حين  تحفظًا  تصدر  أن  يمكن  الدولة  أن 

1986 أن المنظمة الدولية يمكن أن تصدر تحفظًا عند إعرابها عن موافقتها  اتفاقية العام 

على الالتزام بمعاهدة بواسطة وثيقة إقرار رسمي، وهذه الاختلافات هي التي جعلت من 

الضروري إدراج تعريف مركب يتضمن الإضافات التي جرت في العامين 1978 و1986، 

بدلً من الاقتصار على الاقتباس الحرفي للنص الوارد في اتفاقية فيينا للعام 1969 ))). 

1969 هو  للعام  فيينا  اتفاقية  1/ د من المادة )2( من  بالفقرة  الوارد  التعريف  وهذا 

الذي كرسته الأحكام القانونية)))، واستخدمته الدول عند إصدار تحفظات، أو عند الرد 

القانون  فقهاء  مؤلفات  أقرته  وقد  الأخرى،  المتعاقدة  الدول  أصدرتها  تحفظات  على 

انتقدوه فيما يتعلق بنقاط معينة، واقترحوا إدخال  بشكل عام، وإن كان بعض منهم قد 

بعض الإضافات أو التعديلات عليه))).

انظر في بيان تعريف التحفظ كلًّ من: 	(((
Ademola Abass, Complete International Law, Text, Cases, and Materials, Second Edition, Ox-
ford University press, 2014, p.89. Treaty Handbook, Prepared by the Treaty Section of the Of-
fice of Legal Affairs, UN Publication, 2018, p.12.

1977/06/30، في قضية تحديد الجرف القاري بين بريطانيا وإيرلندا  انظر: قرار التحكيم الصادر في  	(((
الشمالية وفرنسا

 United Nations, Report of International Arbitral Awards, vol.XVIII.

الطرفين  واتفاق  الحكم،  بهذا  علمً  التحكيم  محكمة  أُحِيطت  إذ  و40،   39 الصفحتين   ،55  ،54 الفقرتين 
على اعتبار أن الفقرة 1/ د من المادة )2( من اتفاقية فيينا للعام 1969 تُعَرِّف التحفظات تعريفًا سليمً، 
واستخلصت المحكمة من ذلك ما يلزم من استنتاجات. وانظر أيضًا: قرار اللجنة الأوروبية لحقوق 

الإنسان الصادر بتاريخ 1982/05/05 في قضية تيميلتاش:
Temeltasch Décisions and rapports, April 1983, paras. 69- 82, pp.130- 131.

انظر التعريف الذي اقترحه بيير - هنري أمبير 	(((
Pierre-Henri Imbert, Les réserves aux traités multilatéraux, Pédone, Paris, 1979, p.18. 

وانظر أيضًا: تعريف وارجوري وايتمان:
Marjorie Whitman, Digest of International Law, vol. 14, (1970), p. 137. 

 وانظر أيضا: تعريف فرانك هورن
Frank Horn, Reservations and Interpretative Declarations to Multilateral Treaties, T.M.C. Asser 
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وهناك خلط لدى البعض بين التحفظات والإعلانات التفسيرية؛ إذ لم تكن فكرة 

الفصل بين التحفظات والإعلانات التفسيرية مهيمنة في الفقه القانوني قبل إقرار نظام 

واحد،  المفهومين  من  كلًّ  أن  المؤلفين  من  العديد  اعتقد  إذ  للمعاهدات؛  فيينا  اتفاقية 

للتحفظات  تعريفات  بصياغة  قاموا  ما  وكثيًرا  والأثر)))،  والمعنى  نفسه  المضمون  وله 

تشمل الإعلان التفسيري لأحكام المعاهدة)))، ويمكن العثور على هذا الاتجاه في جهود 

التدوين الخاصة، مثل: مشروع اتفاقية هارفارد لقانون المعاهدات))).

ا كانت صيغته أو تسميته، تصدره  أما عن الإعلان التفسيري فهو إعلان انفرادي، أيًّ

دولة أو منظمة دولية، وتهدف به تلك الدولة أو المنظمة الدولية إلى تحديد أو إيضاح 

معنى أو نطاق المعاهدة، أو بعض أحكامها. أما التحفظ - كما تم تعريفه سابقًا - فإنه 

أو  توقيعها  عند  ما  دولة  تصدره  تسميته،  أو  صيغته  كانت  ا  أيًّ واحد،  جانب  من  إعلان 

تصديقها أو قبولها أو موافقتها أو انضمامها إلى معاهدة، مستهدفة به استبعاد أو تغيير 

الأثر القانوني لبعض أحكام المعاهدة، من حيث سريانها على تلك الدولة))).

Institut, Swedish Institute of International Law, Studies in International Law, vol.5, 1988, p.83.
(4)	 Fr. Horn, Reservations and Interpretative Declarations to Multilateral Treaties, Elsevier 

Science, Amsterdam, 1988, p. 229.
(5)	 Some examples: D.H. Miller, Reservations to Treaties : The Effect and the Procedure in 

Regard Thereto, Washington D.C., 1919, p. 79: “to add to or limit the terms of a treaty, or 
to exclude or to modify, to qualify, to interpret, or to explain certain terms”; D. Kappeler, 
Les reserves dans les traites internationaux, Basel, Verlag fur Recht und Gesellschaft, 
1958, p. 13: “un Etat fixe definitivement, en ce qui le concerne, Iinterpretation d’une on 
plusieurs stipulations du traite”; J. F. Triska et R.M. Sussler, The Theory, Law, and Policy 
of Soviet Treaties, Stan ford, Stanford University Press, 1962, p. 82 : “a declaration (...) 
that the said State intends to exclude some provision from the treaty, to change its signifi-
cance or to impart a special meaning to it”.

(6)	 The commentary to Article 13 (Use of the Term “Reservation”) affirms: “By the very act 
of formulating such a condition the declarant State recognizes by implication that there are 
other possible interpretations which might otherwise be placed upon the treaty and which 
it wishes definitively ruled out so far as it is concerned. Such a reservation, therefore, re-
stricts the effect of the treaty because, in the absence of the reservation, the other parties 
would have had the right to rely upon, and to seek to make prevail, some one of the other 
possible interpretations”. See Harvard Research in International Law, “Law of Treaties”, 
A.J.I.L. Supp.,1935, pp. 657-665.

الجمعية  عُقِد بموجب قراري  الذي  اعتُمدت من قبل مؤتمر الأمم المتحدة بشأن قانون المعاهدات  	(((
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 وبمطالعة ماهية كلٍّ من التحفظ والإعلان التفسيري يتبين أن الإعلانات التفسيرية 

تختلف عن التحفظات بالهدف الذي تنشده الدولة أو المنظمة الدولية؛ إذ تهدف الدولة 

القانوني لأحكام معينة من  التحفظ إلى استبعاد أو تعديل الأثر  الدولية من  أو المنظمة 

من  الدولية  المنظمة  أو  الدولة  تهدف  بينما  عليها،  ظ  الُمتحفَّ النصوص  هي  المعاهدة 

الإعلان التفسيري إلى تحديد المعنى والإطار لأحكام النصوص محل الإعلان التفسيري.

بعبارة أخرى، يتوقف تصنيف الإعلان الانفرادي - على أنه تحفظ - على ما إذا كان 

هدفه هو استبعاد، أو تعديل، الأثر القانوني لأحكام معينة من المعاهدة عند تطبيقها على 

الدولة أو المنظمة الدولية التي يصدر عنها الإعلان، ويتوقف تصنيف الإعلان الانفرادي 

- بأنه إعلان تفسيري - على ما إذا كان هدفه هو تحديد، أو توضيح، المعنى أو الإطار 

دة فيها))). العام الذي ينسبه مقدم الإعلان إلى المعاهدة، أو إلى أحكام مُحدَّ

د ما إذا كان الإعلان الانفرادي  وعلى الرغم من وضوح المعيار الذي على إثره يُحدَّ

ا أو تحفظًا، فإن التطبيق العملي يوضح صعوبة ذلك التحديد؛ كون بعض  إعلانًا تفسيريًّ

ا يحمل في طياته التمويه الذي يصعب  الدول والمنظمات الدولية تصدر إعلانًا انفراديًّ

معه تحديد النية من الإعلان.

ولعل ما سبق يدعونا إلى نتساءل، هل: يجب تطبيق المعيار الشخصي وفق ما كان 

يهدف إليه الطرف مصدر الإعلان أن يفعله، أم معيار مادي بما فعله صاحب الإعلان؟ 

ولعل المعيار الفاصل في بيان طبيعة الإعلان الانفرادي فيما إذا كان إعلانًا تفسيريًا 

قة من الإعلان، فإذا ترتب على الإعلان تعديل أو استبعاد  أو تحفظًا هو النتيجة الُمتحقَّ

في  الاتفاقية  اعتماد  وتم   ،1967 العام  في  الصادرين  و2287   2166 رقمي  المتحدة  للأمم  العامة 
1969/05/22، ودخلت حيز النفاذ في العام 1980.

وهذا ما أكدته التطبيقات القضائية؛ ففي قضية تحديد الجرف القاري اعتبرت هيئة التحكيم الإنجليزية  	(((
- الفرنسية أنه بغاية تحديد التحفظات والإعلانات التي أصدرتها فرنسا فيما يتصل باتفاقية جنيف للعام 
1958 بشأن الجرف القاري أن المسألة المطروحة كانت مسألة معروفة ما كانت عليه نوايا كل من فرنسا 
والمملكة المتحدة فيما يتعلق بعلاقتهما القانونية بموجب الاتفاقية - الحكم الصادر في 1977/06/30، 
الأوروبية  المحكمة  أقرت  بليلوس  قضية  في  وأيضًا  ص28.   ،30 الفقرة  مج18،  أعلاه،   24 الحاشية 
لحقوق الإنسان أن من الضروري التحقق من النية الأصلية للجهة مصدرة الإعلان، المحكمة الأوروبية 

لحقوق الإنسان 1988/04/29، فقرة 48، ص23.
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الأثر القانوني للنصوص محل الإعلان كان تحفظًا، وإذا ترتب على الإعلان توضيح أو 

ا من دون  تفسير أو تحديد نطاق النص، أو النصوص محل الإعلان، كان إعلانًا تفسيريًّ

النظر إلى التسمية التي يطلقها مصدر الإعلان الانفرادي على إعلانه))).

الإعلان  كان  إذا  ما  تحديد  يتم  إثره  الذي على  المعيار  أن  منه  الُمستخلَّص  الأمر 

ا الإعلان بعد صدوره، وليس بما  ا هو ما أحدثه فعليًّ الانفرادي تحفظًا أو إعلانًا تفسيريًّ

يطلق على الإعلان من تسمية.

الفرع الثاني

نقد تعريف التحفظ والمعالجات الخاصة به

كان من بين ما انتُقد فيه تعريف اتفاقية فيينا للعام 1969 التحفظاتِ بموجب الفقرة 

أ/ د من المادة الثانية أنه يخلط عناصر تعريفية خالصة مع عناصر أخرى تتبع بصورة أكبر 

النظام القانوني للتحفظات، خاصة فيما يتعلق بالوقت الذي يمكن فيه إصدار التحفظ، 

وفكرة إدراج قيود زمنية على إمكان صياغة التحفظات في تعريف هذه التحفظات ذاتها، 

ا  على الرغم من أنها تبدو غير منطقية من الناحية المجردة، إلا أنها فرضت نفسها تدريجيًّ

يسمح  لنظام  القانونية  العلاقات  استقرار  لها  يتعرض  التي  المخاطر  ضخامة  إلى  نظرًا 

للأطراف بصوغ تحفظ في أي وقت)1)).

وإدراك المضمون الحقيقي للإعلانات التي تتسم عادة بالتعقيد، والتي تصدرها الدول لدى التصديق  	(((
قواعد  باللجوء إلى  استنباط تجب معالجتها  إليها مسألة  أو الانضمام  متعددة الأطراف  على معاهدة 

التفسير العادية، انظر في هذا المعنى:
Massimo Coccia, “Reservations to Multilateral Treaties on Human Rights”, California Western 
International Law Journal, vol.15, 1985. p.10.

النظام المتصل بتفسير الإعلانات  الدولية، في بعض أحكامها، إلى أن  العدل  وقد توصلت محكمة  	
الصادرة بموجب المادة )36( من النظام الأساسي ليس مطابقًا لنظام تفسير المعاهدات الذي وضعته 
اتفاقية فيينا لقانون المعاهدات... وتشير المحكمة إلى أنه لا يجوز تطبيق أحكام اتفاقية فيينا إلا بطريق 

القياس بقدر اتفاقها مع الطابع الفريد من نوعه بالقبول الانفرادي لاختصاص المحكمة.
انظر: حكم محكمة العدل الدولية الصادر في 1998/12/4 في قضية اختصاص المحكمة في مجال مصائد  	
الأسماك التي كانت بين إسبانيا وكندا، الفقرة 46. وانظر أيضًا حكم المحكمة الصادر في 1998/06/11 في 

قضية الحدود البرية والبحرية بين الكاميرون ونيجيريا، الاعتراضات الأولية - الفقرة 30. 
(10)	 Regard Thereto, Washington D.C. David Hunter Miller (Reservations to Treaties: The Ef-

fect and Procedure in 1919, p. 76, Dionisio Anzilotti (Cours de droit international, French 
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 1969 للعام  فيينا  اتفاقية  التقييدي في  العديد من الانتقادات للحصر  هت  وقد وُجِّ

الاتفاقية  تعريف  إن  قيل  جانب  فمن  التحفظ؛  صوغ  فيها  يمكن  التي  الأوقات  بشأن 

أن هذا  إلا  الدول)1))،  إمكان صياغة تحفظ في حال خلافة  يراعِ  غير مكتمل؛ كونه لم 

لزوم  المختصين  الفقهاء  من  كثير  رأى  كما   ،1986 للعام  فيينا  اتفاقية  عالجته  المثلب 

يجوز  إنه  إذ  فيينا)1))؛  اتفاقية  في  عليها  المنصوص  الأوقات  غير  في  تحفظات  صوغ 

النص صراحة - في معاهدة ما - على إمكان صوغ تحفظ في غير وقت التوقيع، أو وقت 

الإعراب عن الموافقة على الالتزام بالمعاهدة.

تشمل كل وسائل  فيينا لا  اتفاقيات  من   )2( المادة  من   1 الفقرة  كون  علاوة على 

النص هي في  فإن روح هذا  ما، ومع ذلك  الالتزام بمعاهدة  التعبير عن الموافقة على 

الواقع أنه يجوز لدولة ما أن تصيغ تحفظًا عند تعبيرها عن موافقتها، وأنه لا يمكنها القيام 

بهذا إلا في ذلك الوقت، ومن ثم لا يتعين تعليق قدر زائد من الأهمية على نص هذا 

الحصر الذي هو غير مكتمل ولا يناظَر، فضلً على ذلك الحصر الوارد في المادة )11( 

من اتفاقيتي 1969 و1986 )1)).

translation by G. Gidel, Paris, Sirey, vol. I. 1929, p. 399) and Raoul. Genet (“Les réserves 
dans les traités”, Revue de droit international et des sciences diplomatiques et politiques., 
1932, p.103.

(11)	 See: Renata Szafarz, «Reservations to Multilateral Treaties», Polish Y.B.I.L., 1970, p.295.
(12)	 See: codification — Études en l’honneur «Unruly Treaty Reservations», dans Le droit 

international à l’heure de sa de Roberto Ago, Giuffrè, Milan, 1987, vol. I, p. 310 à 313; D. 
W. Greig, «Reservations: Equity as a Balancing Factor», Australian Y.B.I.L., 1995, p. 28 
et 29. Reuter, Paul, “Régime des réserves aux traités”, Introduction au droit des traités, 3rd 
ed. revised and augmented by Philippe Cahier Paris, Presses universitaires de France, 1995 
pp.41-43. Horn 3e éd., revue et augmentée par Philippe Cahier, P.U.F, Paris, 1995, p.7.

انظر: نص المادة )11( من اتفاقية فيينا للعام 1986 فيما يلي: 	((1(
المكونة  الوثائق  تبادل  أو  بالتوقيع  بمعاهدة  بالارتباط  دولة  رضا  عن  الإعراب  يتم  أن  يمكن   -  1« 	
للمعاهدة أو التصديق أو القبول أو الموافقة أو الانضمام أو بأي وسيلة أخرى إذا اتُفق عليها. -2 يمكن 
أن يتم الإعراب عن رضا منظمة دولية بالارتباط بمعاهدة بالتوقيع أو تبادل الوثائق المكونة للمعاهدة، 

أو بالإقرار الرسمي، أو بالقبول أو الموافقة أو الانضمام أو بأي وسيلة أخرى إذا اتُفق عليها«. 
وانظر أيضًا: 	

Philippe Gautier, Commentaire de l’Article 2 (1969), in Olivier Corten et Pierre Klein (eds), Les 
Conventions de Vienne sur le droit des traités, Commentaire article par article, Bruxelles,Philippe 
Gautier, 1969 Vienna Convention Article 2, in و؛Bruylant, 2006, vol. I, p. 65, par. 33 Olivier 
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 أما الخلافات في الصياغة بين الفقرة 1/ د من المادة )2(، والمادة )11( من اتفاقيتي 

المنصوص  الإمكانين  هذين  أحكام  الأولى  تضمين  عدم  في  فتكمن  و1986؛   1969

اتُفق  إذا  أخرى  وسيلة  »بأية  أو  للمعاهدة«،  المكونة  الوثائق  »بتبادل  الثانية  في  عليهما 

بتبادل للرسائل،  ومن غير المحتمل أن تتشكل معاهدة عامة متعددة الأطراف  عليها«، 

ومع ذلك لا يمكن استبعاد هذا الإمكان تمامًا، شأنه في ذلك شأن ظهور وسائل أخرى 

للإعراب عن الموافقة على الالتزام بمعاهدة ما غير الوسائل المذكورة صراحة في الفقرة 

1/ د من المادة )2(، والمادة )11( من اتفاقيتي فيينا)1)).

وغاية الصياغة التي أقرها واضعو اتفاقيات فيينا هي توضيح أن الهدف الذي ينشده 

مقدم التحفظ هو استبعاد، أو تعديل، الأثر القانوني للأحكام المعينة من المعاهدة التي 

هت  وُجِّ التي  الانتقادات  ويتعلق أحد  ذاتها،  تعديل الأحكام  التحفظ لا  بها هذا  يتعلق 

إلى هذه الصياغة باستعمال عبارة »أحكام معينة« التي لوحظ أنها أُقرت بناء على الرغبة 

الحميدة تمامًا لاستبعاد التحفظات البالغة العمومية وغير الدقيقة)1)) التي تؤدي إلى إلغاء 

الطابع الإلزامي للمعاهدة، وهي ملاحظة يجري التساؤل عما إذا كانت في موضعها في 

المادة )2(؛ إذ تتعلق في الواقع بصحة التحفظات، ومع ذلك فكون الإعلان ينطوي على 

آثار غير جائزة لا يعني عدم اعتباره تحفظًا، والواقع العملي به العديد من الأمثلة على 

تحفظات صحيحة تمامًا، برغم عدم تعلقها بأحكام معينة فهي تستبعد تطبيق المعاهدة 

دة تمامًا)1)). في مجموعها في حالات مُحدَّ

Corten and Pierre Klein (eds), The Vienna Conventions on the law of Treaties: A commentary, 
Oxford University Press, New York, 2011, vol. I, p. 46, para. 34.

2012، المبدأ  انظر: تقرير لجنة القانون الدولي الصادر عن الأمم المتحدة، الدورة الثالثة والستون،  	((1(
التوجيهي رقم 1 - 1، ص50.

1968 )الوثائق الرسمية لمؤتمر الأمم  انظر: إعلان ممثل تشيلي في الدورة الأولى لمؤتمر فيينا عام  	((1(
المتحدة لقانون المعاهدات، الدورة الأولى، فيينا، من 03/26 إلى 1968/05/24، المحاضرة الموجزة 

لاجتماعات الجلسات العامة واجتماعات اللجنة بكامل هيئتها(، انظر أيضًا:
K. Zemanek, «Alain Pellet’s Definition of A Reservation», Austrian Review of International 
and European Law, vol. 3, 1998, pp. 295 à 299. 

انظر: 	((1(
Pierre-Henri Imbert, “Les réserves à la Convention devant la Commission de européenne des 
droits de l’homme Strasbourg (Affaire Temeltasch)”, Revue générale de droit international pub-
lic, (1983), p.14-15.
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ويجب أن يُؤخَذ في الاعتبار توقي عدم اللبس من ناحية بين التحفظ العام الذي 

يتسم بعدم دقة مضمونه وعموميته، ومن ناحية أخرى بين التحفظ الواسع النطاق الذي 

تطبيق  عند  عنه  تعرب  التي  الدولية  المنظمة  أو  الدولة  بها  تنوي  التي  بالطريقة  يتعلق 

المعاهدة في مجموعها، ولا يؤخذ عليه بالضرورة افتقاره إلى الدقة، بما أنه يتناول جانبًا 

الواقع  النطاق شائعة تمامًا في  الواسعة  التحفظات  دًا من جوانب المعاهدة، كون  محدَّ

التي  التحفظات  إلى  بالنسبة  الحال  وكذلك  خاصة.  اعتراضات  أي  تثر  ولم  العملي، 

تستبعد تطبيق المعاهدة، أو التي تحد من نطاقها على بعض فئات من الأشخاص)1))، 

أو من الأشياء، خاصة المركبات)1))، أو بعض الحالات)1))، أو بعض الأقاليم أو بعض 

دة)2))، أو لأسباب خاصة ترجع إلى المركز الدولي لمقدم التحفظ)2))، أو  الظروف الُمحدَّ

للقانون الداخلي لصاحب التحفظ)2))، وما إلى ذلك.

الدولي الخاص بالحقوق المدنية والسياسية على  العهد  انظر: تحفظ المملكة المتحدة على تطبيق  	((1(
أفراد القوات المسلحة والمحتجزين على الموقع التالي: http://treaties.un.org، الفصل الرابع - 4.

انظر: تحفظ يوغسلافيا الخاص بعد انطباق أحكام اتفاقية توحيد قواعد معينة متعلقة بحوادث التصادم  	((1(
في الملاحة الداخلية على السفن المخصصة لاستخدامات السلطة العامة فقط على الموقع التالي: 

http://treaties.un.org، الفصل الثاني عشر - 3.
المحتملة  الزيادة  بشأن   1982 للعام  للاتصالات  الدولي  الاتحاد  اتفاقية  الأرجنتين على  تحفظات  انظر:  	((1(
الأرجنتين على  )رد  الاتفاقية  التزاماتها بموجب  الأخرى  الأطراف  مراعاة  واحتمال عدم  في مساهماتها، 
الاستبيان المتعلق بالتحفظات على المعاهدات(، حولية 1995 للجنة القانون الدولي، مج2، ج2، ص108. 
انظر: تحفظ فرنسا على الاتفاق العام للتحكيم المؤرخ 1928/09/26، ومفاده أن الانضمام إلى هذا الاتفاق  	((2(
لن يشمل الخلافات المتعلقة بأي أحداث قد تطرأ خلال حرب تكون الحكومة الفرنسية طرفًا فيها، المرجع 
السابق، الفصل الثاني، 19، انظر أيضًا: تحفظات كثير من الدول الأطراف في بروتوكول جنيف للعام 1925 
بشأن حظر الاستعمال الحربي للغازات الخانقة أو السامة أو ما شابهها، والوسائل البكتريولوجية، وهي 
التحفظات التي تنص على أن هذه الوثيقة لا تصبح بقوة القانون ملزمة لحكومة الدولة المتحفظة إزاء أي 

دولة معادية لا تحترم قواتها المسلحة أو حلفاؤها أوجه الحظر التي يتعلق بها هذا البروتوكول.
Statis of Multilateral Arms Regulation and Disarmament, 1992, vol. I, pp. 11-21.

انظر: تحفظات النمسا وسويسرا على اتفاقية حظر استحداث وإنتاج وتخزين الأسلحة البكتريولوجية  	((2(
مركزهما  على  الحفاظ  بشأن   1972/04/10 المؤرخة  الأسلحة  تلك  وتدمير  والتكسينية،  )البيلوجية( 

الحيادي )الأمم المتحدة، مجموعة المعاهدات، مج1015، ص236(.
انظر: تحفظات الولايات المتحدة وإيطاليا واليابان التي مفادها أن هذه البلدان ستنفذ الاتفاق الدولي  	((2(
للقمح المؤرخ 1986/03/14 مؤقتًا في حدود التشريع الداخلي )المعاهدات متعددة الأطراف، الفصل 

السادس عشر، 1(.
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وقد تم الاعتراض على بعض من هذه التحفظات بسبب طابعها العام، وافتقارها 

الأسباب  لأحد  بعضها  شاب  قد  يكون  الجواز  عدم  ولعل  المطلوبة)2))،  الدقة  إلى 

دة في المادة )19( من اتفاقيتي فيينا للعامين 1969 و1986، ولكن عدم الجواز  المحدَّ

تعريف  مشكلة  عن  تختلف  مشكلة  وهو  للتحفظات،  القانوني  النظام  من  ينبع  هذا 

التحفظات، بل والأكثر من ذلك أن إدراج التحفظات الواسعة النطاق في فئة التحفظات 

يشكل الشرط الأولي الضروري لتقدير صحتها بالقياس إلى القواعد المتصلة بالنظام 

القانوني للتحفظات؛ فالتحفظ غير الجائز يظل تحفظًا، ولا يمكن أن يعتبر غير جائز 

ما لم يكن تحفظًا.

وما  للتحفظات،  فيينا  اتفاقية  لتعريف  الحرفي  التفسير  إلى  ننظر  ألا  يجب  لذلك 

التوجه فضلً على ما سبق من واقع عملي أن هناك بعض المعاهدات تمنع  يؤيد هذا 

النطاق أو بعض فئاتها، ولا سيما التحفظات العامة)2))، ومثل هذا  التحفظات الواسعة 

الحكم لا طائل من ورائه - وهو غير قابل للتفسير - إذا كانت الإعلانات الانفرادية الرامية 

إلى تعديل الأثر القانوني للمعاهدة - بشكل عام - لا تشكل تحفظات.

وعامة،  غامضة  دائًما  تكون  التي لا  النطاق)2))  الواسعة  التحفظات  وكثرة ممارسة 

وتماسكها وعدم وجود اعتراضات عليها، من حيث المبدأ، أمور تدل على وجود حالة 

أبدتها مالديف على  التي  التحفظات المتعلقة بالشريعة الإسلامية  انظر: اعتراضات عدة بلدان على  	((2(
متعددة  )المعاهدات   1979/12/18 المؤرخة  المرأة  ضد  التمييز  أشكال  جميع  على  القضاء  اتفاقية 
أبدتها  التي  التحفظات  8(، وكذلك الاعتراضات على   - الرابع  الفصل   - السابق  - المرجع  الأطراف 

جمهورية مصر العربية على الاتفاقية ذاتها، انظر في ذلك:
Anna Jenefsky, “Permissibility of Egypt’s Reservations to the Convention on the Elimination 
of All Forms of Discrimination against Women”, Maryland Journalof International Law and 
Trade, vol. 15, 1991, pp.199-233.
R. Cook, “Reservations to the Convention on the Elimination of All Forms of Discrimination 
against Women”, Virginia Journal of International Law, vol. 30, 1990, pp. 643-716. 

كما هو الشأن بالنسبة إلى الفقرة 1 من المادة )57( من الاتفاقية الأوروبية لحقوق الإنسان، أو المادة  	((2(
التاسعة عشرة من اتفاقية البلدان الأمريكية بشأن الاختفاء القسري للأشخاص.

انظر: تطبيقات التحفظ لدى: بدرية عبدالله العوضي، بحث بعنوان التحفظات العربية على الاتفاقية  	((2(
الدولية للقضاء على جميع أشكال التمييز ضد المرأة تقييد لحق المساواة في قوانين الأسرة: دراسة 

مقارنة، مجلة كلية القانون الكويتية العالمية، س2، ع6، يونيو 2014، ص27.
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عملية من العبث تم رفضها باسم المنطق القانوني المجرَّد، ثم إن تفسير المعايير القانونية 

فيينا نفسها تدعو  اتفاقية  3/ ب من المادة )31( من  لا يمكن أن يكون جامدًا؛ فالفقرة 

القائم على تفسير أي قاعدة من اتفاقية ما إلى أن يراعي - إلى جانب السياق - كل ممارسة 

تتبع لاحقًا عند تطبيق المعاهدة، ينشأ بموجبها اتفاق الأطراف بشأن تفسير المعاهدة، 

وقد شددت محكمة العدل الدولية على ذلك، بوجوب مراعاة تفسير المبدأ القانوني في 

ضوء التطور اللاحق الذي شهده القانون الدولي)2)).

دة من أحكام معيَّنة؛ الأمر الذي  ولوحظ أن التحفظات قد لا تتناول إلا جوانب مُحدَّ

قد يشكل فرضية ثالثة تُضاف إلى التحفظات الرامية إلى استبعاد أو تعديل الأثر القانوني 

أو هذه  الدولة  تلك الأحكام على هذه  انطباق  معينة من المعاهدة، من حيث  لأحكام 

المنظمة الدولية، وهي الفرضية الأساسية، كما تُضاف إلى التحفظات الرامية إلى استبعاد 

الواسعة  التحفظات  أي  المعاهدة ككل،  من  لجوانب محددة  القانوني  الأثر  تعديل  أو 

النطاق، ولا مجال لإنكار أن أصحاب التحفظات كثيًرا ما يهدفون إلى استبعاد أو تعديل 

دة)2)). الأثر القانوني لأحكام معيّنة من المعاهدة فيما يتعلق فقط ببعض الجوانب الُمحدَّ

من جماع ما سبق يمكن تعريف »التحفظ« بأنه إعلان انفرادي، أيًا كانت صيغته أو 

تسميته، تصوغه دولة أو منظمة دولية عند التوقيع على معاهدة، أو التصديق عليها، أو 

ا، أو قبولها، أو الموافقة عليها، أو الانضمام إليها، أو عند تقديم دولة ما  إقرارها رسميًّ

إشعارًا بالخلافة في معاهدة، وتهدف به الدولة أو المنظمة إلى استبعاد أو تعديل الأثر 

القانوني لأحكام معينة من المعاهدة، من حيث انطباق تلك الأحكام على هذه الدولة أو 

هذه المنظمة الدولية)2)).

انظر: فتوى محكمة العدل الدولية الصادرة في 1971/06/21 بشأن الآثار القانونية المترتبة على الدول  	((2(
من استمرار وجود جنوب أفريقيا في نامبيا، على الرغم من قرار مجلس الأمن رقم 276 لسنة 1970، 

تقرير محكمة العدل الدولية للعام 1971، ص16، فقرة 53.
انظر: تحفظات كندا والولايات المتحدة الأمريكية وجمهورية لاو الشعبية وتايلاند وتركيا، على اتفاقية  	((2(

امتيازات الأمم المتحدة وحصاناتها )المعاهدات متعددة الأطراف... الفصل الثالث - أولً(. 
1969، وانظر أيضًا:  الثانية من اتفاقية فيينا لقانون المعاهدات لسنة  مفهوم من الفقرة )د( من المادة  	((2(
تقرير لجنة القانون الدولي الصادر عن الأمم المتحدة، الدورة الثالثة والستون، 2012، المبدأ التوجيهي 
ب من التعاريف الواردة في اتفاقيات  رقم 1 - 1 بند )1(، ص46، وليس هذا التعريف سوى النص الُمركَّ

فيينا لأعوام 1969 و1978 و1986، من دون إدخال أي تعديل عليه.
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يُفهم من هذا التعريف أن الغاية من التحفظ هو استبعاد أو تعديل الأثر القانوني 

دة من أحكام معينة فيما  لأحكام معينة من المعاهدة، أو المعاهدة ككل، أو جوانب مُحدَّ

دة عند تطبيق هذه الأحكام على الدولة أو المنظمة الدولية  يتعلق ببعض الجوانب الُمحدَّ

التي تصوغ التحفظ.

المطلب الثاني
صور التحفظ

مثل  للتحفظ،  الانفرادي  الوجه  يحوي  ما  منها  للتحفظ؛  الصور  من  العديد  هناك 

التحفظ الخاص بالتطبيق المكاني للمعاهدة، والتحفظ الذي يُصاغ عند توسيع تطبيق 

النطاق المكاني للمعاهدة، والتحفظ الذي يصاغ بمقتضى شروط تأذن صراحة باستبعاد 

الجانب  يحوي  ما  التحفظ  صور  من  أن  كما  المعاهدة،  من  معينة  أحكام  تعديل  أو 

الجماعي للتحفظ، مثل صورة الإعلان المشترك.

لذا سنتناول في هذا المطلب الصور التالية:

التحفظ الخاص بالتطبيق المكاني للمعاهدة 	- 1

التحفظات التي تُصاغ عند توسيع نطاق التطبيق المكاني لمعاهدة 	- 2

التحفظات التي تُصاغ بصورة مشتركة 	- 3

التحفظات التي تُصاغ بمقتضى شروط تأذن صراحة باستبعاد أو تعديل أحكام معينة  	- 4

من المعاهدة

التخفظ الضمني 	- 5

الفرع الأول

التحفظ الخاص بالتطبيق المكاني للمعاهدة

من  معينة  أحكام  تطبيق  استبعاد  الدولة  منه  تستهدف  الذي  الانفرادي  الإعلان  إن 

كانت  إقليم  دة على  المحدَّ الجوانب  ببعض  يتعلق  فيما  المعاهدة ككل،  أو  المعاهدة، 

ستنطبق عليه في حال عدم وجود هذا الإعلان هو ما يمثل تحفظًا، إذ فيه ترتضي الدولة، 

كانت  أكثر  أو  إقليم  باستثناء  المعاهدة ككل من حيث الموضوع،  تطبيق  المنظمة،  أو 
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ستنطبق عليه الأحكام الُمستبعدَة لولا الإعلان بموجب المادة )29( من اتفاقيتي فيينا؛ 

إذ تنص تلك المادة على أن »ما لم يظهر من المعاهدة قصد مغاير أو يثبت خلاف ذلك 

بطريقة أخرى تلزم نصوص المعاهدة كل طرف فيها بالنسبة إلى كامل إقليمه«)2)).

وعلى صعيد الواقع العملي، يكثر - إلى حد كبير - أن يتم، لسبب أو لآخر، استبعاد 

كان من الممكن  الدولة،  إقليم  من  المعاهدة على جزء  أحكام  بعض  تطبيق  تعديل  أو 

بريطانيا عند  الذي أصدرته  التحفظ   - - مثلً  تطبيقها عليه لولا هذا الإعلان، من ذلك 

التوقيع على العهد الدولي الخاص بالحقوق الاقتصادية والاجتماعية والثقافية الذي جاء 

به: »تعلن حكومة بريطانيا، فيما يتعلق بالمادة )8( من العهد، أنها تحتفظ بالحق في عدم 

تطبيق الفقرة 1/ ب على هونغ كونغ؛ إذ قد تؤدي هذه الفقرة إلى قيام نقابات غير تابعة 

للمهنة نفسها، أو الحرفة، بتشكيل جمعيات أو اتحادات«)3)).

العهد، والذي  التصديق على هذا  بريطانيا عند  الذي أصدرته  التحفظ  فضلً على 

أقاليم  العهد في  من  أحكام مختلفة  تنفيذ  تأجيل  بحق  المتحدة  المملكة  فيه  احتفظت 

مختلفة، وكذا التحفظ الذي أصدرته هولندا على العهد ذاته، والذي جاء به »لا توافق 

الإدارة  وأجهزة  المركزية  الإدارة  أجهزة  على  الحكم  هذا  انطباق  على  هولندا  مملكة 

المحلية في جزر الأنتيل الهولندية. وتوضح مملكة هولندا، على الرغم من عدم تيقنها 

من ضرورة هذا التحفظ، أنها فضّلت أسلوب التحفظ على أسلوب الإعلان، وتود مملكة 

هولندا أن تضمن بذلك أن الالتزام المعني بموجب العهد لا ينطبق على المملكة فيما 

يتعلق بجزر الأنتيل الهولندية«)3)).

وتشكل هذه الإعلانات الانفرادية تحفظًا بالمعنى المقصود في تعريف فيينا؛ فعندما 

دة، فإنها تستهدف استبعاد أو تعديل الأثر القانوني  تصاغ في إحدى المناسبات الُمحدَّ

دة في  لأحكام معينة من المعاهدة، أو المعاهدة ككل، فيما يتعلق ببعض الجوانب الُمحدَّ

أثناء تطبيقها على صاحب الإعلان، وفي غياب مثل هذا الإعلان، تنطبق المعاهدة على 

إقليم الدولة بأسره، عملً بأحكام المادة )29( من اتفاقيتي فيينا لعامي 1969 و1986.

انظر: نص المادة )29( من اتفاقية فيينا للعام 1986. 	((2(
انظر: المعاهدات متعددة الأطراف، مرجع سابق، الفصل الرابع، 3. 	((3(

انظر: المرجع السابق، الفصل الرابع، 3 و4. 	((3(
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على أنه يلزم تقديم التحفظ الإقليمي في موعد أقصاه تاريخ تعبير الدولة عن موافقتها 

على الالتزام بالمعاهدة، وفي هذا الصدد ليس في تعريف التحفظات الإقليمية للمعاهدة ما 

يستدعي تمييزه عن التعريف العام للتحفظات. وعلى الرغم من أنه قد يبدو للوهلة الأولى أنه 

يمكن اعتبار أن الإعلان الذي تستهدف به الدولة استبعاد تطبيق المعاهدة ككل على كامل 

إقليمها، أو على جزء منه، يستهدف أيضًا استبعاد أو تعديل تطبيق الأثر القانوني للمعاهدة، 

بالمعنى  مغاير  تعبيًرا عن قصد  تعد  وإنما  تحفظات)3))،  بالضرورة  ليست  الإعلانات  فهذه 

المقصود في المادة )29( من اتفاقيتي فيينا، فلا تستبعد الدولة الأثر القانوني للمعاهدة بالنسبة 

إلى إقليم معين، ولكنها تحدد إقليمها، بالمعنى المقصود في المادة )29( الذي تنطبق عليه 

المعاهدة، ويبقى الأثر القانوني لأحكام المعاهدة كما هو في نطاقها الإقليمي)3)). 

الإعلانات  هذه  إخضاع  يصعب  أنه  التأكيد  جرى   - الآخر  الجانب  على   - أنه  إلا 

(32)	  Summary of Practice of the Secretary-General as Depositary of Multilateral Treaties, ST/
LEG/8, United Nations, New York (numéro de vente: E.94.V.15), p. 83, par. 274.

الدولة  التعبير عن قصد  يكون  أن  إمكان   ،1964 العام  والدوك، في  السير همفري  يستبعد  وبينما لم  	((3(
المتعلق بعدم تطبيق المعاهدة على جزء من إقليمها واردًا في تحفظ، فقد امتنع مشروع المادة )25( 
الذي أصبح المادة )29( الذي اعتمدته لجنة القانون الدولي بالأمم المتحدة نهائيًّا في العام 1966 عن 

وصف هذه الإعلانات بأنها تطبيق إقليمي للمعاهدة، وأوضحت اللجنة في تعليقها أن:
»إحدى الحكومات اقترحت استكمال هذه المادة بفقرة ثانية تنص تحديدًا على أن يكون لكل دولة  	
تتكون من أجزاء منفصلة ومستقلة الحق في تحديد ما هي الأجزاء التي ستنطبق عليها المعاهدة، وبناء 
على هذا الاقتراح، لن يعتبر الإعلان تحفظًا، بل قصر للموافقة على الالتزام بالمعاهدة على أجزاء معينة 
من الدولة فقط،غير أن اللجنة رأت أن حكمً من هذا القبيل قد يؤدي، مهما كانت صياغته، إلى إثارة 
مشكلات لا تقل عن تلك التي سيحلها، ورأت أيضًا أن عبارة ما لم يظهر من المعاهدة قصد مغاير، 
أو يثبت خلاف ذلك التي وردت في النص المقترح الآن توفر للقاعدة المرونة اللازمة لتلبية جميع 

الاحتياجات المشروعة في مجال تطبيق المعاهدات على الأقاليم«.
وممارسة الأمين العام لا تساعد كثيًرا أيضًا في موضوع تصنيف الإعلانات الرامية إلى استبعاد تطبيق  	
المعاهدة بأكملها على إقليم معين، إذا لم تكن طبيعة المعاهدة، أو أي ظروف خاصة أخرى )كأن تكون 
إعلانًا  تتضمن  التي  الوثيقة  الموافقة على  بعدم  تُلزم  دولية(  التأسيسية لمنظمة  الوثيقة  المعاهدة هي 
بالمبادئ  العام  الأمين  يسترشد  الأقاليم،  تطبيقها على  بعدم  أو  للمعاهدة،  المحدود  بالتطبيق  يتصل 
العامة المنصوص عليها في القرار 598/ د/6 )التي يعتقد أنه ينبغي تطبيقها، مع إدخال التعديل الذي 
تقتضيه الحال، على التحفظات من حيث قابلية التطبيق على الأقاليم، وبالتالي فقد قبل الأمين العام 
للأطراف  وترك  الأقاليم  على  التطبيق،  عدم  أو  المحدود،  بالتطبيق  تتصل  تحفظات  تتضمن  وثائق 

الأخرى مهمة أن تستخلص من هذه الإعلانات ما تراه مناسبًا من آثار قانونية.
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على  الاعتراضات  صياغة  بشأن  سيما  لا  للتحفظات،  العام  القانوني  للنظام  الإقليمية 

التحفظات، ومع ذلك فإن عدم إمكان الاعتراض على مثل هذا الإعلان لن ينجم عن 

طابعه الإقليمي، بل عن وضعه كتحفظ مأذون به بموجب المعاهدة )3)).

 وذهب بعض الفقه إلى أن اعتبار الإعلانات الرامية إلى استبعاد تطبيق المعاهدة 

بأكملها على إقليم معين تحفظات بمعنى الكلمة)3))، وقد تمت الملاحظة بالواقع العملي 

أن هذا الدمج سيحرم الدولة التي تمثل إقليمً ليس مستقلًّ ذاتيًّا على المستوى الدولي 

من أن تصبح طرفًا في معاهدة تحظر التحفظات، مادام الإقليم غير قادر، لسبب أو لآخر، 

على تحمل الالتزامات نفسها، إلا أننا نرى أن الإعلان الانفرادي الصادر من الدولة، أو 

المنظمة الدولية، بشأن استبعاد تطبيق المعاهدة على نطاق إقليمي أو مكاني معين، هو 

في حقيقته تحفظ لكنه تحفظ ذي طبيعة خاصة، من شأنه استبعاد تطبيق المعاهدة ككل 

أو جزء منها على إقليم معين.

الفرع الثاني

التحفظات التي تُصاغ عند توسيع نطاق 
التطبيق المكاني لمعاهدة)3))

تطبيق  نطاق  مد  عند  الدولة،  منه  تستهدف  الذي  الانفرادي  الإعلان  تحفظًا  يعد 

فيما  المعاهدة  من  معينة  لأحكام  القانوني  الأثر  تعديل  أو  استبعاد  إقليم،  إلى  معاهدة 

يتعلق بهذا الإقليم وهذه الصورة من صور التحفظ تتعلق بالعنصر الزمني، أي بالوقت 

للمعاهدة،  الإقليمي  بالتطبيق  المتعلقة  التحفظات  بعض  فيه  تصدر  أن  يمكن  الذي 

تقرير لجنة القانون الدولي، مرجع سابق، المبدأ التوجيهي 4/1/1، ص65 و66. 	((3(
انظر في هذا: 	((3(

Syméon Karagiannis, 1969 Vienna Convention Article 29, in O. Corten, and P. Klein (eds.), 
The Vienna Conventions on the law of Treaties …, footnote 30 above, vol. I, pp. 737-739, 
paras.19-24.
Syméon Karagiannis, Commentaire de l’article 29 (1969), in O. Corten et. Klein, Les Conven-
tions de
Vienne sur le droit des traités …, vol. II, p.1199-1204, paras.19-24.

تقرير لجنة القانون الدولي، مرجع سابق، المبدأ التوجيهي 3/1/1، ص65. 	((3(
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عن  تعبر  عندما  أو  المعاهدة،  على  التوقيع  وقت  تحفظًا  الدولة  تصدر  عامة  وكقاعدة 

موافقتها على الالتزام بها، وهذا أيضًا هو الوقت الوحيد الذي يمكن فيه إصدار تحفظ 

أو  المعاهدة،  أحكام  من  لحكم  القانوني  الأثر  تعديل  إلى  يرمي  التحفظ  هذا  كان  إذا 

دة من المعاهدة ككل، ويمكن - مع ذلك - أن يكون  فيما يتعلق ببعض الجوانب المحدَّ

الأمر مختلفًا بالنسبة إلى التحفظات التي تلتمس استبعاد أو تعديل الأثر القانوني لبعض 

دة من المعاهدة عند تطبيقها على  أحكام المعاهدة، أو فيما يتعلق ببعض الجوانب الُمحدَّ

إقليم لم تكن المعاهدة مطبقة عليه من قبل.

ويمكن، في الواقع، أن يختلف نطاق التطبيق الإقليمي لمعاهدة بمرور الوقت؛ إما 

لأن الدولة تقرر أن توسع نطاق تطبيق المعاهدة ليشمل إقليمً موضوعًا تحت ولايتها لم 

تكن المعاهدة مُطبَّقة عليه من قبل، وإما لأن الإقليم أصبح داخلً في ولايتها بعد دخول 

المعاهدة حيز النفاذ، وإما لأي سبب آخر لا تشمله الأحكام المتعلقة بالتحفظات على 

المعاهدة. وفي هذه الحالات يجوز - بكل بساطة - للدولة التي تتولى شؤون العلاقات 

الدولية للإقليم أن توسع نطاق تطبيق المعاهدة ليشمل هذا الإقليم، ولكنها قد لا ترغب 

أيضًا في أن تفعل ذلك إلا بصورة جزئية، وفي هذه الحال الأخيرة، فإنها تدرج أيضًا في 

الإشعار المتعلق بتوسيع نطاق التطبيق الإقليمي للمعاهدة الذي توجهه إلى الوديع، أي 

القيام  تحفظات جديدة خاصة بهذا الإقليم، وليس هناك أي سبب موجب لمنعها من 

بذلك؛ إذ إن ضابط كهذا من شأنه أن يجعل توسيع نطاق التطبيق الإقليمي للمعاهدة أمرًا 

م يخضع للنظام  صعبًا، كما أنه لا يستجيب لأي ضرورة، مادام الإعلان الانفرادي الُمقدَّ

القانوني للتحفظات، وبالتالي لا يكون جائزًا إلا إذا استوفى، وكان – بالتحديد - متوافقًا 

مع موضوع المعاهدة والغرض منها.

قدمتها  التي  التحفظات  ذكر  يمكن  المناسبة،  بهذه  الصادرة  التحفظات  على  وكأمثلة 

المملكة المتحدة عندما وسعت، في 19 مارس 1962، نطاق تطبيق الاتفاقية المتعلقة بمركز 

الأشخاص عديمي الجنسية، المؤرخة في 28 سبتمبر 1954؛ لتشمل فيجي وجزر الهند الغربية 

وسنغافورة. أو التحفظات التي أصدرتها هولندا بمناسبة الإشعار بتاريخ 29 يوليو 1971 بشأن 

تطبيق الاتفاقية الخاصة بوضع اللاجئين المؤرخة في 28 يوليو 1951 على سورينام)3)).

أبريل   27 إذ في  الإقليمي؛  بالتطبيق  إشعار  تحفظات صادرة بمناسبة  العهد عن  أمثلة حديثة  وهناك  	((3(
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الأثر  تعديل،  أو  استبعاد،  بغية  تثار  التي  التحفظات  أن  إلى  ذلك  من  ونخلص 

النطاق  على  المعاهدة  نطاق  توسيع  ضوء  في  المعاهدة،  من  معينة  لأحكام  القانوني 

فيينا، لأن  اتفاقيتي  الُمقَر في  القانوني  بالمعنى  تحفظات  تعد  الإقليمي،  أو  المكاني 

من شأن ذلك التحفظ، بشرط أن يكون توسيع نطاق تطبيق المعاهدة في ضوء التحفظ 

موضوعًا  إقليمً  ليشمل  المعاهدة  تطبيق  نطاق  توسع  أن  الدولة  تقرر  كأن  سبب،  له 

تحت ولايتها لم تكن المعاهدة مطبقة عليه من قبل، أو لأن الإقليم أصبح داخلً في 

ولايتها بعد دخول المعاهدة حيز النفاذ، أو لأي سبب آخر لا تشمله الأحكام المتعلقة 

بالتحفظات على المعاهدة.

الفرع الثالث

التحفظات التي تصاغ بمقتضى شروط تأذن صراحة

باستبعاد أو تعديل أحكام معينة من المعاهدة

دولة  تصدره  الذي  الانفرادي  الإعلان  التحفظ  صور  من  الصورة  بتلك  يُقصَد 

يأذن  لشرط  وفقًا  بمعاهدة،  الالتزام  على  موافقتها  عن  إعرابها  عند  دولية  منظمة  أو 

القانوني لأحكام معينة من  الأثر  أو تعديل  باستبعاد  لبعضها،  أو  صراحة للأطراف، 

المعاهدة، فيما يتعلق بالطرف الذي أصدر الإعلان التي تأذن به المعاهدة صراحة. 

والاستبعاد هنا يعد حكمً من أحكام المعاهدة تلتزم بموجبه الدولة بالقواعد الواردة 

في المعاهدة، ما لم تعرب - في غضون فترة معينة - عن اعتزامها عدم الالتزام بقواعد 

معينة منها)3)).

 1966 العام  تعاهدي  العام للأمم المتحدة عزمها توسيع نطاق تطبيق  البرتغال الأمين  أبلغت   ،1993
المتعلق بحقوق الإنسان ليشمل ماكاو، وشُفع هذا الإشعار بتحفظات خاصة بهذا الإقليم، وفي 14 
أكتوبر 1996 أبلغت المملكة المتحدة الأمين العام قرارها بتطبيق اتفاقية القضاء على جميع أشكال 
التمييز ضد المرأة الصادرة في 18 ديسمبر 1979 على هونغ كونغ، مع تضمينه عددًا من التحفظات، 
انظر:  الأخرى،  المتعاقدة  الدول  جانب  من  اعتراض،  أي  أو  فعل،  رد  أي  التحفظات  هذه  تثر  ولم 

المعاهدات متعددة الأطراف، مرجع سابق، الفصل الرابع، 3/ 8.
انظر: 	((3(

Bruno Simma, “From Bilateralism to Community Interest in International Law”, RCADI-1994 
VI, vol. 250, p. 329 Christian Tomuschat, “Obligations Arising for States Without or Against Their 
Will”, Recueil des Cours …. 1993, vol. 241, p.264.
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من  الأولى  الفقرة  أوردته  ما  منها  الاستبعاد،  شروط  على  عديدة  أمثلة  وهناك   

المادة )14( من اتفاقية لندن، المؤرخة في 2 نوفمبر 1973، بشأن منع التلوث الناجم 

الاتفاقية  هذه  توقيع  عند   - تعلن  أن  للدولة  »يجوز  أن  تنص على  والتي  السفن،  عن 

أو التصديق عليها أو قبولها أو الموافقة عليها أو الانضمام إليها - أنها لا تقبل مرفقًا 

بـ  أدناه  إليها  ويشار  كلها،  المرفقات  أو  والخامس(،  والرابع  )الثالث  المرفقات  من 

»المرفقات الاختيارية« من هذه الاتفاقية. ورهنا بما سلف تلتزم الأطراف في الاتفاقية 

بأي مرفق من هذه المرفقات بكامله«)3)).

وهناك خلاف حول معرفة ما إذا كانت الإعلانات الصادرة تطبيقًا لشروط الاستبعاد 

هذه تعتبر تحفظات أم لا، وأقوى الحجج القائلة بعدم اعتبارها تحفظات تتعلق بمنظمة 

العمل الدولية)4))؛ إذ شرحت المنظمة موقفها كما يلي: »ما فتئت منظمة العمل الدولية 

وثائق  تسجيل  قبول  عدم  في  تتمثل  ممارسة  مستمرة،  وبصورة  طويل  وقت  منذ  تتبع، 

أحد  قال  وكما  بتحفظات،  مشفوعة  كانت  إذا  الدولية  العمل  اتفاقيات  على  التصديق 

الكتاب، فإن هذه المسألة الأساسية المتمثلة في رفض الاعتراف بأي تحفظات قديمة 

قدم منظمة العمل الدولية نفسها«)4)).

للاطلاع على أمثلة مشابهة، انظر: 	((3(
Pierre-Henri Imbert, Les réserves aux traités multilatéraux, p. 171-172.

انظر: 	((4(
Guido Raimondi, «Réserves et conventions internationales du travail», in J.-Cl. Javillier et B. 
Gernigon, Les normes internationales du travail: un patrimoine pour l’avenir, Mélanges en. 
l’honneur de Nicolas Valticos International Labor Office, Geneva, 2004, pp.527-539.

انظر: 	((4(
W. P. Gormley, ‘The Modification of Multilateral Conventions by Means of Negotiated Reserva-
tions and Other Alternatives: A Comparative Study of the ILO and Council of Europe Fordham 
Law Review, 1970, p. 65.

ل في هذا التوجه على أي حكم قانوني صريح في دستور المنظمة، أو في تعليمات المؤتمر  ولا يُعوَّ 	
الدائمة، أو في اتفاقيات العمل الدولية، غير أن أساسها المنطقي يكمن في خصوصية اتفاقيات العمل 
والهيكل الثلاثي للمنظمة، ويشار عادة إلى مذكرتين بكونهما مصدرين رئيسيين لهذا المبدأ الراسخ: 
الأولى مذكرة 1927، المقدمة من مدير منظمة العمل الدولية إلى مجلس عصبة الأمم بشأن مقبولية 
سياق  في  الدولية،  العمل  لمنظمة  الخطي   1951 بيان  والثانية،  العامة.  الاتفاقيات  على  التحفظات 
إجراءات محكمة العدل الدولية بشأن التحفظات على اتفاقية منع الإبادة الجماعية والمعاقبة عليها؛ 
القانون  هة إلى لجنة الخبراء المعنية بتدوين  الدولية في مذكرته الُموجَّ فقد كتب مدير منظمة العمل 
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كما رفضت المنظمة الاعتراف بالتحفظات التي اقترحتها بيرو في العام 1936. وفي 

لتضمنه   151 رقم  الاتفاقية  على  بليز  تصديق  تسجيل  المكتب  رفض  الأخيرة  السنوات 

تحفظين حقيقيين، وفي كل حال من هذه الحالات، سُحِب التحفظ، أو تعذر على الدولة 

التصديق على الاتفاقية، ومن المفيد أن يلاحظ المرء أن الرأي الذي كان سائدًا في السنوات 

د يقضي بألا  الأولى للمنظمة هو أن التصديق على اتفاقية عمل يمكن أن يقترن بشرط محدَّ

يسري مفعول التصديق إلا عندما تصدق دول أخرى أيضًا على الاتفاقية نفسها)4)).

التصديق  وثائق  كل  تصبح  ا،  ومبدئيًّ الممارسة  هذه  حديثة على  أمثلة  ل  تسجَّ ولم 

نافذة بعد اثني عشر شهرًا من تسجيلها لدى المدير العام، وعلى الرغم من حظر صوغ 

التحفظات، يحق للدول الأعضاء في منظمة العمل الدولية، بل ويطلب منها أحيانًا، أن 

الدولي، بشأن اتفاقيات العمل ما يلي:
»إن هذه الاتفاقيات لا تضعها الدول المتعاقدة وفقًا لأفكارها؛ فهي ليست من عمل المفوضين، بل  	
هي من عمل المؤتمر الذي له طابع قانوني فريد، ويضم ممثلين غير حكوميين، وستظل التحفظات 
غير جائزة، حتى لو قبلتها كل الدول المهتمة؛ لأن الحقوق التي خولتها المعاهدات للمصالح غير 
اتفاقيات العمل الدولية، ستُنقض إذا كانت موافقة الحكومات كافية  الحكومية، فيما يتعلق باعتماد 

وحدها لتعديل جوهر الاتفاقيات والخروج على مقتضياتها«، انظر: 
Official, Nations of League Journal, 1927, at p. 882.

وبالمعنى نفسه، جاء في مذكرة منظمة العمل الدولية المقدمة إلى محكمة العدل الدولية، في العام  	
1951 ما يلي: «تُعتمد اتفاقيات العمل الدولية وتدخل حيز النفاذ بإجراءات تختلف في جوانب مهمة 
عن الإجراءات المطبقة على الوثائق الدولية الأخرى، وظلت السمة الخاصة لهذه الإجراءات تتمثل 
بأي تحفظ، وظل  للتصديق المشفوع   - قابلةة - في جوهرها  الدولية غير  العمل  اتفاقيات  في جعل 
رأي منظمة العمل الدولية، منذ إنشائها، يتمثل في عدم جواز التحفظات، وتعزز هذا الرأي وتسانده 
الممارسة المستمرة لمنظمة العمل الدولية وممارسة عصبة الأمم، خلال الفترة من 1920 إلى 1946، 

عندما كانت العصبة مسؤولة عن تسجيل التصديقات على اتفاقيات العمل الدولية، انظر:
 ICJ Pleadings, 1951, pp. 217 - 227 - 228. 

انظر: منظمة العمل الدولية، الدورة الثالثة، 1921، ص220. وقال المدير العام لمنظمة العمل الدولية،  	((4(
في مذكرته الموجهة إلى مجلس عصبة الأمم في 1927: «لا تتضمن هذه التصديقات في الحقيقة أي 
تحفظ، بل لا تتضمن إلا شرطًا يعلق أثرها، وعندما تصبح نافذة فعلً، يكون أثرها عاديًا تمامًا وغير 
مقيد؛ فهذه التصديقات المشروطة صحيحة، ولا ينبغي خلطها بالتصديقات المشفوعة بالتحفظ التي 

من شأنها أن تعدل الجوهر الحقيقي للاتفاقيات التي يعتمدها مؤتمر العمل الدولي.
للاطلاع على أمثلة للتصديقات المشفوعة بشروط إيقافية، انظر: البيان الخطي لمنظمة العمل الدولية  	

في قضية الإبادة الجماعية.
in ILO the of Statement Written Genocide Case, I.C.J. Pleadings, 1951 at pp. 264-265.
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أن يحدد الإعلان الإجباري  إجبارية وفق الأحوال، ويمكن  أو  اختيارية  ترفق إعلانات 

الحالات  بعض  وفي  أخرى،  أساسية  محددات  يورد  أو  المقبولة،  الالتزامات  نطاق 

قة في استخدام  الأخرى، لا تكون ثمة حاجة إلى الإعلان إلا عندما ترغب الدول الُمصدِّ

الاستبعادات أو الاستثناءات أو التعديلات المسموح بها. 

ومجمل القول إن الإعلانات الإجبارية والاختيارية تتعلق بقيود تسمح بها الاتفاقية 

نفسها، وبالتالي لا تعد تحفظات بالمعنى القانوني، وكما ورد في البيان الخطي لمنظمة 

العمل الدولية في قضية الإبادة الجماعية، هي بالتالي جزء من شروط الاتفاقية بالصيغة 

التي أقرها المؤتمر عند اعتماده الاتفاقية، ولا يمكن مقارنة أي منها من الوجهة القانونية 

والوجهة العملية بالتحفظات)4)).

ولكن المنطق الذي تسير به منظمة العمل الدولية غير مقنع من عدة أوجه؛ الأول: في 

دة تمامًا، فإنها - مع ذلك - معاهدات  حين أن اتفاقيات العمل الدولية تُعتمد في ظروف محدَّ

القانونية.  طبيعتها  من  اعتمادها  الحكوميين  غير  الممثلين  مشاركة  تغير  ولا  دول،  بين 

والثاني: إن إمكان تعديل مؤتمر العمل الدولي لاتفاقية ثبت أنها لا تفي بالغرض لا يدل 

على شيء فيما يتعلق بالطابع القانوني للإعلانات الانفرادية الصادرة تطبيقًا لشرط استبعاد؛ 

التي أصدرت تلك الإعلانات عند  الدول  لة لا يمكن فرضها قسًرا على  الُمعدَّ فالاتفاقية 

انضمامها إلى الاتفاقية الأولية، ولا يهم في هذا كثيًرا أن تكون تلك الإعلانات تحفظات 

أو لا. والثالث والأخير: إن هذا الموقف الذي دأبت منظمة العمل الدولية على اتخاذه يدل 

على رؤية تقييدية لمفهوم التحفظات لا يتم التعبير عنها في اتفاقيات فيينا.

والواقع أن اتفاقيات فيينا لا تستبعد إمكان صياغة التحفظات، لا بمقتضى ترخيص 

ضمني في القواعد العامة للقانون الدولي للمعاهدات، كما تم تدوينها بالمواد من )19( 

دة من أحكام المعاهدات،  إلى )23( من اتفاقيتي 1969 و1986، بل استناد إلى أحكام مُحدَّ

ويتضح ذلك من المادة 19/ ب من الاتفاقيتين اللتين تتعلقان بالمعاهدات التي تنص 

على أنه »لا يجوز أن تصدر إلا تحفظات محددة...«، أو الفقرة 1 من المادة )20( التي 

بمقتضاها لا يتطلب[ التحفظ[ الذي تأذن به المعاهدة صراحة ]...[ أي قبول لاحق...«، 

                                           .I.C.J. Pleadings, 1951, at p. 234  :انظر 	((4(
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وعليه لا يكفي أن تنص المعاهدة - بالتحديد - على إعلان انفرادي يرمي إلى استبعاد 

الجوانب  ببعض  يتعلق  فيما  أو  المعاهدة،  من  معينة  لأحكام  القانوني  الأثر  تعديل  أو 

دة من المعاهدة ككل، من حيث انطباقها على الجهة التي تصدر الإعلان، لكي  الُمحدَّ

يوصف ذلك الإعلان بأنه تحفظ، أو بأنه ليس تحفظًا، وهذا تحديدًا هو موضوع شروط 

التحفظات التي يمكن تعريفها بأنها »أحكام من المعاهدة تنص على الحدود التي ينبغي 

للدول أن تصوغ في إطارها تحفظات، بل وتحدد مضمون هذه التحفظات«)4)).

والحقيقة أن شروط الاستبعاد تنتمي - بوضوح - إلى شروط التحفظات، كما تنتمي 

دة، والتي تأذن بها  الإعلانات الانفرادية التي تصدر بناء عليها إلى هذه التحفظات المحدَّ

صراحة المعاهدة، بما فيها تلك التي تدخل في إطار اتفاقيات العمل الدولية)4))؛ فهي 

فعلً إعلانات انفرادية تُصاغ عند التعبير عن الموافقة على الالتزام، وترمي إلى استبعاد 

الدولة أو المنظمة  انطباقها على  القانوني لأحكام معينة من المعاهدة، من حيث  الأثر 

الدولية التي تصدر الإعلان، وهذا ما يطابق تمامًا تعريف التحفظات، ولا يبدو، للوهلة 

الأولى على الأقل، أنها تخضع، أو ينبغي أن تخضع، لنظام قانوني مستقل.

وفيما عدا غياب كلمة تحفظ، لا نرى ما يميز شروط الاستبعاد أنفة الذكر عن شروط 

التحفظات غير القابلة للنقاش، ويتبين بالتالي أن الإعلانات التي تصدر عند التعبير عن 

الموافقة على الالتزام بمقتضى شروط الاستبعاد، مشابهة من كل الجوانب للتحفظات، 

في شكلها وآثارها)4))، عندما تنص على هذه الأخيرة حصًرا شروط التحفظات)4)).

انظر: أمبيرت، مرجع سابق، ص12. 	((4(
انظر: 	((4(

Georges A.L. Droz, “Les réserves et les facultés dans les Conventions de La Haye de droit inter-
national privé”, RCDIP 1969, pp. 388-392. 

انظر: 	((4(
W. Paul Gormley, “The Modification of Multilateral Conventions by Means of ‘Negociated Reser-
vations’ and Other ‘Alternatives’: A Comparative Study of the ILO and Council of Europe”, Part 
I.Fordham Law Review, 1970-1971, pp. 75-76.

ولا يتعارض عدم جواز أن تعترض دولة طرف على إعلان صادر بموجب شرط استبعاد من هذا القبيل  	((4(
مع وصف هذا الإعلان بأنه تحفظ، ولكن هذا القول يصدق، من دون أدنى شك، على أي تحفظ يُصاغ 
بموجب شرط تحفظ يصدر بموجب شروط تحفظ؛ فيكفي أن تأذن المعاهدة صراحة بصوغ التحفظ 
لكي تعلم الدول المتعاقدة، أو المنظمات المتعاقدة، ما يمكن توقعه، فقد قبلت سلفًا في المعاهدة ذاتها 

التحفظ، أو التحفظات المعنية، ولا تتعلق المشكلة - في الواقع – بالتعريف، وإنما بالنظام القانوني.
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والواقع أن شروط الاستبعاد تتخذ شكل »تحفظات تفاوضية« بالمفهوم المتداول، 

والخطأ لهذه العبارة الذي قُبلَِ في إطار مؤتمر لاهاي للقانون الدولي الخاص، والذي 

أن  للكلمة  الدقيق  بالمدلول  هذا  ويعني  أوروبا)4))،  مجلس  إطار  في  تطويره  تواصل 

التحفظ - وليس فقط الحق في صوغ التحفظ - هو الذي يكون موضوع المفاوضات، 

وليست هذه - إذن على الإطلاق - تحفظات بالمدلول الدقيق للكلمة، بل شروط تحفظية 

د بدقة خلال التفاوض على المعاهدة. تفرض قيودًا، وتحدَّ

القبيل  هذا  من  أحكام  بمقتضى  الصادرة  الانفرادية  الإعلانات  أن  المؤكد  ومن 

ليست تحفظات، وفي هذا الصدد فإن مجرد صوغها، أو جواز صوغها في وقت آخر 

غير وقت التعبير عن الموافقة على الالتزام، ربما لا يشكل عنصًرا حاسمً قطعًا في حد 

فيينا  اتفاقيتي  أنه لا شيء يمنع المتفاوضين من أن يخرجوا على أحكام  باعتبار  ذاته، 

التي ليس لها إلا طابع تكميلي غير أن الإعلانات الصادرة بمقتضى شروط الاستبعاد 

هذه، بعد دخول المعاهدة حيز النفاذ، مختلفة تمامًا عن التحفظات؛ لكونها لا تفرض 

فالتحفظات عنصر في  لها؛  الدولية المصدرة  أو المنظمة  الدولة  انضمام  شروطًا على 

عقد المعاهدة ونفاذها.

الثاني  فيينا في الجزء  اتفاقيتي  يتبيَّ من إدراج المواد من )19( إلى )23( من  كما 

المعنون بـ »عقد المعاهدات وبدء نفاذها«، وهي تشكل قبولً جزئيًّا لأحكام المعاهدة 

- أن تعتبر تحفظات الإعلانات  يبدو  - فيما  فإنه من المنطقي  بها، ولذلك  التي تتصل 

الصادرة عند التعبير عن الموافقة على الالتزام. ومن ناحية أخرى فإن الإعلانات الصادرة 

ا  بعد دخول المعاهدة حيز النفاذ بفترة زمنية معينة، تعتبر - من زاوية أصحابها - نقضًا جزئيًّ

يندرج من حيث جوهره في الجزء الخامس من اتفاقيتي فيينا المتعلق ببطلان المعاهدات 

وإنهائها، وتعليق تنفيذها، كما يمكن ربطها بالفقرة 1 من المادة )44( التي لا تستبعد حق 

ا من المعاهدة، إذا كانت هذه الأخيرة تنص على ذلك. طرف في الانسحاب جزئيًّ

انظر: 	((4(
Héribert Golsong, “Le développement du droit international regional” in SFDI, Colloque de Bor-
deaux, Régionalisme et S. Spiliopoulou Åkermark universalisme dans le droit international con-
temporain, 1977, p.228.
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الفرع الرابع

التحفظات التي تصاغ بصورة مشتركة

هو التحفظ الذي يصاغ من اثنتين أو أكثر من الدول أو المنظمات الدولية، إلا أنه لا 

يؤثر اشتراك عدة دول أو منظمات دولية في الطابع الانفرادي للتحفظ)4)). ويتم ذلك من 

خلال تشاور الدول معًا، الواحدة تلو الأخرى، قبل صياغة إعلان انفرادي بالتحفظ بأن 

تكون إعلاناتهم متطابقة أو متشابهة، بحيث تصدر كل دولة أو منظمة دولية منها تحفظًا 

من  الحرفي  بالمعنى  تحفظ مشترك  إصدار  إذ لا يمكن  ذاته؛  بالمضمون  لكن  ا  انفراديًّ

عدة دول، أو منظمات دولية، كون ذلك يخالف أحكام اتفاقيتي فيينا اللتين لم تتضمنا 

استثناءات بشأن وجوب إصدار التحفظ كإعلان انفرادي، وذلك حتى لو لم يكن هناك - 

من الوجهة الشكلية - أي شيء يمنع عددًا من الدول، أو المنظمات الدولية، من الاشتراك 

ه إلى جهة الإيداع بمعاهدة متعددة الأطراف  في صوغ تحفظ، أي في تحفظ وحيد، موجَّ

باسم عدد من الأطراف.

أو  المصالح  أو  التقاليد  تتقاسم  التي  الدول  بعض  تقوم  العملي  الواقع  وفي 

الأيديولوجيات المشتركة أو المتقاربة بالاتفاق، فيما بينها، على صوغ تحفظات متطابقة أو 

متشابهة على معاهدة ما، وهذا هو ما دأبت على فعله دول أوروبا الشرقية التي كانت تدين 

بالولاء للنظام الاشتراكي)5))، والدول الأعضاء في مجلس أوروبا أو الجماعات الأوروبية 

)التي أصبحت الاتحاد الأوروبي()5))، وبلدان الشمال الأوروبي)5))، غير أن كل تحفظ من 

وكان هناك بعض المؤلفين لديهم تصور تعاقدي للتحفظ، انظر في ذلك: 	((4(
Charles Rousseau, Principes.généraux de droit international public, Pédone, Paris, 1944, Vol.I, p.2  

وجمهورية  وبلغاريا  السوفييتية  الاشتراكية  الجمهوريات  اتحاد  بها  تقدم  التي  التحفظات  ذلك  من   	((5(
ومنغوليا  ورومانيا  وتشيكوسلوفاكيا  السوفييتية  الاشتراكية  بيلاروس  وجمهورية  الديموقراطية  ألمانيا 
والمجر على الفرع 30 من اتفاقية امتيازات الأمم المتحدة وحصاناتها المؤرخة 1946/02/13، انظر: 

المعاهدات المتعددة الأطراف، مرجع سابق، فصل 3/ 1.
المؤرخة  القنصلية  للعلاقات  فيينا  اتفاقية  من  و)58(   )35( المادتين  وفنلندا على  السويد  تحفظات   	((5(
العهد  من   )10( المادة  على  وفنلندا  والدنمارك  والسويد  إيسلندا  تحفظات  وكذلك   ،1963/04/24
الدولي للحقوق المدنية والسياسية المؤرخ 1966/12/16، انظر: المرجع السابق، الفصل الثالث - 6، 

والفصل الرابع - 4. 
وإعلانات   ،1966 للعام  نفسه،  العهد  على  والنمسا  وفرنسا  الديموقراطية  وألمانيا  بلجيكا  تحفظات  	((5(
جميع الدول الأعضاء في الجماعة الأوروبية المقدمة بهذه الصفة على اتفاقية 1993 لحظر استحداث 
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أو كل منظمة دولية  انفرادية من جانب كل دولة،  التحفظات ظلت صياغته صياغة  هذه 

معنية، ولذلك فهذا لا يطرح أي مشكلة بالنسبة إلى التعريف الوارد في اتفاقيات فيينا.

فضلً  مشترك،  تحفظ  إجراء  إمكان  فيينا  اتفاقيات  تناول  عدم  من  الرغم  وعلى 

على عدم حظرهم ذلك، فإن جميع الدول والمنظمات الدولية، حتى الآن، لم تصغ 

تحفظات مشتركة في وثيقة واحدة، مع جواز ذلك، لا سيما في حال نصت اتفاقية ما 

على جواز إصدار تحفظ مشترك، هذا من جانب، ومن جانب آخر لا يمكن استبعاد 

الرغم من  - على  كونه  ذلك محتملً،  يبدو  إذ  التحفظات المشتركة؛  احتمال صياغة 

عدم وجود تحفظات مشتركة - توجد في تلك الآونة حالات تتكرر بشكل لا يستهان 

به، وهي تتعلق بتقديم صوغ مشترك لاعتراضات على تحفظات قدمتها أطراف أخرى، 

وأيضًا صوغ مشترك لإعلانات تفسيرية ليس من السهل - مع ذلك - تمييزها دائًما عن 

التحفظات بمعناها الحصري)5)).

ميزة كبيرة  التحفظات المشتركة  العملي، قد تكون لمثل هذه  الواقع  وعلى صعيد 

التحفظ  نص  توجيه  من  بذلك  سيتمكن  الذي  الُمودِع  مهمة  من  كل  تبسيط  تتمثل في 

عدد  زيادة  إلى  الحاجة  دون  من  الأخرى،  الأطراف  إلى  مشتركة  بصورة  المصوغ 

عليه  الرد  من  ذلك،  أرادت  إن  ستتمكن،  التي  الأخرى  الأطراف  ومهمة  الإشعارات، 

أما  مزايا،  من  له  ما  تفوق  عيوبًا  المسار  لهذا  أن  يبدو  أنه  بيد  واحدة؛  وثيقة  باستخدام 

عن الواقع العملي والتطبيقي فإنه يمكن أن يشكل التحفظ المشترك عقبة أمام سحب 

ا لا بد منه)5))، عن طريق جعل سحب أي تحفظات  التحفظات التي كثيًرا ما تعتبر شرًّ

مشتركة مرهونًا باتفاق جميع الدول أو المنظمات الدولية التي صاغته. 

أن  الأطراف  من  لمجموعة  يتسنى  أن  عليه  يترتب  فقد  النظري،  الصعيد  على  أما 

تفرض ما قد تكون اتفقت عليه من القواعد المتعلقة بالتحفظات على الأطراف الأخرى؛ 

وإنتاج وتكديس واستعمال الأسلحة الكيميائية، وتدمير تلك الأسلحة، انظر: المرجع السابق، الفصل 
السادس والعشرين - 3.

)5))	 انظر: المعاهدات المتعددة الأطراف، الفصل الحادي عشر، مرجع سابق – أ - 16، والفصل السابع 
والعشرين - 7 و8.

حولية   ،1965/06/08 في  المعقودة  الدولي  القانون  للجنة   797 الجلسة  في  أغو  روبرتو  بيان  انظر:   	((5(
1965، مج1، ص166.
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مما لا يتوافق مع مبدأ الأثر النسبي للمعاهدات. وبعبارة أخرى، قد تتفق بعض الدول أو 

المنظمات الدولية على اعتبار أن التحفظ الذي تصوغه بصورة جماعية لا يمكن سحبه 

أو تعديله إلا بصورة جماعية، غير أن مثل هذا الاتفاق يعد عقدًا مبرمًا بين أغيار تجاه 

الدول المتعاقدة أو المنظمات المتعاقدة الأخرى التي يتعلق بها التحفظ.

الذي يصدر في  التحفظ المشترك  وبعيدًا عن مدى يسر وعسر  تقدم،  ما  خلاصة 

دول  مجموعة  قيام  من  قانوني  حائل  يوجد  ولا  الحصول،  جائز  فإنه  واحدة،  وثيقة 

ا يصدر من مجموعة  ومنظمات دولية به، إلا أن التحفظ المشترك الذي يعد إعلانًا انفراديًّ

دول ومنظمات دولية كل منها على حدة، باتفاق مسبق ليكون متضمنًا النطاق ذاته هو 

الأفضل والأكثر منطقًا، والمقتصر عليه الواقع العملي بشأن التحفظات. 

الفرع الخامس

التحفظ الضمني

لزومًا  كونه  عنه  التعبير  سبيل  في  ليس  عدمه  من  ضمني  تحفظ  بوجود  القول  إن 

أن يكون كل التحفظات صريحة، وإنما تأتي فكرة التحفظ الضمني فيما يخص طبيعة 

ا عن التحفظ، لعدم  التحفظ، وتنظيم المعاهدة ذاتها له من عدمه، إذ لا يجوز التعبير ضمنيًّ

وجود منطق في ادعاء الدولة الطرف في المعاهدة الدولية، والتي تقرر التزامها القطعي 

بأحكامها، بالقول إنها قد تحفظت ضمنيًّا على نص أو أكثر من نصوص المعاهدة، من 

أجل التهرب من تطبيقها؛ لما يشكله اعتماد هذا النمط من التحفظات إن وجد على نتائج 

سلبية؛ إذ توسع أمام الدول مجالً فسيحًا للتهرب من التزاماتها الدولية متى أرادت ذلك، 

ويشكل ذلك خروجًا صريحًا على مبدأ حسن النية في تنفيذ الالتزامات الدولية، باعتباره 

من المبادئ الأساسية التي تقوم عليها العلاقات الدولية)5)).

)5))	 يفيد مبدأ حسن النية، في مجال القانون الدولي، أنه بعد التوقيع على معاهدة، وقبل تنفيذها، يجب 
على الدول الأطراف أن تمتنع عن كل تصرف من شأنه إلحاق الضرر بالمعاهدة، أو التقليل من أثر 
التي   )2  /2( المادة  1945، وذلك في  للعام  المتحدة  الأمم  ميثاق  المبدأ في  د هذا  جُسِّ بنودها. وقد 
توجب على الدول الأعضاء القيام بحسن نية بالالتزامات التي أخذوها على أنفسهم بهذا الميثاق. وقد 
ورد في المادة )18( من اتفاقية فيينا لقانون المعاهدات هذا المبدأ بقولها، تلتزم الدول بالامتناع عن 
الأعمال التي تعطل موضوع المعاهدة أو غرضها، وذلك: أ- إذا كانت قد وقعت المعاهدة، أو تبادلت 
الوثائق المنشئة لها، بشرط التصديق أو القبول أو الموافقة إلى أن تظهر بوضوح نيتها في ألا تصبح 
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والقول بغير ذلك يشكل خطرًا كبيًرا يصيب المعاهدات الدولية في أساسها، ويؤدي 

من  النابع  التحفظ  الضمني عن  التعبير  بجواز  القول  أن  الإلزامية. كما  قوتها  إلى هدم 

لمبادئ  صريحة  مخالفة  يشكل  الداخلية  القوانين  الدولية  بالمعاهدة  نصوص  مخالفة 

الداخلية  قوانينها  بسمو  التمسك  للدولة  يحق  أنه لا  أهمها  من  والتي  الدولي،  القانون 

الدولة  يلزم على  الدولية، وإنما  التزاماتها  تنفيذ  على أحكام المعاهدات من أجل عدم 

حال مخالفة قوانينها معاهدةً دولية أصبحت طرفًا فيها أن تقوم بتعديل قوانينها الداخلية 

إثر ذلك)5)).

وعليه فإنه يلزم أن تكون سائر التحفظات التي تجيزها نصوص المعاهدة، صريحة 

التحفظ،  عن  الضمني  التعبير  وليس  الضمني  التحفظ  يجوز  انه  إلا  عنها،  التعبير  في 

وهي التحفظات التي تصدر من أحد الأطراف صراحة، عندما تخلو نصوص المعاهدة 

من السماح بإمكان التحفظ على نصوصها، أو حظر التحفظ على نصوصها، أي عندما 

المادة  نص  جاء  إذ  عليها،  بالتحفظ  الصريح  الحظر  أو  السماح  من  المعاهدة  تخلو 

دًا  )19( من اتفاقية فيينا للمعاهدات للعام 1969، مبيناً الإطار العام للتحفظات، ومحدِّ

محظوراته، سواء بصورة الحظر العامة، حال حظر المعاهدة التحفظ من الأساس، أو 

التحفظات، أو إجازة المعاهدة  صورة الحظر الخاصة بحظر المعاهدة نوعًا معينًا من 

دًا من التحفظات. نوعًا محدَّ

على الجانب الآخر بينت المادتان )19( و)20(، من اتفاقية فيينا لقانون المعاهدات 

للعام 1969، صورتين للتحفظ الضمني من خلال بيانها صورتين لأنواع المعاهدات التي 

لا تجيز التحفظ أو تمنعه:

أما عن الصورة الأولى فهي المعاهدات التي يُستفاد من طبيعة موضوعها، وما تتغياه 

من أهداف، ومن العدد المحدود للدول التي تفاوضت من أجل إبرامها، وأن تطبيق كل 

الأطراف أحكامها بالكامل شرط أساسي لاستيفاء كل من هؤلاء الأطراف الالتزام بها؛ 

طرفًا في المعاهدة. ب- إذا كانت قد عبرت عن رضاها بالالتزام بالمعاهدة، حتى دخولها حيز التنفيذ، 
على ألا يتأخر هذا التنفيذ بغير مبرر حول مبدأ حسن النية في القانون الدولي.

)5))	 سليمان عبدالمجيد، النظرية العامة للقواعد الآمرة في النظام القانوني الدولي، دار النهضة العربية، 
القاهرة، 1979، ص46 - 64.
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الدول المتحفظة وصف  التحفظ على مثل هذه المعاهدات، ولاكتساب  حيث يشترط 

الطرف أن تقبل التحفظ سائر الدول الأطراف)5)).

موضوع  مع  متوافق  التحفظ غير  يكون  ألا  رئيسي، هو  قيد  بها  الصورة  لكن هذه 

ا  ظ عليه ضروريًّ منها، ويكون التحفظ كذلك إذا كان النص الُمتحفَّ المعاهدة والغرض 

للمضمون العام للمعاهدة؛ بحيث يخل بعلة وجود المعاهدة.

أما عن الصورة الثانية، فهي حال المعاهدات التي لا يُستفاد من طبيعة موضوعها 

من  كلٍّ  لارتضاء  أساسي  شرط  بالكامل  تفاوضت  التي  الدول  عدد  ومن  وأهدافها... 

أن  بشرط  المعاهدات،  هذه  مثل  على  التحفظ  الاتفاقية  أجازت  إذ  بها؛  الالتزام  الدول 

يكون التحفظ غير متعارض مع موضوع المعاهدة وهدفها، وأن تشترط لسريانه أن تقبله 

دولة واحدة على الأقل من الدول الأطراف.

من  و)20(   )19( المادتين  الضمني بموجب  التحفظ  تنظيم  هو  تقدم،  ما  خلاصة 

اتفاقية فيينا للعام 1969 على نحو يخص طبيعة التحفظ، وليس التعبير عنه، كونه لزِامًا 

أن يكون التعبير عن التحفظ دائًما صريحًا، بينما قد يكون التحفظ - من حيث طبيعته - 

ضمنيًّا في حال لم تجز المعاهدة أو تحظر صراحة التحفظ.

)5))	 انظر:
Blaise Pascal, Pensées, in Oeuvres complètes (Paris: Bibliothèque de la Pléiade, N.R.F, Gallimard, 
1954, p.1091.
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المبحث الثاني
شروط قبول التحفظ

إن التحفظ، بوصفه أحد أساليب التعبير عن الإرادة، الصادر من الدولة أو المنظمة 

الدولية لبيان موقفها من المعاهدات الدولية، يلزم أن يصدر متوافرًا فيه الجانب الشكلي، 

ن كل منهما شروطًا لازمة. والجانب الموضوعي المتضمَّ

وسنتناول هذا المبحث في مطلبين، على النحو التالي:

المطلب الأول: الشروط الشكلية لقبول التحفظ

المطلب الثاني: الشروط الموضوعية لقبول التحفظ

المطلب الأول
الشروط الشكلية لقبول التحفظ

في ظل كون التحفظ وسيلة تعبير عن الإرادة من قبل الدول والمنظمات الدولية؛ 

اعتراضًا على نص أو أكثر من نصوص المعاهدات الدولية، ما لزم معه توافر شكل معين 

في ذلك التعبير حتى يصح ويصبح ذا أثر، وسنتناول تلك الشروط على النحو التالي: 

الفرع الأول

وجوب كون التحفظ مكتوبًا وصريحًا

يجب أن يُصاغ التحفظ كتابةً وفقًا لما تقرره الفقرة 1 من المادة )23( من اتفاقيتي فيينا 

بوثيقة  التحفظ يجب أن يكون مكتوبًا  أن  1969 و1986 )5)). مفاد ذلك  الصادرتين عامي 

خاصة قد تتنوع تبعًا للوقت الذي يتم إبداؤه فيه، مما قد يتم معه تضمين التحفظ في وثيقة 

التوقيع على المعاهدة، أو في وثيقة التصديق عليها، أو الانضمام إليها، كما يمكن أن يثبت 

كذلك في البروتوكول الملحق بالمعاهدة، أو بموجب مذكرات متبادلة بين الأطراف)5)).

إذ تنص الفقرة )1( من المادة )23( من اتفاقيتي فيينا على أنه: «يجب أن يوضع التحفظ ... كتابة، وأن  	((5(
الدولية  الدول الأخرى، والمنظمات  الدولية المتعاقدة، وإلى  الدول المتعاقدة والمنظمات  غ إلى  يُبلَّ

الأخرى التي يحق لها أن تصبح أطرافًا في المعاهدة».
صلاح الدين عامر، مقدمة لدراسة القانون الدولي العام، ط1، دار النهضة العربية، القاهرة، 1984، ص272. 	((5(
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وعلى الرغم من أن شرط الشكل الكتابي غير مدرج في تعريف التحفظات نفسها، 

الشكل  على  تحيل  كما  الكتابي  الشكل  على  تحيل  فيه  الواردة  »إعلان«  كلمة  وأن 

التحضيرية  أن كان هذا الشرط موضع شك خلال الأعمال  فإنه لم يسبق  الشفوي)6))، 

لاتفاقيتي فيينا؛ ففي التعليق الختامي للجنة القانون الدولي، على ما كان يشكل آنذاك 

الفقرة الأولى من مشروع المادة )18(، والذي أصبح الفقرة 1 من المادة )23( من اتفاقية 

فيينا الصادرة في العام 1969، من دون تغيير في هذه النقطة، اعتُبر شرط الصيغة الكتابية 

للتحفظ مسألة بدهية)6)). 

خلال  من  يكون  إذ  الخاصة)6))؛  طبيعته  إلى  التحفظ  كتابة  اشتراط  أهمية  وتعود 

قاطع على  دال على وجه  نحو  التحفظ على  طالبة  الدولية  المنظمة  أو  الدولة  تصريح 

رغبتها في استبعاد حكم من الأحكام المتحفظ عليها، والواردة في المعاهدة، أو تعديل 

أثره القانوني بالنسبة إليها)6)).

ويرجع مبرر عدم جواز تحفظ ضمني لانتفاء المنطق بشأنه بادعاء الدولة الطرف 

ا  ضمنيًّ تحفظت  قد  أنها  بأحكامها  القطعي  التزامها  تقرر  والتي  الدولية،  المعاهدة  في 

انظر: 	((6(
Alain Pellet and William Schabas, “Commentaire de l’article 23 (1969)”, in O. Corten and P. Klein 
(dirs.), Les Conventions de Vienne sur le droit des traités…, vol. I p.598 and p.978.

Yearbook ..1966, vol. II p. 208. انظر: التقرير الأول عن قانون المعاهدات 	6))(
وذلك كان رأي برايرلي منذ العام 1950؛ إذ اقترح، في تقريره الأول، الصيغة التالية للفقرة 2 من المادة  	
)10( «ما لم تنص المعاهدة على خلاف ذلك، يجب أن يوثق نص التحفظ المقترح على هذه المعاهدة 
إلى جانب نص أو نصوص المعاهدة، أو أن يبلغ رسميًا بالطريقة نفسها التي يبلغ بها وثيقة أو نسخة 

من وثيقة قبول تلك المعاهدة».
أن مسألة شكل  »يوثق«، غير  كلمة  اعتراض على  كان من  ما  إلا  اعتراض  أي  الاقتراح  يثر هذا  ولم  	
التحفظ لم تُتناول من جديد خلال مناقشات العام 1950 إلا في التقرير الأول لـ فيتسموريس في العام 
1956، وبمقتضى الفقرة 2 من مشروع المادة )37( التي اقترحها، والتي تعد الأصل المباشر للفقرة 2 
ن  ا، وأن تقدم كتابة، أو تُدوَّ الحالية من المادة )23(، والتي جاء بها «يجب أن تُبدَى التحفظات رسميًّ

بطريقة ما في المحضر الرسمي لاجتماع أو مؤتمر».
نصر محمد محمد، الوافي في شرح المعاهدات الدولية في ظل أحكام اتفاقية فيينا لقانون المعاهدات،  	((6(

ط1، مكتبة القانون والاقتصاد للنشر التوزيع، الرياض، 2012، ص65.
العربية،  النهضة  دار  ط1،  العام،  الدولي  القانون  مبادئ  عبدالعزيز،  سرحان  ذلك:  تفصيل  في  انظر  	((6(

القاهرة، 1980، ص192.
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على حكم أو أكثر من الأحكام التي جاءت بها المعاهدة من أجل التهرب من تطبيقها 

الذي يوسع المجال أمام الدول والمنظمات الدولية بالتهرب من التزاماتها الدولية متى 

ما أرادت، ويشكل ذلك خطرًا كبيًرا يصيب جوهر المعاهدات الدولية وينال من قوتها 

الدول إذ منحت المجال للتحفظ الضمني - وهو غير  التنفيذية، وغالبًا سيكون ذريعة 

جائز - قوانينها الداخلية؛ إذ في هذه الحال ستسمو القوانين الداخلية للدول الأطراف 

بالقانون  الثابتة  بالمعاهدة على نصوص المعاهدة؛ ما يشكل مخالفة صريحة للمبادئ 

الدولي، والتي من أهمها عدم أحقية الدولة في الاحتجاج بسيادة قوانينها الداخلية على 

أحكام المعاهدات من أجل عدم تنفيذ التزاماتها الدولية، وذلك باستثناء حالة إذا كانت 

مخالفة القانون الداخلي بينة، أي واضحة بصورة موضوعية لأي دولة تتصرف في هذا 

القانون  قواعد  من  أساسية  بقاعدة  وتعلقت  نية،  وبحسن  المعتاد  التعامل  وفق  الشأن 

الداخلي، بل إن من واجب الدول العمل على تعديل قوانينها الداخلية على نحو يتماشى 

وتنفيذ التزاماتها الدولية. 

فضلً على كون القوانين الداخلية معرضة للتغير، فما يُجَاز به في زمن ما قد يصبح 

محظورًا في زمن آخر، كما أن مفهوم النظام العام يختلف من دولة إلى أخرى، فما قد 

يعتبر من النظام العام في دولة ما قد لا يكون كذلك في دولة أخرى؛ نظرًا إلى اختلاف 

الأنظمة الاجتماعية والاقتصادية والسياسية بين الدول)6))، وهو عين ما نصت عليه اتفاقية 

فيينا في المادة )27(؛ إذ جاء بها: »لا يجوز لطرف في معاهدة أن يحتج بنصوص قانونه 

الداخلي كمبرر لإخفاقه في تنفيذ المعاهدة«.

 كما يشكل ذلك خروجًا على مبدأ حسن النية في تنفيذ الالتزامات الدولية باعتباره 

من المبادئ الأساسية التي تقوم عليها المعاملات الدولية.

إذ مفاد مبدأ حسن النية، في مجال القانون الدولي، إلزام الدولة أو المنظمة الدولية 

الطرف في المعاهدة - بعد التوقيع على معاهدة، وقبل تنفيذها - بالامتناع عن كل تصرف 

د هذا المبدأ في  بنودها. وقد جُسِّ أثر  التقليل من  أو  بالمعاهدة،  إلحاق الضرر  من شأنه 

ميثاق الأمم المتحدة لسنة 1945، وذلك في الفقرة الثانية من المادة الثانية التي تُوجب على 

الدول الأعضاء القيام - بحسن نية - بالالتزامات التي أخذوها على أنفسهم بهذا الميثاق، 

انظر: سليمان عبدالمجيد، مرجع سابق، ص46 - 64. 	((6(



د. خالد الياقوت

51 مجلة كلية القانون الكويتية العالمية - السنة الثالثة العاشرة - العدد 2 - العدد التسلسلي  50  - رمضان - 1446هـ - مارس 2025م

وقد تم تدوين المادة )18( من اتفاقية فيينا لقانون المعاهدات لهذا المبدأ، بقولها »تلتزم 

الدولة بالامتناع عن الأعمال التي تعطل موضوع المعاهدة أو غرضها وذلك:

إذا كانت قد وقعت المعاهدة، أو تبادلت الوثائق المنشئة لها، بشرط التصديق أو  	-
القبول أو الموافقة، إلى أن تظهر بوضوح نيتها في ألا تصبح طرفًا في المعاهدة.

إذا كانت قد عبرت عن رضاها الالتزام بالمعاهدة حتى دخولها حيز النفاذ، على ألا  	-
يتأخر هذا التنفيذ بغير مبرر حول مبدأ حسن النية في القانون الدولي«.

يتبيَّ مما تقدم أن الكتابة الصريحة شرط لانعقاد التحفظ، وليس مجرد شرط لإثبات 

التحفظ؛ بحيث يترتب على عدم كتابة التحفظ بطلانه وانعدام وجوده، ما لم تنص معاهدة 

ما صراحة على جواز التحفظ الشفوي؛ إذ في تلك الحالة يمكن أن يصدر تحفظ شفوي 

على النحو الذي تجيزه تلك المعاهدة، كون قواعد اتفاقية فيينا ترسم الخطوط العريضة 

للمعاهدات، ولكن يجوز مخالفتها إذا اتفق الأطراف في معاهدة ما على ذلك.

الفرع الثاني

لزوم توافر الصفة بصياغة التحفظ

إلى جانب لزوم صدور التحفظ كتابة، واعتبار ذلك شرطًا من شروط انعقاد التحفظ، 

فإنه يلزم توافر الصفة في ممثل الدولة أو المنظمة الدولية المصدرة للتحفظ، ووفق الواقع 

العملي السائد في المنظمات الدولية الوديعة للمعاهدات، يعتبر الشخص ممثلً لدولة 

أو منظمة دولية بغرض صوغ تحفظ، إذا قدم هذا الشخص وثيقة تفويض مطلق مناسبة 

لغرض اعتماد أو توثيق نص المعاهدة التي يصاغ بشأنها التحفظ، أو لغرض التعبير عن 

موافقة الدولة أو المنظمة على الالتزام بالمعاهدة، أو إذا تبيَّ من الممارسة، أو من ظروف 

أخرى، أن قصد الدول والمنظمات الدولية المعنية كان اعتبار هذا الشخص ممثلً للدولة 

أو المنظمة الدولية لهذا الغرض، من دون حاجة إلى تقديم وثيقة تفويض مطلق. 

وثيقة  تقديم  إلى  حاجة  دون  ومن  وظائفهم،  بحكم   - التالون  الأشخاص  ويُعد 

وهم:  الدولي،  المستوى  على  تحفظ  صوغ  لغرض  للدولة  ممثلين   - مطلق  تفويض 

رؤساء الدول ورؤساء الحكومات ووزراء الخارجية والممثلون المعتمدون من الدول 
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المؤتمر،  ذلك  في  اعتُمدت  معاهدة  على  تحفظ  صوغ  لغرض  دولي؛  مؤتمر  لدى 

والممثلون المعتمدون من الدول لدى منظمة دولية، أو لدى أحد الأجهزة التابعة لها، 

لغرض صوغ تحفظ على معاهدة اعتُمدت في تلك المنظمة أو ذلك الجهاز، ورؤساء 

البعثات الدائمة لدى منظمة دولية، لغرض صوغ تحفظ على معاهدة عُقدت بين الدول 

المرسلة للبعثات وتلك المنظمة، وذلك مستخلص - إلى حد بعيد - من المادة )7( من 

اتفاقية فيينا للعام 1986، المتعلقة بقانون المعاهدات بين الدول والمنظمات الدولية، 

أو بين المنظمات الدولية)6)).

ولكن السؤال المطروح هو: هل هناك قواعد في القانون الدولي العام تحدد - على 

الصعيد  على  تحفظات  إبداء  صلاحية  المخولة  السلطات  أو  السلطة   - الحصر  وجه 

الدولي، أو ما إذا كان يترك أمر هذا التحديد إلى للقانون الداخلي لكل دولة؟

ويمكن استخلاص الجواب عن هذا التساؤل من الإطار العام لاتفاقيتي فيينا، ومن 

- بحكم  فالتحفظ  الشأن، على حد سواء؛  الدولية في هذا  الدول والمنظمات  ممارسة 

تعريفه - يهدف إلى تعديل الأثر القانوني لأحكام المعاهدة في العلاقات بين الأطراف. 

وعلى الرغم من ورود التحفظ في وثيقة مستقلة عن المعاهدة، فإنه جزء من مجموعة 

فهو  الأطراف؛  من  التزامات كل طرف  مباشًرا على  تأثيًرا  المعاهدة، ويمارس  نصوص 

العمل  في  مباشرة  يؤثر  ولكنه  المعاهدة،  منها  تتكون  التي  الوثائق  أو  الوثيقة  يمس  لا 

القانوني. وفي هذه الظروف يبدو من المنطقي والحتمي أن تُصاغ التحفظات بالشروط 

نفسها التي تصوغ بها الدولة أو المنظمة الدولية موافقتها على الالتزام، وليس هذا مجالً 

يعتمد فيه القانون الدولي كليًّا على القوانين الداخلية.

بالأشخاص والأجهزة  يتعلق  فيما  إيضاح محدد  1969 و1986 أي  للعامين  فيينا  اتفاقيتا  تتضمن  ولا  	((6(
اقترح في  قد  والدوك كان  الفقيه همفري  أن  الدولي، على  الصعيد  لهم بصوغ تحفظ على  المأذون 
تقريره الأول عن قانون المعاهدات في العام 1962 مشروع مادة تنص على ما يلي »تصاغ التحفظات 
كتابة في المعاهدة نفسها، وذلك ما يكون عادة في شكل ملاحظة تضاف إلى توقيع ممثل الدولة التي 
لها  وثيقة آخرى  أي  أو  أو المحضر،  البروتوكول  أو  للمؤتمر  الختامية  الوثيقة  أو في  التحفظ،  تبدي 
صلة بالمعاهدة، ويعدها ممثلً للدولة المتحفظة، مخولً تلك الصلاحية وفق الأصول، أو أيضًا في 
الوثيقة التي تقوم الدولة المتحفظة بموجبها بالتصديق على المعاهدة أو الانضمام إليها أو قبولها، أو 
في المحضر أو الوثيقة الأخرى المرافقة لوثيقة التصديق أو الانضمام أو القبول، والتي تعدها السلطة 

.Yearbook … 1962, vol. II, p 60 .المختصة في الدولة التي تبدي التحفظ
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 وترد في المادة )7( من اتفاقيتي فيينا للعامين 1969 و1986 أحكام دقيقة ومفصلة 

بشأن هذه النقطة، تعكس - بلا أدنى شك - القانون الوضعي في هذا المجال؛ إذ جاء 

أو توثيق نص معاهدة، أو لغرض  يعتبر الشخص ممثلً لدولة لغرض اعتماد  بها: »1- 

الإعراب عن موافقة الدولة على الالتزام بمعاهدة: أ- إذا قدم هذا الشخص وثيقة تفويض 

الدول  قصد  أن  أخرى،  من ظروف  أو  الممارسة،  من  تبين  إذا  أو   - مناسبة. ب  مطلق 

والمنظمات الدولية المعنية هو أن تعتبر هذا الشخص ممثلً للدولة لهذه الأغراض من 

دون حاجة إلى تقديم وثيقة تفويض مطلق. 2- يعتبر الأشخاص التالي ذكرهم ممثلين 

رؤساء  أ-  مطلق:  تفويض  وثيقة  تقديم  إلى  دون حاجة  ومن  وظائفهم  بحكم  لدولهم، 

الدول، ورؤساء الحكومات، ووزراء الخارجية، لغرض القيام بجميع الأعمال المتصلة 

بعقد معاهدة. ب- الممثلون المعتمدون من قبل الدول لدى مؤتمر دولي لغرض اعتماد 

نص معاهدة. جـ - الممثلون المعتمدون من الدول لدى منظمة دولية أو أحد الأجهزة 

التابعة لها، لغرض اعتماد نص معاهدة داخل تلك المنظمة أو ذلك الجهاز. د- رؤساء 

البعثات الدائمة لدى منظمة دولية، لغرض اعتماد نص معاهدة بين الدول المعتمدين من 

قبلها وتلك المنظمة.3 - يعتبر الشخص ممثلً لمنظمة دولية لغرض اعتماد نص معاهدة 

أو توثيقه، أو لغرض الإعراب عن موافقة تلك المنظمة على الالتزام بالمعاهدة: أ- إذا 

قدم هذا الشخص وثيقة تفويض مطلق مناسبة. ب- إذا تبين من الظروف أن قصد الدول 

والمنظمات الدولية المعنية أن تعتبر هذا الشخص ممثلً للمنظمة لهذه الأغراض، وذلك 

وفقًا لقواعد المنظمة، ومن دون حاجة إلى تقديم وثيقة تفويض مطلق«.

ومع مراعاة ما يقتضيه اختلاف الحال، فإن هذه القواعد تنسحب قطعًا، للأسباب 

المذكورة أعلاه، على صوغ التحفظات، على أساس أن المفهوم بالطبع، هو أن التحفظ 

الذي يصوغه شخص لا يمكن اعتباره مخولً صلاحية تمثيل دولة أو منظمة دولية لهذا 

الغرض، ولا يترتب عليه أثر قانوني، ما لم تؤكده هذه الدولة أو هذه المنظمة في وقت 

القيود على تمثيل الدولة أو  خ، إلى حد بعيد، هذه  لاحق)6)). ولعل الواقع العملي يرسِّ

المنظمة الدولية في إبداء التحفظات على الصعيد الدولي)6)). ولكن في نهاية الأمر يجب 

انظر: المادة )8( من اتفاقيتي فيينا للعامين 1969 و1986. 	((6(
فقد ذكر المستشار القانوني للأمم المتحدة، في مذكرة مؤرخة في 1 يوليو 1976، ما يلي: »يجب صوغ  	((6(
1969. ويجب  العام  الصادرة في  فيينا  اتفاقية  الاتفاقية(  )23( من  1 من المادة  )الفقرة  التحفظ كتابة 
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توافر الصفة في صائغ التحفظ؛ حتى يعتد بما يقدمه بشأن تحفظ دولة أو منظمة دولية ما 

على نص أو نصوص معاهدة ما.

أن تصدر التحفظات، ويصدر سحبها على حد سواء عن إحدى السلطات الثلاث )رئيس الدولة، أو 
أن  الدولي، كما  الصعيد  الدولة على  إلزام  لديها صلاحية  التي  الخارجية(  أو وزير  الحكومة،  رئيس 
موجز ممارسة الأمين العام بصفته وديعًا للمعاهدات المتعددة الأطراف الذي أعده قسم المعاهدات 
في مكتب الشؤون القانونية، يكتفي بالتأكيد أن »التحفظ يجب أن يرد في الوثيقة، أو أن يرفق بها، وأن 
يصدر عن إحدى السلطات الثلاث المؤهلة«، ويحيل إلى التفاصيل العامة المتعلقة بـ »إيداع الوثائق 

التي تعبر بها الدولة عن التزامها«.
وتضيف هذه الوثيقة أيضًا أن »التحفظات المصاحبة للتوقيع يجب أن يكون مأذونًا بها بوثيقة تفويض  	
الثلاث المؤهلة، ما لم يكن الموقع إحدى هذه السلطات،  السلطات  ع إحدى  مطلق تسلمها للموقِّ
ويبدو أن هذه القواعد تطبق بصرامة: فجميع وثائق التصديق على المعاهدات المودعة لدى الأمين 
العام )أو ما يعادلها(، وتتضمن تحفظات هي وثائق موقعة من واحدة من السلطات الثلاث، وإذا وقعها 
الممثل الدائم، فإنه يرفق وثائق تفويض مطلق صادرة عن إحدى هذه السلطات، وعلاوة على ذلك، 
بإلحاح،  منه، بصورة غير رسمية ولكن  يُطلب  فإنه  تفويض مطلق  وثائق  الدائم  للممثل  تكن  إذا لم 
أن يقدمها؛ على أن لجنة القانون الدولي تساءلت عما إذا كانت هذه الممارسة التي تنقل إلى مجال 

التحفظات من اتفاقيتي فيينا، ممارسة متشددة للغاية.
فمن القواعد الواردة في المادة )7( الآنفة الذكر الممكن النظر مثلً، فيما إذا كان من المشروع التسليم  	
بأن الممثل المعتمد من دولة لدى منظمة دولية وديعة لمعاهدة ترغب الدولة التي يمثلها في أن تبدي 
عليها تحفظًا مخولً صلاحية إبداء هذا التحفظ، وهذه المسألة مهمة على وجه الخصوص، لا سيما 
أن هذه الممارسة مقبولة في منظمات دولية أخرى غير الأمم المتحدة، فعلى سبيل المثال، يبدو أن 
التحفظات المدونة في  العام لمجلس أوروبا يقبلان  العام لمنظمة الدول الأمريكية، والأمين  الأمين 
رسائل من الممثلين الدائمين، ويمكن أيضًا القول إن القواعد التي تسري على الدول يمكن أن تُطبق، 
من باب القياس، على المنظمات الدولية بطريقة أشمل مما تفعله الفقرة 2 من المادة )7( من اتفاقية 
فيينا الصادرة عام 1986، والقول بوجه خاص إن رئيس أمانة منظمة دولية أو ممثليها المعتمدين لدى 
دولة أو لدى منظمة أخرى ينبغي أن يعتبروا مخولين تلقائيا صلاحية إلزام المنظمة، ويمكن - بصورة 
مشروعة - اعتبار أن الاعتراف بهذه التوسيعات المحدودة لصلاحية صوغ التحفظات يشكل تطويرًا 

ا محدودًا، إلا أنه تطوير محبذ.  تدريجيًّ
انظر في ذلك جواب منظمة الدول الأمريكية في الممارسة التي يتبعها الودعاء من الدول والمنظمات  	
م عملً بقرار الجمعية العامة للأمم المتحدة  الدولية في موضوع التحفظات - تقرير الأمين العام الُمقدَّ
 European Treaty Series, No 24 - .Yearbook :1452 باء )د - 19( الوثيقة أ/ 5687.  وانظر أيضًا

)/http://conventions.coe.int(. 1965 ... وانظر: موقع, vol. II, p. 84
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الفرع الثالث

وقت إبداء التحفظ

للدولة أو المنظمة الدولية، عند التوقيع على المعاهدة أو التصديق عليها أو إقرارها 

ا، أو قبولها أو الموافقة عليها أو الانضمام إليها أن تصوغ تحفظًا. رسميًّ

أو  عليها،  بالتصديق  رهنًا  المعاهدة  على  التوقيع  عند  التحفظ  صياغة  تمت  فإذا 

بقبولها وإقرارها رسميًّا، وجب على الدولة أو المنظمة الدولية المتحفظة أن تؤكد هذا 

ا عند إعرابها عن موافقتها على الالتزام بالمعاهدة. وفي هذه الحال يعتبر  التحفظ رسميًّ

)23( من  المادة  الثانية من  الفقرة  أكدته  ما  تأكيده)6))، وهذا  تاريخ  التحفظ مصوغًا في 

اتفاقية فيينا للعام 1986، بنصها على أنه »إذا أبدى التحفظ، وقت التوقيع على المعاهدة 

ا لدى  الخاضعة للتصديق أو القبول أو الموافقة، فيجب أن تثبته الدولة المتحفظة رسميًّ

من  تم  قد  التحفظ  يعتبر  الحال  هذه  مثل  وفي  بالمعاهدة،  الالتزام  رضاها  عن  التعبير 

تاريخ تثبيته، وبعد أن بُلورت تلك القاعدة في اتفاقية فيينا للعام 1986 أصبحت سارية 

في الواقع العملي، ولكن ليس بصورة منهجية«)6)).

ما  تأكيده وفق  قبل  عليه  اعتراض  أو  قبول  إذا حدث  التحفظ  لتأكيد  أهمية  ولا 

»القبول الصريح  أن  بنصها على  فيينا،  اتفاقية  )23( من  الثالثة من المادة  الفقرة  بينته 

للتحفظ، أو الاعتراض عليه، الُمبْدَيان قبل تثبيته لا يحتاجان إلى تثبيت«، إلا أنه يؤخذ 

على هذا النص عدم الدقة، لعدم قصره عدم لزوم تأكيد التحفظ على الطرف القابل 

أو الطرف المعترض، كونه وصله العلم بالتحفظ، وليس في حاجة إلى تأكيد، بينما 

الأطراف الأخرى قد تكون غير عالمة بالتحفظ؛ ما يكون في حاجة إلى صدور تأكيد 

للتحفظ بشأنها.

زًا كونه  مميَّ المعاهدة،  التوقيع على  الأطراف، عند  يُبدَى من  الذي  التحفظ  ويأتي 

الشرق  الدولية، جامعة  المعاهدات  إبرام   - العام  الدولي  القانون  العنكبي،  نزار  ذلك:  بيان  انظر في  	((6(

الأوسط للدراسات العليا، عمان، 2007، ص56.
(69)	Jörg Polakiewicz, treaty-Making in the Council of Europe, Publications du Conseil de 

l’Europe, 1999, p.96.
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معلومًا وواضحًا للمتعاقدين وقت إبرام المعاهدة، ويبعد صفة المفاجأة عنهم؛ فحضور 

كل أطراف المعاهدة عند التوقيع يمكنهم من الاطلاع – بوضوح - على التحفظات التي 

ل، أو إذا  دًا إذا ما اقترن بالتوقيع الُمؤجَّ يبديها الأعضاء، إلا أن هذا التحفظ يصبح معقَّ

أُجيز في وقت لاحق من دون تحديد ذلك)7)).

وما سبق بشأن التحفظ عند التوقيع هو الأصل، وهناك أوقات أخرى يمكن إبداء 

التحفظ بها، من ذلك التحفظ عند التصديق على المعاهدة، إذ هو تحفظ تجريه الدولة 

عند إيداع، أو تبادل وثائق التصديق، وهو شائع في الدول التي تأخذ بالنظام الرئاسي، 

الدستورية  للاختصاصات  مراعاةً  المعاهدة  على  التصديق  عند  تحفظها  الدول  وتبدي 

التي تضطلع بها السلطة التشريعية)7)). 

أما التحفظ عند الانضمام إلى المعاهدة، فيكون في حال أن تكون المعاهدة يجوز 

الانضمام إليها من غير الدول والمنظمات الدولية التي اشتركت فيها ابتداءً عند توقيعها 

وتصديقها، وللدولة المنضمة إلى المعاهدة إبداء تحفظاتها عليها في الوقت نفسه الذي 

تنضم فيه. وهذا يعد التوقيت الأسوأ للتحفظ؛ لوقوعه بعد دخول المعاهدة حيز النفاذ بين 

المتعاقدين الأساسيين الذين أعدوها ووقوعها وصادقوا عليها)7))؛ ما يجعل نفاذ التحفظ 

وإمكان صيرورته والأخذ به صعبًا للغاية؛ لسبق تطبيق الدول والمنظمات الدولية الطرف 

بالمعاهدة، كامل نصوصها على النحو السابق للتحفظ.

الدولية من  الدول أو المنظمات  أنه ليس هناك مانع يحول بين  نخلص مما سبق 

الاتفاق على حق إبداء التحفظات في مراحل معينة من المعاهدة، بحصره مثلً في مرحلة 

انظر: شارل روسو، القانون الدولي العام، ط1، الأهلية للنشر والتوزيع، بيروت، 1982، ص58. 	((7(
المفاوضات، وتصبح  انتهاء كل  بعد  يتم  أنه   - المعاهدة  التصديق على  عند   - التحفظ  ويعاب على  	((7(
ا بسبب هذا  الدول الأخرى أطراف المعاهدة أمام الأمر الواقع؛ فإما أن تقبل المعاهدة وإما ترفضها كليًّ
التحفظ، وهذا ما ينطبق على المعاهدات الثنائية، والأمر يختلف في المعاهدات الجماعية، انظر: نزار 

العنكبي، مرجع سابق، ص58.
أثناء  الأمريكية في  الولايات المتحدة  أبدته  الذي  التحفظ  العملية على ذلك هو  الأمثلة  أقرب  ويعد  	((7(
العالمية والمتضمن حقها في الانسحاب من عضوية المنظمة بمجرد  الصحة  انضمامها إلى منظمة 
إخطارها المسبق للدول الأعضاء في المعاهدة بمدة لا تقل عن عام، مع التزامها بدفع ما عليها من 

أموال عن مدة عضويتها، انظر: نصر محمد محمد، مرجع سابق، ص64.
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انعقادها أو التوقيع أو التصديق)7))، أو الانضمام)7))، كون النظام الذي جاءت به اتفاقيتا 

فيينا هو نظامًا غير ملزم خاضعًا لرغبة الدول واتفاقاتها، بحيث يمكن للدول الاتفاق على 

ما يغاير أو يخالف اتفاقيتي فيينا)7)).

الفرع الرابع

لزوم إصدار التحفظ في صورة إعلان منفرد

عبرت المادة الثانية، الفقرة 1/ د من اتفاقية فيينا لقانون المعاهدات للعام 1969، عن 

ا كانت صيغته أو تسميته، تصدره دولة ما حين  التحفظ بأنه »إعلان من جانب واحد، أيًّ

توقع معاهدة أو تصدق عليها أو تقبلها أو تقرها أو تنضم إليها، مستهدفة به استبعاد أو 

تغيير الأثر القانوني لبعض أحكام المعاهدة في تطبيقها على تلك الدولة«.

وعليه، ووفقًا لما جاءت به اتفاقية فيينا، لا يكون التحفظ إلا إعلانًا منفردًا صادرًا 

من جانب واحد، وإن قيل بأنه تحفظ مشترك ليس معناه اشتراك أكثر من دولة أو منظمة 

في وثيقة واحدة بإبداء تحفظ، بل يعني اتفاق عدة دول في مضمون التحفظ، مع تقديم 

كل منهم وثيقة منفردة بتحفظه، إذ لا يمكن إصدار تحفظ مشترك بالمعنى الحرفي من 

تتضمن  لم  التي  فيينا  اتفاقية  أحكام  يخالف  ذلك  كون  دولية،  منظمات  أو  دول  عدة 

استثناءات بشأن وجوب إصدار التحفظ كإعلان انفرادي، وذلك حتى لو لم يكن هناك، 

من الوجهة الشكلية، أي شيء يمنع عددًا من الدول أو المنظمات الدولية من الاشتراك 

ه إلى وديع معاهدة متعددة الأطراف باسم  في صوغ تحفظ، أي في تحفظ وحيد موجَّ

عدد من الأطراف.

نصت الفقرة )1( من المادة )57( من المعاهدة الأوروبية لحقوق الإنسان والحريات الأساسية لسنة  	((7(
1950 على أنه »يجوز لأي دولة - عند التوقيع على هذه المعاهدة، أو عند إيداع وثائق التصديق عليها 

- أن تتحفظ بشأن أي حكم خاص في المعاهدة«.
تنص الفقرة الأولى من المادة السابعة من البروتوكول الخاص بوضع اللاجئين للعام 1967م على أن  	((7(

»لأي دولة عند الانضمام حق إبداء تحفظات بشأن المادة الرابعة من هذا البروتوكول«.
التوقيع على المعاهدة، أي في مرحلة  ولا يحق للدول إبداء تحفظاتها على المعاهدات قبل مرحلة  	((7(
التفاوض، والعلة في ذلك عائدة إلى إمكان معالجة كل المسائل بين الدول وتضمينها في نصوص 
المعاهدة قبل إخراجها بصورتها النهائية، انظر في ذلك: محمد بشير الشافعي، القانون الدولي العام 

في السلم والحرب، ط6، مكتبة الجلاء الحديثة، القاهرة، 1976، ص654.
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أو  المصالح  أو  التقاليد  تتقاسم  التي  الدول  بعض  تقوم  العملي  الواقع  وفي 

الأيديولوجيات المشتركة أو المتقاربة بالاتفاق فيما بينها على صوغ تحفظات متطابقة)7))، 

أو متشابهة)7))، على معاهدة ما)7))، غير أن كل تحفظ من هذه التحفظات ظلت صياغته 

صياغة انفرادية من جانب كل دولة أو كل منظمة دولية معنية، ولذلك فهذا لا يطرح أي 

مشكلة بالنسبة إلى التعريف الوارد في اتفاقيات فيينا)7)).

وجمهورية  وبلغاريا  السوفييتية  الإشتراكية  الجمهوريات  اتحاد  بها  تقدم  التي  التحفظات  ذلك  من  	((7(
ومنغوليا  ورومانيا  وتشيكوسلوفاكيا  السوفييتية  الإشتراكية  بيلاروس  وجمهورية  الديموقراطية  ألمانيا 
والمجر على الفرع 30 من اتفاقية امتيازات الأمم المتحدة وحصاناتها المؤرخة 1946/02/13، انظر: 

المعاهدات المتعددة الأطراف، مرجع سابق، فصل 1/3.
المؤرخة  القنصلية  للعلاقات  فيينا  اتفاقية  من  و)58(   )35( المادتين  على  وفنلندا  السويد  تحفظات  	((7(
في 1963/04/24، وكذلك تحفظات إيسلندا والسويد والدنمارك وفنلندا على المادة )10( من العهد 
الدولي للحقوق المدنية والسياسية، المؤرخ في 1966/12/16، انظر: المرجع السابق، الفصل الثالث 

– 6، والفصل الرابع 4-. 
تحفظات بلجيكا وألمانيا الديموقراطية وفرنسا والنمسا على العهد نفسه للعام 1966، أي العهد الدولي  	((7(
بهذه  الجماعة الأوروبية المقدمة  الدول الأعضاء في  للحقوق المدنية والسياسية، وإعلانات جميع 
الصفة على اتفاقية 1993 لحظر استحداث وإنتاج وتكديس واستعمال الأسلحة الكيميائية وتدمير تلك 

الأسلحة، انظر: المرجع السابق، الفصل السادس والعشرين - 3.
وعلى الرغم من عدم تناول اتفاقية فيينا لإمكان إجراء تحفظ مشترك، فضلً على عدم حظرها ذلك  	((7(
فإن جميع الدول والمنظمات الدولية، حتى الآن، لم تقم بصياغة تحفظات مشتركة في وثيقة واحدة، 
مع جواز ذلك لا سيما في حال نصت اتفاقية ما على جواز إصدار تحفظ مشترك، هذا من جانب، 
ومن جانب آخر لا يمكن استبعاد احتمال صياغة التحفظات المشتركة؛ إذ يبدو ذلك محتملً بالرغم 
من عدم وجود تحفظات مشتركة توجد في تلك الآونة، وكون هناك حالات تتكرر بشكل لا يستهان 
به، وهي تتعلق بتقديم صوغ مشترك لاعتراضات على تحفظات قدمتها أطراف أخرى، وأيضًا صوغ 
مشترك لإعلانات تفسيرية ليس من السهل - مع ذلك - تمييزها دائًما عن التحفظات بمعناها الحصري.

وعلى صعيد الواقع العملي، قد تكون لمثل هذه التحفظات المشتركة ميزة كبيرة، تتمثل في تبسيط كل  	
الرد عليه باستخدام  التي ستتمكن، إن أرادت ذلك، من  من مهمة الوديع، ومهمة الأطراف الأخرى 
وثيقة واحدة، بيد أنه يبدو أن لهذا المسار عيوبًا تفوق ما له من مزايا، أما عن الواقع العملي والتطبيقي 
فإنه يمكن أن يشكل التحفظ المشترك عقبة أمام سحب التحفظات الذي كثيًرا ما يعتبر شًرا لا بد منه، 
عن طريق جعل سحب أي تحفظات مشتركة مرهونًا باتفاق جميع الدول أو المنظمات الدولية التي 
صاغته، وأما عن الصعيد النظري، فقد يترتب عليه أن يتسنى لمجموعة من الأطراف أن تفرض ما قد 
يتوافق مع مبدأ  بالتحفظات على الأطراف الأخرى، مما لا  القواعد المتعلقة  اتفقت عليه من  تكون 
الأثر النسبي للمعاهدات. وبعبارة أخرى: قد تتفق بعض الدول أو المنظمات الدولية على اعتبار أن 
التحفظ الذي تصوغه بصورة جماعية لا يمكن سحبه أو تعديله إلا بصورة جماعية، غير أن مثل هذا 
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التحفظ بإعلان  العملي هو صدور  بالواقع  ق  نخلص مما سبق أن الأصل الُمصدَّ

انفرادي من الدولة أو المنظمة الدولية.

المطلب الثاني
الشروط الموضوعية لقبول التحفظ

إن كيان التحفظ، إلى جانب لزوم توافر شروط شكلية به، يلزم أن تتوافر به العديد 

من الشروط الموضوعية، من وضوح وجواز وعدم مخالفة شروط المعاهدة، وألا يكون 

ا أو جزئيًا، وهو ما نوجزه على النحو المبين أدناه: محظورًا كليًّ

الفرع الأول

وضوح التحفظ

دًا على نحو دقيق بما لا مراء فيه، وقد أشارت الاتفاقية  يلزم أن يكون التحفظ مُحدَّ

عدم  إلى   ،)64( مادتها  في   1950 لسنة  الأساسية،  وحرياته  الإنسان  لحقوق  الأوروبية 

السماح بالتحفظات ذات الطابع العام، من دون أن تبيِّ متى تعتبر التحفظات كذلك؛ إذ 

نصت على أنه »يجوز لأي دولة - عند التوقيع على هذه المعاهدة، أو عند إيداع وثائق 

التصديق عليها - أن تتحفظ بشأن أي حكم خاص في المعاهدة، بالقدر الذي لا يصبح 

معه أي قانون نافذًا في إقليمها مخالفًا لهذا الحكم، ولن يسمح بالتحفظات ذات الطابع 

العام في ظل هذه المادة«.

الأمر الذي لا يجوز معه أن يكون التحفظ عامًا، بل تلزم الإشارة إلى حكم معين من 

دة  د نطاق تطبيقها، فضلً على لزوم أن تكون التحفظات مُحدَّ أحكام المعاهدة، وأن يُحدَّ

الأفراد  وكذا  ما،  معاهدة  في  الأطراف  والدول  الدولية  للمنظمات  يمكن  بحيث  بدقة؛ 

التابعون لولاية الدولة المتحفظة، أن يكونوا على علم بالالتزامات المترتبة على الدولة 

الاتفاق يعد عقدًا مبرمًا بين أغيار تجاه الدول المتعاقدة أو المنظمات المتعاقدة الأخرى التي يتعلق بها 
التحفظ.

خلاصة ما تقدم، وبعيدًا عن مدى يسر وعسر التحفظ المشترك الذي يصدر في وثيقة واحدة، فإنه جائز  	
الحصول، ولا يوجد حائل قانوني من قيام مجموعة دول ومنظمات دولية به، إلا أن التحفظ المشترك 
ا يصدر من مجموعة دول ومنظمات دولية كل منها على حدة، باتفاق مسبق  الذي يعد إعلانًا انفراديًّ
ليكون متضمنًا النطاق ذاته هو الأفضل والأكثر منطقًا، والمقتصر عليه الواقع العملي بشأن التحفظات. 
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حتى  الأطراف  الدول  إليها  تلجأ  وسيلة  العامة  التحفظات  تكون  ما  وغالبًا  المتحفظة، 

تتهرب من أي التزام يترتب عليها بموجب المعاهدة)8)).

الفرع الثاني

جواز التحفظ وعدم حظره

أولًا: جواز التحفظ

ويكون  صريح،  بنص  تحظره  لا  المعاهدة  كانت  إذا  جائزًا  التحفظ  يكون  بداية، 

التحفظ  أو ضمني. ويكون حظر  إذا حظرته المعاهدة بنص صريح  التحفظ غير جائز 

تطرق  عدم  عند  ا  ضمنيًّ ويكون  حظره،  على  صريحًا  ا  نصًّ الاتفاقية  نصت  إذا  صراحة 

نصوص المعاهدة بشرط أن يكون التحفظ مخالفًا لشروط وغاية المعاهدة)8)).

فللدولة، أو المنظمة الدولية - عند توقيع معاهدة ما أو التصديق عليها أو إقرارها 

إليها - أن تصوغ تحفظًا، ما لم تحظر  ا أو قبولها أو الموافقة عليها أو الانضمام  رسميًّ

تُبدي سوى تحفظات  أن  أنه لا يجوز  تنص المعاهدة على  أو  التحفظ،  المعاهدة هذا 

دة ليس من بينها التحفظ المعني، أو في حال أن يكون التحفظ مخالفًا لموضوع  مُحدَّ

نور الدين الوناني وعادل البوعزاوي، بحث بعنوان التحفظ على المعاهدات والاتفاقيات الدولية ..  	((8(
قراءة في أحكام معاهدة فيينا لسنة 1969، مجلة دراسات اقتصادية وقانونية، ع3، مارس 2019، الناشر 

الكلية المتعددة التخصصات بالناظور، ص57.
انظر في هذا المعنى: إبراهيم أحمد شلبي، مبادئ القانون الدولي العام، ط1، د. ت، الدار الجامعية،  	((8(

ص215.
على الجانب الآخر فإنه ليس من الصعب تحديد ما إذا كان التحفظ من التحفظات المحظورة بموجب  	
بموجب  صراحة  بها  المسموح  التحفظات  قائمة  في  تندرج  لا  التي  التحفظات  من  أو  المعاهدة 
المعاهدة، لكن الصعوبة تظهر عند تحديد التحفظات التي تتعارض مع غرض وهدف المعاهدة، كون 
مفهوم الغرض والهدف الذي يحد من حرية الدولة أو المنظمة الطرف في إبداء التحفظات يحتاج إلى 
توضيح؛ إذ لا يمكن تعريف هذا المفهوم بشكل مجرد، فيجب بداية تحديد ما يشكل الغرض والهدف 

على أساس المعاهدة ذات الصلة.
انظر في ذلك: 	

	 Alina Kaczorowska, Public International Law, Fourth Edition, p.103.

14 و15، متاح على الموقع الإلكتروني  التحفظات على المعاهدات، الملحق  العاشر بشأن  التقرير  	
للجنة القانون الدولي.
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المعاهدة والغرض منها. ويكون التحفظ غير متوافق مع موضوع المعاهدة والغرض منها 

ا لمضمونها العام، بحيث يخل بعلة  إذا مس عنصًرا أساسيًّا من المعاهدة يكون ضروريًّ

وجود المعاهدة)8)).

إذ نصت المادة )19( من اتفاقية فيينا على أنه »يجوز لأي دولة أو منظمة دولية )...( 

أو  التصديق عليها،  أو  إبداء تحفظ«، ولو كان ذلك بشروط معينة، عند توقيع معاهدة 

ا أو قبولها أو الموافقة عليها أو الانضمام إليها، فإنها تطرح »المبدأ العام  إقرارها رسميًّ

انظر في بيان ذلك كلًّ من: 	((8(
Whiteman, Marjorie M. ed., «Reservations and interpretation», in Digest of International Law, 
Department of State Publications, Washington, D.C., vol. 14 (1970),pp. 141-144. Reuter, Paul, 
“Régime des réserves aux traités”, Introduction au droit des traités, 3rd ed. revised and augmented 
by Philippe Cahier (Paris, Presses universitaires de France,1995),pp. 71-77.

أجل  من  الأساسية  ونواهتا  المعاهدة  وجود  سبب  على  الحفاظ  هو  المقصود  فإن  أخرى،  وبعبارة  	
تجنب تقويض فعالية المعاهدة ككل، وهذا يستلزم تمييز الالتزامات التي تشكل لب المعاهدة وسبب 

وجودها، من بين جميع الالتزامات المترتبة عليها.
ومن ثم ينبغي ألا يتسع تعريف الموضوع والغرض، بحيث يؤدي إلى شل القدرة على إبداء التحفظات،  	
ويجعل عدم توافق التحفظ مع موضوع المعاهدة والغرض منها يقتصر على الحالات التي يمس فيها 
ا لتوجهها العام، بحيث يخل بسبب وجود المعاهدة. التحفظ عنصًرا أساسيًا من المعاهدة، ويكون ضروريًّ

أنه قد يكون من المفيد تقديم  ا، إلا  ولئن كان وضع تعريف دقيق لغرض المعاهدة أمر صعب نسبيًّ 	
بعض الجوانب التوضيحية ببيان أنه ينبغي فهم عبارة عنصر أساسي على أنها لا تقتصر بالضرورة على 
نص معين؛ فقد يتمثل العنصر الأساسي في قاعدة أو حق أو التزام يكون - بمعناه في السياق الذي 
ورد فيه - لا غنى عنه للتوجه العام للمعاهدة، ويكون استبعاده أو تعديله مخلًّ بسبب وجود المعاهدة 
نفسه. ويسري هذا عمومًا إذا سعت دولة إلى استبعاد نص في المعاهدة يجسد، في حد ذاته، موضوع 
إبداء تحفظ يستبعد تطبيق نص  المعاهدة والغرض منها، أو إلى تعديله بشكل كبير... وهكذا، فإن 
مماثل للمادة الأولى من معاهدة الصداقة والتجارة والحقوق القنصلية المبرمة بين الولايات المتحدة 

وإيران في 15 أغسطس 1955 سيمس بالتأكيد عنصًرا أساسيًّا.
ا للتوجه العام للمعاهدة، أي لتوازن الحقوق  ويجب أن يكون هذا العنصر الأساسي بالتالي ضروريًّ 	

والالتزامات التي تشكل جوهر المعاهدة، أو للفكرة العامة التي تستند إليها المعاهدة.
انظر في ذلك كلًّ من: 	

European Court of Human Rights, Loizidou, Judgment of 23 March 1995 (Preliminary :Objec-
tions), Publications of the European Court of Human Rights, Series A, vol. 310, p. 27, para. 75. 
L. Sucharipa-Behrmann, “The LegalEffects of Reservations to Multilateral Treaties”, Austrian 
Review of International and EuropeanLaw, vol. 1 (1996),pp.76. Lijnzaad, Liesbeth, Reservations 
to U.N. Human Rights Treaties: Ratify and Ruin? (Dordrecht, Martinus Nijhoff, 1994), pp. 83.
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الذي يُسمَح بموجبه بإبداء التحفظات«)8)).

التحفظ جاء  إبداء  الذكر، أن  أنفة  فيينا  اتفاقية  ومستبان من نص المادة )19(، من 

ا،  دة، وهي عند توقيع معاهدة، أو التصديق عليها أو إقراراها رسميًّ دًا بفترة زمنية مُحدَّ مقيَّ

أو قبولها أو الموافقة عليها أو الانضمام إليها، وبطبيعة الحال فإن حق صوغ أو إبداء 

التحفظ وجوازه مشروط بعدم حظر المعاهدات التحفظاتِ بوجه عام، أو حظر التحفظ 

المعني بوجه خاص)8)).	

وبالتالي تميز المادة )19( من اتفاقيتي فيينا بين التحفظات المسموح بها وغير المسموح بها، وينبع  	((8(
أنها قد تحظر تحفظات معينة، أو تأذن صراحة بتحفظات معينة.  التمييز من إرادة الأطراف في  هذا 
والتحفظات المسموح بها هي تلك التي لا تحظرها المادة )19( من اتفاقيتي فيينا، أي تلك التي تسمح 
إن  القول  المعنية. ويمكن  المعاهدة  مع غرض وهدف  تتوافق  والتي  المعنية صراحة،  المعاهدة  بها 
التحفظ يخلق معاهدة مختلفة بين الدولة المتحفظة والأطراف المتعاقدة الأخرى التي قبلتها صراحة 
أو ضمنًا، ويستند نظام التحفظات إلى المعاملة بالمثل، وبصرف النظر عن الموقف الذي يكون فيه 
التحفظ مصرحًا به صراحة، بموجب المعاهدة المعنية، فإن قبوله أو رفضه يعتمد على رد فعل الأطراف 
- قبول  فيينا، يجب على أحد الأطراف - على الأقل  اتفاقيتي  5( من  الأخرى. ووفقًا للمادة )4/20، 

التحفظ، إما صراحة وإما ضمنًا، في غضون فترة اثني عشر شهرًا من تاريخ الإخطار به.
Alina Kaczorowska, Public International Law, Fourth Edition, pp.101 - 102. :انظر في ذلك 	

وفي أعقاب اعتماد اتفاقية منع جريمة الإبادة الجماعية والمعاقبة عليها للعام 1948، نشأ تضارب في  	((8(
الآراء بشأن جواز إبداء التحفظات عليها، ولا تتضمن الاتفاقية أي بند يتعلق بالتحفظات، ولذا فقد 
قدمت ثلاث مسائل تتعلق بآثار التحفظات إلى محكمة العدل الدولية لإصدار رأي استشاري بشأنها، 

وكانت هذه المسائل هي:
أ - هل يمكن اعتبار الدولة المتحفظة طرفًا في الاتفاقية، مع استمرارها في الإبقاء على تحفظها إذا  	

اعترض على التحفظ أحد أو أكثر من أطراف الاتفاقية، ولكن لم يعترض عليه آخرون؟
ب - إذا كانت الإجابة عن السؤال الأول بالإيجاب، فما أثر التحفظ بين الدولة المتحفظة والأطراف  	

التي تعترض على التحفظ والأطراف التي تقبله؟
- ما الأثر القانوني فيما يتعلق بالإجابة عن السؤال الأول إذا تم الاعتراض على التحفظ من قبل دولة  	

موقعة لم تصدق بعد؟ ومن قبل دولة يحق لها التوقيع أو الانضمام ولكنها لم تفعل ذلك بعد؟
وجاء رد محكمة العدل الدولية كالتالي: 	

أما عن السؤال الأول: فإن الدولة التي أبدت وحافظت على تحفظ اعترض عليه واحد أو أكثر  	
من الأطراف في الاتفاقية، ولكن ليس آخرين، يمكن اعتبارها طرفًا في الاتفاقية إذا كان التحفظ متوافقًا 

مع هدف الاتفاقية وغرضها، وإلا فلا يمكن اعتبار هذه الدولة طرفًا في الاتفاقية.
وأما الرد على السؤال الثاني فجاء كالتالي: 	

فيمكنه  الاتفاقية وغرضها،  مع هدف  متوافق  اعتبره غير  تحفظ  الاتفاقية على  اعترض طرف في  إذا  	
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ويرجع جواز التحفظ من عدمه إلى إرادة الأطراف المتعاقدة؛ فقد يتفقون صراحة 

صريح؛  بنص  يحظرونه  وقد  به،  والسماح  التحفظ  إبداء  جواز  على   - المعاهدة  في   -

فالمعيار القاطع هنا هو معيار الإرادة، وهو أمر يسير البيان، فبإمعان يسير في نصوص 

المعاهدة يمكن للأطراف معرفة ذلك، فإن وجدوا المعاهدة تسمح بالتحفظ على كل، 

أو بعض، نصوصها كان التحفظ جائزًا، وفي هذه الحال يسمح لأطراف المعاهدة بإبداء 

المعاهدة  التصديق على  أو  التوقيع،  به وقت  المسموح  والإطار  النطاق  التحفظ، وفي 

يعني  لا  فهذا  التحفظ  يجيز  نص  من  المعاهدة  خلو  حال  في  أما  إليها،  الانضمام  أو 

حظره، بل يمكن للأطراف - في هذه الحال - إبداء التحفظ بشرط ملاءمته مع موضوع 

العامة أن الأصل في الأشياءه هو الإباحة، فما لم  القاعدة  المعاهدة وغرضها)8))، كون 

تحظره المعاهدة يكون جائزًا.

ا ثانياً: عدم حظر التحفظ كليًّ

ا له؛  التحفظ يلزم ألا تتضمن المعاهدة، في أحد نصوصها، حظرًا كليًّ حتى يُجاز 

إذ أحيانًا ما يتم الاتفاق صراحة بين الدول الأطراف، في العديد من المعاهدات الدولية 

المتعددة الأطراف، على منع أي دولة طرف في المعاهدة من أن تعلن تحفظها على أي 

حكم من أحكامها، وتترك الخيرة للدول والمنظمات الدولية التي ترغب في الانضمام 

إلى المعاهدة عند إبرامها، أو التي ستنضم إليها لاحقًا بعد نفاذها في قبول الانضمام إلى 

في الواقع أن يعتبر أن الدولة المتحفظة ليست طرفًا في الاتفاقية. وإذا قبل طرف - من ناحية أخرى - 
التحفظ باعتباره متوافقًا مع هدف الاتفاقية وغرضها، فيمكنه في الواقع أن يعتبر أن الدولة المتحفظة 

طرفًا في الاتفاقية.
الثالث فجاء كالتالي: إن الاعتراض على التحفظ الذي تقدمه دولة موقعة لم  وأما الرد على السؤال  	
تصدق بعد على الاتفاقية لا يمكن أن يترتب عليه الأثر القانوني المشار إليه في الرد على السؤال الأول 
إلا بعد التصديق، وحتى تلك اللحظة لا يعمل هذا إلا كإشعار للدولة الأخرى بالموقف النهائي للدولة 
الموقعة. كما أن الاعتراض على التحفظ الذي تقدمه دولة يحق لها التوقيع أو الانضمام ولم تفعل 

ذلك بعد لا يترتب عليه أي أثر قانوني.
انظر في ذلك: 	

	 Alina Kaczorowska, Public International Law, Fourth Edition, 2010, Routledge, USA, 
pp.99-100.

وانظر أيضًا: الرأي الاستشاري لمحكمة العدل الدولية الوارد في تقرير 28 مايو 1951، ص227. 	
نصر محمد محمد، مرجع سابق، ص63. 	((8(
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المعاهدة كما هي من دون إبداء تحفظات عليها، أو ألا تنضم إليها إطلاقًا)8)).

وعلى ذلك، فإن وجود نص في المعاهدة على منع إبداء التحفظ عليها، يدل على 

أن الأطراف المتعاقدة أرادت أن تسبغ الصفة الآمرة على القواعد التي تضعها المعاهدة، 

وعلى العكس من ذلك إذا سمحت المعاهدة بالتحفظات، ولو بالنسبة إلى أي بند منها، 

فإن هذا يدعو إلى الذهاب إلى أنها غير متضمنة قواعد آمرة بحظر التحفظ)8)).

بحق  المتعلقة  جنيف  معاهدة  ا  كليًّ التحفظ  تحظر  التي  المعاهدات  أمثلة  ومن 

المؤلف للعام 1952، في نص مادتها العشرين، وكذا اتفاقية قانون البحار للعام 1982 

التي جاء في مادتها )309( النص على حظر التحفظ على المعاهدة إلى حين إجازته 

صراحة بمواد أخرى فيها؛ إذ جاء بها »لا يجوز إيراد تحفظات على هذه الاتفاقية، أو 

استثناءات منها، ما لم تسمح بذلك صراحة مواد أخرى من هذه الاتفاقية«))8))(، ومن 

ذلك أيضًا نص المادة )120( من نظام روما الأساسي للمحكمة الجنائية الدولية للعام 

1998، الذي جاء به »لا يجوز إبداء تحفظات على هذا النظام الأساسي«، وكذلك نص 

المادة )37( من اتفاقية التنوع البيولوجي للعام 1992، والمادة )37( من اتفاقية الأمم 

التصحر،  أو  و/  الشديدَ  الجفافَ  تعاني  التي  البلدان  التصحر في  المتحدة لمكافحة 

خاصة في أفريقيا، للعام 1994 )8)).

الشروط  من  المعاهدة  بنصوص  التحفظ  حظر  عدم  شرط  أن  تقدم،  ما  خلاصة 

الموضوعية اللازمة لكي تتمكن الدولة الراغبة في التوقيع أو التصديق أو الانضمام على 

معاهدة ما من إبداء تحفظها.

نصر محمد محمد، مرجع سابق، ص63. 	((8(
سليمان عبدالمجيد، مرجع سابق، ص19 و20. 	((8(

والنشر  للطباعة  وائل  دار  ط4،  والمصادر،  المقدمة  العام،  الدولي  القانون  علوان،  يوسف  محمد  	((8(
والتوزيع، 2007، ص195.

انظر في بيان تعريف التحفظ كلًّ من: 	((8(
Treaty Handbook, Prepared by the Treaty Section of the Office of Legal Affairs, United Nation 
Publication, 2018, pp.12 to 16.

وانظر في بيان الحالات التي يحظر فيها التحفظ: 	
Ademola Abass, Complete International Law, Text, Cases, and Materials, Second Edition, Oxford 
University press, 2014, p.90.



د. خالد الياقوت

65 مجلة كلية القانون الكويتية العالمية - السنة الثالثة العاشرة - العدد 2 - العدد التسلسلي  50  - رمضان - 1446هـ - مارس 2025م

ا ثالثاً: عدم حظر التحفظ جزئيًّ

هناك العديد من المعاهدات الدولية التي تسمح بإعلان التحفظات بصورة جزئية، 

د بعض النصوص المهمة التي يحظر التحفظ  فتمنح الحق للدول الأطراف في أن تحدِّ

عليها، ومن ثم يتوقف تحقيق الغاية المرجوة من المعاهدة على تطبيق تلك النصوص 

غير القابلة للتحفظ من قبل كل الدول الأعضاء، ويكون ذلك من خلال النص الصريح 

لغايتها؛  الممثلة  الإلزامية  أحكامها  بعض  على  التحفظ  جواز  عدم  على  المعاهدة  في 

بحيث لا يحق لأي دولة أو منظمة دولية التحفظ على تلك النصوص، بينما تكون سائر 

أو  الدول  إحدى  تحفظ  يكون  ألا  يلزم  وهنا  عليها،  التحفظ  جائز  الأخرى  النصوص 

التحفظ في  كان  وإلا  التحفظ،  بها  النصوص المحظور  بأحد  ا  ماسًّ الدولية  المنظمات 

تلك الحال محظورًا وغير جائز.

والصورة الثانية للتحفظ الجزئي هي حظر نصوص المعاهدة فئات معينة من التحفظات، 

من بينها التحفظ المعني، ويرد مثال على هذا النوع من الشروط في الفقرة 3 من المادة )78( 

من الاتفاق الدولي للسكر للعام 1977 بأنه »يجوز لكل حكومة تستوفي الشروط اللازمة 

لكي تصبح طرفًا في هذا الاتفاق أن تبدي، لدى التوقيع أو التصديق أو القبول أو الموافقة 

أو الانضمام، تحفظات لا تمس تطبيق الأحكام الاقتصادية لهذا الاتفاق«.

ا؛ إذ نصت المادة )42( من معاهدة  التحفظ جزئيًّ ولقد أجازت بعض المعاهدات 

التحفظات على أي نص  إبداء  إمكان  1951 على  للعام  اللاجئين  الأمم المتحدة بشأن 

من نصوص المعاهدة باستثناء المادة الأولى الخاصة بتعريف اللاجئ، والثالثة الخاصة 

 )16( المادة  من  الأولى  والفقرة  العبادة،  بحرية  الخاصة  والرابعة  التمييز،  عدم  بمبدأ 

الخاصة بحرية اللجوء إلى القضاء، والمادة )33( الخاصة بحظر الطرد أو الإعادة إلى 

بلدان الاضطهاد، والمواد من )36( إلى )46( بشأن الأحكام الختامية)9)).

ولذلك، حتى يُجاز التحفظ بشكل عام، يجب ألا يكون محظورًا جزئيًّا على نحو يحرم 

الدول والمنظمات الدولية الراغبة في إبداء تحفظات على معاهدة ما من إبداء تلك التحفظات 

بالنسبة إلى أحكام عينة بالمعاهدة بداعي الحظر للتحفظ على بعض نصوص المعاهدة.

نور الدين الوناني وعادل البوعزاوي، بحث بعنوان التحفظ على المعاهدات والاتفاقيات الدولية ..  	((9(
قراءة في أحكام معاهدة فيينا لسنة 1969، مرجع سابق، ص60.
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المبحث الثالث

آثار التحفظات على المعاهدات الدولية

المتحفظ  الطرف  بين  العلاقة  في  سواء  عليه،  المترتبة  الآثار  من  العديد  للتحفظ 

والطرف القابل أو الطرف المتحفظ والطرف المعترض، أو سائر أطراف المعاهدة، ولكن 

قبل الشروع في بيان آثار التحفظات على المعاهدات الدولية، يلزم بيان الأشكال التي 

يُعبَّ بها عن قبول التحفظ، بحيث يتحقق من خلالها البيان التام لقبول الدولة أو المنظمة 

الدولية التحفظَ الصادر من أحد الأطراف بشأن أحد نصوص المعاهدة.

وهو ما سنتناول على أثره هذا المبحث في أربعة مطالب، على النحو التالي:

المطلب الأول: شكل قبول التحفظ والاعتراض عليه 	

المطلب الثاني: آثار التحفظ على العلاقة بين الطرف المتحفظ والطرف القابل للتحفظ 	

المطلب الثالث: آثار التحفظ على العلاقة بين الطرف المتحفظ والطرف المعترض 	

المطلب الرابع: آثار التحفظ على العلاقة بين الأطراف الأخرى في المعاهدة 	

المطلب الأول
شكل قبول التحفظ والاعتراض عليه

كما يلزم أن يصدر التحفظ في شكل معين وتتوافر به شروط شكلية وموضوعية، من 

اللزام لذلك أن يكون لقبول التحفظ شكل معين لكي يحدث أثره لاسيما في حال القبول 

الصريح وليس الضمني، كما يلزم أن يكون للاعتراض على التحفظ شكل معين حتى 

يحدث أثره المرجو بين الدولة أو المنظمة المتحفظة والطرف المعترض. 

أولً: إنشاء قبول التحفظ

قد ينشأ قبول التحفظ من إعلان انفرادي يصدر في هذا الشأن، أو من سكوت دولة 

دة بنص الفقرة الخامسة من المادة )20(  متعاقدة، أو منظمة متعاقدة خلال المدة الُمحدَّ

تنص  لم  وما  و4،   2 الفقرتين  »لأغراض  على:  نصت  إذ  1986؛  للعام  فيينا  اتفاقية  من 

المعاهدة على نص مخالف، يعتبر أن الدولة أو المنظمة الدولية قد قبلت التحفظ إذا لم 
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تكن قد أثارت اعتراضًا عليه قبل انقضاء فترة اثني عشر شهرًا على إشعارها بالتحفظ، أو 

حتى تاريخ إعراهبا عن الرضا بالارتباط بالمعاهدة، أيهما يقع لاحقًا«)9)).

من النص المتقدم يمكن بيان ماهية قبول التحفظ بانعدام وجود أي اعتراض، وفيما 

أي  صوغ  عدم  حال  في  المبدأ،  حيث  من  قبولها  يُفترض  الجائزة،  بالتحفظات  يتصل 

اعتراض على التحفظ، قبل انقضاء فترة اثني عشر شهرًا على تلقي الإشعار بالتحفظ، أو 

حتى تاريخ الإعراب عن الالتزام بالموافقة على المعاهدة، أيهما يقع لاحقًا، وفي هذين 

ا، والمتطابقين مع ذلك في النتائج العملية، يُعتبر السكوت  الافتراضين المختلفين نظريًّ

قبولً بالتالي، دونما حاجة إلى إعلان منفرد رسمي، لكن ذلك لا يعني أن يكون القبول 

ا بالضرورة، كما أن الفقرتين 1 و3 من المادة )23( من اتفاقيتي فيينا تشيران صراحة  ضمنيًّ

يفهم  ما  وهو  ا،  إلزاميًّ الصريح  التعبير  هذا  يكون  وقد  للتحفظ«،  الصريح  »القبول  إلى 

ضمنًا من عبارة »ما لم تنص المعاهدة على نص مخالف«، الواردة في الفقرة 5 من المادة 

)20(، حتى إن كانت قد أُدرجت في هذه الفقرة لأسباب أخرى، ومن عدم الإشارة في 

الفقرة نفسها إلى الفقرة 3 من الماد ة )20( المتعلقة بقبول التحفظ على النظام التأسيسي 

لمنظمة دولية، وهو التحفظ الذي يستلزم، في حقيقة الأمر، شكلً� معينًا للقبول)9)).

وقد رسخت محكمة العدل الدولية للقبول الضمني؛ ففي فتوى لها بشأن التحفظات 

»الاستخدام  أن  المحكمة  أكدت  عليها،  والمعاقبة  الجماعية  الإبادة  منع  اتفاقية  على 

الكبير للإقرار الضمني للتحفظات يطبع الممارسة الدولية التي أصبحت أكثر مرونة فيما 

يتعلق بالتحفظات على المعاهدات المتعددة الأطراف«)9)).

وإذا كانت العادة قد جرت على اعتبار القبول الصريح هو التعبير الوحيد عن رضا 

ا فيما يبدو؛ نظرًا إلى ما لاحظته  الدول المتعاقدة بالتحفظ)9))، فإن هذا الحل لم يعد عمليًّ

تقرير لجنة القانون الدولي بالأمم المتحدة - الدورة الثالثة والستين، الجمعية العامة، الدورة السادسة  	((9(
والستين، الملحق رقم 10، المبدأ التوجيهي رقم 2-8-1، ص392.

تقرير لجنة القانون الدولي بالأمم المتحدة، مرجع سابق، ص392 و393. 	((9(
تقرير محكمة العدل الدولية للعام 1951، ص21. 	((9(

(94)	Imbert, Pierre-Henri, “Les réserves à la Convention européenne des droits de l’homme devant 
la Commission de Strasbourg (Affaire Temeltasch)”, Revue générale de droit International 
Public, 1983, p.104.
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المحكمة من مشاركة واسعة للغاية في بعض هذه الاتفاقيات)9))، حتى إن أصبح الأصل 

هو القبول الضمني، والاستثناء - على ما يبدو - هو القبول الصريح، إلا أنه لا يمنع وجود 

قرينة القبول الضمني بالفقرة الخامسة من المادة )20( من اتفاقية فيينا الدول والمنظمات 

الدولية بتاتًا من الإعراب صراحة عن قبولها التحفظ على نحو صريح.

ولعل الأثر واحد بالمعاهدة على كل من القبول الضمني والصريح؛ فسينتج عن أي 

منهما قبول التحفظ.

ثانيًا: شكل القبول والاعتراض على التحفظ

أما عن شكل قبول التحفظ، وهنا نتحدث بطبيعة الحال عن التحفظ الصريح - كون 

التحفظ الضمني ليس له شكل؛ إذ يمثل امتناعًا عن التعبير عن الإرادة فقط - فيجب أن 

1986 على  للعام  فيينا  اتفاقية  الفقرة الأولى من المادة )23( من  إذ نصت  يكون كتابة؛ 

أنه »يجب أن يوضع التحفظ والقبول الصريح بالتحفظ والاعتراض على التحفظ كتابة، 

وأن يُبلَّغ إلى الدول المتعاقدة والمنظمات المتعاقدة، وإلى الدول الأخرى والمنظمات 

الدولية الأخرى التي يحق لها أن تصبح أطرافًا في المعاهدة«.

وبمطالعة هذا النص - أي نص الفقرة الأولى من المادة )23( من اتفاقية فيينا للعام 

بمسائل  يتعلق  فيما  التحفظ،  مستوى  نفس  على  الصريح  القبول  يضع  نجده   -  1986

الشكل الكتابي وإبلاغ الدول والمنظمات الدولية المعنية؛ بحيث لا يعتد بالقبول كقبولً 

أثر  فلا  التحفظ؛  على  الاعتراض  إلى  بالنسبة  ذاته  والأمر  مكتوبًا،  يكن  لم  إذا  صريحًا 

للاعتراض إذا لم يكن اعتراضًا مكتوبًا، وذلك بطبيعة الحال في التعبير الصريح تعقيبًا 

على التحفظ دون التعبير الضمني الذي يكفي فيه صمت الدولة أو المنظمة الدولية مدة 

اثنى عشر شهرًا.

تقرير محكمة العدل الدولية للعام 1951، ص21. 	((9(
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المطلب الثاني
آثار التحفظ على العلاقة بين الطرف المتحفظ 

والطرف القابل للتحفظ

في ظل أن التحفظ بمجرد إبدائه ووصوله إلى علم أطراف المعاهدة يحدث أثره، 

وإذ لسائر أطراف المعاهدة التعبير عن رأيهم وموقفهم بشأن التحفظ، ما لزم معه تناول 

أولى صور التعقيب بالرد على التحفظ، وهي صورة قبول التحفظ، سواء بقاعدتها العامة 

أو الاستثناءات الواردة عليها بشأن العلاقة بين الطرف المتحفظ والطرف القابل، وذلك 

على النحو المبيَّ أدناه:

الفرع الأول

القاعدة بشأن آثار التحفظ على العلاقة بين الطرف المتحفظ 

والطرف القابل للتحفظ

إن حق الدولة أو المنظمة الدولية في إبداء تحفظ على نص، أو نصوص بمعاهدة 

ما، يقابله حق الدول الأخرى والمنظمات الدولية في المعاهدة ذاتها بقبول هذا التحفظ 

أو الاعتراض عليه. وتترتب على إنشاء التحفظ - بالنسبة إلى صاحبه -  آثار متعددة تتعلق 

المتعاقدة  الدول  سائر  إزاء  التحفظ  صاحب  ذاتها، وبوضع  التعاهدية  العلاقات  بوجود 

جميع  إلى  بالنسبة  المعاهدة  نفاذ  بدء  أيضًا  عنه  ينتج  وقد  بل  المتعاقدة،  والمنظمات 

الدول أو المنظمات الدولية المتعاقدة، وتنشأ هذه الآثار مباشرة عن الفقرتين 4/ أ، ج من 

المادة )20( من اتفاقيتي فيينا، ويتعلق أول هذين الحكمين بإنشاء العلاقات التعاهدية 

المنظمة  أو  الدولة  أي  تقبله،  التي  المتعاقدة  المنظمة  أو  والدولة  التحفظ  صاحب  بين 

إذا  ما  مسألة  تتناول  الثاني  الحكم  أن  في حين  تجاهها،  التحفظ  أُنشئ  التي  المتعاقدة 

كانت موافقة الدولة أو المنظمة الدولية المتحفظة نافذة المفعول، أو بعبارة أخرى: ما إذا 

كان صاحب التحفظ يصبح دولة أو منظمة متعاقدة في المعاهدة)9)).

تنص المادة )4/أ، ج( من اتفاقيتي فيينا على أنه: 	((9(
»في الحالات التي لا تشملها الفقرات السابقة، وما لم تنص المعاهدة على حكم مخالف، فإن: 	

أ - قبول الدولة المتعاقدة أو المنظمة المتعاقدة تحفظًا ما يجعل من الدولة أو المنظمة الدولية المتحفظة  	
طرفًا في المعاهدة بالنسبة إلى الدولة أو المنظمة التي قبلته، إذا كانت المعاهدة نافذة المفعول، أو متى 
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قبولً صريحًا،  يعد  كتابة  التحفظ  قبول  الدولة عن  نا حال عبرت  بيَّ أن  وكما سبق 

ا.  أما حال صمتها مدة اثني عشر شهرًا من وقت إشعارها بالتحفظ عُدَّ ذلك قبولً ضمنيًّ

هذا  يثيرها  التي  الفعل  ردود  على  كبير  بشكل  الجائز  للتحفظ  القانونية  الآثار  وتتوقف 

التحفظ، ويُحْدِث التحفظ الجائز والمقبول آثارًا قانونية مختلفة عن الآثار التي تنجم عن 

التحفظ الجائز الذي يثير اعتراضا.

وقد بينت الفقرة الرابعة بالمادة )20( من اتفاقية فيينا آثار التحفظ في مثل حالة قبول 

دولة أو منظمة دولية له؛ إذ نصت على أن »في الحالات التي تتناولها الفقرات السابقة، 

وما لم تنص المعاهدة على حكم مخالف، فإن: أ- قبول التحفظ من دولة متعاقدة أخرى 

يجعل من الدولة المتحفظة طرفًا في المعاهدة بالنسبة إلى تلك الدولة الأخرى إذا كانت 

المعاهدة نافذة بين هاتين الدولتين، متى بدأ نفاذها بينهما. ب - ... ... جـ - أي عمل 

يعبر عن موافقة دولة ما على الالتزام بالمعاهدة يتضمن تحفظًا، يسري مفعوله فور قبول 

التحفظ من واحدة على الأقل من الدول المتعاقدة الأخرى«، إذ القاعدة العامة أنه إذا لم 

يذكر في المعاهدة أي تنظيم للتحفظ فهذا لا يعني حظر التحفظ، بل من حق الأطراف - 

في هذه الحال - إبداء التحفظ على أن يكون موافقًا وغير مغاير لغرض المعاهدة وغايتها، 

ويحق لتتمة الأطراف القبول أو الرفض إثر ذلك.

ففي حال قبول التحفظ من قبل دولة أو منظمة دولية ما، تصبح الدولة المتحفظة 

طرفًا في المعاهدة في مواجهة الدولة التي قبلت التحفظ؛ بحيث يعدل التحفظ نصوص 

المعاهدة بالنسبة إلى الدولة المتحفظة في علاقتها مع الدولة أو المنظمة الدولية القابلة 

للتحفظ، وبالحدود الواردة فيه، وهو عين ما نصت عليه المادة 21 من اتفاقية فيينا في 

للمواد )19(  للتحفظ المبدى في مواجهة طرف آخر وفقًا  بأنه »يكون  أ  الفقرة الأولى/ 

و)20( و)23( الآثار التالية:

أ - يعدل بالنسبة إلى الدولة المتحفظة في علاقتها بالطرف الآخر نصوص المعاهدة 

التي يتعلق بها التحفظ إلى الحد الذي ينص عليه«.

أصبحت نافذة المفعول بالنسبة إلى الدولة أو للمنظمة المتحفظة والدولة أو المنظمة التي قبلت التحفظ.
ما  تحفظًا  بالمعاهدة، ويتضمن  بالالتزام  الدولية  المنظمة  أو  الدولة  يعرب عن رضا  - أي تصرف  جـ  	
يصبح نافذ المفعول بمجرد أن تقبل التحفظ دولة متعاقدة واحدة، أو منظمة متعاقدة واحدة على الأقل«.
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كما أن قبول التحفظ من ناحية الدولة القابلة يعدل النصوص المتحفظ عليها، وفي 

وهو  المتحفظة،  الدولة  مواجهة  للتحفظ في  القابلة  الدولة  إلى  بالنسبة  نفسها  الحدود 

ما قررته المادة )21( في فقرتها الأولى/ ب بنصها على أن »يكون للتحفظ المبدى في 

النصوص  التالية: ب- يعدل  مواجهة طرف آخر وفقًا للمواد )19( و)20( و)23( الآثار 

ما  وهو  المتحفظة«.  بالدولة  علاقاته  في  الطرف  ذلك  إلى  بالنسبة  نفسه  بالقدر  نفسها 

سايرته محكمة العدل الدولية في فتواها بشأن التحفظات على اتفاقية منع جريمة الإبادة 

الجماعية على هذا المبدأ الأساسي في قانون التحفظات، بل في قانون المعاهدات؛ إذ 

جاء فيها: »من الثابت أنه لا يجوز إلزام الدولة دون رضاها، في علاقاهتا التعاهدية، وأنه 

بالتالي لا يُحتج إزاءها بتحفظ ما لم تبد موافقتها عليه«)9)).

في  الأطراف  الدول  بين  التبادلي  بالشكل  تتسم  التحفظ  آثار  أن  معه  المستبان 

المعاهدة؛ بحيث يمكن للدولة التي قبلت التحفظ أن تتذرع بالتحفظ نفسه في مواجهة 

الدولة المتحفظة، ولا يجوز للأخيرة أن تطالب الدولة التي قبلت التحفظ بالتزام يرتبه 

النص الذي تحفظت عليه.

الفرع الثاني

الاستثناءات الواردة على حال قبول التحفظ

كما أن هناك قاعدة عامة بشأن آثار التحفظ في حال قبوله، فإن هناك استثناءات على 

تلك القاعدة؛ إذ تُستثنى من القاعدة العامة للقبول ثلاث حالات:

الحالة الأولى: حالة لزوم قبول التحفظ بالإجماع

إذا كان إنشاء التحفظ يتطلب قبول جميع الدول المتعاقدة والمنظمات المتعاقدة له، 

فإن أي اعتراض تبديه دولة أو منظمة متعاقدة على تحفظ صحيح يمنع بدء نفاذ المعاهدة 

التحفظات  بشأن  بالإجماع  القبول  المتحفظة. وقد يكون شرط  المنظمة  أو  الدولة  إزاء 

منصوص عليه بالمعاهدة، وقد يكون عائدًا لموضوع المعاهدة وهدفها، فبالرجوع إلى 

نص المادة )20(، الفقرة الثانية من اتفاقية فيينا نجدها نصت على أنه »حين يتبين من كون 

العدد، ومن موضوع المعاهدة وهدفها أن تطبيق المعاهدة  الدول المتفاوضة محدودة 

تقرير محكمة العدل الدولية - عام 1951 - ص17. 	((9(
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بالمعاهدة  الالتزام  على  منهم  كل  لموافقة  أساسي  شرط  الأطراف  جميع  بين  بكاملها 

يتطلب التحفظ قبول جميع الأطراف«.

العائدة إلى إشتراط  بالإجماع  التحفظ  قبول  لزوم  أن حالة  يتبين  النص  ووفق هذا 

أن  الأول:  قيدت بشروط:  أو شرط  قيد  دون  المعاهدة  كامل نصوص  تطبيق  الأطراف 

تكون المعاهدة قد جرى التفاوض عليها بين عدد محدود من الدول والمنظمات الدولية 

أن  المعاهدة وهدفها  من موضوع  يتبين  أن  والثاني:  المحدود.  العدد  هو  ما  بيان  دون 

تطبيق المعاهدة بالكامل بين جميع الأطراف شرط أساسي لموافقة كل منهم بالالتزام 

تطبيقها  إلى  إنصرفت  المؤسسين  المعاهدة  أطراف  نية  تكون  أن  والثالث:  بالمعاهدة. 

برمتها بين الأطراف جميعًا دون إيراد أي استثناءات على ذلك. وفي مثل تلك الحالة لا 

ينفذ التحفظ إلا بموافقة جميع الأطراف بالمعاهدة، ويكون الإجماع مطلقًا سواء كان 

التحفظ مخالفًا لموضوع المعاهدة أم غير مخالف له)9)).

النص  أصبح  التحفظ  على  بالإجماع  بالمعاهدة  الأطراف  سائر  وافقت  إذا  وعليه 

لنصوص  معدلً  التحفظ  بعد  المعدلة  بصيغته  المعاهدة  في  به  معتدًا  عليه  المتحفظ 

المعاهدة، أما إذا رفض أحد الأطراف بالمعاهدة التحفظ، لا يعتد به وكأنه لم يصدر، فإما 

تتنازل عنه الدولة مصدرته أو لا تدخل المعاهدة حيز النفاذ بالنسبة لتلك الدولة المتحفظة.

والمشكلة الرئيسية لا تكمن في مبدأ قبول التحفظات بالإجماع، وإنما في تحديد 

النظام  تطبيق  نطاق  من  استبعادها  بالتالي  ويتعين  لهذا الشرط  تخضع  التي  المعاهدات 

المرن، وفي بداية الأمر كان المعيار المأخوذ به هو عدد الأطراف المحدود، لكن إقترح 

بعد ذلك الأخذ بمعيار نية الأطراف وعليه، فإن نية الأطراف الحفاظ على سلامة المعاهدة 

تشكل المعيار الذي يسمح باستبعاد تطبيق النظام المرن والأخذ بالنظام التقليدي القائم 

على الإجماع.

شرطين  لتحققه  يلزم  بالإجماع  التحفظ  وجوب  أن  يفهم  الأمر  نهاية  في  لكن 

متلاصقين لا يجوز فصلهما، الأول أن يكون عدد أطراف المعاهدة محدود، والثاني أن 

يستخلص ذهاب نية الأطراف لوجوب الإجماع من غرض المعاهدة وتطبيقها.

تقرير لجنة القانون الدولي بالأمم المتحدة - الدورة الثالثة والستون –مرجع سابق– ص605. 	((9(
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الحالة الثانية: حالة لزوم قبول التحفظ بالأغلبية على وثيقة منشئة لمنظمة دولية

نظمت تلك الحالة بموجب نص الفقرة الثالثة من المادة )20( من اتفاقية فيينا التي 

نصت على أن: »حينما تشكل المعاهدة وثيقة منشئة لمنظمة دولية، وما لم تنص المعاهدة 

على حكم مخالف، فإن التحفظ يستلزم أن يقبل به الجهاز المختص في تلك المنظمة«.

التأسيسية  الوثيقة  على  التحفظ  إنشاء  أن  أعلاه  الوارد  النص  قراءة  بمجرد  ويتبين 

أن  ومادام  الدولية،  المنظمة  في  المختص  الجهاز  قبول  يستلزم  دولية  لمنظمة  المنشئة 

الموافقة تؤخذ من قبل الجهاز المختص التابع للمنظمة فلا يكون القبول بالإجماع بل 

بالأغلبية، كون الأصل هو الأغلبية وليس الإجماع، إلا إذا كانت المعاهدة المنشئة لتلك 

المنظمة تتطلب القبول بالإجماع.

المعاهدات  على  التحفظ  آثار  موضح  نص  من  خلوًا  فيينا  اتفاقيتي  جاءت  وقد 

المنشئة للمنظمات الدولية، وذلك على الرغم من كون المادة )20( بفقرتها الثالثة من تلك 

الاتفاقية أوجبت أخذ موافقة الجهاز المختص على التحفظ الذي يبديه أحد الأطراف.

الدولة  العلاقة بين  التحفظ على  أثر  ولكن الإشكالية الإستفهامية هنا: هل يقتصر 

بقية الأطراف  أيضًا مع  الدولة المتحفظة  تتأثر علاقة  المتحفظة والجهاز المختص؟ أم 

الأخرى؟

بطبيعة الحال لا يحتاج التحفظ الذي تجيزه المعاهدة صراحة إلى قبول لاحق من 

المعاهدة  في  نص  يوجد  لم  ما  أثره  ينتج  لكي  المعاهدة  في  طرفًا  تعد  أخرى  دولة  أية 

يقضي بعكس ذلك، وهو عين ما رسخته الفقرة الأولى من المادة )20( من اتفاقية فيينا 

التي نصت على »لا يتطلب التحفظ الذي تجيزه المعاهدة صراحة أي قبول لاحق من 

الدول المتعاقدة الأخرى ما لم تنص المعاهدة على ذلك«، هذا فضلً على عدم خضوع 

التحفظ لأي اعتراض من قبل أي طرف أخر في المعاهدة بعد أن وافقت الدول الأطراف 

في المعاهدة صراحة عليه منذ البداية، وذلك بالنص على جواز التحفظ في المعاهدة 

مما يعني قبولهم التنازل عن أي حق لاحق لهم في الاعتراض على التحفظ بموافقتهم 

الصريحة مسبقًا عليه)9)).

نور الدين الوناني وعادل البوعزاوي، مرجع سابق، ص65. ومثلما يحق لكل طرف في المعاهدة إبداء  	((9(
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الحالة الثالثة: أن يكون التحفظ تجيزه المعاهدة صراحة

لا يتطلب التحفظ الذي تجيزه المعاهدة صراحة أي قبول لاحق من الدول المتعاقدة 

والمنظمات المتعاقدة الأخرى، ما لم تنص المعاهدة على ذلك، فبما أن التحفظ الذي 

والمنظمات  الدول  من  ومقبولً تعريفه  جائزًا  بحكم  يكون  صراحة  المعاهدة  تجيزه 

المتعاقدة، فإنه يكفي لإنشائه، وضعه وفقًا للقواعد السارية على صوغ وإبلاغ التحفظات 

ومن ثم يكون مُلزمًِا لجميع الدول والمنظمات المتعاقدة.

تجيزه  الذي  التحفظ  أن  على  فيينا  اتفاقيتي  من   )20( المادة  من   1 الفقرة  وتنص 

المتعاقدة،  والمنظمات  الدول  جانب  من  لاحق  قبول  أي  يتطلب  لا  المعاهدة صراحة 

والمنظمات  الدول  قبول  شرط  من  التحفظ  إعفاء  ذلك  مع  تعني  لا  هذه   1 والفقرة 

تحفظ أو قبوله أو الاعتراض عليه، يحق لأي طرف أيضًا أن يسحب التحفظ الصادر منه، سواء كان 

هذا السحب قبل صدور قبول للتحفظ من قبل الأطراف الأخرى، أو بعد صدور قبول هذا التحفظ، إذ 

نصت المادة )22( في فقرتها الأولى من اتفاقية فيينا على أن »ما لم تنص المعاهدة على خلاف ذلك 

يجوز سحب التحفظ في أي وقت كان، ولا يشترط من أجل ذلك رضا الدولة التي كانت قد قبلت هذا 

التحفظ«.

وعليه لم يفرق النص بين حالة سحب التحفظ قبل صدور قبول به من بعض الأطراف بالمعاهدة، أو  	

بعد صدور قبول به من بعض الأطراف، إذ كلاهما يتمتع بالنتيجة ذاتها، باعتبار أن سحب التحفظ قبل 

قبوله ليس إلا عملً صادرًا عن الإرادة المنفردة للدولة أو المنظمة الدولية الطرف، ولهذا الطرف الحق 

في سحب التحفظ من دون أخذ موافقة أي طرف أخر في المعاهدة، والداعي وراء ذلك أنه عندما 

وافقت الدول الأخرى على التحفظ فإنها وافقت لمصلحة الدولة المتحفظة، وليس من المنطق كذلك 

الطرف  الدولية  المنظمة  أو  الدولة  تبدي  عندما  لأنه  وتكاملها،  المعاهدة  وحدة  الأطراف  ترفض  أن 

تحفظًا فإن ذلك سوف ينال من جودة المعاهدة.

ظ عليه،  وبطبيعة الحال لا يصبح السحب ساري المفعول ومحققًا أثره في العدول عن النص المتحفَّ 	

إلا بإشعار أطراف المعاهدة بسحب التحفظ، وهو عين ما نصت عليه الفقرة الثالثة/ أ من المادة )22( 

من معاهدة فيينا.

وعلى الرغم من عدم تنظيم اتفاقية فيينا الآثار القانونية لسحب التحفظ، فإن علة ذلك أن الأمر بدهي  	

بعد سحب التحفظ هو إعادة المعاهدة إلى صورتها الأولى قبل إبداء التحفظ، وتسري تلك المعاهدة 

المعاهدة  أطراف  كل  وبين  التحفظ  سحب  على  القائمة  المتحفظة  الدولة  بين  العلاقة  في  بكاملها 

محمود،  وعبدالغني  ص280.  سابق،  مرجع  عامر،  الدين  صلاح  من:  كلًّ  ذلك  في  انظر  الآخرين، 

 ،1986 د. ن،  العام والشريعة الإسلامية، ط1،  الدولي  القانون  الدولية في  التحفظ على المعاهدات 

ص121. ونصر محمد محمد، مرجع سابق، ص69.
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الدول  أن  بما  ضروري  غير  اللاحق  القبول  أن  فكرة  عن  فقط  تعرب  وإنما  المتعاقدة، 

والمنظمات المتعاقدة قد أبدت قبولها حتى قبل إبداء التحفظ، وذلك في نص المعاهدة 

الفقرة  هذه  نص  في  الواردة  ذلك«،  على  المعاهدة  تنص  لم  »ما  عبارة  أن  كما  نفسها، 

المسبق  الاتفاق  هبذا  فعلً�  المشمولة  والتحفظات  ح،  بوضو  التفسير  هذا  تفرض  ذاهتا 

هي الوحيدة التي لم تعد تستلزم  قبولًلاحقًا وتصبح بالتالي من الناحية المنطقية، ناشئة 

اعتبارًا من لحظة إبدائها بشكل مسموح به)10)).

ضيقًا  تفسيًرا  صراحة«  المعاهدة  تجيزه  الذي  »التحفظ  مصطلح  يفسر  أن  ويجب 

بين  القاري  الجرف  تحديد  قضية  وفي   ،)20( المادة  من   1 الفقرة  من  الهدف  لتحقيق 

اعتبار  يمكن  أنه »لا  حق  وجه  عن  التحكيم،  هيئة  اعتبرت  المتحدة،  فرنسا والمملكة 

أطرافًا في الاتفاقية قد قبلت مسبقًا تحفظًا محددًا إلا إذا كانت المادة قد أجازت إبداء 

دة«)10)). تحفظات مُحدَّ

قبولً  تتطلب  لا  والتي  صراحة«،   المعاهدة  تجيزها  »التي  التحفظات  ولتحديد 

لاحقًا من جانب واحد، ينبغي تحديد التحفظات التي سبق أن أبدت الأطراف قبولها 

التحفظات  محتوى  يكون  أنه »عندما  إلى  أشير  هذا الصدد  وفي  المعاهدة،  في  إياها 

وقت  مسبقة  بصورة  تم  قد  قبولها  اعتبار  ا  منطقيًّ يمكن  مسبقًا،  دًا  محدَّ هبا  المسموح 

الرضا بالمعاهدة«)10)).

ووفق هذا الرأي، يشمل نطاق تطبيق الفقرة 1 من المادة )20( نوعين من الترخيص 

بل  تحفظات،  لصوغ  اجلمردة  الإمكانية  فقط  الأطراف  بموجبهما  تقبل  لا  المسبق، 

أن  جهة يجب  فمن  بإبدائها،  المرخص  التحفظات  ومسبقًا  دقيقًا  أيضًا تحديدًا  تحدد 

بأن  للأطراف  يسمح  الذي  بالتحفظات  المتعلق  للبند  وفقًا  المبداة  التحفظات  تعتبر 

تُستخدم عبارة »إبداء« التحفظات وليس »صوغ« التحفظات لأنها تحدث آثارها دون أن تستلزم إجراء  	((10(
ا، انظر: تقرير لجنة القانون الدولي بالأمم المتحدة، الدورة الثالثة والستون، مرجع سابق، المبدأ  إضافيًّ

التوجيهي رقم 4-1-1، ص599.
قرار هيئة التحكيم المؤرخ 1977/06/30، ص32، فقرة 39. 	((10(

(102)	 Frank Horn, Reservations and Interpretative Declarations to Multilateral Treaties, Amster-
dam, North-Holland, 1988, p.133. 
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تستبعد بكل بساطة تطبيق حكم ما)10))، أو جزء كامل من المعاهدة)10))، بمثابة تحفظات 

تجيزها المعاهدة صراحة وفي هذه الحالة، يمكن أن تحدد الدول والمنظمات المتعاقدة 

الأخرى على وجه الدقة عند إبرام المعاهدة الشكل الذي ستتخذه العلاقات التعاقدية 

مع الأطراف التي تستخدم إمكانية إبداء التحفظات، وفقًا لشرط الاستبعاد، ومن جهة 

دة،  أخرى، يمكن أن تُعتبر التحفظات التي تم التفاوض بشأنها)10)) أيضًا تحفظات مُحدَّ

الأطراف  للدول  بساطة  بكل  تجيز  لا  التي  الدولية  بعض الاتفاقيات  الواقع  في  فهناك 

إبداء تحفظات على أحكام معينة، بل تحتوي على قائمة شاملة بالتحفظات التي يجب 

أن تختار الدول منها)10))، ويسمح هذا الإجراء أيضًا للدول والمنظمات المتعاقدة أن 

تقيس على نحو دقيق ومسبق وقع التحفظ وأثره على العلاقات التعاهدية فالدولة أو 

المنظمة الدولية، عندما تعرب عن رضاها بالالتزام بالاتفاقية، ترضى بأي من التحفظات 

المسموح هبا من القائمة.

انظر، على سبيل المثال: الفقرة 1من المادة )20( من اتفاقية لاهاي المتعلقة بتنازع قوانين الجنسية  	((10(
للعام 1930 التي تنص على أنه:

»يجوز لكل من الأطراف السامية المتعاقدة، عند التوقيع أو التصديق على هذه الاتفاقية أو الانضمام  	
إليها، أن تستثني من قبولها للاتفاقية أحكامًا من الأحكام الواردة في المواد من  )1إلى 17( وفي المادة 
)21(، من خلال الإعراب صراحة عن تحفظاتها عليها«، وكثيًرا ما تجيز المعاهدات تحفظات تستبعد 

تطبيق حكم يتعلق بتسوية النزاعات. انظر:
Riquelme Cortado, Rosa, Las reservas a los tratados, Lagunas y Ambigüedades del Régimen de 
Viena (Murcia, Universidad de Murcia, 2004) – pp.135 - 136.

انظر: المادة )38( من القانون العام المنقح للتسوية السلمية للمنازعات الدولية للعام 1949، أو المادة  	((10(
الاتفاقية  وتجمع   ،1957 للعام  للمنازعات  السلمية  بالتسوية  المتعلقة  الأوروبية  الاتفاقية  من   )34(
بين  ذلك،  إلى  إضافة  الاجتماعي،  للضمان  الدنيا  المعايير  بشأن  الدولية  العمل  لمنظمة   102 رقم 
إمكانية استبعاد تطبيق فصول كاملة وتحديد عدد أدنى من الفصول الواجبة التطبيق فعلياً )المادة )2( 
انظر أيضًا المادة )2( من الاتفاقية رقم 128 لمنظمة العمل الدولية بشأن إعانات العجز والشيخوخة 
والورثة، والمادة )20( من الميثاق الاجتماعي الأوروبي، أو المادة )2( من القانون الأوروبي للضمان 

الاجتماعي للعام 1964(.
(105)	 Paul W.  Gormley, “The Influence of the United States and the Organization of American 

States on the International Law of Reservations”, Inter-American Law Review (New 
Orleans), vol. 7–8 (1965–1966), pp.75-76.

(106)	 Rosa Riquelme Cortado, Las reservas a los tratados, Lagunas y Ambigüedades del Régi-
men de Viena, pp.130-131.
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وفي كلتا الحالتين، يكون مضمون التحفظات محددًا سلفًا في المعاهدة بما يكفي 

لاعتبارها من التحفظات التي تجيزها صراحة بالمعنى المقصود في الفقرة  1من المادة 

للعلاقات  مقدمًا  مدركة  المتعاقدة  والمنظمات  الدول  وتكون  فيينا  اتفاقيتي  من   )20(

نفسه  ة  المعاهد  نص  في  قبلته  قد  تكون  معين  تحفظ  صوغ  عن  تنجم  التي  التعاهدية 

فليس هناك أي مفاجأة، أو أي انتهاك لمبدأ التراضي.

