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رئي�س المجل�س الأعلى للق�ضاء
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كلمة العدد
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الحمد لله ربّ العالمين ، وال�صلاة وال�سلام على �أ�شرف المر�سلين ، �سيّدنا محمد وعلى  	
�آله و�صحبه �أجمعين ، ومَن تبعهم ب�إح�سان �إلى يوم الدين ، وبعد :

فهذا هو العدد ال�ساد�س من المجلّة الق�ضائية ، وقد خرج في ثوب جديد وحُلّة ق�شيبة ،  	
وموا�ضيع متنوّعة ، تنتقل من الح�سَن �إلى الأح�سن بف�ضل الله تعالى ، ففيها عنواين مختلفة ، 
وبحوث ذات جِدّة و�أهمّيّة وطرافة  ، وقد عرّجت بنا المجلة �إلى �شخ�صيّة ق�ضائية بارزة في �سلك 
�أعداد �سابقة ، حتى يعرف جيلنا من الق�ضاة  الق�ضاء والفقه ، توا�صلا مع هذا المو�ضوع في 
والمهتمين بهذا ال��شأن مَن �سبقه مِن �أ�ساطين الق�ضاء وروّاد العدالة ، ولل�سلوك الق�ضائي ن�صيبه 
البارز في ثنايا المجلّة ، ذلك لما لل�سلوك الح�سن من �أهمّيّة بالغة في م�سيرة الق�ضاء ورجاله ، 
وهو عنوان الحقيقة ، و�سيما الأمانة ، وح�صن العدالة ، �إلى غير ذلك من المو�ضوعات ، ن�أمل 
�أن يجد القارئ في طيّ �صفحات هذه المجلة بغيته ، و�أن يَ�شفيَ مّما حملته �أ�سطرها غُلّته ، والَله 

داد ، وال�سير في طريق العدل والر�شاد . ن�س�أله التوفيق وال�سَّ

و�إلى لقاء �آخر في عدد قادم ب�إذن الله تعالى .

د. عبد الله بن را�شد ال�سيابي  					   

					 نائب رئي�س المحكمة العليا    
					رئي�س المكتب الفني       
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شخصية العدد
 الشيخ العلاَّمة القاضي

حَيْل بن سيف بن هُبَيْرَة؛  محمد بن محبوب بن الرُّ
أبو عبدالله القرشيّ المخزوميّ

إعداد:
فضيلة القاضي الشيخ/ د.عبدالله بن راشد السيابي

نائب رئيس المحكمة العليا
رئيس المكتب الفني
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الحمد لله، والصلاة والسلام على 
رسول الله ، وعلى آله وصحبه ومن 

والاه ، وبعد:

�أن  يح�سن  والق�ضاء  الفقه  في  ادَة  والرَّ القَادَةَ  ف�إنّ 
م�شتغل  ولكلّ  الق�ضاة  من  الحا�ضر  لجيلنا  نبرزهم 
بهذا الجانب ، وكذلك للأجيال اللّاحقة ، عرفانا منّا 
ونتاج   ، ثراء معرفّي  قدّموه من  الأعلام  بما  لأولئك 
فكريّ ، وق�ضاء عدلّي ، ومنهج �إ�صلاحي ، ولكي نفيد 
منهم ما يدفعنا على الم�ضيّ قُدُمًا في �إ�صلاح النفو�س 

وتقويم ال�سلوك وتحقيق العدل .

ومن ال�شخ�صيات البارزة في هذا المجال : 

الشيخ العلّامة القاضي محمد 
حَيْل بن سيف  بن محبوب بن الرُّ
بن هُبَيْرة؛ أبو عبدالله القرشيّ 

المخزوميّ 

) و : آخر ق 2هـ/ 8 م ـــ ت : الجمعة 
3 محرم 260هـ/ 29 أكتوبر 873 م( 

الثالث  القرن  و�أكثـر   ، الثاني  القرن  �آخر  في  عا�ش 
الهجري .

عُرِفَتْ بالعلم  �أ�سرة  ، ون��شأ فيها في  ولد في الب�صرة 
علميّا  مركزا  حينها  كانت  والب�صرة   ، لاح  وال�صّ

هامّا، ،وقيل: ولد بعمان ، وقيل: بمكة . 

و�أبو   ، عزرة  بن  علي  بن  مو�سى  م�شائخه:  من 
عبدالله  بن  وها�شم   ، �صفرة  بن  عبدالملك  �صفرة 
ل  الخرا�ساني، والمهلَّب بن �سليمان  بن عمر بن المف�ضّ

بن  ومحمد  محمد،  بن  محرز  بن  �سعيد  و  الأزدي، 
بن  والأزهر  ال�سمائلي،  ال�سيجاني  غيلان  بن  ها�شم 
علي بن عزرة الإزكوي ، وعمر بن محمد بن مو�سى 

ر، وغيرهم . ، �أبو حف�ص الإزكوي ، و�سعيد بن المب�شِّ

و�شيوخه في كتب الحديث والتراجم:

الطبقة  من   ، الأن�صاري  ميمون  بن  حَرْب  	-
ال�سابعة من كبار �أتباع التابعين ، روى له م�سلم 

والترمذيّ ، ووثّقه الذهبيّ.

النخعي  معاوية  بن  طَلْق  بن  غياث  بن  حف�ص  	-
من  الثامنة  الطبقة  من  الكوفي،  عمر  �أبو   ،
الو�سطى من �أتباع التابعين، روى عنه البخاري 
وكان   ، والن�سائي  والترمذي  دا�ؤد  و�أبو  وم�سلم 
قا�ضيا ببغداد، وثّقه ابن حجر، توفي �سنة 194 

�أو 195هـ.

 ، الجه�ضمي  الأزدي  درهم  بن  زيد  بن  حمّاد  	-
�أتباع  ، من  الو�سطى  ، من  الثامنة  الطبقة  من 

التابعي.

روى عنه البخاري ومسلم وأبو 
داؤد والترمذي والنسائي ، وثّقه 

ابن حجر، توفي سنة 179هـ.

حمّاد بن �سلمة بن دينار الب�صري. 	-

وثّقه  والن�سائي،  والترمذي  دا�ؤد  و�أبو  م�سلم  له  روى 
ابن حجر.

توفي �سنة 167هـ ، وغيرهم.

 : العلماء  الم�شائخ  منهم   ، كثيرون  عنه  العلم  و�أخذ 
�أبو الم�ؤثر ال�صلت بن خمي�س الخرو�صي، و�أبو معاوية 
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ال�سامي،  الحـواري  بن  والف�ضل   ، ال�صقر  بن  عزان 
جعفر  بن  ومحمد   ، علي  بن  مو�سى  بن  ومو�سى 
الإزكوي ، والإمام عزان بن تميم الخرو�صي ،ومحمد 
اح بن عقْبة  ح ال�سيجاني ال�سمائلي ، والو�ضّ بن الم�سبِّ

وغيرهم.

ارتحل الإمام محمد بن محبوب بين عدة بلدان ، ومن 
وح�ضرموت،  الب�صرة،   : �إليها  �سافر  التي  البلدان 
بن  �سليمان  �إمامها  عهد  في  الهند  �إلى  �سافر  كما 
هذا  �أنّ  محبوب  ابن  ال�شيخ  ذكر  فقد   ، عبدالعزيز 
الأحرار،  الن�ساءَ  راخ  ال�صّ على  يحب�س  كان  الإمام 
يتعاهد  �أدركناه   : وقال  النبيذ،  �شرب  على  ويعزّر 
ر�أيت  �أي�ضا:  وقال  بالجماعات،  المعروفة  الموا�ضع 
مديونا بح�ضرموت حُبِ�سَ على الديْن ، وهو يطلب �أن 
يحب�سه  والإمام   ، الديْن  عنه  ويق�ضى  ماله  من  يباع 

حتى يكون هو الذي يبيع ويق�ضي دينه.

�أخويه  �إلى  و�أر�سل   ، و�أهله  هو  المكرّمة  مكة  و�سكن 
لعدم  بالب�صرة  دارَهم  ليبيعا  َّرب  َ وُحم �سفيان 
احتياجهم �إليها، وكانت له بمكة لقاءات علميّة ووديّة 
يعقدها بمو�سم الحج ، وداره بمكة معروفة ، يجتمع 
 ، الحج  �أيام  في  الدعوة  وجماعة  عمان  �أهل  فيها 
وت�سمّى بم�ضرب محبوب ، ثم ارتحل �إلى عمان التي 
ا�ستقرّ بها في �آخر المطاف ، فعا�صر فيها من الأئمة: 
عبدالملك بن حميد، والمهنّا بن جيفر ، وال�صلت بن 

مالك الخرو�صي.

كان رئي�س العلماء في عهده ، ور�أ�س المبايعين للإمام 
والناطق   ، له  الأوّل  والم�ست�شار   ، مالك  بن  ال�صلت 
�صحار  على  الق�ضاء  له  تولى  وقد   ، لدولته  الر�سمي 
عندما قدم �إليها �سنة 249هـ ، وظلّ فيها قا�ضيا �إلى 

�أن توفي فيها �سنة 260هـ/ 873م .

عهد  في  عمان  �إلى  القر�آن  خَلْق  ق�ضية  و�صلت  ولـمّا 

الإمام المهنّا بن جيفر كان ر�أيه �أنّ القر�آن مخلوق ؛ 
مخالفا بذلك ر�أي محمد بن ها�شم ومن معه .   

وتطبيق  العدل  �إقامة  على  حري�صا   ، متوا�ضعا  كان 
�شرع الله ، �شديدا في اتباع الحقّ ، داعيا �إلى الوحدة 

والمحبة ، �ساعيا �إلى الق�ضاء على البدع .

مكانته العلمية:

هو علّامة ومرجع وم�ضرب المثل في علمه وف�ضله.

الع�شرة  الأعلام  من  الوارجلاني  الإمام  ه  عدَّ
ربا  م�س�ألة  قوله في  ناق�ش  لمــاّ  فيه  وقال   ، المجتهدين 
لمذهبه  فطن  وقد   »: فقال   ، عظيما  كلاماً  الف�ضل 
محمد بن محبوب ، فترك ال�سنّة والجماعة والر�أي، 

وهو النهاية في زمانه ، ن�سيج وحده ، وفريد زمانه«

بالعلم  بعده  من  جا�ؤا  الذين  العلماء  له  �شهد  كما 
حتى  بقوله  نثق  من  يبق  ولم   »: قالوا  حتى  والف�ضل 
بن  ومحمد  علي  بن  مو�سى  مثل  الحجة  في  يكون 

محبوب....«

�أبي �صالح بكر  �أبو محمد وي�سلان بن  وكان العلّامة 
بن قا�سم اليرا�سني )ق4ه( يقر�أ على �أبيه كتابا لابن 
الكتاب  ويمتدح  ابنه  ي�سمع  الوالد  فكان  محبوب، 

بقوله:« كلام محقّق فقيه �أ�صولي«.

من �آثاره العلمية : 

كتاب محمد بن محبوب : مو�سوعة فقهية ، تقع  	 .1
في �سبعين جزءا ، عثر على بع�ض منه في مكتبة 
ال�شيخ �صالح لَعْلي في بني ي�سجن بوادي ميزاب 
�أبواب  فيه  كتاب   «  : عنوان  تحت  بالجزائر 
بـن  محمـد  عبدالله  لأبي  مخت�صرة  ال�سنّة  من 
“ ، يبد�أ بكتاب النكاح ،  ـ  ـ رحمه الله  محبوب 
�أبواب المعاملات . حققه  ثم يتحدث عن بع�ض 
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بابزيز  �إبراهيم  بن  �سليمان  الحاج  الأ�ستاذ 
الوارجلاني. طبع في 1430هـ/2009م.

كان  وي�سلان  محمد  �أبا  �أنّ  الدرجيني  ويذكر  	  
يقر�أ مخت�صر ابن محبوب على �أبيه �أبي �صالح 
بكر بن قا�سم ) ت : 431هـ ( ، فكان �أبو �صالح 
�أ�صولي ، مع  يقول : هذا كلام محقق ، فقيه ، 
�أنه لم يقع منه في يده �إلا الجزء ال�ساد�س منه .

�سيرته �إلى �أهل المغرب ) مط ( : في عهد الإمام  	.2
عبدالوهاب بن عبدالرحمن ، وقد عالجت 48 
�أو 53 م�س�ألة في موا�ضيع متعددة ، مبتدئة  بذكر 
والدعوة   ، والمغرب  بالم�شرق  الجماعة  �أحوال 
عقد  حقيقة  وذكر   ، بالتقوى  الالتزام  �إلى 
 ، و�شروطه  بالاجتهاد  تتعلق  وم�سائل   ، الإمامة 
الرعية  مع  وتعاملهم  )الولاة(  العمّال  و�أحكام 
�إلى   ، عليه  يطر�أ  وما  بالق�ضاء  والا�ضطلاع   ،
 ، الر�سالة  ت�ضمّنتها  التي  الم�سائل  من  غيرها 

التي طبعت �ضمن كتاب ال�سير والجوابات . 

�سيرته �إلى �أهل ح�ضرموت ) مخ (: �أر�سلها �إلى  	 .3
�أهل ح�ضرموت  �إمام  �سليمان  بن  �أحمد  الإمام 
لـمّا  وذلك   ، مالك  بن  ال�صلت  الإمام  عهد  في 
ف�شَتْ فيهم الفتن ، وظهر فيهم الف�ساد ، و�أرادوا 
عزل �إمامهم وتقديم �إمام غيره من غير علّة ، 

وتقع الر�سالة في �إحدى ع�شرة �صفحة .

وتوجد ال�سيرة كاملة �ضمن �سير علماء الإبا�ضية.

�ضمّنها   : جيفر  بن  المهنّا  الإمام  �إلى  �سيرته  	 .4 
ن�صيحه له ، وبيان ما ينكـر عليه. 

�سيرته �إلى �أبي زياد خلف بن زياد بن عزرة  :  	 .5
زياد في  بن  فيها على خلف  يجيب  ر�سالة  وهي 
�صفحات  خم�س  في  تقع   ، والبراءة  الولاية  �أمر 

�ضمن �سير علماء الإبا�ضية )مخ( .

عهد �إلى غ�سان بن خليد بل�سان الإمام ال�صلت  	.6
: وذلك لـمّا بعثه واليا على هجار ، ين�صحه فيه 
بالعدل في كلّ الأحكام ، والامتناع عن �إقامة حدّ 
ب�أخذ الجزية من  و�أمره   ، �إليه  الرجوع  بعد  �إلا 
وفي   ، البدع  لأهل  ال�شدة  و�إظهار   ، الذمة  �أهل 
غيرها من �أمور ال�سيا�سة ، ويقع العهد في نحو 
في  ال�سالمي  الإمام  �أورده  وقد   ، �صفحات  ع�شر 

تحفته.  

الإمام  �أر�سله  الذي  الجي�ش  قوّاد  �إلى  عهد  	 .7
ال�صلت لفتح �سقطرى : وهي على ل�سان الإمام 
ال�صلت ، يو�صيهم فيه بتقوى الله ، ويبّني لهم 
 16 في  العهد  ويقع   . يذرون  وما  ي�أتون  ما  فيه 
في  ال�سالمي  الإمام  �أورده  وقد   ، تقريبا  �صفحة 

تحفته 

 :  ) 207هـ  حي   ( غيلان  بن  ها�شم  �إلى  كتابه  	 .8
�شيئا  �أورد  وقد   ، النكاح  في  م�سائل  عن  ي�س�أله 

منه العوتبي في كتابه ال�ضياء

	�أجوبته : فقد عا�صر الإمام محمد بن محبوب   .9
وبينهم مرا�سلات  بينه  وكانت   ، علماء كثيرين 
علمية ، ولقاءات ومناق�شات في كثير من الآراء 
كتب  حفظت   ، كثيرة  �أجوبة  لنا  ترك  وقد   ،
بع�ض  تمر  تكاد  لا  بحيث  ؛  منها  الكثير  الآثار 
لابن  م�س�ألة  �أو  جوابا  وتجد  �إلا  ال�صفحات 
محبوب ، ولو جمعت لكانت في �أكثر من مجلّــد، 
وجوابه   ، ال�صلت  الإمام  مع  مرا�سلاته   : منها 
 ، تميم  بن  عزان  �إلى  وجوابه   ، خرا�سان  لأهل 
وجوابه �إلى مو�سى بن مو�سى ، وغيرهم كثيرون 

جدّا . 
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المصادر : 

ادي  البرَّ �إبراهيم  بن  القا�سم  �أبو  ؛  البّرادي  	·
مري، ر�سالة في ذكر بع�ض كتب الإبا�ضية )  الدَّ

�ضمن معجم م�صادر الإبا�ضية ( �ص 74

َري 49/2 ــ 50 ال�شمّاخي ؛ �أحمد بن �سعيد، ال�سِّ 	·

ابن مدّاد ؛ محمد بن عبدالله، �سيرة �ص 25،  	·
30 ــ 31

ال�صحيفة  محمد،  بن  حميد  ؛  رزيق  ابن  	·
العدنانية �ص 55

ال�سالمي ؛ عبدالله بن حميد، اللمعة المر�ضية �ص  	·
 19

183 ـ   168/1  ،193 ـ   184/1  ، تحفةالأعيان  	·

ابن  �أجوبة  تحقيق  خليفة،  بن  عمر  ؛  النامي  	·
خلفون �ص 112

50 �ص  الإبا�ضية  عن  درا�سات  	·

النعمان  �شقائق  را�شد،  بن  ؛محمد  الخ�صيبي  	·
204/2

الأعيان  �إتحاف  حمود،  بن  �سيف  ؛  البطّا�شي  	·
1/ 250 ـــ 253

الكحّالي ؛علي بن �شنين، من �أعلام �صحار �ص  	·
42 ــ 43

.150 �ص  عمان  �أعلام  دليل  ؛  و�آخرون  بدَوي  	·

الفقهاء  معجم  علي،  بن  فهد   ، ال�سّعدي  	·
والمتكلّمين الإبا�ضية 160-153/3

ال�سّيابي ، د عبدالله بن را�شد بن عزيز ، معجم  	·
الق�ضاة العمانيين

321 ـ   305/1 والجوابات   ال�سَِري  مجهول،  	·

334/4، ال�ضياء  م�سلم،  بن  �سلمة   ، العوتبي  	·
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ق�سم البحوث
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العقوبات البديلة

الواردة في قانون الجزاء العماني

والتطبيقات المعا�صرة

إعداد فضيلة القاضي :
بدر بن خميس بن سعيد اليزيدي

قاضي محكمة الاستئناف بالرستاق
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المقدمة

الحمد لله .. وال�صلاة ال�سلام على ر�سول الله ..

وفقاً  ـ  المكان المخ�ص�ص  ال�سجون هي  �أن  المعلوم  من 
�سواء  للحرية،  ال�سالبة  العقوبات  لتنفيذ  ـ  للقانون 
كانت ق�صيرة �أو طويلة المدة، ووفقاً لل�سيا�سة العقابية 
تحقيق  هو  للعقوبة  الأ�سا�سي  الهدف  ف�إن  المعا�صرة  
الردع العام والخا�ص، ويتحقق الردع الخا�ص ب�إعادة 
�صالحاً  فرداً  ليعود  عليه  المحكوم  و�إ�صلاح  ت�أهيل 
ال�سجون الأ�سا�سية  مهمة  �أن  يعني  مما  المجتمع،  في 
التدريب والت�أهيل على الحد والوقاية من الجريمة، 
هناك  ف�إن  ذلك،  بخلاف  العلمي  الواقع  �أن  غير 
القيام  ت�ستطع  لم  ال�سجن  م�ؤ�س�سة  ب�أن  يعتقد  من 
بالمهمة التي وجدت من �أجلها، وهي تحقيق الإدماج 
ربما  بل  المجتمع،  في  المنحرفين  للأفراد  الاجتماعي 
من  المزيد  �أرتكاب  �إلى  الدافعة  العوامل  �أحد  يكون 
من  بدلًا  المبتدئين  يف�سد  الغالب  في  لأنه  الجرائم؛ 
�إ�صلاحهم، ولا يكفل �إزالة الميول الإجرامية المت�أ�صلة 
ب�شكل  ذلك  ويظهر  الجريمة،  على  المعتادين  لدى  
المدة،  ق�صيرة  للحرية  ال�سالبة  العقوبات  في  �أو�ضح 
ت�أهيل  في  الجوهري  غر�ضها  لتدرك  تكفي  لا  فهي 
المحكوم عليه، وتغدو الجهود التي تبذل في تنفيذها 
تدريجياً  عليه  المحكوم  تفقد  كما  العبث،  �إلى  �أقرب 
بالردع محل  ت�أثيرها  يجعل  �سلب الحرية مما  رهبة 
محل  جعلها  المدة  ق�صر  ف�إن  �آخر  جانب  ومن  �شك، 
ال�سلبي  ت�أثيرها  عن  ف�ضلًا  العام،  الر�أي  ا�ستهانة 
يجعل  ما  هذا  ولعل  عليه،  المحكوم  �شخ�صية  على 
غالبية فقهاء القانون ي�شككون بقيمة ال�سجن  كجزاء 
وا�ستبداله ببدائل �أخرى تجنب المحكوم عليه العي�ش 
�إ�صلاحه،  ي�ضمن  ب�شكل   ال�سجن، وت�ؤهله  بيئة  في 
في  للبحث  دعاهم  ما  وهو  للجريمة،  عودته  وعدم 

العقوبات البديلة.

�أن  نجد  العماني،  الجزائي  الت�شريع  �إلى  وبالنظر 
�أربعة عقود من تاريخ �صدور قانون الجزاء العماني 
�صدوره  منذ  الفترة  بُعد  ورغم  1974/2/16م،  في 
غير �أنه احتوى جملة طيبة من العقوبات البديلة عن 
في  العملي  الواقع  �أن  غير  للحرية،  ال�سالبة  العقوبة 
المحاكم بخلاف ذلك، �إذ �إن غالبية العقوبات البديلة 
مغيبة عن التطبيق، وتبقى في �أغلبها حبي�سة القانون 
�أن تُبرز هذه العقوبات  الذي �صدر بها، ولهذا وجب 
حا�ضرة  تكون  حتى  وفوائدها  خ�صائ�صها  وتُبين 
ليتمكن  حكمه  �أثناء  الجزائي  القا�ضي  نظر  �أمام 
من تنزيلها التنزيل ال�صحيح على الوقائع المعرو�ضة 

عليه، وحتى تحقق الغاية من و�ضعها في الت�شريع.

علاوة على ذلك، ف�إن �سنة التحديث والتطوير تقت�ضي 
قانون  في  الواردة  العقوبات  في  النظر  �إعادة  لزاماً 
المت�سارعة  الخطوات  مع  تما�شياً  العماني  الجزاء 
على  ت�شمل  والتي  الحياة،  مناحي  جميع  في  للتطور 
ما  وهو  والعقاب،  الإجرام  علمي  الخ�صو�ص  وجه 
انتبه له الم�شرع العماني الذي يعمل حالياً على تعديل 
وتحديث قانون الجزاء، ولذا كان من الأهمية بمكان 
عر�ض التطبيقات المعا�صرة لبدائل العقوبات ال�سالبة 
للحرية حتى تكون تحت ب�صر الم�شرع العماني، لنبد�أ 

من حيث انتهى الآخرون.

البديلة  العقوبات  مفهوم  بتعريف  البحث  ويبد�أ 
�إبراز  �إلى  ذلك  بعد  وينتقل  ت�شريعها،  وغايات 
العقوبات البديلة الواردة في قانون الجزاء العماني، 
وي�ضع بدائل العقوبات التي يمكن �أن ي�أخذ بها الم�شرع 
العماني، وبناء على ذلك فقد اقت�ضى تق�سيم الدرا�سة 
�إلى ثلاثة مباحث غير المقدمة والخاتمة، وتفرع عن 

كل مبحث ثلاثة مطالب.

العقوبات البديلة الواردة في قانون الجزاء العماني

والتطبيقات المعا�صرة



19 العدد ال�ساد�س 2017م

المبحث الأول: مفهوم العقوبات 
البديلة وغاياتها

المطلب الأول: التعريف بالعقوبات البديلة:

غيره  ال�شيء  وبدل  البدل،  بمعنى  اللغة  في  البديل 
ما  والبديل  و�أبدال،  بدائل  وجمعه  منه،  والخلف 

يخلف ال�شيء ويقوم مقامه1.

ن�سبياً  حديث  البديلة«  »العقوبات  م�صطلح  ويعتبر 
خا�صة في منطقة ال�شرق الأو�سط، وبا�ستقراء لأبحاث 
الكتاب والباحثين في هذا المجال نجد �أن هناك تعدداً 
في تعريف هذا الم�صطلح، حيث لا يوجد تعريف موحد 
للعقوبات البديلة، بل �إن الت�سمية نف�سها لي�ست محل 
اتفاق بينهم، فهناك من يطلق عليها »بدائل ال�سجون« 
�أو »عقوبات النفع العام« �أو »العقوبات البديلة لل�سالبة 

للحرية« �أو »بدائل العقوبة ال�سالبة للحرية«.

بهزاد  الباحث  ذكره  ما  التعريفات  هذه  �ضمن  ومن 
»تلك  ب�أنها:  البديلة  للعقوبات  تعريفاً  �آدم  علي 
من  بدلًا  عليه  المحكوم  على  تفر�ض  التي  العقوبات 
العقوبات ال�سالبة للحرية الق�صيرة الأمد وبموافقته 
)ال�سالبة  التقليدية  العقوبات  م�ساوئ  عن  والابتعاد 
للحرية( وان لا تخرج عن هدف العقوبة وهي الردع 
 ،2 عليه«  المحكوم  وت�أهيل  و�إ�صلاح  والخا�ص  العام 
ال�سجن المقترح في  بدائل  تعريفها في  م�شروع  وجاء 
�أنها:  على  ال�سعودية  العربية  بالمملكة  العدل   وزارة 
» مجموعة من التدابير التي تحل محل عقوبة ال�سجن 

1  ( 	 ينظر: ل�سان العرب ، ابن منظور، ج 11، �ص 48، مادة )بدل(.
الموقع  في  من�شور  بحث  �آدم،  علي  بهزاد  البديلة،  العقوبات  مفهوم  	 )  2
 ،  7  /  10  /  2012  -  3873 المتمدن-العدد:  الحوار  الالكتروني 

.  3 �ص   ،  /http://www.ahewar.org

وتعمل على تطبيق �سيا�سة منع الجريمة« 3.

المق�صود  ب�أن  ن�ستنتج  �أن  يمكن  ذلك  خلال  ومن 
بالعقوبات  ت�ستبدل  �أن  البديلة في الجملة  بالعقوبات 
والأحكام  النظم  مختلف  في  بها  والمعمول  المعتادة 
ابتداء  التقليدية  بالعقوبات  البع�ض  ي�سميها  والتي 
تكاليف  المالية،  بالغرامات  وانتهاء  الإعدام  من 
على  تفر�ض  فهي  وكمًا,  وكيفًا  نوعًا  تختلف  جديدة 
و�أعباء  ب�أعمال  والقيام  معينة  برامج  �أداء  الجاني 
والردع,  الزجر  �إلى  وت�ؤدي  العقاب,  مفهوم  تحقق 
وتعود بالجاني �إلى ال�صلاح والتقويم ب�أ�سلوب مغاير 
وا�ستباحة  الأعباء,  و�إ�ضافة  تقييد الحريات  يت�ضمن 
حالة المعاقب بما يتوافق وروح الع�صر, ويحافظ على 
عنه  ويخفف  للمعاقب,  والمدني  ال�شخ�صي  الكيان 
حدة التوابع والآثار للعقوبة, بما يدفعه ب�شكل �إيجابي 
العودة  فر�صة  له  ويتيح  وال�صلاح,  الا�ستقامة  �إلى 
�أفراد  من  لأمثاله  الطبيعية  الحياة  �إلى  الإيجابية 

المجتمع 4.

توا�ضع  قد  البديلة  العقوبات  ب�أن  كذلك  ويظهر 
من  �أكثر  و�إعلامياً  عرفياً  بذلك  ت�سميتها  على 

بحث  �أحمد،  ال�سنو�سي  الطيب  فقهية،  درا�سة  ال�سجن  بدائل  ينظر:  	 ) 3
http://www.arablib. العربية   المكتبة  موقع  في  من�شور 

com  ، �ص 4، والبدائل ال�شرعية للعقوبات ال�سالبة للحرية، القا�ضي 
http:// يا�سر بن �صالح البلوي، بحث من�شور في موقع جوري�سبيديا

ar.jurispedia.org   ، �ص 3، وينظر لمزيد من التعريفات: �أنواع 
العقوبات البديلة التي تطبق على الكبار، د. محمد عبدالله ولد محمدن 
ال�شنقيطي، بحث مقدم لملتقى الاتجاهات الحديثة في العقوبات البديلة 
المنعقد خلال الفترة 17 ـ 1432/11/19هـ في الريا�ض، �ص 6، ومفهوم 
العقوبة و�أنواعها في الأنظمة المقارنة، �أ.د. ف�ؤاد عبد المنعم �أحمد، بحث 
خلال  المنعقد  البديلة  العقوبات  في  الحديثة  الاتجاهات  لملتقى  مقدم 
البديلة  والعقوبات  �ص26،  الريا�ض،  في  17ـ1432/11/19هـ  الفترة 
المطبقة على ال�صغار، د. كامل ال�سعيد، بحث مقدم لملتقى الاتجاهات 
الحديثة في العقوبات البديلة المنعقد خلال الفترة 17 ـ 1432/11/19هـ 
في الريا�ض، �ص6، وبدائل ال�سجون، اللواء عبدالله بن �سعد الحميدي، 
المنعقد  البديلة  العقوبات  في  الحديثة  الاتجاهات  لملتقى  مقدم  بحث 

خلال الفترة 17 ـ 1432/11/19هـ في الريا�ض، �ص5 .
ينظر: �شروط العقوبات البديلة، القا�ضي علي بن را�شد الدبيان، بحث  	) 4
خلال  المنعقد  البديلة  العقوبات  في  الحديثة  الاتجاهات  لملتقى  مقدم 

الفترة 17 ـ 1432/11/19هـ في الريا�ض، �ص  5 – 6 .

العقوبات البديلة الواردة في قانون الجزاء العماني

والتطبيقات المعا�صرة
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جامعاً  تعريفاً  تعريفه  يمكن  علمياً  م�صطلحاً  كونه 
التعريفات تتباين في  �أن  مانعاً، ولذلك يلاحظ جلياً 
يرى  من  فهناك  البديلة،  العقوبات  م�ساحة  تحديد 
الإعدام  وهي  التقليدية  العقوبات  عن  بديلة  ب�أنها 
وال�سجن والغرامة، بينما يرى �آخرون على �أنها بديلة 
ح�صل  لذلك  ونتيجة  للحرية،  ال�سالبة  العقوبة  عن 
التبا�س بين مفهوم العقوبات البديلة من جهة، وبين 
العقوبات الأ�صلية1 والفرعية )التكميلية(2 والإ�ضافية 

)التبعية(3 والتدابير الاحترازية4.

وقد وجد من يرى �أن العقوبات الفرعية )التكميلية( 
في  هي  الاحترازية  والتدابير  )التبعية(  والإ�ضافية 
الأخير  الر�أي  هذا  وعلى  بديلة،  عقوبات  حقيقتها 
لمجال  تو�سيعاً  الدرا�سة  هذا  م�سيرة  نر�سي  �سوف 
الجزاء  قانون  في  البديلة  العقوبات  عن  البحث 
يقررها  التي  الرئي�سة  العقوبات  تلك  بها  يق�صد  الأ�صلية:  العقوبات  	 ) 1
يعلق  ولا  الجريمة،  ارتكب  الذي  الجاني  على  يوقع  كجزاء  القانون 
توقيعها على الحكم بعقوبة �أخرى، ولا تنفذ �إلا �إذا نطق بها القا�ضي في 
الحكم الجزائي وحدد مقدارها، ينظر: �شرح قانون العقوبات ـ الق�سم 
�ص   1988م،  ط   ، العربية  النه�ضة  دار  رم�ضان،  ال�سعيد  عمر   ، العام 

858، فقرة 398 .
القانون  وبقوة  تلقائياً  تتبع  التي  العقوبات  تلك  الفرعية:  العقوبات  	 ) 2
على  العقوبة  هذه  ف�إنزال  وبالتالي  القا�ضي،  بها  نطق  �أ�صلية  عقوبة 
المحكوم عليه لي�س متوقفاً على نطق القا�ضي بها، فهي تطبق متى حكم 
بذاتها  تكفي  ولا  بها،  النطق  القا�ضي عن  �سكت  ولو  الأ�صلية  بالعقوبة 
وت�سمى في  ارتكاب الجريمة،  على  يترتب  الذي  معنى الجزاء  لتحقيق 
للنظام  العامة  الأحكام  ينظر:  التكميلية،  بالعقوبات  الت�شريعات  بع�ض 
الملك  جامعة  مطبوعات  ال�صيفي،  م�صطفى  الفتاح  عبد  الجزائي، 

�سعود، الريا�ض، ط 1415هـ- 1995م، �ص 953.
يمكن  ولا  �أ�صلية  عقوبة  تتبع  التي  العقوبات  تلك  الإ�ضافية:  العقوبات  	 ) 3
و�إنما  القانون  وبقوة  تلقائياً  توقع  فلا  ذلك  ومع  ا�ستقلالًا،  بها  النطق 
لا  بها  النطق  عن  �سكت  ف�إن  الحكم،  في  �صراحة  عليها  الن�ص  يتعين 
يجوز توقيعها على المحكوم عليه وت�سمى في بع�ض الت�شريعات بالعقوبات 

التبعية، ينظر: المرجع ال�سابق، نف�س ال�صفحة.
التدابير الاحترازية: مجموعة الإجراءات القانونية التي تواجه خطورة  	 ) 4
�إجرامية كامنة في �شخ�صية مرتكب الجريمة تهدف �إلى حماية المجتمع 
عن طريق منع المجرم من العودة �إلى ارتكاب الجريمة، فهي لي�ست �إلا 
و�سائل الغر�ض منها حماية المجتمع من الخطر الم�ستقبلي للمجرم لقطع 
�أو التي ت�سهل له ارتكاب الجريمة  الطريق بينه وبين الو�سائل الدافعة 
ولذلك يمكن تعديلها تبعاً لما يرد على الخطورة الإجرامية من تطور، 
ومن �أمثلتها الم�صادرة و�إغلاق المحل وحظر الاقامة، وت�صنيف العقوبات 
من  فهناك  القانون  فقهاء  بين  اتفاق  محل  لي�ست  المذكورة  بالطريقة 
يجعل بع�ض التدابير الاحترازية من �ضمن العقوبات الا�ضافية، ينظر: 

المرجع ال�سابق، نف�س ال�صفحة.

العماني.

يكون  البديلة  العقوبات  تطبيق  ب�أن  الإ�شارة  وتجدر 
للجرائم التي يكون فيها الحب�س ق�صير المدة لكونها 
لا ت�شكل خطراً داهماً وكبيراً، غير �أن معيار تحديد 
اختلفت  اتفاق، فقد  لي�س محل  المدة  الحب�س ق�صير 
تكون  ب�أنها  قال  من  فمنهم  الخ�صو�ص،  بهذا  الآراء 
�ستة  تتجاوز  لا  فيها  الحب�س  مدة  كانت  �إذا  كذلك 
�أ�شهر، ومنهم من ذهب �إلى �أنها تكون كذلك �إذا لم 

يتجاوز �سنة 5.

وبالنظر �إلى موقف الق�ضاء في الإ�سلام من العقوبات 
العقوبات  �إيقاع  �إلى  يهدف  لا  �أنه  نجد  الجملة  في 
بالفرد �أ�سا�ساً، بل �إنه ي�ضع �سياجاً منيعاً دون �إيقاع 
لثبوت  الدقيقة  ال�شروط  بو�ضع  وذلك  عقوبة  �أي 
الدقيقة  ال�شروط  وو�ضع  العقوبة من جهة,  موجبات 
ويت�ضح  �أخرى,  ثبوتها من جهة  بعد  لتنفيذها  �أي�ضاً 
اتجاه الق�ضاء في الإ�سلام �إلى هذا المنحى من خلال 
والأخذ  بال�شبهات«،  الحدود  »درء  قاعدة  تقرير 
الم�ؤيدة  بن�ص«،  �إلا  عقوبة  ولا  جريمة  »لا  بقاعدة 
بالقاعدة ال�شرعية الأخرى التي تقول �إن »الأ�صل في 

وقد رجح الدكتور كامل ال�سعيد ب�أن العقوبة تكون ق�صيرة المدة عندما  	  )  5
الت�شريعات  بع�ض  قيام  على  ذلك  في  معتمداً  �سنة،  مدتها  تتجاوز  لا 
�إذا  به  يحكم  �أن  على  التنفيذ  وقف  بديل  العربية في تحديد  الجزائية 
كانت العقوبة لا تزيد على �سنة وهي �إحدى بدائل العقوبات الق�صيرة 
المدة، كما ورد في قانون العقوبات الأردني المادة )54( وقانون العقوبات 
العراقي ل�سنة 1969م وتعديلاته في المادة )144( وكذلك المادة )55( 
 )83( والمادة  1937م  ل�سنة   )58( رقم  الم�صري  العقوبات  قانون  من 
من قانون العقوبات الإتحادي لدولة الإمارات العربية المتحدة، ينظر: 
ون�شير   ،10 ـ   9 �ص  ال�سعيد،  ال�صغار،  على  المطبقة  البديلة  العقوبات 
الأخذ  العقوبة الحب�سية عند  �أخرى رفعت من �سقف  �أن هناك قوانين 
ببديل وقف التنفيذ، فمثلًا قانون الجزاء الكويتي في المادة )82( �أجاز 
للمحكمة وقف التنفيذ �إذا كان الحب�س لا يتجاوز �سنتين �ضمن �شروط 
�إلى ثلاث  ال�سقف  �إلى رفع  العماني  قانون الجزاء  بينما ذهب  �أخرى، 

�سنوات �ضمن �شروط �أخرى وفق المادة )74( من قانون الجزاء.
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الأ�شياء الإباحة«1.

الجنائية  السياسات  الثــاني:  المطلب 
الحديثة للأخذ بالعقوبات البديلة:

معظم  في  الحديثة  الجنائية  ال�سيا�سات  اتجهت 
بلدان العالم الى الأخذ بنظام العقوبات البديلة وقد 
عقد  على  ت�أ�سي�سها  بداية  منذ  المتحدة  الامم  د�أبت 
ومعالجة  الجريمة  منع  حول  الم�ؤتمرات  من  العديد 
والأبحاث  الدرا�سات  من  العديد  و�أجريت  �أ�سبابها 
ت�أتِ  ولم  قرن،  ن�صف  منذ  العالم  �أنحاء  مختلف  في 
الخطوط  لو�ضع  المتحدة  الأمم  تبذلها  التي  الجهود 
للعدالة الجنائية من فراغ، فمنذ  الدولية  التوجيهية 
�أن��شأت اللجنة الدولية لل�سجون- والتي  �سنة 1872م 
�صارت فيما بعد اللجنة الدولية للعقوبة والإ�صلاح - 
�أثناء م�ؤتمر دولي لتقديم تو�صيات لإ�صلاح ال�سجون، 
تابعة  والإ�صلاح  للعقوبة  الدولية  اللجنة  و�أ�صبحت 
مكافحة  م�ؤتمرات  عقد  ووا�صلت  الأمم،  لع�صبة 

الجريمة مرة كل خم�س �سنوات. 

الثانية،  العالمية  الحرب  �إثر  الأمم  ع�صبة  حلّ  وبعد 
والإ�صلاح  للعقوبة  الدولية  اللجنة  مهام  انتقلت 
عقد  ذلك  في  بما  1950م،  �سنة  المتحدة  الأمم  �إلى 
م�سائل  حول  �سنوات  خم�س  كل  الدولية  الم�ؤتمرات 
م�ؤتمر  �أول  عقد  لذلك  وتبعاً  الجريمة،  مكافحة 
الم�ؤتمرات  �أو�صت  و  1955م  �سنة  المتحدة  للأمم 
البديلة،  بالعقوبات  الأخذ  على  المتخ�ص�صة  الدولية 
ومنها على �سبيل المثال: �أو�صى الم�ؤتمر الثاني للأمم 
ومعاملة  الجريمة  من  الوقاية  ��شؤون  في  المتحدة 
كافة  1960م  �سنة  لندن  في  عقد  الذي  المجرمين 
وفروع فقه  قواعد  والنظائر في  الأ�شباه  القواعد:  �شرح هذه  ينظر في   	) 1
العلمية،  الكتب  دار  ال�سيوطي,  الرحمن  عبد  الدين  جلال  ال�شافعية، 
الجنائي  الت�شريع  و�ص60،  �ص122،  1983م،   ،1 ط  لبنان،  بيروت، 
الكتب  دار  عودة،  القادر  عبد  الو�ضعي،  بالقانون  مقارناً  الإ�سلامي 

العلمية، بيروت، لبنان، ط 1، 1983م،  ج1 ، �ص118.

الدول بالعمل على �ألا يحكم ق�ضاتها الجنائيون قدر 
الم�ستطاع بعقوبة ق�صيرة المدة، و�أن يحلوا محلها وقف 
التنفيذ �أو الإختبار الق�ضائي �أو الغرامة �أو العمل في 
ظل نظام من الحرية الم�شروطة �أو الإيداع في م�ؤ�س�سة 
مفتوحة، كما �أو�صى الم�ؤتمر الخام�س للأمم المتحدة 
المجرمين  ومعاملة  الجريمة  من  الوقاية  ��شؤون  في 
تناول  ب�صدد  وهو  1975م  �سنة  جنيف  في  المنعقد 
مو�ضوع »معاملة المجرمين داخل ال�سجون، وفي رحاب 
الجماعة« بالبحث عن بدائل للحب�س، تطبيق كجزاء 

للجناة في المجتمع الحر.

للأمم  ال�ساد�س  الم�ؤتمر  �سار  المنوال  ذات  وعلى 
كاراكا�س  في  المنعقد  الجريمة  من  للوقاية  المتحدة 
رقم  تو�صيته  في  اعتمد  �إذ  1980م  عام  »فنزويلا« 
البديلة  التدابير  ن�شر  على  العمل  ن�صه«  ما   )8(
وذلك  وا�سع،  نطاق  على  العالم  في  ال�سجن  لعقوبة 
ب�إدخالها �ضمن الت�شريعات الجزائية و�إعطاء �أجهزة 
وتطبيقها  لفهمها  اللازم  الت�أهيل  الجنائية  العدالة 

واعتمادها«. 

كما �أن الم�ؤتمر ال�سابع للأمم المتحدة المنعقد في ميلانو 
عام 1985م اعتمد في تو�صيته رقم )16( ما ن�صه: 
»وجوب اتخاذ التدابير اللازمة لعلاج ظاهرة تكد�س 
ال�سجن  عقوبة  �أمكن عن  ما  والا�ستعا�ضة  ال�سجناء، 
بالتدابير البديلة والم�ؤهلة لإعادة دمج المحكوم عليهم 
ي�ؤكد  واذ  فاعلين  ك�أع�ضاء  الاجتماعية،  الحياة  في 
طريقة  تمثل  الحب�س  ت�شترط  لا  التي  الجزاءات  ان 
ان�سانية لت�سهيل جهود �إعادة الت�أهيل التي تبذل ب��شأن 

الافراد المحكوم عليهم،و�أو�صى بما يلي:

زيادة  على  الاع�ضاء  الدول  تعمل  ب�أن  يو�صي   -1
جهودها الرامية �إلى الحد من الاثار ال�سلبية لل�سجن.

2- يو�صي الدول الاع�ضاء كذلك، بتكثيف البحث عن 
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كو�سيلة  الحب�س  ت�شترط  لا  التي  المعقولة  الجزاءات 
لتخفي�ض اعداد ال�سجناء.

3- يطلب من لجنة منع الجريمة ومكافحتها ان تقوم 
الحب�س  ت�شترط  لا  التي  الجزاءات  م�س�ألة  بدرا�سة 
والتدابير الرامية الى الاندماج الاجتماعي للمجرمين 

مع مراعاة جملة امور«.

ومن القواعد التي تولي الأمم المتحدة �أهمية خا�صة 
النموذجية  الدنيا  المتحدة  الأمم  قواعد  هي  بها 
التي  طوكيو(  )قواعد  الاحتجازية  غير  للتدابير 
1990م,  الأول  14كانون  في   68 الجل�سة  في  �صدرت 
وتت�ضمن مبادئ لا ي�ستغنى عنها في مجال العقوبات 
الدنيا  النموذجية  القواعد  الى  �أ�شير  وهنا  البديلة 
لمعاملة ال�سجناء والمبادئ الأ�سا�سية لمعاملة ال�سجناء 
التي تطرقت �أي�ضاً الى معاملة ال�سجين ك�أن�سان و�أن 
يتمتع بكامل حقوق الإن�سان والحفاظ على كرامته 1.

ومن ذلك يظهر جلياً �أن النظام العقابي الحديث  لا 
التي  الخطيرة  الجرائم  في  �إلا  الحب�س  لعقوبة  يلج�أ 
لا�ستئ�صالها   لا�سبيل  �إجرامية  خطورة  عن  تك�شف 
اللجوء  ف�إن  الب�سيطة  الجرائم  في  �أما  بالحب�س،  �إلا 
ل�سلب الحرية كعقوبة يكون على �سبيل الا�ستثناء وفي 
�أ�ضيق الحدود، حيث يمكن ا�ستخدام عقوبات مقيدة 

للحرية لا �سيما بالن�سبة  للمجرمين الأقل خطورة.

المطلب الثالث: دواعي العقوبات البديلة 
وغاياتها:

منذ الن�صف الثاني من القرن التا�سع ع�شر الميلادي 
ت�أثرت الأقطار العربية بالفقه القانوني الغربي الذي 
و�صلها مع الا�ستعمار الأوربي ورافقه هيمنة ع�سكرية 
�أدى  مما  وقانوني،  ثقافي  وغزو  اقت�صادية  و�سيطرة 
عقوبة  على  العربية  القانونية  الأنظمة  اعتماد  �إلى 

ينظر فيما تقدم: مفهوم العقوبات البديلة، بهزاد �آدم، �ص 3 ـ 4. 	 )  1

العقوبة  الحب�س  �صار  حتى  رئي�س،  ب�شكل  الحب�س 
الواقع  لكن  الجرائم،  غالبية  مواجهة  في  الأ�سا�سية 
القيام  ت�ستطع  لم  ال�سجن  م�ؤ�س�سة  �أن  �أظهر  العملي 
وهي  �أجلها،  من  وجدت  التي  الأ�سا�سية  بمهمتها 
عجزت  و�أنها  المجتمع،  في  المنحرفين  الأفراد  �إدماج 
المعاملة  مفردات  لتنفيذ  المنا�سب  الجو  تهيئة  عن 
العربية  الدول  من  الكثير  اتجهت  ولذا  الإ�صلاحية، 

نحو الاخذ بهذا النظام.

العقوبات  ودواعي  مبررات  نلخ�ص  �أن  لنا  ويمكن 
البديلة وغاياتها في النقاط التالية:

الحب�س  في  خا�صة  ـ  الحب�سية  الم�ؤ�س�سة  عجز  	.1
في  العقاب  �أهداف  تحقيق  عن  ـ  المدة  ق�صير 
الردع العام والإ�صلاح �أو الت�أهيل، مما يحولها 
وهذا  جدوى،  دون  للحرية  �سلب  مجرد  �إلى 
التي  الحديثة  الجنائية  ال�سيا�سة  مع  يتعار�ض 
تهدف �إلى تطبيق الإ�صلاح الاجتماعي و�إعادة 
المحكوم عليه للمجتمع مجدداً، ومن حيث المبد�أ 
لتحقيق   تكفي  لا  المدة  الق�صيرة  العقوبة  ف�إن 
غر�ضها، فلا هي تكفي للردع العام، ولا ت�صلح 
لردع  المجرم بوجه خا�ص؛ �أي تقويمه  وتعليمه 
ناجمه  �سلبية   �آثار  عليها  ويترتب  بل  وتهذيبه، 
عن �إبعاده عن �أ�سرته، وفقده ل�شرفه واعتباره، 

وتحطيم م�ستقبله.
عدم تعطيل الإنتاج: �إذ �إن الهدف من العقوبات  	.2
البديلة الا�ستفادة من خبرات ومهارات المحكوم 
عليه في فنون العمل المختلفة )الطب والهند�سة 
والحرف الأخرى(، وبدلًا من و�ضع تلك المواهب 
للعمل  توظيفها  ال�سجن  ق�ضبان  بين  والقدرات 
للمحكوم  و�إ�صلاحاً  للمجتمع  خدمة  المثمر، 

عليه.
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	�إبعاد نظرة المجتمع الدونية: ذلك لأن الو�صمة  .3
“خريج  بو�صفه  ي�سجن  من  تلاحق  المجتمعية 
العربية  مجتمعاتنا  في  وخ�صو�صاً  �سجون” 
بع�ض  منه  ينفر  �أن  �إلى  في�ؤدي  المحافظة، 
القيود  حيز  في  ويدخل  المجتمع  و�أفراد  قرابته 

النف�سية.
بناء  لأن  ذلك  الدولة:  ميزانية  �إرهاق  عدم  	.4
طائلة،  �أموالًا  الدولة  يكلف  ورعايتها  ال�سجون 
في  �سجين  لكل  تخمينية  ح�سابات  �أجريت  وقد 
ال�سجين  �أن  ووجد  )العراق(  كرد�ستان  �سجون 
�ألف   )450( عن  يقل  لا  ما  يكلف  الواحد 
بع�ض  ت�شير   بينما  �شهر،  لكل  عراقي  دينار 
�إلى  النامية  البلدان  التي تمت في  الإح�صاءات 
ال�سجون  في  الواحد  النزيل   على  ينفق  ما   �أن 
�سنوياً ي�ساوي )120%( من متو�سط دخل الفرد  
ال�سنوي، و�أن ما  ينفق على حدث واحد في �إحدى 
الم�ؤ�س�سات الإ�صلاحية �سنوياً  ي�ساوي �ضعف ما 
ينفق  على النزيل البالغ، �أي ما يعادل )%240( 

من متو�سط دخل  الفرد �سنوياً.
يتعر�ض  حيث  عليه:  المحكوم  �إف�ساد  تجنب  	.5
للاحتكاك  �سجنه  فترة  �أثناء  ـ  غالباً  ـ  ال�سجين 
الإجرام  في  كبير  �ضلع  لهم  عتاة  بمجرمين 
لأنه  الإجرامية  الأ�ساليب  في  غزيرة  وتجارب 
بع�ضهم  عن  وف�صلهم  الم�ساجين  �إيواء  يتم  لا 
العقوبات  �أو  المرتكبة  بموجب ج�سامة الجرائم 
�سفلية  ثقافة  يكت�سب  وخطورة كل مذنب, بهذا 
�أثبتت  حيث  الإجرام،  اعتادوا  مجرمين  من 
في  �أن  المتخ�ص�صة  العلمية  الأبحاث  نتائج 
�إلى   )%50( ن�سبته  ما  يعود  مثلًا  بريطانيا 
ت�شير  كما  محكومياتهم،  انتهاء  بعد  �سجونهم 
بجرائم  ي�سمى  ما  �أن  �إلى  الدرا�سات  �إحدى 

فقد  الاحتراف،  جرائم  �إلى  يتحول  ال�صدفة 
لوحظ �أن )29%( من �أ�صحاب الجنح الأخلاقية 
تحولوا �إلى جرائم ال�سرقة ومنهم من تحول �إلى 
من  تحولوا  و)%40(  �أي�ضاً،  المخدرات  جرائم 
�إلى  يعود  وكل ذلك  ال�سرقة،  �إلى  القتل  جرائم 
�إ�صلاح  ال�صعوبة  من  ولأنه  ال�سجن،  مجتمع 
مذنب خلال �ستة �أ�شهر، وكذلك لا يمكن ـ عادة 
�أو  طبيباً  �أو  �أ�ستاذاً  كان  �إذا  ال�سجين  �إ�صلاح  ـ 
�صاحب وجه اجتماعي من قبل �أنا�س �أقل خبرة 

�أو ثقافة وفي بيئة موبوءة بالإجرام.
تفادي اكتظاظ ال�سجون 1: حيث ت�شهد ال�سجون  	.6
تزايداً م�ستمراً في �أعداد الم�ساجين ب�سبب اعتماد 
الت�شريعات القانونية على عقوبة الحب�س كعقوبة 
وهذا  الجرائم،  غالبية  مواجهة  في  �أ�سا�سية 
المدة،  ق�صيرة  الحب�س  ظاهرة  ن�شوء  �إلى   �أدى 
تت�ضمنها   التي  الق�صيرة   العقوبات  ب�سبب  �إما 
الن�صو�ص الجنائية �أو ب�سبب ميل الق�ضاة عادة 
بحكم  الب�سيطة  الجرائم   في  بالعقوبة  للحكم 
وجود  لعدم  �أو  الأدنى«،  »الحد  بعقدة  ت�أثرهم 
للقا�ضي  يمكن  ال�سجن  لعقوبة  �أخرى   بدائل 
�أن  الدولية  الإح�صائيات  دلت  وقد  اختيارها، 
�أ�شهر   �ستة  لمدة  الحب�س  بعقوبة  الإدانة  �أحكام 
و)%84(  بلجيكا،  في   )%80( بلغت  دون  وما 
في الهند و )85%( في  �سوي�سرا، و )90%( في  

جنوب �أفريقيا.
معاملة  �سوء  ف�إن  ال�سجناء:  معاملة  �سوء  تلافي  	.7
الإ�صلاحية  البرامج  على  تنعك�س  ال�سجين 
نظام  ان  الدرا�سات  �أثبتت  حيث  له،  المقدمة 
من المعلومات الطريفة التي ذكرها د. �أحمد البراك في بحثه "العقوبات  	 )1
هولندا  �أن  المعا�صرة"  العقابية  ال�سيا�سة  ميزان  في  للحرية  ال�سالبة 
اكتظاظ  م�شكلة  ب�سبب  وذلك  بلجيكا،  دولة  لدى  �سجناً  �إ�ست�أجرت 

ال�سجون لديها التي كادت تنفجر بالمقيمين فيها.
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العمل للم�صلحة العامة والعقوبات البديلة جاء 
وهي  العقوبة  لمقا�صد  المعروفة  الأهداف  ليكمل 
العدالة،  وتحقيق  الخا�ص  والردع  العام  الردع 
لمكافحة  العقابية  ال�سيا�سة  مقا�صد  وهي 
الجريمة وفقا لنوع الجريمة وخطورة مرتكبها 

اجتماعياً والم�صلحة التي تم الاعتداء عليها1.
ملاذ  البديلة  العقوبات  �أن  جلياً  يظهر  ذلك  ومن 
العقوبة  تنفيذ  تواجه  التي  المع�ضلات  من  للكثير 
المحكوم  الإيجابية على  �آثارها  ف�ضلًا عن  الحب�سية، 
عليه و�أ�سرته ومجتمعه مما ي�ؤهله �إلى �أن يعود فرداً 
�صالحاً ومنتجاً في المجتمع ويجنبه م�ساوئ الاختلاط 
الأعباء  تخفيف  على  علاوة  المجرمين،  من  بالعتاة 
يتو�سع  �أن  �إلى  يدعو  ذلك  وكل  الدولة،  على  المالية 
كما  �أحكامهم،  في  البدائل  بهذه  الأخذ  في  الق�ضاة 
من  مزيد  لفر�ض  ت�شريعي  تعديل  وجود  ي�ستلزم 
ال�سالبة  العقوبة  محل  تحل  التي  البديلة  العقوبات 
للحرية ق�صيرة المدة حتى تكون متاحة �أمام القا�ضي 

�أثناء ق�ضائه.

المبحث الثاني: أنواع العقوبات 
البديلة الواردة في قانون الجزاء 

العماني

المر�سوم  بموجب  الأحداث  م�ساءلة  قانون  ب�صدور 
ال�سلطاني رقم )2008/30م( فقد �أ�صبح للأحداث 
العام،  قانون الجزاء  الم�ستقل عن  قانونهم الجزائي 
العقاب،  علم  وغاياتها:  البديلة  العقوبات  ودواعي  مبررات  في  ينظر  	 )1
�ص   ،1973 القاهرة،  العربية،  النه�ضة  دار  ح�سني،  نجيب  محمود  د. 
564ـ569، ومفهوم العقوبات البديلة، بهزاد �آدم، �ص 5 – 7، والبدائل 
ال�شرعية للعقوبات ال�سالبة للحرية، البلوي، �ص3 ـ 4، و�أنواع العقوبات 
والعقوبات   ،9 ـ   8 �ص  ال�شنقيطي،   الكبار،  على  تطبق  التي  البديلة 
ال�سالبة  والعقوبات   ،8 ـ  �ص7  ال�سعيد،  ال�صغار،  على  المطبقة  البديلة 
مقال  البراك،  �أحمد  المعا�صرة،  العقابية  ال�سيا�سة  ميزان  في  للحرية 
http:// البراك،  �أحمد  للدكتور  الالكتروني  الموقع  في  من�شور 

ahmadbarak.com

من  القانون  ذلك  في  ورد  ما  عليهم  يطبق  و�صار 
تلك  وغالب  الأحداث،  بها  يخت�ص  وتدابير  عقوبات 
البديلة،  العقوبات  قبيل  والتدابير هي من  العقوبات 
غير �أن بحثنا يقت�صر على العقوبات الواردة في قانون 
البالغين  �إلى  موجهة  �أ�ضحت  والتي  العماني  الجزاء 

فح�سب.

النظام  في  الجزاءات  �أنواع  يحدد  الذي  والقانون 
القانوني العماني هو قانون الجزاء ال�صادر بالمر�سوم 
ال�سلطاني رقم )74/7(، وبمطالعته لا نجد تعريفاً 
لمعنى »البالغين«، غير �أنه بالرجوع �إلى قانون الأحوال 
حددت   )139( المادة  �أن  نجد  العماني  ال�شخ�صية 
�سن الر�شد ب�إتمام الثامنة ع�شرة من العمر، وبالتالي 
يكون ال�شخ�ص كامل الأهلية لمبا�شرة حقوقه المدنية 
المادة  و�أو�ضحت  ذلك،  خلاف  القانون  يقرر  لم  ما 
من  كل  را�شداً  يكون  ب�أنه  القانون  ذات  من   )151(
من  لعار�ض  عليه  يحجر  لم  ما  الر�شد  �سن  �أكمل 

عوار�ض الأهلية 2.

للأخذ  الحديثة  الاتجاه  �أن  �إلى  الإ�شارة  وتجدر 
بالعقوبات البديلة هو اتجاه توفيقي في ��شأن العقوبات 
والتي  منها،  المدة  ق�صيرة  وخا�صة  للحرية،  ال�سالبة 
فلا  الخطورة،  متو�سطة  الإجرام  بحالات  تت�صل 
�أ�سيراً  يبقى  ولا  ب�إلغائها،  المناداة  حد  �إلى  يتجاوز 
يعمل  اتجاه  فهو  تعديل،  ما  دون  بحالها  فيقبلها  لها 
بالمر�سوم  ال�صادر  الأحداث  م�ساءلة  قانون  من   )1( المادة  عرفت  	 )2
يكمل  لم  �أنثى  �أو  ذكر  كل  ب�أنه  الحدث  )2008/30م(  رقم  ال�سلطاني 
ال�شخ�ص  تعريف  مع  يتفق  التعريف  وهذا  العمر،  من  ع�شرة  الثامنة 
�أن  بيد  العماني،  ال�شخ�صية  الأحوال  قانون  في  الوارد  )الرا�شد( 
التاريخ  هو  هل  للعمر،  المعتبر  التاريخ  تحديد  في  هنا  يثور  الخلاف 
الهجري �أم الميلادي، و�سبب ذلك �أن المادة )280( من قانون الأحوال 
ال�شخ�صية ن�صت على �أن )يعتمد الح�ساب القمري في المدد الواردة في 
هذا القانون( ومن بينها تحديد �سن الر�شد، بينما ن�ص قانون م�ساءلة 
الأحداث في المادة )2( على �أن يح�سب العمر بالتقويم الميلادي، ومن 
العلوم �أن التاريخ الهجري ي�سبق التاريخ الميلادي ب�أحد ع�شر يوماً وثلث 
اليوم، وهو على مدى ال�سنوات يظهر فرقاً في التحديد، ولو قارناه على 
مدى ثماني ع�شرة �سنة نجد �أن الفرق يزيد على )200( يوم، وهو فارق 

زمني كبير، ولذلك نرى �أن يكون هنالك تعديل ت�شريعي يوحد ذلك.
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العقوبة  م�ساوئ هذه  الإمكان من  بقدر  التقليل  على 
والتخفيف من �آثارها ال�ضارة، لذا يدعو هذا الاتجاه 
�إلى ا�ستعمال العديد من البدائل العقابية التي تحل 
محل العقوبة ال�سالبة للحرية ق�صيرة المدة متى كانت 
ظروف الجريمة و�شخ�صية المجرم توجب ذلك، ف�إن 
مواجهة  في  يجدي  لا  البديل  هذا  �أن  المحكمة  ر�أت 
بالعقوبة  تق�ضي  �أن  لها  كان  معينة  �إجرامية  حالة 
البدائل  فهذه  مدتها،  ق�صر  رغم  للحرية  ال�سالبة 
المقررة  التفريدية  العقابية  المعاملة  نظم  قبيل  من 
�أعملها  �شاء  �إن  القا�ضي،  يدي  بين  لتكون  ت�شريعياً 
�إذا ا�ستدعت ظروف الجريمة ذلك، و�إن �شاء ق�ضى 

بالعقوبة ال�سالبة للحرية �أياً كانت مدتها 1.

وبمطالعة العقوبات البديلة الواردة في قانون الجزاء 
العماني، نجد �أنها تندرج تحت ثلاثة �أق�سام، بدائل 
المعنوي  الطابع  ذات  وبدائل  المادي  الطابع  ذات 

وبدائل المقيدة للحرية.

المطلب الأول: البدائل ذات الطابع 
المادي:

ـ أولًا: الغرامة: 

ويق�صد بها »�إلزام المحكوم عليه ب�أن يدفع �إلى خزانة 
العقوبات  �أكثر  وتعد   ،2 محدداً«  نقدياً  مبلغاً  الدولة 
الجزائية،  الت�شريعات  كافة  بها  ت�أخذ  �إذ  انت�شاراً، 
والغرامة عقوبة �أ�صلية على �سبيل التخيير مع عقوبة 
ريالات   10 من  )الغرامة  الجنح  مواد  في  ال�سجن 
عمانية �إلى 500 ريال عماني( والقباحات )الغرامة 
وكذلك  عمانية(،  ريالات   10 �إلى  واحد  ريال  من 
ق�صيرة  للحرية  ال�سالبة  العقوبة  لبدائل  المعا�صرة  التطبيقات   : ينظر  	 )1
المدة، د. �أحمد لطفي ال�سيد مرعي، بحث من�شور في الموقع الالكتروني 

مقالاتي،  http://www.maqalaty.com  ، �ص 1 .
النه�ضة  العقاب، د. فوزية عبدال�ستار، دار  مبادئ علم الإجرام وعلم  	 )2

العربية ، ط 1992م، �ص 198 ، فقرة 60 .

يجوز الحكم بها �إلى جانب العقوبة الأ�صلية في بع�ض 
الجنايات 3.

وقد جرت بع�ض الت�شريعات على ت�صنيف الغرامة �إلى 
الأ�صناف  من  تعتبر  تقليدية  مالية  غرامات  نوعين: 

العقابية العريقة، وغرامات مالية يومية.

الت�شريعات  �أخذت  فقد  التقليدية  الغرامات  ف�أما 
في  وميزت  ـ  العماني  الت�شريع  ومنها  ـ  بها  الحديثة 
مقدارها  يكون  التي  العادية  الغرامة  بين  �إطارها 
بن�ص  والأدنى  الأق�صى  حديه  في  ومعروفاً  محدداً 
مقدارها  يكون  لا  التي  الن�سبية  والغرامة  قانوني، 
محددا، و�إنما يبقى ذلك من اخت�صا�ص الق�ضاء على 
�أو  التي حققها الجاني من الجريمة  الفائدة  �أ�سا�س 
الغرامات  من  النوع  هذا  ف�إن  لذلك  تحقيقها،  �أراد 
�أي  ق�ضية،  كل  وملاب�سات  لظروف  دائما  يحتكم 
فوائد،  من  تحققه  وما  �أ�ضرار  من  تنتجه  ما  ح�سب 
ولعل �أظهر مثال على ذلك غرامة الر�شوة في جرائم 
الموظفين التي يلزم فيها الرا�شي بغرامة ت�ساوي على 
الأقل ما �أعطي له �أو عد به )المواد 155ـ157 جزاء( 
التي  الموظفين  جرائم  في  الاختلا�س  غرامة  وكذلك 
القيمة  �أ�ضعاف  ثلاثة  ت�ساوي  بغرامة  المختل�س  تلزم 

المختل�سة )المادة 159 جزاء(.

وهذا ال�صنف من البدائل قد �أكد فعاليته في تح�صين 
ال�سجن،  ولوج  عن  المترتبة  الآثار  من  الأ�شخا�ص 
الحـديثة  الت�شريعات  من  العديد  تبنتها  فقد  وعليه 
كعقوبة �أ�صلية �إلى جـانب الجزاء الحب�سي �أو كبـديل 
بالغة  للجاني غير  الإجرامية  كانت الخطورة  �إذا  له 
غير  ال�سجن،  �إيداعه  تقت�ضي  درجة  الحدة  من 
عيـوباً  له  ف�إن  الإجراء  هـذا  مزايا  من  بالـرغم  �أنه 
الم�ساواة  مبد�أ  تكر�س  لا  الغرامات  كون  في  تتلخ�ص 
د.  العام،  الق�سم  ـ  العماني  الجزاء  قانون  في  العامة  الأحكام  ينظر:  	 )3
طارق الد�سوقي وعا�صم عبدالجبار، دار الجامعة العربية الجديدة، ط 

2012م، �ص 949 .
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�أن  ي�ستطيع  لا  بحيث  الجنائية،  ال�سيا�سة  تطبيق  في 
�إلا ال�شخ�ص القادر مادياً  ينجو من ق�ضبان ال�سجن 
على دفع مبلغ الغرامة، �أما المع�سر فيتعر�ض للعقوبة 
دفعت  وقد  الأداء،  على  قدرته  لعدم  نظراً  الحب�سية 
الجزاءات  بها  تت�سم  التي  ال�سلبية  الجوانب  هذه 
المالية التقليدية �إلى ابتكار �صورة جزائية مالية �أكثر 
�إيجابية من حيث تقدير الغرامة وكيفية تنفيذها، مع 
الأخذ ب�أحوال الجاني الاجتماعية والاقت�صادية وهذا 

ما ي�سمى بالغرامة اليومية.

والغرامة اليومية نظام قانوني يقوم على �أ�سا�س �إعطاء 
�أولًا على المتهم بمدة معينة  القا�ضي �إمكانية الحكم 
من الحب�س، ثم بعد ذلك يتم تقييم هذه المدة مالياً 
وتحويلها �إلى غرامة، وقد تم تبني هذا البديل المالي 
المالية  الغرامة  كانت  حيث  1921م،  �سنة  فنلندا  في 
تح�سب بناءً على �سقف الدخل اليومي، وقد كان لهذا 
والأفراد،  المجتمع  على  �إيجابية  انعكا�سات  النظام 
المواطنين  بين  الفعلية  الم�ساواة  مبد�أ  تر�سيخ  منها 
كما �أنه دفع بع�ض الت�شريعات �إلى التخلي عن عقوبة 
الحب�س الق�صيرة المدة، خا�صة الم�شرع الألماني ل�سنة 
�أعدم العقوبة الحب�سية لأقل من �شهر  1975م الذي 
للقا�ضي  �أعطى  كما  الع�سكرية،  الجرائم  با�ستثناء 
كان  �إذا  بالغرامة  نافذ  غير  حكم  ب�إ�صدار  الحق 
عدد الأيام الذي ينا�سب درجة الخطورة الاجتماعية 
للفعل الجرمي لا يتعدى 180 يوماً 1، ونرى �أن يراعى 
تنا�سب الغرامة مع دخل المحكوم عليه تحقيقاً للعدالة 
و�إ�شاعة للم�ساواة، وهو نوع من تفريد العقوبة بحيث 

ح�سني،  نجيب  محمود  العام،  الق�سم  ـ  العقوبات  قانون  �شرح  ينظر:  	 )1
دار النه�ضة العربية، القاهرة، ط5، 1982م،�ص 735 ـ 742 ، ومفهوم 
�ص10ـ12،  المنعم،  عبد  ف�ؤاد  المقارنة،  الأنظمة  في  و�أنواعها  العقوبة 
و�أنواع العقوبات البديلة التي تطبق على الكبار، ال�شنقيطي، �ص 11ـ13.

تحدد الغرامة على معيار �شخ�صي2.

ـ ثانياً: المصادرة:

عليه  للمحكوم  �شيء مملوك  ملكية  »نزع  بها  يق�صد 
وتتفق   ،3 مقابل«  بدون  الدولة  ملك  �إلى  و�إ�ضافته 
الم�صادرة مع الغرامة في �أن كلًا منهما عقوبة مالية 
عليه،  للمحكوم  المالية  للذمة  �إنقا�ص  عليها  يترتب 
�إلزام  الغرامة فيها  �أن  بينهما في  �أن الاختلاف  غير 
للمحكوم عليه بدفع مبلغ من النقود �إلى خزانة الدولة 
وهي عقوبة �أ�صلية، بينما الم�صادرة هي عقوبة عينية 
بغير  الدولة  �إلى  ملكيته  وتنقل  معين  �شيء  على  ترد 

مقابل وهي عقوبة �إ�ضافية لا يق�ضى بها ا�ستقلالًا 4.