المطلب الثالث

آثار التحفظ على العلاقة بين الطرف المتحفظ 

والطرف المعترض

كما أن قبول التحفظ له آثار على العلاقة بين الدولة أو المنظمة الدولية المتحفظة 

على  الآثار  من  العديد  له  التحفظ  على  الاعتراض  فإن  بالمعاهدة،  القابل  والطرف 

العلاقة بين الدولة أو المنظمة الدولية المتحفظة والطرف المعترض فضلً على وجود 

آثار لسحب التحفظ وسحب الاعتراض عليه ما نتناوله تفصيلً في هذا المطلب على 

النحو التالي:

الفرع الأول

مفهوم الاعتراض على التحفظ

يقصد برفض التحفظ أو الاعتراض عليه الإعلان أو التصريح الذي تصدره الدولة 

آخر  أبداه طرف  الذي  للتحفظ  فيه عن رفضها  تعبر  الدولية بصيغة مكتوبة  المنظمة  أو 

على نص أو أكثر من نصوص المعاهدة، إذ كما يحق للأطراف إبداء التحفظ أو قبوله 

أيضًا الاعتراض عليه بشرط أن يكون ذلك الاعتراض مكتوبًا، والعمل على  يحق لهم 

إيصاله إلى الدول الأطراف في المعاهدة أو المحتمل أن تصبح طرفًا فيها، مع التأكيد 

على أن الاعتراض الذي يتم إبداؤه قبل تثبيته لا يحتاج إلى تأكيد وهو عين ما نصت عليه 

الفقرة الثالثة من المادة 23 من اتفاقية فيينا، إذ جاء بها »... القبول الصريح للتحفظ أو 

الاعتراض عليه المبديان قبل تأكيده لا يحتاجان إلى تأكيد«)10)).

انظر في تفصيل ذلك: محمد يوسف علوان، مرجع سابق، ص195. 	((10(
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الفرع الثاني

أثر الاعتراض على التحفظ سواء مع نفاذ المعاهدة أو عدم نفاذها

أو  والطرف  المتحفظ  الطرف  العلاقة بين  التحفظ في  أثر الاعتراض على  أما عن 

الأطراف المعترضة، فيتوقف على إرادة الطرف المعترض، فإما أن يعترض على التحفظ 

بقاء  على  الاعتراض  متضمنًا  التحفظ  على  يعترض  أن  وإما  نافذة،  المعاهدة  بقاء  مع 

المعاهدة نافذة بين الطرف المتحفظ والطرف المعترض.

أولًا: أثر الاعتراض على التحفظ مع بقاء المعاهدة نافذة

اتفاقية  من  ب  الرابعة/  بفقرتها   )20( والمادة  الثالثة  بفقرتها   )21( المادة  باستقراء 

فيينا)10))، نجد أنهما بموجبهما تم منح الحق لأي طرف في المعاهدة الاعتراض على 

التحفظ الصادر من أحد أطراف المعاهدة مع بقاء المعاهدة نافذة، ويبدأ نفاذ المعاهدة 

بين صاحب التحفظ والدولة أو المنظمة المتعاقدة المعترضة متى أصبح صاحب التحفظ 

المعاهدة  تكون  أن  ويكفي  فيجب  ذلك  يحدث  متعاقدة ولكي  منظمة  أو  متعاقدة  دولة 

منظمتين  أو  دولتين  إما  الاعتراض  وصاحب  التحفظ  يكون صاحب  وأن  نفاذها  بدأ  قد 

دوليتين متعاقدتين فيها،وبعبارة أخرى، يجب أن يكون التحفظ قد أٌنشئ بقبوله من دولة 

أخرى أو منظمة دولية أخرى، فعمليًا لا يبدأ نفاذ المعاهدة على النحو المبين بالفقرة 4 

المتحفظة إلا  الدولية  المنظمة  أو  الدولة  إلى  بالنسبة  فيينا  اتفاقيتي  من  المادة )20(  من 

أخرى  متعاقدة  منظمة  أو  متعاقدة  أخرى  دولة  الأقل  على  قبلته  قد  التحفظ  هذا  كان  إذا 

طبقًا للفقرة 4/ ج من المادة )20( فلا يمكن أن تنشأ علاقة تعاهدية بين صاحب التحفظ 

وصاحب الاعتراض إلا إذا كان التحفظ قد نشأ، بيد أن هذه العلاقة التعاهدية تخضع 

للقيود الواردة في الفقرة 3 من المادة )21( من اتفاقيتي فيينا)10)).

 ولعل سبب بقاء المعاهدة نافذة بين الطرفين على الرغم من الاعتراض على التحفظ 

عائدًا إلى كون التحفظ في تلك الحالة جائز وغير مخالف لموضوع المعاهدة، لذا كان 

إذ تنص المادة )20(، في فقرتها الثانية/ ب على أن »اعتراض دولة متعاقدة أخرى على تحفظ ما لا  	((10(
المعترضة  الدولة  إذا عبرت  إلا  المتحفظة،  والدولة  المعترضة  الدولة  بين  المعاهدة  نفاذ  بدء  يمنع 

بصورة قاطعة عن نقيض هذا القصد«.
تقرير لجنة القانون الدولي بالأمم المتحدة، مرجع سابق، ص654 و655. 	((10(
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الاعتراض لا يؤثر على العلاقة التعاقدية بين الطرفين.

الطرفين  بين  نافذة  المعاهدة  بقاء  هو  العلاقة  هذه  على  المترتب  الأثر  فإن  لذلك 

باستثناء النصوص التي تم التحفظ عليها، أي أن الاعتراض على التحفظ لم يؤثر على 

العلاقة بين الطرفين المتحفظ والمعترض إلا في حدود النصوص التي أخرجها التحفظ 

من دائرة التطبيق)11)).

تمثل  سواء  المعاهدة،  سريان  على  التأثير  في  جدًا  مهم  بدور  الاعتراض  يقوم  إذ 

الاعتراض بوجود نص معين متحفظ عليه أم بإمتداده ليشمل كل المعاهدات الدولية، بما 

ينذر بتحويل المعاهدة متعددة الأطراف إلى مجرد معاهدة ثنائية تجمع الدول المتحفظة 

في جانب والدول المعترضة في جانب آخر، إذ لا يمكننا القطع بأن كل الاعتراضات قد 

وقعت على تحفظات غير سليمة قانونيًا، كما لا يمكننا المساواة بين التحفظ الذي قابله 

اعتراض أو أكثر، والتحفظ الذي لم تعترض عليه أية دولة من حيث التأثير في المعاهدة، 

إذ أن النوع الأخير يفرض بعض التعديلات لأن محتوى المعاهدة يختلف في تطبيقه بين 

الدولة المتحفظة وباقي الدول الموقعة على المعاهدة، ما يعد دليلً على أن التحفظ لا 

يكون أكثر من مجرد تعديل في عدد الالتزامات بين أطراف المعاهدة، بحيث لا يعتبر 

تعديلً للمعاهدة بكاملها)11)).

ثانياً: أثر الاعتراض على التحفظ المتضمن عدم نفاذ المعاهدة بين الطرف المتحفظ 

والطرف المعترض

من  نص  أي  يرفض  أو  يقبل  أن  دولية  منظمة  أو  كان  دولة  بالمعاهدة  طرف  لكل 

نصوص المعاهدة تطبيقًا لمبدأ حرية التعاقد، وللطرف المعترض على التحفظ أن يضمن 

الدولة أو  بينه وبين  نيته بعدم سريان المعاهدة  بيانًا قاطعًا وصريحًا يعلن فيه  معارضته 

المنظمة المتحفظة)11)). ويستمد هذا الحق من الفقرة 4/ ب من المادة )20(، والفقرة 3 

من المادة )21( من اتفاقيتي فيينا اللتين تحددان آثار الاعتراض.

نصر محمد محمد، مرجع سابق، ص63. 	((11(
نور الدين الوناني وعادل بوعزاوي، مرجع سابق، ص69 و70. 	((11(

عبدالغني محمود، مرجع سابق، ص111 و112. 	((11(
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يعني  الأسباب  من  سبب  لأي  الاعتراض  صوغ  حق  فإن  النصوص  تلك  ضوء  في 

ضمنًا أيضًا أنه يجوز للدولة أو المنظمة الدولية المعترضة أن تعترض بحرية على بدء نفاذ 

ظة، ومن ثم يظل لصاحب الاعتراض  المعاهدة في علاقاهتا مع الدولة أو المنظمة المتحفِّ

مطلق الحرية في تكييف أثر الاعتراض على بدء نفاذ المعاهدة بينه وبين صاحب التحفظ 

وللاعتراض على بدء نفاذ المعاهدة في العلاقات مع صاحب التحفظ، يكفي على أي حال 

أن يُشفِع صاحب الاعتراض اعتراضه بإعلان هبذا المعنى دون الاضطرار إلى تبرير قراره.

الأخرى  للأطراف  يحق  التحفظ  إبداء  للأطراف  يحق  كما  أنه  تقدم  ما  خلاصة 

فإذا  المعترض،  الطرف  إرادة  التحفظ على  آثار  فتتوقف  التحفظ،  هذا  الاعتراض على 

بين  سارية  المعاهدة  تبقى  المتحفظ  الطرف  وبين  بينه  المعاهدة  نفاذ  على  يعترض  لم 

الطرفين، مع استبعاد النصوص التي تم التحفظ عليها في علاقتهما التعاقدية المتبادلة، أو 

أن يرفض الطرف المعترض بقاء المعاهدة نافذة مع الدولة أو المنظمة الدولية المتحفظة، 

وهنا لا تسري المعاهدة بكاملها بين الطرفين.

الفرع الثالث

أثر السحب لكل من التحفظ والاعتراض عليه

على الجانب الأخر وفي ظل أنه يحق للأطراف الاعتراض على التحفظ، فإنه يحق 

لهم أيضًا سحب هذا الاعتراض وفي أي وقت كان ما لم تنص المعاهدة على خلاف 

ذلك)11))، بشرط أن يكون بصورة صريحة أي كتابة)11))، إلا أن سحب الاعتراض على 

التحفظ لا يكون ساريًا ولا ينتج أثره ما لم تتلق الدولة المتحفظة إشعارًا بذلك)11)).

إذ تنص الفقرة الثانية من المادة )22( من اتفاقية فيينا على أن »ما لم تنص المعاهدة على خلاف ذلك  	((11(
يجوز سحب الاعتراض على التحفظ في أي وقت كان«.

إذ تنص الفقرة الرابعة من المادة )23( من اتفاقية فيينا على أنه »يجب أن يبدى سحب التحفظ أو  	((11(
الاعتراض على التحفظ كتابة«، وانظر في تفصيل ذلك تقرير لجنة القانون الدولي عن أعمال دورتها 

التاسعة والخمسين، ص35.
وإلى جانب السحب الكلي أو الكامل للاعتراض هناك سحب جزئي يجوز لكل دولة أو منظمة  	((11(
أن تقوم به، ما لم تنص المعاهدة على خلاف ذلك، ويخضع السحب الجزئي للاعتراض للقواعد 
نافذًا بالشروط  الكامل للاعتراض، ويكون  التي تنطبق على السحب  الشكلية والإجرائية نفسها 
نفسها؛ فإذا كان في استطاعة دولة أو منظمة دولية القيام، في أي لحظة، بسحب اعتراضها على 
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الطرف  إرادة  على  يتوقف  فإنه  التحفظ  على  الاعتراض  سحب  لأثر  وبالنسبة 

بين  المعاهدة  بنفاذ  المساس  دون  فقط  التحفظ  على  اعتراضه  أبدى  فإذا  المعترض 

الطرفين تم سحب هذا الاعتراض ومن ثم تمت المعاهدة بين الطرفين ونفذت بكاملها 

بين الطرف المتحفظ والطرف ساحب الاعتراض، إذ أن سحب الاعتراض على التحفظ 

التحفظ مقرونًا  الطرف اعتراضه على  أبدى  إذا  أما  له،  الحالة يعد بمثابة قبول  في هذه 

المعاهدة  يجعل  الاعتراض  سحب  فإن  الطرفين،  بين  المعاهدة  نفاذ  على  بالاعتراض 

سارية بينهما ولأول مرة منذ تاريخ سحب الاعتراض أي بأثر مباشر وليس بأثر رجعي.

أما في حال أن الدولة المتحفظة هي التي قامت بسحب التحفظ، فمما لا شك فيه 

أن أثر سحب التحفظ هو بكل وضوح استعادة النص الأصلي للمعاهدة غير أنه ينبغي 

التمييز بين ثلاث حالات:

الأولى بشأن العلاقات بين الدولة أو المنظمة الدولية المتحفظة والدولة أو المنظمة 

التي قبلت التحفظ،ففي تلك الحالة يتوقف هذا التحفظ عن إحداث آثاره وفي حالة من 

هذا القبيل، يكون من أثر سحب التحفظ إعادة المحتوى الأصلي للمعاهدة في العلاقات 

تحفظ، فلا يوجد سبب واضح يمنعها من تضييق نطاقه فقط، وقد تكون هناك حالتان متميزتان 
في هذا اجلمال:

أولً: يجوز لدولة أن تحول اعتراضًا ذا أثر أقصى - عندما تعرب الجهة المعترضة عن نية منع دخول  	
من   )20( المادة  من  ب   /4 الفقرة  لأحكام  وفقًا  المتحفظة  الجهة  وبين  بينها  النفاذ  حيز  المعاهدة 
اتفاقيتي فيينا - أو ذا أثر متوسط - عندما تعرب الدولة عن نية الدخول في علاقات تعاهدية مع الجهة 
صاحبة التحفظ ولكنها ترى في الوقت ذاته أن استبعاد العلاقات التعاهدية يجب أن يتجاوز ما تنص 
اتفاقيتي فيينا - إلى اعتراض عادي أو بسيط - في حال إذا كان  3 من المادة )21( من  عليه الفقرة 
اعتراضًا ذا أثر أدنى على النحو المنصوص عليه في الفقرة 3 من المادة )21( من اتفاقيتي فيينا، وفي 
ل على هذا النحو الآثار المنصوص عليها في الفقرة 3 من المادة  هذه الحالة يحدث الاعتراض الُمعدَّ
)21(، كما يؤدي الانتقال من اعتراض ذي أثر أقصى إلى اعتراض بسيط أو ذي أثر متوسط إلى دخول 

المعاهدة حيز النفاذ بين الجهة صاحبة التحفظ والجهة صاحبة الاعتراض.
جوانب  بعض  بقبول  نفسه  الاعتراض  مضمون  تقيد  أن  من  دولة  يمنع  ما  هناك  أن  يبدو  لا  ثانيًا:  	
تحفظ قابل للتحلل على هذا النحو مع الحفاظ على مبدئه، وفي هذه الحالة، تنظم الصيغة الجديدة 
القانونية للاعتراض  للاعتراض العلاقات بين الدولتين. ويؤدي السحب الجزئي إلى تعديل الآثار 
في  عليه  المنصوص  بالقدر  التحفظ  وصاحب  الاعتراض  صاحب  بين  التعاهدية  العلاقات  على 
الثالثة  الدورة  المتحدة،  بالأمم  الدولي  القانون  لجنة  تقرير  انظر:  للاعتراض.  الجديدة  الصيغة 

والستين، مرجع سابق، ص387.
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التي  الحالة  ينشئ  التحفظ  فسحب  التحفظ  قبلت  التي  والدولة  المتحفظة  الدولة  بين 

كانت ستقوم لو لم يبد التحفظ من الأصل)11)).

مثال على ذلك سحب المجر لتحفظها في عام 1989 على الفقرة 2 من المادة )48( 

من الاتفاقية الوحيد ة بشأن المخدرات للعام 1961 التي تنص على اختصاص محكمة 

يقوم  بسحبه  فإنه  وبالتالي  اعتراض،  موضوع  التحفظ  هذا  يكن  ولم  الدولية،  العدل 

اختصاص محكمة العدل الدولية لتفسير وتطبيق الاتفاقية ابتداء من تاريخ النفاذ)11)).

الثانية بشأن العلاقات بين الدولة أو المنظمة الدولية التي تسحب التحفظ والدول أو 

المنظمة الدولية التي كانت قد اعترضت على التحفظ، دون أن تعترض على دخول المعاهدة 

حيز النفاذ، ففي هذه الفرضية ووفقًا للفقرة 3 من المادة )21( من اتفاقيتي فيينا، لا تسري 

الأحكام التي ورد عليها التحفظ في العلاقات بين الطرفين ففي تلك الحالة، يكون من نتائج 

والدولة  المتحفظة  الدولة  بين  العلاقات  في  المعاهدة  سريان  نطاق  التحفظ توسيع  سحب 

المعترضة، ليشمل الأحكام المشمولة بالتحفظ وكأن التحفظ لم يبد من الأساس)11)).

المنظمة  أو  الدولة  تكون  عندما  أكبر  بقدر  جذرية  آثار  التحفظ  لسحب  ويكون 

أو  الدولة  وبين  بينها  النفاذ  حيز  المعاهدة  دخول  على  اعترضت  قد  المعترضة  الدولية 

المنظمة المتحفظة وفي هذه الفرضية تدخل المعاهدة حيز النفاذ دون قيد في العلاقات 

أبدت  أن  لها  سبق  التي  الدولة  إلى  فبالنسبة  السحب)11)).  نفاذ  تاريخ  في  الدولتين  بين 

الدولة  مع  المعاهدة  إطار  في  كاملة  علاقات  إقامة  يعني  التحفظ  فإن سحب  اعتراضًا 

المتحفظة دون قيد أو شرط.

(116)	 Luigi, Migliorino, “Declarations and Reservations to the 1971 Seabed Treaty”, Italian 
Yearbook of International Law, vol.6, (1985), p.325.

المرجع السابق، ص325 و326. 	((11(
مثال سحب البرتغال، في العام1972 ، تحفظها على الفقرة 2 من المادة )37( من اتفاقية فيينا للعام  	((11(
أبدتها دول  الذي أدى إلى عدة اعتراضات  التحفظ  الديبلوماسية، ذلك  بالعلاقات  1961 المتعلقة 
لم تعترض مع ذلك على دخول الاتفاقية حيز النفاذ فيما بينها وبين البرتغال، انظر: المرجع السابق 

نفسه، ص326 و327.
سامي عبدالحميد محمد، أصول القانون الدولي العام، ط6، منشأة المعارف، الإسكندرية، 1998،  	((11(

ص385.



د. خالد الياقوت

83 مجلة كلية القانون الكويتية العالمية - السنة الثالثة العاشرة - العدد 2 - العدد التسلسلي  50  - رمضان - 1446هـ - مارس 2025م

وبعبارة أخرى، فإن سحب التحفظ يستتبع تطبيق أحكام المعاهدة التي كان التحفظ 

يتعلق هبا وليس المعاهدة برمتها إذا كانت هناك تحفظات أخرى في العلاقات بين الدولة 

سواء  الأخرى،  المتعاقدة  الأطراف  وجميع  التحفظ  تسحب  التي  الدولية  المنظمة  أو 

كانت  إذا  الثانية،  الحالة  في  أنه  اعتبار  عليه،على  اعترضت  أو  التحفظ  قبلت  كانت قد 

الدولة أو المنظمة الدولية المعترضة قد اعترضت على دخول المعاهدة حيز النفاذ بينها 

من  ابتداء  النفاذ  حيز  المعاهدة  تدخل  المعني،  التحفظ  بسبب  المتحفظ  الطرف  وبين 

تاريخ نفاذ السحب، وبطبيعة الحال ما لم تنص المعاهدة على حكم مخالف، أو ما لم 

يُتفق على أمر مخالف، لا يصبح سحب تحفظ نافذ المفعول بالنسبة إلى دولة متعاقدة أو 

منظمة متعاقدة إلا عندما تتسلم تلك الدولة أو تلك المنظمة إشعارًا بذلك السحب)12)).

وفي هذه الفرضية الأخيرة، تنشأ العلاقات التعاهدية بين الطرف المتحفظ والطرف 

المعترض حتى لو بقيت تحفظات أخرى قائمة ما دام اعتراض الدولة أو المنظمة الدولية 

أما  المسحوب  التحفظ  على  الاعتراض  عن  ناتجًا  النفاذ  حيز  المعاهدة  دخول  على 

فيينا،  اتفاقيتي  من  المادة )21(  في  عليها  المنصوص  الآثار  فتنشئ  التحفظات الأخرى 

اعتبارًا من تاريخ بدء نفاذ المعاهدة في العلاقات بين الطرفين.

سحب  كان  إذا  أما  للتحفظ،  الكلي  بالسحب  متعلقة  الذكر  أنفة  الحالات  جميع 

التحفظ جزئيًا)12)) فإنه يُعدّل الأثر القانوني للتحفظ بالقدر المنصوص عليه في الصيغة 

يقم  لم  مستمرة، ما  التحفظ  ذلك  على  يصاغ  اعتراض  أي  آثار  وتظل  للتحفظ  الجديدة 

صاحبه بسحبه، وما دام الاعتراض لا ينطبق حصًرا على ذلك الجزء من التحفظ الذي 

تم سحبه)12)).

تقرير لجنة القانون الدولي بالأمم المتحدة، الدورة الثالثة والستين، مرجع سابق، ص299. 	((12(
أو  المعاهدة،  أحكام  تطبيق  ويكفل  للتحفظ،  القانوني  الأثر  من  للتحفظ  الجزئي  السحب  يحدّ  	((12(
المعاهدة ككل، تطبيقًا أوفى في العلاقات بين الدولة أو المنظمة الدولية الساحبة والأطراف الأخرى 
تطبق في  التي  نفسها  الشكلية والإجرائية  للقواعد  للتحفظ  الجزئي  السحب  المعاهدة، ويخضع  في 
حال السحب الكامل، ويصبح نافذًا وفقًا للشروط نفسها، ونظرًا إلى جواز سحب التحفظ، يمكن أيضًا 

تعديل التحفظ، أو حتى الاستعاضة عنه، بشرط أن يؤدي ذلك إلى الحد من تأثيره، انظر في ذلك:
Polakiewicz, Jörg, “Reservations and declarations”, Treaty-Making in the Council of Europe 
(Strasbourg, Council of Europe Publications, 1999), p.96.

ا، توجد أحكام للتحفظات هبذا المعنى؛ فعلى سبيل المثال،  وعلى الرغم من أن هذا الأمر نادر نسبيًّ 	((12(
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هذه  بخصوص  التحفظ  سحب  أثر  يعالجا  لم  فيينا  اتفاقيتي  أن  من  الرغم  وعلى 

العلاقة، إلا أنه يمكن القول أن سحب التحفظ يترتب عليه إقامة العلاقة التعاهدية مع 

يجب  أمر  التحفظ  سحب  نتيجة  العلاقة  هذه  إقامة  وأن  التحفظ،  رفض  الذي  الطرف 

افتراضه)12)).

المطلب الرابع
آثار التحفظ على العلاقة بين الأطراف الأخرى في المعاهدة

تبيَّ من خلال تناولنا للمطالب السابقة للمبحث الثالث لا سيما المطلبان الثاني 

والطرف  القابل،  والطرف  المتحفظ  الطرف  بين  العلاقة  على  المترتبة  الآثار  والثالث 

المتحفظ والطرف الرافض أو المعترض على التحفظ، ويبقى لنا أن نتناول أثر التحفظ 

على العلاقة بين الأطراف الأخرى بالمعاهدة بعيدًا عن الطرف المتحفظ.

المائية  بالطرق  وأمتعتهم  للمسافرين  الدولي  النقل  عقد  اتفاقية  من   )23( المادة  من   2 الفقرة  تنص 
الداخلية، المؤرخة 6 فبراير 1976 على ما يلي:

»يجوز إصدار الإعلان المنصوص عليه في الفقرة  1 من هذه المادة أو سحبه أو تعديله في أي وقت  	
لاحق، وفي هذه الحال يصبح الإعلان أو السحب أو التعديل نافذًا ابتداءً من اليوم الذي يلي تاريخ 

تسلم الأمين العام للأمم المتحدة الإشعار«.
الكامل  السحب  على  صراحة  تنص  التي  التحفظ  أحكام  من  أكبر  عدد  يوجد  ذلك،  على  وفضلً  	
اتفاقية جنسية المرأة  3 من المادة )8( من  أو الجزئي للتحفظات، وعلى سبيل المثال تنص الفقرة 
هذه  1من  للفقرة   وفقًا  تحفظات  أبدت  دولة  »لكل  أنه:  على   1957 فبراير   20 المؤرخة  المتزوجة 
هبذا  إشعار  بتوجيه  وذلك  قبولها،  بعد  وقت  أي  أو جزئيًّا، في  ا  كليًّ التحفظات  تسحب  أن  المادة، 

المعنى إلى الأمين العام للأمم المتحدة، ويصبح الإشعار نافذًا في تاريخ تسلمه«.
وينطبق الشيء نفسه على الفقرة 2 من المادة )17( من اتفاقية مجلس أوروبا بشأن حماية البيئة في  	
القانون الجنائي، المؤرخة ٤ نوفمبر 1998، والتي تنص على أنه: لكل دولة متعاقدة صاغت تحفظًا 
ا بتوجيه إشعار بذلك إلى الأمين العام جلملس أوروبا، ويصبح السحب نافذًا  ا أو جزئيًّ أن تسحبه كليًّ

في تاريخ تسلم الأمين العام الإشعار«.
موظفي  أوساط  في  الفساد  بمكافحة  المتعلقة  الاتفاقية  من   )15( المادة  من   2 الفقرة  وبموجب  	
اجلمتمعات الأوروبية أو الدول الأعضاء في الاتحاد الأوروبي، المؤرخة 20 مايو 1997 لكل دولة 
ا أو جزئيًّا في أي وقت، بتوجيه إشعار بذلك إلى الوديع. ويصبح  عضو صاغت تحفظًا أن تسحبه كليًّ

السحب نافذًا في تاريخ تسلم الوديع الإشعار«.
عبدالغني محمود، مرجع سابق، ص123. 	((12(
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الفرع الأول

القاعدة العامة

الآثار  ألقوا بظلالهم حول  منهم  التحفظ وقبوله والاعتراض عليه وسحب أي  إن 

المترتبة على العلاقة بين الطرف المتحفظ والطرف القابل والمعترض، إلا أن هناك أطراف 

أخرى بالمعاهدة يهم العلم بأثر التحفظ بشأنهم وهم الأطراف الأخرى غير المتحفظة 

أو القابلة أو الرافضة للتحفظ، إذ بالرجوع إلى اتفاقية فيينا، نجد أن هذه العلاقة تبقى 

بكامل  بينهم  فيما  تسري  أي  التحفظ،  موضوع  للمعاهدة  الأصلية  بالأحكام  محكومة 

نصوصها، وبذلك لا يعدل التحفظ نصوص المعاهدة بالنسبة إلى الأطراف الأخرى في 

علاقاتها ببعضها البعض)12)).

بشأنه  أثيرت  التي  الاعتراضات  أو  التحفظ  قبول  يؤثر  لا  ذلك،  على  وعلاوة 

التحفظ وكل طرف من  الثنائية بين صاحب  العلاقات  إطار  التحفظ خارج  آثار  في 

أو صريحًا، سوى الأطراف  أكان ضمنيًا  القبول، سواءً  الأطراف الأخرى ولا يحدد 

التي اعتُبر التحفظ منشًأ تجاهها - أي الأطراف التي قبلت التحفظ - من أجل التمييز 

بينها وبين الأطراف التي لا ينتج التحفظ جميع الآثار التي ينشدها صاحبه تجاهها 

- أي تلك التي أبدت اعتراضًا على التحفظ، أما في العلاقات بين مجموع الأطراف 

الأخرى غير صاحب التحفظ، فلا يمكن للتحفظ أن يغير أو يستبعد الآثار القانونية 

المترتبة على حكم معين أو أحكام معينة في المعاهدة، أو الآثار القانونية المترتبة على 

المعاهدة في حد ذاهتا - وبصرف النظر عن كون تلك الأطراف قد قبلت التحفظ أو 

اعترضت عليه)12)).

فالأطراف التي يعنيها التحفظ هم الطرف المتحفظ والطرف القابل للتحفظ والطرف 

المعترض عليه، وللتحفظ آثاره في العلاقة ما بين الطرف المتحفظ والطرف القابل له، 

كما يرتب آثاره في العلاقة بين الدولة المتحفظة والدولة التي اعترضت على التحفظ، أما 

(124)	 Horn, Frank, Reservations and Interpretative Declarations to Multilateral Treaties, (Am-
sterdam, North-Holland, 1988), p142.

(125)	 J. K. Koh, “Reservations to Multilateral Treaties: How International Legal Doctrine Re-
flects World Vision”, Harvard International Law Journal 1982, p. 71-116. 
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بالنسبة إلى العلاقة ما بين الدول التي قبلت التحفظ والدول التي رفضته فلا أثر للتحفظ 

على الإطلاق في هذه العلاقة)12)).

وبطبيعة الحال ما سبق من آثار خاص بحالة أن التحفظ صحيح وجائز من الناحية 

الشكلية، أما إذا كان التحفظ غير صحيح أو غير جائز فيترتب على ذلك بطلانه كليًا وكأنه 

لم يصدر، فلا أثر قانوني له.

الفرع الثاني

الاستثناء على القاعدة

في  الأخرى  الأطراف  إلى  بالنسبة  المعاهدة  أحكام  من  التحفظ  يغير  لا  كان  وإن 

بالمعاهدة  العلاقة بين سائر الأطراف  تتأثر  بينها، بحيث لا  فيما  في علاقاهتا  المعاهدة 

بعيدًا عن الطرف مصدر التحفظ، تطبيقًا لقاعدة نسبية الآثار التعاهدية للمعادات الدولية 

التي تقصر آثار تعليق نص بالمعاهدة على الطرف المتحفظ)12)).

إلا أن هناك صورة يمكن أن يقال عنها أنها استثناء على القاعدة وإن كان هي وليدة 

القاعدة العامة، وهي حالة أن تصدر إحدى الدول من الأطراف الأخرى تحفظًا على نص 

مغاير للنص المتحفظ عليه من الأصل ترفضه بعض الأطراف الأخرى بالمعاهدة)12)).

ونرى أن تلك الحالة لا تشكل استثناء على القاعدة ولكنها تطبيقًا عمليًا للقاعدة 

مع تعدد التحفظات على المعاهدة الدولية، إذ أن ذلك التحفظ الجديد الصادر من أحد 

الأطراف الأخرى إما أن يُقبل أو يُرفض وتسري عليه ذات القواعد ويحقق ذات الآثار 

السابق الحديث عنها في حالة إصدار وقبول ورفض التحفظ.

علي إبراهيم، مرجع سابق، ص386. 	((12(
انظر في تفصيل ذلك: 	((12(

Szafarz, Renata, “Reservations and Objections in the Treaty Practice of Poland”, Polish Year-
book of International Law, vol.6, (1974), p.311.

انظر في تعديل المعاهدة برمتها: 	((12(
Schermers, H.G., “The Suitability of Reservations to Multilateral Treaties” Nederlands Tijd-
schrift voor Internationaal Recht, vol.6, (1959), p.356.
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الخاتمة

الدول  بين  متنوعة  علاقات  لإتمام  الرئيسي  الطريق  هي  الدولية  المعاهدات  إن 

بعضها مع بعض، والدول مع المنظمات الدولية، والمنظمات الدولية بعضها مع بعض، 

وكذا هي السبيل لإلقاء الالتزامات على الدول والمنظمات الدولية في علاقتها مع طرف 

المنظمات  أو  للدول  الداخلية  البوتقة  خارج  دولية  كيانات  لإنشاء  والسبيل  بل  ثان، 

الدولية؛ ما دفع العديد من الدول والمنظمات الدولية إلى إبرام العديد من المعاهدات 

في مختلف المجالات الماسة بالاقتصاد والتجارة والسياسة والتنظيم والتجريم وسائر 

المجالات الأخرى.

أولًا: النتائج

نا، فلكل طرف راغب في الانضمام  ولما كانت المعاهدة سبيلً تعاقديًّا كما سبق أن بيَّ

إليها التعقيب على بعض البنود التي لا تناسبه، أو التي يجد لها تفسيًرا ذا وجه خاص 

بطبيعة مجتمعه أو هويته أو قوانينه ودستوره... إلى غير ذلك.

التحفظ كأحد صور الاعتراض على نصوص المعاهدات  نشأة  أدى إلى  ما  وهذا 

المعاهدات  قانون   - فيينا  باتفاقيتيْ  التحفظ  تنظيم  تم  إذ  الرئيسية؛  الصورة  بل  الدولية، 

- وذلك بوضع كل القواعد الخاصة به، ونتج عن ذلك وجود العديد من الممارسات 

للتحفظ في الواقع العملي، سواء من الدول أو المنظمات الدولية.

لذلك عنينا بدراستنا بتناول التنظيم القانوني والواقعي للتحفظ، في إطار نصوص 

والآثار،  والشروط  والصور  الماهية  حيث  من  العملية  والممارسات  فيينا،  اتفاقيتي 

وذلك في ثلاثة مباحث. أما عن المبحث الأول فقد تناولنا فيه ماهية التحفظ وصوره، 

النقد  بيان  مع  تحديدًا  التحفظ  لتعريف  ص  خُصِّ الأول:  مطلبين،  إلى  تقسيمه  وتم 

قبلنا.  تعريف مقترح من  فيينا وصولً إلى  باتفاقيتي  التحفظ  تعريف  له  تعرَّض  الذي 

والثاني: عرضنا فيه صور التحفظ، سواء ما تعلق منها بالإعلان الانفرادي أو المشترك، 

وكان من صور الإعلان الانفرادي الصادر بموجبه التحفظ، التحفظ الخاص بالتطبيق 

المكاني للمعاهدة، والتحفظ الذي يصاغ عند توسيع نطاق التطبيق المكاني للمعاهدة، 

والتحفظ الذي يصاغ بمقتضى شروط تأذن صراحة باستبعاد أو تعديل أحكام معينة من 
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التي  التحفظات  بالإعلان المشترك، وهي  الخاصة  بالصورة  ذلك  وألحقنا  المعاهدة، 

تصاغ بصورة مشتركة.

مطلبين،  في  تناوله  وتم  التحفظ،  قبول  لشروط  فخصصناه  الثاني  المبحث  أما 

يكون مكتوبًا وصريحًا مع  أن  التحفظ، وهي  لقبول  الشكلية  الشروط  الأول:  المطلب 

إبدائه في وقت معين في صورة إعلان  التحفظ ولزوم  الصفة في مصدر  توافر  وجوب 

منفرد. أما المطلب الثاني فتناولنا فيه الشروط الموضوعية للتحفظ من وضوح التحفظ 

وجواز التحفظ وعدم مخالفته لشروط المعاهدة، وأخيًرا عدم حظر التحفظ، سواء على 

نحو كلي أو جزئي. 

أما في المبحث الثالث فقد تناولنا آثار التحفظ بين الطرف المتحفظ والطرف القابل، 

أو الطرف المعترض، وقد تم تقسيم هذا المبحث إلى أربعة مطالب جاء المطلب الأول 

مبينًا لشكل قبول التحفظ والاعتراض عليه، وألحقنا به المطلب الثاني ببيان آثار التحفظ 

آثار  الثالث  المطلب  في  وعرضنا  القابل،  والطرف  المتحفظ  الطرف  بين  العلاقة  في 

التحفظ في العلاقة بين الطرف المتحفظ والطرف المعترض على التحفظ، سواء في حال 

قبول الطرف المعترض نفاذ المعاهدة بينه وبين الطرف المتحفظ، أو حال اشتراط الطرف 

المعترض عدم نفاذ المعاهدة بينه وبين الطرف المتحفظ، وقد بيَّنا في هذا المطلب أثر 

السحب لكل من التحفظ والاعتراض على العلاقة بين الأطراف، وأخيًرا جاء المطلب 

العلاقة بين الأطراف الأخرى، بخلاف  التحفظ على  آثار  ببيان  الرابع في هذا المبحث 

الطرف المتحفظ، والذي تبيَّ من خلاله سريان المعاهدة بكل نصوصها بين الأطراف 

الأخرى بعضهم مع بعض، باستثناء الطرف المتحفظ. 

ثانياً: التوصيات

التحفظ المشترك  بتنظيم  اتفاقيتي فيينا بإضافة مواد تتعلق  الباحث بتعديل  يوصي  	- 1

الذي يمثل إعلانًا مشتركًا صادرًا من مجموعة كيانات )دول أو منظمات دولية( معًا 

لسهولة الإشعار بالتحفظ، وكذا لتحقيق غاية الأطراف متشابهة الأيدلوجيات، على 

سبيل المثال الدول العربية ودول الخليج ودول الاتحاد الأوروبي... إلى غير ذلك، 

المشترك  التحفظ  إعمال  لإمكان  تيسيرية  إجرائية  سبلً  التنظيم  ذلك  تضمين  مع 
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تطبيقًا على أرض الواقع، بحيث لا يكون مكونًا من نص أو نصوص مهملة، وكحل 

آخر يمكن أن يتم التنظيم للتحفظ المشترك في كل اتفاقية على حدة.

2 - كما يوصي أيضا بتعديل نص المادة )23( من اتفاقيتي فيينا، بقصر عدم الحاجة إلى 

التحفظ دون سائر الأطراف  أو المعترض على  القابل  الطرف  التحفظ على  تأكيد 

الأخرى بالمعاهدة، حتى يحقق تأكيد التحفظ أثره.

3 - كذلك يوصي بتعديل نص الفقرة الثالثة من المادة )20( من اتفاقيتي فيينا، بإضافة بند 

حة به آثار التحفظ على المعاهدات المنشئة للمنظمات الدولية في العلاقة بين  مُوضَّ

الدول والمنظمات الطرف.

سحب  آثار  بتنظيم  يسمح  بما  فيينا  اتفاقيتي  على  بالإضافة  بتعديل  يوصي  وأخيراً   -  4

التحفظ سواء قبل إبداء القبول أو بعده.
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أفكار وتوجهات المحكمة،  تلتفت عن بعضها الآخر. ومن المهم قراءة  الطلبات، وقد 

لمعرفة ما يُطلَب منها وما لا يطلب. وقد تم اتباع المنهج التحليلي، من خلال تحليل الأمر 

هذا  تبناها  التي  الطلبات  وصف  خلال  من  الوصفي،  والمنهج  المحكمة،  عن  الصادر 

الأمر، والمنهج المقارن الذي تم من خلاله مقارنة هذا الأمر مع الأوامر السابقة التي سبق 

للمحكمة أن أصدرتها في مواقع مشابهة. وتقوم هذه الدراسة على محورين، أحدهما: 

م  نظري يتعلق بالشروط الشكلية والموضوعية واجبة التحقق في أي طلبات مستعجلة تُقدَّ

للمحكمة. أما المحور الثاني، وهو العملي: فيتم من خلال ما تبنته المحكمة من طلبات 

جنوب أفريقيا، وما التفتت منه من طلبات، بناء على توافر الشروط من عدمها.

هيئة  أن  التأكيد  على  ترتكز  فكانت  الدراسة،  هذه  إليها  توصلت  التي  النتائج  أما 

الشكلية  الشروط  بتوافر  يتعلق  فيما  مستعجلة  طلبات  من  تتبناه  فيما  مقيدة  المحكمة 

والموضوعية، وهي طليقة اليد فيما وراء هذه الشروط. واختتمت الدراسة بأن المحكمة 

الطلبات،  هذه  لتبني  اللازمة  والشكلية  الموضوعية  بالشروط  وملتزمة  حكيمة  كانت 

وفي مواضع أخرى كانت تلعب سياسة، لاكتساب رضا طرفي النزاع، ولكنها لم تحسن 

استخدام سلطتها التقديرية؛ بحيث تتبنى طلبات لم يذكرها الخصوم كانت مرجحة أن 

للمحكمة  أن  الدراسة  نتائج  أبرز  ومن  وفواجعه.  الصراع  تخفيف حدة  دورًا في  تؤدي 

من  تمامًا  تحذر  أنها  إلا  عدمه،  من  المستعجلة  الطلبات  إقرار  في  مطلقة  صلاحيات 

تفقد  أو الموضوعية، وذلك حتى لا  الشكلية  الشروط  فيها  تتوافر  أي طلبات لا  إقرار 

مصداقيتها. كما أن المحكمة - في مرحلة الطلبات المستعجلة - ليست بمنأى عن العمل 

السياسي، فتحاول أن تكون لطيفة، وتمسك العصى من المنتصف، وذلك حتى تضمن 

تعاون الأطراف معها حتى صدور حكم نهائي في الدعوى.

وفي ضوء ما سبق أوصت الدراسة بضرورة إنشاء جهاز متخصص لضمان احترام 

أطراف النزاع للطلبات المستعجلة التي تصدرها المحكمة. على المحكمة أن تخاطب 

كل دول العالم، خصوصًا أعضاء الأمم المتحدة، بالامتناع عن تقديم أي دعم، ومن أي 

شكل كان، لأحد أطراف النزاع، من شأنه أن يؤججه. على المحكمة أن تكون أكثر جرأة، 

وذلك بتبني بعض التدابير المستعجلة التي لم يطلبها الخصوم.

كلمات دالة: مستعجل، وتدابير، وإبادة، وفلسطين، وغزة، وإسرائيل.
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المقدمة

في أعقاب الهجوم الذي شنته حركة حماس، بتاريخ 7 أكتوبر 2023، على بعض 

القواعد العسكرية الإسرائيلية، وما ترتب عليه من أسر المئات من أفراد القوات المسلحة 

إسرائيلي  فعل  رد  من  أعقبه  وما  الكبيرة،  الرتب  أصحاب  من  عدد  بينهم  الإسرائيلية، 

وقع ضحيته كل سكان قطاع غزة، وصل بوصفه إلى مستوى أعمال الإبادة الجماعية 

اتفاقية حظر الإبادة الجماعية والمعاقبة عليها  المنهي عنها والُمعاقَب عليها بموجب 

للعام 1951.

عليها،  والمعاقب  ا  دوليًّ المحرمة  والجرائم  الإنسانية،  غير  الانتهاكات  هذه  وأمام 

وأمام الصمت القانوني الدولي، تقدمت جنوب أفريقيا لتحمل لواء المواجهة القانونية 

دون  من  الانتهاكات،  من  مزيدًا  يرتكب  انفك  ما  الذي  وجيشها  إسرائيل  حكومة  مع 

أفريقيا أن تجبر  إدانات واستهجان المجتمع الدولي. وقد استطاعت جنوب  أن تردعه 

إسرائيل على المثول أمام محكمة العدل الدولية، واستطاعت أن تسحب من المحكمة 

أمرًا مستعجلً لوقف الانتهاكات لاتفاقية حظر الإبادة الجماعية والمعاقبة عليها. 

والهدف من هذه الدراسة ومضمونها يتمحور في تحليل الأمر الصادر من محكمة 

مة من جنوب أفريقيا ضد إسرائيل، والذي انتهت  العدل الدولية، بموجب الشكوى الُمقدَّ

ضد  مستعجلة  إجراءات  بتمرير  الخاص  وهو   ،2024 يناير   26 بتاريخ  المحكمة  إليه 

إسرائيل، وبيان صلاحية المحكمة في هذا الشأن. وهو أمر طالما تم بحثه في مواضع 

مشابهة في بيان مدى اتباع هذه المحكمة الدولية إجراءات الطلبات المستعجلة، وفي 

قرار  صواب  من  للتحقق  اللازمة  والموضوعية  الشكلية  الشروط  توافر  مدى  استدراك 

مة لها أو استبعاد بعضها . المحكمة في قبول الطلبات الُمقدَّ

والمشكلة الأساسية التي تبحثها الدراسة تدور حول الأسباب التي جعلت المحكمة 

مة لها من جنوب أفريقيا، والتفاتها عن البعض الآخر. تقبل بعض الطلبات الُمقدَّ

إلا أن التساؤلات التي تقوم عليها الدراسة تتمحور حول: كيف استطاعت جنوب 

أفريقيا إجبار إسرائيل على المثول أمام محكمة العدل الدولية من دون رضاها؟ ولماذا 

وافقت محكمة العدل الدولية في أمرها على هذه الإجراءات المستعجلة دون سواها؟ 
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التي طلبتها جنوب  المستعجلة  الإجراءات  بقية  الدولية  العدل  ولماذا رفضت محكمة 

أفريقيا؟ وما النتائج التي حققها هذا الأمر على أرض الواقع؟

التي تنطلق منها محكمة  تتمثل في المعايير  الدراسة  الرئيسية في هذه  فالإشكالية 

إليها؛  مَة  الُمقدَّ المستعجلة  بالتدابير  التأشير  عن،  الالتفات  أو  لإقرار،  الدولية  العدل 

فالمحكمة بين الالتزام بالتدابير متى توافرت فيها الشروط الموضوعية والشكلية، وبين 

م إليها من تدابير؛ فلا يمكن للمحكمة التأشير  سلطتها التقديرية في رفض أو قبول ما يُقدَّ

بأي تدابير اختل بعض، أو أحد، الشروط بشكل واضح، إلا أنها تملك سلطة تخولها 

م إليها، على الرغم من توافر الشروط اللازمة بها.  الالتفات عن أيٍّ من التدابير التي تُقدَّ

وسلطتها التقديرية لا حدود لها؛ بحيث تخولها التأشير بتدابير مستعجلة، وإن لم يطلبها 

الخصوم. فما الخطوط الفاصلة بين هذه الاختصاصات والصلاحيات؟

أولً: موضوع البحث

يتناول موضوع البحث دراسة للأمر الصادر من محكمة العدل الدولية بالتأشير - بناء 

على طلب جنوب أفريقيا ضد إسرائيل - ببعض الإجراءات المستعجلة. وقد تم تحليل ما 

تبنته محكمة العدل من طلبات، ومدى توافر الشروط الشكلية والموضوعية اللازمة. كما 

تم تحليل ما تم استبعاده من طلبات جنوب أفريقيا، ومحاولة تبرير هذا الاستبعاد.

 ثانيًا: أهمية البحث 

تأتي أهمية هذه الدراسة في رسم الطريق السليم في طرق باب القضاء المستعجل 

والتي  التي يمكن طلبها،  الدولية، وطبيعة الإجراءات المستعجلة  العدل  لدى محكمة 

لا يمكن طلبها؛ بحيث تكون هذه الدراسة بمنزلة خارطة طريق بالنسبة إلى الدول التي 

تطرق باب القضاء المستعجل.

ثالثًا: أهداف البحث 

تهدف هذه الدراسة إلى تحليل الأمر الصادر من محكمة العدل الدولية بتاريخ 26 

مة من جنوب أفريقيا  يناير 2024، بالتأشير ببعض الإجراءات المستعجلة في الشكوى الُمقدَّ

ضد إسرائيل، وذلك لإبراز صلاحيات المحكمة في هذا المقام، متى تكون على إطلاقها؟ 

ومتى تكون مُقيَّدة؟ وما أسباب هذا الإطلاق وغاياته؟ وما أسباب هذا التقييد ومبرراته؟
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رابعًا: إشكالية البحث 

تتقدم الدول المتنازعة أمام محكمة العدل الدولية بعدة طلبات للتأشير عليها بشكل 

مستعجل، ولكن المحكمة قد تلبي بعض هذه الطلبات، وقد تلتفت عن بعضها الآخر، 

ومن المهم قراءة أفكار وتوجهات المحكمة، لمعرفة ما يُطلَب منها وما لا يُطلَب.

خامسًا: منهج البحث 

المحكمة.  عن  الصادر  الأمر  تحليل  خلال  من  التحليلي،  المنهج  اتباع  تم  وقد 

والمنهج الوصفي، من خلال وصف الطلبات التي تبناها هذا الأمر. والمنهج المقارن 

الذي تم من خلاله مقارنة هذا الأمر مع الأوامر السابقة التي سبق للمحكمة أن أصدرتها 

في مواقع مشابهة.

سادسًا: دراسات سابقة 

بالتأشير   2018 الدولية  العدل  محكمة  من  الصادر  للأمر  دراسة  العنزي،  عيسى  	-
الحقوق، مج  الإمارات«، مجلة  التحفظية في قضية »قطر ضد  ببعض الإجراءات 

44، ع2، جامعة الكويت، 2020.

العدل  للتدابير المؤقتة لمحكمة  الإلزامية  الطبيعة  والمختار طيبة،  القريش منخي  	-
يونيو   30 ع74،  مج18،  والدولية،  العربية  للدراسات  المستنصرية  مجلة  الدولية، 

2021، ص72 - 88.

أحمد منصور، سلطة محكمة العدل الدولية في اتخاذ التدابير المؤقتة، مجلة حماة  	-
الحق التابعة لجمعية المحامين، الأردن، 11 فبراير 2021.

-	 Lora, Libia Arenal, Between the Legal Formalism in the Application 
of Provisional Measures by the International Court of Justice and 
the Elementary Principles of Humanity: The Case of South Africa 
against Israel, Revista Juridica Austral, Volume5, Issue1, 28 June 
2024, pp. 167 - 209.
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اللازمة لإصدار  الشروط  الخاصة بماهية  التساؤلات  عن  الدراسة ستجيب  وهذه 

الأوامر المستعجلة من محكمة العدل الدولية، وما صلاحيات المحكمة في الاستجابة 

لما يقدمه الأطراف من طلبات مستعجلة؟ 

وقد واجهنا عددًا من العقبات في هذه الدراسة، وأهمها غياب الترجمة العربية للأمر 

2024، وغير ذلك من بطء وصول المعلومة من أرض  يناير  الصادر من المحكمة في 

الواقع لمعرفة مدى التزام إسرائيل بالطلبات التي تبنتها المحكمة في أمرها.

وهذه الدراسة ستضيف دراسة تحليلية تعد فريدة من نوعها؛ لأنها الأولى في تحليل 

مة من جنوب أفريقيا ضد إسرائيل، ولأنها  الأمر المستعجل الصادر في الشكوى الُمقدَّ

أخذت الريادة في محاولة تحليل الطلبات التي استبعدتها المحكمة، وتحليل التحريف 

مة من جنوب أفريقيا. الذي أجرته المحكمة لبعض الطلبات الُمقدَّ

سابعًا: خطة البحث

في ضوء ما سبق، ستنقسم هذه الدراسة إلى مطلبين:

المبحث الأول: شروط الأمر بالتدابير المستعجلة في نظام محكمة العدل الدولية.

المبحث الثاني: مدى توافق الأمر الصادر في 26 يناير 2024 مع نظام عمل المحكمة.
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المبحث الأول
شروط الأمر بالتدابير المستعجلة في نظام 

محكمة العدل الدولية

بد من سبر  الدولية، لا  العدل  منهاج محكمة  الأوامر المستعجلة في  للبحث في 

من  المستعجلة  الأوامر  إصدار  في  أهليتها  عن  للكشف  المحكمة،  اختصاص  أغوار 

عدمه، وهو ما سنبحثه في المبحث الأول. وفي ظل اختصاصها بالأمر بها، لا بد من 

تحديد الحد الفاصل لما يجوز لها أن تصدره من أوامر وما لا يجوز، وهو ما سيتم تناوله 

في المبحث الثاني.

ويرتكز اختصاص محكمة العدل الدولية في إصدار الأوامر المستعجلة على نص 

المادة )41( من النظام الأساسي للمحكمة)))، ونصوص المواد )73( و)74( و)75( من 

الأساسي  النظام  من  كل  التقى  فقد  وعليه  الدولية))).  العدل  لمحكمة  الداخلي  النظام 

»1 - يكون للمحكمة سلطة  أن  الدولية على  العدل  الأساسي لمحكمة  النظام  من   )41( المادة  تنص  	(((

أن تتبنى، إذا رأت أن الظروف تتطلب ذلك، أي تدابير مؤقتة ينبغي اتخاذها للحفاظ على الحقوق الخاصة 
بأيٍّ من الطرفين. -2 ريثما يتم اتخاذ القرار النهائي، يجب على الفور إبلاغ الأطراف ومجلس الأمن بالتدابير 
المقترحة«. وكذلك نص المواد )73( و)74( و)75( من النظام الداخلي للمحكمة، والتي جاء فيها وفق 
ا بالإشارة بتدابير تحفظية في أي وقت في أثناء السير  تسلسلها »1- يجوز لأي طرف أن يقدم طلبًا خطيًّ
د الطلب الأسباب التي يستند إليها والنتائج  في إجراءات القضية التي يقدم الطلب بصددها. 2- يُجدَّ
التي قد تترتب على رفضه والتدابير المطلوبة. ويحيل رئيس القلم فورًا إلى الطرف الخصم نسخة من 

الطلب مصدّقة طبق الأصل«، النظام الأساسي لمحكمة العدل الدولية للعام 1945.
تنص المادة )73( من النظام الداخلي لمحكمة العدل الدولية على أنه »1- يجوز لأي طرف أن يقدم  	(((
ا بالإشارة بتدابير تحفظية في أي وقت في أثناء السير في إجراءات القضية التي يقدم الطلب  طلبًا خطيًّ
والتدابير  رفضه  على  تترتب  قد  التي  والنتائج  إليها  يستند  التي  الأسباب  الطلب  يجدد   -2 بصددها. 

قة طبق الأصل«.  المطلوبة. ويحيل رئيس القلم فورًا إلى الطرف الخصم نسخة من الطلب مُصدَّ
الإشارة  لطلب  تكون   -1« أن  الدولية على  العدل  الداخلي لمحكمة  النظام  )74( من  المادة  تنص  كما  	
بالتدابير التحفظية الأولوية على جميع القضايا الأخرى. 2- إذا كانت المحكمة غير منعقدة وقت تقديم 
الطلب، تدعى فورًا للانعقاد لبت هذا الطلب على وجه الاستعجال. 3- تحدد المحكمة، أو يحدد الرئيس 
وتقبل  الجلسات.  لتمثيلهم في  الفرصة  للأطراف  يتيح  موعد جلسة  منعقدة،  المحكمة غير  كانت  إذا 
م أي ملاحظات تقدم إليها قبل إقفال باب المرافعة الشفوية، وتضع هذه الملاحظات في  المحكمة تسلُّ
اعتبارها. 4- يجوز للرئيس، ريثما تنعقد المحكمة، أن يدعو الأطراف إلى التصرف على نحو يمكن معه 
التحفظية أن يحقق الأثر المنشود منه«. كما تنص  التدابير  لأي أمر قد تصدره المحكمة بصدد طلب 
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لمحكمة العدل الدولية والنظام الداخلي لمحكمة العدل الدولية في منح الاختصاص 

للمحكمة في إصدار الأوامر المستعجلة، مع تنظيم تلك الصلاحية.

المطلب الأول
الشروط الموضوعية لاستصدار الأمر 

بالتدابير المستعجلة

تنحصر الشروط الموضوعية اللازمة لاستصدار الأمر بالتدابير المستعجلة في توافر 

بموضوع  المحكمة  الضرر، واختصاص  عن  التعويض  إمكان  حالة الاستعجال، وعدم 

النزاع، وعدم المساس بأصل الحق.

الفرع الأول

توافر حالة الاستعجال أو تطلب ظروف الدعوى ذلك

يُقصَد بحالة الاستعجال قيام الضرورة الداعية إلى اتخاذ الإجراء المؤقت المطلوب. 

تمكن  لا  ضرر  وقوع  فيها  التأخير  شأن  من  يكون  التي  الحالة  بالاستعجال  يقصد  كما 

ففي  النزاع؛  موضوع  في  المحكمة  قرار  صدور  انتظار  معه  يمكن  لا  وبالتالي  إزالته، 

ببعض  بالتأشير  أمر المحكمة  أفريقيا ضد إسرائيل، نص  المرفوعة من جنوب  القضية 

نظامها  )41( من  المادة  بنص  »تتمتع، عملً  أن المحكمة  الإجراءات المستعجلة على 

الأساسي، بسلطة التأشير بتدابير تحفظية عندما يتحقق إلحاق ضرر لا يمكن إصلاحه 

التي هي موضوع الدعوى القضائية، أو عندما يكون هناك احتمال أن يرتب  بالحقوق 

تجاهل تلك الحقوق عواقب لا يمكن إصلاحها«))).

المادة )75( من النظام الداخلي لمحكمة العدل الدولية على أن »1 - للمحكمة أن تقرر، في أي وقت، 
بتدابير تحفظية يتعين على أي  القضية تستدعي الإشارة  إذا كانت ظروف  النظر فيما  تلقاء نفسها،  من 
من الأطراف، أو على الأطراف جميعا، اتخاذها أو التقيد بها. 2 - للمحكمة عندما يعرض عليها طلب 
ا عن التدابير المطلوبة، أو أن تشير  للإشارة بتدابير تحفظية، أن تشير بتدابير مختلفة اختلافا كليًا أو جزئيًّ
بتدابير ينبغي أن يتخذها أو يتقيد بها الطرف ذاته الذي تقدم بالطلب. 3 - لا يحول رفض طلب الإشارة 
استنادًا إلى وقائع  نفسها  القضية  بتقديم طلب جديد في  الذي قدمه  الطرف  قيام  بتدابير تحفظية دون 

جديدة«.
(3)	 Order Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime 

of Genocide in the Gaza Strip (South Africa v. Israel) 26 January 2024, para.60.
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الدعوى  كانت  متى  العدالة،  تحقق  من  محل  ولا  الدعوى،  إقامة  من  مغزى  فلا 

انتهاكات تشكل خطورة عليا، وتستمر هذه  الدولية بسبب  العدل  أمام محكمة  منظورة 

الانتهاكات من دون احترام أو تقدير لهيبة المحكمة ومكانتها، والتي تريد أن تقول قولها 

في هذا النزاع، في حالته التي عُرضَِ بها عليها. وهو الأمر الذي لو لم تتدخل المحكمة 

ع من وتيرة  لإبقاء الحال على ما هي عليه، لدفع بالدول التي ترى ضعف موقفها أن تُسِِّ

النزاع، خاصة أن أحكام محكمة العدل الدولية تأخذ شهورًا، إن لم تكن سنوات، حتى 

صدور الأحكام الموضوعية النهائية بالدعوى.

ولا شك في توافر حالة الاستعجال في موضوع الدعوى المرفوعة من جنوب أفريقيا 

أهدافها،  تحقيق  - في  منتظم  وبشكل   - تسير  الجماعية  الإبادة  إن  إسرائيل؛ حيث  ضد 

ويسقط الضحايا بالمئات وبشكل يومي، مع حرمانهم من المساعدات الأساسية والإنسانية 

الانتظار  معه  يمكن  لا  الذي  الأمر  تهجيرهم،  يتم  الذين  على  فضلً  الأساسية،  والطبية 

لحين صدور الحكم في موضوع الدعوى، وضرورة تضمينه في الأمر المستعجل.

 الفرع الثاني

عدم إمكان التعويض عن الضرر

درجت محكمة العدل الدولية، وقبلها محكمة العدل الدولية الدائمة، على ألا تؤشر 

بالإجراءات التحفظية إلا بالنسبة إلى الأضرار غيرالقابلة للتعويض، وذلك بسبب الطبيعة 

الاستثنائية لمثل هذه الإجراءات، والتي لا يجوز اللجوء إليها، أو اتخاذ الرأي بشأنها إلا 

على سبيل الاستثناء، وفي أضيق الحدود، وهو ما يبرر - في كثير من الأحيان - التفات 

المحكمة عن التأشير ببعض الإجراءات التي يطلبها الخصوم ؛ ففي القضية المرفوعة 

من جنوب أفريقيا ضد إسرائيل، أكدت جنوب أفريقيا أن »هناك خطرًا واضحًا يتمثل في 

إلحاق ضرر بحقوق الفلسطينيين في غزة وبحقوقهم بموجب اتفاقية الإبادة الجماعية 

لا يمكن إصلاحه. وأكدت أن المحكمة وجدت - مرارًا وتكرارًا - أن معيار الضرر الذي 

لا يمكن إصلاحه يتحقق عندما تكون مخاطر جسيمة تهدد حياة الإنسان أو غيرها من 

الحقوق الأساسية«. وبالتالي فإن تهديد حياة الإنسان، أو حقوقه الأساسية، يشكل معيارًا 

أو أساسًا يمكن للمحكمة أن ترتكز عليه لإصدار مثل هذه التدابير المستعجلة. ولا شك 
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أو  للتعذيب،  التعرض  عدم  مثل  الأساسية،  وحقوقهم  غزة،  لسكان  الحياة  حق  أن  في 

الحياة الكريمة وعدم التجويع، والرعاية الصحية، والتعليم الأساسي حقوق محل انتهاك 

صارخ ومتعمد بشكل يومي في قطاع غزة.

تلك  هو  الأساسية  الإنسان  وحقوق  الحياة  حق  تهديد  على  ودليل  مؤشر  وأكبر 

يمكن  لا  الذي  الضرر  تحقق  على  واضحًا  دليلً  تشكل  التي  اليومية  »الإحصاءات 

إصلاحه؛ حيث يُقتَل في المتوسط ​​247 فلسطينيًا، ويُجرَح 629، وتلحق الأضرار أو تُدمر 

3900 منزل فلسطيني كل يوم«))). ولم يقف التهديد عند هذا الحد، وإنما يعتبر السكان 

معرضين لخطر الموت الفوري بسبب الجوع والجفاف والمرض نتيجة للحصار المستمر 

من جانب إسرائيل، وتدمير المدن الفلسطينية، وعدم كفاية المساعدات المسموح بها 

للسكان الفلسطينيين، واستحالة توزيع هذه المساعدات المحدودة بينما تتساقط القنابل«. 

ويشكل استمرار إسرائيل في إعاقة وصول المساعدات لقطاع غزة إمعانًا في انتهاك هذه 

الحقوق، ويبرز مدى الإلحاح في وجوب التأشير بهذه الإجراءات المستعجلة. وأصبح 

اليوم الدفاع عن حقوق الإنسان الأساسية من مسؤوليات محكمة العدل الدولية التي لا 

يمكن لها التنصل منها، سواء في مرحلة التأشير بالطلبات المستعجلة)))، أو في مرحلة 

القضاء الموضوعي.

وتضيف جنوب أفريقيا أنه »في حال عدم وضع حد لانتهاكات ]إسرائيل[ لاتفاقية 

ستتعرض  الإجراءات  لمرحلة  وحفظها  الأدلة  لجمع  الفرصة  فإن  الجماعية«،  الإبادة 

لتقويض خطر، إن لم تكن ستضيع بالكامل، وهو ما لا يمكن إصلاحه أو التعويض عنه؛ 

ما سيترتب عليه تفويت الفرصة على أصحاب الاختصاص في محكمة العدل الدولية من 

التأكد من صحة الادعاءات، واستحالة إعادة الحال إلى ما كانت عليه، كأفضل وأعدل 

وسيلة لجبر الضرر.

(4)	 (South Africa v. Israel) Op.Cit. 3, para. 63.
(5)	 Atul Alexander, Plausibility to Human Vulnerability or Both: Shifting Provisional 

Measures Standards in Human Rights Cases Before the International Court of 
Justice, Liverpool Law Review, Volume 45, Issue 2, August 2024, pp.315-333.
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الفرع الثالث

وجود نزاع واختصاص المحكمة في موضوع هذا النزاع

اختصاص  من  النزاع  هذا  في  الفصل  يكون  وأن  نزاع،  وجود  ضرورة  في  شك  لا 

محكمة العدل الدولية، وهو ما سنتناوله في الفقرتين التاليتين:

الفقرة الأولى: وجود نزاع

لا بد من وجود نزاع حتى تتمكن المحكمة من مباشرة اختصاصها؛ حيث إن غالبية 

نصوص الاتفاقية تؤكد أن ينعقد الاختصاص للمحكمة في الفصل في أي نزاع يتعلق 

بتطبيق أو تفسير أو تنفيذ الاتفاقية)))، ومن تلك النصوص نص المادة التاسعة من اتفاقية 

أكدت اختصاص المحكمة في فحص  والتي  الجماعية والمعاقبة عليها،  الإبادة  حظر 

»النزاعات التي تنشأ بين الأطراف المتعاقدة بشأن تفسير أو تطبيق أو تنفيذ هذه الاتفاقية«. 

ومن مؤشرات وجود النزاع تباين وجهات النظر بين طرفي النزاع)))؛ فكل من الطرفين 

يرى أن الطرف الآخر احترم أو لم يحترم بعض الالتزامات الدولية))).

وقد تمكنت جنوب أفريقيا من إبراز هذا الخلاف مع إسرائيل، من خلال العديد من 

المواقف والتصرفات الدولية))).

(6)	 Mavrommatis Palestine Concessions, Judgment No. 2, 1924, P.C.I.J., Series A, 
No. 2, p. 11.

(7)	 «[i]t must be shown that the claim of one party is positively opposed by the 
other” (South West Africa (Ethiopia v. South Africa; Liberia v. South Africa), 
Preliminary Objections, Judgment, I.C.J. Reports 1962, p.328).

(8)	 The two sides must «hold clearly opposite views concerning the question of the 
performance or non-performance of certain’ international obligations” (Alleged 
Violations of Sovereign Rights and Maritime Spaces in the Caribbean Sea 
(Nicaragua v. Colombia), Preliminary Objections, Judgment, I.C.J. Reports 2016 
(I), p. 26, para. 50, citing Interpretation of Peace Treaties with Bulgaria, Hungary 
and Romania, First Phase, Advisory Opinion, I.C.J. Reports 1950, p.74).

وتزعم جنوب أفريقيا أن هناك نزاعًا قائًما مع إسرائيل فيما يتعلق بتفسير وتطبيق وتنفيذ اتفاقية الإبادة  	(((
عن  عاجل،  وبشكل  وتكرارًا،  مرارًا  أفريقيا  جنوب  أعربت  طلبها،  تقديم  قبل  أنه  وتؤكد  الجماعية. 
مخاوفها، في بيانات عامة وفي مختلف البيئات المتعددة الأطراف، بما في ذلك مجلس الأمن التابع 
للأمم المتحدة والجمعية العامة، من أن تصرفات إسرائيل في غزة ترقى إلى مستوى الإبادة الجماعية 
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إلا أن المحكمة - في هذه المرحلة - لا يمكنها أن تعول على ما يدعيه أحد الأطراف، 

وإنما »يجب على المحكمة أيضا أن تتأكد - في المرحلة الحالية من الإجراءات - إذا بدت 

الأفعال والإغفالات التي يشكو منها المدعي يمكن أن تدخل في نطاق تلك الاتفاقية من 

حيث الموضوع«)1)). ولأغراض تحديد وجود نزاع قائم بين الطرفين وقت تقديم الطلب، 

فإن المحكمة تأخذ بعين الاعتبار أي تصريحات أو تبادل وثائق بين الطرفين، فضلً على 

عدمه هي  من  نزاع  فمسألة وجود  الأطراف؛  متعددة  الاجتماعات  تتم في  تبادلات  أي 

مسألة من مسائل الواقع تخضع للسلطة التقديرية للمحكمة)1)).

ضد الشعب الفلسطيني. وعلى وجه الخصوص، وكما ورد في بيان إعلامي صادر في 10 نوفمبر 2023 
عن إدارة العلاقات الدولية والتعاون في جنوب أفريقيا، التقى المدير العام للإدارة بسفير إسرائيل في 
جنوب أفريقيا في 9 نوفمبر 2023 وأبلغه أنه في حين أن جنوب أفريقيا »أدانت الهجمات على المدنيين 
إحالة  تنوي  قانوني، وأنها  2023 غير  أكتوبر   7 تعتبر رد إسرائيل على هجوم  فإنها  قبل حماس«،  من 
الوضع في فلسطين على المحكمة الجنائية الدولية، داعية إلى التحقيق مع قيادة إسرائيل بتهمة ارتكاب 

جرائم حرب وجرائم ضد الإنسانية وإبادة جماعية. 
وعلاوة على ذلك، في الدورة الاستثنائية الطارئة العاشرة المستأنفة للجمعية العامة للأمم المتحدة في  	
12 ديسمبر 2023، والتي كانت إسرائيل ممثلة فيها، صرح ممثل جنوب أفريقيا لدى الأمم المتحدة، 
على وجه التحديد، بأن »أحداث الأسابيع الستة الماضية في غزة أوضحت أن إسرائيل تتصرف على 
نحو يتعارض مع التزاماتها بموجب اتفاقية الإبادة الجماعية«. ويرى مقدم الطلب أن النزاع بين الطرفين 
الجماعية في  الإبادة  اتهام  أنكرت إسرائيل  أفريقيا،  الوقت. ووفقًا لجنوب  بالفعل في ذلك  تبلور  قد 
وثيقة نشرتها وزارة خارجيتها في 6 ديسمبر 2023 وتم تحديثها في 8 ديسمبر 2023، بعنوان »الصراع بين 
حماس وإسرائيل 2023 .. الأسئلة الشائعة«، وذكرت على وجه الخصوص أن »اتهام إسرائيل بالإبادة 
الجماعية ليس فقط لا أساس له من الصحة من حيث الواقع والقانون، بل إنه أمر بغيض أخلاقيًّا«. كما 
يذكر مقدم الطلب أنه في 21 ديسمبر 2023، أرسلت وزارة العلاقات الدولية والتعاون في جنوب أفريقيا 
مذكرة شفوية إلى سفارة إسرائيل في بريتوريا. ويزعم أنه في هذه المذكرة الشفوية، كرر وجهة نظره بأن 
أفعال إسرائيل في غزة ترقى إلى مستوى الإبادة الجماعية، وأن جنوب أفريقيا كانت ملزمة بمنع ارتكاب 
الإبادة الجماعية. ويذكر مقدم الطلب أن إسرائيل ردت بمذكرة شفوية بتاريخ 27 ديسمبر 2023. ومع 
جنوب  أثارتها  التي  القضايا  معالجة  في  فشلت  الشفوية،  المذكرة  تلك  في  إسرائيل،  أن  يزعم  ذلك، 

 23-South Africa v. Israel) Op. cit. 3, para. 21( .أفريقيا
(10)	(see Allegations of Genocide under the Convention on the Prevention and 

Punishment of the Crime of Genocide (Ukraine v. Russian Federation), 
Provisional Measures, Order of 16 March 2022, I.C.J, Reports 2022, (I), p. 219, 
para. 29).

(11)	  (South Africa v. Israel), Op. Cit. 3, para. 25
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ا، كالاختلاف  وليس بالضرورة أن يكون النزاع مسلحًا، وإنما يكفي أن يكون قانونيًّ

بشأن تفسير أو تطبيق نص من النصوص، وما إذا كان سلوك معين يشكل انتهاكًا لذلك 

النص من عدمه، وما إذا كان النزاع بين الطرفين أو غيرهما.

الفقرة الثانية: اختصاص المحكمة في نظر النزاع

لا شك في أن هناك علاقة لا تنفصم بين اختصاص المحكمة في إصدار الإجراءات 

تقرر، وقبل  أن  النزاع. ولذلك »يجب على المحكمة  بموضوع  واختصاصها  التحفظية 

مة إليها من المدعية تمنحها - للوهلة  كل شيء، ما إذا كانت نصوص الاختصاص الُمقدَّ

إذا  بالتبعية،   - للقضية)1))؛ مما يمكنها  لبت الأسس الموضوعية  - الاختصاص  الأولى 

اكتملت الشروط الضرورية الأخرى - من التأشير بالتدابير التحفظية«)1)).

ويكفي أن يثبت للمحكمة - للوهلة الأولى - أن لها اختصاصًا موضوعيًّا في نظر 

النزاع، ولا تحتاج المحكمة إلى أن تتيقن تمامًا من انعقاد هذا الاختصاص، وإنما يُكتفى 

بالدراسة الأولية للنزاع، أي يكفي اقتناع المحكمة - للوهلة الأولى - أنها مختصة. وقد 

أكدت المحكمة في أوامر سابقة كفاية هذا الاختصاص الأولي للأمر بالتدابير المؤقتة. 

 - حكمها  في   - المحكمة  أكدت  ميانمار،  ضد  غامبيا  من  المرفوعة  القضية  ففي 

استند  التي  النصوص  كانت  إذا  إلا  مؤقتة  تدابير  إلى  تشير  أن  للمحكمة  يجوز  »لا  أنه 

عليه  تؤسس  أن  يمكن  أساسًا  توفر  كأنها   - الأولى  للوهلة   - تبدو  الطلب  مقدم  إليها 

فيما  مختصة  بأنها  قاطع  بشكل  تقتنع  أن  الضروري  من  ليس  ولكن  القضائية،  ولايتها 

يتعلق بموضوع القضية)1)). وفي هذا المقام استندت غامبيا على نصي المواد 36 )1( من 

مجلة  حيالها،  النامية  الدول  ومواقف  الجبرية  الدولية  العدل  محكمة  ولاية  الكاظم،  جواد  صالح  	((1(
المجتمع العلمي العراقي، مج33، ج1، سنة 1982، ص335 - 368.

(13)	Order Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the 
Crime of Genocide in the Gaza Strip (South Africa v. Israel) 26 January 2024, 
para.16.

(14)	«The Court may indicate provisional measures only if the provisions relied on by 
the Applicant appear, prima facie, to afford a basis on which its jurisdiction could 
be founded, but need not satisfy itself in a definitive manner that it has jurisdiction 
as regards the merits of the case”, (Gambia v. Myanmar), supra note, para. 16.
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النظام الأساسي لمحكمة العدل الدولية، والمادة )9( من اتفاقية حظر الإبادة الجماعية 

والمعاقبة عليها. 

وهنا رأت المحكمة في أمرها الخاص بالتأشير بالتدابير المستعجلة أنه »لا يُطلَب 

من المحكمة التأكد مما إذا كانت قد حدثت أي انتهاكات لالتزامات ميانمار بموجب 

اتفاقية الإبادة الجماعية. ولا يمكن للمحكمة التوصل إلى مثل هذا الاستنتاج - الذي 

ا - إلا  ا أو جزئيًّ يعتمد بشكل خاص على تقييم وجود نية لتدمير مجموعة الروهينجا كليًّ

في مرحلة فحص موضوع القضية. وما يتعين على المحكمة القيام به في مرحلة إصدار 

أمرها بشأن التدابير المؤقتة هو تحديد ما إذا كانت الأفعال التي اشتكت منها غامبيا قادرة 

على الوقوع ضمن أحكام اتفاقية الإبادة الجماعية. 

وفي رأي المحكمة، فإن بعض الأفعال التي ادعتها غامبيا - على الأقل - قد تقع 

ضمن أحكام الاتفاقية. وبناءً على ذلك، ترى المحكمة أن العناصر المذكورة كافية - 

في هذه المرحلة - لإثبات وجود نزاع ظاهري بين الطرفين فيما يتصل بتفسير أو تطبيق 

أو تنفيذ اتفاقية الإبادة الجماعية«)1))؛ فالتدابير المستعجلة التي تبنتها المحكمة لم 

وثيقًا، لا  ارتباطًا  فإن هناك  وبالتالي  الاتفاقية،  الذي تحميه  العام  الإطار  تخرج عن 

»خلصت  حيث  النزاع؛  محل  والموضوع  المحكمة  تتبناها  التي  التدابير  بين  ينفك 

المحكمة إلى أن الشروط التي يتطلبها نظامها الأساسي للتأشير بالتدابير المؤقتة قد 

استُوفيت«)1)). 

واستهداف سكان غزة من قبل إسرائيل ليس بالجديد، بل حتى أن بعض الدراسات 

هذه  من  للحد  زمن  منذ  الدولية  العدل  محكمة  تدخل  ضرورة  إلى  أشارت  السابقة 

المحاولات المتكررة لإبادة الشعب الفلسطيني)1)).

ضد  قطر  من  المرفوعة  القضية  في  ذاته  الاتجاه  تبنت  أن  للمحكمة  سبق  وقد 

(15)	(Gambia v. Myanmar), supra note, para. 30. 
(16)	«. . . the Court concludes that the conditions required by its Statute for it to indicate 

provisional measures are met. . “. (Gambia v. Myanmar), supra note, para. 76.
سعيد طلال الدهشان، محكمة العدل الدولية كآلية لمقاضاة »إسرائيل« كدولة .. الفرص والإمكانيات،  	((1(

مجلة الجنان لحقوق الإنسان، ع9 و10، سنة 2016، ص52 - 54.
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الإمارات بطلب التأشير ببعض التدابير المستعجلة؛ حيث قررت المحكمة أنه »لا يجوز 

للمحكمة أن تؤشر بالتدابير المؤقتة إلا إذا كانت الأحكام التي استند إليها مقدم الطلب 

تبدو - للوهلة الأولى - كأنها توفر أساسًا يمكن أن تؤسس عليه ولايتها القضائية، ولكن 

ليس من الضروري أن تقتنع المحكمة - بشكل قاطع - بأنها مختصة فيما يتعلق بجوهر 

القضية« )1)). وقد أسست قطر طلبها الأمر بالتأشير بالتدابير المستعجلة على نص المادة 

)36( )1( من النظام الأساسي لمحكمة العدل الدولية، والمادة )22( من الاتفاقية الدولية 

المذكورة  »العناصر  بأن  المحكمة  قررت  فقد  وعليه  العنصري.  التمييز  بحظر  الخاصة 

أعلاه كافية - في هذه المرحلة - لإثبات وجود نزاع بين الطرفين بشأن تفسير، أو تطبيق، 

اتفاقية القضاء على جميع أشكال التمييز العنصري«)1)).

ولا يمكن للمحكمة أن تأمر بالإجراءات الوقتية ما لم يكن لها اختصاص موضوعي، 

أو اختصاص في إصدار الأوامر المتعلقة بالإجراءات الوقتية المطلوبة. وفي هذا المقام 

- وفي عدة أوامر، أهمها الأمر محل الدراسة - أشارت المحكمة، في حيثيات أوامرها 

المتعلقة بتبني الإجراءات الوقتية، إلى أنها لكي تصدر التدابير المستعجلة لا بد من أن 

على  العدل: »يجب  انعقاد الاختصاص لها بذلك. وفي ذلك قالت محكمة  تتأكد من 

المحكمة  أولًأن تقرر ما إذا كانت تلك الأحكام تمنحها - للوهلة الأولى - الاختصاص 

لبت الأسس الموضوعية للقضية، مما يمكنها - إذا استُوفيت الشروط الضرورية الأخرى 

-  من الإشارة بتدابير تحفظية«)2))؛ فلا يمكن للمحكمة أن تأمر باتخاذ التدابير التحفظية 

كلها، أو بعضها، إلا إذا ثبت لها - للوهلة الأولى - أنها مختصة في نظر النزاع. ولكي 

تقرر ذلك، فإنها لا تحتاج إلى أن تفحص النزاع بالتفصيل فحصًا معمقًا، وإنما يكفي أن 

يُستبان لها - للوهلة الأولى - أنها مختصة.

وقد أكدت المحكمة في أمرها ضد إسرائيل أنه »في مرحلة دراسة إصدار أمر بشأن 

طلب التأشير بتدابير تحفظية، تتمثل مهمة المحكمة في تحديد ما إذا كانت الأفعال، أو 

حالات التقصير التي اشتكى منها مقدم الطلب، تبدو كأنها يمكن أن تندرج ضمن نطاق 

(18)	(Qatar v. UAE) supra note, para.14.
(19)	(Qatar v. UAE) supra note, para.28.
(20)	 (S. Africa v. Israel), supra note, at para. 16. (Qatar v. UAE), supra note, at para. 15.
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الإجراءات التحفظية«)2))، أي يجب ألا تبدو كأنها ضمن الطلبات الموضوعية الحاسمة 

للنزاع بشكل نهائي. 

أما إذا كانت هذه التدابير ليست مرتبطة بالنزاع، أو أن من شأن الفصل فيها أن يتم 

الفصل في موضوع الدعوى، فلا تملك المحكمة الأمر بتلك التدابير، لعدم توافقها مع 

اختصاص المحكمة، وهو ما قد يبرر إغفال المحكمة التأشير ببعض الطلبات المستعجلة.

وقد نازعت إسرائيل بالفعل بهذا الخصوص، وحاولت إقناع المحكمة بأن ما تدعيه 

باتفاقية حظر الإبادة  النزاعات أو الاختلافات المرتبطة  أفريقيا لا يدخل ضمن  جنوب 

أن  كما  أفريقيا،  وجنوب  إسرائيل  بين  نزاع  لا  بأنه  متذرعة  عليها،  والمعاقبة  الجماعية 

جنوب أفريقيا لم تمنح إسرائيل الوقت قبل طرق أبواب المحكمة للرد على ادعاءاتها)2)).

(21)	Order Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the 
Crime of Genocide in the Gaza Strip (South Africa v. Israel) 26 January 2024, 
para. 30.

المادة  للمحكمة بموجب  الظاهري  الاختصاص  إثبات  أفريقيا فشلت في  أن جنوب  »وتزعم إسرائيل  	((2(
التاسعة من اتفاقية الإبادة الجماعية. وتزعم أولً أنه لا يوجد نزاع بين الطرفين؛ لأن جنوب أفريقيا لم 
تمنح إسرائيل فرصة معقولة للرد على مزاعم الإبادة الجماعية قبل أن تقدم جنوب أفريقيا طلبها. وتزعم 
بالإبادة  إسرائيل  تتهم  والتي  أفريقيا،  الصادرة عن جنوب  العامة  التصريحات  أن  ناحية،  من  إسرائيل، 
الجماعية وإحالة الوضع في فلسطين على المحكمة الجنائية الدولية. ومن ناحية أخرى، الوثيقة التي 
نشرتها وزارة الخارجية الإسرائيلية، والتي لم تكن موجهة بشكل مباشر، أو حتى غير مباشر، إلى جنوب 
النظر، كما تقتضي أحكام المحكمة.  أفريقيا، ليست كافية لإثبات وجود »معارضة إيجابية« لوجهات 
ويؤكد المدعى عليه أنه في المذكرة الشفوية من سفارة إسرائيل في بريتوريا إلى إدارة العلاقات الدولية 
والتعاون في جنوب أفريقيا، بتاريخ 27 ديسمبر 2023، ردًا على المذكرة الشفوية لجنوب أفريقيا، بتاريخ 
جنوب  أثارتها  التي  القضايا  لمناقشة  الطرفين  بين  اجتماع  عقد  إسرائيل  اقترحت   ،2023 ديسمبر   21

أفريقيا، لكنه يزعم أن جنوب أفريقيا تجاهلت هذه المحاولة لفتح حوار في الوقت المناسب. 
وتعتبر إسرائيل أن ادعاءات جنوب أفريقيا الأحادية الجانب ضد إسرائيل، في غياب أي تفاعل ثنائي بين  	
الدولتين قبل تقديم الطلب، لا تكفي لإثبات وجود نزاع وفقًا للمادة التاسعة من اتفاقية الإبادة الجماعية. 
تندرج ضمن أحكام  أن  أفريقيا لا يمكن  منها جنوب  اشتكت  التي  الأفعال  أن  وتزعم إسرائيل كذلك 
ا أو جزئيًّا لم تثبت،  اتفاقية الإبادة الجماعية؛ لأن النية المحددة اللازمة لتدمير الشعب الفلسطيني كليًّ
حتى على أساس أولي. ووفقًا لإسرائيل، في أعقاب الفظائع التي ارتكبت في 7 أكتوبر 2023، في مواجهة 
وإنهاء  نفسها،  الدفاع عن  بقصد  إسرائيل، تصرفت  قبل حماس ضد  من  هجمات صاروخية عشوائية 
التهديدات ضدها، وإنقاذ الرهائن. وتضيف إسرائيل - علاوة على ذلك - أن ممارساتها في التخفيف من 

الضرر الذي يلحق بالمدنيين، وتسهيل المساعدات الإنسانية تثبت غياب أي نية إبادة جماعية. 
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وفي الأمر محل الدراسة، توصلت المحكمة إلى أنه »في ضوء ما تقدم، تخلص 

المحكمة إلى أن لها - للوهلة الأولى - اختصاصًا بموجب المادة التاسعة)2)) من اتفاقية 

الإبادة الجماعية للنظر في القضية«)2)).

الفرع الرابع

عدم المساس بأصل الحق

يقصد بهذا المساس أن يتم الفصل في أصل الحق في منطوق الأمر الصادر بالتأشير 

ل - المراكز القانونية الثابتة للخصوم؛  بالإجراءات التحفظية، أو أن يلغي هذا الأمر - أو يُعدِّ

فعلى الرغم من الصلة الوثيقة بين الإجراءات التحفظية التي تأمر المحكمة بالتأشير بها 

وموضوع النزاع فإن المحكمة يجب أن تتوخى الحذر بعدم الفصل، أو المساس، بأصل 

الحق موضوع النزاع .

فالإجراء التحفظي إجراء مؤقت يصدر ليحدد مراكز الخصوم تحديدًا مؤقتًا، لحين 

الحق.  أصل  يمس  فيجب ألا  ثم  ومن  نهائي،  قطعي  بحكم  النزاع  موضوع  في  الفصل 

ولكي يتم هذا الإجراء على أكمل وجه، يجب اطلاع القاضي على مستندات الخصوم 

النزاع  ليحسم  ذلك  يفعل  لا  فهو  الحق،  بأصل  المتعلقة  أدلتهم  في  والنظر  ودفوعهم، 

المطروح أمامه، وإنما ليتوصل إلى معرفة أي الطرفين أجدر بالحماية وأولى بالرعاية، مع 

وتؤكد إسرائيل أن أي مراجعة دقيقة للقرارات الرسمية المتعلقة بالصراع في غزة التي اتخذتها السلطات  	
المعنية في إسرائيل منذ اندلاع الحرب، خاصة القرارات التي اتخذتها اللجنة الوزارية لشؤون الأمن 
القومي ومجلس الوزراء الحربي، وكذلك من قبل مديرية العمليات في قوات الدفاع الإسرائيلية، تُظهر 
التركيز على الحاجة إلى تجنب إلحاق الأذى بالمدنيين، وتسهيل المساعدات الإنسانية. ومن وجهة 

نظرها، فقد ثبت بوضوح أن مثل هذه القرارات لم تكن تنطوي على نية إبادة جماعية«.
(South Africa v. Israel) Op.Cit. 3, para. 23-24.

»تُعرَض على محكمة العدل الدولية، بناءً على طلب أي من الأطراف المتنازعة، النزاعات التي تنشأ  	((2(
بين الأطراف المتعاقدة بشأن تفسير أو تطبيق أو تنفيذ هذه الاتفاقية، بما في ذلك النزاعات المتصلة 
الثالثة«.  المادة  في  المذكورة  الأخرى  الأفعال  من  أي  عن  أو  جماعية،  إبادة  عن  ما  دولة  بمسؤولية 
اعتمدت الجمعية العامة للأمم المتحدة نص اتفاقية منع جريمة الإبادة الجماعية والمعاقبة عليها في 9 
ديسمبر 1948، وبعد الحصول على التصديقات العشرين اللازمة وفقاَ للمادة الثالثة عشرة، بدأ سريان 

الاتفاقية في 12 يناير 1951، المادة )9(.
(24)	(South Africa v. Israel) Op.Cit. 3, para. 31.
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ملاحظة أن ذلك لا يمنع من أن يكون لكلا الطرفين الحق في هذه الحماية، ولا يُشتَرط 

أن تصدر مثل هذه الإجراءات - فقط - لمصلحة أحد الطرفين دون الآخر.

في موضوع الإبادة الجماعية، حجبت المحكمة عن نفسها - في هذه المرحلة - 

واكتفت  من عدمه،  الجماعية  الإبادة  ارتكاب  الفصل في موضوع  الاختصاص في 

فقط بإبقاء الحال على ما هي عليه، وتجنب تدهور الأوضاع؛ فكانت التدابير التي 

تبنتها المحكمة - كما سنرى لاحقًا - لا تمس أصل الحق، ولا تفصل في ارتكاب أي 

عمل من الأعمال المادية لجريمة الإبادة الجماعية من عدمه، وإنما محورت أمرها 

تُبقي الحال على ما هي عليه، وتمنع أي تدهور في  حول التدابير المستعجلة التي 

الأوضاع الإنسانية.

الفرع الخامس

وجود علاقة بين الإجراءات التحفظية وموضوع 

الطلب الرئيسي في الدعوى

الإجراءات التحفظية تهدف إلى ضمان حقوق الأطراف لحين الفصل في الدعوى 

النزاع،  بموضوع  وثيقة  صلة  على  الإجراءات  تلك  تكون  أن  ينبغي  ولهذا  نهائي،  بقرار 

وتدور معه وجودًا وعدمًا.

ومحكمة العدل الدولية ما وُجِدت إلا كونها وسيلة لفض المنازعات بين الدول، 

وذلك من خلال إصدارها أحكامًا موضوعية في صميم النزاع. إلا أن النظر في الموضوع، 

أحيانًا، يتطلب الحكم في الاختصاص، وكذلك الأمر باتخاذ بعض التدابير المستعجلة 

التي تضمن عدم المساس بالحق، وعدم تدهور الأوضاع، وكحد أدنى إبقاء الحال على 

ما هي عليه لحين الفصل في موضوع النزاع.

النظام  من   )41( المادة  بموجب  المؤقتة  بالتدابير  التأشير  في  المحكمة  وسلطة 

القضية، في  الأطراف في  بها  تُطالب  التي  الحقوق  الحفاظ على  إلى  تهدف  الأساسي 

انتظار قرارها في الموضوع. ويترتب على ذلك أن المحكمة يجب أن تهتم بالحفاظ، من 

ا من الطرفين.  خلال هذه التدابير، على الحقوق التي قد تحكم بها لاحقًا بأنها تخص أيًّ
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وبالتالي، لا يجوز للمحكمة ممارسة هذه السلطة إلا إذا كانت مقتنعة بأن الحقوق التي 

يُطالبِ بها الطرف الذي يطلب مثل هذه التدابير معقولة على الأقل)2)).

اختصاص  لها  يكن  لم  ما  الوقتية  بالإجراءات  تأمر  أن  للمحكمة  يمكن  لا  كما 

موضوعي، أو اختصاص في إصدار الأوامر المتعلقة بالإجراءات الوقتية المطلوبة.

وفي التدابير التي طلبتها جنوب أفريقيا، لم تتمكن المحكمة من الفصل فيها قبل 

البت في اختصاصها المبدئي، وثبوت الارتباط بين التدابير المطلوبة والموضوع محل 

بناء على طلب جنوب أفريقيا، تهدف  إليها المحكمة،  التي أشارت  الحماية؛ فالتدابير 

إلا  المحكمة  منها  تتأكد  لن  محتملة،  إبادة جماعية  من جريمة  غزة  إلى حماية سكان 

لعدم  المحكمة؛  به  تؤشر  ما لم  التدابير  من  وهناك  الدعوى.  الفصل في موضوع  بعد 

ارتباطه بموضوع الإبادة الجماعية. وهذا من أسس الرد على من أخذ على المحكمة عدم 

تأشيرها بفرض وقف الحرب على إسرائيل؛ حيث إن الحرب ليست عملً من الأعمال 

المادية لجريمة الإبادة الجماعية، ولا ارتباط بين الحرب والإبادة الجماعية؛ فقد تكون 

هناك حرب، ولكنها نظيفة، فيها احترام كامل لقواعد القانون الدولي الإنساني وحقوق 

الإنسان، فلا تترتب عليها إبادة جماعية.

المطلب الثاني
الشروط الشكلية لاستصدار الأمر بالتدابير المستعجلة

يصدر  أن  رئيسيان:  شكليان  شرطان  توافر  التحفظية،  بالإجراءات  للتأشير  يُشترط 

وهما  الطلب،  لتقديم  د  الُمحدًّ بالوقت  الطالب  يلتزم  وأن  حق،  صاحب  من  الطلب 

الشرطان اللذان سنتناول كلًّ منهما بشيء من التفصيل، في السطور التالية:

(25)	Allegations of Genocide under the Convention on the Prevention and Punishment 
of the Crime of Genocide (Ukraine v. Russian Federation), Provisional Measures, 
Order of 16 March 2022, I.C.J. Reports 2022 (I), p. 223, para. 50).
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الفرع الأول

صدور طلب الإجراءات التحفظية من صاحب حق

تنص المادة )1/73( من لائحة محكمة العدل الدولية على أن »كل طرف في النزاع 

يستطيع تقديم طلب كتابي بالتأشير بالإجراءات التحفظية...«. وجنوب أفريقيا هي دولة 

طرف في اتفاقية حظر جريمة الإبادة الجماعية والمعاقبة عليها، وبالتالي، وبهذه الصفة، 

يكون لها الحق في طلب التأشير بالإجراءات التحفظية، ضد أي دولة أخرى طرف في 

الاتفاقية ترتكب انتهاكات لنصوص هذه الاتفاقية، والتي قننت قواعد دولية آمرة. وفي 

ذلك قالت المحكمة، في أمرها محل الدراسة، بأن المحكمة لاحظت »أن جميع الدول 

الأطراف في الاتفاقية لها مصلحة مشتركة في ضمان منع جريمة الإبادة الجماعية وقمعها 

ومعاقبة مرتكبيها، من خلال الالتزام بالوفاء بالالتزامات الواردة في الاتفاقية. وتعني هذه 

تجاه جميع  دولة طرف  أي  عاتق  تقع على  المعنية  الالتزامات  أن  المشتركة  المصلحة 

الدول الأطراف الأخرى في الاتفاقية ذات الصلة؛ وهي التزامات تجاه الجميع. بمعنى 

أن لكل دولة طرف مصلحة في الامتثال لها في أي حال معينة. 

اتفاقية  بموجب  الصلة،  ذات  للالتزامات  الامتثال  في  المشتركة  المصلحة  وتعني 

مسؤولية  إلى  الاستناد  لها  يحق  تمييز،  دون  من  طرف،  دولة  أي  أن  الجماعية،  الإبادة 

دولة طرف أخرى عن انتهاك مزعوم لالتزاماتها تجاه الجميع. وبناءً على ذلك، وجدت 

المحكمة أن أي دولة طرف في اتفاقية الإبادة الجماعية يجوز لها أن تحتج بمسؤولية 

تحديد  بهدف  المحكمة،  أمام  دعوى  رفع  خلال  من  ذلك  في  بما  أخرى،  طرف  دولة 

الفشل المزعوم في الامتثال لالتزاماتها تجاه الجميع، بموجب الاتفاقية ووضع حد لهذا 

الفشل«)2)). والدليل على ذلك، والبيِّ أن إسرائيل لم تبدِ أي اعتراض على أن جنوب 

أفريقيا هي دولة ذات صفة في تقديم طلبها أمام محكمة العدل الدولية.

وفي قضية النزاع الحدودي بين قطر والبحرين، ثار النزاع بشأن أحقية أحد الطرفين 

في التقدم بطلباته للمحكمة بشكل منفرد، أو أنه من المشترط أن يتقدم كلا الطرفين معًا 

(26)	South Africa v. Israel) Op.Cit. 3, para. 32. (Application of the Convention on the 
Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (The Gambia v. Myanmar), 
Preliminary Objections, Judgment, I.C.J. Reports 2022 (II), pp. 516-517, paras. 
107-108 and 112.
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بأن  النص  الخلاف، حين فسرت  الطلب)2)). وقد حسمت المحكمة هذا  بهذا  بالتقدم 

»الطرفين« يعني لكل منهما بشكل منفرد، أو بشكل جماعي)2)).

الفرع الثاني

وقت تقديم الطلب الخاص بالإجراءات التحفظية

جعلت المحكمة سلطة تحديد الوقت المناسب بطلب التأشير بالإجراءات التحفظية 

لتقدير الدول المتقدمة، وذلك حتى صدور الحكم النهائي في الدعوى؛ فقد نصت المادة 

أي  تحفظية في  بتدابير  بالتأشير  ا  طلبًا خطيًّ يقدم  أن  »يجوز لأي طرف  أنه  )1/73( على 

وكذلك نصت  بصددها«.  الطلب  يقدم  التي  القضية  إجراءات  السير في  أثناء  وقت، في 

الطرف  قيام  بتدابير تحفظية دون  أنه »لا يحول رفض طلب الإشارة  )3/75( على  المادة 

الذي قدمه بتقديم طلب جديد في القضية نفسها؛ استنادا إلى وقائع جديدة«. كما تنص 

المادة )1/76( على أن »للمحكمة، بناء على طلب أحد الأطراف، أن تقرر في أي وقت، 

قبل إصدار الحكم النهائي في القضية، إلغاء أو تعديل أي قرار متعلق بالتدابير التحفظية إذا 

رأت أنه قد طرأ على الحالة تغير يبرر إلغاء هذا القرار أو تعديله«؛ الأمر الذي يتضح معه أن 

طلب التأشير بالإجراءات التحفظية يظل مفتوحًا للدول المعنية بين تقديم لائحة الدعوى 

للمحكمة، وقبل إغلاق باب المرافعة؛ تمهيدًا لإصدار الحكم في موضوع الدعوى.

بإصدار  الاختصاص  في  الدولية  العدل  محكمة  منازعة  عدم  إلى  نصل  وبالتالي 

وبالفعل  النزاع)2)).  نظرها  أثناء  في  المستعجلة  التدابير  بعض  بفرض  المتعلقة  الأوامر 

أحمد أبو الوفا، التعليق على قضاء محكمة العدل الدولية، المجلة المصرية للقانون الدولي، مج51  	((2(
1995، ص289، مسترجع من: قاعدة بيانات المنظومة، آخر دخول على الموقع: 2024/8/18.

(28)	«The two States had nonetheless agreed to submit to the court all the disputed 
matter, between them, and the committee’s only Function was to ensure that this 
commitment was given effect, by assisting the parties to approach the court and 
to seize it in the manner laid down by its rules».

وأضافت المحكمة أن البحرين، في ردها عام ۱۹۸۷ المرسل إلى قطر، لم تذكر أن إحالة 	
تنص المادة )73( من النظام الداخلي لمحكمة العدل الدولية على أنه »1- يجوز لأي طرف أن يقدم  	((2(
ا بالإشارة بتدابير تحفظية في أي وقت في أثناء السير في إجراءات القضية التي يقدم الطلب  طلبًا خطيًّ
بصددها. 2- يحدد الطلب الأسباب التي يستند إليها، والنتائج التي قد تترتب على رفضه، والتدابير 

قة طبق الأصل«. المطلوبة. ويحيل رئيس القلم فورًا إلى الطرف الخصم نسخة عن الطلب مُصدَّ
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مستعجل،  بطلب  الدراسة  محل  الأمر  لصدور  وقت لاحق  أفريقيا في  تقدمت جنوب 

مدينة رفح، وذلك »في رسالة  الذي وصل إلى  المستمر للأوضاع  التدهور  بعد  وذلك 

بتاريخ 12 فبراير 2024؛ حيث دعت جنوب أفريقيا، في إشارة إلى )الظروف الناشئة في 

رفح(، المحكمة إلى ممارسة سلطتها على وجه السرعة بموجب المادة )75(، الفقرة 1، 

من قواعد المحكمة« )3)). 

وبالفعل أمرت المحكمة إسرائيل - بتاريخ 28 مارس 2024، وقبل صدور الحكم 

النهائي في موضوع الدعوى - بـ »اتخاذ جميع التدابير اللازمة والفعالة لضمان - من دون 

تأخير، وبالتعاون الكامل مع الأمم المتحدة - توفير الخدمات الأساسية والمساعدات 

الإنسانية المطلوبة بشكل عاجل، بما في ذلك الغذاء والمياه والكهرباء والوقود والمأوى 

والملابس ومتطلبات النظافة والصرف الصحي، فضلً على الإمدادات والرعاية الطبية، 

في  للفلسطينيين  عوائق،  دون  ومن  واسع  نطاق  على  المعنية  الأطراف  جميع  قبل  من 

جميع أنحاء قطاع غزة، بما في ذلك زيادة سعة وعدد نقاط العبور البرية وإبقائها مفتوحة 

ا« )3)). مادام كان ذلك ضروريًّ

الاختصاص؛ حيث  هذا  الدولية  العدل  القضائية لمحكمة  السوابق  أكدت  وقد 

التي نظرتها المحكمة أوامر مستعجلة بفرض بعض  العديد من القضايا  صدرت في 

التدابير، بناء على طلب أحد أطراف النزاع، ومن ذلك الأمر المستعجل الصادر من 

محكمة العدل الدولية في النزاع المرفوع من قطر ضد الإمارات بشأن تطبيق الاتفاقية 

بعض  بفرض  المتعلق  الأمر  وكذلك   ،2018 للعام  العنصري  التمييز  بحظر  المتعلقة 

التدابير المستعجلة في القضية المرفوعة من غامبيا ضد ميانمار بشأن تطبيق الاتفاقية 

 - الأهم  السؤال  لكن   .2020 لعام  عليها  والمعاقبة  الجماعية  الإبادة  بحظر  المتعلقة 

التي تملك  التدابير  ما  - هو:  للمحكمة  التقديرية  السلطة  المقام، وفي ظل  في هذا 

المحكمة إصدارها، وما التدابير التي لا تملك إصدارها؟ وهو السؤال الذي سنجد 

إجابته في المبحث التالي.

(30)	Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of 
Genocide in the Gaza Strip (South Africa v. Israel), 28 March 2024 Order, Para. 6.

(31)	Ibid.
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المبحث الثاني
توافق الأمر الصادر في 26 يناير مع نظام عمل المحكمة

على الرغم من السلطة التقديرية التي منحتها المواد من )73( إلى )78( من النظام 

الدولية  العدل  محكمة  تمتع  يعني  لا  ذلك  فإن  الدولية،  العدل  لمحكمة  الداخلي 

بالاختصاص في إصدار الأوامر بتبني التدابير المستعجلة، وإطلاق العنان لها لإصدار 

في  المحكمة  سلطة  أن  التأكيد  من  بد  فلا  شرط.  أو  قيد  دون  من  تدابير  من  تشاء  ما 

على  ترد  التي  القيود  ما  ولكن  مقيدة،  سلطة  المستعجلة  التدابير  بتبني  الأوامر  إصدار 

سلطة المحكمة في هذا المقام؟

في القضية محل الدراسة )جنوب أفريقيا ضد إسرائيل(، طالبت جنوب أفريقيا بعدد 

بها، ولكن المحكمة لم تستجب لأمرها  لتأمر إسرائيل  تدابير مؤقتة من المحكمة   )9(

فقط  واكتفت  و9،  و3   1 أرقام  التدابير  تجاهلت  المستعجلة؛ حيث  التدابير  تلك  لكل 

بتبني التدابير الستة الباقية.

كما أن التدابير المستعجلة التي طلبتها دولة قطر، كان يبدو أن بعضها لا تنطبق عليه 

شروط الاستعجال التي تطبقها المحكمة خلال فحصها التدابير تمهيدًا لإقرارها، بينما 

تنطبق الشروط بالفعل على بعضها الآخر، وقد أخذت المحكمة بالفعل بتلك التدابير 

وتبنتها. إلا أنه تظل على الدوام هناك تدابير مختلفًا بشأنها، وهو ما سيتم استعراضه في 

كل مناسبة، خلال فحصنا التدابير التي تبنتها المحكمة في الشكوى المرفوعة من جنوب 

أفريقيا ضد إسرائيل.

اختصاص  تدخل ضمن  أن رفضت طلبات مماثلة؛ لأنها لا  للمحكمة  وقد سبق 

التدابير  رفض  ذلك  ومن  التحفظية.  الإجراءات  نطاق  ضمن  تندرج  ولا  المحكمة، 

العربية المتحدة، بشأن  بها دولة قطر في نزاعها مع الإمارات  التي تقدمت  المستعجلة 

بها  تقدمت  التي  الطلبات  ضمن  كانت  حيث  العنصري؛  التمييز  حظر  اتفاقية  مخالفة 

من  مباشر،  غير  أو  مباشر  بشكل  القطريين،  تمنع  التي  التدابير  عن  »الكف  قطر  دولة 

الوصول إلى ممتلكاتهم في دولة الإمارات العربية المتحدة، أو التمتع بها، أو استخدامها 

أو إدارتها، واتخاذ جميع الخطوات اللازمة لضمان أن القطريين يمكنهم عمل توكيلات 
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صالحة في دولة الإمارات العربية المتحدة، وتجديد تراخيص الأعمال والعمالة اللازمة، 

وتجديد عقود الإيجار الخاصة بهم«)3)).

والتي  المستعجلة،  بالتدابير  التأشير  مرحلة  في  تقديرية  بسلطة  تتمتع  فالمحكمة 

تراها  بتدابير  التأشير  أو حتى  التعديل،  أو  الرفض  أو  الحق في الموافقة  تملك خلالها 

نفسها،  تلقاء  تقرر في أي وقت، من  أن  الخصوم »للمحكمة  يطلبها  هي ضرورية ولم 

أيٍّ  على  يتعين  تحفظية  بتدابير  الإشارة  تستدعي  القضية  ظروف  كانت  إذا  فيما  النظر 

التقيد بها. وللمحكمة عندما يعرض  من الأطراف أو على الأطراف جميعا اتخاذها أو 

ا أو جزئيًّا عن  عليها طلب للإشارة بتدابير تحفظية، أن تشير بتدابير مختلفة اختلافًا كليًّ

التدابير المطلوبة، أو أن تشير بتدابير ينبغي أن يتخذها أو يتقيد بها الطرف ذاته الذي تقدم 

تتقيد فيما يقيده الخصوم من طلبات  بالطلب«)3)). وبالتالي فلا قيد على المحكمة أن 

عاجلة؛ فقد تلتفت عنها، وسنجد المبررات التي دفعت المحكمة إلى هذا الالتفات في 

ظل ما طرحناه من شروط موضوعية وشكلية مطلوبة للتأشير بالطلبات المستعجلة. كما 

يمكن للمحكمة أن تعيد صياغة هذه الطلبات بشكل يختلف تمامًا عما تقدم به الطرف 

الطالب، وهو ضمن صلاحيات المحكمة، وسنحاول أن نبرز هذه التغييرات، ومحاولة 

ا وفق ما طرحناه من شروط)3)).  تبريرها تبريرًا قانونيًّ

يبدو أن المحكمة ارتأت - في الأمر الصادر في القضية المرفوعة من جنوب أفريقيا 

(32)	ICJ Reports of Judgments, Advisory Opinions and Orders Application of 
the International Convention on the Elimination of All Forms of Racial 
Discrimination (Qatar v. United Arab Emirates) Request for the Indication of 
Provisional Measures Order of 23 July 2018, at 8.

)3))	 لائحة محكمة العدل الدولية، مرجع سابق، المادة )75(.
(34)	In para. 76, of the order, it was provided that «The Court recalls that it has the 

power, under its Statute, when a request for provisional measures has been made, 
to indicate measures that are, in whole or in part, other than those requested. 
Article 75, paragraph 2, of the Rules of Court specifically refers to this power of 
the Court. The Court has already exercised this power on several occasions in 
the past (see, for example, Application of the Convention on the Prevention and 
Punishment of the Crime of Genocide (The Gambia v. Myanmar), Provisional 
Measures, Order of 23 January 2020, I.C.J. Reports 2020, p. 28, para. 77).
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ضد إسرائيل، من وجهة نظرها - أن »بعض التدابير التحفظية التي طالبت بها جمهورية 

جنوب أفريقيا يمكن أن تندرج ضمن اتفاقية الإبادة الجماعية«)3)). وبمفهوم المعاكسة 

الالتفات  أو  رفضها  معه  يستلزم  مما  الاتفاقية،  ضمن  يندرج  ألا  الآخر  لبعضها  يمكن 

ا بأن »هناك صلة بين الحقوق التي  عنها)3)). وقد ذكر الأمر الصادر عن المحكمة حرفيًّ

تطالب بها جنوب أفريقيا والتي وجدت المحكمة أنها معقولة، وبعض التدابير المؤقتة 

المطلوبة على الأقل«. كما ذكر أن ما قد تتبناه المحكمة لا يشترط أن يكون متطابقًا مع 

ما طلبته المدعية)3)).

العربية المتحدة، طالبت دولة  نزاعها مع دولة الإمارات  السياق نفسه، وفي  وفي 

الشكوى  في  وكذلك  المستعجلة)3))،  التدابير  باتخاذ  أمرها  بإصدار  المحكمة  قطر 

(35)	Id.& para. 59.
(36)	(cf. Allegations of Genocide under the Convention on the Prevention and 

Punishment of the Crime of Genocide (Ukraine v. Russian Federation), 
Provisional Measures, Order of 16 March 2022, I.C.J. Reports 2022 (I), p. 222, 
para. 43).

(37)	In the present case, having considered the terms of the provisional measures 
requested by South Africa and the circumstances of the case, the Court finds 
that the measures to be indicated need not be identical to those requested. (Sour 
Africa v. Israel) Provisional Measures, Op. Cit., para. 77.

»أ- التوقف فورًا عن ممارسة التدابير التمييزية وإلغاء ما تم منها، بما في ذلك - على سبيل المثال لا  	((3(
الحصر - التوجيهات ضد »التعاطف« مع القطريين، وأي قوانين وطنية أخرى تميز - بحكم القانون، 

أو بحكم الأمر الواقع - ضد القطريين على أساس أصلهم القومي.
ب - التوقف فورًا عن اتخاذ جميع التدابير الأخرى التي تحرض على التمييز )بما في ذلك الحملات  	
الإعلامية ودعم الآخرين لنشر رسائل تمييزية(، وتجريم مثل هذه التدابير. جـ - الامتثال لالتزاماتها 
بموجب اتفاقية القضاء على جميع أشكال التمييز العنصري بإدانة التمييز العنصري علنًا ضد القطريين، 
واتباع سياسة القضاء على التمييز العنصري، واعتماد تدابير لمكافحة مثل هذا التمييز. د - الامتناع عن 
اتخاذ أي تدابير أخرى من شأنها التمييز ضد القطريين في نطاق ولايتها القضائية أو سيطرتها. هـ - 
استعادة حقوق القطريين في الزواج واختيار الزوج، وحرية الرأي والتعبير، والصحة العامة والرعاية 
الطبية، والتعليم والتدريب، والملكية، والعمل، والمشاركة في الأنشطة الثقافية، والمعاملة المتساوية 
أمام المحاكم، ووضع التدابير اللازمة لضمان احترام هذه الحقوق. و - تقديم الضمانات بعدم تكرار 
ذلك  في  بما  الكامل،  التعويض  تقديم   - ز  المتحدة.  العربية  الإمارات  لدولة  القانوني  غير  السلوك 
التعويض عن الضرر الذي لحق بهم نتيجة أفعال دولة الإمارات العربية المتحدة التي تنتهك اتفاقية 

القضاء على جميع أشكال التمييز العنصري«.
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عن  والتفتت  التدابير  هذه  بعض  المحكمة  أقرت  فقد  ميانمار؛  ضد  بغامبيا  الخاصة 

بعضها الآخر)3)).

عمل  نظام  مع  توافقها  ومدى  تدابير،  من  إقراره  تم  ما  استعراض  سيتم  وعليه 

»أ- تتخذ ميانمار فورًا، وفقًا لتعهدها في اتفاقية منع جريمة الإبادة الجماعية والمعاقبة عليها، بتاريخ  	((3(
9 ديسمبر 1948، جميع التدابير اللازمة لها لمنع جميع الأفعال التي ترقى إلى، أو تسهم في، جريمة 
الإبادة الجماعية، بما في ذلك اتخاذ جميع التدابير اللازمة لها لمنع ارتكاب الأفعال التالية ضد أي 
أو الاغتصاب...  الجسدي،  الاعتداء  أو  القضاء،  نطاق  القتل خارج  الروهينجا:  عضو من مجموعة 
أو غيرها من أشكال العنف الجنسي؛ وحرق المنازل أو القرى؛ وتدمير الأراضي والثروة الحيوانية، 
والحرمان من الغذاء والضروريات الأخرى للحياة، أو أي فرض متعمد لظروف حياة يقصد بها التدمير 

ا أو جزئيًّا. الجسدي لمجموعة الروهينجا، كليًّ
عسكرية،  شبه  أو  عسكرية  وحدات  أي  ارتكاب  عدم  الخصوص،  وجه  على  ميانمار،  تضمن   - ب  	
أو وحدات مسلحة غير نظامية قد تكون موجهة أو مدعومة من جانبها، فضلً على أي منظمات أو 
أو  الجماعية،  الإبادة  أعمال  من  أي عمل  نفوذها،  أو  توجيهها  أو  لسيطرتها  قد يخضعون  أشخاص 
التآمر لارتكاب إبادة جماعية، أو التحريض المباشر والعلني على ارتكاب إبادة جماعية، أو التواطؤ 
الإيذاء  أو  القضاء،  نطاق  خارج  القتل  ذلك:  في  الروهينجا، بما  جماعة  ضد  الجماعية،  الإبادة  في 
الجسدي؛ الاغتصاب أو غيره من أشكال العنف الجنسي؛ وحرق المنازل أو القرى؛ وتدمير الأراضي 
والثروة الحيوانية، والحرمان من الغذاء وغيره من ضروريات الحياة، أو أي فرض متعمد آخر لظروف 

معيشية تهدف إلى إحداث التدمير المادي لجماعة الروهينجا كليًا أو جزئيًا.
قابل  الطلب غير  الموصوفة في  بالأحداث  متعلق  دليل  أي  أو جعل  تدمير  يجوز لميانمار  - لا  جـ  	
جماعة  من  عضو  أي  رفات  جعل  أو  تدمير  الحصر  لا  المثال  سبيل  على  ذلك  في  بما  للوصول، 
الروهينجا ضحية أعمال إبادة جماعية مزعومة غير قابلة للوصول، أو تغيير المواقع المادية التي يُزعم 
أن مثل هذه الأعمال قد حدثت فيها بطريقة تجعل أدلة هذه الأعمال، إن وجدت، غير قابلة للوصول.

د- لا تتخذ ميانمار وغامبيا أي إجراء، وتتعهدان بعدم اتخاذ أي إجراء قد يؤدي إلى تفاقم أو تمديد  	
النزاع القائم الذي يشكل موضوع هذا الطلب، أو يجعله أكثر صعوبة في الحل.

هـ - تقدم كل من ميانمار وغامبيا تقريرًا إلى المحكمة بشأن جميع التدابير المتخذة لإعطاء هذا الأمر  	
التدابير المؤقتة قوة، في موعد لا يتجاوز أربعة أشهر من تاريخ صدوره. 

و- تمنح ميانمار حق الوصول إلى جميع هيئات تقصي الحقائق التابعة للأمم المتحدة التي تشارك في  	
التحقيق في أعمال الإبادة الجماعية المزعومة ضد الروهينجا، بما في ذلك الظروف التي يتعرض لها 

الروهينجا، وتتعاون معها«.
	 International Court of Justice, Reports of Judgments, Advisory Opinions and 

Orders, Application of the Convention on the Prevention and Punishment of 
the Crime of Genocide (The Gambia v. Myanmar) Request for the Indication of 
Provisional Measures, Order of 23 January 2020.
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المحكمة في المبحث الأول، وما تم الالتفات عنه، ومدى توافق هذا الالتفات مع نظام 

عمل المحكمة في المبحث الثاني.

المطلب الأول
توافق التدابير المستعجلة التي تبناها الحكم 

مع نظام عمل المحكمة

أفريقيا المستعجلة، مع  تبنت كل طلبات جنوب  كما سبق أن ذكرنا أن المحكمة 

التحوير في بعضها، بعد استبعاد الطلبات المستعجلة أرقام 1 و3 و9. والآن سنستعرض 

من  الطلبات  الشكلية؛ حيث صدرت  الشروط  فيها جميعا  توافرت  التي  الطلبات  هذه 

اتفاقية حظر  رابطة عضوية مع إسرائيل في  تربطها  التي  أفريقيا(  صاحب حق )جنوب 

حكم  صدور  قبل  تقديمها  تم  قد  الطلبات  وكانت  عليها.  والمعاقبة  الجماعية  الإبادة 

نهائي في موضوع الدعوى.

أوضحته  ما  وهو  نزاع،  وجود  في  والمتمثلة  الموضوعية،  الشروط  توافرت  كما 

المحكمة بوجود نزاع بين جنوب أفريقيا وإسرائيل في أمرها، وأن المحكمة مصدرة الأمر 

هي مختصة في نظر النزاع، ولن تمس هذه التدابير أصل الحق، وإنما تبقى الحال على 

ما هي عليه، ويمنع تدهور الأوضاع، مع العلم بأن موضوع هذه التدابير حقوق لا يمكن 

تعويضها بأي شكل من الأشكال.

الفرع الأول

ضمان إسرائيل أو من تحت سلطتها 

بعدم مواصلة العمليات العسكرية

الأول(  الطلب  عن  المحكمة  التفتت  )حيث  الثاني  بطلبها  أفريقيا  جنوب  تقدمت 

والذي كان مضمونه »يجب على دولة إسرائيل ضمان عدم اتخاذ أي وحدات عسكرية أو 

مسلحة غير نظامية قد تكون تحت إدارتها، أو تدعمها، أو تؤثر عليها، وكذلك أي منظمات 

وأشخاص قد يكونون خاضعين لسيطرتها أو إدارتها أو تأثيرها، أي خطوات تتعلق بمواصلة 

العمليات العسكرية المشار إليها في النقطة )1( أعلاه«. إلا أن الصياغة التي تبنتها المحكمة 
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الأعمال  من  بأي  جيشها  قيام  عدم  الفور  على  إسرائيل  دولة  »تضمن  أن  كانت  أمرها  في 

الموصوفة في النقطة )1( أعلاه«، وبالتالي فإن هذه الصياغة قصرت المسؤولية في الجيش 

الإسرائيلي وحده؛ ما يعفي »أي وحدات عسكرية أو مسلحة غير نظامية قد تكون تحت 

إدارتها، أو تدعمها أو تؤثر عليها، وكذلك أي منظمات وأشخاص قد يكونون خاضعين 

أو  الجماعية،  الإبادة  جريمة  ارتكاب  عن  المسؤولية  من  تأثيرها«  أو  إدارتها  أو  لسيطرتها 

أي عمل مادي من أعمالها. ولا يخفى على أحد من قيام المستوطنين - بشكل منظم وهم 

مدججون بأنواع الأسلحة - بارتكاب الاعتداءات المتكررة على سكان قطاع غزة، وفلسطين 

بأسرها؛ الأمر الذي يشكل خيبة ظن في اختزال المحكمة لصياغة هذا التدبير. 

الفرع الثاني
كف إسرائيل عن ارتكاب أي عمل 

من أعمال الإبادة الجماعية

أما طلب جنوب أفريقيا الرابع )حيث التفتت المحكمة عن الطلبات أرقام 1 و3( 

ومعاقبة جريمة  منع  اتفاقية  وفقًا لالتزاماتها بموجب  دولة إسرائيل،  »يجب على  فكان 

الإبادة الجماعية، فيما يتعلق بالشعب الفلسطيني كمجموعة محمية بموجب اتفاقية منع 

ومعاقبة جريمة الإبادة الجماعية، الكف عن ارتكاب كل الأعمال التي تقع ضمن نطاق 

المادة الثانية من الاتفاقية، وبشكل خاص: أ - قتل أعضاء المجموعة. ب - التسبب في 

أذى جسدي أو عقلي خطر لأعضاء المجموعة. جـ -  تعمد فرض ظروف حياة على 

ا. د - فرض تدابير تهدف  ا أو كليًّ المجموعة تهدف إلى إحداث دمارها الجسدي جزئيًّ

إلى منع الولادات ضمن المجموعة«.

وهو ما تبنته المحكمة كما هو، من دون تحوير أو تحريف في الفقرة 78 من الأمر.

الفرع الثالث
منع تدمير حياة الفلسطينيين وطردهم أو تهجيرهم

أما طلب جنوب أفريقيا الخامس فهو أنه »يجب على دولة إسرائيل، وفقًا للنقطة )4( 

)ج( أعلاه، فيما يتعلق بالفلسطينيين، الكف عن، واتخاذ، جميع التدابير ضمن سلطتها، 

بما في ذلك إلغاء الأوامر ذات الصلة، للقيود و/ أو الحظر لمنع:
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 أ - الطرد والتهجير القسري من منازلهم؛ وحرمانهم من الوصول إلى:

- الغذاء والماء الكافي.

والملابس  والمأوى  الوقود  إلى  الوصول  ذلك  في  بما  الإنسانية،  المساعدات   -

والنظافة والصحة. 

- المواد الطبية والمساعدات.

ب - تدمير الحياة الفلسطينية في غزة«.

ليكون  رته  حوَّ وإنما  ذاتها،  بالصياغة  الطلب  هذا  تتبنَّ  لم  المحكمة  أن  إلا 

الأساسية  الخدمات  توفير  لتمكين  وفعالة  فورية  تدابير  تتخذ  أن  يجب  »إسرائيل 

والمساعدات الإنسانية المطلوبة بشكل عاجل لمعالجة الظروف المعيشية السيئة 

التي يواجهها الفلسطينيون في قطاع غزة«)4)). التفتت المحكمة عن الطلب المتعلق 

إن  فيه صفة الاستعجال؛ حيث  ترى  القسري؛ ربما لأنها لا  والتهجير  الطرد  بمنع 

رين  المهجَّ إعادة  خلال  من  وذلك  إصلاحه،  يمكن   - صدق  إن   - الانتهاك  هذا 

والمطرودين إلى بيوتهم. أما بقية الطلبات، فرأت المحكمة أنها كلها تندرج ضمن 

فقدانها  يسبب  أن  يمكن  التي  الإنسانية،  والمساعدات  الأساسية  الخدمات  توفير 

أضرارًا غير قابلة للإصلاح.

الفرع الرابع
عدم التحريض أو التآمر على ارتكاب أيٍّ من أفعال 

الإبادة الجماعية ضد الفلسطينيين

أما طلب جنوب أفريقيا السادس فكان بأنه »يجب على دولة إسرائيل، فيما يتعلق 

بالفلسطينيين، ضمان عدم ارتكاب جيشها، وكذلك أي وحدات مسلحة غير نظامية أو 

أفراد قد يكونون تحت إدارتها أو دعمها أو تأثيرها، بأي شكل، وأي منظمات وأشخاص 

قد يكونون خاضعين لسيطرتها، أي أعمال موصوفة في )4( و)5( أعلاه، أو الانخراط 

في التحريض المباشر والعلني على ارتكاب الإبادة الجماعية، والتآمر لارتكاب الإبادة 

الجماعية، وإلى  الإبادة  الشراكة في  أو  الجماعية،  الإبادة  ارتكاب  الجماعية، ومحاولة 

(40)	(Sour Africa v. Israel) Provisional Measures, Op. Cit., para. 80.
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الأولى،  للمواد  وفقًا  معاقبتهم  نحو  خطوات  اتخاذ  يجب  فيه،  يشاركون  الذي  الحد 

والثانية، والثالثة والرابعة من اتفاقية منع ومعاقبة جريمة الإبادة الجماعية«.

وقد تبنته المحكمة بشيء من التحوير والتحريف ليكون »وترى المحكمة أيضًا أن 

إسرائيل يجب أن تتخذ كل التدابير في حدود سلطتها لمنع ومعاقبة التحريض المباشر 

في  الفلسطينية  الجماعة  بأعضاء  يتصل  فيما  الجماعية،  الإبادة  ارتكاب  على  والعلني 

وكذلك  »جيشها،  يشمل  سلطتها  حدود  في  إسرائيل  على  الالتزام  وإسناد  غزة«.  قطاع 

أي وحدات مسلحة غير نظامية أو أفراد قد يكونون تحت إدارتها أو دعمها أو تأثيرها 

بأي شكل، وأي منظمات وأشخاص قد يكونون خاضعين لسيطرتها«. كما أن المحكمة 

وفقًا  التزاماتها  باحترام  إسرائيل  إلزام  ضمن  تبنيه  تم  قد  لأنه  التآمر؛  فعل  عن  التفتت 

لاتفاقية حظر الإبادة، والتي تتضمن تجريم التآمر على ارتكاب الإبادة.

الفرع الخامس

منع تدمير الأدلة وضمان الحفاظ عليها

الأدلة  الحفاظ على  تدمير وضمان  »منع  بـ  السابع فكان  أفريقيا  أما طلب جنوب 

ومعاقبة جريمة  منع  اتفاقية  من  الثانية  المادة  نطاق  الأعمال ضمن  بادعاءات  المتعلقة 

أو  إنكار،  العمل على  عدم  إسرائيل  دولة  يجب على  الغرض  ولهذا  الجماعية؛  الإبادة 

تقييد، الوصول بأي شكل من قبل بعثات تقصي الحقائق، والمنظمات الدولية والهيئات 

الأخرى إلى غزة للمساعدة في ضمان الحفاظ عليها والاحتفاظ بتلك الأدلة«.

والتحوير  التحريف  من  بشيء  المستعجل  التدبير  هذا  تبنت  قد  المحكمة  أن  إلا 

وضمان  الأدلة  تدمير  لمنع  فعالة  تدابير  تتخذ  أن  أيضًا  إسرائيل  على  »ويجب  ليصبح 

المادة  نطاق  التي تدخل في  بالأفعال  المتعلقة  بالادعاءات  يتصل  فيما  الحفاظ عليها، 

الفلسطينية  الجماعية ضد أعضاء المجموعة  الإبادة  اتفاقية  الثالثة، من  الثانية، والمادة 

للمادة  وفقًا  الأدلة  على  المحافظة  إلى  بالإشارة  تكتف  لم  فالمحكمة  غزة«؛  قطاع  في 

الثانية من اتفاقية حظر الإبادة الجماعية، وإنما أضافت إليها الأفعال المنصوص عليها 

في المادة )3( من الاتفاقية ذاتها. واستبعدت المحكمة الحديث عن حق دخول لجان 

التحقيق الخاصة بالمنظمات الدولية والهيئات الأخرى التي وردت في صياغة جنوب 
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إبقاء  يقتصر على  يعتبر هذا طلبًا مستعجلً؛ فالاستعجال  أعلم، لا  أفريقيا، لأنه، والله 

الحال على ما هي عليه، لحين فصل المحكمة في موضوع الحق؛ فالمحكمة لا تلجأ 

إلى التحقيق إلا إذا كان له داع، أما في هذه المرحلة )التأشير بالإجراءات المستعجلة(، 

فيكتفى بإبقاء الحال على ما هي عليه.

الفرع السادس

الالتزام بتقديم تقرير أسبوعي

أما طلب جنوب أفريقيا الثامن فكان بإلزام الخصم بـ »تقديم تقرير أسبوعي اعتبارًا 

من تاريخ هذا الأمر، وبعد ذلك بفترات منتظمة كما تأمر المحكمة، حتى يتم إصدار قرار 

نهائي عن القضية من قبل المحكمة«. ولكن المحكمة تبنته بشيء من التحوير والتحريف 

ليصبح »وترى المحكمة أن إسرائيل ملزمة بتقديم تقرير إلى المحكمة عن جميع التدابير 

المتخذة لتنفيذ هذا الأمر في غضون شهر واحد من تاريخ هذا الأمر. ثم يتم إرسال التقرير 

م إلى جنوب أفريقيا التي ستتاح لها الفرصة لتقديم تعليقاتها عليه إلى المحكمة«.  الُمقدَّ

فنرى أن المحكمة - بموجب سلطتها التقديرية - لم تقتنع بفترة الأسبوع لتقديم إسرائيل 

تقريرها عما اتخذته من إجراءات لتنفيذ أمر المحكمة، وإنما منحت إسرائيل مدة أطول، 

وهي الشهر من تاريخ صدور الأمر. وهو أمر مقبول، فيستحيل تلبية متطلبات هذا الأمر 

وإعداد تقرير بشأنه في غضون أسبوع، خاصة بالنسبة إلى دولة في حالة حرب. 

كما أن المحكمة لم تشر إلى أن هذا التقرير دوري، ويبدو من صياغته أنه تقرير واحد، 

نظر  لفت  أفريقيا  جنوب  وعلى  تداركه،  المحكمة  على  يجب  عيب  وهو  واحدة،  ولمرة 

المحكمة إليه، خاصة إذا ما طال أمد هذا الخلاف، كما هي الحال في النزاع محل الدراسة.

والإضافة محل التقدير في الأمر أن المحكمة أكدت أن إرسال تقرير إسرائيل الذي 

يرفع إليها إلى جنوب أفريقيا التي ستتاح لها الفرصة لتقديم تعليقاتها عليه إلى المحكمة، 

وهو ما يستلزم على إسرائيل أن تكون جدية في أثناء إعداد التقرير.

ومن وجهة نظرنا أن رفع مثل هذا التقرير لا يعتبر من ضمن التدابير المستعجلة، ولا 

تنطبق عليه الشروط الشكلية أو الموضوعية سابقة البحث. ولكن هذا التدبير يشكل نتيجة 

طبيعية لكل التدابير التي تبنتها المحكمة، وتوافرت فيها الشروط الشكلية والموضوعية، 
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فلا قيمة للتدابير التي أمرت بها المحكمة من دون هذا التدبير، والذي بموجبه تتمكن 

المحكمة والخصم طالب التدابير من مراقبة سلوك الطرف المعني، ومدى احترامه والتزامه 

بهذه التدابير، وغالبًا ما تتبنى المحكمة مثل هذا التدبير في ختام تدابيرها المستعجلة.

المطلب الثاني
عدم توافق التدابير المرفوضة مع نظام عملها

وفقًا للشروط الموضوعية والشكلية التي سبق بحثها، فإن المحكمة تلتزم برفض، 

أو بالالتفات عن التأشير بالأوامر التي لا تتوافر فيها تلك الشروط، كما تملك - بموجب 

سبق  وقد  الشروط.  فيها  توافرت  وإن  طلبات،  أي  عن  الالتفات   - التقديرية  سلطتها 

للمحكمة )في قضية النزاع بين الجماهيرية العربية الليبية والولايات المتحدة الأمريكية، 

بشأن تفسير اتفاقية مونتريال( أن رفضت الطلبات الليبية بالتأشير بالتدابير المستعجلة، 

وذلك ضمن السلطات التقديرية للمحكمة)4)).

وفي القضية محل النظر، فإن المحكمة التفتت عن ثلاثة طلبات من التي تقدمت 

بها جنوب أفريقيا، والتي سنستعرضها، ونحاول تبرير التفات المحكمة عن التأشير بها.

الفرع الأول
تعليق إسرائيل عملياتها العسكرية في غزة وضدها على الفور

كان أول الطلبات التي تقدمت بها جنوب أفريقيا، بشكل عاجل هو »تعليق إسرائيل 

عملياتها العسكرية في غزة وضدها على الفور«. ولقد التفتت المحكمة عن هذا الطلب؛ 

لأن الالتزامات الواردة في المادتين )2( و)3( من اتفاقية حظر الإبادة الجماعية والمعاقبة 

بين  ضروري  ارتباط  يوجد  ولا  العسكرية،  العمليات  بوقف  الالتزام  تتضمن  لا  عليها 

تكون  أن  العسكرية  للعمليات  يمكن  حيث  الجماعية؛  والإبادة  العسكرية  العمليات 

نظيفة، ولا تتضمن أي فعل من أفعال الإبادة الجماعية المنصوص عليها في اتفاقية حظر 

الصادر من  الأمر  .. حول  الدولية  العدل  أمام محكمة  لوكربي  عبدالعزيز مخيمر عبدالهادي، قضية  	((4(
محكمة العدل الدولية برفض التأشير بالتدابير المؤقتة في نزاع لوكربي )الجماهرية الليبية ضد الولايات 
العلمي، جامعة الكويت، مج18، ع1،  النشر  المتحدة والمملكة المتحدة(، مجلة الحقوق، مجلس 
سنة 1994، ص11 – 83، مسترجع من: قاعدة بيانات دار المنظومة، آخر دخول على الموقع بتاريخ: 

 .2024/8/18
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أمرها شائبة  الطلب لشاب  تبنت المحكمة هذا  الجماعية والمعاقبة عليها. ولو  الإبادة 

مخالفة الاختصاص الذي سبق شرحه ضمن الشروط الموضوعية.

الفرع الثاني
اتخاذ جميع التدابير المعقولة لمنع جريمة الإبادة الجماعية

كما التفتت المحكمة عن طلب جنوب أفريقيا المتضمن التزام »جمهورية جنوب 

أفريقيا ودولة إسرائيل، كل منهما وفقًا لالتزاماتهما بموجب اتفاقية منع ومعاقبة جريمة 

الإبادة الجماعية، فيما يتعلق بالشعب الفلسطيني، اتخاذ جميع التدابير المعقولة لمنع 

للمحكمة،  التقديرية  السلطة  بموجب  الالتفات  هذا  ويأتي  الجماعية«.  الإبادة  جريمة 

والمعاقبة  الجماعية  الإبادة  حظر  اتفاقية  تنتهك  إسرائيل  أن  بالفعل  لديها  يثبت  وحتى 

عليها، وبالتالي فإن أمر المحكمة إسرائيل باتخاذ التدابير المعقولة لمنع جريمة الإبادة 

الجماعية هو فصل في الموضوع قبل الأوان؛ ما يعتبر مخالفة للشروط الموضوعية التي 

سبقت الإشارة إليها، بألا يتضمن إصدار الأوامر المستعجلة فصلً في الموضوع. كما 

أن جنوب أفريقيا ليست متهمة بانتهاك اتفاقية حظر الإبادة الجماعية، ولا مبرر من توجيه 

الأمر لها بهذا الخصوص. 

الفرع الثالث
الامتناع عن أي عمل وضمان عدم اتخاذ أي إجراء قد يفاقم 

أو يمد النزاع أمام المحكمة أو يجعل حله أكثر صعوبة

م إليها من جنوب أفريقيا فيما يتعلق  كما التفتت المحكمة عن التأشير بالأمر الُمقدَّ

بإلزام إسرائيل بـ »الامتناع عن أي عمل، وضمان عدم اتخاذ أي إجراء قد يفاقم أو يمد 

النزاع أمام المحكمة، أو يجعل حله أكثر صعوبة«. وغالبًا ما تكون المحكمة قد التفتت 

التقديرية، وحتى تحقق نوع من المواءمة، بحيث لا  عن هذا الطلب بموجب سلطتها 

تعاون  تضمن  وحتى  المحكمة،  من  سلفًا  مستهدفة  بأنها  لإسرائيل  سلبية  رسالة  تصل 

إسرائيل معها، حين تعلم بأن المحكمة قد التفتت عن عدد من طلبات جنوب أفريقيا. 

ولا بد من الإشارة إلى أن هذا الطلب لا يقدم جديدًا بالنسبة إلى المحكمة؛ حيث إن 

الطلبات التي قبلتها المحكمة تَجُبُّ هذا الطلب وتحتويه في ثنايا ما قبلته من طلبات.
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الخاتمة

محكمة  عن  الصادرة  المستعجلة  التدابير  حول  مركزة  دراسة  بعد  البحث  انتهى 

العدل الدولية في 26 يناير 2024 بشأن النزاع المرفوع من جنوب أفريقيا ضد إسرائيل إلى 

مجموعة من النتائج والتوصيات، نعرضها على النحو التالي: 

أولً: النتائج

من  التحفظية،  بالإجراءات  بالتأشير  الأمر  إن  المستعجل:  القضاء  مرحلة  أهمية  	- 1

خلال محكمة العدل الدولية، في أي نزاع بين الدول الأعضاء في الأمم المتحدة هو 

ا للتخفيف من حدة النزاع، والإبقاء على حاله حتى يتم الفصل في  وسيلة مهمة جدًّ

الموضوع.

تتبناها المحكمة:  التي  الطلبات  الشكلية والموضوعية في  الشروط  توافر  ضرورة  	- 2

الموضوعية  الشروط  من  عدد  توافر  من  بد  لا  المستعجلة،  بالطلبات  للتأشير 

والشكلية. وتنحصر الشروط الشكلية في صفة مقدم الطلب ووقت تقديم الطلب. 

أما بالنسبة إلى الشروط الموضوعية فتنحصر في ارتباط الطلبات بموضوع الدعوى، 

التدابير  تكون  وأن  الموضوع،  في  الفصل  متضمنًا  الطلبات  في  الأمر  يكون  وألا 

المطلوبة تتسم بالاستعجال، وألا تكون قابلة للتعويض.

سلطة المحكمة التقديرية في تبني ما تشاء من طلبات مستعجلة: للمحكمة سلطة  	- 3

تقديرية تخولها الأمر بالتأشير بتلك الطلبات، أو رفضها، أو تعديلها، أو حتى الأمر 

بطلبات من عندها. وفي أثناء قيامها بهذه المهمة فإنها تكون تحت رقابة الأطراف 

المتنازعة أمامها.

عدم خلو أوامر المحكمة من المؤشرات السياسية: في بعض الطلبات التي رفضتها  	- 4

رتها أو أعادت صياغتها، هدفت المحكمة  المحكمة أو التفتت عنها، أو حتى التي حوَّ

إلى استدراج المتعنت من أطراف النزاع، لضمان تعاونه المستمر حتى صدور حكم 

النزاع بين جنوب أفريقيا وإسرائيل كان الجميع يأمل أن  نهائي في الدعوى. وفي 

أن  إلا  الإسرائيلية،  الاعتداءات  وطأة  من  دورًا في  المستعجلة  التدابير  هذه  تؤدي 
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إسرائيل - وحتى لحظة كتابة هذه السطور، وعلى الرغم من الطبيعة الملزمة لأوامر 

غزة،  أهالي  تجاه  سياستها  ولا  مسلكها،  تغير  ولم  إليها،  تلتفت  المحكمة)4))، لم 

ومازالت ماضية في مخططاتها، إلى درجة أن مشروع الإبادة الجماعية لسكان غزة 

يبدو أنه في طريق التحقق.

التأشير  المحكمة،  سلطات  من  التقديرية:  سلطتها  كامل  المحكمة  تستخدم  لم  	- 5

بأوامر مستعجلة لم يطلبها أيٌّ من الخصوم، وهو ما لم تستخدمه المحكمة، على 

الرغم من أهميته في هذا النزاع. 

ثانيًا: التوصيات

أوامر المحكمة بالتأشير بالإجراءات المستعجلة، يجب أن تُحال على مجلس الأمن  	- 1

الدولي لضمان تنفيذها، واستخدام صلاحياته الواردة في الفصل السابع من ميثاق 

ضرورة  مع  التنفيذ،  موضع  ووضعها  الأوامر  تلك  احترام  لضمان  المتحدة  الأمم 

تأكيد عدم جواز استخدام حق الفيتو في هذا الخصوص.

ليس من الضروري أن تخاطب الأوامر المستعجلة الدول المتنازعة فقط، بل يجب  	- 2

أن يكون الُمخاطَب بها كل دول العالم، خصوصًا أعضاء الأمم المتحدة، وبالتالي 

تجب إعادة النظر في نسبية الأثر القانوني لهذه الأوامر.

يجب وضع الدول التي لا تحترم الأوامر بالتأشير بالطلبات المستعجلة على قائمة  	- 3

مسؤوليتها  تثار  بحيث  المخالفات،  تلك  في  تساندها  التي  والدول  هي  سوداء، 

القانونية بموجب قرارات تتخذها المنظمات الدولية، أو كل دولة من دول العالم 

على حدة، كل وفق إمكاناته.

الأوامر  تنفيذ  لمتابعة  الدولية  العدل  محكمة  في  متخصص  جهاز  خلق  ضرورة  	- 4

المتعلقة بالتأشير بالطلبات المستعجلة، يحتوي على اقتصاديين ومتخصصين في 

العمل الإنساني والإغاثي ومحققين، وللجهاز أن يستعين بمن يشاء وفق الأوامر 

نبيل نويس، القوة الإلزامية لأحكام محكمة العدل الدولية، مجلة الفكر القانوني والسياسي، مج6، ع1،  	((4(
	http//:search.mandumah.com/Record1277834/ :سنة 2022، ص732 و733، مسترجع من

آخر دخول على الموقع بتاريخ: 2024/8/18.
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التي تتبناها المحكمة. ويدخل ضمن اختصاص هذا الجهاز مراقبة أطراف النزاع 

التقرير  يرفع  الذي  هو  الجهاز  وهذا  المحكمة،  تبنتها  التي  المستعجلة  الطلبات 

الدوري للمحكمة بشأن مدى التزام الدول بهذه الأوامر المستعجلة.

ومن الأوامر التي كنا نتمنى أن نراها التنبيه على الدول المعنية )المتدخلة في الدعوى  	- 5

وغير المتدخلة( بالتوقف عن الحملات الإعلامية، وتأجيج الصراع بأي شكل من 

الأشكال، سواء بتزويد طرفي النزاع بالأسلحة، أو إعاقة المساعدات الإنسانية بأي 

شكل من الأشكال.
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الملخص

تهدف الدراسة إلى استعراض الأعباء المالية المستجدة للأسر المسلمة اليوم، وبيان 

حكم نفقتها على أحد الزوجين، وبيان أثر عمل الزوجة خارج المنزل على نفقتها الشرعية، 

وعلى مشاركة الأعباء المالية المستجدة، وقد تناولت الدراسة حكم عمل الزوجة خارج 

المنزل، وأثر ذلك على نفقتها الشرعية، وبيان الأعباء المالية التي طرأت في هذا الزمان، 

وحكم مشاركة الزوجين في تحملها.

وتكمن مشكلة البحث في تجدد الحوادث الناتجة عن الحياة المعاصرة مثل خروج 

الزوجة للعمل خارج المنزل، وتنوّع الأعباء المالية المستجدة في هذا الزمان، فما حكم 

في  المنزل  خارج  الزوجة  عمل  أثر  وما  المستجدة،  المالية  الأعباء  لهذه  الزوج  تحمل 

المشاركة في تحملها، وما هي ضوابط المشاركة في حال وجوبها. وقد سلكت الدراسة 

المنهج الوصفي التحليلي المقارن. 

وجوب  على  أجمعوا  العلماء  إن  منها:  النتائج  من  عدد  إلى  البحث  توصل  وقد 

تحمل الزوج نفقة الأمور الأساسية لزوجته من المأكل والمشرب والملبس والمسكن، 

تتضرر  التي لا  الكمالية  الأمور  نفقة  الزوج  تحمل  أجمعوا على عدم وجوب  وأنهم 

الزوجة بتركها عُرفًا، كما أن ضابط تحديد المتحمل للنفقة هو النظر إلى عود المنفعة 

نفقته، وما كانت منفعته راجعة للزوج  فيها »فما كانت منفعته راجعة للزوجة فعليها 

فعليه نفقته، وما كانت منفعته لهما فعليهما أجرته«، كما أنه لا يجب على الزوج تحمل 

نفقة الأمور التي تتكفل الدولة بتحملها مجانًا إذا كانت تحقق الكفاءة المرجوة منها، 

أثر عمل الزوجة في مشاركة الأعباء المالية المستجدة بين الزوجين
دراسة فقهية مقارنة مع قانون الأحوال الشخصية الكويتي)*(

)*( تاريخ تقديم البحث للنشر: 11 يونيو 2024	                  وتاريخ قبوله: 15  أغسطس 2024

د. عبد الله سالم العتيقي
أستاذ مساعد

د. عبد الله عويد الرشيدي
أستاذ مشارك

قسم الفقه المقارن والسياسة الشرعية، كلية الشريعة والدراسات الإسلامية، جامعة الكويت
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كما تم التطرق لعدد من الأعباء المالية المستجدة وبيان من يجب عليه تحمل تكاليفها 

من الزوجين. 

المستجدة،  المالية  الأعباء  قضايا  بمعالجة  الكويتي  ع  المشرِّ الباحثان  ويوصي 

ووضع الحلول والضوابط الخاصة بأحكامها، وأن يتم تضمين ما توصل له هذا البحث 

في هذا المجال ومنها: أن تتحمل الزوجة نفقة الأعباء المالية المستجدة المترتبة على 

نفقة الأعباء المالية  الزوج  لها، وأن يتحمل  خروجها للعمل، وكذا ما عادت منفعتها 

المستجدة المترتبة على طلبه، وكذا ما كانت منفعتها عائدة له، وأن يتحمل الزوجان 

نفقة الأعباء المالية المستجدة غير الواجبة على الزوج، إذا كانت منفعتها عائدة عليهما 

معاً، وطلباها معاً. 

كلمات دالة: عمل الزوجة، النفقة، الزوجان، الأسرة، الأحوال الشخصية، والقانون 
الكويتي. 
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المقدمة

وصف الله تعالى عقد النكاح بالميثاق الغليظ، وجعله عهدًا مؤكدًا، فقال سبحانه: 

}ڤ  ڤ  ڤ    ڦ  ڦ{)))، وهذا العقد سبب للمودة والرحمة بين 
الزوجين، كما أنه يفرض حدودًا وحقوقًا لكل واحد من الزوجين على الآخر، ومن ذلك 

النفقة والاستمتاع والمبيت والصداق، والعشرة بالمعروف وغير ذلك، قال تعالى: }ڳ  

ڳ  ڱ   ڱ  ڱڱ{))).
الأعمال  بجميع  المطالب  هو  الزوج  أن  الزوجية  العلاقة  الشريعة في  قواعد  ومن 

عددًا  يؤدي  أن  عليه  يجب  كما  والاكتساب،  العمل  من  البيت  خارج  التي في  المادية 

كانت  ولو  للزوجة على زوجها  واجبة  فالنفقة  النفقة،  ومنها حق  لزوجته،  الحقوق  من 

غنية، وأما الزوجة فإنها تقوم بتدبير شؤون المنزل الداخلية ورعاية الأبناء وتربيتهم التربية 

أنه في الأزمنة المتأخرة برز عمل المرأة خارج المنزل، فأصبحت المرأة  الصالحة، إلا 

التقصير في حقوق  أدى ذلك إلى  تبذل جهودًا مضاعفة خارج المنزل وداخله، وربما 

بين  المستجدة  المالية  الأعباء  ازدياد  على  ذلك  أثَّر  وربما  والأبناء،  الزوج  من  أسرتها 

الزوجين العاملين، وعلى ذلك أضحى هناك عدد من المسائل الفقهية الكثيرة المتعلقة 

بأحكام مشاركة الزوجة العاملة في الأعباء المالية المستجدة. 

ولذا جاءت هذه الفكرة ببحث مسألة: »أثر عمل الزوجة في مشاركة الأعباء المالية 

المستجدة بين الزوجين«.

أولً: أهمية البحث وأسباب اختياره

تكمن أهمية الموضوع وأسباب اختياره فيما يأتي: 

إن موضوع النفقة الزوجية موضوع حيوي يمس واقع الأسرة، وهذا الموضوع من  	- 1

أكثر المواضيع المثيرة للخلاف والنزاع والشقاق في المحاكم الشرعية، وعليه كان 

لا بد من معرفة رأي فقهاء العصر تجاه قضايا الواقع ومشكلاته، ووقائعه المستجدة، 

وردها إلى أصول الشريعة وقواعدها.

سورة النساء، الآية 21. 	(((
سورة البقرة، الآية 228. 	(((
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كثرة الأعباء المالية المستجدة التي طرأت على الأسر المسلمة اليوم، مما كان لا بد  	- 2

من تفصيل ما يجب على الزوج وحده، وما يجب على الزوجة وحدها، وما يجب 

عليهما معًا. 

بها  بالاهتمام  يحصل  التي  المسلمة،  الأسرة  باستقرار  المباشرة  الموضوع  علاقة  	- 3

استقرار المجتمع. 

ثانيًا: إشكالية البحث

المنزل،  خارج  للعمل  الزوجة  خروج  الحديثة  الحياة  عن  نتجت  التي  الأمور  من 

الأعباء  لهذه  الزوج  تحمل  الزمان، فما حكم  هذا  المستجدة في  المالية  الأعباء  وتنوع 

المالية المستجدة، وما أثر عمل الزوجة خارج المنزل في المشاركة في تحملها. 

ثالثًا: أهداف البحث

استعراض الأعباء المالية المستجدة للأسر المسلمة اليوم وبيان حكم نفقتها على  	- 1

أحد الزوجين.

بيان أثر عمل الزوجة خارج المنزل على نفقتها الشرعية وعلى مشاركة الأعباء المالية  	- 2

المستجدة. 

نفقتها  الزوجة  على  يجب  ولما  وحده،  نفقته  الزوج  على  يجب  لما  ضابط  وضع  	- 3

وحدها، ولما يجب عليهما معًا نفقته.

المستجدة  المالية  الأعباء  في  الكويتي  الشخصية  الأحوال  قانون  رأي  استعراض  	- 4

ومن يتحملها. 

رابعًا: البحوث السابقة

من خلال بحثنا عما كُتب في هذا الموضوع، لم نجد مَن كَتب بمثل مسائل هذا 

البحث الذي تناولته في هذا الموضوع، وبمثل صورته الكلية المتكاملة في بحث علمي 

مستقل، إلا أننا وجدنا بعض البحوث التي تكلمت عن الموضوع بشكل عام، ومن ذلك 

ما يأتي: 
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العزيز  عبد  للدكتور  فقهية،  دراسة  الزوجية:  الحياة  الموظفة في  الزوجة  راتب  أثر  	- 1

بن الربيش،  مجلة جامعة الإمام محمد بن سعود الإسلامية، الرياض، العدد 43، 

الزوجة، وحالات  فيه المؤلف عن شروط عمل  1424هـ، تحدث  المجلد1، سنة 

خروجها للعمل، وعن مسألة اشتراط أحد الزوجين خروج الزوجة أو عدمه للعمل، 

وأثر ذلك على نفقتها، وسنبيِّ في نهاية الحديث عن البحوث السابقة المسائل التي 

تم التطرق لها في هذا البحث مما لم تذكر في البحث الحالي. ولم يتطرق الباحث 

وضوابط  فيها،  المشاركة  حكم  في  الزوجة  عمل  وأثر  المستجدة،  المالية  للأعباء 

تحمل الأعباء المالية المستجدة. 

أثر عمل المرأة في النفقة الزوجية، للدكتور عبد السلام الشويعر، مركز التميز في فقه  	- 2

القضايا المعاصرة، جامعة الإمام محمد بن سعود، الرياض، 1432هـ، وهو بحث 

أجاد فيه المؤلف في ذكر أثر عمل المرأة في نفقتها الزوجية، ومدى علاقة عمل 

المرأة بمسألة النشوز، وعن تشطير النفقة بتبعض النشوز، والأسباب التي توجب 

النفقة كاملة للمرأة العاملة، إلا أن هذا البحث لم يتطرّق للأعباء المالية المستجدة 

وأثر عمل الزوجة في المشاركة فيها.

دكتوراة في  القطان، رسالة  حنان  للدكتورة  الشرعية،  نفقتها  وأثره في  الزوجة  عمل  	- 3

قِبل  طُبعت من  الكويت، وقد  الشريعة والدراسات الإسلامية، جامعة  الفقه، كلية 

مكتبة غراس، دولة الكويت 1430هـ. وقد أجادت فيه الباحثة في بيان أحكام النفقة 

وأقسامها والأسباب الموجبة لها، ومن ثم الحديث عما تشمله النفقة الزوجية مما 

تحدث عنه الفقهاء المتقدمون، وعن حكم عمل الزوجة، وأثر عملها على نفقتها 

الزوجية، مع الإشارة إلى رأي قانون الأحوال الشخصية الكويتي في المسائل ذات 

الصلة، إلا أن هذا البحث لم يتطرق للأعباء المالية المستجدة وأثر عمل الزوجة في 

المشاركة فيها. 

الخلافات المالية بين الزوجين وتطبيقاتها المعاصرة، للباحثة أماني الرشود، رسالة  	- 4

الإسلامية،  سعود  بن  محمد  الإمام  جامعة  الشريعة،  كلية  الفقه،  في  ماجستير 

الزوجين  بين  المالية  الخلافات  ذكر  في  الباحثة  أجادت  وقد  1433هـ.  الرياض، 

كالخلافات في تقدير النفقة وفيمن تقدر النفقة، وحكم التفريق بين الزوجين بسبب 
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إعسار الزوج، وقد اشتركت مع هذا البحث في مسألة الخادم والعلاج والقابلة، إلا 

أنها لم تربط بين عمل الزوجة وأثر ذلك في تحمل نفقة هذه الأعباء المستجدة، كما 

أنها لم تبحث عدداً من الأعباء المستجدة كمسألة المشاركة في السفر السياحي، 

وفي تحمل أعباء المنزل المستقل.

ما سيضيفه هذا البحث على البحوث السابقة:

استفاد البحث من الدراسات السابقة إلا أنه يختلف عنها فيما يأتي:

المقارنة بين الفقه الإسلامي وقانون الأحوال الشخصية الكويتي في المسائل ذات  	- 1

الصلة.

وضع ضوابط لما يجب على كل من الزوجين تحمله من الأعباء المالية المستجدة. 	- 2

ذكر أثر عمل الزوجة في مشاركة الأعباء المالية الناتجة عن استقدام خادم أو أكثر.  	- 3

ذكر أثر عمل الزوجة في مشاركة الأعباء المالية الناتجة عن مراجعة المستشفيات  	- 4

الخاصة. 

ذكر أثر عمل الزوجة في مشاركة الأعباء المالية الناتجة عن توفير وسيلة النقل. 	- 5

ذكر أثر عمل الزوجة في مشاركة الأعباء المالية الناتجة عن السفر السياحي. 	- 6

ذكر أثر عمل الزوجة في مشاركة الأعباء المالية الناتجة عن تملك المنزل المستقل. 	- 7

خامسًا: منهج البحث

وقد سلكنا المنهج الوصفي التحليلي المقارن.

سادسًا: خطة البحث

ينتظم هذا البحث في تمهيد ومبحثين وخاتمة، وذلك على النحو الآتي:

ل الزوج للأعباء المالية المستجدة وضابطه. المبحث الأول: أحكام تحمُّ

المبحث الثاني: أثر عمل الزوجة في مشاركة الأعباء المالية المستجدة بين الزوجين. 
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التمهيد
الزوجة  نفقة  البحث، وحكم  التعريف بمفردات عنوان  التمهيد،  سنناقش في هذا 

على زوجها، مع بيان أثر عمل الزوجة على نفقتها الزوجية، وذلك في المطالب التالية. 

المطلب الأول

التعريف بمفردات عنوان البحث

بيان  ثم  مفردًا  البحث  عنوان  لمفردات  اللغوي  التعريف  بيان  إلى  الإشارة  تجدر 

المقصود منه مركبًا، وذلك في الفرعين الآتيين: 

الفرع الأول
التعريف اللغوي لمفردات عنوان البحث

سنبين في هذا الفرع التعريف اللغوي لكل من مفردات عنوان البحث وهم: العمل، 

الزوجة، المشاركة، الأعباء، المالية، المستجدة، وذلك في المسائل التالية: 

»العين  اللغة:  مقاييس  معجم  في  جاء  اللغة:  في  العمل  تعريف  الأولى:  المسألة 

والميم واللام أصل واحد صحيح، وهو عام في كل فِعلٍ يُفعل«))).

المسألة الثانية: تعريف الزوجة في اللغة: الزوج: خلاف الفرد، والأصل في الزوج 

الصنف والنوع من كل شيء، وكل شيئين مقترنين شكلين كانا أو نقيضين، فهما زوجان، 

وكل واحد منهما زوج، وزوج المرأة بعلها، وزوج الرجل امرأته))). 

شارك،  من  مفعول  اسم  المشاركة:  اللغة:  في  المشاركة  تعريف  الثالثة:  المسألة 

اشتركنا  ويقال:  والاستواء،  الشريكين  مخالطة  للمشاركة حول  اللغوية  المعاني  وتدور 

بمعنى تشاركنا))). 

أحمد بن فارس بن زكريا، أبو الحسين، معجم مقاييس اللغة، تحقيق: عبد السلام هارون، دار الفكر،  	(((
بيروت، 1399هـ، 145/4.  

أبو الفضل جمال الدين محمد بن مكرم بن منظور المصري، لسان العرب، ط3، دار صادر، بيروت،  	(((
1414هـ، 11/-75 76؛ ابن فارس، معجم مقاييس اللغة، 35/4.

ابن منظور، لسان العرب، 99/7؛ ابن فارس، معجم مقاييس اللغة، 649/1، مادة )ش ر ك(؛ مجد الدين  	(((
محمد بن يعقوب الفيروزآبادي، القاموس المحيط، ط8، مؤسسة الرسالة للطباعة والنشر والتوزيع، 

بيروت، 1426هـ، ص944.
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المسألة الرابعة: تعريف الأعباء في اللغة: الأعباء: جمع عبء، وهو الحمل والثقل 

من أي شيء كان))). 

المسألة الخامسة: تعريف المالية في اللغة: المالية: اسم منسوب إلى المال، والمال 

في اللغة، مأخوذ من مادة )موَلَ( )))، وهي في الأصل ما يمتلك من الذهب والفضة، ثم 

أطلق على كل ما يقتنى ويملك من الأعيان))). 

المسألة السادسة: تعريف المستجدة في اللغة: المستجدة: اسم مفعول من الفعل 

، واسم الفاعل: مستجِد، وهو خلاف القديم، واستَجَدّ الشيء أي صار جديدًا،  استَجَدَّ

فهو بمعنى الأمر الحادث، والجمع: مستجدات))).

الفرع الثاني

المقصود بالأعباء المالية المستجدة

الزمان، من  بالأعباء المالية المستجدة: ما استجد في حياة الأسرة في هذا  يقصد 

تكاليف ونفقات مالية ثقيلة يتحملها رب الأسرة المسلمة غالبًا، ومنها على سبيل المثال 

لا الحصر: 

في  العلاج  تكاليف  خادمة،  من  أكثر  أو  الخادمة  تكاليف  النقل،  وسيلة  تكاليف 

السفر  تكاليف  الخاصة،  المستشفيات  في  الولادة  تكاليف  الخاصة،  المستشفيات 

السياحي، تكاليف تملك المنزل المستقل. 

والأعباء  التكاليف  بهذه  الزوج  ل  تكفُّ بحث حكم  هو  البحث:  بعنوان  والمقصود 

ابن فارس، معجم مقاييس اللغة، 216/4. 	(((

ابن فارس، معجم مقاييس اللغة، 285/5. 	(((
الغفور  العربية، ت: حمد عبد  اللغة وصحاح  تاج  الفارابي، الصحاح  إسماعيل بن حماد الجوهري  	(((
1821/5؛ مجمع اللغة العربية بالقاهرة، المعجم  1407ه‍ـ،  عطار، ط4، دار العلم للملايين، بيروت، 
اللغة،  مقاييس  فارس، معجم  ابن  2002م، ص892؛  1424هـ/  التربية،  بوزارة  الوسيط، طبعة خاصة 

285/5، مادة )م ول( في الجميع.
معجم  فارس،  ابن  ص109؛  الوسيط،  المعجم  العربية،  اللغة  مجمع  454/2؛  الصحاح،  الجوهري،  	(((

.) مقاييس اللغة، 472/2، مادة )جَدَّ
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الأساسية، وفي حكم  نفقتها  الزوجة في حكم  وأثر عمل  استقلالً،  المستجدة  المالية 

مشاركتها في الأعباء المالية المستجدة بناءً على عملها.

المطلب الثاني

حكم نفقة الزوجة على زوجها

من  كثيرة  ذلك  وأدلة  زوجها)1))،  على  الزوجة  نفقة)1))  وجوب  على  الفقهاء  اتفق 

الكتاب والسنة والإجماع.

فمن الكتاب قوله تعالى: }ٱ  ٻ  ٻ  ٻ  ٻ  پ  پ     پ  پ     

يجده  ما  قدر  على  أي   ،((1(} ٿٿ    ٿ   ٿ   ٺ   ٺ   ٺ   ٺ   ڀ  ڀ   ڀڀ  
أحدكم من السعة والمقدرة)1)). 

شحيح  رجل  سفيان  أبا  أن  أخبرت  عندما  عتبة  بنت  لهند   [ قوله  السنة:  ومن 

يُراد بالنفقة اصطلاحاً: »كفاية من يمونه طعامًا، وكسوةً، ومسكنًا، وتوابعها، أو هي كفاية من تلزم مؤنته  	((1(
بما به بقاؤه«. موسى بن أحمد بن موسى الحجاوي المقدسي، ثم الصالحي، شرف الدين، أبو النجا، 

الإقناع في فقه الإمام أحمد بن حنبل، دار المعرفة، بيروت، د ت، 136/4.
العلمية،  الكتب  دار  الشرائع، ط2،  ترتيب  الصنائع في  بدائع  الحنفي،  الكاساني  بن مسعود  بكر  أبو  	((1(
بيروت، 1406هـ، 109/5؛ عثمان بن علي الزيلعي الحنفي، بحاشية: شهاب الدين أحمد بن محمد 
، ط1، المطبعة الكبرى الأميرية  لْبيِِّ ، تبيين الحقائق شرح كنز الدقائق وحاشية الشِّ لْبيُِّ بن يونس الشِّ
50/3؛ محمد بن يوسف بن أبي القاسم الغرناطي، أبو عبد الله المواق  1313هـ،  - بولاق، القاهرة، 
المالكي، التاج والإكليل لمختصر خليل، ط1، دار الكتب العلمية، بيروت، 1416هـ، 541/5؛ محمد 
عيني المالكي، مواهب الجليل  بن محمد بن عبد الرحمن الطرابلسي المغربي، المعروف بالحطاب الرُّ
181/4؛ أبو الحسن علي بن محمد بن  1412هـ،  في شرح مختصر خليل، ط3، دار الفكر، بيروت، 
الشافعي، وهو  الإمام  فقه مذهب  الكبير في  الحاوي  بالماوردي،  الشهير  البغدادي،  البصري  حبيب 
شرح مختصر المزني، ت: علي محمد معوض وعادل أحمد عبد الموجود، ط3، دار الكتب العلمية، 
بيروت، 1419هـ، 414/11؛ محمد بن أحمد الخطيب الشربيني الشافعي، مغني المحتاج إلى معرفة 
معاني ألفاظ المنهاج، ط1، دار الكتب العلمية، بيروت، 1415هـ، 151/5؛ إبراهيم بن محمد بن عبد 
الله بن مفلح، المبدع في شرح المقنع، ط1، دار الكتب العلمية، بيروت، 1418هـ، 144/7؛ علاء الدين 
أبو الحسن علي بن سليمان المرداوي الصالحي الحنبلي، الإنصاف في معرفة الراجح من الخلاف، 

دار إحياء التراث العربي، بيروت، د ت، 352/9؛ الحجاوي، الإقناع، 136/4.
سورة الطلاق، الآية 6. 	((1(

الكاساني، بدائع الصنائع، 109/5. 	((1(
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وولدك  يكفيك  ما  »خذي  يعلم:  لا  وهو  أخذت  ما  إلا  وولدها  يكفيها  ما  يعطيها  لا 

بالمعروف«)1)). 

وقول رسول الله ] في حجة الوداع: »اتقوا الله في النساء« وفيه: »ولهن عليكم 

رزقهن وكسوتهن بالمعروف«)1)).

وأجمع العلماء على وجوب نفقة الزوجة على زوجها في الجملة)1)). 

لحق شخص  محبوسًا  كان  فمن  الاحتباس،  تجب جزاء  النفقة  أن  المعقول  ومن 

على  نفقته  وجوب  في  العبد  على  قياسًا  نفسه،  لحاجة  تفرغه  لعدم  عليه،  نفقته  كانت 

سيده، وذلك لاحتباس منافعه لحق غيره)1)).

وقد اتفق الفقهاء رحمهم الله على أن النفقة الواجبة هي الطعام والشراب والكسوة 

بل هي  مقدار معين،  للنفقة  ليس  أنه  إلى  ذهبوا  العلماء  أن جمهور  والمسكن)1))، كما 

أخرجه أبو عبدالله محمد بن إسماعيل البخاري، صحيح البخاري، ط2، مكتبة دار السلام، الرياض،  	((1(
برقم  علمه،  بغير  تأخذ  أن  فللمرأة  الرجل  ينفق  إذا لم  باب  النفقات،  كتاب  1419هـ، في صحيحه، 
5364؛ ومسلــم بن الحجاج القشيرى النيسابوري، صحيح مسلم. ت: محمد فؤاد عبد الباقى، دار 

إحيـاء التراث العربي، بيروت، د.ت، في صحيحه، كتاب الحدود، باب قضية هند، برقم 1714.
أخرجه مسلم في صحيحه، كتاب الحج، باب حجة النبي -صلى الله عليه وسلم- برقم 1218. 	((1(

للنشر  المسلم  دار  ط1،  الإجماع،  النيسابوري،  المنذر  بن  إبراهيم  بن  محمد  الإجماع:  نقل  وممن  	((1(
1425هـ، ص92؛ وأبو محمد علي بن أحمد بن حزم الأندلسي القرطبي  والتوزيع، المدينة المنورة، 
الظاهري، مراتب الإجماع في العبادات والمعاملات والاعتقادات، دار الكتب العلمية، بيروت، د ت، 

ص79؛ وابن القطان في الإقناع، 55/2.
الزيلعي، تبيين الحقائق، 51/3؛ محمد أمين بن عمر بن عبد العزيز عابدين الدمشقي الحنفي، حاشية  	((1(
ابن عابدين - رد المحتار على الدر المختار، ط2، دار الفكر، بيروت، 1412هـ، 572/3؛ الماوردي، 
الحاوي الكبير، 417/11؛ أبو محمد موفق الدين عبدالله بن أحمد بن قدامة، المغني، مكتبة القاهرة، 

1388هـ، 195/8.
خليل  مختصر  شرح  المالكي،  الخرشي  الله  عبد  بن  محمد  145؛   /5 الصنائع،  بدائع  الكاساني،  	((1(
للخرشي، دار الفكر للطباعة، بيروت، د ت، 4/ 184؛ الماوردي، الحاوي الكبير، 11/ 414؛ ابن قدامة، 
8 / 195. واختلفوا في غيرها من الأمور كاختلافهم في نفقة الدهن للرأس والسدر ونحوه  المغني، 
أهل  عادة  إلى وجوبها على  الفقهاء  فذهب جمهور  ونحوها،  التنظيف  رأسها، وآلات  به  تغسل  مما 
الرائحة، وللاستزادة  قطع  به  يُراد  كان  إذا  الطيب  عليه، وكذلك  فكان  للتنظيف  يُراد  ذلك  البلد، لأن 
منح  المالكي،  عليش  محمد  بن  أحمد  بن  محمد  576/3؛  المحتار،  رد  حاشية  عابدين،  ابن  انظر: 
الجليل شرح مختصر خليل، دار الفكر، بيروت، 1409هـ، 390/4؛ أبو زكريا محيي الدين يحيى بن 
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رة بما تقع به الكفاية بالمعروف)1)). مقدَّ

المطلب الثالث
أثر عمل الزوجة على النفقة الزوجية

يختلف أثر عمل الزوجة على حكم نفقتها بحسب اشتراط العمل في عقد النكاح 

من عدمه، وبيان ذلك فيما يأتي:

النكاح  أولً: أثر عمل الزوجة على نفقتها الأساسية إذا لم تشترط العمل في عقد 

وكان العمل بإذن الزوج: فإذا أذن الزوج لزوجته بالعمل خارج المنزل، فإنه يجب عليه 

أن يدفع إليها نفقتها الأساسية الواجبة عليه، ولا يجوز له أن يسقط شيئًا من هذه الحقوق 

كالمأكل والمشرب والمسكن والملبس، لأن هذه النفقات واجبة عليه بأصل العقد، ولم 

يصدر منها ما يوجب سقوط النفقة كالنشوز ونحوه)2)). 

النكاح  ثانيًا: أثر عمل الزوجة على نفقتها الأساسية إذا لم تشترط العمل في عقد 

وكان العمل بدون إذن الزوج: إذا لم يأذن الزوج لزوجته بالعمل خارج المنزل، ولم تكن 

قد اشترطت عليه العمل في عقد النكاح، فإنه لا يجوز للمرأة أن تخرج للعمل خارج 

المنزل والحال هذه، فإذا خرجت من غير إذنه فإن خروجها يعد نشوزًا يستحق معه الزوج 

إسقاط نفقتها الأساسية عند المذاهب الأربعة)2)). 

شرف النووي، روضة الطالبين وعمدة المفتين، ط3، المكتب الإسلامي، بيروت، 1412هـ، 49/9؛ ابن 
قدامة، المغني، 159/8.

الكاساني، بدائع الصنائع، 146/5؛ ابن عابدين، حاشية رد المحتار، 574/3؛ المواق، التاج والإكليل،  	((1(
541/5؛ الخرشي، مختصر خليل، 184/4؛ ابن قدامة، المغني، 196/8؛ المرداوي، الإنصاف، 353/9. 
محمود بن أحمد بن موسى الغيتابي الحنفي، بدر الدين العيني، البناية شرح الهداية، ط1، دار الكتب  	((2(
العلمية، بيروت، 1420هـ، 378/3؛ القاضي عبد الوهاب بن علي بن نصر الثعلبي البغدادي المالكي، 
مكة  الباز،  مصطفى  التجارية،  المكتبة  أنس«،  بن  مالك  »الإمام  المدينة  عالم  مذهب  على  المعونة 
المكرمة، د ت، 782/2؛ شمس الدين محمد بن أبي العباس أحمد بن حمزة شهاب الدين الرملي، نهاية 
المحتاج إلى شرح المنهاج، دار الفكر، بيروت، 1404هـ، 205/7؛ عبد الملك بن عبد الله ابن يوسف 
الجويني، أبو المعالي، الملقب بإمام الحرمين، نهاية المطلب في دراية المذهب، ط1، دار المنهاج، 

جدة، 1428هـ، 446/15؛ ابن قدامة، المغني، 8/ 195.
بن  بكر  أبي  بن  عمر  بن  عثمان  576/3؛  المحتار،  رد  حاشية  عابدين،  ابن  378/3؛  الهداية،  العيني،  	((2(
دار  الرحمن الأخضري، ط2،  أبو عبد  الكردي المالكي، جامع الأمهات، ت:  الحاجب  ابن  يونس، 
الطوسي،  الغزالي  محمد  بن  محمد  حامد  أبو  ص322؛  1421هـ،  دمشق،  والنشر،  للطباعة  اليمامة 
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النكاح  ثالثًا: أثر عمل الزوجة على نفقتها الأساسية إذا لم تشترط العمل في عقد 

وكان العمل بإذن الزوج بشرط إسقاط شيء من نفقتها الأساسية: إذا رضي الزوج بعمل 

زوجته خارج المنزل في مقابل أن يسقط شيئًا من نفقتها الأساسية، مثل أن تكون نفقة 

اللباس عليها، أو أن تشاركه في إيجار المنزل ونحو ذلك، ولم تكن قد اشترطت عليه في 

عقد النكاح أن تعمل خارج المنزل. 

فالذي يظهر أن هذا الاتفاق صحيح، لأن انتفاء الإذن يترتب عليه سقوط النفقة أو 

جزء منها، ذلك أن الشرع ألزم الزوجة بالقرار ضمن بيت الزوجية، واعتبر هذا الالتزام 

ا من حقوق الزوج، وإخلالها به يؤدي إلى إسقاط نفقتها أو جزء منها، فإذا اتفقا على  حقًّ

سقوط بعض النفقة في مقابل الإذن فإنه يكون اتفاقًا صحيحًا، وتستفيد المرأة من الإذن 

رفع الإثم عنها، إضافة لبقاء الُألفة بين الزوجين وإزالة مسببات التشاحن)2)). 

رابعًا- أثر عمل الزوجة على نفقتها الأساسية إذا كانت قد اشترطت العمل في عقد 

النكاح: إذا كانت الزوجة قد اشترطت على زوجها العمل خارج المنزل، ورضي الزوج 

مما  الزوجة  تشترطها  التي  الشروط  صحة  هو  الفقهاء  أقوال  من  الصحيح  فإن  بذلك، 

يعود عليها بالمنفعة، وعليه تستحق الزوجة نفقتها الأساسية كاملة ولا تعد ناشزة حال 

خروجها للعمل)2)).

الوسيط في المذهب، تحقيق: أحمد محمود إبراهيم ومحمد محمد تامر، ط1، دار السلام، القاهرة، 
1417هـ، 216/6؛ الحجاوي، الإقناع، 437/3.

عبد السلام الشويعر، أثر عمل المرأة في النفقة الزوجية، مركز التميز البحثي في فقه القضايا المعاصرة،  	((2(
جامعة الإمام محمد بن سعود الإسلامية، الرياض، 1432هـ، ص47؛ سعاد بنت محمد الشايقي، عمل 
الزوجة وأثره على النفقة الزوجية: دراسة فقهية مقارنة، مجلة جامعة طيبة للآداب والعلوم الإنسانية، 

المدينة المنورة، السنة الخامسة، العدد 10، سنة 1437هـ، ص300.
اختلف الفقهاء في حكم الوفاء بالشروط التي تشترطها الزوجة في عقد النكاح مما يعود عليها بالمنفعة  	((2(
على ثلاثة أقوال: القول الأول: إن اشتراط ما فيه منفعة؛ يعتبر من الشروط الفاسدة التي لا يجب الوفاء 
بها، وهو مذهب الحنفية والشافعية، القول الثاني: إن اشتراط ما فيه منفعة؛ يعتبر من الشروط المكروهة، 
فإن وقعت استحب الوفاء بها ولا يجب، وهو مذهب المالكية، القول الثالث: إن اشتراط ما فيه منفعة، 
يعتبر من الشروط الصحيحة، فإن لم يوف بها الزوج؛ فللزوجة حق الفسخ، وهو المذهب عند الحنابلة، 
المحتار،  رد  عابدين، حاشية  ابن  148/2؛  الحقائق،  تبيين  الزيلعي،  انظر:  الأقوال  أدلة  وللاستزادة في 
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المبحث الأول
أحكام تحمل الزوج للأعباء المالية المستجدة وضابطه

ل الزوج للأعباء المالية بحسب عودها إلى النفقة الأساسية أو  يختلف حكم تحمُّ

التحسينية، وبحسب كونها ناتجة عن خروج الزوجة للعمل خارج المنزل أو لا، وبحسب 

وجود المتكفّل بالنفقة بلا منّة أو لا، وبيان ذلك في المطالب الخمسة الآتية:

المطلب الأول
ل الزوج للأعباء المالية المستجدة العائدة  حكم تحمُّ

إلى النفقة الأساسية
حياة  في  المستجدة  المالية  الأعباء  تنوّع  المعاصر  واقعنا  في  مشاهد  هو  مما  إن 

الأسواق  إلى  الناس  خروج  المألوفة  المشاهد  من  فصار  وتجددها،  المسلمة  الأسرة 

لتغطية شيء من الأعباء  الذهاب للأسواق  الزوجة إلى  فإذا ما احتاجت  والمجمعات، 

إلى  عائدة  الأعباء، لأنها  تكاليف هذه  بدفع  المطالب وحده  الزوج هو  فإن  الأساسية، 

النفقات الأساسية من المأكل والمشرب، وقد تقدم الكلام في حكمها آنفًا. 

المطلب الثاني
ل الزوج للأعباء المالية المستجدة العائدة  حكم تحمُّ

إلى النفقة التحسينية

يُراد بالأمر التحسيني )أو الكمالي(: ما لا يرجع إلى ضرورة ولا إلى حاجة، ولكن 

يقع موقع التحسين والتزيين، والتوسعة والتيسير، للمزايا والمراتب)2)).

125/3؛ المواق، التاج والإكليل، 84/5؛ محمد بن أحمد بن عرفة الدسوقي المالكي، حاشية الدسوقي 
الخطيب  265/7؛  الطالبين،  روضة  النووي،  238/2؛  ت،  د  بيروت،  الفكر،  دار  الكبير،  الشرح  على 
الشربيني، مغني المحتاج، 377/4؛ ابن قدامة، المغني، 93/7؛ المرداوي، الإنصاف، 155/8؛ منصور بن 
يونس البهوتي الحنبلي، كشاف القناع عن متن الإقناع، دار الكتب العلمية، بيروت، د ت، 91/5؛ تقي 
الدين أبو العباس أحمد بن عبد الحليم بن تيمية الحراني، مجموع فتاوى ابن تيمية، ت: عبد الرحمن بن 

محمد بن قاسم، مجمع الملك فهد لطباعة المصحف الشريف، المدينة المنورة، 1416هـ، 135/29.
أبو حامد محمد بن محمد الغزالي الطوسي، شفاء الغليل في بيان الشبه والمخيل ومسالك التعليل،  	((2(
1390هـ/  بغداد،  الإرشاد،  مطبعة  ط1،  دكتوراة،  رسالة  التحقيق:  أصل  الكبيسي،  حمد  د.  تحقيق: 
1971م، ص169؛ عبد الملك بن عبد الله بن يوسف بن محمد الجويني، أبو المعالي، ركن الدين، 
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وعليه: يكون الحصول على الأمر التحسيني من باب الترفه والزيادة في لين العيش، 

لأنه لا يترتب على فقدان الأمور التحسينية هلاك أو مشقة أو حرج على صاحبه. 

والأمور التحسينية في باب الحياة الزوجية نوعان: 

والثياب  الطعام،  من  الحلو  الزوجة  كطلب  الزوجة؛  بدن  إلى  يرجع  نوع  الأول:  	
أو  والفضة  الذهب  من  الحلي  ولبس  ل،  للتجمُّ ة  المعدَّ أو  الحرير  من  المنسوجة 

الإكسسوار، ومساحيق التجميل، وما يصبغ به الشعر ونحوها.

الثاني: نوع يرجع إلى غير البدن؛ كطلب الزوجة أثاثًا جديدًا وتحفًا، وأجهزةً كهربائية  	
جديدة ونحوها)2)). 

وأما حكم تكفل الزوج بنفقة الأمور التحسينية للزوجة فلا تخلو من ثلاثة أحوال)2)): 

الحالة الأولى: أن يطلبها الزوج من زوجته كالزينة والدهن: فإذا طلبها الزوج فيلزمها  	
ل نفقة هذه الأمور التحسينية وحده)2)).  إجابته، ويجب عليه تحمُّ

الفقهاء  فإن  عُرفًا:  بتركها  تتضرر  ولا  زوجته،  من  الزوج  يطلبها  ألا  الثانية:  الحالة  	

دار  ط1،  عويضة،  بن  محمد  بن  صلاح  تحقيق:  الفقه،  أصول  في  البرهان  الحرمين،  بإمام  الملقّب 
الكتب العلمية، بيروت، 1418هـ/ 1997م، 79/2؛ أبو محمد موفق الدين عبد الله بن أحمد بن محمد 
الناظر  روضة  المقدسي،  قدامة  بابن  الشهير  الحنبلي،  الدمشقي  ثم  المقدسي  الجماعيلي  قدامة  بن 
للطباعة  الريّان  مؤسسة  ط2،  حنبل،  بن  أحمد  الإمام  مذهب  على  الفقه  أصول  في  المناظر  وجنة 
والنشر والتوزيع، بيروت، 1423هـ/ 2002م، 481/1؛ أبو إسحاق إبراهيم بن موسى بن محمد اللخمي 
الشاطبي، الموافقات، تحقيق: أبو عبيدة مشهور بن حسن آل سلمان، تقديم: بكر بن عبد الله أبو زيد، 
ط1، دار ابن عفان، القاهرة، 1417هـ/ 1997م، 5/1؛ نور الدين الخادمي، علم المقاصد الشرعية، ط1، 

مكتبة العبيكان، الرياض، 1421هـ، ص72. 
فقه الإمام أبي  النعماني  الفقه  البرهاني في  الحنفي، المحيط  البخاري  مَازَةَ  بن  الدين محمود  برهان  	((2(

حنيفة، ت: عبد الكريم الجندي، ط1، دار الكتب العلمية، بيروت، 1424هـ، 377/5. 
لم أجد فيما اطلعت عليه من كتب الفقه من تكلم على حكم نفقة الأمور التحسينية )الكمالية( مطلقةً،  	((2(
وإنما وقفت على خلاف الفقهاء في حكم نفقة زينة الزوجة على زوجها، والزينة من الأمور التحسينية، 
إذ ليس فقدانها بمخلّ بأمر ضروري يترتب عليه هلاك، ولا حاجة يترتب على فواتها مشقة، وعليه 

تأخذ الأمور التحسينية )الكمالية( الأخرى للزوجة حكم نفقة الزينة. 
ابن عابدين، حاشية رد المحتار، 579/3؛ الحطاب، مواهب الجليل، 184/4؛ زكريا بن محمد بن زكريا  	((2(
الأنصاري السنيكي، أسنى المطالب في شرح روض الطالب، دار الكتاب الإسلامي، بيروت، د ت، 

430/3؛ المرداوي، الإنصاف، 356/9.
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كخضاب  التحسينية  الأمور  هذه  لنفقة  الزوجة  ل  تحمُّ وجوب  عدم  على  متفقون 

لها  اليدين والرجلين ونحوها من الأمور التي تكون على وجه الاستمتاع، وإنما تتحمَّ

الزوجة وحدها)2)).

الحالة الثالثة: ألا يطلبها الزوج من زوجته، وإنما تتضرر زوجته بتركها عُرفًا، فهنا  	
ل الزوج لهذه النفقة على زوجته على قولين:  اختلف الفقهاء في حكم تحمُّ

 القول الأول: إن الزوج غير مُلزم بتوفير ما تتزيَّن به الزوجة مطلقًا: وهو قول جمهور 
الفقهاء من الحنفية)2))، والشافعية)3))، والحنابلة)3))، واستدلوا بما يلي:

الدليل الأول: إن من القواعد الفقهية »أن الأصل براءة الذمة«)3)).  	
وجه الاستدلال: إن ذمة الزوج بريئة من وجوب نفقة الزينة عليه، حتى يقوم الدليل  	

على وجوبها عليه من الكتاب والسنة، ولا دليل على ذلك، فلا تجب عليه)3)). 

ونوقش: بعدم التسليم بعدم ورود دليل من الكتاب على ذلك، حيث ستأتي في أدلة  	

القول الثاني. 

الدليل الثاني: قياس الخضاب والحناء والطيب وغيره على شراء الحلي، فكما لا  	
يجب على الزوج شراء الحلي للزوجة، فكذا الحناء والطيب وغيره، بجامع أن كلً 

منها زينة لها)3)). 

ونوقش: بعدم التسليم بذلك حيث إنه قياس مع الفارق، لأن ما لا تتضرر المرأة  	

المصادر السابقة.  	((2(
العيني، البناية، 667/5؛ الزيلعي، تبيين الحقائق، 53/3.  	((2(

إبراهيم بن علي بن يوسف الشيرازي، المهذب في فقه الإمام الشافعي، دار الكتب العلمية، بيروت، د  	((3(
ت، 609/4؛ أبو الوليد محمد بن أحمد بن رشد القرطبي، البيان والتحصيل والشرح والتوجيه والتعليل 
للمسائل المستخرجة، ت: د. محمد حجي وآخرون، دار الغرب الإسلامي، بيروت، 1408هـ، 207/11. 

ابن قدامة، المغني، 199/8؛ البهوتي، كشاف القناع، 544/5. 	((3(
عبد الرحمن بن أبي بكر، جلال الدين السيوطي، الأشباه والنظائر، ط1، دار الكتب العلمية، بيروت،  	((3(
1411هـ، ص53؛ زين الدين بن إبراهيم بن محمد، الشهير بابن نجيم، الأشباه والنظائر على مذهب 
ج أحاديثه: الشيخ زكريا عميرات، ط1، دار الكتب العلمية،  أبي حنيفة النعمان، وضع حواشيه وخرَّ

بيروت، 1419هـ/ 1999م، ص50.
أبو محمد علي بن أحمد بن حزم الأندلسي، المحلى بالآثار، دار الفكر، بيروت، د ت، 253/9.  	((3(

البهوتي، كشاف القناع، 544/5.  	((3(
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بتركه من الزينة ليس كالذي تتضرر بتركه. 

إن الزوج مُلزم بتوفير ما تتزيَّن به الزوجة إذا كانت تضار بتركها على  القول الثاني: 

حسب العُرف، وهو قول المالكية)3)). 

واستدلوا بما يأتي:  	

الدليل الأول: قوله تعالى: }ۉ  ۉې{)3)). 	

وجه الدلالة: إن الله تعالى أمر الأزواج بالمعاشرة بالمعروف، فلزم الزوج توفير ما  	
تحتاجه الزوجة من الزينة التي تستضر بتركها، ولا غنى لها عنها واعتادت عليها، 

لأنه من المعروف المأمور به)3)).

الدليل الثاني: إن النفقة منوطة بالعُرف، وقد جرت العادة في عصرنا هذا على التزام  	
الزوج بتوفير زينة زوجته التي تُضار بتركها)3)). 

الترجيح:  الذي يظهر - والله أعلم - هو رجحان القول الثاني، وهو أن الزوج مُلزم 

بنفقة الزينة التي تُضار الزوجة بتركها عُرفًا بشرط أن يكون الزوج موسًرا، وذلك لما يأتي: 

أولً: قوة أدلة هذا القول وسلامته من المناقشة، وعدم سلامة أدلة القول الأول من  	
المناقشة. 

ثانيًا: إن النفقة منوطة بالعُرف، وليس من المعروف ترك توفير ما تتضرر المرأة بتركه  	
من الزينة. 

بتوفيرها إلى  الزوج الموسر  )الكمالية(، يطالب  التحسينية  وعلى ذلك فإن الأمور 

النساء  وتتناول  ومنقصة،  ة  مذمَّ بتركها  ويلحقها  عُرفًا،  بتركها  تتضرر  كانت  إذا  زوجته 

عرضها بالعتبى، كترك الزوجة زينة الملابس في العيدين والأفراح)3)). 

المواق، التاج والإكليل، 545/5؛ الحطاب، مواهب الجليل، 184/4؛ الدردير، الشرح الكبير، 510/2. 	((3(
سورة النساء، الآية19. 	((3(

الحطاب، مواهب الجليل، 184/4؛ الدردير، الشرح الكبير، 510/2. 	((3(
خالد بن عبد الله المزيني، نفقة الزوجة في ضوء متغيرات العصر، مركز التميز البحثي في فقه القضايا  	((3(

المعاصرة، جامعة الإمام محمد بن سعود الإسلامية، الرياض، 1432هـ، ص10.
المرجع السابق، ص10.  	((3(



د. عبد الله سالم سيف العتيقي و د. عبد الله عويد محمد الرشيدي

153 مجلة كلية القانون الكويتية العالمية - السنة الثالثة العاشرة - العدد 2 - العدد التسلسلي  50  - رمضان - 1446هـ - مارس 2025م

وتكون نفقة الأمور التحسينية على قدر سعة الزوج ويُسره، وعلى القدر الذي يزيل 

المضارة بالزوجة عُرفًا، فأما ما عداها كالتوسع في الماركات وتغيير أثاث البيت الصالح 

ونحوه، فلا يلزم به الزوج شرعًا)4)). 

المطلب الثالث
ل الزوج للأعباء المالية المستجدة الناتجة  حكم تحمُّ

عن خروج الزوجة للعمل

إذا ترتب على خروج الزوجة للعمل خارج المنزل حصول أو ازدياد بعض الأعباء 

المالية المستجدة كالاحتياج إلى الأدوات والأجهزة التي يتطلب عملها توفرها، مثل 

الزوج  فإن  النقل،  لوسيلة  مقابل  دفع  إلى  تحتاج  أو  الأجهزة،  بعض  أو  العمل  زي 

لا يلزمه دفع تلك النفقات والتكاليف المترتبة على خروجها للعمل خارج المنزل، 

وذلك لما يأتي:

المطعم  الزوج هي  المتفق على وجوبها على  النفقات  أن  من  بيانه  ما سبق  أولً:  	
والملبس والمسكن، وما يترتب على عمل المرأة من الأعباء شيء زائد على القدر 

الواجب على الزوج، فلا يجب عليه.

ثانيًا: إن أصل خروج الزوجة للعمل غير واجب عليها، حيث لا يلزمها التكسب،  	
فكان خروجها من باب الأمر التحسيني، وما ترتب عليه فهو غير واجب على الزوج. 

نفقة ما ترتب على  لها، فعليها  للعمل خارج المنزل  إن منفعة خروج المرأة  ثالثًا:  	
خروجها، بناءً على الضابط الذي ذكره المالكية: »ما كانت منفعته راجعة للزوجة 

لهما  منفعته  كان  وما  نفقته،  فعليه  للزوج  راجعة  منفعته  كانت  وما  نفقته،  فعليها 

فعليهما أجرته«)4)). 

الفقهية ومجالس الإفتاء، حيث جاء في قرار  ما أكدته المجامع  الحكم هو  وهذا 

أماني الرشود، الخلافات المالية بين الزوجين وتطبيقاتها المعاصرة، رسالة ماجستير، كلية الشريعة،  	((4(
جامعة الإمام محمد بن سعود الإسلامية، الرياض، 1433هـ، ص317. 

الغرب  دار  ط1،  الذخيرة،  بالقرافي،  الشهير  المالكي  إدريس  بن  أحمد  الدين  شهاب  العباس  أبو  	((4(
الإسلامي، بيروت، 1994م، 470/4.
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مجمع الفقه الإسلامي: »إذا ترتب على خروج الزوجة للعمل نفقات إضافية تخصها فهي 

ل تلك النفقات«)4)).  تتحمَّ

وقرر المجلس الأوروبي للإفتاء والبحوث »بأن ما يترتب من النفقات بسبب خروج 

ل الزوجة العاملة وحدها تلك النفقات«)4)).  الزوجة للعمل لا يجب على الزوج، بل تتحمَّ

المطلب الرابع
ل الزوج  أثر وجود المتكفّل بالنفقة بلا منّة على تحمُّ

نفقة الأعباء المالية المستجدة

من نعم الله تبارك وتعالى علينا أن كثيًرا من الدول الإسلامية تتكفّل بكثير من الأعباء 

المالية التي تواجهها الأسرة المسلمة، كالتعليم والولادة والعلاج المجاني، وربما تنفرد 

ل أعباء إضافية أكثر كتوفير المسكن المستقل لرعاياها من  بعض الدول عن غيرها بتحمُّ

له  المواطنين المسلمين، وغير ذلك من الأمور، وعلى هذا يُقال: إن ما تقوم الدولة بتحمُّ

وتوفيره من الأعباء المالية الواجبة على الزوج في الأصل، فإنه يسقط وجوبه على الزوج 

متى ما كان هذا البديل الحكومي المجاني يحقق الكفاءة المرجوة منه)4)). 

وجود  عند  تسقط  زوجها  على  الزوجة  نفقة  وجوب  أن  الفقهاء  بعض  ذكر  وقد 

المتكفّل بالنفقة بلا منّة، كالأب والجد ونحوه)4))، وعلى ذلك يُقال بسقوط بعض الأعباء 

المالية المستجدة إذا قدمتها الدولة بشكل مجاني إذا كانت تحقق الكفاءة المرجوة منها 

من باب أولى. 

قرار مجلس مجمع الفقه الإسلامي رقم 144 و2/16، الدورة السادسة عشرة، دبي، يوم 2007/1/11. 	((4(
البيان الختامي لقرارات المجلس الأوروبي للإفتاء والبحوث، 7/14. 	((4(

هيلة بنت إبراهيم التويجري، عمل المرأة في الفقه الإسلامي، رسالة دكتوراه، كلية الشريعة، جامعة  	((4(
نفقة  السنيدي،  الكريم  عبد  بن  فهد  493/2؛  1430هـ،  الرياض،  الإسلامية،  بن سعود  محمد  الإمام 
الزوج في ضوء متغيرات العصر، مركز التميز البحثي في فقه القضايا المعاصرة، جامعة الإمام محمد 

بن سعود الإسلامية، الرياض، 1432هـ، ص298. 
الشيرازي، المهذب، 163/2؛ الرملي، نهاية المحتاج، 561/5؛ النووي، روضة الطالبين، 73/9. 	((4(
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المطلب الخامس
له الزوج من الأعباء المالية المستجدة  ضابط لما يتحمَّ

له وما لا يتحمَّ

من  الزوج  يتحمّله  ما  تحديد  من خلالها  التي يمكن  الفقهية  الضوابط  أجمع  من 

الأعباء المالية وما لا يتحمّله، هو ما ذكره القرافي في كتابه الذخيرة: حيث قال: »ما كانت 

منفعته راجعة للزوجة فعليها نفقته، وما كانت منفعته راجعة للزوج فعليه نفقته، مثل أجرة 

القابلة وآلة تنظيفها وتزيينها، وما كانت منفعته لهما فعليهما أجرته«)4)). 

وعند التأمل في هذا الضابط نجد أنه قد يشمل جميع الأعباء المالية المستجدة غير 

المنصوص عليها. 

ففي الشطر الأول من الضابط: نجد أن المذاهب الأربعة قد اتفقوا على أن الزينة 

على  واجبة  غير  أنها  شعث،  بها  يحصل  ولا  بتركها  الزوجة  تتضرر  لا  التي  المحضة 

التي تعود منفعتها  الزوج)4))، وعليه: فلا يجب على الزوج أي أمر من الأمور الكمالية 

للزوجة وحدها، وإنما تتحمله وحدها دون زوجها. 

قال ابن عابدين: »أما الخضاب والكحل فلا يلزمه، بل هو على اختياره«)4)). وقال 

في مواهب الجليل: »وأما الطيب والزعفران وخضاب اليدين والرجلين بالحناء ... فمن 

شح به فليس يلزمه حكم يقضى به عليه«)4)). 

مع  متوافقة  جاءت  قد  الفقهاء  نصوص  أن  نجد  الضابط:  من  الثاني  الشطر  وفي 

هذا الضابط في الجملة، حيث إن الفقهاء نصوا على أن الزوج إذا طلب من زوجته أن 

ل نفقات تلك الزينة لوحده)5)). قال في المهذب:  تتزين له لمنفعته ومصلحته فعليه تحمُّ

القرافي، الذخيرة، 470/4. 	((4(
ابن عابدين، حاشية رد المحتار، 579/3؛ الحطاب، مواهب الجليل، 184/4؛ زكريا الأنصاري، أسنى  	((4(

المطالب، 430/3؛ المرداوي، الإنصاف، 356/9.
ابن عابدين، حاشية رد المحتار، 579/3.  	((4(

الحطاب، مواهب الجليل، 184/4.  	((4(
ابن عابدين، حاشية رد المحتار، 579/3؛ الحطاب، مواهب الجليل، 184/4، زكريا الأنصاري، أسنى  	((5(

المطالب، 430/3؛ المرداوي، الإنصاف، 356/9.
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»وأما الخضاب فإنه إن لم يطلبه الزوج لم يلزمه، وإن طلبه منها لزمه ثمنه«)5)). وقال في 

المبدع: »والحناء والخضاب ونحوه فلا يلزمه؛ لأن ذلك من الزينة فلم يجب عليه كشراء 

الحلي، إلا أن يريد منها التزين به«)5)). وعليه فإذا كانت منفعة هذا العبء عائدة على 

ل نفقات ذلك العبء المالي وحده.  الزوج، ومصلحتها راجعة إليه وحده، فعليه تحمُّ

وفي الشطر الثالث من الضابط: نجد أن أي أمر يعود منفعته للطرفين »الزوجين« 

أو  الضرورية  الأمور  من  هو  وليس  الزوج،  على  وجوبه  على  بمنصوص  ليس  هو  مما 

الحاجية، وإنما من الأمور التحسينية - كجهاز إلكتروني يستعملانه معًا-، فعليهما حال 

ل نفقته معًا. ويدل على ذلك:  الاتفاق على الدخول فيه أو اقتنائه تحمُّ

أولً: إن هذا القول فيه توسط بين الطرفين - الزوج والزوجة-، فلم يلزم الزوج بنفقة  	
هذا الأمر التحسيني عليه وحده، ولم يلزم الزوجة بنفقة هذا الأمر التحسيني عليها 

وحدها، وإنما هم مشتركون فيه. 

ل نفقة تعود منفعتها عليهما معًا فيه إضرار بأحد  ثانيًا: إن إلزام أحد الزوجين بتحمُّ 	
الزوجين، وقد قال -صلى الله عليه وسلم- »لا ضرر ولا ضرار«)5))، حيث إن إلزام 

الزوج بنفقة هذا الأمر التحسيني )الكمالي( لوحده فيه ضرر عليه؛ لأن عليه أعباء 

هذا  بنفقة  وحدها  الزوجة  وإلزام  وحده،  والحاجية  الضرورية  الأمور  في  الأسرة 

الأمر التحسيني مع كون الزوج منتفعًا بهذا العبء فيه إضرار عليها، وعليه يتشارك 

الزوجان في أعباء الأمور التي تعود منفعتها عليهما.

يشارك في  أو  ل  يتحمَّ من  تحديد  الضابط في  هذا  نجري على  ذلك سوف  وعلى 

الأعباء المالية المستجدة الواجبة على الزوج أو الزوجة أو عليهما معًا. 

الشيرازي، المهذب، 151/3. 	((5(
ابن مفلح، المبدع، 145/7.  	((5(

أخرجه مالك بن أنس بن مالك بن عامر الأصبحي المدني، الموطأ، ت: محمد مصطفى الأعظمي،  	((5(
2758؛  برقم  المرافق،  القضاء في  باب  1425هـ،  أبو ظبي،  نهيان،  آل  بن سلطان  زايد  ط1، مؤسسة 
وأبو عبد الله أحمد الشيباني، مسند الإمام أحمد بن حنبل، ت: شعيب الأرنؤوط وعادل مرشد، ط1، 
مؤسسة الرسالة، بيروت، 1421هـ، من حديث ابن عباس، برقم 2865، وابن ماجه في سننه، باب من 
المستدرك  النيسابوري،  الحاكم  الله  عبد  بن  محمد  وقال   .2340 برقم  بجاره،  ما يضر  بنى في حقه 
على الصحيحين، ت: مصطفى عبد القادر عطا، دار الكتب العلمية، بيروت، ط1، 1411هـ، 66/2: 

ه ابن حجر بالإرسال في التلخيص، 362/4.  »صحيح على شرط مسلم«، وأعلَّ
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المبحث الثاني
أثر عمل الزوجة فـي مشاركة الأعباء المالية المستجدة

سبق بيان الأعباء المالية المستجدة محل الدراسة، وفي المطالب الخمسة التالية 

بيان حكم تحملها على الزوج، وأثر عمل الزوجة في مشاركتها في تلك الأعباء.

المطلب الأول
أثر عمل الزوجة فـي مشاركة الأعباء المالية الناتجة 

عن استقدام خادم أو أكثر

وفيه أربعة فروع: 

الفرع الأول

حكم توفير الزوج خادمًا للزوجة

إذا احتاجت الزوجة إلى خادم، فهل يجب على الزوج توفير خادم لها والنفقة عليه، 

أم لا يجب عليه ذلك؟

تحرير محل النزاع: لا خلاف بين الفقهاء في أنه لا يجب على الزوج توفير خادم 

لزوجته إذا كانت غير مخدومة أو كانت غير مريضة)5)). واختلفوا في حكم إلزام الزوج 

بتوفير خادم والنفقة عليه لزوجته إذا كانت مخدومة في بيت أهلها لقدرها أو شرفها، أو 

لمرض أصابها، على قولين: 

ل نفقته. وهو قول  القول الأول: لا يجب على الزوج توفير خادم لزوجته، ولا تحمُّ 	
والسنة نص  الكتاب  يرد في  بأنه لم  واستدلوا بما يلي:  والظاهرية)5)).  الحنفية)5))، 

على وجوب توفير خادم للزوجة، فإيجابه عليه مع عدم الدليل ظلم وجور)5)). 

418/11؛  الكبير،  الحاوي  الماوردي،  520/2؛  الدسوقي،  عرفة، حاشية  ابن  867/4؛  البناية،  العيني،  	((5(
البهوتي، كشاف القناع، 463/5.

ل نفقته. وانظر: العيني،  واستثنى الحنفية حالة ما لو أحضرت الزوجة خادمها معها، فعلى الزوج تحمُّ 	((5(
البناية، 867/4.

ابن حزم، المحلى، 251/9. 	((5(
المرجع السابق. 	((5(
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أدلة  فمن  الوجوب،  عدم  على  دليلً  ليس  صريح  نص  وجود  عدم  بأن  ويناقش:  	
الشريعة القياس الصحيح. 

القول الثاني: يجب على الزوج توفير خادم لزوجته إذا كانت ممن يخدم مثلها أو  	
ل نفقته. وهو قول جمهور الفقهاء  احتاجت إليه لمرض ونحوه، كما يجب عليه تحمُّ

من المالكية)5))، والشافعية)5))، والحنابلة)6))، وقيده البعض بشرط أن يكون الزوج 

موسًرا)6)). واستدلوا بما يأتي: 

الدليل الأول: قوله تعالى: }ۉ  ۉې{)6)).  	

وجه الدلالة: إن الله تعالى أمر بمعاشرة الزوجة بالمعروف، والأمر يقتضي الوجوب،  	
ومن العشرة بالمعروف، أن يقيم الزوج لها من يخدمها)6)).

الدليل الثاني: إن الخادمة مما تحتاج إليها المرأة التي لا تخدم نفسها مثلها على  	
الدوام، فوجب على الزوج توفيره لها، لأنها من جملة كفايتها الواجبة)6)). 

الترجيح: الذي يظهر -والله أعلم- هو رجحان القول الثاني إذا كان الزوج موسًرا، 

فيجب على الزوج توفير خادم لزوجته إذا كانت زوجته ممن تُخدم في بيت أهلها، أو لا 

ل الزوج النفقة عليه، وذلك لقوة أدلة هذا  تستطيع أن تقوم بأمر نفسها كالمريضة، ويتحمَّ

القول، وسلامته من المناقشة، ولعدم خلو دليل القول الأول من المناقشة. 

عبد الله بن نجم بن شاس السعدي المالكي، عقد الجواهر الثمينة في مذهب عالم المدينة، ت: حميد  	((5(
الحمر، ط1، دار الغرب الإسلامي، بيروت، 1423هـ، 300/2؛ ابن عرفة، حاشية الدسوقي، 510/2.

الشيرازي، المهذب، 611/4؛ النووي، روضة الطالبين، 44/9. 	((5(
لعلاء  الفروع  تصحيح  -ومعه  الفروع  الحنبلي،  الصالحي  المقدسي  الدين  مفلح، شمس  بن  محمد  	((6(
الدين علي بن سليمان المرداوي، ط1، مؤسسة الرسالة، بيروت، 1424هـ، 293/9؛ البهوتي، كشاف 

القناع، 544/5.
انظر: العيني، البناية، 870/4؛ المواق، التاج والإكليل، 546/5؛ المرداوي، الإنصاف، 358/9. 	((6(

سورة النساء، الآية19. 	((6(
الماوردي، الحاوي الكبير، 418/11؛ البهوتي، كشاف القناع، 463/5. 	((6(

الزيلعي، تبيين الحقائق، 53/3؛ ابن قدامة، المغني، 200/8. 	((6(



د. عبد الله سالم سيف العتيقي و د. عبد الله عويد محمد الرشيدي

159 مجلة كلية القانون الكويتية العالمية - السنة الثالثة العاشرة - العدد 2 - العدد التسلسلي  50  - رمضان - 1446هـ - مارس 2025م

الفرع الثاني

حكم توفير الزوج أكثر من خادم للزوجة

اختلف  فقد  خادم،  من  أكثر  زوجها  من  للخدمة  المستحقة  الزوجة  طلبت  إذا 

أو كانت من ذوي  احتاجت لذلك  إذا  الزوج بفرض أكثر من خادم  إلزام  الفقهاء في 

الأقدار على قولين: 

القول الأول: لا يجب على الزوج توفير أكثر من خادم واحد، وإن علت منزلتها. 

عند  والمذهب  الشافعية)6))،  وقول  المالكية)6))،  عند  وقول  الحنفية)6))،  أكثر  قول  وهو 

الحنابلة)6)). 

واستدلوا بما يأتي: 

الدليل الأول: إن وجوب النفقة على الزوج مقيد باعتبار الكفاية لا باعتبار الزينة،  	
وتحصل الكفاية بخادم واحد، لأن الزيادة على خادم واحد يُراد لحفظ الملك أو 

ل، وليس على الزوج نفقة ذلك)6)).  التجمُّ

رة بالحاجة  ويناقش: بعدم التسليم بأن الكفاية تحصل بخادم واحد، إذ الكفاية مقدَّ 	
وهي مرتبطة بالعُرف، والعُرف يختلف بحسب الزمان والمكان. 

الدليل الثاني: أنه لو فرض لها الزوج أكثر من واحد لوجب عليه أن يفرض لها أيضًا  	
أكثر من ذلك، فيؤدي إلى ما لا يتناهى، حيث إن اعتبار الخادمين ليس أولى من 

ر بالأقل وهو الواحد)7)).  الثلاث أو الأربع، لذا يقدَّ

فلا  الزوج،  يسار  وبقدر  بالحاجة  ق  معلَّ الحكم  إذ  بذلك،  التسليم  بعدم  ونوقش:  	
يجب فرض ثلاثة خدم مع كفاية خادمين. 

181/5؛  1414هـ،  بيروت،  المعرفة،  دار  السرخسي،  السرخسي،  الأئمة  شمس  أحمد  بن  محمد  	((6(
الكاساني، بدائع الصنائع، 24/4.

الخرشي، مختصر خليل، 186/4؛ الدردير، الشرح الكبير، 510/2. 	((6(
إلا أن الشافعية استثنوا المريضة إذا احتاجت لأكثر من خادم فُرض لها قدر الحاجة دون غيرها. وانظر:  	((6(

الشيرازي، المهذب، 152/3؛ الشربيني، مغني المحتاج، 161/5؛ النووي، روضة الطالبي، 85/4.
ابن قدامة، المغني، 200/8؛ المرداوي، الإنصاف، 359/9. 	((6(
السرخسي، المبسوط 181/5؛ ابن قدامة، المغني، 200/8. 	((6(

السرخسي، المبسوط، 181/5؛ الكاساني، بدائع الصنائع، 150/5. 	((7(
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القول الثاني: يجب على الزوج توفير أكثر من خادم واحد إن كان لا يصلح أمرها إلا 

بذلك على قدر حاجتها. وهو قول عند الحنفية)7))، والمشهور عند المالكية)7))، ورواية 

عند الحنابلة)7)). 

واستدلوا: بأن الزوجة إذا كانت من بنات الأشراف وذات قدر فقد جرت بهم العادة 

ألا تستقل بخادم واحد، لجلالة القدر وكثرة الحشم، فوجب اعتبار أعرافهم، لأن العادة 

كالشرط)7)). 

الترجيح: الذي يظهر - والله أعلم - هو رجحان القول الثاني إذا كان الزوج موسًرا، 

وذلك لما يأتي:

أولً: مناقشة أدلة القول الأول، وسلامة أدلة هذا القول من المناقشة. 	

أن حاجة  والتفاخر واعتبر  الترف  اعتبرها من  الزيادة على خادم  منع  أن من  ثانيًا:  	
وعدد  الأسرة  حاجة  الاعتبار  في  يضع  ولم  واحد،  بخادم  تندفع  ذاتها  في  المرأة 

ليس  اليوم  الخادم  إلى  فالحاجة  الزمان،  هذا  البيوت في  مساحة  واتساع  أفرادها، 

لتغطية حاجة المرأة فقط، بل تشمل كافة أفراد الأسرة. 

الفرع الثالث
 أثر عمل الزوجة في مشاركة الأعباء المالية الناتجة 

عن استقدام خادم أو أكثر

بعد بيان حكم توفير الزوج خادمًا أو أكثر لزوجته، يمكن القول بأن أثر عمل الزوجة 

في مشاركة الأعباء المالية الناتجة عن استقدام الخادم، يختلف بحسب الحالين الآتيين:

وذهب إليه أبو يوسف من الحنفية. وانظر: السرخسي، المبسوط، 181/5؛ الكاساني، بدائع الصنائع،  	((7(
بيروت،  الفكر،  دار  الهداية،  شرح  العناية  البابرتي،  الرومي  الدين  جمال  محمد  بن  محمد  150/5؛ 

.388/4
بداية  الحفيد،  رشد  بابن  الشهير  القرطبي  رشد  بن  أحمد  بن  محمد  بن  أحمد  بن  محمد  الوليد  أبو  	((7(
الكبير،  الدردير، الشرح  77/3؛  2004م،  1425هـ/  القاهرة،  الحديث،  دار  المجتهد ونهاية المقتصد، 

.510/2
ابن مفلح، الفروع، 293/9، المرداوي، الإنصاف، 358/9. 	((7(

المواق، التاج والإكليل، 547/5؛ ابن عليش، منح الجليل، 391/4.  	((7(
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استقدام  الناتجة عن  المالية  الأعباء  مشاركة  الزوجة في  أثر عمل  الأولى:  الحالة   

خادم واحد: 

ل تكاليف  إذا كانت الزوجة مخدومة في بيت أهلها، فيجب على الزوج توفير وتحمُّ

استقدام خادم واحد لزوجته دون أن تلزم الزوجة بمشاركة زوجها في هذا العبء المالي، 

ولو كانت زوجته تعمل خارج المنزل؛ وذلك لأن عادة الزوجة جارية على أن تُخدم في 

ل تكاليف استقدام خادم  بتوفير وتحمُّ يلتزم  أن  بيتها قبل زواجها، فوجب على زوجها 

واحد، وعليه: فلا أثر لعمل الزوجة خارج المنزل هنا، فيجب على الزوج استقدام الخادم 

ل نفقته مطلقًا.  وتحمُّ

وأما إذا كانت الزوجة غير مخدومة في بيت أهلها، أو كان عُرف بلدها أنها تقوم 

على  فيجب  المنزل،  خارج  عملها  بسبب  خادم  إلى  احتاجت  وإنما  زوجها،  بخدمة 

ل أعباء استقدام الخادم ونفقته، وعلى ذلك فلا أثر لعمل الزوجة  الزوجة وحدها تحمُّ

خارج المنزل في تغير الحكم في هذه الحالة. 

الحالة الثانية: أثر عمل الزوجة في مشاركة الأعباء المالية الناتجة عن استقدام أكثر 

من خادم واحد: 

بأكثر من خادم  إلا  تندفع حاجتها  أهلها، ولا  بيت  الزوجة مخدومة في  إذا كانت 

إما لكثرة الأولاد، أو لكون البيت كبيًرا، ولم يكن احتياجهم لأكثر من خادم ناتجًا عن 

ل تكاليف استقدام أكثر من  عمل الزوجة خارج المنزل، فيجب على الزوج توفير وتحمُّ

خادم، دون أن تلزم الزوجة بمشاركة زوجها في هذا العبء المالي، وذلك لما سبق بيانه 

من وجوب توفير الزوج أكثر من خادم لزوجته إذا لم تندفع حاجة الزوجة إلا بأكثر من 

ل الزوج وحده نفقة  خادم، وعليه: فلا أثر لعمل الزوجة خارج المنزل في وجوب تحمُّ

استقدام أكثر من خادم. 

وأما إذا كانت حاجة الزوجة تندفع بخادم واحد، ولكن بسبب عملها خارج المنزل 

الخادم الإضافي،  نفقة  ل  تحمُّ الزوج  فهنا لا يجب على  أكثر من خادم،  احتاجت إلى 

وإنما هو على الزوجة وحدها، لما سبق بيانه من أن ما ترتب على عمل الزوجة خارج 

ل نفقتها وحدها. المنزل من الأعباء الإضافية فيجب عليها تحمُّ
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المنزل،  خارج  الزوجة  عمل  بين  مشتركة  خادم  من  لأكثر  الحاجة  كانت  إذا  وأما 

وبين كثرة الأولاد أو كون البيت كبيًرا واختار الزوجان استقدام أكثر من خادم فعليهما 

المشاركة في نفقة استقدامه معًا، وذلك لما يأتي: 

أولً: إن كلًّ من الزوجين كان طرفًا في الحاجة إلى الخادم الإضافي، وعليه وجب  	
اشتراكهما في عبئه. 

ل نفقة الخادم الإضافي وحده فيه إضرار به، لكون  ثانيًا: إن إلزام أحد الزوجين بتحمُّ 	
الطرف الآخر كان سببًا في الحاجة لهذا الخادم، والقاعدة المتبعة تأتي برفع الضرر 

لحديث: »لا ضرر ولا ضرار«)7)). 

ثالثًا: موافقة هذا القول للضابط الفقهي الذي سبق ذكره: »ما كانت منفعته راجعة  	
للزوجة فعليها نفقته، وما كانت منفعته راجعة للزوج فعليه نفقته، وما كانت منفعته 

نفقته،  فعليهما  الطرفين  بين  مشتركة  المنفعة  إن  حيث  أجرته«)7))،  فعليهما  لهما 

وعليه: كان عمل الزوجة خارج المنزل سببًا في المشاركة في هذا العبء في هذه 

الحالة. 

وأما القانون رقم 51 لسنة 1984 في شأن الأحوال الشخصية الكويتي)7)): 

فقد نص في المادة )75( على أن: »تشمل النفقة الطعام، والكسوة، والسكن، وما 

يتبع ذلك من تطبيب، وخدمة، وغيرهما حسب العُرف«.

على  الحصول  حق  للزوجة  قررت  قد  السابقة  المادة  أن  نجد  ذلك  على  وتعليقًا 

خادم لها على زوجها حسب العُرف، وهو ما قرره جمهور الفقهاء من المالكية والشافعية 

والحنابلة، فإذا كان عُرف الزوجة أن تُخدم في بيت أهلها فإنه يجب على الزوج توفير 

سبق تخريجه.  	((7(
انظر )ص: 14( من هذا البحث.  	((7(

يوليو   23 1404هـ الموافق  24 شوال  بتاريخ   ،1570 العدد  اليوم-،  الكويت   - الرسمية  بالجريدة  نُشر  	((7(
ل بالقانون رقم 61 لسنة 1996 والمنشور في الجريدة الرسمية – الكويت  1984، السنة الثلاثون، وعُدِّ
اليوم-، العدد 276، السنة الثانية والأربعون، ص1، والقانون رقم 29 لسنة 2004 والمنشور في الجريدة 
الرسمية – الكويت اليوم-، العدد664، السنة الخمسون، وبالقانون رقم 66 لسنة 2007، المنشور في 

الجريدة – الكويت اليوم-، العدد 852، السنة الرابعة والخمسون. 
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خادم لها والنفقة على خادمها، ولو كانت تعمل خارج المنزل، ولم ينص في المادة على 

مقدار الخادم التي تستحقها الزوجة على زوجها، وإنما ترك تحديدها بحسب العُرف، 

فمن كانت من أسرة موسرة ولا يكفيها خادم واحد فللقاضي أن يحكم لها على زوجها 

بأكثر من خادم.

المطلب الثاني
أثر عمل الزوجة في مشاركة الأعباء المالية الناتجة 

عن دخول المستشفيات الخاصة

الولادة  الثاني:  الفرع  الخاصة.  بالمستشفيات  العلاج  الأول:  الفرع  فرعان:   وفيه 

بالمستشفيات الخاصة.

الفرع الأول

أثر عمل الزوجة في مشاركة الأعباء المالية الناتجة 

عن العلاج بالمستشفى الخاص

وفيه ثلاث مسائل: 

ل الزوج بنفقة علاج زوجته المسألة الأولى: حكم تكفُّ

إذا مرضت المرأة واحتاجت إلى العلاج، أو أجرة الطبيب، هل يجب على الزوج 

ل تكاليفه، فهذه المسألة مما اختلف الفقهاء فيها على قولين:  توفير العلاج لزوجته، وتحمُّ

القول الأول: إن الزوج لا يجب عليه توفير نفقة العلاج، وثمن الدواء لزوجته 

وهو قول المذاهب الأربعة من الحنفية)7))، والمالكية)7))، والشافعية)8))، والمذهب 

عند الحنابلة)8)). واستدلوا بما يأتي:

ابن عابدين، حاشية رد المحتار، 580/3. 	((7(
الخرشي، مختصر خليل، 187/4؛ المواق، التاج والإكليل، 545/5. 	((7(

الماوردي، الحاوي الكبير، 435/11؛ النووي، روضة الطالبين، 50/9. 	((8(
ابن قدامة، المغني، 199/8؛ البهوتي، كشاف القناع، 378/5؛ منصور بن يونس البهوتي الحنبلي، شرح  	((8(

منتهى الإرادات - دقائق أولي النهى لشرح المنتهى -، ط1، عالم الكتب، بيروت، 1414هـ، 227/3.
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الدليل الأول: إن العلاج ليس من الحاجات الضرورية، والنفقة الزوجية واجبة في  	
الأمور المستمرة على الدوام، مثل الطعام والشراب، لا الأمور العارضة)8)). 

اليوم فقد  ونوقش: بأن هذا القول مبني على عُرف قائم في العصر الماضي، فأما  	
أصبح من الحاجات الأساسية الضرورية في حياة المرأة، مثل الطعام والشراب)8)). 

الدليل الثاني: قياس الزوجة على العين المستأجرة، وبيانه: إن المستأجر لا يجب  	
عليه نفقة إصلاح العين المستأجرة، فكذلك الزوج لا يجب عليه نفقة علاج الزوجة 

المريضة، لأنه يُراد بها إصلاح جسمها)8)). 

ونوقش من وجهين:  	

الوجه الأول: إنه قياس مع الفارق، وذلك: إن عقد النكاح يُراد به الدوام والتأبيد،  	
بينما في عقد الإجارة العقد يكون لأجل محدد ومؤقت)8)). 

للزوج  سكنًا  تعالى  الله  جعلها  -التي  الزوجة  قياس  يستقيم  لا  إنه  الثاني:  الوجه  	
متاعًا  ليست  فالزوجة  المستأجرة،  بالدار  ورحمة-  مودة  زوجها  وبين  بينها  وجعل 

حتى تُقاس بالدار المستأجرة.

القول الثاني: إن الزوج يجب عليه توفير نفقة العلاج، وثمن الدواء لزوجته

وهو قول عند المالكية)8))، واختاره أكثر المعاصرين)8)). 

المغني، 199/8؛ البهوتي، شرح منتهى الإرادات، 227/3. 	((8(
وهبة بن مصطفى الزحيلي، الفقه الإسلامي وأدلته، ط4، دار الفكر، دمشق، د.ت، 7381/10. 	((8(

النووي، روضة الطالبين، 50/9؛ ابن قدامة، المغني، 199/8. 	((8(
1428هـ،  القاهرة،  الجوزي،  ابن  دار  العثيمين، الشرح الممتع على زاد المستقنع،  محمد بن صالح  	((8(

.462/13
ابن عليش، منح الجليل، 392/4. 	((8(

ابن عثيمين، الشرح الممتع، 462/13؛ عبد الله بن عبد الرحمن الجبرين، الدرر المبتكرات في شرح  	((8(
أخصر المختصرات، إعداد: محمد أمان الجبرتي، ط1، مكتبة الملك فهد الوطنية، الرياض، 1425هـ، 
)564/3(؛ الزحيلي، الفقه الإسلامي وأدلته، 7381/10؛ عبد الكريم زيدان، المفصل في أحكام المرأة 
والبيت المسلم في الشريعة الإسلامية، ط1، مؤسسة الرسالة، بيروت، 1413هـ، 185/7. عبد الله بن 
البحوث  مجلة  الإسلامي،  الفقه  في  نفسها  على  الواجبة  المرأة  نفقة  بحث  الطريقي،  المحسن  عبد 

الإسلامية، الرئاسة العامة للبحوث العلمية والافتاء، الرياض، ع19، رمضان 1407هـ، 19/ 315.  
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واستدلوا بما يأتي: 

الدليل الأول: قوله تعالى: }ۉ  ۉې{)8)). 	

وجه الدلالة: إن الله تعالى أمر الزوج بمعاشرة الزوجة بالمعروف، والأمر يقتضي  	
الوجوب، وليس من العشرة بالمعروف أن يستمتع الزوج بزوجته حال الصحة، ثم 

يردها إلى أهلها لمعالجتها حال المرض)8)). 

الدليل الثاني: قول النبي ] لهند: »خذي ما يكفيك وولدك بالمعروف«)9)). 	

وجه الدلالة: إن لفظ »ما« في كلمة »ما يكفيك« من صيغ العموم، فتشمل جميع ما  	
تحتاج إليه المرأة من الضروريات، وحفظ النفس من الضروريات الخمس الكبرى، 

وسبيله العلاج)9)). 

الدليل الثالث: إن الخادم إذا وجب على الزوج إحضاره لمرض الزوجة، فلأن يجب  	
عليه علاجها من باب أولى)9)).

الذي يظهر - والله أعلم - هو رجحان القول الثاني، وهو وجوب نفقة  الترجيح:  

علاج الزوجة على الزوج، وذلك لما يأتي: 

أولً: إن القول بعدم الوجوب مبني على عصر ماضٍ وعُرف في ذلك الزمان، حيث  	
ا أو قريبًا من اليقين،  ا، ونتائجه موضع شك، وأما اليوم فإن نفعه يقينيًّ كان الطب بدائيًّ

والعُرف)9)) يختلف باختلاف الأشخاص والأحوال والأماكن والأزمنة. 

سورة النساء، الآية19. 	((8(
ابن عثيمين، الشرح الممتع، 462/13؛ الزحيلي، الفقه الإسلامي وأدلته، 7381/10. 	((8(

سبق تخريجه. 	((9(
الروضة الندية، 79/2؛ محمد بن علي بن محمد الشوكاني اليمني، السيل الجرار المتدفق على حدائق  	((9(

الأزهار، ط1، دار ابن حزم، بيروت، د ت، ص460؛ الدرر البهية، 312/2.
إيمان بنت عبد العزيز بن أحمد، أثر فقه الأسرة في المعاملات المالية، رسالة ماجستير، كلية الشريعة،  	((9(

جامعة الإمام محمد بن سعود الإسلامية، الرياض، 1435هـ، ص330. 
العرف: هو ما استقرت النفوس عليه بشهادة العقول، وتلقته الطبائع بالقبول. انظر في ذلك: علي بن محمد  	((9(

بن علي الزين الشريف الجرجاني، التعريفات، ط1، دار الكتب العلمية، بيروت، 1403هـ، ص149.
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الطعام  إلى  الحاجة  تقل عن  الحاضر لا  الوقت  العلاج في  إلى  الحاجة  إن  ثانيًا:  	
والشراب، بل أشد، لأن المريض يفضل تناول الأدوية على الطعام والشراب، ومن 

أهمله سقط من أعين الناس)9)). 

ثالثًا: إنه ليس من المروءة والكرم أن تعيش المرأة في حال صحتها، ويستمتع بها  	
الزوج، وتقدّم له كل ما يحتاج إليه الزوج من خدمات، ثم إذا مرضت يمنعها من 

العلاج أو يردها لأهلها لتتعالج عندهم. 

من  بعدد  مشروط  زوجته  علاج  ونفقات  تكاليف  الزوج  ل  تحمُّ وجوب  أن  على 

الشروط، ومنها)9)): 

أولً: قيام الزوجية.  	

ثانيًا: أن يكون الزوج موسًرا.  	

أن تكون نفقة علاج الزوج لا متكفل بها غير الزوج، وعليه: فلو كان هناك  ثالثًا:  	
التأمين الصحي، فلا  متكفل بعلاج الزوجة من غير منّة عليها كأبيها أو الدولة أو 

ل تكاليف ونفقات العلاج في هذه الحالة)9)).  يجب على الزوج تحمُّ

رابعًا: أن تكون طريقة العلاج على وجه غير محظور شرعًا.  	

ا)9))  ا للزوجة، أو تمس الحاجة إليه، فإن كان تحسينيًّ خامسًا: أن يكون العلاج ضروريًّ 	
لم يلزم الزوج بتحمل نفقته)9)). 

العلاج  عن  الناتجة  المالية  الأعباء  مشاركة  في  الزوجة  عمل  أثر  الثانية:  المسألة 

العاملة  الزوجة  مشاركة  فإن حكم  ترجيحه،  ما سبق  بناء على  الخاصة:  بالمستشفيات 

خارج المنزل في الأعباء المالية الناتجة عن العلاج يختلف بحسب الأحوال الآتية: 

الزحيلي، الفقه الإسلامي وأدلته، 7381/10. 	((9(
ابن عثيمين، الشرح الممتع، 462/13؛ الزحيلي، الفقه الإسلامي وأدلته، 7381/10. 	((9(

السنيدي، مرجع سابق  فهد  493/2؛  الإسلامي،  الفقه  المرأة في  التويجري، عمل  إبراهيم  بنت  هيلة  	((9(
ص298.

الشاطبي، الموافقات، 5/1؛ نور الدين الخادمي، مرجع سابق، ص72.  	((9(
فهد السنيدي، مرجع سابق، ص300.  	((9(
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الحالة الأولى: ألا تتكفّل الدولة بالعلاج المجاني لأفرادها: إذا كانت الدولة لا تتكفّل 

ل نفقات وتكاليف  بالعلاج المجاني للمواطنين والمقيمين، فهنا يجب على الزوج أن يتحمَّ

لعلاجها في هذه  بدفع شيء  الزوجة  تطالب  الخاصة، ولا  المستشفيات  علاج زوجته في 

ل الزوج بنفقة علاج زوجته، وعليه: لا يظهر أثر  الحالة، لما سبق ترجيحه من وجوب تكفُّ

لعمل الزوجة في مشاركة الزوج في هذا العبء، إلا إذا كانت الإصابة ناتجة عن خروجها 

من العمل، فهنا يجب عليها المشاركة في هذا العبء، وذلك باعتبار أن خروجها من المنزل 

ل الزوج تبعته. أمر تحسيني لمصلحتها فقط، فلا يتحمَّ

في  الزوجة  علاج  يغطي  ا  صحيًّ تأمينًا  يملك  أحدهما  أو  الزوجان  كان  إذا  وأما 

ل نفقات العلاج بنفسه والحال كذلك.  المستشفيات الخاصة، فلا يجب على الزوج أن يتحمَّ

ل  ل الدولة بالعلاج المجاني لأفرادها: إذا كانت الدولة تتكفَّ الحالة الثانية: أن تتكفَّ

بالعلاج المجاني للمواطنين والمقيمين في المستشفيات الحكومية، فهنا لا يخلو الحال 

من أمرين:

الأول: ألا تكون المستشفيات الحكومية على قدر من الكفاءة الطبية والتخصصية،  	
ل  يتحمَّ أن  الزوج  على  يجب  فهنا  خطيرة؛  عملية  بها  القيام  الُمراد  العملية  وكانت 

نفقات وتكاليف علاج زوجته في المستشفيات الخاصة، بناءً على الأصل العام الذي 

سبق تقريره من وجوب تحمل الزوج نفقات وتكاليف علاج زوجته، ولا عبرة بوجود 

م خدماته بشكل مجاني، لأن الزوجة لا يلزمها قبول  مستشفى غير كفء ولو كان يقدِّ

ل بها إذا كان بها منّة أو كانت أقل جودة من نفقة زوجها.  النفقة من المتكفِّ

الثاني: أن تكون المستشفيات الحكومية على قدر من الكفاءة الطبية والتخصصية؛  	
نفقات وتكاليف علاج زوجته في المستشفيات  ل  يتحمَّ أن  الزوج  فلا يجب على 

ل  تحمُّ فعليها  الخاصة،  المستشفيات  في  العلاج  الزوجة  أرادت  فإن  الخاصة، 

ل الأعباء  التكاليف وحدها، وذلك لما سبق بيانه من أنه لا يجب على الزوج تحمُّ

التي لها متكفل بالنفقة بلا منّة، فذهاب الزوجة للمستشفى الخاص والحال هذه 

ل تبعاتها المالية))9))(. أمر تحسيني زائد عن حاجتها الأصلية، فلا يجب عليه تحمُّ

النووي، روضة الطالبين، 73/9؛ هيلة التويجري، مرجع سابق، 493/1.  	((9(
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وفي كلا الأمرين السابقين لا يظهر أثر لعمل الزوجة خارج المنزل على الحكمين 

السابقين، أي أن حكم هذين الأمرين السابقين يشمل ما لو كانت الزوجة تعمل خارج 

ل بعلاج المواطنين  المنزل أو لا، لارتباط الحكم بوجود مستشفى حكومي كفء يتكفَّ

ا، أو عدمه.  والمقيمين علاجًا مجانيًّ

الفرع الثاني

أثر عمل الزوجة في مشاركة الأعباء المالية الناتجة 

عن الولادة بالمستشفيات الخاصة

وفيه مسألتان: 

ل الزوج بنفقة الرعاية الطبية للزوجة خلال فترة الحمل  المسألة الأولى: حكم تكفُّ

ل  ث بعض الفقهاء قديًما عن مسألة مشابهة لهذه المسألة، وهي حكم تكفُّ والولادة:  تحدَّ

وقد  الزوجة،  ولادة  أثناء  والمساعدة  والإشراف  العناية  تتولى  التي  القابلة  بنفقة  الزوج 

ل الزوج بهذه النفقة على أقوال، أبرزها قولان:  اختلف الفقهاء في حكم تكفُّ

القول الأول: يجب على الزوج أن يتكفّل بنفقة القابلة لزوجته

الشافعية)10))،  قول  ومقتضى)10))  والمالكية)10))،  الحنفية)10))،  قول  وهو 

كمال الدين محمد بن عبد الواحد السيواسي المعروف بابن الهمام، شرح فتح القدير على الهداية،  	((10(
دار الفكر، بيروت، د ت، 387/4؛ زين الدين بن إبراهيم بن محمد المعروف بابن نجيم المصري، 
البحر الرائق شرح كنز الدقائق، وفي آخره: تكملة البحر الرائق لمحمد بن حسين الطوري الحنفي 
القادري، وبالحاشية: منحة الخالق لابن عابدين، ط2، دار الكتاب الإسلامي، بيروت، د ت، 192/4؛ 

ابن عابدين، حاشية رد المحتار، 580/3.
ابن رشد، البيان والتحصيل، 466/8؛ القرافي، الذخيرة، 470/4؛ الخرشي، مختصر خليل، 185/4؛  	((10(

ابن عرفة، حاشية الدسوقي، 510/2.
سبب التعبير بمقتضى قولهم: إنهم لم ينصوا - فيما وقفت عليه - على حكم هذه المسألة، ولكن  	((10(
خُرّج لهم هذا القول؛ لأنهم يوجبون على الزوج نفقة ما ترتب على سبب من جهته، فكل مؤنة ترتبت 
على الجماع فهي على الزوج، كثمن ماء غسل الجماع والنفاس، ووضوء نقضه هو، لأن ذلك بسببه، 

وأجرة القابلة منها.
قال الشربيني في مغني المحتاج )159/5(: »والأصح أيضًا وجوب ثمن نفاس منه، لأن ذلك بسببه«،  	((10(
التجارية  المكتبة  المنهاج،  المحتاج في شرح  تحفة  الهيتمي،  بن حجر  بن علي  محمد  بن  أحمد 

الكبرى، القاهرة، 1357هـ، 313/8.
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والحنابلة)10)). 

واستدلوا بما يأتي: 

الدليل الأول: قوله تعالى: }ۇ   ۇ ۆ  ۆ   ۈ  ۈۇٴ{ )10)). 	

وجه الدلالة: دلّت الآية بعمومها على وجوب نفقة الزوجة على المولود له، وهو  	
الزوج، والرزق يشمل كل ما تحتاجه الزوجة، ومنها نفقة الولادة)10)).

الدليل الثاني: قوله تعالى: }ۉ  ۉې{)10)).  	

وجه الدلالة: إن الله تعالى أمر بالمعاشرة بالمعروف، وجاء الأمر بصيغة العموم،  	
ل الزوج نفقة ولادة زوجته وما تحتاج إليه  فيشمل جميع صور المعروف، ومنه تحمُّ

حتى لا يعرِّضها وولدها للهلاك، فكان واجبًا للأمر به. 

الدليل الثالث: إن كل ما احتاجت إليه المرأة، لسبب من جهة الزوج، وجبت نفقته  	
عليه، فالزوج هو سبب الحمل، كما أن غالب منفعته عائدة عليه)10)). 

ل بنفقة القابلة لزوجته القول الثاني: لا يجب على الزوج أن يتكفَّ

وهو قول عند الحنفية)10))، وعند المالكية)11)). 

واستدلوا بما يأتي: 

الدليل الأول: قوله تعالى: }پ  پ  پ       پ   ڀڀ{)11)). 	

قال البهوتي في كشاف القناع )463/5(: »يجب على الزوج ثمن ماء شرب ووضوء وغسل من حيض  	((10(
ونفاس وجنابة«، وانظر: ابن مفلح، الفروع، 271/1؛ المرداوي، الإنصاف، 355/9؛ البهوتي، شرح 

منتهى الإرادات، 226/3.
سورة البقرة، الآية233. 	((10(
الروضة الندية، 78/2. 	((10(
سورة النساء، الآية 19. 	((10(

ابن عابدين، حاشية رد المحتار، 580/3؛ القرافي، الذخيرة، 470/4. 	((10(
نظام الدين البلخي ومعه لجنة علماء، الفتاوى الهندية، ط2، دار الفكر، بيروت، 1310هـ، ص549؛  	((10(

الشوكاني، فتح القدير، 387/4؛ ابن نجيم، البحر الرائق، 192/4.
القرافي، الذخيرة، 470/4؛ الخرشي، مختصر خليل، 185/4؛ ابن عرفة، حاشية الدسوقي، 510/2. 	((11(

سورة الأحقاف، الآية15. 	((11(
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فأما ما  الله تعالى أخبر أن المرأة هي من تحمل ولدها وتضعه،  الدلالة: إن  وجه  	
يكون من نفقة الأب على ولده، فإنما أوجبه الله تعالى عليه بعد وضعه)11)). 

ونوقش: بأن الآية جاءت في سياق الإحسان للوالدين، وبيان ما لاقت الأم في حمل  	
مناسبة  فيه  وليس  والإكرام،  البر  من  ذلك  مقابل  في  استحقته  وما  ووضعه،  ابنها 

لجعل تحمل نفقة تلك المشاق عليها)11)). 

الدليل الثاني: القياس على أجرة الطبيب في عدم لزومه على الزوج، بجامع أن كلًا  	
منهما يقصد به الرعاية الصحية للزوجة، ولا يقصد به قوام بدنها وتوفير قوتها)11)).

ونوقش من وجهين:  	

م به، لأنه ليس محل  الطبيب، غير مسلَّ الوجه الأول: إن المقيس عليه وهو أجرة  	
اتفاق بين الفقهاء حتى يتأتى القياس عليه)11)). 

ر أن المقيس عليه محل اتفاق بين الفقهاء، فإنه قياس مع  الوجه الثاني: إنه لو قُدِّ 	
الفارق؛ لأن نفقة الولادة ضرورة للزوجة وولدها لا لها وحدها، وأجرة الدواء لنفعها 

وتقليل الضرر عنها ما أمكن)11)). 

الترجيح: الذي يظهر -والله أعلم- رجحان القول الأول، وهو وجوب نفقة الولادة 

على الزوج، وذلك لقوة أدلة هذا القول وسلامته من المناقشة، وإمكان مناقشة أدلة القول 

القابلة إن لم تكن ضرورة فهي حاجة، و«الحاجة تنزل منزلة  الآخر، ولأن الحاجة إلى 

الضرورة«)11)). 

الولادة  عن  الناتجة  المالية  الأعباء  مشاركة  في  الزوجة  عمل  أثر  الثانية:  المسألة 

بالمستشفيات الخاصة: 

ابن عابدين، حاشية رد المحتار، 580/3. 	((11(
فهد السنيدي، مرجع سابق، ص14-13.  	((11(

ابن نجيم، البحر الرائق، 192/4؛ ابن عابدين، حاشية رد المحتار، 580/3. 	((11(
الرياض،  الرشد،  الفقه المقارن، ط1، مكتبة  النملة، المهذب في علم أصول  الكريم بن علي  عبد  	((11(

1420هـ، 1989/5.
ابن عابدين، حاشية رد المحتار، 580/3. 	((11(

السيوطي، الأشباه والنظائر، ص88؛ ابن نجيم، الأشباه والنظائر، ص78. 	((11(
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بناء على ما سبق ترجيحه، فإن حكم مشاركة الزوجة العاملة خارج المنزل في الأعباء 

المالية الناتجة عن الولادة في المستشفيات الخاصة يختلف بحسب الأحوال الآتية: 

ل الدولة بالولادة المجانية في المستشفيات الحكومية: إذا  الحالة الأولى: ألا تتكفَّ 	

ل بالولادة المجانية للمواطنات والمقيمات في المستشفيات  كانت الدولة لا تتكفَّ

في  زوجته  ولادة  وتكاليف  نفقات  ل  يتحمَّ أن  الزوج  على  يجب  فهنا  الحكومية؛ 

ل الزوج بنفقة  المستشفيات الخاصة، وذلك لما سبق بيان ترجيحه من وجوب تكفُّ

ولادة زوجته، ولا تُطالب الزوجة بدفع شيء من مالها في هذه الأعباء. وعليه: لا 

يظهر أثر لعمل الزوجة في مشاركتها في هذا العبء في هذه الحالة. وأما إذا كان 

الزوجان أو أحدهما يملك تأمينًا يغطي نفقات الولادة في المستشفيات الخاصة فلا 

ل بالنفقة بلا منّة.  ل نفقة الولادة والحال هذه لوجود المتكفِّ يجب على الزوج تحمُّ

إذا  الحكومية:  المستشفيات  المجانية في  بالولادة  الدولة  ل  تتكفَّ أن  الثانية:  الحالة  	
المستشفيات  في  والمقيمات  للمواطنات  المجانية  بالولادة  ل  تتكفَّ الدولة  كانت 

الحكومية؛ فهنا لا يخلو الحال من أمرين: 

الأول: ألا تكون المستشفيات الحكومية على قدر من الكفاءة الطبية والتخصصية،  	

ل نفقات وتكاليف ولادة زوجته في المستشفيات  فهنا يجب على الزوج أن يتحمَّ

ل الزوج نفقات  الخاصة، بناءً على الأصل العام الذي سبق تقريره من وجوب تحمُّ

وتكاليف ولادة زوجته، ولا عبرة بوجود مستشفى غير كفء ولو كان يقدّم خدماته 

ل بها إذا كان بها منّة  بشكل مجاني؛ لأن الزوجة لا يلزمها قبول النفقة من المتكفِّ

المستشفيات  كانت  لو  ما  الحكم  ويشمل  زوجها.  نفقة  من  جودة  أقل  كانت  أو 

الحكومية على قدر من الكفاءة الطبية والتخصصية، ولكن لم تتيسر للزوجة الولادة 

لكثرة  فيه  استقبالها  يتم  لم  أو  الحكومي،  المستشفى  كبُعد  الموانع،  لبعض  فيها 

حالات الولادة. 

الثاني: أن تكون المستشفيات الحكومية على قدر من الكفاءة الطبية والتخصصية؛  	

فلا يجب على الزوج أن يتحمّل نفقات وتكاليف علاج ولادة زوجته في المستشفيات 

الخاصة،  المستشفيات  الولادة في  منفردة على  الزوجة  إرادة  كانت  فإن  الخاصة، 
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ل التكاليف وحدها، وذلك لما سبق بيانه من أنه لا يجب على الزوج  فعليها تحمُّ

ل الأعباء التي لها متكفّل بالنفقة بلا منّة، فذهاب الزوجة للمستشفى الخاص  تحمُّ

ل تبعاتها  والحال هذه أمر تحسيني زائد عن حاجتها الأصلية، فلا يجب عليه تحمُّ

المالية)11)).

وأما إذا كان قرار الذهاب للمستشفى الخاص لولادة الزوجة فيه هي إرادة الزوجين 

الرعاية  على  الزوجة  حصول  حيث  من  معًا  للطرفين  ومصلحة  منفعة  من  فيه  لما  معًا 

والعناية الخاصة بالزوجة، وبسلامة المولود، وكذا المنفعة المعنوية التي يجدها الزوج 

الناس على اهتمامه بزوجته، كما هو حال طائفة كبيرة من المجتمع، فعليهما  ثناء  من 

ل هذا العبء معًا)11)).  المشاركة في تحمُّ

وفي معنى ذلك قال ابن القاسم: »إن كان عمل القابلة يستغني عنه النساء، فهو على 

المرأة، وإن كان لا يستغني عنه النساء فهو على الزوج، وإن كانا ينتفعان به جميعاً فهو 

عليهما جميعاً على قدر منفعة كل واحد في ذلك«)12)). 

وأما في قانون الأحوال الشخصية الكويتي: 	

فقد نصت المادة )75(: »تشمل النفقة الطعام، والكسوة، والسكن، وما يتبع ذلك 

من تطبيب، وخدمة، وغيرهما حسب العُرف«. وجاء في المذكرة الإيضاحية لهذه المادة: 

ثمن  عليه  يوجبون  فلا  المريضة،  زوجته  علاج  الزوج  يلزمون  لا  الفقهاء  »وجمهور 

الأدوية، ولا أجر الطبيب، ولا أي شيء من أنواع التطبيب، لأن كل ذلك يُقصد به إصلاح 

النووي، روضة الطالبين، 73/9؛ هيلة التويجري، مرجع سابق، 493/1. 	((11(
لنسبة  دراسة  بعمل   2021 ديسمبر   26 بتاريخ  الصادر  عددها  في  الكويتية  القبس  صحيفة  قامت  	((11(
مع  بالمقارنة  الخاصة  المستشفيات  في  أولادهن  إنجاب  اخترن  اللاتي  الكويتيات  الأمهات 
أولادهن  إنجاب  اخترن  الكويتيات  الأمهات  من   78% نسبة  أن  فظهرت  الحكومية،  المستشفيات 
في المستشفيات الخاصة، وهو ما يمثل غالبية المجتمع، وعليه فإن الزوج ينتفع عند ولادة زوجته 
بالمستشفى الخاص من حيث نظرة المجتمع له، حيث ربما يلحق الأسر اللاتي يلدن نساؤها في 

المستشفيات الحكومية المذمةَّ والمنقصةَ. منشور على الرابط التالي:
https://www.facebook.com/alqabasnewspaper/posts/، آخر زيارة للموقع بتاريخ: 2024/10/28.

ل أجرته.   وقد سبق في صفحات هذا البحث تقرير أن ما كانت منفعته للطرفين فعليهما تحمُّ
المواق، التاج والإكليل، 544/5. 	((12(
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جسمها، ويضيفون أن الطب نتائجه ظنية، ولا يلزم به الشخص في خاصة نفسه، فكيف 

توجبه عليه لغيره.

وهذا إذا كان له وجه في الماضي البعيد، والطب بدائي، نتائجه موضع شك، فإنه 

ا، أو قريبًا من اليقين،  لا يصح أن يُقال في عصرنا الحاضر الذي صار فيه نفع الطب يقينيًّ

وأصبح التداوي فيه ضروريًّا بمنزلة الطعام والكسوة، ومن أهمله سقط من أعين الناس، 

من أجل ذلك أخذ بأن التطبيب من نفقة الزوجة، حسب حال الزوج، وفي حدود قدرته، 

ولم تترك الأمر لمروءته واختياره«. 

وتعليقا على ذلك، نجد أن ما جاء في المادة )75( في قانون الأحوال الشخصية 

الكويتي، وتم شرحه في المذكرة الإيضاحية متوافق مع ما قرره بعض المالكية، وأكثر 

القول  وتطبيبها، وهو  نفقة علاج زوجته  الزوج  ل  تحمُّ المعاصرين من وجوب  الفقهاء 

الذي تم ترجيحه، على أن هذه المادة لم تستثن حالة وجود المتكفّل بالنفقة بلا منّة، وهو 

وجود العلاج الحكومي المجاني إذا كان يحقق الكفاءة المرجوة، وعليه: كان من الأولى 

ل الزوج نفقة علاج زوجته.  النص على هذا الاستثناء في وجوب تحمُّ

المطلب الثالث
أثر عمل الزوجة فـي مشاركة الأعباء المالية الناتجة 

عن توفير وسيلة النقل

تعتبر وسائل النقل اليوم من الحوائج الأساسية التي لا يمكن الاستغناء عنها، وكما 

هو معلوم بأن هذه الوسيلة تحتاج إلى نفقة تُبذل في شرائها وتزويدها بالوقود وصيانتها، 

الشهرية، فهل يجب على  ل أجرته  السيارة وتحمُّ يقود هذه  الذي  السائق  توفير  وأحيانًا 

ل نفقات هذه الأمور؟ وهل يجب على الزوجة العاملة خارج المنزل المشاركة  الزوج تحمُّ

في هذه النفقات والتكاليف؟ 

ولكون هذه المسألة من النوازل، فإنه يمكن تخريجها على كلام الفقهاء في مسألة 

توفير الزوج لزوجته الخف والإزار للخروج، فقد ذهب عامة الفقهاء إلى عدم وجوب 

تعالى:  لقوله  المنزل  في  بالقرار  مأمورة  الزوجة  لأن  الأمور،  هذه  نفقة  الزوج  ل  تحمُّ
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بيتها  في  المرأة  فقرار   ،((12(} چڇ   چ   چ   چ   ڃ   ڃ   ڃ   }ڃ   
ل تبعة  عزيمة، وخروجها منه رخصة وخلاف الأصل، ولذلك لم يوجبوا على الزوج تحمُّ

ذلك الخروج)12)). 

الضرورية  الأمور  والأبناء في  الزوجة  بنقل  المكلَّف  الزوج هو  أن  الأصل  أن  كما 

بتوفير  يطالب  فلا  والحاجية،  الضرورية  الأمور  بنقلهم في  قائم  أنه  دام  والحاجية، فما 

ل نفقاته، كما أن اكتفاء الزوج بنقل وتوصيل  سيارة إضافية لزوجته، ولا بتوفير سائق وتحمُّ

زوجته فيه مصلحة عدم تعريضها للرجال ومخاطبتها لهم، ودفع مفسدة الخلوة بالسائق 

الأجنبي)12)). 

إلا أنه قد يطرأ طارئ يحول دون قدرته على نقل زوجته وأبنائه في حوائجهم، وعلى 

هذا لا يخلو الأمر من أحوال يختلف الحكم باختلافها، ومن ذلك: 

الفرع الأول

أن تكون الحاجة إلى وسيلة النقل لسبب لا علاقة له بعمل الزوجة

في  وأولاده  زوجته  بنقل  القيام  على  قادر  غير  الزوج  يكون  أن  مثل  وذلك 

أمورهم الضرورية والحاجية، كأن يكون الزوج مسافراً للعمل خارج البلد، والزوجة 

مكتفية بوسيلة نقل إلى مقر عملها، فهنا تعلق بوسيلة النقل حق الزوجة والأبناء 

الزوج توفير وسيلة نقل لزوجته وأبنائه توصلهم إلى حوائجهم  معاً، فيجب على 

الزوجة شيئًا  ل  تتحمَّ نفقاتهما، ولا  ل  السائق والسيارة وتحمُّ توفير  الأصلية، ومنه 

من هذه النفقات، وذلك لأن الزوج هو المسؤول شرعًا عن نقل زوجته وأولاده في 

الأمور الضرورية والحاجية)12)).

سورة الأحزاب، الآية33. 	((12(
الكاساني، بدائع الصنائع، 24/4؛ المواق، التاج والإكليل، 544/5؛ النووي، روضة الطالبين، 73/9؛  	((12(

المرداوي، الإنصاف، 353/9.
هيلة التويجري، مرجع سابق، 494/1. 	((12(
أماني الرشود، مرجع سابق، ص290. 	((12(
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الفرع الثاني

أن تكون الحاجة إلى وسيلة النقل بسبب عمل الزوجة فقط

وذلك مثل أن يكون الزوج قائًما بنقل زوجته وأبنائه في الأمور الضرورية والحاجية، 

ل تكاليف  ولكنه غير قادر على توصيلها إلى مقر عملها، فهنا يجب على الزوجة أن تتحمَّ

ونفقات وسيلة نقلها إلى عملها، ومنها نفقة السائق والسيارة، وذلك لما يأتي:

والحاجية،  الضرورية  الأمور  في  بنقلها  زوجها  بقيام  الزوجة  كفاية  حصول  أولً:  	
الزوج  على  يجب  فلا  الحاجية  أو  الضرورية  الأمور  من  ليس  للعمل  وخروجها 

إحضار السائق كسائر الزينة والكماليات)12)).

ثانيًا: إن الأصل أن الزوجة تستقر في منزلها، لقوله تعالى: }ڃ   ڃ  ڃ{)12))،  	
بل إن قرارها في البيت من حقوق الزوج عليها، وهي لا يلزمها الخروج للتكسب، 

ل نفقات هذا الخروج)12)). فلم يجب على الزوج تحمُّ

ثالثًا: إن مصلحة ومنفعة خروج الزوجة للعمل خارج المنزل عائدة عليها، والضابط  	
ل نفقته«)12)).  الفقهي المتقرر »أن من كان النفع له فعليه تحمُّ

الفرع الثالث

أن تكون الحاجة إلى وسيلة النقل مشتركة بين عمل الزوجة، وبين الاحتياج 

إلى نقل الأبناء في حوائجهم الأساسية والضرورية

إذا كانت الحاجة إلى وسيلة النقل مشتركة بين الزوجة التي تحتاج سائقًا يوصلها إلى 

مقر عملها، وبين حاجة نقل الزوجة والأبناء وتوصيلهم في أمورهم الضرورية والحاجية، 

وكان الأب مقصًرا إلى حد ما في هذا الجانب، فهنا يجب على الزوجين المشاركة في 

ل نفقات وسيلة النقل ومنها السيارة والسائق، وذلك لما يأتي: تحمُّ

المرجع السابق، ص289. 	((12(
سورة الأحزاب، الآية33. 	((12(

محمد بن أحمد بن أبي بكر القرطبي، الجامع لأحكام القرآن. المعروف بـ »تفسير القرطبي«، ط2،  	((12(
دار الكتب المصرية، القاهرة، 1384هـ، 179/14؛ هيلة التويجري، مرجع سابق، 494/1.

سبق تقرير هذا الضابط في صفحات هذا البحث. 	((12(
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أولً: إن هذا القول فيه توسط بين الطرفين -الزوج والزوجة-، فلم يلزم الزوج بنفقة  	
هذا الأمر عليه وحده لكون زوجته منتفعة بهذا الأمر مما هو زائد على النفقة الواجبة 

عليه، ولم يلزم الزوجة بنفقة هذا الأمر عليها وحدها لكون زوجها مقصًرا في توصيل 

زوجته وأولاده، وعليه صاروا مشتركين في هذا العبء. 

ل نفقة تعود منفعتها عليهما معًا فيه إضرار بأحد  ثانيًا: إن إلزام أحد الزوجين بتحمُّ 	
الزوجين، وقد قال -صلى الله عليه وسلم- »لا ضرر ولا ضرار«))12))(، حيث إن إلزام 

الزوج بنفقة النقل والتوصيل لوحده فيه ضرر عليه؛ لأن عليه أعباء الأسرة في الأمور 

الضرورية والحاجية وحده، وإلزام الزوجة وحدها بنفقة هذا الأمر مع كون الزوج 

مقصًرا في توصيل زوجته وأبنائه في الأمور الضرورية أو الحاجية فيه إضرار عليها، 

وعليه: وجب اشتراك الزوجين في أعباء النقل والتوصيل التي تعود منفعتها عليهما.

للزوجة  راجعة  منفعته  كانت  »ما  السابق:  الفقهي  للضابط  القول  هذا  موافقة  ثالثًا:  	
لهما  منفعته  كانت  وما  نفقته،  فعليه  للزوج  راجعة  منفعته  كانت  وما  نفقته،  فعليها 

فعليهما أجرته«)13))، حيث إن منفعة وسيلة النقل عائدة عليهما معًا فعليهما نفقته معًا.

وأما في قانون الأحوال الشخصية الكويتي: فقد نصت المادة )75( على أن: »تشمل  	

وغيرهما  وخدمة،  تطبيب،  من  ذلك  يتبع  وما  والسكن،  والكسوة،  الطعام،  النفقة 

حسب العُرف«. 

دولة  في  الشخصية  الأحوال  محاكم  من  الصادرة  القضائية  الأحكام  إلى  وبالنظر 

الكويت، نجد أن هناك تطبيقات قضائية كثيرة تم الحكم فيها للطليقة على طليقها بتوفير 

نفقة السائق والسيارة على حسب ملاءة الزوج ويساره، وتم الاستناد في ذلك إلى عبارة 

)وغيرهما حسب العُرف( في المادة )75(، مما يدل على عظيم الحاجة إلى وسيلة النقل 

للزوجة والأولاد، وإنما لم يتم التصريح في المادة السابقة بشمول النفقة لوسيلة النقل 

في الأصل لكون هذه الحاجة تندفع بقيام الزوج بنفسه أو بمن ينيبه في مهمة توصيل 

الطلاق  إليها حال  الحاجة  تكثر  ولذلك  الأساسية،  لقضاء حوائجهما  والأولاد  الزوجة 

وافتراق الزوجين عن بعضهما.

سبق تخريجه.  	((12(
سبق تقرير هذا الضابط في صفحات هذا البحث. 	((13(
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وإن كان الأولى أن يتم النص في قانون الأحوال الشخصية الكويتي على التزام الزوج 

ل نفقة توفير وسيلة النقل لأولاده إن كان مقصًرا في قضاء حوائجهم الأصلية، إذ  بتحمُّ

ل الزوجات أعباءً ماليةً كثيرةً في سبيل نقل الأولاد وتوصيلهم في حوائجهم  كثيًرا ما تتحمَّ

الأساسية كالمدارس ونحوها. 

لعملها،  الزوجة  توصيل  بين  مشتركة  كانت  إن  النقل  وسيلة  إلى  الحاجة  أن  على 

ل نفقة هذا العبء المالي  وتوصيل الأولاد إلى مدارسهم، فهنا يكون على الزوجين تحمُّ

المستجد؛ لأن منفعتها عائدة لهما فعليهما المشاركة فيه كما سبق بيانه. 

المطلب الرابع
أثر عمل الزوجة فـي مشاركة الأعباء المالية الناتجة 

عن السفر السياحي

في  الأزواج  من  كثير  رغبة  هو  العصر  هذا  في  استُجدت  التي  المالية  الأعباء  من 

السفر السياحي)13)) إلى البلدان للتنزّه والاستجمام أو الاستكشاف، مما لا يكون مرتبطًا 

بالعمل والتجارة، ويصاحب هذا السفر أعباء مالية كثيرة؛ مثل تكاليف الطيران والفنادق، 

واستئجار وسائل النقل والفعاليات والأنشطة الموجودة في البلد الُمراد السفر إليه، وهذه 

نفقته،  ل  التكاليف والأعباء مما يحصل بسببها خلاف بين الأزواج فيمن يطالب بتحمُّ

ل نفقة هذه الأعباء الناتجة عن السفر السياحي.  ولذا كان لا بد من بيان من يتحمَّ

الأصل في سفر المرأة الإباحة إذا كان سفرها مع محرمها، وأمنت الفتنة في طريقها 

وفي المدينة التي ستذهب إليها)13)).

يُقصد بالسياحة: مطلق الذهاب في الأرض سواء كان للعبادة أو غيرها لقوله تعالى: )فسيحوا في  	((13(
الأرض أربعة أشهر(، سورة التوبة، الآية2. جاء في المعجم الوسيط، 469/1: »السائح: المتنقل في 

البلاد للتنزه، أو للاستطلاع والبحث والكشف وغيره، وجمعه سُيَّاح«.
الجليل،  مواهب  الحطاب،  143/5؛  الصنائع،  بدائع  الكاساني،  190/5؛  المبسوط،  السرخسي،  	((13(
523/2؛ أحمد بن غانم بن سالم النفراوي الأزهري المالكي، الفواكه الدواني على رسالة ابن أبي زيد 
القيرواني، دار الفكر، بيروت، 1415هـ، 351/1؛ عبد الكريم بن محمد أبو القاسم الرافعي القزويني، 
العزيز شرح الوجيز، ت: علي محمد عوض وعادل عبد الموجود، ط1، دار الكتب العلمية، بيروت، 
كشاف  البهوتي،  237/5؛  الفروع،  مفلح،  ابن  60/9؛  الطالبين،  روضة  النووي،  513/9؛  1417هـ، 

القناع، 131/5. 
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وسفر الزوجة إذا كان بإذن زوجها لا يخلو من ثلاث صور: 

أو عمل  تجارة  ترافقه في  كأن  الزوج:  يكون سفرها لمصلحة  أن  الأولى:  الصورة 

معين، فهنا اتفق الفقهاء على عدم سقوط نفقة الزوجة)13))، وأنها غير مطالبة بدفع شيء 

من أعباء السفر ونفقاته، وذلك لكونها لم تخرج عن طاعته وقبضه، فالاحتباس والتمكين 

حاصل منها)13)). 

الفقهاء في سقوط  اختلف  فهنا  نفسها:  أن يكون سفرها لمصلحة  الثانية:  الصورة 

نفقة الزوجة على قولين: 

قول  وهو  زوجها،  بإذن  لمصلحتها  سافرت  إذا  الزوجة  نفقة  تسقط  الأول:  القول 

جمهور الفقهاء من الحنفية)13))، والشافعية)13))، والحنابلة)13)).

واستدلوا بما يأتي: 

الدليل الأول: إن النفقة للتمكين من الاستمتاع، وقد فوتته بخروجها لحظ نفسها)13)). 

الدليل الثاني: إنها اشتغلت عن الزوج بما هو خالص حقها، فيبعد أن يثبت حقها 

على الزوج وهي مشتغلة عنه)13)). 

القول الثاني: لا تسقط نفقة الزوجة إذا سافرت لمصلحتها بإذن زوجها. وهو قول 

الزيلعي، تبيين الحقائق، 53/3؛ المواق، التاج والإكليل، 551/5؛ الجويني، نهاية المطلب، 252/13؛  	((13(
ابن قدامة، المغني، 231/8. 

الشربيني، مغني المحتاج، 169/5؛ ابن قدامة، الشرح الكبير، 261/9.  	((13(
الشوكاني، فتح القدير، 386/4؛ ابن نجيم، البحر الرائق، 19/4؛ ابن عابدين، حاشية رد المحتار،  	((13(

 .579/3
الشيرازي، المهذب، 149/3؛ الجويني، نهاية المطلب، 252/13.  	((13(

عبد السلام بن عبد الله بن الخضر بن محمد، ابن تيمية الحراني، أبو البركات، مجد الدين، المحرر  	((13(
43/2؛  1404هـ،  الرياض،  المعارف،  مكتبة  حنبل، ط2،  بن  أحمد  الإمام  مذهب  الفقه على  في 
شمس الدين محمد بن عبد الله الزركشي المصري الحنبلي، شرح الزركشي على مختصر الخرقي، 

ط1، دار العبيكان، الرياض، 1413هـ، 346/5. 
الشيرازي، المهذب، 483/2؛ ابن قدامة، الشرح الكبير، 260/9.  	((13(

الجويني، نهاية المطلب، 253/13.  	((13(
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المالكية)14))، ورواية عند الحنابلة)14)). 

واستدلوا: بأنها سافرت بإذنه؛ فأشبه ما لو سافرت في حاجته)14)). 

ويناقش: بأن الإذن لا يفيد إلا في سقوط الإثم. 

الراجح: الذي يظهر - والله أعلم - هو رجحان القول الأول، وذلك لقوة أدلة هذا 

القول وسلامته من المناقشة، ولأن القاعدة أن من كان النفع له فعليه نفقته، فمنفعة هذا 

السفر للزوجة، فعليه: لا يُطالب الزوج بالنفقة على زوجته.

الصورة الثالثة: أن يكون سفرها لمصلحة الزوجين معًا: 

وذلك بأن يسافر الزوجان معًا للاستجمام والراحة، وهو ما يُعبَّ عنه اليوم بالسفر 

السياحي، حيث تعود منفعة السفر إلى الزوجين معًا، فأما النفقة للزوجة على زوجها 

ل أعباء  خلال السفر فلا تسقط لحصول التمكين وعدم النشوز من الزوجة، وأما تحمُّ

الترفيهية  السيارة والفندق والأنشطة  الطيران واستئجار  السفر ونفقاته، مثل تكاليف 

في هذا السفر؛ فإن كان السفر قد حصل برغبة ورضا الطرفين وكانا موسرين، فالذي 

السياحي،  السفر  هذا  وتكاليف  أعباء  ل  تحمُّ في  المشاركة  الزوجين  على  أن  يظهر 

وذلك لما يأتي:

أولً: إن الأصل عدم وجوب السفر السياحي على الزوج، وما دام كذلك، فلا سبيل  	
لتحميل الزوج تكلفة جميع أعباء السفر السياحي لوحده. 

ل أعباء السفر السياحي لوحدها، إذ لا يخلو  ثانيًا: إنه لا يصح إلزام الزوجة بتحمُّ 	
السفر من وجود تكاليف متعلّقة بالمأكل والمشرب والمسكن، وهذه من النفقات 

الواجبة على الزوج في الأصل، وعليه: كانت المشاركة لازمة للطرفين. 

منفعته  كانت  »ما  وهو:  ذكره،  السابق  الفقهي  للضابط  القول  هذا  موافقة  ثالثًا:  	

الكبير،  الشرح  الدسوقي،  195/4؛  خليل،  مختصر  الخرشي،  551/5؛  والإكليل،  التاج  المواق،  	((14(
 .514/2

ابن قدامة، المغني، 231/8؛ ابن تيمية، المحرر، 43/2.  	((14(
ابن قدامة، الشرح الكبير، 261/9.  	((14(



أثر عمل الزوجة في مشاركة الأعباء المالية المستجدة بين الزوجين

مجلة كلية القانون الكويتية العالمية - السنة الثالثة العاشرة - العدد 2 - العدد التسلسلي  50  - رمضان - 1446هـ - مارس 2025م180

راجعة للزوجة فعليها نفقته، وما كانت منفعته راجعة للزوج فعليه نفقته، وما كانت 

ل أجرة  منفعته لهما فعليهما أجرته«، فالمنفعة هنا عائدة للزوجين معًا، فعليهما تحمُّ

وتكاليف السفر السياحي. 

رابعًا: إن في إيجاب السفر السياحي على الزوج تكليفًا بما يشق عليه ولا يطيقه،  	
وقد يكون مدعاة للخلاف والشقاق، لا سيما إذا كثر السفر السياحي أكثر من مرة 

في السنة. 

وهذا الأمر مشروط بشروط منها: 

أو إلى بلاد  السفر لأجل المحرمات،  السفر محرمًا، مثل  الشرط الأول: ألا يكون  	
الكفر والفتن. 

الشرط الثاني: أن يكون السفر برغبة ورضا الزوجين معًا.  	

الشرط الثالث: أن يكون الزوجان موسرين معًا. 	

الشرط الرابع: ألا يتضرر أحد الزوجين بسبب السفر السياحي.  	

ولا يظهر لعمل الزوجة خارج المنزل أثر في هذا الحكم، إلا من حيث كون الزوجة 

ل أعباء السفر السياحي،  العاملة موسرة غالبًا، ومن ثم تستطيع مشاركة زوجها في تحمُّ

وعلى هذا يشمل هذا الحكم كل زوجة موسرة ولو لم تعمل خارج المنزل.

وأما قانون الأحوال الشخصية الكويتي: 

ل نفقة السفر السياحي لزوجته، وهذا  فلم يتطرّق في أي مادة إلى إلزام الزوج بتحمُّ

ل الزوج نفقات هذا العبء المالي المستجد.  موافق للأصل العام في عدم وجوب تحمُّ

يتبع ذلك من  الطعام والكسوة والسكن، وما  النفقة  )75(: »تشمل  فقد جاء في المادة 

تطبيب، وخدمة، وغيرهما حسب العُرف«. وعليه: فإذا اتفقت رغبة الزوجين إلى السفر 

ل نفقات وتكاليف هذا العبء المستجد، لأنه غير واجب  السياحي، فإن عليهما تحمُّ

ل نفقته. على أحد الزوجين استقلالً، ولأن منفعته عائدة عليهما فعليهما تحمُّ
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المطلب الخامس
أثر عمل الزوجة في مشاركة الأعباء المالية الناتجة 

ك المنزل المستقل عن تملُّ

وفيه فرعان: 

الفرع الأول

حكم توفير الزوج المسكن للزوجة

إن من الأمور المتفق عليها بين الفقهاء هو أن الزوج مُلزم بتوفير المسكن لزوجته، 

وتأثيثه بما يجعله صالحًا للسكنى)14))، وذلك لما يأتي: 

أولً: قوله تعالى: }ٱ  ٻ  ٻ  ٻ  ٻ  پ{)14))، فإذا كانت هذه الآية  	
قد جاءت في المعتدة من طلاق رجعي، ففي الزوجة من باب أولى)14)). 

}ۉ   تعالى:  فقال  بالمعروف،  الزوجات  بمعاشرة  أمر  الله  إن  ثانيًا:  	
ۉې{)14))، ومن المعروف أن يسكنها في مسكن تستقر فيه وتستتر فيه عن 

أعين الناس)14)). 

والمسكن الذي تحصل به الكفاية يختلف باختلاف الأعراف على اختلاف الزمان 

بالزوجة على  يكون لائقًا  أن  المسكن:  الفقهاء في وصف  بعض  ذكره  والمكان، ومما 

المغني،  في  قدامة  ابن  فيها  الإجماع  وحكى  ص91؛  الإجماع،  مراتب  في  حزم  ابن  الاتفاق  نقل  	((14(
200/8؛ وابن الهمام في فتح القدير 357/4، وانظر: ابن مازة، المحيط البرهاني، 551/3؛ الجويني، 
النووي،  610/4؛  المهذب،  الشيرازي،  23/2؛  الدواني،  الفواكه  النفراوي،  55/2؛  المجتهد،  بداية 

روضة الطالبين، 461/6؛ يوسف بن عبدالهادي، مغني ذوي الأفهام، ص418.
سورة الطلاق، الآية6. 	((14(

المجموع  النووي،  )385/4(؛  خليل  مختصر  الخرشي،  )143/5(؛  الصنائع  بدائع  الكاساني،  	((14(
)259/18(؛ ابن قدامة، المغني )200/8(.

سورة النساء، الآية 19. 	((14(
ابن  200/8؛  المغني،  قدامة،  ابن  610/4؛  المهذب،  الشيرازي،  55/2؛  المجتهد،  بداية  الجويني،  	((14(

مفلح، المبدع، 142/7.
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حسب قدرة الزوج على تحصيله)14))، وأن يكون المسكن مستقلً من غير مشاركة من 

أقارب أو ضرائر أو أهل الزوج)14)). 

الفرع الثاني

حكم توفير الزوج المنزل الخاص المستقل للزوجة

إن من المتقرر عند الفقهاء أن المسكن لا يُشترط فيه أن يكون مسكنًا مملوكًا للزوج 

به  الزوج منتفعًا بهذا السكن فقط سواء أكان الانتفاع  الفقهاء، فيكفي أن يكون  باتفاق 

بعقد إجارة أو إعارة)15)).  

ك المنزل المستقل في هذا الزمن من متطلبات العصر لدى كثير  ولما أصبح تملُّ

ك المنزل المستقل من أكبر الأعباء المالية المستجدة التي يفكر  من الأسر، أصبح تملُّ

فيها أكثر الأزواج اليوم، إذ يفكر أكثر الأزواج بامتلاك منزل يسكنه هو وزوجته وأولاده، 

فيطمئن إلى بقائهم فيه حتى بعد وفاته، ولذلك لم يعد مجرد استئجار المسكن كافيًا عند 

ل نفقات امتلاك المنزل  أكثر الأسر اليوم، وعلى ذلك: فمن المطالب من الزوجين بتحمُّ

المستقل؟ وما مدى عمل الزوجة في مشاركتها في هذا العبء المستجد؟

إن الحكم في هذه المسألة يختلف بحسب الأحوال الآتية: 

للزوجين:   منزل مستقل  بتوفير  العمل  أو جهة  الدولة  تلتزم  أن  الأولى:  الحالة 

ل بالنفقة بلا منّة، ومن ثم فلا يلزم أحد الزوجين بدفع  ففيه هذه الحالة وُجد متكفِّ

هذا  تأثيث  نفقة  الزوج  على  ويبقى  المسكن،  هذا  امتلاك  نفقة  من  شيء  ل  وتحمُّ

المسكن وحده بالمعروف.

محمد بن عمر نووي الجاوي، نهاية الزين في إرشاد المبتدئين، ط1، دار الفكر، بيروت، د.ت، 1/  	((14(
335؛ زكريا الأنصاري زين الدين أبو يحيى السنيكي، فتح الوهاب بشرح منهج الطلاب، دار الفكر، 
بيروت، 1414هـ، 2/ 203؛ الشربيني، مغني المحتاج، 3/ 432؛ الشربيني، روضة الطالبين، 9/ 52. 

الكاساني، بدائع الصنائع، 23/4؛ المواق، التاج والإكليل، 5/ 542؛ ابن قدامة، المغني، 200/8. 	((14(
الشوكاني، فتح القدير، 4/ 357(؛ ابن نجيم، البحر الرائق، 4/ 328؛ ابن شاس، عقد الجواهر الثمينة،  	((15(
2/ 305؛ محمد بن أحمد بن محمد بن عبد الله، ابن جزي الكلبي الغرناطي، القوانين الفقهية، د.ن، 
قدامة،  ابن  241/5؛  المحتاج،  مغني  الشربيني،  53؛   /9 الطالبين،  النووي، روضة  د.ت، ص363؛ 

المغني، 8/ 200؛ البهوتي، كشاف القناع، 5/ 551.
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الحالة الثانية: ألا تلتزم الدولة أو جهة العمل بتوفير منزل مستقل للزوجين:  لو لم 

تلتزم الدولة أو جهة عمل أحد الزوجين بتوفير منزل لهما، وإنما رغب الزوجان الموسران 

أحد  يطالب  ولا  فيه،  المشاركة  عليهما  فإن  فيه،  يسكنان  مستقل  منزل خاص  بامتلاك 

الزوجين بالانفراد بدفع نفقات وتكاليف امتلاك هذا المنزل الخاص، وذلك لما يأتي: 

أولً: إن الزوج غير مطالب شرعًا بامتلاك منزل خاص مستقل يُسكن فيه زوجته، فما  	
ل وحده نفقة توفير منزل خاص.  دام الأمر كذلك فلا يتحمَّ

ك المنزل المستقل فيه إضرار به، لكونه غير  ل نفقة تملُّ ثانيًا: إن إلزام الزوج بتحمُّ 	
واجب عليه، وقد جاء في الحديث الشريف: »لا ضرر ولا ضرار«)15)). 

راجعة  منفعته  كانت  »ما  وهو:  السابق  الفقهي  للضابط  القول  هذا  موافقة  ثالثًا:  	
للزوجة فعليها نفقته، وما كانت منفعته راجعة للزوج فعليه نفقته، وما كانت منفعته 

ك  تملُّ نفقة  ل  تحمُّ فعليهما  للطرفين،  عائدة  هنا  فالمنفعة  أجرته«،  فعليهما  لهما 

المنزل المستقل)15)). 

وأما قانون الأحوال الشخصية الكويتي: فقد نص في المادة )84( أنه: على الزوج 

أن يُسكن مع  للزوج  أنه: ليس  أمثاله. وجاء في المادة )85(  إسكان زوجته في مسكن 

للمادتين  الإيضاحية  المذكرة  وأوردت  رضاها.  بغير  واحد  مسكن  في  لها  ة  ضرَّ زوجته 

أن: »مسكن الأمثال يراعي فيه العُرف، والتطور الزمني، وحال الزوج، واختلاف المكان 

ما بين القرية والمدينة، بل ما بين محلة وأخرى من المدينة الواحدة، وللفقهاء تفصيل 

سبق تخريجه.  	((15(
وتجدر الإشارة إلى أن مشاركة الزوجين في هذا العبء لا يستلزم المساواة بينهما، إذ تكون المشاركة  	((15(
بحسب ما يتفق عليه الطرفان، وبما يحقق قوامة الزوج في الأصل، إذ الأصل أن يكون نصيب الزوج 
في المشاركة أعلى من نصيب الزوجة، ويمكن الاستئناس بأن الله سبحانه وتعالى جعل للذكر مثل 
(، سورة النساء،  لُ حَظِّ ٱلأُۡنثَيَينِۡۚ كَرِ مِثۡ دِكُمۡۖ للِذَّ هُ فِٓ أَولَٰۡ حظ الأنثيين، حيث قال تعالى: )‌يُوصِيكُمُ ٱللَّ
له الزوج في الأصل من مسؤوليات مالية كثيرة، وعليه: يمكن القول بأن  الآية11، وما ذاك إلا لما يتحمَّ
ل الزوجة في حدود الثلث المتبقي،  ل الزوج في حدود الثلثين من العبء، ويكون تحمُّ يكون تحمُّ
ل الزوج ضعف ما  فكما أن ميراث الذكر ضعف ميراث الأنثى في كثير من مسائل الميراث، فيتحمَّ
ل نفقات الأعباء  له الزوجة من الأعباء المالية المستجدة، ما داما موسرين قادرين على تحمُّ تتحمَّ
المستجدة، واتفقا على الدخول فيه، وعلى ذلك يكون نصيب الزوج الثلثين، ونصيب الزوجة الثلث. 
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فيه كثير من الجزئيات التي طلبوا توافرها في المسكن الشرعي من حاجات الاستعمال 

المسكن  يكون  أن  فقهاؤنا  وصف  من  ويستخلص   .... أزمانهم  حسب  والاستهلاك، 

مشتملً على لوازم الحياة الأساسية، والمرافق الكافية، ..... ولا بد أن يراعى في السكن 

ظروف الزوج والزمان والمكان، والعُرف المتطوّر، وعلى هذا الأساس صيغت المادتان 

 .»)85 ،84(

وتعليقا على ذلك، نجد أن قانون الأحوال الشخصية الكويتي لم يشترط في المسكن 

الفقهاء من عدم  قرره  ما  مع  يتسق  له، وهذا  ملكًا  يكون  أن  لزوجته  الزوج  يوفره  الذي 

اشتراط ذلك، بل يكفي أن يكون الزوج منتفعًا بالمسكن على سبيل الإعارة أو الإجارة، 

كما قرر قانون الأحوال الشخصية الكويتي أن يكون المسكن الذي يوفره الزوج لزوجته 

يراعى فيه عُرف الأمثال، وهذا هو ما قرره الفقهاء المتقدّمون كما سبق بيانه. 

الكويتية  للأسرة  الملائم  المسكن  بتوفير  تقوم   - الله  حرسها   - الكويت  ودولة 

الزوجان  بالنفقة بلا منّة، فلو رغب  والتسهيلات الائتمانية لذلك، وعليه: وُجد متكفّل 

أحد  على  ذلك  وجوب  لعدم  نفقاته  ل  تحمُّ في  المشاركة  فعليهما  غيره  منزل  بامتلاك 

الزوجين في الأصل، ولأن منفعة امتلاك هذا المنزل تعود عليهما معًا، فعليهما المشاركة 

ل أعبائه معًا. في تحمُّ
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الخاتمة

ظهر للباحث بعد إتمام بحثه عدد من النتائج والتوصيات، فيما يلي أهمهما: 

أولً: النتائج
يجوز للزوج إسقاط شيء من نفقة زوجته الأساسية إذا عملت خارج المنزل من غير  	- 1

رضاه.

يجوز للزوج الصلح مع زوجته بإسقاط شيء من نفقة الزوجة الأساسية أو بعوض  	- 2

في مقابل إسقاط حقه من التمكين التام، والسماح لها بالعمل خارج المنزل.

النفقات  إلى  عائدة  كانت  إذا  المستجدة  المالية  الأعباء  ل  تحمُّ الزوج  على  يجب  	- 3

الأساسية الواجبة عليه.

إذا كانت عائدة إلى الأمور  ل الأعباء المالية المستجدة  الزوج تحمُّ لا يجب على  	- 4

التحسينية ما لم تتضرر الزوجة بتركها عُرفًا.

ل الأعباء المالية المستجدة الناتجة عن خروجها للعمل  يجب على الزوجة أن تتحمَّ 	- 5

خارج المنزل.

ل الدولة بتوفيرها مجانًا إذا  ل نفقة الأعباء المالية التي تتكفَّ لا يجب على الزوج تحمُّ 	- 6

كانت تحقق الكفاية المطلوبة شرعًا.

ل الأعباء بين الزوجين هو: »ما كانت منفعته راجعة للزوجة فعليها نفقته،  ضابط تحمُّ 	- 7

وما كانت منفعته راجعة للزوج فعليه نفقته، وما كانت منفعته لهما فعليهما أجرته«.

يجب على الزوج توفير خادم لزوجته إذا كانت مخدومة في بيت أهلها لقدرها أو  	- 8

شرفها، وكذا الخادم الإضافي إذا كانت حاجتها لا تندفع إلا بالخادم الإضافي.

إذا كانت الحاجة لأكثر من خادم مشتركة بين عمل الزوجة خارج المنزل، وبين  		 - 9

البيت كبيًرا واختار الزوجان استقدام أكثر من خادم، فيجب  كثرة الأولاد أو كون 

عليهما المشاركة في نفقة استقدامه معًا.

ل نفقة علاج زوجته أو توفير القابلة لها إذا كانت الدولة  لا يجب على الزوج تحمُّ 	- 10

ل بذلك مجانًا وكانت المستشفيات على قدر من الكفاءة الطبية والتخصصية.  تتكفَّ
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لا يجب على الزوج توفير سيارة وسائق إضافي لزوجته ما دام أنه قائم على نقلها في  	- 11

الأمور الضرورية. 

إذا كانت حاجة الزوجة إلى وسيلة نقل ناتجة عن عملها خارج المنزل، فلا يجب  	- 12

ل نفقة وسيلة النقل إلى عملها.  على الزوج توفير وتحمُّ

إذا كانت الحاجة إلى وسيلة النقل مشتركة بين عمل الزوجة وبين نقل الأبناء في  	- 13

حوائجهم الأساسية والضرورية فعلى الزوجين المشاركة في نفقتها معًا. 

إذا اتفق الزوجان على السفر السياحي وكانا موسرين، فلا يجوز إلزام أحد الزوجين  	- 14

ل تكاليف ونفقات هذا السفر السياحي، وإنما عليهما المشاركة فيه معًا.  بتحمُّ

يجب على الزوج توفير مسكن لزوجته وتأثيثه بما يجعله صالحًا للسكنى. 	- 15

ك منزل مستقل ولم تكن الدولة توفره لهما، فلا  لو اتفق الزوجان الموسران على تملُّ 	- 16

ل نفقته لوحده، وإنما عليهما المشاركة فيه معًا.  يلزم الزوج بتحمُّ

ا: التوصيات ثانيًّ

المستجدة،  المالية  الأعباء  قضايا  بمعالجة  الكويتي  ع  المشرِّ الباحثان  يوصي 

ووضع الحلول والضوابط الخاصة بأحكامها، وأن يتم تضمين ما توصل له هذا البحث 

ل الزوجة نفقة الأعباء المالية المستجدة المترتبة على  في هذا المجال ومنها: أن تتحمَّ

نفقة الأعباء المالية  الزوج  ل  يتحمَّ لها، وأن  خروجها للعمل، وكذا ما عادت منفعتها 

ل الزوجان  المستجدة المترتبة على طلبه، وكذا ما كانت منفعتها عائدة له، وأن يتحمَّ

نفقة الأعباء المالية المستجدة غير الواجبة على الزوج، إذا كانت منفعتها عائدة عليهما 

معاً، وطلباها معاً. 
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قائمة المصادر والمراجع

أولً: الكتب

الكتب  دار  ط2،  الشرائع،  ترتيب  في  الصنائع  بدائع  الكاساني،  الحنفي  مسعود  بن  أبوبكر  	-
العلمية، بيروت، 1406هـ.

إبراهيم بن موسى بن محمد اللخمي، أبو إسحاق الشاطبي، الموافقات، تحقيق: أبو عبيدة  	-
مشهور بن حسن آل سلمان، ط1، دار ابن عفان، القاهرة، 1417هـ/ 1997م. 

إبراهيم بن علي بن يوسف الشيرازي، المهذب في فقه الإمام الشافعي، دار الكتب العلمية،  	-
بيروت، د ت.

إبراهيم بن محمد بن عبد الله بن مفلح، المبدع في شرح المقنع، ط1، دار الكتب العلمية،  	-
بيروت، 1418هـ.

الغرب  دار  ط1،  الذخيرة،  المالكي،  الدين  شهاب  العباس  أبو  القرافي،  إدريس  بن  أحمد  	-
الإسلامي،  بيروت، 1994م.

الله الشيباني، مسند الإمام أحمد بن حنبل، ت: شعيب الأرناؤوط  أحمد بن حنبل أبو عبد  	-
وعادل مرشد، ط1، مؤسسة الرسالة، بيروت، 1421هـ. 

أحمد بن محمد بن علي بن حجر الهيتمي، تحفة المحتاج في شرح المنهاج، المكتبة التجارية  	-
الكبرى، القاهرة، 1357هـ.

أحمد بن محمد بن علي الحموي الفيومي، أبو العباس، المصباح المنير في غريب الشرح  	-
الكبير، المكتبة العلمية، بيروت، د. ت.

أحمد بن غانم بن سالم الأزهري النفراوي، المالكي، الفواكه الدواني على رسالة ابن أبي زيد  	-
القيرواني، دار الفكر، بيروت، 1415هـ.

إسماعيل بن حماد الفارابي الجوهري، الصحاح تاج اللغة وصحاح العربية، ت: حمد عبد  	-
الغفور عطار، ط4، دار العلم للملايين، بيروت، 1407ه‍.

وهبة بن مصطفى الزحيلي، الفقه الإسلامي وأدلته، ط4، دار الفكر، دمشق، د.ت.  	-
زين الدين بن إبراهيم بن محمد ابن نجيم: 	-

ج أحاديثه: الشيخ  عْمَنِ، وضع حواشيه وخرَّ ظَائرُِ عَلَ مَذْهَبِ أَبِْ حَنيِْفَةَ النُّ الْشَْبَاهُ وَالنَّ 	>

زكريا عميرات، ط1، دار الكتب العلمية، بيروت، 1419هـ/ 1999م.  
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حسين  بن  لمحمد  الرائق  البحر  تكملة  آخره:  وفي  الدقائق،  كنز  شرح  الرائق  البحر  	>

الكتاب  دار  الخالق لابن عابدين، ط2،  منحة  وبالحاشية:  القادري،  الحنفي  الطوري 

الإسلامي، بيروت، د ت. 

زكريا الأنصاري بن محمد بن زكريا الأنصاري السنيكي: 	-
أسنى المطالب في شرح روض الطالب، دار الكتاب الإسلامي، بيروت، د ت. 	>

فتح الوهاب بشرح منهج الطلاب، دار الفكر، بيروت، 1414هـ. 	>

يحيى بن شرف النووي، أبو زكريا محيي الدين، روضة الطالبين وعمدة المفتين، ط3، المكتب  	-
الإسلامي، بيروت، 1412هـ.

كمال الدين محمد بن عبد الواحد السيواسي ابن الهمام، شرح فتح القدير على الهداية، دار  	-
الفكر، بيروت، د ت.

مالك بن أنس بن مالك بن عامر الأصبحي، الموطأ، ت: محمد مصطفى الأعظمي، ط1،  	-
مؤسسة زايد بن سلطان آل نهيان، أبو ظبي – الإمارات، 1425هـ. 

محمد بن إبراهيم بن المنذر النيسابوري، الإجماع، ط1، دار المسلم للنشر والتوزيع، المدينة  	-
المنورة، 1425هـ.

محمد بن إدريس بن العباس المطلبي القرشي المكي الشافعي، الأم، دار المعرفة، بيروت،  	-
1410هـ.

محمد بن أحمد بن أبي بكر القرطبي: 	-
الجامع لأحكام القرآن المعروف بـ “تفسير القرطبي”، ط2، دار الكتب المصرية، القاهرة،  	> 	

1384هـ.

محمد  د.  ت:  المستخرجة،  للمسائل  والتعليل  والتوجيه  والشرح  والتحصيل  البيان  	>

حجي وآخرون، دار الغرب الإسلامي، بيروت، 1408هـ.

بداية المجتهد ونهاية المقتصد، دار الحديث، القاهرة، د ت. 	>

محمد بن أحمد الخطيب الشافعي الشربيني، مغني المحتاج إلى معرفة معاني ألفاظ المنهاج،  	-
دار الكتب العلمية، بيروت، 1415هـ.

محمد أمين بن عمر بن عبد العزيز ابن عابدين، حاشية ابن عابدين - رد المحتار على الدر  	-
المختار، ط2، دار الفكر، بيروت، 1412هـ.
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محمد بن إسماعيل البخاري أبو عبدالله، صحيح البخاري، ط2، مكتبة دار السلام، الرياض،  	-
1419هـ.

الفكر،  دار  الجليل شرح مختصر خليل،  منح  المالكي عليش،  بن محمد  أحمد  بن  محمد  	-
بيروت، 1409هـ.

محمد بن أحمد بن محمد بن عبد الله ابن جزي الكلبي، القوانين الفقهية، د.ن، د.ت. 	-
محمد بن أبي العباس أحمد بن حمزة شهاب الدين الرملي، نهاية المحتاج إلى شرح المنهاج،  	-

دار الفكر، بيروت، 1404هـ.

محمد بن أحمد بن عرفة الدسوقي المالكي، حاشية الدسوقي على الشرح الكبير، دار الفكر،  	-
د ت.

محمد بن أحمد شمس الأئمة السرخسي، المبسوط، دار المعرفة، بيروت، 1414هـ. 	-
التاج والإكليل لمختصر خليل، ط1، دار  الله المالكي،  محمد بن يوسف المواق، أبو عبد  	-

الكتب العلمية، 1416هـ.

محمد بن يعقوب الفيروزآبادي، مجد الدين، القاموس المحيط، ط8، مؤسسة الرسالة للطباعة  	-
والنشر والتوزيع، بيروت، 1426هـ.

محمد بن محمد الغزالي، أبو حامد الطوسي: 	-
دار  ط1،  تامر،  محمد  محمد  إبراهيم،  محمود  أحمد  تحقيق:  المذهب،  في  الوسيط  	>

السلام للنشر، القاهرة، 1417هـ. 

شفاء الغليل في بيان الشبه والمخيل ومسالك التعليل، تحقيق: د. حمد الكبيسي، أصل  	>

التحقيق: رسالة دكتوراة، ط1، مطبعة الإرشاد، بغداد، 1390هـ/ 1971م. 

محمد بن محمد بن عبد الرحمن الطرابلسي المغربي الحطاب الرعيني، مواهب الجليل في  	-
شرح مختصر خليل، ط3، دار الفكر، بيروت، 1412هـ.

بيروت،  الفكر،  دار  الهداية،  شرح  العناية  البابرتي،  الرومي  الدين  جمال  محمد  بن  محمد  	-
د.ت. 

محمد بن مفلح بن محمد بن مفرج ابن مفلح، شمس الدين المقدسي، كتاب الفروع -ومعه  	-
بيروت،  الرسالة،  مؤسسة  ط1،  المرداوي،  سليمان  بن  علي  الدين  لعلاء  الفروع  تصحيح 

1424هـ.
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محمد بن عبد الله الحاكم النيسابوري، المستدرك على الصحيحين، ت: مصطفى عبدالقادر  	-
عطا، ط1، دار الكتب العلمية، بيروت، 1411هـ. 

للطباعة،  الفكر  دار  للخرشي،  خليل  مختصر  شرح  الخرشي،  المالكي  الله  عبد  بن  محمد  	-
بيروت، د ت.

محمد بن علي بن محمد اليمني الشوكاني، السيل الجرار المتدفق على حدائق الأزهار، ط1،  	-
دار ابن حزم، بيروت، د ت.

بيروت،  الفكر،  دار  المبتدئين، ط1،  إرشاد  الزين في  نهاية  الجاوي،  نووي  عمر  بن  محمد  	-
د.ت. 

محمد بن صالح بن عثيمين، الشرح الممتع على زاد المستقنع، دار ابن الجوزي، القاهرة،  	-
1428هـ.

البناية شرح الهداية، ط1، دار الكتب  محمود بن أحمد بن موسى الغيتابي الحنفي العيني،  	-
العلمية، بيروت، 1420هـ.

فقه  النعماني  الفقه  في  البرهاني  المحيط  الدين،  برهان  مازة،  ابن  الحنفي  البخاري  محمود  	-
الإمام أبي حنيفة، ت: عبد الكريم الجندي، ط1، دار الكتب العلمية - بيروت، 1424هـ.

منصور بن يونس الحنبلي البهوتي: 	-
كشاف القناع عن متن الإقناع، دار الكتب العلمية، بيروت، د ت. 	>

شرح منتهى الإرادات - دقائق أولي النهى لشرح المنتهى، ط1، عالم الكتب، بيروت،  	>

1414هـ. 

فقه  الإقناع في  النجا،  أبو  الدين،  الحجاوي، شرف  المقدسي،  بن موسى  أحمد  بن  موسى  	-
الإمام أحمد بن حنبل، دار المعرفة، بيروت، د ت.

دار  الباقى،  عبد  فؤاد  محمد  ت:  مسلم،  صحيح  القشيري،  النيسابورى  الحجاج  بن  مسلم  	-
إحيـاء التراث العربى، بيروت، د.ت. 

نور الدين الخادمي، علم المقاصد الشرعية، ط1، مكتبة العبيكان، الرياض، 1421هـ. 	-
نظام الدين البلخي، لجنة علماء، الفتاوى الهندية، ط2، دار الفكر، بيروت، 1310هـ. 	-

عبد الله بن أحمد ابن قدامة، أبو محمد موفق الدين: 	-
القاهرة،  مكتبة  الإسلامية،  الشريعة  في  المسلم  والبيت  المرأة  أحكام  في  المفصل  	>

1388هـ.
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روضة الناظر وجنة المناظر في أصول الفقه على مذهب الإمام أحمد بن حنبل، ط2،  	>

مؤسسة الريّان للطباعة والنشر والتوزيع، بيروت، 1423هـ/ 2002م. 

عبد الله بن عبد الرحمن الجبرين، الدرر المبتكرات في شرح أخصر المختصرات، إعداد:  	-
محمد أمان الجبرتي، ط1، مكتبة الملك فهد الوطنية، الرياض، 1425هـ.

عبد الله بن نجم السعدي المالكي ابن شاس، عقد الجواهر الثمينة في مذهب عالم المدينة،  	-
ت: حميد الحمر، ط1، دار الغرب الإسلامي، بيروت، 1423هـ.

عبد الملك بن عبد الله بن يوسف الجويني أبو المعالي:  	-
نهاية المطلب في دراية المذهب، ط1، دار المنهاج، جدة، 1428هـ. 	>

ركن الدين: البرهان في أصول الفقه، تحقيق: صلاح بن محمد بن عويضة، ط1، دار  	>

الكتب العلمية بيروت، 1418هـ/ 1997م. 

عبد الوهاب بن علي بن نصر القاضي الثعلبي البغدادي المالكي، المعونة على مذهب عالم  	-
المدينة »الإمام مالك بن أنس«، المكتبة التجارية، مصطفى الباز - مكة المكرمة، د ت.

عبد الكريم زيدان، المفصل في أحكام المرأة والبيت المسلم في الشريعة الإسلامية، ط1،  	-
مؤسسة الرسالة، بيروت، 1413هـ.

الوجيز، ت: علي محمد  العزيز شرح  الرافعي،  القزويني  القاسم  أبو  الكريم بن محمد  عبد  	-
عوض - عادل عبد الموجود، ط1، دار الكتب العلمية، بيروت، 1417هـ.

الرشد،  مكتبة  ط1،  المقارن،  الفقه  أصول  علم  في  المهذب  النملة،  علي  بن  الكريم  عبد  	-
الرياض، 1420هـ.

عبد السلام بن عبد الله بن الخضر بن محمد، أبو البركات، مجد الدين ابن تيمية، المحرر في  	-
الفقه على مذهب الإمام أحمد بن حنبل، ط2، مكتبة المعارف، الرياض، 1404هـ.

عبد السلام الشويعر، أثر عمل المرأة في النفقة الزوجية، مركز التميز البحثي في فقه القضايا  	-
المعاصرة، جامعة الإمام محمد بن سعود الإسلامية، الرياض، 1432هـ.

بيروت،  العلمية،  الكتب  دار  ط1،  والنظائر،  الأشباه  السيوطي،  بكر  أبي  بن  الرحمن  عبد  	-
1411هـ.

علي بن أحمد الأندلسي القرطبي الظاهري ابن حزم: 	-
المحلى بالآثار، دار الفكر، بيروت، د ت. 	>

مراتب الإجماع في العبادات والمعاملات والاعتقادات، دار الكتب العلمية، بيروت، د ت. 	>
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علي بن سليمان الصالحي المرداوي، علاء الدين أبو الحسن الحنبلي، الإنصاف في معرفة  	-
الراجح من الخلاف، دار إحياء التراث العربي، بيروت، د ت.

في  الكبير  الحاوي  البغدادي،  الحسن  أبو  الماوردي،  البصري  حبيب  بن  محمد  بن  علي  	-
فقه مذهب الإمام الشافعي - شرح مختصر المزني، ت: علي محمد معوض وعادل أحمد 

عبدالموجود، ط1، دار الكتب العلمية، بيروت، 1419هـ.

العلمية،  الكتب  دار  ط1،  التعريفات،  الجرجاني،  الشريف  الزين  علي  بن  محمد  بن  علي  	-
بيروت، 1403هـ.

. بحاشية:  لْبيِِّ عثمان بن علي الحنفي الزيلعي، تبيين الحقائق شرح كنز الدقائق وحاشية الشِّ 	-
بولاق،   - الأميرية  الكبرى  المطبعة  ، ط1،  لْبيُِّ الشِّ يونس  بن  محمد  بن  أحمد  الدين  شهاب 

القاهرة، 1313هـ.

أبوعبد  ت:  الأمهات،  جامع  الكردي،  الحاجب  ابن  يونس  بن  بكر  أبي  بن  عمر  بن  عثمان  	-
الرحمن الأخضري، ط2، دار اليمامة للطباعة والنشر، دمشق، 1421هـ.

فهد بن عبد الكريم السنيدي، نفقة الزوج في ضوء متغيرات العصر، مركز التميز البحثي في  	-
فقه القضايا المعاصرة، جامعة الإمام محمد بن سعود الإسلامية، الرياض، 1432هـ.

الزركشي على مختصر  الزركشي، شرح  الحنبلي  الله المصري  الدين محمد بن عبد  شمس  	-
الخرقي، ط1، دار العبيكان، الرياض، 1413هـ.

ت:  تيمية،  ابن  فتاوى  مجموع  تيمية،  ابن  الحليم  عبد  بن  أحمد  العباس  أبو  الدين  تقي  	-
المدينة  الشريف،  المصحف  لطباعة  فهد  الملك  مجمع  قاسم،  بن  محمد  بن  عبدالرحمن 

المنورة، 1416هـ.

خالد بن عبد الله المزيني، نفقة الزوجة في ضوء متغيرات العصر، مركز التميز البحثي في فقه  	-
القضايا المعاصرة، جامعة الإمام محمد بن سعود الإسلامية، الرياض، 1432هـ.

ا: رسائل علمية ثانيًّ

كلية  ماجستير،  المالية، رسالة  المعاملات  فقه الأسرة في  أثر  أحمد،  العزيز  عبد  بنت  إيمان  	-
الشريعة، جامعة الإمام محمد بن سعود الإسلامية، الرياض، 1435هـ.

كلية  ماجستير،  رسالة  المعاصرة،  وتطبيقاتها  الزوجين  بين  المالية  الخلافات  الرشود،  أماني  	-
الشريعة، جامعة الإمام محمد بن سعود الإسلامية، الرياض، 1433هـ.

هيلة بنت إبراهيم التويجري، عمل المرأة في الفقه الإسلامي، رسالة دكتوراه، كلية الشريعة،  	-
جامعة الإمام محمد بن سعود الإسلامية، الرياض، 1430هـ.
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ثالثًا: أبحاث علمية

عبد الله بن عبد المحسن الطريقي، بحث نفقة المرأة الواجبة على نفسها في الفقه الإسلامي،  	-
الرياض، ع19، رمضان  العلمية والافتاء،  للبحوث  العامة  الرئاسة  البحوث الإسلامية،  مجلة 

1407هـ. 

سعاد بنت محمد الشايقي، عمل الزوجة وأثره على النفقة الزوجية: دراسة فقهية مقارنة، مجلة  	-
جامعة طيبة للآداب والعلوم الإنسانية، المدينة المنورة، س5، ع10، سنة 1437هـ. 

رابعًا: معاجم ومجلات ومجامع 

أحمد بن زكريا ابن فارس، أبو الحسين، معجم مقاييس اللغة، ت: عبد السلام محمد هارون،  	-
دار الفكر، بيروت، 1399هـ/ 1979م.

مجلة مجمع الفقه الإسلامي الدولي، الدورة السادسة عشرة، العدد 16، سنة 1428هـ. 	-
مجمع اللغة العربية بالقاهرة، المعجم الوسيط، طبعة خاصة بوزارة التربية ـ 1424هـ / 2002م. 	-

محمد بن مكرم المصري ابن منظور، أبو الفضل جمال الدين، لسان العرب، ط3، دار صادر،  	-
بيروت، 1414هـ.
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قانون السجل التجاري الكويتي لمعالجتها، وبما يستلزم النظر أيضًا في الآثار المترتبة 

على القيد في السجل التجاري بالنسبة إلى التاجر وبياناته ووثائقه.

ويكتسب البحث أهميته من تسليط الضوء على آثار القيد في السجل التجاري على 

المركز القانوني للتاجر، والإشكالات التي يثيرها في الواقع العملي، وهما موضوعان ذوا 

أهمية خاصة بالنظر إلى آثارهما في البيئة التجارية، والائتمان المفترض فيها.

وتهدف الدراسة إلى البحث في آثار القيد في السجل التجاري على المركز القانوني 

التي يكشفها الواقع العملي، والمرتبطة  للتاجر وعلى محرراته، والنظر في الإشكالات 

بالقيد في السجل التجاري، ومحاولة اقتراح الحلول بشأنها. ويتحدد نطاق الدراسة في 

موضوع آثار القيد في السجل التجاري على مركز التاجر القانوني ومحرراته ووثائقه، وما 

يظهره الواقع العملي من مشكلات بشأنه.

وقد اتخذ البحث من المنهج التحليلي سبيلً له، وذلك بدراسة نصوص قانون السجل 

التجاري الكويتي ولائحته التنفيذية ذات العلاقة بالموضوع، وبحث مدى ملاءمتها في 

القضاء،  الفقهاء وأحكام  بآراء  العملي، مستعينًا  الواقع  يثيرها  التي  معالجة الإشكالات 

الدراسة محورين  الاقتضاء. وتتضمن هذه  المقارنة عند  القوانين  الواردة في  والأحكام 

أساسيين، هما: الأول: آثار القيد في السجل التجاري على المركز القانوني للتاجر وعلى 

محرراته. الثاني: الإشكالات الواقعية المرتبطة بالقيد في السجل التجاري.

النتائج أهمها، وجود بعض  الدراسة، إلى جملة من  الباحثان، في ختام  انتهى  وقد 

أوجه الخلل ذات العلاقة بالقيد في السجل التجاري، وقد أوصى الباحثان بمعالجتها، 

سواء من خلال اقتراح بعض التعديلات التشريعية، أو من خلال اقتراح توجيه الرقابة من 

قبل الأجهزة المختصة عليها.

والاحتراف،  التجارية،  والأعمال  المعنوي،  والشخص  التاجر،  دالة:  كلمات 
ومحررات التاجر.
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المقدمة

أولً: موضوع البحث

تولى قانون التجارة الكويتي))) بيان الشروط اللازمة لاكتساب صفة التاجر، ومتى 

أم  ا  طبيعيًّ شخصًا  أكان  سواء  الشخص،  حق  في  قانونًا  المقررة  الشروط  تلك  توافرت 

صاحب  التزام  عليه  يترتب  ا  قانونيًّ مركزًا  التاجر  صفة  وتعد  التاجر،  صفة  ثبتت  ا  معنويًّ

الصفة بالقيد في السجل التجاري، والإمساك بالدفاتر التجارية ))).

التجارية،  البيئة  إليها  التي تحتاج  العناصر المهمة  الثقة والائتمان من  ولما كانت 

القواعد  بوضع  الكويتي  المشرع  اهتم  فقد  الدول،  اقتصاديات  ظلالها  تحت  وتزدهر 

القانونية اللازمة لدعم هذا الائتمان، وتعزيز تلك الثقة، ومن أهم تلك التشريعات التي 

صدرت تحقيقًا لذلك قانون السجل التجاري رقم 18 لسنة 2018 ))).

ص  والسجل التجاري في الكويت، هو سجل تمسكه وزارة التجارة والصناعة تُخصِّ

ا، تُقيَّد فيه بياناته وجميع  ا كان أم أجنبيًّ فيه صفحة لكل تاجر، فردًا كان أو شركة، وطنيًّ

التجاري وسيلة مهمة لجمع المعلومات عن  السجل  بتجارته. ويُعد  البيانات المتعلقة 

للنشر  قانونية  أداة  السجل  يعد  منها مشروعه، كما  يتألف  التي  تجارته  التاجر وعناصر 

التاجر  على  حجة  السجل  في  الواردة  والبيانات  المعلومات  تكون  بحيث  والإعلان؛ 

والغير، كما يلتزم التاجر بالقيد في السجل التجاري قبل البدء في ممارسة التجارة، في 

أغلب التشريعات.

ولما كان القيد في السجل التجاري من أهم الالتزامات الملقاة على عاتق التاجر، 

بـ  البحث  هذا  في  إليه  الباحثان  ويشير   ،1980/10/15 بتاريخ  الصادر   ،1980 لسنة   68 رقم  القانون  	(((

»تجاري كويتي«.
للتاجر  القانوني  المركز  على  التجاري  السجل  في  القيد  آثار  على  تقتصر  الدراسة  هذه  إن  وحيث  	(((
التزام  نطاقها  عن  يخرج  فإنه  الكويتي،  التجاري  السجل  لقانون  وفقًا  الواقعية،  وإشكالاته  ومحرراته 

التاجر بالإمساك بالدفاتر التجارية.
اليوم،  الكويت  جريدة  في  منشور  الكويتي،  التجاري  السجل  شأن  في   2018 لسنة   18 رقم  القانون  	(((
ع1394، س64، بتاريخ 2018/5/27، ويشير إليه الباحثان لاحقا في هذا البحث بقانون السجل التجاري 

الكويتي.
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المعاملات  في  والاطمئنان  للثقة  دعمً  الالتزام  هذا  فرض  قد  المشرع  إن  وحيث 

فقد رتب  التجاري؛  الوسط  للشهر في  قانونية  باعتباره وسيلة  لها،  وتعزيزًا  التجارية 

بإثبات  يتعلق  ما  منها  قانونية،  آثار  عدة  التجاري  السجل  في  القيد  على  المشرع 

الشخصية  المعنوي  الشخص  واكتساب  التاجر،  صفة  الطبيعي  الشخص  اكتساب 

يُظهِر  السجل، كما  الواردة في  البيانات  مرتبط بمدى حجية  ما هو  ومنها  القانونية، 

الواقع العملي وجود بعض الإشكالات الواقعية المتعلقة بالقيد في السجل التجاري، 

والتي تناقشها هذه الدراسة.

ثانيًا: أهمية البحث

كان  سواء  للتاجر،  القانوني  المركز  شهر  يتضمن  التجاري  السجل  في  القيد  إن 

ا أو معنويًا، كما يتضمن في الحين ذاته شهر العناصر الجوهرية المكونة  شخصًا طبيعيًّ

السجل  في  قيدها  وجوب  المشرع  يقرر  التي  البيانات  أن  كما  للتاجر،  المالي  للمركز 

التجاري تكتسب حجية في مواجهة الغير من ساعة قيدها، ومن ذلك تأتي أهمية هذا 

البحث بتسليط الضوء على آثار القيد في السجل التجاري على المركز القانوني للتاجر 

والإشكالات التي يثيرها في الواقع العملي.

ثالثًا: أهداف البحث

القانوني  التجاري على المركز  القيد في السجل  آثار  النظر في  البحث إلى  يهدف 

ا، ومن بعد ذلك البحث  ا أو معنويًّ للتاجر وعلى محرراته، سواء كان التاجر شخصًا طبيعيًّ

التجاري،  السجل  في  بالقيد  والمرتبطة  العملي  الواقع  يكشفها  التي  الإشكالات  في 

التجارية بالمخالفة  التجاري، وممارسة الأنشطة  النشاط  الوكالات في ممارسة  وأهمها 

لقواعد السجل التجاري، وصولً إلى بحث مسألة تعليق القيد في السجل التجاري على 

بعض الإجراءات المرتبطة بغرفة تجارة وصناعة الكويت.

رابعًا: منهج البحث

سيعتمد الباحثان، في إعداد البحث، على المنهج التحليلي، وذلك بدراسة نصوص 

القانون رقم 18 لسنة 2018 بشأن السجل التجاري الكويتي، ولائحته التنفيذية، والنظر 
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الفقهاء  بآراء  البحث، مستعينين  يثيرها  التي  في مدى ملاءمتها في معالجة الإشكالات 

وأحكام القضاء والأحكام الواردة في القوانين المقارنة عند الاقتضاء. 

خامسًا: خطة البحث

السجل  في  القيد  آثار  موضوع  بدراسة  يقومان  الباحثَين  فإن  تقدم  ما  على  وبناء 

لسنة   18 رقم  للقانون  وفقًا  الواقعية  وإشكالاته  للتاجر،  القانوني  المركز  التجاري على 

2018، بشأن السجل التجاري الكويتي، وذلك من خلال المبحثين التاليين:

المبحث الأول: آثار القيد في السجل التجاري على المركز القانوني للتاجر وعلى  	

محرراته. 

المبحث الثاني: الإشكالات الواقعية المرتبطة بالقيد في السجل التجاري. 	
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المبحث الأول
آثار القيد في السجل التجاري على المركز القانوني 

للتاجر وعلى محرراته

يكتسب واجب القيد في السجل التجاري أهمية بالغة، ذلك أن نهوض نظام السجل 

التجاري بأداء الوظائف المناطة به لا يتحقق إلا بالتزام التجار المخاطبين بأحكامه به. 

كما يقع على عاتق التاجر واجب الالتزام بصحة ودقة البيانات التي تشتمل عليها طلبات 

ا - يزاول  ا كان أو معنويًّ القيد المقدمة إلى إدارة السجل التجاري؛ فكل شخص – طبيعيًّ

عملً تجاريًا، يلتزم بالقيد في السجل التجاري، وكذا قيد جميع البيانات الضرورية التي 

وكاملً  صحيحًا  القيد  كان  ومتى  بتجارته،  يتعلق  مهم  أمر  بكل  الغير  إعلام  شأنها  من 

للمعلومات  القانونية  بالقيمة  يتعلق  ما  منها  المهمة،  الآثار  من  جملة  عليه  تترتب  فإنه 

والبيانات المقيدة في السجل التجاري وإثباتها، ذلك أن الاحتجاج بتلك البيانات، في 

مواجهة الغير، يتوقف على مدى الالتزام بقواعد القيد، ومنها ما يتعلق باكتساب الشخص 

المعنوي الشخصية القانونية، ومباشرته نشاطه. كما تمتد آثار القيد في السجل التجاري 

لتشمل وثائق التاجر ومحرراته، كما أن الإخلال بواجب القيد في السجل التجاري يرتب 

جملة من الآثار، منها ما يتعلق بشخص التاجر، ومنها ما يتعلق بقيمة البيانات الواجب 

قيدها، ومدى جواز التمسك بها.

ويناقش الباحثان الموضوعات السابقة من خلال ثلاثة مطالب، خصصا أولها لأثر 

القيد في السجل التجاري على اكتساب صفة التاجر، فيما خصصا الثاني لأثر القيد على 

الشخص المعنوي، بينما يعرضان في الثالث أثر القيد في السجل التجاري على وثائق 

التاجر ومحرراته.

المطلب الأول
أثر القيد في السجل التجاري على اكتساب صفة التاجر

ا أو معنويًا، بالقيد في السجل التجاري، ويُعد  يلتزم التاجر، سواء كان شخصًا طبيعيًّ

يُعد  أنه  التاجر)))، كما  إثبات اكتساب صفة  التجاري من أهم وسائل  القيد في السجل 

تجدر الإشارة إلى أن المشرع الكويتي قد استثنى الأفراد الذين يزاولون حرفة بسيطة، أو تجارة صغيرة  	(((
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القانونية في  الأنظمة  التجاري. وتختلف  النشاط  لبدء مزاولة  القانوني  التصريح  بمنزلة 

مدى اعتبار القيد في السجل التجاري قرينة قانونية قاطعة على اكتساب صفة التاجر، 

وعلى الرغم من أن أغلبية التشريعات تتفق على إلزام التاجر بالقيد في السجل التجاري، 

ولكنها تختلف في الأثر المترتب على ذلك القيد.

فتذهب بعض التشريعات المقارنة، بعد أن أسندت مهمة إمساك السجل التجاري 

إلى جهة قضائية)))، إلى ترتيب أثر مهم، وهو قيام قرينة قانونية قاطعة على اكتساب كل 

ينتهي إلى إضفاء صفة  السابق  التاجر))). والاتجاه  التجاري صفة  السجل  يُقيَّد في  من 

الناحية  التجاري دون البحث في الاحتراف وإثباته من  الُمقيَّد في السجل  التاجر على 

المادية؛ بحيث يكتسب هذه الصفة بالقيد في السجل التجاري، حتى لو لم يباشر العمل 

التجاري بصورة فعلية ))).

وفي سياق متصل يذهب جانب من الفقه))) إلى أن القيد في السجل التجاري هو 

حاسمة  أداة  التسجيل  من  جعل  الجزائري  المشرع  وأن  التاجر)))،  صفة  يكسب  الذي 

للتمييز بين التاجر وغيره)1))، وبناء عليه يُعد القيد في السجل قرينة قاطعة لا تقبل إثبات 

في محل صغير من الخضوع لواجبات التجار من إمساك الدفاتر التجارية والقيد في السجل التجاري، 
انظر: المادة )17( تجاري كويتي.

مثل: التشريع الألماني على سبيل المثال، انظر: 	(((
Yoni Weizman, Du Registre du Commerce et des Sociétés vers un registre de l’entreprise ? 
Réflexions sur une évolution jugée necessaire, Droit, Université Paris sciences et lettres, 
France, 2017, p. 63 et s.

حسني المصري، القانون التجاري الكويتي، ط2، دار الكتب، دولة الكويت، 1995 - 1996، ص247. 	(((
الجزائري،  التشريع  ظل  في  التجارية  الأنشطة  لمزاولة  والتنظيمية  القانونية  الشروط  بكاي،  عيسى  	(((
)القانون رقم 04 - 08 المؤرخ في 14 أغسطس 2004(، رسالة دكتوراه، كلية الحقوق، سعيد حمدين، 

جامعة الجزائر1، 2017 - 2018، ص153.
والأثر  الشرط  بين  التجاري  السجل  في  التسجيل  حمادي،  رضا  ومحمد  حميدوش  بن  	نورالدين  (((
الحقوق والعلوم  القانونية والسياسية، كلية  للدراسات  الباحث  التاجر، مجلة الأستاذ  لاكتساب صفة 

السياسية، جامعة محمد بوضياف، المسيلة، الجزائر، ع13، يناير 2019، ص10 و11.
وذلك شرحًا للمادة )21( من القانون التجاري الجزائري لسنة 1975 وتعديلاته، والتي جرى نصها على  	(((
أن: »كل شخص طبيعي أو معنوي مسجل في السجل التجاري يُعد مكتسبًا صفة التاجر إزاء القوانين 

المعمول بها، ويخضع لكل النتائج الناجمة عن هذه الصفة«.
وفي الاتجاه ذاته، انظر: 	((1(
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العكس باكتساب الُمقيَّد صفة التاجر، وعلى هذا الأساس يذهب هذا الرأي إلى القول 

صفة  اكتساب  عدم  على  قاطعة  قرينة  أيضًا  يمثل  التجاري  السجل  في  القيد  عدم  بأن 

التجاري هو شرط لاكتساب صفة  القيد في السجل  الرأي إلى أن  التاجر. وينتهي هذا 

التاجر، يُضاف إلى الشروط الواردة في القانون التجاري، لاسيما أن الأخيرة لم ترد على 

سبيل الحصر، وعليه فإنه يُضاف إليها كل شرط توجبه قوانين أخرى.

ويعتقد الباحثان أن الرأي السابق قد جانب الصواب، ذلك أنه على الرغم من أهمية 

القيد في السجل التجاري، ووجوب الالتزام به، إلا أنه يبقى وسيلة لإثبات صفة التاجر، 

أما شروط اكتساب صفة التاجر فهي الواردة في القانون التجاري، وحول ذلك قضت 

التاجر قيد اسمه في  بأنه: »لا يلزم للشخص لاكتساب صفة  النقض المصرية  محكمة 

السجل التجاري، وأن العلة في جعل البيانات المقيَّدة حجة على الغير من تاريخ قيدها 

في السجل، تكمن في عدم جواز الاحتجاج بنفي الثابت بها...«)1)).

أما بالنسبة إلى الوضع في الكويت، فإن المشرع الكويتي - من ناحية أولى - قد 

أسند مهمة الإمساك بالسجل التجاري لجهة إدارية هي وزارة التجارة والصناعة)1))، كما 

أنه جعل القيد في السجل التجاري واجبًا على كل تاجر؛ إذ نص المشرع الكويتي على 

التمثيل  الالتزام مكاتب  تاجر، ويشمل هذا  التجاري كل  السجل  بالقيد في  »يلتزم  أن: 

التجاري، والوكالات التجارية، وفروع الشركات الأجنبية المسموح بها قانونًا، متى كان 

محلها الرئيسي في الخارج، ويكون القيد في هذه الحالة باسم التاجر، أو الشركة صاحبة 

الفروع، أو الوكالة بذات رقم السجل التجاري«)1)).

في  بالقيد  مُلزم  شركة،  أو  كان  فردًا  تاجر،  كل  أن  السابق  النص  من  ويُستنْتَج 

السجل التجاري، ولكن السؤال الذي يُثار في هذا الشأن يتمثل في مدى كفاية القيد 

في السجل التجاري للقول باكتساب الشخص لصفة التاجر؟ أم أن اكتسابها يحتاج 

Georges Ripert et René Roblot, Traité de Droit Commercial, Tome1, 16éme édition, Librairie 
Générale de Droit et de Jurisprudence, E.G.A, Paris, 1996, p.240.

مشار إليه لدى: نور الدين بن حميدوش ومحمد رضا حمادي، مرجع سابق، ص11. 	
الطعن رقم 618 تجاري، لسنة 74 قضائية، جلسة 2010/12/14، ق161، ص952. 	((1(

المادتان )1( و)2( من قانون السجل التجاري الكويتي. 	((1(
المادة )3( من قانون السجل التجاري الكويتي. 	((1(
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إلى توافر عدة شروط موضوعية، كممارسة الأعمال التجارية بصفة احترافية، وعلى 

وجه الاستقلال.

وللإجابة عن هذا السؤال يلزم النظر - ابتداءً - بما جرى به القانون التجاري الكويتي 

من أن: »1- كل من اشتغل باسمه في معاملات تجارية وهو حائز للأهلية الواجبة، واتخذ 

هذه المعاملات حرفة له يكون تاجرًا. 2- وكذلك يعتبر تاجرًا كل شركة، ولو كانت تزاول 

أعلًما غير تجارية«)1)).

وبناءً عليه يظهر أن المشرع الكويتي قد أخذ بمعيار موضوعي لاكتساب الشخص 

الطبيعي صفة التاجر؛ ففرض عليه مجموعة شروط أشارت إليها الفقرة الأولى من المادة 

إليه  بالنسبة  فاكتفى  المعنوي،  الشخص  إلى  بالنسبة  شكلي  بمعيار  أخذ  كما  السابقة، 

اتخاذه شكل الشركة لاكتساب صفة التاجر.

عارض  نحو  على  متفرقة  تجارية  بأعمال  القيام  مجرد  أن  إلى  الإشارة  تنبغي  كما 

بأنه: »لا  بتقريره  الكويتي  عليه المشرع  ما نص  التاجر، وهو  يكفي لاكتساب صفة  لا 

يُعد تاجرًا من قام بمعاملة تجارية عارضة من دون أن يتخذ التجارة حرفة له، ومع ذلك 

تخضع المعاملة التجارية التي يقوم بها لأحكام قانون التجارة«)1)).

بالأعمال  يقوم  أن  تاجرًا  الشخص  لاعتبار  يكفي  لا  فإنه  تقدم  ما  على  واستنادًا 

التجارية على وجه الاعتياد)1))، بل يجب بالإضافة إلى ذلك أن يقوم بالأعمال التجارية 

منتظمة  بصورة  الأعمال  تلك  بممارسة  الاحتراف  ويتحقق  الاحتراف)1))،  وجه  على 

ومستمرة، والاعتماد على عائدها كسبب رئيسي للعيش، كما يشترط البعض توافر قصد 

المهنة، والذي يمثل الجانب المعنوي للاحتراف)1)).

المادة )13( تجاري كويتي. 	((1(

المادة )15( تجاري كويتي. 	((1(
نادية لبال وطاوس لوناس، الأحكام الجديدة المنظمة للسجل التجاري في القانون الجزائري، رسالة  	((1(
ماجستير، كلية الحقوق والعلوم السياسية، جامعة مولود معمري، تيزي وزو، الجزائر، 2016، ص42.
سامي عبدالباقي أبو صالح، قانون الأعمال، ط2، دار النهضة العربية، القاهرة، 2003 - 2004، ص253. 	((1(

نادية لبال وطاوس لوناس، مرجع سابق، ص42. وانظر أيضًا: حورية بورنان، تحديد شروط اكتساب  	((1(
التاجر في التشريع الجزائري، مجلة المنتدى القانوني، جامعة محمد خيضر بسكرة، الجزائر،  صفة 

ع6، أبريل 2013، ص11.
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فإذا ما نظرنا أيضًا إلى ما يقرره قانون السجل التجاري ولائحته التنفيذية، من وجوب 

قيام كل تاجر بالقيد في السجل التجاري، وعدم جواز مباشرته لأي نشاط تجاري قبل 

القيد)1))، فإنه يظهر للباحث أن القيد في السجل التجاري هو قرينة بسيطة على اكتساب 

صفة التاجر، وهو وسيلة لإثبات صفة التاجر للشخص الطبيعي، والذي يكتسب تلك 

من  التجارة،  قانون  في  الكويتي  المشرع  قررها  التي  الشروط  بتوافر  القيد  قبل  الصفة 

ممارسة حائز الأهلية الواجبة للأعمال التجارية على وجه الاحتراف.

التاجر  صفة  بين  التمييز  ينبغي  أنه  إلى  الفقه  من  جانب  يذهب  ذاته  الاتجاه  وفي 

وقرينة صفة التاجر؛ فالصفة تثبت بتوافر أهلية التاجر وممارسة الأعمال التجارية على 

وجه الاحتراف، بغض النظر عن قيد التاجر في السجل التجاري، أما قرينة صفة التاجر، 

وهي الافتراض القانوني أن الشخص المقيَّد في السجل التجاري هو تاجر؛ فهي تتأثر 

بعدم القيد في السجل التجاري، وبالتالي فإن التاجر غير المقيد في السجل التجاري لا 

يتمتع بقرينة تدل على صفته، فيحتاج إلى إثباتها كلما ادعاها)2)). 

في  السجل  ويُعد   ...« بأنه:  الشأن  هذا  في  الكويتية  التمييز  محكمة  قضت  وقد 

الوقت ذاته مرجعًا لإثبات صفة التاجر التي تترتب عليها نتائج كثيرة في المستقبل، سواء 

كان التاجر فردًا أو شركة، ولذلك فقد استلزم المشرع - في تلك المادة - أن يكون طلب 

لدى  موثقًا  تأسيسها  به عقد  يرفق  بالشركة، وأن  المتعلقة  البيانات  القيد متضمنًا جميع 

كاتب العدل وصورة رسمية منه للاحتفاظ بها في السجل، وإلزام القائمين على السجل 

التجاري - بناء على طلب ذوي الشأن - التأشير في السجل بكل تغيير أو تعديل يطرأ على 

تلك البيانات...«)2)).

 - المتضامنين  الشركاء  التزام  بمدى  يتعلق  مهم  تساؤل  يُثار  الشأن  هذا  وفي 

المادة )1( من اللائحة التنفيذية لقانون السجل التجاري الكويتي رقم 18 لسنة 2018، والصادرة بالقرار  	((1(
الوزاري رقم 580 لسنة 2018، بتاريخ 2018/10/18، والتي تنص على أنه: »... لا يجوز مباشرة أي 

نشاط تجاري قبل قيده في السجل التجاري«..
رسالة  الجزائري،  التشريع  في  التجاري  للسجل  القانوني  النظام  بخوش،  فاطمة  حساينية،  مسعود  	((2(
ماجستير، كلية الحقوق والعلوم السياسية، جامعة 8 ماي 1945 قالمة، الجزائر، 2016 - 2017، ص83.

الطعن رقم 106 لسنة 2006 إداري، جلسة 2007/6/5. 	((2(
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بحسبانهم يكتسبون صفة التاجر - بالقيد في السجل التجاري، إلى جانب الشركات 

التي هم شركاء فيها؟

التضامن  أنه »يكتسب كل شريك في شركة  الكويتي  بالنظر إلى ما يقرره المشرع 

التجارة تحت عنوان الشركة، ويترتب على  التاجر، ويعتبر الشريك قائًما بأعمال  صفة 

إفلاس الشركة إفلاس كل الشركاء فيها، ومع ذلك لا يترتب على اكتساب الشريك صفة 

التاجر إلزامه بواجبات التجار، ما لم تكن له أعمال تجارية أخرى تقتضي ذلك«)2))، فإنه 

يمكن القول إن المشرع الكويتي قد حسم أي جدل يمكن أن يُثار في هذا الشأن، وذلك 

من وجهين:

إن المشرع قرر - في هذا الشأن - أن الشريك المتضامن قائم بأعمال التجارة تحت  	- 1

مظلة الشركة التجارية.

أهمها  ومن  التجار،  التزامات  من  صراحة  المتضامن  الشريك  أعفى  المشرع  إن  	- 2

القيد في السجل التجاري، ما لم تكن لديه أعمال تجارية أخرى تفرض عليه تلك 

الالتزامات.

بقي أن نشير إلى أثر عدم قيام التاجر )الطبيعي( بالقيد في السجل التجاري، حيث 

يترتب على تلك المخالفة بعض الآثار:

عدم جواز ممارسة التاجر أي نشاط تجاري)2)). 	- 1

عدم جواز الاحتجاج في مواجهة الغير بصفته كتاجر، ولا بتجارية أعماله، مع بقاء  	- 2

التزامه بالمسؤوليات والالتزامات المترتبة على صفة التاجر)2)).

 ،2016 لسنة   1 رقم  الكويتي  الشركات  قانون  بإصدار   2016 لسنة   )1( رقم  القانون  من   )34( المادة  	((2(
بتاريخ  الرسمية، س62،  الجريدة  1273 من  العدد  2016/1/24، والمنشور في ملحق  بتاريخ  الصادر 

2016/2/1، ويشير الباحثان إليه في هذا البحث بـ »شركات كويتي«.
تنص المادة )1( من اللائحة التنفيذية لقانون السجل التجاري الكويتي على أنه: »... ولا يجوز مباشرة  	((2(

أي نشاط تجاري قبل قيده في السجل التجاري«. 
القانونية  للعلوم  الجزائرية  المجلة  التجاري،  السجل  في  القيد  لعدم  القانونية  الآثار  يوسف،  فتيحة  	((2(

والاقتصادية والسياسية، كلية الحقوق، جامعة الجزائر، ، ج41، ع2، 2004، ص108.
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يتعرض التاجر الذي يتخلف عن القيام بواجب القيد في السجل التجاري للعقوبات  	- 3

الواردة في القانون)2)).

السجل  القيد في  بواجب  القيام  التاجر عن  امتناع  أن  الباحثان إلى  وعليه يخلص 

التجاري، يؤدي إلى عدم جواز مزاولته للتجارة في دولة الكويت، وعدم إمكان احتجاجه 

رة من  الُمقرَّ العقوبات  يوقعه تحت طائلة  أنه  ناحية، كما  أو لأعماله من  تاجرًا،  بصفته 

ناحية أخرى.

المطلب الثاني
أثر القيد في السجل التجاري على الشخص المعنوي

لما كان قيد الشخص المعنوي التاجر )الشركات( يمثل أهمية كبرى تفوق أهمية 

قيد الشخص الطبيعي بالنظر إلى حجم التجارة التي يمتلكها والأموال التي يديرها، فإن 

الأهمية تبدو ظاهرة للتعرض بإيجاز لاكتساب الشركات التجارية صفة التاجر بحسبانه 

الأسبق، ومن ثم اكتسابها للشخصية المعنوية، والذي يأتي تاليًا، وأخيًرا يعرض الباحثان 

أثر القيد في السجل التجاري عليها، وذلك وفقا لما يلي: 

الفرع الأول

اكتساب الشركة صفة التاجر

الشخصية  واكتسابها  التاجر،  صفة  الشركة  اكتساب  بين  خلط  في  البعض  يقع 

التوقيت،  حيث  من  مختلفتان  واقعتان  أنهما  والحقيقة  التوقيت،  حيث  من  المعنوية 

وذلك  ابتداء،  يقع  التاجر  الشركة صفة  فاكتساب  لهما،  المنشئ  الأساس  ومن حيث 

باتخاذها شكل الشركة، أما اكتسابها الشخصية المعنوية فيكون بتحقق واقعة القيد في 

السجل التجاري)2)).

نظمت المادة )19( من قانون السجل التجاري العقوبات المقررة لمخالفة أحكام القانون، وقد جاء فيها  	((2(
أنه: »... كما يُعاقَب بالغرامة التي لا تقل عن ألف دينار كويتي ولا تزيد على خمسة آلاف دينار كويتي كل 
من يخالف أحكام المادة )3(، والفقرة الثانية من المادة )6(، والمواد )8( و)12( و)13( من هذا القانون«.  

وقد سبقت الإشارة إلى نص المادة الثالثة من هذا القانون التي تلزم التجار بالقيد في السجل التجاري.
ولا يسري ذلك في حق شركة المساهمة العامة التي تكتسب الشخصية المعنوية بصدور القرار الوزاري  	((2(
بتأسيسها، ولا شركة المساهمة المقفلة التي تكتسبها بعد الشهر، ولا شركة المحاصة التي لا تكتسب 

ا، كما أن الشركة المهنية لها تفصيل سيرد بيانه لاحقًا. الشخصية المعنوية نهائيًّ
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بنوع  مرتبط  وغير  بالشكل،  مرتبط  التاجر  صفة  التجارية  الشركة  فاكتساب  وعليه 

تلك  وجود  على  تدل  قرينة  مجرد  هو  الذي  التجاري  السجل  في  بالقيد  ولا  النشاط، 

الصفة)2)). وتجدر الإشارة - في هذا الشأن - إلى أن الشركات التي تزاول أعلًما مدنية 

في دولة الكويت تكتسب صفة التاجر وفقًا لما تقضي به المادة )13( من قانون التجارة، 

والتي سبقت الإشارة إليها.

الفرع الثاني

اكتساب الشركة التجارية الشخصية المعنوية

تاريخ  من  المعنوية  الشخصية  التجارية  الشركة  اكتساب  الكويتي  المشرع  قرر 

قيدها في السجل التجاري)2))، وعليه فإن القيد يعد بمنزلة شهادة ميلاد للشركة، ونشوء 

أثرا  الكويتي  المشرع  رتب  كما  القانونية)2)).  بالأهلية  وتمتعها  المعنوية،  شخصيتها 

نشاطها؛  الشركة  مزاولة  بدء  إمكان  التجاري، وهو  السجل  الشركة في  قيد  مهمًّ على 

التراخيص  بالقيد، واستخراج  قبل شهرها  الشركات ممارسة أي نشاط  يُحظَر على  إذ 

ا للاحتجاج على  اللازمة لذلك)3)). وعليه يُعد القيد في السجل التجاري شرطًا ضروريًّ

الغير بالمركز القانوني للشركة، أو ما يطرأ عليه من تعديلات في أثناء حياتها التجارية 

أو الصناعية)3)).

الشركات  مثل   - مدنية  أعلًما  تزاول  التي  الشركات  أن  إلى  الإشارة  تجدر  كما 

التي تجمع الأطباء أو المحامين أو المهندسين... أو غيرهم ممن أجاز لهم  المهنية 

من جهة،  القول  التاجر، كما سلف  تكتسب صفة   - المهنية  الشركة  تأسيس  المشرع 

وتلتزم بالقيد في السجل التجاري من جهة أخرى، بحسبانها إحدى الشركات المخاطَبَة 

الكويتي على  أضاف المشرع  ، كما  الكويتي  الشركات  قانون  من   )23( المادة  بنص 

هذه الشركة التزاما آخر؛ حتى تتمكن من مباشرة أعمالها؛ حيث نص على أنه: »يكون 

نادية لبال وطاوس لوناس، مرجع سابق، ص51 و52. 	((2(
المادة )23( شركات كويتي. 	((2(

أحمد محرز، القانون التجاري الجزائري، ط2، ديوان المطبوعات الجامعية، الجزائر، 1980، ص166. 	((2(
المادة )24( شركات كويتي. 	((3(

عيسى بكاي، مرجع سابق، ص156. 	((3(
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قانونًا  المختصة  الجهات  مع  بالتنسيق  الوزارة  من  المهنية  الشركة  بتأسيس  الترخيص 

والقواعد  للشروط  ووفقًا  الشركة،  التي تمارسها  المهنة  تنظيم شؤون  بالإشراف على 

التي تقررها الوزارة في هذا الشأن، ويتعيَّ إشهار عقد الشركة عن طريق التأشير به في 

للوزارة على إصدار  التي وافقت   - الجهة المختصة  الغرض  لهذا  سجل خاص تعده 

الترخيص - ولا تكتسب الشركة الشخصية الاعتبارية، ولا يجوز لها أن تمارس أعمالها 

إلا بعد قيدها في هذا السجل«)3)).

بالجهات المختصة  قرر الاستعانة  الكويتي  فإن المشرع  السابق  النص  ومن واقع 

الأطباء،  ونقابة  المحامين،  جمعية  مثل:  المهنة،  شؤون  تنظيم  على  بالإشراف  قانونًا 

المهنية؛ حيث  الشركات  تأسيس  رقابتها على  لفرض  وجمعية المحاسبين... وغيرهم؛ 

من  وأبعد  فيه.  المهنية  الشركات  قيد  يتم  خاص  بسجل  الإمساك  مهمة  إليها  أُسندت 

ذلك أن المشرع رتب أثرين مهمين على القيد في ذلك السجل، أولهما بشأن اكتساب 

الشخصية المعنوية، وسيلي بيانه، والآخر أنه حظر على الشركات المهنية ممارسة نشاطها 

قبل القيد في السجل الخاص بالمهنة.

القيد في السجل  يبدو مستحقًا بشأن مدى كفاية  التساؤل  وبناءً على ما سبق فإن 

الخاص بالشركات المهنية، والاستغناء به عن القيد في السجل التجاري؟

باستعراض جميع النصوص سالفة الذكر، وبالنظر إلى ما جرى به نص المادة )45( 

من اللائحة التنفيذية لقانون الشركات الكويتي من أنه: »... ... ... وقيد الشركة بالسجل 

التجاري، فضلً على قيـدها بالسجل الخاص المعد لهذا الغرض بالجهــة المختــصة 

قانونًا بالإشراف على تنظــيم شؤون المهنة، ويشهر عقد الشركة وأي تعديلات طرأ عليه 

ولا   ، إليهمـا  المشـار  السجلين  في  بالقيد  رهنها  أو  بيعها  أو  الحصص  عن  والتنـازل 

في  قيدها  بعد  إلا  أعمالها  تمارس  أن  يجوز  ولا  الاعتبارية  الشخصية  الشركة  تكتسب 

السجل الخاص المشار إليه«.

ه المشرع الكويتي إلى إلزام الشركات المهنية بالقيد  يتضح - بصورة صريحة - توجُّ

في السجل التجاري تحت إشراف وزارة التجارة والصناعة، وإلزامها - من جهة أخرى - 

المادة )81( شركات كويتي. 	((3(
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بالقيد في السجل الخاص بالمهنة الواقع تحت إشراف الجهة المشرفة قانونًا على شؤون 

المهنة، وبدون هذا القيد المزدوج فإنها لا تستطيع ممارسة نشاطها.

كما يثور تساؤل بشأن القيد الذي يترتب عليه اكتساب الشركة للشخصية المعنوية، 

وما إذا كان القيد في السجل التجاري، أم القيد في السجل المهني الخاص؟

يبدو للباحثين أنه يتنازع من حيث الظاهر في شأن ذلك نصان قانونيان هما نص 

يقرر  الأول  إن  حيث  الكويتي،  الشركات  قانون  من   )81( المادة  ونص   )23( المادة 

اكتساب الشركات التجارية بصورة عامة للشخصية الاعتبارية من تاريخ قيدها في السجل 

التجاري، في حين يقرر الثاني اكتساب الشركة المهنية للشخصية الاعتبارية من تاريخ 

قيدها في السجل الخاص بالمهنة، ومن حيث إن القاعدة القانونية المستقرة في التفسير 

الشخصية  تكتسب  المهنية  الشركة  بأن  القول  من  مناص  فلا   ، العام  يُقيِّد  الخاص  بأن 

الاعتبارية، ويحق لها ممارسة نشاطها بعد قيدها في السجل الخاص بالمهنة تطبيقًا لمراد 

المشرع الوارد في المادة )81( من قانون الشركات.

ويعتقد الباحثان أن موقف المشرع الكويتي في هذا الاتجاه غير مستحسن، ذلك 

أن الأوفق أن يكون اكتساب الشركات المهنية للشخصية المعنوية بعد قيدها في السجل 

التجاري، وعدم تعليق ذلك على قيدها في السجل الخاص بالجهة التي تنظم أعمالها، 

في  للقيد  وشرطًا  سابقًا  المهنة  تنظيم  لجهة  الخاص  السجل  في  قيدها  يكون  أن  على 

السجل التجاري.

الفرع الثالث

أثر القيد في السجل التجاري على الشركة

التاجر بحسب الشكل وفقا لما  لما كانت الشركة كشخص معنوي تكتسب صفة 

أخذ به المشرع الكويتي، ومن حيث أن مشروع الشركة ونشاطها له اتصال بالغير، فإنه 

يتوجب اطلاع هذا الغير على نظام هذه الشركة وشكلها وأغراضها وأهم بياناتها، حتى 

يتمكن المتعاملون مع الشركة من معرفة أوضاعها)3)).

(33)	 S. Corneloup, La Publicité des Situations Juridiques, Une Approche Francoallemande du 
Droit Interne et du Droit International Privé, Préface P. Lagarde, LGDJ, Paris, 2003, p.134.
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ولأجل ذلك كان من أهم آثار القيد في السجل التجاري على الشركة أنها تكتسب 

الشخصية المعنوية من تاريخه كما سلف القول، وأنها تستطيع بدء مزاولة نشاطها بعد 

إجرائه، في ظل معرفة المتعاملين معها بأوضاعها، ورقابة الجهات المعنية لنشاطها)3)).

مع وجوب الإشارة في هذا الشأن إلى أن الشركات التي تكتسب الشخصية المعنوية 

وشركة  المحدودة  المسؤولية  وذات  بنوعيها  والتوصية  التضامن  شركات  هي  بالقيد 

الشخص الواحد)3))، في حين تكتسب شركة المساهمة العامة الشخصية المعنوية بصدور 

قرار تأسيسها)3))، وتكتسب شركة المساهمة المقفلة الشخصية المعنوية بالشهر)3))، ولا 

تكتسب شركة المحاصة الشخصية المعنوية ولا تُقيَّد في السجل التجاري)3)).

وفي سياق متصل يذهب جانب من الفقه إلى أن حجية القيد في السجل التجاري 

تُعد مطلقة بالنسبة إلى الشخص المعنوي، وبناء على ذلك فإنه لا يمكن الطعن عليها 

يُعد مستندًا رسميًا يمنح للتاجر  التجاري  باعتبار أن مستخرج السجل   ، بالتزوير  إلا 

التمتع بكامل أهليته القانونية لممارسة نشاط تجاري، ويحتج به أمام الغير)3))، وهو 

أنه:  التاجر، حيث نص على  بيانات  القيد على  أثر  ببيان  الكويتي  يؤكده المشرع  ما 

»تعتبر البيانات المقيدة في السجل التجاري حجة للتاجر أو ضده من تاريخ قيدها، 

ولا يجوز الاحتجاج على أي شخص آخر بأي بيان واجب القيد أو التأشير به ما لم 

يتم هذا الإجراء«)4)).

(34)	 Yoni Weizman, op. cit., p.48.

المادة )23( شركات كويتي. 	((3(
المادة )126( شركات كويتي. 	((3(

المادة )236( شركات كويتي، ويقصد بالشهر في هذا الشأن القيد في السجل التجاري مع النشر في  	((3(
الجريدة الرسمية، راجع المادة الأولى من قانون الشركات الكويتي.

المادة )77( شركات كويتي. وقد قضت محكمة التمييز بأن: »قضاء هذه المحكمة قد جرى على أن  	((3(
عقد شركة المحاصة لا يخضع للحظر الوارد في المادة )23( من قانون التجارة، ويتأبى مع طبيعتها 
التجاري  السجل  في  للقيد  عقدها  يخضع  فلا  بالخفاء  تتسم  وكونها  القانونية،  شخصيتها  لانعدام 
2، جلسة  2004 تجاري  لسنة   758 رقم  الطعن  لها«.  مالية  ذمة  العلانية، فضلً على عدم وجود  ولا 

.2005/11/23
نادية لبال وطاوس لوناس، مرجع سابق، ص52. 	((3(
المادة )7( من قانون السجل التجاري الكويتي.  	((4(
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يمكن  الذي  الباب  بمثابة  هو  التجاري  السجل  في  القيد  فإن  تقدم  ما  على  وبناء 

للشركة البدء منه في ممارسة نشاطها، وتكون مؤهلة قانونًا لاكتساب الحقوق وتحمل 

الالتزامات. ولذلك فقد أوجب المشرع على كل من يزاول النشاط التجاري القيد في 

السجل التجاري، خلال شهر من تاريخ بدء نشاطه، حيث ينص قانون السجل التجاري 

الكويتي على أنه: »1 - يقدم طلب القيد في السجل التجاري من التاجر أو المدير أو 

إلى  الأحوال،  بحسب  الوكالة  أو  الفرع  مدير  أو  الاعتباري  للشخص  القانوني  الممثل 

الغرض، خلال مدة لا تجاوز )30( ثلاثين  النموذج المعد لهذا  الإدارة المختصة على 

يومًا من بدء مزاولة النشاط أو تملك المحل التجاري...«)4)).

والواقع أن النص سالف الذكر، يتعارض مع نص المادة )24( من قانون الشركات 

الكويتي، والمادة )45( من لائحته التنفيذية، والمادة الأولى من اللائحة التنفيذية لقانون 

السجل التجاري، والذين يقضون جميعًا بعدم جواز ممارسة النشاط التجاري إلا بعد 

القيد في السجل التجاري، بينما يمنح المشرع في قانون السجل التجاري، من خلال 

النص السابق، فترة سماح مدتها 30 يومًا من بدء مزاولة النشاط التجاري!

وإزاء هذا التعارض الظاهر فإن الباحثَين يعتقدان، في هذا الشأن، بوجوب تطبيق 

ولأنه  جهة،  من  اللاحق  القانون  بحسبانه  التجاري  السجل  قانون  في  الوارد  الحكم 

القانون الخاص من جهة أخرى، كما أن القانون أولى بالتطبيق من لائحته التنفيذية 

عند التعارض بينهما، حيث لا يجوز للائحة التنفيذية الإتيان بما يتعارض مع القانون 

الذي صدرت تنفيذًا له.

وعليه فإنه يجب على التاجر المسارعة إلى القيد في السجل التجاري، شريطة ألا 

لتطبيق  مُعرَّضًا  التجاري، وإلا كان  النشاط  بداية ممارسته  يومًا من  يتجاوز مدة ثلاثين 

العقوبات الواردة في القانون.

فإنه  المحددة،  الفترة  خلال  بالقيد  يلتزم  لا  من  أن  إلى  الفقه  من  جانب  ويذهب 

يحظر عليه التمسك بصفته كتاجر في مواجهة الغير، فتسقط عنه الحقوق التي يتمتع بها 

المادة )1/4( من قانون السجل التجاري الكويتي. 	((4(
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بينما تستمر المسؤوليات والواجبات الملقاة على عاتقه كتاجر، وذلك  باعتباره تاجرًا، 

جزاء إخلاله بالالتزام بالقيد في السجل التجاري)4)).

بقي أن يشير الباحثان بإيجاز إلى الآثار المترتبة على عدم التزام الشخص المعنوي 

بالقيد في السجل التجاري بما يلي:

لا تكتسب الشركة الشخصية المعنوية من دون إجراء القيد في السجل التجاري)4)). 	- 1

عدم نفاذ عقد الشركة في مواجهة الغير)4)). 	- 2

لا يجوز للشركة مباشرة أي نشاط تجاري دون القيد في السجل التجاري)4)). 	- 3

تعرض الشركة والقائمين عليها للعقوبات الواردة في قانون السجل التجاري)4)). 	- 4

المطلب الثالث
أثر القيد في السجل التجاري على بيانات التاجر ووثائقه

ووثائقه  التاجر  بيانات  على  مباشر  أثر  ذات  التجاري  السجل  في  القيد  عملية  إن 

ومعاملاته  عملياته  فإن  التجاري،  السجل  في  بالقيد  التاجر  قيام  فبمجرد  ومحرراته، 

والأوراق التي يمسكها تخضع لأحكام القوانين واللوائح والقرارات المتعلقة بالتشريع 

وحماية  المنافسة  وقواعد  التجارية  والممارسات  الأنشطة  ممارسة  وشروط  التجاري، 

المستهلك؛ إذ يترتب على القيد في السجل التجاري إلزام التاجر بالإشارة في معاملاته 

السجل  عنها  صدر  التي  الجهة  إلى  الاقتصادية  نشاطاته  بمباشرة  المتعلقة  ومراسلاته 

العلوم  كلية  ماجستير،  رسالة  التجاري،  السجل  في  القيد  عدم  عن  المترتبة  الجزاءات  رزقي،  وداد  	((4(
السياسية والحقوق، جامعة محمد خيضر، بسكرة، الجزائر، 2015 - 2016، ص42.

راجع  التجاري،  السجل  في  بالقيد  المعنوية  الشخصية  تكتسب  التي  الشركات  إلى  بالنسبة  وذلك  	((4(
المواد: )23( و)77( و)126( و)236( شركات كويتي.

تنص المادة )9( شركات كويتي على أنه: »فيما عدا شركة المحاصة، يشهر عقد الشركة وما يطرأ عليه  	((4(
نافذ في  النحو المذكور كان غير  العقد على  يشهر  فإذا لم  القانون،  تعديلات وفقًا لأحكام هذا  من 

مواجهة الغير...«.
المادة الأولى من اللائحة التنفيذية لقانون السجل التجاري الكويتي، والمادة )24( شركات كويتي. 	((4(

راجع الهامش رقم )21( من هذا البحث. 	((4(
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الوثائق  تحديد  إلى  التجاري  السجل  في  القيد  عملية  تهدف  كما  ورقمه)4)).  التجاري 

والبيانات الضرورية للقيد الرئيسي والثانوي إن وجد)4)).

وبيانات  نماذج  اللائحة  »تحدد  أنه:  على  الكويتي  المشرع  نص  الشأن  هذا  وفي 

طلبات القيد والتأشير والشطب والمستخرجات وصور الشهادات وضوابط وإجراءات 

القيد في السجل والمستندات المطلوبة«)4)).

»تفرد  أنه:  على  الكويتي  التجاري  السجل  لقانون  التنفيذية  اللائحة  نصت  وقد 

ورأس  التجاري  الاسم  فيها  يبين  التجاري،  السجل  في  يقيد  من  لكل  مستقلة  صفحة 

م صفحات  المال وعنوان المحل ونوع النشاط... وغير ذلك من البيانات اللازمة، وتُرقَّ

السجل بأرقام مسلسلة في إدارة السجل التجاري، ويجوز القيد في السجل باستخدام 

الحاسب الآلي، ولا يجوز مباشرة أي نشاط تجاري قبل قيده في السجل التجاري«)5))، 

التاجر لا يجوز له كأصل عام مباشرة أي نشاط تجاري قبل قيده في  وهو ما يعني أن 

السجل التجاري، مع الأخذ في الاعتبار المهلة القانونية الممنوحة للتاجر لإجراء القيد، 

والتي سبقت الإشارة إليها.

وعليه فإن التاجر ملزم بإدراج كل البيانات والمعلومات والأوضاع القانونية والمالية 

دون  والتنظيمية،  التشريعية  للنصوص  وفقًا  للإثبات  وقابلة  صحيحة  بطريقة  الواجبة 

اللجوء إلى أي تصريح كاذب أو تزوير، لما يترتب على ذلك من عقوبات مالية وجزائية 

صارمة )5)).

وعلى  تقديمها  التاجر  على  يجب  التي  البيانات  على  الكويتي  المشرع  نص  وقد 

الوزارة نشرها، ومن أهمها: اسم التاجر ولقبه وجنسيته، والاسم الذي يباشر به تجارته، 

الفروع  وعناوين  الرئيسي،  المحل  وعنوان  التجارة،  ونوع  التجاري،  المحل  واسم 

عيسى بكاي، مرجع سابق، ص159. 	((4(
أنس تحي، الجزاءات الماسة بعدم القيد بالسجل التجاري، رسالة ماجستير، كلية الحقوق والعلوم  	((4(

السياسية، جامعة محمد بوضياف، المسيلة، الجزائر، 2018، ص8.
المادة )2/4( من قانون السجل التجاري الكويتي. 	((4(

المادة )1( من اللائحة التنفيذية لقانون السجل التجاري الكويتي. 	((5(
عيسى بكاي، مرجع سابق، ص149. 	((5(
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والوكالات التابعة له، وأسماء الوكلاء المفوضين، ومقدار رأس المال، وأسماء الشركاء 

المتضامنين وغير المتضامنين، ومديرو الشركة، وغير ذلك من البيانات)5)).

صحة  من  مستنديًّا  تتحقق  والصناعة  التجارة  وزارة  فإن  أيضًا  الشأن  هذا  وفي 

مة إليها، ومن شخص مقدمها، ولا يخل ذلك بمسؤولية التاجر، والذي  البيانات الُمقدَّ

يقدمه  ما  ليشمل دقة  التجاري، بل يمتد  بالسجل  القيد  التزامه على مجرد  يقتصر  لا 

من بيانات وصحتها، حتى يتم تسجيلها في صفحته في السجل التجاري بشكل دقيق 

وصحيح.

كما ألقى المشرع الكويتي التزامًا مهمًّ على عاتق التاجر بنصه على أنه: »يتعين على 

جاءت هذه البيانات بنص المادة )17( من قانون السجل التجاري الكويتي، ورددتها لائحته التنفيذية  	((5(
في المادة الثانية منها، والتي جرى نصها على أنه: »ينشأ في إدارة السجل التجاري في وزارة التجارة 

والصناعة سجل يذكر فيه البيانات التالية:
1 - اسم التاجر ولقبه وجنسيته. 	

2 - الاسم الذي يباشر به التاجر تجارته. 	
3 - اسم المحل التجاري والسمة التجارية إن وجدت. 	

4 - نوع التجارة. 	
5 - التاريخ الذي يبدأ فيه التاجر أعماله التجارية في الكويت وتاريخ افتتاح المحل التجاري. 	

6 - عنوان المحل الرئيسي. 	
7 - عناوين الفروع والوكالات التابعة للمحل الرئيسي، سواء كانت في الكويت أو في الخارج. 	

8 - أسماء وألقاب الوكلاء المفوضين وجنسياتهم. 	
9 - المحال التي للتاجر بدولة الكويت، مع ذكر نوع تجارة كل محل وعنوانه وتاريخ افتتاحه، ورقم  	

قيده في السجل التجاري.
10 - المحال التي كانت للتاجر سابقًا في دولة الكويت، مع ذكر نوع تجارة كل محل وعنوانه وتاريخ  	

غلقه، ورقم قيده في السجل التجاري.
11 - رقم تسجيل العلامات التجارية وبراءات الاختراع والرسوم والنماذج الصناعية المسجلة باسم  	

التاجر إن وجدت.
12 - مقدار رأس المال والمبالغ المؤداة منه، والمبالغ التي تعهد الشركاء بأدائها، مع بيان حصة الشركاء  	

الموصين، وقيمة الحصص العينية إن وجدت.
13 - أسماء وألقاب الشركاء المسؤولين بالتضامن في شركات التضامن وجنسياتهم. 	

باسمها  التوقيع  حق  لهم  ومن  الشركة،  إدارة  بهم  المناط  غيرهم  أو  الشركاء  وألقاب  أسماء   -  14 	
وجنسياتهم، مع بيان مدى سلطتهم في الإدارة والتوقيع«.
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كل من يقيد في السجل التجاري أن يكتب على واجهة محله، وفي جميع المراسلات 

اسمه  إن وجدت،  إلكترونية  بتجارته، وفي أي وسيلة  المتعلقة  والمطبوعات والأوراق 

التجاري مقرونًا برقم قيده، وذلك باللغة العربية«)5)). 

والعلة الظاهرة من هذا الالتزام تتمثل في أن يتسنى لجميع المتعاملين مع التاجر 

معرفة رقم سجله التجاري الذي يمكنهم من خلاله الاطلاع على أهم البيانات المتعلقة 

بهذا التاجر أو تجارته.

وحول هذا الالتزام يدعو جانب من الفقه إلى وجود منصة إلكترونية رسمية تتمكن 

هة للجمهور، كما  من خلالها الجهة الممسكة بالسجل من نشر أي بيانات جوهرية مُوجَّ

يمكن للمتعاملين مع التاجر الحصول على أي معلومات يطلبونها من خلالها)5)).

السجل  بالقيد في  الالتزام  آثار   - الإيجاز  من  - بشيء  الباحثان  يعرض  يلي  وفيما 

التجاري على بيانات التاجر ووثائقه، وآثار عدم الالتزام به:

الفرع الأول

آثار الالتزام بالقيد في السجل التجاري 

على بيانات التاجر ووثائقه

يتمثل أهم آثار الالتزام بالقيد في السجل التجاري على البيانات المقيدة، ووثائق 

السجل  في  الُمقيَّدة  البيانات  تعد  حيث  الغير؛  مواجهة  في  بها  الاحتجاج  في  التاجر 

التجاري حجة في مواجهة الغير)5))، وللتاجر الاحتجاج بها في مواجهتهم، ولا يمكن 

المادة )8( من قانون السجل التجاري الكويتي. 	((5(
(54)	 Lavinia Elena Stuparu, The Electronic Bulletin of the Trade Register in the Context of the 

Legal Publicity Function of the Trade Register, Revista de Stiinte Politice, 2023, p.105.

السجل  منصة  خلال  من  بنشرها  المحاكم  تأمر  التي  القضائية  الأحكام  نشر  إلى  الرأي  هذا  ويدعو  	
الجريدة  في  النشر  عن  يغني  المنصة  هذه  في  النشر  أن  إلى  رأيه  في  وينتهي  الإلكترونية،  التجاري 

الرسمية.
(55)	 Dorra Ouali, L’immatriculation au Registre du Commerce: Etude des Droits Tunisien et 

Français, Université Panthéon-Sorbonne - Paris I; Université de Sfax (Tunisie), 2017, 
p.196.
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للغير التمسك بالجهل بها؛ حيث يفترض علمه بها مادامت مقيَّدة، كما لا يجوز للتاجر 

الاحتجاج بالبيانات غير المقيَّدة أمام الغير، مادام المشرع يقرر وجوب قيدها)5)).

وفي هذا الشأن يذهب البعض إلى القول بأنه يستمد من القيد في السجل التجاري 

حق التاجر في الاحتجاج في مواجهة الغير بما تم قيده من بيانات؛ في حين يُحرَم التاجر 

غير الُمقيَّد في السجل التجاري من حق الاحتجاج بأي ادعاء ببيان لم يتم قيده، إلا إذا 

أثبت أن الغير كان يعلمها عن التاجر)5)).

المقيدة  البيانات  »تعتبر  أنه:  بتقريره  الكويتي  المشرع  تبناه  ما  هو  الاتجاه  وهذا 

في السجل التجاري حجة على التاجر أو ضده من تاريخ قيدها، ولا يجوز الاحتجاج 

على أي شخص بأي بيان واجب القيد أو التأشير به ما لم يتم هذا الإجراء، ومع ذلك 

يجوز لهذا الشخص الاحتجاج بهذا البيان في مواجهة التاجر متى كانت لهذا الشخص 

مصلحة في ذلك«)5)).

أنه:  بتقريره  المشرع  إليه  أشار  مهم  أثر  التجاري  السجل  في  القيد  عن  ينتج  كما 

التجاري.  استغلال سجله  من  الغير  التجاري تمكين  السجل  قُيِّد في  من  »يُحظَر على 

كما يُحظَر على الغير استغلال أي سجل تجاري ليس له، أو ذكر ما يفيد القيد مع عدم 

حصوله أو كتابة بيانات على واجهة محله أو أوراقه باسم تجاري، أو قيد أو ذكر رقم قيد 

ليس له أو غير صحيح...«)5)).

التجاري  السجل  في  للقيد  جعل  الكويتي  المشرع  أن  السابق  النص  من  ويتضح 

يضفيها  التي  الحماية  تلك  أهمها  تجاهلها، ومن  التاجر لا يمكن  ببيانات  مرتبطة  آثارًا 

على الاسم التجاري للشركة أو للتاجر، والتي يكتسب بها الاسم التجاري حصانة من 

الاعتداء عليه، وتستمر تلك الحماية مادام التاجر مستمرًا في القيد محافظًا على مواعيد 

علي فتاك، مبسوط القانون التجاري الجزائري في السجل التجاري: 	((5(
دراسة مقارنة، ابن خلدون للنشر والتوزيع، الجزائر، 2004، ص13. وفي الاتجاه ذاته، انظر: 	

.Lavinia Elena Stuparu, op. cit., p.106 	

وداد رزقي، مرجع سابق، ص40. 	((5(
المادة )7( من قانون السجل التجاري الكويتي. 	((5(
المادة )9( من قانون السجل التجاري الكويتي. 	((5(
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في  القيد  آثار  من  أن  مؤداها  بنتيجة  السابق  النص  من  الباحثان  ويخلص  تجديده)6)). 

السجل التجاري، التزام التاجر بعدم استخدام رقم قيد في السجل التجاري لا يخصه، أو 

أن يستخدم رقم قيد غير صحيح، كما يلزم المشرع الغير بعدم استخدام رقم قيد التاجر 

في السجل التجاري.

وعنوانه  اسمه  على  يسري  التجاري  السجل  في  التاجر  قيد  رقم  على  يسري  وما 

التجاري بعد القيد، وقد قضت محكمة التمييز الكويتية بأنه: »إذا كانت الفقرة الأولى 

من المادة )47( من قانون التجارة نصت على أن يتألف العنوان التجاري من اسم التاجر 

ولقبه، ويجب أن يختلف في وضوح عن العناوين الُمقيَّدة قبلً، ونصت المادة )48( من 

القانون ذاته على أن 1 - يُقيَّد العنوان في السجل التجاري وفقًا لأحكام هذا القانون.2 

-  ولا يجوز بعد القيد لتاجر آخر استعمال هذا العنوان في نوع التجارة التي يزاولها. 3 

-  وإذا كان اسم التاجر ولقبه يشبهان العنوان التجاري الُمقيَّد في السجل، وجب عليه 

أن يضيف إلى اسمه بيانًا يميزه عن العنوان السابق قيده، وقد اعتبر المشرع منافسة غير 

مشروعة استعمال العنوان التجاري غير صاحبه إن استعمله على صورة تخالف القانون، 

وفي هذه الحال يجوز لذوي الشأن أن يطلبوا منع استعماله، ولهم أن يطلبوا شطبه إذا 

كان مقيدًا في السجل التجاري، ويجوز لهم الرجوع بالتعويض إن كان له محل«)6)).