وقد تناولت المواد )52( �إلى )54( من قانون الجزاء 
ذات  المادة )58( من  ذكرتها  كما  الم�صادرة  �أحكام 
عقوبة  �أن  نجد  المواد  هذه  وبا�ستقراء  القانون، 
الم�صادرة تتنوع من حيث الحكم بها �إلى ثلاثة �أنواع:

النوع الأول: تكون الم�صادرة عقوبة �إ�ضافية جوازية: 
وتطبيقاً لذلك ن�صت المادة )52( من قانون الجزاء 
�أن يق�ضى  �أنه: »يمكن للقا�ضي في حالة الإدانة  على 
بم�صادرة الأ�شياء الم�ضبوطة التي ا�ستعملت �أو كانت 
معدة لارتكاب الجريمة والأ�شياء المغت�صبة بفعل هذه 
الجريمة، �أو الناتجة عنها، مع الاحتفاظ بحق الغير 

�صاحب النية الح�سنة«.

النوع الثاني: تكون الم�صادرة عقوبة �إ�ضافية وجوبية: 
رئي�س  تمكين  في  تمثل  ذلك  من  قريب  بنوع  �أخذ  العماني  والت�شريع  	 )2
المحكمة الابتدائية التى يجرى التنفيذ فى دائرة اخت�صا�صها، �أن يمنح 
ر�أى  �أخذ  وبعد  طلبه  على  بناء  الا�ستثنائية  الأحوال  فى  عليه  المحكوم 
الادعاء العام �أجلًا لدفع المبالغ الم�ستحقة للدولة �أو �أن ي�أذن له بدفعها 
على �أق�ساط ب�شرط �ألا تزيد المدة على �سنة، و�إذا ت�أخر المحكوم عليه عن 
�إلغاء الأمر ال�صادر  دفع ق�سط حلت باقي الأق�ساط، ولرئي�س المحكمة 

منه �إذا وجد ما يدعو لذلك )المادة 321 �إجراءات جزائية(.
�شرح قانون العقوبات اللبناني ـ الق�سم العام، محمود نجيب ح�سني، دار  	 )3

النه�ضة العربية، بيروت، ط 1984م، �ص 754.
ينظر المرجع ال�سابق، نف�س ال�صفحة. 	 )4
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وذلك وفق ما قررته المادة )53( من قانون الجزاء 
الحكم  حال  كل  في  »يجب  �أنه:  على  ن�صت  التي 
�أو  اقتنا�ؤها  �أو  �صنعها  كان  التى  الأ�شياء  بم�صادرة 
ملكاً  تكن  لم  و�إن  ذاته  بحد  م�شروع  غير  ا�ستعمالها 
تف�ض  لم  و�إن  حتى  عليه،  المحكوم  �أو  عليه  للمدعى 
الملاحقة �إلى حكم«. وبينت المادة )54( على �أنه �إذا 
المدعى  يكن ما تجب م�صادرته قد �ضبط، يمنح  لم 
عليه �أو المحكوم عليه مهلة لت�سليمه تحت طائلة �أداء 
حكمه  في  القا�ضي  يحددها  ح�سبما  قيمته  �ضعفي 
بالطريقة  القيمة  ل  �صَّ َ وُحت خبير،  بمعرفة  �أو  تلقائياً 
ما  �أقرب  هنا  فالم�صادرة  الغرامة.  بها  ل  �صَّ َ ُحت التي 
تكون �إلى �أنها تدبير يقع على ذات ال�شيء الذي يعتبر 
�صنعه �أو ا�ستعماله �أو حمله �أو حيازته �أو بيعه جريمة 
معاقباً عليها، كالمقابل في الر�شوة، وحيازة المخدرات 
المطبوعات  �أو  رخ�صة،  بدون  �سلاح  حيازة  �أو 
من  الهدف  يكون  حيث  بالأخلاق،  المخلة  والأ�شرطة 
التي  الأ�ضرار  من  المجتمع  وقاية  هو  هنا  الم�صادرة 
كان  ولذلك  الم�ضبوط،  تداول  عن  تنجم  �أن  يمكن 
الحكم بالم�صادرة العينية من طرف المحكمة وجوبياً 
هذا  في  ـ  كذلك  ـ  ويلاحظ  المتهم،  ببراءة  ق�ضى  ولو 
�أن الم�صادرة هنا ت�أخذ معنى الاتلاف ـ غالباً ـ ولي�س 
بحد  الم�شروعة  غير  الأ�شياء  تملك  �إن  �إذ  التمليك، 
هو  م�آله  ف�إن  وبالتالي  للدولة،  حتى  جائز  غير  ذاته 

الإتلاف.

التعوي�ض:  �سبيل  على  الم�صادرة  تكون  الثالث:  النوع 
ب�أن يحكم بها تعوي�ضاً للم�ضرور المجنى عليه  وذلك 
من   )58( المادة  �أو�ضحته  ما  وفق  طلبه  على  بناء 
قانون الجزاء حيث ن�صت على �أن: »كل جريمة تلحق 
بالغير �ضرراً مادياً كان �أو معنوياً يحكم على فاعلها 
�أن  للقا�ضي  ويمكن  المت�ضرر«،  طلب  عند  بالتعوي�ض 

الأخير  هذا  بتمليك  المت�ضرر  طلب  على  بناء  يحكم 
الأ�شياء القابلة للم�صادرة بموجب المادة )52( وذلك 

من �أ�صل التعوي�ض المتوجب له و�ضمن حدوده« 1.

بديلة  عقوبة  تكون  �أن  يمكن  المعنى  بهذا  والم�صادرة 
عليه  الحكوم  حرمان  �أن  �إذ  ال�سجن،  عقوبة  عن 
ويحمل ذات معنى  له،  رادعاً  يكون  �أملاكه  �أحد  من 

الغرامة في كونه يم�س الذمة المالية للمحكوم عليه.

ـ ثالثاً: الإقفال ومنع مزاولة أحد الأعمال: 

يق�صد ب�إقفال المحل: منع المحكوم عليه من ممار�سة 
ذات العمل الذي كان يمار�سه فيه قبل توقيع العقوبة 
ن�شاطه  فيه  يمار�س  كان  الذي  المحل  فيغلق  عليه، 
التجاري، وهو �إجراء عيني كالم�صادرة، وين�صب على 
المحلات التجارية �أو ال�صناعية التي ت�ستعمل لارتكاب 
ا�ستغلال  بها  المكلفين  �إ�ساءة  ب�سبب  �إما  الجرائم 
عدم  ب�سبب  و�إما  عليها  المح�صل  الرخ�صة  �أو  الإذن 
التجارة  لممار�سة  المنظمة  والنظم  القوانين  مراعاة 
وال�صناعة، وينتج عن الحكم ب�إغلاق المحل التجاري 
�أو ال�صناعي �أو �أية م�ؤ�س�سة �أخرى ـ في الأحوال التي 
من  عليه  المحكوم  منع  ـ  ذلك  القانون  فيها  يجيز 
وهذا  المحل،  بذلك  الن�شاط  �أو  المهنة  نف�س  مزاولة 
يمتد  بل  المحل  �صاحب  على  فقط  ينح�صر  لا  المنع 
�إلى غيره ممن يكون قد  �أو  �أ�سرته  �أفراد  �إلى  كذلك 

باع له المحل �أو كراه �أو �سلمه �إليه.

جريمة  فيه  ارتكبت  محل  كل  ب�إقفال  الحكم  ويمكن 
من نوع الجناية �أو الجنحة �أو �أعد خ�صي�صا لارتكاب 
مثل هذه الجريمة )المادة 55 جزاء(، وي�سري الغلق 

"بالم�صادرة  الم�صادرة  من  الثالث  النوع  �سمى  القانون  ب�أن  يلاحظ  	 )1
لم�صحلة المت�ضرر" وفقاً للمادة )56( من قانون الجزاء واعتبرها نوعاً 
من الإلزامات المدنية، ينظر: الأحكام العامة في قانون الجزاء العماني 
ـ الق�سم العام، د. طارق الد�سوقي وعا�صم عبدالجبار، �ص 960 ـ 961، 
و�شرح قانون العقوبات ـ الق�سم العام، محمود نجيب ح�سني، �ص 767 ـ 
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كان  التي  الهيئة  �أو  المعنوي  ال�شخ�ص  حق  في  كذلك 
ينتمي �إليها المحكوم عليه �أو كان يعمل لح�سابها وقت 

ارتكاب الجريمة.

المحل  مثل غلق  نهائياً  يكون  �أن  المحل يمكن  و�إغلاق 
لمخالفة قانون حماية الم�ستهلك )المادة 21 من قانون 
حماية الم�ستهلك(، وقد يكون م�ؤقتاً بين �أ�سبوع كحد 
 )55( المادة  �أو�ضحته  كما  �أق�صى  كحد  و�سنة  �أدنى 
من قانون الجزاء ـ ما لم ين�ص القانون على خلاف 

ذلك ـ مع الاحتفاظ بحق المالك ذي النية الح�سنة.

حرمان  الأعمال:  �أحد  مزاولة  من  بالمنع  ويق�صد 
المحكوم عليه من ممار�سة فن �أو مهنة �أو حرفة �أو �أي 
عمل معلق على قبول ال�سلطة �أو على نيل �شهادة، �إذا 
خرقاً  يمثل  جنحة(  �أو  )جناية  الجرمي  �سلوكه  كان 
لذلك  الملازمة  للفرو�ض  �أو  المهنة  لواجبات  وانتهاكاً 
العمل، فهو ين�صب على العمل الذي يمار�س من قبل 

المحكوم عليه.

ومنع مزاولة �أحد الأعمال يمكن �أن يكون نهائياً مدى 
الحياة في حال ورود ن�ص خا�ص على ذلك، ويمكن �أن 
يكون م�ؤقتاً بين �أ�سبوع كحد �أدنى و�سنة كحد �أق�صى 
  .1 الجزاء  قانون  من   )55( المادة  �أو�ضحته  كما 
الحب�س  عقوبة  ناجعاً عن  بديلًا  تعتبران  والعقوبتان 
للمحكوم  والمهني  التجاري  الن�شاط  �إنهما يم�سان  �إذ 
معه  تعتبر  مما  ا�ستخدامهما،  ي�ساء  عندما  عليه 
مدخوله  على  ت�ؤثر  لكونها  المالية  الذمة  عقوبة تم�س 
في  المهنية  مهارته  �أو  التجاري  ن�شاطه  توقف  نتيجة 
�أحد الأعمال دائماً �أو م�ؤقتاً، كما تحمل معنى ال�سجن 
المعنوي بتقييد ن�شاطه التجاري وكبح مهارته المهنية 

حتى لا ي�ستغلها في العمل الإجرامي.

ينظر: الأحكام العامة في قانون الجزاء العماني ـ الق�سم العام، د. طارق  	  ) 1
الد�سوقي وعا�صم عبدالجبار، �ص 961ـ 962.

ـ رابعاً: الجلد:

�إيلامه  بغر�ض  بال�سوط  المجلود  »�ضرب  به  يق�صد 
ذلك  ي�ؤدي  لا  �أن  �شرط  الحا�ضرين  واتعاظ  وزجره 
وتعتبر   ،2 به«  الإ�ضرار  �أو  المجلود  هلاك  �إلى  الجلد 
ال�شريعة  �سنتها  التي  العقوبات  من  الجلد  عقوبة 
جريمة  في  كما  حدية  عقوبة  ت�أتي  فهي  الإ�سلامية، 
اِين فَاجْلِدُوا كُلَّ وَاحِدٍ  انِيَةُ وَالزَّ الزنا، قال تعالى )الزَّ
 ِ رَ�أْفَةٌ ِيف دِينِ اَّهلل بِهِمَا  تَ�أْخُذْكُم  مِئَةَ جَلْدَةٍ وَلَا  نْهُمَا  مِّ
ِ وَالْيَوْمِ الْآخِرِ وَلْيَ�شْهَدْ عَذَابَهُمَا  مِنُونَ بِاَّهلل �إنِ كُنتُمْ تُ�ؤْ
عقوبة  ت�أتي  كما  }النور/2،  ُ�ؤْمِنِيَن(  اْمل نَ  مِّ طَائِفَةٌ 

تعزيرية.

في  العقوبة  بهذه  الأخذ  حول  كبير  جدل  ثار  وقد 
الت�شريعات الحديثة، ف�إن �أغلب الت�شريعات الحديثة 
لا  و�أنها  �إن�سانية  وغير  قا�سية  لكونها  بها  ت�أخذ  لم 
في  العقاب،  �شرع  �أجله  من  الذي  الغر�ض  ت�ؤدي 
�أهم  من  وتجعلها  الإ�سلامية  ال�شريعة  تثبتها  حين 
تن�سخ،  �أو  تبدل  لا  �أن  يجب  التي  الجنائية  العقوبات 
بما  المجرمين  جميع  على  تطبق  كونها  في  وتتميز 
الج�سدي،  ب�ألهما  ويح�س  وجريمته،  واحد  كل  يلائم 
ولا ي�ستغرق تنفيذها �سوى دقائق معدودة، فلا تعطل 
�إلى  عليه  المحكوم  �أ�سرة  تتعر�ض  ولا  والإنتاج  العمل 
فهي  كاهلها،  يثقل  �أو  الدولة  يكلف  ولا  عائلها،  فقد 
الت�شريعات  في  بها  الأخذ  يمكن  التي  البدائل  من 
المعا�صرة وخا�صة �أن بع�ض الدول الغربية قد �أقرتها 
الجنائية  قوانينها  في  بها  تعترف  التي  انجلترا  مثل 

والع�سكرية و�أمريكا في بع�ض جرائم الم�سجونين 3.
�ضمن  من  العقوبة  هذه  العماني  الم�شرع  يورد  ولم 
العقوبة بالجلد في الفقة الإ�سلامي، د. عز الدين كحيل، بحث من�شور في  	 ) 2

مجلة المنتدى القانوني ، العدد الخام�س، �ص22.
بين  للحرية  ال�سالبة  والعقوبة   ،25 ـ   22 �ص  ال�سابق،  المرجع   : ينظر  	 ) 3
ال�شريعة والقانون، د. �صباح بلحيمر، بحث من�شور في  الموقع الالكتروني 
http://j-m-m.in-goo.net/  ،المغاربة لجامعة المبدعين 
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و�إنما   والإ�ضافية،  الفرعية  �أو  الأ�صلية  العقوبات 
وذلك  الجزاء  قانون  من   )314( المادة  في  بها  �أخذ 
»تطبيقاً  �أنه:  على  ن�صت  حيث  المخالفات1  بع�ض  في 
لأحكام المادة ال�سابقة يحدد عدد الجلدات بالن�سبة 

لنوع الجرم وعمر المجرم وفقاً لما يلي:

في الجنح:

القا�صر قد  كان  �إذا  �إلى ع�شرة  خم�سة جلدات  	-1
�أكمل الثالثة ع�شرة من عمره ولم يكمل الخام�سة 

ع�شرة.

كان  �إذا  جلدة  ع�شرة  خم�س  �إلى  جلدات  ع�شر  	-2
عمره فوق الخام�سة ع�شرة ودون الثامنة ع�شر.

في الجنايات:

خم�س ع�شرة �إلى ع�شرين جلده بالن�سبة لعمره  	-3
المحدد فى البند )1( �أعلاه. 

ع�شرون جلدة �إلى ثلاثين جلدة بالن�سبة لعمره  	-4
المحدد فى البند )2(.

وبمطالعة المادة المذكورة يظهر ب�أن عقوبة الجلد �إنما 
الثامنة  �سن  يكملوا  لم  الذين  الأحداث  على  تطبق 
قانوناً خا�صاً  �أن هناك  ر�أينا  وقد  العمر،  ع�شرة من 
ب�أن هذه العقوبة قد ن�سخت  للأحداث، وعليه يظهر 
وجود،  لها  يعد  الأحداث ولم  م�ساءلة  قانون  بموجب 
قانون  �إ�صدار  الرابعة من مر�سوم  المادة  �أن  وخا�صة 
على  ن�صت  )2008/30م(  رقم  الأحداث  م�ساءلة 
�أو يتعار�ض  �أنه: »يلغى كل ما يخالف القانون المرفق 
المخالفة هي: دخول �أر�ض الغير المحرزة �أو التي فيها مح�صولات دون �أن  	 )1
يكون له حق المرور، �أو رعى �أو �أدخل موا�شيه في �أرا�ضى الغير المحرزة �أو 
المزروعة �أو المغرو�سة بالأ�شجار المثمرة �أو الحرجية بدون �إذن �صاحبها، 
�أو الإ�ساءة علنا �إلى حيوان غير  �إرهاقه  �أو  والإ�ساءة �إلى حيوان داجن 
داجن بدون �سبب م�شروع، والت�سبب خط�أ بموت �أو �إيذاء حيوانات الغير، 
ورمى �أو �إ�سقاط �أقذار �أو غيرها على �أحد النا�س بدون انتباه، و�إتلاف 
من�صو�ص  هو  كما  ال�سلطة،  من  بتخويل  المل�صقة  الخا�صة  الإعلانات 

عليه في المادة )313( من قانون الجزاء

مع �أحكامه«.

ونرى �أن عقوبة الجلد من البدائل النافعة في تحقيق 
الردع العام والخا�ص، ولا تتعار�ض مع حقوق الإن�سان 
و�صون كرامته، �إذ �إن فيها من ال�ضوابط ال�شرعية ما 
يجعلها بعيدة عن ذلك كل البعد، فقد تحدث الفقهاء 
عن �آلة الجلد ب�أنها تكون ب�سوطٍ لا جديد ولا خَلِق، ولا 
�سميك �أو دقيق، بحيث لا ي�ؤذي المجلود ولكن ي�ؤلمه �ألماً 
لمثل  المجلود متحملًا  يكون  �أن  ي�شترط  محدوداً، كما 
هذه العقوبة فلا يجلد المري�ض والحامل وكبير ال�سن، 
فيها  يكثر  التي  الج�سد  في  مواقع  في  الجلد  ويكون 
اللحم كالفخذين والكتفين والظهر والإليتين حتى لا 
ال�ضرب  �أن طريقة  كما  تك�سر عظماً،  �أو  ت�شوه جلداً 
دماً  ينهر  فلا  وال�ضعف،  ال�شدة  بين  متو�سطة  تكون 
ولا ي�شق جلداً ولا يك�سر عظماً 2، وكل هذه ال�ضوابط 
لجعل الجلد رحيماً مراعياً لحقوق الإن�سان وكرامته، 
يعلم  ت�شريع من عزيز حكيم،  فهو  ولا غرو في ذلك 
يعود  �أن  ونرى  اعوجاجهم،  ويقوم  الب�شر  ي�صلح  ما 
من  العقوبة  هذه  �ضم  �إلى  العماني  الجزائي  الم�شرع 

�ضمن بدائل العقوبات.

المطلب الثاني: البدائل ذات 
الطابع المعنوي:

ـ أولًا: طرد الأجنبي: 

الأرا�ضي  مغادرة  على  الأجنبي  �إجبار  بها  ويق�صد 
العمانية بو�سائله الخا�صة في مهلة خم�سة ع�شر يوماً، 
وهو ي�أتي على نوعين: �إما طرد ق�ضائي بموجب حكم 
بقرار  �إداري  طرد  و�إما  للقانون،  وفقاً  بذلك  �صادر 
من ال�سلطة التنفيذية دون انتظار ل�صدور حكم من 
الق�ضاء، لا �سيما في الحالات التي ينطوي فيها وجود 
ينظر : العقوبة بالجلد في الفقة الإ�سلامي، د. عز الدين كحيل، �ص 24  	 )2

ـ 25.
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الأجنبي في �أرا�ضي ال�سلطنة م�سا�س بالأمن والنظام 
العام والآداب 1.

بـ  العقوبة  هذه  �سمى  قد  الجزاء  قانون  �أن  ويلاحظ 
)طرد الأجنبي( كما هو مبين بالمواد )46، 48، 49(، 
بعقوبة  �سماها  الأجانب  �إقامة  قانون  �أن  نجد  بينما 
وجعلها   )46( المادة  في  جاء  كما  الأجنبي(  )�إبعاد 
جريمة  �أية  ارتكاب  جزاء  للقا�ضي  اختيارية  عقوبة 
ذات  وعلى  الأجانب،  �إقامة  قانون  لأحكام  بالمخالفة 
المنوال �سار قانون العمل العماني حين قررت عقوبة 
)�إبعاد الأجنبي( بالمادة )114( وجعلها جزاء العمل 
المخت�صة  الدائرة  من  ترخي�ص  بدون  بال�سلطنة 
له  المرخ�ص  العمل  �صاحب  غير  لدى  يعمل  الذي  �أو 
بت�شغيله، وعلى ما يبدو �أن المق�صد من اللفظين واحد، 
و�إن الخلاف في الا�صطلاح فح�سب، ولا م�شاحة فيه. 

وعقوبة طرد الأجنبي قد تكون �إجبارية �أو اختيارية، 
كما تكون م�ؤبدة �أو م�ؤقتة، وقد ت�ضمنت المادة )48( 
من قانون الجزاء الحالات التي توقع فيها عقوبة طرد 
الأجنبي حيث ن�صت على �أن: »كل �أجنبي يحكم عليه 
�أي�ضاً  �أجل جناية، يحكم بطرده  �إرهابية من  بعقوبة 
من الأرا�ضي العمانية بفقرة خا�صة في الحكم. و�إذا 
جنحة  �أو  جناية  �أجل  من  ت�أديبية  بعقوبة  عليه  حكم 
فيمكن الحكم بطرده �إذا كان جرمه �شائناً �أو مخلًا 
اعتياده  �إذا ثبت  �أو  العامة  بالأخلاق  �أو  البلاد  ب�أمن 
على الإجرام. يق�ضى القا�ضي بالطرد م�ؤبداً �أو لمدة 
تتراوح بين ثلاث �سنوات وخم�س ع�شرة �سنة«. ووفقاً 
الجزاء  قانون  من   )49( المادة  من  الثانية  للفقرة 
يعاقب على كل مخالفة لتدبير الطرد 2 المتخذ ق�ضائيا 

ال�صادر  الأجانب  �إقامة  قانون  من   )31( المادة  ذلك  تفا�صيل  ينظر  	 )1
بالمر�سوم ال�سلطاني رقم )95/16( بتاريخ 1995/4/16م.

ولعل  "تدبير"  ب�أنها  �أطلق على عقوبة الطرد  القانون  �أن  من الملاحظ  	 )2
هذه  اعتبار  �إلى  فيه  يذهب  الجزائي  الفقة  في  ر�أي  مع  يتوافق  ذلك 
العقوبة من التدابير الاحترازية لأنها تواجه خطورة المجرم لا جريمته.

�أو �إدارياً بال�سجن من �شهر �إلى �ستة �أ�شهر.

ونرى �أنها من البدائل النافعة في حق الأجنبي حينما 
يكون ال�سجن غير رادعٍ في حقه، �إذ �إن الأجنبي ـ غالباً 
ـ ما يكون قد تغرب لأجل طلب الرزق في �أر�ض �أخرى، 
فيتوجب عليه �أن يلتزم بالقوانين والأنظمة في الدولة 
الطرد  عقوبة  ف�إن  بذلك  �أخل  ف�إن  ا�ست�ضافته،  التي 
ال�سجن  عقوبة  من  �أبلغ  وهي  حقه  في  نافعة  تكون 

و�أدعى للردع.

ـ ثانياً: الحرمان من الحقوق المدنية: 

كلياً  �أو  جزئياً  عليه  المحكوم  »حرمان  بها  يق�صد 
�أو  ال�سيا�سية  �أو  العامة  الوظيفية  الحقوق  بع�ض  من 
الاجتماعية �أو الثقافية �أو العلمية على نحو ي�ضيق من 

دائرة ن�شاط المحكوم عليه في المجتمع« 3.

وقد �أو�ضحت المادة )51( من قانون الجزاء الحقوق 
ن�صت  حيث  عليه  المحكوم  منها  يحرم  التي  العامة 

على �أنها:

الحق في تولي الوظائف الحكومية. 	 -1
الحق في تولي الوظائف الطائفية والنقابية. 	 -2

حق الانتخاب. 	 -3
حقوق ملكية ون�شر وتحرير الجرائد. 	 -4

الخا�صة،  �أو  الر�سمية  المدار�س  �إدارة  في  الحق  	 -5
وفي التعليم فيها.

الحق في حمل الأو�سمة والألقاب الفخرية. 	 -6
وقد �أو�ضحت المادة )50( من قانون الجزاء الحالات 
التي توقع فيها عقوبة الحرمان من الحقوق المدنية، 
المطلق  ال�سجن  بعقوبة  عليه  محكوم  كل  �أن  وبيانها 

طارق  د.  العام،  الق�سم  ـ  العماني  الجزاء  قانون  في  العامة  الأحكام  	 )3
الد�سوقي وعا�صم عبدالجبار، �ص 955.
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مدى  المدنية  حقوقه  ممار�سة  من  يحرم  الإرهابية 
الم�ؤقت  ال�سجن  بعقوبة  عليه  المحكوم  �أما  الحياة، 
ممار�سة  من  فيحرم  ت�أديبية،  �أم  كانت  �إرهابية 
حقوقه المدنية طوال تنفيذ مدة عقوبته ومن ثمَّ طوال 
فترة موازية لمدة العقوبة المنفذة على �أن لا تقل عن 
التنفيذ  بعد  اعتباره  ا�ستعاد  �إذا  �إلا  �سنوات،  ثلاث 
وفقاً لأحكام القانون، ولا يحرم المحكوم عليه بعقوبة 

تكديرية من حقوقه المدنية.
تقع  فرعية  عقوبات  هي  العقوبات  هذه  �أن  ويلاحظ 
حتماً وبقوة القانون دون حاجة �إلى الن�ص عليها في 

الحكم ال�صادر بالإدانة، وهي تتبع العقوبة الأ�صلية.
الدعوة  �إلى  الاجتماعي  الدفاع  �سيا�سة  اتجهت  وقد 
نحو الالتجاء �إلى الو�سائل التي تقي المجتمع من خطر 
الوقوع في نظم و�أ�ساليب �إجرامية، ف�ضلًا عن حمايته 
من  نتائجها  تحمله  وما  الجريمة  ارتكاب  خطر  من 
تهديد لأمن وكيان النظام الاجتماعي، و�سعياً لذلك 
�سنت الت�شريعات الجزائية ـ ومنها الت�شريع العماني 
تهدف  والتي  المدنية،  الحقوق  من  الحرمان  عقوبة  ـ 
الن�شاط  ممار�سة  من  عليه  المحكوم  حرمان  �إلى 
للمجتمع  حماية  المهني،  �أو  ال�سيا�سي  �أو  الاجتماعي 

وتحقيقاً للنزاهة في ن�سيجه الاجتماعي.
ثقة  عدم  يعني  لأنه  الإيلام  الحرمـان  هذا  ويحقق 
�أدنى من  المجتمع في المحكوم عليه وي�ضعه في مكانة 
دائرة  ت�ضييق  �إن  ثم  الاجتماعية،  القيمة  م�ستواه في 
فيقلل  �إمكانياته  ا�ستغلال  وبين  بينه  يحول  ن�شاطه 
�أو معنوي،  تبعاً لذلك ما قد يجنيه من ك�سب مـادي 
وتعتبر هذه العقـوبات من البدائل النافعة عن عقـوبة 

الحبـ�س 1.
العام، محمود  الق�سم  ـ  اللبناني  العقوبات  قانون  �شرح  ينظر في ذلك:  	 ) 1
الجنائي،  للقانون   العامة  والنظرية   ،747 ـ   744 �ص  ح�سني،  نجيب 
رم�سي�س بهنام، من��شأة المعارف، الإ�سكندرية، ط3، 1997م، �ص 781- 
782، ومفهوم العقوبة و�أنواعها في الأنظمة المقارنة، ف�ؤاد عبد المنعم، 
ـ الق�سم العام، د.  �ص 13، والأحكام العامة في قانون الجزاء العماني 

طارق الد�سوقي وعا�صم عبدالجبار، �ص 955 ـ 956.

ـ ثالثاً: العزل من الوظيفة العامة:
من  عليه  المحكوم  العام  الموظف  »�إخراج  بها  يق�صد 
المادية  المزايا  جميع  من  وحرمانه  العامة  الوظيفة 
على  �إلا  بالعزل  يحكم  ولا   ،2 بها«  المرتبطة  والمعنوية 
نزاهة  على  الحفاظ  بها  والمق�صود  العام،  الموظف 
ذوي  �أ�شخا�ص  وجود  من  للدولة  الإداري  الجهاز 
على  �سلبي  ت�أثير  من  ذلك  في  لما  �إجرامية  �أن�شطة 

العمل الحكومي.

العقوبات  تق�سيم  �ضمن  من  العقوبة  هذه  ترد  ولم 
الواردة في قانون الجزاء، ولعلها تندرج تحت عقوبة 
الحرمان من الحقوق المدنية في بند حرمان المحكوم 
عليه من الحق في تولي الوظائف الحكومية، غير �أننا 
الوظيفة  من  العزل  عقوبة  لأن  ذلك،  في  فرقاً  نرى 
عليه  وتوقع  عليها،  القائم  لل�شخ�ص  تكون  العامة 
وهي  العامة،  الوظيفة  بتلك  يتعلق  �إخلال  بمنا�سبة 
عقوبة �أ�صلية يحكم بها دون �أن ت�ؤثر في حق ال�شخ�ص 
في التعيين م�ستقبلًا في وظيفة عامة �أخرى دون التقيد 
ذلك،  بخلاف  القانون  ن�ص  �إذا  �إلا  زمنية  مدة  ب�أي 
بينما الحرمان من الحق في تولي الوظائف الحكومية 
تن�صرف �إلى الموظف العام القائم على عمله �أو غيره 
م�ؤبدة  تكون  وقد  العامة،  الوظيفة  �إلى  يتطلع  الذي 
وهي  القا�ضي،  يحدده  ب�أجل  م�ؤقتة  �أو  الحياة  مدى 
�أن  ي�شترط  ولا  الأ�صلية  العقوبة  تتبع  فرعية  عقوبة 

تكون بمنا�سبة الوظيفة العامة.

قانون  في  جرائم  لعدة  العزل  عقوبة  �شُرِعَت  وقد 
�أو  الإعدام  بين  اختيارية  عقوبة  تكون  فهي  الجزاء، 
الاعتداء  جريمة  في  التنازل  على  الإجبار  �أو  العزل 
)المادة  ال�سلطان  يتولاها  التي  ال�سلطات  على  بالقوة 
المدة بما  �إجبارية م�ؤقتة  124 جزاء(، وتكون عقوبة 
العام  للموظف  الر�شوة  جريمة  في  القا�ضي  يقدره 
)المادة  الوظيفة  �أعمال  من  �شرعي  بعمل  للقيام 
155 جزاء(، وتكون �إجبارية م�ؤبدة في جريمة قبول 

مفهوم العقوبة و�أنواعها في الأنظمة المقارنة، ف�ؤاد عبد المنعم، �ص 13. 	  ) 2
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�أو طلبها ليعمل عملًا منافياً  الر�شوة للموظف العام 
عقوبة  وتكون  عنها،  الامتناع  �أو  الوظيفة  لواجبات 
�إجبارية في امتناع الموظف المخت�ص �أو تعطيل تنفيذ 
م�ضي  بعد  المحاكم  �إحدى  من  �صادر  �أمر  �أو  حكم 
�أ�سبوعين من �إنذاره بالتنفيذ على يد مح�ضر ) المادة 

163 جزاء( 1.

العامة يمكن  الوظيفة  العزل من  ف�إن  وعلى كل حال 
�أن تعتبر من البدائل عن عقوبة ال�سجن لما تحققه من 
ردع عام وخا�ص، �إذ �إن المحكوم عليه يفقد الوظيفة 

العامة بما فيها المزايا المادية والمعنوية 2.

المطلب الثالث: البدائل المقيدة 
للحرية:

ـ أولًا: منع الإقامة: 

يق�صد بها الحظر على المحكوم عليه ومنعه �أن يوجد 
ولمدة  معينة،  ب�أماكن  يحل  �أن  من  عنه  الإفراج  بعد 
الفعل  لطبيعة  نظراً  المحكمة  اعتبرت  �إذا  محددة 
�أن  �أخرى  لظروف  �أو  فاعله،  ل�شخ�صية  �أو  المرتكب 
�إقامة المحكوم عليه بالأماكن الم�شار �إليها يكون خطراً 
على النظام العام �أو على �أمن الأ�شخا�ص، وهي عقوبة 
وتقدير  عليه  المحكومة  حماية  منها  ق�صد  وقائية 
المحكوم  تقابل  خ�شية  وذلك  عليه،  المجنى  نف�سية 
عليه مع المجنى عليه �أو �أحد �أهله وذويه فيحدث ما 
لا تحمد عقباه من محاولة الانتقام �أو الاعتداء مما 

بموجب  الجزاء  قانون  من   )163( المادة  �إلى  الفقرة  هذه  	�أ�ضيفت   )1
التالي  على  تن�ص  والتي  )2005/75م(  رقم  ال�سلطاني  المر�سوم 
وبالعزل  ال�سابقة  الفقرة  في  عليها  المن�صو�ص  العقوبة  بذات  )ويعاقب 
من الوظيفة كل موظف مخت�ص امتنع �أو عطل عمداً تنفيذ حكم �أو �أمر 
�صادر من احدى المحاكم بعد م�ضي �أ�سبوعين من انذاره بالتنفيذ على 

يد مح�ضر(.
ينظر:  مفهوم العقوبة و�أنواعها في الأنظمة المقارنة، ف�ؤاد عبد المنعم،  	 )2
ـ الق�سم العام، د.  �ص 13، والأحكام العامة في قانون الجزاء العماني 

طارق الد�سوقي وعا�صم عبدالجبار، �ص 957 ـ 958.

ينذر بجريمة �أخرى في غنى عنها 3.

وهي �إما �أن تكون اختيارية للقا�ضي �أن يق�ضي بها عند 
وجود �شرطها �أو �أن تكون �إجبارية بحكم القانون، وقد 
حددت المادة )47( من قانون الجزاء الحالات التي 
على  المترتب  والجزاء  الإقامة  منع  عقوبة  فيها  توقع 
مخالفتها، حيث ن�صت على �أن: »كل من يحكم عليه 
بعقوبة �إرهابية م�ؤقتة يخ�ضع لمنع الإقامة مدة مماثلة 

في الأمكنة التي عينها الحكم.

تمنع الإقامة بحكم القانون في الأمكنة التي اقترفت 
فيها الجناية �أو التي ي�سكنها المجنى عليه �أو �أن�سبا�ؤه 
خلاف  القا�ضي  قرر  �إذا  �إلا  الرابعة،  الدرجة  حتى 

ذلك.

من حكم عليه بالإعدام �أو بال�سجن الم�ؤبد و�أعفى من 
الأ�سباب  ب�أحد  عقوبته  �سقطت  �أو  عام  بعفو  عقوبته 
القانونية يخ�ضع حكماً لمنع الإقامة مدة خم�س ع�شرة 

�سنة.

من  بال�سجن  عليها  يعاقب  الإقامة  لمنع  مخالفة  كل 
ثلاثة �أ�شهر �إلى ثلاث �سنوات«.

تكون  وقائية  عقوبة  هي  العقوبة  هذه  �أن  ويلاحظ 
بعد الإفراج عن المحكوم عليه، ويمكن اعتبارها من 
العقوبات البديلة عند تقدير القا�ضي لعقوبة ال�سجن 
ب�أن يجعل في اعتباره تقليل عقوبة ال�سجن في مقابل 
معاقبة المحكوم عليه بعقوبة منع الإقامة، وهي بديل 
جيد عن عقوبة ال�سجن ويحقق غاية الردع والزجر، 
كما �أنها تحمي المحكوم عليه من الوقوع في الجريمة 
ـ  �أنه  غير  الجريمة،  عليه  تقع  �أن  من  تحميه  كما 
ـ ف�إن الواقع العملي لق�ضاء المحاكم  وبحكم التجربة 
العقوبة في  في �سلطنة عمان نجد عدم ت�ضمين هذه 
طارق  د.  العام،  الق�سم  ـ  العماني  الجزاء  قانون  في  العامة  الأحكام  	 )3

الد�سوقي وعا�صم عبدالجبار، �ص 954 بت�صرف.

العقوبات البديلة الواردة في قانون الجزاء العماني

والتطبيقات المعا�صرة



33 العدد ال�ساد�س 2017م

الأحكام ال�صادرة، حتى يكاد �أنها مغيبة عن التطبيق 
�إليها  اللجوء  الق�ضاة  على  يجب  ولذا  كلياً،  العملي 
�سيما و�أنه من�صو�ص عليها قانوناً متى كانت ظروف 

الواقعة تر�شد �إلى ذلك.

ـ ثانياً: وقف التنفيذ:

ي�صدر  ب�أن  للقا�ضي  »ال�سماح  البديل  بهذا  يق�صد 
بتعليق  �أمراً  الحكم  هذا  ت�ضمين  مع  بالعقوبة  حكمه 
ظروف  توافرت  حال  وذلك  معينة،  لمده  تنفيذها 
المجرم،  و�شخ�صية  الجريمة،  نوع  حيث  من  معينة 
ومدة العقوبة المحكوم بها« 1، ف�إذا كان الحكم �صادراً 
بالغرامة امتنع عن  �أدائها, و�إذا كان �صادراً بعقوبة 
حراً،  وترك  عليه  المحكوم  عن  �أفرج  للحرية  �سالبة 
ف�إذا ما انق�ضت المدة الموقوف تنفيذ الحكم خلالها 
بالعقوبة  الحكم  �سقط  التنفيذ  وقف  يلغى  �أن  دون 
الموقوف  العقوبة  نفذت  و�إلا  يكن,  لم  ك�أن  واعتبر 

تنفيذها مع العقوبة الجديدة. 

فك�أن وقف التنفيذ هو تعليق العقوبة المحكوم بها على 
�شرط واقف خلال مدة معينة يحددها القانون, ف�إذا 
تنفيذها  من  عليه  المحكوم  �أعفى  ال�شرط  يتحقق  لم 
التنفيذ,  وقف  �ألغي  ال�شرط  تحقق  �إذا  �أما  نهائياً, 

ونفذت العقوبة المحكوم بها.

لج�أت  التي  البدائل  �أقدم  من  التنفيذ  وقف  ويُعدُّ 
�إليها الت�شريعات للتخفيف من الآثار ال�سلبية للعقوبة 
ال�سالبة للحرية، وقد ظهر هذا النظام �أول ما ظهر 
عام  البلجيكي  القانون  في  وبالتحديد  �أوربا،  في 
1888م، ثم تبناه الم�شرع الفرن�سي بالقانون ال�صادر 
 ،)Bérenger في 1891/3/26م )قانون برنجيه
ـ  القانونية  العائلة  لذات  الانتماء  ت�أثير  تحت  ـ  ومنه 
انتقل �إلى الت�شريع الم�صري بدءاً من قانون العقوبات 

علم العقاب، د. محمود نجيب ح�سني، �ص 580. 	 ) 1

ال�صادر في عام 1904م، ويكاد لا يوجد ت�شريع عقابي 
�إفادة  للقا�ضي،  الرخ�صة  بتلك  ي�سمح  لا  معا�صر 
الخطورة  وعديمي  متو�سطي  المجرمين  من  ل�صنف 
الت�شريع  �سار  المنوال  ذات  وعلى   ،2 الإجرامية 
الجزائي العماني، بل يعتبر هذا البديل من العقوبات 
ال�صادرة عن  الأحكام  واقع  الأ�شهر تطبيقاً على  هو 

المحاكم.

وقد �أورد قانون الجزاء العماني هذه العقوبة البديلة 
وبموجب  الجزائية،  الأحكام  �سقوط  ف�صل  في 
ال�ضوابط  من  جملة  الم�شرع  و�ضع  فقد   )74( المادة 
وال�شروط التي يتعين توافرها للحكم بها، وهي تتعلق 
بنوع العقوبة المحكوم بها، و�شخ�صية المجرم، وطبيعة 
الوقف، ف�أما �شرط نوع العقوبة فهو �أن تكون ت�أديبية 
)ال�سجن من ع�شرة �أيام �إلى ثلاث �سنوات والغرامة 
�إحداهما  �أو  �إلى خم�سمائة  ريالات عمانية  من ع�شر 
فقط( �أو تكديرية )ال�سجن من �أربع وع�شرين �ساعة 
ع�شر  �إلى  واحد  ريال  من  والغرامة  �أيام  ع�شرة  �إلى 
ريالات �أو �إحداهما فقط(، ولا ي�صح الق�ضاء بوقف 
ال�سجن  �أو  )الإعدام،  الإرهابية  العقوبة  في  التنفيذ 
المطلق، �أو ال�سجن الم�ؤقت من ثلاث �إلى خم�س ع�شرة 
�سنة(، و�أما ال�شروط المتعلقة ب�شخ�صية المجرم: فهي 
�أن لا يكون قد �سبق �أن ق�ضى على المحكوم عليه بعقوبة 
من نف�س النوع �أو بعقوبة �أ�شد منها، و�أن يكون للمحكوم 
�إقامة حقيقي في ال�سلطنة ولا يكون تقرر  عليه محل 
طرده ق�ضائياً �أو �إدارياً، و�أما ال�شرط المتعلق بطبيعة 
الوقف فهو خيار و�ضعه الم�شرع للقا�ضي في �أن يربط 
وقف التنفيذ بواجب تقديم كفالة احتياطية �أو بواجب 
ح�صول المت�ضرر على تعوي�ضه كلياً �أو جزئياً في مدة لا 
تتجاوز ال�سنتين في الجنحة و�ستة الأ�شهر في القباحة، 

 ،  607 ـ   580 �ص  ح�سني،  نجيب  محمود  د.  العقاب،  علم   : ينظر  	 )2
والتطبيقات المعا�صرة لبدائل العقوبة ال�سالبة للحرية ق�صيرة المدة، د. 

�أحمد لطفي ال�سيد مرعي، �ص 2-1.
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�أو�ضحت المادة )75( من قانون الجزاء حالات  وقد 
�إلغاء وقف التنفيذ.

حالات  في  بو�ضوح  تظهر  النظام  هذا  من  والحكمة 
بع�ض  �ضغوط  عن  النا�شئ  بال�صدفة  الإجرام 
�إلى  فتدفعه  ال�شخ�ص  على  الإجتماعية  الظروف 
غير  الإجرام  من  النوع  فهذا  الجريمة،  ارتكاب 
المت�أ�صل في نف�س من يرتكبه يعود �إلى ظروف خارجة 
ال�سيا�سة  ف�إن  ثم  ومن  �إرادة الجاني،  العادة عن  في 
بعقوبة  عليه  المحكوم  منع  توجب  الحديثة  العقابية 
من  غيره  مخالطة  من  المدة  ق�صيرة  للحرية  �سالبة 
عتاة الإجرام في ال�سجن, فكان الأخذ بفكرة �إيقاف 

التنفيذ 1.

ـ ثالثاً: وقف الحكم النافذ:

قبل  الم�ؤ�س�سة  من  ال�سجين  �سراح  »�إطلاق  به  يق�صد 
ا�ستكمال مدة حكمه، وذلك بو�ضعه تحت مراقبة  �أو 
بقى  ما  اجتياز  على  م�ساعدته  بهدف  معين  �إ�شراف 
 ،2 الم�ؤ�س�سة«  خارج  ح�سن  ب�سلوك  حكمه  مدة  من 
�أو  ال�شرطي«  بـ«الإفراج  الت�شريعات  وي�سمى في بع�ض 

»الإفراج تحت �شرط«3.

وقد �أورد الم�شرع العماني هذا البديل في ف�صل �سقوط 
الأحكام الجزائية من قانون الجزاء، وو�ضعت المادة 

ق�صيرة  للحرية  ال�سالبة  العقوبة  لبدائل  المعا�صرة  التطبيقات  ينظر:  	 )1
العامة في قانون  �أحمد لطفي ل�سيد مرعي، �ص 2، والأحكام  المدة، د. 
الجزاء العماني ـ الق�سم العام، د. طارق الد�سوقي وعا�صم عبدالجبار، 

�ص 983 -986.
مفهوم العقوبة و�أنواعها في الأنظمة المقارنة، ف�ؤاد عبد المنعم، �ص 27. 	 )2

النافذ  الحكم  وقف  بين  تفرق  العمانية  القوانين  �أن  بالذكر  الجدير  	 )3
الجزاء  قانون  �أورده  النافذ  الحكم  وقف  ف�إن  �شرط،  تحت  والإفراج 
وفق المذكور �أعلاه، �أما الإفراج تحت �شرط فقد تناول تف�صيلها قانون 
الإجراءات الجزائية العماني في المواد )309 ـ 311( وو�ضع لها �شروطاً 
هي متقاربه في مجملها مع ال�شروط الواردة في وقف الحكم النافذ، غير 
�أن الفرق الجوهري هو �أن الإفراج تحت �شرط ي�صدر بقرار من مدير 
عام ال�سجون بعد موافقة لجنة ي�صدر بت�شكيلها قرار من المفت�ش العام 

لل�شرطة والجمارك.

)76( طريقين لهذا الوقف،الأول: بمقت�ضى مر�سوم 
حكم  الذي  القا�ضي  من  بقرار  والثاني:  �سلطاني،  
بالدعوى، وجعل للطريقين �شروطاً و�ضوابط حددتها 

المادة )77( من قانون الجزاء.

من  للتخفيف  و�سيلة  النافذ  الحكم  وقف  ويعتبر 
و�أن  �سيما  ال�سجن،  عليه في  المحكوم  بقاء  طول مدة 
با�شتراط  ا�ستقامته وذلك  �إلى ح�سن  ت�شير  القرائن 
العقوبة،  تنفيذ  �أثناء  في  عليه  المحكوم  �صلاح  ثبوت 
الثقة  �إلى  يدعو  ال�سجن  في  وجوده  �أثناء  �سلوكه  و�أن 
الواقع  في  ذلك  تطبيق  قلة  ورغم  نف�سه،  بتقويم 
داعية  الحاجة  �أن  غير  عمان،  �سلطنة  في  الق�ضائي 
�إيجابية  �آثار  له من  �أو�سع لما  العمل به على نحو  �إلى 
�سلوكه  ح�سن  �أن  يعلم  عندما  ال�سجين  �سلوك  على 
الحكم  وقف  بديل  لنيل  ير�شحه  الحكم  تنفيذ  �أثناء 
الأخذ  نتيجة  الإيجابيات الأخرى  النافذ، ف�ضلًا عن 

بالعقوبات البديلة كما �سبق بيانها.

ـ رابعاً: العفو عن العقوبة:

جاهدت بع�ض الت�شريعات للحد من مثالب العقوبات 
و�سائل  بع�ض  باتباع  المدة  ق�صيرة  للحرية  ال�سالبة 
المعاملة العقابية ومن �ضمنها العفو عن العقوبة، ف�إنه 
من المعلوم ب�أن الحكم ال�صادر بعقوبة ما يرتب �آثاراً 
تلك  بتنفيذ  عليه  المحكوم  التزام  بينها  من  متعددة 
العقوبة، وهو ما ي�سمى بالانق�ضاء الطبيعي للعقوبات، 
انق�ضاء  عليها  يترتب  �أخرى  �أ�سباباً  هناك  �أن  غير 
العقوبة رغم عدم تنفيذها ومنها العفو الذي ق�سمه 

الت�شريع الجزائي العماني �إلى نوعين: عام وخا�ص.

وقد �أو�ضحت المادة )62( من قانون الجزاء الأ�سباب 
التي ت�سقط الأحكام الجزائية �أو تمنع �أو تعلق تنفيذها 
وبا�ستقراء  الخا�ص،  والعفو  العام  العفو  بينها  ومن 
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�أ�سباباً يترتب عليها  �أن هناك  المادة المذكورة يت�ضح 
انق�ضاء الالتزام بتنفيذ العقوبة ومنها العفو الخا�ص، 
و�أن هناك �أ�سباباً �أخرى يترتب عليها زوال �أو �سقوط 
الأحكام ال�صادرة بالإدانة ذاتها ومنها العفو العام، 
العفوين  من  واحد  كل  و�آثار  خ�صائ�ص  ف�إن  وعليه 
مختلف عن الأخر وهو ما يدعونا �إلى بيان كل واحد 

منهما على حدة.

1 ـ العفو العام: 

يق�صد به »نزول الدولة عن حقها في معاقبة الجاني، 
من  الفعل  تجريد  عليه  يترتب  ت�شريعي  �إجراء  وهو 
حكم  الفعل  لهذا  ي�صبح  بحيث  الجرمية  ال�صفة 
 ،1 ابتداء«  الم�شرع  يجرمها  لم  التي  المباحة  الأفعال 
بعد  يتخذ  �سلطاني  بمر�سوم  العام  العفو  وي�صدر 

ا�ست�شارة مجل�س الوزراء.

الآثار  من  جملةً  العام  للعفو  ف�إن  ذلك  على  وبناء 
قانون  من   )65( المادة  �أو�ضحتها  عليه  المترتبة 

الجزاء، وهي:ـ

ـ يمحو العفو العام الجريمة و�آثارها القانونية كما �أنه 
الإ�ضافية  �أو  والفرعية  الأ�صلية  العقوبات  كل  ي�سقط 
متوجبة  ونفقات  ر�سوم  من  يتبعها  وما  بها  المق�ضى 

للخزينة.

ـ لا يمنح العفو العام من الحكم للمت�ضرر بالتعوي�ض 
بهذا  الذي يق�ضي  �إنفاذ الحكم  الذي يطلبه ولا من 

التعوي�ض. 

ـ لا ي�ؤثر العفو العام على الغرامات والنفقات الم�ستوفاة 
ولا على الأ�شياء الم�صادرة.

ـ لا ي�شمل العفو العام منع الإقامة وطرد الأجنبي �إلا 

طارق  د.  العام،  الق�سم  ـ  العماني  الجزاء  قانون  في  العامة  الأحكام  	 )1
الد�سوقي وعا�صم عبدالجبار، �ص 991.

�إذا ن�ص مر�سوم العفو على ذلك �صراحة.

2 ـ العفو الخاص:

العقوبة  تنفيذ  من  عليه  المحكوم  �إعفاء  به  يق�صد 
�أخف منها،  �أخرى  �إبدالها بعقوبة  �أو  �أو كلياً،  جزئياً 
تنفيذ  في  الدولة  حق  عن  التنازل  �إلى  ين�صرف  فهو 
العقوبة فقط، ويمنح العفو الخا�ص بمر�سوم �سلطاني 

ي�صدر بناء على اقتراح وزير الداخلية والعدلية.

المترتبة  والآثار  ال�شروط  من  جملة  الخا�ص  وللعفو 
الجزاء،  قانون  من   )66( المادة  من  م�ستفادة  عليه 

ف�أما �شروطه فهي:

بحكم  عليه  المحكوم  على  حكم  قد  يكون  	�أن  .1
مبرم.

	�أن تكون العقوبة قابلة للتنفيذ. .2

و�أما الآثار المترتبة عليه فهي:

ي�سقط العقوبة الأ�صلية �أو يبدلها �أو يخففها كلياً  	.1
�أو جزئياً.

العقوبات الفرعية �أو الإ�ضافية لا تكون م�شمولة  	.2
في  �صريح  ن�ص  بموجب  �إلا  الخا�ص  بالعفو 

المر�سوم الذي يمنحه 2.

وهذا النوع من بدائل العقوبات هو في حقيقته يخفف 
الآثار المترتبة على العقوبة ال�سالبة للحرية، ويحد من 
�آثارها ال�سلبية، بل ربما ي�أتي في وقت �أ�سبق من تنفيذ 
�إعفاء  �إلى  يهدف  وهو  العام،  العفو  في  كما  العقوبة 
قد  المتهم  ت�أهيل  �أن  تبين  �إذا  العقوبات  من  المتهم 
�أو �أن ال�ضرر الناتج عن الجريمة قد عو�ض،  تحقق، 
ح�سني،  نجيب  محمود  العام(،  )الق�سم  العقوبات  قانون  �شرح  ينظر:  	 )2
�ص 979، والأحكام العامة في قانون الجزاء العماني ـ الق�سم العام، د. 

طارق الد�سوقي وعا�صم عبدالجبار، �ص 991 و994.
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�أو �أن الا�ضطراب الذي �أحدثته الجريمة قد توقف.

من  الكثير  البديل  لهذا  ف�إن  العملي،  ال�صعيد  وعلى 
التطبيقات، فلا تكاد تمر منا�سبة دينية �أو وطنية �إلا 
وي�صدر �صاحب الجلالة ال�سلطان المعظم عفوه العام 
�أو الخا�ص على جملة من نزلاء ال�سجن ممن تنطبق 

عليهم ال�شروط القانونية.

الواردة في قانون الجزاء  البديلة  العقوبات  هذه هي 
العماني، ورغم فاعليتها �إلا �أنه يفتقد بع�ضها للتطبيق 
وجب  ولذا  تف�صيله،  ال�سالف  النحو  على  العملي 
الق�ضاة  الف�ضيلة  �أ�صحاب  على  البدائل  هذه  عر�ض 
ن�صب  حا�ضرة  وتكون  التنفيذ  مو�ضع  ي�ضعوها  حتى 

�أعينهم عند �إ�صدار الأحكام الق�ضائية.

الحياة  مناحي  �شمل  والتحديث  التطوير  كان  ولما 
�أنواع  ـ فقد برزت  ـ ومنها التطور الت�شريعي  المختلفة 
من  عدد  تجارب  محل  كانت  البدائل  من  �أخرى 
الدول، ولذلك نرى لزاماً عر�ض هذه التجارب، وهو 

ما �سن�ستوفيه ـ بعون الله ـ في المبحث القادم.

المبحث الثالث: التطبيقات 
المعاصرة للعقوبات البديلة

توحيد  منحى  الحديثة  الاتجاهات  �سلك  يرجع 
القرن  �أوائل  الى  وتقليلها  للحرية  ال�سالبة  العقوبات 
تنظمها  كانت  التي  الم�ؤتمرات  �إلى  �أي  ع�شر،  التا�سع 
�أثير  وقد  والعقابية،  الجنائية  الدولية  اللجنة 
وكذلك  1872م  لندن  م�ؤتمر  في  مرة  لأول  المو�ضوع 
في  برزت  والتي  �أوروبا  في  التنوير  حركة  ظهور  بعد 
رو�سو  جاك  جان  خا�صة  والكتاب  الفلا�سفة  كتابات 
التوجه  برز  حيث  الدين،  رجال  وبع�ض  ومنت�سيكية 
يحفظ  بما  �إن�سانية  معاملة  المجرمين  معاملة  نحو 
الغاية  ذاته على تحقيق  الوقت  وي�ساعد في  �آدميتهم 

وتهذيبه,  عليه  المحكوم  ت�أهيل  وهي  �ألا  العقوبة  من 
هو  الحديث  مفهومها  في  العقوبة  �أ�صبحت  وهكذا 
وتقويم  جديد  من  المجتمع  في  عليه  المحكوم  اندماج 
ال�سجن  ب�أن  منعقد  �شبه  الإجماع  كان  ولما  المذنب، 
المعاقبين  �سيما  لا  المحكومين  لإ�صلاح  بمكان  لي�س 
تبديلها  الأنظار نحو  الأمد اتجهت  بعقوبات ق�صيرة 

بعقوبات بديلة 1.

من  ب�أنواع  ت�أخذ  العمانية  القوانين  �أن  ر�أينا  وقد 
تلك  �أن  البديلة في نظامها الجزائي، غير  العقوبات 
ظل  في  القادمة  للمرحلة  كافية  غير  نراها  البدائل 
ومجالات  مناحي  جميع  في  المت�سارعة  التطورات 
المجتمع  �سلوكيات  في  التغير  مع  تتنامى  التي  الحياة 
�إتماماً  ر�أينا  لذا  الإجرامية،  والدوافع  و�أخلاقياته 
للفائدة �أن نعرج في مبحث م�ستقل لبيان التطبيقات 
المعا�صرة للعقوبات البديلة التي �أخذت بها الكثير من 
�أن نرى  ون�أمل  العربية،  الدول  الغربية وبع�ض  الدول 
هذه البدائل في النظام الت�شريعي العماني �سيما و�أن 
هناك عزيمة ما�ضية لتعديل قانون الجزاء العماني.

ويمكن لنا �أن نق�سم هذه العقوبات �إلى ثلاثة �أق�سام: 
الطابع  ذات  والبدائل  المادي،  الطابع  ذات  البدائل 

المعنوي، والبدائل المقيدة للحرية.

المطلب الأول: البدائل ذات الطابع المادي:

ـ العمل لم�صلحة المجتمع )النفع العام(:

جنحة  يرتكب  الذي  الجاني  على  الحكم  به  يق�صد 
ت�ستحق عقوبة حب�سية �أن يقوم بعمل لفائدة المجتمع 
بدون �أجر �أو في مقابل �أجر قليل ي�سد حاجته و�أ�سرته 
العامة  الم�ؤ�س�سات  �إحدى  في  العام  لل�صالح  خدمة 
�أو  �صناعية  �أو  زراعية  �أكانت  �سواء  الم�شروعات،  �أو 

ينظر: مفهوم العقوبات البديلة، بهزاد علي �آدم، �ص 1 . 	 )1

العقوبات البديلة الواردة في قانون الجزاء العماني

والتطبيقات المعا�صرة



37 العدد ال�ساد�س 2017م

ال�ساعات  من  عدداً  غيرها  �أو  الجمعيات  �أو  خدمية 
خلال مدة معينة تحدد في الحكم وقد يخ�ص�ص جزء 

من �أجر العمل الإلزامي لتعوي�ض المجنى عليه.

وقد تبنت غالبية الت�شريعات الحديثة هذا النوع من 
لقي  وقد  بينها،  فيما  ب�سيط  اختلاف  مع  العقوبات 
الأمد  ق�صيرة  للعقوبة  كبديل  العام  لل�صالح  العمل 
الإجرام،حيث  الدولية لمكافحة  الم�ؤتمرات  القبول في 
لندن  في  المنعقد  المتحدة  للأمم  الثاني  الم�ؤتمر  �أكد 
�سنة 1960م على �أن الحل ال�سليم للم�شكلة الإجرام 
يكون بالإقلال من توقيع العقوبة وال�سعي لا�ستبدالها 
مجموعة  بذلك  عملت  وقد  الأ�سوار،  خارج  بالعمل 
كمرحلة  1990م  عام  �سوي�سرا  منها  الدول  من 
�أ�صلية  العام عقوبة  للنفع  �أ�صبح العمل  تجريبية، ثم 
م�ستقلة قائمة بذاتها منذ 2007م في قانون العقوبات 
ال�سوي�سري، وفي بلجيكا تم تطبيقه �سنة 1994م وهو 
لانق�ضاء  �شرط  �أو  الحب�س  لعقوبة  تبعية  عقوبة  �إما 
العقوبات  قانون  عدل  ذلك  بعد  العمومية،  الدعوى 
عقوبة  العام  للنفع  العمل  عقوبة  لت�صبح  البلجيكي 
عقوبتها خم�س  تتجاوز  لا  كانت الجريمة  �إذا  �أ�صلية 

�سنوات 1.

العقوبات  قانون  في   - الفرن�سي  الم�شرع  �أخذ  وقد 
العام  لل�صالح  العمل  بنظام   - الجديد  الفرن�سي 
ب��شأن  النظام  هذا  ويتقرر  عقوبات(،  )م131–8 
المتهمين المحكوم عليهم في مواد الجنح بعقوبة الحب�س 
النظام  هذا  من  ي�ستفيد  وكذلك  مدته،  كانت  �أياً 
المتهمون الذين �صدرت �ضدهم �أحكام بالإدانة خلال 
�أن  بمعنى  الجريمة،  على  ال�سابقة  ال�سنوات  خم�س 
الم�شرع لا ي�أخذ في اعتباره الما�ضي الإجرامي للمتهم، 
�أماني  العقوبات،  ل�سلم  الم�ضافة  وقيمتها  العام  النفع  عقوبة  ينظر:  	 )1
�أحمد، بحث من�شور في الموقع الإلكتروني ملتقى طلاب جامعة دم�شق، 
html.http://jamaa.net/art259290، �ص 3 ـ 4، ومفهوم 

العقوبة و�أنواعها في الأنظمة المقارنة، ف�ؤاد عبد المنعم، �ص27.

الذي  للقا�ضي،  �أكبر  تقديرية  م�ساحة  يعطي  مما 
يمكن له بالتالي �أن يقرر نظام العمل لل�صالح العام 
في حالات لا يمكن الأخذ فيها بنظام �إيقاف التنفيذ.

بالبحث  القيام  للقا�ضي  الفرن�سي  الم�شرع  �أتاح  وقد 
ب�إمكان  �إنه  �إذ  البديل،  اتخاذ  قبل  الاجتماعي 
�أع�ضاء  �أحد  بوا�سطة  �أو  بنف�سه  يجري  �أن  القا�ضي 
المحكمة �أو بوا�سطة ال�ضبطية الق�ضائية �أو الموظفين 
الاجتماعيين البحث الاجتماعي للمتهم وذلك لمعرفة 
ومكان  خطورته،  درجة  وبالخ�صو�ص  �شخ�صيته 
�إقامته، وظروف العمل بالن�سبة له من حيث البطالة 
وت�شخي�ص  تحديد  لأجل  ذلك  رزقه،كل  م�صدر  �أو 
مقدار �ساعات العمل لأجل النفع العام كعقوبة بديلة.

الأحداث  وعلى  البالغين  على  النظام  هذا  ويطبق 
البالغ عمرهم �ست ع�شرة �سنة ف�أكثر، وكذلك جعل 
الم�شرع الفرن�سي مدة العمل واحدة في ��شأن البالغين 
وفي ��شأن الأحداث بحيث ت�صل �إلى 240 �ساعة عمل 
�إذا  �إلا  العام  لل�صالح  العمل  يتقرر  �أق�صى، ولا  كحد 
كان المتهم حا�ضراً بالجل�سة وقبله حين عر�ض عليه 
من جانب رئي�س المحكمة، وفي حالة قبول المتهم لهذا 
يتعين  التي  المدة  المحكمة  تحدد  الحب�س  عن  البديل 
�أداء العمل خلالها، بما لا يجاوز ثمانية ع�شر �شهراً، 
وهي  بها،  المحكوم  العمل  �ساعات  مدة  تحدد  كما 
بالن�سبة  �سواء  �ساعة   240 و  �ساعة   24 بين  تتراوح 
للبالغين والأحداث، وهذا العمل لا يتقرر مع الحب�س 
�إذ �إنه بديل عنه، كما �أنه يتقرر دون مقابل لما للعمل 

لل�صالح العام من معنى الجزاء الجنائي.

�إ�شراف  تحت  العام  لل�صالح  العمل  تنفيذ  ويجرى 
محل  دائرته  في  يقع  الذي  العقوبات  تنفيذ  قا�ضي 
العام  لل�صالح  العمل  ويتقيد  عليه،  المحكوم  �إقامة 
المن�صو�ص عليها  واللائحية  الت�شريعية  القيود  بكافة 
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العمل  ب�أوقات  المتعلقة  كتلك  عموماً،  العمل  ب��شأن 
وجوانب الأمن ال�صناعي وعمل الن�ساء والعمل الليلي 
وي�ستفيد  فرن�سي(،  عقوبات   23–131 )م  ...الخ 
المحكوم عليه �أثناء القيام بالعمل لل�صالح العام من 
يتعلق  فيما  الاجتماعي  ال�ضمان  قانون  �أحكام  كافة 
�سبب  ما  و�إذا  المهنية،  والأمرا�ض  العمل  بحوادث 
تحل  الدولة  ف�إن  للغير  �ضرراً  العام  لل�صالح  العمل 
بقوة القانون في حقوق المجنى عليه �أو الم�ضرور، ولها 
�أن تقيم دعوى الم�س�ؤولية ودعوى الرجوع قبل المحكوم 
التي  الأعمال  تحديد  ويجرى   ،)24–131 )م  عليه 
يمكن القيام بها لل�صالح العام عن طريق م�شاورات 
تطبيق  وقا�ضي  والأهلية  العامة  التجمعات  بين 
من  للوقاية  الإقليمي  المجل�س  و�أع�ضاء  العقوبات 
الإجرام، وعادة ما تت�صل هذه الأعمال بتح�سين البيئة 
وترميم  و�إ�صلاح  الغابات  غر�س  ك�إعادة  الطبيعية، 
ال�شواطئ  ونظافة  الطرق  و�إنارة  التاريخية  الآثار 

و�أعمال الت�ضامن وم�ساعدة المر�ضى والمعاقين.

  و�إذا ما تم تنفيذ العمل المحدد للمحكوم عليه ؛ ف�إن 
ـ  ل�صالحها  العمل  تم  التي  الجهة  �أي  ـ  العمل  جهة 
تخطر قا�ضي تنفيذ العقوبات �أو م�أمور الاختبار بهذا 
�أما  العمل،  تنفيذ  تفيد  �شهادة  عليه  المحكوم  وت�سلم 
�إذا �أخل المحكوم عليه بالعمل الموكول �إليه تنفيذه، �أو 
�أمكن عقابه  �أخل ب�أحد الالتزامات الم�صاحبة للعمل 
عن  النا�شئة  الالتزامات  مراعاة  عدم  جنحة  عن 
العمل لل�صالح العام المن�صو�ص عليها بالمادة )434–

42 عقوبات(، والتي يتقرر لها عقوبة الحب�س �سنتين 
وغرامة مائتي �ألف فرنك 1.

قد  العربية  الت�شريعات  بع�ض  �أن  بالذكر  الجدير 
به  �أخذ  فقد  العامة،  للمنفعة  العمل  بنظام  �أخذت 
�أماني  العقوبات،  ل�سلم  الم�ضافة  وقيمتها  العام  النفع  عقوبة  ينظر:  	 )1
للحرية  ال�سالبة  العقوبة  لبدائل  المعا�صرة  والتطبيقات   ،4 �ص  �أحمد، 

ق�صيرة المدة، د. �أحمد لطفي ال�سيد مرعي، �ص 8 ـ 9.

القانون الم�صري بديلًا عن عقوبة الحب�س ق�صير المدة 
وذلك في المادة )18( من قانون العقوبات الم�صري ، 
البحريني  الجنائي  الإجراءات  قانون  ن�ص  وكذلك 
للمحكوم  �أنه  على   )371( المادة  في  2002م  ل�سنة 
عليه �أن يطلب في �أي وقت من قا�ضي تنفيذ العقاب 
بعمل  �إبداله  البدني  بالإكراه  الأمر  �إ�صداره  قبل 
الجزائري  الم�شرع  و�أخذ  به،  يقوم  �صناعي  �أو  يدوي 
العقوبات  قانون  من   )444( المادة  في  النظام  بهذا 
الم�شرع  وكذلك  ال�سجون،  قانون  من   )145( والمادة 
اللبناني في المادة )11( من المر�سوم الت�شريعي رقم 
�أن:  على  ن�ص  حيث  2002م  حزيران   6 في   )422(
ا�شهر   3 لاتتجاوز  مدة  بالحب�س  عليه  محكوم  )لكل 
تنفيذ  من  بدلا  العقوبة  تنفيذ  قا�ضي  من  يطلب  ان 
�أخذ  عقوبة الحب�س ت�شغيله خارج ال�سجن(، وكذلك 
بها قانون العقوبات القطري في المادة )63 مكرراً( 2.

يتوقف  به  �أن الحكم  تكمن في  البديل  هذا  وخا�صية 
فراغه  �أوقات  بق�ضاء  والتزامه  الجاني  قبول  على 
وخلال  بالمجان  العامة  الم�صلحة  لفائدة  عمله  في 
مدة يحددها القا�ضي، كما يتميز في كونه �إ�صلاحياً 
�إدماج  على  ي�ساعد  بحيث  الأولى  بالدرجة  تهذيبياً 
تتولد  التي  القطيعة  والوقاية من  الجاني في المجتمع 
عن العقوبة الحب�سية، وا�ستفادة الدولة من الطاقات 
ربما  بل  العقابية،  الم�ؤ�س�سات  حبي�سة  بقائها  بدل 
تك�سب المحكوم عليه مهنة �أو حرفة لم يكن يتقنها من 
قبل، فهي فر�صة لم�ساعدته على �إعادة الت�أهيل وتوفير 

م�صدر زرق طيب.

والبدائل   ،  1 �ص  �آدم،  علي  بهزاد  البديلة،  العقوبات  مفهوم  ينظر:  	 )2
البلوي،  �صالح  بن  يا�سر  القا�ضي  للحرية،  ال�سالبة  للعقوبات  ال�شرعية 

�ص 3.
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المطلب الثاني: البدائل ذات 
الطابع المعنوي:

ـ أولًا: الحجر القانوني:

�سلطة  بموجبها  عليه  المحكوم  يفقد  عقوبة  هي 
قيم،  �إلى  بها  فيعهد  �أملاكه  على  حقوقه  ممار�سة 
ت�صرف  �أو  �إدارة  �أو  عمل  فكل  الحجر  لهذا  ونتيجة 
مطلقاً  بطلاناً  باطلًا  يعتبر  عليه  المحجور  بها  يقوم 
الاحتفاظ  مع  عليه   �ضررها  �أو  نفعها  كان  مهما 
بحقوق الغير ذوي النية الح�سنة كما لا يمكن �أن ي�سلم 
المبالغ  ما خلا  دخله  مبلغ من  �أي  عليه  المحكوم  �إلى 
وي�ستثنى  ال�سجون،  �أنظمة  �أو  القانون  يجيزها  التي 
بذاته  لتعلقها  لل�شخ�ص  الملازمة  الحقوق  ذلك  من 
و�شخ�صه ك�إن�سان، ولا يجوز نقلها �إلى �شخ�ص �آخر؛ 

كحقوق الزواج والطلاق والو�صية.