الفرع الثاني

آثار عدم القيد في السجل التجاري 

على بيانات التاجر ووثائقه

إذا تخلَّف التاجر الطبيعي، أو المعنوي، عن القيد في السجل التجاري بصورة كلية، 

أو تخلَّف عن قيد بيان معين يلزم القانون بقيده، فإن ذلك يرتب جملة من الآثار يوردها 

الباحثان على النسق التالي:

أن  للتاجر  الغير، فلا يمكن  مواجهة  ببياناته في  الاحتجاج  التاجر على  قدرة  عدم  	- 1

أن  أثبت  إذا  إلا  الغير،  التجاري تجاه  السجل  يقيدها في  التي لم  بالبيانات  يحتج 

المواد )5( و)7( و)8( من قانون السجل التجاري الكويتي، والمادتان )7( و)9( من لائحته التنفيذية. 	((6(
الطعن رقم 498 لسنة 2006 تجاري، جلسة 2009/3/3. 	((6(
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الغير كان على علم بها؛ حيث إن هذه البيانات لا تعتبر حجة على الآخرين، إلا من 

تاريخ قيدها، ما لم ينص القانون على خلاف ذلك، وما لم يثبت علم الآخرين بهذه 

بأنه لا يجوز الاحتجاج  القول  البعض إلى  القيد)6)). ويذهب  البيانات بغير طريق 

على الغير بصفة التاجر إلا بعد القيد في السجل التجاري، فإذا لم يلتزم بالقيد سقط 

حقه في الاحتجاج على الغير بصفة التاجر)6)).

يترتب على عدم قيد الشركة خلل في ماليتها؛ إذ إن للقيد أهمية خاصة في حساب  	- 2

السنة المالية للشركة؛ فالسنة المالية الأولى للشركة تبدأ من يوم القيد في السجل 

التجاري)6)).

ذ القرارات الصادرة من الجمعية العامة غير العادية للشركة ذات المسؤولية  تُنفَّ لا  	- 3

المحدودة إلا بالقيد في السجل التجاري)6)).

لا يعتد بتغيير موطن الشركة إلا بعد قيده في السجل التجاري)6)). 	- 4

ف التاجر عن قيد بياناته أو وثائقه التي ألزمه المشرع بقيدها، في  يترتب على تخلُّ 	- 5

حال تعرضه للإفلاس، أن ذلك قد يكون سببًا لعقوبة الإفلاس بالتدليس أو التقصير.

كما يترتب على عدم الالتزام بقيد بيان معين يوجب القانون قيده، أن يتعرض التاجر  	- 6

الكويتي  التجاري  السجل  قانون  وضع  حيث  الشأن؛  هذا  في  رة  الُمقرَّ للعقوبات 

عقوبات تتعلق بعدم القيد؛ حيث تنص المادة )3/19( من القانون على أنه »يُعاقَب 

ويشترط جانب من الفقه أن يكون الغير حسن النية، أما إذا تعامل معه وهو عالم بأنه غير مقيد، فيمكن  	((6(
الاحتجاج بالتصرف في مواجهته، انظر في ذلك:

	 Brigitte Hess- Fallon et Anne- marie Simon, Droit des Affaires, Commerçant, 
Entrepreneur, Fonds de Commerce,  Concurrence, Consommation, Sociétés commercial, 
Contrats Commerciaux, Instrument de Paiement, et de Crédit, Enterprise en Difficulté, 
19ème edition, Sirey, Paris, 2012, p.69.

علي بن غانم، الوجيز في القانون التجاري وقانون الأعمال، موفم للنشر والتوزيع، الجزائر، 2005،  	((6(
ص60 - 62.

المادة )221( شركات كويتي. 	((6(

المادة )117( شركات كويتي. 	((6(
المادة )23( شركات كويتي. 	((6(
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بالغرامة التي لا تقل عن ألف دينار كويتي، ولا تزيد على خمسة آلاف دينار كويتي، 

كل من يخالف أحكام المادة )3(، والفقرة الثانية من المادة )6( و)8( و)12( و)13( 

من هذا القانون«)6)).

وباستقراء النص السابق يتبيَّ أن المشرع الكويتي قد فرض عقوبة لا تقل عن ألف 

دينار كويتي ولا تزيد على خمسة آلاف دينار كويتي لكل تاجر لا يلتزم بالقيد في السجل 

التجاري، وذلك من أجل استقرار المراكز القانونية، وما يطرأ عليها من تعديلات.

المادة )3/19( من قانون السجل التجاري. 	((6(
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المبحث الثاني
الإشكالات الواقعية المرتبطة بالقيد في السجل التجاري

يُعد القيد في السجل التجاري من أهم الإجراءات المقررة لتنظيم العلاقات القانونية 

الآخرين، وعلى  والتجار  والمهنية  الإدارية  الجهات  من  القانوني،  ومحيطه  التاجر  بين 

الرغم من ذلك فإن هناك بعض الإشكالات المرتبطة بعملية القيد في السجل التجاري، 

والتي أظهر الواقع العملي أنها بمنزلة ثغرات قانونية أو واقعية ينبغي النظر في معالجتها، 

المبحث،  هذا  في  الإشكالات  تلك  أهم  على  الضوء  بعض  تسليط  الباحثان  ويحاول 

النشاط  لممارسة  وكالة  منح  موضوع  إلى  أولها  في  يعرضان  مطالب،  ثلاثة  خلال  من 

التجاري، بينما خصصا ثانيها لبحث مسألة ممارسة نشاط تجاري خارج موضوع السجل 

التجاري، كما يتناولان في آخرها إشكالية تعليق القيد في السجل التجاري على إجراء 

مرتبط بغرفة تجارة وصناعة الكويت، وذلك على النحو التالي:

المطلب الأول
منح وكالة لممارسة النشاط التجاري

أي  الاقتصادية في  التنمية  تطور  الرئيسي في  العامل  هو  التجاري  العمل  كان  لما 

مجتمع، وحيث إن التاجر هو قوام هذا العمل التجاري؛ فقد باتت حاجة التاجر ماسة إلى 

الاستعانة بالغير في أداء أعماله التجارية؛ إذ إن توسع نشاط التاجر وتنوعه، يترتب عليه 

عدم إمكان قيام التاجر بهذا النشاط منفردًا؛ ولذلك كان من الطبيعي في الوسط التجاري 

أن يستعين التاجر بمن يعاونه في القيام بنشاطه التجاري، وإذا كان ذلك شائعًا على نطاق 

م به بالنسبة إلى التاجر المعنوي. واسع بالنسبة إلى التاجر الطبيعي، فهو أمر مُسلَّ

للقيام  لمعاونيه،  توكيل  بإجراء   - الأحيان  من  كثير  في   - يقوم  التاجر  فإن  وعليه 

ببعض الأعمال القانونية أو الإدارية، ومباشرة بعض الأعمال التجارية باسمه ولحسابه؛ 

فالوكالة وفقًا للقواعد العامة هي عقد يقيم به الموكل شخصًا آخر مقام نفسه في مباشرة 

تصرف قانوني)6)).

المادة )698( مدني كويتي. 	((6(
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ووفق ما يرد في عقد الوكالة سالفة الذكر من ألفاظ مخصصة، يقوم الوكيل بكل 

ل بها، والتي قد تشمل البيوع وإبرام العقود وإدارة أعمال التاجر،  الأعمال التجارية الُموكَّ

ل ولحسابه)6)). كل ذلك باسم التاجر الُموكِّ

ويذهب جانب من الفقه إلى تسميتها بوكالة السجل التجاري، وذلك عندما تتعلق 

بممارسة  شخص  بمقتضاه  يلتزم  »عقد  بأنها:  يُعرِّفها  حيث  التجاري؛  العمل  بممارسة 

النشاط التجاري، والقيام بكل العمليات التي يتطلبها النشاط بموجب مستخرج السجل 

التجاري، باسم التاجر صاحب السجل التجاري ولحسابه«)7)).

بيد أن الواقع العملي يشير إلى وجود كثير من حالات تأجير الرخص التجارية)7))، 

فيقوم التاجر بعمل توكيل لشخص ما، ليمارس العمل التجاري باسم الموكل صاحب 

السجل التجاري، ولكن لمصلحة الوكيل)7)).

الشروط  فيه  تتوافر  يكون شخصًا لا  ما  غالبًا  الذكرُ  للصورة سالفة  وفقًا  والوكيل، 

خلال  من  ممارستها  إلى  فيلجأ  الكويت،  دولة  في  التجاري  العمل  لممارسة  اللازمة 

ل الذي توافرت فيه شروط اكتساب صفة التاجر، وقام بالقيد في السجل التجاري،  الموكِّ

مستوفيًا الشروط الموضوعية والشكلية لممارسة النشاط التجاري.

يعد  أنه  كما  جهة،  من  التجاري  العمل  ممارسة  لشروط  انتهاكًا  يمثل  الأمر  وهذا 

إخلالً جسيمً بالثقة والائتمان واجبي السيادة في البيئة التجارية.

وإزاء ذلك فقد تدخل المشرع الكويتي بصورة موفقة للحد من الآثار المترتبة على 

مثل هذه التوكيلات المخالفة للقانون؛ حيث قرر أن: »يحظر على من قيد في السجل 

التجاري تمكين الغير من استغلال سجله التجاري، كما يحظر على الغير استغلال أي 

راجع في حدود الوكالة المواد )701( و)702( و)703( مدني كويتي. 	((6(
	نورالدين بن حميدوش، الجرائم والجزاءات المتعلقة بشروط ممارسة الأنشطة التجارية، مجلة الأستاذ  ((7(
بوضياف،  محمد  جامعة  السياسية،  والعلوم  الحقوق  كلية  والسياسية،  القانونية  للدراسات  الباحث 

المسيلة، الجزائر، مج2، ع8، ديسمبر 2017، ص482.
ويعتقد الباحث أن حاصل هذا التأجير للرخصة التجارية، هو قيام المستأجر )الوكيل( باستخدام سجل  	((7(

تجاري للغير من دون وجه حق، واستغلاله بالمخالفة للقانون.
في الاتجاه ذاته: عيسى بكاي، مرجع سابق، ص161. 	((7(
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سجل تجاري ليس له، أو ذكر ما يفيد القيد مع عدم حصوله، أو كتابة بيانات على واجهة 

محله أو أوراقه باسم تجاري، أو قيد أو ذكر رقم قيد ليس له أو غير صحيح...«)7)).

وبناء على النص سالف الذكر يظهر حرص المشرع الكويتي على محاربة مثل هذه 

التصرفات التي تؤثر بصورة مباشرة على درجة الائتمان في الأوساط التجارية، كما أنها قد 

تؤدي إلى نتائج وخيمة على حقوق المتعاملين حسني النية مع التاجر الموكل أو الوكيل.

كما أن هذه الوكالة تثير، من جانب آخر، موضوع التاجر المستتر والتاجر الظاهر؛ 

حيث يظهر التاجر المقيد في السجل التجاري بمظهر التاجر الظاهر، فيما يظهر مستأجر 

الترخيص التجاري الذي وضع أمواله في التجارة، متعرضًا لمغانمها ومغارمها، بمظهر 

التاجر المستتر.

ويظهر ذلك في الواقع العملي عندما يكون صاحب النشاط التجاري الحقيقي غير 

قادر على ممارسة التجارة، أو ممنوعًا من احترافها بموجب القانون أو الأنظمة الخاصة 

ببعض المهن؛ مما يدفعه إلى الاستتار وراء شخص آخر للقيام بالأعمال التجارية.

 وقد حسم المشرع الكويتي كل جدال قد يُثار بشأن اكتساب أي منهما صفة التاجر؛ 

التاجر لمن يزاول التجارة مستتًرا وراء اسم شخص آخر، فضلً على  فقرر ثبوت صفة 

ثبوتها للتاجر الظاهر والذي تُارَس الأعمال التجارة تحت اسمه)7))، وفي ذلك حماية 

للغير الذي اعتمد على الوضع الظاهر، وحفظ لحقوقه، واستقرار للمعاملات في البيئة 

التجارية)7)).

وأبعد من ذلك، فقد أسبغ المشرع الكويتي صفة التاجر على الشخص الذي يمارس 

التجارة وهو ممنوع من ممارستها وفقًا للقوانين والأنظمة السارية، فعدّه تاجرًا تطبق عليه 

دة الواردة في قانون التجارة  أحكام قانون التجارة، لئلا يفلت من تطبيق الأحكام الُمشدَّ

من جهة، وحماية للمتعاملين معه من جهة أخرى.

المادة )9( من قانون السجل التجاري الكويتي. 	((7(
المادة )14( تجاري كويتي. 	((7(

الفكر  دار  العربية، ط1،  التشريعات  للتاجر في ضوء  القانوني  النظام  عبدالصادق،  محمد مصطفى  	((7(
والقانون، المنصورة، مصر، 2015، ص31.
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 وعودًا على نص المادة )9( من قانون السجل التجاري سالفة الذكر، والتي أحاطت 

بالحالات التي تمثل اعتداء على الثقة المفترضة بالقيد في السجل التجاري وحظرتها، 

وهي:

تمكين التاجر الُمقيَّد في السجل التجاري لغيره من استغلال سجله التجاري. 	- 1

قيام أي شخص باستغلال سجل تجاري لا يخصه. 	- 2

قيام الشخص بادعاء قيامه بالقيد في السجل التجاري مع عدم صحة ذلك. 	- 3

كتابة الشخص بيانات على واجهة محله أو أوراقه، باسم تجاري أو قيد غير صحيح  	- 4

أو لا يخصه.

والحقيقة أن حظر تلك الأعمال بتلك الكيفية، يظهر مدى حرص المشرع الكويتي 

على إحاطة السجل بسياج من الحماية القانونية، فلا يُسمَح بممارسة النشاط التجاري 

فرض  فقد  ومنعها؛  الظاهرة  هذه  محاربة  سبيل  وفي  التجاري،  السجل  لصاحب  إلا 

عقوبات رادعة لمثل هذه التصرفات؛ حيث نص على أنه: »مع عدم الإخلال بأي عقوبة 

أشد ينص عليها قانون الجزاء، أو أي قانون آخر، يُعاقَب بغرامة لا تقل عن ألف دينار 

كويتي، ولا تزيد على عشرين ألف دينار كويتي كل من يخالف أحكام المادة )9( من هذا 

القانون، ويُعاقَب بنفس الغرامة كل من قدم عمدًا بيانات غير صحيحة، سواء كانت من 

البيانات الخاصة بالقيد أو بالتأشير في السجل أو بالشطب، وتأمر المحكمة بتصحيح 

هذه البيانات وفقًا للأوضاع، وفي المواعيد التي تحددها...«)7)).

ومن واقع النص سالف الذكر يظهر أن هذه الجريمة من الجرائم العمدية التي لا 

تتحقق إلا بتوافر القصد الجنائي، وقد قضى بأنه: »... لما كان ذلك، وكانت المادة )18( 

فقرة )1( من القانون رقم 34 لسنة 1976 في شأن السجل التجاري قد نصت على عقاب 

)كل من يقدم بسوء قصد بيانات غير صحيحة تتعلق بطلبات القيد أو التأشير في السجل 

لقيام تلك الجريمة  النص أن المشرع اشترط  بالتجديد أو المحو(. ويتبيَّ من هذا  أو 

توافر ركنين، الأول: هو تقديم بيانات غير صحيحة في السجل التجاري تتعلق بطلبات 

القيد أو التأشير أو التجديد أو المحو في ذلك السجل. والثاني: أن يكون تقديم تلك 

المادة )1/19( من قانون السجل التجاري الكويتي. 	((7(
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الجنائي في  القصد  بتوافره  يتحقق  ما  تم عن سوء قصد ممن قدمها، وهو  قد  البيانات 

ببيان  تلك الجريمة؛ مما يتعيَّ معه أن يعني الحكم القاضي بالإدانة في هذه الجريمة 

ركنيها...«)7)).

كما يظهر من النص سالف الذكر أن المشرع الكويتي قد تبنى اتجاهًا جديدًا بإلغاء 

عقوبة السجن الواردة في القانون القديم، مكتفيًا بالغرامات المالية التي رفع مقدارها إلى 

حد معتبر، فهل ذلك كافٍ للحد من مثل هذه المخالفات؟

السجن؛  عقوبة  بإلغائه  الصواب  جانب  قد  الكويتي  المشرع  أن  الباحثان   يعتقد 

حيث إن بعض الانتهاكات الواقعة في هذا الشأن من الجسامة بمكان لتُدَع بالسجن، 

بالإضافة إلى الغرامة، ذلك أن الواقع العملي أثبت – بجلاء - أن عمليات تأجير الرخص 

التجارية بالباطن تجري على نطاق واسع، ويتم ذلك لغير الكويتيين في حالات كثيرة، 

كما ظهرت تحت ظلال ذلك العديد من عمليات الاتجار غير المشروعة، كالاتجار في 

سمات الدخول والعمل في دولة الكويت.

قد تصل إلى غلق  العقوبات المقررة  أن  البيان،  المالية سابقة  للعقوبات  ويُضاف 

المنشأة التجارية؛ حيث نص المشرع على أنه: »يجوز بقرار من الوزير المختص إغلاق 

المحكمة  على  الإغلاق  قرار  ويعرض  المخالفة،  ضبط  بعد  ا  إداريًّ التجارية  المنشأة 

المختصة بنظر الدعوى الإدارية خلال عشرة أيام من تاريخه«)7)).

بنصوص  الذكر  سالفة  الوكالة  حظر  على  المشرع  حرص  إلى  الإشارة  تجدر  كما 

اكتفائه  وعدم  الحظر،  ذلك  ينتهك  من  على  وإدارية  مالية  عقوبات  وترتيب  خاصة، 

بالقواعد العامة التي تقضي ببطلان الوكالة التي يكون محلها أو سببها مخالفًا للقانون؛ 

حيث تنص المادة )172( مدني كويتي على أنه: »إذا كان محل الالتزام مخالفًا للقانون 

أو للنظام العام أو لحسن الآداب وقع العقد باطلً«.

ومما لا شك فيه أن قيام التاجر الُمقيَّد في السجل التجاري بتوكيل الغير؛ لاستخدام 

حكم محكمة النقض المصرية في الطعن رقم 4020 جنائي، لسنة 64 ق، جلسة 1999/10/11، مكتب  	((7(
فني 50، ق118، ص525.

المادة )2/19( من قانون السجل التجاري الكويتي. 	((7(
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نتيجة  الوكالة،  هذه  يبطل  للقانون  بالمخالفة  التجارية  الأعمال  ممارسة  في  القيد  هذا 

كويتي على  )176( مدني  المادة  للقانون، وقد نص المشرع في  الالتزام  مخالفة محل 

أنه: »1 - يبطل العقد إذا التزم المتعاقد من دون سبب، أو لسبب غير مشروع. -2 ويعتد 

في السبب بالباعث المستحث الذي يدفع المتعاقد إلى التعاقد إذا كان المتعاقد الآخر 

يعلمه، أو كان ينبغي عليه أن يعلمه«.

وهذا النص شديد الوضوح في بطلان عقد الوكالة المتضمن قيام الوكيل بممارسة 

من  كلًّ  دفع  الذي  فالسبب  ل؛  الُموكِّ يخص  تجاري  سجل  تحت  التجاري  النشاط 

نشاطه  لتأجير  الُمقيَّد  التاجر  دفع  الذي  السبب  إن  إذ  للقانون؛  مخالف  المتعاقدين 

ص له به، يتمثل في تقاضي مبلغ مقطوع من المال، أو نسبة من أرباح  التجاري المرخَّ

بدفع  التجارية  الرخصة  مستأجر  المتعاقد  يلتزم  فيما  للقانون،  مخالف  تجاري  مشروع 

ذلك المال، مقابل ممارسة التجارة في الكويت، بالمخالفة للشروط المقررة قانونًا)7)).

المطلب الثاني
ممارسة نشاط تجاري خارج موضوع السجل التجاري 

القانونية  الأطر  وضع  على  التجاري  السجل  بمسك  المختصة  الجهات  تحرص 

تحت  التجارية  الأعمال  ومزاولة  التجاري،  السجل  عملية  لضبط  المناسبة  والتنظيمية 

التجارية الخاضعة للقيد في السجل  ظلاله، ومن ذلك وضع قائمة أو مدونة للأنشطة 

التجاري، والتي تشكل مرجعًا قياسيًّا لمعرفة الأنشطة التجارية موضوع القيد في السجل، 

فلا يجري أي قيد في السجل التجاري ما لم يكن النشاط المطلوب قيده ضمن الأنشطة 

المدرجة في المدونة)8)).

أقسامها  بكل  التجارية  للأعمال  المرجع  تعد  التجارية  الأنشطة  مدونة  فإن  وعليه 

وتجدر الإشارة إلى أنه في الأحوال التي يؤدي ذلك إلى شطب القيد، فإنه يؤثر - بصورة مباشرة - على  	((7(
حقوق الدائنين والمتعاملين مع التاجر، للمزيد راجع:

 J. Mestre et D. Velardoccio, Lamy Sociétés Commerciales, coll., Lamy droit des affaires,
Lamy, 2008, p.790.

	نورالدين بن حميدوش، مدونة النشاطات الاقتصادية الخاضعة للقيد في السجل التجاري آلية لإدارة  ((8(
الأنشطة التجارية، مجلة التراث، مج1، ع29، ديسمبر 2018، ص162.
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وفروعها، والتي لا يُقيَّد في السجل التجاري إلا ما كان من ضمنها، وعليه فلا يتم قيد أي 

شخص إلا عند الرجوع للمدونة للتأكد من ضمها للنشاط التجاري المطلوب قيده)8)).

للسلطة  أنها خير معين  الوظائف المهمة، كما  وتؤدي هذه المدونة مجموعة من 

أي  وإدخال  الاقتصادية،  التوجهات  يظهر في  أي خلل  والتنفيذية، لمعالجة  التشريعية 

إصلاحات بشأنها، بما يحافظ على تنوع الأنشطة التجارية من جهة، ويعالج الجوانب 

الاقتصادية التي تشهد ندرة في الإقبال عليها مع الحاجة الوطنية لها.

وتضم هذه المدونة أقسامًا وقطاعات رئيسية للنشاطات الاقتصادية، كنشاط إنتاج 

وتقديم الخدمات، وإنتاج وبيع السلع، وقطاع الاستيراد والتصدير، ونشاط تجارة البيع 

بالتجزئة والجملة... وغيرها، ويأتي تحت هذه القطاعات الرئيسية أنشطة فرعية تتجانس 

مع القطاع الرئيسي، كما أن لهذه المدونة بعض الخصائص من أهمها:

حيث تضم المدونة أقسامًا رئيسية، ومن تحتها أنشطة  التجارية؛  تجانس الأنشطة  	- 1

متجانس في  نشاط  من  أكثر  يجمع  أن  للتاجر  تتيح  الميزة  وهذه  متجانسة،  فرعية 

ذات  الأغذية  بيع  نشاط  يمارس  الذي  التجاري  كالمحل  واحد،  تجاري  محل 

الأصناف المختلفة.

الفرصة  يتيح  دة،  مُحدَّ قوائم  في  التجارية  الأنشطة  جميع  تدوين  إن  المراجعة:  	- 2

لمراجعتها بصورة دورية، للتأكد من مواكبتها التطور الحاصل في البيئة التجارية، 

أو  التجارية،  الأنشطة  مسميات  في  مستقبلً  يظهر  خلل  أي  تعديل  يتيح  أنه  كما 

مضمون تلك الأنشطة)8)).

يضم  التجاري،  السجل  موضوع  خارج  النشاط  ممارسة  أن  إلى  الإشارة  وتجدر 

في ذاته إشكالين، الأول: أن يمارس الشخص نشاطًا تجاريًّا لا يندرج ضمن الأنشطة 

نشاطًا  الشخص  يمارس  أن  والثاني:  التجارية.  الأنشطة  مدونة  في  عليها  المنصوص 

خارج عن إطار النشاط الذي تم قيده في السجل التجاري.

نور الدين قاستل، القيد في السجل التجاري وفي سجل الصناعات التقليدية والحرف: دراسة مقارنة،  	((8(
ط1، منشورات بغدادي، الجزائر، 2009، ص49. 

نورالدين بن حميدوش، مدونة النشاطات الاقتصادية...، مرجع سابق، 167 و168. 	((8(
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قبل  الُمستحدَثة  التجارية  الأنشطة  إلا بمناسبة  يُثار  الأول لا  الإشكال  أن  والواقع 

أنه  الباحثان  ويعتقد  التجاري،  السجل  في  القيد  واجبة  الأنشطة  إلى  وضمها  تنظيمها 

يسري بشأنها أحكام قانون السجل التجاري بوجوب قيد النشاط في السجل التجاري، 

تحت طائلة العقوبات الواردة في القانون عند مخالفة ذلك.

أما بالنسبة إلى ممارسة نشاط ما خارج نطاق النشاط المقيد في السجل التجاري، 

فإن هذه الإشكالية من الظواهر السلبية التي تحتاج إلى إعادة ضبطها وتقييدها، حيث 

إن هذه الظاهرة مرتبطة - في الغالب - برغبة التاجر في تحقيق أرباح سريعة في ظرف 

وتأكيدًا  معيَّنة،  سلعة  أو  خدمة،  إلى  المستهلكين  لحاجة  استغلالً   ، معيَّ موسم  أو 

لذلك يشير جانب من الفقه إلى وجود عدة ظواهر سلبية في السنوات الأخيرة من شأنها 

المساس والإخلال بقواعد معاملات وممارسة النشاط التجاري، وترتبط تلك الظواهر 

بالمناسبات أو بالرغبة في الربح السريع، أو استغلال احتياجات المتعاملين)8)). 

ويمكن التمثيل لذلك بالتاجر الُمقيَّد في السجل التجاري عن نشاط استيراد المواد 

الغذائية، بيد أنه يزاول - بصورة استثنائية - نشاط استيراد المستلزمات الدراسية مع بداية 

كل موسم دراسي، ولا شك في أن هذا النشاط الأخير يخرج عن نطاق النشاط الذي قُيِّد 

في السجل التجاري لأجله.

وتلزم الإشارة، في هذا الشأن، إلى أن قانون التجارة يعد مصدرًا رئيسيًّا في تحديد 

الإطار الشامل للأنشطة التجارية الواردة في مدونة الأنشطة التجارية، لاسيما ما ورد في 

المادة ا)4( من قانون التجارة الكويتي من أنه: »تعد بوجه خاص الأعمال الآتية أعلًما 

تجارية:

بربح، سواء  بيعها  بقصد  المادية  وغير  المادية  المنقولات  من  وغيرها  السلع  شراء  	- 1

قُصِد بيعها بحالتها، أو بعد تحويلها وصنعها.

أو  تأجيرها،  بقصد  المادية  وغير  المادية  المنقولات  من  وغيرها  السلع  شراء  	- 2

استئجارها بقصد تأجيرها من الباطن.

عيسى بكاي، مرجع سابق، ص164. 	((8(
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فيما  البيع أو التأجير من الباطن للأشياء المشتراة أو المستأجرة على  الوجه المب 	- 3

تقدم.

استأجره  الذي  الأجير  عمل  وإيجاره  إيجار عمله،  بقصد  أجيًرا  الشخص  استئجار  	- 4

بهذا القصد.

عقود التوريد. 	- 5

شراء الشخص أرضًا أو عقارًا بقصد الربح من بيعه بحالته الأصلية، أو بعد تجزئته،  	- 6

وبيع الأرض أو العقار الذي اشتُي بهذا القصد.

الأعمال التي يمكن اعتبارها مجانسة للأعمال المتقدمة لتشابه صفاتها وغاياتها«)8)). 	- 7

سواء  بالتبعية،  التجارية  الأعمال  أعلاه،  النص  في  الواردة  الأعمال  إلى  يُضاف  كما 

تلحق  أن  شأنها  من  الذكر  سالفة  السابعة  الفقرة  فإن  وإجلًما  الموضوعية،  أو  الشخصية 

بالأعمال التجارية كلَّ عمل تجاري يظهر في المستقبل ضمن الإطار العام للأعمال التجارية.

ولما كانت ممارسة التاجر النشاطَ المخالفَ تعد واقعة مادية، فإن المشرع الكويتي 

لم يشأ ترك ذلك الوضع المخالف من دون معالجة، فأوجب من ناحية أولى على التاجر 

الُمقيَّد في السجل التجاري أن يطلب التأشير عند حصول أي تغيير أو تعديل على بيانات 

القيد)8))، وذلك خلال 30 يومًا من تحقق الواقعة التي تلزم القوانين على التأشير بها«)8)). 

 ومن ناحية ثانية فقد قرر المشرع الكويتي فرض عقوبة مناسبة على من يخالف ذلك، 

بعدم التأشير على الواقعة المؤثرة في بيانات القيد؛ فنص على أن: »يُعاقَب بالغرامة التي لا 

تقل عن ألف دينار كويتي ولا تزيد على خمسة آلاف دينار كويتي كل من يخالف أحكام 

المادة )3(، والفقرة الثانية من المادة )6( والمواد )8( و)12( و)13( من هذا القانون«)8)). 

المادة )4( تجاري كويتي. 	((8(
ومن أهم تلك البيانات نوع التجارة التي يزاولها، وهي من البيانات التي نص عليها المشرع في المادة  	((8(

)4/17( من قانون السجل التجاري الكويتي، والمادة )4/2( من لائحته التنفيذية.
المادة )2/6( من قانون السجل التجاري الكويتي. 	((8(

المادة )3/19( من قانون السجل التجاري الكويتي. 	((8(
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وبناء عليه يلزم على كل من يمارس نشاطًا تجاريًّا خارج موضوع السجل أن يبادر 

للعقوبة  تعرَّض  وإلا  يومًا،  ثلاثين  خلال  التجاري  السجل  في  الأمر  ذلك  تعديل  إلى 

المشار إليها آنفاً.

المطلب الثالث
 تعليق القيد في السجل التجاري على إجراء مرتبط 

بغرفة تجارة وصناعة الكويت

بغرفة تجارة وصناعة  قًا على إجراء مرتبط  مُعلَّ التجاري  السجل  القيد في  لما كان 

من  فإن  الباحثَين،  اعتقاد  وفق  قانوني،  مسوغ  دون  من  وذلك  طويل،  لزمن  الكويت 

الأهمية بمكان أن نعرض لهذا الأمر وفقًا للنسق التالي:

الفرع الأول

الوضع في ظل قانون غرفة تجارة وصناعة الكويت القديم

صدر قانون السجل التجاري الكويتي السابق في 1959/3/22 )8))، وصدرت لائحته 

الكويت  وصناعة  تجارة  غرفة  قانون  له  تاليًا  صدر  وقد   ،1959/3/29 بتاريخ  التنفيذية 

وأخرى  مهنية،  اختصاصات  الكويت  وصناعة  تجارة  ولغرفة   ،((8(  1959/6/28 بتاريخ 

مرفقية قررتها مواد قانونها.

الأفراد  على  إلزامي  بعضها  والصناعة  التجارة  لغرفة  الذكر  سالفة  والاختصاصات 

بالمرسوم رقم 1 لسنة 1959، وتجدر الإشارة إلى أن التشريعات الكويتية، في تلك الفترة ما قبل صدور  	((8(
دستور الكويت لسنة 1962، كانت تصدر أحيانًا بأداة )مرسوم(، وفي أحيان أخرى بأداة )قانون(؛ إذ لم 
يكن هناك نظام دستوري أو قانوني يحدد أداة صدور القانون في الدولة، بل إن الأمر يتعدى ذلك بعدم 
وجود قاعدة لتدرج الأدوات القانونية، فما يصدر بقانون يعدل بمرسوم والعكس صحيح، راجع في 
ذلك: محمد عبدالمحسن المقاطع، الوضع القانوني لغرفة تجارة وصناعة الكويت وطبيعتها: دراسة 
تحليلية تأصيلية في إطار النظام الدستوري الكويتي، مجلة الحقوق، مجلس النشر العلمي، جامعة 

الكويت، س34، ع1، مارس 2010، ص498.
وقد نشر قانون غرفة تجارة الكويت في الجريدة الرسمية »الكويت اليوم«، س5، ع229، علمً بأن هذا  	((8(
القانون تُثار بشأنه عدة شبهات شكلية وموضوعية، ليس هذا البحث محلً لنقاشها؛ إذ إن ذلك يحتاج 

إلى بحث خاص نظرًا إلى أهمية الموضوع وتشعبه.
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والشركات، مثل: فرض الانضمام للغرفة على من يمتهن التجارة أو الصناعة. وبعضها 

قبول  بعدم   - عامة  ومؤسسات  وإدارات  وزارات  من   - الحكومية  الجهات  يلزم  الآخر 

معاملات التجار غير المنضمين بالتسجيل في الغرفة)9)).

وما يهم هنا، على وجه الخصوص في هذا الشأن، ما جاء في قانون الغرفة السابق، 

أن  بعد  إلا  التجاري،  السجل  تاجر في  أي  قيد  بعدم  والصناعة  التجارة  إلزام وزارة  من 

السابق على  الغرفة  قانون  من   )15( المادة  وقد جرى نص  الغرفة،  قد سجل في  يكون 

تجارة  غرفة  إلى  الانتساب  والمالية  والصناعية  التجارية  المؤسسات  على  »يجب  أنه: 

وصناعة الكويت. 1 - يجب على التجار والسماسرة والمتعهدين، كما يحق لأصحاب 

الحرف الصناعية، الانتساب إلى الغرفة فيما إذا توافرت فيهم الشروط التالية: أ- أن يكون 

الطالب ذا محل تجاري أو صناعي ) يُعفى السماسرة من هذا الشرط(، وأن يكون مزاولً 

لا   -  2 والسياسية.  المدنية  بحقوقه  متمتعًا  يكون  أن  ب-  الصناعية.  أو  التجارية  مهنته 

غير  الصناعة  وأرباب  التجار  قبل  من  إليها  مة  الُمقدَّ المعاملات  الرسمية  الدوائر  تقبل 

المسجلين في الغرفة، كما لا يجري تسجيل هؤلاء في السـجل التجـاري عندمـا يوجد 

إلا بعد أن يسجلوا في الغرفة«.

أنه  التجارة والصناعة، كما  بالانتساب إلى غرفة  التجار  يُلزم  الذكر  والنص سالف 

يأمر الدوائر الحكومية بعدم قبول المعاملات من قبل التجار غير المسجلين في الغرفة. 

وأبعد من ذلك أنه يأمر بعدم قيد التجار في السجل التجاري إلا بعد تسجيلهم في الغرفة.

كما تنص المادة )16( منه على أن: »يُقدَم طلب الانتساب إلى الغرفة مرفقًا بالأوراق 

أسبوعين من  بالطلب خلال  الغرفة  يبت مكتب  الداخلي.  النظام  دة في  الُمحدَّ الثبوتية 

المادة )15( من قانون الغرفة السابق، كما أن هناك اختصاصات أخرى وردت في قانون الغرفة السابق،  	((9(
إنشاء  مثل:  الاقتصادية،  الصبغة  ذات  الموضوعات  في  الغرفة  رأي  استطلاع  وجوب  أهمها:  من 
القوانين  ومشاريع  العامة،  بالمرافق  المرتبطة  الامتياز  حقوق  ومنح  والأسواق،  والموانئ  البورصات 
عند  الاختياري  التحكيم  بتنظيم  اختصاصها  وكذلك  المالي،  أو  الاقتصادي  الطابع  ذات  والمراسيم 
طلب اللجوء إليه، وكذلك جاء قانونها بجملة من الاختصاصات المالية، مثل: تحصيل الرسوم عن 
التسجيل والاشتراك والشهادات والأوراق التي تصدرها أو تصدق عليها ، والرسوم التي تتقاضاها عن 
التحكيم أو التسجيل والتصديق لأي عقود أو مستندات أخرى، راجع في ذلك المواد: )4( و)6( و)11( 

و)32( و)40( من قانون الغرفة السابق.
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لصاحبه  جاز  الانتساب  طلب  رُفِض  إذا  القانونية.  الشروط  مستكملً  تقديمه  تاريخ 

من  واحد  شهر  خلال  يبته  أن  المجلس  هذا  وعلى  الغرفة،  إدارة  مجلس  إلى  استئنافه 

تقديمه له«.

غرفة  منح  إلى   - بوضوح   – تشيران  فإنهما  الذكر،  سالفتي  المادتين  إلى  وبالنظر 

التجارة والصناعة الاختصاصات المشار إليه سلفًا)9))، على الرغم من أن قانون السجل 

التجاري لسنة 1959 لم يشر لأي من تلك الصلاحيات أو الاختصاصات للغرفة.

عند  يشترط  لم  والحديث،  القديم  إصداريه  في  التجاري،  السجل  قانون  أن  كما 

تقديم طلب القيد أو تعديله أي شروط أو مستندات تتطلب موافقة الغرفة على القيد في 

السجل التجاري، وبالرجوع إلى موقع إدارة السجل التجاري بوزارة التجارة والصناعة، 

فإن المستندات المطلوبة لإصدار قيد في السجل التجاري هي)9)): 

1 - الترخيص التجاري للأفراد. -2 عقد تأسيس. -3 الاسم التجاري. -4 صورة عن 

الوكالة. -5 صورة عن اعتماد التوقيع. -6 نموذج الطلب.

في  القيد  إجراء  توقف  وعدم  المطلوبة،  الأوراق  وضوح  من  الرغم  وعلى 

التجاري  السجل  إدارة  أن  إلى  يشير  العملي  الواقع  فإن  الغرفة،  موافقة  السجل على 

كانت تشترط أن يكون اعتماد التوقيع الوارد في البند الخامس أعلاه مصدقًا عليه من 

الغرفة، والتي  بعد مراجعة  إلا  القيد إجراؤه  لطالب  أنه لا يمكن  الغرفة، بما حاصله 

القيد مسجلً فيها، ومسددًا رسوم الاشتراك في  التوقيع ما لم يكن طالب  لن تعتمد 

الغرفة، وتجديدها السنوي)9))، ويتكرر هذا الأمر - بطبيعة الحال - عن تجديد القيد في 

السجل التجاري أو تعديله)9)).

وغيرها مما نصت عليه بقية مواد قانون الغرفة السابق. 	((9(
موقع إدارة السجل التجاري بوزارة التجارة والصناعة: 	((9(

	 https://moci.gov.kw/DynamicPage.aspx?uid=84
رسوم  تبلغ  بينما  دنانير،  سبعة  مقدارها  يبلغ  بالرمزية؛ حيث  التجاري  السجل  القيد في  رسوم  تتسم  	((9(
الانتساب للغرفة 70 دينارًا للمؤسسات الفردية، وتزداد بالنسبة إلى الشركات. ويضاف إلى ذلك رسوم 

التجديد السنوية والتي لا تقل عن 35 دينارًا بالنسبة إلى المؤسسات الفردية.
التجاري الأمر ذاته؛ حيث تطلب الإدارة  البيانات المقيدة في السجل  التعديل في  يسري عند طلب  	((9(
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ويعتقد الباحثان أن اشتراط إدارة السجل التجاري أن يكون اعتماد التوقيع مصدقًا 

عليه من الغرفة لا يقوم على أساس قانوني سليم، بل إنه يخالف نص المادة )12( من 

قانون السجل التجاري، والتي جرى نصها على أنه: »على كل تاجر أو رئيس مجلس إدارة 

أو مدير شركة أو فرع أو وكالة أو مكتب تمثيل تجاري أن يودع لدى الإدارة المختصة 

نموذج توقيعه المعتمد، وتوقيع وكلائه المفوضين وأي تعديل عليه خلال )30( ثلاثين 

قًا عليها  يومًا من تاريخ تحقق الواقعة الموجبة لذلك، ويجب أن تكون التوقيعات مُصدَّ

ا، ويقوم التوقيع في الإدارة المختصة أمام الموظف المختص على النموذج الُمعَد  رسميًّ

لهذا الغرض، مقام التصديق«)9)).

وهذا النص يُظهر - بشكل جلي - أن إدارة السجل التجاري هي الجهة التي تودع 

فيها نماذج التوقيعات، كما أن التوقيع الحضوري لذوي الشأن أمام الموظف المختص 

فيها يغني عن التصديق الرسمي للتوقيع.

تدخل  من  الحد  إلى  يؤدي  الذكر،  سالف  للنص  الصحيح  التطبيق  أن  إلى  ونظرًا 

الغرفة بشأن التصديق على التوقيعات، فقد اعترضت الغرفة على هذا النص عند عرض 

مشروعه عليها، مطالبة بإلغاء ما جاء في عجز المادة من قيام التوقيع أمام موظفي إدارة 

في  يدخل  لا  ذلك  بأن  القول  من  سند  على  وذلك  التصديق،  مقام  التجاري  السجل 

اختصاص موظفي الإدارة، وأن ممارستهم ذلك الاختصاص تتعارض مع قوانين أخرى 

منظمة لعمل الجهات المختصة بعمليات التوثيق)9)).

السلطة ممنوحة من قبل المشرع في نطاق  بأن هذه  أن ذلك مردود عليه  والواقع 

عًا عليه من  المستندات التالية: 1 - الترخيص التجاري. 2 - عقد التعديل. 3 - طلب الاسم التجاري مُوقَّ
صاحب العلاقة أو الوكيل، مع إحضار اعتماد التوقيع. 4 - عقد التأسيس. 5 - ملف.

راجع: موقع إدارة السجل التجاري بوزارة التجارة والصناعة
https://moci.gov.kw/DynamicPage.aspx?uid=81
وقد جاءت في الحكم ذاته، المادة )10( من المرسوم رقم 1 لسنة 1959 بشأن السجل التجاري الملغى. 	((9(

نشرت ملاحظات غرفة التجارة والصناعة بشأن مشروع قانون السجل التجاري على موقع الغرفة:  	((9(
	 https://www.kuwaitchamber.org.kw/echamber/website/index.

jsp?pageID=ws_cmsmenu.jsp&fromPublic=yes&language=ar&rootMen
u=554&menuID=554
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ا لا يتجاوز ذلك  اختصاصه، كما أن التصديق على التوقيع لا يعدو أن يكون عملً إجرائيًّ

إلى البحث في مضمون المحرر، ويُضَاف إلى ما سبق أن اعتراض الغرفة هذا لا يقبل 

منها تحديدًا، حيث إن ما تنكره على إدارة السجل التجاري برغم النص عليه قانونًا، تقوم 

الغرفة به وفقًا لقانون إنشائها.

وبناءً عليه، يخلص الباحثان إلى أن المشرع قد خص جهات إدارية معيَّنة لتولي 

قد  أنه  كما  الجميع،  على  حجة  تصديقها  ويكون  رسمية،  بصورة  التصديقات  مهمة 

الحضورية  التوقيعات  اعتماد  اختصاص  الإدارية  الجهات  بعض  موظفي  إلى  يسند 

الإدارة  اختصاص  حدود  في  وذلك  الرسمي،  التصديق  عن  يغني  بما  لأصحابها؛ 

التي ينتمي إليها أولئك الموظفون، وهم في هذه الحال الماثلة موظفو إدارة السجل 

التجاري.

وتجدر الإشارة، في هذا الصدد، إلى أنه نظرًا إلى صدور قانون الغرفة بعد صدور 

ل  قانون السجل التجاري للعام 1959، وأخذًا بالقاعدة القانونية أن القانون اللاحق يُعدِّ

على القانون السابق فيما تعارض بينهما؛ فقد تم تطبيق الأحكام الواردة في قانون الغرفة 

سنوات طويلة على هذا الأساس، إلا أنه بصدور قانون السجل التجاري رقم 18 لسنة 

اللاحق، بما يستدعي  القانون الأخير هو  انتفى ذلك الأساس، ويكون هذا  فقد   2018

وجوب تطبيق أحكامه عند التعارض بينها وبين قانون الغرفة.

وعلى صعيد متصل يذهب جانب من الفقه بحق إلى أن صدور دستور الكويت في 

العام 1962 لاحقًا على قانون الغرفة، يجعل من بعض نصوص هذا الأخير معدلة بصورة 

جزئية على ضوء تعارضها مع الدستور، ومن تلك النصوص التي يرى هذا الجانب أنها 

الغرفة، من وجوب  قانون  من   )15( المادة  الأولى من  الفقرة  ما جاء في  ا،  معدلة جزئيًّ

الكويت؛  وصناعة  تجارة  غرفة  إلى  والمالية  والصناعية  التجارية  المؤسسات  انتساب 

حيث تعد بعد صدور الدستور معدلة إلى التخيير بدلً من الإلزام)9)).

محمد عبدالمحسن المقاطع، مرجع سابق، ص498. 	((9(
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الفرع الثاني

الوضع في ظل قانون غرفة تجارة وصناعة الكويت الجديد

وقرار وزير التجارة والصناعة رقم 1 لسنة 2024

أنه:  على  الجديد)9))  الكويت  وصناعة  تجارة  غرفة  قانون  من   )9( المادة  تنص 

»يحق لكل المقيدين في السجل التجاري أو أصحاب التراخيص الصناعية والحرفية 

ولا  وضوابطها،  شروطها  الانتساب  آلية  التنفيذية  اللائحة  وتحدد  للغرفة  الانتساب 

يجوز أن يكون عدم الانتساب للغرفة، أو عدم إصدار أو تصديق شهادات ومستندات 

منها وفق ما ورد بالمادة )31( من هذا القانون وغيرها سببًا للحرمان من تعاملات أو 

خدمات حكومية«.

التجار  إلزام  من  التشريعية  السياسة  ت  تغيَّ فقد  الذكر؛  النص سالف  وعلى ضوء 

بالانتساب إلى غرفة تجارة وصناعة الكويت إلى تخييرهم في الانضمام من عدمه، كما 

أحسن المشرع بالنص صراحة على عدم جواز تعليق تمتع التجار بالخدمات الحكومية 

أو معاملاتهم فيها على انتسابهم إلى الغرفة.

إلى  انتسابهم  على  التجاري  السجل  في  التجار  قيد  ق  يُعلَّ لا  سلف  ما  على  وبناءً 

الغرفة، كما يسري ذلك على أصحاب تراخيص المؤسسات الفردية الذين لا يكتسبون 

والذي  التجاري،  السجل  القيد في  لقواعد  الخطأ  التطبيق  ينتهي  وبذلك  التاجر،  صفة 

استمر سنين طويلة بصدور هذا القانون.

بقيت الإشارة إلى صدور قرار وزير التجارة والصناعة رقم 2024/1 )9))  بشأن إلغاء 

اشتراط اعتماد توقيع غرفة تجارة وصناعة الكويت، والذي جاء في مادته الأولى ما 

نصه: »يُلغى اشتراط تقديم الشركات اعتماد توقيع مصدق من غرفة تجارة وصناعة 

الكويت، ويستبدل باعتماد توقيع وزارة الشؤون الاجتماعية والعمل أو الهيئة العامة 

للقوى العاملة«.

 ،2023/12/26 في  الصادر  الكويت،  وصناعة  تجارة  غرفة  شأن  في   2023 لسنة   122 رقم  القانون  	((9(
والمنشور في الجريدة الرسمية »الكويت اليوم« في عددها رقم 1668، الصادر بتاريخ 2023/12/31.

الصادر في 2024/2/4. 	((9(
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ويعتقد الباحثان أن هذا القرار قد شابه بعض المثالب الشكلية)10)) والموضوعية، 

ويمكن إيجاز المثالب الموضوعية على الوجه التالي:

لا توجد حاجة فعلية لصدور مثل هذا القرار؛ إذ إن قانون الغرفة الجديد قد تولى  	- 1

معالجة موضوع القرار بصورة صريحة.

والهيئة  الاجتماعية  الشؤون  لوزارة  التوقيع  اعتماد  مهمة  القرار  بإسناد  يتعلق  فيما  	- 2

العامة للقوى العاملة، فهو إسناد في محله، ولكنه لا يستدعي صدور قرار وزاري 

به؛ إذ إن الأدوات القانونية الأدنى - وهي كثيرة - كفيلة بتنظيمه.

إلى  الإشارة  وأغفل  الشركات،  على  موضوعه  في  الذكر  سالف  القرار  اقتصر  	- 3

المؤسسات الفردية المطلوب قيدها في السجل التجاري، والتي يطلب منها اعتماد 

توقيع لتسيير معاملاتها.

يخلص الباحثان، من ذلك، إلى أن الإشكالات الواقعية المرتبطة بالقيد في السجل 

وكالة لممارسة  كمنح  ظاهر  بشكل  إلى وجودها  العملي  الواقع  يشير  والتي  التجاري، 

النشاط التجاري، وممارسة نشاط تجاري خارج موضوع السجل التجاري، وتعليق القيد 

زمنية  الكويت في فترات  تجارة وصناعة  بغرفة  مرتبط  إجراء  التجاري على  السجل  في 

ا، من خلال الفرق المناط بها  ا، وتنفيذيًّ طويلة ماضية، إنما تحتاج إلى معالجتها تشريعيًّ

مراقبة تطبيق القانون.

القرار  تعلق  من  الرغم  على  التجاري،  السجل  قانون  إلى  الاستناد  من  خالية  القرار  ديباجة  جاءت  	((10(
بصورة موضوعية مباشرة به، كما جاء في ديباجة القرار أنه بناء على عرض المدير العام للإدارة العامة 

للجمارك، وهذا الأخير ليست له علاقة مباشرة أو غير مباشرة بموضوع القرار.
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الخاتمة

السجل  القيد في  آثار  الضوء على  إلقاء بعض  الدراسة،  الباحثان، في هذه  حاول 

التجاري على المركز القانوني للتاجر، وعلى محرراته والإشكالات التي أظهرها الواقع 

العملي، في ظل القانون رقم 18 لسنة 2018، بشأن السجل التجاري الكويتي، والقوانين 

النسق  على  يوردها  والتوصيات  النتائج  من  مجموعة  إلى  انتهى  وقد  به،  العلاقة  ذات 

التالي:

أولً: النتائج

يلتزم بالقيد في السجل التجاري كل شخص طبيعي أو معنوي اكتسب صفة التاجر  	- 1

في نظر القانون الكويتي، ويمارس أعلًما تجارية داخل دولة الكويت، وكل شخص 

معنوي مقره الكويت، أو له إدارة أو فرع أو وكالة فيها.

للقيد في السجل التجاري يجب اتباع إجراءات خاصة تبدأ بتقديم طلب القيد في  	- 2

السجل التجاري.

القيد في السجل التجاري إجراء يحمي التاجر ومعاملاته. 	- 3

القيد في السجل التجاري يحد من المنافسة غير المشروعة بين التجار، ويزرع الثقة  	- 4

بين التجار والمتعاملين.

مراقبة الدولة التجارَ والتحكم في معاملاتهم بواسطة القيد في السجل التجاري. 	- 5

وتنظيم  المتعاملين  وحماية  أنفسهم  التجار  حماية  الإجراءات  هذه  من  الهدف  	- 6

التجارة في البلاد.

أظهر الواقع العملي بعضًا من أوجه الخلل المتصلة بالسجل التجاري، منها ما هو  	- 7

مرتبط بتعليق القيد دون وجه حق على إجراء مرتبط بغرفة التجارة والصناعة لزمن 

طويل، ومنها ما هو مرتبط بضعف مراقبة الجهات المختصة للمقيدين في السجل 

خارج  أنشطة  ممارسة  وعدم  القيد،  شروط  باستمرار  التزامهم  ومدى  التجاري، 

موضوع السجل التجاري.
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أحسن المشرع الكويتي صنعًا بإصدار قانون غرفة تجارة وصناعة الجديد، والذي  	- 8

ا للراغبين من التجار وأصحاب  كان من أبرز ملامحه جعل الانضمام للغرفة اختياريًّ

للغرفة سببًا في  أن يكون عدم الانضمام  أنه قرر صراحة عدم جواز  الحرف، كما 

تعليق المعاملات الحكومية لغير المنضمين إليها.	

ثانيًا: التوصيات

يوصي الباحثان بتعديل نص المادة )81( شركات كويتي بتقرير اكتساب الشركات  	- 1

المهنية للشخصية المعنوية بعد قيدها في السجل التجاري، وعدم جواز ممارستها 

أعمالها قبله، وعدم تعليق ذلك على قيدها في السجل الخاص بالجهة التي تنظم 

أعمالها، ويكون قيدها في السجل الخاص لجهة تنظيم المهنة سابقًا وشرطًا للقيد 

في السجل التجاري.

يوصي الباحثان الجهات المختصة في وزارة التجارة والصناعة بتشديد الرقابة على  	- 2

عمليات تأجير الرخص التجارية، بما حاصله استغلال السجل التجاري بالمخالفة 

للقانون.

الانتهاكات  بعض  بشأن  السجن  عقوبة  بتقرير  الكويتي  المشرع  الباحثان  يوصي  	- 3

الجسيمة بتأجير الرخص التجارية، والتي يشير الواقع العملي إلى انتشارها بشكل 

مع  المتعاملين  إلى  بالنسبة  سواء  خطرة،  آثار  إلى  يؤدي  بعضها  أن  وإلى  واسع، 

البيئة  في  المطلوبين  والائتمان  الثقة  إلى  بالنسبة  أو  التجارية،  الرخصة  مستأجر 

التجارية.

الوسائل  إيجاد  على  الجاد  بالعمل  المختصة  الرقابية  الجهات  الباحثان  يوصي  	- 4

السجل  موضوع  خارج  التجار  بها  يقوم  التي  التجارية  الأعمال  لرصد  الكفيلة 

التجاري، واتخاذ الإجراءات القانونية المناسبة بشأنها.
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قائمة المراجع

أولً: الكتب العامة

أحمد محرز، القانون التجاري الجزائري، ط2، ديوان المطبوعات الجامعية، الجزائر، 1980. 	-
حسني المصري، القانون التجاري الكويتي، ط2، دار الكتب، دولة الكويت، 1995 - 1996. 	-

محمد مصطفى عبدالصادق، النظام القانوني للتاجر في ضوء التشريعات العربية، ط1، دار  	-
الفكر والقانون، المنصورة، مصر، 2015.

بيروت  وجامعة  الإسكندرية  جامعة  ط2،  التجاري،  القانون  أساسيات  طه،  كمال  مصطفى  	-
العربية، 2012.

نور الدين قاستل، القيد في السجل التجاري وفي سجل الصناعات التقليدية والحرف، دراسة  	-
مقارنة، ط1، منشورات بغدادي، الجزائر، 2009.

سامي عبدالباقي أبو صالح، قانون الأعمال، ط2، دار النهضة العربية، القاهرة، 2003 - 2004. 	-
علي بن غانم، الوجيز في القانون التجاري وقانون الأعمال، موفم للنشر والتوزيع، الجزائر،  	-

.2005

علي فتاك، مبسوط القانون التجاري الجزائري في السجل التجاري، دراسة مقارنة، ابن خلدون  	-
للنشر والتوزيع، الجزائر، 2004.

ثانيًا: الرسائل العلمية

التجاري، رسالة ماجستير، كلية الحقوق  القيد بالسجل  أنس تحي، الجزاءات الماسة بعدم  	-
والعلوم السياسية، جامعة محمد بوضياف، المسيلة، الجزائر، 2018.

كلية  ماجستير،  رسالة  التجاري،  السجل  القيد في  عدم  عن  المترتبة  الجزاءات  رزقي،  وداد  	-
العلوم السياسية والحقوق، جامعة محمد خيضر، بسكرة، الجزائر، 2015 - 2016.

مسعود حساينية، فاطمة بخوش، النظام القانوني للسجل التجاري في التشريع الجزائري، رسالة  	-
ماجستير، كلية الحقوق والعلوم السياسية، جامعة 8 ماي 1945 قالمة، الجزائر، 2016 - 2017.

القانون  في  التجاري  للسجل  المنظمة  الجديدة  الأحكام  لوناس،  وطاوس  لبال  نادية  	-
تيزي  السياسية، جامعة مولود معمري،  الحقوق والعلوم  الجزائري، رسالة ماجستير، كلية 

وزو، الجزائر، 2016.
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عيسى بكاي، الشروط القانونية والتنظيمية لمزاولة الأنشطة التجارية في ظل التشريع الجزائري،  	-
)القانون رقم 04 - 08 المؤرخ في 14 أغسطس 2004(، رسالة دكتوراه، كلية الحقوق، سعيد 

حمدين، جامعة الجزائر1، 2017 - 2018.

ثالثاً: الأبحاث العلمية

المنتدى  مجلة  الجزائري،  التشريع  التاجر في  صفة  اكتساب  شروط  تحديد  بورنان،  حورية  	-
القانوني، جامعة محمد خيضر بسكرة، الجزائر، ع6، أبريل 2013.

محمد عبدالمحسن المقاطع، الوضع القانوني لغرفة تجارة وصناعة الكويت وطبيعتها، دراسة  	-
تحليلية تأصيلية في إطار النظام الدستوري الكويتي، مجلة الحقوق، مجلس النشر العلمي، 

جامعة الكويت، ع1، س34، مارس 2010.

التجارية،  الأنشطة  ممارسة  بشروط  المتعلقة  والجزاءات  الجرائم  حميدوش،  بن  نورالدين  	-
مجلة الأستاذ الباحث للدراسات القانونية والسياسية، كلية الحقوق والعلوم السياسية، جامعة 

محمد بوضياف، المسيلة، الجزائر، مج2، ع8، ديسمبر 2017.

نورالدين بن حميدوش، مدونة النشاطات الاقتصادية الخاضعة للقيد في السجل التجاري آلية  	-
لإدارة الأنشطة التجارية، مجلة التراث، مج1، ع29، ديسمبر 2018.

الشرط  بين  التجاري  السجل  في  التسجيل  حمادي،  رضا  ومحمد  حميدوش  بن  نورالدين  	-
كلية  والسياسية،  القانونية  للدراسات  الباحث  الأستاذ  مجلة  التاجر،  صفة  لاكتساب  والأثر 

الحقوق والعلوم السياسية، جامعة محمد بوضياف، المسيلة، الجزائر، ع13، يناير 2019.

للعلوم  الجزائرية  المجلة  التجاري،  السجل  في  القيد  لعدم  القانونية  الآثار  يوسف،  فتيحة  	-
القانونية والاقتصادية والسياسية، كلية الحقوق، جامعة الجزائر، ج41، ع2، سنة 2004. 

رابعًا: المراجع الأجنبية

-	 Brigitte Hess- Fallon et Anne- marie Simon, Droit des Affaires, Commer-
çant, Entrepreneur, Fonds de Commerce, Concurrence, Consommation, 
Sociétés commercial, Contrats Commerciaux, Instrument de Paiement, et 
de Crédit, Enterprise en Difficulté, 19ème edition, Sirey, Paris, 2012. 

-	 Dorra Ouali, L’immatriculation au Registre du Commerce: Etude des 
Droits Tunisien et Français, Université Panthéon-Sorbonne - Paris I; Uni-
versité de Sfax (Tunisie), 2017. 
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-	 Georges Ripert et René Roblot, Traité de Droit Commercial, Tome1, 16éme 
édition, Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence, E.G.A, Paris, 
1996.

-	 Lavinia Elena Stuparu, The Electronic Bulletin of the Trade Register in 
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الملخص

المتمثل  التعليم،  الوارد على حق الموظف في  القيد  البحث موضوع  يتناول هذا 

في اشتراط التفرغ الكامل للدراسة؛ حتى لو كان على نفقته الخاصة، وموقف القضاءين 

الدستور  نصوص  مع  القيد  هذا  تعارض  ومدى  القيد،  هذا  من  والدستوري  الإداري 

الكويتي التي تكفل للأفراد الحق في التعليم. ويكتسب هذا البحث أهمية كبيرة تتمثل 

في أنه يهدف إلى دعم حق الموظف في التعليم وترسيخ أركانه، وتوسيع نطاقه وحمايته 

من  يُعد  أنه  كما  الحق،  لهذا  المنظمة  الدستورية  النصوص  من  يتعارض  تقييد  أي  من 

الأبحاث القليلة التي تناولت هذا الموضوع، لاسيما في دولة الكويت، بل إنه يمثل أول 

بحث يتناول هذا الموضوع في القانون الكويتي، على حد علم الباحثَين.

وقد تناول الباحثان موضوع هذا البحث بمنهج وصفي تحليلي؛ حيث تناولا بيان 

النصوص القانونية المنظمة لهذا الحق، وتحليل موقف القضاءين الدستوري والإداري 

النصوص  النصوص مع  تطابق هذه  للوقوف على  النصوص،  الوارد في هذه  القيد  من 

الدستورية المنظمة للحق في التعليم وتحديد نطاقه، ثم حلَّلا كل ما سبق للوقوف على 

رأيهما في توافق موقف المشرع والقضاء الكويتي من هذا القيد الوارد على حق الموظف 

مع  الخاصة  نفقته  كان على  لو  الكامل، حتى  التفرغ  اشتراط  المتمثل في  التعليم،  في 

دة تتمثل في التنظيم القانوني للحق في التعليم،  الدستور. ويثير هذا البحث إشكالية محدَّ

موقف القضاء الكويتي الإداري والدستوري من تقييد حق الموظف
في التعليم باشتراط التفرغ الكامل للدراسة)*(

)*( تاريخ تقديم البحث للنشر:  18 فبراير 2024                                    وتاريخ قبوله: 24 سبتمبر 2024

  د. تركي سطام المطيري
أستاذ القانون العام المشارك

د. خالد فايز الحويلة
أستاذ القانون العام المساعد

قسم القانون، كلية الدراسات التجارية، الهيئة العامة للتعليم التطبيقي والتدريب، دولة الكويت
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حق  على  الوارد  القيد  توافق  الخصوص  وجه  وعلى  الدستورية،  النصوص  إطار  في 

الموظف في التعليم المتمثل في اشتراط التفرغ الكامل للدراسة، حتى لو كان على نفقته 

الخاصة وذلك من جهتين: الأولى: مدى توافق القيد المذكور مع النصوص الدستورية 

المنظمة للحق في التعليم. والثانية: موقف القضاءين الإداري والدستوري من هذا القيد، 

ومدى تعارضه مع الدستور.

التعليم  بالقيد الوارد على حق الموظف في  الباحثان نطاق هذا البحث  وقد حدد 

المتمثل في اشتراط التفرغ الكامل للدراسة، حتى لو كان على نفقته الخاصة دون بقية 

القيود، كما أن البحث يقتصر على تناول موقف المشرع والقضاء الكويتي من هذا القيد، 

الباحثان موضوع  تناول  وقد  الكويتي.  الدستور  المقرر في  التعليم  الحق في  إطار  في 

منه،  الكويتي  المشرع  وموقف  التعليم  بحق  المقصود  ببيان  تمهيد  طريق  عن  البحث 

 - التعليم  في  الموظف  حق  على  الوارد  القيد  في  المتمثل  البحث  موضوع  تناولا  ثم 

الكويتي  القضاء الإداري والدستوري  إليه – في مبحثين، الأول منهما لموقف  المشار 

من هذا القيد، أما الثاني فقد خصصاه لرأيهما في هذا القيد، وموقف القضاءين الإداري 

والدستوري في الكويت منه.

وخلص الباحثان، في ختام هذا البحث، إلى وجود شبهة تعارض بين القيد المذكور 

مع الحق في التعليم المقرر في الدستور الكويتي، ودعوا المشرع الكويتي إلى إلغاء هذا 

القيد.

كلمات دالة: الحق في التعليم، وحقوق الموظف العام، والوظيفة العامة، والحقوق 
والحريات العامة، والدستور. 
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المقدمة

والمواثيق  الدساتير  تتكفل  التي  المهمة  الحقوق  من  التعليم  في  الحق  يُعدُّ   

والمعاهدات الدولية بضمانها للأفراد، وهذا ما فعله الدستور الكويتي؛ حيث قرر كفالة 

الحق في التعليم للأفراد في العديد من نصوصه، إلا أن هذا الحق خضع ـ في ممارسته ـ 

للعديد من القيود والاشتراطات المطلوبة لممارسته من قبل الأفراد، وذلك حينما 

تحقيقًا  الحق،  هذا  تنظيم  في  بدوره  ـ  واللائحي  العادي  ـ  الكويتي  المشرع  قام 

لاعتبارات المصلحة العامة.

 وسيتناول هذا البحث واحدًا من أهم القيود التي ترد على ممارسة الحق في التعليم 

العالي  التعليم  وزير  قرار  من   5 بند   ،)11( المادة  قررته  ما  وهو  الكويتي،  القانون  في 

الثانوية العامة الصادرة  2019/17، بإصدار لائحة معادلة الدرجات العلمية ما بعد  رقم 

خارج الكويت، من اشتراط التفرغ الكامل لممارسة الموظف حقه في التعليم على نفقته 

)البكالوريوس  الثلاث  الجامعية بمراحلها  بإكمال دراسته  له  يُسمَح  الخاصة؛ حيث لا 

تتم  ولا  الدراسية،  الإجازة  أو  الدراسية  البعثة  طريق  عن  إلا  والدكتوراه(  والماجستير 

معادلة درجته العلمية، في حال حصوله على المؤهل، بغير هذين الطريقين )البعثة أو 

الإجازة الدراسية(.

في  الاختلافات  من  العديد  وأثار  الاعتراضات،  من  كثيًرا  القيد  هذا  واجه  وقد   

الطعون الإدارية  النظر بشأن دستوريته أو شرعيته، مما جعله محلا لكثير من  وجهات 

والدستورية؛ الأمر الذي أتاح للقضاء الكويتي )الإداري والدستوري( أن يعلن موقفه من 

هذا القرار، وما تضمنه من قيد خطر على ممارسة الموظف حقه الدستوري في التعليم.

 وتكمن إشكالية هذا البحث في تناول القيد الوارد على حق الموظف في التعليم، 

يرتبه  وما  القيد،  هذا  على  الضوء  سيلقي  حيث  للدراسة؛  الكامل  التفرغ  اشتراط  وهو 

من آثار سلبية على ممارسة الموظف حقه الدستوري في التعليم، وما يشكله من تقييد 

التساؤل عن مدى خروجه على حدود سلطة  يثير  لنطاق ممارسة هذا الحق على نحو 

ا،  المشرع العادي، أو اللائحي، في تنظيم الحقوق والحريات العامة المكفولة دستوريًّ

ومدى تعارضه مع نصوص الدستور التي تكفل هذا الحق، فضلً على الآثار الناتجة عن 
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هذا التقييد على التحصيل العلمي للموظف العام، وخبراته وكفاءته وقدرته على تطوير 

إمكاناته؛ الأمر الذي ينعكس سلبًا ـ بالنتيجة ـ على أدائه عملَه على النحو الذي تتطلبه 

إدارة المرافق العامة بالشكل المطلوب.

 ويهدف هذا البحث إلى دعم حق الموظف في التعليم، وترسيخ أركانه، وحماية 

جوهره، وكفالة مضامينه، وتوسيع نطاقه، وإلقاء الضوء على القيد الُمشار إليه الوارد على 

حق الموظف في التعليم، ومعرفة مداه وآثاره السلبية، وموقف القضاء الكويتي )الإداري 

التعليم،  الحق في  أهمية  مع  تتوافق  التي  الحلول  استنباط  منه، ومحاولة  والدستوري( 

وتضمن ممارسته على النحو المتوافق مع الدستور، وبالشكل الذي ينسجم مع التزامات 

وتطوير  الموظف  شخصية  تنمية  يكفل  وبما  الدولية،  المعاهدات  في  المقررة  الدولة 

للمجتمع  الشاملة  التنمية  ـ  النهائية  المحصلة  في  ـ  يخدم  الذي  النحو  على  إمكاناته، 

بجميع فئاته وأفراده.

مت   ومن جهة أخرى، يكتسب هذا البحث أهمية بالنظر إلى قلة الدراسات التي قُدِّ

في هذا الموضوع؛ حيث إن تناول الحق في التعليم - برغم كثرة الأبحاث التي تناولته، 

الخاصة  الاحتياجات  وذوي  والطفل  المرأة  مثل  عديدة،  ولأطراف  كثيرة،  جوانب  من 

إلى  بالنسبة   - المهم  الحق  بهذا  الارتباط  ذات  الفئات  من  وغيرهم  والمسجونين... 

الموظف العام يشكو من قلة الأبحاث بل ندرتها، لذلك يأتي هذا البحث ليناقش هذا 

الموضوع بأصالة لا بأس بها.

الكامل  التفرغ  باشتراط  التعليم  في  الموظف  حق  تقييد  البحث  هذا  وسيتناول 

للدراسة، وموقف القضاء الكويتي منه، وذلك وفقًا للحدود التالية:

أولً: سيقتصر البحث على تناول تقييد حق الموظف في التعليم فقط؛ لذا يخرج 

عن حدود البحث حق الأفراد العاديين أو الفئات الأخرى في التعليم.

ثانيًا: سيتناول حق الموظف في التعليم في المرحلة الجامعية الأولى، أو الماجستير، 

أو الدكتوراه، أما مستويات الدراسة التي تقل عن ذلك فتخرج عن حدود البحث.

ثالثًا: سيتناول الباحثان حق الموظف في التعليم في المرحلة الجامعية بمستوياتها 
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المذكورة، في حال رغبته في إكمال دراسته على نفقته الخاصة؛ لذا يخرج عن حدود هذا 

البحث ممارسة الموظف هذا الحق على نفقة الدولة.

تفرغًا  الموظف  تفرغ  باشتراط  المتعلق  القيد  تناول  على  البحث  سيقتصر  رابعًا: 

بعثة  طريق  عن  التعليم  في  ه  حقَّ ممارسته  تكون  أن  يشترط  بأن  وذلك  للدراسة،  كاملً 

دراسة، أو إجازة دراسية فقط. ولا يسمح له بالدراسة على نفقته الخاصة إلا بهذا الطريق؛ 

لذا تخرج بقية القيود والشروط عن حدود هذا البحث.

خامسًا: سيتناول الباحثان موقف القضاء الإداري والقضاء الدستوري في الكويت 

من المسألة محل البحث.

باتباع منهج تحليلي يستظهران فيه موقف المشرع  وسيقومان - في هذا البحث - 

الكويتي من حق الموظف في التعليم، وموقف القضاءين الإداري والدستوري من القيد 

المشار إليه، الوارد على هذا الحق، ومدى توافق هذا الموقف مع الدستور فيما يتعلق 

الإشارة إلى  المقارن في حدود  المنهج  الباحثان  التعليم، كما سيتبع  الحق في  بكفالته 

تناولت  التي  الدولية  المواثيق  أهم  إلى  والإشارة  المصري،  الدستوري  القضاء  موقف 

الحق في التعليم.

 وسيحاول الباحثان، في هذا البحث أيضًا، تناول القيد المشار إليه الوارد على حق 

الموظف في التعليم ـ وفي الحدود المشار إليها ـ وموقف القضاءين الإداري والدستوري 

في الكويت من هذا التقييد في المبحث الأول، أما المبحث الثاني فسيبينان فيه رأيهما 

في هذه المسألة، وفي موقف القضاء الكويتي )الإداري والدستوري( منها، على أنهما 

سيمهدان لذلك كله بمبحث تمهيدي يعرضان فيه المقصود بالحق في التعليم، وموقف 

المشرع الكويتي منه، وعلى ذلك سيتناولان موضوع هذا البحث على الوجه التالي:

المبحث التمهيدي: المقصود بالحق في التعليم وموقف المشرع الكويتي منه.

المبحث الأول: موقف القضاء الإداري والدستوري الكويتي من تقييد حق الموظف 

في التعليم باشتراط التفرغ الكامل للدراسة.

المبحث الثاني: رأي الباحثين في موقف القضاء الإداري والدستوري الكويتي من 

تقييد حق الموظف في التعليم باشتراط التفرغ الكامل للدراسة.
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المبحث التمهيدي
المقصود بالحق في التعليم وموقف المشرع الكويتي منه

 يمكن القول إن المقصود بالحق في التعليم))) هو حق الفرد في أن يتلقى من العلوم 

ما يشاء، وعلى يد من يشاء، ووقتما يشاء)))، فمن حق الفرد أن يختار العلوم التي يتلقاها، 

أو المؤسسة  اختيار المكان  أن من حقه  فيها، كما  ينخرط  التي  العلمية  والتخصصات 

يلائمه  الذي  الوقت  تحديد  الفرد  حق  من  وكذلك  علومه،  فيها  يتلقى  التي  التعليمية 

لممارسة حقه في التعليم.

 ويتفرع عن الحق في التعليم بعض الحقوق الأخرى المرتبطة به، ومن أهمها حق الآباء 

في اختيار التعليم المناسب لأولادهم، والحق في تكافؤ الفرص في تلقي التعليم، والحق في 

اختيار نوع التعليم، والحق في تأسيس المؤسسات التعليمية، كما يمكن أن يتفرع عن الحق 

في التعليم الحق في أن يعلم، والحق في أن يتعلم، والحق في اختيار أستاذه))).

أن  الباحثان  ويعتقد  التعليم،  الحق في  بدلً من  التعليم  يستخدم مصطلح حرية  الفقه  أن بعض  نجد  	(((
إيجابيًّا في  باعتباره حقًا  التعليم  الفرد في  توكيد حق  يزيد من  بدلً من »حرية«  لفظ »حق«  استخدام 
مواجهة الدولة؛ حيث لا يكفي الدور السلبي للدولة بتمكين الفرد من ممارسة هذا الحق دون عوائق، 
بل يجب على الدولة أن يكون لها دور إيجابي نحو فتح المدارس والجامعات، وطرح البرامج الدراسية 
والتعليمية المختلفة، وتشجيع عملية الانخراط في التعليم، وفتح جميع السبل والإمكانات لحصول 
الحقوق  عليه  يطلق  الذي  للحقوق  الثاني  الجيل  من  الحق  هذا  ويعد  التعليم،  في  حقه  على  الفرد 
الاقتصادية والاجتماعية، ويعد الحق في التعليم أحد أهم حقوق هذا الجيل الذي وُلد مع ميلاد الأمم 

المتحدة بعد الحرب العالمية الثانية، من خلال العهد الدولي للحقوق الاقتصادية والاجتماعية.
راجع في بيان المقصود بالحق في التعليم:  	(((

دولة  خاص،  نشر  الكويت، ط1،  السياسية في  والمؤسسات  الدستوري  النظام  عبدالملك،  عثمان   - 	
الكويت، 1989، ص289.

- عادل الطبطبائي، النظام الدستوري في الكويت، ط5، نشر خاص، دولة الكويت، 2009، ص376. 	
دولة  خاص،  نشر  السياسية،  ومؤسساته  الكويتي  الدستوري  النظام  في  الوسيط  المقاطع،  محمد   - 	

الكويت، 2006، ص201 - 203.
- محمد عبداللطيف، الحريات العامة، مطبوعات وحدة التأليف والترجمة والنشر، جامعة الكويت،  	

1995، ص221 و222.
الشريعة  علوم  دراسات  مجلة  المعاصرة،  الدستورية  النظم  في  التعليم  حق  الحسبان،  أحمد  عيد   - 	

والقانون، عمادة البحث العلمي، الجامعة الأردنية، مج39، ع1، ص365 و366.
- أنور أحمد رسلان، النظم السياسية والقانون الدستوري، دار النهضة العربية، القاهرة، 1997، ص306. 	

راجع في مضمون الحق في التعليم وما يتفرع عنه: 	(((
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وبخلاف الأهمية الكبيرة التي يتمتع بها الحق في التعليم بذاته، فإن هذه الأهمية 

تعظم بالنظر إلى ارتباطه بالحقوق الاجتماعية والفكرية الأخرى، على سند من القول 

إن الحرمان من هذا الحق يترتب عليه ـ بالتبعية ـ عدم فعالية التمتع ببعض الحقوق 

حرية  والحريات  الحقوق  هذه  أهم  ومن  به،  المرتبطة  الأخرى  العامة  والحريات 

وإنشاء  التجمع  وحرية  الصحافة،  وحرية  العلمي،  البحث  وحرية  والتعبير،  الرأي 

الجمعيات.

في  الدستورية  المحكمة  تذهب  وفحواه،  التعليم  في  الحق  مضمون  بيان  وفي   

منه،  )13( و)40(  الدستور في المادتين  الذي كفله  التعليم  الحق في  الكويت إلى »أن 

مواهبه  مع  يتناسب  التعليم  من  قدرًا  يتلقى  أن  الحق في  مواطن  لكل  يكون  أن  فحواه 

وقدراته، وأن يختار نوع التعليم الذي يراه أكثر اتفاقًا مع رغباته وملكاته«))).

 كما تذهب المحكمة الدستورية العليا المصرية ـ في السياق نفسه ـ إلى »أن الحق 

مواهبهم  مع  يلتئم  منه  قدر  الحق في ضمان  يطلبونه  يكون لمن  أن  فحواه  التعليم  في 

وقدراتهم، وكذلك اختيار نوع من التعليم يكون أكثر اتفاقا مع ملكاتهم وميولهم«))).

 وفي أهمية الحق في التعليم، وأهمية كفالته للأفراد، تذهب المحكمة الدستورية 

- مصطفى أبو زيد فهمي، النظم السياسية والقانون الدستوري، دار المطبوعات الجامعية، الإسكندرية،  	
2006، ص399 - 401.

- محمد عبداللطيف، الحريات العامة، مرجع سابق، ص221 و222. 	
الكتب  دار  والحريات،  الحقوق  حماية  في  المصرية  الدستورية  المحكمة  دور  عبدالبر،  فاروق   - 	

القانونية، القاهرة، 2004، ص627 - 630.
دار  والقضاء،  المشرع  بين  العامة  للحريات  الدستورية  الحماية  السيد،  عبدالبديع  صلاح  محمد   - 	

النهضة العربية، القاهرة، 2007، ص239.
القاهرة،  العربية،  النهضة  القانونية للحرية الأكاديمية، دار  السيد الكحلاوي، الحماية  - رجب محمد  	

2016، ص81 و82.
حكم المحكمة الدستورية، الطعن المباشر رقم 2015/13، طعن دستوري مباشر، جلسة 2015/12/16،  	(((
الدستورية،  المحكمة  حكم  أيضًا:  وانظر  و668.  ص667  ج1،  مج6،  المحكمة،  أحكام  مجموعة 
الدعوى رقم 2022/1 دستوري، جلسة 2022/12/21 منشور على موقع المحكمة الدستورية الكويتية 

CCK.MOJ.GOV.KW :على الإنترنت
 ،1995/9/2 16/40 قضائية دستورية، جلسة  رقم  القضية  العليا المصرية،  الدستورية  حكم المحكمة  	(((

مجموعة أحكام المحكمة، ج7، ص199.
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أن  حقيقة  من  انطلاقًا  جاءت  إنما  التعليم  لحق  الدستور  »كفالة  أن  إلى  الكويت  في 

الرئيسية في تنمية  التعليم يعد من أهم وظائف الدولة، وأكثرها خطرًا، بحسبانه أداتها 

المجتمع والنهوض به«))).

»أن  إلى  ـ  نفسه  السياق  في  ـ  المصرية  العليا  الدستورية  المحكمة  ذهبت  كما   

كفالة الدستور لحق التعليم إنما جاء من حقيقة أن التعليم يعد من أهم وظائف الدولة 

وأكثرها خطرًا، وأنه أداتها الرئيسية التي تنمي في النشء القيم الخلقية والتربوية والثقافية، 

المجتمع  لمد  الرئيسية  الركيزة  يشكل   - ومعاهده  كلياته  بجميع   - العالي  التعليم  وأن 

بالمتخصصين والفنيين والخبراء الذين تقع على عواتقهم مسؤولية العمل في مختلف 

مجالاته، وأنه أصبح لزامًا على الدولة أن تراعي عند تنظيمها للحق في التعليم أن يكون 

يتناسب مع ميوله وملكاته وقدراته ومواهبه،  يتلقى منه قدرا  لكل مواطن الحق في أن 

وذلك كله وفق القواعد التي يتولى المشرع وضعها تنظيمً لهذا الحق، بما لا يؤدي إلى 

التنظيم  التي يفرضها في مجال هذا  القيود  أو الانتقاص منه، وعلى ألا تخل  مصادرته 

بمبدأي تكافؤ الفرص والمساواة«))).

والإقليمية،  الدولية  التنظيمات  من  كبير  اهتمام  التعليم محل  الحق في  كان  وقد   

الإعلان  أهمها  ومن  والإقليمية)))،  الدولية  والمعاهدات  المواثيق  من  العديد  وكفلته 

حكم المحكمة الدستورية، الدعوى رقم 2022/1 دستوري، جلسة 2022/12/21 المشار إليه آنفًا. 	(((
حكم المحكمة الدستورية العليا المصرية، القضية رقم 25/297 قضائية دستورية، جلسة 2005/2/13،  	(((

مجموعة أحكام المحكمة، مج1، ج11، ص1488 و1489.
العالمي لحقوق الإنسان  التعليم: الإعلان  التي كفلت للأفراد الحق في  الدولية  من أهم المعاهدات  	(((
لعام 1948، والعهد الدولي الخاص بالحقوق الاقتصادية والاجتماعية والثقافية، واتفاقية حقوق الطفل، 
واتفاقية القضاء على جميع أشكال التمييز ضد المرأة، والاتفاقية الدولية للقضاء على جميع أشكال 
لحماية  الدولية  والاتفاقية  التعليم،  مجال  في  التمييز  لمكافحة  اليونسكو  واتفاقية  العنصري،  التمييز 

حقوق العمال المهاجرين وأفراد أسرهم.
لمزيد من التفاصيل حول المعاهدات الدولية التي تكفل الحق في التعليم، راجع: 	

- محمد بشير الشافعي، قانون حقوق الإنسان، ط3، منشأة المعارف، الإسكندرية، 2004، ص252. 	
- محمد يوسف علوان ومحمد خليل الموسى، القانون الدولي لحقوق الإنسان - الحقوق المحمية،  	

ج2، دار الثقافة للنشر والتوزيع، عمّن - الأردن، 2007، ص274 و275.
- سعدى محمد الخطيب، حقوق الإنسان وضماناته الدستورية، منشورات الحلبي الحقوقية، بيروت،  	

2011، ص80 - 86.
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العالمي لحقوق الإنسان لعام 1948 )))؛ حيث جاء في المادة )26( منه أنه »لكل شخص 

- خولة بن مهنية وكريمة مسعي، حق الموظف العام في التعليم في ظل الأمر 6/3، رسالة ماجستير، كلية  	
الحقوق والعلوم السياسية، جامعة العربي التبسي، الجزائر، منشورة في الموقع التالي: 

https://dspace.univ-tebessa.dz:8080/xmlui/bitstream/handle/

انظر كذلك:  	
- التعليق العام رقم 13 للجنة المعنية بالحقوق الاقتصادية والاجتماعية والثقافية، حول المادة )13( من  	
العهد الدولي الخاص بالحقوق الاقتصادية والاجتماعية والثقافية، بشأن الحق في التعليم )199/12/8(، 

10/1999/E/C.12 :وثيقة رقم
Microsoft Word - GC 13.doc (umn.edu)، تم الاطلاع بتاريخ 28 مارس 2023، الساعة 11 مساء. 	

- تقرير المقرر الخاص المعني بالحق في التعليم في الدورة الـ 23 من مجلس حقوق الإنسان التابع  	
للجمعية العامة في هيئة الأمم المتحدة بتاريخ 2013/5/10.

	 https://www.ohchr.org/sites/default/files/Documents/HRBodies/HRCouncil/

RegularSession/Session23/A-HRC-23-35_ar.pdf.

الوطني  للملتقى  م  مُقدَّ بحث  الإنسان،  لحقوق  الدولي  القانون  في  التعليم  في  الحق  رابح،  حدو   - 	
الدولية  والمواثيق  الاتفاقيات  في  والثقافية  والاجتماعية  الاقتصادية  الحقوق  حماية  حول:  المحكم 
والإقليمية، نظمته كلية الحقوق في جامعة الجزائر، بتاريخ 2022/7/4، منشور في سلسلة كتاب أعمال 

المؤتمرات، ع36، س9، مركز جيل البحث العلمي، يوليو 2022، ص119 - 121. 
	 https://jilrc.com/wp-content/uploads/2022/12/human.rights.Algiers1.university.pdf

تم الاطلاع بتاريخ 28 مارس 2023، الساعة 11 مساء. 	
م للملتقى الوطني المحكم  - عروس مريم، الحق في التعليم والتكوين المهني والمتواصل، بحث مُقدَّ 	
حول: حماية الحقوق الاقتصادية والاجتماعية والثقافية في الاتفاقيات والمواثيق الدولية والإقليمية، 
نظمته كلية الحقوق - جامعة الجزائر، 2022/7/4، منشور في سلسلة كتاب أعمال المؤتمرات، ع36، 

س9، مركز جيل البحث العلمي، يوليو 2022.
	 https://jilrc.com/wp-content/uploads/2022/12/human.rights.Algiers1.university.pdf 

تم الاطلاع بتاريخ 28 مارس 2023، الساعة 11 مساء.  	
على الرغم من أن هناك خلافًا حول القيمة القانونية للإعلان العالمي لحقوق الإنسان، باعتباره صادرًا  	(((
لاسيما  مبادئه؛  من  كثيًرا  تبنى  قد  الكويتي  الدستور  فإن  المتحدة،  للأمم  العامة  الجمعية  من  بقرار 
قرره  الذي  التعليم  في  الحق  الخصوص  وجه  وعلى  للأفراد،  العامة  والحريات  بالحقوق  المتعلقة 

ا ما جاء في المادة )26( من الإعلان المذكور. الدستور الكويتي في المادة )40( منه، متبنيًّ
راجع في ذلك:  	

تركي سطام المطيري وثقل سعد العجمي، حق الاطلاع على المعلومات بين القانون الدولي والقانون  	
الكويتي، مجلة كلية القانون الكويتية العالمية، س11، ع2، مارس 2023، ص84 و85.

الحقوق،  مجلة  نموذجًا،  الكويت   - الوطني  القانون  في  الدولي  القانون  قواعد  العجمي،  سعد  ثقل  	
مجلس النشر العلمي، جامعة الكويت، س35، ع1، مارس 2011، ص89 - 91.
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الابتدائية  مرحلته  في  الأقل  على   - مجانًا  التعليم  ر  يُوفَّ أن  ويجب  التعليم،  في  الحق 

متاحًا  الفني والمهني  التعليم  يكون  ا، وأن  إلزاميًّ الابتدائي  التعليم  - ويكون  والأساسية 

للجميع، ويكون التعليم العالي متاحًا للجميع تبعًا لكفاءتهم«، كما أضافت الفقرة الثالثة 

م لأولادهم«. من المادة نفسها أن »للآباء الأولوية في اختيار نوع التعليم الذي يُقدَّ

لعام  والثقافية  والاجتماعية  الاقتصادية  بالحقوق  الخاص  الدولي  العهد  أكد  كما 

1966 في المادة )13( منه على ما يلي:

تُقر الدول الأطراف، في هذا العهد، بحق كل فرد في التربية والتعليم، وهي متفقة  	- 1

على وجوب توجيه التربية والتعليم إلى الإنماء الكامل للشخصية الإنسانية والحفاظ 

على كرامتها، وإلى توطيد واحترام حقوق الإنسان والحريات الأساسية، وهي متفقة 

كذلك على وجوب استهداف التربية والتعليم تمكين كل شخص من الإسهام بدور 

نافع في مجتمع حر، وتوثيق أواصر التفاهم والتسامح والصداقة بين جميع الأمم 

ومختلف الفئات السلالية أو الإثنية أو الدينية، ودعم الأنشطة التي تقوم بها الأمم 

المتحدة من أجل صيانة السلم.

وتقر الدول الأطراف - في هذا العهد - بأن ضمان الممارسة التامة لهذا الحق يتطلب: 	- 2

ا وإتاحته مجانًا للجميع. جعل التعليم الابتدائي إلزاميًّ أ -	

التقني  الثانوي  التعليم  ذلك  في  بما  أنواعه،  بمختلف  الثانوي  التعليم  تعميم  ب -	

تدريجيًّا  بالأخذ  المناسبة، لاسيما  الوسائل  بكل  للجميع  متاحًا  والمهني، وجعله 

بمجانية التعليم.

جعل التعليم العالي متاحًا للجميع على قدم المساواة، تبعًا للكفاءة، بكل الوسائل  جـ -	

المناسبة، لاسيما بالأخذ تدريجيًّا بمجانية التعليم.

الأشخاص  أجل  أبعد مدى ممكن، من  إلى  تكثيفها،  أو  الأساسية  التربية  تشجيع  د -	

الذين لم يتلقوا، أو لم يستكملوا، الدراسة الابتدائية.

العمل بنشاط على إنماء شبكة مدرسية على جميع المستويات، وإنشاء نظام مِنَح  هـ -	

وافٍ بالغرض، ومواصلة تحسين الأوضاع المادية للعاملين في التدريس.
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عند  الأوصياء  أو  الآباء،  حرية  باحترام   - العهد  هذا  في   - الأطراف  الدول  تتعهد  	- 3

تقيد  شريطة  الحكومية،  المدارس  غير  لأولادهم  مدارس  اختيار  في  وجودهم، 

المدارس المختارة بمعايير التعليم الدنيا التي قد تفرضها أو تقرها الدولة، وبتأمين 

ا وفقًا لاقتناعاتهم الخاصة. ا وخلقيًّ تربية أولئك الأولاد دينيًّ

يفيد مساسه بحرية  تأويله على نحو  ليس في أيٍّ من أحكام هذه المادة ما يجوز  	- 4

الأفراد والهيئات في إنشاء مؤسسات تعليمية وإدارتها، شريطة التقيد دائًما بالمبادئ 

المنصوص عليها في الفقرة )1( من هذه المادة، وخضوع التعليم الذي توفره هذه 

المؤسسات لما قد تفرضه الدولة من معايير دنيا.

الأمية  »محو  أن  منه،   )41( المادة  في  الإنسان،  لحقوق  العربي  الميثاق  أكد  كما 

واجب على الدولة، ولكل شخص الحق في التعليم، وتضمن الدول الأطراف لمواطنيها 

الابتدائي  التعليم  ويكون  والأساسية،  الابتدائية  مرحلتيه  في  الأقل  التعليم على  مجانية 

ا ومتاحًا بمختلف مراحله وأنواعه للجميع من دون تمييز«. إلزاميًّ

وتعد التزامات الدول الأطراف بمثل هذه المعاهدات الدولية تجاه الحق في التعليم 

أو  الحق،  الدول هذا  انتهاك  فإن  نفسه، ولذا  الوقت  التزامات فورية وتدريجية في  هي 

الدفاع عن حقوقهم  للمتضررين في  الحق  يعطي  مما  بالتزاماتها؛  إخلالا  يعد  إهماله، 

بالوسائل المقررة قانونًا على المستوى الداخلي والمستوى الدولي)1)). 

ربيع زكريا، دور القانون الدولي لحقوق الإنسان في تكريس الحق في التعليم العالي، مجلة المحلل  	((1(
القانوني، مج1، ع1، جامعة أكلى محند أولحاج، البويرة - الجزائر، يونيو 2019، ص155.

وتجدر الإشارة إلى أن هناك العديد من الآليات الدولية لحقوق الإنسان التي يمكن للأفراد  	
وبعض  الدولية،  والمحاكم  الإقليمية  المحاكم  ذلك  ومن  التعليم،  في  حقهم  لحماية  إليها  اللجوء 
الدول  احترام  لمراقبة  دولية  اتفاقيات  بموجب  أُنشئت  التي  الدولية  والهيئات  المتخصصة،  اللجان 

التزاماتها المتعلقة بحقوق الإنسان، ومنها الحق في التعليم.
لمزيد من التفاصيل، راجع: نجاح دقماق، القانون الدولي وحماية الحق في التعليم .. نظام الشكاوى  	
والآليات الدولية في الحماية: نموذج حماية الطفل الفلسطيني، مجلة العلوم القانونية والسياسية، كلية 

الحقوق بجامعة القدس، ع5، سنة 2020. منشور في المنظومة على الموقع التالي:
mandumah.com، تم الاطلاع بتاريخ 2023/4/6، الساعة 2 صباحًا. 	

رسالة  التعليم،  حق  في  الإنساني  الأمن  لمفهوم  الدستوري  الإطار  الضمور،  سالم  عبدالعزيز  أمجد  	
ماجستير، جامعة مؤتة، الأردن، 2020. منشورة في المنظومة على الموقع التالي:

mandumah.com، تم الاطلاع بتاريخ 2023/4/6، الساعة 2 صباحًا. 	
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الاتفاقيات؛ مما يجعلها جزءًا من  انضمت إلى هذه  قد  الكويت  أن  ولا شك في 

هذه  احترام  يوجب  الذي  الأمر  الدستور)1))؛  من   )70( للمادة  وفقًا  الداخلي  القانون 

الاتفاقيات، وما تقرره من حقوق، ومن أهمها الحق في التعليم، وعدم الانتقاص منه أو 

إهداره، وإلا فإن مثل هذا الأمر يثير مسؤوليتها الدولية أمام المجتمع الدولي بمنظماته 

وهيئاته على المستوى العالمي والإقليمي. 

وقد كفل الدستور الكويتي الحق في التعليم للمواطنين؛ حيث نص في المادة )40( 

منه على أن »التعليم حق للكويتيين، تكفله الدولة وفقًا للقانون، وفي حدود النظام العام 

والآداب، والتعليم إلزامي مجاني في مراحله الأولى وفقا للقانون«، كما قرر في المادة 

)13( منه أن »التعليم ركن أساسي لتقدم المجتمع، تكفله الدولة وترعاه«، كما قرر في 

العلمي«،  البحث  وتشجع  والفنون  والآداب  العلوم  الدولة  »ترعى  أن  منه   )14( المادة 

كما قرر في المادة )36( منه أن »حرية الرأي والبحث العلمي مكفولة، ولكل إنسان حق 

التعبير عن رأيه ونشره بالقول أو الكتابة أو غيرهما، وذلك كله وفقًا للشروط والأوضاع 

التي يبينها القانون«.

وقد نظم المرسوم بالقانون رقم 1979/15، بشأن الخدمة المدنية)1))، مسألة منح 

الموظفين إجازات دراسية أو إيفادهم في بعثات أو منح دراسية؛ حيث تنص المادة 

)22(، في فقرتها الأولى من هذا المرسوم، على أنه »يجوز منح الموظفين إجازات 

دراسية، أو إيفادهم في بعثات أو منح للدراسة، أو في دورات تدريبية بمرتب كامل 

والشروط  القواعد  المدنية  الخدمة  مجلس  ويحدد  مرتب،  دون  من  أو  مخفض  أو 

المنظمة لذلك«.

تنص المادة )70( من الدستور الكويتي على أن »يبرم الأمير المعاهدات بمرسوم ويبلغها مجلس الأمة  	((1(
فورًا مشفوعة بما يناسب من البيان، وتكون للمعاهدة قوة القانون بعد إبرامها والتصديق عليها ونشرها 
الدولة  بأراضي  المتعلقة  والمعاهدات  والتحالف،  الصلح  معاهدات  أن  على  الرسمية.  الجريدة  في 
التجارة  الخاصة، ومعاهدات  أو  العامة  السيادة أو حقوق المواطنين  أو بحقوق  الطبيعية،  ثرواتها  أو 
ل خزانة الدولة شيئًا من النفقات غير الواردة في الميزانية،  والملاحة والإقامة، والمعاهدات التي تُحمِّ
أو تتضمن تعديلً لقوانين الكويت يجب لنفاذها أن تصدر بقانون. ولا يجوز في أي حال أن تتضمن 

المعاهدة شروطًا سرية تناقض شروطها العلنية«.
نشر في الجريدة الرسمية )الكويت اليوم(، ع1241، س25، ص1 - 7. 	((1(
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بشأن   1986/10 رقم  المدنية  الخدمة  مجلس  قرار  صدر  السابق،  للنص  وتنفيذًا 

والإجازة  بالبعثة  المقصود  القرار  هذا  وحدد  الدراسية)1))،  والإجازات  البعثات  لائحة 

التي تسري  المالية  والقواعد  والمكافآت  والمخصصات  وأنواعها وشروطها  والمنحة، 

في هذا الشأن.

ا، ومن  كما حدد القرار آنف الذكر واجبات والتزامات المبعوثين والمجازين دراسيًّ

أهمها ما قررته المادة )25( منه التي تنص على أنه »على المبعوث أو المجاز دراسيًّا 

أن يكون متفرغًا تفرغًا كاملً، وأن يخصص كل وقته للدراسة، وألا يمارس أي نشاط 

يتعارض مع غرض البعثة أو الإجازة الموفد من أجلها، وألا يقوم بعمل آخر يتعارض 

مع دراسته«.

كما صدر ـ في السياق ذاته ـ قرار وزير التعليم العالي رقم 2019/17 بشأن لائحة 

معادلة الدرجات العلمية ما بعد الثانوية العامة الصادرة من خارج دولة الكويت)1))، ومن 

أهم ما تضمنه هذا القرار من أحكام، في مجال شروط معادلة الشهادات المذكورة، ما 

قرره البند )1( من المادة )4( منه، من وجوب تقديم ما يفيد حصول المتقدم للمعادلة 

الثقافي  بالمكتب  التعليم، ممثلة  الخارج من وزارة  للدراسة في  على الموافقة المسبقة 

بعد  العلمية  الدرجة  معادلة  على  بالموافقة  التزامًا  الموافقة  هذه  تعتبر  ولا  المختص، 

التخرج)1))، وما قررته المادة )11( من القرار ذاته من أنه لا يتم النظر في معادلة الدرجات 

العلمية التي يحصل عليها الموظف في الجهات الحكومية، أو العامل في الجهات غير 

الحكومية، من دون الحصول على إجازة دراسية أو بعثة دراسية لكامل الفترة المحددة 

للحصول على الدرجة العلمية)1)).

نشر في الجريدة الرسمية )الكويت اليوم(، ع1697، س33، ص16 - 22. 	((1(

نشر في الجريدة الرسمية )الكويت اليوم(، ع1431، س65، ص65 - 69. 	((1(
تنص المادة )4( من قرار وزير التعليم العالي رقم )2019/17(، بشأن لائحة معادلة الدرجات العلمية  	((1(
الدرجات  تقييم ومعادلة  اللجنة  »تتولى  أنه:  الكويت على  الصادرة من خارج  العامة  الثانوية  بعد  ما 
يفيد  ما  تقديم   -  1 الآتية:  وفقًا للشروط  الطلبات  ببت هذه  بطلب المعادلة، وتقوم  للمتقدم  العلمية 
حصول المتقدم على الموافقة المسبقة للدراسة في الخارج من وزارة التعليم العالي )المكتب الثقافي 

المختص(، ولا تعتبر هذه الموافقة التزامًا بالموافقة على معادلة الدرجة العلمية بعد التخرج«.
تنص المادة )11( من قرار وزير التعليم العالي رقم )2019/17(، بشأن لائحة معادلة الدرجات العلمية  	((1(
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والقرار الأخير بأحكامه المشار إليها هو الذي أوجب على الموظف الذي يرغب 

في إكمال دراسته أخذ موافقة مسبقة من وزارة التعليم العالي، ممثلة بالمكتب الثقافي 

المختص الذي يتأكد من حصول الموظف على إجازة دراسية أو بعثة دراسية، وإلا فإنه 

يمتنع عن منحه الموافقة المطلوبة، كما أنه يحرمه من معادلة الشهادة في حال حصوله 

بعثة دراسية؛  أو  أن يكون ذلك عن طريق إجازة دراسية  العلمية من دون  الدرجة  على 

حيث ستمتنع وزارة التعليم ـ في هذه الحال ـ عن معادلة هذه الدرجة العلمية.

للمواطنين،  التعليم  في  الحق  كفل  الكويتي  الدستور  أن   - سبق  مما   - ويُلاحَظ 

قيدًا  ليضع  ـ   2019/17 رقم  العالي  التعليم  وزير  بقرار  ممثلا  ـ  اللائحي  المشرع  وأتى 

ويتمثل  التعليم،  الموظفون، حقهم في  المواطنين، وهم  من  فئة  واضحًا على ممارسة 

هذا القيد في وجوب التفرغ الكامل للدراسة؛ حيث يشترط للسماح للموظف بممارسة 

حقه في التعليم، وإكمال دراساته الجامعية بجميع مراحلها )البكالوريوس والماجستير 

والدكتوراه( الحصول على إجازة أو بعثة دراسية، وفي حال حصوله على درجة علمية 

بغير هذا الطريق تمتنع وزارة التعليم العالي عن معادلة مثل هذه الدرجة العلمية.

في  حقه  الموظف  يمارس  بأن  للدراسة،  الكامل  التفرغ  اشتراط  أن  في  شك  ولا 

هذين  بغير  الحق  هذا  ممارسة  من  ومنعه  دراسية،  إجازة  أو  بعثة  طريق  عن  التعليم 

التساؤل عن  يثير  الدستوري المهم؛ مما  الحق  قيدًا واضحًا على هذا  الطريقين، يمثل 

مدى دستورية وشرعية هذا التقييد؛ الأمر الذي يقتضي من الباحثين بحث موقف القضاء 

الإداري والقضاء الدستوري في الكويت من هذا الأمر، وهو ما ستتناوله هذه الدراسة في 

المبحثين التاليين؛ حيث سيتناول المبحث الأول موقف القضاء الإداري والدستوري، 

ثم بيان رأي الباحثين من ذلك كله في المبحث الثاني.

ما بعد الثانوية العامة الصادرة من خارج الكويت على أنه: »لا يتم النظر في معادلة الدرجات العلمية 
الجهات  التي يحصل عليها الموظف في  العلمية  الدرجات   5- الآتية:  الحالات  اللجنة في  قبل  من 
دراسية  بعثة  أو  دراسية  إجازة  الحصول على  الحكومية دون  الجهات غير  العامل في  أو  الحكومية، 

لكامل الفترة المحددة للحصول على الدرجة العلمية«.
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المبحث الأول
موقف القضاء الإداري والدستوري الكويتي من تقييد حق الموظف

فـي التعليم باشتراط التفرغ الكامل للدراسة

تقييد  الكويت من  والدستوري في  الإداري  القضاء  المبحث موقف  سيتناول هذا 

حق الموظف في التعليم باشتراط التفرغ الكامل للدراسة، حيث سيتناول موقف القضاء 

الإداري في مطلب أول، أما المطلب الثاني فسيتم تخصيصه لموقف القضاء الدستوري.

المطلب الأول
موقف القضاء الإداري الكويتي من تقييد حق الموظف

في التعليم باشتراط التفرغ الكامل للدراسة

لقد تعرَّض القضاء الإداري الكويتي لحق الموظف في التعليم، من خلال الطعون 

التي قدمها بعض الموظفين بمناسبة رفض الإدارة السماح لهم باستكمال دراستهم ـ أو 

التي وضعها المشرع،  للقيود  ـ إلا وفقا  التي يحصلون عليها  الشهادات  رفض معادلة 

وأخصها أن يكون إكمال الدراسة في بعثة دراسية، أو بموجب إجازة دراسية.

أولهما:  اتجاهين،  إلى  المسألة  الكويتي من هذه  الإداري  القضاء  وينقسم موقف 

أما  القيود.  التعليم، مقررًا عدم شرعية هذه  مناصًرا لحق الموظف في  فيه  القضاء  كان 

الاتجاه الثاني: ففيه غير القضاء اجتهاده إلى النقيض مقررًا شرعية هذه القيود، وسلامة 

مسلك الإدارة في منع الموظفين من الدراسة، إلا إذا كان ذلك بموجب بعثة أو إجازة 

دراسية، وسيتناول الباحثان، فيما يلي، هذين الاتجاهين.

دون  من  التعليم  الموظف في  الكويتي حقَّ  الإداري  القضاء  تأييد  ـ  الأول  الاتجاه 

الاعتداد بشرط التفرغ الكامل للدراسة:

لقد كان للقضاء الإداري الكويتي ـ في بادئ الأمر ـ موقف واضح في تأييد حق 

القيود  فقرر عدم شرعية  التعليم،  الدستوري في  التعليم استجابة للحق  الموظف في 

أن  اشتراط  آنفًا، خصوصًا  إليه  2019/17 المشار  رقم  القرار  الإدارة في  التي وضعتها 
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عن  الإدارة  امتناع  أن  إلى  وخلص  دراسية،  إجازة  أو  بعثة  طريق  عن  الدراسة  تكون 

ا غير  السماح للموظفين بالدراسة، من دون التقيد بالشرط المذكور، يشكل قرارًا سلبيًّ

مشروع، وحقيق بالإلغاء، وإلزام الإدارة بالسماح للموظفين بممارسة حقهم الدستوري 

في التعليم بعيدًا عن الشرط المشار إليه، بل وإلزام الإدارة بمعادلة الدرجات العلمية 

من  كبير  عدد  في  وذلك  دراسية،  بعثة  أو  إجازة  بغير  الموظفون  عليها  يحصل  التي 

مة من الموظفين في هذا الشأن، وفي جميع  الأحكام الصادرة بمناسبة الطعون الُمقدَّ

مراحل التقاضي)1))، ومن أهم الأسانيد التي شيد القضاء الإداري أحكامه عليها، في 

هذا الاتجاه، ما يلي:

أولً: إن قاعدة عدم جواز الجمع بين الوظيفة والدراسة ـ سواء داخل الكويت أو 

خارجها ـ تناولها عدد من القوانين والقرارات التنظيمية، إلا أنها - في نهاية المطاف 

التفرغ  وجوب  بعدم  والتقرير  العلم،  وتلقي  العمل  بين  بالجمع  بالسماح  أُلغيت   -

على  قادرون  أنهم  يرون  الذين  للطلبة  تشجيعًا  الشهادة،  على  للحصول  الدراسي 

التوفيق بين الوظيفة والدراسة، وتقديرًا لظروفهم وحاجتهم إلى العمل، ورغبتهم في 

مواصلة دراساتهم الجامعية، فمادام الطالب قادرًا على الجمع بين الوظيفة والدراسة 

العدالة في شيء منعه من ذلك، بل من الأحرى تشجيعه عليه لتزويد  فإنه ليس من 

المجتمع بالمتخصصين والفنيين والخبراء الذين تقع على عواتقهم مسؤولية العمل 

في مختلف مجالاته)1)).

الصادر   ،6 إداري   2019/1950 رقم  الطعن  الإدارية في  الدائرة  المثال، حكم  ومن ذلك، على سبيل  	((1(
إداري   2019/1503 رقم  الطعن  في  الاستئناف  محكمة  أيدته  الذي  منشور(،  )غير   2019/6/25 في 
عقود وطعون أفراد 1 ـ جلسة 2019/10/22 )غير منشور(، كما أيدته محكمة التمييز في الطعن رقم 

2019/2681 إداري 3، جلسة 2021/5/17 )غير منشور(.
وانظر في المعاني والنتائج ذاتها بالنسبة إلى العاملين في القطاع الخاص: حكم الدائرة الإدارية رقم  	
2019/6056 إداري 4، جلسة 2020/2/16 )غير منشور(، والذي أيدته محكم الاستئناف في الطعن رقم 

2020/654 إداري عقود، وطعون أفراد 1، جلسة 2020/10/20 )غير منشور(. 
وانظر في تأييد محكمة التمييز لحق الموظف في معادلة شهادته التي يحصل عليها دون حاجة إلى  	
موافقة جهة عمله: حكم محكمة التمييز في الطعن رقم 2018/1652 إداري 1، جلسة 2019/5/22 )غير 

منشور(.
حكم الدائرة الإدارية في الطعن رقم 2019/1950 إداري 6، الصادر في 2019/6/25 )غير منشور(. 	((1(
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ثانيًا: إن إخلال الطالب بواجباته الوظيفية، أو التقصير في النهوض بأعبائها، تملك 

الإدارة إزاءه من الأدوات القانونية ما يكفل لها محاسبته وفقًا للقوانين واللوائح)1)).

ثالثًا: إن طبيعة الدراسة للحصول على شهادة الدكتوراه تقوم على البحث العلمي 

وإعداد الرسالة، ولا تتطلب من الموظف التفرغ الكامل)2)).

رابعًا: إن ما ورد في المادة )25( من لائحة البعثات والإجازات الدراسية الصادرة 

بقرار مجلس الخدمة المدنية رقم 1986/10 )2))، والتي تقضي بوجوب أن يكون المبعوث 

ا متفرغًا تفرغًا كاملً للدراسة، إنما يسري هذا النص على المبعوثين  أو المجاز دراسيًّ

ا من الموظفين، ولا يسري على الموظف الذي يلتحق بالدراسة على  والمجازين دراسيًّ

نفقته الخاصة)2)).

 ،2019/17 رقم  العالي  التعليم  وزير  قرار  من   )11( المادة  في  ورد  ما  إن  خامسًا: 

بشأن لائحة معادلة الدرجات العلمية ما بعد الثانوية)2))، والتي تشترط لمعادلة الدرجات 

العلمية المذكورة أن تكون دراسة الموظف بموجب بعثة أو إجازة دراسية لكامل الفترة 

عن  ويخرج  المشروعية،  شرائط  يفتقد  فإنه  العلمية،  الدرجة  على  للحصول  المحددة 

الدستور،  )13( و)14( و)40( من  العامة، ويتصادم بوضوح مع المواد  إطار المصلحة 

ويتعارض مع القانون رقم 1985/5 )2)) الذي يسمح بتعيين الطلبة في الوظائف العامة في 

حكم الدائرة الإدارية في الطعن رقم 2019/1950 المشار إليه آنفًا. 	((1(

حكم الدائرة الإدارية في الطعن رقم 2019/1950 المشار إليه آنفًا. 	((2(
تنص المادة )25( من لائحة البعثات والإجازات الدراسية الصادرة بقرار مجلس الخدمة المدنية رقم  	((2(
ا أن يكون متفرغًا تفرغًا كاملً، وأن يخصص كل  1986/10 على أنه »على المبعوث أو المجاز دراسيًّ
وقته لدراسته، وألا يمارس أي نشاط يتعارض مع غرض البعثة أو الإجازة الموفد من أجلها، وألا يقوم 

بعمل آخر يتعارض مع دراسته«.
حكم الدائرة الإدارية في الطعن رقم 2019/1950 المشار إليه آنفًا. 	((2(

تنص المادة )11( من قرار وزير التعليم العالي رقم )2019/17( بشأن لائحة معادلة الدرجات العلمية  	((2(
ما بعد الثانوية العامة الصادرة من خارج الكويت على أنه: »لا يتم النظر في معادلة الدرجات العلمية 
من قبل اللجنة في الحالات الآتية: 5 - الدرجات العلمية التي يحصل عليها الموظف في الجهات 
دراسية  بعثة  أو  دراسية  إجازة  الحصول على  الحكومية دون  الجهات غير  العامل في  أو  الحكومية، 

لكامل الفترة المحددة للحصول على الدرجة العلمية«.
حيث صدر قرار مجلس الخدمة المدنية رقم 1984/1 لينص في مادته الأولى على أن »يحظر تعيين  	((2(
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أثناء دراستهم)2)).

سادسًا: إن عدم أخذ الموظف موافقة جهة عمله على استكمال دراسته ـ وإن جاز 

لها محاسبته وفق قوانينها ولوائحها ـ لا يصلح أن يكون سنًدا لعدم معادلة شهادته ذاتها، 

مادامت أنها صادرة من جامعة معتمدة، كما لا يصلح سندًا لحرمانه من حقه في طلب 

معادلتها)2)).

يكون  بأن  مقيدة  التعليم  الدستوري في  الحق  تنظيم  الإدارة في  إن سلطة  سادسًا: 

والقانونية  الدستورية  بالقواعد  المساس  دون  من  موضوعية،  شروط  وفق  التنظيم  هذا 

المستقرة)2))، ومن دون تمييز تحكمي مما نهى عنه الدستور)2)).

هذا ما قرره القضاء الإداري في اتجاهه الأول المؤيِّد لحق الموظف في التعليم من 

دون تقييد، بمراحل التقاضي جميعها، وهو موقف جدير بالإشادة والتأييد، بالنظر إلى 

انتصاره للدستور، ومبدأ المشروعية، وحمايته لحق دستوري مهم هو الحق في التعليم، 

فضلً على منطقية الأسباب التي ارتكن إليها، ووجاهة الأسانيد والحجج التي قام عليها.

الاتجاه الثاني - تأييد القضاء الإداري الكويتي حقَّ الإدارة في تقييد حق الموظف في 

التعليم باشتراط التفرغ الكامل للدراسة:

بعد صدور أحكام القضاء الإداري التي تقرر حق الموظف في الدراسة، من دون 

حاجة إلى أن يكون ذلك عن طريق بعثة أو إجازة دراسية، قامت محكمة التمييز - في 

طلبة جامعة الكويت والمعاهد التابعة للهيئة العامة للتعليم التطبيقي والتدريب في أي من الجهات 
الهيئات  الحظر  هذا  ويشمل  المعاهد،  أو  الجامعة  في  بالدراسة  التحاقهم  طوال  وذلك  الحكومية، 
الأولى  مادته  في  نص  الذي   1985/5 رقم  القانون  بصدور  القرار  هذا  ليلغى  العامة«.  والمؤسسات 
على أنه »يسمح بتعيين الراغبين في العمل من طلبة جامعة الكويت ومختلف المعاهد التابعة للهيئة 
العامة للتعليم التطبيقي والتدريب في مختلف الجهات الحكومية والهيئات والمؤسسات العامة أثناء 

دراستهم، وذلك وفقًا للضوابط التي يضعها مجلس الخدمة المدنية«.
حكم الدائرة الإدارية في الطعن رقم 2019/1950 المشار إليه آنفًا. 	((2(

حكم محكمة التمييز في الطعن رقم 2018/1652 إداري 1، جلسة 2019/5/22 )غير منشور(. 	((2(
حكم الدائرة الإدارية في الطعن رقم 2019/1950 المشار إليه آنفًا. 	((2(

قرار محكمة التمييز في الطعن رقم 2019/2681 إداري 3، بجلسة غرفة المشورة بتاريخ 2021/5/17  	((2(
)غير منشور(.
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حكم حديث لها، وهو حكمها في الطعن رقم 2020/2124 إداري 2 بجلسة 2022/11/23. 

السابق وتبني وجهة نظر مخالفة، والتي تقوم على أساس حق الإدارة  بتغيير اجتهادها 

إجازة  أو  بعثة  بموجب  ذلك  يكون  أن  واشتراط  التعليم،  في  الموظف  حق  تنظيم  في 

دراسية، وخلصت إلى رفض الطعن المقام من أحد الموظفين في قرار الإدارة السلبي 

بالامتناع عن السماح له بالدراسة من دون اشتراط بعثة أو إجازة دراسية، مقررة عدم قبول 

الدعوى لانتفاء القرار السلبي، مخالفة بذلك أحكام أول درجة ومحكمة الاستئناف، بل 

وأحكامها السابقة في هذا الشأن.

تنظيم حق  الحكم، موقف المشرع من  التمييز، في هذا  استعرضت محكمة  وقد 

الموظف في التعليم، لاسيما المادة )25( من قرار مجلس الخدمة المدنية رقم 1986/10 

الموظف  يكون  أن  بوجوب  تقضي  والتي  الدراسية،  والإجازات  البعثات  لائحة  بشأن 

ا، متفرغًا تفرغًا كاملً للدراسة، وذهبت المحكمة، في هذا  المبعوث، أو المجاز دراسيًّ

السياق، إلى »أن مفاد ما تقدم أن المواطن الكويتي الذي يشغل وظيفة عامة في الدولة، 

ويرغب في مواصلة التعليم والدراسة في أي مرحلة )ليسانس، وبكالوريوس، وماجستير، 

ودكتوراه( في الجامعات والمعاهد خارج دولة الكويت عليه أن يتحصل على موافقة وزارة 

وذلك  المعهد،  أو  الجامعة  بتلك  التحاقه  قبل  المدنية  الخدمة  وديوان  العالي،  التعليم 

بغرض بحث توافر الشروط اللازمة فيها بأن تكون الجامعة معتمدة، وأن يكون البرنامج 

الدراسي متوافقًا مع القواعد والنظم داخل الكويت، وأن تكون الإجازة في مجال الوظيفة 

التي يشغلها، وضمن خطة البعثات المعتمدة من ديوان الخدمة المدنية. كما يشترط فيه 

التفرغ التام للدراسة؛ ما يعني حصوله على إجازة دراسية من جهة عمله، أو بعثة دراسية 

من قبل ديوان الخدمة المدنية لكامل الفترة المحددة للحصول على الدرجة العلمية، وألا 

يمارس أي نشاط يتعارض مع غرض الإجازة الدراسية، خلاصة القول إن على الموظف 

الذي يريد استكمال دراسته أن يسلك طريق البعثات أو الإجازات الدراسية، وبموافقة 

جهة عمله، على أن تكون الإجازة في مجال الوظيفة، وأن يكون متفرغًا تفرغًا كاملً، وأن 

ص كل وقته لدراسته، والغرض من كل تلك الشروط والقيود هو تلبية احتياجات  يخصِّ

دولة الكويت من المتخصصين والفنيين والخبراء في مختلف التخصصات والمجالات؛ 

الخطط  التخصصات، ولتنفيذ  تقدمها في مختلف  التنمية والإسهام في  تحقيقًا لخطط 
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منثورًا  الدولة والدارسين هباءً  العمل وحاجاته، وحتى لا تضيع جهود  المنظمة لسوق 

بالحصول على مؤهلات لا طائل من ورائها، والتي لا تستفيد منها في تنفيذ خطط التنمية 

والتطوير بها في كل أجهزتها، ومن غير هذه الضوابط والشروط فإن الباب سيُفتَح على 

مصراعيه أمام كل موظفي الدولة لاستكمال دراستهم في خارج البلاد والحصول على 

شهادات علمية لا تحتاج إليها الإدارة في مجال الوظيفة العامة وتحقيق المصلحة العامة، 

وكل ذلك عملً بنص المادة )13( من الدستور التي ناطت بالدولة كفالة ورعاية التعليم، 

والمادة )14( منه، والتي كلفت الدولة بمهمة رعاية البحث العلمي«)2)).

ضده  المطعون  كان  »لما  أنه  إلى  ـ  السابق  حكمها  في  ـ  المحكمة  وخلصت 

)الموظف( لم يستوف الشروط المتطلبة قانونًا لمنحه ذلك الإذن المسبق؛ إذ لم يثبت 

قبل  من  ابتعاثه  تقرر  أنه  أو  من جهة عمله،  دراسية  إجازة  أنه حصل على  الأوراق  من 

مجلس الخدمة المدنية للحصول على درجة الدكتوراه في التخصص المذكور في بعثة 

دراسية، سواء على نفقته الخاصة أو على نفقة الجهة الإدارية، ومن ثم ينتفي وجود القرار 

إذا  بقيامه وإمكان مخاصمته بدعوى الإلغاء إلا  القول  السلبي الذي لا يجوز  الإداري 

ثبت أن جهة الإدارة قد امتنعت أو قعدت عن اتخاذه، إذ لم يكن واجبًا عليها إصدار مثل 

هذا القرار، مادامت الشروط المطلوبة قانونًا لم تتوافر في المطعون ضده لمنحه الإذن 

المسبق لاستكمال دراسته في خارج دولة الكويت، بوصفه موظفًا عامًا، فإن امتناعها عن 

ا مما يقبل الطعن عليه بالإلغاء، الأمر الذي يتعين معه القضاء  إصداره لا يشكل قرارًا سلبيًّ

بعدم قبول الدعوى لانتفاء القرار الإداري«)3)).

والحقيقة أن الاتجاه الأخير للقضاء الإداري يقيد كثيًرا من حق الموظف في التعليم، 

ويتعارض مع نصوص الدستور التي تكفل هذا الحق، كما سيبين الباحثان أسانيدهما 

في ذلك في المبحث الثاني من هذا البحث، فضلً على أن القضاء لم يبين أسباب هذا 

يستطيعا  لم  الباحثَين  أن  كما  التعليم،  في  الموظف  حق  من  موقفه  في  الكبير  التحول 

الوقوف على سبب يبرر مثل هذا التحول الكبير.

حكم محكمة التمييز في الطعن رقم 2020/2124 إداري 2 جلسة 2022/11/23 )غير منشور(. 	((2(
حكم محكمة التمييز في الطعن رقم 2020/2124 المشار إليه آنفًا. 	((3(
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المطلب الثاني
موقف القضاء الدستوري الكويتي من تقييد حق الموظف

فـي التعليم باشتراط التفرغ الكامل للدراسة

لقد كان للقضاء الدستوري الكويتي موقف واضح من حق الموظف في التعليم؛ 

حيث أعلن موقفه في مسألة عدم السماح للموظف بإكمال دراسته إلا عن طريق بعثة أو 

إجازة دراسية، وذلك في حكم صدر بعد الموقف الأخير للقضاء الإداري ـ الذي سبق 

عرضه ـ ومؤيد له، وقد اتصلت به المحكمة عن طريق الإحالة من محكمة الموضوع 

التي تقيد حق الموظف في إكمال دراسته، وفي هذا  لتشككها في دستورية النصوص 

الحكم خلصت المحكمة الدستورية إلى رفض الدعوى.

بجلسة  دستوري   2022/1 رقم  الدعوى  في  ـ  الحكم  هذا  في  الطعن  كان  وقد 

هًا إلى المادة )11( من قرار وزير التعليم العالي رقم 2019/17 فيما  2022/12/21، موجَّ

الكويت  خارج  من  الصادرة  الثانوية  بعد  الجامعية  الشهادات  معادلة  عدم  من  تضمنه 

للموظفين في الجهات الحكومية، أو غير الحكومية، دون الحصول على إجازة دراسية 

أو بعثة دراسية لكامل الفترة المحددة للحصول على الدرجة العلمية، وخلصت المحكمة 

الدستورية إلى رفض الدعوى، باعتبار أن النص المذكور، في خصوص الدرجة الجامعية 

الأولى )البكالوريوس والليسانس(، لم يخل بكفالة الدولة للحق في التعليم، أو يتضمن 

تقييدًا له بالمخالفة للمواد )13( و)14( و)40( من الدستور.

وقد عللت المحكمة حكمها بأنه »من المقرر ـ في قضاء هذه المحكمة ـ أن الحق 

لكل  يكون  أن  فحواه  منه  و)14(   )13( المادتين  في  الدستور  يكفله  الذي  التعليم  في 

مواطن الحق في أن يتلقى قدرًا من التعليم يتناسب مع مواهبه وقدراته، وأن يختار نوع 

يتولى  التي  القواعد  اتفاقًا مع رغباته وملكاته، وذلك كله وفق  يراه أكثر  الذي  التعليم 

المشرع وضعها تنظيمً لهذا الحق، بما لا يؤدي إلى مصادرته أو الانتقاص منه. وكفالة 

وظائف  أهم  من  يعد  التعليم  أن  حقيقة  من  انطلاقًا  جاءت  إنما  التعليم  حق  الدستور 

الدولة، وأكثرها خطرًا، بحسبانه أداتها الرئيسية في تنمية المجتمع والنهوض به، لذلك 

المجتمع  لخدمة  موجهًا  الحق  لهذا  الدولة  تضعه  الذي  التنظيم  يكون  أن  لزامًا  كان 
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الإنسان  وإعداد  العلوم،  وتقدم  بالفكر  النهوض  في  والإسهام  ا،  حضاريًّ به  والارتقاء 

لضمان  الرفيعة  والقيم  البحث،  طرائق  أحدث  على  المطلع  المعرفة،  بأصول  د  الُمزوَّ

ازدهار الوطن وتنمية ثروته البشرية، وذلك كله بما يحقق الربط بين التعليم الجامعي 

وحاجات المجتمع والإنتاج«)3)).

 »وحيث إن الدولة في تنظيمها الحق في التعليم يتعين أن تتقيد بما أورده المشرع 

من قوانين في هذا الشأن، وبأن يكون هذا التنظيم وفق شروط موضوعية ترتد في أساسها 

إلى طبيعة هذا التعليم، ومتطلبات الدراسة فيه، وما يرنو إليه المجتمع من ورائه، وانطلاقا 

من المسؤولية التي تتحملها في مجال إشرافها على التعليم، أصبح لزامًا عليها أن تراجع 

دومًا العملية التعليمية وبرامجها، تنقية لها من شوائب علقت بها؛ لكي تكون أكثر فائدة 

احتجاج  دونما  بنيانها،  لتطوير  ا  ضروريًّ ذلك  كان  كلما  بغيرها  إبدالها  أو  نفعًا،  وأعم 

بوجود حق مكتسب للطالب في أن يعامل وفقًا لقواعد معينة دلت التجربة العملية على 

عدم صلاحيتها«)3)).

»متى كان ما تقدم، وكانت وزارة التعليم العالي قد أصدرت لائحة معادلة الدرجات 

المطعون  النص  متضمنة  الكويت،  دولة  خارج  الصادرة  العامة  الثانوية  بعد  ما  العلمية 

التي  ـ  الأولى  الجامعية  المرحلة  في  ـ  العلمية  الدرجات  معادلة  في  النظر  بعدم  فيه 

يحصل عليها الموظف في الجهات الحكومية أو العامل في الجهات غير الحكومية، 

دة للحصول  الفترة المحدَّ بعثة دراسية لكامل  أو  من دون الحصول على إجازة دراسية 

على الدرجة العلمية، وذلك بعد أن ارتأت أن تحصيل الطلبة دراستهم التي التحقوا بها 

خارج البلاد في المرحلة الجامعية الأولى لا يتأتى ـ إذا كانوا موظفين في جهات حكومية 

أو عاملين في جهات غير حكومية ـ إلا إذا تفرغوا لتلك الدراسة وانتظموا فيها، وذلك 

لضمان تزودهم بالقدر اللازم من العلوم التي تخصصوا فيها، متوخية في ذلك أن تكون 

الشهادات العلمية التي يحصلون عليها معبرة بحق عن عمل متصل وجهد علمي دؤوب 

بذلوه على امتداد سني دراستهم، ولغلق باب الشهادات عديمة القيمة العلمية التي يفتقد 

حكم المحكمة الدستورية، الدعوى رقم 2022/1 دستوري، جلسة 2022/12/21 ، منشور في موقع  	((3(
CCK.moj.gov.kw :المحكمة الدستورية الكويتية على الإنترنت

حكم المحكمة الدستورية، الدعوى رقم 2022/1 دستوري، المشار إليه. 	((3(
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التعليم بقدر ما هو  العلمية، وما ذلك إلا توكيد لحقيقة أن  حاملوها الجدارة والكفاءة 

حق للفرد على مجتمعه، فإنه ـ وبالقدر ذاته ـ أداة هذا المجتمع إلى التقدم والنماء«)3)). 

الذي  الإداري  للقضاء  الأخير  الاتجاه  الدستورية  المحكمة  تبنت  فقد  وبذلك   

يمنع الموظف من ممارسة حقه في التعليم إلا وفق بعثة أو إجازة دراسة، وهو ما انتقده 

الباحثان آنفًا عند التعرض لموقف القضاء الإداري المشار إليه؛ حيث إنه يقيد كثيًرا من 

حق الموظف في التعليم، ويتعارض مع نصوص الدستور التي تكفل هذا الحق، كما 

سيبينان أسانيدنا في ذلك في المبحث الثاني من هذا البحث)3)).

  

.

حكم المحكمة الدستورية في الدعوى رقم 2022/1 دستوري، المشار إليه. 	((3(
تجدر الإشارة إلى أن المحكمة الدستورية في الكويت قد أكدت على هذا الموقف في حكم لاحق  	((3(
موقع   في  منشور   ،2023/10/25 جلسة  دستوري،   2023/2 رقم  الدعوى  في  حكمها  في  وذلك  لها، 

CCK.moj.gov.kw :المحكمة على الإنترنت
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المبحث الثاني
رأي الباحثَين في موقف القضاء الإداري والدستوري الكويتي من
تقييد حق الموظف في التعليم باشتراط التفرغ الكامل للدراسة

 لقد أوضح الباحثان، في المطلبين السابقين، موقف القضاءين الإداري والدستوري 

في دولة الكويت من مسألة حق الموظف في التعليم، وعلى وجه الخصوص بالنسبة إلى 

تقييد هذا الحق بالتفرغ الكامل للدراسة، وخلصا إلى أن القضاء الإداري تبنى في البداية 

اتجاهًا يدعم حق الموظف في التعليم، وذلك بالسماح للموظف بالدراسة على نفقته 

الخاصة، من دون الحاجة إلى أن يكون ذلك عن طريق إجازة أو بعثة دراسية، بل وحق 

الموظف في معادلة درجته العملية في حال الحصول عليها بغير سلوك طريق الإجازة أو 

البعثة الدراسية، إلا أن القضاء الإداري تخلى عن هذا الاتجاه أخيًرا، وتبنى اتجاهًا مغايرًا 

يمنع الموظف من حقه في التعليم ـ أو معادلة درجته العلمية ـ إلا عن طريق إجازة أو 

بعثة دراسية، وهو الاتجاه ذاته الذي تبناه القضاء الدستوري.

وعلى الرغم من تقدير الباحثين للقضاء الإداري والدستوري، إلا أنهما يذهبان إلى 

تأييد موقف القضاء الإداري في اتجاهه الأول، مخالفين اجتهاده ـ واجتهاد المحكمة 

الإنسان  حقوق  وشرعة  الدستورية  النصوص  ذلك  في  مناصَرين  الأخير،  ـ  الدستورية 

التعليم  التعليم، وداعمين حق الموظف في  التي كفلت الحق في  الدولية  والاتفاقيات 

دونما تقييد يفقد الحق مضمونه، أو يذهب بجوهره، أو ينتقص منه انتقاصًا كبيًرا، مؤمنين 

أن يكون ذلك عن طريق  يُكفَل دونما اشتراط  أن  التعليم يجب  بأن حق الموظف في 

إجازة أو بعثة دراسية.

الإداري  القضاء  شيد  التي  الحجج  وجاهة  على  هذا  رأيهما  في  الباحثان  ويستند 

أحكامه عليها في اتجاهه الأول المؤيِّد لحق الموظف في التعليم دون القيود المذكورة، 

بالإضافة إلى بعض الحجج الأخرى، وتستند بعض حجج الباحثين على تعارض تقييد 

حق الموظف في التعليم على نفقته الخاصة باشتراط التفرغ الكامل مع بعض المبادئ 

أما المطلب  الباحثان في المطلب الأول.  له  الدستورية، وهذا ما سيعرض  والنصوص 

الوظيفة  التعليم بواجبات  ه في  الثاني فسيخصصانه لعدم إخلال ممارسة الموظف حقَّ

العامة ومتطلباتها.
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المطلب الأول

تعارض تقييد حق الموظف في التعليم على نفقته الخاصة 

باشتراط التفرغ الكامل مع المبادئ والنصوص الدستورية

الكامل  التفرغ  باشتراط  الخاصة  نفقته  على  التعليم  في  الموظف  حق  تقييد  إن 

يتعارض مع بعض المبادئ والنصوص الدستورية، وذلك على الوجه التالي:

أولً: إن الحق في التعليم يجب أن يُفسَّ ـ في مضمونه ـ على نحو واسع، بحيث 

الدولة إلى تشجيع  أن تسعى  تقييد، بل يجب  الحق من دون  ن الموظف من هذا  يُكَّ

الموظف على ممارسة هذا الحق وتيسير سبل هذه الممارسة، وهو ما يتفق مع ما قررته 

الاتفاقيات الدولية في هذا الشأن، كما بين الباحثان آنفًا )3)).

ويعد الحق في التعليم من الحقوق الإيجابية، بالنظر إلى دور الدولة في كفالتها، 

ا من أجل تمكين الأفراد من التمتع  بمعنى أنه يجب على الدولة أن تتخذ مسلكًا إيجابيًّ

بهذا الحق، ومن دون هذا التدخل الإيجابي لا يمكن تحقيق التمتع الحقيقي والفعال 

بهذا الحق الدستوري المهم)3)).

النصوص  مع  يتوافق  تقييد  التعليم دونما  إن تمكين الموظف من حقه في  ثانيًا: 

المشرع  توجه  مع  ويتوافق  بل  الحق،  هذا  تكفل  والتي  الكويتي  الدستور  قررها  التي 

ا ومجانيًّا في مراحله  التعليم بدلالة جعله إلزاميًّ الدستوري في توسيع نطاق الحق في 

المادة  تعليقها على  ـ في  الكويتي  للدستور  التفسيرية  المذكرة  أشارت  الأولى؛ حيث 

ا  )40( من الدستور ـ إلى ارتباط المجانية بالإلزام، بل ولم تمانع أن يكون التعليم مجانيًّ

في كل المراحل التعليمية)3)).

راجع ما تمت الإشارة إليه في التمهيد من موقف الاتفاقيات الدولية والإقليمية من الحق في التعليم. 	((3(
عيد أحمد الحسبان، حق التعليم في النظم الدستورية المعاصرة، مرجع سابق، ص366. 	((3(

ر مع  حيث تقول المذكرة التفسيرية »وحيث يكون الإلزام يجب أن تكون كذلك مجانيته؛ إذ لا يُتصوَّ 	((3(
الإلزام تحميل ولي الأمر بالمصروفات الدراسية، وبذلك جاء حكم المجانية مكملً للنص الخاص 
بتنظيمه المشرع العادي وتفصله  بالإلزام. أما موضوع المجانية في غير نطاق الإلزام فأمر يختص 
البتة من أن تمتد المجانية إلى كل مراحل  الدستوري ما يمنع  النص  التعليم، وليس في هذا  قوانين 

التعليم الأخرى، كما هي الحال الآن في دولة الكويت، وكما يرجى أن يبقى دوما فيها«.
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وتذهب المحكمة الدستورية العليا المصرية ـ في هذا السياق ـ إلى »أن الدستور 

ا،  سلبيًّ موقفا  الدولة  تقف  ألا  على  ـ  ذاتها   )18( المادة  وبنص  ـ  هذا  فوق  حرص 

وإنما حملها مسؤولية الإشراف على مختلف صوره، وعزز دورها بإلزامها بأن تكفل 

لرسالتها،  تطويرًا  اختلافها،  العلمية على  البحث  ومراكز  الجامعي  التعليم  استقلال 

وبما يكفل انفتاح مجالاتها من دون قيد، متوخيًا بذلك أن تتكامل العملية التعليمية 

في وسائلها وغاياتها«)3)).

ثالثًا: إن دور المشرع العادي ـ واللائحي من باب أولى ـ في تنظيمه الحقوق 

ا يجب أن يسير في طريق كفالة وضمان تمتع الأفراد بهذه  والحريات المقررة دستوريًّ

الحقوق والحريات، وألا ينحرف ـ في تنظيمها ـ إلى تقييدها على نحو يسلب الحق 

فارغًا من أي روح، خاليًا إلا من شكله ومظهره دون فحواه  ليصبح أجوفَ  جوهره 

ومضمونه.

وتذهب المحكمة الدستورية في الكويت، في بيان دور المشرع في تنظيم الحق 

في التعليم، إلى »أن الحق في التعليم الذي كفله الدستور في المادتين )13( و)40( منه، 

مواهبه  مع  يتناسب  التعليم  من  قدرًا  يتلقى  أن  الحق في  مواطن  لكل  يكون  أن  فحواه 

كله  وذلك  وملكاته،  رغباته  مع  اتفاقًا  أكثر  يراه  الذي  التعليم  نوع  يختار  وأن  وقدراته، 

وفق القواعد التي يتولى المشرع وضعها تنظيمً لهذا الحق، بما لا يؤدي إلى مصادرته 

أو الانتقاص منه، وعلى ألا تخل القيود التي يضعها المشرع - في مجال هذا التنظيم - 

بمبدأي تكافؤ الفرص والمساواة لدى القانون«)3)). 

الدستور  »أن  إلى  ـ  نفسه  السياق  في  ـ  الكويتية  الدستورية  المحكمة  ذهبت  كما 

الكويتي أفرد بابًا خاصًا، هو الباب الثالث للحقوق والواجبات العامة؛ إكبارًا لها وتقديرًا 

كافلً صونها وحمايتها...،  الضمانات  من  بسياج  وأحاطها  لشأوها،  وإعلاء  لأهميتها، 

ويُستخلَص من النصوص التي جاءت في هذا الشأن أنها وضعت في جانب منها قيدًا 

حكم المحكمة الدستورية العليا المصرية، القضية رقم 16/40 قضائية دستورية، جلسة 1995/9/2،  	((3(
مجموعة أحكام المحكمة، ج7، ص197 و198.

حكم المحكمة الدستورية، الطعن المباشر رقم 2015/13 طعن دستوري مباشر، جلسة 2015/12/16،  	((3(
مجموعة أحكام المحكمة، مج6، ج1، ص667 و668.
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على سلطة المشرع فيما يسنه من قوانين تنظيمً لها، بألا يجاوز الحدود والضوابط التي 

فرضتها هذه النصوص، أو ينال من أصل الحق، أو يحد من ممارسته، أو يحيد عن الغاية 

من تنظيمه على الوجه الذي لا ينقض معه الحق أو ينتقص منه«)4)).

التعليم  في  الموظف  حقَّ  المشرع  تنظيم  سياق  في  ـ  التمييز  محكمة  ذهبت  كما 

والشبهة الدستورية التي تحوم حول تقييد هذا الحق بالتفرغ الكامل للدراسة ـ إلى أنه 

ا فيه لتبقى مصونة  »لما كان الدستور قد كفل حرية التعليم وأعلى من شأنها، أفرد لها نصًّ

ومتاحة لكل طالب علم، ولا جدال في أن المشرع الدستوري انتهج حيالها نهج الحرية 

النسبية، أي أنه لم يجعلها حرية مطلقة، من دون قيد او تنظيم، بل ـ على العكس من 

ذلك ـ أحاطها بضمانات وحدود شاء المشرع الدستوري أن يعهد إلى المشرع العادي 

مهمة وضعها ورسمها، ويأتي في مقدمة القواعد الراسخة في سبيل تنظيم الحريات ألا 

ممارستها  يجعل  بحيث  عليها؛  الخناق  تضييق  أو  بالكلية،  حظرها  إلى  تنظيمها  يؤدي 

المادة  )5( من  البند  كان  وإذا  المنال،  بعيد  أو  ا  أمرًا شاقًّ أو  أضيق حدوده،  استثناءً في 

)11( من لائحة معادلة الدرجات العلمية ما بعد الثانوية العامة الصادرة من خارج دولة 

الكويت، والصادرة بقرار وزير التعليم العالي رقم 2019/17 قد نص على عدم النظر في 

أحكام  مجموعة   ،2006/5/1 جلسة  دستوري،   2005/1 رقم  الدعوى  الدستورية،  المحكمة  حكم  	((4(
المحكمة، مج5، ج1، ص92. 

سلطة  أنها  الحقوق  تنظيم  »الأصل في  أن  إلى  آخر،  المحكمة، في حكم  ذهبت  ذاته،  السياق  وفي  	
ا لها يحول دون إطلاقها، وبشرط ألا يتخذ هذا  تقديرية ما لم يقيدها الدستور بضوابط معينة تعتبر حدًّ
 ،2003/6/28 2003/2 دستوري، جلسة  رقم  الطعن  إهداره«.  أو  الحق  هذا  التنظيم وسيلة إلى حظر 

مجموعة أحكام المحكمة، مج3، ص54.
ا، إلا أن ذلك مشروط  كما ذهبت في حكم آخر إلى أنه »لا تناقض بين هذا الحق وجواز تنظيمه تشريعيًّ 	
 2006/14 رقم  الطعن  إهداره«،  أو  الحق  هذا  حظر  إلى  وسيلة  التنظيم  هذا  من  المشروع  يتخذ  بألا 

دستوري، جلسة 2007/4/1، مجموعة أحكام المحكمة، مج5، ج1، ص224.
وتذهب المحكمة الدستورية العليا في مصر، في هذا السياق ذاته، إلى أن »موضوع تنظيم الحقوق،  	
التي يمارسها المشرع وفق أسس موضوعية واعتبارات  التقديرية  السلطة  نطاق  وإن كان يدخل في 
التي  إذا تعرض للحقوق  الدستور  التنظيم يكون مخالفًا لأحكام  العام، إلا أن هذا  الصالح  يقتضيها 

تناولها سواء بإهدارها أم بالانتقاص منها«.
حكم المحكمة الدستورية العليا المصرية، القضية رقم 26/98 قضائية دستورية، جلسة 2008/6/8،  	

مجموعة أحكام المحكمة، مج2، ج12، ص1129.



موقف القضاء الكويتي الإداري والدستوري من تقييد حق الموظف في التعليم

مجلة كلية القانون الكويتية العالمية - السنة الثالثة العاشرة - العدد 2 - العدد التسلسلي  50  - رمضان - 1446هـ - مارس 2025م272

معادلة الدرجات العلمية التي يحصل عليها الموظف في الجهات الحكومية، أو العامل 

في الجهات غير الحكومية، من دون الحصول على إجازة دراسية، أو بعثة دراسية لكامل 

دة للحصول على الدرجة العلمية، فإن المحكمة ترى وجود شبهة ظاهرة  الفترة المحدَّ

على مخالفة هذا النص التشريعي ـ  في خصوص المرحلة الجامعية الثانية )الماجستير( 

ـ لأحكام المواد )13( و)14( و)29( و)36( و)40( من الدستور«)4)).

وإذا كان المشرع العادي مقيدًا في تنظيم الحقوق والحريات المقررة دستوريًّا على 

النحو المشار إليه، فإن المشرع اللائحي ـ أي الإدارة ـ يلتزم بهذا التقييد من باب أولى، 

ا، والاستثناء يفسر على نحو ضيق، ولا  بالنظر إلى أن اختصاصه بالتشريع يعد استثنائيًّ

ع في تفسيره كما تقضي بذلك القواعد الأصولية، والحال أن تقييد حق الموظف  يُتوسَّ

في التعليم المشار إليه لم يرد في تشريع عادي، بل ورد في لوائح إدارية؛ مما ينتج معه 

أن سلطة الإدارة - في تنظيم الحق في التعليم - مقيدة بصورة أكثر شدة وأضيق نطاقًا. 

أهمية  إلى  ـ  السياق  هذا  في  ـ  مصر  في  العليا  الدستورية  المحكمة  ذهبت  وقد 

الحق في التعليم، وأهمية كفالته دستوريًّا على نحو يحميه من التعطيل بنصوص قانونية 

كفلها  التي  الحماية  إليه  أن تمتد  يجب  التعليم حق  »إن  تقول  إدارية؛ حيث  تدابير  أو 

الدستور، فلا يجوز تعطيل بعض جوانبها أو تقييدها بنصوص قانونية أو تدابير إدارية من 

شأنها الإخلال بركائز التعليم بما ينال من محتواه«)4)).

رابعًا: إن تقييد حق الموظف في التعليم بالتفرغ الكامل للدراسة يمثل إخلالً بمبدأ 

المساواة، فإذا كان مبدأ المساواة)4)) يعني التسوية بين المتساوين في المراكز القانونية، 

حكم الدائرة الإدارية الرابعة في الطعن رقم 2022/6004 إداري 4، جلسة 2023/1/29 )غير منشور(. 	((4(
حكم المحكمة الدستورية العليا المصرية، القضية رقم 27/109 قضائية دستورية، جلسة 2007/6/10  	((4(
مجموعة أحكام المحكمة، مج1، ج12، ص511. وانظر في المعنى نفسه: حكم المحكمة الدستورية 
العليا المصرية، القضية رقم 16/40 قضائية دستورية، جلسة 1995/9/2، مجموعة أحكام المحكمة، 

ج7، ص199 و200.
لمزيد من التفاصيل حول مبدأ المساواة ومضمونه، راجع:  	((4(

شحاتة أبو زيد شحاتة، مبدأ المساواة في الدساتير العربية في دائرة الحقوق والواجبات العامة وتطبيقاته  	
القضائية، دار النهضة العربية، القاهرة، 2001، ص29 - 60.

تصدرها  س1،  ع2،  الدستورية،  مجلة  الدستوري،  القضاء  في  المساواة  مبدأ  سرور،  فتحي  أحمد  	
المحكمة الدستورية العليا في مصر، أبريل 2003، ص4 و5.
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كما يعني من جهة أخرى عدم جواز التسوية بين غير المتساوين في المراكز القانونية. 

وإذا كان مركز الموظف الذي يرغب في إكمال دراسته على نفقته الخاصة يختلف عن 

الدراسية،  الإجازة  أو  البعثة  طريق  عن  دراسته  إكمال  في  يرغب  الذي  الموظف  مركز 

وذلك بالنظر إلى الشروط والواجبات والمزايا، فإن المساواة بينهما في اشتراط التفرغ 

الكامل تمثل إخلالً بمبدأ المساواة، ذلك المبدأ الدستوري الذي قرره الدستور الكويتي 

في العديد من نصوصه، وعلى وجه الخصوص ما قررته المادة )29( من الدستور من 

الحقوق  في  القانون  لدى  متساوون  وهم  الإنسانية،  الكرامة  في  سواسية  »الناس  أن 

والواجبات العامة، لا تمييز بينهم في ذلك بسبب الجنس أو الأصل أو الدين«. 

وإذا كان مبدأ المساواة يقتضي التسوية بين المتساوين في المراكز القانونية، والمغايرة 

بين غير المتساوين في هذه المراكز، فإن الأكثر من هذا أنه حتى في حال تساوي المراكز 

فعلية بين  التفرقة بين شاغلي هذا المركز، في حال عدم وجود مساواة  ينبغي  القانونية 

الأشخاص المنتمين إلى مركز قانوني واحد إذا ما حالت بعض الظروف الخاصة بطائفة 

منهم دون التمتع بحقوقها ليتدخل المشرع ويقرر لها وضعًا يتناسب مع ظروفها ويمكنها 

من التمتع بهذه الحقوق، وهو ما يسمى بالتمييز الإيجابي)4)).

الدولة  كانت  »ولئن  أنه  إلى  ـ  السياق  هذا  ـ في  الكويتية  التمييز  وتذهب محكمة 

مسؤولة - وفقًا للمادتين )13( و)40( من الدستور الكويتي - عن كفالة الحق في التعليم، 

والفنيين  بالمتخصصين  المجتمع  لتزويد  الأساسية  الركيزة  يشكل  العالي  التعليم  وكان 

والخبراء الذين تقع على عواتقهم مسؤولية العمل في مختلف مجالاته، لذا كان لزامًا 

أن  إلا  تنميته،  ومتطلبات  المجتمع  بحاجات  ـ  وتنظيمه  وأسسه  أهدافه  في  ـ  ارتباطه 

التنظيم وفق شروط موضوعية دون  بأن يكون هذا  سلطتها في تنظيم هذا الحق مقيدة 

ا كانت أداته ـ لا  تمييز تحكمي مما نهى عنه الدستور، ذلك أن كل تنظيم تشريعي ـ أيًّ

وتعكس  لها،  ملبيًا  التنظيم  هذا  يعتبر  بعينها  أغراض  لتحقيق  بل  لذاته،  مقصودًا  يعتبر 

مشروعية هذه الأغراض إطارًا للمصلحة العامة التي يسعى المشرع إلى بلوغها؛ متخذًا 

من القواعد القانونية التي يقوم عليها هذا التنظيم سبيلً لها، فإذا كان النص التشريعي 

لمزيد من التفاصيل عن التمييز الإيجابي، راجع: يسري العصار، التمييز الإيجابي ومدى اتفاقه مع  	((4(
الدستور، مجلة الدستورية، ع5، س2، المحكمة الدستورية العليا في مصر، أبريل 2004، ص27 - 33.
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ـ بما انطوى عليه من تنظيم ـ مصادرًا لهذه الأغراض، وجافيًا لها بما يحول دون ربطه 

ا، فإنه يكون متنكبًا  بها، وذلك باستناده إلى أسس غير موضوعية ـ أو تبنيه تمييزًا تحكميًّ

غايته، ومنتهكًا لمبدأ المساواة بما يفقده شرائط مشروعيته«)4)). 

كما تذهب محكمة التمييز ـ في بيانها الشبهة الدستورية التي تحوم حول تقييد حق 

الموظف في التفرغ الكامل للدراسة في صدد مخالفة مبدأ المساواة ـ إلى أن »النص 

الفرص،  وتكافؤ  المساواة  بمبدأ  إخلال  على  ينطوي  قد  دستوريته  عدم  في  المشتبه 

ذاتها  الشهادة  على  الحاصلين  الطلبة  بين  عنه  ا  منهيًّ تمييزًا  سريانه  مجال  في  ويقيم 

من الجامعة ذاتها؛ إذ يمكن أن يؤدي تطبيق هذا النص إلى نتائج شاذة وغير معقولة 

المتفرغين،  غير  للطلبة  بها  الاعتراف  وعدم  المتفرغين،  للطلبة  بالشهادة  بالاعتراف 

على  للحصول  دراسته  خلال  العلمي  الجهد  بذل  قد  منهم  كًّل  أن  من  الرغم  على 

الدرجة العلمية«)4)).

»أن  إلى  الكويت  في  الدستورية  المحكمة  تذهب  المساواة  مبدأ  أهمية  بيان  وفي 

النظم الدستورية، وهو  رة في معظم  العامة المقرَّ مبدأ المساواة من المبادئ الدستورية 

م به حتى مع خلو نصوص بعض الدساتير من الإشارة الصريحة إليه، بحسبان  مبدأ مُسلَّ

المبدأ  هذا  القانون،  دولة  عليها  تقوم  التي  المبادئ  مجموعة  من  ضمنًا  يُستخلَص  أنه 

حضت عليه الأديان السماوية، وتضمنته المواثيق الدولية، ويعتبر ركيزة أساسية للحقوق 

فقد  لذا  للعدل والإنصاف؛  والحريات جميعًا، ودعامة من دعامات المجتمع، وميزانًا 

حرص الدستور الكويتي على تأكيده حيث تناوله في عدد من نصوصه...، ولا جدال 

ه إلى جميع  في أن ما تضمنه نص المادة )29( سالف البيان هو حكم عام، وخطاب موجَّ

السلطة  به  تلتزم  التشريعية فيما تسنه من قوانين، كما  السلطة  به  تلتزم  الدولة،  سلطات 

السلطة  به  تلتزم  كما  فردية،  وقرارات  تنظيمية  وقواعد  لوائح  من  تصدره  فيما  التنفيذية 

القضائية فيما تتولاه متعلقًا بشؤون العدالة وقضائها بين الناس«)4)).

حكم الدائرة الإدارية في الطعن رقم 2016/695 إداري 1، المشار إليه آنفًا. 	((4(
حكم الدائرة الإدارية الرابعة في الطعن رقم 2022/6004 إداري 4، جلسة 2023/1/29 )غير منشور(. 	((4(

أحكام  2007/12/10، مجموعة  2007/7 دستوري، جلسة  رقم  الدعوى  الدستورية،  حكم المحكمة  	((4(
المحكمة، مج5، ج1، ص311 و312.
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 وفي بيان المقصود بمبدأ المساواة، لاسيما عدم التسوية بين غير المتساوين في 

المركز القانوني، تذهب المحكمة الدستورية الكويتية إلى أن »المساواة في جوهرها تعني 

التسوية بين المتماثلين وضعًا أو مركزًا، والمغايرة في المعاملة بين المختلفين وضعًا أو 

مركزًا، والمقصود بمبدأ المساواة لدى القانون هو أن يكون الجميع أمام القانون سواء، لا 

تفرقة بينهم أو تمييز، فالحقوق والمزايا التي يمنحها القانون وينعم بها الناس يستظلون 

بها وفق قواعد محددة، وتحظى من القانون بحماية واحدة وبدرجة متساوية، والواجبات 

والالتزامات التي يفرضها القانون على الناس يخضع لها الجميع على السواء، من دون 

تفرقة بينهم، أو أن يقيل القانون أحدًا منها«)4)).

تذهب  العامة،  والحريات  الحقوق  صون  في  المساواة  مبدأ  أهمية  بيان  وفي   

المحكمة الدستورية الكويتية إلى أن »هذا المبدأ غايته صون هذه الحقوق والحريات 

في مواجهة صور التمييز وأشكاله التي تنال منها، سواء كان ذلك بإنكار أصل وجودها، 

أو بتعطيلها أو الانتقاص من آثارها، بما يحول دون ممارستها أو مباشرتها أو الانتفاع بها 

على قدم المساواة بين أصحابها«)4)).

 كما تذهب المحكمة الدستورية في الكويت، في بيان دور المشرع في تنظيم الحق 

في  الحق  أن  إلى  المساواة،  مبدأ  احترام  بوجوب  ذلك  في  سلطته  وتقييد  التعليم،  في 

التعليم مكفول »وفق القواعد التي يتولى المشرع وضعها تنظيمً لهذا الحق، بما لا يؤدي 

حكم المحكمة الدستورية السابق، الدعوى رقم 2007/7 دستوري، ص312. 	((4(
وانظر أيضًا:  	

أحكام  مجموعة   ،2009/4/7 جلسة  دستوري،   2008/41 رقم  الدعوى  الدستورية،  المحكمة  حكم  	
المحكمة، مج6، ج1، ص47.

أحكام  مجموعة   ،2008/5/28 جلسة  دستوري،   2008/5 رقم  الدعوى  الدستورية،  المحكمة  حكم  	
ج2،  عامًا،  أربعين  في  منها  المستخلصة  والمبادئ  الدستورية  بعدم  الصادرة  الدستورية  المحكمة 

ص178.
أحكام  مجموعة   ،2010/4/28 جلسة  دستوري،   2010/6 رقم  الدعوى  الدستورية،  المحكمة  حكم  	
المحكمة الدستورية الصادرة بعدم الدستورية والمبادئ المستخلصة منها في أربعين عامًا، ج2، ص283.

أحكام  2007/9/23، مجموعة  2006/17 دستوري، جلسة  رقم  الدعوى  الدستورية،  حكم المحكمة  	((4(
ج2،  عامًا،  أربعين  في  منها  المستخلصة  والمبادئ  الدستورية  بعدم  الصادرة  الدستورية  المحكمة 

ص178.
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إلى مصادرته أو الانتقاص منه، وعلى ألا تخل القيود التي يضعها المشرع في مجال هذا 

التنظيم بمبدأي تكافؤ الفرص والمساواة لدى القانون«)5)). 

المطلب الثاني
ه في التعليم  عدم إخلال ممارسة الموظف حقَّ

بواجبات الوظيفة العامة ومتطلباتها

الخاصة، ودونما  نفقته  التعليم على  الموظف من ممارسة حقه في  إن تمكين 

وذلك  ومتطلباتها،  العامة  الوظيفة  بواجبات  يخل  لا  الكامل  التفرغ  باشتراط  تقييد 

على البيان التالي:

امتناعها عن السماح للموظف بإكمال دراسته وممارسة حقه  إن الإدارة في  أولً: 

في  الموظف  عليها  يحصل  التي  العلمية  الدرجات  معادلة  عن  وامتناعها  التعليم،  في 

هذا الشأن تستند إلى النصوص اللائحية والقرارات الإدارية المنظمة لحق الموظف في 

ممارسة  في  الموظف  برغبة  الصلة  منبت  أمر  وهو  الدراسية،  والبعثة  الدراسية  الإجازة 

حقه في التعليم على نفقته الخاصة، فهما طريقان مختلفان يُتركَ للموظف وحده اختيار 

المناسب منهما وفقًا لظروفه وإمكاناته.

وعلى ذلك، فإن اختار الموظف طريق البعثة أو الإجازة الدراسية جاز للإدارة وقتها 

ه في التعليم في هذا الطريق، لاسيما أنه  تطبيق الشروط والقيود الواردة على ممارسته حقَّ

يتمتع - في هذا الطريق - بالعديد من المزايا المالية المنصوص عليها في لائحة البعثات 

والإجازات الدراسية المشار إليها آنفًا.

كما أن القيود المفروضة على الموظف - في حال رغبته في سلوك طريق البعثة أو 

الإجازة الدراسية، وممارسة حقه في التعليم - كثيرة؛ ففضلً على الإجراءات الطويلة في 

هذا الشأن، فإنه تُشتَرط لسلوك هذا الطريق شروط عديدة، تتعلق بالسن، ومدة الخدمة، 

مؤهل  في  معينة  نجاح  معدلات  على  والحصول  وتخصصاتها،  الدراسة  ومجالات 

حكم المحكمة الدستورية، الطعن المباشر رقم 2015/13 طعن دستوري مباشر، جلسة 2015/12/16،  	((5(
مجموعة أحكام المحكمة، مج6، ج1، ص667 و668.
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الموظف... وغيرها؛ الأمر الذي يجعل سلوك هذا الطريق ليس يسيًرا على الموظف، أو 

متاحًا في كل الأوقات والظروف)5)).

أما إذا اختار الموظف طريق ممارسة حقه في التعليم على نفقته الخاصة، من دون 

أن يكلف الإدارة أي نفقات مالية، فإنه من غير المقبول تطبيق القيود ذاتها المقررة للبعثة 

المساواة، فضلً على  مبدأ  مع  ويتعارض  العدالة،  تأباه  فهذا مما  الدراسية،  الإجازة  أو 

اختلاف نطاق الطريقين.

ويمكن القول إن تقييد حق الموظف في التعليم باشتراط أن يتم ذلك عن طريق 

الحق  - إلى مصادرة هذا  الدراسية قد يفضي - في كثير من الأحوال  أو الإجازة  البعثة 

ا، ومن هذه الأحوال أن يفقد الموظف شرطًا من شروط البعثة  وحرمانه منه حرمانا كليًّ

أو الإجازة الدراسية، كأن يتجاوز السن المحددة للابتعاث، أو التمتع بالإجازة الدراسية، 

بناء عليه - عن  أو أن يقل تقديره - في مؤهله الدراسي الذي يرغب في إكمال دراسته 

التقدير المطلوب، أو أن تقل مدة خدمته في الوظيفة عن المدة المحددة لمنحه البعثة أو 

الإجازة الدراسية، أو أن تخلو خطة الإدارة في الابتعاث أو الإجازات الدراسية المعتمدة 

من ذلك، على سبيل المثال، ما تقرره المادة )8( من لائحة البعثات والإجازات الدراسية الصادرة بقرار  	((5(
مجلس الخدمة المدنية رقم 1986/10؛ حيث تنص على أنه »يشترط لإيفاد الموظف في بعثة أو إجازة 

ما يلي:
1 - أن يكون كويتي الجنسية. 	

2 - ألا يكون قد سبق إيفاده في بعثة أو إجازة أو منحة في التخصص نفسه وانتهت بالإلغاء. 	
3 - أن تكون البعثة أو الإجازة أو المنحة في مجال الوظيفة التي يشغلها الموظف، وأن تكون ضمن  	
العامة  الخطة  إطار  الإيفاد، وفي  طالبة  الحكومية  للجهة  الخدمة  ديوان  من  المعتمدة  البعثات  خطة 

للدولة.
صة للحصول على مؤهل دراسي فإنه  4 - إذا كانت البعثة أو الإجازة أو المنحة خارج الكويت، ومخصَّ 	

يتعين مراعاة التالي:
أ - أن تكون الدراسة في مدرسة أو معهد أو جامعة معترف بها، ومعتمدة من المكتب الثقافي أو الجهة  	

الحكومية المختصة.
ب - أن يجتاز الموظف المرشح للبعثة أو الإجازة أو المنحة امتحان التوفل  - أو ما يعادله - بمعدل  	

450 نقطة في جامعة الكويت، أو امتحان في لغة البلد الموفَد إليه إذا توافر الامتحان في الكويت«.
وتجدر الإشارة إلى أن هناك شروطًا خاصة للبعثة قررتها المادة )9(، وشروطًا خاصة للإجازة قررتها  	

المواد )10(، و)11(، و)12(.
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من ديوان الخدمة المدنية من التخصص العلمي الذي يرغب الموظف في الانخراط في 

الدراسية  البعثات والإجازات  الواردة في لائحة  الدراسي.. وغيرها من الشروط  مجاله 

الشأن؛ ففي مثل هذه الأحوال  اللوائح والقرارات ذات  إليها، أو في غيرها من  المشار 

يفقد الموظف حقه كاملً في التعليم، وبشكل جلي، فمن جهة لا يستطيع إكمال دراسته 

عن طريق البعثة أو الإجازة الدراسية؛ نظرًا إلى افتقاده كل، أو بعض، شروطهما. ومن 

جهة أخرى لا يستطيع إكمال دراسته على نفقته الخاصة، نظرًا إلى تطبيق القيد ذاته عليه، 

وهو وجوب أن يتم ذلك عن طريق البعثة، أو الإجازة الدراسية، وهو ما لا يستطيع التمتع 

ا من حقه  به كما أوضح الباحثان؛ لتكون النتيجة في نهاية المطاف حرمان الموظف كليًّ

في التعليم بسبب مثل هذا القيد.

يتجاوز حدود  ألا  العامة،  والحريات  الحقوق  تنظيمه  عند  ويجب على المشرع، 

سلطته التقديرية في التنظيم؛ ليحظر الحق أو يهدره ويفرغه من مضمونه، أو يقيده تقييدًا 

يملك  لا  نفسه  الدستوري  المشرع  إن  بل  عسيرة)5))،  أو  صعبة  ممارسته  يجعل  واسعًا 

تعديل النصوص المنظمة للحقوق والحريات إلا لمزيد من هذه الحقوق والحريات، 

كما تقرر المادة )175( من الدستور الكويتي)5)).

ولا شك في أن كفالة حق الموظف في التعليم تقتضي تمكينه من اختيار الطريق 

الذي يتوافق مع ظروفه وميوله وإمكاناته، وأن تقييد هذا الحق بطريق البعثة أو الإجازة 

انتقاصًا من هذا الحق، وصورة من صور  الكثيرة( يعد  الدراسية )بشروطهما وقيودهما 

مصادرته وإهداره، بما يتعارض مع الدستور.

وتذهب المحكمة الدستورية العليا المصرية ـ في هذا السياق ـ إلى »أنه أصبح لزِامًا 

على الدولة أن تراعي، عند تنظيمها الحق في التعليم، أن يكون لكل مواطن الحق في 

يسري العصار، رقابة القاضي الدستوري في مصر وفرنسا على التناسب في التشريع، مجلة الدستورية،  	((5(
ع18، المحكمة الدستورية العليا في مصر، منشور على الموقع التالي: sccourt.gov.eg، تم الاطلاع 

بتاريخ 2023/4/5، الساعة 4 عصًرا.
تنص المادة )175( من الدستور الكويتي على أن »الأحكام الخاصة بالنظام الأميري للكويت، وبمبادئ  	((5(
ا  الحرية والمساواة المنصوص عليها في هذا الدستور لا يجوز اقتراح تنقيحها، ما لم يكن التنقيح خاصًّ

بلقب الإمارة، أو بالمزيد من ضمانات الحرية والمساواة«.
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أن يتلقى منه قدرًا يتناسب مع ميوله وملكاته وقدراته ومواهبه، وذلك كله وفق القواعد 

التي يتولى المشرع وضعها تنظيمً لهذا الحق بما لا يؤدي إلى مصادرته أو الانتقاص 

الفرص  التنظيم بمبدأي تكافؤ  يفرضها في مجال هذا  التي  القيود  منه، وعلى ألا تخل 

والمساواة«)5)).

دراسته، وممارسة حقه في  الموظف  اللازم لإكمال  الوقت  توفير  مسألة  إن  ثانيًا: 

التعليم، أمر يخصه وحده، فهو المعني ـ وليس الإدارة ـ بتوفير هذا الوقت، من خلال 

العطل والإجازات بمختلف أنواعها، فضلً على أن الدراسة - في بعض المراحل - لا 

تحتاج إلى وقت كبير من التفرغ، ومنها مرحلة الدكتوراه، كما أن وسائل التعليم الحديثة 

بدأت تنحو نحو الدراسة من بعد، أو التفرغ الجزئي، أو التعليم المفتوح.

وتذهب محكمة التمييز ـ في هذا السياق ـ إلى أنه »لما كانت الدراسة بالنسبة إلى 

وإعداد  العلمي،  البحث  أساسها على  في  تقوم  )الماجستير(  الثانية  الجامعية  المرحلة 

الرسالة تحت إشراف الأساتذة الجامعيين، ولا تتطلب التفرغ الكامل، أو الوجود على 

البكالوريوس  مرحلة  إلى  بالنسبة  الحال  هي  كما  العلم،  لتحصيل  الدراسية  المقاعد 

والليسانس، إذ إنه من المعلوم أن طبيعة التعليم في مرحلة الماجستير، ومتطلبات الدراسة 

ا بحسبان أن الطالب قد وصل إلى مستوى أعلى،  فيها تختلف عن سابقتها اختلافًا جذريًّ

من حيث المهارات الفكرية، وأصبح قادرًا على حمل لواء البحث العلمي بمفرده، ومن 

ثم فإن العلة من وراء حظر الجمع بين الوظيفة والدراسة تكون منفية، بما يخل بحرية 

التعليم والبحث العلمي«)5)).

ـ  الوظيفية  واجباته  على  التعليم  في  ه  حقَّ الموظف  ممارسة  تأثير  مسألة  إن  ثالثًا: 

لاسيما التزامه بأداء عمله، والالتزام بمواعيد العمل الرسمية ـ أمر تملك الإدارة السلطة 

في الرقابة على تأديته على النحو المطلوب، بل ومحاسبة الموظف عن أي تقصير في 

هذا الشأن، وهذا أمر يجب ألا يكون وسيلة لحرمانه من حقه الدستوري في التعليم. 

جلسة  دستورية،  قضائية   2025/297 رقم  القضية  المصرية،  العليا  الدستورية  المحكمة  حكم  	((5(
2005/2/13، مجموعة أحكام المحكمة، مج1، ج11، ص1488 و1489.

حكم الدائرة الإدارية الرابعة في الطعن رقم 2022/6004 إداري 4، المشار إليه آنفًا. 	((5(
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وبذلك يخلص الباحثان إلى أن القيد الوارد على ممارسة الموظف حقه في التعليم، 

ه في  الموظف حقَّ أن يمارس  اشتراط  للدراسة، عن طريق  الكامل  التفرغ  المتمثل في 

التعليم عن طريق البعثة أو الإجازة الدراسية، في حال رغبته في إكمال دراسته على نفقه 

الخاصة، يضيِّق من نطاق الحق في التعليم تضييقًا شديدًا، وينتقص من جوهره انتقاصًا 

كبيًرا، ويحرم الموظف من ممارسة حقه في التعليم، على نحو يمكن القول بأنه يتعارض 

مع نصوص الدستور الكويتي التي تكفل صراحة للأفراد الحق في التعليم.

ختامًا، فإن الباحثين لا يشككان في غايات الإدارة من تنظيمها الحق في التعليم، 

ووضع بعض الضوابط التي تكفل تحقيق المصلحة العامة من جهتين، أولاهما: ضمان 

استمرار سير المرافق العامة بانتظام واطراد، عن طريق السعي إلى تفرغ الموظف لأعباء 

وظيفته، والقيام بواجباتها والالتزام بأداء عمله على أكمل وجه. وثانيتهما: الحرص على 

لدراسته، بما يمكنه  الكافي  الوقت  الطالب  ص  يُخصِّ أن  يقتضي  الذي  التعليم  جودة 

من تحصيل العلوم بشكل جيد، إلا أن هذين الاعتبارين ـ برغم أهميتهما ـ لا يصح 

الأمرين  بين  التوفيق  ويمكن  التعليم،  في  حقه  من  الموظف  لحرمان  إليهما  الاستناد 

التعليم(،  وجودة  العامة،  المرافق  سير  استمرار  وضمان  التعليم،  في  الموظف  )حق 

الاعتبارات  بين  التوفيق  يكفل  نحو  على  التعليم  في  الموظف  حق  تنظيم  طريق  عن 

ن الموظف من  التي تمكِّ الخاصة  أنواع الإجازات  بتقرير بعض  إليها، وذلك  المشار 

الإجازات  بعض  من  بالاستفادة  له  والسماح  مخفَّض،  بمرتب  ولو  دراسته  استكمال 

المقررة للأعمال الخاصة، من دون مرتب، في استكمال الدراسة، وغيرها من الوسائل 

السابقة، فضلً على أن السماح للموظف  التوازن بين الاعتبارات  التي تكفل تحقيق 

بإكمال دراسته وممارسته حقه في التعليم سينعكسان، بشكل إيجابي، على أدائه أعمال 

وظيفته، ويرتقي بقدراته ويطور إمكاناته. 
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الخاتمة

لقد تناول الباحثان، في هذا البحث، أحد أهم القيود الواردة على حق الموظف في 

الخاصة،  نفقته  على  ذلك  كان  لو  حتى  للدراسة،  الكامل  التفرغ  اشتراط  وهو  التعليم، 

وخرجا بالعديد من النتائج والتوصيات.

ومن أهم النتائج التي توصلا إليها في هذا البحث:

إن المشرع الدستوري الكويتي حرص على كفالة حق الأفراد في التعليم في العديد  	- 1

من نصوصه.

إن المشرع اللائحي )قرار وزير التعليم العالي رقم 2019/17( قيَّد حق الموظف في  	- 2

التعليم؛ حيث اشترط لممارسة الموظف حقه في التعليم التفرغ الكامل للدراسة؛ 

في  الحق  لممارسة  شديدًا  تقييدًا  ذلك  ويعد  الخاصة،  نفقته  على  كان  لو  حتى 

التعليم، على نحو يفقد الحق مضمونه، ويصادر جوهره، وينتقص من موضوعه؛ 

الأمر الذي يدخله في حومة مخالفة الدستور، بل والمعاهدات الدولية. 

إن القضاء الإداري انتهج نهجًا حميدًا في أول الأمر، وقضى بعدم مشروعية امتناع  	- 3

الإدارة عن السماح للموظف بممارسة حقه في التعليم على نفقته الخاصة، دونما 

حاجة إلى بعثة أو إجازة دراسية، منصفًا جموع الموظفين الراغبين في سلوك هذا 

الطريق، ومناصًرا نصوص الدستور والمعاهدات الدولية التي تكفل هذا الحق.

إن القضاء الإداري تخلى عن اجتهاده الأول، وتبنى مسلكًا مغايرًا قضى فيه بشرعية  	- 4

الكامل  التفرغ  اشتراط  في  المتمثل  التعليم،  في  الموظف  حق  على  الوارد  القيد 

للدراسة، حتى في حال رغبة الموظف في ممارسة هذا الحق على نفقته الخاصة.

إن القضاء الدستوري تبنى موقفًا مشابهًا لموقف القضاء الإداري الأخير، وقضى  	- 5

بدستورية تقييد حق الموظف في التعليم، واشتراط التفرغ الكامل للدراسة، حتى 

لو كان على نفقته الخاصة.

يعتقد الباحثان أن تقييد حق الموظف في التعليم باشتراط التفرغ الكامل، حتى لو  	- 6



موقف القضاء الكويتي الإداري والدستوري من تقييد حق الموظف في التعليم

مجلة كلية القانون الكويتية العالمية - السنة الثالثة العاشرة - العدد 2 - العدد التسلسلي  50  - رمضان - 1446هـ - مارس 2025م282

كان على نفقته الخاصة، هو قيد مخالف للدستور والمعاهدات الدولية، ويؤيدان 

ما ذهب إليه القضاء الإداري في موقفه الأول، من حماية حق الموظف في التعليم، 

مخالفَين موقفه الأخير، وموقف القضاء الدستوري من تأييد حق الإدارة في فرض 

مثل هذه القيود التعسفية التي تحرم الموظف من حقه الدستوري في التعليم.

أما أهم التوصيات التي خرجا بها في نهاية هذا البحث، فهي:

دعوة القضاء الإداري والقضاء الدستوري في الكويت إلى تبني الاجتهادات التي  	- 1

مضامينه،  وتفعيل  أركانه،  وترسيخ  التعليم،  في  الموظف  حق  حماية  على  تعمل 

وتوسيع نطاقه، وعلى وجه الخصوص القضاء بعدم شرعية وعدم دستورية اشتراط 

التفرغ الكامل لتمكين الموظف من ممارسة حقه في التعليم على نفقته الخاصة، 

بل وكل القيود التي تنتقص من هذا الحق.

دعوة المشرع الكويتي ـ العادي واللائحي ـ إلى سرعة التدخل وإلغاء جميع القيود  	- 2

الكامل  بالتفرغ  المتعلق  الشرط  لاسيما  التعليم،  في  الموظف  حق  على  الواردة 

يقرره  ما  مع  والتوافق  التعليم،  في  حقه  ممارسة  من  الموظف  لتمكين  للدراسة؛ 

الدستور الكويتي والمعاهدات الدولية في هذا الشأن.

دعوة المشرع الكويتي لتنظيم حق الموظف في التعليم على نحو يكفل له ممارسة  	- 3

عمله بما  وأدائه  الوظيفية  واجباته  ومراعاة  من جهة،  انتقاص  دون  من  الحق  هذا 

يتوافق مع تحقيق المصلحة العامة، وضمان سير المرافق العامة وجودة التعليم من 

جهة أخرى.

والارتقاء  التعليم،  جودة  يكفل  نحو  على  التعليم  حق  ينظم  أن  للمشرع  يمكن  	- 4

بمستوى الموظفين الراغبين في إكمال تعليمهم بعيدًا عن المساس بحق التعليم أو 

التقييد منه بشكل يهدره أو ينتقص منه، ويمكن في هذا الصدد تحديد الجامعات 

أن  فيها، على  بالدراسة  يُسمَح  التي  العالي  التعليمية ذات المستوى  والمؤسسات 

كما  الجغرافي.  تنوعها  ضمان  مع  الجامعات  هذه  من  بأس  لا  عدد  توافر  يكفل 

العلمية  الدرجات  لمعادلة  شرطًا  باعتبارها  توضع  خاصة  اختبارات  عمل  يمكن 
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التي يحصل عليها الدارسون خارج الكويت من الموظفين، ويراعى أن تكون هذه 

الاختبارات بمستوى يكشف عن حقيقة التحصيل العلمي وجودته، على أن تقوم 

الأكاديمي  للاعتماد  الوطني  الجهاز  مثل:  المختصة،  الجهات  إحدى  بإجرائها 

وضمان جودة التعليم، أو أحد قطاعات وزارة التعليم العالي، أو إحدى الجامعات 

أو المؤسسات التعليمية في الكويت. وفي المقابل يتم فتح الباب واسعًا لمن يرغب 

في إكمال دراسته من الموظفين، بالنظر إلى أن التحصيل الدراسي للموظف سيتم 

تقييمه بشكل علمي وموضوعي عند إجراء معادلة الشهادة أو الدرجة العلمية التي 

يحصل عليها، وأنه انخرط في إحدى الجامعات المعتمدة لدى الجهات المختصة 

بذلك، وبذلك يكون الموظف قد كُفلت له ممارسة حقه في التعليم من جهة، وتم 

الحفاظ على جودة التعليم من جهة أخرى. 

يمكن للمشرع تحقيق التوزان بين ضمان استمرار سير المرافق العامة بانتظام واطراد  	- 5

التي  الخاصة  الإجازات  أنواع  بعض  تقرير  طريق  التعليم، عن  الموظف في  وحق 

ن الموظف من استكمال دراسته ولو بمرتب مخفض، والسماح له بالاستفادة  تمكِّ

من بعض الإجازات المقررة للأعمال الخاصة بدون مرتب في استكمال الدراسة، 

ما  وهو  السابقة،  الاعتبارات  بين  التوازن  تحقيق  تكفل  التي  الوسائل  من  وغيرها 

سينعكس بشكل إيجابي على تطوير قدرات الموظف وإمكاناته وأدائه أعباء وظيفته.
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المقدمة

أولًا: موضوع البحث

ق استتباب الأمن في أيِّ مجتمعٍ إلاَّ بوجود قانونٍ لكبح جماح الغرائز، وتنظيم  لا يتحقَّ

سلوك الأفراد فيه، وهو إحدى الركائز الأساسية التي يقوم عليها أمن الدولة بمعناه الواسع؛ 

الةٍ ما لم يكنْ مقرونًا بعقوبةٍ، وكلُّ ما سبق لن يكون ذا جدوى  فالقانون لا يكون ذا قيمةٍ فَعَّ

قت فيها كل الضمانات لَأطرَافِهَا))). ما لم تكنْ هناك محاكمةٌ شرعيةٌ وعادلةٌ تحقَّ

فالجريمة ظاهرةٌ اجتماعيةٌ رَافَقَتْ المجتمع البشري منذ نشأته، وهي مُلازمةٌ لحياة 

م فيه غالبًا، مثل  م به أنَّ مجموعةً من الغرائز تُسيِّ الإنسان وتتحكَّ الإنسان؛ فمِنَ الُمسَلَّ

ك، والحب... وغيرها؛  غريزة المحافظة على الحياة، وغريزة الغذاء، والتناسل، والتملُّ

فإذا ما شاءَ الكائن البشري الخضوع لتلك الغرائز والعمل على إروَائهَِا دون النظر إلى 

ما يُحْدِثُهُ عَمَلُهُ هذا من تَعَدٍّ على حقوق الآخرين وممتلكاتهم، أو من زعزعةٍ لعَِلَقَاتهِِم 

د  وتولُّ الاصطدام  وإلى  والنزعات،  المصالح  تَضَارُبِ  إلى  ذلك  ى  لأدَّ ببعض؛  بعضهم 

الأفعال الإجرامية))).

عٌ بين جانبَِيْ: الدولة  ل في فلسفة الجريمة يَجِدُ أنَّ الضرر الناتجَِ عنها مُوَزَّ والُمتَأمِّ

الدولة ضررٌ غير  الواقِعَ على  الضرر  لكن  آخر؛  جانبٍ  من  عليه  والمجني  جانبٍ،  من 

وَرَثَتهِِ، سواءً أكانت الجريمة  لَحِقَ بالمجني عليه، أو  مباشٍر، على خلاف الضرر الذي 

ضربًا أم سرقةً أم خطفًا أم قتلً... أم غيرها.

الجزائية  والمحاكمات  الإجراءات  قانون  نص  فقد  المقررة،  والضمانات  المحاكمة  عن  وبالحديث  	(((

الكويتي رقم 17 لسنة 1960، في مادته الأولى، على أنَّه »لا يجوز توقيع عقوبة جزائية إلا بعد محاكمة 
تُجرى وفقًا للقواعد والإجراءات التي يقررها هذا القانون«، وهذا هو المقصود بالشرعية الإجرائية؛ أن 

تتم المحاكمة وفق الطريق الذي رسمه القانون.
ومن الطرق التي اتخذها المشرع الإجرائي الكويتي، في سبيل إيقاع العقوبة من خلال محاكمة عادلة،  	
أن تكون هناك جهة ادعاء وتحقيق، سواء أكانت النيابة العامة في الجنايات، أم الإدارة العامة للتحقيقات 
في الجنح، بحيث لا يتمُّ اللجوء مباشرةً إلى القضاء لتقديم الشكوى، وإنما يجب اللجوء إلى جهات 
الادعاء العام لمباشرتها نيابةً عن المجني عليه والمجتمع، ولو قام المجني عليه باللجوء مباشرةً برفع 

ر قانونًا. شكواه إلى المحكمة لقُضَِ بعدم قبول الشكوى بسبب رفعها بغير الطريق الُمقرَّ
مصطفى العوجي، دروس في العلم الجنائي - الجريمة والمجرم،، ط2، ج1، مؤسسة نوفل، بيروت،  	(((

1987، ص63 و64.
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وهو  عليه،  المجني  أي  »الضحية«،  هو  هذا  بحثنا  في  الضوء  عليه  طُ  سنُسَلِّ وما 

تْهُ الجريمة بشكلٍ مباشٍر، في مَالهِِ أو نَفسِهِ أو عِرْضِهِ، من خلال بيان  الشخص الذي مسَّ

أبعاد دَوْرهِِ في الدعوى الجزائية؛ حيث سيكون لهذا الدور أثرٌ جوهريٌّ في تكوين عقيدة 

القاضي الجزائي، ودقة الأدلة، وعدالة العقوبة والحكم.