ويطبق هذا البديل عقوبة فرعية تلازم حكم عقوبة 
�صدور  بمجرد  وينفذ  والاعتقال  ال�شاقة   الأ�شغال 
الحكم البات بها، وي�سقط عند الإفراج عن المحكوم 
عليه بعد انتهائه من تنفيذ عقوبته، وفي هذه الحالة  
وعلى  �أملاكه،  �إليه  وتعاد  حكماً،  عنه  الحجر  يرفع 
وهي   و�صايته،  مدة  عن  ح�ساباً  له  ي�ؤدي  �أن  الو�صي 
ت�سقط  لا  بالحقوق  الما�سة  العقوبات  من  كغيرها 

بالتقادم 1.

ـ ثانياً: التشهير  وإلصاق الحكم:

نب�أ الإدانة في الأو�ساط القريبة  �إذاعة  ويق�صد بهما 
من المحكوم عليه للت�شهير به و�إحاطة الآخرين علماً 
الهيئة  الوقت تطمين  بفعلته، كما يق�صد به في ذات 
الإجتماعية على �أمنها و�سلامتها، وردع من ت�سول له 
ينظر:   ،)50( المادة  في  النظام  بهذا  ال�سوري  العقوبات  قانون  	�أخذ   )1
و�أنواعها في الأنظمة المقارنة، ف�ؤاد عبدالمنعم، �ص 19  مفهوم العقوبة 

ـ 20.

نف�سه بالعدوان عليها.

ولكلا النوعين �شروط و�ضوابط، فمن �ضوابط عقوبة 
�إلى  حاجة  دون  وجوبياً  يكون  �أنه  الحكم،  �إل�صاق 
يت�ضمن  حكم  كل  في  المحكمة  حكم  في  عليه  الن�ص 
باب  على  �شهر  لمدة  الل�صق  ويكون  جنائية،  عقوبة 
مكان  من  محلة  �أقرب  وفي  الجنايات  محكمة  قاعة 
عليه  للمحكوم  فيها  كان  التي  المحلة  وفي  الجناية، 
عقوبة  الحكم  ت�ضمن  �إذا  �أما  �سكن،  �أو  �إقامة  محل 
القانون على  �إذا ن�ص  �إلا  الل�صق  جنحية، فلا يجوز 
ذلك، ولا بد للقا�ضي �أن ي�ضمنها قرار الحكم، ويعين 
معها الأماكن التي تل�صق فيها، ومدة هذا الإل�صاق 
هي خم�سة ع�شر يوماً �إلا �إذا ن�ص القانون على مدة 
لا  الأحوال  كل  وفي  المدة،  هذه  من  �أق�صر  �أو  �أطول 
يجوز �أن تل�صق الأحكام �إلا خلا�صتها، وللقا�ضي �أن 
يتم  ذلك  وكل  الطبع،  وحروف  الإعلان  حجم  يعين 

على نفقة المحكوم عليه.

�إ�ضافية في الجنايات  الن�شر، فهي عقوبة  �أما عقوبة 
حكم  �أي  بن�شر  ت�أمر  �أن  في  مطلقة  حرية  للمحكمة 
من  بد  ولا  تعينهما،  جريدتين  �أو  جريدة  في  جنائي 
ذكرها �صراحة في قرار الحكم، �أما �إذا كانت العقوبة 
جنحية؛ جاز للمحكمة  �أن ت�أمر بن�شر قرار الحكم في 
الجناية  اقترفت  و�إذا  تعينهما،  جريدتين  �أو  جريدة 
�أو الجنحة بوا�سطة جريدة �أو �أية ن�شرة دورية �أخرى 
ن�ص  يق�ض  لم  و�إذا  فيها،  �إ�ضافي  �إعلان  ن�شر  �أمكن 
ويلزم  منه،  خلا�صة  ن�شرت  برمته  الحكم  بن�شر 

المحكوم عليه بنفقات الن�شر 2.

بع�ض  على  يحكمون  الأمريكيون  الق�ضاة  �أخذ  وقد 
به  قام  بما  الاعتراف  �أو  الت�شهير  بعقوبة  المتهمين 
�أو التجوال في ال�شوارع حاملًا لافتة  علناً �أمام المارة 
نجيب  محمود  العام،  الق�سم  ـ  اللبناني  العقوبات  قانون  �شرح  ينظر:  	)2

ح�سني، �ص 750 ـ 754.
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�أو بن�شر ا�سمه في ال�صحف بما  �أعماله ال�سيئة  تعدد 
قام به من فعل مخالف للقانون، �إذ يعر�ض القا�ضي 
على �شخ�ص يحاكم عن جرم ب�سيط ن�سبياً بتعري�ضه 
طوعاً لإدانة المجتمع فيعترف علناً بما ارتكبه مقابل 
خف�ض العقوبة �أو �إعفائه منها، والمتهم يجب �أن يقبل 
وقد   ،1 ملزم  قانوني  ن�ص  وجود  لعدم  طوعاً  ذلك 
اعتر�ض على هاتين العقوبتين ب�أنهما تت�ضمنان �إذلًالا 
�أجيب عن ذلك  وقد  �إ�صلاحاً،  ولي�س  للمحكوم عليه 
�أن العقوبات الأخرى كذلك تحوي معنى الإذلال، ف�إن 
كانت العقوبة تحقق الردع فلا ب�أ�س في ذلك، لا �سيما 
التي ت�سبب فيها  المغالطة  الن�شر قد يت�ضمن رفع  �أن 

المحكوم عليه.

ـ ثالثاً: التعهد والكفالة بحسن السلوك:

تعهداً  يقدم  ب�أن  المتهم  على  المحكمة  تحكم  �أن  وهو 
بح�سن ال�سلوك لمدة معينة ـ �إذا كانت الجريمة جنحة 
المحكمة  �صندوق  في  عليه  المحكوم  يودع  �أن  على  ـ 
الكفالة، وتراعي المحكمة  المال على �سبيل  مبلغاً من 
�إخلاله  له في حال  يرد  ولا  المالية،  تقديره حالته  في 
بتعهده، وقد �أخذ بهذا البديل قانون الجزاء الكويتي 
في المادة )81( حين قرر ب�أنه �إذا اتهم �شخ�ص بجريمة 
ت�ستوجب الحكم بالحب�س ور�أت من �أخلاقه �أو ما�ضية 
�أو �سنّه �أو الظروف التي ارتكب فيها جريمته �أو تفاهة 
هذه الجريمة ما يبعث على الاعتقاد ب�أنه لن يعود �إلى 
الإجرام �أن تقرر الامتناع عن النطق بالعقاب وتكلف 
المتهم بتقديم تعهد بكفالة �شخ�صية �أو عينية �أو بغير 
والمحافظة  معينة  �شروط  مراعاة  فيه  يلتزم  كفالة 
لا  �أن  على  تحددها  التي  المدة  ال�سلوك  ح�سن  على 

تبنى الم�شرع ال�سوري هاتين العقوبتين في قانون العقوبات في المادتين )67(  	 )1
و)68(، كما تبنى الم�شرع المغربي عقوبة الن�شر في المادة )48( من القانون 
الجنائي،  ينظر: مفهوم العقوبة و�أنواعها في الأنظمة المقارنة، ف�ؤاد عبد 

المنعم، �ص 20  ـ 22.

تتجاوز �سنتين 2.

وتعويض  الأضرار  بإزالة  الإلزام  رابعاً:  ـ 
المجنى عليه:

بحيث يجوز للمحكمة بناء على طلب من المجنى عليه 
�أحدثتها  التى  ب�إزالة الأ�ضرار  الفاعل  �أن تحكم على 
رف�ض  حالة  وفي  عليه،  المجني  وتعوي�ض  جريمته، 
المحكوم عليه تطبق العقوبة، وي�صب ذلك فيما يعرف 
بال�صلح القانوني ح�سب ما �أخذ به الم�شرع الجزائري 
الإجراءات  قانون  من   )4( فقرة   )6( المادة  في 

الجزائية 3.

ـ خامساً: نزع الصفة الجرمية:

طريق  �إلى  الجنائية  الدعوى  تحويل  نظام  وهو   
الحب�س  بتفادي  ي�سمح  حديث  ب�أ�سلوب  جنائي  غير 
ويطبق  عليهم،  للمحكوم  بالن�سبة  معينة  �أحوال  في 
في  المتحدة  الولايات  في  كبيرة  ب�صورة  النظام  هذا 
�إذا  والكحول خا�صة  المخدرات  المدمنين على  متابعة 
نفعاً،  يجدي  لن  الجنائي  الطريق  �أن  القا�ضي  ر�أى 
بع�ض الجرائم  ال�صفة الجرمية عن  نزع  كما يمكن 
�إدارية  مخالفات  وجعلها  الب�سيطة  والمخالفات 

ومعاقبة مرتكبيها بعقوبات �إدارية ومالية 4.

ـ سادساً: إسقاط الحق في الولاية الشرعية 
على الأبناء:

ويق�صد به �أن تحكم المحكمة ب�سقوط الولاية ال�شرعية 
�أجل  من  حكماً  المحكمة  ت�صدر  عندما  الأولاد  على 
ينظر: عقوبة النفع العام وقيمتها الم�ضافة ل�سلم العقوبات، �أماني �أحمد،  	 ) 2
�ص 3 ، ومفهوم العقوبة و�أنواعها في الأنظمة المقارنة، ف�ؤاد عبد المنعم، �ص 

25، والعقوبات البديلة المطبقة على ال�صغار، ال�سعيد، �ص 12.
�أماني  العقوبات،  ل�سلم  الم�ضافة  وقيمتها  العام  النفع  عقوبة  ينظر:  	 ) 3
�أحمد، �ص 3 ، ومفهوم العقوبة و�أنواعها في الأنظمة المقارنة، ف�ؤاد عبد 

المنعم، �ص 26.
�أماني  العقوبات،  ل�سلم  الم�ضافة  وقيمتها  العام  النفع  عقوبة  ينظر:   	 )  4
�أحمد، �ص 3 ، ومفهوم العقوبة و�أنواعها في الأنظمة المقارنة، ف�ؤاد عبد 

المنعم، �ص 26، ومفهوم العقوبات البديلة، بهزاد علي �آدم، �ص 8.
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جناية �أو جنحة معاقب عليها قانوناً بالحب�س ارتكبها 
ثبت  �إذا  القا�صرين  �أطفاله  �أحد  على  الأ�صول  �أحد 
�أولاده  يعر�ض  للمحكوم عليه  العادي  ال�سلوك  �أن  لها 

القا�صرين لخطر بدني �أو خلقي.

الولاية  حقوق  جميع  ي�شمل  �أن  يمكن  ال�سقوط  وهذا 
بع�ض  على  مق�صوراً  يكون  �أن  ي�سوغ  كما  بع�ضها،  �أو 
�إعطاء  يجوز  كما  فقط،  منهم  واحد  على  �أو  الأولاد 
�أية  ا�ستعمال  من  الرغم  على  م�ؤقتاً  بتنفيذه  الأمر 

طريقة من طرق الطعن عادية �أو غير عادية.

ومهما كانت ق�ساوة هذا التدبير ف�إن له ما يبرره، ذلك 
�أبنائهم،  على  للآباء  �سلطة  �أقر  عندما  القانون  لأن 
ف�إنه كان مدفوعاً في ذلك بم�صلحة الأبناء من جهة 
ومن جهة �أخرى اعتمد على ما هو معروف عن الأبوة 
الرعاية  في  والتفاني  والمحبة  وال�شفقة  الحنان  من 
والدفاع عن فِلذات الأكباد وتن�شئتهم تن�شئة �أخلاقية 
ب�أ�س من  فلا  النهج  تنكب عن هذا  هو  ف�إن  فا�ضلة، 
و�شروره،  خطره  من  �أبنائه  وحماية  عنه  الولاية  نزع 
فالهدف من هذا التدبير حماية الأطفال القا�صرين 
عليهم عن طريق  الذين يمثلون خطراً  �أ�صولهم  من 
ارتكاب جرائم مثل العنف �أو هتك العر�ض،  وقد �أخذ 

الم�شرع المغربي بهذا التدبير 1.

ـ سابعاً: النصح والتوبيخ:

منه  وقع  ما  بحقيقة  ال�شخ�ص  تذكير  هو  الن�صح 
فيتذكر  مثله،  منه  يقع  لا  �أن  ينبغي  كان  �أنه  وتنبيهه 
�إلى  ويتنبه  جاهلًا،  كان  �إن  ويتعلم  نا�سياً،  كان  �إن 
الخط�أ الذي �أقدم عليه، �أما التوبيخ ففيه لوم وتعنيف 
وعتاب، ويكون بزواجر الكلام مع النظر �إلى الجاني 

بوجه عبو�س.

1(	 ينظر: القانون الجنائي المغربي الف�صل )88(.

بهذه  العربية  الدول  في  القوانين  غالبية  وت�أخذ 
الأحداث  مع  لا�سيما  الحب�س،  عن  بديلًا  الإجراءات 
المنحرفين كما هو الحال في قانون م�ساءلة الأحداث 
على  العربية  الدول  بع�ض  طبقته  كما  العماني2، 
في  و�أدرجته  الكويت  دولة  طبقته  حيث  البالغين، 
وقد  المخالفات،  نطاق  على  ق�صرته  لكنها  قانونها، 
مثل  ب�أكثر،  �أو  �آخر،  ببديل  مقترناً  الإجراء  يكون 
الم�صالحة مع المجني عليه، �أو منحه عو�ضاً مادياً، �أو 
البدائل  النوع من  ولهذا  الغرامة من الجاني,  ب�أخذ 
المتهمين  فئة  لدى  والفائدة  الأهمية  بالغ  زجري  �أثر 
اجتماعية  بمكانة  يتمتعون  الذين  �أو  الخطرين  غير 
طريق  عن  الجرم  ارتكبوا  الذين  لا�سيما  مرموقة، 
الخط�أ، وكذلك الذين تدل �سيرتهم الذاتية على ح�سن 
�سلوكهم، ويرى القا�ضي فيهم ال�صلاح ودلائل الخير 
والبعد عن ميدان الجريمة والانحراف، ويق�ضي هذا 
ال�شديد  والتقريع  والتوبيخ  الن�صح  بتوجيه  الإجراء 
المرتكب  ال�سلوك  ا�ستهجان  وكذلك  للمتهم،  اللهجة 
المتهم  يفيد الحط من كرامة  ما  يت�ضمن  لا  �أن  على 
و�إن�ســانيتــه، كما يقت�ضي الإجــراء �أي�ضاً �إبــلاغ المتهـم 
ب�أنه �ســيتعر�ض لعقــوبة �أ�شــد في حــال وقــوع الجريمة 

منه 3.

المطلب الثالث: البدائل المقيدة 
للحرية:

ـ أولًا: الوضع تحت الاختبار:

�أو ما ي�سمى بـ «الاختبار الق�ضائي«، ويق�صد به و�ضع 
تخ�ص�صات  ذات  هيئـة  مراقبة  تحت  عليه  المحكوم 
و�ضع  يتم  بحيث  و�إ�صلاحية،  وتـربوية  اجتماعية 
الزمن تحت  ت�صرفات المحكوم عليه لمدة معينة من 

ينظر: المادتان )15( و)16( من قانون م�ساءلة الأحداث العماني. 	 ) 2
�أنواع العقوبات البديلة التي تطبق على الكبار، ال�شنقيطي، �ص   ينظر:  	) 3

17 ـ 20 .
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نظر الق�ضاء.

وقد تباينت الأنظمة القانونية في �آلية تنفيذ الاختبار 
الق�ضائي، فمنهم من يرى الحكم على المتهم بالإدانة 
مدة  و�ضعه  تقرير  مع  ما,  بعقوبة  عليه  الحكم  دون 
معينة تحت �إ�شراف ورقابة جهات معينة، ف�إذا مرت 
تلك المدة ووفى المحكوم عليه بالالتزامات المفرو�ضة 
عليه، ف�إن الحكم ال�صادر بالإدانة يعتبر ك�أن لم يكن، 
�أما �إذا �أخل المحكوم عليه بهذا الإلتزام خلال المدة 
ف�إنه يتعين ا�ستئناف �إجراءات المحاكمة والحكم على 

المتهم بالعقوبة المقررة.

المراقبة  تحت  المتهم  و�ضع  فيها  يتم  �أنظمة  وهناك 
يقرر  حيث  بالإدانة،  الحكم  �صدور  قبل  الق�ضائية 
�سير  �إيقاف  عبر  بالإدانة  النطق  تعليق  القا�ضي 
�إيداع الجاني  الدعوى لفترة يحددها ويقرر خلالها 
تحت رعاية نظام الاختبار الق�ضائي، بحيث يفر�ض 
عليه الالتزام بعدد من القـواعد تحت �إ�شراف ورقابة 
هيئـة ذات تخ�ص�صات اجتماعية وتـربوية و�إ�صلاحية، 
ف�إذا �أم�ضى الاختبار دون �إخلال بالتزاماته يتم و�ضع 
حد للمتابعة وت�سقط الدعوى العمومية تماماً، �أما �إذا 
ا�ستمرار  تقرر  المحكمة  ف�إن  الالتزامات  بتلك  �أخل 
�أن  �إلا  المنا�سبة،  الجزائية  بالإدانة  وتق�ضي  الدعوى 
هذا الأ�سلوب ي�ؤاخذ عليه �أنه يم�س بمبد�أ ال�شرعية، 
حيث �إنه يفر�ض التزامات على متهم لم تثبت �إدانته 

بعد.

النظام  ذات  الدول  في  �أولًا  النظام  هذا  ن��شأ  ولقد 
1820م  عام  �إنجلترا  في  فطبق  الأنجلو�أمريكي، 
بهدف �إنقاذ الأحداث الجانحين من دخول الم�ؤ�س�سات 
 Judge of ال�صلح   لقا�ضي  يجوز  وكان  العقابية، 
بالأمن  تخل  ما  جريمة  ارتكب  من  يلزم  �أن   Peace
و�أن  الأمن  باحترام  فيه  يلتزم  تعهداً  يكتب  �أن  العام 

ف�إن  �سراحه،  �إطلاق  مقابل  ح�سناً  �سلوكاً  ي�سلك 
خالف ذلك �أمكن توقيع عقوبة عليه �أو �إبدالها بمبلغ 
من المال، ثم ا�ستبدل بهذا التعهد فيما بعد �إجراءات 
رقابية و�إ�شرافية من قبل ال�شرطة للتحقق من �سلوك 
الو�ضع  نظام  ظهور  بداية  هي  هذه  وكانت  المتهم, 

تحت الاختبار بمعناه الدقيق.

الو�ضع  بفكرة  الأمريكية  الولايات  بع�ض  �أخذت  وقد 
ولاية  منها   ،The  Probation الاختبار  تحت 
القانون  �أقر  �أن  �إلى  1841م،  عام  ما�سا�شو�شت�س 
الفيدرالي هذا النظام ب�صفه عامة في عام 1925م، 
�أنتقل  الأوروبية  الدول  �إلى  العام  القانون  دول  ومن 
1953م  عام  الألماني  الت�شريع  به  ف�أخذ  النظام  هذا 

والفرن�سي عام 1957م.

وهو نظام يحقق الدفاع عن المجتمع عن طريق حماية 
خلال  من  يعتقد  الذين  المنتقين  المجرمين  من  نوع 
ظروفهم وفح�ص �شخ�صيتهم �أنهم قابلون للإ�صلاح 
بتجنيبهم  وذلك  الجريمة  ل�سبيل  العودة  وعدم 
دخول ال�سجن وتقديم الم�ساعدة الإيجابية لهم تحت 
ينظر  فلا  هذا  وعلى  والرقابة،  والإ�شراف  التوجيه 
ما  بقدر  الواقعة  لج�سامة  �أو  المرتكبة  الجريمة  لنوع 
�إمكانية  ومدى  عليه،  المحكوم  �شخ�صية  �إلى  ينظر 
-ومدى  ال�سجن  خارج   - الحر  الو�سط  في  ت�أهيله 
حتى  عليه،  المفرو�ضة  الالتزامات  لتنفيذ  ا�ستعداده 
يكون في م�أمن من تنفيذ عقوبة �سالبة للحرية عليه 

�إذا ما �أخل بتلك الالتزامات.

وتتنوع الالتزامات التي تفر�ض على الخا�ضع للاختبار 
التي  ت�ستهدف م�ساندة الجهود  بين تدابير م�ساعدة 
يبذلها الخا�ضع للاختبار في �سبيل ت�أهيله اجتماعياً، 
ك�إلزامه  معنوية،  �صورة  الم�ساعدة  تدابير  ت�أخذ  وقد 
ت�أخذ  وقد  معينة،  وعلمية  دينية  جل�سات  بح�ضور 
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�صورة مادية ك�إعانته بمبلغ نقدي �أو مده بعمل مهني 
معين، وقد تكون التدابير ذات طابع رقابي ت�ستهدف 
كفالة احترام الخا�ضع للاختبار للالتزامات المقررة 
ومثال  الاجتماعية،  البيئة  في  الاندماج  من  وتمكينه 
�إلزامه  �أو  معين،  مكان  في  بالإقامة  �إلزامه  ذلك 
�إلى  �أو  الاختبار  م�أمور  �إلى  معينة  م�ستندات  بتقديم 
ال�شخ�ص القائم برقابته كي يتعرف منها على موارد 
رزقه وعلى الأ�شخا�ص الذين يخالطونه، كما قد ت�أخذ 
ارتياد  عن  كالإمتناع  �أخرى  �سلبية  �صور  الالتزامات 
بع�ض �أماكن اللهو، والامتناع عن الا�شتراك في بع�ض 
الامتناع  �أو  والريا�ضية،  الفنية  والأن�شطة  الم�سابقات 

عن قيادة و�سائل معينة من و�سائل النقل.

العقوبات(  �أو تطبيق  تنفيذ  للقا�ضي )قا�ضي  ويجوز 
�أو لم�أمور الاختبار �أن ي�ضيف �إلى هذه الالتزامات كلما 
الالتزامات  �أن  ثبت  وكلما  ذلك،  �إلى  الحاجة  دعت 
المفرو�ضة لم تعد كافية لتحقيق ت�أهيل المحكوم عليه 
و�إ�صلاحه �أو لم تعد تتلاءم مع �شخ�صية هذا الأخير.

من  فئة  يمثلون  �أ�شخا�ص  قبل  من  الرقابة  وتجري 
�أن  ثبت  فلقد  الاختبار(،  )�ضباط  الق�ضاء  معاوني 
الت�أهيل  تحقيق  من  يمكنه  لا  للاختبار  الخا�ضع 
لنف�سه، �إنما هو دائماً في حاجة �إلى معاونة من قبل 
�أخ�صائيين م�ؤهلين ومدربين علمياً ومهنياً على تقديم 
على  وقادرين  للاختبار  للخا�ضع  والإر�شاد  الن�صح 
والت�أهيل،  الإ�صلاح  في  النظام  هذا  ب�أهمية  �إقناعه 
الق�ضاء  رقابة  تحت  الاختبار  �ضباط  عمل  ويجرى 
)قا�ضي تنفيذ �أو تطبيق العقوبات( حتى يتم �ضمان 
عدم الم�سا�س بحريات وحقوق الأفراد �أو التع�سف في 

تقيدها بدون مبرر �أو مقت�ضى 1.
ن�ضال  د.  المعا�صرة،  العقابية  ال�سيا�سة  في  الق�ضائي  الإختبار  ينظر:  	 ) 1
القانونية، ط 2012م، �ص 31  الكتب  العبادي، دار  يا�سين الحاج حمو 
580ـ607،  �ص  ح�سني،  نجيب  محمود  د.  العقاب،  وعلم  بعدها،  وما 
والتطبيقات المعا�صرة لبدائل العقوبة ال�سالبة للحرية ق�صيرة المدة، د. 

�أحمد لطفي ال�سيد مرعي، �ص 1ـ 4.

ـ ثانياً: وقف التنفيذ المقترن بالوضع تحت 
الاختبار القضائي:

الاختبار  نظام  بين  يجمع  العقوبات  من  البديل  هذا 
الق�ضائي �آنف الذكر، وبين وقف تنفيذ العقوبة الذي 
يجوز  النظام  هذا  وفي  ال�سابق،  المبحث  في  ذكرناه 
�إيقاف  مع  الجنائية  بالعقوبة  يحكم  �أن  للقا�ضي 
تنفيذها مدة معينة يخ�ضع في خلالها الموقوف تنفيذ 

العقوبة قبله لعدد من القيود والالتزامات.
والواقع �أن هذا الجمع �أريد به تفادي ما قيل في ��شأن 
على  يقت�صر  كونه  من  العادي  التنفيذ  �إيقاف  نظام 
القيام بدور �سلبي مح�ض، هو مجرد التهديد بتنفيذ 
العقوبة في المحكوم عليه �إذا �صدر عنه ما يجعله غير 
جدير ب�إيقافها، دون �أن يخ�ضع الموقوفة �ضده العقوبة 
لنوع من تدابير الم�ساعدة �أو الرقابة، فالمحكوم عليه 
دون  و��شأنه  يترك  العادي  التنفيذ  �إيقاف  حالة  في 
الإجرامية  العوامل  مقاومة  على  وم�ساعدته  �إعانته 

الكامنة داخله �أو المحيطة به.
�إلى عام 1952م عندما  النظام  وترجع بدايات هذا 
�إلى  الفرن�سية م�شروع قانون يهدف  قدمت الحكومة 
ب�إيقاف  مقترناً  الاختبار  تحت  الو�ضع  بنظام  الأخذ 
التنفيذ، وقد تم �إقرار هذا القانون من قبل الجمعية 
الوطنية عام 1957م وتم �إدماجه في قانون الإجراءات 
الجنائية الفرن�سي في المواد )738( وما بعدها، والتي 
�أعيد الأخذ بها في قانون العقوبات الفرن�سي الجديد 
–132 �إلى  )المواد132–40  22/يوليو/1992م  في 

53( بعد �إجراء بع�ض التعديلات الطفيفة 2.

ـ ثالثاً: تأجيل النطق بالعقوبة:

لي�صحح  �أجلًا  و�إعطا�ؤه  المتهم  �إدانة  به عدم  يق�صد 
النطق  ت�أجيل  الفرن�سي  الم�شرع  �أجاز  وقد  م�ساره، 

بالعقوبة، ولهذا الت�أجيل �صور ثلاث:

 ،121 ـ   117 �ص  العبادي،  ن�ضال  د.  الق�ضائي،  الاختبار  ينظر:  	  ) 2
والتطبيقات المعا�صرة لبدائل العقوبة ال�سالبة للحرية ق�صيرة المدة، د. 

�أحمد لطفي ال�سيد مرعي، �ص 4 ـ 5
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ظهر  �إذا  وذلك  ب�سيطاً:  الت�أجيل  يكون  	�أن   1ـ 
ال�ضرر  و�أن  الت�أهيل  �إلى  �سبيله  في  المتهم  �أن 
و�أن  للإ�صلاح  �سبيله  في  الجريمة  عن  الناجم 
و�شك  على  الجريمة  �أحدثته  الذي  الا�ضطراب 
ح�ضور  الأحوال  جميع  في  وي�شترط  التوقف، 
ال�شخ�ص بنف�سه �أمام المحكمة �أو ممثله �إذا كان 

�شخ�صاً معنوياً )م 132–60(.

الاختبار:  تحت  الو�ضع  مع  الت�أجيل  يكون  	�أن   2 ـ 
الحا�ضر  المتهم  مواجهة  في  للمحكمة  فيجوز 
مع  تجاهه  بالعقوبة  النطق  ت�ؤجل  �أن  للجل�سة 
القيود والالتزامات وفقاً لما  �إخ�ضاعه لعدة من 
الاختبار  تحت  الو�ضع  نظام  في  به  معمول  هو 
قانون  من   46–132 �إلى   43–132 )المواد 
الاختبار  تحت  الو�ضع  مدة  وتكون  العقوبات(، 
تلك  �أثناء  للمحكمة  ويجوز  الأكثر،  على  �سنة 
�أن  �أو  نهائياً  العقوبة  من  المتهم  تعفي  �أن  المدة 
تنطق بها �أو ت�ؤجل النطق بها لمدة �أخرى، على 
�أنه يجب الف�صل في �أمر العقوبة خلال �سنة من 

�أول ت�أجيل.

النظام  هذا  ويتعلق  الأمر:  مع  الت�أجيل  نظام  3 ـ 	
بالأحوال التي توجد فيها قوانين ولوائح خا�صة 
بالتزام  الإخلال  نتيجة  معينة  عقوبات  تفر�ض 
للقا�ضي الجنائي  تلك الحالة يجوز  معين، وفي 
تلك  في  المفرو�ضة  بالعقوبة  النطق  ي�ؤجل  �أن 
القوانين واللوائح مع �إلزام المحكوم عليه بتنفيذ 
الالتزام الوارد في القانون �أو في اللائحة، وهذا 
الأمر طبيعة  �أن تحدد في  يفر�ض على المحكمة 
لها  الامتثال  يجب  التي  والتعليمات  الالتزامات 
�أن  عليها  يفر�ض  وكذلك  بتنفيذها،  والقيام 
تحدد ميعاداً للتنفيذ يختلف عن ميعاد الت�أجيل 
)م132–66(،  ولا ي�صدر الحكم بالت�أجيل مع 
الأمر �إلا في الجنح والمخالفات دون الجنايات، 

ولا ي�شترط فيه ح�ضور المتهم �أو ممثل ال�شخ�ص 
المعنوي، ويجوز للمحكمة �أن ت�صدر الت�أجيل مع 
�إذا كان القانون  الأمر مقروناً بغرامة تهديدية 
ذلك،  يقرر  مخالفته  تمت  الذي  اللائحة  �أو 
المحكوم  نفذ  �إذا  الغرامة  هذه  تنفيذ  ويمتنع 
في  �أو  القانون  في  المقررة  الالتزامات  عليه 
الت�أجيل  �أنواع  اللائحة )م 132–67(، وكبقية 
على  �سنة  لمدة  يتقرر  الأمر  مع  الت�أجيل  ف�إن 
الأكثر، غير �أن هذه المدة - على خلاف الأنواع 
الأخرى من الت�أجيل -لا تمتد �إذا تم تحديدها 
من قبل المحكمة )م132–68(، ف�إذا تم تنفيذ 
التعليمات الواردة بالأمر في الميعاد المحدد ف�إن 
العقوبة  المتهم من  تعفي  �أن  للمحكمة الحق في 
المقررة في القانون �أو اللائحة �أو ت�ؤجل مرة ثانية 
النطق بها، �أما �إذا حدث ت�أخير في التنفيذ ف�إن 
مع  التهديدية  الغرامة  من  تعفي  �أن  للمحكمة 
اللائحة،  �أو  بالقانون  الواردة  العقوبات  تطبيق 
�أن  للمحكمة  ف�إن  نهائياً  التنفيذ  يتم  لم  ف�إذا 
لذلك  كان  �إذا  التهديدية  الغرامة  من  تعفي 
ت�أمر  �أن  محل وتق�ضي بالعقوبات المقررة، ولها 
)م  عليه  المحكوم  نفقة  على  التنفيذ  بمتابعة 

.1 )68–132

المدة،  ق�صيرة  للحرية  ال�سالبة  العقوبة  لبدائل  المعا�صرة  التطبيقات  	 ) 1
الإ�شارة  القول  نافلة  ومن   ،  6 ـ   5 �ص  مرعي،  ال�سيد  لطفي  �أحمد  د. 
�صدور  بعد  الحكم  تنفيذ  ت�أجيل  عرف  العماني  الجزائي  النظام  ب�أن 
قانون  ـ 306( من  المواد )301  ورد تف�صيل ذلك في  الإدانة كما  حكم 
الإجراءات الجزائية وذلك لاعتبارات متعددة منها �إذا كانت المحكوم 
حتى  عليها  التنفيذ  ت�أجيل  جاز  حاملا  للحرية  مقيدة  بعقوبة  عليها 
ت�ضع حملها وتم�ضى مدة ثلاثة �أ�شهر على الو�ضع، �أو �إذا كان المحكوم 
عليه بعقوبة مقيدة للحرية م�صاباً بمر�ض يهدد ذاته �أو ب�سبب التنفيذ 
حياته للخطر، �أو �إذا �أ�صيب المحكوم عليه بعقوبة مقيدة للحرية بجنون 
على  القدرة  �أفقده  ج�سيم  نف�سى  مر�ض  �أو  عقلى  �ضعف  �أو  اختلال  �أو 
حتى  العقوبة  تنفيذ  ت�أجيل  وجب  مطلقة  ب�صفة  ت�صرفاته  فى  التحكم 
يبر�أ، ويودع فى مكان للعلاج بقرار من المدعى العام، على �أن تخ�صم 
من  وغيرها  بها،  المحكوم  العقوبة  مدة  من  فيه  يق�ضيها  التى  المدة 
المدعى  من  ب�أمر  للحرية  المقيدة  العقوبة  تنفيذ  ت�أجيل  ويكون  الأحول، 
العام �سواء من تلقاء نف�سه �أو بناء على طلب ذوى ال��شأن، وله �أن ي�أمر 

باتخاذ ما يراه من الاحتياطات الكفيلة بمنع المحكوم عليه من الفرار.
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ـ رابعاً: نظام شبه الحرية:

�إلحاق المحكوم عليه بعقوبة ق�صيرة المدة  يق�صد به 
لرقابة  �إخ�ضاعه  دون  العقابية  الم�ؤ�س�سة  خارج  بعمل 
جهة الإدارة، مع �إلزامه بالعودة �إلى الم�ؤ�س�سة العقابية 
كل م�ساء وق�ضائه فترة العطلات فيها، كل ذلك طيلة 

مدة العقوبة.

يلج�أ  تدريجياً  �أ�سلوباً  النظام  هذا  يكون  ما  وعادة 
�إليه ب��شأن المحكوم عليهم الذين قرب موعد الإفراج 
عنهم، �أو من �أجل تمكين المحكوم عليهم من متابعة 
درا�سة معينة �أو مهنة معينة، �أو الخ�ضوع لعلاج معين 
�أخذ  النظام  وبهذا  الأ�سرية،  حياته  في  الم�شاركة  �أو 
الم�شرع الفرن�سي )م 132–26 عقوبات فرن�سي(، �إذ 
�أجاز تطبيق نظام �شبة الحرية على المحكوم عليهم 
على  تزيد  لا  مدة  عقوبتهم  �إتمام  على  بقي  الذين 
هذا  في  عليه  المحكوم  ويخ�ضع  )م132–25(،  �سنة 
النظام لذات الأو�ضاع التي يعمل فيها �أي عامل حر 
عمل  لعقد  يخ�ضع  فهو  وبالتالي  عليه،  محكوم  غير 
�أن الخا�ضع  حقيقي ولمظلة الت�أمين الاجتماعي، غير 
لهذا النظام لا يتقا�ضى �أجره من رب العمل مبا�شرة، 
و�إنما يتقا�ضاه من مدير ال�سجن، على �أن ي�ستقطع من 
هذا الأجر مبلغاً يخ�ص�ص للمحكوم عليه بعد انتهاء 
فترة �شبه الحرية، ويخ�ص�ص لتعوي�ض الم�ضرور من 
الجريمة )المدعي بالحق المدني( فيما لا يجاوز ن�سبة 
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هذه  في  عليهم  للمحكوم  تمنح  التي  المزايا  و�أهم 
العادية،  بارتداء ملاب�سهم  لهم  �أنه يرخ�ص  الحال، 
كي لا يتعرف النا�س عليهم حينما يغادرون الم�ؤ�س�سة 
التي  النقود  بحيازة  لهم  يرخ�ص  كما  العقابية، 

يحتاجونها في حالة وجودهم خارج ال�سجن .

ف�أهمها:  عليهم  تفر�ض  التي  الالتزامات  �أما 
�سلوكهم  �إلى �ضمان تح�سين  تهدف  التي  الالتزامات 
كالمواظبة على  الت�أهيل،  تقدمهم في  تدل على  والتي 
العمل، وح�سن الأداء، والعودة �إلى الم�ؤ�س�سة العقابية 
في الوقت المحدد لهم، بالإ�ضافة �إلى هذه الالتزامات 
العامة ف�إنه قد تفر�ض على من يخ�ضع لهذا النظام 
التي  والملاب�سات  الظروف  ح�سب  �أخرى  التزامات 

تظهر للق�ضاء خلال تنفيذ هذا النظام.

ومما لا �شك فيه �أن نظام �شبة الحرية ي�ضمن تحقيق 
فهذا  عليه،  للمحكوم  بالن�سبة  المزايا  من  العديد 
بال�سجناء  الاختلاط  عليه  المحكوم  يجنب  النظام 
نظراً لتغيبه طيلة فترة النهار، وبالتالي ف�إنه يتجنب 
�أن  �أ�شد منه خطورة، كما  عدوى الجريمة ممن هم 
عن  الانف�صام  عدم  عليه  للمحكوم  ي�ضمن  النظام 
بيئته الطبيعية؛ فهو ي�ضمن له الا�ستمرار في الدرا�سة 
�أ�سرته ومتابعة ن�شاطه المهني، وعلى الرغم  ومتابعة 
من  العديد  يواجه  تطبيقه  ف�إن  المزايا  تلك  من 
ال�صعوبات، حيث من المتعذر غالباً �أن يجد الم�ستفيد 
من نظام �شبه الحرية عملًا منا�سباً نظراً لفقد الثقة 
القائمة ب��شأنه من قبل �أرباب الأعمال، ف�ضلًا عن �أن 
ات�صال المحكوم عليه بالعالم الخارجي واختلاطه ليلًا 
العقابية  الم�ؤ�س�سة  في  ب�أقرانه  العمل  من  العودة  بعد 
�سي�ساعد على دخول الأ�شياء الممنوعة داخل ال�سجن، 
من  الم�ستفيدين  بف�صل  �إلا  ذلك  مواجهة  يمكن  ولا 
الم�ؤ�س�سة  داخل  النزلاء  بقية  عن  الحرية  �شبة  نظام 

العقابية.

بتطوير  الدول  بع�ض  ال�صعوبات قامت  لتلك  وتفادياً 
»حب�س  بنظام  يعرف  ما  �آخذة  الحرية،  �شبة  نظام 
طبقاً  البلجيكي  الم�شرع  �أخذ  وبهذا  الأ�سبوع«،  نهاية 
للمن�شور ال�صادر عن وزارة العدل بتاريخ 15 فبراير 
�إيداع المحكوم عليه  النظام في  ويتمثل هذا  1963م، 
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من  ال�ساد�سة  وحتى  ال�سبت  يوم  ظهر  بعد  ال�سجن 
�صباح الاثنين، على �ألا يزيد حب�س نهاية الأ�سبوع على 
ثلاثين مرة، وعلى �أن تح�سب كل مرة بيومين حب�س، 
بمعنى �آخر ف�إن العقوبة يجري تنفيذها على �أجزاء، 
كل �أ�سبوع ينفذ المحكوم عليه يومين من �أيام الحب�س 
م�ضافاً �إليها �أيام العطلات وي�ستمر هذا النظام �إلى 

حين انق�ضاء العقوبة كاملة 1.

ـ خامساً: نظام تقسيط العقوبات:
العقوبة  تق�سيط  �أو  المتقطع  ال�سجن  نظام  وي�سمى 
�صلاحه  مدى  حول  عليه  المحكوم  بمراقبة  وذلك 
و�إدراكه لخطورة العمل الذي قام به ومدى ان�سجامه 
مع البرنامج الا�صلاحي و الفترة التي ق�ضاها، وقد 
في  العقوبات  تق�سيط  بنظام  الفرن�سي  الم�شرع  �أخذ 
التي  المادة )132–27(  العقوبات الجديد في  قانون 
�أنه »يجوز للمحكمة في مواد الجنح وللأ�سباب  تقرر 
جدية طبية �أو عائلية �أو مهنية �أو اجتماعية، �أن ينفذ 
الحب�س المحكوم به لمدة �سنة على الأكثر بالتق�سيط، 
خلال فترة لا تتجاوز ثلاث �سنوات ولا تقل مدة كل 
تق�سيط عن يومين«، ويظهر من هذه المادة �أن نظام 
دون  الجنح  ب��شأن  �إلا  ي�سري  لا  العقوبات  تق�سيط 
المخت�صة  المحكمة  من  به  القرار  وي�صدر  الجنايات 
النظام  وهذا  العقوبات،  تطبيق  قا�ضي  من  ولي�س 
ي�شبه �إلى حد كبير نظام »حب�س نهاية الأ�سبوع« ـ �آنف 

الذكر ـ الذي �أخذ به الم�شرع البلجيكي.

عقوبة  تق�سيط  بنظام  الفرن�سي  الم�شرع  �أخذ  كما 
الغرامة، وذلك بجعلها على �أق�ساط يومية، حيث عمل 
الم�شرع الفرن�سي على ربط الحكم بهذا البديل ب�شروط 

النه�ضة  دار  ح�سني،  نجيب  محمود  والعقاب،  الإجرام  علم  ينظر:  	 )  1
التي  البديلة  العقوبات  و�أنواع   ،  374 �ص  1988م،   القاهرة،  العربية، 
المعا�صرة  والتطبيقات   ،  28 ـ   27 �ص  ال�شنقيطي،  الكبار،  على  تطبق 
ال�سيد  لطفي  �أحمد  د.  المدة،  ق�صيرة  للحرية  ال�سالبة  العقوبة  لبدائل 

مرعي، �ص  5 ـ 6 .

معينة، منها �ألا يتجاوز عدد �أيام الغرامة 360 يوما 
و�ألا يتجاوز مبلغ كل يوم 200 فرنك فرن�سي، هذا وقد 
�أجاز الم�شرع الفرن�سي �إمكانية الدفع بالتق�سيط، �إلى 
جانب تقريره �أن يكون الدفع واجب الأداء عند انتهاء 

�أيام التق�سيط قبل الوفاء بالغرامة المق�ضي بها 2.

ـ سادساً: الوضع تحت المراقبة 
الالكترونية:

ال�سالبة  العقوبة  لتنفيذ  المبتكرة  الأ�ساليب  �أحد  هو 
للحرية ق�صيرة المدة خارج �أ�سوار ال�سجن في الو�سط 
ويقوم  البيت«،  »ال�سجن في  يدعى  ما  ب�صورة  الحر، 
�سالبة  بعقوبة  عليه  المحكوم  ترك  على  النظام  هذا 
مع  الحر  الو�سط  في  طليقاً  المدة  ق�صيرة  للحرية 
�إخ�ضاعه لعدد من الالتزامات ومراقبته في تنفيذها 
الكترونياً عن بُعد، فيتم بموجبه و�ضع المحكوم عليه 
�سوار  �أو  حلقة  بوا�سطة  الالكترونية  المراقبة  تحت 
الجزء  حول  �أو  مع�صمه  في  تثبيته   يتم  �إلكتروني 
ال�ساق، كما ين�صب داخل م�سكنه جهاز  الأ�سفل من 
المراقبة  جهاز  �إلى  �إ�شارات  ير�سل  �إلكتروني  �إر�سال 
كلما تجاوز المحكوم عليه الدائرة المحددة من طرف 
�شاملة  رقابة  ي�ضمن  ما  وهو  العقوبات  تنفيذ  قا�ضي 
لهذا  ويلج�أ  عليه،  المحكوم  ال�شخ�ص  لت�صرفات 
البديل لما تكون العقوبة ت�ساوي �أو تقل عن �سنة واحدة 
واحدة  �سنة  المتبقية  العقوبة  تكون  عندما  �أو  حب�ساً، 
الإفراج  �أو ك�شرط قبلي للا�ستفادة من  الأكثر،  على 
ال�شرطي، وفي هذه الحالة لا يمكن �أن يتجاوز الو�ضع 
تحت المراقبة �سنة واحدة، ويلتزم المدان الذي و�ضع 
تحت المراقبة الالكترونية بعدم التغيب عن منـزله، �أو 
عن المنطقة المحـددة له من طرف القا�ضي با�ستثناء 

الأوقات التي ي�شتغل فيها �أو يتابع فيها برنامجاً ما.

التطبيقات المعا�صرة لبدائل العقوبة ال�سالبة للحرية ق�صيرة المدة، د.  	  ) 2
�أحمد لطفي ال�سيد مرعي، �ص  9 .
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وقد �أدخل بديل الو�ضع تحت المراقبة الالكترونية �إلى 
المتحدة  الولايات  في  مرة  لأول  العقابية  الت�شريعات 
 ،  Electronic monitoring ويدعى  الأمريكية 
�إدخاله   Ralph Schwitzehel الدكتور  وقد اقترح 
كان  البديل  لهذا  الأول  التطبيق  ولكن  1971م،  عام 
في عام 1987م في ولاية فلوريد ومك�سيك الجديدة، 
وقد �أدمج ال�سور الالكتروني غالباً مع تدبير البقاء في 
البيت house arrest، وي�ستخدم ال�سور الإلكتروني 
لديهم بديلًا عن الحرية المراقبة، وك�أحد الالتزامات 
وت�ستخدم  ال�شرطي،  الإفراج  �إطار  �ضمن  المفرو�ضة 

بديلًا عن التوقيف الاحتياطي.

ال�سنوات  في  كبير  ب�شكل  البديل  هذا  تطور  وقد 
الع�شرين الأخيرة، وفي عام 1987م طبقت كندا هذا 
وعن الحرية  الاحتياطي  التوقيف  بديلًا عن  النظام 
1989م،  عام  النظام  هذا  انجلترا  وتبنت  المراقبة، 
عقوبة  عن  بديلًا  1994م  عام  في  ال�سويد  تبنته  كما 
عام  �أي�ضاً  هولندا  وطبقته  المدة،  ق�صير  الحب�س 
ق�صيرة  للحرية  ال�سالبة  العقوبة  عن  بدلًا  1995م 
المدة وفي الإفراج ال�شرطي، وطبقته بلجيكا وا�ستراليا 

عام 1997م.

�إثر النجاحات التي تحققت لهذا البديل تبنى  وعلى 
الإجراءات  قانون  في  البديل  هذا  الفرن�سي  الم�شرع 
دي�سمبر 1997م م�ستحدثاً  ال�صادر في 19  الجنائية 
المواد )7/723( �إلى )12/723( لأجل و�ضعه مو�ضع 
التنفيذ، وقد بد�أت تجربة هذا النظام في عام 2000م 
في �أربع م�ؤ�س�سات عقابية، ثم في ت�سع في �أول �أكتوبر 
�أ�صدر  ثم  وا�ستفاد منه 393 محكوم عليه،  2002م، 
�سبتمبر   9 في  العدالة  وتنظيم  توجيه  قانون  الم�شرع 
2002 بهدف تعميم هذا النظام تدريجياً على ثلاث 
في  عليه  محكوم   400 منه  ي�ستفيد  بحيث  �سنوات 
البداية وي�ضاف مئة م�ستفيد كل �شهر للو�صول لثلاثة 

�آلاف محكوم عليه نهاية عام 2006م.

وي�شترط الم�شرع الفرن�سي للا�ستفادة من هذا النظام 
المتبقية  �أو  تنفيذها  المطلوب  العقوبة  مدة  تكون  �ألا 
المحكوم  موافقة  بعد  تطبيقه  ويجري  عام،  �أكثر من 
على  بناء  �أو  التنفيذ  قا�ضي  من  �أمر  على  بناء  عليه 
طلب النائب العام �أو طلب من المحكوم عليه ذاته )م. 
723-9(، والخا�ضع لهذا النظام يلزم بعدم التغيب 
القرار  يحدده  �آخر  مكان  �أي  �أو  �إقامته  محل  عن 
ال�صادر من قا�ضي التنفيذ خلال �ساعات معينة من 
اليوم، بما يتفق مع الو�ضع الأ�سري والمهني للمحكوم 
الكترونياً  الالتزامات  تلك  تنفيذ  ويراقب  عليه، 
الكترونية  �أ�سورة  عليه  المحكوم  ارتداء  طريق  عن 
في كاحله تقوم ب�إر�سال �إ�شارة مداها 50 متراً كل 30 
في  مثبت  جهاز  على  الإ�شارات  تلك  وت�ستقبل  ثانية، 
مكان يحدده قا�ضي تطبيق العقوبات ويت�صل بمركز 
المتابعة الموجود في الم�ؤ�س�سة العقابية عن طريق خط 
هاتف، كما قد يجرى التحقق من احترام الالتزامات 
المفرو�ضة عن طريق زيارات تجريها الإدارة العقابية 
وعطل  حدث  و�إذا   ،)9-723 )م.  عليه  للمحكوم 
يعد  ف�إنه  الالكترونية  المراقبة  �أجهزة  عليه  المحكوم 
-349( المادة  في  عليه  المن�صو�ص  للجريمة  مرتكباً 
تحت  الو�ضع  قرار  لإلغاء  �سبباً  ذلك  ويكون   ،)29

المراقبة الالكترونية.

ويحقق هذا البديل غايات التكفير والإ�صلاح والنفع 
المرتبطة بالعقوبة التقليدية، وهو يمثل بديلًا منا�سباً 
للحد من الم�شكلات العملية والإن�سانية التي تعتر�ض 
وهو  المغلق،  الو�سط  في  التقليدية  العقوبات  تطبيق 
وتقلي�ص  ال�سجون  ازدحام  �أزمة  تخفيف  على  يعمل 
لل�سجن  ال�سلبية  الآثار  دون  والحيلولة  النفقات 
بتجنيب المحكوم عليه الاختلاط بالم�ساجين وتجنيبه 
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الآثار النف�سية ال�سلبية لل�سجن 1.

الخاتمة
بعد هذا التطواف بين خمائل العلم وقطوف المعرفة، 
العقوبات  ببدائل  الأخذ  �أهمية  حقيقة  لدينا  تت�أكد 
للحرية،  ال�سالبة  العقوبات  م�ساوئ  نجتنب  كي 
بالأخذ  ي�سارع  �أن  العماني  الجزائي  بالم�شرع  ونهيب 
»ت�سعير  ظاهرة  انت�شار  مع  وخا�صة  البدائل،  بهذه 
متماثلة  �أحكاماً  الق�ضاء  �إ�صدار  تعني  التي  العقاب« 
ل�شخ�صية المحكوم  اعتبار  المتماثلة دون  في الجرائم 
»عقدة  ي�سمى  ما  ظاهرة  انت�شار  وكذلك  وظروفه، 
�أحكام  �إ�صدار  �إلى  الق�ضاة  ميل  �أي  الأدنى«  الحد 
ظروف  لاعتبارات  للعقوبة  الأدنى  الحد  من  تقترب 
الجريمة والمجرم �أو لعدم وجود بدائل �أخرى لعقوبة 

ال�سجن يمكن للقا�ضي اختيارها.

حالات  في  العقابية  ال�سيا�سات  تلك  اعتماد  ويمكن 
النزعة  فيها  تثبت  لا  والتي  المدة  ق�صيرة  الحب�س 
ال��شأن  الإجرامية المت�أ�صلة في نف�س الجاني، كما هو 
الب�سيطة،  والتجارية  الاقت�صادية  الجرائم  ب�صدد 
ومنها على الأخ�ص جرائم ال�شيك، ويمكن �أن ي�ضاف 
�إلى ذلك �أي�ضاً جرائم البيئة ومخالفات المباني وبع�ض 
والتي  الب�سيطة،  المرور وغيرها من الجرائم  جرائم 
التعوي�ضات  ودفع  المبالغ  ب�سداد  العقاب  فيها  يتحقق 

و�إزالة المخالفة و�إعادة الحال �إلى ما كان عليه.

�أن يكون انتقائياً  �أن الأخذ بتلك البدائل ينبغي  على 
بحيث ي�ؤخذ منها ما يتنا�سب مع الواقع العربي عموماً 
والعماني خ�صو�صاً، �سواء كان هذا الواقع اجتماعياً 
�أو �سيا�سياً �أو اقت�صادياً، ونعر�ض فيما يلي �أهم نتائج 
في  الالكتروني"  "ال�سوار  الالكترونية  المراقبة  تحت  الو�ضع  ينظر:  	 ) 1
من�شور في مجلة  بحث  �أوتاني،  �صفاء  د.  الفرن�سية،  العقابية  ال�سيا�سة 
جامعة دم�شق للعلوم الاقت�صادية والقانونية، المجلد 25 ، العدد الأول ، 
2009م، �ص 129 ـ 133، والتطبيقات المعا�صرة لبدائل العقوبة ال�سالبة 

للحرية ق�صيرة المدة، د. �أحمد لطفي ال�سيد مرعي، �ص 9 ـ 10.

الدرا�سة والتو�صيات.

ـ نتائج الدراسة:
من  جملة  �إلى  تو�صلنا  فقد  الدرا�سة  هذه  خلال  من 

النتائج، �أهمها:
ـ  حال  كل  على  ـ  تعني  لا  البديلة  العقوبات  	�أن  .1
على  تفر�ض  و�إنما  الأ�صلية،  العقوبات  تعطيل 
جدواها  تظهر  عندما  عنها  بدلًا  عليه  المحكوم 
البديل  �أن  ظهر  ما  ومتى  معينة،  �شروط  وفق 

�صالح للتطبيق.
	�أن قانون الجزاء العماني يحوي جملة من بدائل  .2
العقوبات مغيبة عن التطبيق العملي، يحتاج معه 

الأمر �إلى �إبرازها وتطبيقها من قبل الق�ضاة.
تمثل العقوبات البديلة مرحلة جديدة في تاريخ  	.3
العقوبة، وهي في حقيقتها تطور طبيعي للعقوبات 
في  وهي  لتنفيذها،  تقني  وتحديث  التقليدية 
جوهرها م�سا�س بحرية ال�شخ�ص وذمته المالية 

ولكن ب�صورة �أرقى من �سلب الحرية.
	�أن هناك تجارب عملية للدول الأخرى في مجال  .4
الا�ستفادة  وجب  لذا  البديلة،  العقوبات  تطبيق 

من هذه التجارب، فالحكمة �ضالة الم�ؤمن.
ال�سلبيات  من  العقوبات  بدائل  بع�ض  تخلو  لا	  .5
والم�آخذ، لذا وجب درا�ستها وتمحي�صها كل على 
حدة لبيان ما هو منا�سب منها ويتلاءم مع القيم 
الأخلاقية والأو�ضاع الثقافية والاجتماعية، فقد 
تكون عقوبة �صالحة و جيدة لمجتمع ما ولكنها قد 
لاتلائم مجتمع �آخر و لاتفي بغر�ضها، وبالتالي 
فهي لي�ست قوالب جاهزة تطبق في كل الأزمنة 
والامكنة و�إنما تتغير طبقاً لواقع الحال والمكان 

الذي تطبق فيه.

العقوبات البديلة الواردة في قانون الجزاء العماني

والتطبيقات المعا�صرة
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ـ توصيات الدراسة:
نتائج،  من  الدرا�سة  هذه  �إليه  تو�صلت  ما  �ضوء  على 

ف�إننا نقترح التو�صيات التالية:

تبني العقوبات البديلة في الت�شريعات الجزائية  	.1
في الدول العربية عامة والقوانين العمانية خا�صة 
واختيار ما هو ملائم منها مراعاة للخ�صو�صية 
لتجنب  وذلك  والاجتماعية،  والثقافية  الدينية 

مثالب و�سلبيات ال�سجون.

التي  والفوائد  العقوبات  بدائل  محا�سن  بيان  	.2
تجنى من تطبيقها حتى تحظى بالقبول، و�إقناع 
الم�شرعين والق�ضاة والإدعاء العام وذوي ال��شأن 

والمجتمع المدني بجدوى العقوبات البديلة.

العقوبات  على  الق�ضائي  الإ�شراف  تعزيز  	.3
البديلة في مرحلة التنفيذ )قا�ضي التنفيذ(، لما 
في هذا الإ�شراف من �ضمانة للحقوق والحريات 
من  يمكنها  وحتى  لها،  الخا�ضعين  للأ�شخا�ص 
تحقيق الأهداف المرجوة منها وتجنب �سلبيات 

تطبيق هذه العقوبات.

يلتقي  وتدريبية  علمية  وندوات  لقاءات  تنظيم  	.4
والقائمين  العام  و�أع�ضاء الادعاء  الق�ضاة  فيها 
�إبراز  لأجل  الجزائية  العقوبات  تنفيذ  على 
بها  الأخذ  و�آلية  البديلة  العقوبات  �أهمية 
عوائق  و�إزاحة  الواقع  �أر�ض  على  وتطبيقها 
التنفيذ التي تعتر�ضها وتحديث ما تحتاجه �إليه، 
الق�ضائي على طرق و�ضوابط  التدريب  وكذلك 
الق�ضاء  في  التقديرية  ال�سلطة  ا�ستخدام 
كله  ذلك  في  الا�ستفادة  مع  البديلة،  بالعقوبات 

من تجارب الدول ال�سباقة في هذا المجال.

         و�آخر دعوانا �أن الحمد لله رب العالمين
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دعاوی الحيازة

ودعوى طرد الغا�صب

إعداد  فضيلة القاضي :
أ.د. محمد محمد واصل 

عضو المكتب الفني بالمحكمة العُليا 
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تمهيد:
 هناك دعاوى تتعلق بحماية الملكية �سواءً تعلقت بعقار 
�أم بمنقول �أو �أي حق �آخر، وتق�سم   هذه الدعاوى �إلى 
دعاوى ترمي �إلى حماية حق الملكية العقارية والحقوق 
الأخرى المتفرعة عنه، وكذلك حماية الحقوق العينية 
دعاوى  وهناك  الارتفاق،  �أو  الانتفاع  كحق  الأخرى 
تهدف �إلى حماية حيازة الحقوق العينية بغ�ض النظر 
حماية  دعاوى  كانت  و�إذا  الحقوق،  تلك  يملك  عمن 
الملكية �أ�صبحت معروفة �إلا �أن دعاوى حماية الحيازة 
تحتاج �إلى بع�ض التو�ضيح. من خلال بيان تعريفها، 
و�شروطها،  القانون،  يحميها  التي  الحيازة  وتحديد 
ا�سترداد  دعوى  بين  التفريق  و�إقامة  �أنواعها،  وبيان 
ي�ستدعى  وهذا  العقار.  غ�صب  ودعوى  الحيازة، 

معالجة الأمر في المبحثين التاليين: 

المبحث الأول: الحيازة والدعاوى 
الخاصة بحمايتها.

المبحث الثاني: دعوى طرد 
الغاصب.

المبحث الأول

الحيازة والدعاوى الخاصة بحمايتها

يتعين على الباحث قبل �أن ينتقل �إلى دعاوى الحيازة 
على  القانون  ن�ص  التي  الحيازة  مفهوم  يبين  �أن 
حمايتها وبيان �شروطها ، و�أن نفرق في فل�سفة القانون 
الم�صطلحين  �أن  مع  والإحراز  الحيازة  بين  عادة 
الأمر  وكذلك  المادية   ال�سيطرة  معنى  يت�ضمنان 
بالن�سبة للحيازة بح�سبانها �أحد �أ�سباب الملكية كونها 
فالحيازة  الحق؛  ب�أ�صل  المطالبة  �أ�سا�س  على  تقوم 
المق�صودة في القانون بو�صفها حالة تعطي الحائز حق 
حماية حيازته عن طريق دعاوى خا�صة وهي تت�ضمن 

الإحراز م�ضافاً نية الظهور بمظهر المالك لأ�شياء �أو 
نية  �إلى  الإحراز لا يحتاج  �أما  ؛  حقوق ي�صح تملكها 
التملك �أو الظهور بمظهر المالك ويمكن �أن يرد على 
تخرج  لأنها  ذلك  ي�صح  لا  �أو  تملكها  ي�صح  �أ�شياء 
الحيازة  في  الأمر  هو  كما  المالية  الحقوق  دائرة  عن 
العر�ضية والتي تكون لح�ساب وم�صلحة الغير  وكذلك 

�إحراز المخدرات والمتفجرات. 

لذلك �سوف ن�ستبعد م�صطلح الإحراز ونعر�ض لمفهوم 
الحيازة في لغة القانون و�شروطها، ولدعاوى الحيازة 

في المطلبين الآتيين: 

المطلب الأول مفهوم الحيازة وعنا�صرها و�شروطها.

المطلب الثاني: دعاوى الحيازة.

المطلب الأول

مفهوم الحيازة وعناصرها وشروطها 

 هناك تعريفات متعددة للحيازة �سواءً في اللغة،�أم في 
القانونية  للحيازة  �أنه  القانون، كما  �أو في  الم�صطلح، 

عنا�صر و�أركان، و�سنعر�ض لذلك وفق الآتي: 

أولًا- تعريف الحيازة

مَّ �شيئاً �إِلى نف�سه  جاء في ل�سان العرب �أن كل من »�ضَ
من مال �أَو غير ذلك، فقد حازَه حَوْزاً وحِيازَة وحازَه 
�إلِيه واحْتازَهُ �إلِيه” ، والحيازة في الم�صطلح القانوني 
ال�ضم  معنى  تفيد  �إذ  اللغوي  المعنى  عن  تختلف  لا 
الظهور  بغية  حق  �أو  �شيء  على  وال�سيطرة  والإحراز 

بمظهر �أنه �صاحب ال�شيء �أو مالك الحق .   

كما عرفت المادة)921( من قانون المعاملات المدنية 
الحيازة ب�أنها” �سيطرة فعلية من ال�شخ�ص بنف�سه �أو 
 ،  ” بوا�سطة غيره على �شيء �أو حق يجوز التعامل فيه

دعاوی الحيازة ودعوى طرد الغا�صب
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وعلى هذا ت�صح الحيازة من غير المميز بوا�سطة من 
ينوب عنه، كما الحيازة لا تقوم على مجرد الإباحات 
فلا  الت�سامح،  �سبيل  على  الغير  يتحمله  عمل  �أي  �أو 
ي�ستطيع �أن يقول �إنه يحوز مقعد الدرا�سة �أو المقعد في 
الحديقة العامة  لأنه هذه �إباحات لي�س فيها �سيطرة 
قدم  على  منها  ي�ستفيد  والجميع   ، اخت�صا�ص  �أو 

الم�ساواة دون ت�سلط �أو اقت�ضاء .

ثانياً -  عناصر الحيازة

الواردة  للتعريفات  وفقاً  القانونية  الحيازة  تقوم 
ب��شأنها على ثلاثة عنا�صر هي: 

الفعلية  ال�سيطرة  تتطلب  الفعلية:  ال�سيطرة  	-1
وجود ركنين هما ركن مادي يتجلى في و�ضع اليد 
�آخر  �شخ�ص  بوا�سطة  �أو  بالذات  ال�شخ�ص  من 
والقطاف،  بالحرا�سة  المادية  ال�سيطرة  وتظهر 
المادية  الأعمال  والح�صاد والجني وغيرها من 
�أو  الأ�شياء  على  ال�شخ�ص  بها  يقوم  التي 
ال�سيطرة  �أن  في  يظهر  معنوي  وركن  الحقوق، 
ويعبر  الم�سيطر  ولح�ساب  لم�صلحة  تكون  المادية 
ال�شخ�ص  يظهر  �أن  في  النية  بم�صطلح  عنها 
هذا  وعلى   ، الغير  مواجهة  في  المالك  بمظهر  
المتدرب  ولا  للح�صان،  حائزاً  ال�سائ�س  يكون  لا 
على ال�سياقة حائزاً لل�سيارة التي يتعلم القيادة 

عليها.
�أن  : يجب  �أو حق  ال�سيطرة على �شيء  �أن ترد   	-2
العن�صر  تمثل  التي  الفعلية  ال�سيطرة  تكون 
الجوهري في الحيازة على الأ�شياء �سواءً كانت 
عقارات  �أكان  و�سواء  منقولات،  �أو  عقارات 
و�سواءً  بالتخ�صي�ص  عقارات  �أم  بطبيعتها 
�أكانت منقولات بطبيعتها �أم منقولات من حيث 
ت�صح  التي  الحقوق  على  ترد  �أن  ويمكن  الم�آل، 

والتخ�صي�ص فلا يمكن  الحيازة  عليها  ترد  �أن 
�أو  البحر،  ماء  �أو  الجو  هواء  بحيازة  الادعاء 
�أ�شعة ال�شم�س �أو �ضوء القمر لأنه لا يملك �أحد 
�إذا تم ف�صلها عن الطبيعة  �إلا  ال�سيطرة عليها 
وو�ضعها  في �أوعية خا�صة �أو �أمكنة بحيث يمكن 

ال�سيطرة الفعلية عليها.
	�أن ترد ال�سيطرة على �أ�شياء �أو حقوق تدخل في  -3
دائرة  في  تدخل  التي  والأ�شياء  التعامل:  دائرة 
�أي  ال�سوق  في  مالية  قيمة  له  التي  هي  التعامل 
الأخرى،  الت�صرفات  وكل  وال�شراء  للبيع  قابلة 
التعامل  دائرة  عن  تخرج  التي  الأ�شياء  �أما 
عليها  ترد  �أن  يمكن  فلا  بالقانون  �أو  بطبيعته 
الحيازة المق�صودة في القانون و�إن كان يمكن �أن 
يرد عليها الإحراز لعدم �إمكانية تملكها من قبل 

ال�شخ�ص الذي يحرزها مهما طال الزمان. 

ثالثاً- شروط الحيازة التي تتمتع بالحماية

في  المتمثلة  المادية  الحيازة  بين  التفريق  دائماً  يجب 
�أو بمعنى  و�ضع اليد دون نية الظهور بمظهر المالك، 
لح�ساب  تكون  التي  العر�ضية  الحيازة  بين  �آخر 
ولي�س  �إحرازاً  ا�سمها في هذه  ويكون  الغير  وم�صلحة 
حيازةً ، والحيازة القانونية التي تكون فيها الحيازة 

لح�ساب وم�صلحة ال�شخ�ص الحائز. 

طريق  عن  حمايتها  يمكن  التي  الحيازة  ف�إن  لهذا 
دعاوى الحيازة هي الحيازة القانونية،وتكون الحيازة 
والمعنوي  المادي  ركنيها  ت�ستجمع  عندما  قانونية 
الحق  على  المادية  ال�سيطرة  �أو  اليد  و�ضع  حيث  من 
لح�ساب  هي  المادية  ال�سيطرة  تلك  �أن  ومن  العيني، 
الأ�صل  في  مقررة  حماية  وهي   ، الحائز  وم�صلحة 
للمالك  بح�سبانه ال�شخ�ص الذي يجمع بين عن�صري 
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الحيازة  عن  التنازل  و�إن   ، �إليهما1  الم�شار  الحيازة 
�أو  الإيجار  �سبيل  على  �آخر  ل�شخ�ص  م�ؤقتاً  المادية 
العارية �أو لتابع �آخر لا يفقد المالك �أو الحائز الأ�صلي 
لأن  عر�ضيين،  حائزين  يعدون  ه�ؤلاء  لأن  الحيازة 
لح�سابهم  ولي�س  المالك،  لح�سـاب  تكون  حيازتهم 
الم�ست�أجر  �إن  يقول  من  يوجد  كان  و�إن   ، الخا�ص 
والم�ستعير حائزان قانونيان وبالتالي ف�إن لهما الحق 
عليها   يعتدي  من  بمواجهة  الحيازة  دعاوى  برفع 
لحماية حيازتهما، ولكن لا يحق لهما ذلك بمواجهة 
المالك لوجود عقد بينهما يحكم تلك العلاقة 2. لذلك 

ف�إن �شروط الحيازة المحمية هي: 

محل  الحق  �أو  لل�شيء  حائزاً  المدعي  يكون  	�أن  -1
قائمة  المدعي  حيازة  تكون  �أن  الدعوى:يجب 
تكون  و�أن  يده،  تحت  من  نزعها  بتاريخ  فعلًا 
م�ستجمعة  قانونية  حيازة  للعقار  حيازته 
المالك  �أن  ويفتر�ض  والمعنوي  المادي  لعن�صريها 
المادية  الحيازة  له  من  هو  العقاري  بال�سجل 
العامة  الهيئة  �أكدته  ما  وهذا   ،3 والقانونية 
نق�ض مدني �سوري قرار رقم 56 تاريخ 1982/8/31 ـ مجموعة تقنين  	 )1
�أ�صول المحاكمات ـ �أديب ا�ستانبولي ـ ج1 ـ �ص 68 ـ القاعدة 45 وقد جاء 
�أن الحائز  �أن الم�شرع يفتر�ض  �إلى  �إن علة حماية الحيازة ترجع   « فيه 
هو المالك، و حماية الحائز هي في الواقع حماية ل�صاحب الحق، لذلك 
�أجيز له رفع دعاوى الحيازة ليدفع بها الاعتداء على ملكيته. و الم�شرع 

بافترا�ضه �أن الحائز هو المالك جعل البينة على من يدعي العك�س«. 
مجلة  ـ   1963/10/21 تاريخ   1671 رقم  قرار  �سوري  مدني  نق�ض  	)2
القانون لعام 1964 ـ �ص 186، والذي جاء فيه: )) 1- يجب �أن يتوفر 
وعن�صر  المادية،  ال�سيطرة  هو  و  مادي  عن�صر  عن�صران:  الحيازة  في 
معنوي وهو نية ا�ستعمال الحق لنف�سه،  والظهور بمظهر �صاحب الحق 
مثال  عر�ضية،  الحيازة  كانت  العن�صر  هذا  يتوفر  لم  ف�إذا  العقار،  في 
�إقامة دعوى  ذلك حيازة الم�ست�أجر و المنتفع والمرتهن حيث يجوز لهما 
ا�سترداد الحيازة =و منع التعر�ض �ضد الغير الذي يعتدي على الحيازة 
-2 - �إذا كانت دعوى الحائز العر�ضي �ضد ال�شخ�ص المتعاقد معه فان 
الخلاف يكون حول الحق في و�ضع اليد و ي�شكل نزاعاً يتعلق ب�أ�صل الحق 

فلا ت�شمله دعوى ا�سترداد الحيازة((.
جاء في قرار لمحكمة النق�ض ال�سورية �أن)) �صاحب القيد العقاري هو  	)3
�صاحب الحيازة القانونية والواقعية, وعلى ال�شاغل �أن يثبت م�شروعية 
و�ضع اليد على العقار ((- نق�ض قرار رقم 245 لعام 1998 �أ�سا�س رقم 
713- مجلة المحامين لعام 2000 - قاعدة 216 / �ص 941.،ونق�ض . 
قرار رقم 195 لعام 1999 �أ�سا�س رقم 714- مجلة المحامين لعام 2000 

- قاعدة 374 / �ص 1305.