مركز  تحديد  في  مختلفةٌ  أنظمةٌ  لديها  التي  المقارَنَة  القوانين  بعضَ  وَجَدْنَا  وقد 

الذي  الفردي  الاتِّهام  نظام  على  يَعتَمِدُ  من  فمنها  الجزائية؛  الدعوى  في  عليه  المجني 

يَجعَلُ المجني عليه هو الأصل في الدعوى، ومنهَا ما يَجعَلُ عبءَ إثبات خطأ الُمتَّهم 

على الدولة )أي جهة الادعاء(، وهو النظام التنقيبي، فيتمُّ تقزيم دور المجني عليه فقط 

مُختَلَطًا  نظامًا  يَتَّخِذُ  ما  ومنها   ، ماديٍّ تعويضٍ  على  للحصول  ا  مدنيًّ الادعاء  خلال  من 

يَجمَعُ بين أبرز مزايا النظامَيْ السابقَيْ.

وبإمعان النظر في نصوص قانون الإجراءات والمحاماة الجزائية الكويتي، نَجِدُ أنَّ 

الدولة على حقِّ  إعِلَءِ حقِّ  الُمختَلَط، وهذا واضحٌ من خلال  النظام  تبنَّى  المشرع قد 

ثِّلُ وتَنُوبُ عن المجتمع؛ فتقوم بالتحضير  الفرد، عبر استقراء دور النيابة العامة التي تَُ

لهذه الدعوى، وإعدادِهَا بشكلٍ جيدٍ؛ لتقديم الُمتَّهم للمحاكَمَة، ثم إيقاع العقوبة عليه 

ق. بعد ثبوت الجريمة؛ وهكذا فقط يرى المشرع أنَّ الردع العام يتحقَّ

المطالبة  على  دَورُه  ويَقتَصَُ  المحكمة،  قاعة  في  جانبًا  عليه  المجني  يَنزَوِي  فيما 

هُ يُثبتُِ أركان المسؤولية المدنية بحقِّ الُمتَّهم، ثم يحصل على مبلغٍ ماليٍّ  بالتعويض، عَلَّ

قَ ماله، أو هَتَكَ  رَهُ، من دون أن يَحِقَّ له حتى مناقشة الفعل الإجرامي الذي سََ يَجبُِ ضََ

عِرضه، أو حتى قَضَ على مُستَقبَلِه! والسبب هو أنَّ المجني عليه ليس خَصْمً أصيلً 

المدني  الادعاء  خلال  من  إليها  يَنضَمُّ  ا  وإنَّ الكويتي،  المشرع  رؤية  وفق  الدعوى  في 

بالتعويض عن أضرار الجريمة. وهكذا، يَفقِدُ المجني عليه دَورَهُ في إثبات الخطأ الجزائي 

هَا الجزائي. هُ في الطعن على الأحكام بشِقِّ عاء تجَِاهَ الُمتَّهم، كما يَفقِدُ حَقَّ بجانب جهة الادِّ

 وهنا يَحِقُّ لنا أن نطرَحَ تساؤلاتٍ عن فلسلفة المشرع الكويتي، عندما سَلَبَ دور 

المجني عليه كخصمٍ أصيلٍ في الدعوى الجزائية، فماذا يُضِيُر العدالة الجزائية - إن لم 

يكنْ يَنفَعُهَا - أن يكون المجني عليه خصمً أصيلً؟ لماذا تمَّ إهمال دور المجني عليه 
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في بناء عقيدة القاضي الجزائي؟ ولماذا لا يتمُّ النزول إلى أرض الواقع ومشاهدة المثالب 

التي كَشَفَ عنها الواقع العملي بشأن انفراد جهة الادعاء بتمثيل المجني عليه منذ صدور 

قانون الإجراءات والمحاكمات الجزائية الكويتي عام 1960 حتى يومنا هذا؟!

الأسئلة  هذه   ، قانونيٍّ بقَِالبٍِ  واجتماعيةٌ  وإنسانيةٌ  أخلاقيةٌ  أسئلةٌ  هذه  الواقع،  في 

ت إلى  التي كثيًرا ما أدَّ رة  الُمتَحَجِّ العقلية الجزائية  تَقُودَ إلى تغييٍر جذريٍّ في  يمكن أن 

لَ في  ل المجني عليه من عدالة القانون إلى عدالة الغاب والثأر. وهكذا، فقد تَشَكَّ تحوُّ

صُ هذا  ذِهننَِا مُنعَطَفٌ فكريٌّ جديدٌ في طريقَةِ مُعَالَجَةِ الإجراءات الجزائية وفهمِها، يَتَلخَّ

الُمنْعَطَفُ في »نظرية المجني عليه الأصيل« في الدعوى الجزائية. وقد وَجدْنَا مَا يُؤَيِّدُ 

رأيَنَا في بعض المناقشات والمعالجات في الفقه القانوني الأمريكي)))، والفرنسي))).

رٍ مَفَادُهُ أنَّ الفعل الإجرامي  شرح الفقيه دونالد هال Hall النظام الجزائي الأمريكي بأنَّه يقومُ على تَصَوُّ 	(((
هو خطأٌ ضِدَّ المجتمع بكامَلِهِ. بناءً على ذلك، فإنَّ الحكومات المحلية والولائية والفدرالية - بصفتهم 
الواضح  بينما من  الفردية؛  الجريمة  الواجب ومسؤولية ملاحقة مرتكب  لون  يتحمَّ للمجتمع-  مُمَثِّلين 
أنَّ الضحية هو الطرف »المظلوم«، وعلى الرغم من أنَّ المشرع الأمريكي أظهرَ اهتمامًا متزايدًا بدور 

ا لسلطة التحقيق ثم القضاء. انظر: الضحية في الإجراءات الجزائية، فإَّ هذا الدور بقي تقديريًّ
Donald J. Hall, “The Role of the Victim in the Prosecution and Disposition of a Criminal Case”, 
Vand. L. Rev. 28 (1975), p.931.

والدعوى  التحقيق  مراحل  جميع  في  ينشأ  أن  يجب  عليه  المجني  دور  أنَّ   Goldstein الفقيه  ويرى  	
الجزائية؛ لأنَّ رجال التحقيق والمحاكمة قد يَقومُونَ بعمَلِهِم بشكلٍ سَيئ ومستعجلٍ؛ ممَّ يَنَحُ الضحية 

شعورًا بأنَّ المحاكمة الجزائية غيُر ذاتِ جدوى أصلً. انظر:
Abraham S. Goldstein, “Defining the role of the victim in criminal prosecution”, Miss.
LJ 52 (1982), p.515.

يَنَلْ  إذا لم  لرَدْعِ الضحية عن الانتقام  التعويض وحده غير كافٍ  أنَّ   Murphy الفقيه ميرفي  فيما يرى  	
وفق  العقاب  وإيقاع  الجريمة  إثبات  في  الضحية  مساهمة  ضعف  ظلِّ  في  ذلك  كلُّ  عِقَابه،  الجاني 

التشريعات الأمريكية. انظر:
Jeffrie G. Murphy, “Getting even: The role of the victim.” Social Philosophy and Policy 7,
no. 2 (1990), p.209.

ي دورًا أساسيًّا في المحاكمة  د الفقيه إليوابث جو Joh أنَّ أقوال الضحية يجب أن تؤدِّ وأخيًرا، فقد أكَّ 	
الجزائية، وقد وَصَفَهَا هذا الفقيه بـ: »رواية الألم«. انظر:

Elizabeth E. Joh, “Narrating pain: The problem with victim impact statements.”
C. Cal. Interdisc. LJ 10 (2000), p.17.

مَنظُورِ:  تَنظُرُ من  القانون الجزائي،  النظر الكلاسيكية، في  Pires أنَّ بعض وجهات  الفقيه بيرس  يرى  	(((
»المفهوم النظري للقانون الجنائي« “théorique du droit penal”. انظر: 



أ. أحمد عادل الكندري

293 مجلة كلية القانون الكويتية العالمية - السنة الثالثة العاشرة - العدد 2 - العدد التسلسلي  50  - رمضان - 1446هـ - مارس 2025م

ثانيًا: أهداف البحث

وفق  الأصيل«،  عليه  »المجني  نظريتنا:  تطبيق  اقتراح  إلى  البحث  هذا  من  نهدف 

ر التالي: التصوُّ

واعتبار المجني عليه خصمً أصيلً في كل مراحل الدعوى الجزائية. 	-

ترسيخ دور المجني عليه في قانون الإجراءات والمحاكمات والجزائية. 	-

ترسيخ دور المجني عليه في تشكيل عقيدة القاضي الجزائي. 	-

ثالثًا: أهمية البحث

تَظهرُ أهمية التطبيق العملي لنظرية »المجني عليه الأصيل« في التالي:

تحقيق مصلحة العدالة الجزائية. 	-

تحقيق وترسيخ الأمان القانوني لدى المجني عليهم. 	-

تحقيق فلسفة الردع العام في المجتمع. 	-

نَبذُ العنف وبَتُر أي دوافعٍ انتقاميةٍ لدى المجني عليهم. 	-

Alvaro P. Pires, Histoire des savoirs sur le crime et la peine. Tome II : La rationalité pénale et 
la naissance de la criminologie, Chapitre 1, 1998, p.5.

ضمن  الجزائية،  المحاكمات  في  مكانةً  عليه  المجني  منح  فكرة   Tadrous تادرس  الفقيه  نَاقَشَ  كما  	
أطروحَتهِِ للحصول على درجة الدكتوراه من جامعة مونبلييه في فرنسا عام 2014. انظر:

Saoussane Tadrous, “La place de la victime dans le procès pénal” PhD diss., Université 
Montpellier I, 2014.

ا أحدَثُ الأطروحات في مجال دور المجني عليه، فقد كان مَنحُهُ الحقَّ الكامِلَ في الدعوى الجزائية،  أمَّ 	
أو حتى اختياره لتطبيق نظام الوساطة - وليس القضاء - بغرض حسم الواقعة الجزائية التي أصابته من 

الجاني. انظر:
Franck Ludwiczak, “Les procédures alternatives aux poursuites: une autre justice pénale.” Les 
procédures alternatives aux poursuites: une autre justice pénale (2015).

وكذلك طَرَحَ الفقيه الفرنسي Lacaze أَّخيًرا فكرةَ مَنحِ المجني عليه امتيازاتٍ غير مدنيةٍ، وصولً إلى  	
الاعتراف به كـ: »طرف حقيقي في الدعوى الجزائية« “partie au procès penal”. انظر:

Marion Lacaze, “Proposition d’une action pénale autonome de la victime” Revue Pénitentiaire 
et de Droit Pénal 2 (2018), p.279.
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رابعًا: منهج البحث

- المنهج الوصفي: بغرض شرح الأفكار، وتوضيح الفروق بين المفاهيم، وتسهيل 

استيعاب المادة العلمية.

- المنهج التحليلي النقدي: ستتم المعالجة التحليلية للقواعد الإجرائية الجزائية في 

القانون الكويتي واكتشاف العيوب، ثم استنتاج الحلول.

- المنهج الاستقرائي: بغرض الخروج بنظرية »المجني عليه الأصيل«، على اعتبار 

ت مُعَالَجَتُهَا في البحث. أنها حلٌّ لكلِّ الإشكاليات التي تمَّ

خامسًا: إشكالية البحث

ا يَكفَلُ  رُ الدور الأصيل للمَجنيِ عليه في الخصومة الجزائية، بَِ »كيف يمكن تَصَوُّ

، وإجراءاتٍ أعدلَ، وعقوبةً أَرْدَعَ؟«. إثبَاتًا أدقَّ

سادسًا: خطة البحث

المبحث الأول: الخصومة الجزائية من المنظور الشكلي النظري 

الجزائية  الإجراءات  مراحل  خلال  عليه  للمجني  القاصر  الدور  الثاني:  المبحث 

)الشكوى، والتحقيق، والمحاكمة(

المبحث الثالث: الدعوى الجزائية من مُنطَلَق »المجني عليه الأصيل«
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المبحث الأول
الخصومة الجزائية من المنظور الشكلي النظري

الزمن،  عبر  راتٍ  وتطوُّ تاريخيةٍ  بمراحلَ   - تحديدًا   - الجزائية  الخصومة  مرّت 

التاريخية  الجذور  إلى  الرجوع  من  والهدف  المقارَنَة،  الأنظمة  ذلك على  انعكس  وقد 

إليه  وَصَلَت  كاملً لما  رًا  تصوُّ يُعطِينَا  إلمامًا  به  والإلمام  التشريع،  فهم  هو  للتشريعات 

القواعد القانونية؛ فيمكننا حينها الوصول إلى استنتاجاتٍ سائغةٍ ومنطقيةٍ.

لذا، سنُنَاقِشُ في المطلب الأول المراحل التاريخية التي مرَّت بها الدعوى الجزائية، 

الثاني  تَبَنِّي الشكليات الإجرائية. وفي المطلب  وَصَلَتْ إلى  تبلوُرهَِا إلى أن  ت إلى  وأدَّ

سنرى كيف اصطفَّ المشرع الكويتي في صفِّ الشكليات النظرية.

المطلب الأول
السياق التاريخي لبناء جدار الشكليات الإجرائية 

أمام العدالة الجزائية

ضَت فكرتها من خلال  خَّ تََ الجزائية  الخصومة  بها  التي مرت  ر المراحل  تطوُّ مع 

الممارسات التي أثبتها الواقع العملي على مرِّ العصور، ومن أبرز هذه المراحل، وأوْلَها 

ى بـ »الانتقام الفردي أو الجماعي«، ثم مرحلة  مرحلة ما قبل نشوء الدولة، والتي تُسَمَّ

ظَهَرَ »النظام الُمختَلَط«  ثمَّ  التنقيب والتَحَرِّي«،  الفردي«، وتليها مرحلة »نظام  »الاتِّهام 

الذي جَمَعَ بين مزايا النظامَيْ السابقين))).

وسنخصص في هذا المطلب فرعًا لكلِّ مرحلةٍ من المراحل السابقة، بحيث نناقِشُ 

جدار  بناء  مراحل  معرفة  بغرض  للأنظمة؛  المصاحبة  والتطورات  التاريخي  التسلسل 

الشكليات على حساب الصفة الأصيلة للمجني عليه في الخصومة الجزائية.

تُنَاقِشُ موضوعات قانون الإجراءات الجزائية تُجمِعُ على هذه النظم  تكاد كتب الفقه العربية التي  	(((
قانون  انظر، على سبيل المثال: فوزية عبدالستار، شرح  الجزائية،  تاريخيٍّ للدعوى  رٍ  الثلاثة كتطوُّ
حسن  كذلك:  انظر  و17.  ص16   ،2010 القاهرة،  العربية،  النهضة  دار  ط2،  الجنائية،  الإجراءات 
جامعة  مطبوعات  الكويتي،  الجزائية  والمحاكمات  الإجراءات  قانون  شرح  المرصفاوي،  صادق 

الكويت، 1970، ص8 و9.
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ى  ر الإجراءات الجزائية، فقد كان هناك ما يُسَمَّ وقبل البدء في مُعَالَجَة مراحل تطوُّ

مرحلة الانتقام الفردي أو الجماعي »والتي كانت سابقة لنشأة الدولة، وترجع إلى الوقت 

الذي كان فيه الأفراد موزعين على أسر وقبائل، كلٌّ منها تعتمد على ذاتها في الذود عن 

صورة  الأولى  صورته  في  الجريمة  على  الفعل  رد  يكون  أن  الطبيعي  من  وكان  نفسها. 

غريزي  فعل  رد   - المرحلة  تلك  - في  كانت تمثل  العقوبة  فإنّ  ولذلك  والانتقام؛  الثأر 

بإيقاع الأذى بمن آذى الآخرين بسلوكه، وهذا الثأر أو الانتقام الدفاعي إنما كان يُارَس 

لثأر الدم، وهو ما عُرفِ بالانتقام  بالنسبة  من المجني عليه ذاته، أو أقاربه، أو جماعته 

إليها  ينتمي  التي  تلك  أخرى خلاف  إلى جماعة  ينتمي  الجاني  كان  وعندما  الخاص، 

المجني عليه، كان الانتقام يتخذ صورة الحروب الخاصة«))).

رَ سمةٌ من سمات المجتمعات، وبعد ظهور فكرة الدولة ككيانٍ، وقيامها  ولأنَّ التطوُّ

، تمَّ حظره، واللجوء  بتنظيم القضاء، فإنَّ فكرة الانتقام، واقتصاص الحق بطريقٍ شخصيٍّ

إلى نظم أخرى يقتصُّ من خلالها المجني عليه حقه من الجاني.

التراجع نحو مرحلة  يَدفَعُهُ إلى  أمام المجني عليه، قد  الشكليات  بناء جدار  لكن 

ه إلى عدم واقعية شكليات الخصومة الجزائية، كما  الانتقام، وهذا التراجع الحضاري مَرَدُّ

لت عبر الأنظمة الإجرائية الُمختَلِفَة. تشكَّ

وعليه، سنرى تطور هذه الأنظمة في الآتي:

الفرع الأول

هام الفردي )الاتّهامي( نظام الاتِّ

تقوم فلسفة النظام الاتّهامي على تنظيم الدعوى الجزائية بما يُشبهُِ نظام الدعوى  	

المدنية؛ فإذا كانت الدعوى المدنية تَضَعُ المدعي في مواجهة المدعى عليه، فإنَّ الخصومة 

الجزائية »الاتّهامية« لا تَختَلِفُ عنها، فالخصمان هُمَ الُمتَّهم والمجني عليه))).

مأمون محمد سلامة، أصول علم الإجرام والعقاب، دار الفكر العربي، القاهرة، 1979، ص190 و191. 	(((
حسن صادق المرصفاوي، شرح قانون الإجراءات والمحاكمات الجزائية الكويتي، مطبوعات جامعة  	(((

الكويت، 1970 - 1971، ص8.
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إلى  يُنْظَرُ  كان  فقد  البشرية؛  تاريخ  الإجرائية في  النظم  أقدم  من  النظام  هذا  ويُعد 

لهما  يكون  بحيث  عليه،  والمجني  للمُتَّهم  خاصةٌ  ملكيةٌ  أنَّها  على  الجزائية  الدعوى 

لٍ من أحد))). ف فيها دونما تَدَخُّ وحدَهُمَ حقَّ التصرُّ

بثلاث  يتميَّز  أنه  الاتِّهامي«،  »النظام  لـ  التاريخي  الاستقراء  خلال  من  لنا،  يَتَبَيَّ 

خصائص، وهي: »الشفهية«، و»العلنية«، و»المواجهة«؛ فـ »الشفهية« يُقْصَدُ بها الُمرَافَعَة 

و»المواجهة«  المحاكمة.  مراحل  لكل  الأفراد  حضور  هي  و»العلنية«  الحُجَجِ.  وإبداء 

تكون بين المدعِي/ المجني عليه/ والمدعَى عليه/ الُمتَّهم.

المجني  يَجعَلُ  أنه  الإيجابيات  أبرز  ومن  وإيجابياتٌ،  سلبياتٌ  النظام  ولهذا  	

ا بالحق المدني فقط. ومن أبرز  عيًّ عليه خَصمً أساسيًّا في الدعوى الجزائية، وليس مُدَّ

فُ من مباشرة  السلبيات أن هذا النظام يَربطُِ الاتِّهام بإرادة المجني عليه الذي قد يَتَخَوَّ

هِ؛ لكَِيلَ يتعرَّض لضررٍ من الُمتَّهم. كما أنَّ النظام الاتِّهامي لا يتَّسق وتنظيم الدولة  حَقِّ

الحديث، من خلال دورهَِا في مُكَافَحَة الجريمة، فضلً على دور القاضي السلبي في هذا 

مَة أمامه وفق النظام الاتِّهامي؛ ممَّ يَعنيِ  النظام، فلا يستطيع القاضي تَجَاوُزَ الأدلة الُمقَدَّ

أنَّ الُمحَاكَمَة لا يَسُودُهَا مبدأ حرية القاضي في تكوين عَقِيدَتهِِ))).

وعلى الرغم من قِدَمِ هذا النظام نَجِدُ أنَّ هناك أنظمة مازالت - إلى يومنا الحالي – 

الفكرة الاتِّهامية،  غْ جوهر  تُفَرِّ التي لم  التحسينات والتعديلات  تتبناه، مع إضافة بعض 

يك الشكوى ضدَّ  ل الدولة في بعض الجرائم لتَحَرِّ وكانت تلك التعديلات من خلال تدخُّ

الُمتَّهمين، إما عن طريق جهاز الشرطة، وإما الادعاء العام)1)). 

وتعني  »بطولون«،  ى:  يُسمَّ قانون  لديهم  كان  الإغريقي؛ حيث  القانون  إلى  النظام  هذا  ويُعْزَى ظهور  	(((
المحاكم الشعبية المعروفة بالمحاكم »الهيلية«، والمقصود بـ »المحاكم الهيلية« هي الجلسة العلنية في 

العراء، والعراء هو مكان خالٍ مكشوف لا يُسْتَتَُ فيه بشيءٍ. 
يُجِيبَ  حيث كانت إجراءات المحاكمة تبدأ بطرح المدعي دعواه في جلسة علنية، وعلى المتَّهم أن  	
فين الذي  فِين؛ هنا يعود الفضل للإغريق في نشأة نظام المحلَّ عنها، ويكون الحكم بالأغلبية لهيئة مُحَلَّ
أصبح شائعًا في كثير من النظم الحالية، وللمزيد حول تفاصيل المحاكمة، انظر: عبدالستار الكبيسي، 
ضمانات المتهم قبل وأثناء المحاكمة، ط1، منشورات الحلبي الحقوقية، بيروت، 2013، ص37 و38.

وللمزيد حول مزايا وعيوب النظام الاتِّهامي يمكن مراجعة: سمير عالية وهيثم سمير عالية، الوسيط في  	(((
شرح قانون أصول المحاكمات الجزائية، ط1، منشورات الحلبي الحقوقية، بيروت، 2018، ص47 و48.

ر الذي عَاصََ تَبنِّي هذا النظام، هو ما ذَهَبَ إليه القانون الإنجليزي الذي يَتَبَنَّى  لُ على التطوُّ وما يُدَ�لِّ 	((1(
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وبالنظر إلى قواعد الشريعة الإسلامية التي نشأت منذ أكثر من 1400 عام، نَجِدُ أنَّها 

مَةٌ إلى ثلاثة  تأخُذُ كأصلٍ عامٍّ بـ »نظام الاتِّهام الفردي«؛ فالجرائم الواقِعَة على الأفراد مُقَسَّ

أقسامٍ: »جرائمٌ عامةٌ«، و»خاصةٌ« و»مشتركةٌ«. والمقصود بالجرائم العامة هي التي يكون 

حقُّ الله فيها غَالبًِا على حقِّ العبد. والجرائم الخاصة هي التي يكون فيها حقُّ العبد غَالبًِا 

.((1( كَة فهي الُمشتَمِلَة على حقٍّ عامٍّ وخاصٍّ ا الجرائم الُمشتََ على حقِّ الله. أمَّ

ل إذا لم يُردِْ  ونَجِدُ أنَّ نظام الشريعة الإسلامية)1)) يُقِيمُ تَوَازُنًا بين المصالح؛ ولا يتدخَّ

د  يك شكواه في بعض الجرائم؛ وبالتالي فإن هذه المظاهر تجعَلُنَا نؤكِّ المجني عليه تَحَرِّ

أنَّ الشريعة قد تبنَّت نظام الاتِّهام الفردي من جانب الجرائم الواقعة على الأفراد فقط، 

ُ من قِبل ولي الأمر،  ا الجرائم الواقعة على حقوق الله - جلَّ جَلَلُه - فتُوجَدُ جهةٌ تُعيَّ أمَّ

الذي يسمح للأفراد  الحسبة  نظام  الحدود، مع وجود  ق  الدعوى وتطبُّ تُحرِّكُ  وهي من 

ى على حدود الله. أيضًا باختصام كلِّ من يتعدَّ

النظام »الأنجلوسكسوني« في تشريعه الصادر عام 1879؛ حيث تَجَنَّبَ بعض العيوب؛ فمثلً الأصل 
في النظام الإنجليزي هو أنَّ الاتهام وَاجِبٌ مفروضٌ على المجنى عليهم، إلا أنَّه يُوجَدُ مع ذلك نائبٌ 
عامٌ Attorney General يُثِّلُ الهيئة الاجتماعية في مباشرة الدعوى، وينوب عنه أيضًا وكيل الدعاوى 
الاتِّهام  مباشرة  أيهما في  ل  يتدخَّ الدعوى، لكن لا  مباشرة  هِ  حَقِّ الذي من   Solicitor General العام 
اذا لم يكْن في  التي قد يتخلَّ عنها المجنى عليه،  أو تلك  ة،  الخاصَّ القضايا ذات الخطورة  إلا في 
التي أدخلها المشرع الإنجليزي  التعديلات  يُبَاشُِ عنه الإجراءات، للمزيد عن  مقدُورهِِ توكيل محامٍ 
القاهرة،  للطباعة،  الجيل  دار  الجنائية،  مبادئ الإجراءات  انظر: رؤوف عبيد،  الاتهامي،  النظام  على 
ب. ن، ص18 و19. كذلك للمزيد انظر: أحمد عوض بلال، التطبيقات المعاصرة للنظام الاتهامي في 

القانون الأنجلو أمريكي، دار النهضة العربية، القاهرة، 1992، ص25.
»وتأخذ الشريعة الأسلامية بنظام التوسع فى الادعاء المباشر؛ ففي الجرائم التي تمس حقوق العباد  	((1(
يوجه الاتهام المجنى عليه فقط«، انظر: فوزية عبدالستار، الادعاء المباشر في الإجراءات الجنائية: 

دراسة مقارنة، دار النهضة العربية، القاهرة، 1994، ص26.
الجزائية  الإجراءات  نظام  وفي  الإسلامية  الشريعة  في  الخاص  بالحق  الادعاء  الشيخ،  محمد  عادل  	((1(
بالمملكة العربية السعودية وتطبيقاته من واقع أحكام القضاء السعودي، رسالة ماجستير، جامعة نايف 

للعلوم الأمنية، الرياض، 1424هـ/ 2004، ص260.
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الفرع الثاني

النظام »التنقيبي«

ترتيب  في  النظام  هذا  نَضَعُ  جَعَلَنَا  والذي  والتَحَرِّي،  البحث  بنظام  أيضًا  ى  يُسمَّ

الأفرع بالفرع الثاني أنه أحدَثُ ظهورًا من النظام الاتِّهامي؛ فهذا النظام هو نتَِاجُ تطبيق 

ر الذي صَاحَبَ النظام  النظام الاتِّهامي وظهورِ سلبياته وإيجابياته، فكان عبارةً عن التطوُّ

الذي سَبَقَهُ. 

نشأ هذا النظام من فكرة الدولة الحديثة التي تبلوَرَت مع ظهور الخيرات والموارد 

لت الدول - بشكلٍ عامٍّ - إلى دولٍ حَارسَِةٍ تَهتَمُّ بحفظ الأمن في المجتمع؛  للأنظمة؛ فتحوَّ

لُمعَاقَبَةِ  وأجهِزَتهَِا  الدولة  ل  تدخُّ هو  النظام  هذا  عليها  يَقُومُ  التي  الأساسية  فالفكرة 

دةٍ.  المجرمين، من خلال إجراءاتٍ مُحدَّ

وفكرة هذا النظام - بشكلٍ عامٍّ - هي عدم تمكين المجني عليه من اللجوء مباشرةً 

»النيابة  أو  العام«  »الادعاء  ى  تُسَمَّ المجتمع  ثِّلُ  تَُ إلى جهةٍ  اللجوء  ا  وإنَّ القضاء،  إلى 

بأسِْهِ،  للمجتمع  ا  وإنَّ وحدَهُ،  عليه  للمجني  ليس  عليه  الُمعتَدَى  الحقَّ  لأنَّ  العامة«؛ 

المعروضَة  الجريمة  في  التحقيق  في  بها  ةٌ  مُنحَصَِ استئثاريةٌ  ةٌ  مهمَّ الجهة  لهذه  وتكون 

أمامها، ثم إعدادها للمحكمة، من خلال البحث والتَحَرِّي عن الأدلة.

والهدف من وجود هذه الجهة التي تَسبقُِ الادعاء المباشر من قبل المجني عليه هو 

مُشَارَكَة الدولة في حفظ الأمن في المجتمع ومكافحة الجريمة، وذلك من خلال الوقوف 

الدعوى وتحضيرها للقاضي، فقد  ه، ولأجل إعداد  حَقِّ بجانب المجني عليه لتحصيل 

الردع  يَنعَدِمُ  ثم  وبالتالي يخسر دعواه؛  الفني،  الدور  بهذا  القيام  يَقدِرُ المجني عليه  لا 

الجزائي، ويَستَشِري الفساد، ويَغِيبُ الأمن العام)1)). 

لي إلى عهد الإمبراطورية الرومانية السفلى؛ حيث كانوا يُطبِّقُون إجراءاتٍ  وتعود جذور هذا النظام الأوَّ 	((1(
اء، والرومانيين الذين لا ينتمون إلى الطبقة النبيلة، لكنَّه ازدهر في القرون  استثنائيةٍ في محاكمة الأرقَّ
ةً بعد أن أقرَّهُ مجلس الكرادلة في لاتزان عام 1215، وعُرفَِ فيما بعد باسم:  الوسطى في أوروبا، خاصَّ
»محاكم التفتيش«، وسَارَ التشريع الأوروبي الدنيوي على أعقاب التشريع الكنسي في هذا الموضوع، 
وتبنَّى النظام التحقيقي الذي أخذ كامل مَجدِهِ في القانون الفرنسي لعام 1670. للمزيد عن هذا النظام 
مطبوعات  الكويتية،  الجزائية  الإجراءات  في  الوسيط  حومد،  عبدالوهاب  انظر:  وملامحه،  التنقيبي 

جامعة الكويت، 1997، ص17 و18.
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طَ الضوء على إيجابيات النظام، فيتمُّ تعيين القضاة من الدولة  ومن المهم أن نُسَلِّ

فقط  منه  المطلوب  أصبح  عليه  بالمجني  ق  يتعلَّ وفيما  الخصومة،  أطراف  قِبَلِ  مِن  لا 

من   - المهام  وبقية  بأقواله،  ويُدلِ  العامة  النيابة  أو  العام،  الادعاء  إلى  بشكواه  م  التقدُّ

ة نيابة عنه وعن  تحضير الأدلة وعملية التَحَرِّي والتحقيق - تَقومُ بها هذه الجهة الُمختَصَّ

المجتمع. 

اتَّسَمَ  لِهِ  تَشَكُّ بداية  ففي  النظام؛  هذا  اعتَتَْ  التي  السلبيات  بأبرَزِ  ق  يتعلَّ وفيما 

بالسرية؛ حيث إنَّ التحقيقات التي تجريها جهة التحقيق تكون سريةً، حتى في مواجهة 

تفاديًا  وذلك  التحقيق،  إجراءات  أغلب  يَحضَُ  بأنْ  الحق  له  يكنْ  فلم  ذاته،  الُمتَّهم 

أبرز السلبيات  ق. كما أن من  هَهَا بإرهابِ الشهود، أو خداعِ المحقِّ يُشَوِّ لاحتمال أن 

التي شابَت النظام بصورته التقليدية أنه قد رخّص كل السبل للحصول على اعتراف 

يُفضِ في بعض الأحيان إلى  الذي كان  التعذيب والإكراه  ها  أهمِّ الُمتَّهم، وكان من 

موت الُمتَّهم)1)).

كما تجدر الإشارة إلى أن من سلبيات هذا النظام، علاوة على ما سبق، أنه لا يعترف 

دةً، وبناءً عليها  د للقاضي أدلة محدَّ بمبدأ حرية القاضي في تكوين عقيدته؛ فالقانون يُحدِّ

ى بنظام »الأدلة القانونية«.  يمكنه إدانة الُمتَّهم إذا توافرت، وهو ما يُسمَّ

وهنا لا بدَّ من كلمةٍ، وهي أنَّ المبادئ التي أرساها النظام »التنقيبي« أصبَحَتْ جزءًا 

إنشاء  فكرة  المثال  ونأخذ على سبيل  الحديثة،  الإجرائية  القوانين  من  أ  يتجزَّ ا لا  أساسيًّ

النيابة العامة لتتولَّ الدعوى العمومية، وفكرة عدم اختيار الخصومِ القضاةَ، كما اعتََف 

هذا النظام بطرق الطعن في الأحكام؛ كونها الوسيلة الوحيدة لتصحيح الحكم)1)).

الإجراءات  في  ا  مُستَمِرًّ تغييًرا  تَفرضُِ  الاجتماعية  رات  التطوُّ أنَّ  اعتبار  وعلى 

انظر: طارق إبراهيم الدسوقي عطية، شرح قانون الإجراءات والمحاكمات الجزائية الكويتي، الكتاب  	((1(
الأول، دار الجامعة الجديدة، الإسكندرية، 2020، ص96 و97.

وبمناسبة الحديث عن نشوء فكرة جهة ادعاء تَسبقُِ المحاكمة، فعند بداية ظهور هذا النظام لم تكنْ  	((1(
ى الشكاوى وتنوب عن المجني  تتلقَّ جِهَةٍ  الفكرة فقط وجود  ا  الحالية، وإنَّ العامة بصُورَتهَِا  النيابة 
عليه والمجتمع، بمعنى أن أصل الفكرة واحدٌ، ولذلك يعود الفضل إلى النظام التنقيبي، فهو منبع 

نشوء هذه الفكرة.
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)الاتِّهامي  السابقين  النظامَيْ  هذَيْن  اعتَتَْ  التي  السلبيات  إلى  ونظرًا  الجزائية))1))(، 

تْهُمَ، فقد ظَهَرَ نظامٌ مُختَلَطٌ بينهما. والتنقيبي(، وفق القوانين التي تَبَنَّ

الفرع الثالث

النظام الُمختَلَط

الحقوق  مع  ومُتَنَاسَبٍ  وواقعيٍّ  فعليٍّ  بشكلٍ  العيوب  تلافِ  هي  النظام  هذا  فكرة 

النظامَيْ  على  يُعَابُ  كان  حيث  العام،  والنظام  المجتمعات  هات  وتوجُّ والحريات 

)الاتِّهامي والتنقيبي( الانحياز إلى ترجيح جانب أَحَدِ طَرَفَْ الدعوى الجزائية، فلم ينجحْ 

أيٌّ منهما في إقامة التوازن الذي تَقتَضِيهُ المصلحة العامة بينهما. وقد لُوحِظ أنَّ عيوبَ 

، وقد كانت هذه  كلٍّ منهما قد وَاجَهَهَا الآخر، ولكن على نحو اتَّصَفَ بالانحياز الحادِّ

الملاحظة أساسًا لنشوء »النظام الُمختَلَط« الذي يَجتَهِدُ في الجمع بين مزايا النظامين، 

بِ عُيُوبهِِمَ)1)). وتَجَنُّ

فعلى سبيل المثال، نَجِدُ النظام »الاتِّهامي« قد أرسَ دَعَائمَِ مازالت النظم الإجرائية 

ق بهَذَيْن  الحديثة تَسِيُر عليها، وهي فكرة »علنية المحاكمة وشفهية المرافعة«. وفيما يتعلَّ

لأنَّ  الُمختَلَط؛  النظام  تَبَنَّاهُم  فقد  الاستثنائية،  أهميَّتهما  إلى  ونظرًا  العريقَيْ،  المبدأَيْن 

السياسة  تَخدِمُ  التي  الأهداف  من  العديد  يَضمَنَا  المحاكمة  أثناء  في  والشفهية  العلنية 

خُ في وُجدَانهِِم العبر. الجنائية للدولة، كما أنَّ المحاكمة العلنية أمام الأفراد تُرَسِّ

خَالصًِا  ا  حقًّ الخصومة  اعتبار  الاتِّهامي  النظام  على  تُؤخَذُ  التي  السلبيات  من  لكن 

بجانب  يقف  أنه  »الاتِّهامي«  النظام  على  يعيبون  »التنقيبي«  النظام  فأصحاب  لأطرَافِهَا؛ 

الُمتَّهم، من خلال دور النظام السلبي في مُعَاوَنَةِ المجني عليه؛ فيُتْكَُ المجني عليه لكي 

يُبَارِزَ الُمتَّهم وحدِهِ. ولمواجهة هذه السلبية، فقد قام أصحاب النظام الُمختَلَط بإنشاء »جهة 

حتى قيل إنَّنا الآن في حال من العدالة الانتقالية. انظر: 	((1(
	 Jemima García-Godos, Victims in Focus, International Journal of Transitional 

Justice, Volume 10, Issue 2, July 2016, p.350.
انظر حول موقع الضحية في ضوء التغيرات المعاصرة في المحاكمة الجنائية بالفقه الفرنسي لدى:

	 A. Yaya, “La Victime Au Regard Des Mutations Contemporaines Du Proces 
Penal”, Annales des Sciences Juridiques et Politiques, Vol.24, no.1 (2023).

طارق إبراهيم الدسوقي عطية، مرجع سابق، ص98. 	((1(
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إحاطة  الُمختَلَط على  النظام  حَرَصَ  ذاته  الوقت  للمجتمع. وفي  لَة  الُممَثِّ العام«  الادعاء 

وَاسِعَةٍ، خصوصًا منها تَحَريم التعذيب، وجَعلِ كل إجراءات التحقيق  الُمتَّهم بضماناتٍ 

علنيةً في مواجَهَتهِِ، وبذلك يكون النظام الُمختَلَط قد تبنَّى أصل الفكرة التي ابتكَرَهَا النظام 

التنقيبي - وهي جهة الادعاء - وتخلَّ عن الآليات التي كانوا يسيرونَ عليها.

لكن النظام الُمختَلَط قد تبنَّى »السرية في أثناء التحقيق«، بمعنى أن تكون إجراءات 

التحقيق علنيةً بُموَاجَهَةِ أطراف الدعوى، من »مُتَّهم ومجني عليه ومحامٍ« فقط، وسريةً 

تبنَّى  النظام الُمختَلَط من المحاكمة فقد  يَتَعَلَّق بموقف  في مواجهة بقية الأفراد. وفيما 

رْ المحكمة جَعْلَ الجلسة سرية، وهو بلا شكٍّ من  ، ما لم تُقَرِّ العلنية والشفهية كأصلٍ عامٍّ

مزايا النظام الاتِّهامي)1)). 

يلُ إلى النظام التنقيبي،  وبخصوص القانون الكويتي، نَرَى أنَّ المشرع الكويتي يَِ

مع أخذ بعض مظاهر النظام الاتِّهامي، فيكون نهجه مُختَلَطًا بينهمً، بدليل ما يلي:

أولً: موقف الدستور الكويتي

من أبرز مظاهر الدعوى الجزائية التي نصَّ عليها الدستور الكويتي، بدايةً، هي عدم 

ظِي، سواء أكان قبضًا أم حبسًا أم تفتيشًا، أم تقييدًا للحرية؛  جواز اتِّخاذ أيِّ إجراءٍ تَحَفُّ

إلاَّ وفقًا للقانون)1))، كما نصَّ صراحةً على أنَّه لا جريمة ولا عقوبة إلاَّ بناءً على قانون، 

نَعُ تطبيق عقوباتٍ مزاجيةٍ مزدوجةٍ مرهونةٍ بيَِدِ الأفراد)2))، ولعلَّ أبرَزَ مَظَاهِرِ  الأمر الذي يَْ

ضمانات  وترسيخ  للمُتَّهم،  الإنسانية  غير  والمعاملة  التعذيب  يُمه  تَحَرِّ هو  الدستور 

 1 رقم  بالقانون  المعدل   ،2015 لسنة   111 رقم  الكويتي،  الأحداث  قانون  أن  إلى  الإشارة  وتجدر  	((1(
2017، جعل محاكمة الحدث في جلسةٍ سريةٍ، ويترتَّب على مخالفة حكم هذه المادة بطلان  لسنة 
المحاكمة، حيث نصت المادة )40( على أن تُجرى محاكمة الحدث في غير علانية، ولا يجوز أن 
يحضرها سوى الحدث وأقاربه والشهود والمحامون ومراقبو السلوك، ومن تجيز له المحكمة الحضور 

بإذن خاص...«.
المادة )31( من الدستور الكويتي »لايجوز القبض على إنسان أو حبسه أو تفتيشه أو تحديد إقامته أو  	((1(
تقييد حريته في الإقامة أو التنقل إلا وفق أحكام القانون. ولا يعرض أي إنسان للتعذيب أو للمعاملة 

الحاطة بالكرامة«.
المادة )32( من الدستور الكويتي »لا جريمة ولا عقوبة إلا بناء على قانون، ولا عقاب إلا على الأفعال  	((2(

اللاحقة للعمل بالقانون الذي ينص عليها«.
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الجنايات،  في  العمومية  الدعوى  تتولَّ  جهةً  الدستور  أنشأ  كما  العادلة)2))،  المحاكمة 

وجهةً أخرى تتولَّ الجنح)2)).

ثانيًا: موقف قانون الإجراءات والمحاكمات الجزائية

ى بالشرعية الإجرائية، أي أنَّ أيَّ محاكمةٍ لا تتمُّ وفقًا   نصَّ القانون على ما يُسمَّ

العقوبات إلا وفقًا  بَاطِلَةً، فلا يجوز فرض  تُعتَبَُ محاكمةً  بالقانون  للطريق المرسوم 

قةً ببيان جميع الحالات  لهذا القانون)2))، كما تمَّ منح الُمتَّهم ضماناتٍ تفصيليةً مُتَعَلِّ

التي يجوز فيها القبض والتفتيش، ومفهوم التلبُّس، وحقُّ الطعن على الأحكام، ورَدِّ 

عليه  نصَّ  التي  الأساسية  الضمانات  من  محامٍ... وغيرها  اصطحاب  القضاة، وحقُّ 

ثِّلُ المجني عليه فقط، وتم قَصُْ دَورهِِ  القانون، كما أنه جَعَلَ جهة التحقيق هي التي تَُ

على الادعاء المدني.

والتي  الكويتي،  القانون  في  العامة  الإجرائية  الُأسُس  هذه  كلِّ  من  الرغم  وعلى 

الكويتي  المشرع  فإنَّ  التنقيبي،  إلى  الميل  مع  والتنقيبي؛  الاتهامي  النظام  بين  دَمَجَتْ 

ا الاصطفاف في صَفِّ الشكليات الإجرائية غير الواقعية بالتعامل  كان أمام خيارَيْن: إمَّ

ا مَنحَهُ الصفة بالخصومة ضمن الإجراءات الجزائية، فأين اصطفَّ  مع المجني عليه. وإمَّ

المشرع الكويتي بين الشكليات والواقع الانتقالي هذا؟ 

ن له فيها  المادة )34( من الدستور الكويتي »المتهم بريء حتى تثبت إدانته في محاكمة قانونية تُؤمَّ 	((2(
ا«,. والمادة )39(  ا أو معنويًّ الضمانات الضرورية لممارسة حق الدفاع. ويحظر إيذاء المتهم جسمانيًّ
فلا  مكفولة،  وسريتها  مصونة،  والهاتفية  والبرقية  البريدية  المراسلة  »حرية  الكويتي  الدستور  من 
يجوز مراقبة الرسائل، أو إفشاء سريتها إلا في الأحوال المبينة في القانون وبالإجراءات المنصوص 

عليها فيه«. 
وتُشِرفُ  باسم المجتمع،  العمومية  الدعوى  العامة  النيابة  »تُوَلَّ  الكويتي  الدستور  )167( من  المادة  	((2(
على شؤون الضبط القضائي، وتسهر على تطبيق القوانين الجزائية وملاحقة المذنبين وتنفيذ الأحكام. 
ونَ  يُوَلُّ بمن  ة  الخاصَّ والضمانات  الشروط   ُ ويُعَيِّ اختصاصاتها  مُ  ويُنَظِّ الهيئة  هذه  القانون  ويرتب 
وظائفها. ويجوز أن يعهد بقانون لجهات الأمن العام بتولِّ الدعوى العمومية في الجنح على سبيل 

نُهَا القانون«. الاستثناء، ووفقًا للأوضاع التي يُبيِّ
المادة )1( من قانون الإجراءات والمحاكمات الجزائية الكويتي رقم 17 لسنة 1960 »لا يجوز توقيع  	((2(

عقوبة جزائية إلا بعد محاكمة تُجرى وفقًا للقواعد والإجراءات التي يقررها هذا القانون«.



»المجني عليه الأصيل« في الخصومة الجزائية: نحو رؤية جديدة

مجلة كلية القانون الكويتية العالمية - السنة الثالثة العاشرة - العدد 2 - العدد التسلسلي  50  - رمضان - 1446هـ - مارس 2025م304

المطلب الثاني

اصطفاف المشرع الكويتي في صَفِّ الشكليات النظرية

»الخصومة  صاحبت  التي  رات  التطوُّ على  المطلب،  هذا  في  الضوء،  سَنُسَلِّط 

الجزائية«)2)) في التشريع الكويتي، من قبل صدور الدستور الكويتي إلى يومنا الحالي، 

والهدف من وراء تسليط الضوء هو فهم موقف المشرع؛ لبيان نظام الشكليات الإجرائية 

اهُ، والآثار المرتبطة به. الجزائية الذي تَبَنَّ

َ أنَّ قانون الإجراءات والمحاكمات الجزائية الكويتي، رقم  ومن المهم بمكان أنْ نُبَيِّ

17 لسنة 1960، والمذكرة التفسيرية لم يُعَرِّفَا الخصومة والدعوى الجزائية، وبالتالي فقد 

تُركَِ الأمر إلى القضاء والفقه، واكتَفَى المشرع بتحديد أركان الدعوى الجزائية وأطراف 

ق بها. الخصومة، وكلِّ ما يَتَعَلَّ

والمحاكمات  الإجراءات  قانون  في  الكويتي  للمشرع  الأساسي  الموقف  أولً: 

الجزائية رقم 1960/17 )منح المجني عليه الصفة الأصيلة(

بدأت الثورة التشريعية في دولة الكويت أواخر خمسينيات القرن الماضي، والقارئ 

بالتاريخ الكويتي يجد أنَّ معظم التشريعات قد صَدَرَت في تلك الحقبة)2))، وبالبحث 

ق بالقضاء بصفةٍ عامةٍ نَجِدُ أنَّ القانون رقم 19 لسنة 1959، بشأن  حول القوانين التي تتعلَّ

تنظيم القضاء هو أول قانونٍ نظاميٍّ صَدَرَ بهذا الشأن، وفي هذا القانون - لأول مرةٍ - عرف 

الدعوى  رَفْعِ  الحقَّ في  إليها المشرع  العامة؛ حيث أسند  النيابة  الكويتي فكرة  ع  المشرِّ

تهَِا)2)). الجزائية ومُبَاشََ

الجزائية  »الدعوى  لأن  هو  الجزائية  الدعوى  عن  بدلً  الجزائية  الخصومة  مصطلح  اختيارنا  وسبب  	((2(
وسيلة الخصومة الجنائية التي تشمل تحريك الدعوى والسير فيها واستعمالها وعرضها على القضاء 
والحكم بها وصولً إلى انقضائها أو تنفيذ الحكم بها كأحد أسباب الانقضاء؛ فالخصومة أعم وأشمل 
من الدعوى بل هي تحتويها«، فائزة يونس الباشا، شرح قانون الإجراءات الجنائية الليبي، ج1، دار 

النهضة العربية، بيروت، 2004، ص14 .
مثال: قانون الجنسية رقم 1959/19، وقانون الجزاء رقم 1960/16، وقانون غرفة التجارة 1959، وقانون  	((2(

الإجراءات والمحاكمات الجزائية رقم 1960/17 والعديد من القوانين.
المادة )51( من قانون تنظيم القضاء الملغى رقم 19 لسنة 1959 »للنيابة العامة دون غيرها الحق في رفع  	((2(

الدعوى الجزائية ومباشرتها، ما لم يوجدْ نصٌّ في القانون على خلاف ذلك«.
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الإجراءات  بشأن   1960 لسنة   17 رقم  القانون  صَدَرَ  فقد  القانون،  هذا  وبعد 

تختصُّ  العامة  النيابة  أنَّ   َ بَيَّ والذي   ،1960 يونيو   2 بتاريخ  الجزائية،  والمحاكمات 

بالتحقيق في الجنايات، والإدارة العامة للتحقيقات تختصُّ بالجنح)2)).

والذي   ،1962 نوفمبر   11 بتاريخ  الكويتي،  الدستور  صَدَرَ  تقريبًا  بسنتين  وبعدها 

باسم  العمومية  الدعوى  العامة  النيابة  »تُوَلَّ  أن:  على   )167( المادة  صُلْبِ  في  نصَّ 

المجتمع، وتُشِرفُ على شؤون الضبط القضائي، وتسهر على تطبيق القوانين الجزائية، 

اختصاصاتها،  مُ  ويُنَظِّ الهيئة  القانون هذه  وتنفيذ الأحكام. ويرتب  وملاحقة المذنبين، 

بقانون  يُعهَد  أن  ويجوز  وظائفها.  ونَ  يُوَلُّ بمن  ة  الخاصَّ والضمانات  الشروط   ُ ويُعَيِّ

ووفقًا  الاستثناء،  سبيل  على  الجنح  في  العمومية  الدعوى  بتولِّ  العام  الأمن  لجهات 

نُهَا القانون«. للأوضاع التي يُبيِّ

وبهذا يكون قانون الإجراءات الذي صَدَرَ قبل الدستور مُوَافِقًا له، فلم يتمَّ تعديل 

إلى  ومازال ساريًا  الدستور،  بسبب مخالفة نصوص  الجزائية  الإجراءات  قانون  أحكام 

يومنا هذا)2)).

وإلى هنا يتبيَّ أنَّ النظام الاجرائي الجزائي الكويتي قد تبنَّى فكرة وجودَ جهةٍ تسبق 

المحاكمة الجزائية، وهي النيابة العامة، وأفردَ لها التحقيق بكِل أنواع الجرائم، ثم صَدَرَ 

عَ الاختصاص بناءً على تقسيم الجرائم  قانون الإجراءات والمحاكمات الجزائية الذي وَزَّ

 ، إلى جُنَحٍ وجناياتٍ)2))، وجَعَلَ النيابة العامة هي من يتولَّ الدعوى العمومية كأصلً عامٍّ

في  التحقيق  في  الاختصاص  وجَعَلَ  الوصف،  جنائية  العقوبة  ذات  بالجرائم  هَا  وخَصَّ

العامة  النيابة  »تتولَّ   :1960 لسنة   17 رقم  الجزائية  والمحاكمات  الإجراءات  قانون  من   )9( المادة  	((2(
ف والادعاء في الجنح  ف والادعاء في الجنايات ويتولَّ سلطة التحقيق والتصرُّ سلطة التحقيق والتصرُّ

محققون يعينون لهذا الغرض في دائرة الشرطة والأمن العام... «.
بسبب مخالفة  ليست  أنَّها  إلاَّ  القانون،  التي طرأت على  التشريعية  التعديلات  العديد من  مع وجود  	((2(

الدستور.
، ونرى وجوب  ظ عن قيام المشرع بتوزيع الدعوى العمومية بين جِهَتَيِْ ونحن في هذا المقام نتحفَّ 	((2(
توحيدِهَا بيَِدِ النيابة العامة لتتولَّ الدعوى العمومية كاملةً، وذلك لضمان الحياد والاستقلالية والعدالة، 
لمزيد عن هذا الموضوع، انظر: وئام المصري، الدعوى الجزائية )العمومية( في دولة الكويت وبعض 

الدول العربية، مجلة كلية القانون الكويتية العالمية، س3، ع12، ديسمبر 2015، ص282.
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والتي  الداخلية،  بوزارة  العام  الأمن  إلى جهات  الوصف  العقوبة جنحية  ذات  الجرائم 

ى بـ »الإدارة العامة للتحقيقات«، واختصاصها جاء على سبيل الاستثناء)3)). تسمَّ

الاجرائي  النظام  أن  نَجِدُ  الجزائية  الإجراءات  قانون  نصوص  في  النظر  وبإمعان 

الجزائي الكويتي »شكله الحالي« لا يسمح لـ »المجني عليه« بمباشرة الدعوى الجزائية، 

من دون المرور عبر جهة التحقيق، سواء أكانت النيابة العامة في الجنايات، أم الإدارة 

العامة للتحقيقات في الجنح. 

زْ التنفيذ بشهر  وبمراجعة قانون الإجراءات والمحاكمات الجزائية، منذ دخوله حَيِّ

نوفمبر 1960، وجدنا أنَّ القانون - قبل أن تطرأ عليه التعديلات - كان يَعتَفِ ويُقِرُّ برفع 

الدعوى الجزائية بطريقٍ مباشٍر أمام المحكمة دون العبور على جهة التحقيق في الجرائم 

جنحية الوصف؛ حيث كانت تنصُّ المادة )106( قبل تعديلها على »للمجني عليه، أو 

لمن ينوب عنه من ولي نفس أو وكيل خاص، حق رفع الدعوى الجزائية على الُمتَّهمين 

في جميع قضايا الجنح، ومباشرة هذه الدعوى أمام المحكمة«.

مباشرة  حق  له  »مَنْ   : أنَّ على  تعديلها  قبل   )107( المادة  تنصُّ  كانت  كما   

الدعوى الجزائية يتولَّ إجراءات الاتِّهام فيها أمام المحكمة. ومع ذلك يجوز في جميع 

ل النائب العام وأعضاء النيابة العامة، في أي حال كانت عليها الدعوى،  الأحوال أن يتدخَّ

لتولِّ إجراءات الاتِّهام، ولو كانت الدعوى مرفوعة من أحد المحققين من غير أعضاء 

النيابة العامة، أو من المجني عليه. وللمجني عليه، إذا كان هو الذي رفع الدعوى، أن 

حِهَا للمادة )167( من الدستور:  وفي ذلك تقول المذكرة التفسيرية للدستور الكويتي في مَعْرضِِ شَْ 	((3(
الأمن  القانون لجهات  يعهد  أن   - الاستثناء  - على سبيل  المادة  أجازت هذه  الكويت  لواقع  »مراعاة 
العام في نطاق الجنح بتولي الدعوى العمومية، بدلً من النيابة العامة صاحبة الدعوى العمومية أصلا، 
ع في هذه الرخصة؛ لأنها  نُهَا القانون ومُقْتَضَ هذا النص عدم جواز التوسُّ وذلك وفقًا للأوضاع التي يُبيِّ
استثناء، والاستثناءات تجري في أضيق الحدود، كما يلزم أن يبين القانون الأوضاع المشار إليها في 
المادة الدستورية المذكورة، وأن يكفل للقائمين بالدعوى العمومية المناطة بجهات الأمن ما تقتضيه 
هذه الأمانة الخطرة من مؤهلات قانونية في القائمين بها، وتنظيم إداري يكفل لهم القدر الضروري من 
الحيدة والاستقلال، والبعد عن أصداء ما يلازم عمل جهاز الأمن العام من اتصال يومي بالجمهور، 
واحتكاك بكثير من الناس كل يوم؛ فبهذه الضمانات يحقق هذا الطريق الاستثنائي الفوائد المرجوة من 

دون أن يكون ذلك على حساب العدالة أو الحقوق والحريات«.
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النيابة العامة، كما أنَّ له أنْ ينسحب منها، على أنَّ هذا  يبقى في الخصومة إلى جانب 

الانسحاب لا يُؤثِّر في حقوق الُمتَّهم قبله«.

الجزائية مباشرةً  الدعوى  برفع  بالسماح للمجني عليه  ه المشرع  وتأكيدًا على توجُّ

ت عليه المذكرة التفسيرية لقانون الإجراءات الجزائية بَمعرضِِ  أمام المحكمة هو ما نصَّ

شَحِهَا المادتين )106(، و)107( قبل التعديل، حيث قالت: 

الحقوق  عن  المسؤول  به  ويلحق  الُمتَّهم،  الدعوى الجزائية هم  في  »الخصوم 

ا.  ا مدنيًّ قون، والمجني عليه، وقد يكون مدعيًّ المدنية، والنيابة العامة، ويلحَقُ بها المحقِّ

المحققون  الجنح  في  يرفعها  وقد  العامة،  النيابة  الُمتَّهم  الدعوى الجزائية على  ويرفع 

وضباط الشرطة. كذلك يجوز للمجني عليه أن يرفَعَ الدعوى الجزائية على الُمتَّهم في 

الجنح. ومن له حقُّ مباشرة الدعوى الجزائية يتولَّ إجراءات الاتِّهام فيها، ولكن يجوز 

الدعوى  عليها  كانت  حال  أي  العامة في  النيابة  أعضاء  يتدخل  أن  الأحوال  جميع  في 

قين من غير أعضاء  لتولي إجراءات الاتِّهام، ولو كانت الدعوى مرفوعة من أحد المحقِّ

النيابة العامة أو من المجني عليه«.

ثانيًا: تعديل المشرع الكويتي موقفه بموجب القانون رقم 30 لسنة 1961 )سحب 

الصفة الأصيلة من المجني عليه(

بطريق  الجزائية  الدعوى  برفع  للمجني عليه  السماح  عَدَلَ عن  قد  أنَّ المشرع  إلاَّ 

تَان  المادَّ ضِمنهَِا  ومن  المواد،  من  العديد  بتعديل  قام  حيث  المحكمة؛  أمام  مباشر 

)106( و)107( بالقانون رقم 30 لسنة 1961 بشأن تعديل بعض أحكام قانون الإجراءات 

والمحاكمات الجزائية)3)).

ومن خلال هذا التعديل الذي أجراه المشرع، بعد قُرَابَةِ مرور السنة على نفاذ قانون 

»يتولَّ  كالتالي:   )106( المادة  نصُّ  أصبَحَ  فقد  الجزائية،  والمحاكمات  الإجراءات 

الجرائم  جميع  في  الُمتَّهمين  على  العقوبة  توقيع  بطلب  الدعوى  مباشرة  قون  المحقِّ

التي يملكون فيها سلطة التحقيق والتصرف والادعاء وفقًا للفقرة الثانية من المادة )9(، 

الصادر بتاريخ 1961/10/26، نشر وعُمِل به بتاريخ 1961/10/29، منشور في جريدة الكويت اليوم،  	((3(
ع350، س7. 
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وذلك وفقًا للشروط والإجراءات المنصوص عليها في هذا القانون«، كما أصبَحَ نصُّ 

باشر  الدعوى الجزائية من  في  الاتِّهام  إجراءات  »يتولَّ  تعديلها:  بعد   )107( المادة 

ف«. التحقيق والتصرُّ

ين أن المشرع الكويتي ألغى طريق الدعوى الجزائية  ويتَّضِح من تعديل هَذَيْن النصَّ

جهة  على  هَا  وقَصََ الوصف،  جنحية  الجرائم  إلى  بالنسبة  مقرر  كان  الذي  المباشرة 

التحقيق - ولا نعلم حقيقة سبب الإلغاء ودواعيه - كما أن القانون رقم 30 لسنة 1961 

لم يَكُنْ مشفوعًا بمذكرة تفسيرية نستطيع من خلالها الوقوف على الأسباب التي دَعَتْ 

المشرع إلى تعديل القانون، لكي نقوم بمناقشتها أو تحليلها.

الجزائية صفة المجني عليه كطرف  الإجراءات  قانون  تعديل  فقد سحب  وهكذا، 

لُهُ،  ثِّ لَة بجهة الادعاء - هي التي تَُ أصيل في الدعوى الجزائية، وأصبحت الدولة - مُمَثَّ

ا،  ن المجني عليه من الحضور أمام المحكمة يجب عليه الادعاء مدنيًّ بالتالي حتى يتمكَّ

وتسديد رسم الادعاء لإثبات الضرر الذي وقع عليه فقط)3)).

صَفِّ  في  رسميًّا  اصْطَفَّ  قد  الكويتي  المشرع  إنَّ  القول  نستطيعُ  عليه،  بناءً 

الشكليات الإجرائية بُمجَرَّد صدور قانون تعديل الإجراءات والمحاكمات الجزائية رقم 

30 لسنة 1961.

والشكليات  الجزائية،  الإجراءات  أنظمة  مجال  في  عامًا  السابق  النقاش  كان  لقد 

هَا؛ لكن حتى نستطيعَ وَضْعَ رؤيةٍ جديدةٍ  القانونية، واصْطِفَافِ المشرع الكويتي في صَفِّ

الإجرائية  القواعد  ق في  نتعمَّ أن  أولً  فيجب  الأصيل«،  عليه  »المجني  تنا  نظريَّ ن  تتضمَّ

الدقيقة خلال جميع مراحل هذه الإجراءات حتى نضع يدنا على عيوب هذه القواعد، 

وهو موضوع المبحث الثاني، ثم نكون جاهزين للخروج بالقواعد الإجرائية المفصلة 

الجديدة التي سنقترحها في المبحث الثالث.

وهنا نُشير إلى أنَّ قانون الإجراءات الجزائية، قَبْلَ تعديله، كان يسمح فقط بالادعاء المباشر بالنسبة إلى  	((3(
هَا على جهة التحقيق، فقد كان الوضع في الجنايات هو عدم  الجنح دون الجنايات التي كان يَقصُُ
ا بالحق المدني؛ فالتعديل الذي لَحِقَ القانون كان  عٍيًّ اعتبار المجني عليه كطرفٍ أصيلٍ واعتباره فقط مُدَّ
ف في كل أنواع الجرائم لجهات  فقط بمنع الادعاء المباشر بالنسبة إلى الجنح، وجعل التحقيق والتصرُّ

التحقيق.
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المبحث الثاني
الدور القاصر للمجني عليه خلال مراحل الإجراءات الجزائية

)الشكوى والتحقيق والمحاكمة(

أنهُ  ةِ  بحُِجَّ ؛  عامٍّ بشكلٍ  عليه  الَمجنيِ  من  أكبر  القانون  في  بالُمتَّهم  الاهتمام  إن 

ل العقاب في الوقت الذي قد يكون فيه بريئًا لكنه مدان بسبب ضعف  هو مَنْ سيَتَحَمَّ

تَنُصُّ على  أنَّها  نَجِدُ  الحديثة،  والدساتير  الدولية  الاتفاقيات  إلى  وبالنظر  الإجراءات، 

ةٍ في هذا الشأن. لكن هناك شخصًا لا يَقِلُّ أهميةً عن الُمتَّهم لم ينَِلْ الحظَّ  مبادئ مهمَّ

الحق  صاحب  هو  عليه  فالمجني  والتقييم،  والمراجعة  والتطوير  التأصيل  من  الكَافِ 

المباشر في الدعوى الجزائية.

وسنناقش في هذا المبحث، دور المجني عليه بصفةٍ تفصيليةٍ في الإجراءات الجزائية، 

الأول، و»المحاكمة« في  المطلب  والتحقيق( في  )الشكوى  مراحلها  من خلال جميع 

المطلب الثاني.

المطلب الأول
إقصاء المجني عليه من الإجراءات الجزائية

خلال مرحَلَتَيْ الشكوى والتحقيق
الإبلاغ عن  الضحية في  رغبة  تؤثِّر في  الشكوى  إجراءات  أنَّ جودة  البعض  اعتبر 

من  القضائية  النتيجة  مع  الميزان  تُوضَعُ في  الإجراءات  هذه  أنَّ  حتى  أساسًا،  الجريمة 

حيث الأهمية)3)).	

بمرحلة  مرورًا  الشكوى)3))،  تقديمه  منذ  المجني،  دور  المطلب  هذا  في  ونناقش 

التحقيق قبل صدور الحكم النهائي والبات في الدعوى الجزائية.

(33)	Kristina Murphy and Julie Barkworth, “Victim willingness to report crime to 
police: Does procedural justice or outcome matter most?.” Victims & offenders, 
9, no. 2 (2014), p.178.

والجدير بالذكر أنَّ الشكوى تَختَلِفُ عن البلاغ، ذلك أنَّ الإبلاغ عن الجريمة يَصدُرُ من أيِّ شخصٍ يعلم  	((3(
ا كان نوع هذه الجريمة، بينما تصدر الشكوى عن المجني عليه في الجرائم التي ينص  بوقوع الجريمة، أيًّ
الجزائية  الإجراءات والمحاكمات  قانون  من   )109( للمادة  وفقًا  الشكوى  القانون ضمن حالات  عليها 

الكويتي، أو أي جريمة فيها اعتداء على المجني عليه بصفة شخصية، في ماله أو عرضه أو نفسه.
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الفرع الأول

دور المجني عليه في تقديم الشكوى

الأصل أن مناطَ أيّ دعوى الصفة والمصلحة، ومفهوم المصلحة هو الفائدة التي 

م على الدعوى الجزائية نَجِدُ أن صاحب  يك الدعوى، وبإِسقَاط ما تقدَّ تعود من وراء تَحَرِّ

يك هذه الدعوى هو الشخص الذي وَقَعَ عليه الضرر، والذي  المصلحة الأولى في تَحَرِّ

ة. يَسعَى إلى إيقاعِ عقوبةٍ بحَِقِّ من اعتَدَى عليه؛ فهذه هي الفائدة المرجوَّ

طُ الضوءَ عليه هو أن المجني عليه هو صاحب الصفة والمصلحة والحق  فَمَ نُسَلِّ

أو  الحق  هذا  أحدٌ في  يُنَازِعُهُ  عليه، ولا  اعتَدَى  من  ضِدَّ  الجزائية  الدعوى  يك  تَحَرِّ في 

دُهُ، فإنْ شاءَ حرَّكَ الدعوى ورفعها، وإن شاءَ عَفَا عن الجاني أو تصالَحَ معه، وبالتالي  يُقَيِّ

لا تتحرَّك الدعوى الجزائية كونها لصيقة بإرادته، وهذا الحديث يَرجِعُ بنا إلى الفرق بين 

النظام الاتهامي والتنقيبي؛ فَبلَِ شكٍّ أنَّ هذه الفكرة من بنات أفكار النظام الاتِّهامي.

مْنَا جدلً بأنَّه هو  إلاَّ أنَّ الفعل الاجرامي لا يمسُّ المجني عليه وَحدَه، حتى إن سَلَّ

الأفراد  بالأمان لدى  الشعور  ي إلى إضعَافِ  يُؤدِّ الجرائم  تكِرَارَ  أنَّ  الجريمة، كما  محل 

الأمن؛  استتباب  الجماعة« في  »حق  وهو  أيضًا،  أصيلٌ  هناك حقٌّ  وبالتالي  بالمجتمع؛ 

عليه في  الَمجنيِ  الجزائية لمشيئة  الدعوى  يك  تَحَرِّ تَركِْ  فكرةِ  مع  يَتَعَارَضُ  الذي  الأمر 

جميع الحالات)3)). 

يعود إلى  الجزائية  الدعوى  تَحَرِيك  جَعَلَت الأصل في  الحديثة  الأنظمة  فإنَّ  لذا، 

يمكن  لا  حالاتٍ  جَعَلَت  فقد  الأصل  هذا  من  واستثناءً  والأفراد)3))،  الأمنية  السلطات 

ولا يَخفَى على القارئ الكريم أنَّ هذه الفكرة هي نواة النظام التنقيبي. 	((3(
ت المادة )39( من قانون الإجراءات والمحاكمات الجزائية  وهنا لا بد من توضيح مسألة مهمة؛ نصَّ 	((3(
وتتولَّ إلى جانب ذلك، وطبقًا  الجرائم،  النظام ومنع  الإدارية بحفظ  الجهة  »الشرطة هي  أن  على 
ت التالية، أولً: إجراء التحريات اللازمة للكشف عن الجرائم ومعرفة مرتكبيها  لهذا القانون، المهمَّ
وجمع كل ما يتعلق بها من معلومات لازمة... «. يتبيَّ من هذا النص أن الوظيفة الأساسية الُملقَاةُ 
رَجُل  وَجَدَ  الجرائم«، فمتى ما  عَاتقِِ جهاز الشرطة هي »حفظ الأمن« والتحرِّي عن »مُرتَكِبيِ  على 
الشرطة أنَّ هناك فِعْلً يُثيُِْ جريمةً تقليديةً أو مشهودة، يقوم مباشرةً بإحالة الأمر على جهة التحقيق 
الفرد بالمجتمع متى علم بوقوع جريمة أن  ق بالأفراد فواجبٌ على  يتعلَّ لمباشرة الإجراءات. وفيما 
ت عليه المادة  يُعَرِّضَ نفسه للمساءلة القانونية، وهذا ما نصَّ يُبَادِرَ إلى إبلاغ السلطات الأمنية، وألا 
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تَحَرِيك الدعوى إلا من خلال شكوى من المجني عليه)3)).

إرادة  عـن  تعبير  أو  إخِبَار  »بأنَّها  الشكوى  تعريف  حَولَ  الوقوفِ  من  بدَّ  لا  وهنا 

ه لإثبات مسؤولية هذا الأخير ومعاقبته عمَّ ارتكبه من  المجني عليه ضدَّ المشكو في حقِّ

جريمة«)3)).

تَطَرَّقَ  قد  أنَّه  نَجِدُ  الكويتي  الجزائية  والمحاكمات  الإجراءات  قانون  في  وبالنظر 

)14( من قانون الإجراءات والمحاكمات الجزائية رقم 17 لسنة »كل شخص شهد ارتكاب جريمة، 
وعلم بوقوعها، عليه أن يبلغ بذلك فورًا أقرب جهة من جهات الشرطة أو التحقيق، ويعاقَب من امتنع 
عن التبليغ، ممالأة منه للمتهمين، بعقوبة الامتناع عن الشهادة، ولا يجري هذا الحكم على زوج أي 
شخص له يد في ارتكاب هذه الجريمة أو على أصوله أو فروعه(. والشواهد على ذلك كثيرة، ومنها 
بُمطَالَعَةِ  تحديدًا،  الفساد  العامة لمكافحة  الهيئة  إنشاء  بشأن   2016 لسنة   2 رقم  القانون  ورد في  ما 
ت على أنه: »مع مراعاة حرمة الحياة الخاصة  نصوص المواد من )20( إلى )37(؛ فالمادة )20( نصَّ
وشرف وكرامة الأشخاص، على كلِّ شخصٍ علم بوقوع جريمة من جرائم الفساد الإبلاغ عنها لدى 
الهيئة أو الجهة المختصة مع تقديم ما لديه من معلومات حولها لتتولى دراستها للتأكد من جديتها 
الفساد  »الإبلاغ عن جرائم   : أنَّ )37( نصت على  والمادة   ،» بشأنها...  القانونية  الإجراءات  واتخاذ 
ت عليه المادة الأولى من قانون حماية الأموال العامة  واجبٌ على كل شخص... «، كذلك ما نصَّ
رقم 1 لسنة 1993 »للأموال العامة حرمة، وحمايتها ودعمها والذود عنها واجب على كل مواطن«. 
ُ دور الفرد في تقديم البلاغ هو القانون رقم 16 لسنة 2020 بشأن الحماية من  ولعلَّ أحدَثُ تشريعٍ يُبيِّ
ت المادة )9( على أنه: »تُحَرَّكُ الدعوى في جرائم العنف الأسري بناءً على  العنف الاسري؛ حيث نصَّ
بلاغٍ من أي شخصٍ أو جهةٍ... «، والمادة )10( »على كل من شهد واقعة عنف أسري أو علم بها 
مُ البلاغ بخصوص العنف الأسري بالحماية القانونية والحفاظ على السرية  التبليغ عنها، ويتمتَّع مُقدِّ
فَ  بت الإجراءات القضائية غير ذلك، وتسري في حقِّ من تَخَلَّ وعدم الإفصاح عن هويته إلاَّ إذا تطلَّ
عن التبليغ العقوبات المنصوص عليها في أحكام الامتناع عن التبليغ عن الجرائم الواردة في القانون 

رقم )16( لسنة 1960 بإصدار قانون الجزاء«.
ى بـ »القيود الواردَِة على الدعوى الجزائية«.  هذه الحالات بالفقه الجزائي تُسمَّ 	((3(

انظر في تعريف الشكوى: إدوارد الذهبي، الإجراءات الجنائية في التشريع المصري، ط1، دار النهضة  	((3(
العربية، القاهرة، 1980، ص74. عبدالوهاب حومـد، مرجع سابق، ص80. مشار لدى عادل المانع، 
التعاون  دور المجني عليه في تحريك الدعوى الجنائية .. دراسة مقارنة في تشريعات دول مجلس 
الخليجي، مجلة البحوث القانونية والاقتصادية، كلية الحقوق، جامعة المنصورة، مصر، مج3، ع53، 
2013، ص401. كذلك انظر: طاهر جمال الدين كرابيج، دور المضرور في تحريك الدعوى  أبريل 

العامة، رسالة ماجستير، كلية الحقوق، جامعة حلب، 2015 - 2016، ص10.
يتبيَّ من خلال التعريف أنَّ الشكوى حقٌّ أصيلٌ للمجني عليه، وهي تَختَلِفُ عن البلاغ الذي يَستَطِيعُ  	

لُ أو يُثيُِر جريمةً. ة أيُّ فردٍ بالمجتمع إذا ما رأى فعلً يُشَكِّ تقديمه للجهات الُمختَصَّ



»المجني عليه الأصيل« في الخصومة الجزائية: نحو رؤية جديدة

مجلة كلية القانون الكويتية العالمية - السنة الثالثة العاشرة - العدد 2 - العدد التسلسلي  50  - رمضان - 1446هـ - مارس 2025م312

ى بطائفَِةِ جرائم الشكوى؛  تَيْ )109، 110()3))، وهذه الجرائم تُسمَّ للشكوى فقط في المادَّ

م المجني عليه بشكواه فإنَّ جهة التحقيق تُغَلُّ يَدُهَا عن  ممَّ يَعني أنَّه في حال عدم تقدُّ

تَحريك الدعوى الجزائية. 

وإفشاء  والقذف  »السب  جرائم  في  الشكوى  جرائم  الكويتي  المشرع  حَصََ  وقد 

والنصب  والابتزاز  السرقة  وجرائم  الإناث،  خطف  وجرائم  الزنا)4))،  وجريمة  الأسرار، 

وخيانة الأمانة«. 

الجزائية  الدعوى  مباشرة  في  التحقيق  لجهة  السالبة  القيود  من  تُعَدُّ  الجرائم  فهذه 

وتَحريكها؛ ففي حال إحالة الدعاوى التي تكون ضِمنَ هذه الجرائم دون وجود شكوى، 

رِ قانونًا فَتَقْضِ بعدم قُبُولهَِا)4)).  فإنَّ المحكمة تكون قد اتَّصَلَت بالدعوى بغير الطريق الُمقَرَّ

حيث تنصُّ المادة )109( على أنَّه: »لا يجوز رفع الدعوى الجزائية إلاَّ بناءً على شكوى المجني عليه  	((3(
في الجرائم التالية، أولً: جرائم السب والقذف وإفشاء الأسرار. ثانيًا: جريمة الزنا. ثالثًا: جرائم خطف 
الإناث. رابعًا: جرائم السرقة والابتزاز والنصب وخيانة الأمانة، إذا كان المجني عليه من أصول الجاني 
أو فروعه أو كان زوجه. إذا كان المجني عليه قاصرا، كان لوليه الشرعي أن يقدم الشكوى نيابة عنه، 
»لمَِن  أنَّه:  تنصَّ على   )110( الصدد. والمادة  الولي في هذا  العام محل  النائب  ر ذلك حل  تعذَّ فإذا 
ا عن المتهم وتسري عليه  صَدَرَ منه الإذن أو الشكوى حقَّ العدول عن ذلك، ويُعتَبَُ العدول عفوًا خاصًّ

أحكامه«.
والجدير بالذكر أنَّ المشرع الجزائي قد أخرج جريمة الزنا من طائفة جرائم الشكوى، ولكنه ألحَقَهَا  	((4(
للزوج  »يجوز   1960 لسنة   46 رقم  رقم  الكويتي  الجزاء  قانون  من   )197( المادة  نصت  فقد  بأثرها، 
المجني عليه في جريمة الزنا أن يمنع إقامة الدعوى الجزائية على الزوج الزاني، رجلً كان أو امرأة، 
وعلى شريكه في الزنا، بشرط أن يقبل المعاشرة الزوجية كما كانت. ولهذا الزوج أن يوقف الإجراءات 
في أي حالة كانت عليها، كما أن له أن يوقف تنفيذ الحكم النهائي، برضائه استمرار الحياة الزوجية 
وإذا منع الزوج المجني عليه إقامة الدعوى الجنائية، أو أوقف سير الإجراءات أو أوقف تنفيذ الحكم 
النهائي لم تسر أحكام المادة )194(«. الصادر بتاريخ 1960/11/23/، نُشَِ بتاريخ 1960/12/5 بشأن 

تعديل بعض نصوص قانون الجزاء، منشور في جريدة الكويت اليوم، ع304، ملحق السنة السادسة.
والمقصود  والطلب،  كالإذن  التحقيق  سلطة  على  تَردُِ  التي  الأخرى  القيود  إلى  بالنسبة  سيان  والأمر  	((4(
بالإذن هو موافقة الجهة على تحريك الدعوى العمومية بمواجهة أحد العاملين بها، وسبب اشتراط 
الكويتي  الدستور  ينصُّ  فمثلً  ة؛  الخاصَّ بسبب طبيعتها  الجهة  بها  تتمتَّع  التي  الإذن هو للاستقلالية 
في المادة )111( من الدستور على أنه: »لا يجوز أثناء دور الانعقاد في غير حالة الجرم المشهود أن 
تُتَّخَذَ نحو العضو إجراءات التحقيق أو التفتيش أو القبض أو الحبس أو أي إجراءٍ جزائيٍّ آخرٍ إلاَّ بإذن 
1990 بشأن قانون تنظيم  23 لسنة  المجلس... «. وأيضًا تنصُّ المادة )37( من المرسوم بقانون رقم 
القضاء على أنَّه: »لا يجوز في غير حالات الجرم المشهود اتخاذ أيِّ إجراءٍ من إجراءات التحقيق أو 
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؛ لذلك فقد  ُ أنَّها تمسُّ المجني عليه بشكلٍ خاصٍّ ل في هذه الجرائم يَتَبَيَّ وبالتأمُّ

سَمَحَ المشرع بأن يَتمَِّ التنازل والعفو عن الُمتَّهم فيها)4)). 

ا في أي جريمةٍ أخرى فلا تَقَعُ ضمن الجرائم السابقة، فلا تُشتََطُ موافقة وتقديم  أمَّ

المَجنِي عليه للشكوى، فتستطيعُ جهة التحقيق تَحريكَهَا بشكلٍ مباشرٍ.

الفرع الثاني

دور المجني عليه خلال مرحلة التحقيق

يك الدعوى الجزائية من  انتهينا في الفرع السابق ببيان دور المجني عليه في تَحَرِّ

خلال تقديم الشكوى، وهنا لا بد من أن نشير، حتى في حال عدم تقديم المجني عليه 

يات؛  التَحَرِّ الشرطة من جمع الاستدلالات وعمل  أن هذا لا يمنع جهاز  شكوى، إلى 

كون هذه الإجراءات لا تُعَدُّ من قبيل تَحريك الدعوى الجزائية.

ق »وكيل النيابة«  ا التسلسل الطبيعي، بعد تقديم الشكوى، فهو قيام السيد الُمحقِّ أمَّ

على  الوقوف  بغرض  شكواه  تفاصيل  عن  لسُؤَالهِِ  عليه«  »المجني  الشاكِ  باستدعاء 

يُعَاقِبُ عليها القانون أم لا)4))، وهنا يكون المركز  لُ جريمةً  حقيقة كون الشكوى تُشَكِّ

قبل الإدلاء  اليمين  يَحلِفُ  فهو  الدعوى،  الشاهد في  للمَجنيِ عليه هو مركز  القانوني 

مَ ويَطلُبَ ما يشاءُ بجلسة التحقيق، ولجهة  بأقواله، وغَنيٌِّ عن البيان أنَّه يَحِقُّ له أن يُقَدِّ

القضية  يَخْدِمُ  وما  المواءمة،  لتقديرات  وفقًا  طلباته  عن  الامتناع  أو  الإجابة  التحقيق 

قُ المصلحة العامة)4)). ويُحقِّ

القبض أو رفع الدعوى الجزائية علي القاضي أو عضو النيابة العامة في جناية أو جنحة إلاَّ بإذنٍ من 
ق بالطلب فهو خاصٌّ ببعض  ا فيما يتعلَّ المجلس الأعلى للقضاء بناءً على طلب النائب العام... «. وأمَّ
ت المادة )150(  الجهات التي مَنَحَهَا المشرع هذا الحق في حال الإضرار بمصالحها المالية، فقد نصَّ
من القانون رقم 10 لسنة 2003 بشأن إصدار قانون الجمارك الموحد لدول مجلس التعاون »لا يجوز 

تحريك الدعوى في جرائم التهريب إلا بناء علي طلب خطي من المدير العام«.
تنص المادة )110( من قانون الإجراءات والمحاكمات الجزائية: »لمن صدر منه الإذن أو الشكوى حق  	((4(

ا عن المتهم وتسري عليه أحكامه«. العدول عن ذلك، ويُعتَبَُ العدول عفوًا خاصًّ
وهنا لا بدَّ من القول بأنَّ الأصل هو أنَّ الشاكي »المجني عليه« يكتب ما يشاء بشكواه، إلاَّ أنَّ من يُكَيِّفُ  	((4(

لُ أو تثير جريمةً. ق، وكثيًرا ما تكون الأفعال المشكو منها لا تُشَكِّ الواقعة هو السيد المحقِّ
أنَّه: »على  1960 على  لسنة   17 رقم  الجزائية  الإجراءات والمحاكمات  قانون  من   )99( المادة  تنصُّ  	((4(
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يات إذا رَأَتْ جهة التحقيق الحاجة  وبعد سَمَعِ أقوال الشاهد، فقد يتمُّ طلب التَحَرِّ

إليها، وبعدها يُستَدْعَى الُمتَّهم ويُستَجْوَبُ، وله الحق أن يُدَافِعَ عن نفسه، كما أن له الحقّ 

في طلب تمكين مُحَامِيهِ من الحضور معه، وطلب سماع شهود إن وُجِدوا، فإذا وَجَدَت 

لُ الجريمة أو الُمتَّهم  جهة التحقيق أنَّ الشكوى فيها نقصٌ بالأدلة، أو أنَّ الأفعالَ لا تُشَكِّ

مجهولٌ؛ فتقوم حِينَئذٍِ بحفظ التحقيق)4)).

كون حفظ  عليه«؛  »المجني  يُعجِبُ  لا  قد  التحقيق  قرار حفظ  أنَّ  الطبيعي  ومن   

ه، وعليه، فقد تمَّ السماح بدولة الكويت في إجراءٍ  التحقيق يَعنيِ عدم معاقبة الَمشْكُو ضِدَّ

م أمام المحكمة  غايةً في الأهمية ويستحقُّ الإشادة، وهو تَكِين المجني عليه من التظلُّ

أن  وللمحكمة  دةٍ،  مُحدَّ مدةٍ  خلال  التحقيق  بحفظ  الصادر  التحقيق«  »جهة  قرار  على 

ة قرار الحفظ، وإما أن تأمر جهة التحقيق باستكمال التحقيق في القضية  ا صِحَّ رَ إمَّ تُقَرِّ

وإحالَتهَِا للمحكمة)4)).

قد  كانوا  أو  الشاكي،  بمعرفة  أو  بمعرفته  استدعاؤهم  كان  سواءً  الإثبات،  شهود  يَسمَعَ  أن  ق  المحقِّ
كانت  متى  سماعهم  المتهم  يطلب  الذي  النفي  شهود  أيضًا  يسمع  وأن  أنفسهم،  تلقاء  من  حضروا 
لشهادتهم فائدة للتحقيق. له أن يناقش كل شاهد، وللخصوم أيضًا أن يناقشوا الشهود إذا كانت هذه 
المناقشة تفيد التحقيق. وللمحقق الكلمة النهائية في رفض أي شاهد لا فائدة من سماعه، وكذلك في 

رفض توجيه أي سؤال غير منتج، أو لا علاقة له بموضوع التحقيق«.
ع في أنواع الحفظ، سواءً النهائي أو المؤقت، فكتب فقه الإجراءات الجزائية  وليس موضوع بحثنا التوسُّ 	((4(
غنيةٍ ووافيةٍ بشرحها. انظر، على سبيل المثال: محمد سعيد نمور، أصول الإجراءات الجزائية - شرح 

لقانون أصول الإجراءات الجزائية، ط6، دار الثقافة للنشر، عمان – الأردن، 2021، ص426 - 435.
لة  1960، الُمعدَّ 17 لسنة  ر من قانون الإجراءات والمحاكمات الجزائية رقم  تنص المادة )104( مُكرَّ 	((4(
بالقانون رقم 6 لسنة 1996، وعدلت الفقرة الأولى واُضِيفت فقرة أخيرة بموجب القانون رقم 74 لسنة 
ا التظلم من قرارات  2003 »يجوز للمجني عليه في جناية أو جنحة أو لأي من ورثته وإن لم يدع مدنيًّ
الحفظ المشار إليها في المواد السابقة خلال شهرين من تاريخ إعلانه أو علمه بقرار الحفظ، وذلك 
أمام محكمة الجنايات أو محكمة الجنح المستأنفة وفق الأحوال. وتفصل المحكمة منعقدة في غرفة 
بأي طريق،  فيه  الطعن  يقبل  بقرار لا  تقديمه  تاريخ  يومًا من  30 )ثلاثين(  التظلم خلال  المشورة في 
المختصة  التحقيق  تكليف جهة  أو  أقواله  لزوم سماع  ترى  من  أقوال  قرارها سماع  إصدار  قبل  ولها 
باستيفاء أي نقص في التحقيق أو استكمال الأوراق. وفي حالة قبول التظلم موضوعًا تقدم القضية 
إلى المحكمة المختصة خلال 10 )عشرة( أيام من تاريخ إعادة الأوراق إلى الجهة التي أصدرت القرار 
بًا. وعلى جهة التحقيق عرض  م منه. وفي جميع الأحوال يكون القرار الصادر في التظلم مسبَّ الُمتظلَّ
أو ورثته على المحكمة  فيها المجني عليه  بالحفظ، والتي لا يعرف  قرارات  بشأنها  الصادر  القضايا 

المختصة للنظر فيها، وذلك وفقًا للأوضاع المنصوص عليها بالفقرات السابقة«.
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عِيَ مدنيًّا، وفي هذه الحال تكون له  وفي أثناء التحقيق يجوز للمجني عليه أن يَدَّ

ا أمام  عِيِ الُمنْضَمِّ للدعوى الجزائية)4))، والواقع أنَّ ادعاء المجني عليه مدنيًّ صفة الُمدَّ

ُ من مَركَزهِِ بخصوص الإدلاء بأَقوَالهِِ أو طَلَبَاتهِِ أو تَكِينهِِ من حضور  جهة التحقيق لا يُغَيِّ

كل إجراءات التحقيق؛ لأنَّه شاهد يحلف اليمين بالأساس. 

ا أيَّ قيدٍ على جهة التحقيق بإحالة الدعوى جَبًْا  لُ ادعاء المجني عليه مدنيًّ فلا يُشَكِّ

ق  على المحكمة، كما في بعض التشريعات)4))، وكذلك لأنَّ طَلَبَاتهِِ ودُفُوعَهِ أمام الُمحقِّ

أمام  المدني  الادعاء  خِلَف  وهذا على   ،((4( مدنيٍّ ادعاءٍ  بتقديم صحيفة  مَقْرُونَةً  ليست 

المحكمة.

اليه،  سَبَقَت الإشارة  التي  قانون الإجراءات  )111( من  المادة  وبالرجوع إلى نَصِّ 

عي بالحق المدني؛ أي أنَّه ليس خصمً  ى الشاكِ بعد الادعاء مدنيًا بالُمدَّ نَجِدُ أنَّه قد سمَّ

ا مَركَزُهُ هو مَركَزُ الشاهد الذي شَهِدَ بحدودِ ونطَِاقِ الضَررِ  َ اصليًا في الدعوى الجزائية وإنَّ

الذي أَلَمَّ به)5)).

 1960 لسنة   17 رقم  الجزائية  والمحاكمات  الإجراءات  قانون  من   )111( المادة  عليه  ت  نصَّ ما  هذا  	((4(
التي تنظر  ه المدني أمام المحكمة  »يجوز لكلِّ مَن أصابه ضرر بسبب الجريمة أن يرفع دعوى بحقِّ
الدعوى الجزائية، في أي حالة كانت عليها الدعوى إلى أن تتم المرافعة، ويكون له في هذه الحالة 
صفة المدعي المنضم في الدعوى الجزائية إذا كان غيره هو الذي رفعها. يجوز للمدعي المدني أن 

عٍ أثناء التحقيق«. ق، ويعامل كطرفٍ مُدَّ يطالب بحقه أثناء التحقيق الابتدائي بطلب يقدمه للمحقِّ
وهذا على خلاف بعض التشريعات المقارنة، مثل: قانون أصول المحكمات الجزائية الأردني الذي  	((4(
بالحق  المدعي  صفة  عليه  المجني  اتَّخَذَ  إذا  العمومية  الدعوى  تحريك  على  العامة  النيابة  يُجبُِ 
النيابة  أنه: »وتجبر  الثانية على  الثانية من المادة  الفقرة  ت  فيه الشروط؛ فقد نصَّ قت  الشخصي وتحقَّ
دها  ا وفق الشروط التي يُحدِّ العامة على إقامة دعوى الحق العام إذا أقام المتضرر نفسه مدعيًّا شخصيًّ

القانون«.
كالتالي:   1960 لسنة   17 رقم  الجزائية  والمحاكمات  الإجراءات  قانون  من   )75( المادة  عليه  ت  نصَّ 	((4(
»للمتهم وللمجني عليه الحق في حضور جميع إجراءات التحقيق الابتدائي، ولكل منهما الحق في 
أن يستصحب معه محاميه، وليس للمحامي أن يتكلم إلا بإذن من المحقق، وإذا كان المتهم مقبوضًا 

ق إحضاره أثناء التحقيق«. عليه أو محبوسا، وجب على المحقِّ
الابتدائي،  التحقيق  في  ف  بالتصرُّ المحقق  سلطة  على  قيد  له  ليس  الطلب  هذا  أن  التأكيد  »وينبغي  	((5(
ا، وسقوط طلب الادعاء المدني، وفي هذه الحالة لا سبيل  وبالتالي من المتصوّر حفظ التحقيق نهائيًّ
للمدعي المدني سوى اللجوء إلى القضاء المدني«. انظر: بشار فلاح الشباك، الوجيز في شرح قانون 
الإجراءات والمحاكمات الجزائية الكويتي، ط1، مؤسسة دار الكتب، دولة الكويت، 2017، ص315.
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المطلب الثاني
التفات القاضي الجزائي عن وَجَاهَةِ دفوع 

المجني عليه أثناء المحاكمة

دور  يَكتَنفُِ  الذي  الغموض  ويَنجَلي  المسائل  تَتَّضِحُ  تحديدًا  المطلب  هذا  في 

أثناء  في  الفِعلِِّ  عليه  الَمجنيِ  دَوْرِ  حقيقة  على  سَنَقِفُ  خلاله  فمن  عليه،  المجني 

الَمجنيِ  لنا حقوق  نَتْ  تَبَيَّ الشكوى  تقديم  أثناء  دَورهِِ في  قْنَا إلى  تَطَرَّ فعندما  الُمحَاكَمَة، 

عليه المحدودة - مع وجود بعض الملاحظات على هذه الحقوق - وعند مناقشة دوره في 

مِ  هِ في التَظَلُّ أثناء التحقيق تبيَّ أنَّ للمجني عليه الحقَّ في تقديمِ طَلَبَاتهِِ، بالإضافة إلى حَقِّ

على قرار جهة التحقيق؛ وبالتالي الضمانات الإجرائية كَافِيَةٌ إلى حدٍّ معقولٍ.

عُ باستقلاليةٍ وسلطةٍ كبيرةٍ بالتقدير تَصِلُ بها إلى حَدِّ  ا مرحلة المحاكمة فهي تَتَمَتَّ أمَّ

طَرْحِ ما تمَّ بتحقيقات جهة التحقيق وقِيَامِهَا بالتحقيق من جديدٍ؛ لأنَّ قانون الإجراءات 

»تَعتَمِدُ  ما يلي:  )151( على  صُلْبِ المادة  الكويتي قد نصَّ في  الجزائية  والمحاكمات 

ة من التحقيق الذي أَجرَتْهُ في القضية، أو من  المحكمة في اقتنَِاعِهَا على الأدلَّة الُمستَمَدَّ

التحقيقات السابقَِةِ على الُمحَاكَمَة...«.

التحقيق  جهة  أجرَتْهَا  التي  التحقيقات  على  الاعتماد  أنَّ  المادة  نصِّ  من  ويتَّضِحُ 

هَا في الاعتماد عليها؛ فالتحقيق الذي  هو أمرٌ جوازيٌّ بالنسبة إليها إذا ما استَعمَلَتْ حَقَّ

ى بالتحقيق  ى بالتحقيق النهائي، والذي تُجرِيهِ جهة التحقيق يُسمَّ تُجرِيهِ المحكمة يُسمَّ

التحقيق  محضر  على  حجيةً  يُسْبغِْ  لم  الذي  الكويتي  المشرع  مَسلَكُ  فهذا  الابتدائي؛ 

التحقيق  الابتدائي إلى  التحقيق  بضَِمِّ محضر  سُلطَتَهَا  أطلَقَ  ا  بمواجَهَةِ المحكمة، وإنَّ

الذي تُجْرِيهِ المحكمة من عَدَمِهِ.

وإن كان من شيءٍ يَدُلُّ عليه هذا النص، فهو أنَّ دَورَ المجني عليه في أثناء مرحلة 

التحقيق الابتدائي  التحقيق؛ لأنَّ محضر  المحاكمة جوهريٌّ ومحوريٌّ أكثر من مرحلة 

ليس ملزمًا للمحكمة، كما أنَّها لها الحق في إجراء تحقيق جديد دون الالتفات إلى ما 

قُ بمصلحة المجني عليه بشكلٍ مُبَاشٍِ  قامت به جهة التحقيق، وأنَّ صُدُورَ الحكم يَتَعَلَّ

على خلاف مرحلة التحقيق التي يتمُّ فيها تحضير الدعوى وإعدادها.

التي  لنا بعض الإشكاليات  قَةِ بمرحلة المحاكمة تنكشف  الُمتَعَلِّ ومع هذه الشواهد 
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م من  تُوَاجِهُ المجني عليه حول المحاور التالية: أولً: الادعاء المدني. ثانيًا: الدليل الُمقدَّ

المجني عليه. ثالثًا: الطعن على الأحكام، وسنُنَاقِشُ هذه البنود في ثلاثة أَفْرُعٍ على التوالي.

الفرع الأول

دور المجني عليه في الادعاء المدني أمام المحكمة

ا أنَّهُ حَقٌّ  عند مناقشة دور المجني في الادعاء المدني أمام »جهة التحقيق«، فقد بيّنَّ

ُ من مَركَزهِِ بالتحقيق كَشَاهِدٍ، ولا تُعطِيهِ مزايا أو حقوقٍ، فإذا  للمجني عليه، إلا أنَّه لا يُغَيِّ

ل عليها، وبالتالي سواء أقَامَ المجني عليه بالادعاء المدني، أو لم  ا لن يتحصَّ عِ مدنيًّ لم يَدَّ

يَقُمْ به فحقوقه ثابتةٌ وراسخةٌ خلال مرحلة التحقيق.

إلاَّ أنَّ الامر ليس كذلك في أثناء المحاكمة؛ فالأصل في المجني عليه أنَّه يُدلِ بأقواله 

رَ جهة التحقيق إحالة القضية على المحكمة  مُ طلباتهِِ في أثناء التحقيق، وبعد أن تُقَرِّ ويُقدِّ

ثِّلُ المجني عليه والمجتمع، فلا يكون له دورٌ في أثناء المحاكمة. تُصْبحُِ هي مَنْ يَُ

ا أمام المحكمة)5))؛  عِيَ مدنيًّ لكنَ المشّرعَ قد سَمَحَ للمجني عليه - استثناءً - أن يَدَّ

بغية الإسراع في حُصُولهِِ على تعويضٍ مدنيٍّ من الُمتَّهم؛ فالهدف الأساسي من الادعاء 

المدني هو الحصول على تعويضٍ مدنيٍّ بسبب الضرر الذي لَحِقَهُ من قبل الُمتَّهم)5)).

إلى  ترفع  أن  المدنية  الحقوق  دعاوى  »الأصل في  الكويتية:  التمييز  تقول محكمة  المعنى  هذا  وفي  	((5(
المحاكم المدنية، وإنما أتاح القانون استثناء رفعها إلى المحكمة الجزائية متى كانت تابعة للدعوى 
بها  المرفوعة  الجريمة  من  المدنية  بالحقوق  للمدعي  ضرر  عن  به  المدعى  الحق  وكان  الجزائية، 
ن لجريمة هي موضوع الدعوى الجزائية  الدعوى الجزائية أن يكون التعويض ناشئًا عن فعل خطأ مكوِّ
بنظر  مختصة  غير  الجزائية  المحاكم  وكانت  الإباحة،  هذه  سقطت  كذلك  يكن  لم  فإذا  المنظورة، 
الدعوى المدنية؛ لأن هذه الإجازة مبناها الاستثناء، فيجب أن تكون ممارستها في الحدود التي رسمها 
القانون، ولأن توزيع الاختصاص في شق من النظام العام لتعلقه بالولاية... «. انظر: الطعن بالتمييز 

رقم 232 لسنة 1982/ جزائي صادر بتاريخ 1983/1/3.
لكن المشكلة إذا تمَّ افتراض أنَّ المجني عليه له دورٌ في ارتكاب الجريمة بسبب جريمةٍ أخرى، أو ما  	((5(
يُطلَقُ عليه: »الضحيةُ الُمذنبَِةُ«، كأن تكون الضحية مُذنبِةً في جرائم عُنْفٍ، فهنا يَصعُب تحديد الجزء 

الذي يَستَحقُّ المجني عليه للتعويضَ عنه. راجع:
	 Luke Moffett, “Reparations for ‘guilty victims’: Navigating complex identities 

of victim–perpetrators in reparation mechanisms”, International Journal of 
Transitional Justice, Vol.10, no.1, (2016), p.146.
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دِ المجني عليه عناء  تَكَبُّ ولا سبيل للحصول على تعويضٍ مدنيٍّ مؤقتٍ من دون 

إثبات خطأ الُمتَّهم والضرر الذي تسبَّب فيه، والعلاقة بينهما)5))، كما أنَّه ليس للمجني 

عليه حقٌّ في أن يَحضَُ ويُثْبتَِ حُضُورَهُ بمحضر الجلسة أمام المحكمة الجزائية، ويطلب 

مَ ما يُثْبتُِ سَدَادَهُ رسم الادعاء المدني؛ لأنَّ جهة التحقيق - كما  تعويض من دون أن يُقَدِّ

المدنية  الدوائر  أمام  المدنية  الدعوى  طريق  أنَّ  كما  عنه،  تنوب  من  هي   - سلفًا  ذكرنا 

العادية مُتَاحٌ.

مَ  وقَدَّ الرسم،  دَ  وسَدَّ الجزائية،  المحكمة  أمام  ا  مدنيًّ عليه  المجني  عى  ادَّ ما  واذا 

صحيفة الادعاء؛ فيكون أمام المحكمة أحد أربع خياراتٍ:

الخيار الأول: قبول طلب الادعاء، وتعويض المجني عليه، فإما أن يكون التعويض  	-
لُ المجني عليه طلب التعويض المؤقت،  مؤقتًا، وإما أن يكون دائًما، وغالبًا ما يُفضِّ

وذلك لأنَّه إذا طلب التعويض الدائم »النهائي« فلن يستطيع الذهاب إلى القضاء 

ا. كما أنَّ المجني عليه إذا  المدني؛ لأن موضوع التعويض يكون قد حسم قضائيًّ

ا من القضاء الجزائي، فإنَّ طَلَبَهُ سَيَسْتَغرقُِ وقتًا للتقدير والفصل  طَلَبَ تعويضًا نهائيًّ

فيتمُّ غالبًا إحالة طلب الادعاء إلى المحكمة المدنية، كلُّ هذه أسبابٌ تَدفَعُ المجني 

عليه إلى طلب التعويض المؤقت فقط من المحكمة الجزائية. 

عِي بالحق المدني أن يَطعَنَ  الثاني: رَفضُ طلب الادعاء، وهنا يجوز للمُدَّ الخيار  	-
براءة  بسبب  ا  إمَّ يكون  هنا  والرفض  التعويض)5))،  برفض  ق  يتعلَّ فيما  الحكم  على 

ث عن »البراءة للتشكك«)5)) التي تتعلَّق  الُمتَّهم من التهمة المنسوبة إليه، وهنا نتحدَّ

وهنا تجدر الإشارة إلى أنَّ المحكمة تملك، من تلقاء نفسها عند إدانَتهَِا المتهم، أن تلزمه بدفع تعويض  	((5(
د المجني عليه بعدم المطالبة بأيِّ تعويضٍ آخرٍ عن الجريمة؛  للمجني عليه، ولكن ذلك مشروط بتعهُّ
حيث تنصُّ المادة )115( من قانون الإجراءات والمحاكمات الجزائية على أنه: »يجوز للمحكمة، إذا 
أدانت المتهم، أن تلزمه - من تلقاء نفسها - بدفع تعويض عن الأضرار التي ترتَّبت على الجريمة، إذا 

د المحكوم له بألَّ يُطَالبَِ بأيِّ تعويضٍ آخرٍ عن الجريمة ذاتها«. تعهَّ
الدعاوى  في  الصادرة  »الأحكام  الجزائية:  والمحاكمات  الإجراءات  قانون  من   )200( المادة  تنص  	((5(
المدنية من المحاكم الجزائية يجوز استئنافها إذا كانت ممَّ يجوز استئنافه لو أنها كانت صادِرَةً من 

المحاكم المدنية، أو كانت قد استؤنفَِتْ تبعًا لاستئناف الحكم الصادر في الدعوى الجزائية«.
بطلانًا  هناك  أن  أو  الأدلة،  بعض  في  كَتْ  تشكَّ المحكمة  أنَّ  إلاَّ  الُمتَّهم  بحَِقِّ  ثابتةٌ  الواقعة  أنَّ  وهي  	((5(
وبُنْيَانهَِا  الجريمة  بأركان  وليس  بالمحكمة،  قٌ  مُتَعَلِّ البراءة  عليه  بُنيَِتْ  الذي  فالسبب  الإجراءات؛  في 
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ا يكون  باقتناع القاضي، وليس »البراءة اليقينية«)5))، أو »لعدم وجود جريمة«)5))، وإمَّ

رفض التعويض بسبب عدم توافر أحد أركان المسؤولية المدنية بحقِّ طالب الادعاء.

القرار  ة)5))، وهذا  الدائرة المدنية المختصَّ الثالث: إحالة طلب الادعاء إلى  الخيار  	-

القانوني. وفي هذه الحالة تُصدِرُ المحكمة حُكْمً برَِفْض التعويض، وليس بعدم الاختصاص، كون 
التعويض يَقَعُ ضمن ولايتها، ولأنَّها عندما تحكم بالبراءة فإنَّها - بطبيعة الحال - تَنفِي الخطأ الجزائي 

عن الُمتَّهم فلا تَقُومُ بالتعويض، وكون »البراءة هي الأصل، والشّك يفسر لمصلحة الُمتَّهم«. 
جلسة  جزائي،   ،1999 لسنة   150 رقم  الطعن  في  الكويتية،  التمييز  محكمة  تقول  المعنى  هذا  وفي  	
1999/3/8: »وحيث إنَّه لما كان ذلك، وكان مناط استحقاق التعويض هو ثبوت توافر أركان المسؤولية 
المدنية مجتمعة، وهي الخطأ والضرر وعلاقة السببية بينهما، وكانت المحكمة قد انتهت على نحو ما 
سلف إلى براءة المتهم مما أسند إليه تأسيسًا على تشككها في صحة إسناد الاتهام إليه، ومؤدى ذلك 
ن لسمة جريمة من جانبه، وبالتالي فإن ركن الخطأ لا يكون متوافرًا، الأمر  انتفاء الفعل الخطأ المكوِّ

الذي تقضي معه المحكمة برفض الدعوى المدنية«.
 ،2009/4/14 بتاريخ  صادر  جزائي،   ،2008 لسنة   410 رقم  بالطعن  التمييز  محكمة  تقول  ذلك  وفي  	((5(
ر  المقرَّ من  وكان  ذلك،  كان  ا  »لمَّ  :6 القاعدة  ]رفض[ رقم  ص514   ،2 الجزء  رقم   ،37 فني  مكتب 
ذلك  فإن  ثبوتها في حقه،  لعدم  إليه  المسندة  التهمة  من  متهم  براءة  إلى  المحكمة  انتهت  ما  إذا  أنه 
يستلزم رفض طلب التعويض؛ لأنه ليس لدعوى التعويض محل عن فعل لم يثبت في حق من نسب 

إليه، ومن ثم فإن النعي على الحكم في هذا الشأن يكون غير قويم«.
لُ جريمة، مثلً أن  ق أركان الجريمة أي أن الواقعة الُمحالة على المحكمة لا تُشَكِّ والمقصود بعدم تحقُّ 	((5(
ي  تقوم جهة التحقيق بإحالة مُتَّهمٍ على المحكمة بتهمة نَشِر مقالةٍ صحافيةٍ أو تغريدةٍ من شأنها أن تؤدِّ
إلى قطع العلاقات مع دولةٍ شقيقةٍ، وبعدها تُبِْئُ المحكمة الُمتَّهم على سَنَدِ حرية التعبير عن الرأي 

المكفولة وفقًا للدستور، وبالتالي لا توجد جريمة تتعلَّق بما قاله أو كتبه الُمتَّهم.
سَنَدِ عدم وجود  المدنية على  الدعوى  بنظر  الاختصاص«  »بعدم  الحالة تحكم المحكمة  وفي هذه  	
الحكم  عن  المحكمة  يد  تُغلُ  الجزائي  الخطأ  انتفى  وإذا  التعويض،  يرتب  الذي  الجزائي  الخطأ 
بالتعويض كونه مناطها، والجدير بالإشارة إليه هو أن الحكم بعدم الاختصاص لا يصدر مجردًا؛ إنما 
بعدم الاختصاص  الجزائي  الحكم  بالإحالة على المحكمة المختصة، بل إن صدور  يكون مشمولً 

والإحالة يُعَدُّ بمنزلة إعلان للخصوم بالدعوى المدنية.
ت عليه المادة )78( من المرسوم بقانون بشأن المرافعات المدنية والتجارية: »الدفع بعدم  وهذا ما نصَّ 	
اختصاص المحكمة لانتفاء ولايتها، أو بسبب نوع الدعوى أو قيمتها يجوز إبداؤه في أي حالة كانت 
عليها الدعوى، وتحكم به المحكمة من تلقاء نفسها. إذا قضت المحكمة بعدم الاختصاص بسبب 
نوع الدعوى أو قيمتها وجب عليها أن تأمر بإحالة الدعوى بحالتها على المحكمة المختصة، وعليها 
أن تحدد للخصوم الجلسة التي يحضرون فيها أمام المحكمة المحالة عليها الدعوى، ويعتبر النطق 

دة. تلتزم المحكمة المحال عليها الدعوى بنظرها«. بالحكم بمنزلة إعلان للخصوم بالجلسة المحدَّ
17 لسنة  ت عليه المادة )113( من قانون الإجراءات والمحاكمات الجزائية رقم  لمَِ نصَّ وذلك وفقًا  	((5(
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لا يجوز الطعن عليه، وإذا طَعَنَ المدعي بالحق المدني على هذا الحكم فسيكون 

مآل طعنه الرفض بسبب »عدم جواز الطعن«. وفي هذه الحال، يَفقِدُ المجني عليه 

تَثيِلَهُ بجلسات محاكمة الدعوى الجزائية، والفرق بين إحالة الدعوى ورَفْضِهَا أنه 

في حال »الإحالة« فإنَّ القاضي الجزائي لم يبحثْ توافر أركان المسؤولية فيُحيل 

ا في حال »الرفض« فالقاضي الجزائي يكون  الأمر إلى الدائرة المدنية المختصة، أمَّ

ق  يتعلَّ فيما  سَنَدًا  لها  يَجِدْ  ولم  المسؤولية،  أركان  توافر  مدى  وبَحَثَ  صَ  مَحَّ قد 

بالخطأ الجزائي الذي يُرَتِّبُ تعويضًا فيرفض الدعوى المدنية، وهنا لا يَفقِدُ المجني 

التعويض كون  الدوائر المدنية بطلب  هُ أمام  عليه - أو المضرور بصفةٍ عامةٍ - حَقَّ

القضاء المدني هو صاحب الولاية العامة في تقدير الضرر والتعويض.

»براءةً  إليه  المنسوبة  هم  التُّ من  الُمتَّهم  ببراءة  المحكمة  تقضي  أن  الرابع:  الخيار  	-
بدَّ  لا  وهنا  المدنية)5))،  الدعوى  بنظر  الاختصاص  بعدم  تحكم  وبالتالي  يقينية«، 

رَة من المحكمة الجزائية  الُمقَرَّ ةٍ، ألا وهي أنَّ البراءة  من الوقوف على مسألةٍ مُهمَّ

مَنَاطُهَا انتفاء الخطأ المكون للجريمة؛ لذلك عندما تحكم بالبراءة فهي لا تختص 

بتعويض المجني عليه كون الخطأ الجزائي انتفى. وعلى اعتبار أنَّ مناط التعويض 

القضاء  أمام  الحال  هي  كما  العام،  بَمفْهُومِهِ  الخطأ  ليس  الجزائية  المحكمة  أمام 

المدني، فلا يُعِيقُ المجني عليه اللجوء إلى القضاء المدني لطلب التعويض؛ حتى 

مع صدور حكمٍ ببراءة الُمتَّهم من القضاء الجزائي؛ لأنَّ مَنَاطَ الخطأ مُختَلِفٌ)6)).

طلبات  في  الجزائية  الدعوى  في  تُصدِرُهُ  الذي  الحكم  نفس  في  الجزائية  المحكمة  »تَفْصِلُ   :1960
الدعوى  في  الحكم  أن  وَجَدَت  إذا  الجزائية،  للمحكمة  لكن  الخصوم.  من  لها  المقدمة  التعويض 
المدنية مع الدعوى الجزائية يترتَّب عليه تأخير الفصل في الدعوى الجزائية أن تفصل بين الدعويين 
وتحكم في الدعوى الجزائية وحدها، وتؤجل النظر في الدعوى المدنية إلى جلسة أخرى، أو تحيلها 

إلى المحكمة المدنية المختصة«.
ر أنَّه إذا ما خلصت المحكمة عند نظرها الدعوى الجزائية إلى أن الفعل المسند إلى المتهم  »مِن المقرَّ 	((5(
بعدم  أن تقضى المحكمة  الحالة  فإنه يجب في هذه  إليه  أُسند  ببراءته ممَّ  لا يكون جريمة وقضت 
سة على هذا الفعل والمرفوعة بالتبعية لهذه الدعوى الجزائية  اختصاصها بنظر الدعوى المدنية المؤسَّ
 ،2007/6/29 بتاريخ  2006/ جزائي، صادر  1 لسنة  بالتمييز رقم  انظر: الطعن  لا أن تقضى برفضها«. 

مكتب فني 34، رقم الجزء 3، ص429 ]رفض[، رقم القاعدة 4.
ا  مدنيًّ خطأ  ثمة  بأن  النعي  المدني  المدعي  من  يُقْبَلُ  »لا  الكويتية:  التمييز  محكمة  تقول  ذلك  وفي  	((6(
يستدعي إلزام المطعون ضدهما بالتعويض؛ لأن مجال المطالبة بالتعويض يمثل هذا الخطأ إن صح 
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للقاضي  الجزائي  الحكم  إلزام  مدى  وهي  مهمة،  مسألة  على  الوقوف  يجب  هنا 

)54( من  المادة  التساؤل نجد نص  بالتعويض، وللاجابة عن هذا  الفصل  المدني عند 

القانون رقم 39 لسنة 1981 بشأن الإثبات في المواد المدنية والتجارية تنص على: »لا 

يرتبط القاضي المدني بالحكم الجنائي إلا في الوقائع التي فصل فيها هذا الحكم، وكان 

ا، ومع ذلك فإنه لا يرتبط بالحكم الصادر بالبراءة إلا إذا قام على نفي  فصله فيها ضروريًّ

نسبة الواقعة إلى المتهم«)6)).

نَجِدُ  المدني،  بالحق  عِي  الُمدَّ تُوَاجِهُ  التي  الأربعة  الخيارات  أوضحنا  أن  وبعد 

الدائرة  الادعاء على  إحالة طلب  وهو  تحديدًا،  الثالث  بالخيار  ق  تتعلَّ إشكالياتٍ  هناك 

ة، وأيضًا إشكالية أخرى تتعلَّق بمضمون الادعاء، والهدف الذي يَبتَغِيهِ المجني  المختصَّ

عليه من وراء الادعاء.

الفرع الثاني

عِي بالحق المدني( م من المجني عليه )الُمدَّ الدليل الُمقدَّ

)المجني  الشاكي  أنَّ  هو  العامَّ  النظريَّ  الأصلَ  أنَّ  البداية،  في  ح،  نوضِّ أنْ  يجب 

ر  يُقرِّ لم  ما  التحقيق،  جهة  هي  يُثِّله  من  لأنَّ  الجزائية؛  الدعوى  في  طرفًا  ليس  عليه( 

وليست  المختصة  المدنية  المحكمة  هي  للجريمة،  المكون  الجزائي  الخطأ  عن  واستقلاله  توافره 
المحكمة الجزائية عندما تنظر الدعوى المدنية القائمة على الخطأ المكون للجريمة«. انظر: الطعن 
بالتمييز رقم 49 لسنة 1995/ جزائي، صادر بتاريخ 1995/6/26، مكتب فني 23، رقم الجزء 2، ص382 

]رفض[، رقم القاعدة 11.
وفي حكم آخر، تقول محكمة التمييز المدنية: »من المقرر أن الحكم الجزائي الصادر بالبراءة لا تكون  	
له حجية إلا إذا كان قد نفى نسبة الواقعة إلى المتهم، أما اذا كان مبنى البراءة مجرد تشكك المحكمة 
إليه مما لا يعد قطعًا لعدم ارتكاب الجريمة، فإنه لا يكون لحكم البراءة  الدليل لعدم اطمئنانها  في 
ثمة حجيةفي  هذا الشأن. لما كان ذلك، وكان البيِّ من الحكم الصادر بالبراءة أن مبناها هو قصور 
الدليل عن بلوغ حد اقتناع المحكمة بوقوع الضبط في المياه الإقليمية، أي التشكك في الدليل مما 
لا حجية معه للحكم في هذا الصدد«، الطعن رقم 71 لسنة 1992، صادر بتاريخ 1993/1/3، مكتب 
أمام  ذا حجية  للتشكك لا يكون  بالبراءة  الصادر  فالحكم  2؛  القاعدة  21، ص34 ]رفض[، رقم  فني 

القضاء المدني إذا لم ينفِ نسبة الواقعة إلى المتهم.
القانون رقم 39 لسنة 1980 الصادر بتاريخ 1980/6/4، نشر بتاريخ 1980/6/25، وتم العمل به اعتبارا  	((6(

من 1980/11/1 بشأن الإثبات في المواد المدنية والتجارية، جريدة الكويت اليوم، ع1307، س26.
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طرفًا  يكون  للدعوى  انضمامه  فَبمُِجَرَّدِ  المدني)6))،  بالحق  عٍ  كمُدَّ الدعوى  في  الدخول 

تُهُ الأساسية في إثباتَ خطأِ الُمتَّهم والتدليل عليه بغية الحصول  فيها، لكن تَقتَضِ مَهمَّ

على التعويض حصًرا، من دون أن تكون له علاقةٌ بإثبات أركان الجريمة.

عِي بالحق المدني دليلً دامغًا على ثبوت التهمة بحقِّ  م الُمدَّ فالسؤال: ماذا لو قدَّ

الجاني، فهل يحقُّ للمحكمة أن تَبنيِ اقتَنَاعَاتهِا اليقينية في حُكمِهَا بالإدانة؟ وهل حكمها 

م من غير ذي صفة؟ سيكون صحيحًا أم يكون الدليل حينها غيَر مقبولٍ لأنَّه قُدِّ

حَ دور المدعي بالحق المدني كطرف في الخصومة الجزائية؛  بدايةً يجب أن نُوَضَّ

حيث إنَّ دَورَهُ يُوجِبُ عليه إثبات المسؤولية المدنية التي هي عبارةٌ عن خطأٍ وضررٍ وعلاقةٍ 

يَلتَزمُِ بإثبات هذه العلاقة بكل الطرق، ويجب ألَّ يتجاوَزَ حدود  سببيةٍ؛ فالمجني عليه 

إثبات هذه المسؤولية، وهناك فرقٌ جَلٌِّ بين أركان المسؤولية المدنية العامة والتعويض 

فَلِكَ  الجزائي ويقع ضمن ولايته، ألا وهو عنصر »الخطأ«؛  القضاء  فيه  الذي يختصٌّ 

عِي بالحق المدني الخطأ الجزائي  يحكم القضاء الجزائي بالتعويض يجب أن يُثبِّتَ الُمدَّ

نُ للجريمة.  الذي نَتَجَ عنه الفعلُ الُمكَوِّ

الادعاء  وَرَدَ في صحيفة  ما  يتجاوَزَ  بأن  عليه  للمجني  يَسمَحُ  القضائي لا  والواقع 

المدني، بل ليس كلُّ ما يُورَدُ في الصحيفة يَجِبُ على القاضي أن يَرُدَّ عليه، كونُ نطَِاقِ 

الهدف  هو  وهذا  تعويضٍ،  الحصول على  بغية  المسؤولية  إثبات  الادعاء محصورًا في 

عَ الادعاء المدني. الأساسي الذي من أجله شُِّ

بيانِ الوقائع المادية التي  والجديرُ بالذكرِ أنَّ إثبات الخطأ لا يكون إلَّ من خلال 

نَ للجريمة؛ فإن كانت جريمة ضربٍ مثلً فَيُثْبتُِ المدعيُ  لَتْ الفعل الُمكَوِّ حَصَلَتْ وشَكَّ

بالحق المدني أينَ استقرَّت الإصابات عبر تقاريرَ طبيةٍ عن الإصابة، وإن كان لديه شاهدٌ 

إثبات فيحقُّ له طَلَبُ سَمَعِهِ من المحكمة، ولها إجابة طلبه أو رفضه)6)).

والدليل على ذلك هو نص المادة )111( من قانون الإجراءات والمحاكمات الجزائية؛ لقراءة المادة  	((6(
الدفوع  شرح  في  الشاملة  الموسوعة  عبدالمطلب،  إيهاب  انظر:  وللمزيد   .)46( الهامش  إلى  ارجع 

الجزائية الكويتية، مج1، ط1، المركز القومي للإصدارات القانونية، 2018، ص246 وما بعدها.
ويجد هذا الأمر سَنَدَهُ في المادة )163( من قانون الإجراءات والمحاكمات الجزائية »للمتهم ولغيره  	((6(
من الخصوم، في كل وقت، أن يطلب سماع من يرى من الشهود، وأن يطلب القيام بإجراء معين من 



أ. أحمد عادل الكندري

323 مجلة كلية القانون الكويتية العالمية - السنة الثالثة العاشرة - العدد 2 - العدد التسلسلي  50  - رمضان - 1446هـ - مارس 2025م

عِيُ بشَِكْلٍ غير مباشٍر الركن المادي للجريمة؛ عبر تقرير الخبرة)6))  وهكذا، يُثبتُِ الُمدَّ

تَرَافَقَ إثبات الخطأ ببيان  ُ حتى من الوصف الإجرامي للفعل)6))، فهنا قد  الذي قد يُغيِّ

ماهيته والماهية هي الفعل المادي.

أن  المانع  فما  القاضي؛  اقتناعِ  عَنَاصَِ  المدني  المدعي  دفاع  ل  يُشكِّ قد  وبالتالي، 

ثابتٌ  أصلٌ  وله  النقاش  طاولة  على  مطروحًا  الدليل  مادام  ذلك؟  على  القاضي  يَستَندَِ 

في الأوراق)6))، ويمكن للمُتَّهم الردُّ عليه وتَفنيِدُهُ، المانع فقط هو عدم الرغبة في منح 

المجني عليه المكانة التي يستحقها خلال المحاكمة)6)).

مع كلِّ هذه الشواهد نَجِدُ أنَّه مادامَ الدليلُ قد وَصَلَ للقاضي بطريقٍ صحيحٍ له أصلٌ 

ثابتٌ في الأوراق، وكان في مقدور الخصوم مناقشته والردّ عليه؛ فلا نرى مانعًا من استناد 

مٍ من المدعي بالحق المدني. القاضي على دليل مُقدَّ

وهنا الحديث يدور وجودًا وعدمًا مع »عدم إحالة الدعوى المدنية إلى الدائرة المدنية«؛ 

الدعوى الجزائية، ولا  خَارِجَ نطاق  القرار يُصبحُِ المجني عليه  اتَّخذ هذا  القاضي لو  لأنَّ 

يُكِنُهُ الحضور، أو تقديم الطلبات، أو إثبات الخطأ والضرر، وكل العناصر الأخرى.

إجراءات التحقيق. وتجيب المحكمة هذا الطلب إذا رأت أنَّ فيه فائدة للتحقيق، ولها أن ترفض الطلب 
إذا وجدت أنَّ الغرض منه المماطلة أو الكيد أو التضليل أو أنه لا فائدة من إجابته إليه«.

م هذا التقرير  ، وسلَّ لنفترض مثلً أن المدعي بالحق المدني استعانَ من تلقاء نفسه بخبيٍر استشاريِّ 	((6(
للقاضي، وبعدها طرحه القاضي للخصوم ومنهم المتهم والمسؤول عن الحقوق المدنية - إن وُجِدَ - 

وا على هذا التقرير. ثم ردُّ
بيانه  النهائي - من خلال دفاع المدعي بالحق بالمدني، عند  التحقيق  أثناء  ماذا لو تبيَّ للمحكمة في  	((6(
ل جريمة عاهة مستديمة تصل  الأضرار وفق تقرير طبي استشاري - أنَّ الفعل الذي قام به المتهم يُشكِّ
ل  عقوبتها إلى الحبس 10 سنوات، بعدما كان تقرير الاتهام يشير إلى أن الأفعال التي اقترفها المتهم تُشكِّ
آلامًا بدنية شديدة عقوبتها 5 سنوات بحد أقصى! ألا يجعل هذا الدليل القاضي متشككًا في التقرير الفني 
الذي ساقته جهة الاتهام أو المتهم؟ ألا يجدر حينها للمحكمة أن تفحص هذا التقرير جيدًا؟ وإذا ما 

د من وصف الجريمة. مه المدعي فتستند عليه حتى تُشَدِّ وصلت إلى اقتناع بصحة التقرير الذي قدَّ
ا في مرحلة التحقيق الابتدائي، وإما في أثناء  والمقصود بأن يكون له أصل ثابت في الأوراق؛ هو إمَّ 	((6(

المحاكمة، من خلال المرافعة الشفهية، وتدوينها في محضر الجلسة، أو من خلال مذكرات الدفاع.
انظر في مكانة المجني عليه بالفقه الفرنسي، لدى: 	((6(

	 Castellon, Léa. “La place de la victime dans le procès pénal.” La place de la 
victime dans le procès pénal (2018)



»المجني عليه الأصيل« في الخصومة الجزائية: نحو رؤية جديدة

مجلة كلية القانون الكويتية العالمية - السنة الثالثة العاشرة - العدد 2 - العدد التسلسلي  50  - رمضان - 1446هـ - مارس 2025م324

الفرع الثالث

حق المجني عليه )المدعي بالحق المدني( في الطعن 

على الحكم الصادر بالدعوى الجزائية

بالحديث عن الحق في الطعن على الأحكام، فهو حقٌّ أصيلٌ ورَاسِخٌ في المنظومة 

التشريعية، وفكرة هذا الحق - بصفةٍ عامةٍ - هي إمكان اعتراء الحكم خطأٌ فيتمُّ تصحيحه 

من المحكمة الأعلى درجة، كون المحكمة التي يتمُّ الطعن أمامها هي أعلى وأكثر خبرةً 

من محكمة أول درجةٍ، فيكون حُكمُهَا - بطبيعة الحال - أدق من حكم أول درجة.

التي  الدعاوى  أهم  ومن  والقضايا،  الدعاوى  أنواع  كل  يَشمَلُ  الطعن  في  والحق 

التي  الدستورية«  يَاتهَِا - هي »الدعوى  مُسَمَّ تَعرفُِهَا الأنظمة والتشريعات - مع اختلاف 

أبسط دعوى، فكلُّ هذه  للدستور، وصولً إلى  الُمخَالفَِة  التشريعات  ي إلى بطلان  تؤدِّ

على  الطعن  أو  المحكمة  قرارات  على  م  والتظلُّ رفعُهَا  يجوز   - عامةٍ  بصفةٍ   - الدعاوى 

أحكامها)6)).

بالطعن لجهة  تَسمَحُ  نجدها  بحثنا،  الجزائية محل  الدعوى  الضوء على  وبتسليط 

الاتِّهام وللمُتَّهم، دون المجني عليه ذاته؛ فالمجني عليه لا يمكنه الطعن على الحكم 

ا يُكِنُه الطعن في حال رَفضِ طلبِ تَعوِيضِهِ المدني، أو  الصادر بالدعوى الجزائية، وإنَّ

قَة بالدعوى المدنية، وإذا طَعَنَ على الحكم الصادِرَ ببراءَةِ  عدم الحكم له بطلباتهِ الُمتَعَلِّ

الُمتَّهم أو للتشديد فيتمُّ الحكم بعدم جواز الطعن لرَفْعِهِ من غير ذِي صفةٍ.

انتهينا - في هذا المبحث - من بيان الواقع وفقًا لقانون الإجراءات والمحاكمات 

الجزائية بشكله الحالي، خلال مراحل الدعوى الجزائية )الشكوى والتحقيق والمحاكمة( 

مع بيان أهم الإشكالات العملية؛ لذا سيكون المبحث الثالث هو معالجة ما تم طرحه، 

مع اقتراح نظريتنا التي هي مشروع البحث.

عدم  بخصوص  الفرعي  الدفع  رفض  حالة  في  هو  الدستورية  بالدعوى  يتعلق  فيما  بالطعن  ويُقصد  	((6(
دستورية النص محل التطبيق من قِبل محكمة الموضوع، فيتم الطعن أمام لجنة فحص الطعون في 

المحكمة الدستورية. 
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المبحث الثالث
الدعوى الجزائية من مُنْطَلَق »المجني عليه الأصيل«

سنرى أولً المبنى الفكري لنظرية المجني عليه الأصيل؛ ثم الأثر الواقعي لنظرية 

المجني عليه الأصيل في عدالة عقيدة القاضي الجزائي.

المطلب الأول
المبنى الفكري لنظرية المجني عليه الأصيل

لهذه  الفكري  الَمبنَى  فإنَّ  الشكلية،  الَمبَانِ  وليست  بالمعاني،  العبرة  مادامت  	

، كالتالي: ا، بل ذو معنى قانونيٍّ موضوعيٍّ النظرية لن يكون شكليًّ

الفرع الأول

الاستناد على الحق الشخصي في منح الصفة 

ا للمجني عليه فعليًّ

ا لا جِدَالَ فيه ضمن الدعوى الجزائية، ألا وهو  ا شخصيًّ فالمجني عليه يَتَلِكُ حقًّ

دُ بالمعنى المدني للإثبات، بل إنَّ إثباتَ  حق الحصول على التعويض، وهذا الحق لا يتقيَّ

يُثبت عناصر التعويض من خطأ وضرر  الوقائعِ - وفق القواعد الجزائية - هو الذي قد 

وعلاقة سببية بينهما.

عٍ بالحق المدني - الحصول على تعويض عن  فمثلً، إذا أراد المجني عليه - كَمُدَّ

جريمة ضرب تعرض لها، يقوم بإثبات الخطأ الذي أصابه، وهنا المقصود بالخطأ ليس 

- المفهوم العام - كما هي الحال أمام القضاء المدني، بل هو عبارة عن »الفعل الُمجرَّم 

قانونًا«، والذي تم ارتكابه من قبل الجاني، ونتج عنه ضرر للمجني عليه بشكل شخصي، 

وبالتالي فإنَّ اختصَِام الجاني في الدعوى الجزائية سَيَعْنيِ ثبوت الخطأ المدني بُمجَرَّدِ 

وتقييمها، وهي لا حقة على  إثبات الأضرار  فقط  ويَبقَى  الجزائي،  الضرب  جُرْمِ  ثبوتِ 

ثبوت الخطأ.

بمفهومها  العدالة  سيَضمَنُ  الجزائية  الدعوى  ضمن  عليه  المجني  وجود  أنَّ  أي 

المدني والجزائي معًا.
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الفرع الثاني

الاستناد على الصفة الشخصية في مَنْحِ الصفة الجزائية

ا للمجني عليه قانونيًّ

لا يمكن إنكار الصفة الفعلية الأصيلة للمجني عليه في الدعوى الجزائية، حتى إن 

بعد  الصفة، خاصةً  الجزائية هذه  الإجراءات والمحاكمات  قانون  قواعد  أنْكَرَتْ بعض 

صدور القانون 1961/30.

فالمجني عليه أولً هو جزءٌ من المجتمع الذي تُدَافِعُ عنه النيابة العامة، وثانيًا هو 

تْهُ الجريمة بشكلٍ مباشٍر، وهو الأحقُّ بإثباتها بغرض الاقتصاص من  الشخص الذي مَسَّ

. الجاني بشكلٍ قانونيٍّ

ا عن الصفة القانونية للمجني  هذا عن الصفة الفعلية الأصيلة من باب المنطقْ، أمَّ

تجوز  فلا   ،1961/30 القانون  صدور  بعد  حتى  موجودةٌ،  فهي  الكويتي  القانون  وفق 

عليه،  المجني  صفة  يتجاوز  ما  إلى  العمومية«)6))  »الدعوى  فكرة  تطبيق  في  المبالغة 

ويخرجه من نطاق الدعوى.

والدليل هو القواعد الجزائية - وليست المدنية - المرتبطة بالمجني عليه، كالتالي:

إجراءات  جميع  حضور  في  المجتمع  بقية  عن  دونًا  خاصةً  عليه  المجني  صفة  	-
التحقيق الابتدائي )المادة )75(، إجراءات(.

عِ هذا المجني  م من قرار حفظ التحقيق، حتى إن لم يَدَّ منح المجني عليه حقَّ التظلُّ 	-
ا )المادة )104(، مكرر، إجراءات(. عليه مدنيًّ

ارتباط إقامة الدعوى الجزائية بشكوى المجني عليه في بعض الجرائم، مثل: السب  	-
والقذف والسرقة... وغيرها )المادة )109(، إجراءات(، وصلاحية عفو المجني عليه 

عن الجاني في هذه الجرائم، كأنَّه هو صاحب الحق العام )المادة )240(، إجراءات(. 

ومن هنا جاءت تسمية جهة التحقيق بالنيابة العامة، فهو الجهاز الذي منحه القانون الإنابة عن المجتمع  	((6(
في تولي الدعوى العمومية، كما أن من يرأس هذا الجهاز يسمى »نائب عام«، وهو أعلى شخصية في 
وينوب عن  الجزائية،  الدعاوى  بكل  يتعلق  فيما  بأسره  المجتمع  ينوب عن  الذي  الجهاز، وهو  هذا 

السيد النائب العام في مباشرة عمله »وكلاء« عنه. 
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كل هذه القواعد تتضمن حقوقًا إجرائية جزائيةً صريحةً للمجني عليه بالاستقلال 

عن دعوى التعويض، وهي تُثبتُِ وجود نيةٍ لدى المشرع لمَِنْحِ المجني عليه الصفة في 

الإجراءات الجزائية، ولم يَبْقَ سِوَى الاعتراف الرسمي بصفة الخصومة الجزائية للمجني 

رُ بشكلٍ واقعيٍّ وقانونيٍّ عميقٍ ليس على عقيدة القاضي الجزائية  عليه؛ وهو ما كان سَيُؤَثِّ

فقط، بل على عَدَالَةِ هذه العقيدة، وهي الغاية التشريعية الأسمَى.

المطلب الثاني
الأثر الفعلي لنظرية المجني عليه الأصيل

في عدالة الإجراءات الجزائية

إنَّ سَبَبَ تَسمِيَتنَِا لعنوان المطلب بـ »النظرية« هو أنَّ ما سَنَطْرَحُهُ يُعتَبَُ - بصورةٍ أو 

إليها في موضعها، إلا أن ما  القائمة، وسنشير  بأخرى - بعيدًا عن كثير من التشريعات 

يَخدُمُ هذه الرؤية هو استنادها إلى ترسانةٍ من الحجج المنطقية والواقعية التي تَسْنُدُهَا.

كما أن المعالجة لن تَقتَصَِ على الاكتفاء ببيان أَوْجُهِ الخلل أو القصور - الذي نَرَاهُ - 

وإنما سنقوم بوَِضْعِ الحلول باقتراح نصوصٍ تُعَالجُِ كل الَمثَالبِ والاشكالات، ونُلحِقُهَا 

بمشروعٍ مقترحٍ في نهاية البحث.

جُ على  ولعلَّ أبرَزَ المراحل التي تَحتَاجُ إلى معالجةٍ هي »مرحلة المحاكمة«؛ وسَنُعَرِّ

مرحلة تقديم الشكوى، ثم التحقيق، ثم المحاكمة. 

الفرع الأول

دور المجني عليه في تقديم الشكوى

رَة للمجني  لا بُدَّ لنا من تسليط الضوء على أمرٍ غاية في الأهمية، ألا وهو الضمانة الُمقَرَّ

م بشَِكْوَاهُ الأصل، كما بَيّنَّا، أن تُبَاشَِ جهة التحقيق في الشكوى وتتخذ بشأنها  عليه عند التقدُّ

قرارًا إما بالحفظ وإما بالإحالة، إلاَّ أنَّه قد يحدث أنَّ جهة التحقيق قد لا تُبَاشُِ عملها لأيِّ 

سَبَبٍ كان )تواطؤ، أو إهمال، أو تقصير، أو رفض، أو بطء... إلخ()7))، فما سبيل المجني 

لا يوجد في دولة الكويت قانونٌ يتعلَّق بمخاصمة القضاء أو مسؤولية الدولة عن أعمال القضاء، وقد  	((7(
مٌ من مجموعة من الأعضاء في مجلس الأمة، وتمَّ التصويت عليه وإقرارُهُ،  كان هناك اقتراحٌ بقانونٌ مُقدَّ
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عِيَ بشَِكْوَاهُ مباشرةً أمام القضاء الجزائي،  هِ، خاصةً أنهُ لا يملك أن يَدَّ عليه في اقتصاص حَقِّ

رِ قانونًا)7)). وإن فَعَلَ فَسَيُقْضَ بعدم جوازِ رَفْعِ الدعوى بغير الطريق الُمقَرَّ

فالتأكيد عليه هو الأسلم والأحوط؛ فالحق يجب أن  «؛  ث عن »حقٍّ نتحدَّ فعندما 

لُ له نَفْسُهُ الانتقاصَ منه، من  زُهُ وتَردَعُ كلَّ مَنْ تُسَوِّ يكون مصَونًا ومُحَاطًا بضماناتٍ تُعَزِّ

خلالِ وَضْعِ التزامٍ قانونيٍّ مَقرُونٍ بعقوبةٍ على مَنْ يَنتَهِكُهُ)7)).

فالإشكالية في هذه المسألة تنقسم إلى قسميِن اثنيِن: قسم متعلق بقبول الشكوى، 

وقسم آخر يتعلق بمباشرة إجراءات التحقيق.

أولً: مسألة قبول الشكوى

ف  قَةٌ بالتصرُّ َ أن السلطة التقديرية التي تتمتَّع بها جهة التحقيق مُتَعَلِّ  وهنا نود أن نُبَيِّ

ق  ف يَتَعَلَّ في القضية، وليست لها سلطةٌ في مسألة قبول الشكوى من عدمه، كون التصرُّ

ا قبول الشكوى  رُهَا جهة التحقيق، أمَّ ، ويخضَعُ لتقديرات المواءمة التي تُقَدِّ بأمرٍ قانونيٍّ

لُ جريمةً أو أيَّ سببٍ آخرٍ  فهو أمرٌ واجبٌ على جهة التحقيق؛ فإذا رَأَتْ أنَّ الفعل لا يُشَكِّ

يؤدي إلى الحفظ، فلها أن تأخذ به، ويكون هذا القرار تحت رقابة المحكمة.

لكن ماذا لو لم تقبلْ جهة التحقيق الشكوى من دون بيانِ أسباب عدم القبول، ومن 

هُ الدستوري بالاعتراض على القانون وعدم التصديق عليه، خبر  إلا أن سمو أمير البلاد استعمل حَقَّ
 6 نحو  الحكومة  »حددت  الكويتية،  الجريدة  جريدة  في  منشور  القضاء  مخاصمة  قانون  رد  مرسوم 
أسباب في مرسوم ردها مشروع القانون الخاص بتعديل قانون المرافعات المدنية والتجارية بإضافة 
كتاب رابع بعنوان »مخاصمة القضاة وأعضاء النيابة العامة« الذي أقره مجلس الأمة في المداولة الثانية 
بالغ  أمرًا  تنفيذه  أنه تضمن شبهة دستورية وأخطاء فنية تجعل من  17 يونيو الماضي، مؤكدة  بجلسة 

الصعوبة«،ع2020/7/29، كتب الخبر محيي عامر.
المادة )146( من قانون الإجراءات والمحاكمات الجزائية رقم 17 لسنة 1960 »... للمحكمة أن تُصدِرَ  	((7(

مت إليها قبل إجراء تحقيق فيها أو في أثناء التحقيق... «. حكمً بعدم قبول الدعوى الجزائية التي قُدِّ
التدخل  أهمية  زْ  يُعَزِّ »وممَّ  المسألة  يعالج هذه  القضاء  أعمال  المدنية عن  المسؤولية  قانون  أنَّ  كما  	((7(
القانوني لتقرير حماية جنائية لحق المجني عليه في قبول شكواه وتحقيقها من دون إبطاء أو تراخٍ، أن 
مجرد تقديمها إلى النيابة العامة لا يعد سببًا يقطع سريان مدة انقضاء الدعوى الجزائية، حيث لا يعد 
تقديم الشكوى من قبيل إجراءات التحقيق التي تقطع مدة التقادم«، انظر: مؤيد محمد علي القضاة 
يك  ومأمون محمد سعيد أبو زيتون، حقوق المجني عليه في مواجهة انفراد النيابة العامة بسلطة تَحَرِّ

الدعوى الجزائية - دراسة مقارنة، المجلة الدولية للقانون، جامعة قطر، ع4، سنة 2017، ص10.
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مِهَا حتى من الشاكي؛ ففي هذه الحال: ما الطريق الذي يمكن سلوكه في  دون إثباتٍ تُسَلُّ

حال رفضت جهة التحقيق قبول الشكوى؟)7)).

)النيابة  الجهة  لدى  الإداري  م  التظلُّ هو  الحالية،  للقواعد  وفقًا  العملي،  الطريق 

العامة(، ومن ثم رَفْعُ دعوى إلغاء ضد القرار لدى الدائرة الإدارية لإلغاء قرار عدم قبول 

الى  ويصل  يطول  قد  الإدارية  المحاكم  طريق  سلوك  أن  البيان  عن  وغَنيٌِّ  الشكوى، 

)7))، وقد يكون محل الشكوى قد انتفى  سنتين كحدٍّ أدنى للحصول على حكمٍ نهائيٍّ

خلال هذه المدة.

الحق  الشاكي  يُنَحَ  أن  يجب  الأصيل،  عليه  المجني  بصفة  الاعتراف  وبعد  لذا، 

القانوني في الحصول على ما يلي)7)):

د. مستند يثبت تسجيل الشكوى وتسلمها من جهة الادعاء بتاريخ محدَّ 	-

نسخة مُسبَّبة عن قرار جهة الادعاء العام بقبول أو رفض الشكوى)7)). 	-

ر من قانون الإجراءات والمحاكمات الجزائية المتعلقة  كما لا يمكن القول بانطباق المادة )200( مُكرَّ 	((7(
بالتظلم من قرار »حفظ النيابة للتحقيق«، كون النص يناقش تصرف النيابة في الشكوى، وليس قبولها 

أو مباشرتها، ارجع للهامش )45( لقراءة نص المادة.
1982 بشأن تعديل أحكام المرسوم  61 لسنة  القانون رقم  استنادًا إلى نص المادة الأولى من  وذلك  	((7(
بالقانون رقم 20 لسنة 1980 بإنشاء دائرة في المحكمة الكلية لنظر النزاعات الإدارية »تُنشأ بالمحكمة 
الكلية دائرة إدارية تتشكل من ثلاثة قضاة، وتشتمل على غرفة أو اكثر وفق الحاجة، وتختص دون غيرها 
بالمسائل الآتية، وتكون لها فيها ولاية قضاة الإلغاء والتعويض: البند خامسًا: الطلبات التي يقدمها 
الأفراد أو الهيئات بإلغاء القرارات الإدارية النهائية عدا القرارات الصادرة بشأن مسائل الجنسية، وإقامة 
وإبعاد غير الكويتيين وتراخيص إصدار الصحف والمجلات ودور العبادة«، وبالتالي هذا النص هو 
البوابة للطعن على قرار جهة التحقيق بعدم قبول الشكوى، ويُكيَّف هذا القرار بأنه قرار سلبي؛ حيث 
كان يجب على جهة التحقيق مباشرة قبول الشكوى، وهي لم تقم بذلك، وبالتالي تلغي المحكمة هذا 

القرار، وتلزم جهة التحقيق بقبولها ومباشرة الإجراءات فيها.
آلية  الجزائية على  الإجراءات والمحاكمات  قانون  النص في  القانوني« هو  »الحق  بعبارة  والمقصود  	((7(

التعامل مع الشكاوى.
وعند الحديث عن عدم جواز رفض الشكوى نحن نتكلم عن الرفض الموضوعي قبل الشروع في  	((7(
التحقيق، أما الرفض لأسباب شكلية، مثل: انتفاء الصفة بالنسبة إلى جرائم الشكوى، أو عدم اكتمال 
البيانات... وغيرها من الأمور غير الموضوعية، فهنا لا نمانع في الرفض شريطة التسبيب لحفظ 

حق الشاكي.
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إتاحة تقديم شكاوى أمام المحكمة على قرار رفض الشكوى المسبَّب، بالطريقة  	-
رة للتظلم من تصرفات جهة التحقيق)7)). ذاتها الُمقرَّ

ثانيًا: مسألة مباشرة إجراءات التحقيق

ا بها، إلاَّ أنَّها لا   في هذه الحال تَقبَلُ جهة التحقيق الشكوى، وتُعطِيهَا رَقَمً خَاصًّ
ها أبدًا. تُبَاشُِ أيَّ اجراءٍ فيها لمدةٍ طويلةٍ، أو أنَّها لا تُبَاشُِ

ففي هذه الحال لا توجد مدة محددة لمباشرة جهة التحقيق التحقيق في الشكوى، 

م - كما أسلفنا -  وهذه الحالة هي أشدُّ وَطْأَةً من الحالة التي سَبَقَتْهَا؛ لأنَّه لا يمكن التظلُّ

من قرار عدم القبول؛ كون الشكوى بعد أن تكون قد قُبلَِتْ.

وبعد الأخذ بنظرية المجني عليه الأصيل، يجب أن تكون هناك مدة قانونية صريحة 

لمباشرة إجراءات التحقيق، وإذا لم يتمَّ الالتزام بها فيتمُّ تمكين الشاكي بالادعاء مباشرةً 

أمام القضاء الجزائي، ثم يُلزمُِ القضاء »جهة التحقيق« بمباشرة الإجراءات فورًا.

الفرع الثاني

دور المجني عليه خلال مرحلة التحقيق

رة في أثناء مرحلة التحقيق كافيةٌ - إلى حدٍّ ما -  على الرغم من أنَّ الضمانات الُمقرَّ

ق بدور المجني عليه في أثناء هذه المرحلة، وبها ضمانات تحفظ حق المجني  فيما يَتَعَلَّ

إشكاليات  بدراسة  الباحثين  أحد  قام  الفقه  ففي  كافية؛  الضمانات غير  هذه  فإنَّ  عليه، 

عديدة تجعل ميزان العدالة يميل إلى مصلحة الجاني خلال مرحلة التحقيق)7))؛ خاصة 

بعد مساهمة حقوق الإنسان، ومبدأ افتراض البراءة على زيادة حقوق المتَّهمين، وهو أمر 

لم يتناغم إطلاقًا مع المعاناة التي يعيشها المجني عليه كونه ضحية الجريمة.

المادة )200 مكرر( المضافة بالقانون رقم 73 لسنة 2003 بالتعديل على قانون الإجراءات الجزائية رقم  	((7(
17 لسنة 1960، لقراءة نص المادة ارجع إلى الهامش )46(.

الأمر الذي دَفَعَ هذا الفقه إلى إطلاق مصطلح: »المغالطة في دور المجني عليه«، انظر: 	((7(
	 Susan E. Gegan and Nicholas Ernesto Rodriguez. “Victims’ Roles in the Criminal 

Justice System: A Fallacy of Victim Empowerment”, John’s J. Legal Comment. 8 
(1992), p.225.
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لذا، وبعد اعتماد نظرية المجني عليه الأصيل، يجب فرض التزام على سلطة التحقيق 

بضرورة النظر إلى محنة الضحية، ومصالحه، وضرورة التعاطف معه، وأنَّ النظام الجزائي 

موجود لحمايته، بالتوازي مع حقوق المتَّهم واحترامه.

الفرع الثالث

دور المجني عليه في أثناء مرحلة المحاكمة

أولً:  ستتم معالجة هذا المطلب من خلال ثلاث مراحل من مراحل المحاكمة: 

الاحكام.  على  الطعن  ثالثًا:  عليه.  المجني  من  م  الُمقدَّ الدليل  ثانيًا:  المدني.  الادعاء 

وسنناقش هذه البنود في ثلاثة أفرع على التوالي.

المرحلة الأولى - دور المجني عليه بالادعاء المدني أمام المحكمة:

أنَّ  الثاني،  المبحث  من  الثاني  المطلب  سابقًا في  المرحلة  هذه  مناقشة  عند  بيّنَّا، 

اعتَبَهَُ خصْمً  ا  الجزائية، وإنَّ الدعوى  طَرَفًا أصيلً في  يَعتَبِْ المجني عليه  المشرع لم 

عِي بالحق المدني«)7))؛ وبالتالي الادعاء المدني هو الوسيلة  ى »مُدَّ مُنْضمًّ اليها، ويُسمَّ

عَائهِِ  ن المجني عليه من الحضور أمام القاضي الجزائي؛ لأنَّ عدم ادِّ كِّ الوحيدة التي تَُ

يَعنيِ عدم إمكان اعتبَِارهِِ خَصمً، وهذا يعني أنه لم تَعُدْ له صفةٌ في الدعوى، وبالنتيجة 

فلن يكون له حقٌّ في تقديم أيِّ طلب للمحكمة.

أنَّه  ا أمام المحكمة -  التي تواجه المجني عليه - حتى مع ادعائه مدنيًّ والإشكالية 

يُوَاجِهُ أربعة خياراتٍ؛ وهي الرفض، أو القبول، أو الإحالة، أو الحكم بعدم الاختصاص 

بالدعوى المدنية.

فعند الحكم بالرفض لا تَثُورُ إشكاليةٌ؛ لأنَّ القاضي يكون قد مَارَسَ سُلطَتَهُ التقديرية 

مثلً)8))،  الضرر  وجود  كعدم  المسؤولية؛  أركان  قيام  عدم  ورَأَى  التعويض،  تقدير  في 

للضحية؛  ا  الجاني والمجني عليه، في المحكمة، مؤلمةٌ ومرهقةٌ جدًّ بين  المواجهة  أنَّ  البعض  يرى  	((7(
لكن هذا الطرح يجب ألا يُؤَثِّرَ على حقوقه بأيِّ حالٍ من الأحوال، انظر هذه الفكرة في رسالة دكتوراه 

نوقشت بجامعة رواندا:
	 Edda Mukabagwiza, “The role of the victim in the criminal process.” PhD diss., 

University of Rwanda, 2021, p.38.
راجع  المدني،  القضاء  إلى  بالنسبة  مطلقة  حجية  يحوز  لا  التعويض  برفض  الحكم  أن  على  فضلً  	((8(

المبحث الثاني، المطلب الثاني من البحث.
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ا الإشكالية تثورُ عند  وبالتالي فالرفض هو اقتناع يَخُصُّ المحكمة لا تجوز مُصَادَرَتُهَا، إنَّ

ة، وعند الحكم بعدم الاختصاص. الحكم بإحالة الدعوى المدنية إلى المحكمة المختصَّ

ا -  وسبب الإشكالية في هاتَيْ الحالتَيْ هو أنه - حتى مع ادعاء المجني عليه مدنيًّ

َ اقتناعات المحكمة، وقد يُقَالُ  يَفقِدُ سبيله لتقديم طلباته التي كانت من الممكن أن تُغَيِّ

هُ؛ لأنَّ طريق الدعوى المدنية مازال سَالكًِا أمامه، ويستطيع  بأنَّ المجني عليه لم يَفقِدْ حَقَّ

اللجوء إليه، وهذا صحيح، إلا أنَّ المحكمة الجزائية عندما تنظر التعويض فهي تكون 

الأقرب إلى تقدير مدى ثبوت الخطأ والضرر من المحكمة المدنية بسبب سرعة الفصل 

رَّ عليه مدةٌ طويلةٌ. في الدعوى، وكون الخطأ لم تَُ

تمثيله  يفقد  عليه  المجني  أنَّ  هي   - الحالات  بعض  في   - نراها  التي  فالإشكالية 

بالدعوى.

بين  التلازم  فَكُّ  يجب  أنَّه  الأصيل،  عليه  المجني  لنظرية  وفقًا  نرى،  فإنَّنا  لذلك 

الادعاء المدني كسببٍ للتعويض المدني، وحق المجني عليه في اعتباره خصمً أصيلً 

قانون  مواد  بالتأكيد هو نصوص  الإشكالية  لهذه  العملي  فالحل  الجزائية؛  الدعوى  في 

الإجراءات والمحاكمات الجزائية؛ وكون المجني عليه طرفًا أصيلً في الدعوى، وهي 

النقلة النوعية التي طالما انتظرها ضحايا الجرائم)8)). 

حيث إنَّ المجني عليه هو صاحب الضرر المباشر، وهو الأقدر على بيان الخطأ 

الذي وَقَعَ عليه، والضرر الذي تعرض له، وهو أكثر شخص يمكنه بناء عقيدة القاضي 

الجزائي من خلال رواية آلامه وظروف الجريمة.

التحقيق لا  أنَّ جهة  الواقعية، ومنها  الاعتبار بعض المسائل  بعين  بعد الأخذ  هذا 

ة  ا، وفي قضايا »الرأي العام«، تحت ذريعة كثرة القضايا، وقِلَّ تترافع شفاهةً إلاَّ نادرًا جدًّ

ما  فكل  بالجلسة،  طويلً  وقتًا  تستغرق  قد  فالمرافعة  بالمحكمة؛  الجزائية  الدوائر  عدد 

تقوم به »جهة التحقيق« هو الاكتفاء بالتحقيقات التي أجرتها، والسعي إلى تطبيق أقصى 

(81)	Christoph Safferling, “The role of the victim in the criminal process–A paradigm 
shift in National German and International Law?.” International Criminal Law 
Review, Vol.11, no.2 (2011), p.183.
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عقوبة بحق الُمتَّهم)8)).

يتم  أن  المشرع  يشترط  لم  التي  »الجنح«  جرائم  ففي  ذلك؛  من  أبعدَ  إلى  نذهبُ 

التحقيق فيها«)8))، فقد يحصل أن تُحَالَ أيّ جنحةٍ إلى المحكمة من دون تحقيقٍ، فيُكتَفَى 

يات المباحث حول الواقعة. فقط بتَحَرِّ

زُهَا. إذن، وجود المجني عليه الأصيل ينفع العدالة ويَعَزِّ

كما يجب أن يُشَاطِرَ المجني عليه جهة الادعاء بالطعن على الأحكام، على أن يَلتَزمَِ 

رَة للطعن على الحكم، وهي 20 )عشرون( يومًا بالنسبة إلى الاستئناف،  بالمواعيد الُمقرَّ

و60 )ستون( يومًا بالنسبة إلى التمييز)8)).

وهنا نود الإشارة الى أمر غاية في الأهمية، وهو أن النظرية التي نَسعَى إلى تأصيلها 

لا تَرتَبطُِ بالوضع الذي كان عليه قانون الإجراءات والمحاكمات الجزائية الكويتي، قبل 

ا نَرَى تَرَاجُعًا من المشرع بحَِقِّ المجني  تَعديلِهِ بالقانون رقم 30 لسنة1961، فنحن، وإن كنَّ

عليه، باعتبَِارهِِ طرفًا أصيلً في الدعوى الجزائية، إلَّ أنَّنا لا نؤيِّد إحالة أيّ شكوى بطريقٍ 

مباشٍر على القضاء، من دون أن يسبقها تحقيق.

والسبب الذي يجعلنا لا نُؤيِّد إحالة أيّ شكوى، سواء أكانت جناية أم جنحة، على 

في  بالغةٍ  أهميةٍ  من  الابتدائي  للتحقيق  لمَِ  هو  التحقيق،  يسبقها  أن  دون  من  القضاء، 

ق هو خبيٌر قانونيٌّ قادرٌ على وَضعِ  حفظ حقوق أطراف الشكوى، فنجد أنَّ السيد المحقِّ

الشكوى في الميزان الصحيح، وفي الإطار السليم، كما أنَّ جهة التحقيق تتَّسم بالحيادية، 

للمزيد حول هذه الفكرة انظر: فهد فالح المصيريع، النظرية العامة للمجني عليه - دراسة مقارنة، رسالة  	((8(
مقدمة لنيل درجة الدكتوراه، قسم القانون الجنائي، كلية الحقوق، جامعة القاهرة، 1991، ص310.

تنص المادة )36( من قانون الإجراءات والمحاكمات الجزائية رقم 17 لسنة 1960 على أنه »يجب على المحقق  	((8(
أن يقوم بالتحقيق في جميع الجنايات، وله أن يقوم بالتحقيق في الجنح إذا وجد أن ظروفها أو أهميتها تستلزم 

م يُكتفى - في تقديم الدعوى إلى المحكمة - بتحريات رجال الشرطة... «. ذلك، وفيما عدا ما تقدَّ
تنص المادة )201( من قانون الإجراءات والمحاكمات الجزائية على »ميعاد الاستئناف 20 )عشرون(  	((8(
ا أو صادرًا في المعارضة، ومن تاريخ صيرورته  يومًا من تاريخ النطق بالحكم إذا كان الحكم حضوريًّ
ت المادة )9( من قانون حالات الطعن بالتمييز رقم 40 لسنة  غير قابل للمعارضة إذا كان غيابيًّا«. ونصَّ
ل بالقانون رقم 17 لسنة 2017 على أن »ميعاد الطعن بالتمييز 60 )ستون( يومًا من تاريخ  1972 الُمعدَّ

النطق بالحكم«.
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فضلً على عدم إهدار وقت المحكمة، من خلال إطالة أمد التقاضي بإحالة الشكاوى 

مباشرة إليها، ولا نغفل عمَّ للتحقيق الابتدائي من أهمية في ترسيخ عقيدة القاضي)8)).

فالحل يتلخص من خلال »نظرية المجني عليه الأصيل«، من خلال:

اعتبار المجني عليه خصمً أصيلً في الدعوى الجزائية غير مرهونٍ بادعائه  أولً: 

ا فإنه يحوز الصفتين )المجني عليه والمدعي المدني(، وناقشنا  ا، وإذا ما ادعى مدنيًّ مدنيًّ

سلفًا ما الفائدة المرجوة التي تدعونا إلى المطالبة بهذا الأمر.

ة الجرائم. ثانيًا: أن يكون التحقيق وجوبيًا بكافَّ

ه - كطرفٍ أصيلٍ - مع جهة  ثالثًا: لن تُثار هناك إشكالية بممارسة المجني عليه حَقَّ

التحقيق، فهما مكملان كل منهما للآخر؛ فالطلبات التي يقدمها أو الدفوع التي يبديها 

ل لمَِ تقوم به جهة التحقيق، وقد يكون هناك  أو الطعن الذي يرفعه المجني عليه، مُكمِّ

اختلاف في وجهات النظر بين المجني عليه وجهة التحقيق، وهذا وارد؛ إلا أنَّ »مرده إلى 

القاضي«. كما أنه في حال ثار خلاف فهو ليس بالنسبة إلى اقتناع الطرفين بأحقية توقيع 

عقوبة في حق المتهم، وبالتالي وحدة الهدف تجعل الأمر أقل تعقيدًا وأكثر تأكيدًا في 

ترسيخ اقتناعات المحكمة.

وتتبقى لنا مسألة أخيرة، قد ترد إلى ذهن القارئ الكريم، وهي: هل نطاق النظرية 

المقترحة تنصرف إلى أي شكوى يتقدم بها الأفراد إلى جهة التحقيق؟

بيان  إلى  تدعونا  المهم  التساؤل  هذا  عن  الإجابة  أن  والواقع  الأمر  حقيقة  وفي 

المقصود  أن  ذكرنا  البحث  مقدمة  ففي  النظرية،  نطاق  من  عليه«  »المجني  مفهوم 

نَفسِهِ  أو  مَالهِِ  في  مباشٍر  بشكلٍ  الجريمة  تْهُ  مسَّ الذي  الشخص  »هو«  عليه  بالمجني 

تكون  بأي جريمة  ق  يتعلَّ نظريتنا  نطاق  عليه في  المجني  مفهوم  وبالتالي  عِرْضِهِ،  أو 

لا يخفى على أحد الجهد الذي تقوم به جهة التحقيق عند إحالة أيّ شكوى إلى المحكمة؛ فالتحقيق  	((8(
يتمثل في سماع أقوال الأطراف، وتحقيق الأدلة فضلً على إعداد صحيفة أو تقرير اتهام، وقائمة بأدلة 
الثبوت التي تبين السبب الذي جعل جهة الاتهام تتخذ قرارًا بإحالة المتهم على المحكمة، وغني عن 
البيان أن النظم الجزائية التي سبق التطرق إليها، في المطلب الأول من المبحث الأول، هي وليدة التطور؛ 

فلماذا نسمح بالادعاء المباشر كأننا نعود إلى نظام الاتهام الفردي وسلبياته التي سبق أن تطرقنا إليها.
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المصلحة محل الحماية فيها »هو«)8)).

ولا تتعلق النظرية - بإسباغ - صفة المجني عليه الأصيل على جرائم الشكوى الواردة 

في المادة )109( إجراءات جزائية)8))، وإنما يمتد نطاقها إلى كل الجرائم متى كان فيها هو 

»الضحية«، أي أن يكون محل الحماية المقررة من النص الجزائي)8)).

م  فعلى سبيل المثال لا يمكن تصور - نظرية المجني عليه الأصيل - في شكوى يتقدَّ

بها أي فرد في المجتمع عن واقعة اختلاس أو استيلاء أموال عامة؛ لأن المصلحة محل 

رات  الحماية في الجريمة هو المال العام، والأمر سيان بالنسبة إلى واقعة التزوير في الُمحرَّ

ر)8))؛ لذلك  الرسمية أو العرفية؛ فالمصلحة محل الحماية هي المصالح المذكورة بالُمحرَّ

فليس كل شاكٍ  »الشاكي الأصيل«،  بـ »المجني عليه الأصيل«، وليس  النظرية  سُميت 

بحكم اللزوم يكون ضحية.

باعتباره  عليه  المجني  بحق  يتعلق  فيما  النظرية  تأطير  إلى  يدعونا  الذي  والسبب 

والتي  النظرية،  اقترحنا  أجلها  من  التي  الغاية  هو  الجزائية؛  الدعوى  أصيلً في  خصمً 

تنجلي في حفظ حقه ضد من اعتدى عليه لتحقيق الأمان القانوني وإعدام رغبته في الثأر 

من خلال مشاركته الفعالة في ترسيخ عقيدة المحكمة واقتناعاتها في إثبات جرم المتهم، 

وصولً إلى الهدف الأسمى وهو العدالة.

»فالمجني عليه هو المضرور في أغلب الحالات، أما المضرور فليس في الأغلب هو المجني عليه،  	((8(
في حين جاء مصطلح الضحية ليكون أوسع من المصطلحين؛ فقد عرف المجني عليه بأنه من وقع 
العدوان على حقه أو مصلحته المحمية مباشرة، سواء ترتب على ذلك نتيجة ضارة أو لا، وسواء كان 
ا، فقد عرَّف الأستاذ حسين عبيد المجني عليه بأنه صاحب الحق الذي تحميه  ا أو معنويًّ شخصًا طبيعيًّ
القضاء  أحكام  تختلف  لا  مباشر، كما  بشكل  بحقوقه  مساسًا  الفعل  وقع  والذي  التحريم،  نصوص 
ا «، انظر:  الفرنسي عن التعريفات الفقهية؛ فترى أن المجني عليه هو من وقعت عليه الجريمة شخصيًّ
مقراني راضية، حقوق المجني عليه في الدعوى العمومية، مذكرة مقدمة لنيل شهادة الماستر، كلية 

الحقوق والعلوم السياسية، جامعة العربي التبي - تبسة، الجزائر، 2022، ص1.
لقراءة نص المادة ارجع إلى الهامش )39(. 	((8(

وهذا الحل الذي ندعو إليه يرجع بنا إلى المبحث الأول، عندما تطرقنا إلى النظام الجزائي في الشريعة  	((8(
الإسلامية الغراء.

وهنا نرجع إلى الأصل بأنه قد يكون مضرورًا من تزوير المحرر، أو من الرشوة... وغيرها من الجرائم  	((8(
ا لإثبات الضرر للحصول على  التي لا يكون فيها الضرر المباشر واقعًا عليه، حينها يمكنه الادعاء مدنيًّ

تعويض، سواء أمام القضاء الجزائي أو القضاء المدني.
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الخاتمة

الأفراد  حقوق  عن  الدفاع  هو  الباحث  وجدان  يُحرِّكُ  الذي  الأساسي  الدافع  إنَّ 

ا كان تطبيق القوانين التي تكفل هذه الحقوق - في الواقع - يُشكل انتقاصًا  بالمجتمع، ولمَّ

من قيمتها، ووأدًا لفكرتها التي لازمت خيال المشرع الجزائي، كان لا بدَّ من الوقوف 

والبحث، وإمعان النظر - بشكلٍ عميقٍ - في أهم الحقوق التي تنقص الدعوى الجزائية؛ 

وهو الحق في اعتبار المجني عليه طرفًا أصليًّا في الخصومة الجزائية.

تلامس  التي  العدالة  عدم  هو  الإشكالية  هذه  على  الضوء  تسليط  إلى  دَعَا  فالذي 

المجني عليه، من خلال دوره في الدعوى.

ففي الختام نكون قد وصلنا إلى تشخيص إشكالية عدم اعتبار المجني عليه طرفًا 

ندعو  والتي  المقترحة،  التوصيات  هو  التشخيص  لهذا  والعلاج  الدعوى،  في  أصليًّا 

الجزائية  والمحاكمات  الإجراءات  قانون  إن  حيث  المستطاع؛  قدر  تبينها  إلى  المشرع 

في  نظر  إعادة  إلى  يحتاج  فهو  عامًا،  )ستين(   60 من  أكثر  عمره  قديم  قانون  الكويتي 

الآليات والوسائل، وفي فكرة السياسة الجنائية الحديثة، تحقيقًا لمصلحة العدالة التي 

تَنعَكِس على كل أفراد المجتمع.

نختتم هذا البحث بالنتائج والتوصيات التالية:

أولًا: النتائج

المجني عليه طرفٌ أصيلٌ في الإجراءات والمحاكمات الجزائية، وما مَنْعُهُ من هذه  	- 1

كٍ بشكلياتٍ إجرائيةٍ غير عَادِلَةٍ. سُّ الصفة سوى تََ

المشرع الكويتي كان أقرَبَ إلى فكرة المجني عليه الأصيل، لكنَّه خطا خطوةً إلى  	- 2

حَاذِفًا   1961/30 رقم  بالقانون  والمحاكمات  الإجراءات  قانون  لَ  عَدَّ عندما  الوراء 

صفة المجني عليه في الجنح.

ي إلى  إنَّ مَنْحَ المجني عليه الصفة الأصيلة في الإجراءات والدعوى الجزائية سيُؤَدِّ 	- 3

تسهيل الشكوى، وتوازن التحقيق، وعدالة المحاكمة.



أ. أحمد عادل الكندري

337 مجلة كلية القانون الكويتية العالمية - السنة الثالثة العاشرة - العدد 2 - العدد التسلسلي  50  - رمضان - 1446هـ - مارس 2025م

ثانياً: التوصيات

»الأحكام  كالتالي:  لتصبح  جزائية  إجراءات   )8( المادة  بتعديل  البحث  يوصي  	- 1

الصادرة في الجنايات والجنح تكون جميعها قابلة للطعن من المحكوم عليه ومن 

جهة الادعاء ومن المجني عليه«.

ق  وكذلك بتعديل المادة )36( إجراءات جزائية لتصبح كالتالي: »يجب على المحقِّ 	- 2

الشكاوى  قيد  من  أسبوعين  خلال  وذلك  الجرائم،  جميع  في  التحقيق  يباشر  أن 

والبلاغات«. ويُقصَد بالمحقق كل من ثبتت له هذه الصفة وفقًا لأحكام المادة )9(.

ر( إجراءات جزائية، كالتالي: »يجوز للمجني عليه  كما يوصي بإضافة مادة )36 مُكرَّ 	- 3

ا التظلم من عدم مباشرة  عِ مدنيًّ يَدَّ في جناية أو جنحة، أو لأيٍّ من ورثته، وإن لم 

البلاغ،  أو  الشكوى  قيد  من  أسبوعين  مرور  بعد  التحقيق  إجراءات  التحقيق  جهة 

وذلك أمام محكمة الجنايات أو محكمة الجنح المستأنفة وفق الأحوال، وتفصل 

تقديم  تاريخ  من  أسبوعين  التظلم خلال  المشورة في  غرفة  منعقدة في  المحكمة 

التحقيق  بأي طريقٍ، وتكلف جهة  فيه  الطعن  يُقبَل  مُسبَّبٍ، ولا  بقرار غير  التظلم 

المختصة بمباشرة التحقيق فورًا، والتصرف في الدعوى خلال مدةٍ معقولةٍ«. 

من خلال هذين التعديلين، وضعنا مدة تلزم جهة التحقيق مباشرة إجراءات التحقيق 

خلالها؛ وهي أسبوعان، وكذلك رسمنا طريقًا في حال عدم التزامها بهذه المدة بالسماح 

للشاكي باللجوء إلى القضاء والتظلم من قرار جهة التحقيق »السلبي«، من عدم مباشرتها 

القرار،  فورًا بمجرَّد صدور  بالتحقيق  التحقيق  بإلزام جهة  فتقوم المحكمة  الإجراءات؛ 

قد  نكون  النصوص،  هذه  خلال  وبالتالي،  معقولةٍ.  مدةٍ  خلال  الدعوى  في  والتصرف 

عالجنا دور المجني عليه في أثناء مرحلة تقديم الشكوى أو البلاغ. 

الحكم  على  بالطعن  عليه  للمجني  السماح  حول  المقترحة  بالآلية  يتعلق  وفيما 

في  أصيلً  خصمً  منه  تجعل  نصوص  اقتراح  نود  فبداية  الجزائية،  بالدعوى  الصادر 

الدعوى الجزائية، وليس فقط خصمً مُنْضَمًّ للدعوى الجزائية، ثم ننتقل لاقتراح تعديل 

النصوص المتعلقة بالسماح له بالطعن على الأحكام الجزائية.
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ويوصي أيضًا بتعديل المادة )133( إجراءات لتصبح كالتالي: »للمحكمة أن تأذن  	- 1

لجهة التحقيق والمجني عليه في أن يُدخِلَ تعديلً في صحيفة الاتِّهام في أي وقتٍ، 

الُمتَّهم  يُعْطَى  أن  به، ويجب  بإعلانه  أو  الُمتَّهم  أن يكون ذلك في مواجهة  بشرط 

فرصةً كافيةً لإعداد دِفَاعِهِ بشأن هذا التعديل وفقًا لأحكام المادة التالية«.

وكذلك بتعديل المادة )154( إجراءات جزائية الفقرة الثانية لتصبح كالتالي: »للمُتَّهم  	- 2

ةِ  مُوا اعتراضًا على صِحَّ يُقَدِّ التحقيق أو المجني عليه وسائر الخصوم أن  أو جهة 

قبل  وذلك  الشكلية،  الناحية  من  المحاكمة  إجراءات  على  أو  المحكمة،  تشكيل 

حَ أو تأمر بتصحيح كلِّ خطأٍ شكليٍّ  الكلام في الموضوع. وعلى المحكمة أن تُصَحِّ

في صحيفة الاتِّهام، أو أي إجراءٍ آخر من إجراءات الدعوى إذا كان يمكن إصلاحه، 

وذلك بناءً على طلب أحد الخصوم أو من تلقاء نفسها«.

ويوصي بتعديل المادة )171( إجراءات جزائية، لتصبح كالتالي: »لكلٍّ من الخصوم أن  	- 3

مَ للمحكمة مذكرات مكتوبة بدفاعه، وتَضُمُّ إلى ملف القضية. عند انتهاء التحقيق  يُقدِّ

بالحق  إن وُجد، والمدعي  التحقيق، فالمجني عليه  تسمع المحكمة مرافعة جهة 

المدني إن وُجِدَ، ثم مرافعة الُمتَّهم أو وكيله ومرافعة المسؤول عن الحقوق المدنية .

بَا على أقوال الُمتَّهم  لجهة التحقيق والمجني عليه والمدعي بالحق المدني أن يُعَقِّ

الحقوق  للمُتَّهم والمسؤول عن  يَسمَحَ  أن  المدنية، على  الحقوق  والمسؤول عن 

م«. المدنية بالرد، ويكون الُمتَّهم دائًما آخر من يتكلَّ

الاستئناف  »يُرْفَعُ  كالتالي:  لتصبح  جزائية،  إجراءات   )202( المادة  بتعديل  وكذلك  	- 4

عُ على العريضة الخصم  مُ لقلم كتاب المحكمة التي أصدَرَت الحكم، ويُوَقِّ بعَرِيضَةٍ تُقَدَّ

المستأنف، سواء أكان الُمتَّهم أم جهة التحقيق أم المجني عليه أم من ينوب عنهم. 

والمستأنف  السجن.  مأمور  بوساطة  استئناف  مُ  يُقدِّ فإنه  محبوسًا،  الُمتَّهم  كان  وإذا 

ه والأسباب التي يَستَندُِ عليها المستأنف، والطلبات التي يتقدم به، ولا يمنع من  ضِدَّ

تقديم عريضة الاستئناف من جهة التحقيق والمجني عليه في آنٍ واحدٍ معًا«.

كما يرى ضرورة تعديل المادة )200( مكرر المضافة بالقانون رقم 73 لسنة 2003  	- 5

بالتعديل على قانون الإجراءات الجزائية رقم 17 لسنة 1960، لكي تصبح كالتالي: 
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ضُهُ من المحامين العامين من تلقاء نفسه، أو بناءً  »لكلٍّ من النائب العام أو مَن يُفَوِّ
على طلب الادعاء العام، وللمجني عليه، والمحكوم عليه والمسؤول عن الحقوق 

المدنية أو المدعي بها الطعن في الأحكام الصادرة من محكمة الجنح المستأنفة، 

أمام محكمة الاستئناف العليا... «.

قانون   )8( المادة  الأولى من  الفقرة  بتعديل  البحث  ما سبق، يوصي  وعلاوة على  	- 6

حالات الطعن بالتمييز رقم 40 لسنة 1972 والمعدلة بالقانون رقم 17 لسنة 2017 

لتصبح كالتالي: »لكلٍّ من النيابة العامة والمجني عليه والمحكوم عليه والمسؤول 

عن الحقوق المدنية والمدعي بها الطعن بالتمييز في الأحكام الجزائية الصادرة من 

محكمة الاستئناف في مواد الجنايات والجنح وذلك في الأحوال التالية... «.

 1972 لسنة   40 رقم  بالتمييز  الطعن  حالات  قانون   )11( المادة  بتعديل  وكذلك  	- 7

والمعدلة بالقانون رقم 17 لسنة 2017 لتصبح كالتالي: »إذا لم يَكُنْ الطعن مرفوعًا 

من النيابة العامة أو المجني عليه أو من المحكوم عليه بعقوبة مقيدة للحرية يجب 

سبيل  على  دينارًا  )خمسين(   50 مبلغ  العدل  وزارة  خزانة  رَافِعُهُ  يُودِعَ  أن  لقبوله 

الكفالة... «.

كما يوصي أيضًا بإضافة مادة إلى قانون الإجراءات والمحاكمات الجزائية، كالتالي:  	- 8

»يجوز للمجني عليه الطعن على الأحكام الصادرة بالدعوى الجزائية من محكمة 
ذاتها  الحقوق  له  وتكون  التمييز،  أو  الاستئناف  بطريق  سواء  والجنح  الجنايات 

المقررة لجهة التحقيق عند الطعن على الأحكام«.

الأصيل«  عليه  »المجني  نظرية  قدم  قد  الباحث  يكون  التعديلات  هذه  من خلال 

عليه«  »المجني  اعتبار  إلى   - إقرارها  - في حال  ي  تؤدِّ والتي  قانونية،  تعديلات  بشكل 

خصمً أصليًّا في الدعوى الجزائية دونما اعتبار لادعائه المدني، ممَّ يمكنه من المرافعة 

الطعن  من  فضلً على تمكينه  الُمتَّهم،  مواجهة  بدفاعه في  المذكرات  وتقديم  الشفهية 

على الأحكام الصادرة في الشق الجزائي حاله كحال جهة التحقيق عند الطعن سواء أمام 

محكمة الجنح المستأنفة أو محكمة الاستئناف أو محكمة التمييز.
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الملخص

 تناولت هذه الدراسة مفهوم امتناع الموظف العام عن تنفيذ الأحكام الإدارية وصوره. 

وهدفت إلى بيان موقف النظام السعودي والسوداني من امتناع الموظف العام عن تنفيذ 

الأحكام الصادرة ضد الجهات الإدارية، والتعرف على طبيعة مسؤولية الموظف الممتنع 

عن التنفيذ وأساسها، والعقوبات المنصوص عليها في النظام السعودي والسوداني عن 

جريمة الامتناع عن التنفيذ.

 وتدور مشكلة هذه الدراسة حول مدى فاعلية عقوبة الموظف، كوسيلة لضمان تنفيذ 

الأحكام الإدارية، وما دور القاضي الإداري في التنفيذ. وقد انتهجت الدراسة المنهجين 

المقارن والتحليلي، من خلال مقارنة أحكام النظامين وتحليلهما. وتوصلت إلى نتائج 

ل القاضي الإداري سلطة لمساعدة الإدارة في كيفية  من أهمها: أن المنظم السعودي خوَّ

تنفيذ الأحكام الإدارية، واعتبر عقوبة الموظف الممتنع من جرائم الفساد الإداري. 

فيما نص المشرع السوداني على حبس الموظف الذي يمنع تنفيذ الأحكام الصادرة 

ضد الجهات الحكومية، إذا كان الحكم بدَينٍ، أو يقضى بسداد مال؛ بحيث تسري عليه 

أحكام حبس المدين المقررة في قانون الإجراءات المدنية لسنة 1983م.

الإدارية  الأحكام  تنفيذ  الممتنع عن  الموظف  بتعديل عقوبة  الدراسة  أوصت   كما 

امتناع الموظف العام عن تنفيذ الأحكام الإدارية وعقوبته
في النظامين السعودي والسوداني)*(

		       وتاريخ قبوله: 24 سبتمبر 2024 )*( تاريخ تقديم البحث للنشر: 11 أغسطس 2024   

أ. د. أحمد حسن عبدالكريم
أستاذ القانون الإداري
المعهد العالي للقضاء

جامعة الإمام محمد بن سعود 
الإسلامية، الرياض

المملكة العربية السعودية

د. أحمد النور حامد
أستاذ القانون الإداري المساعد 

عميد كلية القانون
جامعة الجزيرة، مدينة ود مدني

ولاية الجزيرة
السودان
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وهي  لسنة1991م،  السوداني  الجنائي  القانون  من   )89( المادة  في  عليها  المنصوص 

السجن مدة لا تتجاوز سنتين، أو بالغرامة، أو بالعقوبتين معًا، حتى تكون متناسبة مع 

جريمة الامتناع عن تنفيذ الأحكام الإدارية، بحيث تصبح العقوبة السجنَ مدة لا تجاوز 

سبع سنوات، أو بالغرامة، أو العقوبتين معًا.