لمحكمة النق�ض ال�سورية بالقول �إنه »في دعاوى 
العقاري  ال�سجل  قيداً في  المالك  يعتبر  الحيازة 
وا�ضع  وعلى  ومعنوياً  مادياً  للعقار  المالك  هو 
يده  و�ضع  م�شروعية  �إثبات  العقار  على  اليد 
بالطرق المقبولة قانوناً والعدول عن كل اجتهاد 
الحيازة  في  يتوافر  �أن  يجب  لذا  ؛  مخالف«4 
عن�صران: عن�صر مادي وهو ال�سيطرة المادية، 
وعن�صر معنوي وهو نية ا�ستعمال الحق لنف�سه 
والظهور بمظهر �صاحب الحق في العقار، ف�إذا 
لم يتوافر هذا العن�صر كانت الحيازة عر�ضية، 
والمرتهن  والمنتفع  الم�ست�أجر  حيازة  ذلك  مثل 
حيثي جوز  لهم �إقامة دعوى ا�سترداد  الحيازة 
على  يعتدي  الذي  الغير  �ضد  التعر�ض  ومنع 
الحيازة، و�إذا كانت دعوى الحائز العر�ضي �ضد 
ال�شخ�ص المتعاقد معه ف�إن الخلاف يكون حول 
ب�أ�صل  تعلق  نزاعاً  وي�شكل  اليد  و�ضع  في  الحق 

الحق فلا ت�شمله دعوى ا�سترداد الحيازة 5.
2-	 يجب �أن تكون الحيازة هادئة وعلنية وم�ستمرة6: 
يلزم المدعي كي  يتم�سك بدعاوى الحماية بطلب 
ا�سترداد العقار �إذا كانت حيازته غير هادئة �أو 
كانت محل نزاع، ولا ت�سمع الدعوى من الحائز 
�إلا بعد مرور �سنة على حيازته �إلا �إذا كان فقد 
�إذا كان فقد الحيازة بالقوة، فللحائز  الحيازة 
في هذه الحالة �أن ي�سترد في ميعاد �سنة حيازته 

 -1995/7/14 تاريخ   252 �أ�سا�س   120 1 4
قاعدة 185 ـ مجموعة المبادئ القانونية للهيئة العامة لمحكمة النق�ض/ 

المحامي �شفيق طعمة ـ �ص 114.
لعام  القانون  مجلة   -  1963/10/21 تاريخ   1671 رقم  �سوري  نق�ض  	)5

1964- �ص 186.
انظر المادة) 929( معاملات مدنية والتي ن�صت على �أن »1- لا تنق�ضي  	)6
�أو الحق  ال�شيء  الفعلية على  ال�سيطرة  مبا�شرة  �إذا حال دون  الحيازة 
مانع وقتي -2- لا ت�سمع الدعوى �إذا ا�ستمر هذا المانع �سنة كاملة وكان 

نا�شئاً من حيازة جديدة وقعت رغم �إرادة الحائز �أو دون علمه« 
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ه  وبقى  من المعتدي)1(. فمن حاز  �شيئاً  وعمرَّ
وهو  �صاحبه   من  الإنكار  عدم   مع  يده   في 
حقه   �إلى   الو�صول  من  �شيء  يمنعه  لا  حا�ضر  
لدى  القا�ضي  فهو للذي حازه وعمرّه ولا ت�سمع 

فيه دعوى2.
الت�سامح:يجب  �سبيل  على  الحيازة  تكون  لا  	�أن  -3
�أن لا تكون حيازة المدعي لل�شيء محل الحيازة 
�سبيل  على  كانت  �أنها  �أو  المباحات  �أعمال  من 
�شقيقه  ار�ض  بحرا�سة  قام  فمن   ، الت�سامح 
له  خدمة  يقدم  �أنه  بح�سبان  للدرا�سة  الغائب 
�أن يدعي لاحقاً بمواجهة الأخ ال�شقيق �أن يحوز 
ذلك  وعلى  ؛  عنها3  يده  نزع  يجوز  ولا  الأر�ض 
ف�إن الت�سامح ب�إ�سكان الطاعن بالعقار لا ين�شئ 
له حقاً وعليه مغادرته �إذا ما طلب منه ذلك4، 
و�إذا كانت يد الزوج م�شروعة تبعاً للزوجية ف�إن 
انق�ضاء الزوجية بالتفريق يجعل الا�ستمرار في 
المطالبة  ويتيح  م�شروع  غير  والحيازة  الإ�شغال 
بعد  الزوج  يد  وت�صبح  الحيازة  با�سترداد 
تقوم  لا  مادام  غا�صبة  يداً  الزوجية  انف�صام 

اقترنت  �إذا  �أن"  على  ن�صت  والتي  معاملات   )922(( المادة  انظر  	 )1
الحيازة ب�إكراه �أو ح�صلت خفية �أو كان فيها لب�س فلا يكون لها �أثر تجاه 
من وقع عليه الإكراه �أو �أخفيت عنه الحيازة �أو التب�س عليه �أمرها �إلا من 

الوقت التي تزول فيه هذه العيوب«
المحكمة العليا قرار رقم 62 في الطعن 2002/182م مجموعة الأحكام  	  )2

2004 – القاعدة)53(.
ن�صت الفقرة)3( من المادة)921( معاملات مدنية  على �أن« لا تقوم  	 )3
الحيازة على عمل ي�أتيه ال�شخ�ص على �أنه مجرد �إباحة �أو عمل يتحمله 

الغير على �سبيل الت�سامح« 
نق�ض �سوري قرار رقم  2282 تاريخ 1991/8/26 الق�ضية 4714 �أ�سا�س  	   )4
لعام 1991- مجلة المحامون لعام 1991 - العدد 10 و 11 و 12-  بينما 
جاء في قرار  لمحكمة ا�ستئناف  دم�شق �أنه  »�إذا كان �صاحب العقار قد 
الغ�صب  توفر  ينفي  هذا  ف�إن   ، منـزله  في  ب�إيوائه  �آخر  �شخ�صاً  �سامح 
محكمة  الحيازة«-  ا�سترداد  دعوى  في  الأ�سا�سي  العن�صر  هو  الذي 
�أ�سا�س  الا�ستئناف المدنية الخام�سة -دم�شق . قرار رقم 8 لعام 1997 

1569 لعام 1997- مجلة المحامين لعام 1997‎ـ العددان 07 و 08.

على �سبب م�شروع5.
�أو  التعدي  �أفعال  من  بفعل  الحيازة  تُفْقَدَ  	�أن  -4
الغير  عقار  على  اليد  و�ضع  الاغت�صاب:يعدُّ 
كان  �إذا  الاغت�صاب،  بحكم  م�شروع  �سبب  دون 
المادية  لل�سيطرة  المدعي  فقد  ذلك  ��شأن  من 
�أن  �آخر  بمعنى  �أو  الحيازة،  محل  العقـار  على 
يكون الفعل م�ؤدياً �إلى منع الحائز من ا�سترداد 
حيازته دون �أن ي�صطدم بعقبة مادية دائمة6، �أو 
�أن الفعل �أو الاعتداء وقع بطرق العنف والإكراه، 
�ضد  وقع  �أنه  �أو  والغ�ش7،  الخديعة  بطريق  �أو 
�إرادة الحائز �أو على الرغم من معار�ضته8، ولا 
ي�شترط �أن يقع العنف �أو الاعتداء على الحائز 
يكون  �أن  يمكن  بل   ، غيره  على  �أو  �شخ�صياً، 

الاعتداء موجهاً على العقار مبا�شرة 9.

المطلب الثاني
دعاوى الحيازة وأنواعها

�سواءً  الحيازة  بدعاوى  ي�سمى  لما  عنوان  هناك  لي�س 
في قانون الإجراءات المدنية والتجارية، �أم في قانون 
المعاملات المدنية، وعلى ذلك �سوف نبحث عن هذه 
الدعاوى في القانونين المذكورين عن طرق الجمع بين 
نق�ض �سوري رقم 962 �أ�سا�س 519 تاريخ 1966/5/15 ـ مجلة المحامون  	)5
�ص 222 لعام 1966- �أ�صـول المحاكمـات في المواد المدنية والتجارية ـ ج 1 
/ ا�ستانبولي ـ �ص 676، وجاء في قرار �آخر �أنه »�إذا زال الإ�شغال الم�شروع 
بطلاق الزوجة و بلوغ الأولاد �سن الر�شد جاز للمالك ) الأب والزوج ( 
العقار  �إقامة المذكورين في  ا�سترداد الحيازة لان  و  اليد  �أن يطلب نزع 
بغير �إرادة المالك ) الأب و الزوج ( يعتبر من قبيل الغ�صب، و�أنه ولئن 
كانت نفقة الابنة العازية على والدها �إلا �أن ذلك يخولها المطالبة بمبلغ 
يكن  لم  �إذا  داره  في  بم�ساكنتها  والدها  يلزم  ولا  لإعالتها  يكفي  نقدي 
راغباً في ذلك«- نق�ض �سوري رقم 881 �أ�سا�س 572 تاريخ 1966/5/8 ـ 

المحامون لعام 1966- �ص 223 .
نق�ض فرن�سي في 1914/12/17 – داللوز 1917 ـ �ص194 . 	)6

نق�ض م�صري في 1948/1/15 - مجموعة الأحكام ) 1931 -1955 ( ـ  	 )7
�ص 648.

نق�ض م�صري في 1947/1/17 - مجموعة القواعد القانونية ـ ال�سنة 5  	)8
ـ �ص 59.

نق�ض م�صري في 1964/1/9 - مجموعة �أحكام النق�ض 1961ـ1966ـ  	 )9
�ص 492.
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التعرف  و�سنحاول  منهما،  كل  في  الواردة  القواعد 
العامة  الأحكام  وبيان  الحيازة،  دعاوى  مفهوم  على 
�أنواع هذه الدعاوى �إن وجدت  لتلك الدعاوى، وبيان 

في القانون �أو الواقع  وفق الآتي:

أولًا- مفهوم دعاوى الحيازة وأحكامها

لي�س هناك تعريفات محددة لدعاوى الحيازة كما هو 
عليه الأمر في تعريف الحيازة ذاتها ، ومع هذا حاول 
بع�ض الفقه والاجتهاد �إيجاد تعريف لها انطلاقاً من 
منها،  الغاية  خلال  من  �أو   ، ذاتها  الحيازة  تعريف 
هذه  مثل  لقبول  عامة  �ضوابط  و�ضع  الم�شرع  �أن  كما 
و�ضوابطها  لمفهومها،  �سنعر�ض  لذلك  الدعاوى. 

العامة وفق الآتي: 

القانون  ف  يعرِّ لم  الحيازة:   دعاوى  تعريف  	-1
انطلقوا  الفقهاء  �أكثر  ولكن  الحيازة،  دعاوى 
التي  ذاتها  الحيازة  تعريف  من  تعريفها  في 
بمظهر  والظهور  �شيء  على  اليد  و�ضع  تعني 
دعاوى  ف�إن  وبالتالي  الغير،  بمواجـهة  المالك 
يلج�أ  ب�أن  اليد  وا�ضع  يملكها  التي  هي  الحيازة 
تهديد1؛   �أي  بمواجهة  حيازته  لحماية  للق�ضاء 
مالكاً،  يكون  �أن  الحائز  في  ي�شترط  ولا  هذا 

»�إن  بالقول:  الحيازة  ا�سترداد  دعوى  ال�سورية  النق�ض  محكمة  عرفت  	)1
بها  المدعي  يطلب  التي  الدعوى  الحيازة  ا�سترداد  بدعوى  يق�صد  ما 
من  عقار  حيازة  �شخ�ص  انتزع  ف�إذا  حائزه،  من  المغ�صوب  العقار  رد 
المبحوث  ال�شروط  �ضمن  ا�ستردادها  طلب  الحيازة  فقد  لمن  كان  �آخر 
عنها في المواد) 65( وما بعدها من �أ�صول المحاكمات، فلا بد �إذن في 
�أ�سا�سها حماية  الغ�صب لأن  دعوى ا�سترداد الحيازة من توفر عن�صر 
ب�أنف�سهم  الحقوق  اقت�ضاء  من  الأفراد  ومنع  التعدي  من  اليد  و�ضع 
غ�صباً« – قرار رقم 907 تاريخ   1958/4/30- مجلة المحامين لعام 
�أن »علة حماية الحيازة ترجع �إلى  �آخر  1958- �ص48، وجاء في قرار 
�أن الم�شرع يفتر�ض �أن الحائز هو المالك. و حماية الحائز هي في الواقع 
بها  ليدفع  رفع دعاوى الحيازة  له  �أجيز  لذلك  ل�صاحب الحق،  حماية 
جعل  المالك  هو  الحائز  �أن  بافترا�ضه  الم�شرع  و  ملكيته،  على  الاعتداء 
�أ�سا�س 41/�ص   56 رقم  �سوري  نق�ض  العك�س«-  يدعي  من  على  البينة 
تاريخ 1982/8/31 ـ �سجلات محكمة النق�ض / نفعا للقانون- قاعدة 
450 ـ �أ�صـول المحاكمـات في المواد المدنية والتجارية ـ ج 1 / ا�ستانبولي ـ 

�ص 680.

وعلى  الملكية،  على  قرينة  الحيازة  كانت  و�إن 
�سواءً  الحيازة  تحمي  الدعاوى  تلك  ف�إن  ذلك 
�إلى  ت�ستند  كانت  �أو  الملكية  حق  �إلى  ا�ستندت 
كالعقد  الملكية  حق  غير  �آخر  قانوني  �سبب 
�أو الحقوق  مثلًا ، متى تعلقت بالملكية العقارية 
العينية الأخرى كحق الانتفاع �أو حق الارتفاق ، 
لذلك لا تقبل دعاوى الحيازة بالن�سبة للمنقول 
هي  المنقول  حماية  دعوى  لأن  المبد�أ،  حيث  من 
دعوى  ت�سمى  الملكية  بحق  تتعلق  �أ�صلية  دعوى 
الا�ستحقاق �أو الا�سترداد ، لأن القاعدة المتعلقة 
�سند  »الحيازة  �أن  �أ�سـا�س  على  تقوم  بالمنقول 
وهذا  العك�س،  يثبت  لم  ما  الملكية«،  في  الحائز 
ما �أكدته المادة )851( معاملات مدنية بالن�ص 
على �أن« من �أحرز منقولًا مباحا لا مالك له بنية 
المدنية  المعاملات  قانون  �أن  �إلا  ملكه«.  تملكه 
ن�ص في الوقت ذاته  على �أن الحيازة يمكن �أن 
ترد عقار �أو منقول او �أي حق �آخر  يجوز التعامل 
عنوان  تحت  المنقول  حيازة  جاءت  وقد  به، 
فيها  ون�ص   ، خا�صة  �أحكام  له  وو�ضع  م�ستقل 
الم�شرع  ث  فلقد تحدَّ  .2 الا�سترداد  �إمكانية  على 
في قانون الإجراءات المدنية عن دعاوى الحيازة 
بالن�ص في المادة)38( على �أنه« لا يجوز للمدعي 
�أن يجمع في دعوى الحيازة بينها وبين المطالبة 
بالحق و�إلا �سقط ادعا�ؤه بالحيازة« ؛ وعلى ذلك 
ف�إن دعاوى الحيازة في قانون الإجراءات المدنية 
والتجارية  تختلف عن دعاوى الملكية التي ت�ستند 
�إلى الحيازة ومرور الزمن ، وهذا يعني �أي�ضاً �أن 
جواز  لعدم  �شكلية  دعاوى  هي  الحيازة  دعاوى 
الجمع بينها وبين دعاوى المو�ضوع �أو �أ�صل الحق 
، ولم يبين  �سقوط دعاوى الحيازة  تحت طائلة 
الم�شرع ما هو المق�صود بدعوى الحيازة وما �إذا 

انظر المادتين )939( و)940(  	 - 2

دعاوی الحيازة ودعوى طرد الغا�صب



57 العدد ال�ساد�س 2017م

كانت دعوى واحدة �أم عدة دعاوى، و�سوف نبين 
ذلك عند البحث في �أنواعها و�شروط كل منها، 
تحت  وت�أتي  دعوى  لقبول  �شروطاً  و�ضع  �أنه  �إلا 

العنوان التالي.
ن�ستنتج  الحيازة:    لدعاوى  العامة  الأحكام  	-2
والتجارية  المدنية  الإجراءات  قانون  ن�ص  من 
من  مجموعة  هناك  �أن  المقارن  والاجتهاد 
التي  ال�شروط ال�صريحة وال�ضمنية  �أو  القواعد 
دعاوى  في  النظر  �أجل  من  بها  الالتزام  يتعين 

الحيازة بح�سبانها دعوى �شكلية هي: 
المدعي من الجمع بين دعاوى الحيازة  منع  �أ-  	

و�أ�صل الحق:  ف�إذا �أقام المدعي الدعوى ابتداء 
بمنع المعار�ضة بحق الملكية، فلا يجوز له بعدها 
في  يطالب  �أن  ولا  الحيازة،  دعاوى  يرفع  �أن 
دعوى واحدة با�سترداد الحيازة ودعوى الملكية، 
  ،1 الحيازة  دعوى  �سقوط  طائلة  تحت  وذلك 
عن  م�ستقلًا  قانونياً  و�ضعاً  ت�شكل  الحيازة  لأن 
حماية  عن  المدعي  فيها  يدافع  التي  الأ�سباب 
ا�ستناد  جواز  عدم  يعني  لا  هذا  �أن  �إلا  الملكية، 
الدعوى �إلى حق الملكية بو�صفه الم�ستند لإثبات 
الحيازة القانونية، فالذي بيده �سند ملكية يعد 
دعوى  رفع  له  يحق  الذي  القانوني  الحائز  هو 
الحيازة، وعلى من يدعي خلاف ذلك �أن يقدم 
�آخر يقول بعدم جواز  الدليل)2(؛ وهناك ر�أي 
�سند  على  بناء  �شروطها  وتوافر  الحيازة  ثبوت 
يتوجب  م�سانداُ  دليلًا  هذا  يعد  بل   ، الملكية 
يجوز  لا  �أن«  والتجارية  المدنية  الإجراءات  قانون  من   )38( في  جاء  	 )1
و�إلا  بالحق  المطالبة  وبين  بينها  الحيازة   دعوى  في  يجمع  �أن  للمدعي 

�سقط ادعا�ؤه بالحيازة«
ا�ستانبولي  ـ   1982/8/  31 تاريخ   56 رقم  قرار  �سوري  مدني  نق�ض  	 )2
ال�سجل  في  م�سجلًا  العقار  كان  »�إذا  فيه  جاء  وقد  ال�سابق،  المرجع  ـ 
العقاري فانه يعتبر مبدئياً �أن �صاحب الت�سجيل هو الحائز و على من 
يدعي خلاف هذه القرينة القانونية �إثبات العك�س و�إلقاء عبء الإثبات 

على المالك ينطوي على قلب لأ�صول الإثبات«.

�أن يتحقق من قيام الحيازة  معه على القا�ضي 
الفعلية ب�شروطها القانونية ، لأن الحيازة تتفوق 
الدعاوى  �إقامة  �أن  �إلا  الملكية)3(،  على م�ستند 
الحيازة  دعاوى  �إقامة  من  يمنع  لا  الم�ستعجلة 
و�إن كانت تتفق معهاـ كما �سنرى ـ من حيث عدم 

التعر�ض لأ�صل الحق)4(. 
دعاوى  في  الدفع   من  عليه  المدعى  منع   ب-  	
يجوز  فلا  الحق:  �أ�صل  �إلى  بالا�ستناد  الحيازة 
للمدعي �أن يقيم دعواه على �أ�سا�س �أ�صل الحق، 
لا  والدفوع  الطلبات  توازن  بمبد�أ  عملًا  ف�إنه 
�أنه  على  الدعوى  يدفع  �أن  عليه  للمدعى  يجوز 
العقار  على  عيني  حق  �صاحب  �أنه  �أو   ، مالك 
يدفع  �أن  ي�ستطيع  ولكن   ،  )5( الحيازة  محل 
�أن حيازته م�شروعة �أو الحيازة انتقلت �إليه من 

�أ�صول  مو�سوعة  ـ  عيد   �إدوار  ـ  عيد  �إدوار   . د  في:  الر�أي  هذا  انظر  	 )3
المحاكمات ـ  الأجزاء 1 و2 و3 و4 ـ 1978-1986. ـ �ص 531، وجاء في 
ل�صاحب  �أنها  الحيازة  في  »الأ�صل  �أن  الم�صرية  النق�ض  لمحكمة  قرار 
ي�ستقل بها ظاهراً فيها ب�صفته �صاحب الحق. ويتعين عند �ضم  اليد، 
بين  قانونية  رابطة  قيام  الخلف  حيازة  مدة  �إلى  ال�سلف  حيازة  مدة 
الحيازتين«-نق�ض م�صري رقم 75 تاريخ 22 / 12 / 1971ـ المو�سوعة 
الذهبية ـ الجزء الرابع ـ �ص 818 للأ�ستاذين فاكهاني وح�سني-قاعدة 

2904 ـ التقنين المدني ال�سوري ج 8 ـ ا�ستانبولي ـ �ص 7487.
وقد   ،1973/1/23 تاريخ   )81( �أ�سا�س   )8( رقم  قرار  �سوري  نق�ض  	 )4
�أنه«لئن كانت دعوى الحيازة تتفق مع الدعوى الم�ستعجلة من  جاء فيه 
حيث عدم التعر�ض لأ�صل الحق و كون التدبير �أو القرار المتخذ في كل 
منهما م�ؤقتاً �إلا �أن الحيازة لا ت�ستند �إلى �سبب العجلة الزائدة وخ�شية 
يقوم  الم�ستعجل  الطلب  بينما  الحيازة  حماية  ومو�ضوعها  الوقت  فوات 
على توافر خطر يبرر الا�ستعجال و اتخاذ قرار وقتي لمنع خطر يخ�شى 
بعد  الحيازة  دعوى  �إقامة  من  مانع  لا  ولذلك  الوقت.  مع  ا�ستفحاله 
الدعوى الم�ستعجلة«- مجلة المحامين لعام 1973- �ص 16. )الطعن نفعاً 

للقانون(.
�أن يدفع  جاء في المادة)38( من قان الإجراءات المدنية ان" ولا يجوز  	 )5
المدعى عليه في دعوى الحيازة بالا�ستناد �إلى الحق ، وتقبل دعواه بالحق 
قبل الف�صل في دعوى الحيازة وتنفيذ الحكم الذي ي�صدر فيها �إلا �إذا 

تخلى بالفعل عن الحيازة لخ�صمه« 
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المدعي �أو ممن يمثلونه قانوناً)1(.
ج-  عدم جواز ا�ستناد حكم الحيازة على �أ�سا�س  	
ثبوت الحق �أو نفيه: يرى بع�ض الفقهاء �أنه :«لا 
يجوز للقا�ضي المخت�ص بنظر دعوى الحيازة �أن 
�سندات  �أي  بالحق  المتعلقة  الم�ستندات  يفح�ص 
الم�ستندات«)2(.   يبني حكمه على هذه  �أو  الملكية 
بينما ذهب بع�ض الاجتهاد الق�ضائي بعك�س هذا 
الر�أي، �إذ جاء في قرار لمحكمة النق�ض ال�سورية 
�أنه  »لئن كان لا يجوز الحكم في دعاوى الحيازة 
على �أ�سا�س ثبوت �أ�صل الحق �أو نفيه �إلا �أن هذا 
لا يمنع قا�ضي الحيازة من البحث في �أ�صل الحق 
يقت�ضيه  الذي  وبالقدر  للا�ستئنا�س  وم�ستنداته 
دون  فيها  والبت  الدعوى  �شروط  من  التحقق 
حماية  وذلك  الحق  لأ�صل  الحكم  في  التعر�ض 
ل�صاحب الحق الظاهر«)3( ؛ فمع هذا ،لا يجوز 
بناء الحكم في دعوى الحيازة على �أ�سا�س ثبوت 
الحق �أو نفيه و لا الف�صل في �أ�سا�س الحق الذي 
ال�صادر  والحكم  المخت�صة،  المحكمة  �إلى  يعود 
حجية  يك�سب  لا  الحيازة  ا�سترداد  دعاوى  في 
المحكمة  لدى  الحق  ب�أ�سا�س  الادعاء  من  مانعة 

المخت�صة)4(.

�أن »الحكم  المخا�صمة  – غرفة  ال�سورية  النق�ض  قرار لمحكمة  جاء في  	 )1
في دعاوى الحيازة على �أ�سا�س ثبوت �أ�صل الحق و�إهمال الحيازة ي�شكل 
مخالفة �صريحة لن�صو�ص القانون و تعدياً فا�ضحاً على دعوى الحيازة 
الحيازة  لحماية  �شرعت  الحيازة  دعوى  لأن  الغ�صب،  على  القائمة 
ب�شكل  الن�ص  مخالفة  و  الحق،  لأ�صل  �أو  للملكية  التعر�ض  دون  لذاتها 
�صريح ي�شكل خط�أً مهنياً ج�سيماً موجب لإبطال الحكم« – قرار  رقم 
160 �أ�سا�س 23 تاريخ 1990/10/13 �سجلات النق�ض- قاعدة 2198 ـ 
ـ �ص  ـ ج 5 / ا�ستانبولي  �أ�صـول المحاكمـات في المواد المدنية والتجارية 

.382
انظر د . رزق الله �إنطاكي ـ المرجع ال�سابق ـ �ص 213. 	  )2

نق�ض مدني �سوري قرار رقم 56 تاريخ 1983/8/31 ـ �أديب ا�ستانبولي  	 )3
ـ المرجع ال�سابق ـ �ص 680.

المحامون   -1964/6/13 تاريخ   155 �أ�سا�س   1264 رقم  �سوري  نق�ض  	 )4
لعام 1964- �ص 121 .

المطلب الثاني
أنواع دعاوى الحيازة

المدنية  الإجراءات  قانون  في  العماني  الم�شرع  تحدث 
والتجارية عن دعوى واحدة با�سم دعوى الحيازة وهي 
تعني دعوى ا�سترداد الحيازة  �أو دعوى حماية الحيازة 
لأن الدعوى في لغة القانون هي الو�سيلة القانونية �أو 
�شخ�ص  لكل  القانون  �أعطاها  التي  المكنة  �أم  الحق 
لاقت�ضاء  محاكمها  خلال  من  الدولة  عدالة  لمراجعة 
الحقوق وحمايتها وذلك في مطلع المادة)38( بالن�ص 
على �أن« لا يجوز للمدعي �أن يجمع في دعوى الحيازة 
بينها وبين المطالبة ب�أ�صل الحق« وهذا يعني �ضمناً �أن 
جاء  كما  ؛  حيازة  دعوى  ت�سمى  واحدة  دعوى  هناك 
المدنية  المعاملات  قانون  المادة)930( من  الن�ص في 
يقول:« �إذا �أقام الحائز دعوى لا�سترداد حيازته فله 
غر�س  �أو  بناء  �إن�شاء  من  عليه  المدعى  مع  يطلب  �أن 
�أثناء قيام الدعوى  �أ�شجار في العقار المتنازع فيه في 
ي�صيب  قد  ما  ل�ضمان  كافياً  ت�أميناً  يقدم  �أن  ب�شرط 
المدعى عليه من ال�ضرر �إذا ظهر �أن المدعي غير محق 
ا�سترداد  دعوى  في  نبحث  �سوف  لذلك  دعواه«.  في 
الحيازة و�شروطها، وفي طلب منع البناء والغر�س في 
دعوى ا�سترداد حيازة العقار، والاخت�صا�ص الق�ضائي 

والحكم والطعن في الحكم وفق الآتي: 

أولًا - دعوى استرداد الحيازة وشروطها 

يق�صد بدعوى ا�سترداد الحيازة  الطلب الذي يقدمه 
المدعي ) الحائز ال�سابق(  �إلى المحكمة المخت�صة لرد  
بناءً   ، الذي كان بحيازته من حائزه الجديد  العقار 
على معطيات حماية الحائز ال�سابق الذي توافرت في 

حيازته �شروطها القانونية.

رد  فيها  المدعي  يطلب  التي  الدعوى  هي  �أو   
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�شخ�ص  انتزع  ف�إذا  حائزه،  من  المغ�صوب  العقار 
طلب   الحيازة  فقد  لمن  كان  �آخر  من  عقار  حيازة 
توفر  الحيازة  ا�سترداد  دعوى  ا�ستردادها،وت�ستلزم 
من  اليد  و�ضع  �أ�سا�سها حماية  لأن  الغ�صب،  عن�صر 
ب�أنف�سهم  الحقوق  اقت�ضاء  من  الأفراد  ومنع  التعدي 

غ�صباً)1(، وي�شترط في هذه الدعوى: 

القابل  الحق  �أو  للعقار  حائزاً  المدعي  يكون  	�أن  -1
حيازة  تكون  �أن  يجب  الدعوى:  محل  للحيازة 
تحت  من  نزعها  بتاريخ  فعلًا  قائمة  المدعي 
قانونية  حيازة  للعقار  حيازته  تكون  و�أن  يده، 
م�ستجمعة لعن�صريها المادي والمعنوي ويفتر�ض 
له الحيازة  العقاري هو من  بال�سجل  المالك  �أن 
المادية والقانونية 2، وهذا ما �أكدته الهيئة العامة 
لمحكمة النق�ض ال�سورية بالقول �إنه » في دعاوى 
العقاري  ال�سجل  في  قيداً  المالك  يعتبر  الحيازة 
وا�ضع  وعلى  ومعنوياً،  مادياً  للعقار  المالك  هو 
يده  و�ضع  م�شروعية  �إثبات  العقار  على  اليد 
بالطرق المقبولة قانوناً والعدول عن كل اجتهاد 
مخالف«3 ؛ وعلى هذا يجب �أن يتوافر في الحيازة 
عن�صران: عن�صر مادي وهو ال�سيطرة المادية، 
وعن�صر معنوي وهو نية ا�ستعمال الحق لنف�سه 
العقار،ف�إذا  في  الحق  �صاحب  بمظهر  والظهور 
لم يتوافر هذا العن�صر كانت الحيازة عر�ضية، 

ـ القاعدة 507  نق�ض مدني �سوري قرار رقم 907 تاريخ 1958/4/30  	)1
ـ �أ�صـول المحاكمـات في المواد المدنية والتجارية ـ ج 1 / ا�ستانبولي ـ �ص 

.805
هو  العقاري  القيد  �صاحب  �أن«  ال�سورية  النق�ض  لمحكمة  قرار  في  جاء  	) 2
�صاحب الحيازة القانونية والواقعية, وعلى ال�شاغل �أن يثبت م�شروعية 
و�ضع اليد على العقار »- نق�ض قرار رقم 245 لعام 1998 �أ�سا�س رقم 
713- مجلة المحامين لعام 2000 - قاعدة 216 / �ص 941.،ونق�ض . 
قرار رقم 195 لعام 1999 �أ�سا�س رقم 714- مجلة المحامين لعام 2000 

- قاعدة 374 / �ص 1305.
قاعدة   -1995/7/14 تاريخ   252 �أ�سا�س   120 رقم  عامة  هيئة  نق�ض  	 )3
185 ـ مجموعة المبادئ القانونية للهيئة العامة لمحكمة النق�ض/ المحامي 

�شفيق طعمة ـ �ص 114.

والمرتهن  والمنتفع  الم�ست�أجر  حيازة  ذلك  مثال  
�إقامة دعوى ا�سترداد الحيازة  حيث يجوز لهم 
على  يعتدي  الذي  الغير  �ضد  التعر�ض  ومنع 
الحيازة،و�إذا كانت دعوى الحائز العر�ضي �ضد 
ال�شخ�ص المتعاقد معه ف�إن الخلاف يكون حول 
ب�أ�صل  يتعلق  نزاعاً  وي�شكل  اليد  و�ضع  الحق في 

الحق فلا ت�شمله دعوى ا�سترداد الحيازة 4.
لا  وم�ستمرة:  وعلنية  هادئة  الحيازة  تكون  	�أن  -2
الحماية  بدعاوى  يتم�سك  �أن  المدعي  ي�ستطيع 
غير  حيازته  كانت  �إذا  العقار  ا�سترداد  بطلب 
الدعوى  ت�سمع  ولا  نزاع،  محل  كانت  �أو  هادئة 
�إلا  حيازته  على  �سنة  مرور  بعد  �إلا  الحائز  من 
فللحائز في هذه  بالقوة،  الحيازة  فقد  كان  �إذا 
ولي�س  المعتدي  من  حيازته  ي�سترد  �أن  الحالة 
دعوى  لتقديم  القانون  في  محددة  مدة  هناك 
بع�ض  في  الأمر  عليه  هو  كما  الحيازة  ا�سترداد 

الت�شريعات 5. 
�أو  التعدي  �أفعال  من  بفعل  الحيازة  تفقد  	�أن  -3
الغير  عقار  على  اليد  و�ضع  يعد  الاغت�صاب: 
كان  �إذا  الاغت�صاب،  بحكم  م�شروع  �سبب  دون 
المادية  لل�سيطرة  المدعي  فقد  ذلك  ��شأن  من 
�أن  �آخر  بمعنى  �أو  الحيازة،  محل  العقـار  على 
يكون الفعل م�ؤدياً �إلى منع الحائز من ا�سترداد 
حيازته دون �أن ي�صطدم بعقبة مادية دائمة6، �أو 
�أن الفعل �أو الاعتداء وقع بطرق العنف والإكراه 
�ضد  وقع  �أنه  �أو  والغ�ش7،  الخديعة  بطريق  �أو   ،
لعام  القانون  مجلة   -  1963/10/21 تاريخ   1671 رقم  �سوري  نق�ض  	)4

1964- �ص 186.
محاكمات  �أ�صول  قانون  من   )3/67( والمادة   )1/65( المادة  انظر  	)5

�سوري.
نق�ض فرن�سي في 1914/12/17 – داللوز 1917 ـ �ص194 . 	  )6

نق�ض م�صري في 1948/1/15 - مجموعة الأحكام ) 1931 -1955 ( ـ  	 )7
�ص 648.

دعاوی الحيازة ودعوى طرد الغا�صب
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�إرادة الحائز �أو على الرغم من معار�ضته1، ولا 
ي�شترط �أن يقع العنف �أو الاعتداء على الحائز 
يكون  �أن  يمكن  بل   ، غيره  على  �أو  �شخ�صياً، 
وعلى   ،2 مبا�شرة  العقار  على  موجهاً  الاعتداء 
لا  بالعقار  الطاعن  ب�إ�سكان  الت�سامح  ف�إن  ذلك 
ما طلب منه  �إذا  وعليه مغادرته  له حقاً  ين�شئ 
تبعاً  م�شروعة  الزوج  يد  كانت  ف�إذا  ؛  ذلك3 
يجعل  بالتفريق  الزوجية  انق�ضاء  ف�إن  للزوجية 
م�شروع  غير  والحيازة  بالإ�شغال  الا�ستمرار 
وت�صبح  الحيازة  با�سترداد  المطالبة  ويتيح 
غا�صبة  يداً  الزوجية  انف�صام  بعد  الزوج  يد 

مادامت لا تقوم على �سبب م�شروع4.

بالتف�ضيل:  �أحق  �أن ترفع الدعوى من �شخ�ص   	-4
�آخر  �شخ�ص  حيازة  بمواجهة  الدعوى  تقبل  لا 
�أحق بالتف�ضيل، والحيازة الأحق بالتف�ضيل هي 
له  التي تقوم على �سند قانوني وكانت  الحيازة 
لأنه  النية  الحائز ح�سن  وكان  المادية   الحيازة 
حيازة  على  متعددون  �أ�شخا�ص  تنازع  �إذا   -1«
�شيء واحد �أو حق واحد اعتبر ب�صفة م�ؤقتة �أن 
نق�ض م�صري في 1947/1/17 - مجموعة القواعد القانونية ـ ال�سنة 5  	 )1

ـ �ص 59.
نق�ض م�صري في 1964/1/9 - مجموعة �أحكام النق�ض 1961ـ1966ـ  	 ) 2

�ص 492.
نق�ض �سوري قرار رقم  2282 تاريخ 1991/8/26 الق�ضية 4714 �أ�سا�س  	  )3
لعام 1991- مجلة المحامون لعام 1991 - العدد 10 و 11 و 12-  بينما 
جاء في قرار  لمحكمة ا�ستئناف  دم�شق �أنه  » �إذا كان �صاحب العقار قد 
الغ�صب  توفر  ينفي  هذا  ف�إن   ، منـزله  في  ب�إيوائه  �آخر  �شخ�صاً  �سامح 
محكمة  الحيازة«-  ا�سترداد  دعوى  في  الأ�سا�سي  العن�صر  هو  الذي 
�أ�سا�س  الا�ستئناف المدنية الخام�سة -دم�شق . قرار رقم 8 لعام 1997 

1569 لعام 1997- مجلة المحامين لعام 1997‎ـ العددان 07 و 08.
نق�ض �سوري رقم 962 �أ�سا�س 519 تاريخ 1966/5/15 ـ مجلة المحامون  	 )4
ـ  والتجارية  المدنية  المواد  المحاكمـات في  �أ�صـول  لعام 1966-   222 �ص 
ج 1 / ا�ستانبولي ـ �ص 676، وجاء في قرار �آخر �أنه » �إذا زال الإ�شغال 
الم�شروع بطلاق الزوجة و بلوغ الأولاد = �سن الر�شد جاز للمالك ) الأب 
المذكورين  �إقامة  ا�سترداد الحيازة لان  و  اليد  نزع  �أن يطلب  والزوج ( 
في العقار بغير �إرادة المالك ) الأب و الزوج ( يعتبر من قبيل الغ�صب، 
يخولها  ذلك  �أن  �إلا  والدها  على  العازية  الابنة  نفقة  كانت  ولئن  و�أنه 
المطالبة بمبلغ نقدي يكفي لإعالتها ولا يلزم والدها بم�ساكنتها في داره 
�إذا لم يكن راغباً في ذلك«- نق�ض �سوري رقم 881 �أ�سا�س 572 تاريخ 

1966/5/8 ـ المحامون لعام 1966- �ص 223 .

حائزه هو من له الحيازة المادية �إلا �إذا ثبت �أنه 
قد ح�صل على هذه الحيازة بطريقة معيبة.2- 
تبقى الحيازة محتفظة ب�صفتها التي بد�أت بها 
ذلك«،  غير  على  دليل  يقم  مالم  ك�سبها  وقت 
ويعدُّ الحائز المادي لل�شيء ح�سن النية �إذا كان 
يجهل �أنه يعتدي على حق الغير ويفتر�ض ح�سن 
ويزول  ذلك،  غير  على  الدليل  يقم  مالم  النية 
ح�سن النية من الوقت الذي يعلم فيه �أنه يعتدي 
على حق الغير ومن الوقت الذي يعلن فيه بعيوب 
حيازته �أي من تاريخ تبليغه �صحيفة الدعوى ، 
�إذا كان اغت�صب  النية  ويعد هذا الحائز �سيء 

الحيازة من غيره 5.

تعادلت  �أو  �أي من الحائزين �سند  ف�إذا لم يكن لدى 
في  الأ�سبق  هي  الأحق  الحيازة  كانت  �سنداتهم 
التاريخ6، فالهدف من دعاوى الحماية المقررة لحيازة 
العقار هو الحفاظ على الأو�ضاع الم�ستقرة في المجتمع 

باعتبارها تتعلق بالأمن المدني7.

ثانياً- طلب منع الأعمال الجديدة

فعندما يرفع المدعي دعواه لا�سترداد حيازته للعقار 
�أن  لها  تبعاً  ي�ستطيع  فهو  منه،  الم�سلوب  �أو  المغت�صب 
في  �أبنية  �إن�شاء  من  عليه  المدعى  منع  بطلب  يتقدم 
العقار مو�ضوع الدعوى ومنعه من غر�س �أ�شجار فيها 
�أثناء قيام الدعوى ، وللمحكمة �أن تتخذ قراراً معجل 

)17(- المادتان )926( و)927( من قانون المعاملات المدنية  	)5
المادة )1/67و2( من قانون �أ�صول المحاكمات ال�سوري، وجاء في قرار  	 )6
طلب  الحيازة  في  ال�شركاء  لأحد  »يحق  �أنه  ال�سورية  النق�ض  لمحكمة 
ا�سترداد حيازته من �شريك �آخر = و�إن �إقامة دعوى �إثبات الملكية �أمام 
الحيازة«-نق�ض  ا�سترداد  دعوى  �سماع  من  يمنع  لا  المخت�صة  المراجع 
ـ   1959 لعام  القانون  مجلة  ـ   1958/11/30 تاريخ   2807 رقم  �سوري 

�ص125.
نق�ض مدني �سوري قرار رقم) 28 ( تاريخ 1963/2/4، وقد جاء فيه  	 )7
�أن » الغاية من دعوى ا�سترداد الحيازة هي حفظ الأمن والنظام ومنع 
ب�أنف�سهم، وعليه فلا بد من توفر عن�صر  الأفراد من اقت�ضاء الحقوق 

الغ�صب في و�ضع اليد«- مجلة المحامين لعام 1963- �ص57.
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تقديم  لقاء  القرار  هذا  مثل  ويكون  بذلك  النفاذ 
المدعي ت�أميناً ترى المحكمة �أنه كافٍ  ل�ضمان تعوي�ض 
الأ�ضرار التي قد ت�صيب المدعى عليه من جراء ذلك  
�إذ ثبت بنتيجة الحكم بدعوى ا�سترداد حيازة العقار 

�أن المدعي غير محق في دعواه .

دعاوى  �أية  عن  العماني  القانون  يتحدث  ولم  هذا 
�إذ تم  �أخرى ، كما هو عليه الحال في لبنان و�سورية 
�إلى  �إ�ضافة  �شكليتين  �أخريين  دعويين  على  الن�ص 
الأعمال  وقف  دعوى  هما  الحيازة   ا�سترداد  دعوى 
الجديدة ودعوى منع التعر�ض ، وهو بذلك يكون قد 
ذهب مذهب القانون الأردني الذي ن�ص على  واحدة 
هي دعوى ا�سترداد العقار ، ولي�س في القانون الم�صري 
دعاوى �شكلية ت�سمى دعاوى حيازة ، �إلا  �أن الق�ضاء 
من  اجتهاداً  العقار  على  اليد  و�ضع  حمى  الم�صري 
خلال دعويين م�ستعجلتين هما دعوى طرد الغا�صب 
ودعوى وقف الأعمال الجديدة ، وقد ذهب الاجتهاد 
التعر�ض من  �إلى عدَّ دعوى منع  الق�ضائي في م�صر 

الدعاوى المتعلقة ب�أ�صل الحق.

العماني دعاوى حيازة  الت�شريع  لي�س هناك في  لهذا 
بل هناك دعوى واحدة هي دعوى ا�سترداد الحيازة 
وهي دعوى �شكلية لأنه لا يجوز الجمع بينها ودعوى 
�أ�صل الحق المتعلقة بالملكية تحت طائلة �سقوط دعوى 

الحيازة كما �سبق البيان.

في  والحكم  القضائي  ثالثاً-الاختصاص 
الدعوى والطعن فيه

الحيازة  ا�سترداد  دعوى  في  المخت�ص  القا�ضي  ينظر 
ك�أي دعوى �أخرى وهي لي�ست دعوى م�ستعجلة �إلا �أنها 
ذات طبيعة م�ستعجلة بح�سبانها تم�س الا�ستقرار في 
لأن  العجلة  تنظر على وجه  �أن  يف�ضل  لذا   ، المجتمع 
فيها  حكمها  ت�شمل  �أن   للمحكمة  فيها  �أجاز  الم�شرع 

بكفالة  المعجل  بالنفاذ  ال��شأن   ذوي  طلب  على  بناءً 
�أو بدونها 1  ، و �سنعر�ض للمحكمة المخت�صة و�إ�صدار 

الحكم، والطعن فيه وفق الآتي:

ا�سترداد  دعوى  في  الق�ضائي  الاخت�صا�ص  	-1
الحيازة والحكم فيها: ن�ص الم�شرع العماني على  
الاخت�صا�ص النوعي للمحكمة الابتدائية  م�شكلة 
والتحديد   �سبيل الح�صر  ق�ضاة على  ثلاثة  من 
الواقي  وال�صلح  الإفلا�س  دعاوى  في  وذلك 
الت�أمين،  ودعاوى   ، ال�شركات  وت�صفية  منه، 
الأوراق  مجال  في  المتعاملين  بين  والمنازعات 
الفكرية  بالملكية  المتعلقة  والدعاوى   ، المالية 
مقدرة  غير  الدعاوى  وفي   ، الاختراع  وبراءات 
القيمة وتلك التي تتجاوز فيها القيمة �سبعين �ألف 
ريال عماني2 ؛ بينما جعل الاخت�صا�ص ال�شامل 
المنازعات  جميع  في  الدعاوى  �أنواع  جميع  في 
الابتدائية  المحكمة  اخت�صا�ص  من  الأخرى 
م�شكلة من قا�ضٍ واحد ، وعلى هذا ف�إن دعوى 
ا�سترداد الحيازة تدخل في الاخت�صا�ص النوعي 
لتلك المحكمة، وترفع وفق القواعد والإجراءات 
الدعاوى،  لرفع  القانون  في  عليها  المن�صو�ص 
وي�صدر الحكم في دعوى ا�سترداد الحيازة من 
عدمها في �ضوء توافر ال�شروط العامة والخا�صة 
التي يجب توافرها في الحيازة،  وفي الدعوى في 
يكون  �إثبات  �أدلة  من  للمحكمة  يقدم  ما  �ضوء 
عليها  بنى  التي  قناعته  القا�ضي  خلالها  من 
وكافة  والدفاع  الح�ضور  قواعد  ووفق  الحكم3، 
الإجراءات المن�صو�ص عليها في نظرية المحاكمة 

انظر الفقرة)و( من المادة 347( من قانون الإجراءات المدنية والتجارية.؟  		  )1
المادة )36( من قانون الإجراءات المدنية والتجارية وتعديلاته.  	)2

"تقدير الأدلة على توفر �شروط الحيازة  جاء في قرار للمحكمة العليا  	  )3
دامت  ما  المو�ضوع  محكمة  بها  تخت�ص  التي  الم�سائل  من  عدمها  من 
الأحكام«-  في  ال�صحيح  واقعها  لها  ثابتة  �أ�شياء  على  ق�ضاءها  �أقامت 

قرار رقم 11 في الطعن رقم 2002/153م – مجموعة الأحكام .
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العادلة، وقواعد ا�صدار الأحكام الق�ضائية.
ا�سترداد  دعوى  في  ال�صادر  الحكم  في  الطعن  	-2
جميع  �أن  القانونية  القواعد  تق�ضي  الحيازة: 
الطعن  تقبل  المحاكم  ت�صدر عن  التي  الأحكام 
عليها  ن�ص  التي  والإجراءات  المواعيد  وفق 
القانون  �أعلى مالم ين�ص  �أمام  مرجع  القانون 
على خلاف ذلك ، وذلك عملًا بمبد�أ التقا�ضي 
ال�صادر  ف�إن الحكم  ؛ فعلى ذلك  على درجتين 
�سلبياً  كان  �سواء  الحيازة  ا�سترداد  دعوى  في 
�أم �إيجابياً يقبل الطعن من المحكوم عليه �أمام 
ولو  اتفاق  هناك  يكن  مالم  الا�ستئناف  محكمة 
�أن ي�صدر  الدعوى بين الخ�صوم على  قبل رفع 
انتهائياً؛  الأولى  الدرجة  محكمة  من  الحكم 
�أذا  �إلا  بالا�ستئناف  الطعن  يقبل  لا  فعندئذ 
النظام  المتعلقة   الاخت�صا�ص  قواعد  خالف 
�أو  الحكم  في  بطلان  هناك  كان  �أو   العام، 
بطلان في الإجراءات �أثَّرت في الحكم1 ، وتنظر 
في  �إليها  المرفوع  الطعن  في  الا�ستئناف  محكمة 
حدود �أ�سباب الطعن بو�صفها محكمة مو�ضوع ، 
وعليه يجوز تقديم �أدلة جديدة ودفوع جديدة في 
لأن  الا�ستئناف ولا يجوز تقديم طلبات جديدة 
من ��شأن ذلك �أن يحرم الخ�صوم من درجة من 
وت�صدر  العدالة،  وهذا يم�س  التقا�ضي  درجات 
�أن  ولها  رف�ضاً  �أو  قبولًا  �إما  الطعن  في  حكمها 
الدرجة  محكمة  عن  ال�صادر  الحكم  تتبنى 
تحكم  �أن  �أو   ، بتعديله  تحكم  �أن  ولها  الأولى، 
بخلافه تماماً ووفقاً لما تقتنع به؛ هذا، ويترتب 
ال�صادر  الحكم  تنفيذ  وقف  الا�ستئناف  على 
 ، مو�ضوع  محكمة  لأنها  الحيازة  با�سترداد 
دعوى  في  النظر  �أثناء  ال�صادرة  �أماالأحكام 
ت�صدر  فهي  الغر�س  �أو  البناء  بمنع  الحيازة 

المادتان )211( و)212(  من قانون الإجراءات المدنية والتجارية. 	 )1

يوقف  لا  ا�ستئنافها  و�إن  الم�ستعجلة،  بال�صفة 
وقف  الا�ستئناف  محكمة  تقرر  مالم  تنفيذها 
تنفيذه، ويق�ضي المبد�أ القانوني �أن جميع �أحكام 
المحكمة  �أمام  الطعن  تقبل  الا�ستئناف  محكمة 
العليا  في حالات محددة ح�صراً 2، وذلك مالم 
ين�ص القانون على خلاف ذلك، ويكون الطعن 
في  عليه  المن�صو�ص  والإجراءات  القواعد  وفق 
يوقف  لا  العليا  المحكمة  �أمام  والطعن  القانون، 
المحكمة  تتخذ  مالم  فيه  المطعون  الحكم  تنفيذ 
قراراً بذلك بناءً على الطلب في الطعن وب�شرط 
�أنه يخ�شى مع التنفيذ وقوع �ضرر ج�سيم يتعذر 
ت�ضمن  كفالة  تقديم  لقاء  ذلك  ويكون  تداركه، 
من  له  بالمحكوم  تلحق  التي  الأ�ضرار  تعوي�ض 

جراء وقف التنفيذ 3 . 

المبحث لثاني

دعوى طرد الغاصب

على  م�شروعة  غير  ب�صورة  الفعلية  ال�سيطرة  تعد 
ب�صورة  المنقولة  �أموالهم   و�أخذ  اغت�صاباً،  عقارات 
�شبهة  الأمرين  في  وهناك   ، �سرقة  �شرعية  غير 
الجريمة الجزائية التي تقع تحت العقاب في القانون 

الجزائي4. 

الحيازة  با�سترداد  للمدعي  الم�شرع  جعل  لهذا 
ا�سترداد  دعوى  رفع  �سلطة  �أعطاه  فقد  طريقين، 
وفقاً  المخت�ص  القا�ضي  �أمام  ب�شروطها  الحيازة 
طريق  هو  �آخر  اختياراً  �أعطاه  كما  بيانه،  �سبق  لما 
الادعاء العام ، وقا�ضي الأمور الم�ستعجلة لتقرير طرد 

المغت�صب  وتمكين �صاحب الحق الم�سلوب من حقه. 

المادة )239( من قانون الإجراءات المدنية والتجارية. 	)2

المادة )245( من قانون الإجراءات المدنية والتجارية. 	 )3
انظر المادة)278 والمادة)309( من قانون الجزاء. 	 )4
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لهذا �سنعر�ض هذا المبحث في المطلبين الآتيين: 

المطلب الأول: طرد الغا�صب عن طريق الادعاء العام.

المطلب الثاني: طرد الغا�صب عن طريق قا�ضي الأمور 
الم�ستعجلة.

المطلب الأول
طرد الغاصب عن طريق الادعاء العام 

ي�ستطيع �صاحب الحق المعتدى عليه بطريق و�ضع اليد 
الادعاء  �إلى  ب�شكوى خطية  يتقدم  �أن  الم�شروعة  غير 
العام ، الذي يجب عليه اتخاذ �إجراءات محددة عند 
و�سنعر�ض   . لديه  الوثائق  �سجل  في  ال�شكوى  ت�سجيل 
ي�صدره  الذي  والقرار  العام  الادعاء  لإجراءات 

والطعن فيه وفق الآتي: 

طريق  عن  الغاصب  طرد  إجراءات  أولًا- 
الادعاء العام:

منازعة  المدعي في  المقدمة من  ال�شكوى  ت�سجيل  يتم 
�أم  مدنية  المنازعة  كانت  �سواء  بالحيازة  تتعلق 
جزائية، وتحال �إلى �أحد �أع�ضاء الادعاء العام الذي 
يقوم  والذي  عام   ادعاء  رئي�س  عن  مرتبته  تقل  لا 
�إلى مكتبه  ال�سرعة بدعوة الطرفين  بدوره على وجه 
المعتمدة  بالو�سائل  �إجراءاته  يبا�شر  �أن  وي�ستطيع 
من حيث  الجزائية  الدعاوى  �أو  ال�شكاوى  في تحقيق 
في  �صلاحياته  ا�ستعمال  حتى  �أو  والا�ستدعاء  التبليغ 
�إح�ضار الم�شكو منه بوا�سطة �شرطة عمان ال�سلطانية.

قرار الادعاء العام في منازعات الحيازة: ي�ستمع  	-1
في  الطرفين  �أقوال  �إلى  العام  الادعاء  رئي�س 
منازعات  منازعة من  �إليه في  المقدمة  ال�شكوى 
�أجل  اللازمة من  التحقيقات  ويجري  الحيازة، 
الوقوف على حقيقة الأمر ، وي�صدر قراراً م�سبباً  

، ويمكن  المداولة  م�ستعجلًا( في غرفة   ( وقتياً 
، ويمكن  ال�شكوى  �سلباً برف�ض  القرار  �أن يكون 
�صدر  و�إذا    ، الغا�صب  بطرد  �إيجابياً  يكون  �أن 
التنفيذ  واجب  يكون  ف�إنه   الحيازة  برد  القرار 
ال�سلطانية   عمان  �شرطة  بوا�سطة  الحال  في 
ومن ثم يعلن القرار المذكور �إلى ذوي ال��شأن �أي 
في  المعتمدة  الأ�صول  وفق  منه  والم�شكو  ال�شاكي 
قانون الإجراءات الجزائية من �أجل التظلم من 

هذا القرار.
القرار  يخ�ضع  العام:  الادعاء  قرار  التظلم من  	-2
كان  �سواءً  العام   الادعاء  رئي�س  عن  ال�صادر 
الأمور  قا�ضي  �أمام  للتظلم  �إيجابياً  �أم  �سلبياً 
رئي�س  دائرة   ( المال  موقع  دائرة  في  الم�ستعجلة 
تبد�أ   يوماً  العام(   خلال خم�سة ع�شر  الادعاء 
من يوم �إعلان المتظلم بالقرار، ويمكن �أن يكون 
�أو الم�شكو منه ولا يقبل التظلم  المتظلم ال�شاكي 
للقواعد  وفقاً  لم�صلحته  القرار  �صدر  الذي  من 
طريق  عن  التظلم  ويكون  الطعن1،  في  العامة 
القواعد  وفق  ترفع  التي  الم�ستعجلة  الدعوى 
والإجراءات المعتمدة �أمام ذلك القا�ضي، حيث 
يقوم قا�ضي الأمور الم�ستعجلة بطرد التظلم في 
ق�ضاء الخ�صومة وبعد دعوة الطرفين للح�ضور 
�أمامه،  وهو القا�ضي المنتدب في دائرة المحكمة 
في  للنظر  ق�ضاة  ثلاثة  من  الم�شكلة  الابتدائية 
المحكمة  قا�ضي  هو  �أو   ، الم�ستعجلة  الق�ضايا 
الأماكن  في  واحد  قا�ضٍ  من  الم�شكلة  الابتدائية 
وبعد  ثلاثية،  ابتدائية  محكمة  فيها  لي�س  التي 
م�ستعجلًا  قراراً  ي�صدر  والتدقيق  التحقيق 
بت�أييد قرار الادعاء العام �أو بتعديله ، �أو ب�إلغائه، 
ويمكن �أن ي�صدر قراراً بناءً على طلب المتظلم 
�أن  �إلى  العام  الادعاء  رئي�س  قرار  تنفيذ  بوقف 

المادة)39( من قانون الإجراءات المدنية والتجارية. 	 )1
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يتم الف�صل في التظلم بكفالة �أو بدونها، ويكون 
قرار الأمور الم�ستعجلة ال�صادر في  التظلم من 
ويكون  للا�ستئناف،  قابلًا  العام  المدعي  قرار 

حكم محكمة الا�ستئناف نهائياً 1.

المطلب الثاني

الأمور  قاضي  طريق  عن  الغاصب  طرد 
المستعجلة)الوقتية( 

�إلى  �أمواله  على  المعتدى  يلج�أ  �أن  بال�ضرورة  لي�س 
الادعاء العام �أو دعوى ا�سترداد الحيازة ، بل يمكن 
طريق  عن  مبا�شرة  الم�ستعجل  الق�ضاء  �إلى  يلج�أ  �أن 
العقار  الغا�صب من  لتقرير طرد  الم�ستعجلة  الدعوى 
المغت�صب ك�أي دعوى مدنية م�ستعجلة، وهذا يقت�ضي 
منا تعريف قا�ضي الأمور الم�ستعجلة وبيان اخت�صا�صه 

وهوية �أحكامه والطعن فيها وفق الآتي:

أولًا-  قاضي الأمور المستعجلة

 يمكن �أن يكون قا�ضي الأمور الم�ستعجلة رئي�س المحكمة 
الابتدائية �أو من ينوب عنه �أو القا�ضي المنتدب لهذه 
الناظرة في دعوى  المحكمة  تكون  �أن  ، ويمكن  المهمة 
تبعاً  الم�ستعجل  الطلب  �إليها  يرفع  عندما  المو�ضوع 

لتلك الدعوى 

�إن  الابتدائية:  المحكمة  في  المنتدب  القا�ضي  	-1
قا�ضي الأمور الوقتية �أو الم�ستعجلة هو في الأ�صل 
رئي�س المحكمة الابتدائية م�شكلة من ثلاثة ق�ضاة 
ق�ضاتها  من  يندب  من  �أو  مقامه  يقوم  من  �أو 
لهذه المهمة وفق �أحكام المادة )28( من قانون 
قانون  المادة)42(من  2. كما ن�صت  الإجراءات 
الأمر  ب�صيغة  والتجارية  المدنية  الإجراءات 

المادتان)42( و)43( من قانون الإجراءات المدنية والتجارية. 	) 1
ن�صت المادة )28( من قانون الإجراءات على �أن" قا�ضي الأمور الوقتية   	 ) 2
في المحكمة الابتدائية هو رئي�سها �أو من يقوم مقامه �أو من يندب لذلك 

من ق�ضاتها«

على ندب قا�ضٍ في مقار الدائرة �أو الدوائر لتي 
فيها  محكمة م�شكلة من ثلاثة ق�ضاة قا�ضٍ من 
ومع عدم  م�ؤقتة  ب�صفة  ليتولى الحكم  ق�ضاتها 
الم�سا�س ب�أ�صل الحق في الم�سائل الم�ستعجلة التي 
يخ�شى فيها من فوات الوقت ، ويجب �أن يراعى 
�أقدم  من  يكون  �أن  المهمة  لهذه  يندب  فيمن  
مثل  في  خبرة  �أكثرهم  �أو  المحكمة،  في  الق�ضاة 

هذه الم�سائل.
قا�ضٍ  من  م�شكلة  الابتدائية  المحكمة  قا�ضي  	-2
دائرة   خارج  الم�ستعجل  الق�ضاء  يتولى  واحد: 
ق�ضاة  ثلاثة  من  م�شكلة  الابتدائية  المحكمة 
قا�ضٍ  من  م�شكلة  الابتدائية  المحكمة  قا�ضي  
ق�ضائه  في  المذكور  القا�ضي  ويخ�ضع    ، واحد 
الأ�صيل  القا�ضي  قبل  من  المتبعة  للإجراءات 
المخت�ص بنظر الدعاوى الم�ستعجلة وفق الفقرة 
�سجل  الدعوى في  قيد  �سواءً من حيث  ال�سابقة 
خا�ص بالدعاوى الم�ستعجلة، �أم من حيث الإعلان 
ومهله، ومواعيد الح�ضور، وت�شكيل الخ�صومة، 
و�إ�صدار الأحكام، و�إن هذا الاخت�صا�ص المعقود  
البداية  �أن رئي�س محكمة  الواحد،غير  للقا�ضي 
يعد  عليه  المدعى  موطن  دائرتها  في  يقع  التي 
�صاحب  الم�ستعجلة  للأمور  قا�ضياً  بو�صفه 
الق�ضايا  للف�صل في مثل هذه  �أي�ضاً  اخت�صا�ص 
عملا ب�أحكام المادة)54(من قانون الإجراءات 
التي تن�ص على �أنه »في الدعاوي المت�ضمنة طلب 
التي  للمحكمة  الاخت�صا�ص  يكون  وقتي  �إجراء 
�أو المحكمة  يقع في دائرتها موطن المدعى عليه 

المطلوب ح�صول الإجراء في دائرتها«.
محكمة المو�ضوع : تخت�ص محكمة المو�ضوع التي  	-3
المو�ضوع(  محكمة   ( النـزاع  �أ�سا�س  في  تنظر 
مهما كانت ت�سميتها �أو درجتها مخت�صة للنظر 
بطريق  �إليـها  رفعت  �إذا  الم�ستعجلة  الم�سائل  في 
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وبذلك   المو�ضوع،  لدعوى  تبعاً  �أي   ،1 التبعية 
ثلاثة  من  م�شكلة  الابتدائية  المحكمة  تكون  
ال�شرعية  والمحكمة   ، واحد  قا�ضٍ  �أو من  ق�ضاة 
وكذلك محكمة الا�ستئناف. هذا، ويق�ضي المبد�أ 
القانوني بالن�سبة للمحكمة العليا ب�أنها محكمة 
قانون �أي �إنها ت�سهر على ح�سن تف�سير القانون 
الطعون  في  تنظر  فهي  وبالتالي  وتطبيقه، 
المرفوعة �إليها في الأحكام التي تقبل الطعن في 
م�س�ألة مخالفة القانون �أو الخط�أ في تطبيقه �أو 
ت�أويله، وفي حالات محددة على �سبيل الح�صر2. 
�إلى  العليا  المحكمة   تتحول  عندما  �أنه  كما 
الثانية  للمرة  الطعن  كان  �إذا  مو�ضوع  محكمة 
ف�إن   ،3 فيه  المطعون  الحكم  تنق�ض  �أن  ور�أت 
الر�أي الراجح هو �أن كلًا من محكمة الا�ستئناف 
ومحكمة النق�ض لا تخت�ص بالنظر في الطلبات 
الخ�صوم  يحرم  هذا   قبولها  لأن  الم�ستعجلة، 
الق�ضاء  وينظر  التقا�ضي  درجات  من  درجة 

الم�ستعجل في الدعاوى الآتية:

كانت  لمن  يجوز   : �أعمال جديدة  منع  دعوى  	�أ-	
ملكيته �أو حيازته مهددة بخطر �أو �ضرر نا�شئ 
عن �أعمال جديدة تتعلق ب�إ�شادة بناء �أو هدمه �أو 
�أعمال حفريات ، �أن يلج�أ �إلى الق�ضاء الم�ستعجل 
كانت  و�إن  الأعمال4،  هذه  بوقف  تدبير  لاتخاذ 
عن  متفرعة  الجديدة   الأعمال  منع   دعوى 

دعوى ا�سترداد الحيازة .

ب-  دعوى المحافظة على الحقوق �ضد الغ�صب:  	
�إن العجلة التي تبرر تدخل الق�ضاء الم�ستعجل لا 

انظر ذيل المادة)42( من قانون الإجراءات المدنية والتجارية.  	 )1
انظر المادة )250( �أ�صول �سوري . 	 )2

انظر الفقرة )3( من المادة )260( �أ�صول �سوري. 	 ) 3
د . �أحمد �أبو الوفا  ـ التعليق على قانون المرافعات ـ المرجع ال�سابق   	 )4

الق�ضائية  الن�شرة  ـ   1959/1/ 21 لبناني في  وا�ستئناف   ،  293- 292 	ـ
ـ1959 ـ �ص 167.

تقت�صر على حدوث �أ�ضرار لا تعو�ض ،بل ت�شمل 
وعلى  الراهن  الو�ضع  على  المحافظة  �أي�ضاً 
والاعتداء على  الغ�صب  والا�ستقرار �ضد  الأمن 
الحقوق الظاهرة.  فالعجلة مبررة وموجودة في 
حالة الاغت�صاب وحالة الإ�شغال غير الم�شروع 5، 
وبالتالي ف�إنه لقا�ضي الأمور الم�ستعجلة الحق في 
العقار  من  بالتخلية  ي�أمر  �أن  عجلة  وجود  حال 
الم�أجور في حال انتهاء عقد الإيجار، �أو في حال 
و�ضع اليد على عقار دون �سبب �أو �سبب م�شروع, 
ي�شغله  ب�أنه  يدلي  الذي  العقار  �شاغل  وعلى 
يدعيه6،   ما  يثبت   �أن  بحق  �أو  �سند  بموجب 
�شغل  الذي  اليد  وا�ضع  بطرد  يحكم  �أن  له  كما 
�صاحب  من  الت�سامح  بطريق  مدة  الغير  عقار 
الحق عليها ، و�إن نزاع وا�ضع اليد الذي يحجب 
اخت�صا�ص القا�ضي الم�ستعجل هو النـزاع الجدي 

الذي ت�ؤكده الم�ستندات و وقائع الدعوى7 .

للأحكام  التنفيذية  القوة   - ثانياً 
المستعجلة:

بالقوة  الم�ستعجلة  المواد  ال�صادرة في  الأحكام  تتمتع   
م�ستعجل لبناني في 1959/8/18 الن�شرة الق�ضائية اللبنانية �ص 483  	 )5
لعام 1959ـ قاعدة 684 ـ �أ�صـول المحاكمـات في المواد المدنية والتجارية 
ـ ج 2 / ا�ستانبولي ـ �ص 1212، وجاء في قرار لمحكمة  ا�ستئناف بيروت 
�أنه«من حق قا�ضي الأمور الم�ستعجلة �إزالة اليد الغا�صبة وطرد ال�شاغل 
من العقار الذي دخله ب�سبب العمل و �أ�صبح �إ�شغاله له بعد ترك العمل 
الناظرة  المدنية  بيروت  ا�ستئناف  ,محكمة  �شرعي((-  م�سوغ  بدون 
ق،  ن،   1966/10/24 تاريخ   1077 رقم  قرار  الم�ستعجلة.  بالق�ضايا 
�ص 1002 لعام 1966,قاعدة 728 ـ �أ�صـول المحاكمـات في المواد المدنية 
والتجارية ـ ج 2 / ا�ستانبولي ـ �ص 1227.، وجاء في قرار  لمحكمة النق�ض 
�إذا  �إلا  بالطرد  الحكم  الم�ستعجلة  الأمور  لقا�ضي  �أنه))لي�س  الم�صرية 
تجرد وا�ضع اليد من الا�ستناد �إلى �سند له ��شأن في تبرير و�ضع يده((- 
ـ 6 ـ 63,قاعدة 757 ـ  ـ 10 ـ 1954 مجموع التبويب  ,نق�ض م�صري 28 
ـ �ص  ـ ج 2 / ا�ستانبولي  �أ�صـول المحاكمـات في المواد المدنية والتجارية 

1249
الق�ضائية  الن�شرة   1962/6/21 تاريخ   53 رقم  قرار   لبناني  تمييز  	)6
اللبنانية �ص 411 لعام 1962- قاعدة 732 ـ �أ�صـول المحاكمـات في المواد 

المدنية والتجارية ـ ج 2 / ا�ستانبولي ـ �ص 1235
 769 1232,قاعدة  ـ   17 المحاماة  مجلة   1936/8/12 م�صر  م�ستعجل  	)7
ـ �أ�صـول المحاكمـات في المواد المدنية والتجارية ـ ج 2 / ا�ستانبولي ـ �ص 

1257
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المحاكم  عن  ت�صدر  التي  للأحكام  التي   التنفيذية 
بالإجراءات العادية، وتتميز عن هذه الأحكام في �أن 
الأحكام الم�ستعجلة  تتمتع بالنفاذ المعجل �أي التنفيذ 
في الحال بقوة القانون وبغير كفالة مالم يتم الن�ص 
في الحكم على تقديم كفالة 1، ولو كانت تقبل الطعن 
بالا�ستئناف، و�إن تنفيذ الأحكام الم�ستعجلة لا يوجب 
�إلا  التنفيذ،  قا�ضي  �إيداعه  قبل  التبليغ  �أو  الإعلان 
�إعلان  �أنه لا يجوز اللجوء �إلى التنفيذ الجبري دون 
المنفذ �ضده وانق�ضاء المهلة المحددة للتنفيذ الطوعي 

�أو الاختياري2.

ثالثاً- حجية الأحكام المستعجلة

تتميز  الم�ستعجلة  الأحكام  �أن  العام  المبد�أ  يق�ضي   
تعني  لا  الم�ؤقتة  الطبيعة  هذه  �أن  �إلا  م�ؤقتة،  بطبيعة 
تكون  محددة  بمدة  �أو  معين  بوقت  محددة  قوتها  �أن 
بعدها عديمة الأثر، بل يمكن �أن تبقى تلك الأحكام 
كما  تعديلها،  يتم  لم  �أنه  طالما  دائمة  �أو  طويلة  مدة 
وعلى  وقفه3،  �أو  اعتداء  بمنع  نهائية  تكون  �أن  يمكن 
هذا، تتمتع الأحكام الم�ستعجلة بقوة الق�ضية المق�ضية 
الأمور  لقا�ضي  الن�سبة  به  المحكوم  ال�شيء  �أو بحجية 
الم�ستعجلة فلا ي�ستطيع هذا تغييرها �أو تعديلها، وهي 
ملزمة لأطرافها �إذا لم يحدث �أي تغيير في الظروف 
محكمة  ذهبت  بينما  �إ�صدارها4.  �إلى  �أدت  التي 
ال�صادرة  القرارات  »�إن  القول  �إلى  اللبنانية  التمييز 
الق�ضية  بقوة  تتمتع  لا  الم�ستعجلة  الأمــور  قا�ضي  عن 
�أن  الأ�سا�س  لقا�ضي  كما  العجلة  ولقا�ضي  المق�ضية، 

المادة )346( من قانون الإجراءات المدنية والتجارية. 	)1
"�إن تنفيذ الحكم  ال�سورية  العامة لمحكمة النق�ض  للهيئة  جاء في قرار  	 )2
الم�ستعجل لا يحتاج �إلى تبليغ الحكم« - قرار رقم 23 تاريخ 1977/4/2 

مجلة القانون ـ الأعداد 5 – 8 لعام 1980 ـ �ص 295.
ـ المرجع ال�سابق ـ �ص  ـ الق�ضاء الم�ستعجل  د . محمد علي راتب ورفاقه  	)3

.210 – 209
نق�ض م�صري جل�سة 1969/11/17 ت ال�سنة 20 ق ـ مجموعة الأحكام ـ  	 )4

�ص 1180.

يبـطلها �إذا وجد مبرراً لذلك« 5. �أما محكمة النق�ض 
ال�سورية فقـد قالت: �إن » القرارات التي تقرر ب��شأن 
الإجراءات الم�ستعجلة و�إن كانت وقتية لا تكت�سب قوة 
الق�ضية المق�ضية بالن�سبة لمحكمة المو�ضوع �إلا �أنه تقيد 
الق�ضاء الم�ستعجل وتنهي اخت�صا�صه في الدعوى التي 
القرار  �أن يعدل  ف�صل فيها ب�صور لا يحق له بعدها 
الأول بقرار ثانٍ �إلا �إذا ح�صـل تغيير«6 ؛ فعلى ما تقدم   
به  المحكوم  ال�شيء  بحجية  الم�ستعجلة  الأحكام  تتمتع 
بالمو�ضوع  وتعلقت  ذاتهم،  الخ�صوم  بين  قامت  متى 
ذاته محلاًّ و�سبباً، �إلا �أن هذه الحجية لا تقوم �أمام 
قا�ضي المو�ضوع الذي يكون له دائماً تثبيتها �أو تعديلها 

�أو �أن يتجاهلها، �أو �أن يحـكم بعك�سها تماماً.

الخاتمة 
منع  ودعوى  الحيازة  ا�سترداد  دعوى  من  كل  تتمتع 
البناء والغرا�س ب�أهمية خا�صة ولا�سيما في العقارات 
غير الم�سجلة في ال�سجل العقاري �إذ تكاد تكون الدعوى 
والغ�صب  الاعتداء  من  الحيازة  لحماية  الوحيدة 
ولذلك لعدم �إمكانية اللجوء �إلى دعاوى الملكية التي 
العقاري  ال�سجل  والت�سجيل في  القيد  تتطلب �ضرورة 
وهذه تحتاج �إلى جراء الم�سح والطبوغرافيا، وتدخل 

وزارة الإ�سكان في كل هذه الإجراءات. 

تمييز م�ستعجل لبناني في 1957/10/14 ـ الن�شرة الق�ضائية لعام 1957  	)5
ـ �ص 507.

نق�ض �سوري قرار رقم 166 تاريخ 1954/5/22 -المحامون لعام 1954  	)6
-�ص 223.
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مراجع البحث الأساسية 

أولًا- المؤلفات الخاصة في أصول 
المحاكمات:

د. عبد المنعم ال�شرقاوي – نظرية الم�صلحة في  	-1
 – الحقوق  – كلية  دكتوراه  – ر�سالة  الدعوى 
وهبه  الله  عبد  مكتبة  ط1-   - القاهرة  جامعة 

.1947 – القاهرة 
د . عو�ض �أحمد الزعبي ـ الحكم المدني بوا�سطة  	-2
ـ  ج1  دكتوراه  ر�سالة  ـ  المغربي  القانون  في  قيم 
كلية الحقوق ـ جامعة محمد الخام�س ـ الرباط 

.1993
كامل  الدين  ن�صر  ومحمد  راتب  علي  محمد  	-3
ـ ق�ضاء الأمور الم�ستعجلة ـ  ومحمد فاروق راتب 
الطبعة ال�سابعة ـ عالم الكتب ـ القاهرة ـ 1985.

المحاكمات  �أ�صول  وا�صل-   محمد  محمد  د.  	-4
المدنية – جامعة دم�شق -2011-2010. 

الم�ست�شار م�صطفى مجدي هرجة ـ �أحكام و�آراء  	-5
للطباعة  الثقافة  دار   - الم�ستعجل  الق�ضاء  في 

والن�شر- القاهرة -1984-  
ـ النظرية العامة للعمل  انظر د . وجدي راغب  	-6
الق�ضائي ـ ر�سالة دكتوراه ـ - جامعة عين �شم�س ـ 
كلية الحقوق 1967 ـ من��شأة المعارف الإ�سكندرية 

ـ ط1- 1974.

ثانياًـ المجموعات والمجلات:

المدنية  المحاكمات  �أ�صول  تقنين  مجموعة  	-1
– المحامي  – جمع وتن�سيق وترتيب  والتجارية 
�شفيق طعمة و�أديب ا�ستانبولي - دم�شق 1988. 
مجموعة �أحكام محكمة النق�ض الم�صرية ـ  جمع  	-2

وتن�سيق وترتيب المكتب الفني .
التي  القانونية  للقواعد  الذهبية  المو�سوعة  	-3
قررتها محكمة النق�ض الم�صرية – جمع وتن�سيق 
وترتيب الأ�ستاذين ح�سن الفكهاني وعبد المنعم 

ح�سني.
مجموعة الأحكام ال�صادرة عن المحكمة النق�ض  	-4
في �سلطنة عمان –جمع وتن�سيق وترتيب المكتب 

الفني. 
المحكمة  عن  ال�صادرة  الأحكام  مجموعة  	-5
العربية  الإمارات  دولة  في  النق�ض  الاتحادية 
العين  جامعة  وترتيب  وتن�سيق  – جمع  المتحدة 

ـ كلية الحقوق.
الفرن�سي  المحاكمات  �أ�صول  داللوز في  مو�سوعة  	-6

،وجوري�سكلا�سور- ق�سم القانون المدني. 
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عيوب ت�سبيب الأحكام الق�ضائية

إعداد فضيلة القاضي : 
د. عبد الرحمن بن يحيى آل ثاني

رئيس المحكمة الابتدائية ببهلا
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ب�سم الله الرحمن الرحيم

مقدمة: 
الحمد لله المحمود الأ�سماء الم�شهود الآلاء, وال�صلاة 
عليه  الله  �صلى  عبدالله  بن  الب�شر محمد  �سيد  على 

و�سلم, وبعد,,,

التي  ال�ضمانات  �أعظم  من  الأحكام  ت�سبيب  ف�إن 
�إذ هو مظهر قيامهم  القانون على الق�ضاة،  فر�ضها 
النظر،  و�إمعان  البحث  تدقيق  واجب  من  عليهم  بما 
يف�صلون  فيما  يعلنونها  التي  الحقيقة  على  للتعرف 
القا�ضي  ي�ضع  الت�سبيب  في  �إذ  الأق�ضية،  من  فيه 
والتي دفعته  �أدلة واقعية وحجج قانونية  �سوائقه من 
�إلى حكمه، فالالتزام بالت�سبيب هو الأداة التي يبا�شر 
بها الق�ضاة حريتهم في التقدير، فهم يملكون الحرية 

م�شروطة ب�إجراء الت�سبيب.

 وبالت�سبيب وحده ي�سلمون من مظنة التحكم والحيف 
�أ�سا�س  �أي  على  متقا�ضٍ  كل  �سيعلم  لأنه  والا�ستبداد 
المتخا�صمين  بنفو�س  الأحكام  فتنزل  الحكم  �صدر 
هي  الأ�سباب  �إذ  الاقتناع؛  وربما  الاحترام,  منزلة 
الخ�صوم  يدي  بين  يقدمه  القا�ضي  يراه  لما  الحجج 
والجمهور، وبذلك �ست�شيع الثقة والطم�أنينة في نفو�س 
على  م�أخذ  المتخا�صمين  من  لكلٍ  كان  ف�إن  العامة، 
ا�ستخدم  عليها  بني  التي  الأ�س�س  معرفة  بعد  الحكم 
حقه في الطعن فيه, وبالت�سبيب �أي�ضا تتمكن محكمة 
الدرجة  محاكم  �أحكام  مراقبة  من  الثانية  الدرجة 
العليا من ب�سط رقابتها  تتمكن المحكمة  الأولى، كما 
مـن  عــنهـمـا  يــ�صـدر  فــيـمـا  مــعـا  الـمحكمـتين  على 
وتف�سيره،  القانون  تطبيق  ل�سلامة  �ضـمانـاً  �أحـكـام 
على  وكتابتها  الأحكام  ت�سبيب  مهمة  �أن  يظهر  ولذا 
الاتجاه  اختيار  مهمة  من  بكثير  �أدق  الأكمل  الوجه 
كتابة  لأن  وذلك  القا�ضي في حكمه،  �إليه  يرنو  الذي 

الحكم تتطلب منه ف�ضلا عن اقتناعه هو بما اختاره 
هذا  �سبب  يبين  ما  الحكم  في  ي�ضع  �أن  ق�ضاء  من 
التوجه والاقتناع، كما �أن ت�سبيب الحكم ي�ضمن جدية 
القا�ضي وعدم تحيزه، كما يحمله على العناية بحكمه 
وتق�صي العدالة، وللاعتبارات المتقدمة جاء القانون 
الأ�سباب  على  ت�شتمل  لم  �إذا  الأحكام  بطلان  مقررا 

التي تبنى عليها.

عظيمة  �سامية  غايات  الأحكام  ت�سبيب  فوراء  �إذا 
لكنها لن تتم هذه الغايات ولن ت�ؤدي الأحكام �أهدافها 
بد  فلا  دورها،  وت�شل  تن�سفها  عيوب  �شابتها  ما  �إذا 
الت�سبيب،  عيوب  من  �أحكامه  ينقح  �أن  من  للقا�ضي 
للعبارة  مختارا  ال�ساطع،  الوا�ضح  الت�سبيب  وي�ضع 
�أ�سلوب  وعن  الترهل  عن  البعيدة  الفا�صلة  الجزلة 
المدح �أو الذم �أو التحقير, فعليه �أن ي�سطر بيانا جليا 
غمو�ض،  غير  في  الأدلة  وم�ضمون  للوقائع  مف�صلًا 
وا�ستق�صاء للحقيقة من غير ق�صور، ومواجهة نقاط 
وا�ضحة  مف�صلة  ب�أ�سباب  والقانونية  الواقعية  النزاع 
�سليمة لا ي�شوبها �إجمال وتعميم ولا �إبهام وتجهيل ولا 
تخاذل وتهاتر، وي�ضمّن الحكم ردا �سائغا على الدفوع 
الجوهرية, فتكون �أ�سباب الحكم  �صورة بل مرءاة لما 
اختلج في نف�س القا�ضي عند �إ�صداره تف�صح في ذاتها 
عن �سبب النطق به وذلك  حتى ي�صدر الحكم ناطقا 

بعدله وموافقته للقانون والنزاهة وال�ضمير اليقظ. 

العيوب  تلك  يو�ضح  كونه  في  البحث  �أهمية  وتتبلور 
،فلا  �إبطالها  وتت�سبب في  الأحكام  كيان  تزلزل  التي 
بد �أن يكون القا�ضي على ب�صيرة من هذه العيوب قبل 
�إ�صدار حكمه وقد ح�صرت البحث في عيوب الت�سبيب 
ولم �أ�ضمنه عيوب الحكم ب�صفة عامة حيث �إن عيوب 
الت�سبيب �أدق ما يرد على الحكم من م�آخذ, بل و�أهم 

و�أكثر العيوب ن�سفا للأحكام.

عيوب ت�سبيب الأحكام الق�ضائية
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ال�سابقة في مجال  الدرا�سات  �أهم  بين  من  كان  وقد 
المدنية  الأحكام  ت�سبيب  كتاب  الأحكام  ت�سبيب 
الحميد  لعبد  والق�ضاء  الفقه   �ضوء  في  والجنائية 
ال�شواربي، وت�سبيب الأحكام وفقا لأ�صول المحاكمات 

المدنية ت�أليف يو�سف محمد الم�صاروة.

 وقد جعلت خطة البحث ح�سب التالي:

عن  تحدث  الذي  الأول  الف�صل  ثم  بمقدمة  �صدرته 
�ضوابط ت�سبيب الأحكام, ثم ف�صل في عيوب الت�سبيب 

ق�سمته لأربعة  مباحث ثم بعد ذلك الخاتمة.

ت�سبيب  �ضوابط  عن  فيه  تكلمت  الأول:  الف�صل   -
الأحكام الق�ضائية ، حيث ق�سمته �إلى �أربعة مباحث, 
الأ�سباب على  احتواء  يدور حول  الأول  المبحث  فكان 
تحريف,  �أو  خط�أ  دون  الكاملة  الدعوى  وقائع  �سرد 
على  الأ�سباب  ت�ضمين  فحول  الثاني  المبحث  و�أما 
,وا�ستناد  الدعوى  وقائع  من  ال�صحيح  الا�ستخلا�ص 
بهذه  للثابت  مناق�ضة  غير  �إثبات  �أدلة  على  الحكم 
الأ�سباب  ت�ضمين  حول  الثالث  والمبحث  الأدلة, 
للتكييف ال�صحيح للوقائع و�إر�ساء القاعدة القانونية, 
وات�ساقه  الحكم  منطوق  حول  فكان  الرابع  والمبحث 
البحث  مو�ضوع  �صلب  في  �شرعت  ثم  الأ�سباب,  مع 
يرد  ما  عنوان:  حمل  والذي  الثاني  الف�صل  حيث 
�أربعة  على  ا�شتمل  والذي  عيوب,  من  الأ�سباب  على 
مباحث,وقد كان المبحث الأول عن تناق�ض الأ�سباب, 
وعدم  الا�ستدلال  ف�ساد  عن  فكان  الثاني  البحث  �أما 
الثالث  المبحث  في  بحثت  وقد  الت�سبيب,  منطقية 
انعدام الأ�سباب الكلي والجزئي ,حيث جعلت المطلب 
ق�صور  وبين  الأ�سباب  انعدام  بين  التمييز  في  الأول 
الت�سبيب ,وتكلمت في المطلب الثاني عن �صور انعدام 
يتحدث  الأول  الفرع  لفرعين  ق�سمته  ثم  الأ�سباب, 
الانعدام  فحول   الثاني  الكلي,والفرع  الانعدام  عن 

الجزئي.

والإبهام  الغمو�ض  فيه  فف�صلت  الرابع؛  المبحث  �أما 
وجزاء عيوب الأ�سباب.

وبعد ذلك كانت الخاتمة التي لخ�صت فيها البحث.

الأحكام  تسبيب  ضوابط  الأول:  الفصل 
القضائية:  

الواقعية  الأ�سانيد  بيان  الحكم  بت�سبيب  يق�صد 
هي  الواقعية  الحكم  و�أ�سباب  للحكم,  والقانونية 
في  الحكم  �إليها  ي�ستند  التي  الإثبات  و�أدلة  الوقائع 
�أو  النزاع,  محل  الواقعة  وجود  عدم  �أو  وجود  تقرير 
التي تحققت منها  الرئي�سة في الدعوى  الوقائع  بيان 
القانونية  الأ�سباب  �أما  وبنت حكمها عليها,  المحكمة 
للحكم فهي القاعدة القانونية �أو ن�ص القانون الذي 

ي�صدر الحكم تطبيقا له 1.

�ضوابط  والق�ضاء  الفقه  ومثله  الم�شرع   �أر�سى  وقد 
 )172( المادة  جاءت  فقد  الأحكام  بت�سبيب  تت�صل 
 ،2 العماني  والتجارية  المدنية  الإجراءات  قانون  من 
والمادة رقم )178( من قانون الإجراءات الم�صري 3 
متفقة في ر�سم هيكلة الحكم التي يجب على القا�ضي 
�أن ينتهجها لي�صدر حكماً �سليماً م�شتملًا على جميع 
من  كل  في�ساعد  ومنتظمة   متنا�سقة  ب�صفة  �أجزائه 
الق�ضية  وملاب�سات  �أفكار  بلورة  على  عليه  اطلع 
والتنظيم  والتجارية  المدنية  الإجراءات  قواعد  الروبي  �أ�سامة  د.  	)1
2009م,  �سنة  العربية,  النه�ضة  دار  ط/  عمان,  �سلطنة  في  الق�ضائي 

�ص544. 

2(	 مجلد الت�شريعات، جمع وتن�سيق وترتيب وتدقيق المكتب الفني بالمحكمة 
العدل �سلطنة عمان  العامة، وزارة  العلاقات  بالتعاون مع دائرة  العليا 
الطبعة الأولى 2005 الجزء الثاني، �ص38, وهي نف�س المادة )116( من 
الكويتية  الت�شريعات  الكويتي،انظر  والتجارية  المدنية  المرافعات  قانون 

,قانون المرافعات المدنية والتجارية جمعية المحامين ج11�ص79. 

المو�سوعة ال�شاملة في التعلق على قانون المرافعات، للدكتور �أحمد مليجي  	)3
المجلد الثالث ط2, �ص 90,وت�سبيب الأحكام الجزائية للقا�ضي محمود 

خليفة طاهر,�ص10.       
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�أن يبين  �أنه:- »يجب  بينتا  النتيجة حيث  �إلى  و�صولا 
ومكان  وتاريخ  �أ�صدرته  التي  المحكمة  الحكم  في 
�إ�صداره وما �إذا كان �صادراً في مادة مدنية  �أو تجارية 
المرافعة  �سمعوا  الذين  الق�ضاة  و�أ�سماء  غيرها،  �أو 
وع�ضو  به،  النطق  وح�ضروا  الحكم  في  وا�شتركوا 
كان،  �إذا  الق�ضية  ر�أيه في  �أبدى  الذي  العام  الادعاء 
و�صفاتهم  �ألقابهم  �أو  وقبائلهم  الخ�صوم  و�أ�سماء 
يجب  كما  غيابهم,  �أو  وح�ضورهم  منهم  كل  وموطن 
�أن ي�شتمل الحكم على عر�ض مجمل لوقائع الدعوى 
لدفوعهم  موجزة  وخلا�صة  الخ�صوم,  طلبات  ثم 
ودفاعهم الجوهري، ور�أي الادعاء العام �إن كان، ثم 

بعد ذلك �أ�سباب الحكم ومنطوقه.

�أو  والنق�ص  الواقعية،  الحكم  �أ�سباب  في  والق�صور 
الخط�أ الذي ي�ؤدي �إلى التجهيل بالخ�صوم و�صفاتهم 
عليه  يترتب  �إ�صداره  ا�شتركوا في  الذين  بالق�ضاة  �أو 

البطلان في الحكم 1.

الأ�سا�سية للحكم فلا بد  القواعد  المادة تر�سم  فهذه 
للق�ضاة من الاعتناء بها2.  

وقد عالج الم�شرع في المادة �آنفة الذكر م�شكلة من �أبرز 
الم�شاكل التي ترهق الق�ضاء وتقتطع  الكثير  من  وقـته 
وجـهـده وهـي م�شـكــلة الإ�سـراف في ت�سـبيب الأحكام, 
من  الق�ضائي  الحكم  عليه  ي�شتمل  �أن  ينبغي  وفيما 

عنا�صر وبيانات.

هي  الحكم  ت�سبيب  من  الأ�سا�سية  الغاية  كانت  و�إذا 
توفير الرقابة على عمل القا�ضي , والتحقق من ح�سن 
والوقوف   , طرفيه  ودفاع   , النزاع  لوقائع  ا�ستيعابه 

بن  خليفة  د.  العماني,  القانون  في  والتجارية  المدنية  المرافعات  	�أ�صول   )1
على  التعليق  في  ال�شاملة  ط2003�ص264والمو�سوعة  الح�ضرمي  محمد 

قانون المرافعات جـ3 �ص9 ومجلد الت�شريعات العماني جـ2 �ص38 .      
طاهر،  خليفة   محمود  القا�ضي  ت�أليف  الجزائية،  الأحكام  ت�سبيب  	)2

�سلطنة عمان، �ص10.      

على �أ�سباب ق�ضاء المحكمة فيه , ف�إنه يكفي لتحقيق 
هذه الغاية �أن ي�شتمل الحكم على عر�ض وجيز لوقائع 
النزاع, و�إجمال للجوهري من دفاع طرفيه , ثم �إيراد 
الأ�سباب التي تحمل ق�ضاء المحكمة فيه ,وكل تجاوز 
غناية  لا  تزيد  هو  الت�سبيب  في  الواجب  القدر  لهذا 
فيه ولا طائل من ورائه ,ولقد جرى قانون المرافعات 
الم�صري ال�سابق على الإ�سهاب و الإ�سراف في تعديد 
العنا�صر التي ينبغي �أن ي�شتمل عليها الحكم الق�ضائي 
�أن   ) م�صـري  مرافعات   178( رقم  المادة  ف�أوجبت 
المت�صلة  الـعـامة  البـيانـات  بـجانب  الحـكم  ي�شـتمل 
ب�أ�سماء الخ�صوم و�صفاتهم على ما قدموه من دفاع  
ودفوع , وخلا�صة ما ا�ستندوا �إليه من الأدلة الواقعية 
والحجج القانونية, ومراحل الدعوى ور�أي النيابة ثم 

بعد ذلك �أ�سباب الحكم ومنطوقه .

و�إليك تف�صيل لأهم �ضوابط الت�سبيب خلال المباحث 
الآتية:-

سرد  على  الأسباب  احتواء  الأول:  المبحث 
وقائع الدعوى الكاملة دون خطأ أو تحريف:

لوقائع  مجمل  عر�ض  على  الحكم  ي�شتمل  �أن  يجب 
و�ألقابهم  الخ�صوم  �أ�سماء  خلاله  من  يبين  الدعوى 
وغيابهم3,  وح�ضورهم  منهم  كل  وموطن  و�صفاتهم 
ودفوعهم  لدفاعهم  موجزة  وخلا�صة  وطلباتهم  
الفرعية كالحكم  بالن�سبة للأحكام  و�أما  الجوهرية, 
بندب خبير فيكتفى فيها بذكـر الوقـائـع المتـعلــقة بهــا 
وحـدهـا، كـما لا  يـلزم  ت�سبيب الأحكام غير القطعية 
لأن  الدعوى،  ب�سير  �أو  الإثبات  ب�إجراءات  المتعلقة 
مجرد النطق بها يف�صح في ذاته عن �سبب �إ�صدارها، 
�أن  كما  المبا�شر،  الطعن  تقبل  لا  الأحكام  هذه  و�أن 
الحكم ب�إجراءات الإثبات غير قطعي تملك المحكمة 
)الفقه  والتجارية  المدنية  الأحكام  ت�سبيب  في  بالنق�ض  الطعن  	�أوجه  )3
والق�ضاء( لعبد الحميد ال�شواربي ط2004 من��شأة المعارف الإ�سكندرية، 

م�صر �ص86.
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الإثبات  قانون  الثامنة من  بالمادة  العدول عنه عملا 
العماني والتا�سعة من قانون الإثبات الم�صري ب�شرط 
المحكمة  و�أن  المح�ضر،  في  العدول  �أ�سباب  تبين  �أن 
تبين  �أن  ب�شرط  الإجراء،  بنتيجة  ت�أخذ  لا  �أن  تملك 
ق�ضاء  ي�صدر  لا  �أن  وب�شرط  حكمها،  في  ذلك  �سبب 

قطعي بهذا ال�صدد 1.   

تحريف،  �أو  خط�أ  دون  الدعوى  وقائع  �سرد  ويجب 
عماني(2  مرافعات   172( رقم  المادتان  �أوردت  كما 
البيانات  ب��شأن  ترتيبا  م�صري(3  و)178مرافعات 
ليـ�س  ذلك  �أن  �إلا   ، الحكم  في  تدوينها  يجب  التي 
به،  الإخلال  البطلان عند  ترتيبـا حتميا فلا يترتب 
ولا  يعيب الحكم عدم  ذكر ن�صو�ص الم�ستندات التي 
اعتمد عليها ما دامت هذه الم�ستندات كانت مقدمة 
�إلى المحكمة، ومبينة في مذكرات الخ�صوم مما يكفي 

معه مجرد الإ�شارة �إليها 4.

�أ�سبابه،  جميع  ذاته  في  م�ستوفيا  حكم  كل  كان  و�إذا 
ورقة  ما جاء في  على  ت�سبيبه  الإحالة في  ت�صلح  فلا 
وقائع  �سرد  في  الإحالة  �أجاز  الفقه  �أن  غير  �أخرى، 
مو�ضوعي5,  �أو  فرعي  حكم  على  بع�ضها  �أو  الدعوى 
كما �أنه من الجائز �أن تحيل محكمة الا�ستئناف على 
حكم محكمة �أول درجة في �صدد بيان الوقائع و�أي�ضا 
ف�إن المحكمة العليا تلج�أ �إلى الإحالة في بيان الواقعة 

قيم وتقاليد الق�ضاء لفتيحه محمود قرة المعهد العالي للعلوم الق�ضائية  	)1
بدبي �ص30و�أوجه الطعن بالنق�ض في ت�سبيب الأحكام المدنية والتجارية 

�ص86.
العـدل،  وزارة  عمـان  �سلطـنة  والتجاريـة  المدنـية  الإجراءات  قانون  	)2
الموافق 6 ماري�س2002م  بتاريخ 22ذي الحجة1422هـ  م�سـقط، �صـدر 
المادة  نف�س  وهي  �ص63  مار�س2002م   17 الر�سمية  بالجريدة  ون�شر 

)116(مرافعات كويتي �ص79من مجموعة الت�شريعات الكويتية. 
التعليق على قانون المرافعات والإثبات والتحكيم �ص62.  	)3

المو�سوعة ال�شاملة في التعليق على قانون المرافعات  لأحمد مليجي جـ3  	)4
�ص99. ونظرية الأحكام في قانون المرافعات لأحمد �أبو الوفاء �ص183.

)الفقه  والتجارية  المدنية  الأحكام  ت�سبيب  في  بالنق�ض  الطعن  	�أوجه  )5
والق�ضاء(�ص87.

على الحكم المطعون فيه 6؛ فالوقائع ثابتة في الأغلب 
من الأحوال و�إنما ما يتغير هو الفكر القانوني �أو فهم 
المحكمة الأعلى درجة لحكم القانون ومن هنا كانت 
ت�سمية المحكمة العليا ب�أنها محكمة قانون لا مو�ضوع, 
و�إذا كان بمقدور محكمة الا�ستئناف والمحكمة العليا 
�أن تحيلا في ��شأن بيان الوقائع على الحكم المطعون 
حكمها  ب�أ�سباب  الواقعة  بيان  في  �إ�سهابهما  ف�إن  فيه 
�أما  �إ�سهابا في غير مو�ضعه,  دون �ضرورة لذلك يعد 
محكمة �أول درجة ف�إنها �إن �أفا�ضت في بيان الأ�سباب 
و�أ�سهبت في �سرد الوقائع ف�إنه يمكن �أن تغ�ض الطرف 
على  المو�ضوع  محكمة  حر�ص  لأن  الإطالة  هذه  عن 
بع�ض  �إلى  بها  ي�ؤدي  قد  حكمها  في  الواقعة  �إي�ضاح 
هذه  كانت  �إذا  ما  بخلاف  فيها  المت�سامح  الإطالة 
الإطالة قد �أتت من محكمة ثاني درجة �أو من المحكمة 

العليا.

وقد تقدم �أن الحكم يمكن �أن يحيل في ��شأن الوقائع 
على ما �أورده حكم �آخر �سواء �أ�صدر من ذات المحكمة 
بغير  تكون  لا  �أن  يجب  الإحالة  ولكن  غيرها  من  �أو 
�ضوابط فالإحالة قد تكون �ضرورية في بع�ض الموا�ضع 
ب�صفة  الإحالة  من  الإكثار  ولكن  ؛  التكرار  لتجنب 
يقت�ضي  مما  معقدا  غام�ضا  الحكم  يجعل  قد  عامة 
الإحالة ناق�صة  الكثير من الجهد لفهمه, وقد تكون 
يريد  ما  كل  القا�ضي  ي�ستوعب  لم  �إذا  ذلك  ويتحقق 
الإحالة �إليه؛ وتطبيقا لذلك ف�إنه �إذا �أحال الحكم في 
بيان دليل الإدانة �إلى مح�ضر �ضبط الواقعة دون بيان 
م�ضمون �أوجه الا�ستدلال به ف�إن هذه الإحالة تعد غير 

كافية بالق�ضاء بالإدانة 7.

والتنظيم  والتجارية  المدنية  الإجراءات  قواعد  الروبي  �أ�سامة  د.  	)6
2009م,  �سنة  العربية,  النه�ضة  دار  ط/  عمان,  �سلطنة  في  الق�ضائي 

�ص420. 

ب�سلطنة  العليا  بالمحكمة  الفني  المكتب  عن  ال�صادرة  الق�ضائية  المجلة  	)7
عمان العدد الأول 2010م والعدد الثاني 2011م, �ص74.
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 كما يجب �أن يكون الحكم م�ستكملا  بذاته  ل�شروط 
البيانات  من  فيه  نق�ص  ما  تكملة  يقبل  فلا  �صحته  
الجوهرية التي ي�ستلزمها القانون ل�صحته ب�أي دليل 
�أغفل الحكم مثلا ذكر ا�سم  غير م�ستمد منه؛ ف�إذا 
في  ر�أيه  �أبدى  الذي  العام(  )الادعاء  النيابة  ع�ضو 
ورقة  تقديم  البيان  هذا  عن  يغني  لا  ف�إنه  الق�ضية 
�أخرى ولو كانت ر�سمية تفيد �أن ع�ضو الادعاء العام 
الهيئة  الوارد ا�سمه في ديباجة الحكم �ضمن ت�شكيل 

التي نظرت الدعوى. 

والتثبت  التحقق  هو  الدعوى  في  الواقع  وا�ستخلا�ص 
احترام  ويتعين  المدعاة،  لوقائعها  المادي  الوجود  من 
�أدلة  على  والرد  الإثبات،  في  المو�ضوعية  القواعد 
الخ�صوم الجوهرية التي لم تعتمد عليها في حكمها1، 
ويجب �أن تكون الوقائع المراد �إثباتها متعلقة بالدعوى 
منتجة فيها  وجائز قبولها، ولا مجال لإثبات الوقائع 
فيمـا  عليها  المتفق  �أو  الخ�صوم،  من  بها  المعترف 
بينـهم، ولا مجـال لإثبـات الوقائـع الـتي يكـون القانون 
قد �أعفى عن �إثباتها، ولا يق�ضي القا�ضي بعلمه2, كما 
الم�صدر  بيان  بعد  �إلا  الفنية  الم�سائل  به في  يق�ضي  لا 
المعلومات  �أن  ا�ستقى منه ما قرره، غير  الذي  الفني 
العامة  بال��شؤون  القا�ضي  خبرة  من  الم�ستقاة  العامة 
المفرو�ض �إلمام الكافة بها فلا تعد من قبيل المعلومات 
حكمه  يبني  �أن  القا�ضي  على  المحظور  ال�شخ�صية 
عليها، ولا يجوز �إقامة الحكم على واقعة لا �سند لها 
في �أوراق الدعوى و�إلا بطل الحكم، كما تجوز الإحالة 
�إلى تقرير خبير الدعوى ب�شرط �أن تقرر المحكمة في 
�أ�سباب حكمها �أ�سباب هذه الإحالة، و�أن يكون التقرير 
المحال �إليه �صحيحا لم يتم�سك خ�صم ببطلانه، و�أن 

مو�سوعة المرافعات المدنية والتجارية جـ3 �ص114, والت�شريعات الكويتية  	)1
جـ1 �ص309.

نق�ض )1953/10/26طعن 56 �سنة 21ق(المو�سوعة ال�شاملة في التعليق  	)2
على قانون المرافعات جـ3�ص78. 

بتقرير  الاعتداد  بعدم  التم�سك  ح�صل  قد  يكون  لا 
الخبير لمخالفته ما �أمرت به المحكمة 3 ، و�أن لا يكون 
�صدور  بعد  جوهرية  ب�أدلة  تقدم  قد  الخ�صوم  �أحد 
ر�أت  قـد  المحكمة  كانت  و�إذا  عليه،  المحال  التقرير 
عـدم الأخـذ بتـقريـر الخبـير فلا ينبـغي لهـا �أن تعتمد 

في حكمها على دليل م�ستمد من هذا التقرير4.

الأسباب  تضمين   : الثـاني  المــبحـث 
الدعوى،  وقائع  من  الصحيح  الاستخلاص 
غير  إثبات  أدلة  على  الحكم  واستناد 

مناقضة للثابت بهذه الأدلة :

والتثبت  التحقق  هو  الدعوى  في  الواقع  ا�ستخلا�ص 
في  وللقا�ضي  المدعاة,  لوقائعها  المادي  الوجود  من 
من   �إجراء  ب�أي  ي�أمر  �أن  ذلك  �إلى  الو�صـول   �سبيل 
�إجراءات الإثبات من تلقاء نف�سه لأنه مكلف بالحكم 
في الدعوى, ولا يتمكن من ذلك دون اقتناع بما يرتاح 
�إليه,  الأمر  لزوم  يرى  الذي  التحقيق  نتائج  �إليه من 
ولا يلزم ببيان �أمره بذلك الإجراء, كما �أن للمحكمة 
دون  الإثبات  �إجراءات  من  به  �أمرت  عما  تعدل  �أن 

�إبداء �أي �أ�سباب �إلا في الح�ضر5 .

تجيب  لا  �أن  نف�سها-  تلقاء  من  ولو   - وللمحكمة   
وقد  الدعوى  في  المنتجة  غير  لطلباتهم  الخ�صوم 
2006/246م  رقم  الطعن  في  العليا  المحكمة  ق�ضت 
بعدم �إجابة طالب اليمين لطلبه لكونها غير منتجة في 

مو�سوعة المرافعات المدنية والتجارية لأنور طلبة جـ3 �ص134. 	)3
المو�سوعة ال�شاملة في التعليق على قانون المرافعات جـ3�ص78.  	)4

وذلك �إذا كان الإجراء قد اتخذ بناء على طلب الخ�صوم, �أما �إذا كان  	)5
الإجراء قد اتخذ من قبل المحكمة فلها العدول عنه دون ذكر �أي �سبب 
حتى في المح�ضر وذلك عملا بالمادة التا�سعة من قانون الإثبات الم�صري 
والمادة الثامنة من قانون الإثبات العماني النا�صة على �أنه :" للمحكمة 
�إجراءات  من  به  �أمرت  عما  الجل�سة  مح�ضر  في  تثبته  بقرار  تعدل  �أن 
�إذا كان العدول  �إلا   ، �أ�سباب العدول بالمح�ضر  �أن تبين  الإثبات ب�شرط 
عن �إجراء اتخذته من نف�سها بغير طلب من الخ�صوم, ويجوز للمحكمة 
�ألا ت�أخذ بنتيجة �إجراء الإثبات ب�شرط �أن تبين �أ�سباب ذلك في حكمها, 
لعبد  الدوائر  جميع  النق�ض  محكمة  لأحكام  ال�شاملة  المو�سوعة  انظر 

المنعم ال�شربيني ط2001 جـ2 �ص528
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الدعوى وقد بينت ب�أنه :« من الثابت قانوناً و�شرعاً �أن 
اليمين الحا�سمة توجه حينما تنعدم �أو تنق�ص البينة 
طبقاً للقاعدة الثبوتية ) البينة على من ادعى واليمين 
على من �أنكر ( ف�إذا تقدم المدعي بالبينات الثبوتية 
الاحتكام  له  يجوز  لا  ف�إنه  دعواه  عليها  يبنى  التي 
الم�ستندات  للمحكمة  قدم  طالما  خ�صمه  �ضمير  �إلى 
دعواه  لت�أ�سي�س  كافية  المحكمة  تراها  والتي  اللازمة 
لليمين علاوة  �أن الخ�صم متع�سف في طلبها  وارت�أت 

على �أنها غير منتجة في الدعوى«1.

التي  الأدلة  ت�سطير  يجب  الحكم  في  ذلك  بعد  ثم 
 ، وا�ضحة  بطريقة    م�ضمونها  ب�سرد  �إليها  ا�ستندت 
مبينـة  مـدى  ت�أييـدهـا  للواقعـة، والإخــلال فـي هذا 
)التمييز(   العليا  المحكمة  رقابة  تحت  يقع  الربط 
فذكر الاختبار �أو المعاينة �أو �أقوال ال�شهود دون بيان 
مدى ت�أثيرها على الواقعة وعلى النتيجة التي اقتنعت 
في  الق�صور  بعيب  معيبا  الحكم  يجعل  المحكمة  بها 

الت�سبيب.

ولا تلزم المحكمة بلفت نظر الخ�صوم �إلى مقت�ضيات 
الرد  الدليل عليه ويجب  ب�إقامة  تكليفهم  �أو  دفاعهم 
على �أدلة الخ�صوم الجوهرية التي لم تعتمد المحكمة 
وقد   ،2 باطلا  الحكم  اعتبر  و�إلا  حكمها،  في  عليها 
2010/926م  رقم  الطعن  في  العليا  المحكمة  ق�ضت 
�أغفل الحكم بحث  :«متى  ب�أنه  الدائرة  المدنية )ج( 
�إذا  الحكم  بطلان  عليه  يترتب  الخ�صم  �أبداه  دفاع 
التي  النتيجة  في  وم�ؤثراً  جوهرياً  الدفاع  هذا  كان 
انتهى �إليها و�أنه متى قدم الدفاع جوهرياً وم�ؤثراً في 

بالمحكمة  المدنية  الدائرة  عن  ال�صادرة  الأحكام  مجموعة  	 )1
العليا ب�سلطنة عمان والمبادئ الم�ستخل�صة منها، وال�صادرة 
عن المكتب الفني بالمحكمة العليا، ط مطابع النه�ضة �سنة 

2007م �ص64.     
الت�شريعات الكويتية جـ1 �ص309 ومو�سوعة المرافعات المدنية  	)2

والتجارية جـ3 �ص114.

�إغفال  ب�أن:«  �إليها«3, كما ق�ضت  انتهى  التي  النتيجة 
البطلان,  �أثره  الجوهري  الدفاع  على  الرد  المحكمة 
وبينت ب�أن �إغفال المحكمة الرد على الدفاع الجوهري 
ق�صور  عليه  يترتب  الر�أي  وجه  به  يتغير  قد  الذي 
قد  الطاعنة  وكانت  تقدم  ما  كان  لما  للحكم،  مبطل 
تم�سكت �أمام محكمة الا�ستئناف ب�صحيفة ا�ستئناف 
بالدفاع المبين ب�سبب النعي ، و�إذ تبين �أن المحكمة لم 
حكمها  يعيب  بما  وردًا  �إيرادا  الدفاع  لهذا  تتعر�ض 
ويوجب نق�ضه لهذا ال�سبب دون حاجة للرد على باقي 

�أ�سباب الطعن على �أن يكون مع النق�ض الإحالة« 4.  
غير  لدفاع  �إغفالها  المحكمة  على  تثريب  لا  ولكن 
لخبير  بالإحالة  الخ�صم  طلب  تجب  لم  �أو  جوهري، 
ي�ؤثر فيما تق�ضي فيه ولا يغير وجه  متى كان هذا لا 
دفاعا  �أغفلت  �إن  عليها  تثريب  لا  �أنه  كما  الدعوى، 
عدل عنه الخ�صوم �صراحة �أو �ضمنا، ولا يلزم الرد 
على كل ما قاله الخ�صوم خا�صة �إذا لم يتعلق بذات 
�إجراءات  اتخاذ  يتطلب  كان  �أو  الدعوى،  مو�ضوع 
خا�صة للادعاء به, ولا يجوز للقا�ضي �أن يبني حكمه 

على معلوماته ال�شخ�صية 5.
�إقامة الحكم على واقعة لا �سند لها في  كما لا يجوز 
مخالفة  على  الحكم  �إقامة  تجوز  ولا  الق�ضية  �أوراق 

الثابت في الأوراق �أو القرائن دونما �سبب يذكر.
�إثبات مقدمة  �أدلة  �إلى  ي�ستند  �أن  للقا�ضي  يجوز  ولا 
كذلك  الأمر  ويكون  �أخرى  ق�ضية  في  الخ�صوم  من 

بالمحكمة  المدنية  الدائرة  عن  ال�صادرة  الأحكام  مجموعة  	) 	3
العليا ب�سلطنة عمان والمبادئ الم�ستخل�صة منها، وال�صادرة 
عن المكتب الفني بالمحكمة العليا، ط مطابع النه�ضة �سنة 

2010م �ص114.       
المدنية  الدائرة  من  ال�صادر  2011/522م  رقم  الطعن  	) 	4
المدنية  الدائرة  عن  ال�صادرة  الأحكام  مجموعة  ب(,    (
العليا ب�سلطنة عمان والمبادئ الم�ستخل�صة منها،  بالمحكمة 
مطابع  ط  العليا،  بالمحكمة  الفني  المكتب  عن  وال�صادرة 

النه�ضة �سنة 2010م �ص210.  
نق�ض )1953/10/26طعن 56 �سنة 21ق(المو�سوعة ال�شاملة  	)5

في التعليق على قانون المرافعات جـ3�ص78. 
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الأخرى  هي  �أمامه  منظورة  الق�ضية  هذه  كانت  ولو 
لا  الأدلة  هذه  ,فمثل  �أنف�سهم  الخ�صوم  بين  وكانت 
الق�ضية  ملف  �ضمنت  �إذا  �إلا  عليها  الا�ستناد  ي�صح 
عنا�صر  من  و�أ�صبحت  الحكم  فيها  ي�صدر  التي 
دفاعهم  �إليها  يمتد   �أن  يمكن  بحيث  فيه  الإثبات 

)نق�ض1978/5/17�سنة78( 1.   
و�إذا �أبديت في الا�ستئناف �أوجه دفاع جديدة جـوهريـة 
�أو دفوع  �شكلية وجـب الرد عليـها، �إذا كانت �أ�سباب 

الحكم الابتدائي لا تغني عن هذا الرد2.

المبحث الثالث :تضمين الأسباب للتكييف 
واستناد  الدعوى،  وقائع  من  الصحيح 
مناقضة  غير  إثبات  أدلة  على  الحكم 

للثابت بهذه الأدلة :

الواقعة  على  القانونية  القاعدة  �إعمال  هو  والتكييف 
هو  �أو  الدعوى،  وقائع  من  يثبت  ما  على  و�إر�سا�ؤها 
�أو  �شروط  �أو  كعنا�صر  و�إبرازها  الوقائع  هذه  و�صف 
�أهم  ومن  التطبيق,  الواجبة  القانونية  للقاعدة  قيود 

القواعد الأ�سا�سية في التكييف ما يلي :

لها  المقرر  الو�صف  وفق  الدعوى  تكييف  يتم  �أولا: 
كان  �إذا  لها  الخ�صوم  بتكييف  يعتد  ولا  القانون،  في 

والجنائية  المدنية  الأحكام  ت�سبيب  في  بالنق�ض  الطعن  	�أوجه  )1
المدنية  المرافعات  �ص89،مو�سوعة  والق�ضاء(  )الفقه 
على  التعلق  في  ال�شاملة  �ص136،والمو�سوعة  جـ3  والتجارية 

قانون المرافعات جـ3 �ص79. 
المو�سوعة ال�شاملة في التعلق على قانون المرافعات جـ3 �ص79.  	)2

خاطئا لا يتما�شى مع القانون 3.

الطلبات  حدود  في  الدعوى  تكييف  ويجب  ثانيا: 
المقدمة من الخ�صوم ودفوعهم.

في  قائمة  ال�صرفة  القانونية  القواعد  تعتبر  ثالثا: 
تلقاء  المحكمة من  فتطبقها  ومن عنا�صرها  الدعوى 
جانب  من  بها  التم�سك  �إلى  حاجة  وبغير  نف�سها 
�صاحب الم�صلحة؛ �إلا ما يوجد من ا�ستثناء من حيث 
�إنه لا تحكم المحكمة من تلقاء نف�سها ب�إعمال الجزاء 
المترتب على مخالفة القواعد الإجرائية �إلا �إذا ن�ص 

القانون على ما يخالف ذلك.

ولو لم  للقانون  العبرة ب�صدور الحكم موافقاً  رابعا: 
يذكر فيه القاعدة القانونية التي بني عليها .

القانون  مواد  ذكر  �إغفاله  الحكم  يعيب  لا  خام�سا: 
التي طبقها على وقائع الدعوى متى كانت الن�صو�ص 

الواجب �إعمالها مفهومة من الوقائع التي �أوردها .

القانون  معاني  بتوخي  التكييف  في  العبرة  �ساد�سا: 
لربط فهم الواقع بها ,ولا يعتد بذات �ألفاظ القانون 

وعبارته 4.

هذا كما يجب على القا�ضي �أن يفح�ص ما �إذا كانت 
كل ال�شروط اللازمة لتطبيق القاعدة قد توفرت في 
وقائع الدعوى، �أو بمعنى �آخر �أن تكون ظروف الحالة 

وقد بينت المحكمة العليا في الطعن رقم 2007/295م تجاري  	)3
عليا ب�أن :"التكييف القانوني هو �إعطاء النزاع و�صفاً قانونياً 
�إ�سباغ  التطبيق؛  الواجبة  القانونية  القاعدة  بتحديد  ي�سمح 
غير  المحكمة   . ذلك  م�ؤدى  المحكمة.  وظائف  من  التكييف 
الأحكام  مجموعة  ينظر  للوقائع",  الخ�صوم  بتكييف  ملزمة 
ال�صادرة عن الدائرة التجارية بالمحكمة العليا ب�سلطنة عمان 
الفني  المكتب  عن  وال�صادرة  منها،  الم�ستخل�صة  والمبادئ 

بالمحكمة العليا، ط مطابع النه�ضة �سنة 2008م �ص52.   
المرافعات  قانون  على  التعليق  في  ال�شاملة  المو�سوعة  وينظر  	
جـ3  والتجارية  المدنية  المرافعات  مو�سوعة  و  جـ3�ص79 
المدنية  الأحكام  ت�سبيب  في  بالنق�ض  الطعن  و�أوجه  �ص136، 

والجنائية )الفقه والق�ضاء( �ص89،88. 
المو�سوعة ال�شاملة في التعلق على قانون المرافعات جـ3 �ص79.  	)4
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القانونية،  القاعدة  مفتر�ض  في  مت�ضمنة  الخا�صة 
ولا  القاعدة  تطبق  فلا  ال�شروط،  �أحد  تخلف  ف�إذا 

يكون لها �أثر قانوني، ويجب �أن يرف�ض الادعاء.

محل  الوقائع  عنا�صر  بمقارنة  يتم  الفح�ص  وهذا 
الادعاء بعنا�صر مفتر�ض القاعدة وهذا النوع الأخير 
وهذا  مقدما  تحدد  و  تح�ضر  �أن  يجب  العنا�صر  من 
فيجب  قانونية،  عمليات  بثلاث  القيام  يفتر�ض 
�أي  الهامة،  الوقائع  وجود  فح�ص  �أولا  القا�ضي  على 
الوقـائـع  �أو  الـنـزاع،  فـي  والمنتجـة  القاطعة  الوقـائـع 
لها  الدرا�سة  وهذه  القاعدة،  لتطبيق  ال�ضرورية 
الظروف  كل  المدعي  ادعاءات  تت�ضمن  هل  وجهان، 
الادعاءات  هذه  وهــل  النزاع؟  لتطبيق  ال�ضرورية 
�أم  بم�ستندات  معززة  هي  وهل  الحقيقة؟  تطابق 

فندت من قبل الخ�صم ؟ 1. 

على  �أوجب  �إذا  ودقيقا  �صعبا  �سيكون  العبء  وهذا 
�إلى  ولكن خفف  بيانه،  �سبق  ما  كل  القا�ضي فح�ص 
من  مجموعة  بوا�سطة  العبء  هذا  من  كبير  حد 
يكتفي بظاهر بع�ض  القا�ضي  �أن  الإعفاءات وخا�صة 
الوقائع وي�أخذها ك�أنها حقيقة �أو قرينة على الحقيقة، 
الخ�صم  من  مقبولة  الوقائع  تكون  عندما  وذلك 
ف�إنه  المنازعة  وك�أنها حقيقة م�ؤكدة، ولكن ومع عدم 
يجب على القا�ضي �أن يت�أكد من الظروف ال�ضرورية 

لتطبيق القاعدة ب�أنها قد توفرت.
ويجب على القا�ضي بعد ذلك تكييف الوقائع، وعند 
اللحظة  هو  والتكييف  القاعدة  تف�سير  الاقت�ضاء 
الحا�سمة في ن�شاط القا�ضي فبمقت�ضاه يتم المرور من 
الواقع �إلى القانون، ولا يقت�صر هذا العمل كونه مجرد 
و�إنما   ،Operation semantique لغوية  عملية 

الوجيز في الإجراءات المدنية �شرح القوانين الخا�صة بالتنظيم  	 )1
الق�ضائي والإجراءات المدنية لدولة الإمارات العربية المتحدة 

، د. محمود نور عبد الهادي ط1995 جـ2 �ص198.

بالمجرد،  المح�سو�س  ربط  يمثل  ذهني  ا�ستدلال  هو 
المعرو�ضة،  الوقائع  بين  التطابق  مدى  في  يتمثل  �أي 
فالتكييف  بالقاعدة،  المو�ضح  المجرد  والتعريف 
م�سـ�ألة  حا�ســمة، �إذ بمقتـ�ضاه يمـكن التو�صية بتطبيق 
وب�صفة  المعرو�ضة،  الحالة  على  القانونية  القاعدة 
حل  يجعل  للوقائع،  ال�صحيح  التكييف  ف�إن  عامة 
النزاع �أمرا �سهلا,  كما قد ترجع  �ضرورة  التف�سير 
من  تقت�ضي  عامة  �أ�سباب  على  القاعدة  احتواء  �إلى 
والعامة  المجردة  المفاهيم  بتعريف  يقوم  �أن  القا�ضي 
التي ن�ص عليها القانون، ويقوم بتكملة ما ي�شوبه من 
عملية  من  جزءا  هذا  يكون  �أن  ويجب  �إرادي،  نق�ض 
التف�سير المحددة و�أن يح�صر �شروط تطبيق التكييف.

منهما  كل  يكمل  عمليتان  والتف�سير  فالتكييف 
المعرو�ضة  بالواقعة  الذهاب  يعني  فالتكييف  الآخر، 
ي�ؤدي  التف�سير  بينما  مجرد،  تقريبي  مفهوم  �إلى 
الواقعة،  على  حكمها  ب�إنزال  القاعدة  تج�سيد  �إلى 
فالتكييف ي�سهم �إذا في التف�سير، وبالعك�س فالتف�سير 
ي�سهل بعد ذلك عملية التكييف والنتيجة التي يتو�صل 
�إليها القا�ضي  من بحثه عن وجود الوقائع وتكييفها، 
وتف�سير القاعدة القانونية يتمثل في تحديد الأ�سا�س 
لا  �أو  يطبق  قد  الأ�سا�س  وهذا  للطلبات،  القانوني 
يطبق، ح�سب الإجابة، ف�إن القــا�ضي ي�ســـتنتج مــا �إذا 
دوره  يلــعب  �أن  يـجـــب  للقاعدة  القــانوني  الأثــر  كان 
الادعاء  نظر  يقرر  �أن  يمــكن  ذلك  كل  ومــن  لا؟  �أم 
الا�ستدلالات  هذه  وكل  الادعاء،  رف�ض  �أم  المطروح 
يجب �أن تظهر في نف�س الحكم لأنها ت�شكل بالتحديد 
الأ�سباب، فالالتزام الفني للقا�ضي المتمثل في تبرير 
�أو رف�ض الأ�سا�س  القانوني،  يرتب  التزامه   اختيار 

بالرد على  بع�ض ا�ستدلالات الخ�صوم.
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واتساقه  الحكم  :منطوق  الرابع   المبحث 
مع الأسباب:

الدعوى محل  الفا�صل في مو�ضوع  القرار  الحكم هو 
النزاع والنتيجة التي ا�ستخل�صتها المحكمة من خلال 
�أحاطت بوقوعها ومن خلال  التي  الوقائع والظروف 

الأدلة والمعلومات التي تم جمعها1. 

وهذا الجزء من الحكم هو �أهم �أجزائه، و�آية �أهميته 
�أن فيه حلا للنزاع المطروح في حين �أن التعليل يهدف 
فقط لتبرير هـذا الحل المنتهى �إليـه2 ، كما �أنه يكــون 
مت�ضمنا لتحديد حقوق  كل خ�صم في الأمور المحكوم  
بها، لذلك فهو الذي يحوز الحجية وهو الذي يطعن 
يتلى �شفويا  �أن  ، وهو الذي يجب  فيه المحكوم عليه3 

في الجل�سة4.

الحكم  منطوق  يت�سق   �أن  من  الحكم  ل�صحة  بد  ولا 
بين  منطقي  رباط  يتوافر  �أن  فيجب  الأ�سباب  مع 
الحكم و�أ�سبابه حتى يكون المنطوق مبنيا على �أ�سبابه 
تناق�ض منطوقه  يعيب الحكم  ,ومن ثم  بها  ومدعما 
المنطوق  مع  الأ�سباب  تناق�ضت  و�إذا  الأ�سباب,  مع 
لكن  يبطل,  ف�إنه  الأ�سباب  من  مجردا  يعد  بحيث 
النظر  من  لابد  للحكم  نا�سف  تناق�ض  بوجود  للقول 
�إليه الحكم ,ولي�س �إلى العبارات التي  �إلى ما ا�ستند 
,ولو  الخ�صوم  دفاع  �سرد  �أثناء  الحكم  في  ترد  قد 

حدث ال�سرد على نحو يوحي باقتناع المحكمة به5. 

1( 	 لو�سيط في �شرح قانون �أ�صول المحاكمات الجزائية، د. محمد 
علي �سالم الحلبي ط1996م مكتبة دار الثقافة للن�شر والتوزيع 

جـ3 �ص201،202. 
2( 	 الو�سيط في �أ�صول المحاكمات المدنية للمحامي حلمي الحجار 

ط5 �سنة2002 بيروت لبنان �ص239.
جـ3  المرافعات  قانون  على  التعليق  في  ال�شاملة  المو�سوعة  	 )3

�ص178,وت�سبيب الأحكام الجزائية �ص13.
والجنائية  المدنية  الأحكام  ت�سبيب  في  بالنق�ض  الطعن  	�أوجه   )4

�ص90.
قيم وتقاليد الق�ضاء �ص32والمو�سوعة ال�شاملة في التعليق على  	)5

قانون المرافعات جـ3�ص80.

وكذلك تناق�ض �أ�سباب الحكم تبطل الحكم �إذا �أدى 
التناق�ض �إلى اعتبار الحكم  خاليا من الأ�سباب التي 
تبرره وهو الأمر الذي درج عليه عمل المحكمة العليا 
ب�سلطنة عمان 6 ومحكمة النق�ض الم�صرية؛ وذلك �إذا 
لا  بحيث  الأ�سباب  به  تتماحى  ما  �إلى  التناق�ض  �أدى 
يبقى بعدها ما يمكن حمل الحكم عليه, �أو بحيث لا 
المحكمة  ق�ضت  �أ�ســا�س  �أي  على  يفهم  �أن  معه  يمكن 

بما ق�ضت به في المنطوق.

ي�شترط  ف�إنه  عامة  ب�صفة  الحكم  �إلى  نظرنا  و�إذا 
ل�صحته عدة �شروط وهي:

�أولا: �أن ينطق بالحكم علنا، فقبل النطق به علانية لا 
يكون للحكم وجود، فلو نطق به في جل�سة �سرية يكون 

باطلًا 7.
ثانيا: �أن يكون الحكم ال�صادر والموقع عليه من قبل 
القا�ضي  به  نطق  لما  وكاتب الجل�سة مطابقا  الق�ضاة 
في جل�سة الحكم، �أما �إذا تعار�ض الحكم المكتوب مع 
الأمر  تعلق  �إذا  �إلا  باطلا،  يقع  ف�إنه  الحكم  منطوق 

بخط�أ مادي يمكن ت�صحيحه.
ثالثا: �أن يتوفر رباط منطقي بين الأ�سباب والمنطوق، 
الحكم  يعيب  ثم  ومن  بينهما،  تعار�ض  يوجد  فلا 

 2011/31 رقم  الطعن  في  العليا  المحكمة  حكم  ذلك  من  	)6
الذي  التناق�ض  ب�أنه:"  ق�ضت  حيث  الجزائية,  الدائرة 
يعيب الحكم هو الذي تتماحى به الأ�سباب بحيث لا يبقى 
�أو ما يكون واقعًا من الأ�سباب  ما يمكن حمل الحكم عليه 
بحيث لا يمكن �أن يفهم على �أي �أ�سا�س ق�ضت المحكمة بما 
ال�صادرة  الأحكام  مجموعة  ينظر  منطوقه"  في  به  ق�ضت 
عمان  ب�سلطنة  العليا  بالمحكمة  الجزائية  الدائرة  عن 
الفني  المكتب  عن  وال�صادرة  منها،  الم�ستخل�صة  والمبادئ 

بالمحكمة العليا، ط مطابع النه�ضة �سنة 2011م �ص95.  
جـ3  الجزائية  المحاكمات  �أ�صول  قانون  �شرح  في  الو�سيط  	)	7

�ص201،202.
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تناق�ض منطوقه مع �أ�سبابه1.

الف�صل في جميع  يت�ضمن منطوق الحكم  �أن  رابعا:  
الطلبات المقدمة للمحكمة.

�صريحة  ب�صورة  الطلبات  في  الف�صل  �أن  خام�سا: 
في  يفـ�صــل  �أن  يـجـــوز  �أنــه  �إلا  �ضـمنية،  ولي�ست 
بع�ض  في  �صراحة  مقرراً  كان  �إذا  �ضمنا  بـــــع�ضها 
المنطقية  بال�ضرورة  ي�ستفاد  �أن  ��شأنه  ومن  الطلبات 

الف�صل في �سائر الطلبات على وجه معين2.

من  الأسباب  على  يرد  ما   : الثاني  الفصل 
عيوب :

المبحث الأول : تناقض الأسباب القضائية:

المطلب الأول : التناقض تعريفه وصوره:

الفرع الأول : تعريف التناقض:

الحكم  في  يرد  �أن  هو  ف�أقول:  �أعرفه  �أن  الممكن  من 
البع�ض،  ببع�ضه  الحكم  تهدم  �إلى  الم�ؤدي  التعار�ض 
تعار�ضت  �أو  الأ�سباب،  بين  التعار�ض  هذا  ورد  �سواء 

الأ�سباب مع منطوق الحكم.   
وقد ق�ضت المحكمة العليا في الطعن رقم 2009/66م جزائي  	)1
المنطوق  يخالف  ما  �إلى  الأ�سباب  :"اتجاه  ب�أن  ق�ضت  حيث 
بحيث تعذّر �إقامة المنطوق على هذه الأ�سباب فلم يعد المنطوق 
هو الخلا�صة المنطقيّة لأ�سباب الحكم يتحقق به التناق�ض ، 
حكم  �أ�سباب  على  �أحال  قد  فيه  المطعون  الحكم  كان  و�إذ 
تكن  �أ�سباب لحكمه ولم  واعتبرها بمثابة  �أول درجة  محكمة 
وجوهري  بّني  تناق�ض  من  اعتورها  بما  ق�ضائه  لحمل  كافية 
الحكم  ف�إن  الا�ستئناف  لأ�سباب  الم�سقط  الرد  تت�ضمن  ولم 
المطعون فيه يكون معيباً بما يبطله وي�ستوجب نق�ضه بالن�سبة 
الدائرة  عن  ال�صادرة  الأحكام  مجموعة  ينظر  للطاعن", 
الجزائية بالمحكمة العليا ب�سلطنة عمان والمبادئ الم�ستخل�صة 
منها، وال�صادرة عن المكتب الفني بالمحكمة العليا، ط مطابع 

النه�ضة �سنة 2008م, �ص120.                   
2(	 وقد ق�ضت المحكمة العليا في الطعنين رقمي 58 ، 2009/59 
بالرد  ملزمة  غير  المو�ضوع  محكمة   " ب�أن:  عليا  جزائي 
�شبهات؛  من  يثار  وما  المو�ضوعي  الدفاع  مناحي  كافة  على 
ينظر  بالإدانة"  الق�ضاء  من  �ضمناً  الرد  ي�ستفاد  �شرطه:�أن 
بالمحكمة  الدائرة الجزائية  ال�صادرة عن  الأحكام  مجموعة 
وال�صادرة  منها،  الم�ستخل�صة  والمبادئ  عمان  ب�سلطنة  العليا 
�سنة  النه�ضة  مطابع  ط  العليا،  بالمحكمة  الفني  المكتب  عن 

2010م �ص130.

الفرع الثاني  :صور التعارض: 

يرد التعار�ض الذي ي�ؤدي �إلى ف�ساد الحكم على عدة 
�صور وهي:

بينها:   فيما  الحكم  �أ�سباب  تناق�ض  الأولى:  ال�صورة 
وذلك ب�أن يقع التناق�ض بين �أ�سباب الحكم الواحد، 
ق�ضت  �أ�سا�س  �أي  على  يفهم  �أن  يمكن  لا  بحيث 
المحكمة بما ق�ضت به، في�صبح الحكم ك�أنه خالٍ من 
العليا  المحكمة  �أن  نجد  الحالة  هذه  وفي  الأ�سباب، 
تبطلا  الم�صرية  النق�ض  ومحكمة  عمان  ب�سلطنة 
في  العليا  المحكمة  به  ق�ضت  ما  ذلك  ومن   ، الحكم3 
ق�ضت  حيث  عليا   جزائي  2011/31م  رقم  الطعن 
ب�أنه:« التناق�ض الذي يعيب الحكم هو الذي تتماحى 
الحكم  حمل  يمكن  ما  يبقى  لا  بحيث  الأ�سباب  به 
لا يمكن  بحيث  الأ�سباب  من  واقعًا  يكون  ما  �أو  عليه 
ق�ضت  بما  المحكمة  ق�ضت  �أ�سا�س  �أي  على  يفهم  �أن 
به في منطوقه؛ ذلك لأن قانون الإجراءات الجزائية 
حكم  كل  ي�شتمل  �أن  المادة)220(منه  في  �أوجب  قد 
بالإدانة على بيان الواقعة الم�ستوجبة للعقوبة بيانات 
تتحقق بها �أركان الجريمة والظروف التي وقعت فيها 
حتى  الإدانة  المحكمة  منها  ا�ستخل�صت  التي  والأدلة 
تمكينًا  م�أخذها  و�سلامة  بها  ا�ستدلاله  وجه  يت�ضح 
القانوني  التطبيق  العليا من مراقبة �صحة  للمحكمة 
على الواقعة كما �صار �إثباتها بالحكم و�إلا كان قا�صرًا 
اكتفى  قد  فيه  المطعون  الحكم  وكان  ذلك  كان  لما   ،
ــ  الطاعن  �إدانة  ــ في  �إليه  ا�ستند  الذي  الدليل  بذكر 
ولم  م�ضمونه  يورد  ولم  الحادث  مخطط  تقرير  وهو 
بعنا�صرها  التهمة  ثبوت  على  ا�ستدلاله  وجه  يبين 
يبطله  بما  معيبًا  يكون  الحكم  ف�إن   ، كافة  القانونية 
ف�ًالض عن �أن المقرر ق�ضاءً ب�أن التناق�ض الذي يعيب 
الحكم هو الذي تتماحى به الأ�سباب بحيث لا يبقى 

	�أوجه الطعن بالنق�ض �ص229. )3
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من  واقعًا  يكون  ما  �أو   ، عليه  الحكم  حمل  يمكن  ما 
�أ�سا�س  �أي  على  يفهم  �أن  يمكن  لا  بحيث  الأ�سباب 
ق�ضت المحكمة بما ق�ضت به في منطوقه، لما كان ذلك 
�أن بين واقعة الدعوى  وكان الحكم المطعون فيه بعد 
با�شرت  )وحيث  بقوله  ق�ضائه  في  عليه  ا�ستند  وما  
بمحا�ضر  الوارد  النحو  على  الدعوى  نظر  المحكمة 
والتي  2010/10/3م  بتاريخ  �آخرها  كان  جل�ساتها 
بالجل�سة  للحكم  الدعوى  حجز  المحكمة  فيها  قررت 
المبينة بطالع هذا الف�صل وحيث ح�ضر المتهم بنف�س 
ب�أن  �أفاد  �إليه  المن�سوبة  التهمة  عن  وب�س�ؤاله  الجل�سة 
�سرعته كانت في حدود 110 مائة وع�شرة كيلومتـرات 
�شخ�صين  ظهور  هو  الحادث  �سبب  و�أن  ال�ساعة  في 
بالر�صيف  ا�صطدم  ولكن  تفاديهما  وحاول  �أمامه 
فوقع  الثاني  ال�شارع  واقتحمت  ال�سيارة  تدهورت  ثم 
الحادث .... وحيث �إن المحكمة وبالاطلاع على تقرير 
بالملف  المرفق  التخطيطي  والر�سم  الحادث  مخطط 
واقتحام  الحادث  ونوع  لطريقة  ال�شرح  خلال  ومن 
ال�سيارة �إلى ال�شارع الثاني بعد ا�صطدامها بالر�صيف 
با�صطدامه  المتهم  اعترف  التي  التحقيق  ومجريات 
ال�شارع الثاني مما  �إلى  ال�سيارة  للر�صيف ثم انتقال 
يقودها  كان  التي  ال�سرعة  ب�أن  وا�ضحة  يعطي �صورة 
بها المتهم هي �أكثر مما هو مقرر قانونًا وبذلك يكون 
قد وقع في المخالفة الفعلية لن�ص المادة )1/50( من 
قانون المرور لوفاة الَمجْني عليهم الهالكين يكون بذلك 
العقوبة المقررة  م�ستحقًا لو�صف الجناية وا�ستحقاق 
تتجه  مما  المذكورة  للمادة  المخالفة  بموجب  قانونًا 
معه المحكمة �إلى تطبيق ن�ص المادة في حقه ..( و�أورد 
الاقت�صادية  المتهم  )ولظروف  قوله  التالية  بالفقرة 
تجعلها  والتي  المرفقة  ال�شهادة  ولوجود  والاجتماعية 
�أن  المتهم من  ل�صحة دعوى  م�ساندة  قرينة  المحكمة 
الا�صطدام  تفاديه  محاولة  هو  الحادث  وقوع  �سبب 
ا�ضطرار  يعني  مما  فج�أة  �أمامه  ظهرا  ب�شخ�صين 

�أنها تحكم بالإدانة( مما  �إلا  المتهم للوقوع فيما وقع 
عن  متناق�ضتين  �صورتين  المحكمة  ذهن  في  �أن  يعني 
واقعة الدعوى و�أ�سبابها، ال�صورة الأولى �أن الطاعن 
هو وحده المت�سبب في الحادث لقيادته المركبة ب�سرعة 
�أكثر مما هو مقرر قانونًا, وال�صورة الثانية �أن �سبب 
الا�صطدام  الطاعن  تفادي  محاولة  هو  الحادث 
ا�ضطرار  يعني  مما  فج�أة  �أمامه  ظهرا  ب�شخ�صين 
المتهم للوقوع في ما وقع وهذا ما لا ي�ستقيم معه بنيان 
الحكم المطعون فيه لما �أ�صابه من تناق�ض في ت�شكيل 
وانعك�س  الطعن  محل  الواقعة  تجاه  المحكمة  عقيدة 
ذلك في الأ�سباب التي �أقام عليها الحكم ق�ضاءه، لما 
كان ذلك وكان ما تقدم يتعين الق�ضاء بقبول الطعن 

�شكًال وفي المو�ضوع بنق�ض الحكم المطعون فيه« 1.

في  �صادر  تمهيدي  حكم  �أ�سباب  بين  التناق�ض  �أما 
الدعوى وبين �أ�سباب حكم �آخر قطعي فيها فلا �إبطال 

معه.

مناق�ضا  الحكم  منطوق  يكون  الثانية:�أن  ال�صورة 
للأ�سباب. 

ال�صورة الثالثة:�أن يقع التناق�ض بين �أجزاء المنطوق.

الأوراق  في  الثابت  بين  التناق�ض  الرابعة:  ال�صورة 
والأ�سباب.