كلمات دالة: الامتناع، والموظف العام، وتنفيذ الأحكام الإدارية، والعقوبة، والقانون 
الإداري.
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المقدمة

أولً: موضوع البحث

والغايات،  المقاصد  تتحقق  وبتوفيقه  الصالحات،  تتم  بنعمته  الذي  لله  الحمد 

آله  نبينا محمد، وعلى  والصلاة والسلام على عبده ورسوله وخليله وصفوته من خلقه 

وأصحابه ومن سلك سبيله واهتدى بهداه إلى يوم الدين، وبعد:

القضائية  الأحكام  تنفيذ  هو  وموظفيها  الإدارية  الجهات  واجبات  أهم  من  فإن 

الصادرة ضدها طوعًا واختيارًا خضوعًا لأحكام القانون، وما يتفرع عنه باحترام أحكام 

القضاء والعمل بمقتضاها؛ فالغاية من إصدار الأحكام القضائية لا تتحقق إلا بتنفيذها 

وتطبيق نتائجها؛ لما في ذلك من تحقيق للعدالة في ظل الدولة القانونية التي تقوم على 

احترام مبدأ المشروعية، ما يكفل الامتثال لأحكام القضاء وتنفيذها من دون إعاقة، أو 

تعطيل، أو تقاعس، أو تأخير؛ فامتناع الموظف العام عن تنفيذ الأحكام الإدارية يشكل 

جريمة خطرة تؤدي إلى فقدان الثقة بالشرعية وأحكام القضاء؛ فعلى الإدارة وموظفيها 

اتخاذ الإجراءات الكفيلة بتنفيذ الأحكام الإدارية، والامتناع عن أي إجراء من شأنه أن 

يؤدي إلى عدم تنفيذها. 

الموظف  امتناع  من  والسوداني  السعودي  النظام  موقف  الدراسة  هذه  وتتناول 

العام عن تنفيذ الأحكام الصادرة ضد الإدارة، من خلال أحكام نظام التنفيذ أمام ديوان 

المظالم الصادر بالمرسوم الملكي رقم )م/15(، بتاريخ 1443/1/27هـ، وقانون القضاء 

الإداري السوداني لسنة 2005م، فقد رتب النظامان المسؤولية الجنائية على أساس الخطأ 

الشخصي في مواجهة الموظف العام الممتنع عن التنفيذ، والتي تعد من أهم الوسائل 

لضمان التزام الإدارة باحترام الأحكام الإدارية وتنفيذها.

ثانيًا: أهمية البحث

تبدو الأهمية النظرية لدراسة هذا الموضوع لكونه يتناول امتناع الموظف العام عن 

الناشئة عن هذا الامتناع، بوصفها إحدى الوسائل  تنفيذ الأحكام الإدارية، والمسؤولية 

التي نص عليها النظام السعودي والسوداني لضمان تنفيذ الأحكام الإدارية، ومواجهة 

امتناع الموظف، أو تقاعسه عن تنفيذها.
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كما تتجلى أهميته العملية في وجود إشكالات حقيقية ناشئة عن عدم تنفيذ الأحكام 

تنفيذ الحكم، أو  الإدارية من جانب جهة الإدارة وموظفيها، والتي قد تلجأ إلى رفض 

تتعلل بأسباب غير جدية في الامتناع عن التنفيذ، الأمر الذي يشكل انتهاكًا صارخًا لمبدأ 

المشروعية، وحجية الأمر المقضي به.   

ثالثًا: مشكلة البحث

عن  الناشئة  العام  الموظف  مسؤولية  طبيعة  بيان  في  الدراسة  هذه  مشكلة  تظهر 

امتناعه عن تنفيذ الأحكام الإدارية، وأساس هذه المسؤولية، ونطاقها في النظام السعودي 

لضمان  كوسيلة  العام،  الموظف  على  ع  تُوقَّ التي  العقوبات  فعالية  ومدى  والسوداني، 

تنفيذ الأحكام الإدارية الصادرة في مواجهة الإدارة، والتعرف على دور القاضي الإداري 

في تنفيذ الأحكام الإدارية.  

رابعًا: أهداف البحث

التعرُّف على صور امتناع الإدارة عن تنفيذ الأحكام الإدارية. 	- 1

السعودي  النظام  في  الإداري  الحكم  تنفيذ  عن  الممتنع  الموظف  عقوبات  بيان  	- 2

والنظام السوداني.

إبراز أوجه الاتفاق والاختلاف، بين النظام السعودي، والنظام السوداني في موضوع  	- 3

الدراسة.

المسؤولية  ضوء  في  الأحكام  تنفيذ  عن  الممتنع  الموظف  مسؤولية  على  التعرف  	- 4

الإدارية.  

خامسًا: منهج البحث

اتبعت الدراسة المنهج المقارن والمنهج التحليلي، من خلال المقارنة بين النظام 

النظامين  أحكام  وتحليل  الدراسة،  هذه  جزئيات  كل  في  السوداني  والنظام  السعودي، 

ذات الصلة بالموضوع؛ للوصول إلى الأهداف المرجوة منها، وإيجاد حلول للمشكلة 

المطروحة على بساط دراسة هذا الموضوع. 
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سادسًا: خطة البحث

امتناع  مفهوم  التمهيدي:  الأول  المبحث  مباحث،  ثلاثة  الدراسة إلى  مت هذه  قُسِّ

الموظف العام عن تنفيذ الأحكام الإدارية. والمبحث الثاني: الامتناع عن تنفيذ الأحكام 

الإدارية. والمبحث الثالث: مسؤولية الموظف العام عن عدم تنفيذ الأحكام الإدارية.
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المبحث التمهيدي
مفهوم امتناع الموظف العام عن تنفيذ الأحكام الإدارية

امتناع الموظف العام عن تنفيذ الأحكام الإدارية يعتبر تخليًّا عن أداء واجبه القانوني 

القاضي باحترام أحكام القضاء والعمل بمقتضاها، متى ما اكتسبت الحجية، وتوافرت 

فيها الشروط التي بموجبها تصبح قابلة للتنفيذ. وسيتناول الباحثان، في هذا المبحث، 

ماهية الامتناع وطبيعته والموظف العام والتعريف بالأحكام الإدارية في النظام السعودي 

والنظام السوداني، وذلك في المطالب التالية:                                         

المطلب الأول
ماهية الامتناع عن تنفيذ الأحكام الإدارية

وقد  سلبي،  طابع  ذات  جنائية  جريمة  يشكل  الإدارية  الأحكام  تنفيذ  عن  الامتناع 

ديوان  أمام  التنفيذ  نظام  في  عليها  النص  السعودي  والنظام  السوداني  النظام  تضمن 

ص  المظالم، وقانون القضاء الإداري و القانون الجنائي في جمهورية السودان، وقد خُصِّ

هذا المطلب للتعريف بماهية الامتناع عن تنفيذ الأحكام الإدارية في اللغة والاصطلاح؛ 

الشيء،  تحجير  وهو  الإعطاء،  خلاف  والمنع  بالمنع،  اللغة:  في  الامتناع  يعرف  حيث 

ويقال: رجل منوع: أي يمنع غيره، ورجل منع: أي يمتنع نفسه))). وأما في الاصطلاح 

النظامي: فيعني الإحجام، أو الترك، أو القعود، أو التقاعس، فهذه كلها تعبيرات لمدلول 

واحد)))، أو هو »إحجام شخص عن إتيان فعل إيجابي معين كان المشرع ينتظره منه في 

ظروف معينة، بشرط أن يوجد واجب قانوني يلزمه بهذا الفعل، وأن يكون في استطاعة 

الممتنع عنه إراديًّا«))).

وعرف أيضًا بأنه »التخلي عن أداء عمل واجب قانونًا«))). ويقصد بامتناع الموظف 

محمد بن مكرم بن على ابن منظور، لسان العرب، ط3، دار صادر، بيروت، 1414هـ ، ص343.  	(((

الإسكندرية،  ط2،  الامتناع،  جرائم  من  وغيرها  الأحكام  تنفيذ  عن  الامتناع  جرائم  مراد،  عبدالفتاح   	(((
ص22.

محمود نجيب حسني، جرائم الامتناع والمسؤولية الجنائية عن الامتناع، شرح قانون العقوبات، القسم  	(((
العام، ط6، دار النهضة العربية، القاهرة، 1986، ص5.

عوض محمد، قانون العقوبات - القسم العام، دار المطبوعات الجامعية، الإسكندرية، 1998، ص59. 	(((
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قضائي  حكم  تنفيذ  عن  الجزئي  أو  الكلي،  »الإحجام  أنه  الإدارية  الأحكام  تنفيذ  عن 

واجب التنفيذ من جانب الموظف العام الُمكلَّف قانونًا بتنفيذه، بقصد عدم وصول الحق 

الثابت بالحكم إلى من تقرر له«))). 

ولم يضع المنظمان السعودي والسوداني تعريفًا لجريمة امتناع الموظف العام عن 

تنفيذ الأحكام القضائية، بل تركا ذلك للفقه وأحكام القضاء. وقد نص القانون الجنائي 

السوداني لسنة 1991م، في سياق تعريفه كلمة »فعل« بأنها تشمل »الامتناع« المخالف 

الفقه الجنائي الامتناع، أو الإحجام،  للقانون، كما تشمل الأفعال المتعددة))).  ويقسم 

إلى قسمين: امتناع بسيط، أو مجرد. وامتناع بمناسبة عمل، أو مقترن بعمل. 

أو المجرد، يقع بمجرد الإحجام ذاته )أي مجردًا عن أي عمل  البسيط،  فالامتناع 

معين،  عمل  أداء  عن  خالص  امتناع  فهو  به()))،  يلحق  أو  يعاصره،  أو  يسبقه،  إيجابي 

أوجبته قاعدة شرعية، أو قانونية، فهو امتناع غير مشروع لا يتعلق بأي عمل ما، فمجرد 

حيث  معينة؛  إجرامية  نتيجة  وقوع  إلى  حاجة  دون  من  الجريمة  لتحقيق  كافٍ  الامتناع 

إن نص التجريم في هذا النوع من الجرائم يستند على الامتناع ذاته، ولو حدثت نتيجة 

بالفعل فلا أهمية لها؛ لأنها تكون واقعة خارجة عن كيان الركن المادي لهذه الجرائم، 

فلا تدخل عنصًرا فيه))). 

ومن أمثلة جرائم الامتناع المجرد في القانون الجنائي السوداني: جريمة الامتناع عن 

المساعدة الضرورية))). أما جرائم الامتناع المقترنة بعمل فهي التي يجتمع فيها الامتناع، 

والعمل؛ فالنموذج الإجرامي لها يتطلب أن يكون ركنها المادي خليطًا من سلوك إيجابي 

وسلوك سلبي، أي باقتران فعل، وامتناع في الوقت ذاته؛ فلا تتحقق الجريمة إلا بتوافر 

الأحكام  تنفيذ  عن  الموظف  لامتناع  الجزائية  المسؤولية  على  الطاعة  أثر  إبراهيم،  إسماعيل  محمد  	(((
2014م،  العراق،  بابل،  جامعة  مج6،  والقانونية،  السياسية  للعلوم  الحلي  المحقق  مجلة  القضائية، 

ص296.
المادة )3( من القانون الجنائي السوداني لسنة 1991م.  	(((

محمد أبو زهرة، الجريمة والعقوبة في الفقه الإسلامي، دار الفكر العربي، القاهرة، ص129. 	(((
هاشم محمد مجاهد القاضي، الامتناع عن علاج المريض بين الفقه الإسلامي والقانون الوضعي، دار  	(((

الفكر الجامعي، الإسكندرية، 2007م، ص57.
المادة )75(، القانون الجنائي السوداني لسنة 1991م. 	(((
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كل من الفعل والامتناع معًا، وتندرج هذه الحالة تحت نموذج السلوك المتعدد، كمن 

يحبس شخصًا بغير حق، ثم يمنع عنه الطعام بقصد قتله، فهنا سبق العمل الامتناع)1)). 

أما في الشريعة الإسلامية فإن جريمة الامتناع تظهر من خلال كل امتناع عن تنفيذ 

ما هو مطلوب بأمر الشارع، ومن المتفق عليه في الفقه الإسلامي أن الجريمة التي تقع 

بنشاط إيجابي من الممكن أن تقع بطريق سلبي، وعليه إذا وقعت عن هذا الطريق الأخير 

تنفيذ  عن  الموظف  امتناع  جريمة  تُصنَّف  هذا  وعلى  العقاب،  مستحقَ  فاعلها  أصبح 

الأحكام الإدارية ضمن جرائم الامتناع المجرد؛ حيث يكفي لقيامها امتناع الموظف عن 

تنفيذ الحكم، متى ما توافرت فيه شروط التنفيذ. 

المطلب الثاني
ماهية الموظف العام في النظامين السعودي السوداني

تعريف  على  التركيز  الإدارية  الأحكام  تنفيذ  عن  الامتناع  جريمة  دراسة  تقتضي 

الموظف العام في النظام السعودي والنظام السوداني، من دون الخوض في التفاصيل 

الفقهية حول تعريفه في القانون الإداري، وهو ما تم تناوله في هذا المطلب؛ فقد عرَّف 

المنظم السعودي الموظف العام بأنه »كل من يعمل لدى الدولة، أو لدى أحد الأجهزة 

أو  دائمة،  بصورة  يعمل  كان  سواء  كانت،  صفة  بأي  العامة  المعنوية  الشخصية  ذات 

طبيعة  كانت  ا  أيًّ الدولة،  في  مدنية  وظيفة  يشغل  من  »كل  بأنه  أيضًا  وعرَّفه  مؤقتة«)1)). 

عمله، أو اسم وظيفته«)1)). 

إليه  يعهد  الذي  الموظف  على  يقتصر  لا  الامتناع  جرائم  في  الموظف  فتعريف 

بعمل دائم في خدمة مرفق عام تديره الدولة، أو أحد اشخاص القانون العام عن طريق 

شغله منصبًا يدخل في التنظيم الإداري لذلك المرفق؛  فيشمل الموظف العام من في 

حكمه بالنسبة إلى جرائم الامتناع عن تنفيذ الأحكام القضائية في النظام السعودي، وفقًا 

عبدالفتاح مراد، مرجع سابق، ص24. 	((1(
 ،)18 )م/  رقم  الملكي  بالمرسوم  الصادر  الوظيفي،  الانضباط  نظام  من   ،)6( الفقرة   ،)1( المادة  	((1(

1443/2/8هـ.
)1))	 المادة )1( من مدونة قواعد السلوك الوظيفي وأخلاقيات الوظيفة العامة، المملكة العربية السعودية، 

القرار رقم )555(، 1437/12/25هـ.
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لما نصت عليه المادة )89( من نظام التنفيذ »يُعاقَب الموظف العام، ومن في حكمه، 

بالسجن مدة لا تزيد على سبع سنوات إذا امتنع عن التنفيذ، أو أعاقه... «، وتسري أحكام 

هذه المادة على موظفي الشركات التي تملكها الدولة، أو تشترك في ملكيتها، وكذلك 

الجمعيات ذات النفع العام. 

ولم يحدد نظام التنفيذ أمام ديوان المظالم تعريفًا للموظف العام الذي تطبق عليه 

السوداني  المشرع  أما  الإدارية.  الأحكام  تنفيذ  عن  الامتناع  لجريمة  المقررة  العقوبات 

فقد عرَّف الموظف العام في القانون الجنائي بأنه »كل شخص تعينه سلطة عامة للقيام 

بوظيفة عامة، سواء كان التعيين بمقابل، أو من دون مقابل، وبصفة مؤقتة، أو دائمة«)1)). 

أو  إداريا،  أو  ا،  تشريعيًّ منصبًا  يشغل  شخص  »أي  به  يقصد  العمومي  فالموظف 

ا، سواء كان معينًا، أو منتخبًا، دائًما أو مؤقتًا، مدفوع الأجر أو غير مدفوع الأجر،  قضائيًّ

بصرف النظر عن أقدمية ذلك الشخص«)1)). كما عرَّفه في قانون الخدمة المدنية القومية 

بأنه »يقصد به أي شخص يشغل وظيفة في الهيكل الوظيفي لأي من الوحدات التي تم 

تعيينه عليها بصفة قانونية«)1)). 

العام،  الموظف  تعريفهما  في  والسوداني،  السعودي  المنظمين  بين  وبالمقارنة 

ع في تعريفه الموظف العام، وأن المشرع السوداني أخذ  يتضح أن المنظم السعودي توسَّ

بالمفهوم الضيق في تعريفه الموظف العام؛ بحيث لا يشمل من في حكمه بخصوص 

جريمة الامتناع عن تنفيذ الأحكام الإدارية.

المطلب الثالث
ماهية تنفيذ الأحكام الإدارية

الصادرة ضدها،  الإدارية  الأحكام  تنفيذ  الإدارة لمبدأ المشروعية  يقتضي خضوع 

وفقا للمدة المحددة   لتحقيق الغاية من إصدارها، وقد تضمن هذا المطلب - في فرعيه 

عبدالفتاح مراد، مرجع سابق، ص85. 	((1(
المادة )89( من نظام التنفيذ الصادر بالأمر الملكي رقم م53، 1433/8/13هـ ولائحته التنفيذية. 	

المادة )3( من القانون الجنائي السوداني، مصدر سابق. 	
المادة )88(، الفقرة )أ( من القانون الجنائي السوداني، المصدر نفسه. 	((1(
المادة )3( من قانون الخدمة المدنية القومية السوداني لسنة 2007م. 	((1(
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- تحديد ماهية تنفيذ الأحكام الإدارية، والشروط التي تجعلها صالحة للتنفيذ في النظام 

السعودي والنظام السوداني.  

الفرع الأول

تعريف تنفيذ الأحكام الإدارية

التنفيذ في اللغة: من مصدر الفعل نفذ، والفاء والذال أصل صحيح يدل على قضاءٍ 

في أمرٍ وغيره. والنفاذ: جواز الشيء والخلوص منه، ونفذ الأمر والقول: مضى، وأنفذ 

الأمر: قضاه)1)). 

أما التنفيذ في الاصطلاح فيقصد به: إمضاء ما حكم به القاضي من حكم صحيح؛ 

إلى  يستند  فعل  فهو  منه،  استيفاؤه  أو  بالتزامه،  المدين  وفاء  هو  العام:  والتنفيذ بمعناه 

الدائن؛ إذ يقال: نفذ الحكم الصادر له على مدينه)1)).  أو هو »إجراء تجريه السلطة العامة 

تحت إشراف القضاء ورقابته بناءً على طلب الدائن الذي يملك سندًا مستوفي الشروط، 

بقصد استيفاء حقه الثابت في السند من المدين قهرًا عنه«)1)). وقد عرَّف المنظم السعودي 

التنفيذ في المادة )1( من اللائحة التنفيذية لنظام التنفيذ أمام ديوان المظالم بأنه يقصد به 

تحقيق مقتضى السند في الواقع فعليًا)1)).

ويختلف تنفيذ الحكم الإداري وفق طبيعة الدعوى الصادر فيها الحكم محل التنفيذ، 

فواجب الإدارة في تنفيذ الحكم الصادر في دعوى الإلغاء  يتمثل في إعادة الحال إلى 

ما كانت عليه قبل إصدار القرار المقضي بإلغائه، و امتناعها عن اتخاذ أي إجراء يمكن 

التعويض تلتزم الإدارة بما حكم  اعتباره تنفيذًا للقرار الذي قُضِ بإلغائه، وفي دعاوى 

عليها من تعويض لمصلحة المحكوم له في مواجهتها، وفي دعاوى التسوية الوظيفية 

أبو الحسين أحمد بن فارس بن زكريا، معجم مقاييس اللغة، ج5، دار الفكر للطباعة والنشر والتوزيع،  	((1(
1395هـ ، ص458.

محمد سعيد الليثي، امتناع الإدارة عن تنفيذ الأحكام الإدارية الصادرة ضدها، ط1، دار الفكر والقانون  	((1(
للنشر والتوزيع، المنصورة، مصر، 2009م، ص21 )هامش(.

القضائية: دراسة مقارنة على ضوء نظام  تنفيذ الأحكام  امتناع المدين عن  العيسى،  عطا بن سليمان  	((1(
التنفيذ السعودي، مكتبة القانون والاقتصاد، الرياض، 2014م، ص21. 

المادة )1(، الفقرة )1( من اللائحة التنفيذية لنظام التنفيذ أمام ديوان المظالم الصادرة، 1445/2/13هـ. 	((1(
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ديوان  امام  التنفيذ  نظام  وضع  وقد  الموظف،  لمصلحة  الصادرة  الأحكام  بتنفيذ  تلتزم 

المظالم الإجراءات التي يجب اتخاذها لتنفيذ الأحكام الإدارية وفقًا لطبيعة الحكم. 

أما الحكم الإداري فيعرف بأنه »الحكم الصادر من محكمة مختصة في خصومة 

أو  مشروع،  حق  إثبات  بقصد  العامة،  الاعتبارية  الأشخاص  أحد  طرفيها  أحد  يكون 

حمايته«)2)). والأشخاص الاعتبارية العامة التي تكون أحد أطراف الحكم الإداري وفق 

والهيئات،  الدولة،  السعودي هي  المدنية  المعاملات  نظام  )17( من  المادة  ما ورد في 

النصوص  بموجب  اعتبارية  شخصية  تمنح  التي  والمصالح  العامة،  والمؤسسات 

النظامية)2))، تقابلها المادة )23( من قانون المعاملات المدنية السوداني لسنة 1984م.

الفرع الثاني

الأحكام الإدارية واجبة التنفيذ

هناك شروط يجب توافرها في الحكم الإداري حتى يكون قابلً للتنفيذ، وهي:

أولً: أن يكون الحكم صادراً من محكمة مختصة

المقصود باختصاص المحكمة: أن يمنحها النظام ولاية النظر في الدعوى لإصدار 

في  بالفصل  المختصة  المحاكم  فإن  السعودية  العربية  المملكة  وفي  فيها،  الحكم 

الدعاوى الإدارية، وإصدار الأحكام فيها، هي محاكم ديوان المظالم، وهو هيئة قضاء 

إداري مستقلة، وفق ما ورد في المادة )1( من نظامه، وتتكون المحاكم الإدارية وفقًا لما 

الإدارية،  الاستئناف  ومحاكم  العليا،  الإدارية  المحكمة  من:  الثامنة  المادة  عليه  نصت 

والمحاكم الإدارية، ومحكمة التنفيذ، وتباشر اختصاصاتها من خلال دوائر متخصصة. 

فيها في جمهورية  الإدارية والحكم  الدعاوى  بالفصل في  أما المحاكم المختصة 

السودان فهي محاكم القضاء العادي، أو المدني، التي ينعقد لها الاختصاص بالفصل 

يأخذ  السوداني  النظام  لأن  وذلك  إدارية،  أو  مدنية،  كانت  سواء  المنازعات،  كل  في 

محمد سعيد الليثي، مرجع سابق، ص13. 	((2(
المواد )1( و)8( و)9( من نظام ديوان المظالم الصادر بالأمر الملكي رقم 78 للعام 1428هـ. وانظر:  	((2(
المادة )3( من نظام التنفيذ امام ديوان المظالم، مصدر سابق. المادة )17( من نظام المعاملات المدنية 

الصادر بالمرسوم الملكي رقم )م/ 191(، 1444/11/29هـ.
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بوحدة القضاء؛ فالمحاكم المختصة بإصدار الأحكام في الدعاوى الإدارية هي: محكمة 

العليا، وذلك وفق ما ورد في نص المادة )4( من قانون القضاء  الاستئناف والمحكمة 

كل  بعريضة  المختص  الاستئناف  محكمة  قاضى  إلى  الطعن  »يرفع  أن  على  الإداري، 

طلب طعن في قرار إداري صادر من أي سلطة عامة، عدا القرارات الصادرة من رئيس 

الجمهورية، أو مجلس الوزراء الاتحادي، أو وزير اتحادي، والتي ينعقد الاختصاص 

بنظر الطعن فيها لقاضي المحكمة العليا«)2)).

إلى  الإدارية  الطعون  دعاوى  في  بالفصل  الاختصاص  أسند  السوداني  فالمشرع 

الإدارية  الدوائر  درجة من خلال  أول  )كمحاكم  العليا  الاستئناف، والمحكمة  محكمة 

والتي تتكون من قاضٍ واحد في كلتا المحكمتين(. ويقترح الباحثان تعديل هذا الوضع 

بإسناد الاختصاص في نظر الطعن في القرارات الإدارية التي تنظرها محكمة الاستئناف 

العليا إلى محكمة الاستئناف،  تنظرها المحكمة  التي  العامة، والقرارات  إلى المحكمة 

بالنقض  للطعن  الفرصة  يتاح  كما  القانونية،  بوظيفتها  العليا  المحكمة  تحتفظ  وبذلك 

فيها بصفة  تنظر  أن  أمامها، لا  المركزية  الحكومة  الدتي تصدرها  القرارات  بالنسبة إلى 

ابتدائية، وهذا يحقق مبدأ التقاضي على درجتين، وهو المبدأ المكفول لأطرف الدعوى 

الإدارية في النظام السعودي والأنظمة المقارنة، الأمر الذي يكفل تطبيق مبدأ المشروعية.  

ل  ثانيًا: أن يكون الحكم نهائيًّا أو مشمولا بالنفاذ الُمعجَّ

الحكم النهائي هو الذي اكتسب حجية الأمر المقضي فيه، سواء بفوات مواعيد الطعن 

فيه، أو استنفاده كل طرق الطعن المقررة نظامًا. والأصل أن الأحكام الإدارية نافذة بمجرد 

صدورها. وقد حدد المنظم السعودي مواعيد الطعن في الأحكام الإدارية بثلاثين يومًا من 

م في حال عدم الحضور،  د للتسلُّ م صورة نسخة الحكم، أو من التاريخ الُمحدَّ تاريخ تسلُّ

ا واجب التنفيذ)2)). وقد استثنى المنظم السعودي بعض  والتي بفواتها يصبح الحكم نهائيًّ

في  عليها  المنصوص  الدعاوى  في  الصادرة  الأحكام  منها  القاعدة،  هذه  من  الأحكام 

المادة )1/31( من قانون الإجراءات المدنية السوداني لسنة 1983م، والمادة )3/4( من قانون القضاء  	((2(
الإداري السوداني لسنة 2005م.

المادة )33(، الفقرة )1(، من نظام المرافعات أمام ديوان المظالم الصادر بالمرسوم الملكي رقم )م/3(،  	((2(
1443/1/27هـ.
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الفقرتين )ج( و)د( من المادة )13( من نظام ديوان المظالم، إذا كان الحكم على خلاف ما 

طلبته الجهة الإدارية، أو في غير مصلحتها؛ فهذا النوع من الأحكام واجب التدقيق إذا لم 

ا واجب التنفيذ؛ فالأحكام الواردة في  يتم استئنافه خلال المدة المقررة، حتى يصبح نهائيًّ

الفقرتين أعلاه، تتعلق بدعاوى التعويض التي يقدمها ذوو الشأن عن قرارات، أو أعمال 

جهة الإدارة، والدعاوى المتعلقة بالعقود التي تكون جهة الإدارة طرفًا فيها)2)). 

المواعيد  خلال  عليها  اعتراض  طلب  م  يُقدَّ لم  إذا  تدقيقها  يجب  الأحكام  فهذه 

محاكم  من  الصادرة  الأحكام  كذلك  واستثنى  العام.  بالحق  لاتصالها  وذلك  المقررة، 

الاستئناف الإدارية؛ إذا كان الحكم يتعلق بفصل موظفي المرتبة الرابعة عشرة فما فوق، أو 

ما يعادلها، فإنها لا تنفذ إلا بعد تصديق الملك عليها)2)). وقد أورد نظام التنفيذ أمام ديوان 

المظالم - في مادته الرابعة - السندات المشمولة بأحكام النظام، وفي مقدمتها: الأحكام 

النهائية، أو العاجلة الصادرة من محاكم ديوان المظالم، والأحكام النهائية العاجلة التي 

ا؛ لأنها تشكل خروجًا  ذ استثنائيًّ تُنفَّ تكون جهة الإدارة طرفًا فيها)2))؛ فالأحكام العاجلة 

على القواعد العامة في التنفيذ، بحيث يسمح بتنفيذها مع قابليتها الاعتراض عليها، وقبل 

أن تحوز حجية الأمر المقضي فيه، فلا يسمح بتقريرها إلا في الحالات المنصوص عليها 

نظامًا، أو التي يرخص فيها القانون للمحكمة الأمر بتنفيذها)2)).

أما المشرع السوداني فقد نص في قانون الإجراءات المدنية، كأصل عام، على »أن 

تعتبر الأحكام نافذه من تاريخ النطق بها«)2))، ولا يمنع الاستئناف من تنفيذ الحكم إلا 

إذا تحصل المحكوم ضده على أمر بوقف التنفيذ من المحكمة التي استأنف أمامها. وقد 

نص قانون القضاء الإداري في المادة )13( منه على أنه »لا يجوز تنفيذ الحكم الصادر 

في الطعن في القرار الإداري، أو التعويض عن الضرر الناتج منه، إلا إذا أصبح الحكم 

نهائيًا بالفصل في الطعن فيه بطرق الطعن المتاحة، أو بفوات ميعاد الطعن«. 

)م/78(،  رقم  الملكي  بالأمر  الصادر  المظالم  ديوان  نظام  من   )13( المادة  من  و)ج(  )د(  الفقرتين  	((2(
1428/9/19هـ. 

الفقرة الثانية من المادة )30( من نظام المرافعات أمام ديوان المظالم، مصدر سابق.  	((2(
المادة )4( من نظام التنفيذ أمام ديوان المظالم، مصدر سابق.  	((2(

عبدالرؤوف هاشم بسيوني، المرافعات الإدارية، دار الفكر الجامعي الإسكندرية، 2017م، ص267. 	((2(
المادة )2/103( من قانون الإجراءات المدنية السوداني، مصدر سابق. 	((2(
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د ميعاد الاعتراض على الأحكام في القانون السوداني بخمسة عشر يومًا  وقد حُدِّ

تسري وفق ما ورد في المادة )159( من قانون الإجراءات المدنية، والتي نصت على 

ما يلي)2)):

يحسب ميعاد الطعن في الحكم، أو الأمر، من اليوم التالي لتاريخ إعلان الطاعن  	- 1

بالحكم المطعون فيه، ما لم ينص القانون على غير ذلك.

إذا حضر  بالحكم  النطق  لتاريخ  التالي  اليوم  من  الطعن  ميعاد  يحسب  ذلك  ومع  	- 2

الطاعن جلسة النطق به، أو أُعلن بها ولم يحضر.

وبالنظر إلى أحكام النظام السعوي والنظام السوداني، فيما يتعلق بالأحكام الإدارية 

تصدر  التي  الأحكام  بعض  تدقيق  اشترط  السعودي  النظام  أن  يتضح  التنفيذ،  الواجبة 

بخلاف ما تطلبه الجهة الإدارية، أو في غير مصلحتها، فأوجب تدقيقها إذا لم يعترض 

ا  ا خاصًّ عليها ممثل الجهة الإدارية؛ حماية للحق العام، ولم يضع المشرع السوداني نصًّ

بهذا الشأن، وإنما اشترط لتنفيذ الأحكام أن تكون نهائية، كما أن النظامين يختلفان في 

يومًا،  السعودي جعلها ثلاثين  فالمنظم  الإدارية؛  مدة مواعيد الاعتراض على الأحكام 

بينما المشرع السوداني حددها بخمسة عشر يومًا. وعليه يقترح الباحثان أن تكون مدة 

الاعتراض على الأحكام الإدارية في القانون السوداني ثلاثين يومًا لتمكين الأطراف من 

ممارسة حقهم في الاعتراض على الأحكام الإدارية في مدة معقولة. 

ثالثًا: عدم وجود أمر صادر بوقف تنفيذ الحكم

الأصل أن الاعتراض على الحكم الإداري لا يؤدي حتمً إلى إيقاف تنفيذه، وهذا ما 

نصت عليه المادة )49( من نظام المرافعات أمام ديوان المظالم »لا يترتب على الاعتراض 

أمام المحكمة الإدارية العليا وقف تنفيذ الحكم. على أنه يجوز للمحكمة أن تأمر بوقف 

تنفيذه إذا طلب ذلك في صحيفة الاعتراض، وقدرت أن تنفيذه يرتب آثارًا يتعذر تداركها، 

وتحدد المحكمة جلسة لنظر هذا الطلب يبلغ بها أطراف الاعتراض«. 

نظر  تحديد جلسة  عند  ذلك  تراعي  أن  التنفيذ،  بوقف  أمرت  إذا  المحكمة،  وعلى 

المادة )174( من قانون الإجراءات المدنية السوداني، المصدر نفسه.  	((2(
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الاعتراض. أما إذا كان حكم الاستئناف يقضي بفصل موظف فإن الاعتراض عليه أمام 

المادة  الدعوى. وقد نصت  يُفصَل في أصل  لتنفيذه حتى  موقفًا  يكون  العليا  المحكمة 

)236( من قانون الإجراءات المدنية على »إذا طعن المحكوم عليه في الحكم الذي يجري 

تنفيذه، أو كان ميعاد الطعن فيه لايزال قائًما جاز للمحكمة التي تباشر التنفيذ بأن تأمر 

من  أو  الحكم،  أمامها في  المطعون  يستصدر خلالها من المحكمة  مناسبة  بوقفه لمدة 

المحكمة التي أصدرته، وفق الأحوال، أمرًا بوقف تنفيذ الحكم حتى يُفصَل في الطعن)3)). 

أنه »يجوز للمحكمة  قانون الإجراءات المدنية على  )180( من  كما نصت المادة 

المرفوع إليها الطعن أن تأمر - بناءً على طلب ذي الشأن - بوقف تنفيذ الحكم، أو الأمر 

إذا كان يخشى وقوع ضرر جسيم من التنفيذ، أو لأسباب أخرى تراها المحكمة ضرورية 

لذلك، ويجوز لها إصدار أمر الإيقاف بحضور طرف واحد ريثما يسمع الطلب، على 

أن يعلن الخصم فورًا وبأسرع طرق الإعلان«)3)). وقد ينشأ طلب وقف تنفيذ الحكم في 

منازعات التنفيذ. 

»تنظر  المظالم:  ديوان  أمام  التنفيذ  نظام  من   )26( المادة  عليه  نصت  ما  وهذا 

التنفيذ، أو الاستمرار  ا بوقف  التنفيذ على وجه السرعة، وإذا تضمنت طلبًا وقتيًّ منازعة 

فيه فيخضع للأحكام المنظمة للدعاوى المستعجلة ويترتب على الحكم بوقف التنفيذ 

توقف جميع الإجراءات والمهل المتعلقة به«.  وهذا يعني انتفاء مسؤولية الموظف عن 

الامتناع في حالة وقف التنفيذ، بحيث لا يتوافر لديه القصد الجنائي في جريمة الامتناع 

عن التنفيذ)3)).

رابعًا: أن يصدر الحكم ممهورًا بالصيغة التنفيذية 

ا لازمًا لتنفيذ الأحكام الإدارية؛ فالقاعدة العامة أن  تعتبر الصيغة التنفيذية إجراء شكليًّ

الأحكام القضائية الإدارية لا تكون محلًّ للتنفيذ ما لم تُهر بالصيغة التنفيذية التي تعرف 

للتنفيذ بمقتضاها  السند  منها على صلاحية  التعرف  التي يمكن  الظاهرة  »العلامة  بأنها 

بمجرد الاطلاع عليه.

المادة )236( من قانون الإجراءات المدنية السوداني، مصدر سابق. 	((3(
المادة )180( من قانون الإجراءات المدنية السوداني، المصدر نفسه.  	((3(

انظر: الفقرة )6( من المادة )1( من نظام التنفيذ امام ديوان المظالم، مصدر سابق. 	((3(
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الفرنسي؛  الدولة  مجلس  إلى  الإدارية  للأحكام  التنفيذية  الصيغة  اشتراط  ويرجع 

والقضاء،  الإدارة  بين  الوصل  همزة  فهي تمثل  التنفيذية؛  بالصيغة  أحكامه  حيث تمهر 

تباينت  وقد  الأفراد،  أجل مصلحة  من  السلطات  بين  الفصل  مبدأ  وتخفف من صرامة 

آراء فقهاء القانون الإداري حول طبيعة الصيغة التنفيذية، فاعتبرها البعض ركنا شكليًّا في 

السند التنفيذي لا يقوم من دونها؛ فالحق في التنفيذ لا يترتب على مجرد صدور الحكم؛ 

إذ يتعين استخراج الصورة التنفيذية حتى يترتب هذا الأثر. 

تأكيدًا  يعتبر  التنفيذي  السند  على  فوجودها  تأكيدية؛  وظيفة  لها  أن  البعض  ويرى 

ويذهب  الشكلية،  الجوانب  واستيفاء  التنفيذ  طالب  لمصلحة  التنفيذي  السند  لوجود  

ورجال  المحضرين،  إلى  الدولة  من  صادرًا  أمرًا  التنفيذية  الصيغة  اعتبار  إلى  آخر  رأي 

الإدارة بإجراء التنفيذ على أساس أن الحكم بذاته لا يتضمن أمرًا إلى عامل التنفيذ، أو 

هي  التنفيذية  الصيغة  وأن  عليه،  للمحكوم  إلزامًا  يتضمن  ولكنه  العامة،  السلطة  رجال 

ه إلى السلطة العامة المختصة بالعمل على احترام الشيء  التي تتضمن هذا الأمر الموجَّ

المقضي به، وتلقي على عاتق موظفيها القيام بتنفيذ الأحكام الإدارية، ويترتب على خلو 

الحكم من الصيغة التنفيذية بطلان التنفيذ)3)).

الإدارية  للأحكام  التنفيذية  الصيغة  طبيعة  حول  الفقهية  الآراء  عن  النظر  وبغض 

فهي تعد من أهم الشروط الشكلية التي يجب توافرها في الأحكام الإدارية؛ حتى تكون 

ديوان المظالم على  أمام  المرافعات  نظام  )30( من  المادة  للتنفيذ. وقد نصت  صالحة 

الدعاوى  الصادرة في  والأحكام  الإدارة،  الصادرة ضد جهة  للأحكام  التنفيذية  الصيغة 

الحكم  تنفيذ هذا  الحكومية المستقلة  الوزراء، ورؤساء الأجهزة  التأديبية، وهي: »على 

وإجراء مقتضاه«. 

أما الصيغة التنفيذية للأحكام الأخرى غير الصادرة في مواجهة الإدارة فنصت عليها 

الفقرة )1( من المادة )168( من نظام المرافعات الشرعية: »يجب أن يختم صك الحكم 

الذي يكون التنفيذ بموجبه بخاتم المحكمة بعد أن يزيَّل بالصيغة التنفيذية التالية: يطلب 

من جميع الوزارات، والأجهزة الحكومية الأخرى العمل على تنفيذ هذا الحكم بجميع 

الوسائل النظامية المتبعة، ولو أدى ذلك إلى استعمال القوة الجبرية عن طريق الشرطة،  

محمد سعيد الليثي، مرجع سابق، ص68. 	((3(
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وبموجب المادة )29( من نظام المرافعات أمام ديوان المظالم تُزيَّل صورة نسخة الحكم 

التي يكون التنفيذ بموجبها بالصيغة التنفيذية ويوقعها الموظف المختص في المحكمة 

وتختم بخاتمها ولا تسلم إلا إلى طرف الدعوى الذي تعود إليه منفعة تنفيذ الحكم«.

أما القانون السوداني فقد تضمن قانون القضاء الإداري الصيغة التنفيذية للحكم؛ 

حيث نصت المادة )12( منه، الفقرة )2( على »يُزيَّل الحكم بعبارة على الوزراء، والولاة، 

ورؤساء الأجهزة المختصة تنفيذ هذا الحكم، وإجراء مقتضاه وعلى الجهة المناط بها 

التنفيذ أن تبادر بتنفيذه  وعلى السلطات أن تعين في تنفيذه«؛ فالصيغة التنفيذية للأحكام 

الادرية لم تكن معروفة في القانون السوداني؛ حيث نص عليها بموجب التعديل الوارد 

تُزيَّل  فلا  المدنية  الأحكام  أما  2017م،  العام  تم في  الذي  الإداري  القضاء  قانون  على 

بالصيغة التنفيذية في القانون السوداني.
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المبحث الأول
صور امتناع الموظف العام عن تنفيذ الأحكام الإدارية

يتخذ امتناع الإدارة وموظفيها عن تنفيذ الأحكام الإدارية عدة أشكال، تتمثل في: 

ا. وقد يأخذ امتناع الإدارة  ا، أم جزئيًّ الامتناع الصريح، والضمني، سواء أكان امتناعا كليًّ

عن تنفيذ الحكم شكل التراخي، أو التأخير في التنفيذ، كما قد تلجأ الإدارة إلى أسلوب 

آخر في الامتناع عن تنفيذ الحكم الصادر بالإلغاء يتمثل في إعادة اصدار القرار الذي تم 

إلغاؤه، متحدية بذلك حجية الأمر المقضي به، وسيتم دراسة هذه الصور في مطلبين:

المطلب الأول
الامتناع الصريح عن تنفيذ الأحكام الإدارية

تعبر الإدارة عن رفضها الصريح في عدم التنفيذ من خلال التصرفات، أو الإجراءات 

عرَّف  حيث  المطلب؛  هذا  في  الباحثان  سيتناوله  ما  وهو  التنفيذ،  لمنع  تتخذها  التي 

المنظم السعودي الامتناع الصريح عن تنفيذ الحكم الإداري بأنه »كل تصرف، أو إجراء 

ا برفض  ا، أو لائحيًّ يخالف مقتضى التنفيذ«)3)). سواء كان هذا الإجراء قرارًا إداريا فرديًّ

تنفيذ الحكم القضائي، ويعد ذلك خروجًا على مبدأ حجية الأمر المقضي فيه، وامتهانًا 

صارخًا للأحكام القضائية، وإهدارًا لما تحمله هذه الأحكام من حجية؛ لأنها تهدم نظام 

الرقابة القضائية من أساسه، وتجرده من كل مميزاته)3)).

وقد اعتبر الفقه والقضاء أن القرارات الإدارية التي تخالف حجية الشيء المقضي 

مسؤولية  إلى  تؤدي  جسيمة  مخالفات  الأحكام  تنفيذ  عدم  عليها  يترتب  التي  أو  به، 

القانون فيما  القضائية تعتبر عنوانًا للحقيقة، ولها قوة  الإدارة، وموظفيها؛ لأن الأحكام 

بين أطرف الدعوى، واحترام حجيتها أمر لازم لاستقرار الحياة في الأمة، ولأن المجتمع 

يتحول إلى مجتمع بلا عدالة يسوده  التنفيذ  لعدم  القضائية  فيه الأحكام  تتعرض  الذي 

العنف، وينعدم فيه النظام. 

المادة )12(، الفقرة )2(، قانون القضاء الإداري لسنة 2005. المادة )1/12( من اللائحة التنفيذية لنظام  	((3(
التنفيذ امام ديوان المظالم.

عبدالمنعم عبدالعظيم جيرة، آثار حكم الإلغاء .. دراسة مقارنة في القانونين المصري والفرنسي، دار  	((3(
الفكر العربي، القاهرة، 1971م،  ص546.
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ا في رفع دعوى بإلغائه وطلب وقف  فامتناع الإدارة الصريح يعطي المحكوم له حقًّ

وتعد هذه  التعويض،  دون  الإلغاء  أحكام  الأسلوب في  هذا  إلى  الإدارة  وتلجأ  تنفيذه، 

الصورة من الامتناع نادرة الحدوث في الواقع العملي. وتعتبر ظاهرة امتناع الإدارة عن 

تنفيذ الأحكام القضائية في المملكة العربية السعودية قليلة الحدوث بالمقارنة بالأنظمة 

الأخرى، خاصة الامتناع الصريح المصحوب بسوء نية من جهة الإدارة، فليست هناك 

حالات مماثلة لما يسوقه الفقه الفرنسي من أمثلة في هذا الشأن، كالمبارزة بين مجلسي 

الدولة، والإدارة أحدهما يلغى القرار، والآخر يعيد إصداره)3)). 

ويعود ذلك إلى ما يتميز به النظام السعودي عن  الأنظمة المقارنة في أن المملكة 

تقوم على أساس شرعي أصيل عرفه الفقه الإسلامي منذ قرون، وهو ما يعرف بصاحب 

الولاية العامة الذي لا تقاسمه ولايته سلطة أخرى في الدولة؛ فالملك في النظام السعودي 

هو الأساس الذي يصرف النظر في أمور الدولة، وهو المرجع الأعلى لجميع السلطات، 

وهو المسؤول الأول عن تنفيذ أحكام الشريعة، والقيام بمصالح رعيته، بما في ذلك تنفيذ 

المملكة؛  في  للحكم  الأساسي  النظام  عليه  ونص  أكده  ما  وهذا  القضائية)3))،  الأحكام 

حيث جاء في المادة )50( أن »الملك، أو من ينيبه، معنيون بتنفيذ الأحكام القضائية«. 

المطلب الثاني
الامتناع الضمني عن تنفيذ الأحكام الإدارية

الامتناع الضمني عن تنفيذ الأحكام الإدارية يعد من أكثر الأساليب التي تلجأ إليها 

هذا  وفي  أشكال،  عدة  الامتناع  من  النوع  هذا  ويتخذ  التنفيذ،  عن  الامتناع  في  الإدارة 

المملكة  في  المظالم  ديوان  وموقف  الضمني،  بالامتناع  المقصود  تحديد  تم  المطلب 

العربية السعودية والمحكمة العليا في جمهورية السودان من امتناع الإدارة الضمني عن 

تنفيذ الأحكام الإدارية؛ إذ إن التزام الإدارة بالمشروعية يلزمها باحترام الأمر المقضي به. 

ومؤدى هذا المبادرة إلى تنفيذ أحكام القضاء الإداري الصادرة ضدها بمجرد صدورها 

فهد بن محمد الدغيثر، رقابة القضاء على قرارات الإدارة - ولاية الإلغاء أمام ديوان المظالم: دراسة  	((3(
مقارنة، مكتبة الملك فهد الوطنية، الرياض، 1435هـ، ص409.

ناصر بن محمد غامدي، القضاء الإداري الإسلامي: قضاء المظالم في الإسلام : دراسة تطبيقية على  	((3(
النظام السعودي ، د.ن، د.ت، الرياض، ص523 - 524.
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وإعلانها بها، فإن هي تباطأت، أو تأخرت في تنفيذها، من دون سند نظامي، وتجاوزت 

الوقت اللازم للتنفيذ عد ذلك التأخير بمنزلة قرار إداري سلبي غير مشروع، يقيم مسؤولية 

الإدارة وموظفيها عن الامتناع.

ناتجًا عن »موقف  الإدارة«. ويكون  سكوت  بأنه »حالة  فالامتناع الضمني يعرف 

القانون،  باتخاذه  ألزمها  معين  إجراء  اتخاذ  عن  بالامتناع  الإدارة  جهة  تتخذه  سلبي« 

ا مستمرًا« لا يتقيد بميعاد  وبالتالي يكون القرار الإداري في هذه الحالة »قرارًا إداريا سلبيًّ

دعوى الإلغاء شريطة ألا يكون المشرع قد حدد ميعادًا لاتخاذ الإجراءات؛ إذ في هذه 

الحالة لا نكون بصدد »موقف سلبي«، وإنما بصدد »موقف إيجابي« عبرت عنه جهة 

 - فتكون  القانون؛  حدده  الذي  الميعاد  خلال  الواجب  الإجراء  اتخاذها  بعدم  الإدارة 

والحال هذه - أمام »قرار ضمني« لا يتصف بصفة الاستمرار؛ إذ يتعين عندئذ الطعن 

عليه في الميعاد المقرر قانونًا«)3)).

ومن صور الامتناع الضمني  التراخي في تنفيذ الحكم، أو تأخير تنفيذه بإصدار قرار 

أثر حجية الأمر المقضي به)3))، وهو إجراء خطأ يجيز للمحكوم له  إداري جديد يشل 

المطالبة بإلغائه والتعويض عما أصابه من أضرار نتيجة قرار الإدارة المخالف للقانون)4)). 

 وقد استقر قضاء ديوان المظالم في المملكة العربية السعودية على اعتبار امتناع 

الإدارة عن تنفيذ حكم قضائي بمنزلة »قرار إداري سلبي« ينطوي على مخالفة قانونية، 

وخطأ يستلزم مسؤولية الإدارة وموظفيها، وفق ما نصت عليه الفقرة )ب( من المادة )13( 

من نظام ديوان المظالم«)4))، وهو الاتجاه ذاته الذي ذهبت إليه المحكمة الإدارية العليا 

في جمهورية مصر العربية، باعتبار امتناع الإدارة عن تنفيذ الحكم الصادر ضدها بمنزلة 

قرار سلبي خطأ نكلت فيه عن التزامها القانوني بإصدار قرار بتنفيذ هذا الحكم)4)).

فعلى الإدارة، عقب إعلانها بالحكم، أن تبادر إلى اتخاذ الإجراءات اللازمة لتنفيذه 

يس عمر يوسف، قضاء القانون العام القضاء الدستوري والإداري، د.ن، 2020م، ص34. 	((3(
محمد كامل ليلة، الرقابة على أعمال الإدارة، دار النهضة العربية، القاهرة، 1970م، ص853. 	((3(

محمد سعيد الليثي، مرجع سابق، ص183 و184. 	((4(
المادة )13( من نظام ديوان المظالم الصادر بالمرسوم الملكي رقم )م/78(، 1428/9/19هـ. 	((4(

الطعن رقم 1176، المحكمة الإدارية العليا، 1967م.  	((4(
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أسباب  تستند إلى  أن  تلك المدة من دون  الإدارة  ما جاوزت  فإذا  في المدة المحددة، 

أمام  التنفيذ  نظام  تضمن  وقد  مسؤوليتها)4)).  انعقدت  التنفيذ،  في  تأخرها  تبرر  مقبولة 

الجهات  ضد  الأحكام  تنفيذ   - الثاني  الفصل   - منه  الرابع  الباب  في  المظالم  ديوان 

الإدارية، فنصت المادة )10( منه على أن تصدر دائرة التنفيذ فور إحالة الطلب إليها إنذارًا 

إلى الجهة الإدارية للتنفيذ خلال مدة لا تجاوز خمسة أيام خلال الأيام العاجلة، وثلاثين 

يومًا فيما عداها. وقد يكون امتناع الإدارة عن التنفيذ بناء على أسباب غير حقيقية، مثل 

المصلحة العامة، أو المحافظة على الأمن والنظام العام، أو وجود صعوبات مادية تحول 

دون تنفيذ الحكم.

تنفيذ  في  واجبها  عن  الإدارة  لتنصل  الأسباب  هذه  الإداري  القضاء  استبعد  وقد 

الأحكام الإدارية، فهي لا تصلح -  كقاعدة عامة - مبررًا للامتناع عن التنفيذ، إلا أنه في 

بعض الأحوال يُقبَل امتناع الإدارة عن تنفيذ الأحكام بدواعي المحافظة على الأمن العام، 

والمصلحة العامة، فإذا ما ترتب على تنفيذ الحكم أي مساس بالأمن العام والنظام العام 

ر عدم تنفيذه إلى حين تهيئة الظروف لذلك. ولا شك في أن خير وسيلة  فمن المتصوَّ

لحفظ النظام العام والمحافظة على المصلحة العامة يتمثل في التزام الإدارة بتنفيذ أحكام 

القاضي الإداري)4)). 

الخطأ  بانتفاء  قضى  حيث  الفرنسي؛  الدولة  مجلس  قضاء  أحكام  قررته  ما  وهذا 

التي امتنعت عن تنفيذ الحكم الصادر لمصلحة الطاعن، نزولً عن  في مسلك الإدارة 

عن  الإدارة  جهة  مساءلة  هذا  يمنع  ولا  العام،  والنظام  الأمن  على  الحفاظ  ضرورات 

التعويض. أما دواعي المصلحة العامة  التي تتخذها الجهة الإدارية كمبرر فتعتبر الإطار 

العام لمشروعية أعمال الإدارة، وكل فعل لا يستجيب لهذه المصلحة العامة يعد انحرافًا 

القضائية تسعى إلى تحقيق المصلحة  أن الأحكام  السلطة، ولا شك في  استعمال  في 

العامة ومصالح الأشخاص، ولكن عند حدوث تعارض بين المصلحتين بالطبع ترجح 

أن  بغية  المصلحة  بهذه  تتمسك  أن  للإدارة  الخاصة، ولا يمكن  العامة على  المصلحة 

محمد سعيد الليثي، مرجع سابق، ص186. 	((4(
جورج فودال وبيار دلفولفيه، القانون الإداري، ج1، المؤسسة الجامعية للدراسات والنشر، بيروت،  	((4(

2001، ص291. 
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تنفي أي حق للأفراد أصحاب الحقوق، حيث تعد إطاعة الأحكام القضائية من بين صور 

تحقيق المصلحة العامة)4)). 

امتناع  من  حازمًا  موقفا  السعودية  العربية  المملكة  في  المظالم  ديوان  اتخذ  وقد 

الإدارة عن التنفيذ؛ ففي حكم للديوان يبدو من خلاله أن الجهة الإدارية المحكوم ضدها 

حاولت تفادي تنفيذ الحكم بحجة عدم موافقة الجهة المختصة على نقل وظيفة المدعي 

فضلً على لجوئها إلى استفتاء إدارة تنفيذ الأنظمة بالديوان العام للخدمة المدنية جاء 

فيه ما نصه »وإنه بالنظر إلى ما تقدم فإن قضاء الديوان في منازعة المدعي مع الوزارة 

المدعى عليها قد بات حصينًا من الإلغاء والتعديل. 

ولم يعد جائزًا شرعًا، أو نظامًا الاعتراض عليه، أو الامتناع عن تنفيذه من الوزارة 

باستنفاد مراحله   - القضاء  اكتسب هذا  بعد أن  الجهات،  المدعى عليها، أو غيرها من 

أنه  العكس على  إثبات  تقبل  نظامية لا  قرينة  الأمر المقضي، وقامت  - حجية  النظامية 

أو  العدول عنه،   - نفسه  للديوان   - معه  الذي لا يحق ولا يجوز  الأمر  الحقيقة،  عنوان 

تناوله بأي تغيير أو تبديل، وغير ذلك من الأحكام التي تكشف بوضوح عن موقف ديوان 

المظالم من امتناع الإدارة عن تنفيذ الأحكام الإدارية الأمر الذي يتضح معه دور الديوان 

المشروعية  مبدأ  باحترام  الإدارة  وإلزام  فيه،  المقضي  الأمر  حجية  حماية  تكريس  في 

وتطبيقه من الناحية العملية، من خلال تنفيذ الأحكام الإدارية الصادرة ضدها.

ياسر محمد عبدالعال، مجلة البحوث القانونية والاقتصادية، كلية الحقوق، جامعة المنصورة، مصر،  	((4(
ع70، سنة 2019م، ص992 و993.
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المبحث الثاني
إجراءات تنفيذ الأحكام الإدارية
في النظامين السعودي والسوداني

نظام  تتمثل في  الإدارية،  الأحكام  بتنفيذ  آلية تشريعية خاصة  السعودي  المنظم  وضع 

في  الصادرة  الأحكام  بتنفيذ  المتعلقة  الإجراءات  ن  تضمَّ وقد  المظالم،  ديوان  أمام  التنفيذ 

مواجهة الإدارة. كما نص المنظم السوداني على إجراءات تنفيذ الأحكام الإدارية في قانون 

القضاء الإداري لسنة 2005م، وقانون الإجراءات المدنية لسنة 1983م، وفي هذا المبحث - 

الذي تم تقسيمه إلى مطلبين – يستعرض الباحثان إجراءات تنفيذ الأحكام الإدارية وضوابطها:

المطلب الأول
إجراءات تنفيذ الأحكام الإدارية في النظام السعودي

كان تنفيذ الأحكام الصادرة من ديوان المظالم من اختصاص أمراء المناطق، وفق 

نص المادة )7( من نظام المناطق، الفقرة )ب(، غير أنه بصدور نظام التنفيذ أمام ديوان 

ا بتنفيذ الأحكام الصادرة من ديوان  المظالم، والذي يشكل نقلة نوعية بوصفه نظامًا خاصًّ

تم  فقد  الديوان؛  لمحاكم  ينعقد  الإدارية  الأحكام  بتنفيذ  الاختصاص  أصبح  المظالم، 

الإدارية  المحاكم  في  للتنفيذ  ودوائر  الإدارية،  السندات  بتنفيذ  مختصة  محكمة  إنشاء 

رَة للمحكمة)4))، وقد  على مستوى المناطق، والمحافظات تكون لها الاختصاصات المقرَّ

الإدارة،  ضد  الصادرة  الإدارية  الأحكام  لتنفيذ  والإجراءات  الضوابط  النظام  هذا  وضع 

وسيتناولها الباحثان تحت هذا المطلب، على النحو التالي: 

أ - مبادرة الإدارة لتنفيذ الأحكام القضائية:

يقع على عاتق الإدارة التزامٌ بتنفيذ الأحكام القضائية كقاعدة عامة، وهذا الالتزام 

تلك  احترام الأحكام عمومًا؛ حتى  التزام عام مضمونه  أولهما:  ينطوي على شقين، 

الصادرة بين الأفراد؛ فتساعد على تنفيذها متى طُلِب منها ذلك، ولو بالقوة الجبرية، 

العامة.  السلطة  مسؤولية  ذلك  ترتب على  الحالة  هذه  العون في  تقديم  رفضت  فإذا 

الأحكام  بتنفيذ  الإدارة  عاتق  على  يقع  الذي  الواجب  وهو  خاص،  التزام  وثانيهما: 

انظر: المادة )3( من نظام التنفيذ أمام ديوان المظالم، مصدر سابق. 	((4(
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على:  المظالم  ديوان  أمام  التنفيذ  نظام  من   )2( المادة  نصت  فقد  ضدها؛  الصادرة 

بالنفاذ  المشمولة  والأحكام  النهائية  الأحكام  بتنفيذ  المبادرة  عليه  المحكوم  »على 

المعجل الصادرة من محاكم ديوان المظالم«. فالنظام أوجب على من صدر الحكم 

في مواجهته، سواء كان من الأفراد أو جهة الإدارة، أن يبادر بالتنفيذ لما في ذلك من 

امتثال للأحكام القضائية، واحترام للمشروعية؛ فالأفراد وجهة الإدارة ملزمون باحترام 

الأحكام القضائية وتنفيذها.

ب - إنذار الجهة الإدارية للتنفيذ:

درجت الأنظمة المقارنة، بما فيها النظام السعودي، على تقرير مهلة لتنفيذ الأحكام 

والترتيب  التهيئة  من  عليه  المحكوم  يتمكن  حتى  طبيعتها؛  تقتضيها  ما  وفق  الإدارية، 

للتنفيذ الحكم الصادر ضده، فللمحكوم له أن يطالب بالأداء قبل اللجوء إلى المحكمة؛ 

حيث لا يجوز له تقديم طلب تنفيذ الحكم ما لم تمض ثلاثون يومًا من تاريخ المطالبة 

أمام ديوان المظالم على أن تصدر  التنفيذ  بالأداء)4)). وقد نصت المادة )10( من نظام 

دائرة التنفيذ - فور إحالة الطلب إليها - إنذارًا للجهة الإدارية للتنفيذ خلال مهلة لا تتجاوز 

5 )خمسة( أيام في الأحكام العاجلة، و30 )ثلاثين( يومًا فيما عداها، وذلك من تاريخ 

التبليغ بالإنذار، ما لم تر الدائرة تحديد مهلة أقل)4)). 

ولدائرة التنفيذ - بناءً على أسباب ملجئه يبديها المنفذ ضده أن تأمر بوقف المهل 

المنصوص عليها في المادتين )10( و)16( لمدة أو مدد لا تزيد في مجموعها على 6 

الدائرة،  أمام  التنفيذ  باتفاق أطراف  أو تمديده،  الوقف،  أن يكون  )ستة( أشهر، ويجوز 

على ألا يزيد مجموع وقف المهل، أو تمديدها، في جميع الأحوال على 12 )اثني عشر( 

شهرًا، ويقف سريان المهلة من تاريخ صدور أمر الوقف، وتستكمل من تاريخ انقضاء 

المدة المحددة فيه، أو عدول دائرة التنفيذ عنه في أي وقت. وتُطبَّق على الإنذار الأحكام 

النظام ولائحته، والتي قررت أن قرارات المحكمة وأوامرها  الواردة في المادة )5( من 

نهائية وغير قابلة للاعتراض)4)).

المادة )8( من النظام التنفيذ أمام ديوان المظالم، مصدر سابق.  	((4(
المواد )10( و)11( و)12( و)16( من نظام التنفيذ أمام ديوان المظالم. 	((4(

المادة )5( من نظام التنفيذ أمام ديوان المظالم، مصدر سابق. 	((4(
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ومن خلال استقراء النصوص يتضح أن المهلة المقررة لتنفيذ الأحكام الإدارية في 

النظام السعودي متدرجة، كما أن سلطة الدائرة في وقف المهل لمدة تصل إلى ستة أشهر 

لا تؤدي إلى سرعة تنفيذ الأحكام الإدارية، وعليه يرى الباحثان أن يكون الحد الأقصى 

بواسطة  كانت  سواء  أشهر،  عشرة  المهل  وقف  مدة  تكون  بحيث  أشهر؛  أربعة  للمهل 

الدائرة، أو بناءً على اتفاق أطراف التنفيذ. 

جـ - أمر الجهات الإدارية باتخاذ التدابير اللازمة لتنفيذ الحكم:

بالتدابير  الإدارية  الجهات  تأمر  »أن   )11( المادة  قررته  ما  وفق  التنفيذ،  لدائرة 

وأي  والإجراءات  والوظائف  الميزانيات  اطلاعها على  ذلك  للتنفيذ، بما في  اللازمة 

الأوامر خلال  تنفيذ هذه  الإدارية  الجهات  عليه، وعلى  الاطلاع  ترى ضرورة  مستند 

المهل المحددة فيها(. وتشمل هذه التدابير الإجراءات الممهدة للتنفيذ والاجراءات 

التي يترتب عليها تنفيذ جزئي للسند المطلوب تنفيذه وغير ذلك مما تراه الدائرة لازمًا 

للتنفيذ. ويجوز أن يوجه الأمر بالتدابير إلى أي جهة إدارية، سواء كانت المنفذ ضدها، 

أو غيرها، بما في ذلك الجهات المشرفة على الأشخاص المعنوية الخاصة، إذا كان 

التنفيذ يستلزم ذلك)5)).

د - توجيه أمر لجهة الإدارة بالتنفيذ:

ل نظام التنفيذ أمام ديوان المظالم القاضي الإداري أن يصدر أمرًا للجهة الإدارية  خوَّ

للتنفيذ،  بتنفيذ الحكم في المهلة المحددة  إذا لم تقم  بتنفيذ الأحكام الصادرة ضدها، 

وهو ما قررته أحكام المادة )12( من نظام التنفيذ أمام الديوان فنصت على: »للدائرة أن 

انتهت المهلة المنصوص عليها في المادة )10(  بالتنفيذ للجهة الإدارية إذا  تصدر أمرًا 

دون أن يتم التنفيذ، أو إذا صرحت خلالها الجهة بما يفيد رفضه. 

قرارات  معينة، بما في ذلك إصدار  إجراءات  اتخاذ  يتطلب  السند  تنفيذ  وإذا كان 

غ الجهة المختصة بصورة من الأمر للنظر  إدارية، فإن أمر التنفيذ يتضمن تحديديها، وتُبلَّ

بالتنفيذ  التنفيذ«. ويصدر الأمر  الجزائية ضد المتسبب في عدم  في مباشرة الإجراءات 

وفق ما ورد في اللائحة التنفيذية للنظام خلال اليوم التالي على الأكثر من تاريخ انتهاء 

المادة )2/11( من اللائحة التنفيذية لنظام التنفيذ امام ديوان المظالم الصادرة بتاريخ 1445/2/13هـ.  	((5(
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المهلة، أو تصريح الجهة بما يفيد الرفض، ويعد تصريحًا بالرفض كل تصرف، أو إجراء، 

يخالف مقتضى التنفيذ)5)).   

أو  أوامر للإدارة،  القضاء الإداري عدم جواز توجيه  التي ترد على  القيود      ومن 

التنفيذ، في ظل  أو  الدعوى،  نظر  الحلول محلها، سواء كانت هذه الأوامر في مرحلة 

الأحكام  بتنفيذ  التزامها  من  الإدارة  تحرر  يعني  لا  ذلك  أن  إلا  المزدوج،  القضاء  نظام 

القضائية؛ حيث يقع عليها احترام قوة الشيء المقضي به وإعمال مقتضاه)5))؛ فلا تتضمن 

أوامر القاضي وتعليماته المتعلقة بتنفيذ الأحكام الحلول محل الإدارة، أو التعدي على 

اختصاصها والمساس باستقلالها)5)). 

للإدارة  أوامر  توجيه  استخدام سلطة   - لفترة طويلة   - الإداري  القضاء  ولقد رفض 

لضمان تنفيذ الاحكام الإدارية بسبب التفسير الخطأ لمبدا الفصل بين الهيئات القضائية 

تدخل  ذلك عدم  نتاج  من  وكان  الفرنسي،  الإداري  القضاء  تبناه رجال  الذي  والإدارية 

القضاء في شؤون الإدارة، وأدى ذلك إلى عدم كفالة احترام  أحكام القضاء الإداري، 

والنظام  السعودي  النظام  فيها   - بما  الحديثة  التشريعات  اتجاه  إلى  أدى  الذي  الشيء 

السوداني – إلى تقرير الوسائل القانونية والقضائية لمواجهة امتناع الإدارة عن عدم تنفيذ 

الأحكام الإدارية)5)). 

هـ - إرشاد الجهة الإدارية ومساعدتها على تنفيذ الحكم الإداري:

  مساعدة الإدارة في تنفيذ الحكم الصادر ضدها يعتبر من الضمانات المهمة لتنفيذ 

الأحكام الإدارية، ولكنه يرتبط بمدى توافر حسن النية لدى الإدارة، ورغبتها الحقيقية في 

تنفيذ الحكم الصادر ضدها، وهو أمر قد تقرر في أحكام نظام التنفيذ أمام ديوان المظالم؛ 

حيث تقوم الدائرة بناءً على طلب الجهة الإدارية بالأخذ بيد جهة الإدارة وإرشادها إلى 

المادة )1/12( من اللائحة التنفيذية لنظام التنفيذ أمام ديوان المظالم، المصدر نفسه.  	((5(
القانوني،  للإصدارات  القومي  المركز  الدولة،  مجلس  أمام  التنفيذ  منازعات  صالح،  محمد  أحمد  	((5(

القاهرة، 2017م، ص71.
العربي،  الفكر  دار  مقارنة،  دراسة   .. الإداري  القانون  الإثبات في  نظرية  الدين موسى،  أحمد كمال  	((5(

القاهرة، 2012م ، ص298.
محمد سعيد الليثي، مرجع سابق، ص447. 	((5(
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تنفيذ الأحكام. وقد  تنفيذ الحكم، وهو دور إيجابي للقاضي الإداري في مجال  كيفية 

نصت المادة )14( على أنه »للجهة الإدارية قبل صدور الأمر المنصوص عليه في المادة 

)12( من النظام أن تطلب من دائرة التنفيذ إرشادها إلى كيفية التنفيذ، وتصدر دائرة التنفيذ 

عند الاقتضاء أمرًا يتضمن بيان الإجراءات التي يتطلبها التنفيذ«. 

وإذا كان موضوع الحكم محل التنفيذ يتعلق بأداء مبلغ مالي، أو ما يؤول إليه، وأن 

الجهة الإدارية قد استوفت ما تختص به من الإجراءات اللازمة للتنفيذ، من دون أن يتم 

التنفيذ، وتطبق  ذلك بسبب يعود إلى وزارة المالية؛ فللدائرة أن توجه إلى الوزارة إنذار 

ضدها الإجراءات المنصوص عليها في النظام.

المطلب الثاني
إجراءات تنفيذ الأحكام الإدارية في النظام السوداني

 تخضع إجراءات تنفيذ الأحكام الإدارية في جمهورية السودان لقانون الإجراءات 

المدنية؛ فليس هنالك قواعد إجرائية خاصة بتنفيذ الأحكام الإدارية، وذلك لأن السودان 

من الدول التي تأخذ بنظام القضاء الموحد، فلا توجد محاكم إدارية مستقلة عن القضاء 

في  الحال  هي  كما  الإدارية،  الأحكام  وتنفيذ  الإدارية  الدعاوى  في  للفصل  العادي 

المملكة العربية السعودية.

النظام  في  الإدارية  الأحكام  تنفيذ  إجراءات  الباحثان  يورد  المطلب  هذا  وفي 

السوداني؛ حيث تنص المادة )15( من قانون القضاء الإداري لسنة 2005م على أن »تنفذ 

قانون الإجراءات المدنية  بالتنفيذ في  المتعلقة  وفقًا للأحكام  الإدارية  أحكام المحاكم 

لسنة 1983م«. وقد تناول قانون الإجراءات المدنية لسنة 1983م، بوصفه القانون الذي 

المتعلقة  النصوص  السودان،  والإداري في جمهورية  المدني  التقاضي  إجراءات  ينظم 

بتنفيذ الأحكام الصادرة ضد الإدارة؛ فقد نصت المادة )206( منه على أنه »في الحالات 

ذ فيها الحكم عند صدوره يكون التنفيذ بناءً على عريضة يقدمها المحكوم له  التي لا يُنفَّ

إلى المحكمة التي أصدرت الحكم«. 

وجاءت المادة )213( منه بعنوان تنفيذ الحكم ضد الحكومة، والتي نصت على »1 -  
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إذا صدر حكم ضد الحكومة، أو ضد موظف عام عن فعل نُسِب إليه بصفته، أو أثناء قيامه 

بواجبات وظيفته، أو بسببها فعل من الأفعال المشار إليها في المادة )33( فيجب أن يبين 

في الحكم الميعاد الذي يجب الوفاء به، فإذا لم يتم الوفاء بالحكم في الميعاد المحدد، 

فيجب على المحكمة إبلاغ ذلك إلى رئيس المحكمة القومية العليا بصورة لوزير العدل. 

2 - لا يجوز تنفيذ مثل هذا الحكم إلا إذا بقي بغير وفاء لمدة أربعة أشهر من تاريخ الإبلاغ 

السابق الإشارة إليه. 3 - بمجرد مضي المدة المنصوص عليها في البند )2( يجب على 

المحكمة اتخاذ كل التدابير اللازمة لنفاذ الحكم دون الكتابة لأية جهة أخرى«. 

الحكم؛  بتنفيذ  الحكومية  للجهة  النصح  يقدم  أن  العدل  إبلاغ وزير  والحكمة من 

ا واجب التنفيذ؛ حيث إن عدم تنفيذ أحكام القضاء يؤدي إلى إجهاض  لكونه أصبح نهائيًّ

العدالة، والإضرار بمن صدر الحكم لمصلحته؛ فوزير العدل - هو المستشار القانوني 

للدولة - ومن اختصاصاته السعي إلى تطبيق مبدأ سيادة حكم القانون، وتوفير العدالة 

الناجزة في النظام القانوني، ومن ذلك تنفيذ أحكام القضاء، وحث الجهات الحكومية 

ل القانون السوداني القاضي الإداري سلطة  على التنفيذ من دون تراخٍ أو تعطيل. وقد خوَّ

توجيه أوامر للإدارة وفق ما ورد في المادة )12( من قانون القضاء الإداري لسنة 2005م، 

الموحد  القضاء  نظام  طبيعة  مع  يتفق  بما  تنفيذها،  أو  الأحكام،  إصدار  مرحلة  سواء 

المطبق في جمهورية السودان. 

ومن خلال النظر في نصوص النظامين السعودي والسوداني، بشأن تنفيذ الأحكام 

الصادرة ضد الجهات الإدارية، يتبين أنهما يختلفان في المهلة المقررة لتنفيذ الأحكام 

الإدارية؛ حيث اشترط المشرع السوداني - لتنفيذ الحكم الإداري إذا لم يتم الوفاء به - أن 

تمضي أربعة أشهر للمطالبة بتنفيذه، وتحسب هذه المدة من تاريخ إبلاغ وزير العدل. 

في حين أن المنظم السعودي حدد المهلة لتنفيذ الأحكام الإدارية بين ستة أشهر واثني 

عشر شهراً.
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المبحث الثالث
مسؤولية الموظف العام عن عدم تنفيذ الأحكام الإدارية

المسؤولية في  قيام  الإدارية  الأحكام  تنفيذ  العام عن  الموظف  امتناع  يترتب على 

مواجهته؛ الأمر الذي يتطلب بيان طبيعة مسؤولية الموظف العام الناشئة عن عدم التنفيذ، 

والعقوبات التي توقع عليه في النظام السعودي والنظام السوداني، وذلك في مطلبين:

المطلب الأول
طبيعة مسؤولية الموظف العام عن عدم تنفيذ الأحكام الإدارية

مسؤولية  تكون  قد  الإدارية  الأحكام  تنفيذ  عدم  عن  العام  الموظف  مسؤولية  إن 

جنائية، أو مدنية تقوم على جبر الضرر المترتب عن عدم التنفيذ الذي لحق بالمحكوم 

لمصلحته، ويتضمن هذا المطلب بيان طبيعة مسؤولية الموظف العام عن عدم التنفيذ 

في النظام السعودي والنظام السوداني والأنظمة المقارنة؛ إذ يترتب على إخلال الموظف 

في  المسؤولية  قيام  القضائية،  الأحكام  بتنفيذ  الالتزام  ومنها  الوظيفية،  بواجباته  العام 

عليه،  تقوم  الذي  والأساس  المسؤولية،  هذه  تعريف  بيان  يتطلب  وهذا  مواجهته، 

وطبيعتها، في ضوء مسؤولية جهة الإدارة.

الفرع الأول

المسؤولية الإدارية عن عدم تنفيذ الحكم الإداري

إن أساس مسؤولية الإدارة عن عدم تنفيذ الأحكام القضائية الصادرة ضدها، بسبب 

به،  المقضي  الشيء  لحجية  الحائزة  القضائية  الأحكام  تنفيذ  عن  امتناعها  أو  تقاعسها 

يرتبط بشكل أساسي بالخطأ.

أولً: تعريف المسؤولية الإدارية

يقصد بها مسؤولية أي شخص من الأشخاص العامة عن نتائج أخطائه ودفع التعويض 

لمن يصاب بضرر نتيجة أعمال الدولة، أو أحد العاملين فيها، سواء كانت أعمالً مادية أو 

قانونية، متى توافرت أركان المسؤولية، وهي: الخطأ، والضرر، وعلاقة السببية)5)). 

ناصر بن محمد غامدي، مرجع سابق، ص446. 	((5(



امتناع الموظف العام عن تنفيذ الأحكام الإدارية وعقوبته

مجلة كلية القانون الكويتية العالمية - السنة الثالثة العاشرة - العدد 2 - العدد التسلسلي  50  - رمضان - 1446هـ - مارس 2025م376

ثم  ومن  المرفقي،  الخطأ  هو  الإدارية  المسؤولية  إلى  يؤدي  الذي  الخطأ  فأساس 

المسؤولية  وجود   - وبالضرورة  حتمً   - عليه  يترتب  الذي  الخطأ  طبيعة  تحديد  وجب 

إلى  تؤدي  إنما  الإداري  بالمرفق  الخطأ  هذا  اتصال  درجة  أن  كما  عدمها،  من  الإدارية 

تحديد مسؤولية الإدارة عن أخطاء موظفيها بنطاق معين؛ فقد تتحمل الإدارة التعويض 

ذا  الموظف  ارتكبه  الذي  الخطأ  كان  إذا   - نهائية  وبصفة   - كلية  للمضرور  المستحق 

التعويض  صلة وثيقة بالمرفق ولا ينفك عنه. وفي صورة أخرى قد تضمن الإدارة دفع 

التعويض الذي  للمضرور، ثم ترجع على الموظف الذي ارتكب الخطأ لاقتضاء مبلغ 

سبق أن دفعته للمضرور)5)). 

نطاق  ضمن  الإدارية  الأحكام  تنفيذ  عن  الامتناع  في  الموظف  مسؤولية  وتندرج 

مسؤولية الإدارة القائمة على أساس الخطأ. ويقصد بالخطأ هنا هو ما يقع مخالفًا لأحكام 

ا، أو جاء على  النظام من عمل مادي، أو تصرف قانوني، سواء كان تصرفًا، أو عملً إيجابيًّ

هيئة تصرف، أو عمل سلبي ينشأ عن عدم القيام بما يوجبه النظام)5)). 

ثانيًا: الخطأ الشخصي كأساس لمسؤولية الموظف العام الممتنع عن تنفيذ الأحكام 

القضائية

وتكون  الوظيفي،  واجبه  تأديته  أثناء  في  الموظف  إلى  ينسب  الذي  الخطأ  هو 

ا، ويُدفَع التعويض من ماله الخاص للمتضرر؛ ففي الخطأ  المسؤولية على عاتقه شخصيًّ

الشخصي قوام صلة بين الخطأ والمرفق، حتى لو حدث الخطأ خارج الخدمة، فهو ينسب 

إلى الموظف نفسه في أثناء خدمته في المرفق، مادام استُخدمت فيه أدوات المرفق)5)). 

وتطبيقًا لذلك قضى مجلس الدولة الفرنسي في قضية FABREQUES بمسؤولية العمدة 

الذي أصر على استمرار إيقاف شرطي عن العمل، على الرغم من صدور عدة أحكام 

)5))	 جابر جاد نصار، مسؤولية الدولة عن أعمالها غير التعاقدية - قضاء التعويض، دار النهضة العربية، 
القاهرة، 1995م، ص135. 

خالد خليل الظاهر، القضاء الإداري، ديوان المظالم في المملكة العربية السعودية، قضاء الإلغاء -  	((5(
قضاء التعويض: دراسة مقارنة، ط1، مكتبة القانون الإداري، الرياض، 2009م، ص298.

دار  الإدارية،  المحكمة  وأحكام  والقضاء  الفقه  أصول  الإداري في  التعويض  الطباخ،  أحمد  شريف  	((5(
الفكر العربي، القاهرة، 2006، ص190.
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السوداني، في المادة  الشأن)5)). ولقد نص المشرع  بإلغاء قراره في هذا  قضائية تقضي 

شخص  كل  على  والمهني،  الوظيفي  الإضرار  عن  الشخصية  المسؤولية  على   ،)160(

يكون مستخدمًا لدى آخر، أو يتولى عملً لآخر يسبب إضرارًا بالآخر أو بالغير استغلالً 

الضرر  بتعويض  ا  أدائه شخصيًّ إهمالً غير مبرر في  أو  بواجباته،  استهتارًا  أو  لوظيفته، 

الخطأ  وينقسم  والاعتباري.  الطبيعي  الشخص  الغير  كلمة  وتشمل  للغير،  سببه  الذي 

الشخصي إلى عدة صور، تتمثل في التالي:

الخطأ والجريمة الجنائية: استقر الفقه والقضاء الإداريان على وجود تلازم حتمي  أ -	

الموظف  ارتكبه  الذي  الخطأ  فانطوى  الجنائية،  والجريمة  الشخصي  الخطأ  بين 

ا يُسأل عنها الموظف من ماله  على جريمة جنائية يؤدي إلى اعتبار الخطأ شخصيًّ

الخاص، سواء كانت هذه الجريمة من جرائم الموظفين العموميين، أو كانت من 

جرائم القانون العام)6)). 

الخطأ والاعتداء المادي: هو تصرف يتصف بالخطورة الصادرة عن الإدارة، والذي  ب -	

بموجبه تمس هذه الأخيرة بحق أساسي، أو بالملكية الخاصة، فاعتبر كل اعتداء 

ا )6)) متى أمكن نسبة هذا الاعتداء )الخطأ( إلى موظف  مادي يشكل خطأ شخصيًّ

معين، أما إذا لم يمكن نسبة ذلك إلى موظف معين، فإن الدولة تضمن ذلك؛ لأن 

المتسبب يضمن إذا تعذر تضمين المباشر. 

أوامر الرئيس الإداري: هي تلك الأوامر الصادرة عن الرئيس الإداري إلى مرؤوسيه  جـ -	

لتنفيذها، إلا أنه قد ينشأ في معرض تنفيذ المرؤوس أوامر رئيسه أن يرتكب خطأ 

فليس ثمة  رئيسه  أمر  إذا تجاوز المرؤوس  الحالة الأولى:  ما، وذلك في حالتين، 

يؤكد مسؤوليته، ومن  رئيسه  أمر  المرؤوس  تجاوز  أن  تذكر، فلا شك في  صعوبة 

ا يُسأَل عنه الموظف في ماله الخاص)6)). أما الحالة الثانية:  ثم يظل خطأ شخصيًّ

عبدالفتاح مراد، مرجع سابق، ص205. 	((5(
علي خطار شطناوي، مسؤولية الإدارة العامة عن أعمالها الضارة، ط1، دار وائل للنشر، عمان - الأردن،  	((6(

2008م، ص179.
جابر جاد نصار، مرجع سابق، ص214. 	((6(

المرجع السابق، ص219. 	((6(
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الفرنسي فرَّق  القضاء الإداري  إذ إن  الرئاسي؛  التزام المرؤوس بحدود الأمر  وهي 

بين الأوامر الصادر إلى المرؤوس والتي تتضمن مخالفة بسيطة، وهذه الأخيرة هي 

التي يجب على المرؤوس تنفيذها، أما التي تتضمن مخالفة جسيمة فيجب على 

المرؤوس أن يلفت انتباه رئيسه في حدود الآداب، وإذا أصر الرئيس فعليه أن يمتنع 

المخالفة  بين  التمييز  ومسألة  الشخصية.  مسؤوليته  يتحمل  نفذ  وإذا  التنفيذ،  عن 

الجسيمة والمخالفة البسيطة مسألة تقديرية للقاضي)6)).  

ثالثًا: معايير الخطأ الشخصي

الصلة  المنبتة  الأخطاء  الأخطاء،  الفرنسي بين مجموعتين من  الدولة  ميَّز مجلس 

بالوظيفة العامة، والأخطاء التي تقع في أثناء تأدية واجبات الوظيفة أو بمناسبتها؛ ففي 

ا إذا كان لا علاقة له بالوظيفة  الأخطاء المنبتة الصلة بالوظيفة العامة، يعد الخطأ شخصيًّ

تأدية  أثناء  في  تقع  التي  الأخطاء  أما  شخصية.  مسؤولية  الموظف  عنه  ويسأل  إطلاقًا، 

خطأ  اعتبار  على  الفرنسي  الإداري  القضاء  استقر  فقد  بمناسبتها،  أو  الوظيفة  واجبات 

الموظف في هذا المجال إحدى الحالتين التاليتين: 

توافر سوء النية: ترتب مسؤولية الموظف الشخصية، في حالة توافر سوء النية عند  	- 1

الأضرار،  عن  التعويض  عبء  وحده  ويتحمل  بالخطأ،  المصحوب  بالفعل  قيامه 

وعكس ذلك - أي في حال قيامه بالفعل مع حسن النية - فإن مسؤولية الإدارة تحل 

محل مسؤوليته عن التعويض)6)). 

جسامة الخطأ: نظر القضاء الإداري الفرنسي، إلى الخطأ متى كان على قدر معين  	- 2

من الجسامة، وبالتالي لم يول أهمية في هذه الحالة للبحث في مدى توافر سوء النية 

أو حسنها، وذلك أثناء تأدية الموظف مهامه أو بمناسبتها، كما لم يول أهمية للهدف 

الذي يتوخاه الموظف، أي إلى تحقيق مصلحة عامة أو مصلحة شخصية)6)).

سماح فارة، المسؤولية الإدارية عن الخطأ المرفقي، رسالة ماجستير، جامعة قالمة، الجزائر، 2005،  	((6(
ص22. 

سليمان محمد الطماوي، الوجيز في القضاء الإداري، دار الفكر العربي، القاهرة، 1985، ص130. 	((6(
رشيد خلوفي، قانون المسؤولية الإدارية، ديوان المطبوعات الجامعية، الجزائر، 1995، ص14. 	((6(
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ثالثًا: الخطأ المرفقي كأساس لمسؤولية الإدارة عن عدم تنفيذ - الأحكام الإدارية

الإدارة،  جهة  إلى  فيه  التقصير  ينسب  الذي  وهو  بالتزاماتها،  الإدارة  إخلال  وهو 

هو  ذاته  المرفق  أن  أساس  على  هنا  الخطأ  ويقوم  عنه)6)).  المسؤولية  وحدها  وتتحمل 

الذي تسبب في الضرر، لأنه لم يؤدِ الخدمة العامة وفقًا للقواعد التي يسير عليها، والخطأ 

في هذه الحالة يأخذ إحدى صورتين: إما أن يكون من الممكن نسبته إلى موظف، أو 

إلى موظفين معينين، وبمعنى آخر يمكن أن نعرف مصدر الفعل الضار الذي أدى إلى 

مسؤولية المرفق، وإما أن يكون الخطأ منسوبًا إلى المرفق بذاته، من دون إمكان معرفة 

مصدر الفعل الضار الذي أدى إلى مسؤولية الإدارة)6)). وقد قرر النظام السعودي مسؤولية 

الإدارة عن أعمالها، سواء كانت مسؤولية على أساس الخطأ أو من دونه، وكذا القانون 

السوداني)6)). وينقسم الخطأ المرفقي إلى عدة صور تتمثل في التالي: 

أ - قيام المرفق بخدماته على نحو سيئ :

وهي الحالة اللامعة للأعمال القانونية في الشق الإيجابي لأعمال الإدارة المنطوية 

على الخطأ نتيجة سوء إدارة المرفق العام، ويستوي أن يكون الخطأ في قرار إداري أو 

عمل. ومن الأمثلة على ذلك تطبيق المرفق العام للقوانين أو الأنظمة تطبيقًا معيبًا، أو 

ا)6)).  تنفيذ حكم قضائي قبل صيرورته نهائيًّ

ب - عدم قيام المرفق بخدماته:

وهذه تتمثل في امتناع الإدارة عن القيام بعمل كان يجب عليها القيام به، ويترتب 

على ذلك أضرار، مثل امتناع أو إهمال الإدارة عن وضع تعليمات بالقرب من الأماكن 

الخطرة)7)). 

ناصر بن محمد غامدي، مرجع سابق، ص455.  	((6(
سليمان محمد الطماوي، مرجع سابق، ص354.  	((6(

المدنية  المعاملات  قانون  أيضًا:  وانظر  سابق.  مصدر  المظالم،  ديوان  نظام  من   )8( المادة  انظر:  	((6(
السوداني، 1984، المادة )1/160(.

جابر جاد نصار، مرجع سابق، ص224.  	((6(
مصطفى وصفي، أصول إجراءات القضاء الإداري، ط2، مطبعة الأمانة، القاهرة، 1973، ص99. 	((7(
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جـ - تباطؤ المرفق في أداء الخدمة:

وهي الحالة التي تتباطأ فيها الإدارة في أداء خدماتها بصورة غير عادية؛ ما يؤدي إلى 

إلحاق ضرر بالأفراد، ونتيجة ذلك يؤدي المرفق عمله على نحو مغاير لما أُنشا من أجله، 

وتتسبب الإدارة في اضرار الأشخاص، مثل: تباطؤ الإدارة في عملها المكلفة به، وينتج 

عنه تأخير وفوات مصلحة لأحد الأفراد)7)).

الفرع الثاني

طبيعة مسؤولية الموظف العام عن تنفيذ الأحكام الإدارية

لحجية  الحائز  القضائي  الحكم  تنفيذ  يعرقل،  أو  ل،  يعطِّ الذي  العام  الموظف  إن 

الحكم  تنفيذ  عن  لامتناعه  الجنائية  المسؤولية  تقرير  عليه  يترتب  به،  المقضي  الشيء 

تعويضًا  العام  الموظف  يدفع  بأن  تقضي  التي  المدنية  مسؤوليته  جانب  إلى  القضائي، 

فضلً  هذا  القضائي،  الحكم  تنفيذ  من عدم  المتضررين  الأشخاص  أو  للشخص  ا  ماليًّ

على المسؤولية التأديبية التي يمكن أن يخضع لها الموظف العام. ويعد تقرير المسؤولية 

تنفيذ  ضمانات  أهم  من  القضائي  الحكم  تنفيذ  عن  الممتنع  الموظف  على  الجنائية 

الأحكام القضائية، واحترام مبدأ سيادة القانون، وحماية حقوق المحكوم له؛  فقد نص 

من  »كل  أن  منه، على   )15( المادة  2005م، في  لسنة  السوداني  الإداري  القضاء  قانون 

يمتنع، أو يعوق، أو يهمل في تنفيذ قرار المحكمة الإدارية يكون عرضة للمساءلة الجنائية 

بموجب المادة )89( من القانون الجنائي لسنة 1991م«. كما تناول المنظم السعودي، 

ع على  في الباب الرابع من نظام التنفيذ أمام ديوان المظالم، الجرائم والعقوبات التي تُوقَّ

الموظف الممتنع عن تنفيذ الأحكام الإدارية، وذلك في المادتين )30 ( و)31(. 

عن  الممتنع  الموظف  مواجهة  في  الجنائية  المسؤولية  لقيام  اللازم،  من  وليس 

التنفيذ، أن يكون مختصًا في كل إجراءات التنفيذ، وإنما يكفي أن يدخل في اختصاصه 

أحد هذه الإجراءات، ويمتنع عن القيام به، ويترتب على امتناعه تعطيل سائر إجراءات 

التنفيذ، كما أن تدخل الموظف الأعلى، واستعمال سلطته الرئاسية في الأمر بالامتناع عن 

التنفيذ، يجعله تحت طائلة المسؤولية الجنائية.

سليمان محمد الطماوي، مرجع سابق، ص146.  	((7(
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المطلب الثاني
عقوبة الموظف العام عن عدم تنفيذ الأحكام الإدارية

ا، عن عدم التنفيذ توافر  يتطلب توقيع العقوبة على الموظف العام، ومساءلته جنائيًّ

شروط من أهمها تبليغه بالتنفيذ، ومضي مدة 8 )ثمانية( أيام من تاريخ الإبلاغ، وغير ذلك 

من الشروط التي يجب توافرها في الحكم، أو السند التنفيذي، كما أن عقوبة الموظف 

العام عن الامتناع تكون جنائية، وقد تكون تأديبية، وهذا المطلب بفرعيه يتناول عقوبة 

الموظف في النظام السعودي والنظام السوداني. 

الفرع الأول

عقوبة الموظف العام عن عدم تنفيذ الأحكام الإدارية في النظام السعودي

أولً: عقوبة الموظف في حال استغلال نفوذه أو سلطته لمنع التنفيذ

أو  الاجتماعي،  مركزه  من خلاله   - للشخص  يكون  أن  النفوذ:  باستغلال  يقصد 

الوظيفي، أو علاقاته - تأثير يمكن أن يمارسه على الموظف المختص بالعمل الذي 

يحقق المزية، أو الخدمة، أو على الجهاز المناط به ذلك)7))؛ فالنفوذ الوظيفي هو ما 

متميزًا  مكانًا  له  يجعل  نفوذًا  له  تنشئ  من سلطة  العام  الموظف  الوظيفة على  تسبغه 

يحسن  أن  عليه  فيجب  العامة؛  المصلحة  لخدمة  بواجباته  القيام  من  تمكينه  بهدف 

استخدامها لتحقيق واجبات وظيفيته بكل نزاهة وحياد، وألا يتوخى من خلالها منفعة 

خاصة له أو لغيره)7)). 

نفوذه،  الموظف  استغلال  عقوبة  المظالم  ديوان  أمام  التنفيذ  نظام  تضمن  وقد 

أخرى  عقوبة  بأي  الاخلال  »دون   )1( الفقرة   ،)30( المادة  التنفيذ في  أو سلطته، لمنع 

سلطته  أو  نفوذه،  استغل  إذا  أ-  العام:  الموظف  يعاقب  آخر  نظام  في  عليها  منصوص 

تنفيذه؛  تعطيل  بقصد  ا  كليًّ أو  ا،  جزئيًّ تنفيذه  المطلوب  السند  تنفيذ  منع  في  الوظيفية، 

عبدالمنعم جيرة، مرجع سابق، ص583. 	((7(
مأمون محمد سلامة، قانون العقوبات .. القسم الخاص، الجرائم المضرة بالمصلحة العامة، دار الفكر  	

العربي، القاهرة، 1982م، ص196.
عصام عبدالفتاح مطر، جرائم الفساد الإداري: دراسة قانونية تحليلية مقارنة، دار الجامعة الجديدة،  	((7(

الإسكندرية، 2015م، ص220. 
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السجن مدة لا تزيد على سبع سنوات، وبغرامة لا تزيد على 700000 )سبعمائة ألف( 

ريال، أو بإحدى هاتين العقوبتين«. 

ثانيًا: عقوبة الموظف المختص بالتنفيذ في حال امتناعه

قررت المادة )30(، الفقرة )ب( من نظام التنفيذ أمام ديوان المظالم، عقوبة الموظف 

العام في حال امتناعه عمدًا عن تنفيذ الحكم؛ إذ جاء نصها »إذا امتنع عمدًا عن تنفيذ 

ا بقصد تعطيل تنفيذه، وذلك بعد مضي ثمانية أيام من  ا أو كليًّ السند المطلوب تنفيذه جزئيًّ

تبليغه بالإنذار المنصوص عليه في المادة )10( من النظام، أو وصول إجراءات التنفيذ 

التالية للإنذار إليه، وكان التنفيذ من اختصاصه؛ بالسجن مدة لا تزيد على خمس سنوات 

وبغرامة لا تزيد على خمسمائة ألف ريال، أو بإحدى هاتين العقوبتين«. 

ونصت المادة )32( من النظام ذاته للمحكمة تضمين الحكم الصادر بالعقوبة النص 

على نشر ملخصه على نفقة المحكوم عليه في صحيفة محلية تصدر في مقر إقامته، فإن 

لم تكن في مقره صحيفة ففي أقرب منطقة له، أو نشره في أي وسيلة أخرى مناسبة، على 

أن يكون نشر الحكم بعد اكتسابه الصفة النهاية)7)). 

فالمنظم السعودي قرر عقوبات متنوعة على الموظف الممتنع عن تنفيذ الأحكام 

الامتناع من  الذي يشكل جريمة  الفعل  العقوبات وفق جسامة  الإدارية، وتختلف هذه 

إحدى  أو  العقوبة،  لتوقيع  تقديرية  القاضي سلطة  والغرامة، وخول  السجن  مدة  حيث 

العقوبتين )السجن أو الغرامة(، أو الجمع بينهما. وقد أضاف عقوبة أخرى، وهي تضمين 

الحكم الصادر بالعقوبة النص على نشر ملخصه على نفقة المحكوم عليه)7)). وقد شدد 

المنظم السعودي العقوبة على الموظف الممتنع عن تنفيذ الأحكام الإدارية؛ لأنه أدخل 

جريمة الامتناع في نطاق جرائم الفساد والجرائم الكبرى الموجبة للتوقيف، وهو نهج 

يتسق مع إجراءات المملكة العربية السعودية في مكافحة الفساد بكل صوره وأشكاله. 

ونص نظام هيئة الرقابة ومكافحة الفساد في المادة )18(، الفقرة )د(، على أنه »يترتب على 

الحكم الصادر من المحكمة المختصة بإدانة أي موظف عام أو من في حكمه بجريمة 

فساد فصله من وظيفته«.

نظام التنفيذ أمام ديوان المظالم، 1443هـ، مرسوم ملكي رقم )م/15(، 1443/1/27هـ. 	((7(
نظام التنفيذ أمام ديوان المظالم، 1443هـ، مصدر سابق.  	((7(



أ. د. أحمد حسن عبدالكريم و د. أحمد النور حامد  

383 مجلة كلية القانون الكويتية العالمية - السنة الثالثة العاشرة - العدد 2 - العدد التسلسلي  50  - رمضان - 1446هـ - مارس 2025م

منه،   )15( المادة  الإداري، في  القضاء  قانون  فقد نص في  السوداني  المشرع  أما 

على أن كل من يمتنع، أو يعوق، أو يهمل في تنفيذ قرار المحكمة الإدارية يكون عرضة 

للمساءلة الجنائية بموجب المادة )89( من القانون الجنائي والتي نصت على أن »كل 

موظف عام يخالف ما يأمر به القانون بشأن المسلك الواجب عليه اتباعه كموظف عام، 

أو يمتنع عن أداء واجب من واجب وظيفته قاصدًا بذلك أن: 

يسبب ضررًا لأي شخص، أو الجمهور، أو يسبب مصلحة غير مشروعة لشخص  أ -	

آخر.

يحمي أي شخص من عقوبة قانونية، أو يخفف منها، أو يؤخر توقيعها.  ب -	

ر  يحمي أي مال من المصادرة أو الحجز، أو من أي قيد يقرره القانون، أو يؤخِّ جـ -	

أو  بالغرامة  أو  سنتين  تجاوز  لا  مدة  بالسجن  يعاقب  الإجراءات،  تلك  من  ا  أيًّ

بالعقوبتين معًا.

ومع أن هذا النص يتناول واجبات الموظف - بشكل عام - من دون تحديد لواجبه 

في تنفيذ الأحكام القضائية إلا أن المشرع في قانون القضاء الإداري أحال عليه لمعاقبة 

الموظف عن الامتناع عن تنفيذ الأحكام الإدارية، باعتبار أن ذلك يدخل ضمن واجبات 

الموظف العام الواردة في هذا النص، ويرى الباحثان أن هذه العقوبة الواردة في المادة 

القضائية،  تنفيذ الأحكام  تتناسب مع جريمة الامتناع عن  الجنائي لا  القانون  )89( من 

الباحثان  يقترح  وعليه  الإداري.  الفساد  جرائم  من  المقارنة  الأنظمة  في  تصنَّف  والتي 

السوداني  القانون  أن  كما  الجنائي.  والقانون  الدستور  في  الامتناع  جريمة  على  النص 

في  المدنية  الإجراءات  لقانون  وفقًا  المقررة  الحبس  عقوبة  العام  الموظف  على  يطبِّق 

حال امتناعه عن تنفيذ أمر المحكمة المختصة بالتنفيذ، إذا كان الحكم المراد تنفيذه في 

مواجهة الإدارة متعلقًا بالوفاء بدين، أو يقضى بسداد مال)7)).  

المادة )3/225( من قانون الإجراءات المدنية السوداني، مصدر سابق.  	((7(
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الفرع الثاني

العقوبة التأديبية للموظف العام في النظامين السعودي والسوداني

عُرفِت العقوبة التأديبية بأنها »جزاء أدبي، أو مادي، يلحق بالموظف ليس في حياته، 

أو شرفه، أو ماله، أو حريته، شأن العقوبات الجنائية، وإنما في وضعه الوظيفي فيؤدي 

إلى حرمانه من المزايا والحصانات الوظيفية التي يتمتع بها، أو من الوظيفة التي يشغلها، 

منسوبي  من  كونه  العام  الموظف  على  توقع  وهي  نهائية«.  أم  مؤقتة  بصفة  أكان  سواء 

الجهة الإدارية بسبب عدم احترامه الوظيفة العامة التي ينتمي إليها«)7)). 

خطأ  تنفيذه،  لعرقلة  تدخله  أو  القضائي،  الحكم  تنفيذ  عن  الموظف  امتناع  ويعد 

ا يرتب مسؤوليته فهو بمنزلة خروج على مقتضى الواجب في أعمال الوظيفة؛ إذ  تأديبيًّ

إن احترام أحكام القضاء والعمل على تنفيذها - على نحو يحقق غايتها من دون تعطيل 

ع على الموظف  - هو من أهم واجبات الوظيفة)7))، حيث إن العقوبة الجنائية التي تُوقَّ

ا، باعتبار أن جريمة  العام الممتنع عن تنفيذ الأحكام الإدارية لا تمنع من مساءلته تأديبيًّ

الامتناع تشكل مخالفة تأديبية، ووفق ما ورد في المادة )4( من نظام الانضباط الوظيفي 

يتضمن  الموظف  من  يصدر  عمل  عن  امتناع  أو  عمل  »كل  هي  التأديبية  المخالفة  أن 

أو  نظامًا،  عليها  المنصوص  الوظيفية  للمحظورات  ارتكابًا  أو  الواجبات،  عن  خروجًا 

يشكل مساسًا بشرف وكرامة الوظيفة«)7)). 

مخالفة  ارتكابه  ثبت  موظف  »كل  أن  على  ذاته  النظام  من   )5( المادة  نصت  وقد 

مالية، أو إدارية، أو مسلكية؛ مما يعد إخلالً بواجب من واجباته الوظيفية يطبق عليه 

بالحق في رفع دعوى  النظام، وذلك من دون إخلال  الجزاء المنصوص عليه في هذا 

الحق العام، أو دعوى الحق الخاص«، ويعتبر الامتناع عن تنفيذ الأحكام الإدارية من 

قبيل المخالفة الإدارية تستلزم الجزاء التأديبي للموظف المنصوص عليه في المادة )7( 

من النظام، والذي يتمثل في: 

خالد بن عبدالله بن عبدالرحمن الخضير، القضاء الإداري السعودي، مكتبة الملك فهد الوطنية في  	((7(
أثناء النشر، ط1، 2019م، ص348.

عبدالعزير عبدالمنعم خليفة، تنفيذ الأحكام الإدارية وإشكالاته الوقتية، ص105. 	((7(
انظر: المادة )1( من نظام الانضباط الوظيفي، مصدر سابق.  	((7(
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الإنذار المكتوب. 	- 1

الحسم من الراتب بما لا يتجاوز صافي راتب ثلاثة أشهر، على الا يتجاوز المحسوم  	- 2

ا ثلث صافي الراتب الشهري. شهريًّ

الحرمان من علاوة سنوية واحدة. 	- 3

عدم النظر في ترقيته بما لا يتجاوز سنتين من تاريخ استحقاقه للترقية. 	- 4

الفصل من الخدمة.  	- 5

فالعقوبة التأديبية تطال الموظف المختص بالتنفيذ، أو الرئيس الإداري الذي يتدخل 

لمرؤوسه لمنع تنفيذ حكم قضائي، أو تعطيله، وذلك كونه يتسبب - بشكل غير مباشر - في 

الجزاءات  وتوقيع  التأديبية.  المساءلة  في  الموظف  محل  يحل  حيث  الحكم؛  تنفيذ  إعاقة 

التأديبية على الموظف يتطلب أن يصدر حكمٌ نهائي في مواجهته عن جريمة الامتناع عن 

تنفيذ الحكم الإداري المنصوص عليها في نظام التنفيذ أمام الديوان، وهذا ما قررته المادة 

)14( من نظام الانضباط الوظيفي »إذا صدر على الموظف حكم قضائي نهائي في دعوى 

جزائية بعقوبة غير موجبة للفصل بقوة النظام فلجهة عمله إذا رأت أن ارتكابه الفعل يمثل 

اللازمة  الإجراءات  لاستكمال  اللجنة  على  الموظف  تحيل  أن  وظيفته  بواجبات  إخلالً 

بالتأديب  المختصة  وللجهات  النظام)8)).  هذا  من   )9( المادة  بموجب  لة  الُمشكَّ بشأنه)8))، 

توقيع الجزاءات التي تتناسب مع جريمة الامتناع، من بين الجزاءات المنصوص عليها نظامًا. 

ع على الموظف العام في  أما المشرع السوداني فقد أورد الجزاءات التأديبية التي تُوقَّ

قانون محاسبة العاملين بالخدمة المدنية القومية في الفصل الرابع الخاص بـ المخالفات 

والجزاءات. 

أولً: المخالفات

المادة )26(: دون المساس بأي إجراءات مدنية أو جنائية يخضع العامل للمحاسبة 

بمقتضى أحكام هذا القانون في حالة: 

انظر: المادة )14( من الانضباط الوظيفي، مصدر سابق.  	((8(
انظر: المادة )9( من نظام الانضباط الوظيفي، مصدر سابق.   	((8(
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إهماله أو رفضه الامتثال لأي قانون أو لائحة أو أمر سار عليه، أو أي أمر مشروع  أ -	

صادر إليه من رئيسه.

قانون  في  عليها  المنصوص  واجباته  بأداء  إخلاله  أو  إعاقته  أو  رفضه  أو  إهماله  ب -	

الخدمة المدنية القومية واللوائح الصادرة بموجبه.

إتيانه سلوكًا يتعارض مع أداء واجباته الوظيفية، أو لا يليق بمركزه الرسمي. جـ -	

إدانته في تهمة جنائية. د -	

إساءته التعامل مع الجمهور وتعطيل مصالحه. هـ -	

ثانيًا: الجزاءات

من  أكثر  أو  القانون واحدة  أحكام هذا  ع بمقتضى  تُوقَّ أنه  )27( على  المادة  تنص 

الجزاءات التالية: 

التأنيب أو الإنذار باتخاذ إجراءات محاسبة أكثر صرامة أو الاثنين معًا.  أ -	

غرامة لا تزيد على مقدار ثلاثين يومًا من الأجر الابتدائي. ب -	

الحرمان من الأجر الابتدائي بما لا يتجاوز أجر 45 )خمسة وأربعين( يومًا. جـ -	

تخفيض الأجر الابتدائي بما لا يتجاوز )%15( خمسة عشرة في المائة،  كحد أقصى  د -	

سنة واحدة، وحد أدنى ثمانية أشهر.

الإيقاف عن العمل من دون الأجر الكلي لمدة لا تتجاوز ستين يومًا. هـ -	

تأخير الترقية بحد أقصى عامين عند استحقاقها. و -	

تخفيض الدرجة بما لا يتجاوز درجة واحدة، وبحد أقصى لا يتجاوز ثلاث سنوات. ز -	

الفصل من الخدمة ويكون وجوبيًّا في حال الإدانة الجنائية في جريمة مخلة بالشرف  ح -	

أو الأمانة بواسطة محكمة مختصة))8))(. 

وبهذا يتفق النظام السعودي والنظام السوداني حول قيام المسؤولية الجنائية التأديبية 

في مواجهة الموظف العام الذي تسبب في تعطيل، أو إعاقة، تنفيذ الأحكام الإدارية.

قانون محاسبة العاملين بالخدمة المدنية القومية لسنة 2007م. 	((8(
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الخاتمة

توفيقه  وتعالى على  الشكر سبحانه  له  الصالحات،  تتم  بنعمته  الذي  لله  الحمد    
النتائج والتوصيات  وإعانته على اكتمال هذا البحث، والذي في خاتمته يورد الباحثان 

التي توصلا إليها.

أولً: النتائج

أو  منع،  في  المتسبب  للموظف  الجنائية  المسؤولية  أن  الدراسة  خلال  من  ثبت  	- 1

السعودي  النظام  في  الشخصي  الخطأ  على  تقوم  الإدارية  الأحكام  تنفيذ  تعطيل، 

والنظام السوداني.  

سلطة  الإداري  القاضي  منح  على  يتفقان  السوداني  والنظام  السعودي  النظام  إن  	- 2

التوجيه والأمر للإدارة لتنفيذ الأحكام الإدارية.

هناك فرق النظام السعودي في العقوبات بين الموظف الذي يستغل نفوذه في منع  	- 3

التنفيذ والموظف المختص بالتنفيذ ويمتنع عمدًا عنه.

تنفيذ الأحكام لا يمنع من  الممتنع عن  الجنائية على الموظف  العقوبة  توقيع  إن  	- 4

مطالبته بالتعويض في النظام السعودي والسوداني.

وكفالة  الإدارية،  الأحكام  تنفيذ  وسائل  أهم  من  الموظف  على  الجنائية  العقوبة  	- 5

احترامها.

الكبرى  والجرائم  الفساد  جرائم  من  الإدارية  الأحكام  تنفيذ  عن  الامتناع  جريمة  	- 6

الموجبة للتوقيف في النظام السعودي. 

إن المشرع السوداني نص على حبس الموظف الذي يمنع تنفيذ الأحكام الصادرة  	- 7

ضد الجهات الحكومية إذا كان الحكم بدَيْن، أو يقضى بسداد مال، بحيث تسري 

عليه أحكام حبس المدين المقررة في قانون الإجراءات المدنية لسنة 1983م، وإن 

إدانة الموظف العام بجريمة جنائية تؤدي لفصله من الخدمة.

تنفيذ الأحكام الإدارية قليلة الحدوث في  نية، عن  امتناع الإدارة، بسوء  إن ظاهرة  	- 8

بتنفيذ الأحكام وفق  ينيبه عنه، معنيون  النظام السعودي؛ حيث إن الملك، أو من 

النظام الأساسي للحكم في المملكة.
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به، أن تمضي  الوفاء  يتم  إذا لم  لتنفيذ الحكم الإداري،  اشترط المشرع السوداني  	- 9

عليه مدة أربعة أشهر من تاريخ إبلاغ وزير العدل بصورة من الحكم، حتى يتمكن 

صاحب الشأن من المطالبة بتنفيذه.

تُصنَّف جريمة امتناع الموظف عن تنفيذ الحكم الإداري بأنها من جرائم الامتناع  	- 10

فيه  تنفيذ الحكم متى ما توافرت  امتناع الوظف عن  المجرد؛ حيث يكفي لقيامها 

شروط التنفيذ. 

الإدارية  الأحكام  تزييل  على  السوداني  والنظام  السعودي  النظام  من  كل  يتفق  	- 11

بالصيغة التنفيذية.

ثانيًا: التوصيات
يوصي البحث المشرع بتعديل عقوبة الموظف الممتنع عن تنفيذ الأحكام الإدارية  	- 1

المنصوص عليها في المادة )83( من القانون الجنائي السوداني لسنة 1991م، وهي 

السجن مدة لا تجاوز سنتين، أو بالغرامة، أو بالعقوبتين معًا، حتى تكون مناسبة 

لطبيعة هذه الجريمة؛ بحيث تصبح العقوبة السجن مدة لا تجاوز سبع سنوات، أو 

بالغرامة، أو العقوبتين معًا.

كما يوصي بإسناد الاختصاص بنظر الطعن في القرارات الإدارية التي تنظرها محكمة  	- 2

الاستئناف إلى المحكمة العامة، والقرارات التي تنظرها المحكمة القومية العليا إلى 

محكمة الاستئناف، بحيث تحتفظ المحكمة القومية العليا بوظيفتها القانونية. 

إجرائية  السوداني نصوصًا  الإداري  القضاء  قانون  بتضمين  أيضاً المشرع  ويوصي  	- 3

قانون  في  المقررة  التنفيذ  لإجراءات  فإخضاعها  الإدارية،  الأحكام  بتنفيذ  تتعلق 

الإجراءات المدنية لا يتفق مع أصول إجراءات تنفيذ الأحكام الإدارية وما تفرضه 

طبيعتها وخصائصها.

ويوصي كذلك بأن يكون الحد الأقصى لوقف المهل المنصوص عليها في المادتين  	- 4

)10( و)16( من نظام التنفيذ أمام الديوان أربعة أشهر وليست ستة، بحيث يصبح 

اتفاق  بناء على  أو  الدائرة،  التمديد بواسطة  مجموع المهل عشرة أشهر، سواء تم 

أطراف التنفيذ، بما يسهم في الإسراع في تنفيذ الأحكام الإدارية.
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قائمة المراجع
أولً: كتب اللغة

محمد بن مكرم بن على ابن منظور، لسان العرب، ط3، دار صادر، بيروت، 1414هـ. 	-

ثانيًا: كتب القانون
إبراهيم بن حسين الموجان، شرح نظام المرافعات أمام ديوان المظالم، ط1، مكتبة الملك  	-

فهد الوطنية للنشر، الرياض، 2017م.

أبو الحسين أحمد بن فارس بن زكريا، معجم مقاييس اللغة، ج5، دار الفكر للطباعة والنشر  	-
والتوزيع، 1395هـ.

الفكر  دار  مقارنة،  دراسة  الإداري:  القانون  في  الإثبات  نظرية  موسى،  الدين  كمال  أحمد  	-
العربي، القاهرة، 2012م.

للإصدارات  القومي  المركز  الدولة،  مجلس  أمام  التنفيذ  منازعات  صالح،  محمد  أحمد  	-
القانوني، القاهرة، 2017م.

بوجلاسة عمر، الصيغة التنفيذية، مجلة الموثق، ع4، الغرفة الوطنية للتوثيق، الجزائر، ديسمبر  	-
2010م.

النهضة  التعويض، دار  التعاقدية - قضاء  الدولة عن أعمالها غير  جابر جاد نصار، مسؤولية  	-
العربية، القاهرة، 1995م.

والقانون  الإسلامي  الفقه  بين  المريض  علاج  عن  الامتناع  القاضي،  مجاهد  محمد  هاشم  	-
الوضعي، دار الفكر الجامعي، الإسكندرية، 2007م.

حبيب إبراهيم الخليلي، مسؤولية الممتنع، رسالة دكتوراه، القاهرة، 1970. 	-
ياسر محمد عبدالعال، مجلة البحوث القانونية والاقتصادية، كلية الحقوق، جامعة المنصورة،  	-

مصر، ع70، سنة 2019م. 

يس عمر يوسف، قضاء القانون العام القضاء الدستوري والإداري، د.ن، 2020م. 	-
مأمون محمد سلامة، قانون العقوبات - القسم الخاص، الجرائم المضرة بالمصلحة العامة،  	-

دار الفكر العربي، القاهرة، 1982م.

تنفيذ  عن  الموظف  لامتناع  الجزائية  المسؤولية  على  الطاعة  أثر  إبراهيم،  إسماعيل  محمد  	-
العراق،  بابل،  والقانونية، جامعة  السياسية  للعلوم  الحلي  القضائية، مجلة المحقق  الأحكام 
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الملخص
التحرش،  جريمة  بعقوبة  المتعلقة  النظامية  المواد  لإبراز  الدراسة  هذه  جاءت 

والوقوف على الإجراءات والعقوبات الجديدة الحالية لمرتكبي هذه الجريمة في النظام 

السعودي والفقه الإسلامي، وعقد المقارنة بينهما. وبيان الحالات التي يتم فيها تشديد 

العقوبة على مرتكبي جريمة التحرش. وقد سلك البحث المنهج الوصفي، والاستقرائي، 

والمقارن؛ لأنها تناسب المحتوى وتحقق أهدافه. واحتوى البحث على مقدمة، ومبحث 

تمهيدي، ومبحثين وخاتمة.

وخُتمِ البحث بخاتمة احتوت على أبرز النتائج والتوصيات، وكانت النتيجة النهائية 

إلى  تقديرها  في  يُرجَع  التعزيرية  والعقوبات  تعزيرية،  عقوبة  التحرش  جريمة  عقوبة  أن 

ولي الأمر، ويكون تقديرها وفق حال الجاني، وظروف الجريمة، وطبيعتها. وأن عقوبة 

دة، وأنّ جرائم التحرش صُنِّفت من  فة وإما عقوبة مُشدَّ التحرش إما أن تكون عقوبة مُخفَّ

ضمن جرائم الجنايات، وهي تتضمن الحق العام والخاص؛ فلا تسقط الدعوى فيها بتنازل 

السعودي وموقف  النظام  التحرش في  تتبع عقوبات جريمة  عليه. ومن خلال  المجني 

الشريعة الإسلامية منها يظهر أن هناك توافقًا بين النظام السعودي والفقه الإسلامي.

كلمات دالة: معاكسة، وعقوبة تعزيرية، وغرامة مالية، وتشريعات رادعة، والمجتمع 
السعودي.

الـسـيـاســة العـقـابـيـة بـشـأن جـريـمـة الـتـحـرش 
فـي الـنظام الـسعـودي والفقه الإسـلامي

دراســة مقــارنــة )*(

			                 وتم قبوله: 4 سبتمبر 2024.  )*( تم تقديم البحث للنشر في 17 يوليو 2024           

د. سارة بنت صالح العجيري
أستاذ مساعد، قسم الشريعة

كلية الشريعة والدراسات الإسلامية،جامعة الملك فيصل
الأحساء، المملكة العربية السعودية
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المقدمة

 الحمد لله رب العالمين، بحمده تتم الصالحات وبشكره تدوم النعم، فله الحمد 
الصلاة  أفضل  عليه  محمد  نبينا  الأنام  خير  على  والسلام  والصلاة  بعد،  ومن  قبل  من 

وأزكى السلام.

أولً: موضوع الدراسة

حيث  مسبوقة؛  غير  تنظيمية  نهضة  الأيام  هذه  السعودية  العربية  المملكة  تعيش 

صدرت في السنوات الأخيرة عدة أنظمة تحكم سائر مجالات المعاملات في المملكة، 

ومن واجب الباحثين أن يتابعوا تلك الأنظمة، ويتلقفوها بالتأصيل والتحليل، وبيان ما 

لها من مزايا، وما عليها من ملاحظات.

والمجتمعية،  الإعلامية  الأوساط  من  العديد  باهتمام  التحرش  قضية  حظيت  وقد 

وعلى كل مستوياتها الاجتماعية والاقتصادية والسياسية، حتى أصبحت جزءًا من خطاب 

الحياة اليومية بين الناس في العديد من المجتمعات))).

وتُعد المملكة العربية السعودية من الدول التي تولي اهتمامًا كبيًرا بمحاربة جرائم 

هذه  من  ا  أساسيًّ جزءًا  الصارمة  التحرش  تشريعات  وتعتبر  صورها،  بكل  التحرش، 

م السعودي للأجهزة الحكومية ذات العلاقة القيامَ بكل ما من  الجهود؛ فقد أوكل الُمنَظِّ

شأنه منع ومكافحة جريمة التحرش قبل وقوعها، وضبطها والعقاب عليها بعد ارتكابها، 

بل والتشدد في العقوبة عليها في صور متعددة من التحرش، وعرض تلك العقوبات على 

فيه  تختفي  فاضل  أنه جاء لإيجاد مجتمع  ميزان الشرع الإسلامي؛ فمن كمال الإسلام 

الرذائل، وتظهر فيه الفضائل، ولا يمكن أن تختفي الرذائل إلا إذا كان هناك ثمة زواجر 

القانوني  نظامها  تقوم في  السعودية  العربية  والمملكة  وتنقي جوهره؛  المجتمع  تحمي 

على الشريعة الإسلامية التي تحرم الفواحش ما ظهر منها وما بطن، وتدعو إلى مكارم 

الأخلاق، وتجعل من حماية العرض مقصدًا من مقاصد التشريع.

رشا حسن، غيوم في سماء عصر التحرش الجنسي من المعاكسات الكلامية حتى الاغتصاب: دراسة  	(((

سوسيولوجية، المركز المصري للمرأة، القاهرة، 2008م، ص3.
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ومن هنا ارتأينا أن يكون موضوع الدراسة: »السياسة العقابية بشأن جريمة التحرش 

في النظام السعودي والفقه الإسلامي .. دراسة مقارنة«.

ثانيًا: أهمية الدراسة وأسباب اختيار الموضوع

تنبع أهمية الدراسة من عدة جوانب، هي:

أهمية موضوعها من  أهميتها من حداثتها من جانب، ومن  الدراسة  تكتسب هذه  	-
جانب آخر؛ لتعلقه بالإنسان وعرضه وسمعته، وهو ما يضفي على اختيار الباحثة 

هذه الدراسة أهمية كبيرة؛ لتعرض أمام الفقه والقضاء الجوانب المتعلقة بالموضوع.

العلم  طالب  يدعو  ما  الإسلامي؛  الفقه  في  التعزير  بباب  التحرش  جريمة  ارتباط  	-
الفقه الإسلامي،  الشرعي إلى دراستها دراسة جادة ومتعمقة؛ ليطبق عليها أحكام 

ويقف على الكنوز المقاصدية التي من أجلها شُِّعت الأحكام الشرعية.

خطورة هذه الجريمة على المجتمع، وتشدد النظام في المملكة العربية السعودية  	-
في العقوبة عليها؛ للحد منها وردع أصحابها.

إبراز مزايا النظام السعودي في تطبيقه أحكام الشريعة الإسلامية، وأنها أفضل من  	-
تلك الأنظمة الوضعية. 

تفشي هذه الجريمة وانتشارها في الأماكن العامة، وبين الشباب والفتيات الذين هم  	-
السعودية، وتساهل بعض  بناء الأمم ورفعتها، خاصة مع هذا الانفتاح في  أساس 

بالدراسة؛  إفرادها  يتطلب  مما  عقوبتها؛  ومعرفة  مكافحتها،  في  المجتمع  أطراف 

لإفادة الغير، خصوصا أصحاب العلاقة، مثل: القضاة، والمحققين، والتربويين.

ثالثًا: مشكلة الدراسة وتساؤلاتها

السعودي،  النظام  في  التحرش  جريمة  عقوبات  بيان  في  الدراسة  إشكالية  تتمثل 

السعودي  النظام  بين  والمقارنة  الإسلامي،  الفقه  في  العقوبات  تلك  مشروعية  ومعرفة 

الإجابة  الباحثة  تحاول  الأسئلة،  الإشكالية عدد من  وينبثق عن هذه  والفقه الإسلامي. 

عنها في ثنايا الدراسة، وهي على النحو التالي:
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ما المراد بجريمة التحرش في النظام السعودي؟ 	-

ما عقوبات جريمة التحرش في النظام السعودي؟ 	-

ما عقوبات جريمة التحرش في الفقه الإسلامي؟ 	-

ما الفرق بين العقوبات في النظام السعودي والفقه الإسلامي؟ 	-

د فيها عقوبة جريمة التحرش في النظام السعودي؟ ما الحالات التي تُشدَّ 	-

رابعًا: نطاق الدراسة وحدودها

والنظام  الإسلامي  الفقه  في  التحرش  جريمة  بعقوبة  تتعلق  الموضوعية:  الحدود  	-
السعودي.

الحدود الزمانية: المواد النظامية حتى العام 1443ه. 	-

الحدود المكانية: المملكة العربية السعودية. 	-

خامسًا: أهداف الدراسة 

معرفة المراد بجريمة التحرش في الفقه الإسلامي والنظام السعودي. 	-

استقراء المواد النظامية المتعلقة بعقوبة جريمة التحرش. 	-

النظام  التحرش في  الحالية لمرتكبي جريمة  والعقوبات  الإجراءات  الوقوف على  	-
السعودي والفقه الإسلامي، والمقارنة بينهما.

بيان الحالات التي يتم فيها تشديد العقوبة على مرتكبي جريمة التحرش. 	-

سادسًا: منهج الدراسة

اعتمدت الدراسة على المنهج الوصفي الاستقرائي المقارن، وذلك بجمع المواد  	-
عليها،  الدالة  الشرعية  النصوص  وجمع  التحرش،  جريمة  لعقوبة  المبيِّنة  النظامية 

والمقارنة بين النظام السعودي والفقه الإسلامي. 

الاعتماد على المصادر الأصلية في توثيق المعلومة.  	-

عزو الآيات القرآنية إلى مواضعها من المصحف. 	-
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تخريج الأحاديث من مصادرها الأصلية، وإثبات الكتاب والباب والجزء والصفحة،  	-
وبيان ما ذكره أهل الشأن في درجتها.

التعريف بالمصطلحات من كتب الفن الذي يتبعه المصطلح. 	-

والجزء  بالمادة  عليها  الإحالة  وتكون  المعتمدة،  اللغة  معاجم  من  المعاني  توثيق  	-
والصفحة.

لم يترجم لأحد من الأعلام طلبًا للاختصار. 	-

سابعًا: الدراسات السابقة 
لم يظفر نظام مكافحة جريمة التحرش - لحداثة صدوره - بدراسة سابقة جمعت 

بين الجانب النظامي والفقهي؛ فبعد البحث عن هذا الموضوع لم تجد الباحثة دراسة 

النظام  في  العقابية  السياسة  جهة  من  مستقلة  كتابة  التحرش  جريمة  عن  كتبت  علمية 

السعودي والفقه الإسلامي؛ بل جاءت في ثنايا أبحاث جريمة التحرش، ومتناثرة في عدد 

من الأنظمة السعودية على مواقع الإنترنت. 

أبحاث  في  ضمنًا  التحرش  جريمة  عقوبة  تناولت  التي  الدراسات  جاءت  وأيضًا 

دراسة جريمة التحرش، فقد تناولتها من حيث صورها وأساليبها وطرق علاجها، والعقوبة 

أن  حتى  السعودية؛  الأنظمة  في  استُحدثت  التي  الجديدة  العقوبات  تذكر  ولم  عليها، 

بعضها أُلغي، ويُعدُّ منسوخًا بالأنظمة الجديدة))).

فقد صدر تعميم صاحب السمو وزير الداخلية رقم 10424، بتاريخ 11/ 2/ 1420هـ، في المادة الرابعة:  	(((
»للرئيس العام لهيئة الأمر بالمعروف أن يشكل، من بين أعضاء الهيئة، ومن المحققين الشرعيين، لجانًا 

تتولى النظر فيما يلي، وذكر منها:
القضايا الأخلاقية، وقضايا التهم، وتحديد العقوبة، وهي: أخذ التعهد، والتوبيخ، والتأديب بالجلد،  	
وبحد أعلى خمسة عشر سوطًا، أو عقوبة الحبس لمدة أقصاها ثلاثة أيام«. وقد جاء قرار وزير العدل 
موجهًا  العليا،  للمحكمة  العامة  الهيئة  قِبل  من  مقدمة  دراسة  بعد  للقضاء،  الأعلى  المجلس  رئيس 
المحاكم بإلغاء عقوبة الجلد التعزيرية، والاكتفاء بعقوبتي السجن أو الغرامة أو بهما معًا، أو عقوبات 
بديلة بحسب ما يصدره ولي الأمر من أنظمة وقرارات بالشأن ذاته. وعقوبة الجلد التعزيرية هي إحدى 
العقوبات التقديرية التي تعود إلى سلطة القاضي التقديرية، ويحكم بها القاضي كعقوبة تعزيرية زاجرة 
عقوبة  وبين  بينها  التفريق  ويجب  سابقًا.  السعودي  النظام  في  التحرش  جريمة  ارتكب  لمن  ورادعة 
الجلد الحدية، فعقوبة الجلد الحدية، وردت صريحة محددة في القرآن الكريم والسنة النبوية كجلد 

شارب الخمر ثمانين جلدة والزاني غير المحصن مائة جلد. 
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ثامنًا: خطة الدراسة 

خطة  تقسيم  سيتم  عنها،  المتفرعة  الأسئلة  عن  والإجابة  الإشكالية  على  للوقوف 

الدراسة على النحو التالي:

المبحث التمهيدي: تعريف مصطلحات عنوان البحث، والبنيان القانوني للجريمة.

المبحث الأول: عقوبات التحرش في النظام السعودي والفقه الإسلامي.

المبحث الثاني: تطبيقات قضائية.

الخاتمة: وفيها أهم النتائج والتوصيات.
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المبحث التمهيدي
تعريف مصطلحات موضوع الدراسة والبنيان القانوني للجريمة

وفيه مطلبان:

المطلب الأول
تعريف مصطلحات موضوع الدراسة

لما كان موضوع الدراسة السياسة العقابية بشأن جريمة التحرش في النظام السعودي 

والفقه الإسلامي، فإنه من اللازم التعريف بمفردات هذا الموضوع، حتى يتسنى للقارئ 

الكريم الوقوف على ماهيته، ومعرفة حدوده؛ لذلك سنقوم، بعون الله وتوفيقه، في هذا 

المطلب بتعريف المفاهيم والمصطلحات التي تخدم البحث، وذلك في أربعة فروع.

الفرع الأول
تعريف العقوبة

وفيه ثلاثة أقسام:

أولً: تعريف العقوبة لغة

العقوبةُ لغة: اسم مصدر من عاقبه يعاقبه عقابًا ومعاقبة، إذا جازاه بشرٍّ على ذنب 

اقترفه، والاسم العُقُوْبَة، وعقب كل شيء آخره، وأعقبه بطاعته أي جازاه، والعُقْبَى جزاء 

الأمر)))، وتعقبه أخذه بذنب كان منه، وعاقب فلانًا بذنبه جزاه سوءًا بما فعل))).

ثانيًا: تعريف العقوبة في النظام

العقوبة هي: »جزاء تقويمي، تنطوي على إيلام مقصود، تنزل بمرتكب جريمة ذي 

أهلية لتحملها، بناء على حكم قضائي، يستند إلى نص قانوني يحددها، ويترتب عليها 

إهدار حق لمرتكب الجريمة، أو مصلحة له، أو ينقصها، أو يعطل استعمالها«))).

1414هـ، مادة  محمد بن مكرم )ابن منظور(، لسان العرب، ط3، دار إحياء التراث العربي، بيروت،  	(((
)عقب(، ص611.

حمد بن أبي بكر بن عبدالقادر الرازي، مختار الصحاح، ط1، مكتبة الرشد، الرياض، 1425هـ، ص  	(((
186، مادة )عقب(.

دار  والقانون،  الإسلامية  الشريعة  في  الجنائي  للنظام  العامة  الأحكام  الصيفي،  مصطفى  عبدالفتاح  	(((
المطبوعات الجامعية، الإسكندرية، 2019م، ص483.
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ثالثًا: تعريف العقوبة في الفقه

الفعل،  قبل  »موانع  بأنها:  الحدود  تعريف  عند  العقوبة  معنى  إلى  عابدين  ابن  أشار 

العود  بعده يمنع من  وإيقاعها  الفعل  الإقدام على  العلم بشرعيتها يمنع  أي  بعده،  زواجر 

عن  للردع  تعالى  الله  وضعها  زواجر  »الحدود  فقال:  الماوردي  إليها  أشار  كما  إليه«))). 

ارتكاب ما حظر، وترك ما أمر به«))). ويقصد بالحدود هنا العقوبات عمومًا. ويدل على ذلك 

سياقه للحديث؛ حيث قال بعد ذلك: »وإذا كان كذلك فالزواجر ضربان: حد وتعزر«))). 

ومن خلال التعريف للعقوبة في اللغة والنظام والفقه يتضح أنها تطلق على الجزاء المقرر 

لزجر الجاني، وقد أقره الشارع لمصلحة الفرد والجماعة.

الفرع الثاني

تعريف الجريمة 

وفيه ثلاثة أقسام:

أولً: تعريف الجريمة لغة

إليه  يرجع  واحد  أصلٌ  والميم  والراء  والجيم  الأصل جرم،  من  مشتقة  الجريمة 

بقية الفروع، والجَرْمُ بمعنى القطع، يقال جَرَمه يجرمه جَرْمًا: أي قطعه، وشجرة جَرمِةٌ: 

التعدي  بمعنى  يأتي  والجُرْمُ:  صرمه.  أي  والتمر:  النخل  وجَرَمَ  مقطوعة.  شجرة  أي 

والذنب، وجمعه أَجْرامٌ وجُرومٌ، وهو الجَرِيَمةُ من جَرَمَ يَجْرمُِ جَرْمًا واجْتَمََ وأَجْرَمَ فهو 

مُجْرمٌِ وجَرِيمٌ. وتطلق الجريمة على الكسب والطلب إذا قيل يَجْرمُِ لأهله ويَجْتَمُِ: أي 

يتكسب ويطلب ويحتال. وجريمة القوم كاسبهم، يقال: فلان جارمُِ أهله وجَرِيمتُهم 

أي كاسبهم))).

محمد أمين بن عمر )ابن عابدين(، رد المحتار على الدر المختار )حاشية ابن عابدين(، دار الفكر،  	(((
دمشق، 1966م، ص3.

مبارك  أحمد  تحقيق:  الدينية،  والولايات  السلطانية  الأحكام  الماوردي،  الحسن  أبو  محمد  بن  علي  	(((
البغدادي، ط1، دار ابن قتيبة، 1409هـ، ص275 و276.

المرجع السابق، ص276. 	(((
يُنْظَر: أحمد بن فارس القزويني، معجم مقاييس اللغة، تحقيق: عبدالسلام محمد هارون، دار الجيل،  	(((

بيروت، 1979م، ص445، مادة )جرم(.
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ثانيًا: تعريف الجريمة في النظام

ومما ورد في تعريف الجريمة في النظام ما يلي:

ا،  إرادي غير مشروع، يصدر عن شخص مسؤول جنائيًّ الجريمة هي: »سلوك  أن 

في غير حالات الإباحة، عدوانًا على مال، أو مصلحة، أو حق محمي بجزاء جنائي«)1)). 

وقيل إن الجريمة هي: »سلوك إنساني منحرف، يمثل اعتداء على حق، أو مصلحة من 

الحقوق، أو المصالح التي يحميها الشرع، أو القانون الصادرة بناء عليه«)1)).

وجاء في تعريف الجريمة أنها: »السلوك المخالف لأوامر ونواهي قانون العقوبات، 

شريطة أن ينص هذا القانون صراحة على تجريم ذلك السلوك«)1)).

ثالثًا: تعريف الجريمة في الفقه

الفقهاء هو  انتشارًا عند  للجريمة، ومن أشهرها وأكثرها  الفقهاء  تعريفات  تعددت 

تعريف الماوردي؛ حيث عرَّف الجريمة في الأحكام السلطانية والولايات الدينية بأنها 

»محظورات شرعية زجر الله تعالى عنها بحد أو تعزير«)1)).

على  تطلق  أنها  يتضح  والفقه  والنظام  اللغة  في  الجريمة  تعريف  خلال  ومن 

السلوكيات غير المرغوب فيها والمشينة، وأن المجرم هو الذي يقع في مثل هذه الأمور 

باختياره وطوعه مع إصراره على الاستمرار فيها)1)).

عبدالفتاح مصطفى الصيفي، مرجع سابق، ص43. 	((1(
عبدالفتاح خضر، الجريمة .. أحكامها العامة في الاتجاهات المعاصرة والفقه الإسلامي، مطبعة معهد  	((1(

الإدارة العامة، الرياض، 2007م، ص12.
محمد أبو حسان، أحكام الجريمة والعقوبة في الشريعة الإسلامية، ط1، مكتبة المنار، عمّن - الأردن،  	((1(

1408هـ، ص159.
)1)) المرجع السابق، ص285.

محمد أبو زهرة، الجريمة والعقوبة في الفقه الإسلامي، ط1، دار الفكر العربي، القاهرة، 1998م، ص9. 	((1(
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الفرع الثالث

تعريف التحرش

وفيه ثلاثة أقسام:

أولً: تعريف التحرش لغة

والتحزيز،  الأثر  وهو  الباب،  فروع  إليه  يرجع  واحد  أصل  والشين  والراء  الحاء 

فالحرش الأثر، وسمي الرجل حراشًا؛ ولذلك يسمون الدينار أحرش؛ لأن فيه خشونة.

فأما قولهم: حرشت بينهم، إذا أغريت وألقيت العداوة، فهو من الباب؛ لأن ذلك 

كتحزيز يقع في الصدور والقلوب. وحارشه: قاتله، وتحرش به: تعرض له ليهيجه)1)).

به:  ويقصد  حرش،  الثلاثي  الفعل  من  مشتقة  كلمة  هي  التحريش،  أو  والتحرش 

»إغراؤك الإنسان والأسد ليقع بقرنه، وحرش بينهم أفسد وأغرى بعضهم ببعض«)1)).

ا وعدوانيًّا في  ا وسلوكيًّ ويمكن ملاحظة المعنى اللغوي للتحرش أنه يترك أثرًا نفسيًّ

نفس المتحرش والُمتحرَش به، ويلقي العداوة بين المتحرش والُمتحرَش به.

ثانيًا: تعريف التحرش في النظام

م السعودي بأنه: »كل قول أو فعل أو إشارة ذات  جاء تعريف التحرش في الُمنَظِّ

مدلول جنسي، تصدر من شخص تجاه أي شخص آخر، تمس جسده، أو عرضه، أو 

تخدش حياءه، بأي وسيلة كانت بما في ذلك وسائل التقنية«)1)).

يمتد  أن  أراد  السعودي  م  الُمنَظِّ بأن  القول  يمكن  التعريف  هذا  خلال  ومن 

م، ويتضح ذلك من  نطاق التجريم لكل صور التحرش، وهو مسلك محمود للمُنَظِّ

الجوانب التالية:

م أن يقع التحرش ضد أنثى، وإنما مد فعل التحرش بغض النظر  لم يشترط الُمنَظِّ 	- 1

م يقول  عن صفة المجني عليه، سواء كان رجلً أو امرأة، شابًا أو كبير السن، فالُمنَظِّ

أحمد بن فارس القزويني، معجم مقاييس اللغة،ج2، مادة )حرش(، مرجع سابق، ص39.  	((1(
ابن منظور، لسان العرب، ج6، مادة )حرش(، مرجع سابق، ص279. 	((1(

نظام مكافحة جريمة التحرش، والصادر بمرسوم ملكي رقم )م/ 96(، بتاريخ 16/ 9/ 1439هـ )م/ 1(. 	((1(
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أفعال »تصدر من شخص تجاه أي شخص آخر«. ويمكن أن يقع من رجل على 

رجل أو من امرأة على امرأة.

التحرش، أو مدى علانيته، فيستوي  م أي شروط بخصوص مكان  الُمنَظِّ لم يضع  	- 2

وقوعه في الأماكن العامة، مثل: الطرق العامة والأسواق والمتنزهات... وغيرها، أو 

الخاصة، مثل: المنازل والسيارات الخاصة... وغيرها.

التحرش  ضم  وإنما  والفعل،  بالقول  التحرش  تجريم  على  م  الُمنَظِّ يقتصر  لم  	- 3

بالإشارة إلى التجريم، وكذلك أدخل فيه التحرش بوسائل التقنية الحديثة، وهي 

تشمل جميع وسائل الاتصالات السلكية واللاسلكية، فتشمل الاتصال بالإنترنت، 

وكذلك البريد الإلكتروني، ومكالمات الهاتف المحمول ورسائل برامج التواصل 

الاجتماعي... وغيرها، فهي تشمل جميع وسائل الاتصالات، سواء التقليدية أو 

التي ستظهر مستقبلً.

م أن يترتب أثر على فعل التحرش كخدش الحياء؛ فخدش الحياء  لم يشترط الُمنَظِّ 	- 4

م  فالُمنَظِّ وبغيره،  به  التحرش  يقوم  وإنما  التحرش،  جريمة  لقيام  مفترضًا  ليس 

أمور وردت  أو تخدش حياءه«، وهي  أو عرضه،  عبارة: »تمس جسده،  استعمل 

على سبيل التخيير.

ثالثًا: تعريف التحرش في الفقه

لا يوجد تعريف للتحرش في كتب الفقهاء؛ إذ إن مصطلح التحرش لم يكن معروفًا 

ا فقط، بل هو مصطلح  من قبل، ولكنه لفظ دخيل على العربية، فهو مصطلح ليس محليًّ

عالمي)1))، وقد وُجد عند بعض الباحثين.

فجاء تعريف التحرش بأنه: »السلوك القولي أو الفعلي الصادر من الذكر ضد الأنثى 

أو العكس، وينطوي على الإثارة الجنسية بأي شكل من الأشكال، من دون رغبة الآخر 

خرقًا  ذاته  الوقت  في  يشكل  والذي  السلوك،  أو  التصرف  ذلك  يرفض  أو  يقبل  الذي 

للأخلاق العامة والآداب«)1)).

سميحة محمود غريب، التحرش الجنسي خطر يواجه طفلك، دار الأندلس الجديدة، 2010م، ص13. 	((1(
محمد علي قطب، التحرش الجنسي: أبعاد الظاهرة .. آليات المواجهة، دار يتراك، 2008م، ص34. 	((1(
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فالتحرش يعد جريمة مثل غيره من الجرائم، والجريمة هي: »كل فعل يعود بالضرر 

على الفرد والمجتمع، ويعاقب عليه القانون، بعقوبة بدنية شائنة«)2)).

المرغوب  غير  الجنسية  الأفعال  من  مجموعة  بأنها  الجريمة  هذه  وصف  ويمكن 

فيها، أو مجموعة من الأقوال التي تنتهك خصوصية الشخص المعتدى عليه أو جسده 

أو مشاعره.

الفرع الرابع

النظام السعودي

وفيه ثلاثة أقسام:

أولً: تعريف النظام في اللغة

النون والظاء والميم: أصلٌ يدلُّ على تأليف شيءٍ، وترتيبه، واتساقه. ونظمت الخرز 

نظمً، ونظمت الشعر، وغيره، والنِّظام: الخيط يجمع الخرز)2)).

ثانيًا: تعريف النظام في الاصطلاح

هو القانون، وقد اصطلحت المملكة العربية السعودية على تسمية القانون نظامًا؛ 

وذلك يعود إلى خلفيّة تاريخية.

ثالثًا: تعريف النظام السعودي

الُملزمِة،  العامة  القواعد  وهي  )العاديّة(:  السعودية  الأنظمة  البحث،  في  به  المراد 

الصادرة من السلطة التنظيمية)2))، والموافَق عليها بمرسوم ملكّي)2)).

وهذا التعريف جامعٌ مانع، فقد جمع العناصر التي لا بد من توافرها في تلك القواعد 

أحمد زكي بدوي، معجم المصطلحات القانونية، دار الكتاب اللبناني، بيروت، 2003م، ص75. 	((2(
أحمد ابن فارس، معجم مقاييس اللغة، ج5، مادة )نظم(، مرجع سابق، ص444. 	((2(

إحدى السلطات التي تتكون منها الدولة، وهي مناط وضع الأنظمة، وهناك السلطة التنفيذية، والسلطة  	((2(
القضائية.

محمد بن عبدالله المرزوقي، السلطة التنظيمية في المملكة العربية السعودية، ط1، مكتبة العبيكان،  	((2(
الرياض، 1425هـ - 2004م، ص85.
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لاعتبارها نظامًا، وهي: العموميّة، وصدورها من السلطة التنظيمية، والموافقة عليها بالمرسوم 

الملكي؛ ليخرج ما لم تجتمع فيه هذه العناصر الثلاثة - معًا - عن مسمى النظام)2)).

المطلب الثاني
البنيان القانوني للجريمة

لكل جريمة بنيانها القانوني الذي تعتمد عليه في قيامها، والذي يقوم أساسًا على 

أركان ثلاثة عامة يجب توافرها حتى تعتبر جريمة بالمصطلح العلمي، وثمة أركان خاصة 

لبعض الجرائم تنفرد بها دون غيرها، مثل ركن الوطء في جريمة الزنا، وسنتحدث هنا عن 

الأركان العامة للجريمة، في ثلاثة فروع.

الفرع الأول

الركن الشرعي

المنظم  ونص  بنص)2))،  إلا  عقوبة  ولا  جريمة  لا  أنه  الجنائي  القانون  مبادئ  من 

السعودي على أن: »العقوبة شخصية، ولا جريمة ولا عقوبة إلا بناءً على نص شرعي، أو 

نص نظامي، ولا عقاب إلا على الأعمال اللاحقة للعمل بالنص النظامي«)2)).

ويستنتج هذا المبدأ من جملة من النصوص الشرعية من الكتاب والسنة، منها قوله 

تعالى: }ى  ى ئا  ئا  ئە     ئە  ئو{)2))، فالله سبحانه وتعالى لا يعاقب الناس 

إلا بعد أن يبين لهم وينذرهم على لسان رسله، وعلى ذلك فالأقوال والأفعال والإشارات 

أو تجريمه، وهذا  بتحريمه،  النص  ما ورد  إلا  إتيانها  مباحة، ولا حرج في  أنها  الأصل 

ا؛ ولذلك فإن  ا نظاميًّ ا من الكتاب أو السنة، أو أن يكون نصًّ ا شرعيًّ النص إما أن يكون نصًّ

المنظم السعودي لا يوقع عقوبة إلا على ما جرمه.

الأنظمة  من  تعتبر  فلا  ملكية،  بأوامر  تصدر  الأخرى  الأساسية  والأنظمة  للحكم،  الأساسي  النظام  	((2(
العادية.

عبدالفتاح بن مصطفى الصيفي، الأحكام العامة للنظام الجنائي في الشريعة الإسلامية والقانون، ط2،  	((2(
دار المطبوعات الجامعية، الإسكندرية، 2021م، ص80.

النظام الأساسي للحكم، والصادر بالأمر الملكي رقم )أ/ 90(، بتاريخ 27/ 8/ 1412هـ، المادة )38(. 	((2(
سورة الإسراء، الآية 15. 	((2(
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الفرع الثاني

الركن المادي

بين  السببية  والرابطة  الإجرامية،  والنتيجة  السلوك،  عناصر: هي  ثلاثة  من  ويتألف 

السلوك والنتيجة)2)).

وقد يعتري هذه العناصر الثلاثة خلل أو نقصان، فلا تُعد الجريمة جريمة كاملة، 

وإنما تُعد شروعًا في الجريمة، وقد يتفق أكثر من شخص على التعاون على الجريمة؛ 

فتكون مساهمة جنائية، وسنبيِّ هذه العناصر الثلاثة.

العنصر الأول: السلوك

السلوك الإجرامي هو الجريمة ذاتها، فلا جريمة بغير سلوك، والسلوك ينقسم إلى 

قسمين: إما سلوك إيجابي، وإما سلوك سلبي؛ فالسلوك الإيجابي: هو الحركة المادية مع 

الإرادة الصادرة من جسم الجاني، والسلوك السلبي هو: الامتناع عن الفعل)2)).

العنصر الثاني: النتيجة الإجرامية

هة إلى المجني عليه،  وتتمثل في أن تلك الأفعال الصادرة عن الجاني، تكون موجَّ

النتيجة  تتحقق  لم  وإذا  الإجرامية،  النتيجة  بعده  يأتي  الإجرامي،  السلوك  يقع  أن  فبعد 

الإجرامية فيسمى: شروع في الجريمة)3)). 

في  وأهمية  الجريمة،  ارتكاب  في  الشروع  مجال  في  أهمية  الإجرامية  وللنتيجة 

العدول عن الجريمة في حال الندم والتوبة قبل وقوعها، وأهمية كبرى في مجال تحديد 

المسؤولية الجنائية وربطها بالإرادة، حينها تكون الجريمة عمدية، وإذا انفصلت الإرادة 

التي  الركيزة  هو  بالنتيجة  الإرادة  علاقة  تحديد  فإن  ولذا  خطأً؛  أصبحت  الجريمة  عن 

س عليها المسؤولية الجنائية)3)). تؤسَّ

عبدالرحمن بن توفيق أحمد، شرح قانون العقوبات - القسم الخاص - الجرائم الواقعة على الأموال،  	((2(
د.ن، د.ت، ص206.

عبدالفتاح بن مصطفى الصيفي، مرجع سابق، ص160 و161. 	((2(
المرجع السابق، ص166. 	((3(
المرجع السابق، ص168. 	((3(
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العنصر الثالث: الرابطة السببية

إن النتيجة الإجرامية لا تتحقق إلا بوجود السلوك الإجرامي، فيجب أن تكون تلك 

الأفعال موجهة من الجاني للمجني عليه، وأن يتعرض جسد المجني عليه أو عرضه، 

بشكل مباشر نتيجة تلك الأفعال، فلو لم يوجَد هذا السلوك لم تقع هذه النتيجة)3)).

الفرع الثالث

الركن المعنوي

إن مجرد التفكير في ارتكاب الجريمة، والعزم عليها لا عقاب عليه، حتى لو ثبت العزم، 

وقد نص المنظم على أنه: »لا عقاب إلا على الأعمال اللاحقة للعمل بالنص النظامي«)3)). 

فجعل المنظم العقاب على الأعمال لا على النية أو العزم؛ لأن الجريمة لا تقوم إذا 

توافر ركنها المادي مع سائر الأركان، فمن بيَّت النية فهو لم يصدر منه سلوك، وفي عدم 

معاقبته إعطاؤه فرصة للرجوع عن الجريمة.

وصور الركن المعنوي للجريمة ثلاث، هي: 1- العمد.  2- شبه العمد. 3- الخطأ. 

ويتوقف تحديد الصورة على إرادة الفاعل)3))، والملابسات المحيطة به، ويتحدد القصد 

الركن  وجود  انتفى  النية  هذه  انتفت  فإذا  والإرادة،  العلم  عنصَريْ  كل جريمة على  في 

المعنوي للجريمة)3)).

عبدالمنعم بن سعدون العبدالمنعم، التحرش الجنسي بوسائل التقنية الحديثة، مجلة الراسخون، ع2،  	((3(
2022م، ص93.

النظام الأساسي للحكم، والصادر بالأمر الملكي رقم )أ/ 90(، بتاريخ 27/ 1412/8هـ، المادة )38(. 	((3(
عبدالفتاح بن مصطفى الصيفي، مرجع سابق، ص285. 	((3(

المرجع السابق، ص302. 	((3(
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المبحث الأول
عقوبة جريمة التحرش فـي النظام السعودي 

والفقه الإسلامي

   الحكمة التي من أجلها شُِعت العقوبة هي تقويم سلوك الأفراد، وإبعادهم عن 

المفاسد، وإرشادهم إلى الصواب، ومنعهم من المعاصي، وحثهم على الطاعة، ويشترط 

لإيقاع العقوبة عدة شروط:

أن تكون العقوبة شرعية، ولا تكون العقوبة كذلك إلا إذا كانت مستمدة من الكتاب  	 - 1

أو السنة أو الإجماع، أو صدر بها نظام من السلطة التنظيمية، على ألا يخالف هذا 

النظام الشريعة الإسلامية.

مهما  شخص  أي  منها  يُستثنَى  فلا  الناس،  جميع  على  عامة  العقوبة  تكون  أن  	- 2

اختلفت أقدارهم، بحيث يستوي أمامها الحاكم، والمحكوم، والشريف، والوضيع، 

والجاهل، والمتعلم)3)).

ع على الجاني بذاته، من دون أن تتعداه إلى  أن تكون العقوبة شخصية، بحيث توقَّ 	 - 3

غيره، وهذا الشرط يعتبر من المبادئ الأساسية التي تقوم عليها الشريعة الإسلامية.

وتنقسم العقوبات في الفقه الإسلامي إلى ثلاثة أقسام:

ا لله تعالى)3)). رة شرعًا حقًّ عقوبة الحد: وهي العقوبة الُمقدَّ 	- 1

رة من الشرع الحنيف حقًا للأفراد)3)). عقوبة القصاص والدية: وهي العقوبة الُمقدَّ 	- 2

عقوبة التعزير: هي العقوبة المشروعة على جناية لا حد فيها ولا كفارة)3)). 	- 3

عبدالفتاح بن مصطفى الصيفي، مرجع سابق، ص302. 	((3(
علاء الدين أبي بكر بن مسعود الكاساني، بدائع الصنائع في ترتيب الشرائع، ط1، ج7، دار الحديث،  	((3(

القاهرة، 1986م، ص33.
سليمان عبدالمنعم، النظرية العامة لقانون العقوبات، ط1، دار الجامعة الجديدة، الإسكندرية، 2000م،  	((3(

ص715.
القاهرة،  مكتبة  الشيباني، ط1،  حنبل  بن  أحمد  الإمام  فقه  المغني في  قدامة،  بن  بن محمد  عبدالله  	((3(

1969م، ص176.
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ولما كانت جريمة التحرش من الجرائم التي لا حد في عقوبتها ولا كفارة، فإنها 

تكون من الجرائم ذات العقوبات التعزيرية التي تخضع في تقديرها لسلطة الحاكم.

ےۓ   ے   ھ   }ھ   تعالى:  قوله  جوازها  على  دل  مشروعة  عقوبة  والتعزير 

ۓ  ڭ   ڭ  ڭ  ڭ  ۇۇ  ۆ   ۆ    ۈ  ۈ  ۇٴ{)4)).

وقد ثبت عن رسول الله ] أنه قال: »لا تجلدوا فوق عشرة أسواط إلا في حد من 

حدود الله«)4)).

ويقول الشيرازي: »من أتى معصية لا حد فيها ولا كفارة، كمباشرة الأجنبية فيما دون 

الفرج، وسرقة ما دون النصاب، أو السرقة من غير حرز، أو القذف بغير الزنا، أو الجناية 

التي لا قصاص فيها، وما أشبه ذلك من المعاصي، عُزر على حسب ما يراه السلطان«)4)).

وروي عن علي [ عن قول الرجل للرجل: يا كافر، يا خبيث، يا فاسق، يا حمار 

قال: ليس عليه حدٌ معلوم، يعزر الوالي بما رأى)4)).

فالتعزير إذن مشروع في كل معصية لا حد فيها ولا كفارة.

عليها  المعاقَب  الجرائم  إحدى  باعتبارها  التحرش  جريمة  عن  الدراسة  وستكون 

بالتعزير في النظام السعودي والفقه الإسلامي في مطلبين مستقلين، ثم نقوم بالمقارنة 

بينهما في مطلب ثالث.

سورة الشورى، الآية 40. 	((4(
والأدب،  التعزير  كم  باب  الحدود،  كتاب  ج4،  البخاري،  صحيح  )البخاري(،  إسماعيل  بن  محمد  	((4(
الحديث رقم 6850، المكتبة العصرية، بيروت، 2013ص262. مسلم بن الحجاج النيسابوري، صحيح 
للنشر  السلام  دار   ،4460 رقم  الحديث  التعزير، ط2، ج4،  أسواط  قدر  باب  الحدود،  كتاب  مسلم، 

والتوزيع، الرياض، 1421هـ، ص757.
دمشق،  القلم،  دار  ط1،  الشافعي،  الإمام  فقه  في  المهذب  الشيرازي،  علي  بن  إسحاق  أبو  إبراهيم  	((4(

1417هـ، ص462.
نظام مكافحة جريمة التحرش، المادة الثانية، صدر بمرسوم ملكي رقم )م/ 96(، بتاريخ 1439/9/16هـ. 	((4(
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المطلب الأول
عقوبة جريمة التحرش فـي النظام السعودي

م السعودي بحماية العرض - بمفهومه الواسع - عن كل ما يعتبر     لقد اهتم الُمنَظِّ

اعتداءً عليه، أو شروعًا في انتهاكه، وقد سنَّ الأنظمة التي تكفل حمايته وصيانته، وقد 

على  1439هـ  بتاريخ  الصادر  التحرش،  جريمة  مكافحة  نظام  من  الثانية  المادة  نصت 

التحرش، والحيلولة دون وقوعها، وتطبيق  النظام إلى مكافحة جريمة  أنه »يهدف هذا 

وكرامته  الفرد  لخصوصية  وذلك صيانة  عليه؛  المجني  مرتكبيها، وحماية  العقوبة على 

وحريته الشخصية، التي كفلتها أحكام الشريعة الإسلامية، والأنظمة«)4)). 

ولم يكتفِ بهذا القدر بل فرض العقوبات الرادعة والزاجرة لذلك، وبتتبع النصوص 

النظامية نجد أنها تطرقت إلى إيقاع العقوبة على مرتكبي التحرش، باعتبارها إما تعرضًا 

بالقول أو الفعل، وإما ألفاظًا مخلةً بالحياء، وإما سلوكًا منافيًا للآداب العامة والأخلاق، 

م السعودي على تجريم ذلك والعقاب عليه في مواضع متفرقة، ولا شك  وقد نص الُمنَظِّ

في أن السلوك المكون لجريمة التحرش لا تخرج طبيعته عن ذلك. 

وجاءت هذه العقوبات متفاوتة في الدرجة وفق جسامة الفعل، وهذه العقوبات 

إما فورية وتُطبَّق في موقع ارتكاب الجريمة، نحو: أخذ التعهد بعدم العود، والتوبيخ، 

المالية،  والغرامة  الحبس،  مثل  المحكمة،  القاضي في  يقدرها  تقديرية  عقوبات  أو 

والتشهير. 

ص  دة، وسيُخصَّ فة، وإما عقوبات مُشدَّ وأيضا العقوبات التقديرية إما عقوبات مُخفَّ

لكل عقوبة فرع مستقل.

القسم الأول: أنواع العقوبة باعتبارها فورية أو تقديرية

علاء الدين علي المتقي بن حسام الدين الهندي، كنز العمال في سنن الأقوال والأفعال، ط5، ج5،  	((4(
الحديث رقم 13986، مؤسسة الرسالة، بيروت، 1405هـ، ص567.
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الفرع الأول

أخذ التعهد بعدم العود

م السعودي عدة عقوبات تعزيرية على جريمة التحرش، وغيرها من  وضع الُمنَظِّ

موقع  وفي  فوري،  بشكل  تكون  التي  تلك  العقوبات  هذه  ومن  الأخلاقية،  الجرائم 

ارتكاب الجريمة، ومن بينها أخذ التعهد بعدم العود، والتي تُعد من أقل العقوبات درجة، 

ولا يُلجأ إليها إلا في المخالفات اليسيرة التي يكفي في معالجتها أخذ التعهد. 

والتعهد في اللغة هو: الالتزام بالشيء)4)).

والتعهد في الاصطلاح: مصطلح التعهد ليس شائعًا في استعمال الفقهاء المتقدمين، 

اللغوي  المعنى  به  ويريدون  وقانونيين،  فقهاء  من  المعاصرين  عند  استعماله  شاع  وإنما 

عة منه، بعدم تكرار ما بدر منه، تتضمن  المذكور، وهو: إلزام المخالف، في ورقة مكتوبة مُوقَّ

ا منه بعدم العود لمخالفته، ويكون ذلك بعد نصحه وإعلامه بتلك المخالفة)4)).  التزامًا أدبيًّ

وغالبًا ما يُؤخَذ التعهد في الحالات التي يكون الجاني فيها صغيًرا، أو كان اقترافه 

الجرم لأول مرة ونحو ذلك. وقد جاء النص على أخذ التعهد كعقوبة نظامية في المادة 

الرابعة من نظام هيئة الأمر بالمعروف والنهي عن المنكر، ويختص بإيقاع هذه العقوبة 

اللجنة المشار إليها في المادة السابقة، وتعتبر هذه العقوبة من العقوبات الفورية التي 

يجوز إيقاعها من دون استصدار قرار قضائي، ويشترط لإيقاعها ثبوت إدانة المدعى 

عليه بالتهمة)4)).

وعلى ذلك لا يجوز الاعتراض عليها، أو عدم تنفيذها من الجاني متى طُلب منه 

القيام به.

ابن منظور، لسان العرب، ج10، مادة )عهد(، مرجع سابق، ص318. 	((4(
هيئة المحاسبة والمراجعة للمؤسسات المالية الإسلامية، المعايير الشرعية، المنامة، 1437هـ، ص52.  	((4(
عبد الرزاق للسنهوري، الوسيط في شرح القانون المدني، ط3، ج2، دار نهضة مصر، القاهرة، 2011، 

ص262.
المادة الثالثة والأربعون من اللائحة التنفيذية لنظام هيئة الأمر بالمعروف والنهي عن المنكر، الصادرة  	((4(

بالقرار رقم 2740، بتاريخ 24 /12 /1407 هـ. 
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الفرع الثاني

التوبيخ

التوبيخ في اللغة: التهديد والتأنيب واللوم، يُقال: وبَّخت فلانًا بسوء فعله توبيخًا، إذا 

أنَّبته ولمته، وهددته، وعذلته)4))، فالتوبيخ: لوم وعذل وتأنيب يصاحبه تعنيف وتهديد، 

وإغلاظ في القول.

والتوبيخ في الاصطلاح: لا يختلف عن معناه في اللغة، فهو: اللوم المقترن بالتأنيب 

يكون  وقد  الخطرين.  غير  الجناة  من  نوعًا  تلائم  نفسية  عقوبة  وهو  بالإثم،  والتذكير 

عنه)4)).  الحاكم  إعراض  مجرد  أو  الجاني،  إلى  الحاكم  يوجهها  التي  بالأقوال  التوبيخ 

ويتجه الحاكم إلى مثل هذه العقوبة إذا رآها كافية لإصلاح الجاني وتقويمه، أما إذا رآها 

غير مجدية في ذلك، فإنه يتجه إلى الأنواع الأخرى من التعزيرات كالحبس)5)).

الجسامة،  الثانية من حيث  العقوبة  السعودي هي  النظام  التوبيخ في  وتُعد عقوبة 

الأمر  نظام هيئة  الرابعة من  المادة  النص عليها في  العود، وجاء  بعدم  التعهد  أخذ  بعد 

بالمعروف والنهي عن المنكر، ويعتبر التوبيخ عقوبة تأديبية فورية يجوز لعضو هيئة الأمر 

بالمعروف والنهي عن المنكر إيقاعها من دون الحاجة إلى استصدار قرار قضائي)5)).

وعلى ذلك لا يُقبَل الاعتراض عليها، أو عدم قبولها، وتحدد مدى ملاءمتها وتطبيقها 

اللجنة المشار إليها في المادة الرابعة من نظام هيئة الأمر بالمعروف والنهي عن المنكر، 

بالإضافة إلى سلطة القاضي في توقيعها عند عرض الدعوى عليه)5)).

ابن منظور، لسان العرب، ج8، مادة )وبخ(، مرجع سابق، ص4751.  	((4(
دار  والقانون،  الإسلامية  الشريعة  في  الجنائي  للنظام  العامة  الأحكام  الصيفي،  مصطفى  عبدالفتاح  	((4(

المطبوعات، الإسكندرية، 2016م، ص500.
بن سعود  الإمام محمد  الإسلامية، جامعة  الشريعة  السجن وموجباته في  الجريوي،  عبدالله  محمد  	((5(

الإسلامية، الرياض، 1411هـ، ص534.
المادة الرابعة والأربعون، اللائحة التنفيذية لنظام هيئة الأمر بالمعروف والنهي عن المنكر، الصادرة  	((5(

بالقرار رقم 2740، بتاريخ 24 /12 /1407هـ. 
الهيئة لم يعد لها اختصاص في توقيع العقوبات بصفة عامة، وذلك وفقًا  إليه أن  التنبيه  ومما يجدر  	((5(
لما نصت عليه المادة السابعة من تنظيم الرئاسة العامة لهيئة الأمر بالمعروف والنهي عن المنكر لسنة 
1437هـ، بقرار مجلس الوزراء رقم )289(، بتاريخ 4/ 7/ 1437هـ، والذي نص على أنه: »وليس لرؤساء 
المراكز أو أعضاء الهيئة إيقاف الأشخاص أو التحفظ عليهم أو مطاردتهم أو طلب وثائقهم، أو التثبت 
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الفرع الثالث

السجن

معنى السجن في اللغة: السين والجيم والنون أصل واحد السِجْنُ: الحبس، والسَجْنُ 

بالفتح المصدر، وسجنه: أي حبسه، والحبس: ضد التخلية، فهو بمعنى الربط، وضرب 

سجين، أي شديد، وللحبس معانٍ متعددة في اللغة منها: المنع والإمساك والوقوف ويراد 

به السجن)5)).

أمر  لعصيانه  الشخص،  على  المقرر  »الجزاء  هو:  الاصطلاح  في  السجن  ومعنى 

ا كان أو معنى، لمصلحة الجماعة، أو  الشارع، بتعويقه، ومنعه من التصرف بنفسه حسًّ

الفرد، إصلاحًا أو تأديبًا«)5)).

والسجن نص عليه نظام مكافحة جريمة التحرش في مادته السادسة »مدة لا تزيد 

على سنتين«)5)).

م جعل الاجتهاد للقضاة في تقرير العقوبة المناسبة مع الجزم قوة وضعفًا؛  فالُمنَظِّ

العقوبة  وتحديد  سنتين،  يزيد على  لا  أكثر، بما  أو  ليوم  بالسجن  يعاقب  أن  فللقاضي 

فعقوبة  والمكان؛  الزمان  اختلاف  مثل  بها)5))،  المحيطة  والملابسات  للظروف  يخضع 

المتحرش في نهار رمضان ليست كالمتحرش في غيره، وعقوبة المتحرش في مكة ليست 

ليست  الشاب  وعقوبة  المتزوج،  كعقوبة  ليست  الأعزب  وعقوبة  المدن،  من  كغيرها 

كعقوبة كبير السن، وغير ذلك من الملابسات التي يقدرها اجتهاد القاضي وفق ما يراه 

من عقوبة تعزيرية تجب بحقه.

من هوياتهم، أو متابعتهم، والتي تعد من اختصاص الشرطة والإدارة العامة لمكافحة المخدرات وفقًا 
للفقرة )1( من هذه المادة«.

ابن منظور، لسان العرب، ج1، مرجع سابق، ص551. ابن فارس، مقاييس اللغة، مادة )سجن(، مرجع  	((5(
سابق، ص50.

محمد عبدالله الجريوي، السجن وموجباته في الشريعة الإسلامية، ج1، مرجع سابق، ص38. 	((5(
المادة السادسة من اللائحة التنفيذية لنظام مكافحة جريمة التحرش، الفقرة )1(. 	((5(

سعود بن عبدالعالي العتيبي، الموسوعة الجنائية الإسلامية المقارنة بالأنظمة المعمول بها في المملكة  	((5(
العربية السعودية، ط2، دار التدمرية، الرياض، ص204.
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الفرع الرابع
الغرامة المالية

الغرامة لغة: من غرم غرمًا، لزمه مالً يجب عليه)5)).

والغرامة المالية في الاصطلاح هي: »مبلغ من المال يُحكَم على الجاني بدفعه إلى 

خزانة الدولة«)5)).

والغرامة المالية نص عليها نظام مكافحة جريمة التحرش في مادته السادسة »بغرامة 

مالية لا تزيد على مائة ألف ريال، أو بإحدى هاتين العقوبتين«)5)).

م السعودي نص على الحد الأقصى للغرامة المالية  ويظهر من هذه المادة أن الُمنَظِّ

فقط، دون الحد الأدنى، ويرجع هذا إلى تقدير القاضي لحجم جرم المتحرش.

فهي غرامة تقديرية يقدرها القاضي في نطاق الحد الأقصى الذي نص عليه النظام.

الفرع الخامس

التشهير
ره تشهيًرا، والشهرة ظهور الشيء  التشهير لغة: التشهير مصدر شهَر يشهَر شهرًا، وشهَّ

في شنعة حتى يشتهر بين الناس، وهو الإعلان والتوضيح وعدم الستر، فيقال: أشهرت 

الأمر أظهرته، ولم تستره)6)).

التشهير في الاصطلاح هو: »إشاعة السوء عن إنسان وفضحه بين الناس«)6)).

والتشهير عرّفه بعض المختصين بقوله: »هو الإعلان عن ذنب الجاني، أو إعلان 

عقوبته«)6)).

مجمع اللغة العربية، المعجم الوسيط، ط4، ج2، مادة )غرم(، مكتبة الشروق الدولية، مصر، 2004،  	((5(
ص651. 

محمد سليم العوا، في أصول النظام الجنائي الإسلامي، دار نهضة مصر، القاهرة، 2013، ص385. 	((5(
المادة السادسة من اللائحة التنفيذية لنظام مكافحة جريمة التحرش، الفقرة )1(. 	((5(

اللغة العربية، المعجم الوسيط، ج2،  ابن منظور، لسان العرب، ج2، مرجع سابق، ص376. مجمع  	((6(
مادة )شهر(، مرجع سابق، ص651.

محمد بن رواس قلعجي، وحامد صادق قنيبي، معجم لغة الفقهاء، ط2، دار النفائس، عمان – الأردن،  	((6(
1408هـ - 1988م، ص132.

أحمد عبدالله الجعفري، تنوع العقوبات، مجلة القضائية، ع2، 1432هـ، ص189. 	((6(
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القاضي  الحكم  في  عليها  ينص  تكميلية)6))  عقوبة  بالمتحرش  التشهير  فعقوبة 

بالعقوبة الأصلية، أو في قرار مستقل عنه؛ وفق جسامة جريمة التحرش؛ فالتشهير يخضع 

لسلطة القاضي وفق ظروف القضية.

في  عليها  المنصوص  التحرش،  جريمة  ارتكب  شخص  بأي  التشهير  يجوز  ولا 

مكتسب  قضائي  حكم  صدور  بعد  إلا  التحرش،  مكافحة  نظام  من  السادسة  المادة 

الصحف، وذلك بموجب المرسوم  فيه نشره في إحدى  الحكم  يتضمن نص  القطعية 

الملكي رقم: )48(، وتاريخ 1/ 6/ 1442هـ، فقد تمت إضافة فقرة إلى المادة السادسة 

من نظام مكافحة التحرش تتضمن النص التالي: »يجوز تضمين الحكم الصادر بتحديد 

العقوبات المشار إليها في هذه المادة النص على نشر ملخصه على نفقة المحكوم عليه 

في صحيفة أو أكثر من الصحف المحلية، أو أي وسيلة أخرى مناسبة، وذلك بحسب 

الحكم  اكتساب  بعد  النشر  يكون  أن  على  المجتمع،  على  وتأثيرها  الجريمة،  جسامة 

الصفة القطعية«)6)).

وهذه  بالجاني،  بالتشهير  الصادر  الحكم  تضمين  جواز  على  نصت  المادة  فهذه 

عقوبة تكميلية جوازية)6))، والتي لا يتم إيقاعها إلا إذا نص عليها في الحكم.

دة: فة أو مُشدَّ القسم الثاني - أنواع العقوبات التقديرية باعتبارها مُخفَّ

الجدل في  التي تسبب كثيًرا من  التحرش  السعودية قضية  العربية  تواجه المملكة 

التحرش؛  جريمة  ضد  صارمة  إجراءات  السعودي  النظام  اتخذ  السبب  ولهذا  العالم. 

تعزيزًا لقيمة الأمن، والحفاظ على الكرامة، والحقوق الشخصية للأفراد في المملكة.

هي: العقوبة التي ينص عليها النظام إضافة إلى العقوبة الأصلية؛ لتحقيق قوة الردع، ولا يحكم بها  	((6(
منفردة عنها، ولا بد لتطبيقها من ذكر صريح لها في حكم القاضي، يُنْظَر: عودة، التشريع الجنائي، ج1، 

مرجع سابق، ص632.
التحرش،  لنظام مكافحة جريمة  التنفيذية  اللائحة  السادسة من  المادة  فقرة إلى  بإضافة  التعديل  تم  	((6(

الفقرة )3(، بالمرسوم الملكي رقم )48(، بتاريخ 1/ 6/ 1442هـ.
يكون النطق بها متوقفًا على تقدير القاضي، بحيث إذا أغفل ذكرها كان معنى ذلك عدم استحقاقها.  	((6(
الاتجاهات  ملتقى   .. المقارنة  الأنظمة  في  وأنواعها  العقوبة  مفهوم  أحمد،  عبدالمنعم  فؤاد  يُنْظَر: 
 .. القضاء  لتطوير مرفق  بن عبدالعزيز  البديلة، ضمن مشروع الملك عبدالله  العقوبات  الحديثة في 

المراحل العلمية، وزارة العدل، الرياض، 1432هـ، بتاريخ 22/ 11/ 1432هـ.
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حيث يشمل ذلك تطبيق قانون مكافحة جريمة التحرش. وقد صدر مرسوم ملكيٌّ 

رقم )م/96( بتاريخ 16 سبتمبر 1439هـ الذي يهدف إلى مكافحة جريمة التحرش.

وخير وسيلة للقضاء على الجريمة هو تطبيق العقوبات التي شرعها الله تعالى، أو 

ا، أو عبر  التي سنها ولي الأمر على تلك الاعتداءات، سواء كان الاعتداء فعلً أو كلاميًّ

وسائل التواصل الاجتماعي.

م قوة العقاب مقابل شدة أثر الجريمة؛ لأن الضرر يتفاوت، كما  وقد جعل الُمنَظِّ

أن ملابسات الجريمة وأحوالها متفاوتة؛ فالمتحرش لمرة واحدة ليس كمن يعاود جريمة 

الأذى  الإنسان، ويسبب  وينتهك حقوق  بالفعل  ا  تحرشًا جنسيًّ يتحرش  التحرش، ومن 

النفسي والجسدي للضحيّة، ليس كمن يتحرش تحرشًا بالقول ومجرد كلام، فشتان بين 

الحالين، وهذا ما سنوضحه في هذين الفرعين التاليين.

الفرع الأول

فة العقوبات الُمخفَّ

يعاقب النظام السعودي بالتخفيف)6)) على عقوبة التحرش، وهي بكلتا العقوبتين، 

مكافحة  نظام  من  السادسة  المادة  وقد نصت  بإحداهما.  أو  المالية،  والغرامة  بالسجن 

التحرش على أنه: »يُعاقَب بمدة لا تزيد على سنتين، وبغرامة مالية لا تزيد على مائة ألف 

ريال، أو بإحدى هاتين العقوبتين«)6)).

العقوبتين،  بكلتا  فيحكم  المتحرش،  الحكم على  عند  القاضي  لتقدير  هذا  ويُتركَ 

م  الُمنَظِّ أن  ذلك  ويؤكد  بإحداهما،  أو  وخطورتها،  جسامتها  مع  يتلاءم  الذي  وبالقدر 

السعودي ترك النص على الحد الأدنى من السجن ومن الغرامة المالية من دون تحديد، 

لكي يستطيع القاضي أن ينزل بها إلى الحد المناسب لحجم الجرم المنسوب للجاني؛ 

ا وخفة، وخففه  يقال: خف يخف خفًّ والعمل،  والعقل  الجسم  التثقيل، ويكون في  التَّخْفِيْفُ: ضد  	((6(
فالمراد  قلوا، وعلى هذا  القوم  نقص، وخف  المطر  فيه، وخف  لينه ولطف  الشيء  تخفيفًا، وخفف 
بتخفيف العقوبة: نقصها وتقليلها واللطف واللين فيها. يُنْظَر: ابن منظور، لسان العرب، ج2، مرجع 
سابق، ص79. الراغب الأصفهاني، الحسين بن محمد، المفردات في غريب القرآن، ط1، دار القلم، 

دمشق، 1412هـ، ص288.
المادة السادسة من اللائحة التنفيذية لنظام مكافحة جريمة التحرش، الفقرة )1(. 	((6(
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فة هي أقوى وأشد من العقوبات التي كان القضاء السعودي  علمً بأن هذه العقوبة الُمخفَّ

يطبقها قبل صدور نظام التحرش، حيث كان السجن لا يتجاوز ثمانية أشهر.

الفرع الثاني

دة العقوبة الُمشدَّ

المادة  نصت  فقد  التحرش؛  عقوبة  على  بالتشديد)6))  السعودي  النظام  يعاقب 

السادسة من نظام محاربة جريمة التحرش في المملكة العربية السعودية على أن عقوبة 

جريمة التحرش هي: »السجن لمدة لا تزيد على خمس سنوات، وبغرامة مالية لا تزيد 

على ثلاثمائة ألف ريال، أو بإحدى هاتين العقوبتين، في حالة العود، أو في حالة اقتران 

الجريمة بأيٍّ مما يأتي:

إن كان المجني عليه طفلً.  	-

إن كان المجني عليه من ذوي الاحتياجات الخاصة. 	-

أن يكون الجاني ذا سلطة على المجني عليه مباشرةً أو بشكل غير مباشر. 	-

وقوع الجريمة في مكان العمل أو الدراسة أو الرعاية. 	-

كون الجاني والمجني عليه من الجنس نفسه. 	-

كون المجني عليه نائًما أو غائبًا عن الوعي. 	-

وقوع جرم التحرش في إحدى حالات الحوادث أو الكوارث أو الأزمات«)6)). 	-

فالنظام السعودي جعل الاجتهاد للقاضي في تقرير العقوبة المناسبة مع الجريمة 

من حيث قوتها وضعفها، وله أن يعاقب بالسجن لمدة لا تزيد على خمس سنوات، أو 

يعاقب بغرامة مالية لا تزيد على ثلاثمائة ألف ريال سعودي، أو بهما جميعًا.

القوة  والشدة  فيه،  بالغ  الضرب  وشدد  وتشديدًا،  ا  شدًّ يشد  شد  يقال:  التَّخْفِيْفُ،  خلاف  التَّشدِيدُ:  	((6(
والغلظة، والجلادة والصلابة، وهي نقيض اللين، وشيء شديد: بِّي الشدة، والشديد: الرجل القوي، 
لسان  منظور،  ابن  يُنْظَر:  فيها.  والمبالغة  والغلظة  القوة  مراعاة  العقوبة:  بتشديد  فالمراد  هذا  وعلى 

العرب، ج2، مرجع سابق، ص232. الراغب الأصفهاني، مرجع سابق، ص447.

المادة السادسة من اللائحة التنفيذية لنظام مكافحة جريمة التحرش، الفقرة )2(. 	((6(
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م سببين لتغليظ العقوبة وتشديدها، وهما العود إلى جريمة التحرش،  وقد ذكر الُمنَظِّ

بإحدى  اقترانها  أو  عليها،  التشديد  فاستحق  عليه،  وقعت  التي  بالعقوبة  استهانته  وهو 

م، وهي: الحالات التي بيَّنها الُمنَظِّ

إذا كان المجني عليه طفلً؛ فالطفل ليس لديه التمييز والإرادة، ولا يستطيع الدفاع  	- 1

عن نفسه، ولا يدرك عواقب الأمور؛ فقد يخدعه الجاني بأن هذا الفعل أمر طبيعي، 

فينقاد إليه جهلً منه بذلك.

إذا كان المجني عليه من ذوي الاحتياجات الخاصة)7))؛ فهم يحتاجون إلى رعاية  	- 2

وعناية، والجاني لم يراعِ الضعف الذي يعانيه ذوو الاحتياجات الخاصة؛ فاستحق 

تشديد العقوبة عليه.

إذا كان الجاني له سلطة مباشرة أو غير مباشرة على المجني عليه، والسلطة المباشرة  	- 3

ا أو مديرًا للمجني عليه في العمل، والسلطة غير المباشرة  كأن يكون الجاني أبًا أو أخًّ

كأن يكون الجاني عمًّ أو خالً للمجني عليه، أو زميلً له في العمل، ومن له سلطة 

مباشرة أو غير مباشرة بالمجني عليه، فالواجب عليه رعايته والقيام بحقوقه لا أن 

يقوم بالتحرش به، واستغلال سلطته.

إذا وقع التحرش في مكان عملٍ أو دراسةٍ أو إيواءٍ أو رعايةٍ؛ لأن الأصل في هذه  	- 4

الأماكن أن يأمن الإنسان فيها على نفسه وأبنائه، فإذا وقع التحرش في هذه الأماكن 

النواحي الاجتماعية والنفسية والاقتصادية والفكرية  فإن لهذا تداعيات خطرة من 

والبدنية، ولا بد من احترام قيمة هذه الأماكن.

إذا كان الجاني والمجني عليه من جنس واحد، فيصدر من ذكر لذكر فيكون مقدمة  	- 5

للواط، أو من أنثى لأنثى، فيكون مقدمة للسحاق، وهي أفعال توعدها الله تعالى 

بالعقاب الشديد؛ لذلك شُدِدَّ عليها. 

تعريف الاحتياجات الخاصة: هي »حالة من القصور أو الخلل في القدرات الجسمية أو الذهنية ترجع  	((7(
إلى عوامل وراثية أو بيئية تعيق الفرد عن تعلم بعض الأنشطة التي يقوم بها الفرد السليم المشابه في 
السن«، هادي بن نعمان الهيتي، الاتصال الجماهيري حول ظاهرة الإعاقة بين الأطفال، مجلة الطفولة 

والتنمية، تصدر عن المجلس العربي للطفولة والتنمية، مج2، ع5، ربيع 2002م، ص36.
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إذا كان المجني عليه نائًما، أو فاقدًا للوعي، فهما معدوما الإرادة، ومن ثم فالجاني  	- 6

التعبير  القدرة على  الإرادة وعدم  فقد  عليه في حالة  المجني  استغل وجود  الذي 

يستحق تشديد العقاب عليه.