المؤدي  التناقض  شروط  الثاني:  المطلب 
إلى  انعدام الأسباب:

الت�سبيب  لانعدام  م�ؤديا  التناق�ض  لاعتبار  ي�شترط 
توافر خم�سة �شروط وهي:

بالمعنى  �سببا  يعد  ما  بين  التناق�ض  يقع  �أن   : �أولا  

العليا  بالمحكمة  الجزائية  الدائرة  عن  ال�صادرة  الأحكام  مجموعة  	)1
ب�سلطنة عمان والمبادئ الم�ستخل�صة منها، �ص95.                
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الفني  وبين �سبب �آخر، �أو بينه وبين المنطوق، �أما ما 
يرد ذكره في الأ�سباب ب�صورة عابرة �أو �سردا لدفاع 
يعد  لا  ف�إنه  مادي،  خط�أ  نتيجة  مجرد  �أو  الخ�صوم 
الحكم  يهدم  �أن  ي�صح  فلا  الحكم1،  يعيب  تناق�ضا 
لمجرد عبارة وردت لغوا �أو خط�أ في الح�ساب فالأمر لا 
يتعلق بمخالفة قاعدة قانونية حتى تراقبها المحكمة 
�أن  الحكم  �أ�صدرت  التي  للمحكمة  �أن  كما  العليا، 
ت�صحح  من تلقاء نف�سها ما قد يقع فيه من �أخطاء 
�أو ح�سابية، فقد جاءت المادة رقم  �أو مطبعية  مادية 
والتجاري   المدني   الإجراءات  قانون  من   )178(
�أنه: »تتـولى  العماني  مقررة ذلك حيـث ن�صـت على 
�أخـطاء  مـن  حـكمها  فـي  يقع  مـا  ت�صحـيح  المحكمة 
من  ت�صدره  بقرار  وذلك  ح�سابية،  �أو  كتـابية  بحـتة 
تلقاء نف�سها �أو بناء على طلب �أحد الخ�صوم من غير 
مرافعة ويجري �أمين ال�سر هنا الت�صحيح على ن�سخة 

الحكم الأ�صلية ويوقع هو ورئي�س الجل�سة«.

فمجرد  وم�ؤكدا،  ثابتا  التناق�ض  يكون  �أن   : ثانيا 

في  لها  �أثر  لا  التناق�ض  بوجود  توهم  التي  العبارات 
لي�ست بما يظهر  فالعبرة   ، بالتناق�ض  و�صف الحكم 
بالتناق�ض  العبرة  و�إنما  بالتناق�ض،  يوهم  ما  من 

جوهرا فهو المق�صود. 
الجوهرية  الأ�سباب  بين  التناق�ض  يكون  �أن   : ثالثا 

الحكم،  لحمل  دعامات  بمثابة  تعتبر  والتي  للحكم، 
فلا ت�أثير للأ�سباب الزائدة �أو الأ�سباب الثانوية التي 

يمكن �أن يقوم الحكم بدونها 2.    
الم�صرية حين  النق�ض  وقد ن�صت على ذلك محكمة 

قالت: 
في  تناق�ض  بوجود  الحكم  في  الطعن  يقبل  “لا  
مو�سوعة المرافعات المدنية والتجارية، جـ3 ط دار المطبوعات الجامعية  	)1

�ص249، تقنين المرافعات في �ضوء الق�ضاء والفقه �ص1088.
التعليق على قانون المرافعات جـ1 �ص1778. 	)2

�أ�سبابه �إذا كان التناق�ض المدعى به واقعا في �أ�سباب 
لو طرحت لبقي الحكم قائما على �أ�سباب �أخرى تبرر 

ما ق�ضي به”. 
رابعا  : �أن ين�صب التناق�ض على الأ�سباب الواقعية، 

بينها  �أو  القانونية،  الأ�سباب  للتناق�ض بين  ت�أثير  فلا 
وبين الأ�سباب الواقعية، �إذ تمتلك محكمة النق�ض �أن 
ت�ستبدل ال�سبب القانوني ال�صحيح بال�سبب القانوني 

الخاطئ. 
الحكم  �أ�سباب  بين  التناق�ض  يكون  �أن   : خام�سا 

المنهي للخ�صومة.
على  يرد  الذي  هو  الأ�سباب  يعدم   الذي  فالتناق�ض 
بينهما، وعلى  فيما  للخ�صومة  المنهي  �أ�سباب الحكم 
ذلك يخرج من التناق�ض الذي يعدم وجود الأ�سباب 
الحكم  �أ�سباب  بين  يحدث  قد  الذي  التناق�ض  ذلك 

غير المنهية للخ�صومة.

المطلب الثالث:التناقض بين الأسباب:

الات�ساق  فينتفي  وت�ضاربها  تعار�ضها  به  ويق�صد 
والترابط بينها على نحو يهدم بع�ضها بع�ضا فتتماحى 
بحيث لا يبقى ما يعول عليه، في�صير الحكم في هذه 
هذه  تت�ضمن  حيث   الأ�سباب،  من  كالخالي  الحالة  
�أحدهما  يتفق  بحيث  مت�ضاربين  لاتجاهين  الأ�سباب 
الاتجاه،  هذا  على  مبنيا  يعتبر  الذي  المنطوق  مع 
الآخر  الاتجاه  يكون  بينما  بدونه  قائمة  له  تقوم  ولا 
�إذا  بحيث  الأول  للاتجاه  تماما  ومغايرا  مناق�ضا 
منبتة  لكانت  الآخر  الاتجاه  على  الأ�سباب  اقت�صرت 
ذكر الحكم في  �إذا  كما  الحكم،  منطوق  ال�صلة عن 
الخط�أ  ارتكب  قد  عليه  المدعى  �أن  التعوي�ض  دعوى 
لا  المـتهم  من  حـدث  ما  �أن  وقرر  ذلك  بعد  عاد  ثم 
ي�شـكل خـط�أ 3 فيترتب على تناق�ض الأ�سباب تماحيها 

التعليق على قانون المرافعات جـ1 �ص1778. 	)3
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لتعذر  الأ�سباب  من  خلواً  الحكم  وي�صبح  وطرحها 
الذي  الخ�صم  عليه  بنى  الاتجاهين  من  �أيٍ   معرفة 
التي  بالأ�سباب  الاكتفاء  يطلب  �أن  ل�صالحه  �صدر 
تقيم المنطوق وا�ستبعاد الأ�سباب التي تناق�ضه ولي�س 
الق�ضاء  عليها  يتعين  �إذ  الا�ستئنافية ذلك؛  للمحكمة 
�أ�سبابه  �إلى  تحيل  �أن  دون  الم�ست�أنف  الحكم  ببطلان 
وتف�صل  بها  خا�صة  �أ�سباب  على  ق�ضاءها  لتقيم 
مع  يتفق  ق�ضا�ؤها  كان  و�إن  جديد،  من  الدعوى  في 
بت�أييده  تق�ضي  لا  ف�إنها  الم�ست�أنف  الحكم  منطوق 
و�إنما  ت�أييد  الباطل عدم؛ فلا يرد عليه   لأن الحكم 
مت�ضمنا  م�ستقلا  حكما  الا�ستئنافية  المحكمة  ت�صدر 
خل�صت  الذي  المنطوق  عليها  بني  التي  الأ�سباب 
�إلى  الفقه  الغالب في  الاتجاه  وقد ذهب  �إليه1,  هذا 
قررت  ذلك  وفي   ، الانعدام2  �إلى  ي�ؤدي  التناق�ض  �أن 
محكمة النق�ض الم�صرية ب�أن: »التناق�ض الذي يعيب 
بع�ضها  ويعار�ض  الأ�سباب  به  تتماحى  ما  هو  الحكم 
الحكم  حمل  يمكن  ما  بعدها  يبقى  لا  بحيث  بع�ضا 
عليه ولا يمكن معه فهم الأ�سا�س الذي �أقام القا�ضي 
النق�ض  عليه حكمه«، وعلى هذا درج ق�ضاء محكمة 
الم�صرية, كما ق�ضت المحكمة العليا ب�سلطنة عمان في 
الطعن رقم 2011/31م جزائي ب�أن:« التناق�ض الذي 
يعيب الحكم هو الذي تتماحى به الأ�سباب بحيث لا 
واقعًا  يكون  ما  �أو  عليه  الحكم  حمل  يمكن  ما  يبقى 
من الأ�سباب بحيث لا يمكن �أن يفهم على �أي �أ�سا�س 

ق�ضت المحكمة بما ق�ضت به في منطوقه«3.
التناق�ض  ب�سبب  الانعدامية  �إلى عدم  البع�ض  وذهب 
الأ�سا�س  �إهدار  �إلى  ي�ؤدي  و�إنما  الأ�سباب  بين  الواقع 
ب�أن  مع�ضد  الأول  المذهب  و�صحة  للحكم،  القانوني 
في  المق�صود  هو  للحكم  القانوني  الأ�سا�س  �إهدار 

مو�سوعة المرافعات المدنية والتجارية جـ3 �ص128. 	    )1
ت�سبيب الأحكام وفقا لقانون �أ�صول المحكمات �ص177. 	   )2

بالمحكمة  والتجارية  العمالية  الدائرة  عن  ال�صادرة  الأحكام  مجموعة  	 )3
العليا ب�سلطنة عمان والمبادئ الم�ستخل�صة منها، وال�صادرة عن المكتب 
الفني بالمحكمة العليا، ط مطابع النه�ضة �سنة 2011م �ص54.                     

موجودة  ب�أ�سباب  يتعلق  وهو  كفايته،  بعدم  الت�سبيب 
فعلًا ولكنها غير كافية  لتبرير ما خل�ص  �إليه  الحكم  
�إلى  ي�ؤدي  ف�إنه  الأ�سباب  تناق�ض  �أما  منطوقه،  في  

تماحي هذه الأ�سباب وانعدامها.
الن�ص  على  الت�شريعات  بع�ض  حر�صت  وقد  هذا 
جواز  �إلى  ي�ؤدي  الأ�سباب  تناق�ض  �أن  على  �صراحة 
الطعن في الحكم ��شأنه ��شأن عيوب الت�سبيب الأخرى 

كعدم كفاية الت�سبيب. 

المطلب الرابع: تناقض الأسباب مع الثابت 
في الأوراق:

�أو  بينـها  فـيما  الأ�سـباب  بـين  التــعار�ض  يقع  وكما 
بين  التعار�ض  يقع  الحكم،كذلك  ومنطوق  بينـــها 
يكون  ما  مع  الجل�سات  ومحا�ضر  الأوراق  في  الثابت 
في الأ�سباب، لكن هذا و�إن كان عيبا �إلا �أنه لا يرقى 
الأ�سباب،  �أثبتته  ما  يعول على  بل  �إبطال الحكم  �إلى 
فهو الفي�صل، وهذا الذي ا�ستقر عليه ق�ضاء محكمة 
الق�ضائية  المبادئ  تواترت  حيث  الم�صرية،  النق�ض 

الم�ؤ�س�سة لذلك ومنه ما �صدرته في �سنة 1979م.

مع  الأسباب  تناقض  الخامس:  المطلب 
منطوق الحكم:

والمنطوق  الأ�سباب  بين  التناق�ض  يكون  ب�أن  وذلك 
بحيث لا يمكن حمل الحكم على �أي �سبب منها، ومثل 
تناق�ضا  كان  �إذا  وذلك  الحكم  يف�سد  التناق�ض  هذا 
كاملا ، وكان علاجــه غير ممكــن 4, وذلــك مثل �إذا  
نـفـــت الأ�سباب م�س�ؤولية ارتكاب المدعى عليه �أي خط�أ 

ثم عاد في منطوق الحكم وق�ضى عليه بالتعوي�ض. 
كما �أنه �إذا لم يت�ضمن المنطوق ق�ضاء في م�س�ألة معينة 
اكتفاء بما ورد ب��شأنها في الأ�سباب ف�إنه لا يكون هناك 
الق�ضاء  يكون  و�إنما  والمنطوق،  الأ�سباب  تناق�ض بين 
على  والتعليق  والتجارية �ص696،  المدنية  المرافعات  قانون  الو�سيط في  	  )4

قانون المرافعات جـ1 �ص1671.
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في تلك الم�س�ألة قد ورد في الأ�سباب.

ب�أنه متى كانت  النق�ض الم�صرية  وقد ق�ضت محكمة 
فالعبرة  الحكم  منطوق  مع  متعار�ضة  الأ�سباب 
غير  الحالة  هذه  في  الحكم  ويكون  وحده،  بالمنطوق 
�أ�سا�س1,   غير  على  وقائما  �أ�سباب،  على  محمول 
ب�أن:«  عمان  ب�سلطنة  العليا  المحكمة  ق�ضت  كما 
تعذّر  بحيث  المنطوق  يخالف  ما  �إلى  الأ�سباب  اتجاه 
المنطوق  يعد  فلم  الأ�سباب  هذه  على  المنطوق  �إقامة 
به  يتحقق  الحكم  لأ�سباب  المنطقيّة  الخلا�صة  هو 
�أحال  قد  فيه  المطعون  الحكم  كان  و�إذ   ، التناق�ض 
على �أ�سباب حكم محكمة �أول درجة واعتبرها بمثابة 
بما  ق�ضائه  لحمل  كافية  تكن  ولم  لحكمه  �أ�سباب 
اعتورها من تناق�ض بّني وجوهري ولم تت�ضمن الرد 
المطعون  الحكم  ف�إن  الا�ستئناف  لأ�سباب  الم�سقط 
فيه يكون معيباً بما يبطله وي�ستوجب نق�ضه بالن�سبة 
يعيب  الذي  التناق�ض  ب�أن:«  �أي�ضا  وق�ضت  للطاعن«2 
لا  الأ�سباب بحيث  واقعًا من  يكون  ما   ... الحكم هو 
بما  المحكمة  ق�ضت  �أ�سا�س  �أي  على  يفهم  �أن  يمكن 

ق�ضت به في منطوقه«3.

عدم  و  الاستدلال  فساد  الثاني:  المبحث 
منطقية التسبيب:

الاستدلال  فساد  تعريف  الأول:   المطلب 
وعدم منطقية التسبيب والأمثلة عليهما:

منطقية  وعدم  الا�ستدلال  ف�ساد  من  كل  بتعريف 
منطقية  فعدم  بينهما  المفارقة  تتبين  الت�سبيب 

تقنين المرافعات في �ضوء الق�ضاء والفقه �ص1087، والتعليق على قانون  	 )1
المرافعات جـ1 �ص1778. 

العليا  بالمحكمة  الجزائية  الدائرة  عن  ال�صادرة  الأحكام  مجموعة  	)2
ب�سلطنة عمان والمبادئ الم�ستخل�صة منها �سنة 2009م ، وال�صادرة عن 

المكتب الفني بالمحكمة العليا، ط مطابع النه�ضة �ص80.  
بالمحكمة  والتجارية  العمالية  الدائرة  عن  ال�صادرة  الأحكام  مجموعة  	 )3
العليا ب�سلطنة عمان والمبادئ الم�ستخل�صة منها �سنة 2011م ، وال�صادرة 
عن المكتب الفني بالمحكمة العليا، ط مطابع النه�ضة �ص54.                     

بنى  التي  الأ�سباب  تكون  �أن  به:  يق�صد  الت�سبيب  
ت�ؤدي  �أن  ��شأنها  من  لي�س  ا�ستخلا�صه  الحكم  عليها 
عقلا �إلى النتيجة التي انتهى �إليها الحكم، بمعنى �أن 
لا تكون الأ�سباب مقدمة منطقية للحكم، وذلك مثل 
فالعقل  عليه,  المجني  قتل  لذا  المتهم رجلًا  كان  :ولما 
والمنطق ال�سليم يرف�ض مثل هذا الا�ستدلال �إذ القتل 
يت�صور من الرجل كما يت�صور من المر�أة, و�أما ف�ساد 
الا�ستدلال كما بينته  محكمة النق�ض الم�صرية فيكون 
بانطواء الأ�سباب على عيب يم�س �سلامة الا�ستنباط 
ويتحقق ذلك �إذا ا�ستندت المحكمة في اقتناعها على 
�أدلة غير �صالحة من الناحية المو�ضوعية للاقتناع بها 
�أو �إلى عدم فهم العنا�صر الواقعية التي ثبتت لديها 
�أو وقوع تناق�ض بين هذه العنا�صر كما في حالة عدم 
المحكمة  �إليها  انتهت  التي  للنتيجة  المنطقي  اللزوم 
بناء على تلك العنا�صر التي ثبتت لديــــها ، وهو مــــا 
جرت محكمة النق�ض على ت�سميته بالا�ستخلا�ص غير 

ال�سائغ، �أو ف�ساد الا�ستدلال4.

ويتميز عيب الف�ساد في الا�ستدلال عن عيوب الت�سبيب 
ولو  الحكم،  لإلغاء  وحده  يكفي  تحققه  ب�أن  الأخرى 
كانت كل �أ�سباب الطعن الأخرى غير �صحيحة 5, وكذا 
الحال بالن�سبة لعدم منطقية الت�سبيب, وهناك �أمور 
والمحكمة  الم�صرية  النق�ض  محكمة  �صنفتها  عديدة 
العليا من الف�ساد في الا�ستدلال منها الا�ستدلال على 
التع�سف في توجيه اليمين الحا�سمة بمجرد التم�سك 
بها بعد رف�ض الادعاء بالتزوير ,�أو �إذا ما �أقام ق�ضاءه 
بالتزامه  �ضده  المحكوم  �إخلال  عن  �إ�ضافي  بتعوي�ض 
بالت�سليم على �أن التعوي�ض الاتفاقي المن�صو�ص عليه 

نبيل  والتجارية  المدنية  المرافعات  قانون  الق�ضائية في  الأحكام  ت�سبيب  	)4
�إ�سماعيل عمر ,دار الجامعة الجديدة للن�شر م�صر �ص96.

�ضوء  في  المرافعات  تقنين  46ق(  705�سنة  طعن)1981/6/25رقم  	)5
والتجارية  المدنية  المرافعات  جـ1�ص1089ومو�سوعة  والفقه  الق�ضاء 

جـ3�ص227.
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من  التزام  ب�أي  عليه  المحكوم  �إخلال  عن  العقد  في 
الالتزام  �أن  حين  في  العقد  عن  النا�شئة  الالتزامات 
بالت�سليم من بين هذه الالتزامات �أو �إذا �أقام ق�ضاءه 
ب�أن العقد المتنازع عليه يخفي و�صية �إلى ما ا�ستخل�ص 
اتجاه  يفيد  مما  خلوها  رغم  �شــاهدين  �أقوال  من 

قـ�صد التبرع و�إ�ضافة التمــلك لما بعد الموت1.

ق�ضت  ما  الا�ستدلال  ف�ساد  على  الأمثلة  من  وكذلك 
العليا في الطعن رقم  الدائرة الجزائية بالمحكمة  به 
:”لما كان ذلك وكانت  ب�أنه  2011/41م حيث ق�ضت 
المادة )220( من قانون الإجراءات الجزائية �أوجبت 
عليها  بُني  التي  الأ�سباب  تذكر  �أن  المحكمة  على 
الحكم ومنطوقه ، وعلة الت�سبيب هي ال�ضمانات التي 
فر�ضها القانون على الق�ضاة لأنها مظهر قيامهم بما 
النظر  و�إمعان  البحث  تدقيق  واجب  من  عليهم  هو 
فيه  يف�صلون  فيما  يعلنونها  التي  الحقيقة  لتعرف 
من الأق�ضية فيعرف المتهم لماذا �أدين وتتيح للـمُجني 
�أي�ضاً  يتيح  وهذا   ، المتهم  برئ  لماذا  يعرف  �أن  عليه 
الطعن  في  الف�صل  و  الحكم  قيمة  تقدير  للمحكمة 
على وجه معين. لما كان ذلك وكان الطاعن قد �سبب 
�صحيفة ا�ستئنافه �أمام محكمة الا�ستئناف �أن ال�شيك 
�ضدها  والمطعون  هو  يق�صدا  لم  و�أنه  �ضمان  �شيك 
وا�ستند   ، �ضمان  �أداة  بل  وفاء  �أداة  يكون  �أن  الثانية 
�إلى �شكوى الطاعنة التي تقر  الواقعة  �إثبات هذه  في 
مرحلة  �إنجاز  مقابل  �ضمان  �شيك  ال�شيك  ب�أن  فيها 
من مراحل البناء بمنزلها, لما كان ذلك وكان الحكم 
الابتدائي الم�ؤيد بالحكم المطعون فيه قد �أ�س�س ق�ضاءه 
�صورة  ومن  �ضدها،  المطعون  �شكوى  �إلى  ا�ستناداً 
ال�شيك ومن الظروف المحيطة بتحرير ال�شيك �إلا �أن 
واقع الحال يبين �أن ما اعتمد عليه الحكم في الإدانة 
وما جاء من رد على دفع الطاعن غير �سائغ، بل يدلل 

جـ1�ص1009  والفقه  الق�ضاء  �ضوء  في  المرافعات  تقنين  	 )1
و1010.

ولم  الطاعن  دفاع  �إلى  النظر  تمعن  لم  المحكمة  �أن 
تنتبه �إلى �صحيفة �شكوى المطعون �ضدها الثانية �إلى 
�ضابط مركز �شرطة العذيبة والتي بموجبها تحركت 
�إجراءات الدعوى حيث ذكرت �أن الطاعن ا�ستلم منها 
مبلغاً وقدره ثلاثة �آلاف و�أربعمائة ريال مقابل �إنجاز 
الأن�صب  منطقة  ال�شام  بفلج  بمنزلها  البناء  مرحلة 
و�أعطاها �ضمان �شيك مقابل المبلغ المذكور �أعلاه في 
حالة عدم �إنجاز المتفق عليه, وحيث �إن ما ت�ضمنته 
كان على  ف�إنه  الطاعن  به  دفع  ما  لا يجافي  ال�شكوى 
المحكمة �أن تفطن لدفاع الطاعن وتتناوله برد �سائغ، 
�إذ لا يكفي �أن تورد المحكمة دفاع الخ�صم وترد عليه 
برد غير �سائغ بل مخالف لما هو ثابت بالأوراق، كما �أن 
الحكم جاء قا�صراً عندما و�صف ظروف وملاب�سات 
�أوراق  �أن  رغم  ك�ضمان  يحرر  لم  �أنه  ال�شيك  تحرير 
وملاب�سات  ظروف  �إلى  ي�شير  مما  خلت  قد  الدعوى 
ذلك  �ضدها،  المطعون  �شكوى  غير  ال�شيك  تحرير 
فيما  الثانية  �ضدها  المطعون  تناق�ش  لم  المحكمة  �أن 
ت�ضمنته �شكواها . لما كان ذلك وكان ما �ساقه الحكم 
المطعون فيه لتبرير ق�ضائه غير �سائغ ف�ضلًا عن �أنه 
الذي  الأمر  الدعوى  �أوراق  �سند من  ق�ضى على غير 
يفقد الحكم منطقه في تكوين عقيدة المحكمة، ذلك 
و�إن كانت المحكمة العليا لا تراقب القا�ضي في تكوين 
�إذا تبين لها  ر�أيه  قناعته فهي بلا �شك لا تقره على 
�أن ما تو�صل �إليه جافى المنطق و�أخل بالأ�صول الم�سلم 
ما  وكان  ذلك  كان  لما  الق�ضائي.  الا�ستدلال  في  بها 
ب�شائبة  معيباً  يكون  فيه  المطعون  الحكم  ف�إن  تقدم 
الق�صور في الت�سبيب والف�ساد في الا�ستدلال والق�ضاء 
بما يخالف الثابت بالأوراق بما يوجب نق�ضه و�إعادة 
الدعوى �إلى المحكمة المخت�صة لتف�صل فيها من جديد 

بهيئة مغايرة " 2.
العليا  بالمحكمة  الجزائية  الدائرة  عن  ال�صادرة  الأحكام  مجموعة  	)2
ب�سلطنة عمان والمبادئ الم�ستخل�صة منها، وال�صادرة عن المكتب الفني 
بالمحكمة العليا، ط مطابع النه�ضة �سنة 2011م �ص125.                     
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ومن الأمثلة �أي�ضا ما حكم به �أن: »ا�ستخلا�ص الحكم 
من هجرة الم�ست�أجر - الم�سموح له بالت�أجير بالباطن 
�أن  الم�ؤجرة،  بالعين  �أ�صهاره  و�إقامة   - الخارج  �إلى 
هناك تنـازلا قـد حـدث لهـم عـن الإيجـار دون �أن يبين 
الحكم �أن �إقامتهم بالعين كانت لح�سابهم، ورغم �أن 
يعيب  ذلك  ف�إن  التنازل  �إلى  ي�ؤدي  لا  الأمرين  كلا 

الحكم بف�ساد الا�ستدلال.

ولا يعد ف�سادا في الا�ستدلال متى �أقام الحكم ق�ضاءه 
على مقت�ضى ما ح�صله من فهم الواقع نتيجة لأقي�سة 
منطقية لي�س في بناء مقدماتها قاعدة قانونية يمكن 
لا  ذلك  في  الحكم  فر�أي  فيها  الخط�أ  وقوع  ت�صور 
قد  فيه  المطعون  كان الحكم  �إذا  فمثلا  عليه.  معقب 
اعتبر مورث الطاعنين وكيلا بالإدارة و�أنه بذلك كان 
م�س�ؤولًا عن �أخطائه الج�سيمة و�أن ترحيله للمت�أخرات 
�إلى  �أدى  بها  المطالبة  عن  وقعوده  لأخرى  �سنة  من 
�سقوطها بالتقادم ف�إن النعي عليه بالخط�أ في القانون 

وف�ساد الا�ستدلال يكون غير �سديد. 

عليها  يرد  التي  الحالات  الثاني:  المطلب 
فساد الاستدلال :

هناك عدة حالات يرد عليها ف�ساد الا�ستدلال، و�إليك 
�أهمها خلال الفروع الآتية: 

الفرع الأول:  الف�ساد في الا�ستدلال ب�سبب الخط�أ في 
الدليل الذي ثبتت به الوقائع: ويوجد هذا العيب في 
على  بناءً  المحكمة حكمها  فيها  در  تُ�صِ التي  الأحوال 
�أو دليل لا ي�صلح من الناحية المو�ضوعية  دليل باطل 
للإقناع به، مثال ذلك �أن يورد الحكم قرائن معيبة 
�ضمن قرائن �أخرى، وا�ستدلاله بها مجتمعة دون بيان �أثر 
كل منها في تكوين عقيدة المحكمة؛ ي�ؤدي �إلى اعتبار الحكم 
الحكم  بني  �إذا  �أما  الا�ستدلال1,  في  بالف�ساد  م�شوبا 

	�أوجه الطعن بالنق�ض في ت�سبيب الأحكام المدنية والجنائية �ص225. )1

على ما ي�صطدم مع العقل ف�إننا نكون �أمام عيب عدم 
منطقية الت�سبيب.

عندما  الا�ستدلال  في  الف�ساد  �شائبة  تتحقق  كما 
لي�س من  واقعة  نتيجة معينه من  المحكمة  ت�ستخل�ص 
تلك  ت�سفر  قد  �إذ  احتمالا،  �إلا  �إليها  ت�ؤدي  �أن  ��شأنها 
وتقيم  ت�سفر عنها،  لا  وقد  النتيجة  الواقعة عن هذه 
وهو  الا�ستخلا�ص  هذا   على   ق�ضاءها   المحكمة  
ا�ستخلا�ص فا�سد بينما كان يجب عليها �أن تقـيم هـذا 
تقبل  لا  �أ�سباب  وعلى  واليقيـن  القطـع  علـى  الق�ضـاء 
الت�أويل و�إلا كان ق�ضا�ؤها م�شوبا بالبطلان لف�ساده في 

الا�ستدلال. 

فيه  الطعن  عند  بالحكم  عالقة  ال�شائبة  هذه  وتظل 
زالت  المحكمة  غلبته  الذي  الاحتمال  �إن رجح  بحيث 
لم  �إن  �أما  الحكم  ت�أييد  ذلك  على  وترتب  ال�شائبة 
ما  على  الأدلة  الطاعن  و�أقام  الاحتمال  هذا  يرجح 
الا�ستدلال  في  بالف�ساد  م�شوبا  الحكم  كان  يخالفه 

خليقاً بالإلغاء.

ومتى نعي على الحكم الف�ساد في الا�ستدلال تعين على 
الطاعن �إقامة الدليل على نعيه بطريق الإثبات المقررة 
قانونا وتلتزم المحكمة بتمكينه من هذا الإثبات ولها 
خبيرا  تندب  �أو  بالتحقيق  ت�أمر  �أن  نف�سها  تلقاء  من 
الم�ؤجر  يرفع  �أن  ذلك:  مثال  الحق,  وجه  لا�ستجلاء 
يق�ضى  وعندما  بالأجرة  الوفاء  لعدم  �إخلاء  دعوى 
جديد  �سبب  �إلى  وي�ستند  الحكم  في  يطعن  برف�ضها 
الإيجار  عن  التنازل  �إلى  ين�صرف  الإخلاء  لطلب 
ب�أن  لقولها  ال�سبب  هذا  الا�ستئناف  محكمة  وترف�ض 
الم�ؤجر لم يتم�سك به �أمام محكمة الدرجة الأولى مما 
�إذ تكون   يجعل حكمها م�شوبا بالف�ساد في الا�ستدلال 
عـن  التنازل  عــدم  مـ�ؤداها  نتيجة   ا�ستخل�صت   قد 
الإيجار من واقعة لا ت�ؤدي �إليها �إلا احتمالا وهي عدم 
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الدرجة  محكمة  �أمام  التنازل  بهذا  الم�ؤجر  تم�سك 
الأولى لأنه لو كان قد تم�سك بذلك وتمكن من �إثباته 
برف�ض  لق�ضى  يتمكن  لم  �إن  �أما  بالإخلاء،  لق�ضى 

الإخلاء ومن ثم رف�ض الإخلاء ما كان �إلا احتمالا.

على  تعين  بال�صورية  عقد  على  طعن  �إذا  كذلك 
�صوريته  عدم  �أو  �صوريته  على  ت�ستدل  �أن  المحكمة 
خل�صت  هي  ف�إن  عليه  ت�شهد  عنه  م�ستقلة  �أدلة  من 
�إلى عدم �صوريته من واقع بنوده كان حكمها م�شوبا 

بالف�ساد في الا�ستدلال1.

الفرع الثاني: الف�ساد في الا�ستدلال الراجع �إلى عدم 
بديهيا على الخط�أ في  ويترتب  للواقع،  المحكمة  فهم 
فهم الواقع خط�أ موازيا في ا�ستنباط النتيجة مما يعيب 
بعيب  و�أحيانا  الا�ستدلال،  في  الف�ساد  بعيب  الحكم 
�إلى تخلي المحكمة  2، وين�صرف ذلك  عدم المنطقية 
عن �أهم واجباتها وهو تمحي�ص دفاع الخ�صم وفهم 
جاء  �سواء  عليه،  قانوني  حكم  �إنزال  ثم  منه  المراد 
هذا الدفاع بالمرافعة ال�شـفوية �أو المــكتوبة �أو بمــ�ستند 
ذلــك الخ�صم على ما ت�ضمّنه من دفاع، ولا يكفي �أن 
تت�صدى المحكمة لدفاع الخ�صم و�إنما يجب �أن تفهم 

مرماه حتى يكون ردها متم�شيا مع واقع الدفاع3. 

الدعوى  وقف  الآتي:  بالمثال  الحالة  هذه  على  ويمثل 
�أخرى،  ق�ضائية  جهة  من  �أولية  م�س�ألة  في  للف�صل 
وتخلف الخ�صم عن �إقامة الدعوى �أمام هذه الجهة، 
وتفهم المحكمة من موقف الخ�صم ال�سلبي هذا ب�أنه 
ت�سليم بطلبات الخ�صم الآخر بدلا من �أن تعتبر ذلك 

مو�سوعة المرافعات المدنية والتجارية جـ3 �ص129. 	)1
ت�سبيب الأحكام الق�ضائية في قانون المرافعات المدنية والتجارية �ص69  	)2

ومو�سوعة المرافعات المدنية والتجارية جـ3 �ص125.
بالمحكمة  والتجارية  العمالية  الدائرة  عن  ال�صادرة  الأحكام  مجموعة  	)3
العليا ب�سلطنة عمان والمبادئ الم�ستخل�صة منها، وال�صادرة عن المكتب 
من  �ص114  2005م  �سنة  النه�ضة  مطابع  ط  العليا،  بالمحكمة  الفني 
الأحكام العمالية و�ص423 من الأحكام التجارية، ومو�سوعة المرافعات 

المدنية والتجارية لأنور طلبة جـ3 �ص125.                     

مخولا �إياها بالحق في الف�صل في الدعوى بحالتها ف�إن 
حكمها يكون م�شوبا بعيب الف�ساد في الا�ستدلال,وقد 
ال�صادر  حكمها  في  الم�صرية  النق�ض  محكمة  بينت 
»من  �أنه  على  و1993/2/29م(   997/4/3( بتاريخ 
الحكم  �أ�سباب  �أن  المحكمة  هــذه  قـ�ضاء  في  المقرر 
تعتبر م�شوبة بالف�ساد في الا�ستدلال �إذا انطوت على 
�إذا  ذلك  ويتحقق  الا�ستنباط  �سلامة  يم�سّ  عيب 
�أدلة غير �صالحة  �إلى  ا�ستندت المحكمة في اقتناعها 
من الناحية المو�ضوعية للاقتناع بها �أو �إلى عدم فهم 
هذه  بين  تناق�ض  وقوع  �أو  لديها،  ثبتت  التي  الواقعة 
للنتيجة  اللزوم المنطقي  العنا�صر كما في حالة عدم 
التي انتهت �إليها المحكمة بناء على تلك العنا�صر التي 
ثبتت لديها4, كما ق�ضت المحكمة العليا ب�سلطنة عمان 
لا�ستغلاله  المالك  لحاجة  الإخلاء  طلب  »رف�ض  ب�أن: 
�إدارتها  عن طريق ال�شركة التي هو ع�ضو في مجل�س 
لل�شركة  �أن  بحجة  �شريكه  مع  بالتوقيع  والمفو�ض 
الا�ستدلال  �أ�صحابها ف�ساد في  �شخ�صيةً م�ستقلةً عن 
وق�ضت   ,5 الحكم«  نق�ض  �أثره  الت�سبيب  في  وق�صور 
�أي�ضا في الطعن رقم 2010/428م جزائي عليا ب�أن: 
جريمة  قيام  يتطلب  الأموال  غ�سل  جريمة  قيام   «
�أ�صلية يترتب عليها قيام جريمة غ�سل الأموال ك�أثر 
عن  منف�صلة  ومعنوي  مادي  ركنان  ولها  �آثارها  من 
الجريمة الأ�صلية عدم ا�ستظهار الحكم لذلك خط�أ 

في تطبيق القانون وف�ساد في الا�ستدلال«6.

القانون  �أي�ضا ما درج بع�ض علماء  ومن هذه الحالة 
المحكـمة  بتفـ�سير  يتعلق  وهو  بالم�سخ،  ت�سميته  على 

مو�سوعة المرافعات المدنية والتجارية جـ3 �ص127. 	)4
الأحكام  مجموعة  ,انظر  عليا  ثانية  مدنية  2009/48م  رقم  الطعن  	)5
والمبادئ  عمان  ب�سلطنة  العليا  بالمحكمة  المدنية  الدائرة  عن  ال�صادرة 
ط  العليا،  بالمحكمة  الفني  المكتب  عن  وال�صادرة  منها،  الم�ستخل�صة 

مطابع النه�ضة �سنة 2010 و�سنة 2012م �ص210.                     
العليا  بالمحكمة  الجزائية  الدائرة  عن  ال�صادرة  الأحكام  مجموعة  	)6
ب�سلطنة عمان والمبادئ الم�ستخل�صة منها، وال�صادرة عن المكتب الفني 

بالمحكمة العليا، ط مطابع النه�ضة �سنة 2011م �ص80.                     
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الدعوى  في  المقدمة  الم�ستندات  ن�صو�ص  ت�ضمنته  لمـا 
بحيث تف�سرها على عك�س دلالتها فيكون ذلك م�سخاً 
لها، مثال ذلك �أن يعلق العقد على �شرط فا�سخ مما 
ذلك  ومع   ، ال�شرط  بتحقيق  العقد  انف�ساخ  م�ؤداه 
تف�سره المحكمة على �أنه �شرط واقف وتلزم الخ�صم 

بتنفيذه وترف�ض ف�سخه.

وقائع  على  الحكم  استناد  الثالث:  الفرع 
متعارضة:

ثبوت  مع  الدين  قيام  وقائع  تثبيت  �أن  ذلك:  مثال 
الإبراء،  �أو  بالوفاء  انق�ضائه  �أخرى تفيد �سبق  وقائع 
وقائع  ثبوت  التقادم مع  اكتمال مدة  وقائع  بثبوت  �أو 
�أخرى بعدم اكتــماله، وبناء الحكم على هذه الوقائع  
في  ف�ساد  يوجد  الحالات  هذه  مثل  ففي  تمييز،  دون 

الا�ستدلال ي�ؤدي �إلى بطلان الحكم1.

ومن ذلك ما ق�ضت به المحكمة العليا في الطعن رقم 
2011/31م جزائي عليا  حيث ق�ضت ب�أنه:« ...مما 
عن  متناق�ضتين  �صورتين  المحكمة  ذهن  في  �أن  يعني 
واقعة الدعوى و�أ�سبابها، ال�صورة الأولى �أن الطاعن 
هو وحده المت�سبب في الحادث لقيادته المركبة ب�سرعة 
�أكثر مما هو مقرر قانونًا, وال�صورة الثانية �أن �سبب 
الا�صطدام  الطاعن  تفادي  محاولة  هو  الحادث 
ا�ضطرار  يعني  مما  فج�أة  �أمامه  ظهرا  ب�شخ�صين 
المتهم للوقوع فيما وقع وهذا ما لا ي�ستقيم معه بنيان 
الحكم المطعون فيه لما �أ�صابه من تناق�ض في ت�شكيل 
وانعك�س  الطعن  محل  الواقعة  تجاه  المحكمة  عقيدة 
ذلك في الأ�سباب التي �أقام عليها الحكم ق�ضاءه، لما 
كان ذلك وكان ما تقدم يتعين الق�ضاء بقبول الطعن 

ت�سبيب الأحكام الق�ضائية في قانون المرافعات المدنية والتجارية �ص69،  	)1
               ومو�سوعة المرافعات المدنية والتجارية جـ3 �ص125. 

�شكًال وفي المو�ضوع بنق�ض الحكم المطعون فيه«2.

الفرع الرابع:  الخطأ في تطبيق القانون:

 تتحقق �شائبة الخط�أ في تطبيق القانون عندما يحدد 
الم�شرع نظاماً معيناً ل�سريان الن�ص القانوني فتتجاوزه 
وهي  النزاع  واقعة  على  الن�ص  تطبيق  عند  المحكمة 
�أن هذا  باعتبار  العليا  المحكمة  لرقابة  بذلك تخ�ضع 
�أن الم�شرع  التجاوز من م�سائل القانون3 ، مثال ذلك 
و�ضع ن�صو�ص اكت�ساب الملكية بالتقادم الطويل وحدد 
تكون  �أن  ف�أوجب  بالحيازة  متعلقة  ب�شروط  نطاقها 
بنية التملك و�أن ترد على عقار مما يجوز تملكه بو�ضع 
اليد، و�أن تكون هادئة ظاهرة  م�ستمرة  لمدة  خم�س 
ع�شرة  �سنة  دون انقطاع حيـث ن�صـت المـادة )935( 
مـــن  والمادة)968(   الكويتي4   المدني  القانون  من 
القـانــون الـمــدني الم�صري والمادة رقم )1/931( من 
قانون المعاملات المدنية العماني النا�صة على �أنه »من 
المخت�صة  الت�سجيل  جهة  في  م�سجل  غير  عقارا  حاز 
�أو حاز حقا عينيا غير م�سجل على  مالكا،  باعتباره 
ع�شرة  خم�س  انقطاع  دون  حيازته  وا�ستمرت  عقار، 
�أو  المالك  دعوى  الإنكار  عند  عليه  ت�سمع  فلا  �سنة 
دعوى الحق العيني من مدع لي�س له عذر �شرعي «5 . 

فيجب على المحكمة وهي ب�صدد تطبيق تلك الن�صو�ص 
النزاع  على  ال�شروط  هذه  كل  توافر  من  تتحقق  �أن 
يتفق  الذي  التف�سير  منها  كلا  تف�سر  و�أن  المطروح، 
ومراد الم�شرع، ف�إن هي �أخط�أت في �شيء من ذلك كان 

العليا  بالمحكمة  الجزائية  الدائرة  عن  ال�صادرة  الأحكام  مجموعة  	 )2
ب�سلطنة عمان والمبادئ الم�ستخل�صة منها، وال�صادرة عن المكتب الفني 

بالمحكمة العليا، ط مطابع النه�ضة �سنة 2011م �ص95.              
مو�سوعة المرافعات المدنية والتجارية جـ3 �ص128.                   	)3

حاز  "من  �أنه  على  الكويتي  المدني  القانون  من   )935( المادة  ن�صت  	 )4
منقولا �أو عقارا دون �أن يكون مالكه، �أو حاز حقا عينيا على منقول �أو 
عقار دون �أن يكون هذا الحق خا�صا به، كان له �أن يك�سب ملكية ال�شيء 
�أو الحق العيني �إذا ا�ستمرت حيازته دون انقطاع خم�س ع�شرة �سنة".                 
عبد المنعم كامل, قانون المعاملات المدنية العماني, �ص 211.                 	)5
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وتخــ�ضع  القانون،  تطبيق  في  بالخط�أ  م�شوبا  حكمها 
في ذلك لرقـابة المحكمة العليا بحيث �إذا توافرت هذه 
دون  يحول  مما  مبهمة  الأ�سباب  جاءت  �أو  ال�شائبة 
محكمة النق�ض ومراقبة تطبيق القانون وجب نق�ض 
الحكم1، و�شائبة الخط�أ في تطبيق القانون التي تعيب 
الحكم هي التي يبنى المنطوق على �أ�سا�سها متى كان 
غير �صحيح، و�إلا كانت من التقريرات القانونية التي 

لا تك�سب حجية وتكون نافلة 2.

الفرع الخامس: مخالفة القانون:

القانون  بنود  مع  ال�صريح  الت�صادم  حيث  وذلك    
الملقى  المحكمة  بواجب  �إخلالا  يعد  وهذا  ون�صو�صه, 
على عاتقها من الالتزام ب�أحكام القانون ويجب على 
تت�صدى  عندما  القانون  عن  الخروج  عدم  المحكمة 
للنزاع، ف�إذا رفعت الدعوى ب�صحة ونفاذ عقد وطعن 
تف�صل  �أن  المحكمة  على  تعين  و�صية  يخفي  ب�أنه  فيه 
في هذا الطعن وتنزل بالعقد تكييفه ال�صحيح �سواء 
القانونية  الأحكام  عليه  لتطبق  و�صية  �أم  بيعا  كان 
ونفاذه  ب�صحته  تق�ضي  ثم  التكييف  وهذا  تتفق  التي 
ذلك  خالفت  ف�إن  و�صية،  �أو  بيعا  باعتباره  �سواء 
لنفاذه  التركة  بات�ساع  قولا  ونفاذه  ب�صحته  وق�ضت 
القـانون  بمخـالفة  م�شـوبا  حكـمها  كان  الحالتين  في 
وكان  المخالفة  تلك  �إلى  م�سندا  المنطوق  �صدر  مـتى 
غير �صحيح �أما �إن لم يكن لها ت�أثير في المنطوق امتنع 
العليا  للمحكمة  وكان  ب�سببها،  الحكم  على  النعي 
ت�صحيح الأ�سباب القانونية الخاطئة ما لم تكن نافلة.

 وقد ق�ضت المحكمة العليا الطعن رقم 2011/344م 
ال�صادر من  الدائرة الجزائية ب�أن:” مقت�ضى المادة 
)215( من قانون الإجراءات الجزائية �أن الم�شرع �أخذ 

مو�سوعة المرافعات المدنية والتجارية جـ3 �ص128. 	)1
الو�سيط في �شرح القانون المدني جـ9 �أ�سباب ك�سب الملكية لعبد الرازق  	)2

�أحمد ال�سنهوري دار حياء التراث العربي بيروت �ص929.                 

�أن كل دليل يعتمد  بمبد�أ �شفوية المرافعة الذي يعني 
عليه القا�ضي في حكمه يجب �أن يكون قد طرح �شفوياً 
في الجل�سة وجرت ب��شأنه المناق�شة ال�شفوية, مخالفة 

الحكم لذلك ي�صمه بعيب مخالفة القانون”3.

 كما ق�ضت �أي�ضا في الطعن رقم 2011/1م الدائرة 
قانون  المادة )265( من  �إن  :« وحيث  ب�أنه  الجزائية 
العام  »للمدعي  �أنه  على  تن�ص  الجزائية  الإجراءات 
العدل  وزير  من  طلب  على  بناءً  �أو  نف�سه  تلقاء  من 
فوات  بعد  وقت  �أي  في  العليا  المحكمة  من  يطلب  �أن 
المواعيد المقررة للطعن �إلغاء �أو تعديل �أي حكم �أو �أمر 
�أو قرار ق�ضائي لم�صلحة القانون �إذا انطوى الحكم �أو 
الأمر �أو القرار على مخالفة القانون �أو على خط�أ في 

تطبيقه وذلك في الحالتين الاتيتين : ـ

الأحكام التي لا يجيز القانون للخ�صوم الطعن  	 )1
فيها . 

الأحكام التي فوت الخ�صوم ميعاد الطعن فيها  	 )2
ق�ضي  رفعوا طعناً  �أو  الطعن  فيها عن  نزلوا  �أو 

بعدم قبوله . «4.

المستندات  مخالفة   : السادس  الفرع 
والأوراق الثابتة:

الاطلاع  الأحكام  �إ�صدار  عند  المحكمة  على  يجب    
لما  وفقا  للق�ضاء  وم�ستنداتها  الدعوى  �أوراق  على 
الأوراق  لفظ  وين�صرف  و�إقرارات  �أدلة  من  ت�ضمنته 
ومن  ومذكرات،  م�ستندات  من  فيها  يقدم  ما  لكل 

العمالية  الدائرة  عن  ال�صادرة  الأحكام  مجموعة  ينظر  	)3
والتجارية بالمحكمة العليا ب�سلطنة عمان والمبادئ الم�ستخل�صة 

منها، �ص54.
المدنية  الدائرة  عن  ال�صادرة  الأحكام  مجموعة  ينظر  	)4
العليا ب�سلطنة عمان والمبادئ الم�ستخل�صة منها،  بالمحكمة 
مطابع  ط  العليا،  بالمحكمة  الفني  المكتب  عن  وال�صادرة 

النه�ضة �سنة 2012م �ص64.           
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تقارير الخبراء وتتوافر ال�شائبة �إذا �أغفلت المحكمة 
الاطلاع على الأوراق وق�ضت على خلاف الثابت فيها 
�أو �إذا اطلعت عليها ون�أت عن مدلولها وعن القواعد 

المقررة في تف�سير العقود والمحررات.

لما  :»مخالفة الحكم  ب�أن  العليا  المحكمة  ق�ضت  وقد   
�أداة وفاء  �أن ال�شيك  هو ثابت بالأوراق با�ستخلا�صه 
�صحيفة  في  عليها  المجني  ن�ص  رغم  �ضمان  �أداة  لا 
�شكواها �أنه �أداة �ضمان ق�صور في الت�سبيب وف�ساد في 
الا�ستدلال وق�ضاء بما يخالف الثابت بالأوراق مخالفا 
�أثر  الجزائية.  الإجراءات  قانون  من   )220( المادة 

ذلك نق�ض الحكم«1.

كما يجب على المحكمة �أن تقيم ق�ضاءها على الأدلة 
المقدمة لها بحيث �إن �أقامت هذا الق�ضاء على واقعة 

لا دليل عليها كان حكمها م�شوبا بما يعيب الحكم2.

أو  كلياًّ  الأسباب  انعدام  الثالث:  المبحث 
       : جزئياًّ

المرافعات  قانون  من   )176( رقــم  المادة  جــاءت 
الأ�سباب  على  الأحكام  ا�شتمال  تحــتم  المــ�صري 
�أن  »يجب  �أنه:  على  ن�صت  حيث  عليها  انبنت  التي 
و�إلا  عليها  بنيت  التي  الأ�سباب  على  الأحكام  ت�شتمل 
�أي�ضا المادة )172(  كانت باطلة« ،كما فر�ضت ذلك 
العماني  والتجارية  المدنية  الإجراءات  قانون  من 
وكذلك المادة )217( من قانون الإجراءات الجزائية 
المحكمة  على  »يجب  �أنه:   على  والنا�صة  الاتحادي 
من الخ�صوم  لها  تقدم  التي  الطلبات  تف�صل في  �أن 

العليا  بالمحكمة  الجزائية  الدائرة  عن  ال�صادرة  الأحكام  مجموعة  	 )1
ب�سلطنة عمان والمبادئ الم�ستخل�صة منها، وال�صادرة عن المكتب الفني 

بالمحكمة العليا، ط مطابع النه�ضة �سنة 2011م �ص125. 
مو�سوعة المرافعات المدنية والتجارية جـ3 �ص128. 	)2

وتبّني الأ�سباب التي ت�ستند �إليها«3  فلت�سبيب الأحكام 
غايات �سامية فهو من �أعظم ال�ضمانات التي فر�ضها 
القانون على الق�ضاة، �إذ هو مظهر قيامهم بما عليهم 
للتعرف  النظر،  و�إمعان  البحث  تدقيق  واجب  من 
من  فيه  يف�صلون  فيما  يعلنونها  التي  الحقيقة  على 
الت�سبيب ي�ضع القا�ضي �سوائقه من  �إذ في  الأق�ضية، 
�إلى حكمه،  دفعته  والتي  قانونية  واقعية وحجج  �أدلة 
فالالتزام بالت�سبيب هو الأداة التي يبا�شر بها الق�ضاة 
م�شروطة  الحرية  يملكون  فهم  التقدير،  في  حريتهم 
ب�إجراء الت�سبيب, وبالت�سبيب وحده ي�سلمون من مظنة 
التحكم والحيف والا�ستبداد لأنه �سيعلم كل متقا�ضٍ 
الدائرة  بينته  ما  وهو  �صدر الحكم,  �أ�سا�س  �أي  على 
الجزائية بالمحكمة العليا حيث ق�ضت ب�أنه :»الت�سبيب 
هو ال�ضمانة التي فر�ضها القانون على الق�ضاة؛ لأنه 
مظهر قيامهم بما هو عليهم من واجب تدقيق البحث 
فيما  يعلنونها  التي  الحقيقة  لتعرف  النظر  و�إمعان 
�أدين  لماذا  المتهم  الأق�ضية فيعرف  فيه من  يف�صلون 
وتتيح للمَجني عليه �أن يعرف لماذا برئ المتهم ، وهذا 
يتيح �أي�ضاً للمحكمة تقدير قيمة الحكم و الف�صل في 

الطعن على وجه معين«4.

المطلب الأول: التميز بين انعدام الأسباب 
وبين قصور التسبيب: 

ويق�صد بالعيب الأول خلو الحكم من الأ�سباب �سواء 
الكليّ:  والانعدام  جزئياًّ،  �أم  كلياًّ  الانعدام  هذا  كان 
بالن�سبة  الت�سبيب تماما  يكون الحكم خاليا من  ب�أن 
ق�ضت  لو  فيما  كال��شأن  الدعوى،  عنا�صر  لجميع 
العربية  الإمارات  لدولة  الجزائية  الإجراءات  قانون  �شرح  في  الوجيز  	)3
الثاني  الجزء  1992م(  35ل�سنة  رقم  الاتحادي  )القانون  المتحدة 
المحاكمة وطرق الطعن في الأحكام للدكتور جوده ح�سين جهاد ط الأولى 

1415هـ1994م,�ص193,194.                                
العليا  بالمحكمة  الجزائية  الدائرة  عن  ال�صادرة  الأحكام  مجموعة  	)4
ب�سلطنة عمان والمبادئ الم�ستخل�صة منها، وال�صادرة عن المكتب الفني 
بالمحكمة العليا، ط مطابع النه�ضة �سنة 2011م �ص125.                     
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محكمة الا�ستئناف بت�أييد الحكم الم�ست�أنف وفاتها �أن 
تذكر في م�سـودة الحكم �أنـها �أخـذت  لتبرير حكمها 
ب�أ�سباب معينه، �أو �إذا تناق�ضت الأ�سباب على نحو �أدى 
�إلى تهاترها بحيث لا يبقى بعده ما يمكن حمل الحكم 
عليه، �أو كان انعدامها  جزئياًّ  بعدم  الرد على بع�ض 
الطلبات، ويق�صرون المق�صود بعيب ق�صور الت�سبيب 
على حالة عدم كفاية الأ�سباب، حيث لا يخلو الحكم 
التي  الأ�سباب  ولكن  جزئياًّ،  �أو  كلياًّ  الأ�سباب  من 
ي�سوقها تكون معيبة, فيق�صد بالق�صور في الت�سبيب: 
عدم العر�ض الكامل لوقائع النزاع؛ بحيث لا يكفي ما 
�إليه الحكم  ذكره الحكم من وقائع لتبرير ما انتهى 

من تطبيق لن�ص �أو قاعدة قانونية معينة 1.   

 ومن الأمثلة على الق�صور ب�أنه �إذا قدم �أحد الخ�صوم 
الم�سئولية  قيام  على  للتدليل  م�ستندا  الدعوى  في 
�أن  المحكمة  على  يتعين  ف�إنه  انق�ضائها  �أو  نفيها  �أو 
عليه  المجني  ورثة  �أقام  ف�إذا  وتناق�شه،  له  تتعر�ض 
يطالبون فيها الم�س�ؤول بالتعوي�ض عما �أ�صاب مورثهم 
ال�صلح  مح�ضر  الم�س�ؤول  فقدم  وفاته  قبل  �ضرر  من 
يت�ضمن م�صالحة المورث المذكور عن حقه قبل وفاته 
وقب�ضه حقوقه �إلا �أن المحكمة لم تتعر�ض لهذا ال�سند 
ف�إن حكمها يكون م�شوبا بالق�صور الذي يبطل الحكم, 
ومن ذلك �أي�ضا ما ق�ضت به المحكمة العليا في الطعن 
رقم 2011/293م, حيث بينت ب�أن :« اكتفاء الحكم 
المطعون فيه بالتعوي�ض عن بع�ض الإ�صابات بناء على 
ن�سبة العجز دون تتبع باقي الإ�صابات والإحاطة بها 
تعوي�ض  من  الإ�صابات  تلك  ت�ستحقه  بما  والق�ضاء 
منا�سب يعيب الحكم بعيب الق�صور في الت�سبيب, علة 
وهو  العجز,  بن�سبة  لا  الإ�صابات  بعدد  العبرة  ذلك؛ 

د.�أ�سامة الروبي قواعد الإجراءات المدنية والتجارية والتنظيم الق�ضائي  	  )1
في �سلطنة عمان, ط/ دار النه�ضة العربية, �سنة 2009م, �ص420. 

الأمر الذي يف�ضي �إلى نق�ض الحكم«2.

�شكلي،  عيب  هو  الانعدام  عيب  �أن  الفقهاء  ويرى 
مو�ضوعي  عيب  فهو  بالق�صور  الم�سمى  العيب  بينما 
في الحكم، وتبدو �أهمية هذه التفرقة بالن�سبة ل�سلطة 
الطعن  نظر  عند  العليا(  )المحكمة  النق�ض  محكمة 
ففي حالة الطعن في الحكم لانعدام الأ�سباب تقت�صر 
�أو �أنه  �سلطتها على بيان �أن الحكم لي�س م�سببا كلياًّ 
�أن يكون من  لي�س في كل جزئياته دون  م�سبب ولكن 
�أما  حقها �أن تبدي ر�أيها في القيمة القانونية للحكم 
�إذا طعن في الحكم لانعدام الأ�سا�س القانوني ف�إنها 
للحكم  القانونية  القيمة  ببحث  وتبد�أ  العك�س،  على 

مبينة �أوجه الق�صور فيه.

 كما �أنه من الفروق �أي�ضا: �أن لمحكمة النق�ض )المحكمة 
العليا( ا�ستبدال الأ�سباب القانونية الخاطئة ب�أ�سباب 
�أخرى �صحيحة، كما قررت ذلك المحكمة العليا بدبي 
في  �صدرتها  التي  مبادئها  �إحدى  في  ن�صت  حيث 
�أن ت�صحــح  التمييز  » لمحكمة   : �أن  �سنة2001م على 
الق�صور في الأ�سباب الـقـانـونـية وتردهــا �إلى �أ�سبابها 
محكمة  ولكـــن  الحكــم«3،  نــق�ض  دون  ال�صــحيحة 
الانعدام  حالة  في  ذلك  تملك  لا  النق�ض  �أو  التمييز 
�إجراءات   675( رقم  فالمادة  للأ�سباب,   الكلي 
كويتي( �صريحة في بطلان الحكم في حالة الانعدام 
الحكم    يكون  �أن  »يجب  �أنه  على  تن�ص  حيث  الكلي 
م�شتملا  على  الأ�سباب  التي  بني  عليها  و�إلا كان 
�أي�ضا من المادة )172( من  باطلا«, وهو ما ي�ستفاد 
التي  العماني  والتجارية  المدنية  الإجراءات  قانون 
بينت ب�أنه:-   »يجب �أن يبين في الحكم .... ثم بعد 
بالمحكمة  والتجارية  العمالية  الدائرة  عن  ال�صادرة  الأحكام  مجموعة  	)2
العليا ب�سلطنة عمان والمبادئ الم�ستخل�صة منها، وال�صادرة عن المكتب 
الفني بالمحكمة العليا، ط مطابع النه�ضة �سنة 2011م �ص54.                     

التجارية  المواد  في  ال�صادرة  القانونية  والمبادئ  الأحكام  مجموعة  	)3
والعمالية والأحوال ال�شخ�صية والجزائية لعام 2001 العدد الثاني ع�شر 

�إ�صدار المكتب الفني بمحكمة تمييز دبي �ص132.
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ذلك �أ�سباب الحكم ومنطوقه...والق�صور في �أ�سباب 
الحكم الواقعية ... يترتب عليه بطلان الحكم«.

المطلب الثاني: صور انعدام الأسباب:

الانعدام  وهما  الأ�سباب،  لانعدام  �صورتان  هناك    
الكلي والانعدام الجزئي وفيما يلي التف�صيل:

الفرع الأول : الانعدام الكليُّ وصوره: 

 ويق�صد به خلو الحكم من �أي �سبب يحمل المنطوق، 
�أما �إذا وجد ولو �سبب واحد حتى ولو كان غير كافٍ 
الحكم  كان  �إذا  وذلك  يقوم،  لا  الانعدام  عيب  ف�إن 
التفرقة  �أدلة، وفي هذه الحالة يجب  بني على جملة 
بين حالتين �أولاهما �أن تكون الأدلة التي ا�ستند �إليها 
في  حدة  على  منهما  كل  �أثر  يبين  لا  مجتمعة  الحكم 
وكل  مت�ساندة  وردت  �إذا  كما  المحكمة  عقيدة  تكوين 
منهما ت�ؤكد الأدلة الأخرى وت�ؤيدها ولم يكن �إحداها 
بمفردها �صالحة لأن تكون ركيزة كافية لحمل الحكم 
ي�ساند  يبنى الحكم على جملة قرائن  �أن  مثال ذلك 
بع�ضها بع�ضا ف�إن ف�ساد �إحداها يترتب علـيه بطـلان 
الحكـم �أمـا �إذا كـان �إحـدى دعامات الحكم م�ستقلة 
عن الدعامات الأخرى كلها �أو بع�ضها لا يبطل الحكم، 
مثال ذلك: �أن تق�ضي المحكمة بم�س�ؤولية مالك ال�سيارة 
على �أ�سا�س الم�س�ؤولية ال�شيئية وم�س�ؤولية المتبوع، وثبت 
ف�ساد هاتين الدعامتين ف�إن ذلك لا ي�ؤثر في الدعامة 
ال�شيئية وم�س�ؤولية  الم�س�ؤولية  لأن  ال�صحيحة  الأخرى 
كل  تكمل  التق�صيرية  الم�س�ؤولية  �أنظمة  من  المتبوع 
�أن  من  يمنع  ما  القانون  في  ولي�س  الأخرى،  منهما 
معا  الأ�سا�سين  على  ال�سيارة  مالك  م�س�ؤولية  تتحقق 
فال�سيارة تعتبر في حرا�سة مالكها ولو �أ�سند قيادتها 
�إلى �سائق تابع له ومن ثم ي�ســ�أل المتبــوع عن �أخطاء 
تابــعه ف�ضلا عن م�س�ؤوليته كحار�س على ال�سيارة عما 

تلحقه من �ضرر بالغير1. 

�أما حالة الانعدام الكلي فهي حالة نادرة، وتظهر في 
�أو  الت�سبيب،  عدم  القا�ضي  فيها  يتعمد  التي  الحالة 

�سهوه عن ذلك، �أو يعتقد عفوه عن ذلك.

وهناك عدة �صور يظهر فيها الانعدام الكلي، وهي لا 
تخرج عن الآتي:

بحيث  الإطلاق،  على  الأ�سباب  توجد  لا  حينما  	)1(
يظهر  المنطوق غير محمول على �أ�سباب ي�ستند 

عليها، وهذه هي حالة الغياب الكلي للأ�سباب.
وتنعدم �أي�ضا حينما توجد �أ�سباب لكنها تناق�ض  	)2(
الحكم،  لحمل  يكفي  ما  يبقى  لا  بحيث  بع�ضها 
وقد �أو�ضحت هذا المو�ضوع في مبحث التناق�ض.

علـى  الحـكم  منــطوق  مــع  الأ�سـباب  تـناق�ض  	)3(
نحـو ي�صبح فيه المنطوق غير محمول على �سبب 

يبرره 2، وقد تقدم تف�صيله كذلك.
بع�ض  على  �ضمني  بردٍّ  تكتفي  قد  المحكمة  �أن  كما 
الرد  بهذا  اكتفا�ؤها  يعتبر  ولا  الدعوى،  ما يطرح في 
لا  �أنه  كما  يعيبه،  �أو  الحكم  يم�سّ  عيبا  ال�ضمني 
يمكن اعتبار ذلك انعداما للأ�سباب، ف�إذا قدم مثلا 
الخ�صم دفعا �إلى  محكمة  المو�ضوع  فلم  تتعر�ض  له  
�صراحة  في حكمها ولكن كان ي�ستفاد من بيانات هذا 
الدفع  المحكمة ق�ضت �ضمنا برف�ض ذلك  �أن  الحكم 

فلي�س ذلك مما يعاب على الحكم. 

 ف�إذا دفع مثلا ب�سقوط حكم مر�سى مزاد بم�ضي المدة 
ولكنها  �صراحة،  الدفع  هذا  عن  المحكمة  تتكلم  ولم 
�أفا�ضت في بيان �أن الحكم ما زال قائما منتجا �أثره 
مو�سوعة المرافعات المدنية والتجارية جـ3 �ص126، وتقنين المرافعات في  	)1
المدنية  المرافعات  قانون  التعليق على  والفقه �ص1091.   الق�ضاء  �ضوء 

والتجارية   جـ1 �ص1776.
2(	  ت�سبيب الأحكام وفقا لأ�صول المحاكمات المدنية �ص 177.      
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ثم �أخذت بهذا النظر كان في هذا كفاية، فمتى كانت 
المحكمة قد بنت حكمها على ما يبرره من الاعتبارات 
فذلك يكفي في ت�سبيب حكمها وتت�ضمن الرد على كل 
ما �أثير في الدعوى من �أوجه دفاع مو�ضوعية والتي لم 
اعتبارات  على  ف�إقامة الحكم   ,1 �صراحة  عليها  يرد 
تبرره يعتبر رداًّ �ضمنياًّ على ما �أثير مـن دفـاع فـ�إذا 
كـانت محـكمة المو�ضوع قد �أو�ضحت في �أ�سباب الحكم 
لمورثه حيازة مقترنة  ولا  الحيازة  لمدعي  يكن  �أنه لم 
بنية التملك م�ستندة فيما ا�ستندت �إليه �إلى �أن المورث 
النزاع ف�إن في هذا ما يعتبر رداًّ  �أر�ض  كان ي�ست�أجر 
�ضمنياًّ على ما يتم�سك به المدعي للحيازة من تملك 
مع   الق�صير   بالتقادم  �أو  الطويل  بالتقادم  الأر�ض 

ال�سبب ال�صحيح وح�سن النية. 
وقد درجت محكمة النق�ض في مبادئها على الاعتداد 
قررته  ما  وهذا  للحكم  �إبطال  دون  ال�ضمني  بالرد 
) )1983/1/11م  بتاريخ  ال�صادر  النق�ض  في 

جرى  ما  وعلى  المقرر  »من  �أنه  على  ن�صت  حيث 
في  المحكمة  كانت  متى  �أنه  المحكمة  هذه  ق�ضاء  به 
التي  بالنتيجة  �أخذت  قد  التقديرية  �سلطتها  حدود 
في  هو  �أو�ضحها  التي  للأ�سباب  الخبير  �إليها  انتهى 
تقريره باعتبارها �أ�سباباً �سائغة تكفي لحمل الحكم، 
وح�سبها �أن تبين الحقيقة التي اقتنعت بها و�أن تقيم 
ق�ضاءها على �أ�سباب مقبولة لأن قيام هذه الحقيقة 
فيه الرد ال�ضمني والم�سقط لكل حجة تخالفها« 2, وهو 
�أي�ضا ما درج عليه عمل المحكمة العليا ومن ذلك ما 
ق�ضت به في الطعن رقم 2011/500م ب�أنه :«لا يعاب 
على الحكم عدم رده على كل ما ي�سوقه الطاعن من 
حجج ودفوع �إذ لي�س على الحكم المطعون فيه �أن يتتبع 
�أ�س�س  التي  بالأدله  �أخذه  كان  دفع طالما  �أو  كل حجة 
عليها حكمه ما يت�ضمن الرد ال�ضمني الم�سقط لتلك 
الحجج والدفوع وعلة ذلك �أن لمحكمة المو�ضوع �سلطة 

والجنائية  المدنية  الأحكام  ت�سبيب  في  بالنق�ض  الطعن  	�أوجه  )1
�ص144،143.

مو�سوعة المرافعات المدنية والتجارية �ص146 جـ3. 	  	)2

تقدير الدليل ووزن البينة دوت معقب عليها في ذلك 
�أ�صلها  لها  �سائغة  �أ�سباب  على  ق�ضاءها  �أقامت  متى 
الثابت في الأوراق«3, وعلى القا�ضي في الم�سائل الفنية 
التي تحتاج  الفنية  ي�ستعين بالخبراء في الحالات  �أن 
لهذا الأمر4, ويلاحظ مع ذلك �أن المحكمة غير ملزمة 
ق�ضت  �إذا  عليها  يجب  و�إنما  الخبير  بر�أي  بالأخذ 
بخلاف ر�أي الخبير �أن يت�ضمن حكمها الأ�سباب التي 
جعلتها لا ت�ستند على ر�أي الخبير كلا �أو بع�ضا5, وفي 
ب�أنه  العليا  بالمحكمة  التجارية  الدائرة  ق�ضت  ذلك 
:»لما كان من المقرر في ق�ضاء هذه المحكمة �أن لمحكمة 
المو�ضوع �ألا تتقيّد في حكمها بر�أي الخبير فلا تلتزم 
�أن  ب�أن ت�أخذ به على �أنه يجب عليها في هذه الحالة 
تطرح  �أن  لها  لي�س  �إذ  حكمها  في  ذلك  �أ�سباب  تبّني 
تفنده خا�صة  �أن  الدعوى دون  ر�أي الخبير في  جانبًا 
هذه  ففي  �سائغة  �أ�سباب  على  بني  قد  ر�أيه  كان  �إذا 

الحالة عليها �أن تناق�ش هذه الاعتبارات وتهدمها«6.
الفرع الثاني    : الانعدام الجزئي للتسبيب:

 يق�صد بالانعدام الجزئي للت�سبيب �أن تتعدد موجبات 
ت�ستجيب  فلا  ودفوعهم  الخ�صوم  كطلبات  الت�سبيب 
تترك  و�إنما  كلها،  بتـ�سبيبها  الموجبات  لهذه  المحكمة 
البع�ض معلقا من غير �أ�سباب، مع �أنه يجب �أن يكون 
في  المبداة  الدفوع  �أو  الطلبات  لكل  �شاملا  الت�سبيب 
الدعوى ما لم يكن بع�ض الطلبات مبنيا على البع�ض 
الآخر بحيث �إن ت�سبيب قبول البع�ض �أو رف�ضه يقت�ضي 
على  يجب  كما  لكنه  الآخر,  البع�ض  رف�ض  �أو  قبول 
المحكمة �أن ت�سبب ق�ضاءها بالن�سبة لكل الطلبات �أو 

ب�سلطنة  المدنية  بالمواد  ال�صادرة  القانونية  والمبادئ  الأحكام  مجموعة  	)3
عمان �ص110.

د. وهبة الزحيلي, نظرية ال�ضمان, ط/ دار الفكر �سنة 2003م, �ص96.  	)4
ط/دار  المدنية,  الم�سئولية  في  الأدبي  ال�ضرر  تعوي�ض  الجبوري,  طلال  	)5

الفكر الجامعي, �سنة 2014م, �ص 151.
الأحكام  مجموعة  انظر   , عليا  تجاري  2011/157م  رقم  الطعن  	)6
ال�صادرة عن الدائرة التجارية بالمحكمة العليا ب�سلطنة عمان والمبادئ 
ط  العليا،  بالمحكمة  الفني  المكتب  عن  وال�صادرة  منها،  الم�ستخل�صة 

مطابع النه�ضة �سنة 2012م �ص121.                     

عيوب ت�سبيب الأحكام الق�ضائية



93 العدد ال�ساد�س 2017م

الدفوع ف�إن المحكمة غير ملزمة بتتبع �أقوال الخ�صوم 
بمفرده  منها  كل  على  ردا  حكمها  �أ�سباب  وت�ضمين 
و�إنما ح�سبها من ذلك �أن تورد تعليلا �سائغا لق�ضائها 
من  يكفي  وما  الحكم،  لحمل  الأدلة  من  يكفي  بما 
ت�سبيب  �إن  حيــث  الجــوهرية,  الدفوع  على  الردود 
:هو  ,الأول  �أ�سا�سيين  جز�أين  على  ي�شتمل  الأحكام 
عر�ض للأدلة الواقعية والقانونية التي اعتمد الحكم 
عليها والثاني :هو الرد على الدفوع  الجوهرية التي 

�أبديت �أثناء نظر الدعوى. 

ويق�صد بالدفاع الجوهري كما عرفته محكمة النق�ض 
وجه  تغيير  �صح  لو  عليه  يترتب  الذي  الم�صرية:ب�أنه 
فيجب  النزاع،   نتيجة  بها  فتتغير  الدعوى  الر�أي في 
م�شوبا  الحكم  كان  و�إلا  عليه  والرد  ت�سبيبه  لذلك 
الدفوع  هذه  ��شأن  من  �إن  الت�سبيب1,حيث  بق�صور 
�أو  القانونية  الأ�س�س  ت�ضعف  �أو   تزيل  �أن  �صحت  لو 
هذه  بقيت  فلو  عليها  الحكم  اعتمد  التي  المنطقية 
�أ�سباب  الدفوع بغير ردٍّ لكان معنى ذلك هدم بع�ض 

الحكم وق�صور ما تبقى من �أ�سباب.

ويرى البع�ض �أنه لا يوجد معيار محدد للتفرقة بين ما 
يعد دفعا جوهريا وغير جوهري، بمعنى �أنه لا يوجد 
مو�ضوعي  عملي  معيار  يوجد  و�إنما  قانوني،  معيار 

ي�ستمد من الا�ستنتاجات الآتية:  

في كل حالة يقوم فيها الدفاع �أو ينطق فيها الدليل �أو 
الم�ستند ب�أمر لا يتما�شى مع ما ورد بالمنطوق2، �أو مع 
ما بني عليه الحكم ولم ي�شتمل الحكم على �أية �إجابة 
�صريحة �أو �ضمنية  كلية �أو جزئية عامة �أو خا�صة لما 
�أو الم�ستند كان الحكم قا�صرا منعدم  ورد في الدليل 

ب�سلطنة  المدنية  بالمواد  ال�صادرة  القانونية  والمبادئ  الأحكام  مجموعة  	)1
والتجارية  المدنية  المرافعات  قانون  �شرح  في  والو�سيط  �ص170،  عمان 

�ص621.
�شرح قانون الإجراءات الجنائية �ص 1018. 	)2

الأ�سباب في هذا النطاق3. 
فالعلاقة وثيقة بين الدفاع الجوهري ومنطوق الحكم 
�أو �أ�سبابه فيجب �أن ي�شتمل المنطوق على الرد عليه، 
وتبّني �أ�سبابه �أ�سا�س هذا الرد وكل ذلك في الأحوال 
التي يدل فيها المنطق على �أن الإجابة على هذه الأوجه 
من الممكن �أن تغّري وجه الر�أي في الدعوى، ومن هذه 

الملاحظات ي�ستمد وجه الدفاع �أو الدليل جوهريته4.

ويشترط في الدفاع الجوهري الذي تلتزم 
المحكمة بالرد عليه شرطان:

جديا  الجوهري  الدفاع  يكون  �أن  الأول:  ال�شرط 
الواقع  له  ي�شهد  جدي  دفاع  فهو  وجازما؛  و�صريحا 
الواقع  وكان  دليله  عن  عاريا  كان  ف�إذا  وي�سانده 
يدح�ضه ف�إن المحكمة تكون في حلٍّ من الالتفات �إليه 
�أن يختل حكمها ولا يعتبر �سكوتها عنه تفريطاً  دون 

بحق الدفاع  ولا ق�صوراً في حكمها .
المحكمة  تلتزم  الذي  الطلب  �أن  المقرر  من  �أنه  كما 
الذي  الجازم  الطلب  هو  �إنما  عليه  والرد  بالإجابة 
ي�صر عليه مقدمه ولا ينفك عن التم�سك به والإ�صرار 

عليه في طلباته الختامية .
ختام  في  الدفاع  طلب  الجازمة  الطلبات  من  ويعتبر 
مرافعته البراءة �أ�صليا واحتياطيا �سماع �شاهد �إثبات 
يعتبر  الطلب  هذا  مثل  ف�إن  معين,  تحقيق  �إجراء  �أو 
جازما تلتزم المحكمة ب�إجابته متى كانت لم تنته �إلى 

الق�ضاء بالبراءة 5. 
يكون  عنه  المدافع  �أو  المتهم  من  �صدر  �سواء  والدفاع 

الو�سيط في �شرح قانون المرافعات المدنية والتجارية �ص621. 	)3
التعليق على قانون المرافعات المدنية والتجارية جـ1 �ص1670، وت�سبيب  	)4

الأحكام الق�ضائية في قانون المرافعات �ص67.
العربية  الإمارات  لدولة  الجزائية  الإجراءات  قانون  �شرح  في  الوجيز   	)5
الثاني  الجزء  1992م(  35ل�سنة  رقم  الاتحادي  )القانون  المتحدة 
المحاكمة وطرق الطعن في الأحكام للدكتور جوده ح�سين جهاد ط الأولى 

1415هـ-1994م �ص 167.
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مهما  كان  متى  �أيهما  عن  الالتفات  يحق  ولا  وحده 
وم�ؤثرا في موطن الدفاع دون مبرر.

ولا يعتبر طلبا جازما عدم تم�سك المتهم �أمام الهيئة 
�أمام  به  تم�سك  قد  كان  بطلب  المرافعة  �سمعت  التي 
�أبداه  طلب  عن  الدفاع  عدول  وكذلك  �أخرى,  هيئة 
الح�ضور  عن  ال�شاهد  ,وتخلف  عليه  �إ�صرار  بدون 
ولم  �سماعه  بوجوب  المتهم  محامي  تم�سك  وعدم 
تلاوة  على  وموافقته  الغر�ض  لهذا  الت�أجيل  يطلب 

�أقواله بالجل�سة.

الدفوع  على  الرد  عن  المحكمة  تخلي  على  ويمثل 
الجوهرية في المجال المدني  بما قررته محكمة التميز 
بدبي في مبدئها رقم )380 ل�سنة 2000( حيث ن�ص 
نف�سيا  مر�ضا  مري�ض  ب�أنه  المتهم  :”دفع  �أن  على 
عدم  ت�صرفاته،  في  التحكم  على  القدرة  يفقده 
ون�ص  ق�صور”1،  الجوهري  الدفاع  لهذا  التعر�ض 
المبد�أ رقم )49 ل�سنة 2001(  على  �أن :»عدم  تعر�ض  

الحكم   للم�ستندات المقدمة من المتهم ق�صور«. 

الطعن  في  بم�صر  النق�ض  محكمة  قررته  ما  ومثله    
رقم )2424 ل�سنة 47( حيث ن�صت على �أن:« تم�سك 
الم�شتري المحل التجاري ب�شرائه له من المالك الظاهر 
الحكم  �إغفال  �إليه،  حيازته  وانتقال  نيته  بح�سن 
�ضمن  يدخل  المحل  �إن  بمقولة  الدفاع  هذا  بحث 
�أموال التفلي�سة، ولا ي�سري الت�صرف في حق جماعة 
العليا  المحكمة  �أ�صدرته  ما  ومثله  ق�صور«2،  الدائنين 
ب�سلطنة عمان  في الطعن رقم )113 / 2003( حيث 
ن�ص على �أنه :« �إذا �أغفل الحكم المطعون فيه دفاعا 
التي  النتيجة  في  ي�ؤثر  �أن  ��شأنه  من  ويكون  جوهرياًّ، 
انتهى �إليها ف�إن هذا يعد ق�صورا مما يتعين معه نق�ض 
1(	 مجموعة الأحكام والمبادئ القانونية ال�صادرة في المواد المدنية بمحكمة 

تميز دبي �ص1106.
2(	 التعليق على قانون المرافعات المدنية والتجارية جـ1 �ص1670.

الحكم«, و�أي�ضا حكمها في  الطعن رقم 2012/32م 
�شرعي الذي بينت فيه ب�أن :«تجاهل محكمة المو�ضوع 
له  التعر�ض  وعدم  الطاعن،  �أثاره  جوهري  لدفع 
ق�صور  ذلك؛  علةُ  الحكم،  نق�ض  �أثره   وردا؛  �إيرادا 
�أن  الت�سبيب؛ وبالاطلاع على كافة الأوراق يت�ضح  في 
الحكم  تجاهله  وقد  جوهريا  دفعا  ت�ضمنت  الدعوى 
وجود  في  الدفع  تمثل  وقد  وردا  �إيرادًا  فيه  المطعون 
وممهور  بالعدل  الكاتب  من  �صادر  ر�سمي  م�ستند 
الطاعن  �أن  ويفيد  وال�شاهدين،  الخ�صمين  بتوقيع 
�أرجع مطلقته المطعون �ضدها بعد يوم واحد من  قد 
تاريخ الطلاق، وواقع الحال ي�شير على �ضوء ذلك �أن 
التالي  اليوم  المراجعة  تمت  وقد  رجعيًا  كان  الطلاق 
والعقد  الرجعه  بين  �شا�سع  والفرق  بّني  والخلاف 
على  يترتب  وما  و�إجراءاتهما  طبيعتهما  في  الجديد 
كليهما وكان الأحرى بالحكم المطعون فيه �أن يتعر�ض 
ا  وتمحي�صً بحثًا  الجوهري  الدفع  لهذا  مدوناته  في 
�أن  قبل  �سلبًا  �أم  كان  �إيجابًا  ال�سليم  للقرار  و�صولًا 
ثانياً  زواجاً  هناك  لأن  المثل  مهر  �إقرار  �إلى  يذهب 
م�ؤ�س�ساً على �صداق لم ي�سم ولم يتم تجديده؛ لما كان 
الم�ستند  تجاهل  قد  فيه  المطعون  الحكم  وكان  ذلك، 
في  له  يتعر�ض  ولم  الرجعه  ب�إقرار  المتعلق  الر�سمي 
يكون  فيه  المطعون  الحكم  ف�إن  وردًا  �إيرادًا  مدوناته 
جديراً  يجعله  مما  الت�سبيب  في  بالق�صور  م�شوبًا 
و�إعادة  الخ�صو�ص  بهذا  يتعلق  فيما  جزئيًا  بالنق�ض 
ال�شق  �أ�صدرته لنظر هذا  التي  �إلى المحكمة  الدعوى 

من جديد بهيئة مغايرة«3.

: أن يبدى الدفاع قبل قفل  الثاني  الشرط 
باب المرافعة :

فلا ي�صح للمحكمة �أن تطّلع بعد انتهاء المرافعة وفي 

ب�سلطنة  والمدنية  ال�شرعية  الدائرة  عن  ال�صادرة  الأحكام  مجموعة  	)3
عمان, �سنة 2011م �ص320.         
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�أوراق غير التي قدمت  �أثناء المداولة في الحكم على 
�إليها �أثناء نظر الدعوى, وهذا المفهوم نتيجة حتمية 
بع�ضهم  الخ�صوم  مواجهة  وجوب  مبد�أ  عن  لازمة 
بع�ضا بالدفاع وتمكين كل خ�صم من مناق�شة ما يدلي 
المتهم  �أطلعت  قد  تكن  به خ�صمه من الحجج ما لم 
عليها ليتمكن من مناق�شتها والدفاع عن نف�سه فيها .

و�إذا طلب المتهم في مذكرته بعد �إقفال باب المرافعة 
الطبيب  على  عليه  المجني  وعر�ض  ال�شهود  �سماع 
 , لمنـاقـ�شته...الخ  الخـبـير  ا�سـتدعـاء  ,�أو  الـ�شرعـي 
, فمن  عليه  والرد  ب�إجابته  ملزمة  المحكمة غير  ف�إن 
المقرر �أنه متى حجزت المحكمة الق�ضية للحكم ف�إنها 
تحقيق  لإجراء  للمرافعة  ب�إعادتها  ملزمة  تكون  لا 

فيها1.  

على  ت�سبيبه  يحيل  �أن  الحكم  يعيب  مما  ولي�س 
يجري  و�إنما  نق�صا،  ذلك  يعد  ولا  �أخرى،  �أوراق 
ت�سبيبه  في  الحكم  �إحالة  جواز  على  والق�ضاء  الفقه 
نف�س  بين  الدعوى  في  �صدوره  �سبق  �آخر  حكم  على  
الحكم  الا�ستئنافية  المحكمة  ت�ؤيد  ك�أن  الخ�صوم، 
الابتدائية  المحكمة  بنت  التي  للأ�سباب  الم�ست�أنف 
�أن  الأول:  �أمرين:  حكمها عليها، ولكن يقت�ضي ذلك 
لم  ما  ت�سبيبه  في  معيب  غير  الابتدائي  الحكم  يكون 
ي�شوب  ما  حكمها  في  الا�ستئنافية  المحكمة  تتدارك 

الحكم الابتدائي من ق�صور في الت�سبيب. 

وقائع  بيان  في  الإحالة  الا�ستئنافية  للمحكمة  ويجوز 
الدعوى على ما ورد بالحكم الابتدائي حتى ولو كانت 
ورد  لما  مغاير  بنظر  و�أخذت  �إلغائه  �إلى  انتهت  قد 
بالحكم الابتدائي �سواء كان مرد ذلك تقدير الأدلة 
�أو تطبيق القانون ولا يعيب الحكم ذلك، وهو ما قررته 
محكمة النق�ض الم�صرية )نق�ض 69/1/14(, كما �أن 

الوجيز في �شرح قانون الإجراءات الجزائية جـ2 �ص 169. 	)1

�أ�سباب  على  بالرد  ملزمة  غير  الا�ستئناف  محكــمة 
الحكم الم�ست�أنف �إذا �ألغته متى �أقامت ق�ضاءها على 
�أ�سباب تكفي لحمله وهذا ما قررته محكمة التمييز 

بالكويت في �أحد مبادئها2.

والأمر الثاني: �أن لا يكون قد تم �إبداء دفوع �أو طلبات 
جدية �أمام محكمة الا�ستئناف تقت�ضي ت�سبيبا خا�صا 
بحيث لا ت�صلح �أ�سباب الحكم الابتدائي �أ�سبابا لها, 
�أ�سباب  على  بالإحالة  الحكم  ت�سبيب  يجوز  كذلك 
يكون  �أن  ب�شرط  �أخرى  دعوى  في  �صدر  �آخر  حكم 
هذا الحكم قد  �سبق �صدوره بين نف�س الخ�صوم و�أن 
ورقة  بذلك  و�أ�صبح  الدعوى  ملف  في  �أودع  قد  يكون 
من �أوراقها و�أن لا يكون قد �ألغي لأن �إلغاء الحكم ب�أية 

طريقة من طرق الطعن يجرده من كل �أثر قانوني. 

وجزاء  والإبهام  الغموض   : الرابع  المبحث 
عيوب الأسباب:

المطلب الأول:  الغموض و الإبهام:

تكون  �أن  فيجب  غايته،  الت�سبيب  يفقد  عيب  وهو 
الأ�سباب وا�ضحة خالية من الإبهام و�إلا انهدم الحكم، 
ف�إنما �شرع الت�سبيب لعدة �أغرا�ض منها ب�سط محكمة 
النق�ض )العليا( رقابتها على �سلامة تطبيق القانون 
هذه  �إخلال  �إلى  ي�ؤدي  العيب  وهذا  الواقع  وتح�صيل 
محكمة  ق�ضاء  جرى  ولذلك  �إ�ضعافها،  �أو  الرقابة 
يعتبران  والغمو�ض  الإبهام  �أن  )العليا( على  النق�ض 
عيبين مُبطلبن للحكم �إذا �أدى هذا الإبهام �إلى عجز 
المحكمة من �إجراء رقابتها عن تطبيق القانون، كما 
�إذا لم تتمكن المحكمة من �أن تبين ما �إذا كان الحكم 
قد بني على �أمور متعلقة بالواقع، �أو بني على م�س�ألة 
قانونية �أو لم تتمكن من ا�ستظهار القاعدة القانونية 

الفني بمحكمة  المكتب  والقانون )مجلة دورية ي�صدرها  الق�ضاء  مجلة  	)2
التمييز بدولة الكويت ط 1999م ل�سنة 22 �ص 87.       
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�إذا كان قد طبقها  التي �أخذ بها الحكم لت�ستبين ما 
تطبيقا �سليما �أو �أخط�أ في التطبيق. 

الم�صرية:” الأحكام  النق�ض  تقول محكمة  وفي ذلك 
يجب �أن تقوم على �أ�سباب وا�ضحة تنمّ عن تح�صيل 
التي  الحقيقة  و�أن  الدعوى،  في  الواقع  فهم  المحكمة 
الذي  الدليل  قام  قد  بها  واقتنعت  ا�ستخل�صتها 
�إليها  يتطلبه القانون وي�ؤدي �إلى النتيجة التي انتهى 
بالمحكمة  التجارية  الدائرة  ق�ضت  كما  ق�ضا�ؤها”, 
:"الأحكام  ب�أن  2009/232م  رقم  الطعن  في  العليا 
تنم  وا�ضحة جلية  �أ�سباب  تكون مبنية على  �أن  يجب 
عن تح�صيل المحكمة فهم الواقع في الدعوى مما له 
و�أن الحقيقة  لها  والبينات المقدمة  الأوراق  �سند من 
الذي  دليلها  قام  قد  بها  واقتنعت  ا�ستخل�صتها  التي 
يتطلبه القانون ومن ��شأنه �أن ي�ؤدي �إلى النتيجة التي 
�أو  المجملة  الأ�سباب  تكفي  فلا  ق�ضا�ؤها  �إليها  انتهى 

الناق�صة �أو المبهمة” 1.

  ولكن لا يعد من هذا العيب �إغفال ذكر مواد القانون 
التي طبقت على واقعة الدعوى متى كان ن�ص القانون 
�أوردها  التي  الوقائع  من  مفهوما  تطبيقه  الواجب 
�إلى  المبهمة مجملات تحتاج  �إذن فالأ�سباب  الحكم؛ 
�إذ هي  الأحكام؛  تف�صيلها  ت�ستغني عن  ولا  تف�صيل، 

بدون تف�صيلاتها ت�صبح كلا �شيء. 

تذكر  ك�أن  وذلك  والغمو�ض:  الإبهام  على  مثال 
من  اقتناعها  كونت  قد  �أنها  حكمها  في  المحكمة 
كقولها:«  �أو   ، وتقرير الخبير2  والمذكرات  الم�ستندات 
العين  ملكية  من  يدعيه  ما  �أثبت  المدعي  �إن  حيث 
�إلى هذه الأمور دون  المتنازع عليها« فمجرد الإ�شارة 
العليا  بالمحكمة  التجارية  الدائرة  عن  ال�صادرة  الأحكام  مجموعة  	)1
ب�سلطنة عمان والمبادئ الم�ستخل�صة منها، وال�صادرة عن المكتب الفني 

بالمحكمة العليا، ط مطابع النه�ضة �سنة 2010م �ص164.             
في  المرافعات  �ص23وتقنين  ن�صار  لنجاح  الق�ضائية،  الأحكام  ت�سبيب  	)2

�ضوء الق�ضاء والفقه �ص1078.

ذكر تفا�صيلها يعد ق�صورا مبطلا للحكم، �إذ لا يمكن 
معه تعيين الدليل الـذي كـونت مـنه المحكمة اقـتناعها 
بوجهة نظرها حتى يمكن الوقوف على ما �أثير حوله 
من دفاع لا ي�ؤثر فيه، والتحقق من �أنه من الأدلة التي 

ي�صح قانونا ت�أ�سي�س الحكم عليها3.

نق�ض  على  الم�صرية  النق�ض  محكمة  درجت  وقد 
ما  وهو  والإبهام،  الغمو�ض  بعيب  الم�شوبة  الأحكام 
حيث   )1981/1/31 في  الم�ؤرخ  )النق�ض  في  قررته 
المحكمة  ق�ضاء هذه  المقرر في  �أنه:” من  على  ين�ص 
�أن الأحكام يجب �أن تكون مبنية على �أ�سباب وا�ضحة 
حكم  �ألغت  هي  �إذا  الا�ستئناف  محكمة  وعلى  وجلية 
بنت  التي  الأ�سباب  تبين  �أن  الأولى  الدرجة  محكمة 
الثابت من مدونة  عليها ق�ضاءها لما كان ذلك وكان 
الدرجة  محكمة  حكم  �ألغى  �أنه  فيه  المطعون  الحكم 
الأولى دون �أن يبين ماهية �أقوال ال�شهود التي ا�ستند 
عليها  اعتمد  التي  الإدارية  ال�شكوى  بينته  وما  �إليها 
�أن  في ق�ضائه ف�إن الأ�سباب تكون قا�صرة من ��شأنها 
�أن  كما  رقابتها4,  �إعمال  عن  النق�ض  محكمة  تعجز 
المحكمة العليا درج عملها على نق�ض الأحكام الم�شوبة 
الدائرة  به  ق�ضت  ما  ذلك  ومن  والإبهام؛  بالغمو�ض 
المدنية بالمحكمة العليا في الطعن رقم 2009/467م  
حيث ق�ضت ب�أن :« ا�ستخلا�ص الوقائع وتقدير الأدلة 
ي�شترط  �أنه  �إلا  المو�ضوع  محكمة  اخت�صا�ص  من  هي 
�أن يكون ذلك بعد ت�صور المو�ضوع وفهم واقع الدعوى 
�أن  وكما   ، لل�شك  مجالًا  يُبقي  لا  بحيث  فيه  والدقة 
الإبهام والغمو�ض والنق�ص في الت�سبيب يعيب الحكم 

ويوجب نق�ضه«5.

3(	 تقنين المرافعات في �ضوء الق�ضاء والفقه �ص1077.     
التعليق على قانون المرافعات جـ1 �ص1692. 	)4

العليا  بالمحكمة  المدنية  الدائرة  عن  ال�صادرة  الأحكام  مجموعة  انظر  	)5
ب�سلطنة عمان والمبادئ الم�ستخل�صة منها، وال�صادرة عن المكتب الفني 

بالمحكمة العليا, �ص 404.                    
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المطلب الثاني: جزاء عيوب التسبيب:

بنيت  التي  الأ�سباب  على  الأحكام  ت�شتمل  �أن  يجب 
�إلى  البطلان  هذا  ويمتد  باطلة،  كانت  و�إلا  عليها 
�أو بالتناق�ض  الأحكام الم�شوبة بالق�صور في الت�سبيب 
�أي  على  يعرف  �أ�سباب الحكم فلا  به  تتماحى  الذي 
�أ�سا�س �أقــام ق�ضاءه، �أو بالغمو�ض والإبهام وبالنق�ص 

في الأ�سباب الواقعية والخط�أ فيها.

الحكم،  لحمل  �أ�سباب  �أية  تبدى  �أن  يكفي  لي�س  �إذن 
ي�أتي  �أن  المرافعات  قانون  مق�صد  لي�س  �أنه  كما 
القا�ضي ب�أية �أ�سباب خاطئة �أو غام�ضة في�صبح حكما 
الر�أي  اتجاه  النق�ض  محكمة  �أيدت  ولقد  �صحيحا، 
لم  الم�شرع  �إن  قالته:»  ومما  �أحكامها  كل  في  المتقدم 
ي�ستكمل  �أن  �أحكامها  بت�سبيب  المحكمة  �إلزام  يق�صد 
�شكلها باعتبارها من �أوراق المرافعات  فيكتفي  فيها  
بمطالعة  الأ�سباب ولو جاءت مبهمة ت�صح لكل حكم 
�أو غام�ضة مجملة لا تقنع المطلع عليها بعدالتها و�إنما 
وكفيلا  كافيا  كان  �إذا  �إلا  ثمرته  الت�سبيب  ي�ؤدي  لا 
المو�ضوع  قا�ضي  ولا�ستطاع  منه،  المق�صود  يحقق  ب�أن 
ب�أ�سباب  فيكتفي  �أحكامه  على  الرد  طريق  ل  يُجَهِّ �أن 
فيها  يخلط  �أ�سباب  �أو  ناق�صة  �أو  غام�ضة  �أو  مجملة 
جهة  من  فيه  والحكم  بتحقيقه  هو  ي�ستقل  ما  بين 
من  النق�ض  محكمة  فيه  تراقبه  ما  وبين  المو�ضوع 
خير  الم�سببة  الأحكام  بذلك  فتكون  قانونية  ناحية 
الأحكام  دون  الرقابة  لهذه  المعرو�ضة  هي  ت�سبيب 

الأخرى غير الم�سببة.

على  نا�صة  م�صري(  مرافعات   176( المادة  وجاءت 
�أن الأحكام يجب �أن تكون م�شتملة على الأ�سباب التي 
بنيت عليها و�إلا كانت باطلة وكذلك المادة )217( من 

قانون الإجراءات الجزائية الاتحادي1 و�إذن بمقت�ضى 
الن�ص المتقدم يتعين ت�سبيب جميع الأحكام ال�صادرة 

مــن المحاكم ولـــو كانت جزئية 2. 

المدنية  الإجراءات  قانون  من   )172( المادة  وجاءت 
قانون  )178(من  والمادة  العماني3  والتجارية 
الحكم  بيانات  عددتا  �أن  بعد  الم�صري  المرافعات 
ومن بينها الأدلة الواقعية والحجج القانونية و�أ�سبابه 
�أن الق�صور  جاءتا في فقرتيهما الثانية نا�صتين على 

في �أ�سباب الحكم الواقعية يترتب عليه البطلان .  

  وترتيبا على كل ما تقدم فالق�صور في �أ�سباب الحكم 
�أغفلت  �إذا  كما  الحكم   بطلان  �إلى  ي�ؤدي  الواقعية 
المحكمة وقائع مهمة �أو م�سختها �أو �أغفلت الرد على 
الخ�صوم  يختلف  لم  مهم  م�ستند  �أو  جوهري  دفاع 
على دلالته وحجته �أو رف�ضت �إثبات واقعة جوهرية في 
الدعوى �أو لم تدوّن طريق ثبوت الأدلة �أو ا�ستخل�صت 
غير ما ت�شفه تلك الأدلة دون �أن تعمل منطقا �سليما 

في هذا ال�صدد. 

�صحيحة  �سليمة  الواقعية  الحكم  �أ�سباب  كانت  و�إذا 
قانونا  �صحيحة  �إليها  انتهى  التي  النتيجة  وكانت 
ف�إن الحكم  الدعوى  وقائع  الثابت من  مع  ومتما�شية 
يعد �صحيحا ولو لم يذكر فيه القاعدة  القانونية  كما 

التي  الطلبات  في  تف�صل  �أن  المحكمة  على  "يجب  �أنه:   على  والنا�صة  	)1
في  �إليها" الوجيز  ت�ستند  التي  الأ�سباب  وتبّني  الخ�صوم  من  لها  تقدم 
المتحدة  العربية  الإمارات  لدولة  الجزائية  الإجراءات  قانون  �شرح 
المحاكمة  الثاني  الجزء  1992م(  35ل�سنة  رقم  الاتحادي  )القانون 
الأولى  ط  جهاد  ح�سين  جوده  للدكتور  الأحكام  في  الطعن  وطرق 

1415هـ1994م,�ص193,194.     
الأحكام  ونظرية  �ص131  جـ3  والتجارية  المدنية  المرافعات  مو�سوعة  	)2

�ص194.
المكتب  وتدقيق  وترتيب  وتن�سيق  جمع  الت�شريعات،  مجلد  	)3
العامة،  العلاقات  دائرة  مع  بالتعاون  العليا  بالمحكمة  الفني 
الجزء   2005 الأولى  الطبعة  عمان  �سلطنة  العدل  وزارة 
الثاني، �ص38, وهي نف�س المادة )116( من قانون المرافعات 
,قانون  الكويتية  الت�شريعات  الكويتي،انظر  والتجارية  المدنية 

المرافعات المدنية والتجارية جمعية المحامين ج11�ص79. 
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تناق�ض  �أو  الأ�سباب  في  قانونية  �أخطاء  ذكرت  �إذا 
بني  الآخر متى  البع�ض  القانونية مع  الأ�سباب  بع�ض 
على �أ�سباب �صحيحة كافية لأن المق�صود بالخط�أ في 
القانون ك�سبب للطعن بالنق�ض هو ذلك الخط�أ الذي 
ي�شوب منطوق الحكم دون �أ�سبابه �أو بعبارة �أخرى هو 
الحالة  هذه  في  وهو  عليه  الحكم  يبنى  الذي  الخط�أ 
ثم  بالنق�ض،  الطعن  �أ�سباب  من  �سببا  يكون  وحدها 
�إن الطعن في الحكم لا يجدي �إذ لا م�صلحة للمحكوم 
عليه في تم�سكه بالخط�أ القانوني الثابت في الأ�سباب 
فيما  ي�ؤثر  ولا  الدعوى  وجه  يغير  لا  ت�صحيحها  لأن 
الخاطئة  الأ�سباب  تلك  تم�سه  ولا  المحكمة  به  ق�ضت 
�إذا  العك�س  وعلى  الحكم،  بطلان  يبرر  �ضرر  ب�أي 
قانونية  لمبادئ  تقديرات  الحكم  �أ�سباب  في  وردت 
�سليمة �صحيحة ف�إنها لا ت�ؤثر في ت�صحيح المنطوق �إذا 
كان قد �صدر مخالفا للقانون ولم يبنه على تقديرات 
�صحيحة, و�إذ ورد الق�صور في �أ�سباب الحكم الواقعية 
م�آله  يكون  الحكم  ف�إن  �أي�ضا  القانونية  �أ�سبابه  وفي 
بمخالفة  الم�سماة  الت�سبيب  عيوب  �أما  البطلان, 
القانون �أو الخط�أ في تطبيقه وت�أويله ومخالفة الثابت 
المتعلقة  الأ�سباب  على  المنطوق  بني  �إذا  الأوراق،  في 
بها فلا يترتب عليها البطلان �إنما تكون من �أ�سباب 

النعي على الحكم. 

جميع  في  الت�سبيب  عيوب  على  المترتب  والبطلان 
الأحوال لا يتعلق بالنظام العام كما يرى بع�ض الفقهاء, 
ومن ثم لا يجوز التم�سك به �إلا لمن تقرر لم�صلحته من 
رقم  الطعن  في  العليا  المحكمة  بينت  وقد  الخ�صوم, 
2011/796م ب�أن :”الحكم يكون �صحيحا �إذا انتهى 
الأ�سباب,  في  ق�صور  �شابه  ولو  �صحيحة  نتيجة  �إلى 
ويجوز للمحكمة العليا ت�صويب هذه الأخطاء” 1, كما 

بالمحكمة  المدنية  الدائرة  عن  ال�صادرة  الأحكام  مجموعة  	)1
العليا ب�سلطنة عمان والمبادئ الم�ستخل�صة منها، وال�صادرة 
عن المكتب الفني بالمحكمة العليا، ط مطابع النه�ضة �سنة 

2012م �ص164. 

الذي  البطلان  ب�أن  الم�صرية  النق�ض  محكمة  بينت 
رتبه ال�شارع جزاء مخالفة الأو�ضاع �أو �إغفال بيان من 
البيانات الجوهرية اللازمة ل�صحة الحكم هو بطلان 
من النظام العام يجوز التم�سك به في �أي وقت �أمام 
محكمة النق�ض كما يجوز للمحكمة �أن تق�ضي به من 
تلقاء نف�سها )نق�ض1961/2/25�سنه 12�ص30( كما 
�أن البطلان  �أن الفقه والق�ضاء قد جريا على تقرير 
الوارد في الفقرة الثانية من المادة )172( من قانون 
الإجراءات المدنية والتجارية العماني والمادة )178( 
بالنظام  كله  يتعلق  الم�صري؛ لا  المرافعات  قانون  من 
العام فهما لم يطلقا القول بتعلق البطلان في جميع 
الأحوال بالنظام العام بل هما يميزان بين البطلان 
يتـعلق  لا  الـذي  البـطلان  وبين  العام  بالنظام  المتعلق 

بالـنظام الـعام وفـقــاَ لظـروف كل مخالفة 2.
�إلى  افتقارها  نتيجة  الأحكام  بطلان  �أن  الفقه  وبين 
كل  في  العام  بالنظام  يت�صل  لا  الجوهرية  بياناتها 
بعد  م�صرية  مرافعات   )349( رقم  فالمادة  الأحوال 
الحكم  بيانات  جميع  الأولى  فقرتها  في  �سردت  �أن 
البطلان جزاءً  ترتب  منها  الثانية  الفقرة  جاءت في 
ولي�س معنى هذا  الآخر  البع�ض  بع�ضها دون  لمخالفة 
�أن نق�ص البيانات الأخرى �أو الخط�أ فيها لا يرتب �أي 
بطلان ولي�س معنى هذا �أي�ضا �أن البطلان المقرر في 

الفقرة الثانية يتعلق كله بالنظام العام3.  

ومتى كان الحكم م�شوبا بالق�صور المبطل وجب على 
�إذا  البطلان  لهذا  الت�صدي  الا�ستئنافية  المحكمة 
تم�سك الم�ست�أنف به لتق�ضي به، وهو ما يحول دونها 
الق�ضاء  �أو  الم�ست�أنف  الحكم  �أ�سباب  �إلى  والإحالة 
بت�أييده �أو �إلغائه �أو تعديله �إذ لا يرد ذلك على حكم 

المرافعات  قانون  على  التعليق  في  ال�شاملة  المو�سوعة  	)2
جـ3�ص106

جـ1,�ص  والتجارية  المدنية  المرافعات  قانون  على  التعليق  	)3
المرافعات  قانون  التعليق على  ال�شاملة في  1678والمو�سوعة 

المدنية والتجارية جـ3�ص106.
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على  ق�ضاءها  تقيم  �أن  عليها  يجب  و�إنما  باطل، 
�أ�سباب خا�صة بها وتف�صل في الدعوى من جديد بعد 
�أن ا�ستنفذت محكمة الدرجة الأولى ولايتها ب�إ�صدار 

الحكم الباطل.

ويتقرر الـبطلان عـن طريق الطعن في الحكم بحيث 
�إذا حاز قوة الأمر المق�ضي حاز حجية مطلقة وامتنع 
طلب بطلانه بدعوى مبتد�أة لأن حجية الأحكام ت�سمو 
بطلانه  يت�صل  عندما  العام  النظام  اعتبارات  على 

بهذا النظام1. 

 الخاتمة:           
هذه  لأكتب  تقدم  ما  على  نظرة  �ألقي  الختام  قبل 

الأ�سطر نتائج للبحث واخت�صاراً لأهم ما ورد فيه:

التي  ال�ضمانات  �أعظم  من  الأحكام  ت�سبيب  	·
مظهر  هي  �إذ  الق�ضاة  على  القانون  فر�ضها 
البحث  تدقيق  واجب  من  عليهم  بما  و�إنعام 
يعلنونها،  التي  الحقيقة  لتعرف  النظر  و�إمعان 
التحكم  مظنة  من  ي�سلمون  وحده  وبالت�سبيب 
والحيف لأنه �سيعلم كل متقا�ضٍ على �أي �أ�سا�س 

�صدر الحكم.
حجج  من  القا�ضي  �أقنع  ما  بيان  هي  الأ�سباب  	·

قانونية و�أدلة واقعية.
مجمل  عر�ض  على  الحكم  ي�شتمل  �أن  يجب  	·
وخلا�صة  الخ�صوم  طلبات  ثم  الدعوى  لوقائع 
ور�أي  الجوهري  ودفاعهم  لدفوعهم  موجزة 
الأ�سباب  ذلك  بعد  ثم  كان  �إن  العام  الادعاء 

ومنطوق الحكم. 
ت�سبيب  �ضوابط  معرفة  القا�ضي  على  يجب  	·
التي  العيوب  من  ي�سلم  لكي  الق�ضائية  الأحكام 

مو�سوعة المرافعات المدنية والتجارية جـ3 �ص132. 	)1

ت�صيب الأحكام.
يجب  الأ�سباب  هذه  ت�صيب  عيوب  عدة  هناك  	·
تن�سف  العيوب  فهذه  تحا�شيها،  القا�ضي  على 
للأ�سباب، وتجعل وجودها  لن�سفها  تبعا  الحكم 
كعدمها وهي التناق�ض والغمو�ض وعدم منطقية 

الت�سبيب، وانعدام الت�سبيب.
التعار�ض  الحكم  في  يرد  �أن  هو:  التناق�ض  	·
�سواء  البع�ض  ببع�ضه  الحكم  تهدم  �إلى  الم�ؤدي 
تتهاتر  بحيث  الأ�سباب  بين  التعار�ض  هذا  ورد 
مع  الأ�سباب  تعار�ضت  �أو  وتتهدم،  جميعها 
منطوق الحكم بحيث ي�صير الحكم ك�أنه مبني 

على غير �أ�سا�س.
لا  الأ�سباب  في  يرد  الذي  بالتناق�ص  ليعتد  	·
و�أن  الأ�سباب الجوهرية،  واردا في  يكون  �أن  بد 
ين�صب في الأ�سباب الواقعية، وب�صفة �أكيدة، ولا 

يتم وروده عن طريق اللغو والخط�أ.
بين  التناق�ض  �أن  للفقهاء  الغالب  المذهب  	·
مع  تناق�ضت  و�إذا  الانعدام،  �إلى  م�ؤدٍ  الأ�سباب 
منطوق الحكم �أدى �إلى الانعدام �إذا لم يبق ما 

يحمل الحكم من �أ�سباب.
الف�ساد في الا�ستدلال ي�أتي على عدة �صور وهي: 	·

1 ـ  الخط�أ في الدليل الذي ثبتت به الوقائع . 	
2 ـ  عدم فهم المحكمة للوقائع. 	

3 ـ  ا�ستناد الحكم على وقائع متعار�ضة. 	
4ـ  الخط�أ في تطبيق القانون. 	

5.  مخالفة الم�ستندات والأوراق الثابتة. 	
6.  مخالفة القانون. 	

الحكم  بخلو  كلي  انعدام  �إما  الأ�سباب  انعدام  	·

عيوب ت�سبيب الأحكام الق�ضائية
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�أن  وهو  جزئياً،  انعداماً  �أو  تماما  الأ�سباب  من 
تتعدد موجبات الت�سبيب، فلا ي�ستجيب القا�ضي 
البع�ض  ويترك  البع�ض  في�سبب  الموجبات  لكل 

معلقا بلا �أ�سباب.
�إلى  ي�ؤدي  الواقعية  الحكم  �أ�سباب  في  الق�صور  	·
الوقائع  �أغفلت المحكمة  �إذا  بطلان الحكم كما 
دفوع  على  الرد  �أغفلت  �أو  م�سختها  �أو  المهمة 
الذي  بالتناق�ض  �أو  مهم  م�ستند  �أو  جوهرية  
�إلى  ي�ؤدي  لا  بينما  الحكم،  �أ�سباب  به  تتماحى 
في  والخط�أ  القانون  مخالفة  حالة  في  البطلان 
تطبيقه وت�أويله، ومخالفة الثابت في الأوراق �إذا 

بني المنطوق على الأ�سباب المتعلقة بها.
بع�ضه  الت�سبيب  عيوب  على  المترتب  البطلان  	·
يتعلق  لا  الآخر  والبع�ض  العام  بالنظام  يتعلق 
بالنظام العام ح�سب كل ق�ضية وظروفها,�أما �إذا 
حاز الحكم قوة الأمر المق�ضي فقد حاز حجية 
مطلقة وامتنع طلب بطلانه بدعوى مبتد�أه لأن 
النظام  اعتبارات  على  ت�سمو  الأحكام  حجية 

العام عندما يت�صل بطلانه بهذا النظام.  
�إلى  وفقت  قد  �أكون  �أن  تعالى  الله  و�أ�س�أل  هذا  	 

ال�صواب.

قائمة المصادر والمراجع:

	�أ.د. فايز نعيم ر�ضوان, مبادئ قانون المعاملات  -1
التجارية لدولة الإمارات العربية المتحدة.

�أبو  �أحمد  للدكتور:  المدنية،  المحاكمات  	�أ�صول  -2
والن�شر،  للطباعة  الدار الم�صرية  الوفا، طباعة 

الطبعة الأولى ل�سنة 1971م.
في  والتجارية  المدنية  المرافعات  	�أ�صول  -3
الق�ضائي  )التنظيم  العماني  القانون 

,نظرية  الدعوى  المحاكم,نظرية  ,اخت�صا�ص 
الطعن  الق�ضائية,طرق  الخ�صومة,الأحكام 
الأحوال  بم�سائل  الخا�صة  الأحكام,الأحكام  في 
الح�ضرمي  محمد  بن  ال�شخ�صية(لخليفة 

ط2003.
الأحكام  ت�سبيب  في  بالنق�ض  الطعن  	�أوجه  -4
للدكتور  والق�ضاء(  )الفقه  والجنائية  المدنية 
عبد الحميد ال�شواربي، النا�شر من��شأة المعارف 

ب�إ�سكندرية 2004م.
القا�ضي  ت�أليف  الجزائية  الأحكام  ت�سبيب  	-5
غير  عمان،  �سلطنة  طاهر،  خليفة  محمود 

مطبوع.
6-	 ت�سبيب الأحكام الق�ضائية في قانون المرافعات 
�إ�سماعيل عمر، دار  نبيل  المدنية والتجارية، د. 

الجامعة الجديدة للن�شر، م�صر.
نجاح  للم�ست�شار  الق�ضائية،  الأحكام  ت�سبيب  	-7
ن�صار القا�ضي بمحكمة التميز الكويتية، معهد 

الكويت للدرا�سات الق�ضائية والقانونية.
�ضوء  في  والجنائية  المدنية  الأحكام  ت�سبيب   	-8
الفقه  والق�ضاء لعبد الحميد ال�شواربي، طباعة 

المعارف بم�صر.
ت�سبيب الأحكام وفقا لأ�صول المحاكمات المدنية  	-9

ت�أليف يو�سف محمد الم�صاروة، ط1، 2002م.
المرافعات  قانون   )11( الكويتية  الت�شريعات  	-10
المدنية والتجارية �إ�صدار جمعية المحامين ط1/ 

.2001
قانون  قانون الجزاء جـ1  الكويتية،  الت�شريعات  	-11
�إ�صدار  الجزائية،  والمحاكمات  الإجراءات 

جمعية المحامين الكويتية.
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عز  للم�ست�شار  المرافعات  قانون  على  التعليق  	-12
الدين الدنا�صوري والأ�ستاذ حامد عكاز، ط10، 

2002م.
التعليق على قانون المرافعات والإثبات والتحكيم  	-13

للم�ست�شار عبد الفتاح مراد.
تقنين المرافعات في �ضوء الق�ضاء والفقه ت�أليف  	-14
المحامي محمد كمال عبد العزيز، ط3،1995م.

المدنية  الإجراءات  قواعد  الروبي  �أ�سامة  د.  	-15
والتجارية والتنظيم الق�ضائي في �سلطنة عمان, 

ط/ دار النه�ضة العربية, �سنة 2009م.
د. نبيل �إ�سماعيل عمر, �إعلان الأوراق الق�ضائية  	-16
والق�ضاء  الفقه  في  وعملية  تحليلية  درا�سة 

الم�صري والفرن�سي.
دار  ط/  ال�ضمان,  نظرية  الزحيلي,  وهبة  د.  	-17

الفكر �سنة 2003م.
18-	 �شرح قانون الإجراءات الجنائية للدكتور محمد 
نجيب ح�سني ,دار النه�ضة العربية القاهرة ط 

1995/3م.
و�ضوابط  الجنائية  الأحكام  ت�سبيب  �ضوابط  	-19
�صياغة بيانات الحكم الجنائي في �ضوء �أحكام 
ومحكمة  العليا  الدولة  و�أمن  الجنايات  محكمة 
النق�ض و�صور نماذج لأ�سباب الأحكام ال�صادرة 
في بع�ض الجرائم ت�أليف الم�ست�شار محمد �أحمد 
مطابع  والقانون  الفكر  دار  ط2003  زيد،  �أبو 

الانت�صار.
التدليل،  و�ضوابط  القرارات  ت�سبيب  �ضوابط  	-20
المركز  �إ�صدار  من  ق�ضائية  درا�سات  �سل�سلة 
الم�ست�شار  ت�أليف  الق�ضائية،  للدرا�سات  القومي 
م�صر  بجمهورية  العدل  وزارة  ر�شدي،  يعي�ش 

العربية ط2 1987م.
العامة  النيابة  قرارات  ت�سبيب  �ضوابط  	-21
الفني  المكتب  رئي�س  �سليمان  �صبري  للم�ست�شار 
للدرا�سات  الكويت  وعهد  الكويت،  بدولة 

الق�ضائية والقانونية.
في  الأدبي  ال�ضرر  تعوي�ض  الجبوري,  طلال  	-22
الم�سئولية المدنية, ط/دار الفكر الجامعي, �سنة 

2014م.
بالفقه  عليه  معلقا  الجنائية  الإجراءات  قانون  	-23
و�أحكام النق�ض/ للدكتور: م�أمون محمد �سلامة 

ط2، 2005م نادي الق�ضاة.
�سلطنة  والتجارية،  المدنية  الإجراءات  قانون  	-24
بتاريخ  �صدر  م�سقط،  العدل،  وزارة  عمان 
 /6 الموافق  1422هـ  الحجة/  22/ذي 
الر�سمية  بالجريدة  ون�شر  مار�س/2002م، 

بتاريخ 17/ مار�س/2002م.
للأ�ستاذ  الم�صري  الخا�ص  الدولي  القانون  	-25
ق�سم  رئي�س  الق�صبي,  الدين  ع�صام  الدكتور 
جامعة  الحقوق  كلية  الخا�ص  الدولي  القانون 
 - الأجانب  مراكز   - )الجن�سية   , المن�صورة 
-الاخت�صا�ص  القانوني  الاخت�صا�ص  تنازع 
الق�ضائي الدولي ( ط  الن�سر الذهبي للطباعة  

,م�صر2003,2004م .
وقانون  والتجارية  المدنية  المرافعات  قانون  	-26
الأعمال  وجميع  الإي�ضاحية  والمذكرات  الإثبات 
م�صر  ,جمهورية  بها  المتعلقة  التح�ضيرية 
,�إعداد  الت�شريع  �إدارة  العدل  وزارة  العربية 

الم�ست�شار عبد المنعم ح�شي�,شط1992.
قانون المرافعات �شرح القا�ضي عويد الر�شيدي،  	-27

وعهد الكويت للدرا�سات الق�ضائية والقانونية.
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محمود  فتيحة  للم�ست�شار  الق�ضاء  وتقاليد  قيم  	-28
قرة دائرة العدل المعهد العالي للعلوم القانونية 

والق�ضائية بدبي.
مجلة الق�ضاء والقانون )مجلة دورية ي�صدرها  	-29
الكويت (  التمييز بدولة  الفني بمحكمة  المكتب 

ط1999م ل�سنة 22.
الفني  المكتب  عن  ال�صادرة  الق�ضائية  المجلة  	-30
الأول  العدد  عمان  ب�سلطنة  العليا  بالمحكمة 

2010م والعدد الثاني 2011م.
وتن�سيق  جمع  العماني،  الت�شريعات  مجلد  	-31
العليا  بالمحكمة  الفني  المكتب  وتدقيق  وترتيب 
بوزارة  العامة  العلاقات  دائرة  مع  بالتعاون 

العدل ب�سلطنة عمان الطبعة الأولى 2005م.
الدائرة  عن  ال�صادرة  الأحكام  مجموعة   	-32
ال�شرعية والمدنية بالمحكمة العليا ب�سلطنة عمان 
 /12  /31 لغاية  منها  الم�ستخل�صة  والمبادئ 
2004م وال�صادرة عن المكتب الفني، ط مطابع 

النه�ضة 2005م.
الدائرة  عن  ال�صادرة  الأحكام  مجموعة  	-33
ب�سلطنة  العليا  بالمحكمة  والتجارية  العمالية 
وال�صادرة  منها،  الم�ستخل�صة  والمبادئ  عمان 

عن المكتب الفني، ط مطابع النه�ضة 2005م.
ال�صادرة  القانونية  والمبادئ  الأحكام  مجموعة  	-34
والأحوال  والعمالية  والتجارية  المدنية  المواد  في 
ال�شخ�صية والجزائية عام 2001م العدد الثاني 
التميز  بمحكمة  الفني  المكتب  �إ�صدار  ع�شر/ 

دبي.
الكويتي  المدني  للقانون  الإي�ضاحية  المذكرة  	-35

�إ�صدار الفتوى والت�شريع ط3، 1999م.
قانون  على  التعليق  في  ال�شاملة  المو�سوعة  	-36

المرافعات ، ط2 .د. �أحمد مليجي.
النق�ض  محكمة  لأحكام  ال�شاملة  المو�سوعة  	-37
والعمالية  والتجارية  المدنية  الدوائر  )جميع 
الإ�صدار   ) والإيجارات  ال�شخ�صية  والأحوال 
ال�شربيني  المنعم  عبد  الم�ست�شار  ت�أليف  الثاني 

)المحامي بالنق�ض( ط2001. 
والتجارية  المدنية  المرافعات  مو�سوعة  	-38
للم�ست�شار �أنور طلبة، دار المطبوعات الجامعية 

الإ�سكندرية.
دار  والتجارية،  المدنية  المرافعات  مو�سوعة  	-39

المطبوعات الجامعية الإ�سكندرية.
للدكتور  المرافعات،  قانون  في  الأحكام  نظرية  	-40

�أحمد �أبو الوفا.
نظرية الدفوع �أمام الق�ضاء الجنائي، د. حامد  	-41
المحلة  القانونية  الكتب  دار  ط1999،  ال�شريف 

الكبرى. 
الوجيز في الإجراءات  المدنية ، �شرح  القوانين  	-42
الخا�صة بالتنظيم الق�ضائي والإجراءات المدنية 
الثاني  الجزء  المتحدة  العربية  الإمارات  لدولة 
عبد  نور  محمد  للدكتور:  التقا�ضي،  �إجراءات 

الهادي ط1995م.
الجزائية  الإجراءات  قانون  �شرح  في  الوجيز  	-43
)القانون  المتحدة  العربية  الإمارات  لدولة 
الاتحادي رقم 35ل�سنة 1992م( الجزء الثاني 
للدكتور  الأحكام  في  الطعن  وطرق  المحاكمة 

جوده ح�سين جهاد ط الأولى 1415ه-1994م.
للمحامي  المدنية  المحاكمات  �أ�صول  الو�سيط في  	-44
حلمي محمد الحجار ط5، �سنة2002م بيروت 

لبنان.

عيوب ت�سبيب الأحكام الق�ضائية



103 العدد ال�ساد�س 2017م

الو�سيط في القانون المدني جـ2 الم�س�ؤولية النا�شئة  	-45
�آثار  الف�ضالة،  �سبب،  بلا  الإثراء  الأ�شياء،  عن 
الالتزام، انق�ضاء الالتزام للم�ست�شار �أنور طلبة 

ط2001م المكتب الجامعي.
الو�سيط في �شرح القانون المدني الجزء التا�سع  	-46
الأ�صلية  العينية  الحقوق  مع  الملكية  �أ�سباب 
وحق  الانتفاع  )حق  الملكية  عن  المتفرعة 
دار  ال�سنهوري،  �أحمد  الرزاق  لعبد  الارتفاق( 

�إحياء التراث العربي بيروت لبنان.
المحاكمات  �أ�صول  قانون  �شرح  في  الو�سيط  	-47
الحلبي  �سالم  علي  محمد  للدكتور  الجزائية 

ط3، 1996 مكتبة دار الثقافة للن�شر والتوزيع.
المدنية  المرافعات  قانون  �شرح  في  الو�سيط  	-48
والتجارية، د. �أحمد ال�سيد �صاوي، دار النه�ضة 
والكتاب  القاهرة  جامعة  مطبعة  العربية، 

الجامعي، �سنة1990.                                 
والتجارية  المدنية  المرافعات  قانون  في  الو�سيط  	-49

للدكتور: رمزي �سيف.
المدنية  المعاملات  قانون  كامل,  المنعم  عبد  	-50

العماني.
والإدارية  العليا  المحكمة  مبادئ  مو�سوعة  	-51
والفتاوى القانونية )الدائرة التجارية( , المعهد 
العربي للدرا�سات القانونية ط/ مركز الغندور 

.2015 ,
د.عادل المقدادي, الأوراق التجارية وفقا لقانون  	-52
التجارة العماني رقم )55( ل�سنة 1990م الجزء 

الثالث, ط2008م.

�أحمد  الرازق  لعبد  الملكية  ك�سب  	�أ�سباب  -53
بيروت  العربي  التراث  حياء  دار  ال�سنهوري 

�ص929.  
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�أحكام الكفالة بالمال في الفقه الإ�سلامي

إعداد  فضيلة القاضي : 
د. سعيد بن محمد بن سعيد البوسعيدي

رئيس المحكمة الابتدائية بالقابل
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�أحكام الكفالة بالمال في الفقه الإ�سلامي

مقدمة:

ب�سم الله الرحمن الرحيم

النبي  على  وال�سلام  وال�صلاة  وكفى  لله  الحمد 
الم�صطفى وعلى �آله و�أ�صحابه والتابعين لهم ب�إح�سان 

�إلى يوم الح�شر والوفاء. وبعد:

وبه  وال�شعوب،  الأمم  تعي�ش  فبه  المال ع�صب الحياة 
تنفي  فبالمال  وال�صناعية،  العمرانية  نه�ضتها  تبني 
ينفي  الكير  كنافخ  الفقر،  �شبح  نف�سها  عن  الأمم 
فقد  المال  ��شأن  كان هذا  ولما  والف�ضة،  الذهب  خبث 
العدل  �أ�سا�س  على  تقوم  فائقة  عناية  الإ�سلام  �أولاه 
منه  الحلال  فبّين  والتع�سف،  للظلم  دفعا  والم�ساواة 
لدابر  قطعا  و�صرفه،  �أخذه  طرق  ونظّم  والحرام، 
تزكية  والعطاء  البذل  على  وحث  وال�شقاق،  الفتنة 
للنفو�س وتخلي�صا لها من ربقة ال�شح والبخل، ورفعا 

للواء المحبة والإخاء.

�أهمية كبيرة، وخا�صة  ولما حاز المال في حياة النا�س 
في ع�صرنا الحالي، فقد تعددت طرق �أخذه و�صرفه 
مما انبنى على ذلك �أحكاما كثيرة، منها ما هو عام 
معاملة  لكل  خا�ص  هو  ما  ومنها  المعاملات،  لجميع 
في  يفردون  الاخت�صا�ص  �أ�صحاب  جعل  مما  بعينها، 

كتبهم بابا خا�صا لكل معاملة.

كتب  مختلف  في  متناثرة  الأبواب  هذه  كانت  ولما 
واحد  كتاب  معاملة  كل  يجمع  لا  الإ�سلامي،  الفقه 
�أحكامها في مختلف المذاهب، الأمر الذي حدا  يبين 
�أن يجمعوا كل معاملة في كتاب  بالفقهاء المعا�صرين 
معين يبين �أحكامها، ت�سهيلا وتي�سيرا للنا�س بطريقة 

منهجية معا�صرة.

وقد وجدنا �أن الكفالة بالمال دخلت في �شتى معاملات 
الع�صر، من الت�أمين التجاري وعقود ال�ضمانات وفي 
الأ�سهم وال�سندات.... وغيرها من المعاملات، وهذا 
الإهتمام دعاني الكتابة في هذا المو�ضوع، لعدم وجود 
كتاب �أو بحث يجمع هذه المعاملة من �شتى كتب الفقه 
الإ�سلامي، لبيان الطريقة ال�سديدة في كيفية التعامل 
بالكفالة وفقا ل�ضوابط ال�شرع حتى لا يقع الإن�سان في 
يقدموا  �أن  يحبون  النا�س  كثيرا من  �أن  �إذ  المحظور، 
الخير لمن �أ�سدى �إليهم معروفا �أو قدم لهم ن�صحا �أو 
يفعلوا ذلك ابتغاء مر�ضاة الله تعالى �أو �أنهم يفعلون 
ولكنهم  بينهم،  تن��شأ  التي  التجارية  العقود  في  ذلك 
يجهلون الأحكام التي تعتري هذه المعاملة فيقعون في 

المحظور.

و�أ�س�أل الله العلي القدير �أن ينفع به الم�سلمين.
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الفصل الأول:

 ماهية الكفالة بالمال 
ومشروعيتها وأركانها وشروطها

المبحث الأول: ماهية الكفالة بالمال ودليل 
مشروعيتها.

هذا المبحث يحتوي على �أربع مطالب فالأول لتعريف 
ودليل  بالمال  الكفالة  حكم  عن  والثاني  الكفالة 
م�شروعية  من  الحكمة  عن  والثالث  م�شروعيتها، 

الكفالة بالمال، والثالث عن �أنواع الكفالة. 

المطلب الأول: تعريف الكفالة 
بالمال لغة وشرعا.

وكفّله  ويكْفُله  ويكفِله  وكَفَله  العائل،  الكافل  لغة: 
�إياه)1(، وفي التنزيل العزيز “ وكفلّها زكريا” )2(، وفي 
الحديث “ �أنا وكافل اليتيم كهاتين في الجنة و�أ�شار 
بال�سبابة والو�سطى”)3( وكفل المال وبالمال �ضمه )4(، 
وجاء في معجم العين: والكفيل ال�ضامن لل�شيء، كفل 
يعوله  �إن�سانا  الذي يكفل  والكافل  به كفالة،  به يكفل 

وينفق عليه.)5(

�شرعا: اختلف الفقهاء في تعريف الكفالة تبعا لاختلاف 
نظرتهم فيها وما يترتب عليها من �أثر.

فذهب الإبا�ضية �إلى �أنها: �شغل الإن�سان ذمته للآخر 
بما �شغلت به ذمة بدون تعليق ال�شغل بما عليه لذلك 
كفل،  باب  العرب،  ل�سان  الإفريقي،  منظور  ابن  محمد  الدين  جمال  	 1

مطبعة دار �صادر بيروت، ج11، �ص589.
�سورة �آل عمران، الآية 37. 	2

رواه البخاري، رقم 5659، دار ابن كثير، ط5 اليمامة، ج5، �ص2237،  	3
رواه م�سلم، رقم 2983، دار الفكر ط2، ج4، �ص2287، رواه �أحمد ابن 

حنبل، دار �إحياء التراث العربي، ج2، �ص375.
ل�سان العرب، مرجع �سابق، ج11، �ص590. 	4

5	 الخليل بن �أحمد الفراهيدي، كتاب العين، باب الكاف واللام والفاء، 
ط م�ؤ�س�سة دار الهجرة، ج5، �ص372.

الآخر.)6(
�سلا�سل  في  البطا�شي  ال�شيخ  التعريف  �أرجز  وقد 

الذهب، حيث قال: 
�شغل الفتى ذمته بما لزم     على �سواه من حقوق في 

الذمم)7(
وعرفها علماء الحنفية بقولهم: �ضم ذمة الكفيل �إلى 

ذمة الأ�صيل)8( 
وعرفها المالكية بقولهم: هي التزام مكلف غير �سفيه 

بدين على غيره.)9(
وقال ال�شافعية ب�أنها: التزام بحق ثابت في ذمة الغير 

�أو �إح�ضار من هو عليه �أو عين م�ضمونة.)10(
ذمة  �إلى  ال�ضامن  ذمة  �ضم  ب�أنها:  الحنابلة  وقال 

الم�ضمون عنه في التزام الحق.)11(
و�ضمانة،  وقبالة  وزعامة  حمالة  الكفالة:  وت�سمى 
وقبيلا  الملتزم بالحق كفيلا وحميلا وزعيما  وي�سمى 

و�ضمينا.)12(
، ط كتبة  العليل،  و�شفاء  النيل  يو�سف اطفي�ش، �شرح كتاب  محمد بن  	6

الإر�شاد- جدة، ج9، �ص412.
7	 محمد بن �شام�س البطا�شي، �سلا�سل الذهب، ط وزارة التراث القومي 

والثقافة، م�سقط، ج6، �ص397. 
�شم�س الدين ال�سرخ�سي، كتاب المب�سوط، ط دار الفكر، ج19، �ص160،  	8
حا�شية ابن عابدين، رد المحتار على الدر المختار، ط دار �إحياء التراث 
لتعليل  الاختيار  الحنفي،  محمود  بن  عبدالله  �ص249،  ج4،  العربي، 

المختار، دار المعرفة – بيروت، ج2، �ص166.
	�أحمد ال�صاوي، بلغة ال�سالك لأقرب الم�سالك، دار الفكر، ج2، �ص144،  9
دار  الم�سالك،  �أ�سهل  �شرح  ال�سالك  �سراج  المالكي،  ح�سنين  بن  عثمان 

الفكر، ج2، �ص154.
ج2،  الفكر،  دار  المحتاج،  مغني  ال�شربيني،  الخطيب  محمد  �شرح  	10

�ص198.
التراث  �إحياء  دار  الإن�صاف،  المرداوي،  الح�سن  �أبي  الدين  علاء  	11
المبدع  الحنبلي،  محمد  بن  �إبراهيم  �ص189،  ج5،  بيروت،  العربي- 
في �شرح المقنع، ط المكتب الإ�سلامي، ج4، �ص248، عبدالله بن قدامة 
الكتب  ط  حنبل،  بن  �أحمد  المبجل  الإمام  فقه  في  الكافي  المقد�سي، 

الإ�سلامي، ج2، �ص227.
�شرح كتاب النيل و�شفاء العليل، مرجع �سابق، ج9، �ص412، �أبو بكر بن  	12
م�سعود الكا�ساني، بدائع ال�صنائع في ترتيب ال�شرائع، الحنفي، ط دار 
الكتاب العربي، ج6، �ص2، الاختيار لتعليل المختار، مرجع �سابق، ج2، 

�ص167، مغني المحتاج، مرجع �سابق، ج2، �ص198.
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العدد ال�ساد�س 2017م108

وقد عرفهّا قانون المعاملات المدنية العماني في المادة 
)736( ب�أنها: “ �ضم ذمة �إلى ذمة في المطالبة بتنفيذ 

�إلتزام”)1(

الأموال  ي�ستعمل في  ال�ضمين  ب�أن  جار  العرف  �أن  �إلا 
الديات  في  والحميل  العظام  الأموال  في  والزعيم 

والكفيل في النفو�س وال�صبير في الجميع.)2(

المطلب الثاني: حكم الكفالة 
بالمال ودليل مشروعيتها.

الكفالة بالمال م�شروعة في الإ�سلام والدليل على ذلك 
من القر�آن وال�سنة المطهرة و�إجماع الم�سلمين.

ف�أولا: من القر�آن الكريم.

وقد  توكيدها  بعد  الأيمان  تنق�ضوا  ولا  تعالى«  قوله 
جعلتم الله عليكم كفيلا، �إن الله يعلم ما تفعلون«)3(

به  و�أنا  بعير  حمل  به  جاء  ولمن  وجل”  عز  وقوله 
زعيم”)4(

و�شرع من قبلنا �شرع لنا ما لم يرد نا�سخ.

ثانيا: من ال�سنة المطهرة.

غارم«  الزعيم   « و�سلم  عليه  الله  �صلى  الر�سول  قول 
�أي �ضامن.)5(

وعن جابر قال: كان ر�سول الله �صلى الله عليه و�سلم 
لا ي�صلي على رجل مات وعليه دين، ف�أتي بميت، فقال 
رقم:  ال�سلطاني  بالمر�سوم  ال�صادر  العماني  المدنية  المعاملات  قانون  	1

2013/29م، بتاريخ: 2013/6/6م.
مغني المحتاج، مرجع �سابق، ج2، �ص198. 	2

الآية 91، �سورة النحل. 	3
الآية 72، �سورة يو�سف.  	4

رواه �أحمد بن حنبل، ج5، �ص267، ورواه ابن ماجه، رقم 2405، ط دار  	5
دائرة  مجل�س  ط  البيهقي،  ورواه  �ص804،  ج2،  العربية،  الكتب  �إحياء 
التراث  �إحياء  دار  الترمذي،  ورواه  �ص72،  ج6،  العثمانية،  المعارف 

العربي، ج3، �ص565.

“ �أعليه دين؟” قالوا: نعم ديناران، قال “ �صلوا على 
يا  علي  هما  الأن�صاري،  قتادة  �أبو  �صاحبكم” فقال 
الله  �صلى  الله  ر�سول  عليه  ف�صلى  قال:  الله،  ر�سول 

عليه و�سلم.)6(

ثالثا: الإجماع:

�إلا في  الم�سلمون على جوازها في الجملة،  �أجمع  فقد 
بع�ض فروعها لحاجة النا�س �إليها، قال في الاختيار: 
يتكفلون  والنا�س  و�سلم  عليه  الله  �صلى  النبي  بعث 
الأول  ال�صدر  لدن  من  النا�س  وعليه  عليه،  ف�أقرهم 

�إلى يومنا هذا من غير نكير.)7(

وهي مندوبة في فعلها ويثاب عليها فاعلها �إن نوى بها 
طاعة الله عز وجل.

�أما في الواقع فكما قيل: �أولها ملامة و�أو�سطها ندامة 
النا�س  يلوم  الأمر  تمام  فبعد  غرامة،)8(  و�آخرها 
الكفيل على كفالته ثم يندم بعد ذلك عليها لإ�ضاعته 
لأنه  به  تكفل  الذي  الدين  يدفع  ذلك  بعد  ثم  ماله، 

�أ�صبح متعلقا بذمته.

المطلب الثالث: حكمة مشروعية 
الكفالة بالمال.

�إ�سعاد  �إلى  دائما  ي�سعى  و�سماحة  ي�سر  دين  الإ�سلام 
�أن  الإ�سلام  ي�سر  ومن  و�آخرته،  دنياه  في  الإن�سان 
�سمح للنا�س بالتكافل فيما بينهم في الأموال، لحاجة 
النا�س �إلى الكفالة، فربما كان الإن�سان المكفول فقيرا 
�أو لا ي�ستطيع �أن ي�ؤدي دينه ب�سبب ظرف من الظروف 
فيكفله �شخ�ص بت�أدية الدين الذي عليه من باب » من 
�أبو داود، رقم 3343، دار الفكر، ج3، �ص247، ورواه ابن ماجه،  رواه  	6
رقم: 2407، ج2، �ص804، ورواه البخاري، رقم: 2168، ج2، �ص799، 

ورواه الترمذي، رقم:1069، ج3، �ص381.
الاختيار لتعليل المختار، مرجع �سابق، ج2، �ص166. 	7

المب�سوط، مرجع �سابق، ج19، �ص161. 	8

�أحكام الكفالة بالمال في الفقه الإ�سلامي
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نف�س عن م�ؤمن كربة من كرب الدنيا نف�س الله عنه 
كربة من كرب يوم القيامة«)1(

والتراحم  التكافل  عرى  تقوي  �أي�ضا  والكفالة  هذا 
والت�آزر بين الم�سلمين فعندما يرى الم�سلم �أخاه الم�سلم 
�أو فاقة نزلت  ب�سبب ع�سر دين  يقف معه في محنته 
وب�أنه  الم�سلمين،  وبين  بينه  الوثيق  بالرباط  ي�شعر  به 
كالبنيان  هو  الذي  الم�سلم  المجتمع  لبنات  من  لبنة 
�أباح  ذلك  �أجل  فمن  بع�ضا،  بع�ضه  ي�شد  المر�صو�ص 
عليها  يثاب  قربة  وجعلها  بالمال  الكفالة  الإ�سلام 

فاعلها....فهل من ي�سر بعد هذا الي�سر...

المطلب الرابع: أنواع الكفالة.
تنقسم الكفالة إلى عدة أنواع 

وهي:
أولا : كفالة المال.

وهي �إما �أن تكون دينا، و�إما �أن تكون عينا، ف�إذا كانت 
عينا ففيها خلاف، فالإبا�ضية يقولون بالكفالة بالمال 
م�سروقة  عينا  كان  �إذا  به  يقولون  ولا  دينا،  كان  �إذا 
�أو مغ�صوبة لأن الغ�صب وال�سرقة مع�صية، فالحمالة 

عن الغا�صب وال�سارق رفق بهما في مع�صيتهما.)2(

ثانيا : كفالة النفس.

�إح�ضار  دون  نف�س  ب�إح�ضار  �شخ�ص  يتكفل  �أن  وهو 
برفقته  �أو  بنف�س فلان  تكفلت  قال  �إذا  وتنعقد  مال، 
به عن  �أو نحو ذلك، مما يعبر  �أو بج�سده  بروحه  �أو 
ب�ضمان  المالكية  عند  عنها  المعبر  وهي  الكل)3(، 

رواه م�سلم، رقم 2699، ج4، �ص2074، رواه البخاري، رقم 2310، ج2،  	1
�ص862، رواه �أبو داود، رقم 4893، ج4، �ص273.

�شرح كتاب النيل و�شفاء العليل، مرجع �سابق، ج9، �ص431. 	2
 – العربي  الكتاب  دار  الكتاب،  �شرح  في  اللباب  الثميني،  الغني  عبد  	3

بيروت، ج2، �ص152.

الوجه)4(

والكفالة بالنف�س مختلف في جوازها بين الفقهاء....، 
وهي لي�ست مدار البحث فنترك الحديث عنها.

ثالثا: كفالة الطلب.

وبها قال المالكية وعرفوه: ب�أنها طلب المكلف من عليه 
له، �سواء كان الطلب على  الدين(  الدين لم هو)�أي 

وجه الإتيان به لرب الدين �أو مجردا عن ذلك.)5(

المبحث الثاني: أركان الكفالة 
بالمال وشروطها.