الأزمات  فالحال في وقت  الكوارث،  أو  الأزمات  الجريمة في حالات  إذا وقعت  	- 7

العمل  في  والتفاني  والإخلاص  الجهود،  تضافر  الجميع  من  تستدعي  والكوارث 

للخلاص من هذه الأزمة أو الكارثة، لا أن يكون الإنسان عبئًا على أمته ومجتمعه، 

فهذا يكشف عن طبعه الدنيء وخسة نفسه.

القسم الثالث - أحكامٌ متفرقة متعلقة بعقوبةِ جريمةِ التحرشِ في النظام السعودي:

أو  التحرش،  جريمة  ارتكاب  على  بتحريض)7))  قام  من  جزاء  الأولى:  المسألة 

التحرش في  تعرضه لجريمة  يدعي  ا)7))  كيديًّ بلاغًا  قدم  أو  شرع)7)) في جريمة تحرش، 

النظام السعودي.

العربية  المملكة  في  التحرش  جريمة  مكافحة  نظام  من  السابعة  المادة  ت  نصَّ

السعودية، على ما يلي:

»كل من حرض غيره، أو اتفق معه، أو ساعده بأي صورة كانت على ارتكاب جريمة  	-
التحرش«)7)). 

والمنفذ،  والمساعد  الُمحرِّض  من  أشخاص،  عدة  من  تقع  قد  التحرش  فجريمة 

التقنية  وسائل  من  وسيلة  بأي  التحرش  فكرة  بخلق  المحرِّض  يقوم  »أن  ذلك:  وصورة 

الحديثة، ويدفع غيره للقيام بها، ويقوي عوامل الإقدام لديه، وذلك كأن يدفع المحرض 

التحريض: هو »خلق فكرة الجريمة، والتصميم عليها«، مجمع اللغة العربية، معجم القانون، القاهرة،  	((7(
1420هـ - 1999م، ص250.

الشروع في الجريمة: هو »البدء في تنفيذ فعل بقصد ارتكاب جناية أو جنحة إذا أوقف أو خاب أثره  	((7(
لأسباب لا دخل لإدارة الفاعل فيها«. قانون العقوبات المصري، وفقًا لأحدث التعديلات للقانون 95 

لسنة 2003م، المادة )45(.
البلاغ الكيدي: هو »إخطار كاذب إلى موظف عام مختص بارتكاب شخص أمرًا يستوجب عقوبته،  	((7(

وذلك بنية الإضرار به«. مجمع اللغة العربية، معجم القانون، مرجع سابق، ص249.
المادة السابعة من اللائحة التنفيذية لنظام مكافحة جريمة التحرش، الفقرة )1(. 	((7(
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الجاني على التحرش، أو يتفق معه على التحرش، أو أن يقدم له المساعدة بتوفير جهاز 

تقني لكي يتحرش، أو يوفر له رقم هاتف الُمتحرَش به ليتواصل معه عبر وسائل التقنية، 

م جعل الاجتهاد للقضاة في تقرير العقوبة  أو غير ذلك من طرق المساعدة«))7))(. فالُمنَظِّ

المناسبة للمحرض على جريمة التحرش، لمن ساعده، أو اتفق معه، فللقاضي أن يعاقب 

بالسجن بما لا يزيد على سنتين، وبغرامة مالية لا تزيد على مائة ألف ريال سعودي، أو 

بإحدى هاتين العقوبتين، وذلك وفق اجتهاده.

تفرض عقوبة لا تزيد على نصف الحد الأعلى لعقوبة التحرش على »كل من شرع  	-
في جريمة تحرش«)7)). 

صورة ذلك: أن يقوم بالتحضير لجريمة التحرش، ويبدأ في تنفيذها بأي صورة من 

أشكال التحرش بالقول أو الفعل أو إشارة جنسية بأي وسيلة كانت من وسائل التقنية، أو 

غيرها، ثم يطرأ عليه ما يمنعه من ارتكاب الجريمة، فيعد هذا شروعًا في ارتكاب جريمة 

التحرش، وللقاضي أن يعاقب بالسجن بما لا يزيد على سنة، وبغرامة مالية لا تزيد على 

خمسين ألف ريال سعودي، أو بإحدى هاتين العقوبتين، وذلك وفق اجتهاد القاضي.

يُعاقَب بالعقوبة نفسها المقررة لجرائم التحرش »كلٌ من قدم بلاغًا كيديًّا عن جريمة  	-
تحرش، أو ادعى كيدًا بتعرضه لها«)7)).

وصورة ذلك: أن يدعي شخص تعرضه لجريمة تحرش، ويرفع مستندات تحتوي 

على بيانات خاطئة لغرض البلبلة لدى الشخص الذي تم تقديم البلاغ ضده، أو الشهادة 

بأمر خطأ أمام المحكمة القضائية. 

يزيد على سنتين،  بالسجن بما لا  يعاقبه  أن  فللقاضي  ذلك  ثبت عدم صحة  فإذا 

وبغرامة مالية لا تزيد على مائة ألف ريال سعودي، أو بإحدى هاتين العقوبتين، وذلك وفق 

اجتهاده. فلا بد من تحري الدقة عند تقديم بلاغات التحرش؛ حتى لا يتعرض صاحب 

عبدالمنعم بن سعدون العبدالمنعم، التحرش الجنسي بوسائل التقنية الحديثة، مرجع سابق، ص99  	((7(
و100.

المادة السابعة من اللائحة التنفيذية لنظام مكافحة جريمة التحرش، الفقرة )2(. 	((7(

المادة السابعة من اللائحة التنفيذية لنظام مكافحة جريمة التحرش، الفقرة )3(. 	((7(
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الجهات  واجب  من  أنه  الخامسة على  جاءت المادة  حيث  القانونية،  للمساءلة  البلاغ 

المعنية، في قطاعات العمل، وضع ما يلزم من تدابير لتلقي الشكاوى والتأكد من صحتها 

»حيثُما كان المكان الذي يتم فيه العمل، سواء كان ذلك في المؤسسات الحكومية أو 

الأهلية؛ فإن الجهات المعنية مُلزمَة بوضع تدابير للتصدّي لتحرش الموظفين والعاملين 

في بيئة العمل، ويجب أن يتضمّن هذا الإجراء كل الموضوعات التي تتعلّق بالتحرش، 

وذلك لمنع حدوثه والتصدي للحالات التي تمّ تبليغها«)7)).

المسألة الثانية: سقوط عقوبة جريمة التحرش بتنازل المجني عليه، أو امتناعه عن 

تقديم الشكوى.

الحق العام لا يسقط إذا قام صاحب الحق الخاص بالتنازل عن حقه. وذلك وفقًا 

فقد  السعودية،  في  التحرش  جريمة  مكافحة  نظام  في  الثالثة  المادة  من  الأولى  للفقرة 

تتضمن  وهي  الجنايات،  جرائم  ضمن  صُنِّفت  التحرش  جرائم  الثالثة أنّ  بينت المادة 

الحق العام والخاص، فلا تسقط الدعوى فيها بتنازل المجني عليه؛ والتي نصت على ما 

يلي: »لا يحول تنازل المجني عليه، أو عدم تقديم شكوى دون حق الجهات المختصة 

- نظامًا - في اتخاذ ما تراه محققًا للمصلحة العامة«)7))، فعدم تقديم الشكوى من قبل 

المجني عليه، أو قيامه بالتنازل لا يمنع الجهات المختصة من اتخاذ الإجراءات اللازمة 

والمناسبة لحماية المصلحة العامة، وهذا وفقًا لأحكام نظام الإجراءات الجزائية وغيرها 

من الأنظمة ذات الصلة. والذي نصَّ على ما يلي: »عدم تمتع المدعي بحق خاص في 

المطالبة بدعواه لا يؤثر على الدعوى الجزائية العامة«)8)).

فللقاضي أن يعاقب بعقوبة المتحرش الأصلية هي السجن بمدة بما لا تزيد عن 

سنتين، وبغرامة مالية لا تزيد على مائة ألف ريال سعودي، أو بإحدى هاتين العقوبتين، 

المادة  في  الست  الحالات  بإحدى  التحرش  جريمة  اقترنت  فإن  التحرش،  جريمة  في 

خمس  على  تزيد  لا  لمدة  السجن  وهي  دة  مُشدَّ العقوبة  فتكون  النظام  من  السادسة 

سنوات، وبغرامة مالية لا تزيد على ثلاثمائة ألف ريال، أو بإحدى هاتين العقوبتين.

المادة الخامسة من اللائحة التنفيذية لنظام مكافحة جريمة التحرش، الفقرة )1(. 	((7(
المادة الثالثة من اللائحة التنفيذية لنظام مكافحة جريمة التحرش، الفقرة )1(. 	((7(

المادة )152( من اللائحة التنفيذية لنظام الإجراءات الجزائية. 	((8(
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المطلب الثاني

عقوبة جريمة التحرش فـي الفقه الإسلامي

   إن عقوبة جريمة التحرش في الفقه الإسلامي عقوبة تعزيرية، والعقوبات التعزيرية 

يُرجع في تقديرها إلى ولي الأمر، ويكون تقديرها وفق حال الجاني، وظروف الجريمة، 

وغير  كثيرة  للإمام  تقديرها  فُوض  التي  التعزيرية  والعقوبات  ذلك،  إلى  وما  وطبيعتها، 

الكلام  السابقة؛ لأن  السعودي في نصوصه  م  الُمنَظِّ محصورة، يهمنا منها ما نص عليه 

هنا يأتي لغرض تأصيل تلك العقوبات النظامية فقهًا، وليس لحصر العقوبات التعزيرية 

في الفقه الإسلامي، وهذه العقوبات - كما مر معنا سابقًا - هي: أخذ التعهد، والتوبيخ، 

دة في الفقه  فة والُمشدَّ والسجن، والغرامة المالية، والتشهير، ومن بعدها العقوبات الُمخفَّ

الإسلامي. لذا سنتكلم عن كل منها، في فرع مستقل.

القسم الأول - عقوبات فورية وتقديرية:

الفرع الأول 

أخذ التعهد

إن أخذ التعهد على الجاني بعدم العود إلى الجريمة، كعقوبة تعزيرية، لا يتضمن 

ا كالتوبيخ، والتعهد كما  ا كالضرب والسجن، ولا إيلامًا معنويًّ في حقيقته إيلامًا حسيًّ

سبق هو: إلزام المخالف في ورقة مكتوبة، موقعة منه، بعدم تكرار ما بدر منه، تتضمن 

ا من الجاني بعدم العود لمخالفته، ويكون ذلك بعد نصحه وإعلامه بتلك  التزامًا أدبيًّ

المخالفة. 

الشريعة  في  موجود  الجريمة،  إلى  العود  بعدم  التعهد  أخذ  يُعد  المفهوم  وبهذا 

الإسلامية، فهو في حقيقته إما وعظ ونصيحة، أو هو إعلام للجاني على أن ما وقع منه 

كان ينبغي ألا يقع من مثله. 

يتم  تعزيرية  عقوبات  وأنهما  والإعلام،  الوعظ  على  الإسلامي  الفقه  نص  وقد 

إيقاعهما على الجناة المبتدئين، أو الذين لم تتكرر مخالفتهم.



د. سارة بنت صالح العجيري

423 مجلة كلية القانون الكويتية العالمية - السنة الثالثة العاشرة - العدد 2 - العدد التسلسلي  50  - رمضان - 1446هـ - مارس 2025م

الكريم  القرآن  عليه  نص  وقد  بالعواقب«)8))،  والتذكير  »النصح  فهو:  الوعظ  أما 

صراحةً، في قوله تعالى: }ٹ  ٹ   ڤ  ڤ{)8))؛ فالآية هنا تدل على 

تعزيرية  عقوبتها  فتكون  كفارة،  ولا  فيها  حد  لا  معصية  والنشوز  الناشز،  الزوجة  وعظ 

ما  ارتكابها  عند  بوعيده،  وتخويفها  بالله،  بتذكيرها  يكون  الزوجة  ووعظ  كالتحرش، 

حرَّم الله عليها من معصية زوجها، فيما أوجبه الله عليها من طاعته، وحسن معاشرته، 

والتسليم بالدرجة التي له عليها)8)).

يقول الغزالي رحمه الله: »وأما إذا كان النشوز من المرأة خاصة، فالرجال قوامون 

على النساء فله أن يؤدبها، ويحملها على الطاعة قهرا، وكذا إذا كانت تاركة للصلاة، فله 

حملها على الصلاة قهرًا، ولكن ينبغي أن يتدرج في تأديبها، وهو أن يقدم أولً الوعظ، 

والتحذير، والتخويف، فإن لم ينجح، ولاها ظهره في المضجع، أو انفرد عنها بالفراش، 

وهجرها وهو في البيت معها، من ليلة إلى ثلاث ليال، فإن لم ينجح ذلك فيها، ضربها 

ضربًا غير مبرح، بحيث يؤلمها ولا يكسر لها عظمً، ولا يدمي لها جسمً، ولا يضرب 

وجهها، فذلك منهي عنه«)8)).

ومما يدل على مشروعية الوعظ أيضًا ما روي عن أبي مسعود رضي الله عنه، أنه 

قال: »كنت أضرب غلاما لي بالسوط، فسمعت صوتا من خلفي )اعلم، أبا مسعود!(، 

الله عليه  الله صلى  إذا هو رسول  دنا مني،  الغضب، قال: فلما  أفهم الصوت من  فلم 

السوط من  فألقيت  قال:  أبا مسعود!(  اعلم،  أبا مسعود!  )اعلم،  يقول  فإذا هو  وسلم، 

يدي، فقال )اعلم، أبا مسعود! أن الله أقدر عليك منك على هذا الغلام(، قال فقلت: لا 

أضرب مملوكًا بعده أبدًا«)8)).

محمد مرتضى الزبيدي، تاج العروس من جواهر القاموس، ط2، دار الفكر، دمشق، 1424هـ، مادة  	((8(
)وعظ(، ص289.

سورة النساء: الآية 34. 	((8(
أحمد  تحقيق:  الطبري(،  )تفسيري  القرآن  تأويل  البيان في  الطبري، جامع  يزيد  بن  بن جرير  محمد  	((8(

محمد شكر، ط1، مؤسسة الرسالة، بيروت، 1420هـ، ص299.
محمد بن محمد أبو حامد الغزالي، إحياء علوم الدين، ط1، دار ابن حزم، بيروت، 2005م، ص49. 	((8(

عبده،  لطم  من  وكفارة  المماليك  صحبة  باب  الأيمان،  كتاب  صحيحه،  في  مسلم  أخرجه  مسلم،  	((8(
الحديث رقم 4306، ج1، مصدر سابق، ص731.
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التي يجوز  البسيطة في الشريعة الإسلامية،  التعزيرية  العقوبات  الوعظ إحدى  ويعد 

لولي الأمر إيقاعها على الجاني، متى ظهر له كفاية عقوبة الوعظ، لردع الجاني وزجره عن 

معاودة ارتكاب الجريمة، ومن أمثلة الوعظ كعقوبة تعزيرية، أن يقول الزوج لزوجته الناشز: 

ا، وتوبي إلى الله، وأديِ ما عليكِ من واجبات. أو وعظ الرجل  اتقي الله فإن لي عليكِ حقًّ

للرجل بقوله: ارجع إلى الله، ولا تستمر في المعاصي، وحرام عليك أن تفعل مثل ذلك. 

ويلزم التنبيه هنا بأن عقوبة الوعظ ليس المقصود بها ما يقوم به الوعاظ في المساجد، 

والدعوة، والإرشاد، بل يقصد بها الوعظ التالي لارتكاب الجاني المعصية أو الجريمة، 

وإلا لم يصح وصف الوعظ بالعقوبة)8)). 

وأما الإعلام كعقوبة تعزيرية فهو: إخبار الجاني بما وقع منه من المعاصي، والإعلام 

ا من التعهد، غير أن التعهد يزيد عليه بالالتزام الذي يمضي عليه  بهذا المفهوم قريب جدًّ

الجاني بعدم العود لما بدر منه.

 ويعد إعلام الجاني بجريمته من العقوبات التعزيرية في الشريعة الإسلامية، واعتبر 

الفقهاء هذه العقوبة من العقوبات ما دون الوعظ، وقد يكون الإعلام مجردا، وقد يكون 

مقرونًا بالإحضار إلى مجلس القضاء، وهو ما يتفق مع بعض الحالات المعاصرة التي 

يُكتفَى فيها بأخذ التعهد، حيث يطلب رجل الضبط الجنائي من ممارسي التحرش - بعد 

ضبطهم - الانتقال معه إلى المركز، لأخذ التعهد عليهم هناك)8)).

ويقول ابن عابدين رحمه الله: »وحينئذ فيكون المراد بالمرتبة الأولى، وهي أشراف 

الأشراف، من كان ذا مروءة، وصدرت منه الصغيرة على سبيل الزلة والندور، فلذا قالوا 

ويحصل  ذلك،  فوق  بما  التعزير  يقتضي  ما  يفعل  لا  العادة  في  لأنه  بالإعلام،  تعزيره 

انزجاره بهذا القدر من التعزير«)8)).

ومن خلال ما تقدم نخلص إلى أن أخذ التعهد بعدم العود عقوبة تعزيرية، موجودة 

رسالة  الإسلامية،  الشريعة  في  سقوطها  وأسباب  الأدبية  التعزيرات  السعدان،  عبدالله  عبدالعزيز  	((8(
ماجستير، المعهد العالي للقضاء، جامعة الإمام محمد بن سعود، الرياض، 1402هـ، ص98.

محمد بن رزق الله بن محمد السلمي، أحكام جريمة المعاكسة في النظام السعودي، رسالة ماجستير،  	((8(
جامعة الإمام محمد بن سعود الإسلامية، الرياض، 1431 - 1432هـ، ص 139 و140.

محمد أمين بن عمر )ابن عابدين(، مرجع سابق، ص193. 	((8(
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في الشريعة الإسلامية، توازي عقوبة الوعظ والإعلام في الفقه الإسلامي؛ لأنه لا يختلف 

الوعظ  فيها توقيع عقوبة  التي يجوز  الجرائم  ثمَّ يجوز توقيعه في  عن حقيقتهما، ومن 

والإعلام.

ع إلا على المجرمين المبتدئين، أو الذين لم يتكرر  وعقوبة الوعظ والإعلام لا تُوقَّ

إجرامهم، أو كان إجرامهم عن غفلة وسهو، بشرط أن يظهر للقاضي أن هاتين العقوبتين 

بهاتين  يكون  لا  التعزير  فإن  ذلك،  له  يظهر  لم  إذا  أما  وزجره،  الجاني،  لردع  كافيتان 

العقوبتين، بل بغيرهما مما يتناسب مع الجريمة والمجرم )8)).

الفرع الثاني

التوبيخ 

تعالى:  قوله  التوبيخ،  مشروعية  على  دل  وقد  مشروعة،  تعزيرية  عقوبة  التوبيخ 
ے{)9))،  ے   ھ   ھھ   ھ   ہ   ہ   ہ   ہ    ۀ   }ۀ  
فالاستفهام في الآية معناه التوبيخ، والمقصود به اليهود، حيث كان الرجل منهم ينصح 

أبناءه، وأقاربه، بالاقتداء بسنة محمد ]، والامتثال لأوامره، وكانوا يشهدون له بالحق 

والصدق، ومع ذلك كانوا لا يفعلون ما يأمرون الناس به)9)).

الآية  فهذه  ڻ{)9))،  ڻ   ڻ   ڻ   ں   ں      ڱ   ڱ   }ڱ   تعالى:  وقال 

نزلت في بعض المؤمنين، توبيخًا لهم من الله عز وجل، عندما كانوا يتمنون معرفة أفضل 

الأعمال التي تقربهم إلى الله، فلما عرَّفهم الله بها، قصروا في أدائها والامتثال لها)9)).

 ورُوي عن رسول الله ] أنه قال لأصحابه: »بكتوه« فأقبلوا عليه يقولون، ما اتقيت 

الله، ما خشيت الله، وما استحيت من رسول الله ]، ثم أرسلوه وقال في آخره »ولكن 

عبدالعزيز عامر، التعزير في الشريعة الإسلامية، ط4، دار الفكر العربي، القاهرة، 2007م، ص440. 	((8(
سورة البقرة، الآية 44. 	((9(

محمد بن أحمد بن أبي بكر )أبو عبدالله القرطبي(، الجامع لأحكام القرآن )تفسير القرطبي(، ط2، دار  	((9(
الكتب المصرية، القاهرة، 1384هـ - 1964م، ص365.

سورة الصف، الآية 2. 	((9(
محمد بن جرير الطبري، جامع البيان في تأويل القرآن، ج23، مرجع سابق، ص350. 	((9(
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قولوا اللهم اغفر له اللهم ارحمه«)9))، فقول الصحابة للشارب، ما اتقيت الله، ما خشيت 

الله، وما استحيت من رسول الله، فيه تأنيب له وتذكير بالإثم.

[ قال: ساببت رجلً  ] بالتوبيخ، ومن ذلك ما رواه أبو ذر   وقد عزر الرسول 

فعيرته بأمه. فقال رسول الله ]: »يا أبا ذر أعيرته بأمه إنك امرؤ فيك جاهلية«)9)). 

فهذه تعتبر تطبيقات لعقوبة التوبيخ في الفقه الإسلامي؛ مما يدل على مشروعيته 

وجواز التعزير به.

الفرع الثالث

السجن

تعالى:  قوله  في  الكريم  القرآن  مشروعيته  على  دل  التي  العقوبات  من  الحبس 

ڑ    ڑ    ژ   ژ   ڈ   ڈ   ڎ   ڎ    ڌ   ڌ    ڍ   ڍ   }ڇ  
ڱڱ   ڱ   ڳ   ڳ    ڳ   ڳ   گ   گ   گ   گ   ک   ک   ک   ک  
ڱ  ں  ں  ڻ   ڻ  ڻ  ڻ     ۀ   ۀ  ہ  ہ   ہ  ہ  ھ  ھ  ھھ   
 ...« تفسيره:  في  القرطبي  يقول  ے  ۓ  ۓ  ڭ        ڭ     ڭ  ڭ  ۇ{)9)).  ے   
ما  منها  قسمين:  على  والحقوق  الحق،  عليه  وجب  من  حبس  في  أصل  الآية  وهذه 

فإن خلى من عليه  لً،  استيفاؤه إلا مؤجَّ لً، ومنها ما لا يمكن  استيفاؤه معجَّ يصلح 

الحق وغاب واختفى بطل الحق، وتوى)9))، فلم يكن بد من التوثق منه، إما بعوض 

وهو  والذمة،  المطالبة  منابه في  ينوب  بشخص  وإما  رهنًا،  المسمى  وهو  الحق  عن 

الحميل)9))، وهو دون الأول لأنه يجوز أن يغيب كمغيبه ويتعذر وجوده كتعذره، ولكن 

سليمان بن الأشعث السجستاني )الإمام أبي داود(، سنن أبي داود، تحقيق: شعيب الأرنؤوط، ومحمد  	((9(
كامل قره بللي، حكم على أحاديثه وآثاره وعلّق عليها: محمد ناصر الدين الألباني، ط1، كتاب الحدود، 
باب حد الخمر، ط1، ج4، الحديث 4478، قال الألباني: حديث صحيح، دار الرسالة العالمية، مصر، 

سنة 1430هـ - 2009م، ص805.
أمر  من  المعاصي  باب  الوحي،  بدء  كتاب  البخاري، ج1،  )البخاري(، صحيح  اسماعيل  بن  محمد  	((9(

الجاهلية، الحديث رقم 30، ص26.
سورة المائدة، الآية 106. 	((9(

توى: ذهب فلم يرجع. 	((9(
الحميل: الكفيل. 	((9(
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لا يمكن أكثر من هذا، فإن تعذرا جميعًا لم يبق إلا التوثق بحبسه«)9)).

كما ثبت عن النبي ] أنه بعث خيلً قِبلَ نجد، فجاءت برجل من بني حنيفة، يقال 

له ثمامة بن أثال، فربطوه بسارية من سواري المسجد، فخرج إليه النبي ] فقال: »أطلقوا 

ثمامة«، فانطلق إلى نخل قريب من المسجد، فاغتسل، ثم دخل المسجد، فقال: أشهد أن 

لا إله إلا الله وأن محمدًا رسول الله)10)). فالحديث ذُكِر فيه الربط، وهو بمعنى الحبس.

وعن ابن عمر رضي الله عنهما، عن النبي ] قال: »إذا امسك الرجل الرجل وقتله 

الآخر يُقتَل الذي قتل ويُحبَس الذي أمسك«)10)).

الفرع الرابع

الغرامة المالية

الغرامة  التي تدل على مشروعية  جاء الكتاب الكريم والسنة المطهرة، بالنصوص 

العقوبات  من  وأنها  تعزير.  فكلاهما  الإتلاف،  أو  بالأخذ،  ذلك  كان  سواء  المالية، 

التعزيرية التي يختص ولي الأمر بفرضها وتقديرها وفق ما تمليه المصلحة العامة، وفقًا 

للشريعة الإسلامية، ومن هذه النصوص ما جاء في قوله تعالى: }ٺ  ٺ   ٺ  ٿ   ٿ   

ٿ  ٿ   ٹ  ٹ  ٹ  ٹ  ڤ  ڤ  ڤ{)10)).

فقد أمر رسول الله ] المسلمين بقطع وحرق أشجار ونخيل بني النضير، إغاظة 

لهم، وانتقامًا منهم، وذلك بعد محاصرتهم، فقالوا له: يا محمد، ألست تزعم أنك نبي 

الله  أنزل  فيما  الشجر؟ وهل وجدت  النخل وحرق  قطع  الصلاح  أفمن  الصلاح،  تريد 

)9))	   محمد بن أحمد بن أبي بكر، تفسير القرطبي، ط2، ج6، مرجع سابق، ص352.
أسلم  إذا  الاغتسال،  باب  الصلاة،  كتاب  البخاري، ج1،  )البخاري(، صحيح  إسماعيل  بن  محمد  	((10(

وربط الأسير أيضًا في المسجد، الحديث رقم 462، ص165. 
الحافظ  )يُنْظَر:   3270 رقم  الحديث  ج4،  والديات،  الحدود  كتاب  سننه،  في  الدارقطني  أخرجه  	((10(
علي بن عمر الدارقطني، سنن الدارقطني، ط1، ت: شعيب الأرنؤوط، وحسن عبدالمنعم شلبي، 
الحافظ أحمد بن علي بن حجر  1424هـ، ص:361.  الرسالة، بيروت،  وهيثم عبدالغفور، مؤسسة 
العسقلاني، هداية الرواة إلى تخريج أحاديث المصابيح والمشكاة، كتاب القصاص، ج3، الحديث 
رقم 3415، قال الألباني: إسناده صحيح ورجاله كلهم ثقات، رجال الصحيح، ط1، دار ابن القيم، 

دار ابن عفان، القاهرة، 1422هـ، ص384.
سورة الحشر: الآية 5.  	((10(
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عليك إباحة الفساد في الأرض؟ فنزلت الآية لتبين رضا الله عما فعلوه من قطع وحرق 

الله)10))؛ فدلت  بإذن  منها، وأن ذلك  تركوه  ما  إباحة  وبيَّنت كذلك  للأشجار والنخيل، 

الآية هنا على جواز التعزير بإتلاف المال، وكما سبق ذكره، فإن التعزير بإتلاف المال، 

كالتعزير بأخذه، لأن كلً منهما فيه حرمان ومنع للمال من صاحبه.

وقال ] سئل عن التمر المعلق: »من أصاب بفية من ذي حاجة غير متخذ خبنة، 

فلا شيء عليه، ومن خرج منه بشيء فعليه غرامة مثلية، والعقوبة، ومن سرق منه شيئًا بعد 

أن يؤويه الجرين فبلغ ثمن المجن فعليه القطع«)10)).

فهذا دليل صريح على التعزير بالمال عن طريق الأخذ منه، وهو ما يسمى بالغرامة 

المالية.

ومما يدل على مشروعية الغرامة المالية أيضًا تعزير الممتنع عن دفع الزكاة بأخذ 

شطر ماله)10))، وكذلك الأمر بكسر دنان الخمر، وتحريق بيوت تاركي الجمعة والجماعة، 

ومضاعفة الغرم على سارق ما لا قطع فيه، وعلى كاتم الضالة عن صاحبها، وتحريق متاع 

اليهود  نخيل  اليم، وقطع  برادته في  وإلقاء  العجل  السلام  عليه  الغال، وتحريق موسى 

إغاظة لهم)10)).

ومن خلال ما تقدم من النصوص الشرعية من الكتاب والسنة، والتطبيقات التي 

مشروعية  إلى  نخلص  عنهم،  الله  رضي  وأصحابه   ،[ الرسول  أفعال  في  جاءت 

بالإتلاف،  يكون  قد  بالمال  والتعزير  بالمال،  تعزيرًا  باعتبارها  المالية،  الغرامة 

الشرعية،  النصوص  من  إيراده  سبق  بما  مشروعيته  ثبتت  وقد  بالأخذ،  يكون  وقد 

والتطبيقات النبوية. 

)10))	  محمد بن جرير الطبري، جامع البيان في تأويل القرآن، ج14، مرجع سابق، ص468.
قال   ،1710 رقم  الحديث  ج3،  باللقطة،  التعريف  باب  اللقطة،  كتاب  داود،  أبي  سنن  داود،  أبو  	((10(

الألباني: حديث حسن، مرجع سابق، ص296.
علاء الدين أبو الحسن المرداوي، الإنصاف في معرفة الراجح من الخلاف على مذهب الإمام أحمد،  	((10(

ط1، ج3، دار إحياء التراث العربي، بيروت، 1419هـ، ص135. 
محمد بن أبي بكر )ابن القيم الجوزية(، الطرق الحكمية في السياسة الشرعية، ب. ط، ب. ت، مكتبة  	((10(

دار البيان، ص688.
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الفرع الخامس

التشهير

جاءت الشريعة الإسلامية في نصوصها بما يدل على مشروعية التشهير بالجناة في 

}ڀ  ڀ  ڀ  ٺ       ٺ    ٺ  ٺ     عدة مواطن، ومن ذلك ما جاء في قوله تعالى: 

ٿٿ  ٿ   ٿ   ٹ  ٹ   ٹ  ٹ  ڤ  ڤ   ڤ           ڤ  ڦ  ڦ  ڦڦ  ڄ   ڄ  ڄ  
ڄ  ڃ  ڃ  ڃ   ڃ  چ  چ  چ  چ   ڇ  ڇ  ڇ    ڇ  ڍ   ڍ  ڌ   ڌڎ  ڎ  

ڈ  ڈ   ژ  ژ{)10)).
وقد جاء في تفسيرها أن هذا فيه تنكيل للزانيين إذا جُلدا بحضرة الناس، فإن ذلك 

يكون أبلغ في زجرهما، وأنجع في ردعهما، وفيه موعظة وعبرة إذا كان الناس حضورًا)10)).

كما وردت نصوص كثيرة من السنة تدل على مشروعية التشهير، منها:

عرضه:  وَعُقُوبَتَهُ«)11)).  عِرْضَهُ  ‌يُحِلُّ  ‌الْوَاجِدِ)11))   ((10( »لَ‌ُّ  :[ اللهِ  رَسُولُ  قَالَ 

شكايته)11))، والتظلم منه يقول: يقول ظلمني ومطلني. 

قال بعض العلماء: يحل عرضه بأن يقول ظلمني ومطلني وهذا نوع من التشهير)11)).

فدلت النصوص في الشريعة على أن التشهير جاء كعقوبة واقعة حتمً على الجاني، 

فيقوم ولي الأمر بالتشهير به على جريمة، أو مخالفة ما.

سورة النور، الآيتان 2 و3. 	((10(
والتوزيع،  والنشر  للطباعة  الريان  مؤسسة  ط2،  العظيم،  القرآن  تفسير  القرشي،  كثير  بن  إسماعيل  	((10(

لبنان، 1417هـ، ص9.
ا. محمود بن أحمد أبو  	‌اللي: ‌بفتح اللام وتشديد الياء، وهو المطل، يقال: لواه غريمه بدينه يلويه ليًّ ((10(
العربي،  التراث  إحياء  دار  البخاري، ب. ط، ب. ت،  القاري شرح صحيح  العيني، عمدة  محمد 

بيروت، ص236.
الواجد: هو القادر على قضاء دينه، يُنْظَر: المرجع نفسه، الصفحة نفسها. 	((11(

محمد بن إسماعيل )البخاري(، صحيح البخاري، كتاب الاستغراض، باب لصاحب الحق مقال،  	((11(
ج3، الحديث رقم 2400، ص118.

محمود بن أحمد أبو محمد العيني، عمدة القاري، ج12، مرجع سابق، ص236. 	((11(
إسماعيل بن كثير، تفسير القرآن العظيم، ج6، مرجع سابق، ص9. 	((11(
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دة: فة ومُشدَّ القسم الثاني - عقوبات مُخفَّ

جعل الفقه الإسلامي أسبابًا تؤثر في تخفيف وتشديد العقوبة، وتُطبَّق هذه الأسباب 

على أحكام الحدود والقصاص والتعازير.

التعزيرية؛  العقوبات  هو  والتخفيف  التشديد  في  القاضي  لسلطة  مجال  وأوسع 

ض أمرها إلى اجتهاد القاضي على تحقيق المصلحة ودرء المفسدة، أما  لأن الشارع فوَّ

رة بنص من الشارع، وأنه لا مجال للتبديل والتغيير  الحدود والقصاص فلا شك أنها مُقدَّ

فيها، لكن يمكن القول بأن للقاضي سلطة في تشديدها أو تخفيفها على النحو التالي:

التشديد بإضافة عقوبة تعزيرية إلى حد أو قصاص، وقد ذهب جمهور الفقهاء من  	- 1

الحنفية)11))، والمالكية)11))، والشافعية)11))، والحنابلة)11))، إلى جواز اجتماع التعزير 

مع الحد أو القصاص.

قررها  التي  العقوبات  من  المناسبة  العقوبة  باختيار  وذلك  التخفيف؛  أو  التشديد  	- 2

الشارع لمرتكب الجريمة الحدية، كحدِّ الحرابة قرر الله تعالى له عقوبات متعددة 

ومتباينة في الشدة والخفة.

تعالى  الله  الذي خيَّ  التخيير  هذا  »إن  المحاربين:  عقوبة  مالك عن  الإمام  يقول 

فيهم، إنما هو على الاجتهاد من الإمام، ومشورته الفقهاء، بما يراه أتم للمصلحة وآدب 

عن الفساد«)11)).

لابن  القدير  فتح  بهامش  المطبوع  الهداية،  شرح  العناية  البابرتي،  محمود  بن  محمد  الدين  أكمل  	((11(
الهمام، د. ت، دار إحياء التراث العربي، بيروت، ص244.

مواهب  بالحطاب(،  المعروف  المغربي  الطرابلسي  عبدالله  )أبو  عبدالرحمن  بن  بن محمد  محمد  	((11(
الجليل شرح مختصر خليل، مكتبة النجاح، ليبيا، ص315.

الفكر،  دار  المنهاج،  نهاية المحتاج إلى شرح  الرملي،  العباس أحمد  بن أبي  الدين  محمد شمس  	((11(
بيروت، 1404هـ - 1984م، ص20.

علاء الدين المرداوي، الإنصاف، ج10، مرجع سابق، ص285. 	((11(
من  غيرها  من  المدونة  في  ما  على  والزيادات  النوادر  القيرواني،  عبدالرحمن  زيد  أبي  بن  عبدالله  	((11(

الأمهات، ط1، دار الغرب الإسلامي، بيروت، 1999م، ص462.
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وهذا يدلُّ على أن الإمام مالك يرى أن لولي الأمر سلطة في تشديد وتخفيف عقوبة 

الحرابة وفق ما تقتضيه المصلحة)11)) .

تعالى:  قوله  الكريم،  القرآن  من  فيها  العود  بسبب  العقوبة  تشديد  مشروعية  ومن 

‌}بح  بخ  بم  بى  بيتج  تح  تخ  تم  تى  تي{)12)). فالله سبحانه وتعالى جعل لمن 

قتل الصيد متعمدًا وهو محرم عقوبتين؛ عقوبة للبادئ وهي المثل من النعم أو الكفارة 

بالإطعام أو العدل من الصيام، وعقوبة للعائد، وهي مثل عقوبة البادئ، مع عقوبة أخرى 

العقوبة)12))؛  في  المبالغة  هو:  والانتقام  منه،  بالانتقام  وتعالى  سبحانه  الله  لُ  تكَفُّ وهي 

فسبب التغليظ والتشديد في عقوبة العائد هو العود بعد البدء.

ومن مشروعية تشديد العقوبة بسبب العود فيها من السنة النبوية، عن معاوية بن أبي 

سفيان [ قال: قال رسول الله ]: ‌‌»‌مَنْ ‌شَِبَ ‌الْخَمْرَ ‌فَاجْلِدُوهُ، ثُمَّ إنِْ شَِبَ فَاجْلِدُوهُ، 

ابعَِةَ فَاقْتُلُوهُ«)12)). ثُمَّ إنِْ شَِبَ فَاجْلِدُوهُ، ثُمَّ إنِْ شَِبَ الرَّ

فقد جعل النبي ] عقوبة شارب الخمر في الرابعة القتل، والقتل غاية في تشديد 

العقوبة، وذلك بسبب العود إلى الجريمة مرة أخرى.

وجاء في حاشية ابن عابدين: »لو اعتاد سرقة أبواب المسجد يجب أن يعزر ويبالغ 

فيه ويحبس حتى يتوب... «)12)). ومن خلال ما تقدم من النصوص الشرعية من الكتاب 

والسنة نجد مشروعية التشديد والتخفيف في العقوبة.

بدر الدين محمد جعفر الشردوب، حد الحرابة في الفقه الجنائي الإسلامي، ط1، دار عمار، عمان،  	((11(
1420هـ - 1999م، ص143.

سورة المائدة، الآية 95. 	((12(
ابن كثير، تفسير القرآن العظيم، ج2، مرجع سابق، ص102. 	((12(

أبو داود، سنن أبي داود، كتاب الحدود، باب إذا تتابع في شرب الخمر، ج4، الحديث رقم 4482،  	((12(
أحاديثه  على  حكم  الترمذي،  سنن  الترمذي،  سورة  بن  عيسى  بن  محمد  ص163.  سابق،  مرجع 
وآثاره وعلق عليها: محمد ناصر الدين الألباني، اعتنى به: أبو عبيدة مشهور بن حسن، ط1، مكتبة 
الحاكم،  عبدالله  بن  محمد  1444، ص39.  رقم  الحديث  1998م،   - 1419هـ  الرياض،  المعارف، 
المستدرك على الصحيحين، تحقيق: مصطفى عبدالقادر، ط1، دار الكتب العلمية، بيروت، كتاب 
الحدود، الحديث رقم 8117، ص413. وقال الحاكم: »هذا حديث صحيح الإسناد على شرط مسلم 
ولم يخرجاه«. وقال الذهبي: »على شرط البخاري ومسلم«، التلخيص مع المستدرك، ج4، ص412.

حاشية ابن عابدين، ج4، ص93. 	((12(
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المطلب الثالث

مقارنة عقوبة التحرش بين النظام السعودي والفقه الإسلامي

يتعلق  فيما  الإسلامي،  والفقه  السعودي  النظام  في  ورد  ما  على  الاطلاع  بعد     

بعقوبات جريمة التحرش، وبعد عقد المقارنة بينهما يتبيَّ التالي:

عليها  نص  عقوبات  من  السعودي  م  الُمنَظِّ فرضه  ما  بين  اختلافٌ  يظهر  أنه لم     

إن  بينهما، حيث  توافق  هناك  بل  الفقه الإسلامي،  ما جاء في  متفرقة وبين  في مواضع 

أخذ التعهد بعدم العود يعد في حقيقته إعلامًا للشخص وإعفاء له من جرمه إذا اقترفه 

لأول مرة، أو هو من باب الوعظ والتنبيه، وهو بهذا المعنى موجود في الفقه الإسلامي 

العقوبات الأخرى كالتوبيخ والحبس والغرامة المالية، والعقوبة  كما مر معنا، وكذلك 

تدل  التي  بالشواهد والأمثلة  النبوية زاخرة  القرآنية والسنة  فالآيات  كالتشهير؛  التكميلية 

على مشروعية العمل بهذه العقوبات وجواز إيقاعها على الجناة بتشديدها أو تخفيفها، 

وهي عقوبات تعزيرية تخضع لتقدير القاضي ونظره بحسب حجم الجرم، وحال الجاني، 

والمجني عليه، والظروف المحيطة بالجريمة، والمجتمع الذي وقعت فيه.

وطابع الحق العام من نظام مكافحة التحرش الجديد، الذي نصت المادة )1/3( على 

أنه: »لا يحول تنازل المجني عليه أو عدم تقديم شكوى دون حق الجهات المختصة«، 

فهذا النص يؤكد طابع الحق العام وهو »حق الله تعالى«، فيما يتعلق بجريمة التحرش 

إرادة  أمره ونهيه، ويرسم حدود دور  الله والمتمثلة في  اعتداء على حقوق  التي تشكل 

الفرد فيها، وهو ما يتفق مع الشريعة الإسلامية الغراء.

م السعودي في إصداره الأنظمة؛  ويعود سبب هذا التوافق إلى ما درج عليه الُمنَظِّ

ما  ا لكل  رئيسيًّ يستقي منهما أحكامه، ومرجعًا  الكتاب والسنة مصدرًا  حيث جعل من 

يحتاج إليه في إدارة شؤون البلاد، وهذا ما كشف عنه النظام الأساسي للحكم في مادتيه 

الأولى والسابعة، وكذلك نظاميْ المرافعات الشرعية والإجراءات الجزائية، في مادتيهما 

جعلت  التي  الأخرى  الوضعية  القوانين  عن  السعودي  النظام  يتميز  وبذلك  الأولى. 

ا بها يسمى بقانون العقوبات، وألزمت القضاة بالعمل  للجرائم والعقوبات قانونًا خاصًّ

به، وقيدت سلطتهم بما جاء فيه مع تعارضه مع الشريعة الإسلامية.
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متميزًا  يجده  الإسلامي  والفقه  السعودي  النظام  في  العقوبات  لنظام  والمتتبع 

ناحية  من  العقوبات  التنوع في  ذلك من خلال  ويتمثل  المرونة؛  إلى  إضافة  بالواقعية، 

النظام  فإن  وعليه  الجاني.  وحال  ونوعها،  الجريمة،  مع  متناسبةً  لتكون  والكم؛  النوع 

السعودي يكون متوافقًا مع الشريعة الإسلامية ولا تعارض بينهما، وهذا من أبرز ما يميز 

المملكة العربية السعودية، وهو تطبيق شريعة الله في أحكامها القضائية، ومن سمات 

تطبيق الشريعة الإسلامية إقامة الحدود الشرعية وفقًا لما جاء في الكتاب والسنة، ونشر 

كل ما يصدر من أحكام وعقوبات وأنظمة تفيد حفظ النظام، وإظهار شخصية المملكة 

العربية السعودية المتميزة عن غيرها من الدول.
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المبحث الثاني
تطبيقات قضائية

منها حقان  ينبثق  كانت درجة جسامتها وخطورتها،  ا  أيًّ أي جريمة،  إن حدوث     

في معاقبة مرتكبها، حقٌ أساسٌي وأصلٌي، لا تجوز مخالفته، وهو حق الدولة في معاقبة 

مرتكبي الجرائم، وهو حق أصيل متعلق بالنظام العام. أما الحق الثاني فهو حق الُمتحرَش 

به، أو المجني عليه)12)).

   وجريمة التحرش لا بد من أن تمر بمرحلة إجراءات نظر الدعوى الجزائية)12))، 

يقترف جريمته  عندما  المجرم  أن  ذلك  الجريمة؛  بها  التي تمر  المراحل  أهم  من  وهي 

يخضع للمحاكمة الجنائية بعد ضبطه والتحقيق معه، وبالتالي يُحكَم عليه متى كان مذنبًا 

حتى يرتدع عن ارتكابها مرة أخرى، وإجراءات نظر الدعوى الجزائية لجريمة التحرش 

وهذا  الجزئية،  المحكمة  اختصاص  من  هو  تعزيرية  عقوبتها  التي  الجرائم  من  كغيرها 

28 من  وتاريخ   ،39 م/  السامية رقم:  بالموافقة  الصادر  الجزائية  الإجراءات  نظام  بنص 

رجب 1422هـ، أن: »المحكمة المختصة بالقضايا التعزيرية هي المحكمة الجزئية، وإذا 

خلا البلد من هذه المحكمة فينعقد الاختصاص للمحكمة العامة«)12)).

تارة، وتارة  التنبيه عليه أن وجود بعض المنكرات في المجتمع بكثرة  ينبغي  ومما 

الصحابة  إذ لم يسلم منه حتى مجتمع  بد من حدوثه،  أمر لا  القلة والخفاء  على وجه 

رضي الله عنهم لكنها حالات فردية مستترة، ولا تقدح في سلامة المجتمع، لكن الأمر 

الخطير القادح في سلامة المجتمع هو أن تتفشى المنكرات والجرائم الأخلاقية، ويظهر 

الفساد ويجاهر أصحاب المنكر بمنكراتهم، فلا بد من مكافحة هذه الجريمة، ووضع 

العولمة، جامعة  العنف الأسري في ظل  البشري،  الأمين  عبد المحمود، ومحمد  أبو شامة  عباس  	((12(
نايف العربية للعلوم الأمنية، 1426هـ، ص67.

الدعوى  التي تحكم  القواعد والإجراءات  الجزائية هي: »مجموعة  الدعوى  نظر  بإجراءات  المراد  	((12(
الجزائية من حيث إجراءات مباشرتها منذ لحظة وقوع الجريمة حتى الحكم فيها، وكذلك الحقوق 
والواجبات الناشئة عن تلك الإجراءات، سواء تعلقت بالادعاء الجزائي، أو الادعاء المدني التابع 
قانون أصول المحاكمات  مبادئ  البحر،  التنفيذ«. ممدوح خليل  بإشكالات  أو  الجزائية،  للدعوى 

الجزائية الأردني، ط1، مكتبة دار الثقافة للنشر والتوزيع، الأردن، 1998م، ص10. 
نظام الإجراءات الجزائية السعودي، المادة )282(. 	((12(
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العقوبات الرادعة لها من ولي الأمر، حتى تكون زجرًا لمن عملها لئلا يعود إليها، وزجرًا 

لمن لم يعملها لئلا تحدثه نفسه بعملها، وخير وسيلة للقضاء على الجريمة هو تطبيق 

العقوبات التي شرعها الله أو التي سنها ولي الأمر. 

الباحثة  تتناول  الدراسة، وفيه  التطبيقي من هذه  الجانب  يتمثل  وفي هذا المبحث 

دة، وهذه الأحكام صدرت  فة وأخرى مُشدَّ نماذج لقضايا تحرش حكم عليها بعقوبة مُخفَّ

من الدوائر الجزائية في المملكة العربية السعودية، خلال الفترة من 1443هـ إلى 1445هـ. 

وتناول كل قضية سيكون بداية باستعراض وقائع القضية بشكل موجز، ثم استعراض 

لائحة الادعاء، ثم الحكم الشرعي الصادر في القضية، مشتملُ على التسبيب إن وُجد، 

ثم تحليل الحكم الصادر لمعرفة مدى مراعاته لمبدأ الشرعية. 

وتود الباحثة الإشارة إلى أنها عمدت إلى عدم ذكر أسماء جميع أطراف القضايا من 

جناة ومجني عليهم، وشهود وممثلي ادعاء، وذلك مراعاة لسرية هذه القضايا من جهة، 

وخصوصيتها بالنسبة إلى أطرافها من جهة أخرى.

المطلب الأول
فة قضية حُكِم فيها بعقوبة تحرش مُخفَّ

تحليل القضية وربطها بالموضوع:

- نوع القضية: جريمة تحرش جنسي.

- موقع القبض: المدينة المنورة.

- تاريخ القبض: 7 من جمادى الآخرة 1443هـ/ 10 يناير 2022م.

- أطراف النزاع:

المدعي: امرأة مسلمة مواطنة. 	- 1

الُمدعَى عليه: رجل مسلم مواطن.  	- 2

أ - الوقائع:  تتلخص وقائع هذه القضية في أن المدعى عليه قام بالتحرش بإحدى 

النساء، ولمسها من الخلف، وقام بمضايقتها.
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ب - الإجراءات: رفع الدعوى أمام المحكمة، والقبض على المدعى عليه.

ج - الادعاءات: طالب المدعي بإثبات ما أُسند إليه، والحكم بعقوبة تعزيرية.

المنورة  المدينة  في  الجزائية  المحكمة  من  شرعي  قرار  صدر  القرار:  منطوق  د- 

ونشر  ريال(،  آلاف  )خمسة  سعودي  ريال   5000 وغرامة  أشهر،  ثمانية  مدة  بالسجن 

العقوبة الصادرة بحق الجاني؛ بسبب قيامه بالتحرش بامرأة، والتلفظ عليها ومضايقتها.

من  بلمسها  وذلك  بامرأة،  التحرش  من  إليه  نسب  »بما  إدانته  على  الحكم  ونص 

الخلف، والتلفظ عليها ومضايقتها ومعاقبته عن ذلك بسجنه ثمانية أشهر، وتغريمه مبلغ 

5000 ريال )خمسة آلاف ريال(، ونشر العقوبة بصحيفة سبق الإلكترونية«.

الخلف،  من  بالمرأة، ولمسها  التحرش  من  عليه  المدعى  به  قام  ما  التعليق:   - هـ 

وعمل حركات غير لائقة، فهذا تحرش بالقول والفعل معًا، وهو عمل محرم شرعًا، وجُرم 

يستلزم العقوبة.

جريمة  مكافحة  لنظام  التنفيذية  اللائحة  من  السادسة  المادة  عليه  نصت  ما  وهذا 

التحرش، الفقرة )1( على أنه: »يُعاقَب بالسجن مدة لا تزيد على سنتين وبغرامة مالية لا 

تزيد على 100 ألف ريال، أو بإحدى هاتين العقوبتين«.

المطلب الثاني
دة قضية حُكِم فيها بعقوبة تحرش مُشدَّ

تحليل القضية وربطها بالموضوع:

- نوع القضية: جريمة تحرش جنسي.

- موقع القبض: مكة المكرمة.

- تاريخ القبض: 9 من شوال 1445هـ/ 18 أبريل 2024م.

- أطراف النزاع:

1 - المدعي: امرأة مسلمة مواطنة.

2 - الُمدعَى عليه: رجل مسلم مقيم.



د. سارة بنت صالح العجيري

437 مجلة كلية القانون الكويتية العالمية - السنة الثالثة العاشرة - العدد 2 - العدد التسلسلي  50  - رمضان - 1446هـ - مارس 2025م

بإحدى  بالتحرش  قام  عليه  المدعى  أن  القضية في  هذه  وقائع  تتلخص  الوقائع:   أ -	

النساء.

الإجراءات: رفع الدعوى أمام المحكمة، والقبض على المدعى عليه. ب -	

الادعاءات: طالب المدعي بإثبات ما أُسند إليه، والحكم بأقصى العقوبة النظامية. ج -	

منطوق القرار: صدر قرار شرعي من المحكمة الجزائية في مكة المكرمة بالسجن  د-	

مدة خمس سنوات، وغرامة مالية قدرها 150.000 ريال )مائة وخمسين ألف ريال(.

إليه، وسجنه خمس سنوات، وتغريمه مبلغ  ونص الحكم على: »إدانته بما نُسب  	

150.000 ريال«.

التعليق: ما قام به المدعى عليه من التحرش بالمرأة، وهو عمل محرم شرعًا، وجُرم  هـ -	

يستلزم العقوبة.

وما يلفت النظر هو مدة الحكم الصادر عن القضاء التي تصل إلى خمس سنوات، 

وهذه المدة في السجن هي القصوى في العقوبة، بحسب نظام مكافحة جريمة التحرش 

بالعقوبة  حكم  وصدور  1439هـ،  رمضان  من   16 في  ملكي  مرسوم  بموجب  الصادر 

القصوى ينطوي على تفسيرات يمكن ربطها بالمادة السادسة من النظام، الفقرة )2(، التي 

تتضمن تشديدًا في العقوبة، استنادًا إلى اعتبارات وجيهة، فالفقرة تقول: »السجن لمدة 

لا تزيد على خمس سنوات، وبغرامة مالية لا تزيد على ثلاثمائة ألف ريال، أو بإحدى 

هاتين العقوبتين، في حال العود، أو في حالة اقتران الجريمة بأيٍّ مما يأتي:

إن كان المجني عليه طفلً.  أ -	

إن كان المجني عليه من ذوي الاحتياجات الخاصة. ب -	

أن يكون الجاني ذا سلطة على المجني عليه مباشرةً أو بشكل غير مباشر. جـ -	

وقوع الجريمة في مكان العمل أو الدراسة أو الرعاية. د -	

كون الجاني والمجني عليه من نفس الجنس. هـ -	
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كون المجني عليه نائًما أو غائبًا عن الوعي. و -	

وقوع جرم التحرش في إحدى حالات الحوادث أو الكوارث أو الأزمات«. ز -	

ومراجعة القائمة؛ يضع إشارات إلى نوعية الجريمة التي ارتكبها الوافد، وهي - على 

الأرجح - جريمة ارتُكبت وفق منطوق الفقرة »ج« أو »د«.
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الخاتمة

الحمد لله وحده، والصلاة والسلام على من لا نبي بعده أما بعد...

م أبرز النتائج والتوصيات. ففي ختام هذا البحث نقدِّ

أولً: النتائج

أو إشارة ذات  أو فعل  السعودي هو »كل قول  النظام  التحرش في  المراد بجريمة  	- 1

مدلول جنسي، تصدر من شخص تجاه أي شخص آخر، تمس جسده، أو عرضه، 

أو تخدش حياءه، بأي وسيلة كانت، بما في ذلك وسائل التقنية«.

م السعودي قواعد السياسة الشرعية، ويظهر ذلك واضحًا من خلال  لقد راعى الُمنَظِّ 	- 2

نصوصه التي تجرم التحرش، ولم يكتفِ بذلك، بل فرض العقوبات الكفيلة بردع 

الجاني وزجره عن ذلك.

أن نطاق جريمة التحرش لا ينحصر في فئة معينة دون أخرى، فقد تقع من الأنثى  	- 3

بين  فرق  ولا  الشباب،  من  تقع  كما  السن  كبار  من  تقع  وقد  الذكر،  من  تقع  كما 

اقترافها من متزوج أو أعزب، وإن كان ذلك من الظروف التي تدخل ضمن عناصر 

تقدير العقوبة.

بل  الانتقام،  أو  الإهانة،  تسعى إلى  الفقه الإسلامي لا  التعزيرية في  العقوبات  إن  	- 4

تهدف إلى التهذيب، والإصلاح، وجعلت في ذلك سلطة تقديرية للحاكم لتقدير 

ما يراه مناسبًا من العقوبات وفق حال الجاني، والمجني عليه، وظروف الجريمة، 

والمجتمع الذي وقعت فيه.

إن عقوبة جريمة التحرش في الفقه الإسلامي عقوبة تعزيرية، والعقوبات التعزيرية  	- 5

وظروف  الجاني،  حال  وفق  تقديرها  ويكون  الأمر،  ولي  إلى  تقديرها  في  يُرجَع 

الجريمة، وطبيعتها.

م السعودي على عدة عقوبات لجريمة التحرش وهي: أخذ التعهد على  نص الُمنَظِّ 	- 6

الجاني بعدم العود، أو توبيخه، إذا غلب على الظن توبته وصلاحه، وإلا حُكم عليه 

بالسجن والغرامة المالية أو بإحداهما، وألحق بعقوبة تكميلية وهي التشهير.
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دة. فة وإما مُشدَّ إن عقوبة التحرش إما أن تكون مُخفَّ 	- 7

بمدة  السجن  وهي  التحرش،  عقوبة  على  بالتخفيف  يعاقب  السعودي  النظام  إن  	- 8

لا تزيد على سنتين، وبغرامة مالية لا تزيد على مائة ألف ريال، أو بإحدى هاتين 

العقوبتين.

لا  مدة  السجن  وهي  التحرش،  عقوبة  على  بالتشديد  يعاقب  السعودي  النظام  إن  	- 9

تزيد على خمس سنوات، وبغرامة مالية لا تزيد على ثلاثمائة ألف ريال، أو بإحدى 

الحالات  بإحدى  الجريمة  اقتران  حال  في  أو  العود،  حال  في  العقوبتين،  هاتين 

دة في النظام. الُمحدَّ

إن هناك حالات إذا اقترنت في جريمة التحرش فإن النظام السعوي يشدد في عقوبتها،  	- 10

وهي: إن كان المجني عليه طفلً، أو إن كان المجني عليه من ذوي الاحتياجات 

غير  بشكل  أو  مباشرةً  عليه  المجني  على  سلطة  ذا  الجاني  يكون  أن  أو  الخاصة، 

الجاني  أو كون  الرعاية.  أو  الدراسة  أو  العمل  الجريمة في مكان  أو وقوع  مباشر. 

والمجني عليه من نفس الجنس. أو كون المجني عليه نائًما أو غائبًا عن الوعي. أو 

وقوع جرم التحرش في إحدى حالات الحوادث أو الكوارث أو الأزمات.

إن جزاء من قام بتحريض على ارتكاب جريمة التحرش أو شرع في جريمة تحرش  	- 11

أو قدم بلاغا كيديًا يدعي تعرضه لجريمة التحرش فإنه يعاقب بالسجن بما لا يزيد 

على سنتين، وبغرامة مالية لا تزيد على مائة ألف ريال سعودي، أو بإحدى هاتين 

فتكون  النظام  في  عليها  المشدد  الحالات  بإحدى  اقترنت  حال  وفي  العقوبتين، 

دة وهي السجن مدة لا تزيد على خمس سنوات، وبغرامة مالية لا تزيد  العقوبة مُشدَّ

على ثلاثمائة ألف ريال سعودي، أو بإحدى هاتين العقوبتين.

التعهد  أخذ  مشروعية  على  يدل  ما  على  نصوصها  في  الإسلامية  الشريعة  نصت  	- 12

والتوبيخ والسجن والغرامة المالية والتشهير.

العام  الحق  تتضمن  وهي  الجنايات،  جرائم  ضمن  صُنِّفت  التحرش  جرائم  إنّ  	- 13

والخاص، فلا تسقط الدعوى فيها بتنازل المجني عليه.
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م السعودي من عقوبات نص عليها في مواضع  لم يظهر اختلاف بين ما فرضه الُمنَظِّ 	- 14

متفرقة وبين ما جاء في الفقه الإسلامي، بل هناك توافق بينهما.

متميزًا  يجده  الإسلامي  والفقه  السعودي  النظام  في  العقوبات  لنظام  المتتبع  إن  	- 15

بالواقعية، إضافة إلى المرونة.

ثانيًا: التوصيات

يوصي البحث بإنشاء مراكز متخصصة بتلقي بلاغات التحرش، والتحقيق العاجل  	- 1

فيها، مع تأهيل العاملين فيها في المجالات الشرعية والأمنية والنفسية والاجتماعية.

كما يوصي بضرورة تكاتف الجهات الرسمية وقيامها بالأدوار المناطة بها، وتكثيف  	- 2

الأمر  هيئة  دور  وتفعيل  الترفيه،  وأماكن  كالأسواق،  العامة  الأماكن  الدوريات في 

بالمعروف والنهي عن المنكر في ذلك.

ويوصي كذلك توفير فرص العمل للمرأة بما يتناسب مع مبادئ الشريعة الإسلامية  	- 3

الاقتصادي  وضعها  تحسين  في  ويساعد  طبيعتها،  مع  يتناسب  وبما  وأحكامها، 

والاجتماعي.

وإلى جانب ذلك يوصي البحث بالتصدي للدعوات الهادفة إلى شرعنة الاختلاط  	- 4

بين الجنسين في أماكن العمل؛ نظرًا إلى أثرها المباشر في زيادة القضايا الأخلاقية 

عمومًا، والتحرش على وجه الخصوص.

وأخيراً يؤكد البحث على أن موضوع عقوبة التحرش في النظام السعودي يحتاج  	- 5

إلى مزيدٍ من الأبحاث نظرًا إلى تطور المجتمع الهائل والمتسارع، وتجدد الأنظمة 

في الدولة.
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الملخص

ر أن تتمكن  تُعد استراتيجيات التعافي الاقتصادي مسألة حتمية ومستمرة، فلا يُتصوَّ

بين  وسطى  مرحلة  كونها  دونها؛  من  والمالية  الاقتصادية  الأزمات  تجاوز  من  الدول 

الركود وعودة الاقتصاد إلى وضعه الطبيعي، وقد أثرت أزمة »كورونا« - بشكل حاد - في 

اقتصادات دول العالم المتقدمة والنامية، ما بين ركود عانى منه الجميع، وتضخم.

والإجراءات  الاقتصادي،  التعافي  ماهية  وتحليل  لتبيان  الدراسة  هذه  وتأتي 

ا، مثل: أمريكا والصين والاتحاد  والسياسات التي اتخذتها بعض الدول المتقدمة اقتصاديًّ

الأوروبي، وتلك التي اتخذتها بعض الدول النامية المتطورة، مثل: السعودية والبرازيل 

الاقتصادي  التعافي  استراتيجيات  بين  الاختلافات  والتعرف على  والبحرين،  والكويت 

بين الدول المتقدمة والدول النامية.

وتم تناول هذا الموضوع في مبحثين، تعلق المبحث الأول ببيان ماهية استراتيجيات 

تحليل  الثاني  المبحث  وتناول  نجاحها.  ومؤشرات  وأدوات  الاقتصادي،  التعافي 

استراتيجيات التعافي الاقتصادي في الاقتصادات المبينة أعلاه. وتوصلت الدراسة إلى 

عدد من النتائج، من أهمها: أن الدول النامية ترسم استراتيجيات تعافٍ اقتصادي شاملة، 

بينما تركز الدول المتقدمة على السياسة النقدية.

المتأخرة،  والمؤشرات  الرائدة،  والمؤشرات  الاقتصادي،  الركود  دالة:  كلمات 
والأزمات الاقتصادية والمالية، والانتعاش الاقتصادي. 

اسـتـراتـيجـيـات الـتعـافـي الاقـتـصـادي مـا بـعـد جـائـحـة كـورونـا )كـوفـيـد  19(
دراسة تحليلية مقارنة لاقتصاديات بعض الدول المتقدمة والنامية)*(

)*( تاريخ تقديم البحث للنشر: 20 أغسطس 2024                                   وتاريخ قبوله: 24 سبتمبر 2024

د. عبدالجبار أحمد الطيب
أستاذ المالية العامة والاقتصاد المساعد

كلية الحقوق، جامعة البحرين
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المقدمة

:أولً� موضوع البحث

مازالت دول العالم تسعى إلى تحقيق التعافي الاقتصادي، ومواجهة آثار »جائحة 

كورونا«، وذلك لضمان استمرار الاقتصاد العالمي؛ حيث تعد حالة التعافي مرحلة وسطى 

بين الركود والانتعاش، وبها يعود الاقتصاد إلى الوضع الطبيعي، وبالتالي فتجاهل رسم 

وتنفيذ استراتيجيات للتعافي الاقتصادي يدعم استمرار الأزمات المالية والاقتصادية. 

لقد تطورت استراتيجيات التعافي الاقتصادي منذ أزمة جائحة كورونا )كوفيد - 19( 

حتى الآن؛ فمع بداية العقد الثالث من الألفية الثالثة شهد الاقتصاد العالمي تحولات 

في استراتيجيات التعافي الاقتصادي، تختلف في محتواها عن الأزمات المالية التي 

تؤثر على  باتت  التي  الكثيرة  الاقتصادية  المتغيرات  والسبب هو  بالعالم سابقًا؛  مرت 

بين  الخارجية  التجارة  وتحرير  الاقتصادية،  العولمة  أهمها  ومن  العالمي،  الاقتصاد 

التنافسية،  وزيادة  الجنسية،  متعددة  والشركات  الاقتصادية،  التكتلات  الدول، وظهور 

والتغير في أسواق العمل))).

الاقتصاد  على   »19  - »كوفيد  جائحة  أثرت  الاقتصادية،  المتغيرات  لهذه  ونتيجة 

العالمي بدخوله في أزمة؛ ما تسبب في حدوث انكماش اقتصادي؛ تمثل في انخفاض 

النمو الاقتصادي بشكل كبير، وانخفاض حجم التجارة العالمية، والتأثير على الأسواق 

لمنع  التجوال؛  وحظر  والتباعد  للإغلاق  لازمة  إجراءات  الدول  اتخاذ  بسبب  المالية 

انتشار الوباء.

في  تستمر  سوف  »الجائحة«  تأثيرات  أن  من  الموضوع  هذا  دراسة  أهمية  وتأتي 

السنوات المقبلة، واستلزم ذلك من حكومات الدول صياغة وتنفيذ استراتيجيات للتعافي 

وذلك  الاقتصادية؛  الأنشطة  لاستمرارية  وعلاجية  وقائية  إجراءات  واتخاذ  الاقتصادي، 

لتجاوز العقبات والتحديات، وتقليل آثار »الجائحة« على اقتصادات هذه الدول. وعليه 

فسوف تتناول الدراسة الحالية تحديد ملامح استراتيجيات التعافي الاقتصادي، مقارنة 

(1)	 A. Grenčiková  and J. Špankova and M. Húževka, The Impact of the Covid-19 Pandemic 
on Labour Market Diversity. Research Papers Faculty of Materials Science and Technol-
ogy Slovak University of Technology, Vol.31, Iss.52, (2023), p.21.  
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بين الدول المتقدمة والدول النامية، مع الإشارة إلى استراتيجيات التعافي الاقتصادي في 

السعودية والبحرين.

ثانيًا: أهمية البحث

تتمثل أهمية البحث في أنها تسهم في سد النقص في الأبحاث العربية في موضوع 

استراتيجيات التعافي الاقتصادي بسبب الأزمات؛ خاصة أزمة »كوفيد - 19« التي أثرت على 

اقتصادات الدول المتقدمة والدول النامية، في ظل الآثار المترتبة المستمرة التي أضحت 

تخلفها أزمة جائحة كورونا، وتحديد أنماط برامج التعافي ما بين الدول المتقدمة والدول 

النامية، ومدى وجود اختلاف بينها في مواجهة الأزمات، خصوصًا أزمة جائحة كورونا.

ثالثًا: أهداف البحث

يهدف البحث إلى:

الناتجة عن  الآثار  الاقتصادي في ظل  التعافي  استراتيجيات  أهم ملامح  تحليل  	- 1

ت من التوجهات الاقتصادية التي كانت تسير عليها  أزمة »كوفيد - 19« التي غيَّ

دول العالم.

تحديد أوجه الاختلاف أو التشابه في استراتيجيات التعافي الاقتصادي بين الدول  	- 2

المتقدمة والدول النامية.

تقرير نجاح استراتيجيات التعافي الاقتصادي في الدول محل المقارنة من عدمه،  	- 3

وفق مؤشر زيادة الناتج المحلي الإجمالي.

رابعًا: مشكلة البحث

الاقتصادي،  التعافي  بموضوع  متزايدًا  اهتمامًا  الأخيرة  السنوات  شهدت  لقد 

وأصبحت هناك ضرورة قصوى لوجود استراتيجيات للتعافي الاقتصادي، وأهم المسببات 

التي استدعت الحاجة إلى استراتيجيات تعافٍ اقتصادي على مستوى اقتصاديات الدول 

وزيادة  الإلكترونية،  والتجارة  العالمية،  والأزمات  العولمة،  هي:  مجتمعة(  أو  )منفردة 

المنافسة، والتكتلات الاقتصادية، أي ظهور عوامل متشابكة ومتداخلة أدت إلى العديد 
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من الخسائر الاقتصادية للوحدات الاقتصادية في حالة الأزمات)))، وبالتالي باتت صياغة 

استراتيجيات التعافي الاقتصادي مسألة ملحة.

لذلك فإن مشكلة البحث تتمثل في دراسة استراتيجيات التعافي الاقتصادي المتبعة 

نتيجة أزمة جائحة »كوفيد - 19«، بالنسبة إلى بعض الاقتصاديات المتقدمة، والاقتصاديات 

الناشئة والنامية، ويمكن تجزئة هذه المشكلة إلى التساؤلات التالية، الأول: ما الملامح 

الدول  19« في   - أزمة جائحة »كوفيد  بعد  ما  الاقتصادي  التعافي  العامة لاستراتيجيات 

المتقدمة والدول النامية؟ والثاني: هل تتغير استراتيجيات التعافي الاقتصادي بين الدول 

المتقدمة والدول النامية؟

خامسًا: منهج البحث

مفهوم  دراسة  على  يركز  الذي  التحليلي  الوصفي  المنهج  على  الباحث  اعتمد 

وعرض  نجاحها،  ومؤشرات  وشروطها  وأنواعها  الاقتصادي  التعافي  استراتيجيات 

وتحليلها  والنامية،  الناشئة  والاقتصاديات  المتقدمة،  الاقتصاديات  في  الاستراتيجيات 

للوصول إلى أوجه الاختلاف والتشابه.

التعافي  تحقيق  أساليب  لدراسة  المقارن  المنهج  الباحث  استصحب  فقد  كذلك 

الأمريكية،  المتحدة  الولايات  منها  اختار  والتي  المتقدمة،  الاقتصادات  الاقتصادي في 

النامية المتطورة، والتي  الشعبية، والاتحاد الأوروبي. والاقتصادات  الصين  وجمهورية 

وجمهورية  الكويت،  ودولة  البحرين،  ومملكة  السعودية،  العربية  المملكة  منها  اختار 

البرازيل الاتحادية.

سادسًا: نطاق البحث

يتعلق هذا البحث باستراتيجيات التعافي الاقتصادي في أثناء جائحة كورونا )2020 

- 2023( وبعدها.

ليلى العقيلي وسلوى عبدالدايم، أثر إدارة وحوكمة المخاطر على البنوك التجارية والإسلامية في ظل  	(((
جامعة  التجارة،  كلية  المحاسبية،  البحوث  مجلة  العربية،  البنوك  على  تطبيقية  دراسة  المالية:  الأزمة 

طنطا، مصر، ع1، سنة 2015، ص 43. 
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سابعًا: البحوث السابقة

التي  الاقتصادي  التعافي  استراتيجيات  تناولت  التي  الاقتصادية  الأدبيات  تعددت 

اتبعتها الدول، وأهم أهدافها، ومنافعها التي يمكن أن تتحقق من جراء تنفيذها؛ حيث 

احتلت استراتيجيات التعافي الاقتصادي أهمية كبيرة خلال فترات الأزمات العالمية؛ مثل 

الأزمة المالية العالمية التي أدت إلى الركود في العامين 2008 و2009، والأزمة الروسية 

- الأوكرانية. ومع الربع الأول من العام 2020 تعرضت اقتصادات العالم لضغوط بسبب 

الإجراءات التي اتخذتها الدول لمحاربة فيروس كوفيد 19-، وحققت معظم القطاعات 

خسائر ضخمة، وفي الوقت نفسه كانت هناك بعض الصناعات التي انتعشت وزاد دورها 

في الاقتصاد العالمي، مثل الصناعات كثيفة الاتصال))).

بدرجات  »الجائحة«  آثار  لتقليل  الدول  اتبعتها  التي  الاستراتيجيات  أسهمت  وقد 

البنيان  متفاوتة؛ حيث تختلف الدول المتقدمة اقتصاديًّا عن الدول الناشئة والنامية في 

الاقتصادي، ومن الطبيعي أن تتفاوت كذلك استراتيجيات التعافي الاقتصادي فيما بينها؛ 

في محاولتها استعادة المسار الاقتصادي إلى الوضع الطبيعي، بل إن بعض القطاعات قد 

تستفيد من الفرص التي أتاحتها الأزمة.

لقد تناولت بعض البحوث آثار »الجائحة« على اقتصاديات العالم، واستراتيجيات 

التعافي الاقتصادي التي اتُبعت في الاقتصاديات الكبرى في العالم، ومن ذلك دراسة 

العالمية؛ وهي سلاسل تتضمن  القيمة  19« على سلاسل   - تأثير أزمة جائحة »كوفيد 

عديدة،  ودول  شركات  عبر  وبعده،  التصنيع  قبل  لما  المنتج،  مراحل  لجميع  تجزئة 

وتسيطر عليها الشركات متعددة الجنسية؛ فمع نمو العولمة الاقتصادية، ازدادت سيطرة 

سلاسل القيمة العالمية على التجارة الدولية؛ لذلك تعتبر سلاسل القيمة العالمية أول 

من تأثر بجائحة »كوفيد - 19«، وتناولت هذا الموضوع دراسة )عفان، 2021())) وهي 

(3)	 World Economic Forum, COVID-19, US GDP and productivity loss: What we know, 
2021, 

	 https://www.weforum.org/agenda/2021/10/impact-of-covid-19-united-states-gdp-produc-
tivity. Last accessed: 18/6/2024. 

منال عفان، أثر أزمة کورونا على سلاسل القيمة العالمية - استراتيجية جديدة وفرص وتحديات للدول  	(((
النامية، مجلة التجارة والتمويل، كلية التجارة، جامعة طنطا، مصر، ع2، سنة 2021، ص117. 
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وفرص  جديدة  استراتيجية   .. العالمية  القيمة  سلاسل  على  كورونا  أزمة  »أثر  بعنوان 

وتحديات للدول النامية«.

أثر  اكتشاف  والاستقرائي في  التحليلي  المنهج  استخدام  إلى  الدراسة  هدفت  لقد 

أزمة »كوفيد - 19« على سلاسل القيمة العالمية، من خلال تحليل واستعراض الملامح 

العامة للاستراتيجية الجديدة لتلك السلاسل، في ظل أزمة كورونا وما بعدها، وتحليل 

وأهم  الأزمة،  ظل  في  السلاسل  تلك  في  للمشاركة  النامية  للدول  المتاحة  الفرص 

العالمية  القيمة  سلاسل  أن  النتائج  وأوضحت  المشاركة.  لتلك  المصاحبة  التحديات 

غيرت من استراتيجياتها، واعتمدت على مبادئ جديدة؛ ومن أهمها المرونة، وسلاسل 

القيمة الشاملة والمستدامة، والتركيز على البعد الإقليمي أكثر من الدولي لتقصير السلسة 

وتقليل المخاطر.

لزيادة  الإلكترونية،  والتجارة  الرقمي،  الاقتصاد  إلى  بالتحول  الدراسة  وأوصت 

البشرية  الخام والموارد  النامية في تلك السلاسل؛ كونها تمتلك المواد  الدول  مشاركة 

منخفضة التكلفة.

كما تناولت دراسات تأثير جائحة »كوفيد - 19« على اقتصاديات الدول المتقدمة، 

ومنها دول مجموعة العشرين )G20(؛ حيث تعتبر هذه المجموعة قاطرة للنمو الاقتصادي 

نتج  الذي  الاقتصادي  الركود  عوامل  بتحليل  الدراسات  هذه  إحدى  وقامت  العالمي، 

أن  وكيف  الدول،  هذه  استراتيجيات  بين  والتباين  التناغم  مدى  وبيان  »الجائحة«،  عن 

الآثار الاقتصادية لـ »الجائحة« مازالت تؤثر على العالم، وتوصلت إلى أن العالم يتحول 

إلى اتجاه جديد لدعم التنمية، والأهم أن تأثيرات »الجائحة« سوف تظهر بوضوح في 

وتعزيز  للتعافي  استراتيجيات مستدامة  وتنفيذ  ويستلزم ذلك صياغة  المقبلة،  السنوات 

الابتكار المالي والاقتصادي.

دراسة  ومنها  الاقتصادي،  التعافي  استراتيجيات  بتحليل  الدراسات  بعض  وقامت 

»بن يحيى، 2022()))، بعنوان »معايير التعافي الاقتصادي لمرحلة ما بعد كورونا .. تحليل 

سامية بن يحيى، معايير التعافي الاقتصادي لمرحلة ما بعد كورونا: تحليل استراتيجيات تعزيز الانتعاش  	(((
الاقتصادي الدولي، مجلة الحكمة للدراسات والأبحاث، مج4، ع2، سنة 2022، ص131.  
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استراتيجيات تعزيز الانتعاش الاقتصادي الدولي«، والتي وجدت أن  أزمة كوفيد - 19 

- لأول مرة في تاريخ الأزمات - قد أثرت على جانبي العرض والطلب في آن واحد في 

كل الدول، كما أدت إلى عدم اليقين في الإنفاق الاستثماري، ونوعيته؛ لذلك أوصت 

بوجوب وضع معايير لاستراتيجيات التعافي الاقتصادي يستهدي بها صانعو السياسات 

19« وما بعدها في سرعة الاستجابة لخلق فرص عمل، وتعزيز   - في ظل »وباء كوفيد 

ورفع الطلب الاقتصادي لما بعد »كورونا«، وضمان نمو ثابت مع تخصيص مسارات 

للإنفاق في مجالات الاستدامة البيئية والاقتصاد الأخضر؛ للوصول إلى تحول اقتصادي 

يعزز الرفاهية المستدامة.

وقد تناولت دراسات أخرى تأثير جائحة »كوفيد - 19« على الاقتصاديات، وكيف 

وتدابير  »الوباء«،  انتشار  لمواجهة  التقييدية  التدابير  بسبب  تشوهات؛  إلى  أدت  أنها 

ا، وهو وضع يؤدي إلى وجود ضغوط  التحفيز الاقتصادي اللاحقة في فترة وجيزة نسبيًّ

على الاقتصاد، ومن هذه الدراسات دراسة بعنوان »تأثير جائحة »كوفيد - 19« على تنوع 

سوق العمل))). وهدفت الدراسة إلى إجراء مقارنة لتطور قيم الناتج المحلي الإجمالي 

الربع سنوي في بعض الاقتصاديات المختارة على مستوى دول العالم، بمعدل التوظيف.

الوبائي،  الوضع  لتطور  تبعًا  أكبر  بشكل  البطالة  تطور  الدراسة  نتائج  وأوضحت 

جائحة  أن  من  الرغم  على  وأنه  الإجمالي،  المحلي  الناتج  تحسن  يتجاوز  وبمستوى 

»كوفيد - 19« هي السبب النهائي للتغيرات التي حدثت في سوق العمل؛ فإن السبب 

تدخل  هو  والبطالة  والعمالة،  الإجمالي،  المحلي  للناتج  المحركة  القوة  في  المباشر 

الدولة في الاقتصاد.

يتضح من عرض الدراسات السابقة، بشأن تأثير جائحة كورونا )كوفيد - 19( على 

استراتيجيات  وضع  ذلك  ومن  الاقتصاد؛  في  الدولة  تدخل  أهمية  الدول؛  اقتصاديات 

وتغير   »19  - »كوفيد  جائحة  أزمة  تطور  بين  علاقة  توجد  حيث  الاقتصادي؛  للتعافي 

استراتيجيات التعافي الاقتصادي، وأهمية استمرار تطبيق هذه الاستراتيجيات؛ نظرًا إلى 

الآثار المستمرة والطويلة الحاصلة من جراء »الجائحة«.

(6)	 A. Grenčiková  and J. Špankova and M. Húževka, op.cit., p.22. 
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المتقدمة  الدول  استراتيجيات  بين  المقارنة  يتناول  أنه  هو  البحث  هذا  يضيفه  وما 

والدول النامية، وأنها تختلف من كونها تتناول سياسات السعودية والبحرين كدول عربية 

ذات اقتصاد متطور.

ثامنًا: خطة البحث

تم تقسيم خطة البحث إلى مبحثين، بالإضافة إلى المقدمة والنتائج والتوصيات، 

والثاني:  نجاحها.  ومؤشرات  وأدوات  الاقتصادي  التعافي  استراتيجيات  ماهية  الأول: 

استراتيجيات التعافي الاقتصادي في بعض الاقتصاديات المتقدمة والاقتصاديات النامية.

ويفصلها الباحث على النحو التالي:
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المبحث الأول
ماهية استراتيجيات التعافي الاقتصادي 

وأدوات ومؤشرات نجاحها
وتنفيذ  برسم  تبدأ  الركود،  حالة  خصوصًا  الاقتصادية،  التقلبات  مواجهة  إن   

استراتيجيات للتعافي الاقتصادي تستند على مجموعة من الأدوات الاقتصادية والمالية 

والتقييم  للقياس  مؤشرات  لها  تكون  أن  الواجب  فمن  استراتيجية  وكأي  والنقدية. 

م هذا  يُقسَّ والتصحيح، ومن ثم الحكم على نجاحها من عدمه. ولتبيان هذه الجوانب 

المبحث إلى مطلبين، يتناول الأول ماهية استراتيجيات التعافي الاقتصادي. ويبرز الثاني 

أدوات ومؤشرات نجاح هذه الاستراتيجيات، وذلك وفق التالي:

المطلب الأول
ماهية استراتيجيات التعافي الاقتصادي

يتناول الباحث، في هذا المطلب، بيان الماهية عبر تحديد مفهوم التعافي الاقتصادي 

وأنواعه وأهميته، وذلك في الفروع التالية:

الفرع الأول

مفهوم التعافي الاقتصادي

أو  المشكلات،  وحل  الأخطاء،  من  التعلم  على  الدولة  قدرة  بأنه  التعافي  يُعرَّف 

عبارة  بأنه  الاقتصادي  التعافي  الباحث  ويُعرِّف  الاضطراب))).  بعد  الاستقرار  تحقيق 

عن حالة من الاستقرار الاقتصادي والمالي تأتي بعد أزمة اقتصادية أو أو مالية بسبب 

مع  بالتعاون  الدولة  وتنفذها  تضعها  التي  والإجراءات  الاستراتيجيات  من  مجموعة 

تفاقم  إلى  وتنفيذها  الاستراتيجيات  هذه  تجاهل وضع  يؤدي  بحيث  الخاص؛  القطاع 

الأزمات الاقتصادية والمالية.

غير  العمل  سوق  أزمة  بعد  منتظم  وغير  مؤكد  غير  تعافٍ  بحصول  توقعات  الدولية،  العمل  منظمة  	(((
المسبوقة، 2021،  منشور على الرابط التالي:

	 https://www.ilo.org/beirut/media-centre/news/WCMS_767286/lang--ar/index.htm 

تاريخ آخر زيارة: 2024/6/18.  	
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وتركز استراتيجيات التعافي الاقتصادي على جانبين، هما))): إعادة تأهيل الأسواق: 

عبر تطوير نظم الاستثمار وتبسيط الإجراءات الحكومية لدخول السوق. ودعم قطاعات 

الأعمال؛ لتوليد فرص عمل وتعزيز النمو، وذلك عبر قيام الدولة بتقديم مزيد من النفقات 

التحويلية الاقتصادية، ومراجعة الإعفاءات الضريبية.

الخاص؛  القطاع  مع  الدولة  جهود  تضافر  عبر  تحقيقهما  يمكن  الجانبان  وهذان 

المحلي  الناتج  رفع  إلى   - الاقتصادي  للتعافي  استراتيجياتها  عبر   - تسعى  فالدولة 

الإجمالي، وتعزيز الدخل الوطني، وتقوية الطلب الكلي، ومواجهة التضخم، وتحسين 

مؤشرات الاقتصاد الكلي. وعلى مستوى منظمات الأعمال والشركات فإن التعافي يكون 

السلع وتصريفها  إنتاج  أو  أو  الخدمات،  تقديم  الفشل في  مثل:  معينة،  مشكلة  لعلاج 

في السوق، وذلك إما بسبب عدم تجنب المخاطر التجارية، مثل سوء الإدارة أو وقوع 

مخاطر غير تجارية، مثل »جائحة كورونا«. وفي الحالتين تتأثر سمعة منظمات الأعمال 

في نظر عملائها، بما يتطلب وضع سياسة للتعافي وتنفيذها؛ بهدف ضمان استعادة ثقة 

العملاء، واستعادة الربحية))).

يقتصران على  له، لا  استراتيجية  الاقتصادي، ووضع  التعافي  مفهوم  فإن  وبالتالي 

الحكومات، بل يمتدان إلى دور محوري يؤديه القطاع الخاص؛ بحيث يتولى هذا القطاع 

رسم وتنفيذ استراتيجيات التعافي في قطاعات الأعمال؛ ليضمن استعادة الثقة وتحقيق 

رضا العملاء.

الفرع الثاني

أنواع التعافي الاقتصادي

المحلي  والناتج  الزمن  بين  بالعلاقة  الاقتصادي  التعافي  أنواع  تحديد  يرتبط 

التعافي  أن  بمعنى  أكبر،  بنسب  أو  الأزمة  قبل  عليه  كان  ما  إلى  وعودته  الإجمالي، 

 ،2023 ديسمبر  ع23،  الاقتصادية،  الرابطة  مجلة  الصعب،  الطريق  الاقتصادي  التعافي  بشير،  أحمد  	(((
زيارة:  آخر  تاريخ   ،  https://online.fliphtml5.com/jvxdm/bugl/#p=49 التالي:  الرابط  منشور على 

 .2024/6/18
التسويقي في تحسين سمعة المنظمة: دراسة تطبيقية من  التعافي  حاتم رمضان وسعدون جثير، دور  	(((
مديري المصارف الخاصة في بغداد، مجلة الاقتصاد والعلوم الإدارية، كلية الإدارة والاقتصاد، جامعة 

بغداد، مج26، ع124، ديسمبر 2020، ص59 . 
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يستهدف حال الركود التي تعمل استراتيجيات التعافي الاقتصادي على مواجهتها، كما 

يبين الشكل رقم )1(:

الشكل )1(: تمثيل للنسق العام للتعافي

من الشكل أعلاه الذي يمثل النسق العام للتعافي، يتضح أنه بعد المرحلة رقم )5(، 

وهي مرحلة الركود، بدأ ظهور التحسن في الحالة الاقتصادية، بعد تنفيذ استراتيجيات 

الناتج المحلي الإجمالي قد تطول مدته - وقد  للتعافي الاقتصادي، وهذا التحسن في 

تقصر - في إطار الدورة الاقتصادية، وهنا تظهر أنواع التعافي وأشكاله، وهي كالتالي)1)):

1 - التعافي الاقتصادي على شكل حرف )Z(: في هذا النوع لا يستغرق الركود وقتًا طويلً 

ليتحول إلى انتعاش بعد تطبيق استراتيجيات التعافي الاقتصادي، ثم يستقر الاقتصاد 

في الوضع الطبيعي، ويأخذ التعافي الصورة التالية كما يظهر في الشكل رقم )2(:

)Z( التعافي الاقتصادي على شكل حرف :)الشكل )2

المصدر: الموقع المتخصص في المال والأعمال، وهو:  	((1(
	 https://www.ig.com/en/trading-strategies/what-is-an-economic-recovery-and-what-are-

the-types-200612 
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التعافي الاقتصادي على شكل حرف )U(: وفيه يستغرق الركود مدة لا تقل عن 6  	- 2

أشهر، ثم تنجح سياسات التعافي في إعادة الاقتصاد إلى حالته الطبيعية، ولكن نظرًا 

إلى طول مدة الركود فإن القطاع الخاص يضطر إلى فصل عدد من العمال، ويعتمد 

الإنفاق الاستهلاكي لأفراد المجتمع على مدخراتهم، ويأخذ الشكل رقم )3(:

)U( التعافي الاقتصادي على شكل حرف :)الشكل )3

التعافي الاقتصادي على شكل حرف )V(: وفيه لا يستغرق الاقتصاد إلا فترة قصيرة  	- 3

التعافي  إجراءات  فاعلية  بسبب  الطبيعية  حالته  إلى  يعود  ثم  الركود،  مرحلة  في 

الاقتصادي في الدولة، ويأخذ هذا الشكل رقم )4(:

)V( التعافي الاقتصادي على شكل حرف :)الشكل )4

ل هذا النوع  التعافي الاقتصادي على شكل حرف )W(: في فترة وباء كورونا شكَّ 	- 4

حالة سائدة في الاقتصادات العالمية، وذلك لأن الوباء قد جاء في موجتين، بحيث 

انخفض النمو مع الموجة الأولى، ثم بدأ التعافي، ثم مع الموجة الثانية انخفض 

النمو ثم تعافت الاقتصادات، وبالتالي فقد أخذ هذا النوع الشكل رقم )5(:
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)W( التعافي الاقتصادي على شكل حرف :)الشكل )5

الفرع الثالث

أهمية استراتيجيات التعافي الاقتصادي

ا بالنسبة إلى الحكومات والقطاع  تؤدي استراتيجيات التعافي الاقتصادي دورًا أساسيًّ

الخاص لتلافي عواقب الركود أو الكساد، حيث تظهر أهمية هذه الاستراتيجيات التي 

ترسمها الدولة، بالتعاون مع القطاع الخاص، من عدة جوانب، يبينها الباحث على سبيل 

المثال، وهي:

أولًا: تحسين الحالة الاقتصادية

اقتصادية  دورة  كل  في  لازمة  مرحلة  هو  اقتصادي  تعافٍ  خلق  على  العمل  إن 

التعافي  خطط  تؤدي  حيث  الركود؛  حالة  خصوصًا  تصاحبها؛  التي  التقلبات  لمواجهة 

الاقتصادي دورًا أساسيًّا في توجيه دفة الاقتصاد للتحسن التدريجي، ويترتب على ذلك 

متوسط  يرتفع  وبالتالي  )GDP(؛  الناتج المحلي الإجمالي  التجاري ونمو  النشاط  نمو 

الدخل، وتنخفض البطالة، ويصل الاقتصاد إلى مرحلة الانتعاش، ويتحقق التعافي)1)).

ويرى الباحث أن إهمال تنفيذ خطط واضحة للتعافي الاقتصادي سيترتب عليه قيام 

تزيد من الأزمة، وبالتالي فدور الاستراتيجيات هو ربط  قد  الدولة بمبادرات عشوائية، 

الأهداف، وتحديد وسائل الوصول إليها عبر البدائل المتاحة أمام الدولة.

(11)	 Estevez, E., & Velasquez, V., Economic Recovery: Definition, Process, Signs, and Indica-
tors. Dotdash Meredith, 2024. Retrieved from:

	 https://www.investopedia.com/terms/e/economic-recovery.asp 
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ثانياً: رفع القدرة الوطنية على تحليل الاقتصاد

تساعد استراتيجيات التعافي الاقتصادي الدولة والقطاع الخاص على تحليل الوضع 

التنبؤ بالمستقبل؛ بحيث يمكن وضع خطط لمواجهة أي مشكلات  الحالي، ومحاولة 

متوقعة، وأخذها في الاعتبار.

تكيف  بعملية  الاقتصاد  الاقتصادي يمر  التعافي  وبرامج  مبادرات  تنفيذ  أثناء  ففي 

مع الظروف الجديدة؛ بحيث يكون التركيز أولً على العوامل التي أدت إلى الركود، ثم 

السياسات والاستراتيجيات الجديدة التي تضعها الحكومات وتنفذها في إطار السياسة 

المالية، والبنوك المركزية، في إطار السياسة النقدية؛ لضمان أفضل المعالجات للأزمة 

المالية، سواء كانت اقتصادية بحتة، مثل الركود بسبب العرض والطلب، أو بسبب أي 

أزمات صحية أخرى، مثل »كوفيد 19«، أو عسكرية، كالحرب، والتي يترتب عليها التأثير 

السلبي على الاقتصاد الوطني، وهو ما يسهم في رفع القدرة على تحليل الاقتصاد الوطني 

في الحاضر والمستقبل)1)).

ثالثاً: تعزيز وخلق شراكة مع القطاع الخاص

منظمات   - الصميم  - في  الركود تمس  فترة  أثناء  الاقتصادي في  التعافي  عملية  إن 

الأعمال والشركات؛ حيث تتوقف أعمالها، ويتباطأ نموها، وتنكمش قدرتها على الإنتاج؛ 

لتقليل  أنشطتها؛  بتقليص  الجديدة، وتقوم  الظروف  تتكيف مع  أن  فتضطر الشركات إلى 

التكاليف في مواجهة انخفاض الطلب على منتجاتها، وتقوم عادة بتسريح جزء من العمالة، 

تصفية  إلى  الأعمال  أصحاب  يلجأ  وقد  تدريجي،  بشكل  التجارية  الأصول  بعض  وبيع 

التي يجب  الوطني وعلى الحكومات  الأعمال، وهو ما يلقي بعبء كبير على الاقتصاد 

عليها أن تواجه هذه التبعات السلبية عبر المواجهة المشتركة بالتعاون مع القطاع الخاص، 

ورسم وتنفيذ استراتيجية تعافٍ اقتصادي مبنية على مبدأ الشراكة مع هذا القطاع)1)).

(12)	 Benjamin Harris, The US Economic Recovery in International Context, US Department 
of The Treasury, 5 June 2023:

	 https://home.treasury.gov/news/featured-stories/the-us-economic-recovery-in-interna-
tional-context-2023. Last accessed: 18/6/2024.  

(13)	 Alam, S. Service Recovery Strategies. Savar, Dhaka: Jahangirnagar University, 2021: 
www.researchgate.net/publication/357164243. Last accessed: 18/6/2024. 
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إن برامج التعافي الاقتصادي من شأنها أن تؤدي إلى تقوية المركز المالي للدولة، 

في  الدولة  جدية  الاقتصادي  التعافي  خطط  تُبرز  حيث  الاقتصادية؛  سمعتها  وتحسين 

وزيادة  توسعية،  نقدية  سياسات  من  تشمله  بما  والمالية،  الاقتصادية  الأزمات  مواجهة 

الاستثمارات  استمرارية  يدعم  ما  الاقتصادية والاجتماعية، وهو  التحويلية  النفقات  في 

والأعمال، ويعد ترويجًا غير مباشر للاقتصاد الوطني. 

المطلب الثاني
أدوات تنفيذ استراتيجيات التعافي الاقتصادي 

ومؤشرات نجاحها

إن وضع استراتيجيات للتعافي الاقتصادي وتنفيذها يتطلبان خلق حالة من التناغم 

الركود الاقتصادي وتخطي الأزمة،  السياسة الاقتصادية والنقدية والمالية لمواجهة  بين 

الباحث في  ويبين  نجاحها،  مؤشرات  معينة، تمثل  مستهدفات  لها  الاستراتيجية  وهذه 

الفرعين التاليين أدوات تحقيق التعافي الاقتصادي ومؤشرات نجاحه.

الفرع الأول

أدوات تنفيذ استراتيجيات التعافي الاقتصادي

من الشواغل الأولية للحكومات، وقبل البدء في وضع استراتيجيات متنوعة للتعافي 

الاقتصادي وتنفيذها، تحديد النهج المتبع للتعافي؛ هل البحث عن تعافٍ داخلي فقط، 

أو  كورونا  جائحة  مثل  دولية،  أزمة  في  خصوصًا  دولي،  تعافٍ  خلق  في  المساهمة  أم 

غيرها من الأزمات ذات الأثر العالمي. وما الأولوية في التركيز في السياسات ما تحت 

الاقتصادية »النقدية، والمالية«.

فالبلدان النامية - ليست كلها - التي تعاني مستويات عالية من عدم المساواة، وانتشار 

تفكر  لن  الدول  مثل هذه  الاقتصادية،  وانخفاض جميع المؤشرات  المنظمة،  الجريمة 

إلا في أولوية التعافي الاقتصادي المحلي، ولن تكترث سوى بتحصيل المعونات؛ لأن 

نظامها المالي والنقدي يكون غير منتج وفاسد. أما البلدان النامية المتطورة والمتقدمة 

فيكون من ضمن شواغلها - بالإضافة إلى خلق تعافٍ داخلي - إعادة الاقتصاد العالمي 

العالمية، وبالتالي  التوريد والتدفقات المالية  انتظام سلاسل  إلى سابق عهده، وضمان 
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تنطلق من مبدأ أن الأزمات الدولية تتطلب حلولً عالمية؛ وبالتالي فإن استراتيجيات هذه 

هة عالميًا في الغالب)1)). الدول تكون موجَّ

التعافي الاقتصادي؛  السياسات أساس وضع استراتيجيات  أنواع من  وتمثل ثلاثة 

بحيث تتكامل فيما بينها محدثة تأثيرات إما سلبية وإما إيجابية في حال تطبيقها، وتمثل 

وهي:  الاقتصادي،  التعافي  سياسة  رسم  لأدوات  العريضة  الخطوط  مجموعها  في 

 .)Macro( السياسات النقدية، والسياسات المالية، والسياسات الاقتصادية الكلية

أولًا: السياسات النقدية)1)) 

دول  في  المركزية  البنوك  تعتمدها  التي  والأدوات  الأساليب  مجموع  بها  ويُقصد 

العالم، والتي تؤثر تأثيًرا مباشًرا في حركة النقد وحجمه، أي أنها تؤثر على عرض النقود 

النقدي، وتغيير  في الدولة، وذلك من خلال عدة أدوات؛ منها: تغيير نسبة الاحتياطي 

سعر إعادة الخصم، والدخول بائعًا أو مشتريًا للأوراق المالية، وحوافز البنوك لتسهيل 

أو تقليل الائتمان، وإدارة سعر الصرف بين العملة المحلية والعملات الأجنبية الرئيسية 

لتمويل  المتوافر  النقد  تحويل  أهمها:  أهداف،  عدة  النقدية  وللسياسات  العالم.  في 

نسب  التأثير في  الأسعار؛ عن طريق  التوظيف، والمحافظة على  وزيادة  المشروعات، 

التضخم، وتحقيق استقرار العملة الوطنية.

ثانياً: السياسات المالية)1))

الأنشطة  على  للتأثير  الدولة؛  تستخدمها  التي  الأدوات  مجموعة  بها  ويُقصد 

ة من الأصول الكلية والمبادئ العامة للمذهب الاقتصادي الُمتبَع،  الاقتصادية؛ مُستمدَّ

 PwC،  ،»19  – »كوفيد  بعد  والنمو  الاقتصادي  الانتعاش  خلق  كارلسون،  وإنغريد  شانون  جيسيكا  	((1(
2022، منشور على الرابط التالي:

	 https://www-pwc-com.translate.goog/gx/en/industries/government-public-services/six-
challenges/economic-recovery-after-covid-19.html?

تاريخ آخر دخول: 2024/6/18 	
مركز  العربي،  المستقبل  مجلة  منها،  الخروج  وسبل  لبنان  في  النقدية  السياسة  أزمة  فرحات،  أسعد  	((1(

دراسات الوحدة العربية، بيروت، العدد 490، سنة 2019، ص47.
صالحي صالح، السياسة النقدية والمالية في إطار نظام المشاركة في الاقتصاد الإسلامي، دار الوفاء  	((1(

للطباعة والنشر والتوزيع، المنصورة، مصر، 1421هـ/ 2001م، ص92-90. 
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وهي تهدف إلى تحقيق أهداف معينة بكفاءة. وتتكون عادة من سياسات فرعية؛ خصوصًا 

الاجتماعي،  الأمان  وشبكات  الدعم،  سياسات  ومنها  وغيرهما،  والجمارك  الضرائب 

وسياسات التجنيب المالي، مثل: حالة الصناديق والحسابات الخاصة. 

وفي حالة الأزمات والانكماش الاقتصادي تكون أهداف السياسات المالية توسعية؛ 

الإعفاءات  أو  والضرائب،  الرسوم  وتخفيض  الحكومي،  الإنفاق  زيادة  طريق:  عن 

الضريبية. ويعتبر الانكماش Deflation هو عكس التضخم. كما يمكن علاج الموجات 

التضخمية عن طريق تخفيض الإنفاق الحكومي، وزيادة الضرائب. كما تلجأ الدولة إلى 

التضخمي؛ عن طريق نوعين من  الركود  المتكاملة في حالات  سلسلة من الإجراءات 

الأدوات، وهذان النوعان من الأدوات هما: الأدوات المالية المرتبطة بالإيرادات العامة، 

والأدوات المالية المرتبطة بالنفقات العامة.

ثالثاً: السياسات الاقتصادية الكلية

وهي تتضمن سياسات الإنتاج والاستثمار والتوزيع والادخار والسياسات الزراعية، 

وسياسات التجارة الخارجية وغيرها من السياسات في المجالات المختلفة. 

وفي حال ضبط هذه السياسات وتكاملها بالشكل المطلوب فمن المتوقع حدوث 

تعافٍ اقتصادي، تمثل الجوانب التالية أبرز ملامحه، وهي)1)):

1 -	تحسن الدخل الفردي وارتفاع الإنفاق الاستهلاكي ما يتسبب في ارتفاع الطلب الكلي.

للفئات  خاصة  للتنمية؛  العامة  المقاصد  تحقق  التي  الضرورية  الاحتياجات  2 -	تلبية 

الأكثر تضررًا؛ سواء كانت المساعدات آتية من دول صديقة، أو مانحة.

3 -	استعادة توفير الخدمات، خاصة في قطاعات الكهرباء والمياه والاتصالات... وغيرها.

استراتيجيات  في  الأساس  هو  المواطنين  ظروف  تحسن  بأن  القول  يجب  وهنا 

على  بظلالها  تلقي  التي  الخانقة  المالية  أو  الاقتصادية  فالأزمات  الاقتصادي،  التعافي 

حياة أفراد المجتمع بشكل ضاغط تترتب عليها - لا محالة - تبعات سياسية وأمنية خطرة.

هشام الصرمي، الأولويات في مسار التعافي الاقتصادي في إطار المستوى الكلي وإطار القطاعات ..  	((1(
أوراق عمل ندوة مركز المستقبل اليمني للدراسات الاستراتيجية، 2023، منشور على الرابط التالي: 

https://yfcss.com/view/160، تاريخ آخر زيارة: 2024/6/18. 
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الفرع الثاني

مؤشرات نجاح استراتيجيات التعافي الاقتصادي 

هناك نوعان رئيسيان من المؤشرات التي يمكن تعقبها من أجل الحكم على حالة 

الاقتصاد، والتي تتم بناء عليها معرفة نجاح سياسات التعافي الاقتصادي من عدمه.

والمؤشرات   ،Lagging indicators المتأخرة  المؤشرات  هي:  المؤشرات  هذه 

استخدام  يمكن  أنه  هو  النوعين  بين  الرئيسي  والفرق   ،Leading indicators الرائدة 

نمو  باتجاهات  تتعلق  كونها  السوق؛  بحركات  التنبؤ  في  للمساعدة  الرائدة  المؤشرات 

الاقتصاد الكمية المستمرة، في حين تبين المؤشرات المتأخرة الاتجاهات التي حدثت 

بالفعل، أو ما يسمى بالأداء التاريخي الفعلي للاقتصاد، وبالتالي تتعلق بالماضي()1))).

أولً: المؤشرات المتأخرة للتعافي الاقتصادي)1))

تهم هذه المؤشرات الدولة أكثر من القطاع الخاص؛ كونها مؤشرات متعلقة بحالة 

المحلي  الناتج  هو  مراقبته  تجب  الذي  المتأخر  الرئيسي  والمؤشر  الكلي،  الاقتصاد 

سبيل  على  الكلي.  الاقتصاد  حجم  لقياس  البلدان  معظم  تستخدمه  حيث  الإجمالي؛ 

المثال، لا يدخل الاقتصاد في حالة ركود - من الناحية الفنية - إلا بعد انكماش الناتج 

المحلي الإجمالي لربعين متتاليين، ولن يخرج الاقتصاد من الركود ويدخل في مرحلة 

التعافي إلا بعد أن يبدأ في النمو مرة أخرى.

التي  الوظائف  بيانات  الاقتصادي  للتعافي  الأخرى  المتأخرة  المؤشرات  وتشمل 

تستخدم لفحص حالة العمالة في البلاد، ومؤشر أسعار المستهلك الذي يتتبع تحركات 

أسعار السلع والتضخم، ومن شأن ارتفاع معدلات التوظيف، وارتفاع التضخم أن يؤكدا 

أن اقتصاد البلاد يتوسع، وبالتالي ينتعش.

(18)	  Data to decode: The economics of being a business owner, J.P. Morgan, May 2024:
	 https://www.jpmorgan.com/insights/economy/inflation/10-economic-indicators-every-

business-owner-should-know. Last accessed: 18/6/2024.  
(19)	 Macroeconomic policy considerations in post-conflict recovery, Crisis Prevention and Re-

covery Report 2008, United Nations Development Programme (UNDP), p.106.
	 www.undp.org/sites/g/files/zskgke326/files/migration/tr/Post_Conflict_Economic_Re-

covery_Report.pdf. Last accessed: 18/6/2024.  
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من  الماضية  الفترة  في  حدث  ما  لتأكيد  مفيدة  المتأخرة  المؤشرات  تعتبر  وعليه   

إلى  بالنسبة  للغاية  توفر رؤى محدودة  ولكنها  نتائج،  من  عنها  وما تمخض  إجراءات، 

لقطاع الخاص )المحرك الرئيسي للاقتصاد(.

ثانيًا: المؤشرات الرائدة للتعافي الاقتصادي)2))

تعدُّ المؤشرات الرائدة أكثر أهمية بالنسبة إلى القطاع الخاص، وذلك لأنها تُستخدَم 

للتنبؤ باتجاهات الاقتصاد المستقبلية، وتوفر – بالتالي - ميزة عند رسم استراتيجية للتعافي 

للقطاع الخاص، سواء ككيان جماعي عبر غرف التجارة والصناعة، أو ككيانات فردية.

وحجم  السوق،  أداء  حول  وموضوعية  كمية  تقييمات  تعطي  المؤشرات  فهذه 

الأوراق  أداء سوق  مؤشر  يعتبر  وكذلك  العرض،  وإمكانات  الشراء،  وقدرة  المبيعات، 

يتم  التي  الكبرى  الشركات  أسهم  قيم  يبرز  حيث  الرائدة؛  المؤشرات  أهم  من  المالية 

تداولها علنًا، والتي تمثل جزءًا مهمًّ من اقتصاد الدولة؛ فيشير ارتفاع سوق الأسهم إلى 

نمو الثقة، وتحسن أداء الشركات.

الاقتصاد  إطار  في  الاقتصادية،  الوحدات  أداء  مراقبة  فإن  الدولة  إلى  وبالنسبة 

المتأخرة،  المؤشرات  إصدار  عند  الإجمالية  بالنتيجة  التنبؤ  يمكنك  أنه  تعني  الجزئي، 

خصوصًا الناتج المحلي الإجمالي.

وعليه فالنوعان من المؤشرات يكمل كل منهما الآخر، ويتطلبان من الدولة والقطاع 

التعافي  لتعزيز  جديدة  مبادرات  لاتخاذ  متكاملة  كقيم  تحليلهما  على  التركيز  الخاص 

الاقتصادي.

(20)	 Massimiliano Marcellino, Leading Indicators, Bocconi University, p: 16.
	 /leading_indicators20131002121300.pdf. Ferdinand Fichtner Rasmus Rüffer and Bernd 

Schnatz, Leading indicators in a globalized World, European Central Bank, 2009. www.
ecb.europa.eu/pub/pdf/scpwps/ecbwp1125.pdf. Last accessed: 18/6/2024.



اسـتـراتـيجـيـات الـتعـافـي الاقـتـصـادي مـا بـعـد جـائـحـة كـورونـا )كـوفـيـد  19(

مجلة كلية القانون الكويتية العالمية - السنة الثالثة العاشرة - العدد 2 - العدد التسلسلي  50  - رمضان - 1446هـ - مارس 2025م468

المبحث الثاني
استراتيجيات التعافـي الاقتصادي في بعض الاقتصادات 

المتقدمة والنامية)2))
اختلاف  في  سببًا  تكون  قد  الإنتاجي  الجهاز  ومرونة  وقوته  الاقتصاد  طبيعة  إن 

استراتيجيات التعامل مع الأزمات الاقتصادية والمالية، ويأتي هذا المبحث لتبيان ذلك، 

قراءة استراتيجيات بعض الاقتصاديات  يتناول الأول  إهداره، عبر مطلبين،  أو  وإقراره، 

فيه  ركز  فقد  الثاني  أما  الأوروبي.  والاتحاد  والصين  أمريكا  وهي  وتحليلها،  المتقدمة 

الباحث على دراسة خطط التعافي في اقتصاديات نامية، ولكنها متطورة، وهي: السعودية 

والبرازيل والكويت والبحرين، ويبين ذلك على النحو التالي:

المطلب الأول
استراتيجيات التعافي الاقتصادي في أمريكا 

والصين والاتحاد الأوروبي

متجاوزة  الأزمة  تكن  لم  ما  ومواردها،  قدراتها  وفق  استراتيجياتها  الدول  ترسم 

إمكاناتها، وفي كل الأحوال فالواقع يتطلب أن تبذل كل دولة الجهد كله لضمان الوصول 

إلى نقطة التعافي، وعودة عجلة الاقتصاد إلى الدوران. ويأتي الباحث، في الفروع التالية، 

على قراءة مشهد التعافي في عدة دول يجمعها قاسم مشترك، يتمثل في أنها دول متقدمة 

التعافي  أدوات  وتحديد  الاقتصادي،  المذهب  أو  النهج  في  اختلافها  برغم  ا،  اقتصاديًّ

الاقتصادي، وتقييم مدى نجاحها عبر مؤشر ارتفاع الناتج المحلي الإجمالي.

الفرع الأول

الولايات المتحدة الأمريكية

التعافي الاقتصادي في الولايات  وفقًا لدائرة الخزانة الأمريكية؛ فإن استراتيجيات 

المتحدة الأمريكية مبنية على ثلاث خصائص رئيسية؛ وهي)2)):

يتناول الباحث، في هذا المبحث، بيان استراتيجيات التعافي الاقتصادي في عدة دول، وهي: أمريكا  	((2(
والصين والاتحاد الأوروبي كدول متقدمة والسعودية والبرازيل والبحرين والكويت كدول نامية متطورة.
(22)	 B. Harris & T. Sinclair, The U.S. Economic Recovery in International Context. https://
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 ،% 5 2023 بنسبة  ارتفاع حجم الاقتصاد الأمريكي في الربع الأول من عام  أولًا: 

أعلى عن مستواه في عام 2019 قبل الجائحة، وذلك لمواجهة انخفاض الناتج المحلي 

الأمريكي بنسبة 32,8 %، وهو الأعلى منذ عام 1947، وفقد أكثر من 40 مليون أمريكي 

الطلب  زيادة  الرفع على  آلية هذا  أو كانوا مهددين بخسارة وظائفهم، وبنيت  وظائفهم 

إعانات  وزيادة  للأفراد،  نقدية  وإعانات  دعومات  وتقديم  النقود  طباعة  عبر  الكلي، 

من  رفع  ما  السوق؛  في  السيولة  زيادة  في  التحفيزية  الحزم  هذه  أسهمت  وقد  البطالة، 

مستوى الاستهلاك.

السياسة  إطار  وفي   - ولذلك  المتحدة،  الولايات  في  الركود  حالة  مواجهة  ثانياً: 

النقدية - قام بنك الاحتياطي الفدرالي، مع بداية »الجائحة« عام 2020، بخفض أسعار 

الفائدة »سياسة نقدية توسعية«، وتراوحت بين صفر و0.25 %؛ بهدف تخفيض تكلفة 

الاقتراض على قروض المنازل والسيارات وغيرها)2)).

ولكن في عام 2021 بدأت الأسعار في الارتفاع كإحدى التبعات المتوقعة في ظل 

تنامي المعروض النقدي، خصوصًا أسعار السلع الغذائية، ثم تطور الارتفاع وانتشر في 

مطلع عام 2022 ليشمل المساكن والخدمات الفندقية والمطاعم؛ ما تسبب في انخفاض 

الطلب، وزيادة حالات التسريح من العمل، وارتفاع نسبة البطالة بصورة مؤقتة؛ فقام بنك 

الاحتياطي الفدرالي الأمريكي برفع أسعار الفائدة لاستعادة استقرار الأسعار، وإن تسبب 

وخلق  اقتصاديًّا  نموًا  المستقبل  في  حقق  أنه  إلا  للبطالة؛  المؤقت  الاستمرار  في  ذلك 

مزيدًا من الوظائف في ظل استقرار التضخم)2)).

home.treasury.gov/. An official website of the United States Government: https://home.
treasury.gov/news/featured-stories/the-us-economic-recovery-in-international-con-
text-2023. Last accessed: 18/6/2024.  

عز الدين بالعرق وعبدالصمد سعودي، السياسات النقدية والمالية استجابة لتداعيات انتشار جائحة  	((2(
والتجارية  الاقتصادية  العلوم  معهد  والأعمال،  المال  اقتصاد  مجلة  العالمي،  الاقتصاد  على  كورونا 
وعلوم التسيير، المركز الجامعي عبدالحفيظ بوالصوف، ميلة، الجزائر، مج5، ع3، سنة 2021، ص89.  
 ،2023 22 فبراير  الدولي،  النقد  التوازن، صندوق  الاقتصاد الأمريكي إلى حالة  إعادة  أندرو هودج،  	((2(

منشور على الرابط التالي:
	 https://www.imf.org/ar/News/Articles/2023/02/15/cf-usa-bringing-the-us-economy-

back-into-balance 

تاريخ آخر زيارة: 2024/6/18. 	
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للعمل من  التحول  العمل والتوظيف الأمريكي عبر  انتعاش في سوق  ثالثاً: خلق 

بعد، وهو أقل تكلفة، وهو التوجه الذي وفر فرص عمل في قطاع التكنولوجيا والدعم 

ا.  الفني، وهو مجال باتت الوظائف التي يخلقها كثيرة جدًّ

ويرى الباحث أن التدقيق في التجربة الأمريكية يُظهِر - بشكل جلي - أن التعويل 

النقدية  السياسة  أداة  على  معقودًا  كان  الاقتصادي  التعافي  استراتيجيات  في  الأساسي 

ودور الاحتياطي الفدرالي الأمريكي في التعامل الحذر بأسعار الفائدة؛ لخلق تأثيرات 

تصحيحية في الحالة الاقتصادية.

الإجمالي  المحلي  الناتج  مؤشر  أوضحه  ما  عبر  الاستراتيجية،  هذه  نجحت  وقد 

الأمريكي )GDP( الذي ارتفع بشكل تدريجي؛ بحيث كان في عام 2020 حوالي 21.32 

عام  تريليون   25.74 ثم   ،2021 عام  في  تريليون   23.59 إلى  ارتفع  ثم  دولار،  تريليون 

2022، وصولً إلى 27.36 تريليون دولار عام 2023 )2)).

الفرع الثاني

جمهورية الصين الشعبية

الناتج  2020، هدفًا أساسيًّا تمثل في رفع إجمالي  الصينية، عام  دت الحكومة  حدَّ

الإنتاج  تحفيز  على  ركزت  فقد  ولذلك   ،%  5 بزيادة   2023 لعام  الإجمالي  المحلي 

والاستهلاك المحلي، ووضع استراتيجية توفر الدعم المالي لتشجيع السكان على زيادة 

الإنفاق في قطاعات اقتصادية عدة؛ مثل: السيارات، والأدوات المنزلية)2)).

كذلك فإن الصين باتت تركز على نظام النمو عالي الجودة الذي يستند على تعزيز 

الابتكار في الصناعات، خصوصًا في مجالات الذكاء الاصطناعي والطاقة المتجددة؛ بما 

يخلق وظائف عمل جديدة، وكذلك تحسين الكفاءة خصوصًا في الشركات الصغيرة، 

تركز على سلاسل  الصين  أن  ذلك  إلى  يضاف  المستدام.  يسهم في ضمان نموها  بما 

البيانات الاقتصادية المفتوحة، البنك الدولي، يمكن الاطلاع عبر الرابط: 	((2(
	 https://data.worldbank.org/indicator/ . Last accessed: 18/6/2024. 

)2))	 تقرير بعنوان: الصين تقر بصعوبة التعافي الاقتصادي بعد جائحة كورونا، 2023، منشور على الرابط 
التالي: https://www.ajnet.me/ebusiness/2023/16/8/ ، تاريخ آخر زيارة: 2024/6/18.
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متصدر  مركز  ضمان  في  التوجهات  هذه  أسهمت  وقد  المضافة،  القيمة  ذات  التوريد 

للصين في الدول المتقدمة.

وقد ترتب على هذه السياسات الاقتصادية أن زاد الناتج المحلي الإجمالي للصين 

2020 حوالي  الناتج المحلي الإجمالي عام  2023؛ حيث كان  2020 وعام  ما بين عام 

14.7 تريليون دولار، وارتفع في عام 2021 إلى 17.8 تريليون دولار، وواصل الارتفاع 

عام 2022 إلى 17.9 تريليون دولار، وحدث انخفاض ضئيل في عام 2023 بحوالي 17.8 

عليها في  الاعتماد  تم  التي  الاقتصادية  السياسة  نجاح  يعكس  ما  وهو  دولار،  تريليون 

تحقيق التعافي الاقتصادي)2)).

الفرع الثالث

الاتحاد الأوروبي

 في أوروبا حدث تغيير سلبي كبير في النمو الاقتصادي نتيجة جائحة »كوفيد - 19«، 

وتداعيات خطرة على الاقتصاد الأوروبي؛ وذلك نظرًا إلى انفتاح الاتحاد الأوروبي على 

للتأثر بالصدمات الخارجية؛ ويخلق  العالمية بشكل كبير؛ ما يرفع من قابليته  الأسواق 

حالة من المنافسة على تدفقات رأس المال المحدودة)2))، وهو ما دفع الاتحاد الاوروبي 

الأسواق  من  بالاقتراض  بشكل جماعي  يقوم  الجماعي؛ حيث  للاقتراض  اللجوء  إلى 

المالية؛ عن طريق إصدار سندات بآجال مختلفة من شأنها أن تكون مستحقة بين عامي 

2028، 2058 مضمونة من قبل هامش الارتفاع )0.6 % من الدخل القومي الإجمالي( في 

ميزانية الاتحاد الأوروبي)2)).

 https://data.worldbank.org/ الإحصاءات من موقع البنك الدولي: 	 	((2(
وموقع: https://tradingeconomics.com/china/gdp  ، تاريخ آخر زيارة: 2024/6/18. 	

بتصرف: سامية بن يحيى، مرجع سابق، ص214 - 239، ص220. 	((2(
	 https://www.researchgate.net/publication/365437832_mayyr_altafy_alaqtsady_lm-

rhlt_ma_bd_kwrwna_thlyl_astratyjyat_tzyz_alantash_alaqtsady_aldwly. Last accessed: 
18/6/2024. 

(29)	 Tesche Tobias, LSE ‘Europe in Question’ Discussion, Paper Series the European Union’s 
response to the coronavirus emergency: an early assessment, European Institute London 
School of Economics, LEQS Paper No. 157(June2020), p.10
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وقد قدم مفوض ميزانية الاتحاد الأوروبي مقترحًا برفع الحد الأقصى للاقتراض 

للاتحاد  الإجمالي  القومي  الدخل  من   %  2 إلى  الأوروبي  الاتحاد  لميزانية  مؤقتًا 

المالية؛ حيث  الأسواق  الاقتراض في  المفوضية على  قدرة  زيادة  أجل  الأوروبي، من 

يمكن بعد ذلك الاستفادة من هذا الاقتراض لتوليد ما يقدر بنحو 1.5 تريليون يورو في 

الإنفاق والاستثمارات)3)).

المتقدمة  الدول  بعض  لتوجهات  استعراض  من  أعلاه  الباحث  أورده  ما  وحصاد 

لتحقيق التعافي الاقتصادي هو أن التركيز كان - بشكل كبير - على ضبط السياسة النقدية 

عبر أدواتها الكمية والنوعية المتنوعة لضمان تحقيق استقرار مالي، ويمكن استنتاج أن 

ا ذات النظام الرأسمالي تكون فيها الأولوية لمواجهة الأزمات  الدول المتقدمة اقتصاديًّ

الاقتصادية والمالية للسياسة النقدية، وذلك بخلاف الصين التي - بسبب طبيعة نظامها 

الاقتصادي الاشتراكي - ركزت على السياسة المالية عبر النفقات التحويلية الاقتصادية 

قد  الاقتصادي كما  التعافي  استراتيجيات  أن  استنتاج  إلى  يقودنا  ما  والاجتماعية، وهو 

تختلف من حيث الأولوية ما بين النقدية أو المالية، فإنها تختلف - كذلك - بناء على 

طبيعة النظام الاقتصادي الذي تتبعه الدولة.

المطلب الثاني
استراتيجيات التعافي الاقتصادي في السعودية 

والبرازيل والكويت والبحرين 

في إطار المقارنة بين الاقتصاديات المتقدمة والاقتصاديات النامية؛ يوضح الباحث، 

في هذا المطلب، استراتيجيات التعافي الاقتصادي التي ركزت عليها حكومة المملكة 

وحكومة  الكويت،  دولة  وحكومة  البرازيل،  جمهورية  وحكومة  السعودية،  العربية 

مملكة البحرين؛ كونها من الدول النامية المتطورة، لتجاوز الآثار الاقتصادية والمالية لـ 

»الجائحة«، وذلك على التفصيل التالي: 

سامية بن يحيى، مرجع سابق، ص221. 	((3(
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الفرع الأول

المملكة العربية السعودية

المركزي  البنك  في  ممثلة  السعودية،  العربية  المملكة  حكومة  أن  الملاحظ  من   

فيها  تركز  لا  شاملة  اقتصادي  تعافٍ  استراتيجية  تستخدم  المالية،  ووزارة  السعودي 

الانكماشية في  الآثار  النقدية لمواجهة  السياسة  إطار  ففي  فقط؛  النقدية  السياسة  على 

من  الجائحة؛  آثار  لتقليل  توسعية؛  نقدية  سياسة  باتباع  المركزي  البنك  قام  الاقتصاد، 

خلال زيادة عرض النقود، وزيادة السيولة لدى الأفراد ولدى الحكومة؛ حيث نما عرض 

السعودي، ممثلة في  السيولة في الاقتصاد  8.3 %، وسجلت  بنسبة  2020م  النقود عام 

وبالتالي  الكلي،  الطلب  زيادة  إلى  ذلك  أدى  وقد  ريال،  تريليون   2.149 النقود  عرض 

زيادة مستوى الدخل، والمساهمة في استمرارية التوظيف، وبالتالي ثبات نسبة البطالة 

أو انخفاضها، كما تم تحفيز البنوك عبر سياسة كمية توسعية أسهمت في تمكينها من 

الصغيرة  على المدينين من أصحاب المشروعات  التمهل  زيادة الإقراض، ونوعية عبر 

البنك  عمل  كما  المؤسسات.   هذه  على  الإقراض  على  القيود  وتخفيف  والمتوسطة، 

نظم  تطوير  عبر  المالي،  الشمول  لتعزيز  الإجراءات  من  حزمة  تقديم  على  المركزي 

الصيرفة الإلكترونية)3)).

وفي مجال السياسة المالية فقد بنيت سياسة التعافي على فكرة رفع كفاءة الإنفاق؛ 

حيث كان التركيز على القطاعات ذات الأولوية في دعم الاقتصاد السعودي، عبر حزم 

التحفيز المالية )النفقات التحويلية الاقتصادية( التي شملت دعم البنوك والمشروعات 

الصغيرة والمتوسطة، وتم تقديم مساعدات لتمكين الشركات التي أرادت تسريح العمالة؛ 

بأن تقوم تلك الشركات بتقديم طلب لتعويض 60 % من رواتب هذه العمالة لمدة ثلاثة 

في  العاملين  السعوديين  للعاملين  شهري  تعويض  بصرف  الحكومة  قامت  كما  أشهر، 

القطاع الخاص)3)).

التقرير السنوي السابع والخمسون للبنك المركزي السعودي لعام 2020 2021. 	((3(
(32)	 M. Rashad & S. Kalin & M. Chmaytelli, Saudi Arabia announces emergency stimulus, 

expects wider deficit, Reuters, 2020. https://www.reuters.com/article/health-coronavirus-
saudi-economy/update-2-saudi-arabia-announces-emergency-stimulus-expects-wider-
deficit-idUSL8N2BD4T9/ . Last acceesd: 18/6/2024.
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الباحث،  التعافي الاقتصادي السعودية، كما أسلف  الواضح أن استراتيجيات  من 

لـ »الجائحة«، من خلال  كانت شاملة بحيث تمت مواجهة الآثار الاقتصادية والمالية 

السياستين، المالية والنقدية، بشكل متوازٍ ومتكامل.

الفرع الثاني

جمهورية البرازيل الاتحادية

 بدأ تطبيق خطط التعافي في عام 2021؛ حيث واجه صانعو السياسات الاقتصادية 

تحدي التخفيف من أثر »الجائحة« من جانب، ورسم مسار للنمو الاقتصادي من جانب 

آخر، ورسمت السياسة المالية على دعم السكان الأكثر تضررًا من »الجائحة« عبر تقديم 

الدعم والإعانات المالية والعينية، وتوفير دعم مالي لبرامج التوظيف والائتمان للشركات 

بمبلغ إجمالي 91.6 مليار ريال برازيلي )حوالي 16 مليار دولار(، وزيادة الإنفاق الإضافي 

الفدرالية  الحكومة  إنفاق  إجمالي  بلغ  بحيث  19«؛   – »كوفيد  لمواجهة  الصحة  لوزارة 

المتعلق بـ »كوفيد – 19« في عام 2020، ما يعادل 7 % من الناتج المحلي الإجمالي)3)).

وفيما يتعلق بالسياسة النقدية، رفع البنك المركزي - في أبريل 2021 - سعر الفائدة 

ا، واستمرت الزيادات في سعر الفائدة طوال عام  الأساسي من 2.0 % إلى 2.75 % سنويًّ

2021، وقد كانت هذه التحركات استجابة لحالة التضخم التي تم اكتشافها بالفعل في عام 

2020، بسبب وجود فرق كبير بين الرقم القياسي لأسعار الجملة )زيادة بنسبة 31.7 %( 

والرقم القياسي لأسعار المستهلك )4.52 %(، وذلك على الرغم من أن الموردين كانوا 

يشهدون زيادات في تكاليفهم، مثل ارتفاع سعر الصرف، وأسعار المدخلات، مثل الطاقة 

والنقل، إلا أنهم كانوا يواجهون أيضًا طلبًا مقيدًا نتيجة للجائحة)3)).

التضخمية  الضغوط  قد تحقق غايتها، ولكن  الآنية  التعافي  مبادرات  فإن  وبالتالي 

لم  الجملة  لأسعار  القياسي  الرقم  ارتفاع  لأن  وذلك  المستقبل،  في  ستكون  الحقيقية 

(33)	 Official Report of Commission of economic in America-Latina, Preliminary Over-
view of the Economies of Latin America and the Caribbean (BRAZIL), 2021: https://
repositorio.cepal.org/server/api/core/bitstreams/eaff4197-a56e-42ef-8afe-9b53fa9d5fe1/
content#:~:text=General%20industry%20recorded%20monthly%20declines,a%20
course%20to%20economic%20growth. Last acceesd: 18/6/2024.

(34)	 World Economic Outlook: Inflation Dynamics, IMF, 2021.
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يترجم برفع الأسعار المباشر على المستهلكين في الحال، بل تحمل التجار هذه الضغوط 

لتصريف بضاعتهم الحالية من دون ربح، ومن المتوقع - مع هذا الفرق بين الرقمين - 

رفع الأسعار بعد ذلك.

وقد ترتب على هذه السياسات أن تجاوز الاقتصاد البرازيلي آثار جائحة كورونا، 

وذلك عبر تفعيل جانب النفقات التحويلية في السياسة المالية، وإعادة ضبط السياسة 

النقدية كغيرها من الدول.

الفرع الثالث

دولة الكويت 

في إطار السياسة النقدية قام بنك الكويت المركزي، خلال سنة 2019/ 2020، باتباع 

ثلاث  الخصم  بتخفيض سعر  كورونا،  جائحة  آثار  »توسعية« لمواجهة  تيسيرية  سياسة 

نقطة  الخصم ربع  بتخفيض سعر  2019؛ حيث قم  أكتوبر   30 مرات، كانت أولاها في 

مئوية؛ لينخفض من مستواه البالغ 3 % إلى 2.75 %، وتواصل الخفض حتى تاريخ 16 

مارس 2020؛ حيث تم التخفيض الثالث لينخفض سعر الخصم إلى 1.5 %، وهو أدنى 

ا، كذلك ارتفعت التسهيلات الائتمانية من البنوك  مستوى يصل إليه سعر الخصم تاريخيًّ

المحلية إلى مختلف القطاعات الاقتصادية في نهاية العام 2020؛ لتصل إلى حوالي 390 

مليون دينار، مقارنة بـ 374 مليون دينار في نهاية السنة المالية السابقة)3)).

العامة  التقرير الاقتصادي إلى عجز في الموازنة  السياسة المالية، يشير  وفي إطار 

بواقع 3.9 مليار دينار كويتي في العام 2020، بينما كان العجز في عام 2019 حوالي 1.3 

مليار دينار)3))، ويعزى السبب في زيادة العجز إلى تزايد المصروفات التي ضختها الدولة 

لمواجهة آثار الجائحة.

وفي العام 2021 قام البنك بتعديل تعليماته الرقابية وأدوات سياسة التحوط الكلي، 

ع المساحة الإقراضية المتاحة أمام البنوك؛ ليزيد بذلك عرض الائتمان،  على نحو يوسِّ

ويدعم  الفائدة،  أسعار  انخفاض  في  يسهم  بما  الإقراض؛  مجال  في  المنافسة  ويرفع 

بنك الكويت المركزي، التقرير السنوي الثامن والأربعون، 2019/ 2020، ص 1 و2. 	((3(
بنك الكويت المركزي، إضاءات على التقرير الاقتصادي، 2020، ص16. 	((3(



اسـتـراتـيجـيـات الـتعـافـي الاقـتـصـادي مـا بـعـد جـائـحـة كـورونـا )كـوفـيـد  19(

مجلة كلية القانون الكويتية العالمية - السنة الثالثة العاشرة - العدد 2 - العدد التسلسلي  50  - رمضان - 1446هـ - مارس 2025م476

المترتبة على  الاستحقاقات  تأجيل  نحو  البنوكَ  البنكُ  ه  وجَّ كما  التمويل.  الطلب على 

العملاء المتضررين لمدة 6 أشهر، من دون أي رسوم أو غرامات)3))، وقد أسهمت هذه 

الإجراءات في بث الحيوية في الاقتصاد، وتمكين الجهاز المصرفي من تقديم مزيد من 

التمويل، وهو ما يعزز التعافي الاقتصادي.

الإجمالي  المحلي  الناتج  نمو  الاقتصادي  للتعافي  الخطط  هذه  على  ترتب  وقد 

الحقيقي خلال العام 2021 بنسبة 1.3 %، يضاف إلى ذلك ارتفاع سعر برميل النفط من 

41 دولارًا إلى حوالي 70 دولارًا. وفي إطار السياسة المالية، يشير التقرير الاقتصادي إلى 

ارتفاع في عجز الموازنة العامة بواقع 10.8 مليار دينار في العام 2021، بعد أن كان بواقع 

3.9 مليار دينار كويتي في العام)3)).

وفي العام 2022 أشارت الإدارة المركزية للإحصاء إلى أن معدل التضخم السنوي 

قد بلغ 3.7 % مقابل 2.4 % خلال العام 2021، ولذلك فقد رفع بنك الكويت المركزي 

سعر الخصم من 1.5 % إلى 1.75 % )3))، بما مؤداه أن البنك قد بدأ في اتخاذ سياسة 

تقشفية ليتمكن من ضبط التضخم.

 %  8.2 بحوالي  الحقيقي  الإجمالي  المحلي  الناتج  نمو  الاقتصادي  التقرير  وبيَّ 

في القطاعين النفطي وغير النفطي، كما شهد عجز الموازنة العامة انخفاضًا من 10.8 

مليار دينار إلى 3 مليارات دينار)4))، وهو ما يعكس - بشكل مباشر - نجاح استراتيجيات 

 Lagging التعافي الاقتصادي التي انتهجتها دولة الكويت بالنظر إلى المؤشرات المتأخرة

indicators، وعلى رأسها نمو الناتج المحلي.

لكن في العام 2023 يظهر بيان صندوق النقد الدولي أن مسيرة التعافي الاقتصادي 

النشاط  أن  إلى  التقديرات  تشير  حيث  للاضطراب؛  تعرضت  قد  »الجائحة«  من 

الاقتصادي الحقيقي انخفض بنسبة 2.2 % في العام 2023، مع انكماش القطاع النفطي 

النفطي من دول »أوبك بلَس« في شهر  4.3 % بسبب خفض حصص الإنتاج  بنسبة 

بنك الكويت المركزي، التقرير السنوي التاسع والأربعون، 2020/ 2021، ص27. 	((3(
بنك الكويت المركزي، تقرير إضاءات على التقرير الاقتصادي، 2021، ص3 و17. 	((3(

بنك الكويت المركزي، التقرير السنوي الخمسون، 2021/ 2022، ص17 و25. 	((3(
بنك الكويت المركزي، تقرير إضاءات على التقرير الاقتصادي، 2022، ص8 و20. 	((4(
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مايو، واقتصار النمو في القطاع غير النفطي على 0.8 % فقط، في ظل النمو الضعيف 

1.4 % في  بنسبة  ا  إضافيًّ انكماشًا  الاقتصاد  يشهد  أن  المتوقع  للطلب المحلي. ومن 

أثر خفض  4.3 %، على  بنسبة إضافية قدرها  النفطي  الإنتاج  2024، مع هبوط  العام 

حصص إنتاج »أوبك بلَس« في شهر يناير. ومن المتوقع أيضًا أن يبلغ نمو القطاع غير 

النفطي 2.0 %، مع انتعاش نمو الطلب المحلي، مقارنة بمتوسط نمو قدره 3.6 % على 

مستوى دول مجلس التعاون الخليجي)4)). 

الفرع الرابع

 مملكة البحرين

البحريني إلى ضرورة تدخل مصرف  تفاقم »جائحة كورونا« فطن المشرع  قبل 

الاقتصادية  الاضطرابات  ومواجهة  المالي،  الاستقرار  لتحقيق  المركزي  البحرين 

السلطة  دفع  ما  وهو  استثنائي،  كإجراء  المحلية،  أو  الاقليمية  أو  العالمية  المالية  أو 

 2020 لسنة   14 رقم  القانون  فصدر  البحرين؛  مصرف  قانون  تعديل  إلى  التشريعية 

ن  ومكَّ المالية،  والمؤسسات  المركزي  البحرين  مصرف  قانون  أحكام  بعض  بتعديل 

المالي في ظل  الاستقرار  تحقيق  لغاية  التدخل  من  المركزي  التعديل المصرف  هذا 

الظروف الاستثنائية)4)).

 -  2022( الاقتصادي  للتعافي  استراتيجيات  البحرين  مملكة  حكومة  وضعت  ثم 

البحرين؛  الاقتصادية لمملكة  التطورات  إلى  الباحث  يشير  إليها  التطرق  وقبل  2026(؛ 

حيث يوضح الجدول التالي أهم تلك التطورات.

بيان صندوق النقد الدولي بناء على زيارة دولة الكويت، 9 مايو 2024، على الرابط: 	((4(
	 https://www.imf.org/ar/News/Articles/2024/05/09/pr-24147-kuwait-imf-staff-concludes-

staff-visit 

تاريخ آخر زيارة: 2024/6/18. 	
التشريعية، مجلة  للمعايير  البحرين المركزي وفقًا  الطيب، مدى استقلالية مصرف  عبدالجبار أحمد  	((4(

الحقوق، جامعة البحرين، مج19، ع1، سنة 2022. 
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الجدول )1(: التطورات الاقتصادية لمملكة البحرين 

)نسبة مئوية ما لم يذكر غير ذلك(

2019202020212022

2.74.2 4.9 -2نسبة نمو الناتج المحلي الإجمالي الحقيقي

0.63.6 -2.3 -1معدل التضخم

3.22.64 -0.8 -الحساب الجاري )مليار دولار أمريكي(

 نسبة الحساب الجاري إلى الناتج المحلي
الإجمالي

- 2.1- 9.36.69.1

5.6 - 11.6 -917.9 -نسبة الفائض/ العجز في المالية العامة

1.51.51.51.5عدد السكان )مليون نسمة(

المصدر: تقرير آفاق الاقتصاد العالمي، صندوق النقد الدولي، أبريل 2021، 2023 )4))

يستنتج الباحث من البيانات السابقة أن »الجائحة« قد أدت إلى انكماش اقتصادي 

كبيرة،  بصورة  الإجمالي  المحلي  الناتج  انكماش  في  متمثلً  البحرين؛  مملكة  في 

وانخفاض متوسط الدخل الفردي، كما حققت عجزًا كبيًرا في الحساب الجاري كنسبة 

من الناتج المحلي الإجمالي، وغيرها من النتائج السلبية.

بعض  إلى   - الاقتصادية  التطورات  أهم  يخص  فيما   - السابق  الجدول  ويشير 

المؤشرات؛ وهي كما يلي:

ثبات عدد السكان عند 1.5 مليون نسمة؛ أي أن عدد المواليد يساوي عدد الوفيات. 	- 1

حقق معدل نمو الناتج المحلي الإجمالي الحقيقي زيادة مستمرة من عام 2019 إلى  	- 2

عام 2022، باستثناء عام 2020، حيث انخفضت نسبة نمو الناتج المحلي الإجمالي 

بنسبة 4.9 % عن عام 2019.

تقرير آفاق الاقتصاد العالمي، صندوق النقد الدولي.  	((4(
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أسعار  في  انكماشًا  البحرين  مملكة  سجلت  التضخم  معدلات  يخص  فيما  	- 3

المستهلكين من 2.3 % و0.6 % في العامين 2020 و2021 على التوالي. كما حققت 

في عامي 2019 و2022 معدلات تضخم 1 % و3.6 % على التوالي.

أما فيما يخص الحساب الجاري؛ فقد ارتفع الحساب الجاري في مملكة البحرين  	- 4

كنسبة من الناتج المحلي الإجمالي بنسبة 9.1 % في عام 2022 مقابل 6.6 % في 

عام 2021. كما ارتفع الحساب الجاري كنسبة من الناتج المحلي الإجمالي بنسبة 

6.6 % في عام 2021 مقابل عجز بنسبة 9.3 % في عام 2020.

و في 31 أكتوبر من عام 2021 تم إعلان خطة للتعافي الاقتصادي )2022 - 2026(، 

تتضمن عددًا من الأولويات الاستراتيجية، و27 برنامجًا، ويمكن إيجازها فيما يلي)4)):

استراتيجية شاملة للقطاع المصرفي )2022 – 2026(: تتضمن خلق فرص عمل،  أ -	

قطاع  وتطوير  والسياسات،  التشريعات  وتطوير  المالية،  الأسواق  قطاع  وتطوير 

التأمين وقطاع الخدمات المالية والتكنولوجيا المالية.

استراتيجية قطاع الصناعة )2022 – 2026(: تشتمل على تعزيز الصناعات الوطنية،  ب -	

البحرين  وتوجيه  والقوانين،  التشريعات  وتحديث  المستثمرين،  تجربة  وتحسين 

ا، وتعظيم الاستثمار في البنية التحتية. مهنيًّ

الرقمي )2022  استراتيجية قطاع الاتصالات وتكنولوجيا المعلومات في الاقتصاد  	-
– 2026()4)): تتضمن تطوير البنية التحتية لقطاع الاتصالات، وتعزيز دور الحكومة 

الإلكترونية، ودعم وتطوير القدرات الرقمية والاقتصاد الرقمي.

حكومة مملكة البحرين، خطة التعافي الاقتصادي )2022 - 2026(، مركز الاتصالات الوطني، 2021،  	((4(
منشور على الرابط التالي::

	 https://www.ncc.gov.bh/Media/Pdf/20220601065132581_1voj151g_s5t.pdf

تاريخ آخر زيارة: 2024/6/18.  	
وقد أثبتت بعض الدراسات أن أفضل توجه للتعافي ما بعد جائحة كورونا هو التحول إلى الاقتصاد  	((4(
النمو  تحريك  في  الرقمي  الاقتصاد  دور  باطويح،  عمر  ومحمد  بانقا  الدين  علم  يراجع:  الرقمي، 
الاقتصادي في الدول العربية في ظل جائحة »كوفيد - 19«، مجلة كلية الاقتصاد والعلوم السياسية، 

جامعة القاهرة، مج24، ع4، سنة 2023، ص5.  سامية بن يحيى، مرجع سابق، ص222. 
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مراجعة  حول  تتمحور   :)2026  –  2022( اللوجستية  الخدمات  قطاع  استراتيجية  	-
القوانين والأنشطة، وتطوير مرافق البنية التحتية، وتطوير السياسات والإجراءات.

المالية  الاستدامة  تعزيز مساعي  الاقتصادي على  التعافي  فقد ركزت خطة  كذلك  أ -	

والاستقرار الاقتصادي، من خلال)4)):

خفض مصروفات التشغيل الحكومية. 	-

تعزيز كفاءة ميزانية المشاريع. 	-

مراجعة أسعار السلع والخدمات المقدمة. 	-

مبادرات لتنمية الإيرادات الحكومية. 	-

زيادة القيمة المضافة من 5 % إلى 10 %، من خلال الإجراءات التشريعية. 	-

وعليه فيمكن للباحث القول إن استراتيجيات التعافي الاقتصادي في مملكة البحرين 

الاقتصاد  في  الحكومية  الشركات  دور  وزيادة  المحلي،  للتعافي  الاولوية  منحت  قد 

البحريني، وزيادة الكفاءة التشغيلية عن طريق ضبط النفقات، وزيادة القيمة المضافة عن 

طريق الإجراءات التشريعية، وهو ما تم عبر زيادة النسبة من 5 % إلى 10 %، وهي تصب 

المحلي  الناتج  زيادة  وهي  مرجوة،  نتيجة  أهم  حققت  وقد  العامة.  المالية  مصلحة  في 

الإجمالي في العامين 2021 و2022 وما بعدهما.

لقد كانت استراتيجيات التعافي شاملة في البحرين، وهذا هو أسلوب التعافي في 

ا؛ فهذه  الدول النامية؛ حيث إن تحدياتها أكبر وأكثر تعقيدًا من الدول المتقدمة اقتصاديًّ

الدول تعمل على تحقيق التنمية الاقتصادية، بينما تكون شواغل الدول المتقدمة أكثر ما 

تكون في مواجهة التضخم وخلق الوظائف. 

إن المستفاد من عرض وتحليل تجارب الدول السابقة، وإجراء المقارنة بينها يحقق 

الاقتصادات  يحرك  بات  الذي  الفقري  العمود  عن  يكشف  حيث  الفوائد؛  من  جملة 

النقدية  السياسة  على  تعتمد  التي  الأوروبي  والاتحاد  أمريكا  خصوصا  المتقدمة، 

حكومة مملكة البحرين: خطة التعافي الاقتصادي، 2023، منشور على الرابط التالي 	((4(
https://www.bahrain.bh، تاريخ آخر زيارة: 2024/6/18.  	
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والقروض، ويدلل بشكل واضح على أن تجربتهم لا يمكن التعويل عليها في دولنا العربية 

التي يجب أن ينهض اقتصادها على الإنتاج والتصدير، كما هي الحال في الصين؛ فهذا 

الإنتاج وذلك التصدير هما اللذان يحققان النمو الاقتصادي المستدام، وبالتالي إمكان 

التعافي الاقتصادي السريع في الأزمات الاقتصادية والمالية، أو الأزمات الأخرى ذات 

التأثير على الاقتصاد والمالية العامة، كما هي حال «جائحة كورونا«.
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الخاتمة

)النظرية  الاقتصادية  والأدبيات  البيانات،  تحليل  نتائج  استعراض  خلال  من 

والتطبيقية(، بشأن استراتيجيات التعافي الاقتصادي ما بعد »كورونا 19« يعرض الباحث 

النتائج التالية:

أولً: النتائج

لا توجد استراتيجيات خاصة للدول المتقدمة وأخرى خاصة بالدول النامية، فقد  		 - 1

الاقتصاديات  في  الاقتصادي  التعافي  استراتيجيات  ملامح  أن  الباحث  استنتج 

المتقدمة، وتحديدًا الولايات المتحدة الأمريكية والاتحاد الأوروبي، تختلف عن  

استراتيجية الصين، وكلها دول متقدمة؛ حيث ركزت الولايات المتحدة الأمريكية 

على زيادة النمو، وضبط نسب التضخم عبر السياسة النقدية، وهو الاتجاه ذاته 

التعافي  استراتيجيات  ركزت  حين  في  نامية.  كدولة  الكويت  دولة  نهجته  التي 

الاقتصادي في الصين على تحفيز الاستهلاك المحلي، ووضع استراتيجية لتحفيز 

السكان على الإنفاق في قطاعات معينة، وهو الاتجاه ذاته الذي سلكته البرازيل 

للفئات  المعيشة  مستوى  وتحسين  رفع  استهدفت  حيث  متطورة؛  نامية  كدولة 

الأكثر تضررًا.

أدت سياسة خلق التناغم بين السياسات النقدية والمالية دورًا كبيًرا في استراتيجيات  		 - 2

التعافي الاقتصادي في الدول النامية، خصوصًا السعودية والبحرين، أكثر منها في 

الدول المتقدمة التي ركزت على السياسة النقدية. 

شمولً،  أكثر  النامية  الدول  في  الاقتصادي  التعافي  استراتيجيات  أن  الملاحظ  من  		 - 3

ويعزى ذلك إلى كون تحدياتها أكبر؛ كونها دولً مازالت تسعى إلى تحقيق التنمية 

باب  من  الاقتصادية  هواجسها  تنطلق  التي  المتقدمة  الدول  بخلاف  الاقتصادية 

مواجهة التضخم وخلق الوظائف.

بأنها  الاقتصادي  التعافي  استراتيجيات  على  الحكم  يستطيع  أنه  الباحث  ويرى  		 - 4

الوظائف، ومن  الناتج المحلي الإجمالي وزيادة  التالي: زيادة  ناجحة متى تحقق 

الضروري الاعتماد في تحديد ذلك على نوعين من المؤشرات: الرائدة والمتأخرة.
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في العموم فقد كان التعافي الاقتصاد العالمي على شكل حرف )U(، وذلك نظرًا  		 - 5

إلى طول أمد الجائحة وتجاوزها مدة ستة أشهر.

ثانيًا: التوصيات

أساس  على  الاقتصادي  التعافي  استراتيجيات  تبنى  أن  بضرورة  الباحث  يوصي  	- 1

س نقاط القوة والضعف،  علمي يستند على فكرة تحليل التحديات والفرص، وتَلمُّ

حتى تكون الاستراتيجيات على أسس واقعية، وتتناسب مع الوضع القائم، وتحقق 

أهدافها.

يوصي الباحث بأهمية أن يكون تركيز الدول النامية على البعدين المحلي والإقليمي  	- 2

إمكاناتها  قصور  إلى  نظرًا  الدولي؛  البعد  وليس  التعافي،  استراتيجيات  تنفيذ  عند 

ومواردها.

الاقتصادي على عنصر  التعافي  استراتيجيات  التركيز في  الباحث بضرورة  يوصي  	- 3

الاقتصادي  التعافي  استراتيجيات  إن  حيث  البشري،  العنصر  وهو  الأول،  الإنتاج 

يجب أن تعتمد على هذا العنصر الذي يؤدي إلى التنمية المستدامة، والإنسان هو 

جوهر الاقتصاد، والتنمية بالإنسان وللإنسان.

التعافي  في  الرقمي  التحول  استراتيجيات  على  التركيز  بحتمية  الباحث  يوصي  	- 4

الاقتصادي؛ لأن التطور التكنولوجي أصبح ركيزة الاقتصاد، وأصبح الاقتصاد القائم 

على المعرفة أساس القدرات التنافسية بين الدول.

وإدارة  عامة،  بصفة  المخاطر  لإدارة  كبرى  أهمية  إعطاء  بضرورة  الباحث  يوصي  	- 5

المخاطر المالية بصفة خاصة، وذلك عبر تشريعات مبنية على الحوكمة الرشيدة.

جودة  وتحسين  الإنتاج،  في  الجودة  معايير  على  التركيز  بضرورة  الباحث  يوصي  	- 6

التعافي  خطط  تطبيق  تسهل  التي  التنافسية  القدرات  وزيادة  المقدمة،  الخدمات 

الاقتصادي ونجاحها عند الأزمات.

وعدم  النامية،  الدول  اقتصادات  في  الدخل  مصادر  تنويع  بضرورة  يوصي  كما  	- 7

الاعتماد على مورد واحد.
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الملخص

السياحة، فهي  التقليدي على  الطلب  لتغيُّ نوع  نتيجةً   ظهرت سياحة المغامرات 

تخلق تجربة مميزة للسائح، وتنمي لديه روح المغامرة، والانغماس في تجارب يتفاعل 

من  ذلك  يتبع  وما  السياحة،  للوجهة  المحليين  السكان  مع  ويندمج  الطبيعة،  مع  فيها 

تلاقح ثقافي وتنمية اقتصادية.

 وحرصًا من المشرع الأردني على تعزيز هذا النوع من السياحة وتنظيمه؛ صدرت 

أول تعليمات تنظيمية لأول مرة في العام 2019. وتأتي هذه الدراسة كمحاولة لتقييم هذا 

ع لأجلها. التدخل، وبيان مدى نجاعته في تحقيق الأهداف التي شُِّ

 وعليه فقد تم تقسيم هذا البحث إلى مبحثين؛ تناول الأول مفهوم رحلات سياحة 

المغامرات في التشريع الأردني. فيما عالج الثاني شروط تقديم خدمات رحلات سياحة 

المغامرات في التشريع الأردني. 

نصوص  استعراض  خلال  من  والتحليلي؛  الوصفي  المنهج  الباحثة  واتبعت 

التشريعات ذات العلاقة وتحليلها، واستعراض موقف المنظمات والمؤسسات الدولية، 

مثل منظمة السياحة العالمية، وبيان الرأي بشأنها؛ لاستخلاص نتائج هذه الدراسة، وذلك 

على الرغم من ندرة الدراسات والأبحاث القانونية في هذا الموضوع لحداثة تنظيمه.

سياحة  رحلات  بتنظيم  الاكتفاء  أن  أهمها:  نتائج،  عدة  إلى  الباحثة  وخلصت 

التنظيم القانوني لرحلات سياحة المغامرات في التشريع الأردني)*(

)*( تاريخ تقديم البحث للنشر: 5 أكتوبر 2024                                          وتاريخ قبوله: 30 أكتوبر 2024

د. إناس صقر أبو يحيى
محامية وباحثة

كلية الحقوق، الجامعة الأردنية
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المغامرات، دون سياحة المغامرات، وحصر تنظيم الرحلة في مكاتب وشركات السياحة 

وعليه  المغامرات.  سياحة  في  متخصصين  سياح  أدلاء  خلال  من  وتنفيذها  والسفر، 

أوصت الباحثة بوضع نظام لتنظيم سياحة المغامرات كإطار عام؛ لأهميتها الاقتصادية 

والاجتماعية والبيئية. وإعادة النظر في آلية وشروط تنظيم رحلات سياحة المغامرات؛ 

لتمكين المجتمعات المحلية، وخلق تنمية اقتصادية وتحقيق رؤية التحديث الاقتصادي.

وأنشطة  السهلة،  المغامرات  وأنشطة  السياحية،  والأنشطة  المهن  دالة:  كلمات 
المغامرات الصعبة، ومكاتب وشركات السياحة والسفر، وأدلاء السياح المتخصصون. 
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المقدمة
أولً: موضوع الدراسة

تعد السياحة إحدى روافع الاقتصاد الوطني التي تلقي بظلالها على التنمية الاقتصادية 

والاجتماعية والثقافية، وتبرز أهمية هذا القطاع للأردن نتيجة مساهمته العالية في الميزان 

التجاري والدخل القومي))). يُنظَر إلى سياحة المغامرات على المستوى العالمي على أنها 

واحدة من القطاعات المتنامية في صناعة جذب الزوار والسياح)))، وفي ظل تغير الطلب 

كان  المستدامة)))،  للسياحة  موطنًا  المملكة  واعتبار  للسياحة)))،  التقليدي  النوع  على 

على المشرع الأردني العمل على تنمية أنواع السياحة التي تعزز مكانة المملكة كوجهة 

للسياحة المستدامة، ومنها سياحة المغامرات))) التي مازالت في طور النمو)))، برغم تزايد 

سياسات،  ورقة  النمو/  لتعزيز  فرصة  الأردني  الاقتصاد  في  السياحة  الأردني،  الاستراتيجيات  منتدى  	(((
أكتوبر 2022، ص،4، منشور على الرابط التالي: 

alsyaht-fy-alaqtsad-alardny-frst-ltzyz-alnmw0.pdf (jsf.org)، تاريخ آخر زيارة: 2024/9/15. 
(2)	 Outi Rantala, Ville Hallikainen, HeliIlola and Seija Tuulentie, The softening of adventure 

tourism, Scandinavian Journal of Hospitality and Tourism, Vol.18, Iss.4, (2018), p.344.

م السياحة - بشكل عام - إلى قسمين رئيسيين: سياحة الجماهير )Mass Tourism(، والسياحة  )))	 تُقسَّ
البديلة )Alternative Tourism )، تعتمد السياحة الجماهيرية على سياحة الحشود والأعداد الغفيرة 
للسياح، وترتكز - بشكل عام - على نشاطات الترفيه والتسلية، بينما تمتاز السياحة البديلة بأنها أكثر 
مسؤولية، وتعمل على إشراك السكان المحليين في عملية صنع القرار، وإدماجهم في النمو السياحي. 
وتعد سياحة المغامرات من السياحة البديلة، للمزيد انظر: مأمون علان، سياحة المغامرات في الأردن، 

أمانة عمان الكبرى، عمان، 2023، ص28 - 30. 
تقرير  في  وأفريقيا  الأوسط  الشرق  منطقة  في  الأولى  المرتبة  الهاشمية  الأردنية  المملكة  احتلت  	(((
Euromonitor لأفضل البلدان للسياحة المستدامة لعام 2020، وحصلت على المرتبة 43 من أصل 99 
 Sustainable Travel Index: Embracing a Green Transformation for :دولة،  انظر الرابط التالي
Recovery in Tourism | Market Research Report | Euromonitor.، تاريخ آخر زيارة: 2024/9/15.

يعتقد أن سياحة المغامرات قد نشأت في النصف الثاني من القرن التاسع عشر في الدول المتقدمة  	(((
الدول في منتصف  أوروبا والولايات المتحدة، وأصبحت ذات شعبية كبيرة في هذه  ا، مثل  اقتصاديًّ

وأواخر القرن العشرين، للمزيد انظر:
	 Zhang Youyin and others, A Visual Analysis Comparing the Research Progress of 

Adventure Tourism in China and Abroad during the Last 20 Years, Journal of Resources 
and Ecology, Vol.14, Iss.6, (2023), p.1314.

عن  الصادر   ,Global Report on Adventure Touris المغامرات  لسياحة  العالمي  التقرير  ميّزَ  	(((
منظمة السياحة العالمية، في تحديد التطور التاريخي لهذا النوع من السياحة بين انخراط البشر قبل 
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ا))) الذي يحتاج إلى جهود كبيرة في التطوير لتصبح المملكة  الطلب على هذا النوع عالميًّ

وجهة عالمية.

يُرَدُّ ظهور هذا النوع بهدف الاستكشاف في الأردن إلى إعادة اكتشاف مدينة البترا)))؛ 

نظرًا إلى الطبيعة الجغرافية التي تتميز بها، ولإمكان ممارسة العديد من أنشطة المغامرات 

م؛ نظرًا إلى أن هذا النوع كان  فيها. بينما يصعب تحديد بدء هذا النوع كنشاط تجاري مُنظَّ

الجبال والصخور))) والمشي،  يُارَس في الأردن تحت مسميات مختلفة، مثل: تسلق 

التي  التجارية  المغامرات  سياحة  رحلات  وتنظيم  والاستكشاف،  المغامرة  رحلات  في  السنين  مئات 
بدأت في النمو في منتصف القرن التاسع عشر، حيث يشير التقرير إلى أنه، وفي منتصف القرن التاسع 
أول صعود  مع  وذلك  الأنهار،  والتجديف في  الجبال  تسلق  تجاوز حدود  المغامرون في  بدأ  عشر، 
لجبل ماترهورن في العام 1865، وعبور نهر كولورادو عام 1869، حيث نشأت مؤسسات متخصصة، 
مثل ناشيونال جيوغرافيك في عام 1888، من أجل »زيادة ونشر المعرفة بالجغرافيا«. وتم تشكيل نادي 

المستكشفين في عام 1904 للاستكشاف العلمي في الأرض والبحر والجو والفضاء، للمزيد انظر: 
	 Global Report on Adventure Tourism, Word Tourism Organization (UNWTO), Madrid, 

Spain, 2014, p.13. 

ر حجم سوق السياحة العالمية للمغامرات بنحو 586.3 مليار دولار في عام 2018، ومن المتوقع  قُدِّ 	(((
%13.3 من  بنسبة  2026، مسجلً معدل نمو سنوي مركب  626.7 مليار دولار في عام  أن يصل إلى 
 Destination Review from a Socio-Economic, Political and :2026 عام 2019 إلى عام
Environmental Perspective In Adventure Tourism -Destination Review-Jordan.

pdf (enicbcmed.eu(/ ص34، ومن المتوقع ان يصل سوق سياحة المغامرات إلى ترليوني دولار 
بحلول العام 2032، بمعدل نمو سنوي يقدر بنسبة %19.5 من عام 2023 إلى عام 2032، تقرير منشور 

Adventure Tourism Market Size & Share, Growth Analysis 2032 :على الرابط التالي
 (alliedmarketresearch.com).

تاريخ آخر زيارة: 2024/9/15. 	
1812، من خلال رحلة  البترا المستشرق السويسري يوهان لودفيغ بركهارت عام  أعاد اكتشاف موقع  	(((
الملكية  الجغرافية  الجمعية  لحساب  العربية  الشام ومصر والجزيرة  بلاد  من  كل  في  استكشافية 
البريطانية، البتراء | الموسوعة | الجزيرة نت )aljazeera.net(. زيد منير عبوي، السياحة في الأردن، 

ط1، د.ن، عمان، 2009، ص116.
في الثمانينيات من القرن الماضي )1980( ارتبطت رياضة تسلق الجبال بتقاليد الشعب البدوي، فمن  	(((
المعروف أن البدو الرحل يتسلقون الجبال للحصول على الموارد الأساسية؛ فقد كانت الرحلات بهدف 

الاستكشاف مع أعضاء البعثات البريطانية، للمزيد انظر:
 Discovering Jordan – The History of Adventure Tourism in Jordan by Tony Howard | 	

Adventure Books by Vertebrate Publishing، وفي منتصف التسعينيات، من القرن الماضي، تم 
إصدار أول كتاب متخصص كدليل للتسلق في وادي رم.
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ا؛ الأمر الذي تطلب أن تعزز المملكة هذا النوع  إلى أن تنامى الاهتمام بهذا النوع عالميًّ

لتنظيم رحلات  تعليمات  أول  أدى إلى إصدار  بتنظيمه)1))، مما  السياحة)1))، وتهتم  من 

سياحة المغامرات)1))؛ عقب الحادث الأليم الذي تعرض له أطفال في رحلة مدرسية في 

العام 2018 )1))، والمعروفة باسم »فاجعة البحر الميت)1))، باعتبار أن هذه الرحلات هي 

إحدى الخدمات السياحية التي تقدمها مكاتب وشركات السياحة والسفر، وأجرى عليها 

تضمنت الاستراتيجية الوطنية للسياحة أن اتجاه الاستراتيجية في المرحلة القادمة للتسويق والترويج  	((1(
من أجل رفع أعداد الزوار القادمين من السياحة الدولية والمحلية والإيرادات المتأتية من ذلك، وقد 
المرتبة  ما ورد في  منها  الأردن،  إلى  بالنسبة  المهمة  الفرص  فيها  تكمن  اثنتي عشرة شريحة  شملت 
 - 2011 السابعة )سياحة المغامرات والأنشطة(، الاستراتيجية الوطنية للسياحة، الأردن، الأعوام من 
آخر  تاريخ   ،https://www.mota.gov.jo. والآثار  السياحة  لوزارة  الرسمي  الموقع  ص26،   ،2015

زيارة: 2024/9/15.
صدر أول أسس لتنظيم سياحة الوديان في عام 2016؛ حيث تم إقرار أسس وشروط تنظيم رحلات  	((1(
سياحة المغامرات إلى الوديان لسنة 2016 من قبل وزير السياحة والآثار بتاريخ 2016/3/2، وسجل 
الأنشطة  من  للعمل على مجموعة   ،2015 عام  الأردن« في  درب  »جمعية  منها  الجمعيات  من  عدد 
والمشاريع للسياحة الصديقة للبيئة التي تحسن من رفاه المجتمع المحلي، ومنها إنشاء درب طويل 
 Jordan Trail – From الأردن،  يسمى درب  الأحمر جنوبًا  البحر  إلى  قيس شمالً  أم  المسافة من 
Um Qais to the Red Sea، و»جمعية الأنشطة الجبلية لسياحة المغامرة« )JMA(، في عام 2018، 
تهدف إلى تطوير السياحة وتنميتها في هذا المجال، ثم صدرت أسس وشروط تنظيم رحلات سياحة 
المغامرات لسنة 2019، وتم تعديلها في عام 2023، ونشرت وزارة السياحة والآثار مسودة لمشروع نظام 
تنظيم سياحة المغامرات لسنة 2023 على الموقع الإلكتروني للوزارة، لغايات التشاور الإلكتروني، إلا 
أن هذه المسودة لم تنشر على الموقع الإلكتروني الخاص بديوان التشريع والرأي في المملكة، ولم 

يتم السير في إجراءات إقرارها. 
2019« المنشورة في عدد الجريدة  »تعليمات أسس وشروط تنظيم رحلات سياحة المغامرات لسنة  	((1(

الرسمية رقم )5581(، تاريخ 2019/9/16.
البحر الميت، من جراء  2018 بمنطقة وادي زرقا ماعين عند شواطئ  25 أكتوبر  الحادثة في  وقعت  	((1(
المدارس  إحدى  أغلبهم من طلبة  إصابة  21 شخصًا، و35  وفاة  إلى  أدت  المنطقة،  اجتاحت  سيول 

الخاصة الذين كانوا في رحلة مدرسية للمنطقة لممارسة أنشطة المغامرة.
https://arabic.cnn.com/middle-east/article/2018/11/01

تاريخ آخر زيارة: 2024/9/15. 	
»إيجاد نص  الميت:  البحر  النيابية في حادث سيول  التحقيق  لجنة  لتقرير   )15( رقم  التوصية  جاء في  	((1(
تشريعي لتنظيم سياحة المغامرة واتباع الأسس الواجب اتخاذها؛ حيث لا توجد نصوص في هذا الأمر 
ليصبح التشريع حجة على الكل لتنفيذ أحكام القانون تحت طائلة المسؤولية« النص الكامل لتقرير لجنة 

التحقق النيابية في حادث سيول البحر الميت (addustour.com(، تاريخ آخر زيارة: 2024/9/15.
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تعديلً في العام 2023 )1))؛ حيث يعد هذا التدخل تنفيذًا لرؤية التحديث الاقتصادي)1)) 

لتنمية إمكانات الأردن؛ ليصبح أفضل الوجهات السياحية للباحثين عن تجارب عالمية 

ممكنة  تشريعية  بيئة  على  يرتكز  أن  يجب  الإمكانات  هذه  تطوير  إن  حيث  المستوى؛ 

الأزمات)1))،  وإدارة  السلامة  متطلبات  توفر  آمنة،  سياحية  بتجارب  والنهوض  للنمو 

والمخاطر)1)). 

وفي ظل صدور قانون السياحة المعدل لسنة 2024 )1)) جاءت هذه الدراسة لتسليط 

الضوء على موقف المشرع الأردني من تنظيم رحلات سياحة المغامرات في المملكة. 

ثانيًا: أهمية الدراسة

 تكمن أهمية هذه الدراسة في البعد الاقتصادي لسياحة المغامرات بالنسبة إلى 

السياحية  الوجهات والأنماط  بعد تغير  النوع،  النمو في هذا  الأردن، في ظل زيادة 

من  وانطلاقًا  لذا،  المستدامة؛  السياحة  تعزيز  إلى  العالمية  والدعوات  التقليدية، 

مبادرات محركات رؤية التحديث الاقتصادي، ومنها محرك »الأردن وجهة عالمية« 

المتخصصين،  الدوليين  للسياح  رئيسًا  مقصدًا  المملكة  تحويل  إلى  يسعى  الذي 

لتطوير تجارب فريدة، وعلى مستوى عالمي في مجالات السياحة المختلفة ومنها 

السياحة  من  النوع  هذا  لممارسة  القانوني  التنظيم  إن  وحيث  المغامرات،  سياحة 

بيان  بد من  آمنة ومستدامة، فلا  تعزيز وجود سياحة مغامرات  يؤدي دورًا مهمًّ في 

النوع، والإقبال عليه من دون  الناظمة في تعزيز وجود هذا  التشريعات  مدى كفاية 

»تعليمات معدلة لتعليمات أسس وشروط تنظيم رحلات سياحة المغامرات لسنة 2023«، المنشورة  	((1(
في عدد الجريدة الرسمية رقم )5871( تاريخ 2023/7/16.

وثيقة رؤية التحديث الاقتصادي، صvision.pdf (jordanvision.jo) 69 ،12 ، تاريخ آخر زيارة:  	((1(
.2024/9/15

مأمون علان، مرجع سابق، ص59. 	((1(
منتدى الاستراتيجيات الأردني، تعزيز تنافسية قطاع السياحة، الآفاق والتكيف مع المستجدات، فبراير  	((1(
تاريخ   ،  tzyz-tnafsyt-qta-alsyaht-1.pdf (jsf.org) التالي:  الرابط  2020، ص21، منشور على 

آخر زيارة: 2024/9/15.
قانون السياحة المعدل رقم )9( لسنة 2024، المنشور في عدد الجريدة الرسمية رقم )5925(، في تاريخ  	((1(

.2024/5/1
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إخلال بمتطلبات السلامة العامة. بالإضافة إلى ندرة الدراسات المتخصصة في هذا 

ا.  الموضوع؛ نظرًا إلى حداثة تنظيمه نسبيًّ

ثالثًا: أهداف الدراسة

القانوني لرحلات سياحة المغامرات في  التنظيم  الدراسة إلى توضيح  تسعى هذه 

التشريع الأردني، وبيان مدى كفايته، وذلك في خطوة لتأسيس تنظيم متكامل لموضوع 

الحلول  أفضل  لتقديم  والمشرع؛  الباحثين  أيدي  بين  ووضعه  المغامرات،  سياحة 

التشريعية التي تسهم في تعزيز هذا المحور الحيوي في الاقتصاد الأردني.

تطرح هذه الدراسة فرضية أن المشرع الأردني أصدر تعليمات »أسس وشروط 

تعديلات بموجب  عليها  وأجرى   ،»2019 لسنة  المغامرات  سياحة  تنظيم رحلات 

المغامرات،  سياحة  رحلات  لتنظيم  محاولة  في   ،2023 لسنة  لة  الُمعدَّ التعليمات 

لأول مرة)2))؛ لتعزيز وجود سياحة مغامرات مسؤولة في المملكة الأردنية الهاشمية، 

ترتكز على عدد من الضوابط والمعايير التي تحدد أطر المسؤولية، وتضمن جودة 

لتنظيم  القانونية  الأحكام  أن  إلَّ  العامة.  السلامة  حفاظًا على  المقدمة،  الخدمات 

بْسُ في بعض المواطن والنقص في مواطن أخرى، وأن التنظيم  الرحلة اعتراها اللَّ

القانوني يحد من النمو في هذا النوع من أنواع السياحة، وتثير هذه الفرضية وإشكالية 

الدراسة التساؤلات التالية:

ما تعريف رحلة سياحة المغامرات في التشريع الأردني؟ 	- 1

ما المقصود بسياحة المغامرات وما أنشطتها؟  	- 2

ما مستوى صعوبة الرحلة؟ 	- 3

ما تصنيف أنشطة سياحة المغامرات؟ 	- 4

كيف نظمت رحلات سياحة المغامرات؟ 	- 5

2019« تنظيم مجموعة من  تشمل »تعليمات أسس وشروط تنظيم رحلات سياحة المغامرات لسنة  	((2(
أنشطة سياحة المغامرات، حيث إن الأسس المعتمدة من قبل الوزارة والنافذة منذ عام 2016 كانت 

تقتصر على تنظيم رحلات أنشطة الوديان.
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هل كان المشرع الأردني موفقًا في تنظيمه رحلات سياحة المغامرات، وإن لم يكن  	- 6

د هذا التنظيم؟ كذلك فكيف يُجوِّ

خامسًا: منهجية الدراسة

المنهج  الباحثة  اتبعت  تساؤلاته،  عن  والاجابة  البحث  مشكلة  معالجة  سبيل  في 

وتحليلها  العلاقة،  ذات  التشريعية  النصوص  دراسة  خلال  من  والتحليلي،  الوصفي 

العالمية،  السياحة  منظمة  ومنها  الدولية،  والمؤسسات  المنظمات  موقف  واستعراض 

وإبداء الرأي حيالها، وصولً إلى استخلاص النتائج المتعلقة بهذه الدراسة. 

سادسًا: خطة الدراسة

تناول المبحث الأول منهما مفهوم رحلات  الدراسة إلى مبحثين:  تقسيم هذه  تم 

الرحلة،  تعريف  إلى  فيه  الباحثة  وتطرقت  الأردني،  التشريع  في  المغامرات  سياحة 

المغامرات وتصنيف  الأردني سياحة  تنظيم المشرع  إلى  بالإضافة  ومستوى صعوبتها، 

أنشطتها. أما المبحث الثاني فقد تناول الشروط القانونية لتقديم خدمات رحلات سياحة 

المغامرات، ودور كل من مكاتب السياحة والسفر، وأدلاء السياح المتخصصين فيه.
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المبحث الأول
مفهوم رحلات سياحة المغامرات في التشريع الأردني

يُشار إلى أن وكيل السفر قد ظهر منذ أكثر من قرن، إلَّ أن ظهور الرحلة السياحية 

العشرين)2))،  القرن  منتصف  في  إلَّ  حاليًا  المعروف  النحو  على  يتبلور  لم  المنظمة 

المشرع  أن  الباحثة  تلاحظ  السياحي،  للقطاع  الناظمة  التشريعية  النصوص  وباستقراء 

الأردني لم يتطرق - في قانون السياحة، أو في نظام مكاتب وشركات السياحة والسفر – 

إلى تعريف الرحلة السياحية، كما لم يتضمن أي تنظيم قانوني لعقد الرحلة)2)). 

 - المغامرات  تنظيم رحلات سياحة  تعليمات أسس وشروط  - في  عرَّف المشرع 

على  الضوء  الباحثة  ستلقي  المبحث  هذا  وفي  صعوبتها.  مستوى  إلى  وأشار  الرحلة، 

تعريف رحلة سياحة المغامرات في المطلب الأول منه، ومن ثم تستعرض - في المطلب 

الثاني - مستوى صعوبة رحلة سياحة المغامرات.

المطلب الأول
تعريف رحلات سياحة المغامرات

تظهر أهمية تعريف الرحلة؛ لأن المشرع حصر بيع وتنظيم برامج رحلات سياحة 

مزودها  يتعرض  ذلك  وبخلاف  والسفر.  السياحة  وشركات  مكاتب  في  المغامرات 

للمساءلة الجزائية؛ حيث إن ممارسة المهن والأنشطة السياحية - من دون موافقة - جرم 

يعاقب عليه القانون)2)). بالإضافة إلى أنه قد تختلط أنشطة سياحة المغامرات مع بعض 

مثنى الحوري، الإرشاد السياحي، ط1، الوراق للنشر والتوزيع، عمان، 2002، ص57. 	((2(
باستثناء ما تضمنه النظام من التزامات على عاتق المكتب، بخصوص برنامج رحلات السياحة الصادرة  	((2(
في نص الفقرة )أ( من المادة )12( من نظام مكاتب وشركات السياحة والسفر وتعديلاته رقم )114( 
أنها من  نظرًا إلى  التي تنظمها المكاتب؛  الداخلية  الرحلات  برامج  الذي لا يطبق على   ،2016 لسنة 

برامج السياحة الداخلية أو الوافدة.
نصت المادة )21/ أ( من قانون السياحة على ما يلي: »يعاقب بالحبس مدة لا تقل عن ستة أشهر  	((2(
ولا تزيد على سنة، أو بغرامة لا تقل عن ثلاثة آلاف دينار ولا تزيد على عشرة آلاف دينار، أو بكلتا 
ا، بما في ذلك استخدام وسائل  هاتين العقوبتين، كل من امتلك أو مارس مهنة أو نشاطًا سياحيًّ
وتقنيات رقمية، من دون الحصول على موافقة بذلك وفقًا لأحكام هذا القانون والأنظمة الصادرة 

بمقتضاه«.



التنظيم القانوني لرحلات سياحة المغامرات في التشريع الأردني

مجلة كلية القانون الكويتية العالمية - السنة الثالثة العاشرة - العدد 2 - العدد التسلسلي  50  - رمضان - 1446هـ - مارس 2025م500

أنماط وأنواع السياحة الأخرى، ومنها السياحة البيئية)2))؛ نظرًا إلى تشابه بعض أنشطتهما، 

ومواقع وأماكن ممارستهما)2))، وكذلك قد يختلط مع مفهوم السياحة الريفية)2)). عرف 

رحلات  تنظيم  وشروط  أسس  تعليمات  من   )2( المادة  في  الرحلة،  الأردني  المشرع 

سياحة المغامرات، بأنها: «تنفيذ برنامج لأحد أنشطة سياحة المغامرات لمجموعة من 

المشاركين منظمة في المملكة«. 

من خلال التعريف الذي أورده المشرع الأردني فإنه يتطلب وجود برنامج لتنفيذ 

أحد أنشطة سياحة المغامرات؛ ما يستلزم ابتداءً معرفة هذه الأنشطة التي ينظمها برنامج 

الرحلة؛ لذا ستُقسم الباحثة هذا المطلب إلى فرعين، تبين في الفرع الأول منهما أنشطة 

سياحة المغامرات، وتوضح في الفرع الثاني منه برنامج الرحلة.

الفرع الأول

أنشطة سياحة المغامرات

لم يحدد المشرع الأردني أنشطة سياحة المغامرات في تعليمات أسس وشروط تنظيم 

إطار  الحصر في  أورد بعضها على سبيل المثال لا  رحلات سياحات المغامرات، وإنما 

الأنشطة،  بعض  العالمية  السياحة  منظمة  عددت  وكذلك  المغامرات)2)).  سياحة  تعريف 

من خلال طرح أمثلة لتوضيح هذا النوع من السياحة، ضمن التعريف الذي تبنته)2))؛ ففي 

عرفت منظمة السياحة العالمية السياحة البيئية بأنها: »السفر إلى مناطق طبيعية لم يلحق بها التلوث، ولم  	((2(
يتعرض توازنها الطبيعي للخلل، وذلك للاستمتاع بمناظرها ونباتاتها وحيواناتها البرية وتجليات حضارتها 

في الماضي والحاضر«، زياد عبيسات، السياحة والمعالم الدينية في الأردن، ط1، 2010، ص16.
شهدت ثمانينيات القرن العشرين بدء ظهور مصطلح السياحة البيئية كأحد الاتجاهات الحديثة للسياحة  	((2(
العالمية، ويتمثل عامل الجذب الرئيس لهذا النوع في رغبة البعض في العودة إلى الطبيعة بعيدًا عن 
ضغط الروتين اليومي، للمزيد انظر: مصطفى يوسف كافي، السياحة المستدامة .. السياحة الخضراء 

ودورها في معالجة ظاهرة البطالة، ط2، ألفا للوثائق، قسنطينة، الجزائر، 2017، ص15 وما بعدها.
حيث تشير تقارير الخبراء في منظمة السياحة العالمية إلى أن السياحة الريفية الخضراء عرفت مع بداية  	((2(
القرن الحادي والعشرين، وهي التي تتمركز - بشكل أساسي - في الريف، مع تباين في تحديد مفهوم 
الريف من دولة إلى أخرى، للمزيد انظر: جلال بدر خضرة ومصطفى يوسف كافي وهنادي محمد 

مخلوف، السياحة الريفية، ط1، ألفا للوثائق، قسنطينة، الجزائر، 2017، ص29.
نص المادة )2( من تعليمات أسس وشروط تنظيم رحلات سياحة المغامرات وتعديلاتها لسنة 2019. 	((2(

(28)	 Adventure tourism/Glossary of tourism terms | UNWTO. Last accessed: 15/9/2024.
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جميع أنحاء العالم يتضمن هذا النوع من السياحة المشاركة الفاعلة للسائح بنفسه؛ لأنه 

يكون منخرطًا جسديًّا في النشاط)2)) لخلق تجربة مغامرة حقيقية في الطبيعة، وبالتالي فإن 

؛ لأنه يعد وصفًا للإجراءات التي يتم تنفيذها  المصطلح المتعلق بالنشاط يؤدي دورًا مهمًّ

في الرحلة، مثل: التسلق أو التجديف أو المسير، وهو أمر غاية في الأهمية)3))؛ لأنه يحدد 

هذا النشاط وتصنيفه. 

الأمر الذي يتطلب طرح تعريف سياحة المغامرات على بساط البحث؛ لأنه وضع 

بأنها:  المغامرات  سياحة  الأردني  المشرع  فعرف  الأنشطة؛  هذه  لتحديد  العام  الإطار 

»نوع السياحة الذي يغطي عنصرين على الأقل من ثلاثة عناصر: نشاط بدني، واستمتاع 

بالبيئة، وخوض تجربة ثقافية محلية؛ مثل أنشطة المسير، والمسير مع مبيت، والوديان، 

والكهوف، وركوب الدراجات الهوائية، وصعود الجبال، والتسلق الصخري... وغيرها«. 

عرَّفت منظمة السياحة العالمية سياحة المغامرات بأنها: »نوع من السياحة تتم عادةً 

والتبادل  البدني،  بالنشاط  وترتبط  محددة،  وطبيعية  جغرافية  سمات  ذات  وجهات  في 

الثقافي، والتفاعل والتعامل مع الطبيعة. قد تنطوي هذه التجربة على نوع من المخاطرة 

كبيًرا. وتشمل  ا  أو ذهنيًّ ا، و/  بدنيًّ تتطلب جهدًا  )المدركة(، وقد  رة  أو المتصوَّ الحقيقية 

سياحة المغامرات عادة الأنشطة التي تمارَس في الهواء الطلق )الخارجية(، مثل: تسلق 

الجبال، والمسير مع مبيت، وتسلق الصخور، ورياضات التجديف المائية، والمسير في 

ممارسة  أيضًا  الممكن  ومن  والغوص،  والمسير  الجبلية،  الدراجات  وركوب  الوديان، 

بعض أنشطتها في الأماكن المغلقة )الداخلية(«. 

وقد جاء هذا التعريف بعد أن تم إدراجه في التقرير العالمي عن سياحة المغامرات)3)) 

 ((3()ATTA( اعتمدته جمعية تجارة سفر المغامرة الذي  تبني المفهوم  والذي قام على 

(29)	 Kristin Løseth, Knowledge development in adventure tourism businesses – the influence 
of serious leisure, Annals of Leisure Research, 21:5, (2018), p.580.

(30)	 Isabel Duran-Munoz & Eva Lucia Jimenez-Navarro, Motion verbs in adventure tourism: A 
lexico-semantic Approach to Fictive Meaning, JES, 23:1, (2023), p.28.

(31)	 Global Report on Adventure Tourism, Op. Cit., p.10.
(32)	 Adventure Travel Trade Association. About The Adventure Travel Trade Association | 

Adventure Travel Trade Association | Adventure Travel Trade Association. Last accessed: 
15/9/2024. 
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وبيئة  بدني،  نشاط  عناصر:  ثلاثة  من  الأقل  على  عنصرين  تتضمن  أن  يجب  »كرحلة 

طبيعية، وانغماس ثقافي. وإذا ما توافرت هذه العناصر الثلاثة جميعها في الرحلة فإنها 

تتيح للسياح خوض تجربة سياحية متكاملة مفعمة بالمغامرة«)3)).

السياحية في  الأنشطة  من  واسعة  »مجموعة  بأنها  تعريفها  إلى  البعض  ذهب  كما 

ا، وتتضمن تفاعلً مع البيئة الطبيعية بعيدًا عن  الهواء الطلق، وغالبًا ما يتم تسويقها تجاريًّ

النطاق المحلي للمشاركين، وتحتوي على عناصر الخطر«)3)). 

للسائح  الحسي  التحفيز  على  المغامرات  سياحة  تعمل  وكليفر  لمولر  ووفقًا 

به  يقوم  الذي  البدني  والجهد  النشاط  ذلك من خلال  يتم  ما  وعادةً  عالية،  بمستويات 

السائح خلال تجربته)3)).

الباحثة أن المشرع الأردني وضع معيارًا لتحديد  التعريفات تجد  باستعراض هذه 

سياحة المغامرات، وهذا لا يتطلب دائًما وجود نشاط بدني؛ فيكفي تحقق أي عنصرين 

لوجود سياحة المغامرات، في حين أن الرحلة يجب أن تنصب على نشاط من أنشطة 

سياحة المغامرات، بمعنى آخر كان على المشرع الأردني وضع معيار لأنشطة سياحة 

المغامرات، وأن يتطلب ارتباطه بالنشاط البدني.

المغامرات؛  سياحة  مفهوم  من  العالمية  السياحة  منظمة  عت  وسَّ فقد  وبالمقابل، 

التعريف عنصر  الداخلية والخارجية. وأضافت إلى  أنشطتها وأماكن ممارستها  ليشمل 

الباحثة وجاهة هذا التوجه في الاستغناء عن التعريف الذي تبنته في  المخاطرة. وترى 

النوع من  التقرير العالمي لسياحة المغامرات؛ وذلك لأنه من غير الممكن حصر هذا 

مفهوم  وأن  النشاط،  هذا  وسيلة لممارسة  الرحلة هي  وذلك لأن  الرحلة؛  السياحة في 

سياحة المغامرات أوسع من أن يقتصر تنظيمه من خلال الرحلة. لكن هذا التعريف لم 

يضع معيارًا لتحديد أنشطة سياحة المغامرات، ولم يتضمن أي إشارة إلى تدرج مستويات 

الأنشطة بين السهل والصعب.

(33)	 Global Report on Adventure Tourism, Op. Cit., p.10.

تنمية  كنوع سياحي جديد في  المغامرات  أسامة رجب عبدالمعبود، دور سياحة  نقلً عن سعودي:  	((3(
الجذب السياحي لجمهورية مصر العربية، ص7.

(35)	 Adventure Tourism - Definitions, History, Types, Characteristics & Features, or 
Importance(tourismnotes.com). Last accessed: 15/9/2024.
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إن سياحة المغامرات - بهذا المفهوم - تقوم على مجموعة من المقومات، وهي: 

النشاط وطبيعته وتصنيفه؛ ففي حين تركز منتجات السياحة - في المواقع الطبيعية - على 

المشاهدة، فإن منتجات سياحة المغامرات تركز على الفعل)3))؛ لأنها قائمة على نشاط 

داخل  مفتوحة  أم  مغلقة  أماكن  أكانت  سواء  فيها،  يُارَس  التي  والمواقع  غالبًا.  بدني 

منشآت محددة، أم في الهواء الطلق )وجهات الجذب السياحية(، بالإضافة إلى المعدات 

والأدوات التي تُستخدَم في هذا النشاط؛ فمن الضروري تدخل المشرع الأردني لتنظيم 

ا فقط؛ حيث إن الاكتفاء  هذا النوع بشكل شمولي، وعدم الاكتفاء بتنظيم الرحلة تشريعيًّ

بتنظيم الرحلة هو تنظيم مبتور لسياحة المغامرات في المملكة.

من  »نوع  المغامرات:  لسياحة  التالي  التعريف  السياق،  هذا  في  الباحثة،  وتقترح 

السياحة تتضمن أنشطته عنصرين على الأقل من ثلاثة عناصر: نشاط بدني، واستمتاع 

بالبيئة، وخوض تجربة ثقافية محلية، وتصنَّف أنشطته إلى أنشطة سهلة وصعبة، وتمارَس 

داخل منشآت أو في وجهات خارجية، وقد تحتمل المخاطرة«. 

وترى الباحثة أن على المشرع أن يقتصر خضوع الأنشطة التي تقوم على النشاط 

لبرنامج  التشريعي  التنظيم  لأحكام  الآخريْن  العنصرين  من  أي  إلى  بالإضافة  البدني، 

الرحلة، على النحو الذي ستوضحه في الفرع الثاني

الفرع الثاني

برنامج الرحلة

ما  فالرحلة  الأردني،  للمشرع  وفقًا  تعريفها،  في  مهمًّ  دورًا  الرحلة  برنامج  يؤدي 

هي إلَّ تنفيذ لهذا البرنامج، وترى الباحثة أنه كان الأجدى أن ينص على تنظيم وتنفيذ 

البرنامج؛ لأن التنفيذ تسبقه عملية التنظيم.

من  منظمة  مجموعة  إلى  موجه  البرنامج  هذا  أن  إلى  المشرع  أشار  وقد   

غير  للمجموعات  أو  للأفراد  ة  الُمعدَّ البرامج  يستبعد  أنه  يعني  وهذا  المشاركين، 

(36)	 Ralf Buckley, Adventure tourism management. Oxford: Elsevier, 2010, p4. available 
electronic Pdf copy Ralf BUCKLEY | International Chair in Ecotourism Research | PhD 
| Griffith University, Brisbane | School of Environment | Research profile (researchgate.
net). Last accessed: 15/9/2024.
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اللبس بشأن مفهوم المجموعة المنظمة، فلم يبين المشرع أي  يثير  المنظمة، وهذا 

ضابط يقود إلى معرفة المقصود بالمجموعة المنظمة، وترى الباحثة أن هذا التعريف 

التي تتم من خلال دعوات من الهواة على مواقع  يستبعد أيضًا مجموعات المسير 

التواصل الاجتماعي)3)).

فضلً على أنه لم يتطرق إلى موضوع الأجر، ترى الباحثة ضرورة ذلك؛ حتى يتم 

م لغايات الترفيه، مؤكدة ضرورة  استبعاد، من ذلك، رحلات العائلة والأصدقاء التي تُنظَّ

أهداف  لتحقيق  تتم  التي  العملية  الممارسات  في  والتعمق  الدراسات  من  مزيد  إجراء 

تجارية، وبين تلك التي تتم للترفيه في أوقات الفراغ أو لممارسة الهوايات))3))(، وذلك 

حتى لا يحد من ممارسته ولتشجيع النمو فيه، ولا خلاف على أن هذا البرنامج يرتبط 

بأنشطة سياحة المغامرات كما بينت الباحثة.

برنامج  »تنفيذ  بأنها:  الرحلة  تعريف  يتم  أن  الباحثة  تقترح  الثغرات  هذه  ولتفادي   

منظم لأحد أنشطة سياحة المغامرات لمشارك أو لمجموعة من المشاركين بمقابل«.

المطلب الثاني
مستوى صعوبة رحلة سياحة المغامرات

أسس  تعليمات  على  أجراه  الذي  الأخير  التعديل  في  الأردني،  المشرع  أشار 

أنشطة  تصنيف  مراعاة  ومع  أنه،  إلى  المغامرات)3))،  سياحة  رحلات  تنظيم  وشروط 

سياحة المغامرات السهلة والصعبة، فإن الرحلات تندرج ضمن ثلاثة مستويات: سهل، 

بانتشار وسائل التواصل الاجتماعي، ذاع الإعلان للجمهور عن دعوات للمسير من قبل الهواة لممارسة  	((3(
نشاط المسير في مسارات محددة، داخل التنظيم في المدن، تتجمع في نقاط وأوقات محددة، دون 
معرفة المشاركين، أو حصر أعدادهم، ودون أي رابطة تعاقدية بينهم، ويرى البعض أن الممارسات 
الترفيهية في المجتمع ممكن أن تشكل نقطة انطلاقة في تطوير المعرفة في سياحة المغامرات؛ حيث 
من الممكن أن يكون منظور ممارسات المجتمع )community( الذي يستخدم لوصف الأشخاص 
الذي  الاجتماعي  التعلم  على  المنظور  هذا  يؤكد  حيث  مثمرًا،  مشتركة  اهتمامات  تجمعهم  الذين 
يحدث عندما يلتقي الأشخاص الذين لديهم اهتمامات مماثلة، ويكون مفيدًا في استكشاف التفاعل 

Kristin Løseth, Op. Cit. p587. /وتبادل المعرفة والخبرة بينهم بشكل معمق
(38)	 Kristin Løseth, Op. Cit. p.587.

لة لتعليمات أسس وشروط رحلات سياحة المغامرات لسنة 2023. تعليمات مُعدَّ 	((3(
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ومتوسط، وصعب)4)) لما قد تتطلبه من مهارات ومعدات خاصة، وقد أسند ذلك إلى 

مجموعة من العوامل.

وما  التصنيف؟  لهذا  القانوني  الأثر  وما  المغامرات؟  سياحة  أنشطة  تصنيف  فما   

تصنيف الرحلة؟ وأثره القانوني؟ وللإجابة عن هذه التساؤلات فإن الباحثة ستقسم هذا 

المطلب إلى فرعين، توضح في الفرع الأول منهما تصنيف أنشطة سياحة المغامرات، 

وتبين تصنيف الرحلة في الفرع الثاني.

الفرع الأول

تصنيف أنشطة سياحة المغامرات

 صنَّف المشرع الأردني، في المادة )4/أ( من تعليمات أسس وشروط تنظيم رحلات 

الأنشطة  رئيسيتين، هما:  فئتين  المغامرات)4)) ضمن  أنشطة سياحة  المغامرات،  سياحة 

)Soft Adventure(، والأنشطة الصعبة )Hard Adventure)، وقد وردت هذه  السهلة 

الأنشطة - على سبيل المثال - لا الحصر؛ حيث أتاح لوزير السياحة والآثار إضافة أي 

لة بمقتضى  نشاط لأيٍّ من هذه التصنيفات، بناءً على تنسيب من لجنة السياحة الُمشكَّ

الواردة  ذاتها  التصنيف هي  فئات  أنَّ  الباحثة  تجد  ذاته  السياق  السياحة)4))، وفي  قانون 

حيث  العالمية؛  السياحة  منظمة  عن  الصادر  المغامرات  لسياحة  العالمي  التقرير  في 

يشار إلى الأنشطة التي تتضمن مستويات منخفضة من المخاطر الفعلية، والتي تتطلب 

ا أدنى من المهارات بالأنشطة السهلة. وعلى خلاف ذلك تعد الأنشطة الصعبة بأنها  حدًّ

التفرقة وفق  تتضمن مستويات عالية من المخاطرة، وتتطلب مهارات عالية)4))؛ فمعيار 

المغامرات  سياحة  رحلات  تنظيم  وشروط  أسس  تعليمات  من   )4( المادة  من  )ب(  الفقرة  نص  	((4(
وتعديلاتها لسنة 2019. 

نصت المادة )4/ أ( على ما يلي: »‌أ - لغايات هذه التعليمات تصنف أنشطة سياحة المغامرات إلى ما يلي: 	((4(
1 - أنشطة سهلة  :) soft(مسير مع مبيت، وصعود الجبال من دون معدات، ومراقبة الطيور، وركوب  	

الخيل، وركوب الإبل، وركوب الدراجات الهوائية في الشوارع، والغوص.
2 - أنشطة صعبة )hard(: مسير وديان مع معدات، واستكشاف الكهوف، وصعود الجبال مع معدات،  	
بالحبل )Zip Line(، وإنزال  الجبال، والانزلاق  الهوائية في  الدراجات  الصخري، وركوب  والتسلق 

الجبال، والرياضات الهوائية«.
المادة )7/ أ( من قانون السياحة وتعديلاته رقم )20( لسنة 1988. 	((4(

(43)	 Hill, B. J., A guide to adventure travel, Parks and Recreation, 30:9, 1995, p 63, and 



التنظيم القانوني لرحلات سياحة المغامرات في التشريع الأردني

مجلة كلية القانون الكويتية العالمية - السنة الثالثة العاشرة - العدد 2 - العدد التسلسلي  50  - رمضان - 1446هـ - مارس 2025م506

التي  الفئة  يُثار خلاف حول  ما  أنه غالبًا  إلَّ  للوهلة الأولى،  بسيطًا  يبدو  التصنيف  هذا 

ينتمي لها النشاط)4)).

 وقد سار المشرع الأردني على النهج ذاته الوارد في هذا التقرير العالمي، فلم يبين أي 

منهما الأساس والمعيار الذي تم اعتماده في تحديد مستوى المخاطر لتصنيف الأنشطة 

السهلة والصعبة، وإنما تضمن التقرير قائمة لمجموعة من الأنشطة، وبيَّ تصنيف كل 

نشاط منها ضمن الفئتين المشار إليهما أعلاه)4))؛ حيث نص المشرع الأردني على )8( 

أنشطة سهلة، مقابل )9( أنشطة صعبة، في حين تضمنت القائمة في التقرير )23( نشاطًا 

سهلً مقابل )3( أنشطة صعبة، مع مفارقات في تصنيف الأنشطة بينهما.

من جانب آخر، يُلاحَظ أن المشرع الأردني ميّز بين النشاط الذي يحتاج إلى معدات 

السهلة)4))،  الأنشطة  من  المسير  نشاط  أن  اعتبر  فقد  يتطلبها؛  لا  والذي  تقنية  وأدوات 

لكن إذا كانت ممارسة هذا النشاط في الوديان مع معدات يُصنَّف النشاط بأنه صعب، 

إليه  تحتاج  وما  الرحلة،  تنفيذ  و»مكان  النشاط«،  »طبيعة  بين  المشرع  وبذلك لم يميز 

من معدات وأدوات«؛ فالفيصل في تصنيف النشاط »طبيعة النشاط ذاته«، وليس مكان 

تنفيذه، والأدوات والمعدات التي يحتاج إليها. 

المشرع  إن  القانونية؛ حيث  الناحية  من  التصنيف  هذا  أهمية  إلى  الإشارة  وتجدر 

رحلات  برنامج  في  المشاركين  بأعمار  تتعلق  تنظيمية  قانونية  أحكامًا  وضع  الأردني 

Schott Christian, Selling Adventure Tourism: A Distribution Channels Perspective, Int. J. 
Tourism Res. 9, 2007, p.259. 

(44)	 Global Report on Adventure, Op. Cit.p.,12.

أوضح التقرير أنه تم ادراج التصنيف المعتمد وفقًا لـ )ATTA(، ومن الجدير بالذكر أن 	((4(
The Adventure Travel Trade Association

.UNWTO Affiliate Member هي عضو منتسب إلى منظمة السياحة العالمية 	
تعد أنشطة المسير من أكثر الأنشطة الشائعة وأكثرها ممارسة في سياحة المغامرات، وفق التقرير الذي  	((4(

تم إعداده من قبل الوكالة الأمريكية للتنمية الدولية
USAID/ (https://pdf.usaid.gov.pdf.docs/PA00W9TT.pdf، كما تعتبر أنشطة المسير من الأنشطة  	
ا وفقًا لدراسة التقييم المسبق )الأساسي( لتنظيم أنشطة المسير  الآمنة وذات المخاطر المنخفضة نسبيًّ
السياحة والآثار، ص3، المنشور على الموقع الإلكتروني  الصادر عن وزارة  ضمن سياحة المغامرة 
للوزارة تنظيم أنشطة المسير ضمن سياحة المغامرة، وزارة السياحة والآثار mota.gov.jo.، تاريخ آخر 

زيارة: 2024/9/15. 
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الأنشطة السهلة؛ بحيث يجب ألا يقل عمر المشارك عن تسعة أعوام في رحلات الأنشطة 

السهلة ما لم يكن برفقة ذويه، وألا يقل عمر المشارك عن ثمانية عشر عامًا في رحلات 

وفق  عامًا،   )18  -  16( العمرية  الفئة  من  للمشاركين  استثناءً  ويُسمَح  الصعبة،  الأنشطة 

دة في التعليمات.  الشروط المحدَّ

وتعتقد الباحثة أن هذا التشدد في الشرط المتعلق بأعمار المشاركين سيحد من نمو 

أنواع  السياحة في المملكة، فسياحة المغامرات شأنها شأن أي نوع من  النوع من  هذا 

السياحة؛ تؤثر وتتأثر بعدد لا يحصى من العوامل التي قد تدعهما، أو تحد وتعيق نموها 

وتطورها كالسياسات العامة والتشريعات التي تتبناها الدولة)4))؛ نظرًا إلى أن لهذا النوع 

إمكانات كبيرة للنمو شريطة إدارته بشكل جيد، وعلى نحو مستدام)4))، كما أن التصنيف 

الذي بُنيِ عليه هذا الحكم القانوني غير دقيق.

 لذا، لا بد من إعادة النظر في تصنيف الأنشطة في هذا المجال، لاسيما أن هناك 

ا من جهة دولية مختصة بالسياحة يعالج هذه المسألة، أو أن ترتبط الأحكام  تقريرًا عالميًّ

ستوضحه  الذي  النحو  على  النشاط  بطبيعة  وليس  الرحلة  بمستوى  التنظيمية  القانونية 

الباحثة في الفرع الثاني.

الفرع الثاني

تصنيف مستوى الرحلة

د المشرع الأردني أن مستوى الرحلة يندرج في ثلاثة مستويات، لما قد تتطلبه   حدَّ

من مهارات ومعدات خاصة، وقد أُسند ذلك إلى مجموعة من العوامل أهمها؛ طبيعة 

النشاط ذاته، وما يتطلبه من قدرات بدنية ومعدات، وموقع الرحلة )التضاريس الجغرافية، 

والارتفاع(، بالإضافة إلى العوامل المناخية.

الرحلة،  أنه وضع عوامل المساعدة في تصنيف مستوى صعوبة  الرغم من  وعلى 

وترى وجاهة هذا التوجه، إلا أنه لم يبين كيفية هذا التصنيف؛ فما المعيار الذي ينقل 

(47)	 Global Report on Adventure, Op. Cit., p.13
(48)	 Destination Review from A Socio-Economic, Political and Environmental Perspective in 

Adventure Tourism Op. Cit. p.36-Destination Review-Jordan.pdf (enicbcmed.eu).  Last 
accessed: 15/9/2024.
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نشاط المسير )نشاطًا سهلً( من مستوى رحلة سهلة إلى المستوى المتوسط أو الصعب، 

وترى أنه حسنًا فعل؛ ليترك هذا الأمر للمختصين من الفنيين، إلّ أننا نعتقد أنه لا بد من 

وجود معايير أخرى أكثر دقة تساعد المكتب في تحديد مستوى صعوبة الرحلة، مثل: 

طول المسار، وعدد ساعات الرحلة، ومستوى ارتفاع المسار عن سطح الأرض. 

بالإضافة إلى أن المشرع، وعلى الرغم من تصنيفه لمستوى الرحلة في التعليمات، 

لم يضع أحكامًا قانونية تتعلق بمستوى صعوبة الرحلة؛ ما يجعلنا نتساءل عن الهدف من 

تحديد مستوى صعوبة الرحلة، خاصة أن المشرع - وفي إطار الالتزامات التي فرضها 

على المكتب عند تنظيم وتنفيذ رحلات سياحة المغامرات - ألزمه بأن يبرم عقدًا مع كل 

جاء  حيث  الصعوبة؛  ومستوى  وطبيعته  الرحلة  نشاط  ذكر  يتضمن  الرحلة  في  مشارك 

»مستوى الصعوبة« بلفظ مطلق، وتعتقد الباحثة أن المشرع هنا قد قصد مستوى صعوبة 

الرحلة، وليس تصنيف النشاط. وترى أنه من المستحسن إعادة صياغة هذا النص لمزيد 

من التوضيح))4))(؛ نظرًا إلى أنه أيضًا أشار إلى أن على المكتب عند الإعلان عن تنظيم 

رحلة، أن يذكر نشاطها وطبيعة ومستوى صعوبته، برغم أنه كان من الأجدى أن يشير إلى 

تصنيفه؛ لأنه ربط الأنشطة بالتصنيف، وتدرج في مستوى صعوبة الرحلة.

البند )12( من الفقرة )أ( من المادة )6( من تعليمات أسس وشروط تنظيم رحلات سياحة المغامرات  	((4(
وتعديلاتها لسنة 2019.
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المبحث الثاني
شروط ممارسة رحلات سياحة المغامرات

في التشريع الأردني

تنظيم  وشروط  »أسس  لأحكام  المغامرات  سياحة  رحلات  تنظيم  يخضع  	

وبيع  تنظيم  بأن  قضت  والتي   ،»2019 لسنة  وتعديلاتها  المغامرات  سياحة  رحلات 

رحلات سياحة المغامرات يقتصر على مكاتب وشركات السياحة والسفر)5))، وحددت 

التزامات المكتب عند تنظيم وتنفيذ رحلات سياحة المغامرات بأن يرافق كل مجموعة 

الأساس  بحث  يتطلب  الذي  الأمر  المغامرة؛  سياحة  في  متخصص  سياحيٌّ  دليلٌ 

أدلاء  خلال  من  التنفيذ  يتم  وأن  المكاتب،  في  الرحلات  هذه  تنظيم  لحصر  القانوني 

السياح المتخصصين في هذا المجال، من خلال توضيح الأحكام القانونية لتنظيم عمل 

دقة وسلامة موقف المشرع الأردني،  للوقوف على  السياح،  كل من المكاتب وأدلاء 

م  هذا المبحث إلى مطلبين، يعالج المطلب الأول الشروط القانونية  ولهذه الغاية سيُقسَّ

الخاصة بمكاتب وشركات السياحة والسفر، أما المطلب الثاني فيبين الشروط القانونية 

الخاصة بأدلاء السياح.

المطلب الأول
الشروط القانونية الخاصة بمكاتب وشركات السياحة والسفر

م المشرع الأردني المهن والأنشطة السياحية بموجب القانون المعدل لسنة  نظَّ 	

2024 )5))، ومنها مكاتب وشركات السياحة والسفر، وحدد أنه من مهام وصلاحيات وزارة 

نصت الفقرة )ج( من المادة )3( من التعليمات على أن »يقتصر تنظيم وبيع رحلات سياحة المغامرات  	((5(
على المكاتب«، وعرَّفت المادة )2( من التعليمات ذاتها المكتب بأنه: »المؤسسة أو شركة السياحة 

والسفر المرخصة بموجب أحكام نظام مكاتب وشركات السياحة والسفر النافذ«.
ورد في الأسباب الموجبة لمشروع القانون المعدل لقانون السياحة أن هذا القانون قد جاء: »لتعزيز  	((5(
إلغاء  خلال  من  فيه  الاستثمارات  تدفق  وزيادة  الأعمال،  بيئة  وتحسين  السياحي،  القطاع  تنافسية 
السياحية  والأنشطة  المهن  لممارسة  تنظيمية  كأداة  والآثار  السياحة  وزارة  من  الترخيص  متطلب 
واستبدالها بالموافقة الصادرة عن الوزارة لممارسة المهن والأنشطة السياحية وفق أحكامه«، الموقع 
 .)senate.jo( الرسمي لمجلس الأعيان الأردني سياحة الأعيان تقرّ »معدل السياحة« مجلس الأعيان
تاريخ آخر زيارة: 2024/9/15. وترى الباحثة أن هذا ينسجم مع جهود الحكومة الرامية إلى إصلاح 
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وبهذا  السياحية))5))(،  والأنشطة  المهن  هذه  الموافقات لممارسة  منح  والآثار  السياحة 

الرخصة))5))( لممارسة  الوزارة متطلبًا عوضًا عن  التعديل أصبح الحصول على موافقة 

الحصول  دون  ممارستها  المشرع  وحظر  والسفر،  السياحة  وشركات  مكاتب  أعمال 

المهنة  يمارس  من  كل  على  والجزائية  الإدارية  العقوبات  بإيقاع  وذلك  الموافقة،  على 

القانوني لمكاتب وشركات  التنظيم  النشاط، دون الحصول عليها؛ ما يتطلب بحث  أو 

والسفر  السياحة  مكاتب  فئات  توضيح  خلال  من  الأول؛  الفرع  في  والسفر  السياحة 

مكاتب وشركات  التزامات  الباحثة  توضح  الثاني  الفرع  تقدمها، وفي  التي  والخدمات 

السياحة والسفر.

منظومة بدء الأعمال؛ فقد أقر مجلس الوزراء وثيقة السياسات العامة حول إصلاح الرخص القطاعية 
المنشورة في الجريدة الرسمية، العدد )5558( تاريخ 2019/1/31، والتي حددت أهداف تطوير منظومة 
الترخيص، وكذلك حددت المبادئ والمرتكزات العامة لتطوير منظومة الترخيص والواجب الالتزام 
بها من قبل كل الجهات الحكومية المعنية عند إعداد ومراجعة التشريعات ذات العلاقة، ومن هذه 
المبادئ ما ورد في البند )2( من هذه الوثيقة تبني خيارات تنظيمية أخرى غير الرخصة لتنظيم الأعمال 
)التصنيف، والتسجيل، ورخصة المهن، والتفتيش...(، وذلك من خلال استبدال منظومة الترخيص 

بمنظومة التصنيف والتنظيم للأنشطة التي توجد لديها منظومة تصنيف قائمة.
حددت المادة )3( من قانون السياحة وتعديلاته مهام وصلاحيات الوزارة، ومنها ما جاء في للفقرة )ب(  	((5(
منها، التي نصت على: »الموافقة على ممارسة المهن والأنشطة السياحية، وتصنيفها وفقًا لأحكام هذا 
القانون والأنظمة الصادرة بموجبه، والإشراف عليها بقصد تنظيمها وتطويرها لرفع مستوى الخدمات 
التي تقدم للسياح«، وعرف الموافقة بأنها: »التصنيف أو التسجيل الصادر عن الوزارة لممارسة المهن 
والأنشطة السياحية وفق أحكام هذا القانون والأنظمة والتعليمات الصادرة بمقتضاه«، وفي رأي الباحثة 
أن على المشرع إلغاء كلمة »وتصنيفها« الواردة في هذه الفقرة؛ نظرًا إلى أن تعريف »الموافقة« يشمل 
بالوزارة  أناط  اللبس؛ كأنه  التزيد الذي يثير  التصنيف هنا يعد من باب  إيراد  التصنيف، وبالتالي فإن 
مهمة منح الموافقة والتصنيف، كأنهما أداتان تنظيميتان مختلفتان، في حين أن التصنيف نوع من أنواع 

الموافقة.
1988 قبل التعديل بموجب  كان نص الفقرة )ب( من المادة )3( من قانون السياحة رقم )20( لسنة  	((5(
القانون المعدل لسنة )2024( يقضي بأن من مهام وصلاحيات وزارة السياحة والآثار ترخيص المهن 
بقصد  عليها  والإشراف  بموجبه،  الصادرة  والأنظمة  القانون  هذا  لأحكام  وفقًا  وتصنيفها  السياحية 

تنظيمها وتطويرها لرفع مستوى الخدمات التي تقدم إلى السياح. 
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الفرع الأول

التنظيم القانوني لمكاتب وشركات السياحة والسفر

تولى  التي  السياحية  والأنشطة  المهن  من  والسفر  السياحة  وشركات  مكاتب  تعد 

أنظمة  بموجب  خدماتها  وتقديم  أعمالها،  بممارسة  المتعلقة  الأحكام  تنظيم  المشرع 

خاصة، لأهمية تنظيم خدماتها في صناعة السياحة)5)). وفي ضوء التعديلات التي تمت 

على قانون السياحة بموجب القانون المعدل لسنة 2024 المتعلق بأدوات تنظيم ممارسة 

الأنشطة والمهن السياحية لتصبح التصنيف أو التسجيل عوضًا عن الترخيص، فغني عن 

المهن والأنشطة  لتنظيم ممارسة  أنظمة جديدة  الأردني إصدار  أن على المشرع  البيان 

لتنسجم مع الأدوات التنظيمية الجديدة، ولهذه الغاية، ونظرًا إلى أن المشرع لم يصدر 

هذه الأنظمة بسبب حداثة التعديلات على قانون السياحة، فإن الباحثة ستتطرق لما أورده 

المشرع بشأن »تصنيف« مكاتب وشركات السياحة والسفر في النظام الحالي.

ووفقًا لقانون السياحة بعد التعديل، يعد التصنيف أداة من أدوات الموافقة لممارسة 

عليه  وتفرض  السوق،  إلى  دخوله  وتنظم  النشاط،  هذا  تستهدف  السياحي  النشاط 

ولهذه  العامة،  تحقيق المصلحة  بهدف  إطار عمله  تحدد  معينة،  والتزامات  اشتراطات 

الغاية ستعرض الباحثة فئات مكاتب السياحة والسفر الأردنية، ومن ثم الخدمات التي 

تقدمها، وستقتصر على تلك التي تخدم هذا البحث، فيما يتعلق بتنظيم رحلات سياحة 

المغامرات.

تصنف مكاتب وشركات السياحة والسفر الأردنية إلى خمس فئات وفقًا لنظام مكاتب 

وشركات السياحة والسفر النافذ؛ حيث حدد المشرع في الفقرة )أ(، من المادة )3(، الأعمال 

التي يحق لكل فئة ممارستها، وأحال بشأن تنظيم عمل كل فئة من الفئات إلى تعليمات 

التشريعية - في هذا الإطار - لاتزال غير مكتملة)5))،  إلَّ أن المنظومة  الغاية.  تصدر لهذه 

(54)	 «Permits and licenses are an important aspect of the industry to reassure potential clients 
that the tour operator is well established and respectable. «Hannah Clinch &Viachaslau 
Filimonau, Instructors’ Perspectives on Risk Management within Adventure Tourism, 
Tourism Planning & Development, 14:2, (2017), p .223.

نصت الفقرة )ب( من المادة )3( من نظام مكاتب وشركات السياحة والسفر:« ينظم عمل كل فئة من  	((5(
الفئات الواردة في الفقرة )أ( من هذه المادة بمقتضى تعليمات تصدر لهذه الغاية«. 



التنظيم القانوني لرحلات سياحة المغامرات في التشريع الأردني

مجلة كلية القانون الكويتية العالمية - السنة الثالثة العاشرة - العدد 2 - العدد التسلسلي  50  - رمضان - 1446هـ - مارس 2025م512

ومن هذه الفئات الفئة )هـ( مكتب السياحة والسفر الذي يقوم بتنظيم وبيع برامج رحلات 

السياحة الداخلية حصًرا، وفي اعتقاد الباحثة أن المشرع لم يكن موفقًا في استخدام كلمة 

»حصًرا«؛ لأن منطوق هذه الكلمة يعني أن تنظيم وبيع هذه البرامج يناط بهذه الفئة بشكل 

حصري، وهذا لا يستقيم مع ما أورده المشرع في المادة )4( من النظام ذاته، والتي نصت 

برامج رحلات  تنظيم وبيع   - أ  التالية:  السياحية  الخدمات  ا من  أيًّ على أن »يقدم المكتب 

التي  والتعليمات  الأسس  وفق  المغامرات،  سياحة  رحلات  فيها  بما  الداخلية،  السياحة 

يصدرها الوزير... «.

تنظيم  خدمة  تقديم  جميعها،  بفئاتها  للمكاتب،  فإن   )4( المادة  نص  خلال  فمن 

وتبيع  تنظم  التي  )هـ(  الفئة  يستقيم مع عمل  السياحية، وهذا لا  الرحلات  برامج  وبيع 

هذه البرامج حصًرا؛ ما يعني أن هنالك دلالة أخرى لمفهومها، ونرى أن على المشرع 

تعديلها لتصبح الفئة )هـ( التي يقتصر عملها على تنظيم وبيع برامج رحلات السياحة 

الداخلية، لينسجم مع أحكام المادة )4( من النظام ذاته، وفي النتيجة فإنه يحق لمكاتب 

السياحة والسفر، الُمصنَّفة بفئاتها جميعها، أن تقوم بتنظيم رحلات سياحة المغامرات، 

على اعتبار أنها من الخدمات السياحية. 

وترى الباحثة أن على المشرع الأردني التفرقة بين أعمال مكاتب وشركات السياحة 

والسفر التي تعد ممارستها مخالفة لأحكام القانون، وتستلزم، بالتالي، إيقاع العقوبات 

للمكاتب  يحق  التي  الخدمات  القانون، وبين  عليها في  المنصوص  والجزائية  الإدارية 

الوزارة.  موافقة  على  الحصول  دون  ممارستها  للغير  ويحق  ممارستها،  جميعها  بفئاتها 

بالإضافة إلى أن تنظيم رحلات السياحة الداخلية يجب أن يكون من قبيل الخدمات التي 

السياحة والسفر  تنظيمها من قبل مكاتب  تقدمها المكاتب بالإضافة إلى أعمالها؛ لأن 

سيرفع من تكلفة الرحلة، وسيحد من الإقبال عليها، ويعيق النمو في سياحة المغامرات، 

تنظيم  عند  خاصة  المكاتب،  على  المشرع  يفرضها  التي  التنظيمية  للالتزامات  وذلك 

رحلات سياحة المغامرات.

هذه  تقديم  يتاح  بحيث  مرونة؛  أكثر  تنظيمية  خيارات  تبني  الواجب  من  لذلك 

الخدمات من قبل غالبية مزودي الخدمات، بغض النظر عن مستوى الخبرة في الأنشطة 
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تنمية  إيجابية في  آثار  السهلة كالمسير؛ لما لذلك من  المنظمة)5))، خاصة في الأنشطة 

اقتصادية ميسرة على مزودي  الداخلية بكلف  السياحة  المجتمعات المحلية، وتشجيع 

المغامرات  أنشطة  رحلات  تنظيم  يقتصر  وأن  والسياح،  المواطنين  وعلى  الخدمات، 

الصعبة على المكاتب. 

الفرع الثاني

التزامات مكاتب وشركات السياحة والسفر

والمهن  الأنشطة  ممارسي  على  الالتزامات  من  العديد  الأردني  المشرع  يفرض 

السياحية بموجب أحكام قانون السياحة)5)) والنظام الخاص بالمهنة أو النشاط السياحي، 

ومنها نظام مكاتب وشركات السياحة والسفر الأردنية)5))، وهذه الالتزامات العامة التي 

ا بسياحة  التزامًا خاصًّ لها عند ممارسة أعماله، كما أورد  يجب على المكتب الامتثال 

المغامرات في نظام مكاتب وشركات السياحة والسفر)5))؛ حيث أوجب على المكتب 

تزويد المشارك عند شرائه أو اشتراكه في برنامج رحلة سياحة المغامرات بوثيقة تأمين 

صادرة عن شركة تأمين مرخصة، وأحال أمر تنظيم الأحكام والشروط العامة والخاصة 

لهذه الوثيقة، والتغطيات التأمينية والاستثناءات التي ترد عليها، ومبلغ التحمل بموجب 

تعليمات تصدر لهذه الغاية)6))، بالإضافة إلى الالتزامات الخاصة التي أوردها المشرع 

تتعلق  الدراسة  هذه  أن  إلى  ونظرًا  المغامرات،  سياحة  رحلات  تنظيم  تعليمات  في 

برحلات سياحة المغامرات فإن الباحثة ستكتفي بالإشارة إلى هذه الالتزامات المتعلقة 

بتنظيم وتنفيذ الرحلة. 

(56)	 Rantala, Ville Hallikainen, HeliIlola and Seija Tuulentie, The softening of adventure 
tourism, Scandinavian Journal of Hospitality and Tourism, 18:4, (2018), p.343.

المادة )12( من قانون السياحة وتعديلاته رقم 20 لسنة 1988. 	((5(
المادتان )12( و)13( من نظام مكاتب وشركات السياحة والسفر وتعديلاته رقم 114 لسنة 2016. 	((5(

تمت إضافة هذا الالتزام بموجب نظام مكاتب السياحة والسفر المعدل رقم 6 لسنة 2020. 	((5(
نظمت الأمور المتعلقة بوثيقة التأمين بموجب »تعليمات وثيقة تأمين المشاركين في برنامج رحلات  	((6(
سياحة المغامرات لسنة 2023«، عدد الجريدة الرسمية رقم )5881( بتاريخ 2023/9/17، التي شملت 
المنافع التأمينية في حالات الوفاة والعجز الكلي أو الجزئي ونفقات العلاج الطبي الناجم عن الحادث، 

ونقل المصاب بحالة طارئة أو حادث إلى أقرب مؤسسة صحية وحدود مسؤولية شركة التأمين عنها.
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وتنفيذ  بتنظيم  تتعلق  والقيود  الالتزامات  من  مجموعة  الأردني  المشرع  أورد 

على  الحفاظ  بهدف  المغامرات؛  سياحة  لرحلات  التنظيمية  التعليمات  في  الرحلة 

قد  ولأنها  خاصة،  ومعدات  مهارات  إلى  أنشطتها  بعض  لحاجة  العامة؛  السلامة 

تحتمل المخاطرة، وللحفاظ على البيئة واستدامتها، فهنالك حاجة إلى تعزيز سياسة 

والأدلاء  المشاركين  سلامة  لتعزيز  المغامرات؛  سياحة  رحلات  في  المخاطر  إدارة 

تحقيق  في  الالتزامات  هذه  كفاية  مدى  عن  التساؤل  معه  يُثار  مما  والمرافقين)6))؛ 

الهدف المرجو من التعليمات؟ 

التي  والقيود  الالتزامات  تقسيم  الممكن  من  فإنه  التعليمات  نصوص  باستقراء   

أوردها المشرع إلى أربع مجموعات.

وهي  التنظيم)6))،  عند  للمكتب  المهنية  بالكفاءة  تتعلق  قيود  الأولى:  المجموعة   

الالتزام بالمواصفات القياسية الأردنية المعنونة بـ »سياحة المغامرة، ونظم إدارة السلامة، 

المتطلبات  للاستدامة  الجيدة  والممارسات  المغامرة،  و»سياحة  والمتطلبات«)6))، 

الحفاظ على  بهدف  المشاركين«)6))؛  ومعلومات  المغامرة،  و»سياحة  والتوصيات«)6))، 

السلامة العامة، وإعلام المشاركين بالمعلومات الكافية عن النشاط وطبيعته، ومستوى 

صعوبة الرحلة، والمخاطر التي قد يتعرض لها لضمان رضائه المستنير، بالإضافة إلى 

الكفاءة المهنية عند التنفيذ، من خلال اشتراط أن يرافق كل مجموعة من المشاركين في 

برنامج الرحلة دليل سياحي متخصص ومرافق يتمتعان بالخبرة الكافية في مجال نشاط 

(61)	 Hannah Clinch &Viachaslau Filimonau, Op. Cit., p.220.

الفقرة )أ( من المادة )3( من تعليمات أسس وشروط تنظيم رحلات سياحة المغامرات وتعديلاتها لسنة  	((6(
.2019

)سياحة المغامرة، ونظم إدارة السلامة، والمتطلبات(، رقم المواصفة القياسية )2249/ 2020(، المنشور  	((6(
بتاريخ  الصادر   )5657( رقم  الرسمية  الجريدة  عدد  من   )3025( رقم  الصفحة  على  اعتمادها  قرار 

.)2020/9/1(
)سياحة المغامرة، والممارسات الجيدة للاستدامة، والمتطلبات والتوصيات(، رقم المواصفة القياسية  	((6(
عدد  من   )1405( رقم  الصفحة  على  اعتمادها  قرار  المنشور   ،2018  /20611 أيزو   )2021  /2274(

الجريدة الرسمية رقم )5709( الصادر بتاريخ )2021/4/1(.
قرار  المنشور   )2020  /2260( القياسية  المواصفة  رقم  للمشاركين(،  ومعلومات  المغامرة،  )سياحة  	((6(
اعتمادها على الصفحة رقم )3025( من عدد الجريدة الرسمية رقم )5657( الصادر بتاريخ )2020/9/1(.
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الرحلة، وعلى معرفة بطبيعة منطقة الرحلة)6))؛ لأن الدليل السياحي المتخصص يجب 

أن يتمتع بمهارات وصفات خاصة تمكنه من التعامل مع مفردات الرحلة بكفاءة ومهنية، 

وهي مهارات تختلف باختلاف نشاط الرحلة)6)).

الجغرافية  التضاريس  الرحلة)6))، من حيث  تنفيذ  تتعلق بموقع  الثانية:  المجموعة 

والمناخ وحالة الطقس؛ حيث حظر المشرع تنظيم الرحلات لأي من المواقع المحظور 

وأخضع  أخرى،  جهة  أي  أو  الداخلية،  وزارة  عن  الصادرة  القرارات  بموجب  زيارتها 

المواقع في المحميات، أو المواقع التابعة لإدارة واشراف جهات رسمية مختصة للأحكام 

تزويد المشاركين  بالإضافة إلى ضرورة  الجهات،  بهذه  الخاصة  والتعليمات  والشروط 

بخارطة لمسار الرحلة، وتزويد الدليل السياحي بخارطة طبوغرافية لمسار الرحلة. 

المجموعة الثالثة: فرض فيها المشرع قيودًا تنظيمية تتعلق بالمشاركين في الرحلة، 

في  المشاركين  الأفراد  وعدد  لهم،  البدنية  والمهارات  والقدرات  أعمارهم،  حيث  من 

المجموعة، وعدد أدلاء السياح والمرافقين الواجب توافرهم عند تنفيذ البرنامج. 

وأدوات  ومعدات  اللوجستي،  الدعم  وسائل  في  تتمثل  الرابعة:  المجموعة 

للمشاركين،  النشاط  لطبيعة  وفقًا  توفيرها  اللازم  والأدوات  المعدات  من  السلامة)6))، 

بما يطابق المواصفات القياسية العالمية، أو أي مواصفات قياسية معتمدة من مؤسسة 

بالأقمار  مرتبطة  اتصال  أجهزة  توفير  إلى  بالإضافة  الأردنية،  والمقاييس  المواصفات 

الصناعية، أو أجهزة اتصال راديوية في المناطق غير المغطاة بأجهزة الاتصالات العادية؛ 

لتوفير وسيلة اتصال في حالة الطوارئ)7)).

البند )2( من الفقرة )أ( من المادة )6( من تعليمات أسس وشروط تنظيم رحلات سياحة المغامرات  	((6(
وتعديلاتها لسنة 2019.

زياد عيد الرواضية، الإرشاد السياحي وأدوات إدارة المجموعات السياحية، ب. ن، عمان، 2015، ص69. 	((6(
المادة )5(، من تعليمات أسس وشروط تنظيم رحلات سياحة المغامرات وتعديلاتها لسنة 2019. 	((6(

البند )7( من المادة )6( من تعليمات أسس وشروط تنظيم رحلات سياحة المغامرات وتعديلاتها لسنة  	((6(
.2019

البندان )7( و)10( من الفقرة )أ( من المادة )6(، من تعليمات أسس وشروط تنظيم رحلات سياحة  	((7(
المغامرات وتعديلاتها لسنة 2019.
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حاول المشرع - من خلال هذه الالتزامات - تحقيق هدف الحفاظ على السلامة 

العامة، لما تتضمنه نشاطات المغامرات من تحديات جسدية مكثفة، ونشاطات تحتوي 

على مخاطرعديدة)7))، مثل خطر الضياع أو اللدغ من الحشرات والزواحف، والتسمم، 

والإصابات الجسدية، مثل التحسس أو الكسور أو الإصابة بعاهات أو عجز جزئي أو 

كلي، وقد تصل إلى الوفاة، وذلك يعتمد على طبيعة النشاط ومستوى صعوبة الرحلة، 

وبالتالي كان على المشرع أيضًا أن يلزم المكتب بإعداد الخطط اللازمة لإدارة الأزمات، 

الرحلة؛ حيث  النشاط ومستوى صعوبة  والسيطرة على المخاطر المتوقعة وفقًا لطبيعة 

للاستدامة  الأهمية  في  غاية  أمرًا  المغامرات  سياحة  في  للمخاطر  الفعالة  الإدارة  تعد 

تداعيات خطرة على  من  للحوادث  الأمد، لما  المستوى طويل  للقطاع على  التشغيلية 

أعمال المكاتب في هذا المجال)7))، وأن يشارك الدليل في إعداد هذه الخطط؛ بوصفه 

المحترف الذي يعهد إليه بتنفيذ الرحلة، من خلال مرافقة المجموعة وإرشادها؛ حيث 

تشير معظم الدراسات إلى أن السبب الرئيس وراء اختيار المشاركين لمزودي الخدمات، 

في هذا المجال، هو افتراض أنهم سيسترشدون بمهنيين ذوي خبرة لديهم القدرة على 

اتخاذ تدابير احترازية مسبقة؛ لتقليل المخاطر أو تجنبها، والتي ستكون أكثر شدة فيما 

لو تم تنفيذ الرحلة من قبلهم بمفردهم)7)). 

المطلب الثاني

الشروط القانونية الخاصة بأدلاء السياح

تعد خدمات أدلاء السياح من الأنشطة والمهن السياحية)7)) التي حظيت باهتمام 

المشرع الأردني؛ لأهمية الدور الذي تؤديه هذه الخدمات في التعريف بالإرث التاريخي 

بالمكان  معرفته  وتعميق  السائح  لتنوير  أساسية  مهنة  باعتبارها  للمملكة،  والحضاري 

الذي يقصده، بالإضافة إلى علاقتها بتكوين الصورة الذهنية لدى السائح عن الوجهة 

مأمون علان، مرجع سابق، ص59. 	((7(
(72)	 Hannah Clinch &Viachaslau Filimonau. Op. Cit., p.221.
(73)	 Buckley, Ralf, Adventure tourism. CAB International, 2006,p2,available electronic Pdf 

copy Adventure Tourism - R. Buckley - Google Books.  Last accessed: 18/9/2024. 

عددت الفقرة )ب( من المادة )2( من قانون السياحة وتعديلاته رقم )20( لسنة 1988 الأنشطة والمهن  	((7(
السياحية، ومنها ما جاء في البند )4(: خدمات أدلاء السياح. 
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وضوابط  قيود  وجود  يتطلب  مما  فيها)7))؛  الموجودَين  المحليين  والسكان  السياحية 

لممارستها وتقديمها؛ لضمان تقديم صورة إيجابية عن تاريخ المملكة وحضارتها. كما 

يعتبر الدليل السياحي إحدى واجهات الوطن، يمثل أبناء الشعب بمختلف اعتقاداتهم 

إطار  وضع  على  الأردني  المشرع  حرص  لذا  واتجاهاتهم)7))؛  وعاداتهم  وأفكارهم 

تنظيمي لخدمات أدلاء السياح)7)). 

باستقراء نصوص نظام خدمات أدلاء السياح يتبين أن هذه الخدمات تشمل أدلاء 

ستتطرق  المطلب  هذا  وفي  الإلكترونية،  والتطبيقات  والمترجمين  والمرافقين  السياح 

الباحثة، في الفرع الأول، إلى التنظيم القانوني لأدلاء السياح، من حيث توضيح مفهوم 

السياح،  أدلاء  التزامات  على  ستعرّج  الثاني  الفرع  وفي  وتصنيفهم.  السياحي  الدليل 

لتوضيح الالتزامات العامة والخاصة بتنفيذ الرحلة.

الفرع الأول

التنظيم القانوني لأدلاء السياح

عرَّف المشرع الأردني المهنة في نظام خدمات أدلاء السياح بأنها »مهنة إرشاد السياح 

والزوار ومرافقتهم إلى الأماكن السياحية والأثرية والطبيعية في المملكة، والتعريف بها، 

وتقديم الشروحات والمعلومات لهم«)7))، ووفقًا للتعديل الأخير على قانون السياحة، 

بإضافة كلمة »والأنشطة« إلى المهن السياحية)7))، فإن ذلك يتطلب من المشرع توضيح 

السياحي  الدليل  أن  الباحثة  ترى  حيث  ا؛  سياحيًّ نشاطًا  يعد  وما  سياحية،  مهنة  يعد  ما 

السياحية  الدلالة  أما خدمات  السياح،  أدلاء  مهنة  الذي يمارس  الطبيعي  الشخص  هو 

فهي نشاط سياحي يمكن ممارسته من خلال الأشخاص الطبيعيين، مثل المرافقين أو 

الاعتباريين، كالتطبيقات الإلكترونية.

 ،2015 السياحية، ب. ن، عمان،  إدارة المجموعات  السياحي وأدوات  الرواضية، الإرشاد  زياد عيد  	((7(
ص9.

عصام حسن السعيدي، الدلالة والإرشاد السياحي، دار الراية للنشر والتوزيع، عمان، 2008، ص226. 	((7(
 )5624( رقم  الرسمية  الجريدة  المنشور في عدد   ،2020 لسنة   )31( رقم  السياح  أدلاء  نظام خدمات  	((7(

تاريخ 2020/3/16.
المادة )2( من نظام خدمات أدلاء السياح رقم 31 لسنة 2020. 	((7(
المادة )2/ ثانيًا( من قانون السياحة المعدل رقم 9 لسنة 2024. 	((7(
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في حين عرف الدليل السياحي بأنه »الشخص المرخص له لممارسة أعمال إرشاد 

السياح والزوار ومرافقتهم للأماكن السياحية والأثرية والطبيعية في المملكة، والتعريف 

العالمي لجمعيات الأدلاء السياحيين  بها، وتقديم المعلومات«)8)). وقد عرَّف الاتحاد 

اللغة التي  المرشد السياحي بأنه »الشخص الذي يقود مجموعة من السياح مستخدمًا 

يختارونها ليعرفهم بالتراث الثقافي والطبيعي للوجهة، والذي يتمتع بالمؤهلات الخاصة 

لممارسة المهنة، وفق ما تصدره أو تتطلبه السلطات المعنية بهذا الشأن«)8)). 

من  موافقة  وجود  تتطلب  المهنة  ممارسة  أن  التعريفين  هذين  خلال  من  يتضح 

الجهات المختصة؛ لضمان توافر مجموعة من المؤهلات لدى الدليل السياحي تمكنه 

ا أو  من ممارسة المهنة. ومع أن المشرع الأردني لم يبين ما إذا كان هذا الشخص طبيعيًّ

التي يتطلبها لمنح الترخيص،  أنه يمكن استنتاج ذلك من خلال الشروط  ا؛ إلَّ  اعتباريًّ

سواء تلك المتعلقة بالعمر، أو بالكفاءات الشخصية والمهنية واللغوية التي لا يمكن أن 

تطبق بواقع الحال على الشخص الاعتباري. 

تعريف  تضمن  حيث  السياحي؛  للدليل  اللغوية  الكفاءة  أهمية  من  الرغم  وعلى 

الاتحاد العالمي لجمعيات أدلاء السياح الإشارة إلى اللغة التي يختارها السياح، وهي 

- بطبيعة الحال - إما اللغة التي ينطقونها أو يفهمونها، إلا أن الباحثة ترى أنه لا ضرورة 

لإيرادها في التعريف؛ إذ تعتقد أنها شرط من شروط تأهيل الدليل السياحي)8))، وليست 

من مكونات المفهوم.

كما حرص المشرع على وجود الموافقة المتمثلة في الترخيص لممارسة المهنة في 

المادة )2( من نظام خدمات أدلاء السياح رقم 31 لسنة 2020. 	((8(
(81)	 “Tour guide: A person who guides visitors in the language of their choice and interprets 

the cultural and natural heritage of an area which person normally possesses an area-
specific qualification usually issued and/or recognized by the appropriate authority.”, 
this definition was Adopted by World Federation of Tourist Guide Associations at the 
10th Convention in Dunblane 2003.” https://wftga.org/about/hg.dhvm. Last accessed: 
18/9/2024.

تضمن نص المادة )4( من نظام خدمات أدلاء السياح النافذ شروط الحصول على ترخيص منها ما ورد  	((8(
في البند )6( من الفقرة )أ( منها »أن يكون طالب الحصول على رخصة قد اجتاز امتحان اللغة الأجنبية 

المطلوب العمل بها«.
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السياح والزوار،  السياحي يقتصر على مرافقة  الدليل  أن دور  التعريف. وقد ذهب إلى 

وتقديم المعلومات والشروحات عن الأماكن السياحية التي يزورنها برفقتهم، في حين 

يرى البعض أن دوره لا يقتصر على عرض المعلومات، بل يشمل أيضًا نقل أو توصيل 

الإحساس بروعة المكان، والتأثير الفعال على الزائرين في الحفاظ على المكان؛ ما حدا 

بالبعض إلى القول: »من خلال الشرح يأتي الفهم، ومن خلال الفهم يأتي التقدير، ومن 

خلال التقدير تأتي الحماية والأمان«)8)).

المعلومات  توصيل  في  مهمًّ  دورًا  الدليل  ولباقة  لشخصية  أن  البيان  عن  وغني 

الموافقة  لمنح   - يشترط  الأردني  المشرع  فإن  لذا  السياحية؛  المجموعة  مع  والتفاعل 

- اجتياز الدليل لمقابلة شخصية من لجنة متخصصة، ولا ترى الباحثة أهمية ذكر ذلك 

في التعريف؛ لذا فإنها تقترح - في هذا السياق - تعريف الدليل السياحي بأنه »الشخص 

ل لممارسة المهنة، الحاصل على الموافقة وفقًا لأحكام هذا النظام«. الطبيعي المؤهَّ

يُصنَّف نظام خدمات أدلاءِ السياح أدلاءَ السياح إلى: دليل عام، ودليل موقع، ودليل 

متخصص في أحد مجالات السياحة، مثل: السياحة البيئية، أو الدينية، أو المغامرات؛ 

المشرع  أن  يعني  وهذا  مرة،  لأول  السياحية  الدلالة  في  التخصص  إتاحة  تمت  حيث 

الأردني يسعى إلى تنظيم سياحة المغامرات، بتوفير خبرات وكفاءات متخصصة بعيدة 

عن المفهوم التقليدي للدليل السياحي.

السياحية،  الدلالة  مجال  في  التخصص  إتاحة  في  أصاب  قد  المشرع  كان  وإذا   

ومنها سياحة المغامرات، فإن الباحثة ترى أن فيها تقييدًا لممارسة هذا النشاط وتقديم 

هذا  وممارسة  والصعبة،  السهلة  بين  تتنوع  المغامرات  سياحة  فأنشطة  فيه؛  الخدمات 

النشاط تعتمد على قدرات ومهارات بدنية معينة وفق طبيعة النشاط التي تجب مراعاتها 

عند منح الموافقة لمقدم الخدمة، وهي بعيدة عن النوع التقليدي للدلالة السياحة؛ حيث 

معرفية  كفاءات  توفير  على  تقوم  المختلفة  الدلالة  لفئات  المهنة  ممارسة  متطلبات  إن 

في المعلومات السياحية والأثرية والعامة، بالإضافة إلى متطلبات تتعلق باللغة الأجنبية 

المراد العمل بها، ولم نجد من بينها ما يشير إلى ضرورة توافر قدرات بدنية ومهارات 

معينة، مثل القدرة على إدارة المخاطر، وتقليلها أو تجنبها.

خالد مقابلة، فن الدلالة السياحية، ط2، دار وائل للنشر، عمان، 2003، ص43. 	((8(
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 فالدليل جزء مهم من التجربة فيما يتعلق بالسلامة وإنشاء السردية للمغامرة))8))(، 

بالاضافة إلى أهمية خبرة الدليل ومهارته؛ لأن المخاطر الفعلية هي تلك التي يواجهها 

ويديرها الدليل خلال الرحلة)8)). ما يعني أن على المشرع الأردني أن يحدد متطلبات 

خاصة براغبي التخصص في سياحة المغامرات وفقًا لطبيعة النشاط، وأن يتم تنظيمها 

فيها  تُراعى  بحيث  السياح،  لأدلاء  العام  الإطار  عن  تختلف  ومتطلبات  إطار  ضمن 

بشكل  السياح  أدلاء  تواجه  التي  التحديات  كأبرز  الأدلاء  لها  يتعرض  التي  الحوادث 

عام)8))، وأدلاء السياح المتخصصين في سياحة المغامرات بشكل خاص.

 وتعتقد الباحثة أن على المشرع إعادة النظر في هذا التنظيم، بحيث يقتصر تنفيذ 

أنشطة المغامرات الصعبة على الأدلاء المتخصصين، ووفق شروط ومتطلبات مختلفة 

عن تلك التي يتطلبها لأدلاء السياح من الفئات الأخرى، كالدليل العام، ودليل الموقع؛ 

لتحقيق الغاية من إتاحة التخصص في هذا المجال، وأن يُسمَح للمرافقين بعد تأهيلهم 

دون  من  السهلة،  المغامرات  أنشطة  في  السياحة  من  النوع  هذا  في  خدماتهم  بتقديم 

الحاجة إلى وجود الدليل المتخصص لتشجيع هذا النوع من السياحة، وزيادة النمو فيه، 

ولتخفيض تكلفة برنامج الرحلة على المشاركين.

الفرع الثاني

التزامات أدلاء السياح

قانون  في  السياحية  والأنشطة  المهن  ممارسي  التزامات  الأردني  المشرع  حدد 

نظام  ومنها  والأنشطة،  المهن  هذه  ممارسة  لتنظيم  الصادرة  الأنظمة  وفي  السياحة، 

خدمات أدلاء السياح الذي يرتب على جميع أدلاء السياح المصنفين بفئاتهم المختلفة 

السياحي  الدليل  التي يجب على  العامة)8))، والمحظورات)8))  مجموعة من الالتزامات 

الالتزام بها في إطار تقديم خدماته. 

(84)	 Outi Rantala, Ville Hallikainen, HeliIlola & SeijaTuulentie, Op. Cit., p.345.
(85)	 Hannah Clinch &Viachaslau Filimonau, Op. Cit., p.223.
(86)	 Ababneh, Abdelkader, Tourist Guides and Job Related Problems, Analysis and Evidence 

from Jordan, Journal of Quality Assurance in Hospitality & Tourism, 18:2, (2017), p.201.

المادة )10( من نظام خدمات أدلاء السياح رقم 31 لسنة 2020. 	((8(

المادة )11( من نظام خدمات أدلاء السياح رقم 31 لسنة 2020. 	((8(
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بعض  المغامرات  سياحة  رحلات  تنظيم  وشروط  أسس  تعليمات  تضمنت  كما 

إبقاء  من  التحقق  منها  المتخصص،  السياحي  الدليل  بعمل  العلاقة  ذات  الالتزامات 

وكذلك  منفرد،  بشكل  أفرادها  من  أي  خروج  وتفادي  مجتمعة،  السياحية  المجموعة 

النشاط  طبيعة  وفق  رحلة  لكل  المناسبة  للمعدات  والمشاركون  هو  استخدامه  ضرورة 

والمسار التي تحتاج إلى تقنيات، سواء في مسار جبلي أو وادي، وترى الباحثة ما يذهب 

إليه البعض بحق أن الدليل السياحي المتخصص قد يتجاوز دوره الإرشادي الصرف إلى 

دور أوسع يشمل الإسناد اللوجستي للمشاركين في الرحلة)8)). 

للمعايير  وفقًا  معتمدة،  تدريبية  دورة  اجتيازه  الدليل  على  التعليمات  أوجبت  كما 

التأهيلية  الدورة  الوطنية المهنية لمهنة دليل سياحة المغامرة المختص)9))، نظرًا إلى أن 

التي يخضع لها أدلاء السياح يركز محتواها النظري على التاريخ وعلم الآثار والتراث، 

في حين يكون التركيز - بشكل أقل - على توجيه المهارات نفسها؛ لذا يفترض أن يكون 

أداء  على  وقادرًا  ومدربًا  ماهرًا  فردًا  السياحة  وزارة  قبل  من  الُمصنَّف  السياحي  الدليل 

جميع الواجبات المطلوبة منه)9))، وبشكل أكبر في حالة التخصص في سياحة المغامرة؛ 

ودورة  الأولية،  الإسعافات  مجال  في  تدريبية  لدورة  خضوعه  يشترط  المشرع  فإن  لذا 

إنعاش في هذا المجال كل عامين.

سياحة  رحلات  في  المتخصص  السياحي  الدليل  به  يقوم  الذي  الدور  ولأهمية   

المغامرات، والذي تقع على عاتقه مسؤولية كبيرة في مواجهة التحدي، ليس فقط من 

الباحثة ترى ضرورة وجود  أجل توفير تجربة استثنائية، ولكن أيضًا تجربة آمنة)9))، فإن 

للمشاركين،  بالمعلومات  تتعلق  والمرافق،  السياحي  بالدليل  خاصة  قياسية  مواصفة 

يتمتع  بوصفه  السياحي  الدليل  إلى  يلجأ  الرحلة  م  منظِّ المكتب  المخاطر؛ لأن  وبإدارة 

زياد عيد الرواضية، مرجع سابق، ص70. 	((8(
ر مجلس مهارات قطاع السياحة والضيافة )هيئة تنمية وتطوير المهارات المهنية والتقنية( »المعايير  طوَّ 	((9(
الوطنية المهنية لمهنة دليل سياحة المغامرة المختص« الذي اشتمل على عدة محاور هي: »الوديان، 
والمسير مع المبيت، والتسلق الرياضي، وتسلق الجبال«، للمزيد: المعايير المهنية لمهنة دليل سياحة 

المغامرة/ المسير )tvsdc.gov.jo(.  تاريخ آخر زيارة: 2024/9/18. 
(91)	 Ababneh, Abdelkader, Op. Cit., p.204.
(92)	 Hannah Clinch &Viachaslau Filimonau, Op. Cit., p.220.
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بالكفاية والاحتراف المهني لمرافقة المجموعة السياحة)9))، فعادةً ما ينطوي تنفيذ أنشطة 

سياحة المغامرات على معرفة ضمنية مجسدة)9)).

وكذلك المرافق الذي يفترض أن تكون لديه معلومات عن موقع تسيير الرحلة، مثل 

وجود نوع معين من الزواحف، أو نمو أعشاب سامة في مواسم محددة وكيفية التعامل 

معها، ووجود انحدار جبلي أو منعطفات، وأن يكون قادرًا على التنبؤ بالتغيرات المفاجئة 

والمرافق  السياحي  الدليل  من  يتطلب  مواقف خطرة)9))، وهذا  تخلق  قد  التي  بيئته  في 

إعلام المشاركين بالمعلومات الضرورية التي تتعلق بموقع أو بمسار الرحلة، والتي لا 

يفترض علم المكتب أو المشاركين بها، بالإضافة إلى أنها تعد مهمة وضرورية للحفاظ 

على سلامة المشاركين.

 لذا فإن الباحثة تقترح أن يتم التوجيه لإصدار هاتين المواصفتين القياسيتين، وأن يتم 

التعديل على التعليمات بإضافة نص مادة جديد يحدد التزامات الدليل والمرافق، ويلزم 

الضرورية  بالمعلومات  الرحلة  برنامج  المشاركين في  بتبصير  والدليل  المرافق  من  كَّل 

المتعلقة بطبيعة النشاط من جانب، وموقع ومسار الرحلة، ونوع المخاطر المحتملة فيها 

من جانب آخر، ونظرًا إلى أنه يناط بالدليل السياحي تجنب المخاطركجزء من إدارتها)9))؛ 

لذا على المشرع أن يعطي الدليل - بنص صريح - سلطات واسعة لتجنب المخاطر، من 

إلغائه؛ بما يضمن  أو  تعديله  أو  الرحلة  برنامج  خلال تمكينه من إجراء تعديلات على 

عدم وقوع المخاطر، بالإضافة إلى توعية المشاركين بأهمية الحفاظ على الغطاء النباتي 

والحيواني في موقع الرحلة. 

(93)	 Outi Rantala, Ville Hallikainen, HeliIlola & SeijaTuulentie, Op. Cit., p.345.
(94)	 Kristin Løseth, Op. Cit., p.576
(95)	 Hannah Clinch &Viachaslau Filimonau. Op. Cit., p.223.

زياد عيد الرواضية، مرجع سابق، ص174. 	((9(
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الخاتمة

سياحة  رحلات  الأردني  المشرع  تنظيم  الدراسة،  هذه  في  الباحثة،  استعرضت 

زيادة  ظل  في  المغامرات،  سياحة  تنظيم  إطار  في  أولى  تشريعية  كخطوة  المغامرات، 

الطلب على هذا النوع من أنواع السياحة، بما لها من آثار اقتصادية.

وقد توصلت الباحثة إلى مجموعة من النتائج والتوصيات التي تستعرضها تباعًا:

أولً: النتائج

أنشطة  لأحد  برنامج  تنفيذ  بأنها  المغامرات  سياحة  رحلة  الأردني  المشرع  عرَّف  	- 1

هذا  شمول  عدم  يعني  ما  المشاركين؛  من  منظمة  لمجموعة  المغامرات  سياحة 

ة للأفراد، ولم يوضح المقصود بالمجموعة المنظمة، كما  التعريف البرامج الُمعدَّ

لم يتطلب أن يكون تنفيذ البرنامج بمقابل.

تعليمات أسس  تطرق المشرع إلى عقد رحلات سياحة المغامرات لأول مرة في  	- 2

وشروط تنظيم رحلات سياحة المغامرات، في حين لم يتضمن قانون السياحة، أو 

أيٌّ من الأنظمة الصادرة بمقتضاه، أي إشارة إلى عقد الرحلة السياحية، أو أي تنظيم 

قانوني له، باستثناء ما ورد في نظام مكاتب وشركات السياحة والسفر من إشارة إلى 

عقد رحلات السياحة الصادرة.

وضع المشرع الأردني، في تعريفه سياحة المغامرات، معايير محددة لما يعد من  	- 3

- دون الإشارة إلى  د بعض الأنشطة - على سبيل المثال  سياحة المغامرات، وعدَّ

مواقع ممارستها، وما قد تحتمله أنشطتها من مخاطرة، وهو مغاير لما تبنته منظمة 

السياحة العالمية أخيًرا من مفهوم موسع لسياحة المغامرات الذي يشمل الأنشطة 

والمواقع والإشارة إلى أن بعض هذه الأنشطة قد تحتمل المخاطرة، بعد أن درجت 

على ربط مفهوم سياحة المغامرات بالرحلة.

مستويات  ثلاثة  إلى  يندرج  الرحلة  مستوى صعوبة  أن  إلى  الأردني  أشار المشرع  	- 4

)سهل، ومتوسط، وصعب(، وبيَّ أن ذلك يعتمد على مجموعة من العوامل، مؤكدًا 

ضرورة مراعاة تصنيف أنشطة سياحة المغامرات الوارد في التعليمات، من دون أن 
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يحدد كيفية تصنيف الرحلة ضمن أي من هذه المستويات، ومن دون أن يبني أي 

حكم قانوني تنظيمي على مستوى تصنيف الرحلة.

صنَّف المشرع الأردني أنشطة سياحة المغامرات بين الأنشطة السهلة والصعبة، إلا  	- 5

أنه لم يبين المعيار الذي اعتمده في التفرقة بين هذه الأنشطة، كما أنه قد خلط في 

عملية التصنيف بين طبيعة النشاط ومكان تنفيذ الرحلة، وما تحتاج إليه من معدات 

وأدوات. 

سياحة  أنشطة  تصنيف  للرحلات على ضوء  تنظيمية  قانونية  أحكامًا  المشرع  بنى  	- 6

السياح  أدلاء  وعدد  المجموعة،  وعدد  المشاركين،  أعمار  حيث  من  المغامرات؛ 

المتخصصين والمرافقين، تبعًا لكل نشاط. 

التي  السياحية  الخدمات  من  المغامرات  سياحة  رحلات  الأردني  المشرع  اعتبر  	- 7

الرحلات  هذه  تنظيم  أن  يعني  وهذا  والسفر.  السياحة  وشركات  مكاتب  تقدمها 

وينفذان بمرافقة  الوزارة،  موافقة  الحاصلة على  المكاتب  يتم من خلال  وتنفيذها 

هذا  للرحلة خارج  تنفيذ  أو  تنظيم  أي  وأن  ومرافقين،  المتخصصين  السياح  أدلاء 

التنظيم القانوني يُعرِّض للمساءلة الإدارية والجزائية وفقًا لأحكام قانون السياحة، 

وتعتقد الباحثة أن هذا التنظيم يحد من النمو في هذا القطاع؛ لارتفاع تكلفة الرحلة 

ن لأبناء المجتمعات المحلية من جانب آخر؛ لصعوبة تحقيق  من جانب، وغير مُمَكِّ

المتطلبات المتعلقة بمنح الموافقات لمكاتب السياحة والسفر ولأدلاء السياح.

أوجد المشرع الأردني ما يعرف بفئة الدليل السياحي المتخصص الذي يتخصص  	- 8

بنوع من أنواع السياحة كسياحة المغامرات؛ إلَّ أن المشرع لم يتطلب قدرات بدنية 

أو مهارات معينة في الدليل الذي يرغب في التخصص، على الرغم من الاختلاف 

بين طبيعة عمل الدليل السياحي العام الذي يعتمد بشكل أساسي على المعلومات 

السياحية والتاريخية والثقافية، وبين الدليل المتخصص الذي يعتمد على مهاراته 

وقدراته في نشاط الرحلة، والتي تختلف وفق طبيعة ونوع النشاط.

د المشرع الأردني، في التعليمات، التزامات المكاتب السياحية عند تنظيم وتنفيذ  حدَّ 	- 9

رحلات سياحة المغامرات، ومنها الالتزام بالمواصفات القياسية المتعلقة بسياحة 

التزامات   - صريح  بشكل   - يحدد  لم  أنه  إلَّ  العامة،  السلامة  لضمان  المغامرات 
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الدليل السياحي في هذه الرحلة، ولم يلزم الدليل بأي مواصفة قياسية، على الرغم 

من أن التنفيذ الحقيقي للرحلة يكون من خلال الدليل الذي يدير الرحلة، ويواجه 

المخاطر؛ فيتجنبها أو يقلل من آثارها.

سياحة  رحلة  برنامج  في  المشاركين  بتزويد  المكاتب  الأردني  المشرع  ألزمَ  	- 10

أدلاء  ليشمل  يمتد  الالتزام  هذا  كان  إذا  يبين  لم  أنه  إلا  تأمين،  بوثيقة  المغامرات 

السياح والمرافقين في برنامج الرحلة.

- لم ينظم المشرع الأردني، حتى تاريخ هذه الدراسة، سياحة المغامرات باعتبارها  	11

نوعًا من أنواع السياحة، وإنما اقتصر التنظيم على الرحلة، كونها إحدى الخدمات 

السياحية التي تقدمها مكاتب وشركات السياحة والسفر. وقد يعزى ذلك إلى عدم 

لسنة  ل  الُمعدَّ السياحة  قانون  قبل صدور  النوع  هذا  لتنظيم  القانوني  السند  وجود 

السياحة  أنواع  تنظيم  مهام وصلاحيات  والآثار  السياحة  وزارة  منَحَ  والذي   ،2024

المختلفة، ومنحِ الموافقات لتقديم الأنشطة والخدمات المرتبطة بها. 

ثانيًا: التوصيات

ع الأردني ما يلي: توصي الباحثة للمشرِّ

إعادة ضبط تعريف رحلة سياحة المغامرات، وتقترح التعريف التالي للرحلة: »تنفيذ  	- 1

برنامج منظم لأحد أنشطة سياحة المغامرات لمشارك أو لمجموعة من المشاركين 

بمقابل«.

وإفراد  السياحة،  قانون  في  السياحية  الرحلة  لعقد  متكامل  قانوني  تنظيم  وضع  	- 2

نصوص خاصة بعقد رحلات سياحة المغامرات في تعليمات أسس وشروط تنظيم 

رحلات سياحة المغامرات.

تبنى مفهوم موسع لسياحة المغامرات، بحيث يشمل الأنشطة ومواقع ممارستها،  	- 3

غرار  على  النشاط،  لطبيعة  وفقًا  متصورة  أو  مدركة  مخاطر  تحتمل  قد  أنها  وبيان 

التعريف الصادر عن منظمة السياحة العالمية.

مع  لتنسجم  ذاته؛  النشاط  طبيعة  مراعاة  مع  الأنشطة،  تصنيف  في  النظر  إعادة  	- 4

الممارسات العالمية الفضلى في التصنيف، ووضع معيار لآلية هذا التصنيف.
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وضع آلية محددة لتصنيف مستوى الرحلة، ومعايير أكثر وضوحًا ودقة، وأن يبني  	- 5

الأحكام القانونية في تنظيم الرحلات على مستوى صعوبتها، وليس على تصنيف 

العمرية  الفئات  الشباب من  لتنمية روح المغامرة لدى  أنشطة سياحة المغامرات؛ 

الأصغر سنًا )من 12 - 18 سنة(.

إعادة النظر في التنظيم القانوني لرحلات سياحة المغامرات؛ بحيث يتاح لمزودي  	- 6

الخدمات تنظيم برامج رحلات أنشطة المغامرات السهلة، وأن يتاح تنفيذها بمرافقة 

أبناء المجتمع المحلي من المرافقين المؤهلين، وأن يقتصر تنظيم رحلات أنشطة 

المغامرات الصعبة على مكاتب وشركات السياحة والسفر المصنفة، وتنفيذها من 

قبل أدلاء السياح المتخصصين في مجال نشاط الرحلة.

سياحة  في  المتخصص  السياحي  للدليل  الموافقة  لمنح  خاصة  شروط  وضع  	- 7

للدليل  الموافقات  لمنح  دة  المحدَّ الشروط  تلك  عن  مغايرة  تكون  المغامرات 

السياحي، وكذلك وضع برامج تدريبية لتأهيل المرافقين.

ع التزامات الدليل السياحي بشكل دقيق في التشريع، وأن يتم التوجيه  تحديد المشرِّ 	- 8

بمعلومات  تتعلق  والمرافقين  السياح  بأدلاء  خاصة  قياسية  مواصفات  لإصدار 

للمشاركين، وإدارة المخاطر، والاستدامة.

منح الدليل السياحي المتخصص، بنص صريح في التشريع، سلطات واسعة لاتخاذ  	- 9

أي إجراءات تتعلق ببرنامج الرحلة السياحية، في إطار إدارة المخاطر؛ لتجنبها أو 

التقليل من آثارها. 

- التزام المكتبَ السياحي بتزويد الدليل السياحي والمرافق بوثيقة التأمين الخاصة  	10

ببرنامج الرحلة.

)التقييم  التنظيمي  لقياس الأثر  يتم إعداد دراسات متخصصة  بأن  ويوصي كذلك  	- 11

الأكثر  التنظيمية  الخيارات  لتبني  الأنشطة؛  نشاط من هذه  بكل  الخاص  المسبق( 

بمتطلبات  إخلال  دون  ومن  مقبولة،  اقتصادية  كلف  ذات  ميسرة  بأدوات  فعالية 

السلامة العامة.
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وأخيراً يوصي البحث بأن ينظم هذا النوع من أنواع السياحة بنهج شمولي بموجب  	- 12

نظام، يتضمن آلية اختيار المواقع والمسارات الخارجية التي تعد مقصدًا لسياحة 

المغامرات، وكيفية تنظيمها واستدامتها، وأن يشمل التنظيم المواقع الداخلية التي 

تُارَس فيها هذه الأنشطة، وكذلك الرحلة ومزودي الخدمات والأدوات والمعدات 

المستخدمة، والمواصفات القياسية الخاصة بكل منها.
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قائمة المراجع

أولً: باللغة العربية

جلال بدر خضرة ومصطفى يوسف كافي وهنادي محمد مخلوف، السياحة الريفية، ط1، ألفا  	-
للوثائق، قسنطينة، الجزائر، 2017.

زياد عبيسات، السياحة والمعالم الدينية في الأردن، ط1، د.ن، عمان - الأردن، 2010. 	-

زياد عيد الرواضية، الإرشاد السياحي وأدوات إدارة المجموعات السياحية، ب. ن، عمان،  	-
.2015

زيد منير عبوي، السياحة في الأردن، ط1، نشر خاص، عمان، 2009.  	-

مأمون علان، سياحة المغامرات في الأردن، أمانة عمان الكبرى، عمان، 2023. 	-

ظاهرة  معالجة  في  ودورها  الخضراء  السياحة  المستدامة:  السياحة  كافي،  يوسف  مصطفى  	-
البطالة، ط2، ألفا للوثائق، قسنطينة، الجزائر، 2017.

مثنى الحوري، الإرشاد السياحي، ط1، الوراق للنشر والتوزيع، عمان، 2002.  	-

عصام حسن السعيدي، الدلالة والإرشاد السياحي، دار الراية للنشر والتوزيع، عمان، 2008. 	-

خالد مقابلة، فن الدلالة السياحية، ط2، دار وائل للنشر، عمان، 2003.  	-

ثانيًا: باللغة الإنجليزية

-	 Abdelkader Ababneh, Tourist Guides and Job-Related Problems Analysis and 

Evidence from Jordan, Journal of Quality Assurance in Hospitality & Tourism, 

18:2, (2017). 

-	 Global Report on Adventure Tourism, Word Tourism Organization (UNWTO), 

Madrid, Spain, 2014. 

-	 Isabel Duran-Munoz & Eva Lucia Jimenez-Navarro, Motion verbs in adventure 

tourism: A lexico-semantic Approach to Fictive Meaning, JES.23:1, (2023).

-	 Hannah Clinch &Viachaslau Filimonau, Instructors’ Perspectives on Risk 

Management within Adventure Tourism, Tourism Planning & Development, 

14:2, (2017).
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-	 B. J Hill, A guide to adventure travel. Parks and Recreation, 30:9, (1995), 56–65.

-	 Kristin Løseth, Knowledge development in adventure tourism businesses – the 

influence of serious leisure, Annals of Leisure Research, 21:5, (2018).

-	 Rantala, Ville Hallikainen, HeliIlola and Seija Tuulentie, The softening of 

adventure tourism, Scandinavian Journal of Hospitality and Tourism, 18:4, (2018).

-	 SchottChristian, Selling Adventure Tourism: a Distribution Channels Perspective, 

Int. J. Tourism Res. 9, (2007).

-	 Zhang Youyin, Liu Miaowei, He Fengkai, A Visual Analysis Comparing the 

Research Progress of Adventure Tourism in China and Abroad during the Last 

20 Years. Journal of Resources and Ecology, 14:6, (2023).

ثالثاً: المراجع الإلكترونية

1 - باللغة العربية:

.)aljazeera.net( الجزيرة نت 	-

.)mota.gov.jo( تنظيم أنشطة المسير ضمن سياحة المغامرة 	-

.)tvsdc.gov.jo( المعايير المهنية لمهنة دليل سياحة المغامرة/ المسير 	-

منتدى الاستراتيجيات الأردني، تعزيز تنافسية قطاع السياحة، الآفاق والتكيف مع المستجدات،  	-
.)tzyz-tnafsyt-qta-alsyaht-1.pdf (jsf.org ،2020 فبراير

	 https://arabic.cnn.com/middle-east/article/2018/11/01 

منتدى الاستراتيجيات الأردني، السياحة في الاقتصاد الأردني فرصة لتعزيز النمو/ ورقة سياسات،  	-
.)alsyaht-fy-alaqtsad-alardny-frst-ltzyz-alnmw0.pdf (jsf.org،2022 أكتوبر

addustour.com النص الكامل لتقريرلجنة التحقق النيابية في حادثة سيول البحر الميت 	-

1 - باللغة الأجنبية:

-	 About The Adventure Travel Trade Association | Adventure Travel Trade 
Association | Adventure Travel Trade Association 

-	 Adventure Tourism - Definitions, History, Types, Characteristics & Features, or 
Importance (tourismnotes.com)
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-	 Adventure Tourism Market Size & Share, Growth Analysis 2032 
(alliedmarketresearch.com)

-	 Destination Review-Jordan.pdf (enicbcmed.eu)

-	  Discovering Jordan – The History of Adventure Tourism in Jordan by Tony 
Howard | Adventure Books by Vertebrate Publishing

-	 Glossary of tourism terms | UNWTO

-	 Jordan Trail – From Um Qais to the Red Sea.

-	 Sustainable Travel Index: Embracing a Green Transformation for Recovery in 
Tourism | Market Research Report | Euromonitor

-	 https://pdf.usaid.gov.pdfdocs

-	 vision.pdf (jordanvision.jo)

-	 https://wftga.org/about/hg.dhvm

-	 Buckley, Ralf, Adventure tourism. CAB International, Adventure Tourism - R. 
Buckley - Google Books. (2006).

-	 Buckley, Ralf Adventure tourism management. Oxford: Elsevier (2010). p4. 
available electronic Pdf copy Ralf BUCKLEY | International Chair in Ecotourism 
Research | PhD | Griffith University, Brisbane | School of Environment | Research 
profile (researchgate.net)
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المحتوى
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493 المقدمة
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507الفرع الثاني: تصنيف مستوى الرحلة
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509المطلب الأول: الشروط القانونية الخاصة بمكاتب وشركات السياحة والسفر

511الفرع الأول: التنظيم القانوني لمكاتب وشركات السياحة والسفر

513الفرع الثاني: التزامات مكاتب وشركات السياحة والسفر

516المطلب الثاني: الشروط القانونية الخاصة بأدلاء السياح
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517الفرع الأول: التنظيم القانوني لأدلاء السياح
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الملخص

الاجتهاد  في  بالاختصاص  الاختصاص  مبدأ  تطبيقات  موضوع  في  البحث  جاء 

الخسائر  لحجم  حتمية  نتيجةً  الاستثمار،  نزاعات  لتسوية  الدولي  للمركز  التحكيمي 

المالية التي تتكبدها الدول العربية لمصلحة المستثمر الأجنبي عند اللجوء إلى تحكيم 

تكلف  التي  وأسبابها  الخسائر  هذه  دواعي  عند  الوقوف  الضروري  من  فكان  المركز؛ 

الخزينة العمومية لهذه الدول مبالغ طائلة، وبالدولار الأمريكي، عند كل مرة يتمسك فيها 

المركز باختصاصه للفصل في النزاع. ولما كان الأمر يتعلق بقياس مدى نجاح المركز 

الدولي لتسوية منازعات الاستثمار في فض هذه المنازعات، بواسطة التحكيم المرتبطة 

باختصاصه للفصل باختصاصه، فكان لا بد من تناول الموضوع من مصدره؛ بوصف 

الاختصاص  بمبدأ  المرتبطة  الاستثمار  منازعات  لتسوية  الدولي  المركز  اجتهادات 

والمستثمر  المضيفة  )الدولة  المتخاصمة  الأطراف  دفوع  وتحليل  بالاختصاص، 

الأجنبي(، مقابل أحكام اتفاقية واشنطن فيما يخص هذا المبدأ.

ولأن للمركز قرارات تحكمية يتنوع مضمونها، وتختلف من واقعة إلى أخرى؛ فهناك 

اجتهادات تحكيمية للمركز قضت بعدم الاختصاص كدفع أولي، ومنها ما قضت به بعد 

أن ضمته إلى الموضوع، وهناك اجتهادات تحكيمية تمسكت باختصاصها، برغم بطلان 

مت خطة  قُسِّ القضائية المحلية.  الجهات  أمام  نفسه  النزاع  التحكيم، وبرغم رفع  شرط 

البحث إلى مبحثين؛ يتعلق الأول بتطبيقات مبدأ الاختصاص بالاختصاص إثر الفحص 

تطبيقات مبدأ الاختصاص بالاختصاص في الاجتهاد التحكيمي 
للمركز الدولي لتسوية نزاعات الاستثمار)*(

وتاريخ قبوله: 4 سبتمبر 2024 				   )*( تاريخ تقديم البحث للنشر: 30 أكتوبر 2023

د. ساسية عروسي
أستاذة قانون الأعمال )قسم ب(
كلية الحقوق والعلوم السياسية

جامعة محمد لمين دباغين، سطيف 2، الجزائر
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الشكلي لطلب التحكيم. بينما يتناول الثاني تطبيقات مبدأ الاختصاص بالاختصاص إثر 

الفحص الموضوعي لطلب التحكيم.

المنازعات  تسوية  اتفاقية  ليبرالية  أن  هي  البحث  عنها  يكشف  نتيجة  أهم  وكانت 

المتعلقة بالاستثمارات بين الدول ورعايا الدول الأخرى )واشنطن 1965( التي ترجمتها 

مصلحة  في  تكون  بالاختصاص  الاختصاص  بمبدأ  المتعلقة  التحكيمية  الاجتهادات 

الدول الباحثة عن التنمية من خلال الاستثمارات الأجنبية، إن أحسنت هذه الدول تقدير 

بينها وبين المستثمر الأجنبي، لاسيما لجهة  النزاع المحتمل  اللجوء إلى المركز لفض 

اختيار المحكم والقانون الواجب التطبيق على النزاع، ولجهة إبرام الاتفاق الاستثماري 

في حد ذاته.

مع توصيات تتعلق بعدم الامتناع عن الرد على مزاعم المستثمر أمام محكمة تحكيم 

المركز، دون فهم الوضع أو درجة خطورة التصرف، وعدم إساءة اختيار المحكم، والعبرة 

مع  الأجنبية،  مقابل  الوطنية  الكوادر  إقصاء  دون  من  بكفاءته،  بل  بجنسيته  ليست  هنا 

تطوير معارفها بالتكوين المستمر.

التحكيم، والدول  الشكلي، والفحص الموضوعي، وطلب  الفحص  كلمات دالة: 
العربية، واتفاقية واشنطن لتسوية منازعات الاستثمار.
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المقدمة

أولً: موضوع البحث وأهميته

ڌ  ڌ  ڍ  ڍ  ڇ  ڇ  ڇ  }ڇ  وتعالى:  سبحانه  الله  يقول 

في  گ{))).  گ  گ  گ  ک  ک  کک  ڑ  ڑ  ژ  ژ  ڈ  ڈ  ڎ  ڎ 
هذه الآية دليل على إثبات التحكيم)))، وهذا نص من الله سبحانه وتعالى بأن الحَكَمَيِْ 

قاضيان لا وكيلان ولا شاهدان)))، فلو دافع أحدهما عن أحد الزوجين لما أمكنه الاتفاق 

مع مقابله ولا التوفيق بين الزوجين، ومتى كان الأمر كذلك فيجب أن يستقل الحكمان 

بين  النزاع  حال  في  عنهما  الصادر  الحكم  على  بينهما  فيما  يتفقا  أن  على  بحكمهما؛ 

قوله عز وجل: }ۈ ۇٴ  الذي جاء في  يقرره المحكم  التسليم بما  الزوجين. وهو 

ئا  ئا  ى  ى  ې  ې  ې  ې  ۉ  ۉ  ۅ  ۅ  ۋ  ۋ 
ئە ئە ئو ئو{))).

أن  القانون الإجرائي  من هذا المنطلق الشرعي أصبح من المبادئ المستقرة في 

القضائية  الجهات  لدى  به  المبدأ المعمول  فهذا  الدفع)))،  الدعوى هو قاضي  قاضي 

سورة النساء، الآية 35. 	(((
يُعَرَّفُ التحكيم بأنه: الاتفاق على طرح النزاع على شخص أو أشخاص معينين ليفصلوا فيه دون اللجوء  	(((
إلى المحكمة المختصة به، والاتفاق على اللجوء إلى التحكيم قد يتم قبل حدوث النزاع؛ فيرد كبند من 
بنود الاتفاق الذي يحكم العلاقة بين الأطراف، والمحتمل حدوث النزاع بشأنها، ويرد كبند في اتفاق 
يُثار بينهم من منازعات إلى التحكيم، ويسمى هذا الاتفاق بصورتيه:  مستقل ينص على إحالة ما قد 
الاتفاق  النزاع، ويسمى هذا  بعد حدوث  التحكيم  اللجوء إلى  الاتفاق على  يتم  التحكيم. وقد  شرط 
الفقي،  عيسى  عمر  انظر:  التحكيم«.  »اتفاق  الجزائري  القانون  في  ورد  كما  أو  التحكيم«،  »مشارطة 
ص16.   ،2003 الإسكندرية،  الحديث،  الجامعي  المكتب  العربية،  الدول  في  التحكيم  في  الجديد 
 ،2004 القاهرة،  العربية،  النهضة  دار  ط3،  الدولي،  التجاري  التحكيم  بربري،  أحمد  مختار  محمود 
ص6. القانون الجزائري رقم 08-09 المؤرخ في 20/02/25 يتضمن قانون الإجراءات المدنية والإدارية، 

الجريدة الرسمية، ع21، بتاريخ 2008/04/23، المادتان )1007( و)1011( منه. 
 http://quran.ksu.edu.sa/tafseer/qortobi/sura4-aya35.html :القرآن الكريم، تفسير القرطبي 	(((

تاريخ الاطلاع 2023/10/10 على الساعة 14:00. 	
سورة النساء، الآية 65.  	(((

المادة  مرجع سابق،  والإدارية،  المدنية  الإجراءات  قانون  يتضمن   09-08 رقم  الجزائري  القانون  	(((
)52( منه: »يفصل القاضي بحكم في الدفع بعدم الاختصاص الإقليمي، ويمكنه، عند الاقتضاء، 
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يجب – بالأحرى - أن يُؤخذ به في التحكيم المتعلق بتسوية منازعات الاستثمار؛ لأن 

المراوغة؛  محاولات  كل   - انعقاده  - بمناسبة  تبرز  الذي  هو  التحكيم  من  النوع  هذا 

المحكمون  يُنح  لم  فإذا  النزاع؛  في  التحكيم  محكمة  نظر  دون  الحيلولة  بهدف 

اختصاص البت في اختصاصهم؛ فإنه لن يكون في وسعهم الفصل في النزاع، ويفرغ 

التحكيم من جدواه. 

بالتصور  ارتبط  فقهي  جدل  محل  كان  فقد  المبدأ،  هذا  أهمية  من  الرغم  وعلى 

السائد بشأن نظام التحكيم والطبيعة القانونية لمهمة المحكم؛ فأنصار النظرية العقدية 

لمهمة المحكم))) يعتبرون قضاء الدولة هو وحده المختص بتقرير ولاية المحكم ونطاق 

يملك  لا  فالمحكم  وجوده؛  وعلة  أساسه  في  تعاقدي  نظام  التحكيم  لأن  اختصاصه؛ 

صلاحية تحديد اختصاصه؛ لأن أي سلطة لا تملك أن تفسر - بطريقة رسمية - الوثيقة 

الذين  الأطراف  عن  وكيل  سوى  المحكم  ليس  وعليه  وجودها.  عليها  تؤسس  التي 

يملكون حق تفسير اتفاق التحكيم تطبيقًا للقاعدة التي تقر بأن »لواضع القاعدة القانونية 

حق تفسيرها«، ومسائل الاختصاص هي أجنبية عن المحكمين لتدخل ضمن اختصاص 

قضاء الدولة الذي له - وفق هذه النظرية - اختصاص أصيل. 

غير أن هذا الاتجاه انتُقد)))؛ لما له من أثر سلبي على سلطات المحكم وعلى نظام 

التحكيم ذاته؛ بحيث يفتح المجال أمام الطرف الذي يرغب في عرقلة عملية التحكيم 

برفع دعوى أمام قضاء الدولة للفصل في مسألة الاختصاص، وليس بمستبعد أن تُثار هنا 

مسألة الاختصاص القضائي لمحاكم الدولة؛ لاسيما إذا كان نظامها القضائي من النظم 

أن يفصل فيه بالحكم نفسه مع موضوع النزاع، بعد إعذار الخصوم مسبقًا شفاهة؛ لتقديم طلباتهم 
في الموضوع«. 

النقض  محكمة  أمام  دافع  فقد  العقدية؛  النظرية  تبنى  من  الفرنسي Merlin أول  العام  النائب  يعتبر  	(((
الفرنسية، بتاريخ 15 يوليو 1812، على أن مهمة المحكمين ليست قضائية، وليس للمحكم ما للقاضي 
من سلطة عامة، وإنما تحركه فقط إرادة الأطراف. ووفق هذه النظرية فإن التحكيم عقد رضائي ملزم 
للجانبين. والمحكمون ليسوا قضاة، بل أشخاص عاديين يرتبطون مع الأطراف في إطار تعاقد يحدد 
مهمته من بداية التحكيم إلى نهايته. فتحي والي، قانون التحكيم في النظرية والتطبيق، منشأة المعارف، 

الإسكندرية، 2007، ص277.
محمود السيد عمر التحيوي، الطبيعة القانونية لنظام التحكيم، دار المطبوعات الجامعية، الإسكندرية،  	(((

2003، ص306. 
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التي تعتبر التحكيم استثناء من الأصل العام في ولاية القضاء، وتدعي أن الأمر يدخل 

ضمن اختصاصها المانع، وبالتالي تقضي ببطلان اتفاق التحكيم. 

وهكذا ظهر اتجاه حديث))) يعتبر إنكار مبدأ الاختصاص بالاختصاص بمنزلة هدر 

التحكيم الدولي بالموازاة مع  التطور الذي يشهده  التحكيم، خصوصًا في ظل  لفعالية 

الدولة  محاكم  إلى  اللجوء  عن  الاقتصاديين  المتعاملين  وابتعاد  الدولية،  التجارة  تطور 

مقابل اللجوء إلى التحكيم، وما ترتب على ذلك من ترسيخ فكرة مفادها أن المحكم هو 

القاضي الطبيعي للمنازعات المتعلقة بالتجارة الدولية، وأن الأصل هو عدم الرجوع إلى 

قضاء الدولة بشأنها مطلقًا. 

إن مبدأ الاختصاص بالاختصاص يقوم على فكرة أساسية، مفادها أنه ليس هناك مبرر 

للتشكيك مسبقًا في قدرة المحكمين على التوصل إلى قرار يكون عادلً، وفي الوقت نفسه 

حاميًا للمجتمع)))، ومن هذا المنطلق أُجيز للمحكم الفصل في مسائل كانت محظورة عليه 

لتعلقها بالنظام العام، مثل قضايا الصفقات العمومية)1)).

قانون  مثل  بالاختصاص،  الاختصاص  مبدأ  التشريعات  من  عدد  تبنى  لذلك 

التحكيم المصري)1))، وقواعد غرفة  الجزائري)1))، وقانون  الإجراءات المدنية والإدارية 

(8)	 Pierre Mayer, l’autonomie de l’arbitre international dans l’appréciation de sa propre compétence, 
recueil des cours n°217, éditions leiden, Boston, Etats-Unis d’Amérique, 2008, p.340.

أنور علي أحمد الطشي، مبدأ الاختصاص بالاختصاص في مجال التحكيم، ط1، دار النهضة العربية،  	(((
القاهرة، 2009، ص7.

أجاز المشرع الجزائري للأشخاص المعنوية العامة أن تطلب التحكيم في إطار الصفقات العمومية،  	((1(
بالقانون رقم 08-09 يتضمن قانون الإجراءات المدنية والإدارية، مرجع سابق، المادة )03/1006( منه. 
بعدما كان هذا الأمر محظورًا بموجب الأمر الملغى رقم 66-154 المؤرخ في 8 يونيو 1966 يتضمن 
 ،1993/04/19 في  المؤرخ   06-93 التشريعي  بالمرسوم  والمتمم  المعدل  المدنية،  الإجراءات  قانون 
الجريدة الرسمية، ع27، بتاريخ 1993/04/27، المادة )03/442( منه: »ولا يجوز للأشخاص المعنويين 

التابعين للقانون العام أن يطلبوا التحكيم ما عدا في علاقاتهم التجارية الدولية«.
القانون الجزائري رقم 08-09 يتضمن قانون الإجراءات المدنية والإدارية، مرجع سابق، المادة )1044(  	((1(
منه: »تفصل محكمة التحكيم في الاختصاص الخاص بها. وتجب إثارة الدفع بعدم الاختصاص قبل 
أي دفاع في الموضوع. تفصل محكمة التحكيم في اختصاصها بحكم أولي إلا إذا كان الدفع بعدم 

الاختصاص مرتبطًا بموضوع النزاع«.
1994، وفقا  27 لسنة  بالقانون رقم  التحكيم المصري في المواد المدنية والتجارية الصادر  قانون  	((1(
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اتفاقية  وكذا  الدولي)1))،  التجاري  للقانون  المتحدة  الأمم  ولجنة  الدولية)1))،  التجارة 

واشنطن الخاصة بالتحكيم في منازعات الاستثمار)1)). 

ثانيًا: إشكالية البحث

باعتباره  العالم،  أنحاء  جميع  في  مهمًّ  تطورًا  والدولي  الوطني  التحكيم  عرف 

الدولية. ولعل  التجارة  النزاعات بين الأطراف؛ خاصة في مجال  لة لحل  وسيلة مفضَّ

من المبادئ التي أسهمت في ازدهار التحكيم التجاري الدولي نجد مبدأ »الاختصاص 

المركز  إلى  الانضمام  إلى  الدول  تسابق  التطور  هذا  نتائج  من  فكان  بالاختصاص«؛ 

منذ تأسيسه  الدولي لتسوية منازعات الاستثمار؛ كونه مؤسسة تابعة للبنك الدولي)1)) 

سنة 1966، ومن ضمنها أغلب الدول العربية)1)). هذه الأخيرة التي تشكو أغلب التقارير 

الصادرة عن رجال قوانينها)1)) من الخسائر المتتالية والفادحة التي تتكبدها هذه الدول، 

المادة   ،2009 الدولي،  التجاري  للتحكيم  الإقليمي  القاهرة  مركز  منشورات  التعديلات،  لآخر 
)01/22(، ص14.

(13)	 Règlement d’arbitrage de la chambre de commerce internationale (1998), article 6/2.
(14)	 Commission des Nations Unies pour le droit commercial international (CNUDCI), loi 

type de la CNUDCI sur l’arbitrage commercial international 1985 avec les amendements 
adoptés en 2006, nations unies, Vienne, 2008, article 16: « Compétence du tribunal 
arbitral pour statuer sur sa propre compétence ». 

(15)	 Convention on the settlement of investment disputes between states and nationals of other 
states, ICSID convention, regulations and rules, article: 41.

وقد صادقت الجزائر على هذه الاتفاقية بالمرسوم الرئاسي رقم 95-346 المؤرخ في 30 أكتوبر 1995،  	
ورعايا  الدول  بين  بالاستثمارات  المتعلقة  المنازعات  تسوية  اتفاقية  على  المصادقة  يتضمن  والذي 

الدول الأخرى، الجريدة الرسمية، ع66، بتاريخ 5 نوفمبر 1995. 
(16)	 ICSID convention, regulations and rules, op.citز, article 2:« The seat of the Centre shall 

be at the principal office of the International Bank for Reconstruction and Development 
(hereinafter called the Bank)»

باستثناء العراق وليبيا، انظر: 	((1(
	 ICSID Releases Caseload Statistics for the 2023 Fiscal Year, august 08, 2023.

هيئة  بالتحكيم(،  )خاص  ع38  المحاماة،  رسالة  مجلة  المحكم،  اختصاص  توسيع  موسى،  إيثار  	((1(
منشور  مقال  مصر،  ضد  التحكيم  قاضي  جابي،  فاتح  ص12.   ،2018 المغرب،  بالرباط،  المحامين 

https://dz.linkedin.com/in/fateh-djabi :بتاريخ: 2018/11/23 على الموقع الإلكتروني التالي
تاريخ الاطلاع: 2023/10/10 على الساعة: 15:29.  	

 2015/01/03 »3.5 مليار دولار .. خسائر الجزائر في التحكيم الدولي، مقال منشور بتاريخ:  	
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وفق أرقام رسمية بمليارات الدولارات لمصلحة المستثمر الأجنبي. 

الدولي  المركز  نجاح  مدى  يقيسوا  أن  القانون  الباحثين في  لزامًا على  أصبح  لقد 

الناحية  من  التحكيم؟  بواسطة  المنازعات  هذه  فض  في  الاستثمار  منازعات  لتسوية 

على  الاطلاع  عبر  الآخر،  على  طرف  تفضيل  دون  من  موضوعية  وبصفة  القانونية 

اتفاقية  اجتهاداته المتعلقة بمبدأ الاختصاص بالاختصاص، أخذًا بعين الاعتبار أحكام 

واشنطن  الأخرى  الدول  ورعايا  الدول  بين  بالاستثمارات  المتعلقة  المنازعات  تسوية 

1965 المتعلقة بالمبدأ.

ثالثًا: منهجية البحث

المنهج  على  الباحثة  ستعتمد  البحث،  يطرحها  التي  الإشكالية  عن  للإجابة 

المرتبطة  الاستثمار  منازعات  لتسوية  الدولي  المركز  اجتهادات  وصف  بين  التحليلي 

بمبدأ الاختصاص بالاختصاص، وتحليل دفوع الأطراف المتخاصمة )الدولة المضيفة 

والمستثمر الأجنبي(، مقابل أحكام اتفاقية واشنطن، فيما يخص هذا المبدأ. 

رابعًا: خطة البحث

عند عرض موقف  قانوني،  نقدي  بأسلوب  الخلل  أوجه  إظهار  البحث على  يركز 

الاجتهادات التحكيمية للمركز الدولي في مسألة الاختصاص بالاختصاص، وذلك ضمن 

خطة علمية تستهدف محاولة الإلمام بموضوعاتها، عن طريق تحليل كل من: تطبيقات 

مبدأ الاختصاص بالاختصاص، إثر الفحص الشكلي لطلب التحكيم )المبحث الأول(، 

التحكيم  لطلب  الموضوعي  الفحص  إثر  بالاختصاص  الاختصاص  مبدأ  تطبيقات  ثم 

)المبحث الثاني(. 

https://www.echoroukonline.com/ :على الموقع الإلكتروني
تاريخ الاطلاع: 2023/10/10 على الساعة:15:29.  	
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المبحث الأول
تطبيقات مبدأ الاختصاص بالاختصاص 

إثر الفحص الشكلي لطلب التحكيم 

مسألة  في  بالفصل  المحكم  استخدام  عن  للتعبير  الفقه)1))؛  بعض  يستخدم 

سلطة  تعني  التي   Kompetenz-Kompetenz الألماني  الفقه  مصطلحات  اختصاصه، 

المحكم في أن يفصل نهائيًّا في اختصاصه، من دون الخضوع لأي رقابة قضائية. 

استعمال  يفضل  والسويسري)2))  الفرنسي  الفقه  أغلب  فإن  ذلك،  عكس  وعلى 

مصطلح Compétence- Compétence الذي يشير إلى اختصاص المحكم في الفصل 

في اختصاصه تحت الرقابة القضائية اللاحقة.

المستقلة  القرارات  من  مجموعة  بمنزلة  الدولي  التحكيم  جعل  المبدأ  هذا  إن 

الموازية للأحكام القضائية حول العلاقات الخاصة الدولية)2))، ويقضي مبدأ الاختصاص 

بالاختصاص بإعطاء الصلاحية للمحكمين بتأكيد أو إلغاء عملية تنصيبهم كمحكمين، 
وفق ما هو ظاهر أو ناتج عن اتفاق التحكيم)2)).

وقد منحت اتفاقية تسوية المنازعات المتعلقة بالاستثمارات بين الدول ورعايا الدول 
الأخرى بواشنطن لسنة 1965 المحكمين ضمن المركز الدولي لتسوية نزاعات الاستثمار)2)) 

(19)	 H. Bohlau, competenz-competenz : erörterung zum Art. 78 der verfassungs de 
norddeutschen Bundes, Leipzig, 1869, cité par V. Constantinesco et S. Pierre-Caps, droit 
constitutionnel, 4 édition, éditions PUF, Paris, 2009, p.18.

(20)	 Philippe Fouchard, Emmanuel Gaillard, Berthold Goldman, traité de l‘arbitrage 
commercial international, éditions LITEC, Paris,1996, p. 410 ; Magali Boucaron, le 
principe compétence-compétence en droit de l’arbitrage, thèse présentée et soutenue 
publiquement pour l’obtention du doctorat en droit, faculté de droit et science politique 
école doctorale droit et sciences politiques économiques et de gestion, université de Nice– 
Sophia Antipolis, le 26 novembre 2011, pp.11-12.

(21)	 Christophe Seraglini,  Jérôme Ortscheidt, droit de l’arbitrage interne et international, 
éditions extenso, Paris, 2013, p.12. 

(22)	 Adriana Dulic,»first options of Chicago, Inc. V. kaplan and the Kompetenz-Kompetenz 
principle»,pepperdine dispute resolution law journal, volume 2, issue 1,12-1-2001, p.4.

والتعمير،  للإنشاء  الدولي  البنك  ومبادرة  وبرعاية  بواشنطن،   1965 مارس   18 في  الاتفاقية  أُبرمت  	((2(
ويتضح من اسمها أنها اتفاقية تهتم بتسوية منازعات الاستثمار بين الدول، ومواطني الدول الأخرى، 
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سلطة الفصل في اختصاصهم، فجاء في النص)2)): »إن المحكمة محكومة باختصاصها«.

أُثير دفع بعدم الاختصاص، من قبل أحد الأطراف، يقوم الادعاء بعدم دخول  إذا 

النزاع في نطاق اختصاص المركز، أو من أجل أي سبب آخر يتعلق باللجنة، فإن اللجنة 

تقوم بفحصه، وعليها أن تقرر ما إذا كان يجب أن يُعامَل باعتباره مسألة شكلية، أو أنه 

يجب أن يلحق بفحص النقاط الموضوعية«. 

إذن يفرض مبدأ الاختصاص بالاختصاص على المحكمين - ضمن المركز - الفصل 

النظر في مسائل  التحكيم  أنه يحظر على هيئة  الذي يعني  أولً في اختصاصهم؛ الأمر 

تتعلق بموضوع النزاع، ويكون لها أثر حاسم على مسألة الاختصاص. 

فالمحكمون  أولية؛  قاعدة  هي  بالاختصاص«  »الاختصاص  قاعدة  فإن  هنا  من 

ملزمون بالتصدي لمسألة الاختصاص أولً وقبل جميع المسائل الأخرى، هذه المسألة 

التي تنحصر - وفق اتفاقية الاستثمار - في صفة أطراف النزاع )المطلب الأول(، والتراضي 

على اختصاص المركز )المطلب الثاني(. 

المطلب الأول
صفة أطراف النزاع

الصفة لغة: هي جمع صفات، وهي الحال التي يكون عليها الشيء)2)).

أما الصفة كشرط لرفع الدعوى، فهي ولاية مباشرة الدعوى يستمدها المدعي من 

نائبًا عن صاحب الحق؛ فإذا كان هو صاحب الحق  كونه صاحب الحق، أو من كونه 

المصلحة  بشرط  الصفة  تمتزج  وهنا  بحمايته،  المطالبة  أو  به،  المطالبة  صفة  له  كانت 

الشخصية المباشرة)2)). 

بواسطة المركز الدولي الذي أنشئ بموجبها، والذي أُطلق عليه اسم المركز الدولي لتسوية منازعات 
عقود  الأسعد،  محمد  بشار  انظر:   .1966/10/14 منذ  نافذة  الاتفاقية  هذه  أصبحت  وقد  الاستثمار، 

الاستثمار في العلاقات الدولية الخاصة، ط1، منشورات الحلبي الحقوقية، 2006، ص445.
(24)	 ICSID convention, regulations and rules, op.cit., article 41.

مدكور إبراهيم، المعجم الوسيط، ط2، ج1، دار المعارف، القاهرة، 1972، ص473. 	((2(
مقفولجي عبدالعزيز، شروط قبول الدعوى، مجلة البحوث والدراسات القانونية والسياسية، جامعة  	((2(

البليدة 2، الجزائر، مج3، ع2، سنة 2013، ص114.
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دة في اتفاقية واشنطن 1965، المنشئة للمركز الدولي لتسوية  غير أن الصفة الُمحدَّ

منازعات الاستثمار)2))، تستلزم اجتماع شرطين أوليين لازمين لانعقاد اختصاص المركز 

يتعلقان بصفة أطراف النزاع الاستثماري، وهما صفة الدولة المضيفة المتعاقدة )الفرع 
الأول(، وصفة إحدى رعايا دولة متعاقدة أخرى )الفرع الثاني(. 

الفرع الأول
صفة الدولة المضيفة المتعاقدة

أن   ،1965 اتفاقية واشنطن  الفقرة الأولى، من  يتضح من ظاهر نص المادة )25(، 

النزاع الاستثماري الذي  ينعقد للفصل في  اختصاص المركز الدولي لتسوية الاستثمار 

يكون أحد أطرافه دولة متعاقدة بصفتها مضيفة، أو مستقبلة للاستثمار الأجنبي.

والدولة المتعاقدة: هي الدولة المنضمة التي تودع وثائق تصديقها على هذه الاتفاقية 

من  تستفيد  أن  الانضمام  هذا  بموجب  لها  يجوز  والتي  الدستورية)2))،  لأنظمتها  وفقًا 

إجراءات التحكيم أمام المركز، والمفروض أن الدولة غير المتعاقدة بالمفهوم المخالف 

لنص المادة )25(، الفقرة الأولى، ليس لديها الحق في الاحتكام إلى المركز لتسوية نزاعها. 

غير أن اجتهاد المركز التحكيمي خالف هذه الأحكام أول مرة في النزاع بين الحكومة 

تتخلص  والذي   ،Holday Inns إن«  هوليداي  »فنادق  الأمريكية  الشركة  مع  المغربية 

الأمريكية  الشركة  استثمار مع  الحكومة المغربية عقد  أبرمت   1966 أنه سنة  وقائعه في 

Holiday Inns، على أن تقوم الأخيرة بإنشاء وتشغيل أربعة فنادق في المغرب، بتمويل 

مغربي، مع إعفاءات ضريبية في صرف العملات الأجنبية، ولتنفيذ عقد الاستثمار أنشأت 

الشركة الأمريكية شركة تابعة لها في سويسرا، وهي شركة فنادق »هوليداي إن جلاروس« 

Holiday Inns Glurus التي كانت أيضًا طرفًا في عقد الاستثمار مع المغرب.

وإثر نشوب نزاع بين الأطراف المتعاقدة، قدمت الشركة السويسرية طلب تحكيم 

نظر  في  المركز  اختصاص  بعدم  دفعًا  المغربية  الحكومة  فقدمت  الدولي،  المركز  أمام 

النزاع، على أساس عدم عضوية كلٍّ من المملكة المغربية ودولة سويسرا في الاتفاقية 

(27)	 ICSID convention, regulations and rules, op. cit., article 25. 
(28)	 Ibid, article 68.
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المنشئة للمركز الدولي عند إبرام اتفاق الاستثمار، حتى إن كان انضمامهما قبيل عرض 

النزاع لتحكيم المركز. 

عا  وفي هذه القضية لم يكن الأمر متعلقًا بتحكيم من دون اتفاق؛ لأن الطرفين وقَّ

من  طُرِح  الذي  الإشكال  لكن   ،1966 سنة  بالتحكيم  ا  خاصًّ اتفاقًا   - فعلية  بصورة   -

الجانب المغربي هو أنه في تلك الفترة لم تكن سويسرا، الدولة التي ينتمي إليها فرع 

Holiday Inns طرفًا في معاهدة واشنطن؛ حيث قام المغرب بالمنازعة في صفة »رعية 

ر  دولة أخرى« التي استندت عليها شركة Holiday Inns، باعتبار أن هذه الصفة تُقدَّ

وقت الاتفاق على التحكيم، وليس وقت نشوء النزاع، لكن الهيئة التحكيمية رفضت 

التفسير الذي ذهب إليه المغرب؛ مفضلة تفسيًرا أكثر ليبرالية للمادة )25(، وقررت أن 

الوقت الذي يعتد به ليس هو تاريخ تبادل الرضا، وإنما التاريخ الذي تحقق فيه الشرط 

الاتفاقية  إلى  سويسرا  انضمام  تاريخ  الحال  قضية  في  وهو  الاتفاقية،  لآثار  الواقف 
بتاريخ 14 يونيو 1966 )2)).

وعليه فقد اعتبرت محكمة التحكيم أن شرط الدولة المتعاقدة يجب أن يتحقق عند 

إحالة النزاع إلى المركز الدولي، وليس عند إبرام عقد الاستثمار.

وتأكد موقف المركز هذا من تفسير المادة )25( من اتفاقية واشنطن لسنة 1965 

الحرة  التجارة  اتفاقية  تنفيذ  عن  الناجمة  الاستثمار  منازعات  تسويته  إثر  له،  المنشئة 

في  الوحيد  الطرف  أن  برغم  فيها،  للفصل  اختصاصه  قبل  التي  الشمالية)3))  لأمريكا 

اتفاقية واشنطن كان الولايات المتحدة الأمريكية، في حين أن كندا لم تصدق عليها 

إلا في سنة 2013، كما أن المكسيك ليست عضوًا في المركز الدولي لتسوية منازعات 
الاستثمار)3)). 

عمر هاشم محمد صدقة، ضمانات الاستثمارات الأجنبية في القانون الدولي، دار الفكر الجامعي،  	((2(
الإسكندرية، 2008، ص197.

 North American Free Trade :أو اتفاقية التجارة الحرة لأمريكا الشمالية، بالإنجليزية ،NAFTA نافتا 	((3(
Agreement؛ هي معاهدة لإنشاء منطقة تجارية حرة ما بين الولايات المتحدة وكندا والمكسيك. وقعت 
سنة  يناير  في  المفعول  سارية  وأصبحت   ،1992 ديسمبر  في  الحر لأمريكا الشمالية  التبادل  اتفاقية 

/https://ar.wikipedia.org/wiki 1994. نافتا
بشار محمد الأسعد، مرجع سابق، ص41. 	((3(
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ا )هيئة أو مؤسسة( تابعًا للدولة  وحتى لو كان أحد أطراف النزاع شخصًا معنويًّا لامركزيًّ

اتفاقية  من   )25( المادة  نص  خالفت  تحكيمية  قرارات  التحكيمي  للمركز  فإن  المتعاقدة، 

التابعة  الهيئات والمؤسسات  الحق في تعيين  الدولة المتعاقدة  التي منحت   1965 واشنطن 

لها، والتي تكون طرفًا في نزاع مع المستثمر الأجنبي.

إسناد  الصعب  من  لذا  الثنائية؛  المعاهدة  ليست طرفًا في  الهيئات  فهذه  ذلك  ومع 

التصرفات الصادرة عنها إلى الدول التي ترتبط بها؛ نظرًا إلى اضطلاعها بصلاحيات متميزة 

إثبات مسؤولية  مثلً  فيمكن  الإقليمي،  إلا من حيث الاختصاص  الدولة المركزية،  عن 

الدولة على أساس تقصير منها في الالتزام بحماية الاستثمارات التي تتم على أراضيها.

في ظروف مثل هذه، رفع مستثمر فرنسي قضية ضد مقاطعة مستقلة من مقاطعات 

تعطيل  عليها  ترتب  التعريفاتِ  المقاطعة  مراجعة  بشأن  اللاتينية،  أمريكا  دول  إحدى 

اختصاصه  قبل  الذي  الأخير  هذا  المركز،  أمام  منظورة  القضية  مازالت  و  الاستغلال، 

الفصل في النزاع)3)).

الفرع الثاني

صفة المستثمر الأجنبي )إحدى رعايا دولة أخرى متعاقدة(

إضافة إلى شرط الدولة المضيفة المتعاقدة، يجب أن يكون خَصْمُ هذه الدولة في 

إما  فهو  عنها؛  ا  أجنبيًّ يكون  وأن  ا،  داخليًّ الخاص  القانون  أشخاص  من  شخصًا  النزاع 

دولة  جنسية  يحمل  شخص  وإما  المضيفة،  غير  متعاقدة  دولة  جنسية  يحمل  شخص 

متعاقدة غير دولة الجنسية، وهو مفهوم شرط إحدى رعايا دولة متعاقدة أخرى الوارد في 

اتفاقية الاستثمار 1965 )3)).

(32)	 Antonio Parra, ICSID and Bilateral International Treaties, ICSID News, Vol.17,no1, 2000, p.7.
(33)	 ICSID convention, regulations and rules, op. cit., article 25/2: « National of another 

Contracting State” means:
 (a) any natural person who had the nationality of a Contracting State other than the State party to 

the dispute on the date on which the parties consented to submit such dispute to conciliation 
or arbitration as well as on the date on which the request was registered pursuant to 
paragraph (3) of Article 28 or paragraph (3) of Article 36, but does not include any person 
who on either date also had the nationality of the Contracting State party to the dispute; and 

(b)	 any juridical person which had the nationality of a Contracting State other than the State 
party to the dispute on the date on which the parties consented to submit such dispute 
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الدولة  عن  أجنبي  كمستثمر  الشخص  حمل  تقدير  أن  الاتفاقية  أكدت  كما 

المضيفة لجنسية دولة أخرى متعاقدة يكون في تاريخ إعطاء الأطراف موافقتهم على 

طرح النزاع أمام المركز، وكذلك في تاريخ تسجيل طلب التوفيق أو التحكيم من قبل 

السكرتير العام)3)).

ا تستشهد الباحثة بما جاء في اجتهاد المركز التحكيمي بشأن هذا الشرط في  وعمليًّ

قضية رجل أعمال مصري الأصل، صاحب شركة الاستثمارات السياحية ضد الحكومة 

المصرية)3))، والتي استفادت من تخصيص الحكومة المصرية، سنة 1990، مساحة من 

أرض طابا لها، قصد إقامة منتجع سياحي عالمي. 

السياحية  الاستثمارات  شركة  دخلت   1994 سنة  1990إلى  سنة  من  الفترة  وفي 

من  الأولى  المرحلة  لإنهاء  كافٍ  تمويل  لتأمين  الإسرائيلية  لومير  شركة  مع  اتفاق  في 

المصرية  الحكومة  مع  السياحية  الاستثمارات  شركة  دخلت  ذلك،  وبسبب  المشروع. 

في عدة نزاعات، انتهت بصدور القرار الوزاري رقم 799 لسنة 2003 بمصادرة الأرض، 

وإلغاء العقد معها؛ فلجأت الأخيرة إلى المركز الدولي لفض منازعات الاستثمار لمطالبة 

مصر بالتعويض، وذلك في شهر أغسطس 2005، مؤسسة اختصاصه على نص المادة 

)9( من اتفاقية الاستثمار المصرية - الإيطالية؛ حيث تحتوي ضمن أحكامها على شرط 

تحكيم صريح يقضي باختصاص المركز الدولي في فض منازعات الاستثمار الناشئة بين 

أحد مواطني أي من الدولتين والدولة الأخرى.

to conciliation or arbitration and any juridical person which had the nationality of the 
Contracting State party to the dispute on that date and which, because of foreign control, 
the parties have agreed should be treated as a national of another Contracting State for the 
purposes of this Convention».

(34)	 ICSID convention, regulations and rules, op.cit., article 28/3: «The Secretary-General 
shall register the request unless he finds, on the basis of the information contained in 
the request, that the dispute is manifestly outside the jurisdiction of the Centre. He shall 
forthwith notify the parties of registration or refusal to register », and article 36/3: «The 
Secretary-General shall register the request unless he finds, on the basis of the information 
contained in the request, that the dispute is manifestly outside the jurisdiction of the 
Centre. He shall forthwith notify the parties of registration or refusal to register».

عبدالمنعم زمزم، إنهاء الدولة للعقود بإرادتها المنفردة وأثره على خسائرها من التحكيم في ضوء قانون  	((3(
الاستثمار الدولي، ط1، دار النهضة العربية، القاهرة، 2021، ص54.
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من جانبها استندت الحكومة المصرية - في دفاعها - إلى الدفع بعدم اختصاص 

لعدم  يؤسس  والذي   ،1965 واشنطن  اتفاقية  من   )2/25( المادة  لنص  استنادًا  المركز، 

بجنسية  متمتعًا  الشخص  يكون  أن  يشترط  المركز؛ حيث  أمام  دولته  الشخص  مقاضاة 

دولة متعاقدة أخرى، بخلاف الدولة التي يقاضيها. وأن النزاع أمام المركز لا يكون إلا 

بين الدولة ومستثمر أجنبي عنها. ولما كان صاحب شركة الاستثمارات السياحية يحمل 

ا - وإن كان حاملً للجنسية الإيطالية - ومن  الجنسية المصرية، فإنه يكون مواطنًا مصريًّ

ثم ينتفي شرط من الشروط العامة للاختصاص الواردة في المادة )2/25( المشار إليها.

الجنسية  فقد  وأنه  ا،  مصريًّ يعد  لم  بأنه  التحكيم  هيئة  أقنع  الشركة  صاحب  أن  غير 

المصرية قبل أن يشرع في التعاقد مع الحكومة المصرية على الاستثمار في طابا؛ مما يجعله 

ا مستوفيًا الشروط الواردة في المادة )2/25(؛ حيث دفع بأنه تجنس بالجنسية  مستثمرًا أجنبيًّ

اللبنانية من دون أن يحصل على إذن بالتجنس من وزير الداخلية المصري، بالمخالفة لنص 

المادة )10( من قانون الجنسية المصري؛ ما جعله عرضة لجزاء إسقاط الجنسية المصرية، 

ا، وفق ما أكد  استنادًا إلى نص المادة )16( من القانون نفسه، وهو ما يعني أنه لم يعد مصريًّ

أمام هيئة التحكيم؛ فقبلت هيئة التحكيم هذا الدفع، وانتهت إلى تقرير مسؤولية الحكومة 

المصرية، وقضت بتاريخ 11 أبريل 2008 بإلزام مصر بتعويض قدره 133 مليون دولار )مائة 

وثلاثة وثلاثون مليون دولار( لمصلحة شركة الاستثمارات السياحية.

فقط  تحكمهم  التي  الاتفاقية  يخالفوا  لم  النزاع،  هذا  في  بقرارهم  المحكمين،  إن 

الدولة المضيفة للاستثمار، والذي يمتد إلى عدم  لجهة مفهوم المستثمر الأجنبي عن 

اختصاص المركز في تسوية النزاع القائم بين المستثمر الأجنبي مزدوج الجنسية، تكون 

إحداهما جنسية الدولة المضيفة الطرف في النزاع)3))، إلا إن كان النزاع في مواجهة دولة 

ليست طرفًا في النزاع؛ فالمعيار هو عدم وحدة جنسية أطراف النزاع)3)).

(36)	 ICSID convention, regulations and rules, op.cit, article 25/2: «any natural person who had 
the nationality of a Contracting State other than the State party to the dispute on the date 
on which the parties consented to submit such dispute to conciliation or arbitration as well 
as on the date on which the request was registered pursuant to paragraph (3) of Article 28 
or paragraph (3) of Article 36, but does not include any person who on either date also had 
the nationality of the Contracting State party to the dispute...».

عبدالمالك باسود، حماية الاستثمارات الأجنبية على ضوء التحكيم المؤسسي، رسالة دكتوراه، كلية  	((3(
الحقوق والعلوم السياسية، جامعة أبو بكر بلقايد، تلمسان، الجزائر، 2015، ص263.
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بل خالفوا أيضًا قاعدة قانونية معروفة بألا يستفيد المخطئ من خطئه، والحال أن 

صاحب شركة الاستثمارات السياحية في هذا النزاع دفع بخطئه في تغيير جنسيته من دون 

إذن وزير الداخلية المصري، واستفاد منه بأن قضت له هيئة التحكيم بدفعه. 

المطلب الثاني
التراضي على اختصاص المركز 

الأطراف،  بصفة  المتعلقة  الشروط  إلى  الاستثمار  منازعات  تسوية  اتفاقية  تضيف 

ا مفاده موافقة الأطراف كتابة على عرض النزاع أمام المركز)3)). شرطًا شكليًّ

غير أن الاتفاقية لم توضح شكل هذه الموافقة التي يمكن أن تكون على شكل نص 

قانوني يرد في تشريعاتها الداخلية، تعلن بموجبه قبولها اختصاص المركز بالفصل في 

المنازعات التي تنشأ بينها وبين المستثمر الأجنبي، أو في شكل اتفاقية دولية للاستثمار 

ا هذا العرض.  تبرمها مع الدول الأخرى)3))، ويتم التراضي بقبول المستثمر خطيًّ

ومن تطبيقات هذا الشرط، في اجتهادات المركز الدولي لتسوية منازعات الاستثمار، 

دعوى  نظر  في  باختصاصها   ،2000/12/8 بتاريخ  بالمركز،  التحكيم  هيئة  به  قضت  ما 

عة بين مصر والمملكة المتحدة، بإلزام الحكومة  استنادًا إلى اتفاقية حماية استثمار موقَّ

المصرية بدفع تعويض قدره 8.819.466.93 دولار )ثمانية ملايين وثمانمائة وتسعة عشر 

ألفًا وأربعمائة وستة وستون دولارًا وثلاثة وتسعون سنتًا(؛ تعويضا للشركة، بالإضافة إلى 

مبلغ 11.431.386.88 دولار )أحد عشر مليونًا وأربعمائة وواحد وثلاثون ألفًا وثلاثمائة 

مصاريف  دولار   11.733 ومبلغ  فوائد،  سنتًا(  وثمانون  وثمانية  دولارًا  وثمانون  وستة 

للتحكيم. وإثر الطعن في هذا الحكم، تم تشكيل هيئة تحكيم جديدة قضت في جلسة 

2002/02/05 برفض دعوى البطلان)4)).

(38)	 ICSID convention, regulations and rules, op.cit, article:25/1.

الأطراف،  على  وآثاره  الاستثمار  منازعات  لتسوية  الدولي  المركز  إلى  الاحتكام  هشام،  شاعة  مغزي  	((3(
الجزائر،  لتامنغاست،  الجامعي  المركز  القانونية والاقتصادية، مج7، ع1،  للدراسات  الاجتهاد  مجلة 

2018، ص164.
والإدارية  والتجارية  والدولية  الداخلية  المالية  المعاملات  في  التحكيم  سلامة،  عبدالكريم  أحمد  	((4(

والجمركية: دراسة مقارنة، ط1، دار النهضة العربية، القاهرة، 2006، ص439.
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وفي الوقائع أن شركة وينا للفنادق الإنجليزية وقعت عقدًا مع شركة الفنادق المصرية 

لإدارة فندق النيل والأقصر، واتفقتا - في العقدين - على أنه، وفي حال وجود نزاع يتم 

الشركة  لجأت  وقد  القانون المصري.  وفقًا لأحكام  التحكيم في مصر  حله عن طريق 

الإنجليزية إلى التحكيم، وصدر حكم التحكيم الخاص بفندق النيل هيلتون، وتسلمت 

لتسوية  الدولي  واشنطن  مركز  إلى  لجأت  أنها  إلا  جديدة،  تحكيمية  دعوى  الشركة 

منازعات الاستثمار، مدعية أن الحكومة المصرية لم تلتزم بتعهداتها بحماية الاستثمار.

إذن، وعلى الرغم من أن موافقة الأطراف على طرح نزاعاتهم أمام المركز الدولي 

لانعقاد  الاتفاقية؛  نص  في  جوهري  شرط  بالاستثمار،  المتعلقة  المنازعات  لتسوية 

اختصاص المركز للنظر في النزاع - كما قدمت الباحثة - وأن الحكومة المصرية اتفقت 

مع الشركة البريطانية على اختصاص التحكيم في مصر وفقا لأحكام القانون المصري. 

باللجوء  المتنازعة  الأطراف  من  طرف  أي  تلزم  لا  للمركز  المنشئة  الاتفاقية  أن  كما 

بالشكل  منازعات الاستثمار  اختيار تسوية  فإن  لذا  إليه؛  تم الانضمام  لو  إلى المركز، حتى 

فللدولة  المتنازعة)4))؛  الأطراف  قبل  من  بحت  اختياري  هو  الاتفاقية  في  عليه  المنصوص 

المضيفة للاستثمار والمستثمر الأجنبي الحرية الكاملة في تقرير موافقتهما - من عدمها - على 

إخضاع النزاع للمركز، وهو ما يعرف بالتراضي حول الاختصاص أو الاختصاص الرضائي.

التحكيم  اختصاص  بشأن  الطرفين  اتفاق  دحض  للمركز  التحكيمي  القرار  أن  إلا 

المصري، وقضى باختصاصه للفصل في النزاع.

عمر هاشم محمد صدقة، مرجع سابق، ص50. 	((4(
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المبحث الثاني
تطبيقات مبدأ الاختصاص بالاختصاص إثر الفحص 

الموضوعي لطلب التحكيم 

يكتسب المحكم اختصاصًا أصيلً في جميع الأحوال، بغض النظر عن حكم اتفاق 

التحكيم، وهو الاختصاص من أجل الفصل في اختصاصه؛ ليأتي بعد ذلك الاختصاص 

الموضوعي المتعلق بالفصل في النزاع الناشئ عن العقد، وهذا الاختصاص لا يكتسبه 

المحكم إلا بناءً على اتفاق تحكيم صحيح)4)).

 ويجب على المدعى عليه إثارة الدفع بعدم الاختصاص مباشرة، بعد تسجيل طلب 

الأجل  انتهاء  قبل  أو  التحكيم،  محكمة  وتشكيل  العام،  السكرتير  طرف  من  التحكيم 

د لتقديم المذكرة الجوابية، وإذا كان الدفع بعدم الاختصاص يتعلق بطلب إضافي  المحدَّ

عُرض على المحكمة في أثناء نظر النزاع، فإنه تجب إثارته في ميعاد لا يتجاوز تقديم الرد 

على الطلبات العارضة)4)).

ويجوز - في جميع الأحوال - إثارة الدفع بعدم الاختصاص في أي مرحلة كانت 

عليها الدعوى إذا كانت الوقائع التي يستند إليها الدفع مجهولة لدى الطرف المتمسك 

به قبل ذلك)4)).

انقضاء  أو  باطلة،  اتفاقية  على  بناء  أو  تحكيم،  اتفاقية  دون  النزاع  في  التحكيم  محكمة  فصل  إن  	((4(
كما  التحكيم،  حكم  بتنفيذ  أو  بالاعتراف،  القاضي  الأمر  استئناف  أسباب  من  سبب  الاتفاقية،  مدة 
مرفقًا  التحكيم  حكم  أصل  تقديم  يتطلبان  الجزائر  في  الدولي  التحكيم  أحكام  وتنفيذ  الاعتراف  أن 
باتفاقية التحكيم أو بنسخ عنهما، تستوفي شروط صحتها، القانون الجزائري رقم 08-09 يتضمن قانون 

الإجراءات المدنية والإدارية، مرجع سابق، المادتان )1/1056( و)1052( منه.
(43)	 ICSID convention, regulations and rules, op.cit, article 45/2 : «Any objection that the 

dispute is not within the competence of the Tribunal shall be filed with the Secretary-
General as soon as possible after the constitution of the Tribunal and in any event no later 
than the expiration of the time limit fixed for the filing of the counter-memorial or, if the 
objection relates to an ancillary claim, for the filing of the rejoinder—unless the facts on 
which the objection is based are unknown to the party at that time».

(44)	 Ibid, article 45/2: « Any objection that the dispute is not within the competence of the 
Tribunal shall be filed with the Secretary-General as soon as possible after the constitution 
of the Tribunal and in any event no later than the expiration of the time limit fixed for the 
filing of the counter-memorial or, if the objection relates to an ancillary claim, for the 
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المتعلقة  الإجراءات  إيقاف  الاختصاص  بعدم  بالدفع  التمسك  على  ويترتب 

المحكمة،  أعضاء  بقي  استشارة  بعد  التحكيم،  محكمة  رئيس  ويقوم  النزاع،  بموضوع 

بتحديد أجل للأطراف لتقديم ملاحظاتهم حول الدفع)4)).

م الدفع بعدم الاختصاص في الموعد المحدد كان لمحكمة التحكيم الخيار  وإذا قُدِّ

بين أمرين)4)): 

في  الفاصل  الحكم  عن  استقلالً  أولي  بحكم  الدفع  ذلك  في  تفصل  أن  إما  	-
موضوع النزاع، وهذا يحدث عادة في الفرض الذي تنتهي فيه محكمة التحكيم 

بعدم اختصاصها، ووضع  الحكم  إذ تسارع إلى إصدار  انتفاء اختصاصها؛  إلى 

حدٍّ لدعوى التحكيم؛ حيث لن يكون هناك داعٍ للانتظار، وتفاديًا لتكبيد الأطراف 

مصاريف إضافية. 

وإما أن تؤجل بت الدفع بعدم الاختصاص إلى حين الفصل فيه مع موضوع النزاع  	-
بحكم واحد، أي ضم الدفع إلى جوهر النزاع، ويقع اللجوء إلى هذا الحل حينما 

تقدر المحكمة ثبوت اختصاصها، أو إذا كانت الوقائع الُمستنَد إليها في الدفع لها 

المساس  الدفع  مسألة  في  الصادر  الحكم  شأن  ومن  النزاع،  بجوهر  وثيق  ارتباط 

بالحكم التحكيمي الذي سيصدر في الموضوع. 

ومتى تحقق للمحكم هذا الاختصاص، فإن في إمكانه - بعد ذلك - البحث بحرية 

كاملة في مسألة اختصاصه؛ فإذا تبين له صحة وجود اتفاق التحكيم، فإنه يعلن اختصاصه 
بنظر موضوع النزاع، وإن تبيَّ له عكس ذلك فإنه يقضي بعدم اختصاصه. 

التحكيم كضمانة إجرائية لحسم منازعات الاستثمار يستلزم اجتماع  فعالية  إن تحقيق 

filing of the rejoinder—unless the facts on which the objection is based are unknown to 
the party at that time».

(45)	 Ibid, article 45/4:« Upon the formaسl raising of an objection relating to the dispute, 
the Tribunal may decide to suspend the proceeding on the merits. The President of the 
Tribunal, after consultation with its other members, shall fix a time limit within which the 
parties may file observations on the objection».

(46)	 Ibid, article: 25/02.
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الأصلي  العقد  عن  التحكيم  اتفاق  استقلالية  مبدأ  أهمها  القانونية،  المبادئ  من  مجموعة 

النزاع  اتفاقية تسوية منازعة الاستثمار، أن ينشأ  بالنسبة إلى  إليه -  )المطلب الأول(، يضاف 

مباشرة عن استثمار، والذي للمحكمين في المركز الدولي لتسوية منازعات الاستثمار الحرية 

في تحديده )المطلب الثاني(. كل ذلك إثر الفحص الموضوعي لطلب التحكيم. 

المطلب الأول 
استقلال شرط التحكيم عن العقد الأصلي

ل المحكم صلاحية الفصل في مسألة اختصاصه من القواعد  يُعد المبدأ الذي يخوِّ

الأساسية لقانون التحكيم، غير أن ذلك لم يتأتَ إلا بعد نقاش كبير بشأن أساس منح 

المحكم صلاحية بت اختصاصه.

الدول  بين  بالاستثمارات  المتعلقة  المنازعات  لتسوية  واشنطن  اتفاقية  موقف  فما 

ورعايا الدول الأخرى )واشنطن 1965( المتعلقة بمبدأ استقلال شرط التحكيم عن العقد 

الأصلي؟ )الفرع الأول( الذي يؤدي إلى انعقاد اختصاص المركز للفصل في النزاع برغم 

بطلان الاتفاق الأصلي، بالاطلاع على تطبيقاته )الفرع الثاني(. 

الفرع الأول

موقف اتفاقية واشنطن 1965 من مبدأ استقلال

شرط التحكيم عن العقد الأصلي

من المعلوم أن مبدأ استقلال شرط التحكيم عن العقد الأصلي من المبادئ المستقرة 

حاليًا، سواء في إطار القوانين الوطنية)4)) أو لوائح التحكيم الدولية)4)).

المادة  سابق،  مرجع  والإدارية،  المدنية  الإجراءات  قانون  يتضمن   09-08 رقم  الجزائري  القانون  	((4(
صحة  عدم  بسبب  التحكيم،  اتفاقية  صحة  بعدم  الاحتجاج  يمكن  »لا  منه:  الأخيرة  الفقرة   ،)1040(
العقد الأصلي«، قانون التحكيم المصري في المواد المدنية والتجارية الصادر بالقانون رقم 27 لسنة 

1994، مرجع سابق، المادة )23(، ص14.
	 Code de procédure civile français, (dernière modification: 1 novembre 2017), article 

1447. 
(48)	 Règlement d’arbitrage de la chambre de commerce internationale (CCI) 1998, op.cit., 

article 6/4, Commission des Nations Unies pour le droit commercial international 
(CNUDCI), op.cit., article 16/1.
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فعلى  الآخر؛  عن  مختلفًا  موضوعًا  العقدين  من  لكلٍّ  أن  إلى  المبدأ  هذا  ويستند 

عنه  متميزًا  يظل  فإنه  به،  المتعلق  الأصلي  العقد  في  التحكيم  شرط  ورود  من  الرغم 

بمجاله الخاص به، فمحل شرط التحكيم هو عمل إجرائي، ومحل منفصل تمامًا عن 

العقد الأصلي الذي يضاف إليه على نحو يجعل كل منهما عقدًا متميزًا عن الآخر، وإن 

تضمنتهما وثيقة واحدة)4))، حيث إن العمل الإجرائي محل شرط التحكيم يتعلق بحسم 

والتزامات  حقوق  تحديد  إلى  يهدف  الذي  الأصلي  العقد  عن  تنشأ  التي  المنازعات 

الأطراف الموضوعية. 

ويترتب على ذلك أن مصير شرط التحكيم لا يرتبط بمصير العقد الأصلي؛ فإذا كان 

هذا الأخير باطلً، أو تم فسخه، فإن ذلك لا يؤثر على شرط التحكيم، والعكس صحيح 

أيضًا، أي أن بطلان شرط التحكيم لا تأثير له على العقد الأصلي. 

1965( أي إشارة صريحة  ولم تتضمن اتفاقية تسوية منازعة الاستثمار )واشنطن 

صحة  أو  التحكيم،  اتفاق  صحة  تقرير  في  المركز  ضمن  المحكمين  اختصاص  إلى 

العقد الذي يشكل شرط التحكيم أحد بنوده؛ لهذا سعى بعض الفقه)5)) من أجل إزالة 

التعارض بين الطابع التعاقدي لمهمة المحكم الذي يجرد هذا الأخير من سلطة بت 

اختصاصه بنظر النزاع، وضرورة منحه هذه السلطة حرصًا على فعالية التحكيم، سعى 

إلى تبني فكرة استقلالية شرط التحكيم عن العقد الأصلي الذي يتضمنه، وتبرير منح 

وذلك  التحكيم،  اتفاق  أثر لاستقلالية  بأنها  اختصاصه  الفصل في  المحكم صلاحية 

العقد  برغم الاعتراض على صحة  النزاع  نظر  الإبقاء على سلطة المحكم في  بهدف 

في  الفصل  سلطة  سيقصر  ذلك  بغير  القول  أن  الاتجاه  هذا  أنصار  واعتبر  الأصلي. 

اختصاص هيئة التحكيم على القضاء وحده. 

حرية  إطلاق  يعني  الاتفاقية)5))  في  بالاختصاص«  »الاختصاص  مبدأ  فتقرير 

المحكمين في المركز لتقدير مبدأ استقلال شرط التحكيم، ولا شك في أنهم سيأخذون 

(49)	 Pierre Mayer, «L’autonomie de l’arbitre international dans l’appréciation de sa propre 
compétence», RCADI, 1989, tome 217, p.79.

(50)	 Jean Robert, Bertrand Moreau, droit interne, droit international privé, 6 édition, éditions 
dalloz, Paris, 1993, p.138. 

(51)	 ICSID convention, regulations and rules, op.cit, article 41/1.
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بمبدأ الاستقلال؛ ما يستتبع اختصاصهم للفصل في النزاع)5))، وهذا ما يظهر من خلال 

اجتهاداتهم حول المبدأ، وهو موضوع الفرع التالي.

الفرع الثاني

علاقة استقلال شرط التحكيم عن العقد الأصلي 

ا باختصاص المركز عمليًّ

حرص المحكمون، في المركز الدولي لتسوية نزاعات الاستثمار، في أثناء فصلهم 

في منازعات عقود الاستثمار على تأكيد مبدأ استقلال شرط التحكيم)5))، واستندوا إليه 

Texaco- النزاع؛ ففي قضية تكساكو-غالاسياتيك  لتقرير اختصاصهم في نظر  كأساس 

اتخذتها  التي  التأميم  تدابير  بأن  الأخيرة  تمسكت  الليبية،  الحكومة  ضد   Galasiatic

ا لعقد الامتياز، بما في ذلك شرط التحكيم الُمدرَج فيه، إلا أن المحكم  ا نهائيًّ وضعت حدًّ

Dupuy ذهب في قراره التمهيدي الصادر في 1975/11/21 إلى أنه: »مادام قد مُنحَِ سلطة 

الامتياز  عقد  في  المدرج   28 البند  بمقتضى  للتطبيق  التحكيم  شرط  قابلية  في  الفصل 

المتنازع بشأنه، فإن ذلك يعني أنه هو المختص وحده بالفصل في اختصاصه، وأن فسخ 

عقد الامتياز لا يؤثر البتة في صحة شرط التحكيم وفقا لقاعدة مستقرة في الفقه والقضاء 

الدولي والداخلي، مؤداها أن شرط التحكيم يتمتع باستقلال تام عن العقد الأصلي الذي 
يتضمنه، ولا يتأثر بالعوارض التي تطرأ على العقد«)5)). 

1977، بين  أبريل   12 بتاريخ  الصادر  التحكيمي  الحكم   كما ذهب المحكم، في 

شركة ليامكو Liamco والحكومة الليبية)5)) إلى أنه: »من المقبول - بصورة عامة في العمل 

الإنسان  حقوق  مجلة  الأصلي،  العقد  عن  الدولي  التحكيم  اتفاق  استقلالية  عبدالرحيم،  علالي  	((5(
والحريات العامة، مج3، ع2، جامعة عبدالحميد مستغانم، الجزائر، 2018، ص391.

(53)	 ICSID convention, regulations and rules, op.cit, chapter VIII: particular procedures, 
article 45(preliminary Objections) the first paragraph: «he Tribunal shall have the power 
to rule on its competence. For the purposes of this Article, an agreement providing for 
arbitration under the Additional Facility shall be separable from the other terms of the 
contract in which it may have been included». 

(54)	 Christoph H. Schreuer, Loretta Malintoppi, August Reinisch, Anthony Sinclair, the ICSID 
convention a commentary, second edition, Cambridge university press, United Kingdom, 
2009, p. 519.

(55)	 Emmanuel Gaillard, la jurisprudence du CIRDI, volume 2, éditions Pedone, Paris, 2010, p. 139
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والقانون الدوليين - أن شرط التحكيم يظل ساري المفعول حتى في حال فسخ الدولة 

العقد المدرج فيه الشرط. ويعتبر هذا الأمر نتيجة منطقية للتفسير المعطى لنية الطرفين 

المتعاقدين، وهو شرط أساسي لخلق جو ملائم للاستثمارات الأجنبية«.

واستشهد المحكم، في ذلك، ببعض القضايا التي عُرضِت على القضاء الدولي في 

هذا الخصوص، وكذا باتفاقية واشنطن الخاصة بالتحكيم في منازعات الاستثمار.

كما ذهب إلى أن هذه القاعدة لا تخالف القانون والعمل الإسلاميين المعمول بهما 

في ليبيا. وانتهى إلى أنه يملك وحده الاختصاص في النظر في جميع المسائل المتعلقة 

بموضوع النزاع.

وعلى الرغم من مميزات فكرة استقلالية شرط التحكيم من الإبقاء عليه عند بطلان 

مادام  النزاع في حالات عديدة،  بنظر  المحكم  اختصاص  الإبقاء على  ثم  العقد، ومن 

بعض  جانب  من  للنقد  تعرضت  الفكرة  هذه  أن  إلا  ذاته،  في  صحيحًا  التحكيم  اتفاق 

الفقه)5))؛ لأنها لا تقدم أساسًا كافيًا لتقرير صلاحية المحكمة في التصدي للفصل في 

اختصاصه، لأنه إذا كان مبدأ »الاختصاص بالاختصاص« يقدم كثيًرا على أنه تعبير عن 

قاعدة استقلال شرط التحكيم، فإن القاعدتين مختلفتان. 

فمبدأ »الاختصاص بالاختصاص« يجيز لهيئة التحكيم متابعة مهمتها حتى لو تمت 

المنازعة في وجود أو صحة شرط التحكيم لأسباب غير تلك التي تتعلق بالعقد الأصلي؛ 

للمحكم  يجيز  الأصلي  العقد  عن  التحكيم  شرط  استقلال  مبدأ  أن  صحيحًا  كان  فإذا 

الذي يستمد اختصاصه من هذا الشرط أن يستمر في مهمته، حتى لو كان العقد الأصلي 

محلً للمنازعةـ إلا أن هذا المبدأ غير قادر على تبرير استمرار المحكم في نظر الدعوى، 

ا، حينما يكون شرط التحكيم ذاته موضوع منازعة)5)).  واعتبار نفسه مختصًّ

(56)	 Yves Derains, observation sous sentence CCI n° 2476 rendue en 1976, Journal du droit 
international (JDI) .936.Cf, 1977: «la -kompetenz- kompetenz - des arbitres du commerce 
international est devenue un principe si bien établi qu’il en est fait de moins en moins état ». 

(57)	 «Bien entendu, l’inexistence de la convention de l’arbitrage ou de la convention principale 
ne prive pas l’arbitre de son pouvoir d’apprécier s’il est compétent. Il lui appartient de 
vérifier le bien-fondé de l’allégation ».Eric Loquin, note sous cassation sociale.10 juillet 
1990, JDI.1992, p.168.
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من هنا تبدو أهمية مبدأ »الاختصاص بالاختصاص«، بحيث يجيز للمحكم متابعة 

السير في نظر الدعوى برغم المنازعة في شرط التحكيم؛ فالمحكم لا يستمد صلاحيته 

للفصل في مسألة الاختصاص من الشرط التحكيمي موضوع المنازعة، وإنما يستمدها 

من القانون المطبق على إجراءات التحكيم، أو نظام المركز الذي تتم في ظله العملية 

التحكيمية)5))، والذي يقر له بصلاحية تحديد اختصاصه. 

وإذا كان مبدأ استقلال شرط التحكيم يتعلق بمسألة موضوعية تهدف إلى تمييز 

يعتبر مسألة  بالاختصاص  الاختصاص  مبدأ  فإن  العقد الأصلي،  التحكيم عن  شرط 

فيها  يُثار  التي  الحالة  في  اختصاصه  تقرير  سلطة  المحكم  منح  إلى  تهدف  إجرائية 

الشك حول صحة شرط التحكيم، ويبدو فيها أن بطلانه نابع من ذاته وليس من العقد 

الوارد به.

ويرى البعض)5)) أن استقلال اتفاق التحكيم لا يكفي لتأسيس سلطة المحكم للفصل 

في النزاع إذا كان هذا الاتفاق باطلً في حد ذاته، فيكون مبدأ الاختصاص بالاختصاص 

هو الذي يعطي له سلطة بت صحة اتفاق التحكيم ليقرر بعدها ما إذا كان مختصًا في 

النظر في موضوع النزاع من عدمه، فإذا انتهى إلى بطلانه أعلن عدم اختصاصه بالفصل 

في جوهر النزاع.

المطلب الثاني 

الحرية في تحديد طبيعة النزاع الداخل 

في اختصاص المركز 

عن   - مباشرة   – الناشئة  القانونية  المنازعات  لتسوية  الدولي  المركز  يختص 

استثمار)6))؛ لذلك فإن طبيعة النزاع يجب أن تكون قانونية تتعلق بالنزاع بين الأطراف 

التي تتعلق  اتفاق الاستثمار، مثل المنازعات  حول حقوق والتزامات كل منهما في 

(58)	 Pierre Mayer, l’autonomie de l’arbitre international dans l’appréciation de sa propre 
compétence, recueil des cours n°217, op.cit., p.341.

أحمد مخلوف، اتفاق التحكيم كأسلوب لتسوية منازعات عقود التجارة الدولية، دار النهضة العربية،  	((5(
القاهرة، 2001، ص147.

(60)	 ICSID convention, regulations and rules, op.cit., article:25.
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العقد،  الوفاء بالالتزامات، وتفسير الاتفاق، ونزع الملكية، والتعويض وفسخ  بعدم 

فيستثنى النزاع ذو الطابع السياسي، والذي يتعلق باختلاف المصالح بين الأطراف، 

تعريفًا  التي لم تضع  الاستثمار  منازعات  تسوية  اتفاقية  دون  الفقه)6))  وهي ملاحظة 

للنزاع القانوني.

كما ينبغي أن يتعلق النزاع باستثمار بين الدولة المضيفة والمستثمر الأجنبي، والذي 

أن  واشنطن  اتفاقية  لواضعي  الممكن  من  كان  فقد  لتعريفه،  أيضًا  الاتفاقية  تتعرض  لم 

يقدموا تعريفًا للاستثمار، ولكنهم لم يفعلوا ذلك، الشيء الذي أدى إلى اعتبار المركز 

أن الاتفاقية تتكيف مع كل المعطيات الجديدة والأشكال العصرية على أنها استثمار: 

كتشييد فندق وتسييره، أو تسيير مصنع للقطن، أو اتفاقية المساعدة التقنية، أو ترخيص 
باستغلال براءة لصنع أسلحة)6)).

ففي قضية ساليني كونسترو وإيطالستراد ضد المغرب، التي جاء في وقائعها)6)): 

لبناء  دولية  مناقصة  بطرح  بالمغرب  السيَّارة  الطرق  قامت شركة   1994 أنه في سنة 

طريق سيَّار يربط بين مدينتي فاس والرباط، وفي السنة الموالية )1995( تم منح الصفقة 

لشركتين إيطاليتين؛ لكن نظرًا إلى التأخير الذي عرفته الأشغال فقد رفضت شركة الطرق 

السيارة بالمغرب أداء مجموع المبالغ المالية التي تمسكت الشركتان الايطاليتان بأحقية 

تسلمها، وفي شهر يوليو 2000 قرر الطرف الإيطالي اللجوء إلى المركز الدولي لتسوية 

المنازعات المتعلقة بالاستثمار، مع ارتكاز طلب التحكيم على المقتضيات أو الأحكام 

المتعلقة بفض المنازعات المتعلقة بفض المنازعات التي تتضمنها اتفاقية حماية وترقية 

الاستثمار الموقعة بين المغرب وإيطاليا سنة 1990.

بالمعنى  باستثمار  يتعلق  لا  الأمر  أن  المغرب  أثارها  التي  الدفوع  بين  من  كان 

الحقيقي للكلمة، كما أنه لم ينبِن على خرق لمقتضيات الاتفاقية الثنائية للاستثمار، 

حسين أحمد الجندي، النظام القانوني لتسوية منازعات الاستثمار الاجنبية على ضوء اتفاقية واشنطن  	((6(
1965، دار النهضة العربية، مصر، 2005، ص60.

أنور علي أحمد الطشي، مرجع سابق، ص147. 	((6(
قضية  في  بالاستثمار  المتعلقة  المنازعات  لتسوية  الدولي  المركز  قرار  حول  ورقة  الزروالي،  محمد  	((6(
سليني واطلستراد ضد الحكومة المغربية، المجلة المغربية للمنازعات القانونية، ع1، 2004، ص71.
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وإنما يعتبر مجرد انتهاك لعلاقات تعاقدية بين الأطراف الإيطالية والشركة المغربية، 

لكن المحكمة التحكيمية ارتأت أن الأمر بالفعل يتعلق بالاستثمار. وذكرت أن الفقه 

المشروع،  إنجاز  حيث  من  الزمن؛  من  مدة  يفترض  الاستثمار  أن   - عمومًا   - يعتبر 

والمشاركة في المخاطر اللصيقة به، وكذلك المساهمة في التنمية الاقتصادية للدولة 

المضيفة. كما يتضح ذلك من خلال ديباجة اتفاقية واشنطن، وهو ما اعتبرته متوافرًا 

في قضية الحال.

أما من حيث تمسك الحكومة المغربية، في دفوعها، بكون شركة الطرق السيارة 

الدولة  قبل  من  مراقبة  وحدة  أو  عمومية،  مؤسسة  وليست  خاصة،  شركة  بالمغرب 

اعتبار  من  الرغم  وعلى  الخصوص،  هذا  على  أتى  الحكم  منطوق  فإن  المغربية، 

%80، مسيرة  بنسبة  مالكة لأسهمها  الشركةَ المغربية مؤسسةً عموميةً لأنها  المحكمةِ 

من طرف الدولة المغربية، وأنها تتكفل بمهام وأنشطة تكتسي طابع المرفق العام، فإن 

الهيئة التحكيمية لم تقضِ باختصاصها، بالنظر إلى الخروقات التي تضمنتها مقتضيات 

مباشرا؛  طرفًا  الدولة  فيه  تكون  الذي  الاستثمار  وعقد  الإيطالية،   - المغربية  الاتفاقية 

حيث إن المركز لا يعتبر نفسه مختصًا في الادعاءات، أو القضايا العقدية التي يكون 

طرفها المباشر مع المستثمر عقد الاستثمار كيانا آخر، حتى لو كان هذا الكيان ملكًا 

للدولة؛ لأنه ليس الدولة ذاتها.

أثار  ما  أن  إلا  بالفعل  لنفسه  الاختصاص  أعطى  قد  المركز  أن  من  الرغم  وعلى 

الاستفهام، في هذا الخصوص لدى الفقه، هو اعتبار تشييد الطريق السيار الرابط بين 

الذي كان  الوقت  للمركز؛ ففي  به الاختصاص  ينعقد  استثمارًا  الرباط وفاس  مدينتي 

يجب اعتبار الطريق السيار يدخل في إطار تأهيل البنية التحتية لجلب الاستثمار، اعتبر 

من المركز ذاته استثمارًا بين دولة وشخص خاص أجنبي؛ الأمر الذي لا يعد مستساغًا 

في التجارة الدولية)6)).

غير أن البنية التحتية الاقتصادية تشمل الاستثمارات والخدمات ذات الصلة التي 

ترفع إنتاجية رأس المال المادي؛ مثل: النقل، والطاقة، وشبكات المياه، والاتصالات. 

إيثار موسى، توسيع اختصاص المحكم، ص13. 	((6(
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إنتاجية  ترفع  التي  والخدمات  الاستثمارات  تضم  التي  الاجتماعية  الأساسية  والبنية 

والاتصالات  والنقل  والموانئ  والمطارات  المرافق  شبكة  مثل:  البشري؛  المال  رأس 

الرقمية)6))، وهي العناصر الأساسية لتحقيق مطلب التنمية للدول النامية؛ الأمر الذي 

يعني معه أن الخسارة أمام المركز الدولي لتسوية منازعات الاستثمار لا يتسبب فيها 

المستثمر الأجنبي دائًما، بل الدولة المضيفة للاستثمار أيضًا بصفتها دولة نامية، والتي 

تحت تأثير الحاجة إلى التنمية تقبل جميع شروط المستثمر الأجنبي - لدى إبرام عقد 

التنمية في هذه الدول خطوة  الاستثمار - مهما كان نوعها وطبيعتها. وبدلا من تقدم 

تتراجع خطوات؛ بفعل التعويضات الكبيرة التي تلزم عند كل خسارة أمام المركز بدفعها 

للمستثمر الأجنبي. 

الصادرة  التحكيم  اتفاقية واشنطن )1965( أخضعت أحكام  إذا علمنا أن  خاصة 

التحكيم  أحكام  له  تخضع  الذي  النظام  ذلك  عن  يختلف  قانوني  لنظام  المركز  عن 

الحالات  لتحكيم  الدولية، سواء كانت صادرة وفقًا  التجارية  الصادرة في المنازعات 

الصادرة  الأحكام  الطعن في  إذ لا يمكن  المؤسساتي)6))؛  للتحكيم  وفقًا  أو  الخاصة، 

تختص  بحيث  وطنية؛  قضائية  أي جهة  أمام  الطعن  من طرق  طريق  بأي  المركز  عن 

ه  لجنة خاصة يشكلها رئيس المجلس الإداري للمركز للنظر في الطعن بالبطلان الموجَّ

مسألة  في  التحكيم  محكمة  عن  الصادر  الحكم  فإن  لذلك  التحكيمي؛  الحكم  ضد 

الطعن  بممارسة  سواء  الوطني؛  القضاء  طرف  من  رقابة  لأي  يخضع  لا  الاختصاص 

بالبطلان، أو عند طلب تنفيذ الحكم الفاصل في موضوع النزاع؛ لأن الاتفاقية ألزمت 

الدول المتعاقدة باعتبار الأحكام التحكيمية الصادرة عن المركز بمنزلة أحكام نهائية 

صادرة عن محاكمها.

باختصاص  الدفع  بواسطتها  رفض  تحكيمية)6))  اجتهادات  للمركز  كانت  كما 

فاطمة الزهراء بن زيدان ومحمد راتول، دور الاستثمار في البنية التحتية في تحقيق النمو المستدام:  	((6(
الجزائر،  الجلفة،  زيان عاشور  بن  الإنسانية، جامعة  الحقوق والعلوم  الصينية، مجلة  التجربة  دراسة 

مج9، ع1، سنة 2015، ص182.
(66)	 Emmanuel Gaillard,op.cit, p.151.

أبرز هذه الاجتهادات التحكيمية، نذكر:  	((6(
-	 Sentence CIRDI n° ARB/72/1 rendue en march 28, 1972, Holiday Inns S.A. (Swiss), 
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لذلك  تبريرًا  النزاع، وجاء في مجموع هذه الاجتهادات-  للفصل في  الوطنية  المحاكم 

المحاكم  إزاء  اختصاصها  بشأن  قرار  لاتخاذ  حصرية  سلطة  التحكيم  »لمحكمة  أن:   -

الوطنية، وعليه ينبغي على المحاكم الوطنية أن تمتنع عن اتخاذ أي قرار إلى حين بت 

محكمة التحكيم مسألة اختصاصها«.

والنتيجة هي التزام المحاكم المحلية، في جميع الدول المتعاقدة، بالامتثال لقرار 

المركز حول اختصاصه. ومن ثم يبرز أحد أهم إشكالات اللجوء إلى نظام هذا المركز 

الذي ينفرد بها، ويحول بالتالي دون تدخل قضاء الدولة)6)).

تفصل في  التي  الأحكام  بالبطلان هي  الطعن  تقبل  التي  التحكيم  أحكام  أن  غير 

موضوع المنازعة)6))، أما الأحكام الصادرة عن محاكم التحكيم في مسألة اختصاصها، 

فإنها لا تقبل الطعن فيها بالبطلان بشكل مستقل.

Occidental Petroleum Corporation (U.S.) v.Morroco, « où l’État défendeur invoquait la 
compétence des tribunaux marocains, une prétention qui fut rejetée par le Tribunal arbitral 
au motif « notamment que ê les tribunaux marocains devraient s’abstenir de prendre une 
décision jusqu’à ce que le tribunal arbitral ait tranché cette question ».Christoph H et 
autres, op.cit, p.375. 

 -	 Sentence CIRDI, n° ARB/98/2, Victor Casado et fondation « présidente Allende » 
(demanderesse) v. République du Chili (défenderesse), CIRDI revue n° 81:« il convient 
de noter aussi que l’article 41 confère au Tribunal le pouvoir exclusif de se prononcer 
sur sa propre compétence, vis-à-vis d’autres organismes internationaux ou nationaux, y 
compris des tribunaux étatiques », rendue en 8 mai 2002.

-	 Sentence CIRDI, n° ARB/08/20, millicom international operations B.V et sental GSM SA 
(demanderesse) contre la république du Sénégal (défenderesse), 09 décembre 2009.

-	 Sentence CIRDI, n° ARB/98/2, diamond fields Liberia, Inc. (British) (demanderesse) v. 
Republic of Liberia (défenderesse), rendue en 20 mai 2011.

(68)	 ICSID convention, regulations and rules, op.cit, article:51 a 52.
(69)	 Ibid, article: 52/1: « Either party may request annulment of the award by an application in 

writing addressed to the Secretary-General on one or more of the following grounds:
(a) that the Tribunal was not properly constituted;
(b) that the Tribunal has manifestly exceeded its powers;
(c) that there was corruption on the part of a member of the Tribunal;
(d) that there has been a serious departure from a fundamental rule of procedure; or
(e) That the award has failed to state the reasons on which it is based».
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لهذا رفضت الأمانة العامة للمركز، في قضية هضبة الأهرام، تسجيل الطلب الذي 

بعدم  الدفع  في  الصادر  الحكم  في  بالبطلان  للطعن  المصرية  الحكومة  به  تقدمت 

يعد  لا   - الخصوص  هذا  - في  المحكمة  عن  الصادر  الحكم  أن  معتبرة  الاختصاص، 

حكمً تحكيميًّا بمفهوم المادة )52( من المعاهدة يجوز الطعن فيه )7)).

(70)	 Emmanuel Gaillard, op.cit, p.165. Et La Sentence fait l’objet de la demande égyptienne 
d’invalidité C’est : la entence CIRDI, n° ARB/89/1, ​ manufacturers Hanover Trust 
company (défenderesse) v. Republic of Egypt. and authority for investment and zones 
(défenderesse), rendue en 05 septembre 2011.
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الخاتمة

الدول  ورعايا  الدول  بين  بالاستثمارات  المتعلقة  المنازعات  تسوية  اتفاقية  تبنت 

خلال  من  يظهر  ما  وهذا  بالاختصاص«،  »الاختصاص  لمبدأ  واسعًا  مفهومًا  الأخرى 

عليها  الاطلاع  سمح  والتي  البحث،  محل  المنتقاة  التحكيمية  الاجتهادات  تحليل 

بالوقوف على أهم مظاهره، كما يلي: 

أولًا: النتائج

حكموا  فقد  التحكيم؛  شرط  استقلال  مبدأ  على  المبني  المحكمين  اجتهاد  	- 1

إلى  استنادًا  وهذا  التحكيم،  شرط  بطلان  برغم  النزاع  في  بالفصل  باختصاصهم 

التي، وإن  قواعد التحكيم التي وضعها المجلس الإداري للمركز، وإلى الاتفاقية 

لم تتناول المبدأ، منحت المحكم خيارات متعددة حول القانون الواجب التطبيق 

على النزاع في حال غياب اتفاق الأطراف المتنازعة على مثل هذا القانون؛ بدءًا من 

بتنازع  القواعد المتعلقة  النزاع، وبما في ذلك  الدولة المتعاقدة، الطرف في  قانون 

القوانين، والقانون الدولي المتعلق بالموضوع، وانتهاء بسلطة المحكم - في حال 

اتفاق الطرفين - للحكم بموجب مبادئ العدل والإنصاف)7)).

النزاع،  موضوع  إلى  ضمه  بعد  اختصاصهم  في  للفصل  المحكمين  اجتهاد  	- 2

واستقلالهم في الحكم بعدم الاختصاص من حيث الموضوع؛ لأن النزاع لا يدخل 

الادعاء  عن  عليه  المدعى  بتعويض  المدعي  بإلزام  المتبوع  الاستثمار  مفهوم  في 

التعسفي، وهذه السلطة نابعة من كون الاتفاقية لم تعرِّف الاستثمار.

اجتهاد المحكمين بالقرار بعدم اختصاصهم بشكل مستقل كدفع أولي، واجتهادهم  	- 3

إثارته من الأطراف، وحتى  ا، ومن دون  تلقائيًّ بعدم اختصاصهم، ولو  قرار  باتخاذ 

بعد موافقة السكرتير العام للمركز على طلب التحكيم. وكذا اجتهادهم بالتمسك 

باختصاصهم، برغم لجوء أحد الأطراف المتنازعة إلى الجهات القضائية المحلية، 

النزاع  يسري  التي  القضائية  الجهات  أمام  الإجراءات  وقف  إلى  الأطراف  وتوجيه 

نفسه أمامها. 

(71)	 ICSID convention, regulations and rules, op.cit, article 42.
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إن ليبرالية اتفاقية تسوية المنازعات المتعلقة بالاستثمارات بين الدول ورعايا الدول 

1965( التي ترجمتها هذه الاجتهادات التحكيمية سلاح ذو حدين،  الأخرى )واشنطن 

فهي في مصلحة الدول الباحثة عن التنمية، من خلال الاستثمارات الأجنبية، إن أحسنت 

هذه الدول تقدير اللجوء إلى المركز لفض النزاع المحتمل بينها وبين المستثمر الأجنبي، 

لاسيما لجهة اختيار المحكم والقانون الواجب التطبيق على النزاع. والعكس صحيح؛ 

فتكون ضد مصلحة الدول النامية إن أساءت هذه الأخيرة التقدير، كأن تمتنع عن الرد 

على مزاعم خصمها أمام محكمة تحكيم المركز، من دون فهم الوضع، أو درجة خطورة 

ليست  هنا  والعبرة  خبرة،  أقل  هم  من  إلى  فتلج  المحكم؛  اختيار  تسيء  أو  التصرف، 

بجنسية المحكم بل بكفاءته.

ثانياً: التوصيات

في ضوء ما سبق فإن من جملة التوصيات التي يمكن تقديمها لتعزيز بيئة استثمار 

آمنة من المخاطر المالية عند لجوء إلى تحكيم المركز ما يلي: 

يتعلق  لا  فسادًا  العربية،  الدول  ضمنها  ومن  للاستثمار،  المستقبلة  الدول  تعرف  	- 1

يتعلق  ما  بقدر  العامة،  للمصلحة  فوائده  وتوجيه  الاستثمار،  استقبال  بكيفية  فقط 

بتعيين الأشخاص المتفقين لمصلحة هذه الدولة لدى إبرام الاتفاق؛ ثم الأشخاص 

لدى  الطرفين  بين  النزاع  في  يحكمون  الذين  فالأشخاص  تنفيذه؛  على  القائمين 

المركز؛ فالتعيين على هذه المستويات يجري بالمحاباة لا بالكفاءة والخبرة؛ مما 

الذي  الفساد  هذا  المركز.  أمام  الدفاع على مصالحها  عن  الدولة  عنه عجز  ينجم 

يمكن تجنبه بتكوين مؤسسات رقابية مستقلة تشرف على مراقبة العمل في الهيئات 

الحكومية والخاصة على حد سواء، من ضمنها إبرام اتفاقيات الاستثمار وتنفيذها.

وضع تعريف محدد للاستثمار في اتفاقية الاستثمار لسنة 1965 أصبح غير ممكن،  	- 2

تعريف  وضع  على  تتفق  أن  للاستثمار  المستضيفة  النامية  الدولة  أرادت  لو  حتى 

وتقبل  مذعنة  فهي  الاستثمار؛  اتفاقية  في  الأجنبية  الدولة  مع  للاستثمار  محدد 

بالشروط التقييدية لحاجتها إلى التكنولوجيا، هذا العنصر الذي يؤثر على مضمون 

عليه  تأثيرها  فيظهر  الزمني؛  طابعها  إلى  نظرًا  الاستثمار،  عقد  في  العقدية  الرابطة 
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ابتداءً من التزامات الأطراف عند إبرام العقد، ومرورًا بتنفيذه وانقضائه، ومن ذلك 

التزام الدولة المستقبلة بتعريف الطرف الأجنبي للاتفاق على أنه استثمار، حتى لو 

لم يكن كذلك. وتقترح الباحثة - كحل لحماية الدولة المستقبلة للاستثمار )الباحثة 

عن التنمية( من الشروط التقييدية التي تُدرَج عادةً في عقود الاستثمار بصفة عامة 

المسماة،  التجارية  العقود  ضمن  الوطنية،  التشريعات  في  العقد،  هذا  تسمية   -

التقييدية، بما في ذلك تعريف الاتفاق  الوطني لإبطال الشروط  والإجازة للقضاء 

بين الطرفين.

بالتكوين  معارفهم  تطوير  يجب  بل  الأجنبية،  مقابل  الوطنية  الكوادر  إقصاء  عدم  	- 3

في  بالتحكيم   - التكوين  هذا  أساليب  أنجع  كأحد   - لهم  السماح  عبر  المستمر، 

منبع  المنازعات  هذه  فتنوع  الأجانب،  المستثمرين  ضد  النامية  دولهم  منازعات 

لزيادة المعارف وتنوعها. 
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قائمة المصادر والمراجع

أولً: المصادر

القرآن الكريم، رواية حفص بن سليمان، المدينة المنورة، المملكة العربية السعودية، مجمع  	 	-
الملك فهد لطباعة المصحف الشريف، 2013. 

القرآن الكريم، تفسير القرطبي: 	 	-
http://quran.ksu.edu.sa/tafseer/qortobi/sura4-aya35.html

مدكور إبراهيم، المعجم الوسيط، ط2، ج1،، دار المعارف، مصر، 1972. 	 	-

ثانيًا: المراجع باللغة العربية 

1 - الكتب والرسائل:

أحمد مخلوف، اتفاق التحكيم كأسلوب لتسوية منازعات عقود التجارة الدولية، دار النهضة  		 -
العربية، القاهرة، 2001.

والتجارية  والدولية  الداخلية  المالية  المعاملات  في  التحكيم  سلامة،  عبدالكريم  أحمد  		 -
والإدارية والجمركية: دراسة مقارنة، ط1، دار النهضة العربية، القاهرة، 2006.

أنور علي أحمد الطشي، مبدأ الاختصاص بالاختصاص في مجال التحكيم، ط1، دار النهضة  		 -
العربية، القاهرة، 2009.

بشار محمد الأسعد، عقود الاستثمار في العلاقات الدولية الخاصة، ط1، منشورات الحلبي  		  -
الحقوقية، بيروت، 2006.

حسين أحمد الجندي، النظام القانوني لتسوية منازعات الاستثمار الاجنبية على ضوء اتفاقية  		  -
واشنطن 1965، دار النهضة العربية، القاهرة، 2005.

القاهرة،  العربية،  النهضة  دار  الدولي، ط3،  التجاري  التحكيم  بربري،  محمود مختار أحمد  		  -
.2004

الجامعية،  المطبوعات  دار  التحكيم،  لنظام  القانونية  الطبيعة  التحيوي،  عمر  السيد  محمود  		  -
الإسكندرية، 2003.

رسالة  المؤسسي،  التحكيم  ضوء  على  الأجنبية  الاستثمارات  حماية  باسود،  عبدالمالك  		  -
دكتوراه، كلية الحقوق والعلوم السياسية، جامعة أبو بكر بلقايد، تلمسان، الجزائر، 2015.
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إنهاء الدولة للعقود بإرادتها المنفردة وأثره على خسائرها من التحكيم في  عبدالمنعم زمزم،  		  -
ضوء قانون الاستثمار الدولي، ط1، دار النهضة العربية، مصر، 2021.

الفكر  دار  الدولي،  القانون  في  الأجنبية  الاستثمارات  ضمانات  صدقة،  محمد  هاشم  عمر  		  -
الجامعي، الإسكندرية، 2008.

الحديث،  الجامعي  المكتب  العربية،  الدول  في  التحكيم  في  الجديد  الفقي،  عيسى  عمر  		  -
الإسكندرية، 2003.

فتحي والي، قانون التحكيم في النظرية والتطبيق، منشأة المعارف، الإسكندرية، 2007. 		  -

2 - الأبحاث العلمية:

بالتحكيم(،  )خاص  المحاماة، ع38  رسالة  مجلة  المحكم،  اختصاص  توسيع  إيثار موسى،  	-
هيئة المحامين بالرباط، المغرب، 2018.

الدولي لتسوية المنازعات المتعلقة بالاستثمار في  الزروالي، ورقة حول قرار المركز  محمد  	-
قضية سليني واطلستراد ضد الحكومة المغربية، المجلة المغربية للمنازعات القانونية، ع1، 

.2004

مقفولجي عبدالعزيز، شروط قبول الدعوى، مجلة البحوث والدراسات القانونية والسياسية،  	-
جامعة البليدة 2، الجزائر، مج3، ع2، سنة 2013.

على  وآثاره  الاستثمار  منازعات  لتسوية  الدولي  المركز  إلى  الاحتكام  هشام،  شاعة  مغزي  	-
لتامنغاست،  الجامعي  المركز  والاقتصادية،  القانونية  للدراسات  الاجتهاد  مجلة  الأطراف، 

الجزائر، مج7، ع1، سنة 2018.

علالي عبدالرحيم، استقلالية اتفاق التحكيم الدولي عن العقد الأصلي، مجلة حقوق الإنسان  	-
والحريات العامة، جامعة عبدالحميد مستغانم، الجزائر، مج3، ع2، سنة 2018.

النمو  تحقيق  في  التحتية  البنية  في  الاستثمار  دور  راتول،  ومحمد  زيدان  بن  الزهراء  فاطمة  	-
المستدام .. دراسة التجربة الصينية، مجلة الحقوق والعلوم الإنسانية، جامعة بن زيان عاشور 

الجلفة، الجزائر، مج9، ع1، سنة 2015.

الموقع  على   2018/11/23 بتاريخ:  منشور  مقال  مصر،  ضد  التحكيم  قاضي  جابي،  فاتح  	-
-https://dz.linkedin.com/in/fateh-djabi :الإلكتروني التالي
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ثالثًا: المراجع باللغة الفرنسية
A - Livres

-	 Christophe Seraglini,  Jérôme Ortscheidt, droit de l’arbitrage interne et 
international, éditions extenso, Paris, 2013.

-	 Emmanuel Gaillard, la jurisprudence du CIRDI, volume 2, éditions 
Pedone, Paris, 2010.

-	 H. Bohlau, competenz-competenz : erörterung zum Art. 78 der verfassungs 
de norddeutschen Bundes, Leipzig, 1869, cité par V. Constantinesco et S. 
Pierre-Caps, droit constitutionnel, 4 édition, éditions PUF, Paris, 2009.

-		 Jean Robert, Bertrand Moreau, droit interne, droit international privé, 6 
édition, éditions dalloz, Paris, 1993. 

-		 Philippe Fouchard, Emmanuel Gaillard, Berthold Goldman, traité de l‘ar-
bitrage commercial international, éditions LITEC, Paris, 1996.

B - Chroniques / Thèse

-	 Adriana Dulic,»first options of Chicago, Inc. V. kaplan and the Kompetenz-
Kompetenz principle», pepperdine dispute resolution law journal, volume 
2, issue 1, 12-1-2001.

-	 Antonio Parra, ICSID and Bilateral International Treaties,ICSID News, 
Vol.17, no.1, 2000.

-	 Christoph H. Schreuer, Loretta Malintoppi, August Reinisch, Anthony 
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التحوُّل الرقمي للتأمين الإلكتروني في عصر معاملات التجارة 
الإلكترونية: الإطار القانوني والمسؤولية

د. خلف بن محمد البلوي
أستاذ القانون التجاري المشارك

قسم القانون، كلية الشريعة والقانون
جامعة تبوك، المملكة العربية السعودية 

الملخص
والتباين بين  التحولات  العديد من  السنوات الأخيرة،  القطاع المالي، في  شهد 

الأوساط؛  بعض  في  القلق  أثار  مما  المالية؛  الخدمات  وقطاع  الإلكترونية  التجارة 

لقد  الماضيين.  العقدين  مدى  على  الإلكترونية  التجارة  في  السريع  الارتفاع  بسبب 

استكشفت الشركات تجربة التحول القانوني والرقمي في صناعة التأمين الإلكتروني، 

وتقديمه بوصفه وسيلة فعالة، من حيث التكلفة والسرعة، للتجارة الإلكترونية على 

وجه الخصوص، والذي يعزز درجة حمايتها من المسؤولية. 

ع وصول سوق التأمين السيبراني إلى 20 مليار دولار  وتكمن أهمية ذلك في توقُّ

بحلول العام 2025، ومع ذلك لاتزال بعض شركات التأمين مترددة في الموافقة على 

الوثائق عبر الإنترنت، وهذه الخدمات تُدرَج تدريجيًّا على مواقع هذه الشركات؛ من 

أجل فهم التأمين الإلكتروني والتجارة الإلكترونية وتنظيمهما بشكل كامل، ليس فقط 

داخل منطقة الخليج، ولكن خارجها أيضًا. 

بنماذج  المحيطة  الأساسية  القضايا  من  العديد  البحثية  الورقة  هذه  وتستعرض 

الأعمال عبر الإنترنت في صناعة التأمين، بما في ذلك المزايا والصعوبات وعوامل 

حلول  تقديم  على  المثبتة  والقدرة  الصناعة،  في  الواسعة  الخبرة  وتُطبيق  النجاح، 

التجارة الإلكترونية الفعالة، من حيث التكلفة التي تلبي المتطلبات في إنشاء منتجات 

التأمين الإلكترونية المناسبة. 

كما تكشف هذه الورقة - بشكل خاص - التغييرات التنظيمية والرقمية التي يجب 
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أن تحدث لجعل صناعة التأمين أكثر مرونة، كما تسهم في تعزيز الإطار العام القانوني 

لنظام التأمين الإلكتروني، وضمان التنافسية والفعالية في قطاع التأمين.

التأمين،  وعمليات  الإلكترونية،  والتجارة  الإلكتروني،  التأمين  دالة:  كلمات 
والقانون الخاص.
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