بالمال  الكفالة  �أركان  �سنتناول  المبحث  هذا  في 
الأول  فالمطلب  مطالب  خم�سة  في  وذلك  و�شروطها 
والمطلب  بالمال،  الكفالة  �صيغة  وهو  الأول  الركن  في 
الثالث  والمطلب  الكفيل  وهو  الثاني  الركن  الثاني في 
في  الرابع  والمطلب  له  المكفول  وهو  الثالث  الركن  في 
الرابع وهو المكفول عنه والمطلب الخام�س في  الركن 
به، مع ما تحتويه هذه  المكفول  الركن الخام�س وهو 

الأركان من �شروط.

المطلب الأول: الركن الأول: صيغة 
الكفالة بالمال.

تتركب �صيغة الكفالة بالمال من الإيجاب من الكفيل 
والقبول من المفكول له.

الكفالة هو ال�صيغة  �أن ركن  �إلى  وقد ذهب الحنفية 
فقط، خلافا للجمهور الذين يقولون �أن ال�صيغة ركن 
واحد من بقية الأركان التي �سنتعر�ض لها فيما بعد 

4	 محمد بن ر�شد القرطبي، بداية المجتهد ونهاية المقت�صد، دار المعرفة 
�ص295. ج2،  ط8،  – بيروت، 

	�أحمد ال�صاوي، بلغة ال�سالك لأقرب الم�سالك، دار الفكر، ج2، �ص144،  5
محمد علي�ش، منح الجليل �شرح مخت�صر �سيدي خليل، دار الفكر، ج6، 

�ص198.
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�إن �شاء الله تعالى.

هذا وقد ذهب �أبو حنيفة ومحمد �إلى �أنه ي�شترط في 
الطالب،  من  والقبول  الكفيل  من  الإيجاب  ال�صيغة 
ال�شافعي، لأن الكفالة لي�ست بالتزام  �أحد قولي  وهو 
�إلا  يتم  لا  والتمليك  التمليك  معنى  فيها  بل  مح�ض 

ب�إيجاب من الكفيل وقبول من المكفول له كالبيع.

والحنابلة  والمالكية  الحنفية  من  يو�سف  �أبو  وذهب 
الكفالة  �صيغة  �أن  �إلى  ال�شافعية  �أقوال  من  والأ�صح 
تتم ب�إيجاب الكفيل وحده دون القبول من المكفول له، 
وذلك لما روي من حديث �أبي قتادة ال�سابق)1(، حيث 
علّي  هما  قتادة  �أبي  قول  بمجرد  �صحت  الكفالة  �إن 
الكفالة  يا ر�سول الله، ولم ينقل قبول الطالب، ولأن 
لا  �شرعا  الأ�صيل  المطالبة بما على  والتزام  لغة  �ضم 
تمليكا، �ألا ترى �أنه يحتمل الجهالة والتعليق بال�شرط 
والتمليك لا يحتمل ذلك، ومعنى ال�ضم والالتزام يتم 

ب�إيجاب الكفيل ف�أ�شبه النذر.

وذهب ال�شافعية �إلى قول ثان وهو �أنه ي�شترط الر�ضا 
ثم القبول لفظا والثالث ي�شترط الر�ضا دون القبول 

لفظا.

وقال الإبا�ضية ب�أن الكفالة يعقلها الحميل والمحمول 
عنه والمحمول له، ولا ي�شترط فيها ح�ضور الثلاثة ولا 

الإثنين بل يجوز في الغيب �إذا ر�ضي بها.)2(

وذلك  كناية،  �أو  بلفظ �صريح  الكفالة  �صيغة  وتنعقد 
وحميل  وكفيل  وزعيم  و�ضمنت  تكفلت  يقول  �أن  مثل 

. وعلّي و�إّيل
تقدم تخريجه راجع �ص6. 	1

رد المحتار على الدر المختار، مرجع �سابق، ج4، �ص252، بدائع ال�صنائع  	2
لأقرب  ال�سالك  بلغة  ج6،�ص5،  �سابق،  مرجع  ال�شرائع،  ترتيب  في 
الد�سوقي، حا�شية  �سابق، ج2، �ص145، محمد عرفه  الم�سالك، مرجع 
الدين  ل�شهاب  الأولى:  حا�شيتين،  وبه  الكبير،  ال�شرح  على  الد�سوقي 
�سلامة  بن  �أحمد  الدين  ل�شهاب  والثانية:  القليوبي،  �أحمد  بن  �أحمد 

الملقب بعميرة، على منهاج الطالبين، دار الفكر، ج3، �ص325.

قال ال�شيخ تقي الدين قيا�س المذهب ي�صح بكل لفظ 
فهم منه ال�ضمان عرفا، مثل قوله “ زوجّه و�أنا �أ�ؤدي 
ولا  �أتركه  �أو  الثمن  �أعطيك  و�أنا  بعه  �أو  ال�صداق، 

تطالبه و�أنا �أعطيك، ونحو ذلك.)3(

و�أما قانون المعاملات المدنية العماني فذهب في مادته 
ونفاذها  الكفالة  انعقاد  في  “يكفي  ب�أنه:   )737(

�إيجاب الكفيل ما لم يردها المكفول له”.)4(

المطلب الثاني: الركن الثاني: 
الكفيل.

الكفيل فلو قال مثلا:  ب�إيجاب  الكفالة وتنعقد  ت�صح 
انعقدت  الذي عليه  �أتكفل عن فلان ب�سداد دينه  �أنا 
الكفالة و�أ�صبح مطالبا ب�سداد الدين، ولكن ي�شترط 
عدة  وثابتة  �صحيحة  كفالته  تكون  حتى  الكفيل  في 

�شروط وهي كما يلي:

1- البلوغ والعقل.

لأن البلوغ والعقل هما الرحى التي يدور عليها مناط 
ت�صح  لا  فلذلك  الإ�سلامية،  ال�شريعة  في  التكليف 
ال�صبي  معروف  �أجاز  ومن  ال�صبي،  من  الكفالة 
مطلقا،  منعها  من  ومنهم  قلّ،  فيما  بتحمله  �أثبتها 
�أبطل  �أو  ندم،  �إذا  عليه  بها  يحكم  لا  حال  كل  وعلى 

ذلك قائمه)5(

بلوغه  يتحقق  حتى  �شيء  كل  في  وكذا  القطب:  قال 
لا�ست�صحاب الأ�صل.)6(

يملك  ممن  �إلا  ت�صح  ولا  الاختيار:  �صاحب  وقال 
الإن�صاف، مرجع �سابق، ج5، �ص190، محمد عبد الواحد، �شرح فتح  	3
يون�س  بن  من�صور  �ص286،  ج6،  العربي،  التراث  �إحياء  دار  القدير، 

البهوتي، ك�شّاف القناع عن متن الإقناع، دار الفكر، ج3، �ص363.
قانون المعاملات المدنية العماني، مرجع �سابق، المادة )737( 	4

�شرح كتاب النيل و�شفاء العليل، مرجع �سابق، ج9، �ص413. 	5
المرجع ال�سابق، �ص413. 	6
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التبرع، لأنه التزام بغير عو�ض فكان تبرعا.)1(

وهذا الذي اختاره قانون المعاملات المدنية العماني، 
حيث قال في مادته )738( ب�أنه: “ ي�شترط في انعقاد 

الكفالة �أن يكون الكفيل �أهلا للتبرع”.)2(

فذهب  خلاف،  ففيه  مميزا  ال�صبي  كان  �إذا  ولكن 
ال�شافعي �إلى �أنه لا ي�صح �ضمانه)3(، وذهب الحنابلة 
وكذلك  �صحيح  �إقراره  لأن  وذلك  �صحته،  �إلى 
القولان)5(،  الإبا�ضية  وعند  وليه)4(،  ب�إذن  ت�صرفه 
يكفل  �أن  و�أمره  وليه  له  ا�ستدان  �إذا  الحنفية  وقال 
�أن  ومفاده  الأداء،  في  �إذنا  ويكون  فت�صح  عنه  المال 
ولولاها  الكفالة  بموجب  المال  بهذا  يطالب  ال�صبي 
لطولب الولي)6(، وكذلك لا ت�صح الكفالة من �سفيه �أو 
مجنون �أي�ضا كما في ال�صبي، ف�إذا وقعت الكفالة من 
للولي  ولي�س  ردها،  يجب  فا�سدة  فهي  الثلاثة  ه�ؤلاء 

�إجازتها)7(.

2- الحرية.

ي�شترط في الكفيل حتى تكون كفالته �صحيحة الحرية، 
فلا بد �أن يكون حرا، وجاء الأثر: كل حر بالغ عاقل 
�ضمن عمن يجوز �أن يلزمه الحق الذي عليه من جميع 

الحقوق والأموال وما يعود �إليها.)8(

ب�إذن وتجوز منهم مطلقا  العبيد  الكفالة من  وتجوز 

الاختيار لتعليل المختار، مرجع �سابق، ج2، �ص167. 	1
قانون المعاملات المدنية العماني، مرجع �سابق، المادة )738(. 	2

قيلوبي وعميرة، مرجع �سابق، ج2، �ص323. 	3
دار  الكبير،  وال�شرح  المغني  قدامه،  ابني  الدين  و�شم�س  الدين  موفق  	4

الفكر، ط1، 1404هـ- 1984م، ج5، �ص75.
�شرح كتاب النيل و�شفاء العليل، مرجع �سابق، ج9، �ص413. 	5

رد المحتار على الدر المختار، مرجع �سابق، ج4، �ص252، بدائع ال�صنائع  	6
في ترتيب ال�شرائع، مرجع �سابق، ج6، �ص5.

�ص330،  ج3،  �سابق،  مرجع  الكبير،  ال�شرح  على  الد�سوقي  حا�شية  	7
ك�شّاف القناع عن متن الإقناع، مرجع �سابق، ج3، �ص366.

�شرح كتاب النيل و�شفاء العليل، مرجع �سابق، ج9، �ص414. 	8

بدون �إذن فيما قلّ واطم�أنت النف�س �أو فيما بيده من 
جنان يخدمه ونحوه، ومنهم من منع ذلك، وعلى كل 

حال لا يحكم عليه �إذا ندم �أو �أبطل ذلك قائمه)9(.

بدون  يملكه  لا  والعبد  تبرع  الكفالة  ب�أن  المنع  وحجة 
�إذن مولاه)10(.

�إذا  به  ويتبع  العبد  �ضمان  ي�صح  ا�سحاق:  �أبو  وقال 
يطالب  ولأنه  الولي،  على  فيه  �ضرر  لا  لأنه  اعتق، 
عن  رواية  وهذه  كالإقرار،  منه  ف�صح  العتق  بعد  به 
�أحمد، وقال �أبو �سعيد الإ�صطخري لا ي�صح لأنه عقد 
الولي  �إذن  بغير  منه  ي�صح  فلم  مال  �إيجاب  ت�ضمن 

كالنكاح)11(.

و�أما المحجور عليه ل�سفه فلا ت�صح كفالته وتبطل �إذا 
وقعت لعدم �صحة ت�صرفه، وهذا قول الجمهور وقيل: 
�إقراره  لأن  حجره،  فك  بعد  به  ويتبع  ت�صرفه  ي�صح 

�صحيح فكذا �ضمانه)12(.

و�أما المحجور عليه لفل�س، فقد ذهب الأكثر �إلى �أنه لا 
حمالة عليه، وذهب ال�شافعية على ال�صحيح عندهم، 
فك  بعد  به  ويتبع  �ضمانه  ي�صح  �إنه  �إلى  والحنابلة 
عليه  والحجر  الت�صرف  �أهل  من  لأنه  عنه  الحجر 
الراهن فيما عدا  في ماله لا في ذمته فهو كت�صرف 

الرهن.)13(
المرجع ال�سابق، ج9، �ص413، المبدع في �شرح المقنع، مرجع �سابق، ج4،  	9
�ص251، محمد بن محمد المغربي المعروف بالحطاب، مواهب الجليل 
ل�شرح مخت�صر خليل، دار الفكر، ط3، 1412هـ -  1992م، ج5، �ص97.

بدائع ال�صنائع في ترتيب ال�شرائع، مرجع �سابق، ج6، �ص6. 	10
ابراهيم بن علي ال�شيرازي، المهذب في فقه الإمام ال�شافعي، دار الفكر،  	11

ج1، �ص340، المبدع في �شرح المقنع، مرجع �سابق، ج4، �ص251.
�إلى  المحتاج  نهاية  ال�صغير،  بال�شافعي  ال�شهير  العبا�س  �أبي  بن  محمد  	12
�شرح المنهاج، ج4، �ص434، المغني وال�شرح الكبير، مرجع �سابق، ج5، 
مواهب  �ص250،  ج4،  �سابق،  مرجع  المقنع،  �شرح  في  المبدع  �ص75، 

الجليل ل�شرح مخت�صر خليل، مرجع �سابق، ج5، �ص96.
الكبير،  وال�شرح  المغني  �سابق، ج9، �ص414،  النيل، مرجع  �شرح كتاب  	13
مرجع �سابق، ج5، �ص76، قيلوبي وعميرة، مرجع �سابق، ج2، �ص323، 
�ألفاظ  معاني  معرفة  �إلى  المحتاج  مغني  ال�شربيني،  الخطيب  محمد 

المنهاج، دار الفكر، ج2، �ص199.
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المري�ض  كفالة  ت�صح  �أنه  �إلى  العلماء  جمهور  وذهب 
مر�ض الموت لكنها تكون في الثلث، و�إذا زاد عن الثلث 
ك�سائر  فهو  تبرع  لأنه  لها  الورثة  �إجازة  على  توقفت 

تبرعاته وكالو�صية.)1(

�إن  ي�صح  فلا  المري�ض  �ضمان  و�أما  ال�شافعية:  وقال 
كان عليه دين م�ستغرق، و�إذا لم يكن عليه دين يكون 
�ضمان من ر�أ�س المال �إلا عن مع�سر �أو حيث لا رجوع 

فمن الثلث.)2(

وارث  عن  بكفالة  المري�ض  كفل  �إذا  الإبا�ضية:  وقال 
لوارث ثم مات من ذلك المر�ض ف�إن كفالته لا تجوز، 
و�إن كفل لغير وارث فهو جائز في ثلثه، و�إن كان عليه 

دين يحيط بماله فكفل فكفالته لا تجوز.)3(

مادته  في  العماني  المدنية  المعاملات  قانون  وذهب 
“ لا ت�صح الكفالة من المري�ض مر�ض  ب�أنه:   )741(
وت�صح  بماله،  محيط  بدين  مدينا  كان  �إذا  الموت 
كفالته �إذا كان دينه غير محيط بماله وتطبّق عليها 

�أحكام الو�صية. )4(

3- عدم الإكراه.

لا تجوز الكفالة بالإكراه، فلذلك ذهب الجمهور �إلى 
�أن كفالة المكره لا ت�صح.

قال البهوتي: فلا ي�صح �ضمان المكره لأنه �إلتزام مال 

مرجع  الد�سوقي،  حا�شية  �ص6،  ج6،  �سابق،  مرجع  ال�صنائع،  بدائع  	1
�سابق، ج3، �ص330، المغني وال�شرح الكبير، مرجع �سابق، ج5، �ص77، 

ك�شاف القناع، مرجع �سابق، ج3، �ص363.
مرجع  المحتاج،  نهاية  �ص323،  ج2،  �سابق،  مرجع  وعميرة،  قيلوبي  	2

�سابق، ج4، �ص435.
التراث  وزارة  الأحكام، طبعة  الإي�ضاح في  �سعيد،  بن  يحيى  زكريا  	�أبو  3
القومي والثقافة ب�سلطنة عمان، 1404هـ - 1984م، ج2، �ص40، محمد 
بن �إبراهيم الكندي، بيان ال�شرع، طبعة وزارة التراث القومي والثقافة 

ب�سلطنة عمان، 1404هـ - 1984م، ج35، �ص176. 
قانون المعاملات المدنية العماني، مرجع �سابق. 	4

فلم ي�صح بغير ر�ضا الملتزم كالنذر.)5(
وذهب المالكية �إلى �أنها لا تلزم الكفيل المكره.)6(

المطلب الثالث: الركن الثالث: 
المكفول له.

�أي  عينا  �أو  دينا  المال  كان  �سواء  المال  �صاحب  وهو 
تتوافر  �أن  بد  ولا  عنه،  المكفول  على  الحق  له  الذي 
فيه �شروط تفاوتت فيها �أقوال العلماء بين المثبت لها 

والمعار�ض، وهذه ال�شروط كما يلي:

�أنه ي�شترط في  البلوغ والعقل. ذهب الذين قالوا   -1
قبول  �إلى  الحاجة  دون  فقط  الكفيل  �إيجاب  الكفالة 
المكفول له، �إلا �أنه لا ي�شترط بلوغ المكفول له، ولا يلزم 
�أن يكون عاقلا لأن الكفالة تنعقد ب�إيجاب الكفيل دون 

الحاجة �إلى قبول المكفول له، وهو قول الجمهور.

وذهب �أبو حنيفة ومحمد وهو قول عند ال�شافعية �إلى 
�أنه ي�شترط في المكفول له البلوغ والعقل، لأن الكفالة 
عندهم تحتاج �إلى قبول من المكفول له، وهذا لا يتم 

�إلا بالبلوغ والعقل.)7(

2- قبول المكفول له.كما مر بنا �سابقا في ال�صيغة وفي 
الذين قالوا  �أن  له  المكفول  الأول من �شروط  ال�شرط 
ب�أنه لا يلزم قبول المكفول له وهم المالكية والحنابلة 
والأ�صح من �أقوال ال�شافعية و�أبو يو�سف من الحنفية 

وذلك لحديث �أبي قتادة ال�سابق.
البهوتي، �شرح منتهى الإيرادات، عالم الكتب، ج2،  من�صور بن يون�س  	5
�أحمد  عثمان  �ص366،  ج3،  �سابق،  مرجع  القناع،  ك�شاف  �ص132، 
والدار  الب�شير  دار  الطالب،  عمدة  ل�شرح  الراغب  هداية  النجدي، 

ال�شامية، �ص351، الاختيار، مرجع �سابق، ج2، �ص167.
مواهب الجليل، مرجع �سابق، ج5، �ص97، بلغة ال�سالك، مرجع �سابق،  	6
على  الجمل  �سليمان  ال�شيخ  حا�شية  الأن�صاري،  زكريا  �ص145،  ج2، 

�شرح المنهج، دار الفكر، ج3، �ص378.
رد المحتار، مرجع �سابق، ج4، �ص251، بدائع ال�صنائع، مرجع �سابق،  	7
ج6، �ص2، حا�شية الد�سوقي، مرجع �سابق، ج3، �ص334، بلغة ال�سالك، 
مرجع �سابق، ج2، �ص145، قليوبي وعميرة، مرجع �سابق، ج2، �ص325، 

المغني وال�شرح الكبير، مرجع �سابق، ج5، �ص78.
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ال�شافعية  قولي  �أحد  وهو  ومحمد  حنيفة  �أبو  وذهب 
�إلى �أنه لا بد من قبول المكفول له لأن الكفالة لي�ست 
بالتزام مح�ض بل فيها معنى التمليك والتمليك لا يتم 

�إلا بالإيجاب والقبول كالبيع.)1(

المادة  في  العماني  المدنية  المعاملات  قانون  واختار 
ونفاذها  الكفالة  انعقاد  في  يكفي   “ ب�أنه   )737(

�إيجاب الكفيل ما لم يردها المكفول له”.)2(

3- �أن يكون المكفول له معلوما للكفيل.ذهب الحنفية 
من  والقا�ضي  ال�شافعية  �أقوال  من  والأ�صح  والمالكية 
يكون  �أن  له  المكفول  في  ي�شترط  �أنه  �إلى  الحنابلة 
مجهولا،  كان  �إذا  ت�صح  فلا  الكفيل،  لدى  معلوما 
ت�شديدا  الدين  ا�ستيفاء  في  يتفاوتون  النا�س  لأن 
في  ولا  الحال  في  معلوم  غير  لأنه  وكذلك  وت�سهيلا، 
الم�آل، فلا يمكن ت�سليمه بخلاف �ضمان دين مجهول 
له  المكفول  يعلم  �إذا لم  العلم، وكذلك لأنه  �إلى  ي�ؤول 
لا يح�صل ما �شرعت له الكفالة وهو التوثق، وكذلك 
المعروف  لا�صطناع  �أهل  هو  هل  ليعلم  معرفته  تعتبر 
�إليه،وذهب  في�ؤدي  له  الم�ضمون  وليعرف  لا،  �أو  �إليه 
الحنابلة �إلى �أنه لا يعتبر ر�ضا المكفول له، ولا معرفته 
�أبا  ي�س�أل  لم  و�سلم  عليه  الله  �صلى  النبي  لأن  وذلك 
له والمكفول عنه،  المكفول  قتادة عن معرفتهما وهما 
�شركة  له  المكفول  �شروط علم  وا�ستثنى الحنفية من 
لثبوتها  له  المكفول  جهالة  مع  ت�صح  ف�إنها  المفاو�ضة 

�ضمنا وت�صريحا.)3(

المراجع ال�سابقة. 	1
قانون المعاملات المدنية العماني، مرجع �سابق. 	2

مرجع  المبدع،  �ص131،  ج2،  �سابق،  مرجع  الإيرادات،  منتهى  �شرح  	3
�سابق، ج4، �ص252، مغني المحتاج، مرجع �سابق، ج2، �ص200، قليوبي 
ج3،  �سابق،  مرجع  الد�سوقي،  �ص325،  ج2،  �سابق،  مرجع  وعميرة، 
�ص334، رد المحتار، مرجع �سابق، ج4، �ص267، بدائع ال�صنائع، مرجع 
�سابق، ج6، �ص6، �شرح فتح القدير، مرجع �سابق، ج6، �ص301، المغني 
وال�شرح الكبير، مرجع �سابق، ج5، �ص71، ك�شاف القناع، مرجع �سابق، 

ج3، �ص366، هداية الراغب، مرجع �سابق، �ص350.

4- �أن يكون في مجل�س العقد.وهو �شرط الإنعقاد عند 
�أبي حنيفة ومحمد حتى �أنه من كفل لغائب في المجل�س 
فبلغه الخبر ف�أجاز لا تجوز عندهما �إذا لم يقبل عنه 

حا�ضرا، وعن �أبي يو�سف روايتان.

العقد  هذا  معنى  �أن  الآخر:  يو�سف  �أبي  قول  وجه 
الكفيل  ب�إيجاب  يتم  والالتزام  ال�ضم  هو  و�شرعا  لغة 
فكان �إيجاب كل العقد، ووجه قول �أبي حنيفة ومحمد 
�إلا  يقوم  لا  والتمليك  التمليك  معنى  فيه  العقد  �أن 
العقد  الإيجاب وحده �شطر  والقبول فكان  بالإيجاب 

فلا يقف على غائب عن المجل�س كالبيع.)4(

وقال الإبا�ضية: لا ي�شترط في الحمالة ح�ضور الثلاثة 
ولا الإثنين بل تجوز في الغيب �إذا ر�ضي بها.)5(

المطلب الرابع :  الركن الرابع : 
المكفول عنه.

وهو الذي يكفل عنه الكفيل ب�سبب مال عليه للمكفول 
�شروط  عدة  عنه  المكفول  في  ا�شترطوا  والفقهاء  له، 
على  وذلك  وتف�صيل  بينهم  اتفاق  محل  لي�ست  وهي 

النحو التالي:

1- أن يكون المكفول عنه معلوما للكفيل.

ذهب الحنفية وبع�ض ال�شافعية والقا�ضي من الحنابلة 
�إلى �أنه ي�شترط في المكفول عنه �أن يكون معلوما لدى 
الكفيل، فلو قال �أنا كفيل ما على �أحد من النا�س فلا 
يجوز، وكذلك ليعرف هل هو مو�سر �أو ممن يبادر �إلى 

ق�ضاء دينه �أو ي�ستحق ا�صطناع المعروف �أولا.

وقال الحنفية �إذا كانت الجهالة في التخيير فجائزة 

بدائع ال�صنائع، مرجع �سابق، ج6، �ص6. 	4
�شرح النيل، مرجع �سابق، ج9، �ص413. 	5
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ك�أن يقول كفلت بمالك على فلان �أو فلان فت�صح.)1(

الكفيل  معرفة  ا�شتراط  عدم  �إلى  الجمهور  وذهب 
للمكفول عنه لحديث �أبي قتادة المتقدم.)2(

2- رضا المكفول عنه بالكفالة.

ذهب جمهور الأمة �إلى �أنه لا ي�شترط في الكفالة ر�ضا 
عليه  الله  �صلى  الر�سول  لقول  وذلك  عنه،  المكفول 

و�سلم » الزعيم غارم«)3(

عقد  �أي  ولأنه  �إذن،  وبلا  ب�إذن  كونه  من  �أعم  ف�إنه 
في  ت�صرف  الالتزام  وهذا  المطالبة  التزام  الكفالة 
حق نف�سه وفيه تقع للطالب بلا �ضرر على المطلوب، 
ولحديث �أبي قتادة ال�سابق، ولأنه لو ق�ضى الدين عنه 
ومنع  عنه،  �ضمن  �إذا  فكذا  �صح  ور�ضاه  �إذنه  بغير 
وبدون  عنه  المكفول  من  �إذن  بلا  الكفالة  بع�ضهم 

ر�ضاه.)4(

المكفول  تسليم  على  قادرا  يكون  أن   -3
به.

يو�سف،  )�أبو  وال�صاحبان  العلماء  جمهور  ذهب 
يكون  �أن  ي�شترط  لا  �أنه  �إلى  الحنفية؛  من  محمد( 
وذلك  به،  المكفول  ت�سليم  على  قادرا  عنه  المكفول 

بدائع ال�صنائع، مرجع �سابق، ج6، �ص6، �سليم ر�ستم باز اللبناني، �شرح  	1
المجلة، دار �إحياء التراث العربي، ط3، 1406هـ - 1986م، �ص339، رد 
المحتار،  مرجع �سابق،ج4، �ص267، مغني المحتاج، مرجع �سابق، ج2، 

�ص200، المغني وال�شرح الكبير، مرجع �سابق، ج5، �ص71.
منح الجليل، مرجع �سابق، ج6، �ص209، مواهب الجليل، مرجع �سابق،  	2
ج5، �ص100، نهاية المحتاج، مرجع �سابق، ج4، �ص438، مغني المحتاج، 
مرجع �سابق، ج2، �ص200، المغني وال�شرح الكبير، مرجع �سابق، ج5، 

�ص71، ك�شاف القناع، مرجع �سابق، ج3، �ص366.
3	 تقدم تخريجه، �ص5.

�شرح النيل، مرجع �سابق، ج9، �ص423، حا�شية الد�سوقي، مرجع �سابق،  	4
ج2،  الاختيار،   ،145 ج2،  �سابق،  مرجع  ال�سالك،  بلغة  �ص334،  ج3، 
المهذب، مرجع  �سابق، ج2، �ص325،  وعميرة، مرجع  قليوبي  �ص169، 
�ص304،  ج6،  �سابق،  مرجع  القدير،  فتح  �شرح  �ص341،  ج1،  �سابق، 
مغني المحتاج، مرجع �سابق، ج2، �ص200، ك�شاف القناع، مرجع �سابق، 

ج3، �ص366، المغني، مرجع �سابق، ج5، �ص71.

لعموم قوله �صلى الله عليه و�سلم »الزعيم غارم” )5(، 
ولحديث �أبي قتادة )6( المتقدم، وقالوا �إن الحديث ن�ص 
على جواز الحمالة عن الميت، والمتبادر من الحديث 
�إنما هو �إذا لم يترك وفاء �أو ترك قليلا ولو كان يكفي 
لم  و�سلم  عليه  الله  �صلى  لأنه  وتكلف،  ا�ستق�صاه  ما 
بقاء  ينافي  لا  الموت  �إن  وكذلك  بال�س�ؤال،  ي�ستق�صه 
الدين لأنه مال حكمي فلا يفتقر بقاءه �إلى القدرة، 
ثابت في ذمة  بدين �صحيح  تكفل  الكفيل  �أن  وكذلك 

الأ�صيل وكل كفالة هذا ��شأنها فهي �صحيحة)7( 

وذهب �أبو حنيفة والثوري �إلى �أنه ي�شترط في المكفول 
عنه �أن يكون قادرا على ت�سليم المكفول به �إما بنف�سه 
ميت  عن  بالدين  الكفالة  ت�صح  فلا  بنائبه،  و�إما 
مفل�س، لأن الدين عبارة عن الفعل والميت عاجز عن 
ت�صح،  فلا  �ساقط  بدين  كفالة  هذه  فكانت  الفعل، 
�إن�سان بدين ولا دين عليه، و�إذا مات مليا  كمن كفل 
فهو قادر بنائبه، وكذلك �إذا مات عن كفيل لأنه قائم 

مقامه في ق�ضاء دينه.)8(

يتطرق  فلم  العماني  المدنية  المعاملات  قانون  و�أما 
الكفالة  انعقاد  في  “يكفي  و�إنما  ال�شروط  هذه  �إلى 
ونفاذها �إيجاب الكفيل ما لم يردها المكفول له” بناء 

على المادة )737()9(

تقدم تخريجه �ص4. 	5
6	 تقدم تخريجه �ص4.

مرجع  القدير،  فتح  �شرح  �ص6،  ج6،  �سابق،  مرجع  ال�صنائع،  بدائع   	7
�ص331،  ج3،  �سابق،  مرجع  الد�سوقي،  حا�شية  �ص317،  ج6،  �سابق، 
ج5،  �سابق،  مرجع  المغني،  �ص23،  ج6،  �سابق،  مرجع  الجليل،  منح 
�ص73، مغني المحتاج، مرجع �سابق، ج2، �ص200، �شرح النيل، مرجع 
الان�صاف،  �ص254،  ج4،  �سابق،  مرجع  المبدع،  �ص422،  ج9،  �سابق، 
مرجع �سابق، ج5، �ص197، اللباب في �شرح الكتاب، مرجع �سابق، ج2، 

�ص159.
�سابق، ج2،  اللباب، مرجع  �سابق، ج6، �ص6،  ال�صنائع، مرجع  بدائع   	8

�ص159، �شرح فتح القدير، مرجع �سابق، ج6، �ص317.
9	 قانون المعاملات المدنية العماني، مرجع �سابق.
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المطلب الخامس: الركن الخامس: 
المكفول به.

وهو الحق الذي وقع عليه ال�ضمان والكفالة من دين 
�أو غيره، ف�إذا كان ال�ضمان بالمال ف�إنه يكون دينا �أو 
الكفالة  تكون  حتى  �شروط  منهما  واحد  ولكل  عينا، 

�صحيحة، وهي على ما يلي:

أولا: كفالة الدين.
وهو �أن يكون دينا على �إن�سان متوفى �أو ع�سير فيكفله 
والفقهاء  ل�صاحبه،  الدين  عنه  يفي  ب�أن  �شخ�ص 
ا�شترطوا في كفالة الدين �شرطين حتى تكون الكفالة 

تامة و�صحيحة وهما:

1- أن يكون واجبا في الذمة.

في  وال�شافعي  والحنابلة  والمالكية  الحنفية  فذهب 
القديم �إلى �أنه لا بد �أن يكون الدين متعلقا بالذمة وقت 
الكفالة به �أو �أيلا �إلى الوجوب الذي يمكن ا�ستيفاءه 
�أو  �ضامنه،  و�أنا  فلان  داين  يقول  ك�أن  �ضامنه،  من 
والمهر  والأجرة  الخيار  مدة  انتهاء  بعد  البيع  كثمن 

قبل الدخول �أو بعده)1( 
وقال ال�شافعي في الجديد لا ي�صح �ضمان الدين قبل 

ثبوته لأنه وثيقة له فلا ي�سبقه كال�شهادة.)2(
مطلقا  الديون  في  جائزة  الكفالة  الإبا�ضية:  وقال 
ودية  ك�أر�ش  غيره  �أو  بيع  قبل  من  �آجله  �أو  عاجله 

و�صداق وكل ما يثبت بالذمة بحكم ال�شرع.)3(
ج6،  التراث،  �إحياء  دار  القدير،  فتح  �شرح  محمد،  بن  الدين  كمال  	1
مرجع  المحتار،  رد  �ص155،  ج2،  �سابق،  مرجع  اللباب،  �ص298، 
�ص333،  ج3،  �سابق،  مرجع  الد�سوقي،  حا�شية  �ص251،  ج4،  �سابق، 
بلغة الم�سالك، مرجع �سابق، ج2، �ص144، المغني وال�شرح الكبير، ج5، 
مرجع  وعميرة،  قليوبي  �ص229،  ج2،  �سابق،  مرجع  الكافي،  �ص74، 

�سابق، ج2، �ص325، مغني المحتاج، ج2، �ص201.
مرجع  المحتاج،  مغني  �ص325،  ج2،  �سابق،  مرجع  وعميرة،  قليوبي   	2

�سابق، ج2، �ص200.
�شرح النيل، مرجع �سابق، ج9، �ص427. 	3

2- أن يكون معلوما.

والثبوت،  الكمية  معلوم  كان  �إذا  الدين  كفالة  تجوز 
ب�أن  مجهولا  كان  و�إذا  الفقهاء،  جميع  باتفاق  وهذا 

يجهل مقداره وعينه و�صفته ففي كفالته خلاف:

الإبا�ضية  عند  قول  وهو  والمالكية  الحنفية  فذهب 
�إلى �أن الكفالة �صحيحة، ولا ت�ؤثر فيها الجهالة؛ لأن 
الجهالة  فيها  فتحتمل  التو�سع  على  مبناها  الكفالة 

الي�سيرة.)4(
العلم  �إلى  م�آله  يكون  �أن  ي�شترط  �أنه  الحنابلة  وعند 
الآخر  القول  في  الابا�ضية  وذهب  بمقداره،)5( 
وال�شافعي في الجديد �إلى �أنه لا بد من العلم بالدين 
البيع،  في  كالثمن  لأنه  مجهولا؛  كان  �إذا  ي�صح  فلا 
الإحاطة  ب�شرط  القديم  في  ال�شافعي  عند  وي�صح 
ووافق  يعرفه،  لا  وهو  فلان  على  مالك  ك�ضمنت  به 
ال�شافعي في مذهبه الجديد الثوري والليث وابن �أبي ليلى 

وابن المنذر.)6(

ثانيا: كفالة العين.

على  ق�سم  كل  �أق�سام  ثلاثة  �إلى  العين  كفالة  تنق�سم 
ح�سب طبيعته، فقد تكون العين م�ضمونة بنف�سها وقد 
ق�سم  وكل  �أمانة،  تكون  وقد  بغيرها  م�ضمونة  تكون 
من هذه الأق�سام له �أحكامه الخا�صة به، وذلك على 

النحو التالي:

الاختيار، مرجع �سابق، ج2، �ص169، �شرح فتح القدير، مرجع �سابق،  	4
را�شد  بن  محمد  �ص154،  ج2،  �سابق،  مرجع  اللباب،  �ص298،  ج6، 
ط8،  بيروت،  المعرفة،  دار  المقت�صد،  ونهاية  المجتهد  بداية  القرطبي، 
ج5،  �سابق،  الجليل، مرجع  مواهب  - 1986م، ج2، �ص298،  1406هـ 
النيل،  �شرح  �ص334،  ج3،  �سابق،  مرجع  الد�سوقي،  حا�شية  �ص101، 

مرجع �سابق، ج9، �ص427.
المغني وال�شرح الكبير، مرجع �سابق، ج5، �ص72، ك�شاف القناع، مرجع  	5

�سابق، ج3، �ص367، الان�صاف، مرجع �سابق، ج5، �ص195.
�شرح النيل، مرجع �سابق، ج9، �ص427، قليوبي وعميرة، مرجع �سابق،  	6

ج2، �ص367، مغني المحتاج، مرجع �سابق، ج2، �ص202.
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أولا: العين المضمونة بنفسها.

وهي العين القائمة التي يجب على من كانت في حوزته 
�إن كانت قائمة ويرد قيمتها  �إلى �صاحبها  �أن يردها 
والم�سروقات  كالمغ�صوبات  وذلك  تلفت،  �إذا  مثلها  �أو 
والمقبو�ض بالبيع الفا�سد والمقبو�ض على �سوم ال�شراء.

�إلى  ال�شافعية  عند  وقول  والمالكية  الابا�ضية  فذهب 
ولأن  الذمة،  تقبله  لا  المعين  لأن  كفالتها  جواز  عدم 
ال�سارق  عن  والكفالة  مع�صية  وال�سرقة  الغ�صب 
والغا�صب رفق بهما في مع�صيتهما، وقال المالكية �أن 
ي�ستحيل عقلا ا�ستيفا�ؤها من ال�ضامن؛ لأن المعينات 
لي�ست دينا لأن الدين ما كان في الذمة وهذه الأ�شياء 
وقول  والحنابلة  الحنفية  وذهب  الذمة)1(،  تقبلها  لا 
عند ال�شافعية �إلى �أنها جائزة و�صحيحة، وقالوا لأنها 
كفالة بم�ضمون بنف�سه �ألا ترى �أنه يجب رد عينه حال 
ورد الحنابلة  قيمته حال هلاكه،  �أو  مثله  ورد  قيامه 
على الذين قالوا �أنها لا تثبت في الذمة ب�أن ال�ضمان 
في الحقيقة �إمنا هو �ضمان ا�ستنقاذها وردها والتزام 
ي�صح  مما  وهذا  تلفها  عند  قيمتها  �أو  تح�صيلها 

�ضمانه كعهدة المبيع.)2(

ثانيا: العين المضمونة بغيرها.

�أن  العين  ف�إنه يجب على حائز  هي كالمبيع والمرهون 
يردها �إلى �صاحبها ف�إذا تلفت في يد البائع قبل ت�سليم 
الثمن له ف�إن الثمن ي�سقط على الم�شتري ويجب على 
البائع رد الثمن �إن كان قب�ضه، وكذلك المرهون ف�إنه 

�شرح النيل، مرجع �سابق، ج9، �ص431، حا�شية الد�سوقي، مرجع �سابق،  	1
�ص329،  ج2،  �سابق،  مرجع  وعميرة،  قليوبي  حا�شيتا  �ص334،  ج3، 
حا�شية الجمل، مرجع �سابق، ج3، �ص383، منح الجليل، مرجع �سابق، 

ج6، �ص208.
ج2،  �سابق،  مرجع  اللباب،  �ص7،  ج6،  �سابق،  مرجع  ال�صنائع،  بدائع  	2
�سابق، ج2، �ص329، حا�شية  �ص158، حا�شيتا قليوبي وعميرة، مرجع 
مرجع  الكبير،  وال�شرح  المغني  �ص383،  ج3،  �سابق،  مرجع  الجمل، 

�سابق، ج5، �ص75، الكافي، مرجع �سابق، ج2، �ص229.

�إذا تلف في يد المرتهن ف�إن الدين ي�سقط عن الراهن 
و�إذا  المرهون  لل�شيء  م�ساوية  الدين  قيمة  كانت  �إذا 

كانت قيمته تزيد دفع المرتهن الزائد �إلى المرتهن.

النوع  هذا  �صحة  عدم  �إلى  الحنفية  ذهب  وقد  هذا 
ينف�سخ  بل  �شيء  يجب  لا  هلك  لو  لأنه  الكفالة  من 
�آخر  ولهم قول  فلهذا لا ي�صح  الدين،  وي�سقط  البيع 
وكالرهن  بالثمن  ي�ضمن  ف�إنه  كالبيع  ي�صح  �أنه  وهو 
وعند  عندهم)3(،  الأ�صح  وهو  بالدين،  ي�ضمن  ف�إنه 
المالكية عدم جواز �ضمان المعينات مطلقا لعدم جواز 
ا�ستيفاءها من ال�ضامن �شرعا �أو لا�ستحالة ذلك ف�إن 
�ضمن ما يترتب على تلفها بتعد �أو تفريط من العر�ض 
�صح ولزم)4(، وعند ال�شافعية القولان، وعند الحنابلة 

�أنه ي�صح �ضمانها.)5(

ثالثا: الأمانة.

تعد  التي  الم�ضاربة  و�أموال  والوديعة  كالعارية  وهي 
�أمانات في يد ال�ضامن وب�أن ي�ضمنهم على معنى �أن 

يعطيه �إياهن �أو بمثلهن �أو قيمتهن �إن تلفنن.

فذهب الإبا�ضية �إلى عدم جواز �ضمان الأمانات)6(، 
وقال الحنفية لا ت�صح الكفالة بها �سواء كانت �أمانة 
ال�شركات  و�أموال  كالودائع  الت�سليم  واجبة  غير 
كالعارية  الت�سليم  واجبة  �أمانة  كانت  �أو  والم�ضاربات 
�إلى  الكفالة  �أ�ضاف  لأنه  الأجير  يد  في  والم�ست�أجر 
بت�سليم  كفل  ولو  بم�ضمونة،  لي�ست  وعينها  عينها 
جاز،  والم�ست�أجر  الم�ستعير  عن  والم�ست�أجر  الم�ستعار 
لأنها م�ضمونة الت�سليم عليهما، فالكفالة �أ�ضيفت �إلى 
الاختيار، مرجع �سابق، ج2، �ص170، �شرح فتح القدير، مرجع �سابق،  	3

ج6، �ص284.
مرجع  الجليل،  منح  �ص334،  ج3،  �سابق،  مرجع  الد�سوقي،  حا�شية  	4

�سابق، ج6، �ص204.
نهاية المحتاج، ج4، �ص441، مغني المحتاج، ج2، �ص202، المغني وال�شرح  	5

الكبير، ج5، �ص75، الان�صاف، ج5، �ص200. 
�شرح النيل، مرجع �سابق، ج9، �ص431. 	6
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م�ضمون على الأ�صيل وهو فعل الت�سليم ف�صحت.)1(

�إلى عدم �صحة معين كوديعة وعارية  وذهب المالكية 
�أتى  بتعد  تلفت  �إن  �أنها  على  و�شركة  قرا�ض  ومال 
ال�ضامن بعينها لا�ستحالته، ف�إن �ضمن ما يترتب على 

تلفها بتعد �أو تفريط من العر�ض �صح ولزم.)2(

وقال ال�شافعية �إذا لم تكن العين على من هي في يده 
كالوديعة والمال في يد ال�شريك والوكيل والو�صي فلا 
الرد،  دون  التخلية  فيها  الواجب  لأن  �ضمانها  ي�صح 
وكذلك �إذا لم يجب �ضمانها على من هي عنده فلأنه 

لا يجب على من ي�ضمن عنه �أولى )3(.

كالوديعة  الأمانات  ب�أن  القول  �إلى  الحنابلة  وذهب 
التي  والعين  والم�ضاربة  وال�شركة  الم�ؤجرة  والعين 
من  �ضمنها  �إن  فهذه  والخياط،  العطار  �إلى  يدفعها 
لأنها غير م�ضمونة  ي�صح �ضمانها  فيها لم  تعد  غير 
على من هي في يده فكذلك على �ضامنه و�إن �ضمنها 
�صحة  على  يدل  �أحمد  كلام  فظاهر  فيها  تعدى  �إن 
ال�ضمان، فعلى هذا �إن تلف بغير تفريط منه ولا فعله 
�أو  بفعله  تلف  و�إن  لما ذكرنا،  �شيء  ال�ضامن  يلزم  لم 
لأنهال  ذلك  �ضامنه  ولزم  �ضمانها  لزمه  تفريط 
كالمغ�صوب  �ضمانه  فلزم  يده  في  هي  على  م�ضمونة 
والعواري، وهذا في الحقيقة �ضمان ما لم يجب فهو 

جائز عندهم )4(.

يتطرق  فلم  العماني  المدنية  المعاملات  قانون  و�أما 
لكل  عاما  جاء  و�إنما  به  المكفول  تخ�ص  �شروط  �إلى 
المادة  عليه  ن�صت  ما  ح�سب  الكفالة  به  ت�صح  ما 
مرجع  القدير،  فتح  �شرح  �ص7،  ج6،  �سابق،  مرجع  ال�صنائع،  بدائع  	1

�سابق، ج6، �ص312.
مرجع  الد�سوقي،  حا�شية  �ص204،  ج6،  �سابق،  مرجع  الجليل،  منح  	2

�سابق، ج3، �ص334.
مرجع  المهذب،  �ص329،  ج2،  �سابق،  مرجع  وعميرة،  قليوبي  حا�شيتا  	3

�سابق، ج1، �ص344.
المغي وال�شرح الكبير، مرجع �سابق، ج5، �ص76، ك�شاف القناع، مرجع  	4

�سابق، ج3، �ص370.

)736( ب�أن » الكفالة �ضم ذمة �إلى ذمة في المطالبة 
الدين  ملحقات  الكفالة  “وت�شمل  التزام”،  بتنفيذ 
وم�صروفات المطالبة ما لم يتفق على غير ذلك” بناء 

على المادة )745( )5(

الفصل الثاني: أحوال الكفالة 
بالمال وآثارها

المبحث الأول: أحوال الكفالة 
بالمال.

وفيه خم�سة مطالب، فالمطلب الأول يتكلم في الكفالة 
والمطلب  المعلقة  الكفالة  في  الثاني  والمطلب  المنجزة 
الثالث في الكفالة الم�ضافة والمطلب الرابع في الكفالة 

الم�ؤقتة والمطلب الخام�س في الكفالة المقيدة.

المطلب الأول: الكفالة المنجزة.

وهي التي تكون خالية من التعليق ب�شرط �أو الإ�ضافة 
يقول  ك�أن  قيد،  كل  من  خالية  منجزة  فتكون  لأجل، 
وقبل  فلان،  �إلى  دينك  دفع  �أكفل  �أنا  لآخر:  �شخ�ص 

الدائن كفالته.

كان  �إن  �أنه  غير  جائزة  �أنها  �إلى  الحنفية  فذهب 
الدين على الأ�صيل حالا كانت الكفالة حالة، و�إن كان 
الدين عليه م�ؤجلا كانت الكفالة م�ؤجلة، لأن الكفالة 

بم�ضمون على الأ�صيل فتتقيد ب�صفة الم�ضمون )6(.

المدين  و�أ�سقط  م�ؤجلا  الدين  كان  �إن  المالكية  وقال 
حقه في الت�أجيل ور�ضي بتعجيله قبل حلول �أجله �صح 
قبل حلول  يدفعه حالا  �أن  الم�ؤجل على  الدين  �ضمان 
�أجله �صح �إن كان الدين مما يعجل �أي يجوز تعجيله 
وهو الدين مطلقا والعر�ض والطعام من قر�ض، ف�إن 

5	 قانون المعاملات المدنية العماني، مرجع �سابق.
�سابق،  مرجع  المجلة،  �شرح  �ص3،  ج6،  �سابق،  مرجع  ال�صنائع،  بدائع  	6

�ص337.
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كان مما لا يعجل كعر�ض �أو طعام من بيع فلا يجوز 
توثقا  و�أزيدك  ال�ضمان  حط  فيه  لأن  حالا  �ضمانه 

بال�ضمان)1(.
�إلى  الحال  الدين  ي�ضمن  �أن  يجوز  ال�شافعية  وقال 
لأنه رفق ومعروف، فكان على ح�سب ما يدخل  �أجل 
فيه وبهذا قال الحنابلة)2(، وقال ال�شافعية �أي�ضا: هل 
�أحدهما  وجهان؛  فيه  حالا:  الم�ؤجل  ي�ضمن  �أن  يجوز 
والثاني  م�ؤجلا،  الحال  ي�ضمن  �أن  يجوز  كما  يجوز 
ال�ضمان فرع لما على الم�ضمون عنه فلا  لا يجوز لأن 

يجوز �أن يكون الفرع معجلا والأ�صل م�ؤجلا)3(.
مادته  في  العماني  المدنية  المعاملات  قانون  وذهب 
)739( ب�أنه »ي�صح �أن تكون الكفالة منجزة...«، كما 
الكفالة  وقعت  �إذا   « ب�أنه   )748( مادته  في  قال  �أنه 
مطلقة ف�إن التزام الكفيل يتبع التزام الأ�صيل معجلا 
كان �أو م�ؤجلا«، كما ن�ص في مادته )749( ب�أنه »�إذا 
كفل �شخ�ص المدين بالدين المعجل كفالة م�ؤجلة ت�أجل 
الدين على الكفيل والأ�صيل معا، �إلا �إذا �أ�ضاف الكفيل 
الأجل �إلى نف�سه �أو ا�شترط الدائن الأجل للكفيل ف�إن 

الدين لا يت�أجل على الأ�صيل«.)4(

المطلب الثاني: الكفالة المعلقة.
�أو  الكفيل على وجود �شيء  التي يعلقها  الكفالة  وهي 
حدوثه، ف�إن كان التعليق على موجود وقت العقد تقع 
الكفالة منجزة، ومثال ذلك: �إذا قدم زيد ف�أنا كفيل 
لك بهذا الدين، وكان زيد قد قدم من �سفره، ف�إنها 

تقع منجزة.
منح الجليل، مرجع �سابق، ج6، �ص203، مواهب الجليل، مرجع �سابق،  	1

ج5، �ص98.
المهذب، مرجع �سابق، ج1، �ص341، مغني المحتاج، مرجع �سابق، ج2،  	2
�سابق،  مرجع  الان�صاف،  �ص94،  ج5،  �سابق،  مرجع  المغني،  �ص207، 

ج5، �ص208.
المهذب، مرجع �سابق، ج1، �ص341، مغني المحتاج، مرجع �سابق، ج2،  	3

�ص207.
قانون المعاملات المدنية العماني، مرجع �سابق. 	4

�أما �إذا كان التعليق على �شيء غير موجود وقت العقد، 
كما �إذا قال: �إن قدم زيد ف�أنا كفيل لك بهذا الدين، 

وزيد لم ي�أت بعد، ف�إنها تقع معلقة حتى قدوم زيد.

ف�إن  ب�شرط،  معلقة  الكفالة  كانت  �إذا  الحنفية  وقال 
و�سيلة  �أو  لوجوبه  �أو  الحق  لظهور  �سببا  �شرطا  كان 
ان  �إذا قال  الأداء في الجملة جاز، ومثال ذلك:  �إلى 
�سبب  المبيع  ا�ستحقاق  لأن  كفيل  ف�أنا  المبيع  ا�ستحق 
ف�أنا كفيل  زيد  �إذا قدم  قال  �إذا  وكذا  لظهور الحق، 
لأن قدومه و�سيلة �إلى الأداء في الجملة، ولا ت�صح �إن 
علقت بغير ملائم نحو �إن هبت الريح �أو جاء المطر، 
لأنه تعليق بالخطر فتبطل ولا يلزم المال، ولو قال �إن 
فلان  غ�صبك  �إن  �أو  فلان  �شجك  �إن  �أو  فلان  قتلك 
هذه  �أن  جاز  لذلك،  �ضامن  ف�أن  فلانا  بايعت  �إن  �أو 
�إن غ�صبك  قال  ولو  ال�ضمان،  لوجوب  �سبب  الأفعال 
حنيفة  �أبي  عند  يجز  لم  �ضامن،  ف�أنا  �ضيفك  فلان 
�أن غ�صب  بناء على  يو�سف، وجاز عند محمد  و�أبي 
محمد  وعند  حنيفة  �أبي  عند  يتحقق  لا  العقار 

يتحقق)5(.

تجوز  لا  �أنه  �إلى  عندهم  الأ�صح  في  ال�شافعي  وذهب 
ال�شهر  ر�أ�س  جاء  �إذا  نحو  ب�شرط  وال�ضمان  الكفالة 
يقبلان  فلا  عقدان  لأنهما  كفلت،  �أو  �ضمن  فقد 
ي�شترط  لا  القبول  لأن  يجوز  والثاني  كالبيع،  التعليق 
فيهما فجاز تعليقهما كالطلاق، ولهم قول ثالث وهو 
مبنية  الكفالة  لأن  ال�ضمان  دون  جائزة  الكفالة  �أن 

على الحاجة.)6( 

وعند الحنابلة وجهان: �أحدهما �أنه لا ي�صح تعليقها 
ب�شرط ك�ضمان العهدة واختاره القا�ضي، والثاني �أنه 

بدائع ال�صنائع، مرجع �سابق، ج6، �ص4، رد المحتار، مرجع �سابق، ج4،  	5
�ص266، الاختيار، مرجع �سابق، ج2، �ص171.

المحتاج،  مغني  �ص230،  ج2،  �سابق،  مرجع  وعميرة،  قليوبي  حا�شيا  	6
مرجع �سابق، ج2، �ص207.
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ت�صح وبه قال ال�شريف �أبو جعفر و�أبو الخطاب)1(.

في  فذهب  العماني  المدنية  المعاملات  قانون  و�أما 
مادته )739( ب�أنه “ ي�صح �أن تكون الكفالة منجزة 
�أو مقيدة ب�شرط �صحيح �أو معلقة على �شرط ملائم 
�أو م�ضافة �إلى زمن م�ستقبل �أو م�ؤقتة”، كما ذهب في 
مادته )743( �إلى �أنه » للكفيل في الكفالة المعلقة �أو 

الم�ضافة �أن يرجع عن كفالته قبل ترتب الدين« )2(

المطلب الثالث: الكفالة المضافة.

الكفالة الم�ضافة هي الكفالة التي ت�ضاف �إلى م�ستقبل 
مثل �أن يقول الكفيل: �أنا �ضامن لك هذا الدين �أو هذه 

العين ابتداء من �شهر كذا.

قال الحنفية �إن كانت �إ�ضافته �إلى �أجل معلوم ب�أن كفل 
�إلى �شهر �أو �سنة جاز، ثم �إن كان الدين على الأ�صيل 
م�ؤجلا �إلى �أجل مثله يت�أجل �إليه في حق الكفيل �أي�ضا، 
و�إن �سمى الكفيل �أجلا �أزيد من ذلك �أو �أنق�ص جاز، 
لأن المطالبة حق الطالب فله �أن يتبرع على كل واحد 
منهما بت�أخير حقه، و�إن كان الدين حالا جاز الت�أجيل 
حقهما  في  ت�أجيلا  ذلك  ويكون  المذكور،  الأجل  �إلى 
جميعا، وروى ابن �سماعه بن محمد �أنه يكون ت�أجيلا 
�أجل  �إلى  الإ�ضافة  كانت  و�إن  الكفيل خا�صة،  في حق 
كقوله  متفاح�شة،  جهالة  مجهولا  كان  ف�إن  مجهول 
�إلى  �أو  الريح  يهّب  �أن  �إلى  فلان  على  مالك  كفلت 
�أن يجيء المطر لا ي�صح، ولكن تثبت الكفالة ويبطل 
�إلى  مثل  متفاح�شة  غير  جهالة  مجهولا  و�إن  الأجل، 
�أو �صوم  العطاء  �أو  �أو المهرجان  الديا�س  �أو  الح�صاد 

الن�صارى جازت الكفالة والت�أجيل.)3( 
الان�صاف، مرجع �سابق، ج5، �ص213، �شرح منتهى الإيرادات، مرجع  	1

�سابق، ج2، �ص131.
قانون المعاملات المدنية العماني، مرجع �سابق. 	2

بدائع ال�صنائع، مرجع �سابق، ج6، �ص3، رد المحتار، مرجع �سابق، ج4،  	3
�ص266.

الإح�ضار  ت�أخير  و�شرط  نجزها  لو  ال�شافعية  وقال 
�شهرا جاز، لأنه التزام العمل في الذمة فجاز م�ؤجلا 
كالعمل في الإجارة، وي�صح �ضمان الحال م�ؤجلا �أجلا 

معلوما لأن ال�ضمان تبرع والحاجة تدعو �إليه.)4(

وقال الحنابلة ي�صح �ضمان الحال م�ؤجلا لأن الغريم 
يلزمه �أدا�ؤه في جميع الأزمنة، فجاز لل�ضامن التزام 
�إذا  ذلك في بع�ضه كبع�ض الدين، ولا ي�صح عندهم 

الأجل مجهولا.)5(

المدنية  المعاملات  قانون  ب�أن  �سابقا  �أ�سلفنا  وكما 
العماني ذهب في مادته )739( ب�أنه “ ي�صح �أن تكون 
معلقة  �أو  �صحيح  ب�شرط  مقيدة  �أو  منجزة  الكفالة 
�أو  م�ستقبل  زمن  �إلى  م�ضافة  �أو  ملائم  �شرط  على 
م�ؤقتة”، كما ذهب في مادته )743( �إلى �أنه » للكفيل 
في الكفالة المعلقة �أو الم�ضافة �أن يرجع عن كفالته قبل 

ترتب الدين«.)6(

المطلب الرابع: الكفالة المؤقتة.

�أنا  مثلا  فيقول  الكفالة  وقت  الكفيل  يحدد  �أن  وهي 
كفيل لك بدفع دينك من اليوم �إلى الوقت الفلاني، 
انتهى  ف�إذا  الوقت فقط  بذلك كفيلا في هذا  فيكون 

الوقت لا يعدّ كفيلا.

قال الحنفية لو قال �أنا كفيل من هذا اليوم �إلى الوقت 
م�ؤقتة،  كفالة  تكون  لكنها  منجزة  تنعقد  الفلاني 
فيطالب بها من اليوم حتى الوقت الذي كفل �إليه ولا 
يطالب بعد ذلك الوقت ب�شيء، �أما لو قال كفلت �إلى 
كفيلا  كان  مثلا،  �أيام  ثلاثة  �إلى  �إي  الفلاني  الوقت 
�أي�ضا، ولا يبر�أ حتى ي�سلم المكفول به، لأن  بعد المدة 
مغني المحتاج، مرجع �سابق، ج2، �ص207، المهذب، مرجع �سابق، ج1،  	4

�ص341.
�سابق،  مرجع  الراغب،  هداية  �ص231،  ج2،  �سابق،  مرجع  الكافي،  	5

�ص351.
قانون المعاملات المدنية العماني، مرجع �سابق. 	6
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لا  �أيام،  ثلاثة  �إلى  المطالبة  لت�أخير  هنا  المدة ذكرت 
بعد  بل  �أنه لا يطالب في الحال  الكفالة غير  لتوقيت 
�أيام اختلف فيه وقيل هو  المدة، ولو قال كفلت ثلاثة 

كفيل �أبدا وقيل في المدة فقط.)1(  

�أي�سر  �إن  �أولهما:  �أنها ت�صح ب�شرطين:  وعند المالكية 
غريمه �أي مدينة بالدين الحال ولو في �أول الأجل لأن 
لل�سلامة من �سلف جر نفعا  الراهنة  العبرة بالحالة 
فك�أنه بالت�أخير ابتد�أ �سلفا ب�ضامن وبي�سره لم يح�صل 

بال�ضمان نفع فيكون الت�أخير مح�ض �سلف.

وثانيهما: �إذا كان الغريم مع�سرا في الأجل الذي �ضمن 
ال�ضامن �إليه بل �أع�سر وا�ستمر �إلى انق�ضاءه فيجوز 
�ضمانه لأنه و�إن ح�صل نفع بال�ضمان لم يح�صل �سلف 
بت�أخيره لوجوب �إنظار المع�سر ف�إن لم يع�سر في جميعه 
بل �أي�سر في اثناءه كبع�ض �أ�صحاب الغلات والوظائف 
بعد  الي�سار  وعادته  �أ�شهر  �أربعة  �إلى  ي�ضمنه  ك�أن 
يعد  ي�ساره  ابتداء  الزمن عن  �شهرين فلا ي�صح لأن 
فيه �صاحب الحق م�سلفا لقدرة رب الحق على �أخذه 
منه عند الي�سار، هذا قول ابن القا�سم بناء على �أن 
الأ�صل  لأن  ا�شهب  و�أجازه  كالمحقق،  المترقب  الي�سار 
ا�ست�صحاب ع�سره وي�سره المترتب قد لا يح�صل فهو 

مع�سر تبرع ب�ضامن.)2( 

يجوز  لا  �أنه  ال�شافعية  عند  والأ�صح  الحنابلة  وعند 
بريء،  �أنا  وبعده  �شهر،  �إلى  بزيد  كفيل  ك�أنا  توقيتها 
والقول الثاني عند الحنابلة وال�شافعية، �أنه يجوز لأنه 
قد يكون له غر�ض في ت�سليمه في هذه المدة بخلاف 
المال، ف�إن المق�صود منه الأداء، فلهذا لا يجوز ت�أقيت 

�سابق،  مرجع  المجلة،  �شرح  �ص255،  ج4،  �سابق،  مرجع  المحتار،  رد   	1
�ص337.

مرجع  الجليل،  منح  �ص332،  ج3،  �سابق،  مرجع  الد�سوقي،  حا�شية  	2
�سابق، ج6، �ص203.

ال�ضمان قطعا.)3( 

المدنية  المعاملات  قانون  ب�أن  �سابقا  �أ�سلفنا  وكما 
العماني ذهب في مادته )739( ب�أنه “ ي�صح �أن تكون 
معلقة  �أو  �صحيح  ب�شرط  مقيدة  �أو  منجزة  الكفالة 
�أو  م�ستقبل  زمن  �إلى  م�ضافة  �أو  ملائم  �شرط  على 

م�ؤقتة”)4(

المطلب الخامس: الكفالة 
المقيدة.

وهي الكفالة التي تقيد ب�شرط، وال�شرط �إما �أن يكون 
�صحيحا فت�صح الكفالة و�إما �أن يكون فا�سدا فت�صح 

الكفالة ويلغى ال�شرط وقد تلغى الكفالة وال�شرط.

وقد اختلفت �أقوال الفقهاء في تقييد الكفالة ب�شرط 
و�أثره في الكفالة.

فقال الحنفية لو �أن رجلا كفل عن رجل ب�ألف درهم 
رهنا  العبد  هذا  عنه  المكفول  يعطيه  �أن  على  ب�أمره 
عنه  المكفول  �إن  ثم  الطالب  على  ذلك  ي�شترط  ولم 
�أبى �أن يدفع العبد كان له ذلك، ولي�س للكفيل الخيار 
بين الم�ضي في الكفالة وبين ف�سخها، لأن هذا ال�شرط 
جرى بين الكفيل وبين المكفول عنه ولم يجر بينه وبين 
الطالب، فلو ثبت له الخيار لثبت له من جهة المكفول 
عنه والمكفول عنه لي�س له هذا الخيار بخلاف ما لو 
لك  �أكفل  للطالب  قال  ب�أن  الطالب  على  ذلك  �شرط 
�أن يعطيني المطلوب بهذا المال عبده  بهذا المال على 
�أن  المطلوب  ف�أبى  ال�شرط  فكفل على هذا  رهنا  هذا 
�أن يم�ضي في  يتخير بين  الكفيل  ف�إن  الرهن،  يعطيه 
الكفالة وبين �أن يف�سخها، ولو �ضمنها على �أن يق�ضيها 
�سابق،  مرجع  المحتاج،  مغني  �ص213،  ج5،  �سابق،  مرجع  الان�صاف،  	3
الحميد  عبد  ال�شيخ  حوا�شي  الهيتمي،  حجر  بن  �أحمد  �ص207،  ج2، 
ب�شرح  المحتاج  تحفة  على  العبادي  قا�سم  بن  �أحمد  وال�شيخ  ال�شرواني 

المنهاج، دار الفكر- بيروت، ج5، �ص269.
قانون المعاملات المدنية العماني، مرجع �سابق. 	4
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المال  يلزمه  لم  بعبد  الدار  فباع  الدار  هذا  ثمن  من 
ولم يجبر على بيع العبد في ال�ضمان، ف�إن باع العبد 
بعد ذلك بدراهم ا�ستح�سن منه �أن يق�ضيه من تلك 

الدراهم.)1(

�أنه  الكفالة  في  �شرط  لو  �أنه  ال�شافعية  عند  والأ�صح 
يغرم المال �إن فات الت�سليم بطلب، والثاني �أنه ي�صح 
ال�ضمان  لا ي�صح  �أنه  الأ�صح  �أن  قالوا  وكذلك  ذلك، 
لمقت�ضى  ال�شرط  لمخالفة  الأ�صيل  براءة  ب�شرط 
رواه  لما  وال�شرط،  ال�ضمان  ي�صح  والثاني  ال�ضمان، 
جابر في ق�صة �أبي قتادة للميت، قال “ فجعل النبي 
مالك  وفي  عليك  هما  يقول:  و�سلم  عليه  الله  �صلى 

والميت منهما بريء، فقال نعم ف�صلى عليه”)2(

وقال الحنابلة لو قال: �ضمنت لك هذا الدين ب�شرط 
لأنه  ي�صح،  لم  الآخر  الدين  �ضمان  من  تبرئني  �أن 
�شرط ف�سخ عقد في عقد البيع ب�شرط ف�سخ بيع �آخر، 
�أو يبيعه �شيئا  �أن ي�ضمن دينا عليه  وكذلك لو �شرط 

بعينه �أو ي�ؤجره داره لم ي�صح.)3(

ا�شترط  ف�إنه  العماني  المدنية  المعاملات  قانون  و�أما 
للقيد ب�أن يكون �صحيحا حيث ذكر في مادته )739( 
ب�أنه “ ي�صح �أن تكون الكفالة منجزة �أو مقيدة ب�شرط 
الفقرة  في   )746( المادة  في  ن�ص  ...” كما  �صحيح 
الكفيل معلقا على  التزام  “ �إذا كان  �أنه  �إلى  الثانية 
قيد �أو �شرط ف�إنه يتعين الوفاء به عند تحقق القيد �أو 
ال�شرط”، كما ذهب في مادته )747( �إلى �أنه “ يجوز 
الإمام  مذهب  في  الهندية  الفتاوى  الهند،  علماء  من  وجماعة  نظام  	1
والفتاوى  قا�ضيخان  فتاوى  وبهام�شه  النعمان،  حنيفة  �أبي  الأعظم 
ج3،  1986م،  ـ  1406هـ  ط4،  العربي،  التراث  �إحياء  دار  البزازية، 

�ص372، بت�صرف، �شرح المجلة، مرجع �سابق، �ص337.
دار  البيوع،  كتاب  الا�سناد،  �صحيح  وقال  الم�ستدرك  في  الحاكم  رواه  	2
ب�إ�سناد  �سننه  في  قطني  الدار  ورواه  �ص58،  ج2،  بيروت،   – المعرفة 
 - 1417هـ  ط1،  بيروت،  العلمية-  الكتب  دار  البيوع،  كتاب  ح�سن، 

1996م، ج3، �ص65.
المحتاج،  مغني  �ص329،  ج2،  �سابق،  مرجع  وعميرة،  قليوبي  حا�شيتا  	3

مرجع �سابق، ج2، �ص208.

ب�أداء الدين من مال المدين  �أن تكون الكفالة مقيدة 
المودع تحت يد الكفيل وذلك ب�شرط موافقة المدين”، 
�شخ�ص  كفل  “�إذا  ب�أنه   )749( مادته  في  ن�ص  كما 
المدين بالدين المعجل كفالة م�ؤجلة ت�أجل الدين على 
الكفيل والأ�صيل معا، �إلا �إذا �أ�ضاف الكفيل الأجل �إلى 
الدين لا  للكفيل ف�إن  الدائن الأجل  �أو ا�شترط  نف�سه 
يت�أجل على الأ�صيل، كما ذهب في مادته )750( �إلى 
�أنه« �إذا كان الدين م�ضمونا بت�أمين عيني قبل الكفالة 
وكان الكفيل قد ا�شترط الرجوع على الأ�صيل �أولا فلا 
على  التنفيذ  قبل  الكفيل  �أموال  على  التنفيذ  يجوز 

الأموال ال�ضامنة للدين«. )4(

المبحث الثاني: آثار الكفالة بالمال

وفيه خم�سة مطالب، فالمطلب الأول يتكلم عن لزوم 
مطالبة المكفول له الكفيل والمطلب الثاني عن كفالة 
والمطلب  المطالبة  وقت  عن  الثالث  والمطلب  الكفيل 
المطلب  و�أما  الأ�صيل  على  الكفيل  رجوع  عن  الرابع 

الخام�س ففي براءة الكفيل.

المطلب الأول: لزوم مطالبة 
المكفول له الكفيل.

ذهب جمهور الإبا�ضية والحنفية وال�شافعية والحنابلة 
�أن  له  العين(  �أو  )الدين  �صاحب  له  المكفول  �أن  �إلى 
عند  الأ�صيل  �أو  الكفيل  من  �شاء،  ممن  حقه  ي�أخذ 
�إن مات  ي�سلم فيه الحق، وكذلك  الذي  الأجل  حلول 
الكفيل كان للطالب الخيار �إن �شاء لحق مال الكفيل 
و�إن �شاء لحق المكفول عنه، والدليل على �أنه لا ي�سقط 
عن المكفول عنه، حديث �أبي قتادة ال�سابق، فبعد �أن 
ق�ضى عنه الدين الذي تكفل به، قال النبي �صلى الله 
دليل  فهذا   ،)5( جلده«  عليه  بردت  الآن  و�سلم«  عليه 

قانون المعاملات المدنية العماني، مرجع �سابق. 	4
رواه �أحمد بن حنبل، مرجع �سابق، ج3، �ص330. 	5
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في  بدين  وثيقة  ولأنه  عنه،  المكفول  الحق  تعلق  على 
الذمة، فلا ي�سقط الدين عن الذمة كالرهن.)1(

�أما المالكية فقد ذهبوا في قول لهم �إلى �أن الكفيل لا 
وهذا  وحا�ضر،  مو�سر  عنه  والمكفول  بالحق  يطالب 
القول هو الذي رجع �إليه مالك و�أخذ به ابن القا�سم 
ورواه ابن وهب ابن ر�شد)2(، وهو الأظهر عندهم، �أما 
القول المرجوع عنه �أن الطالب مخير بين طلب الغريم 
العمل  جرى  وبه   ،)3(... بن  قال  ال�ضامن  طلب  �أو 
�أخرى  الأن�سب بكون ال�ضامن �شغل ذمة  بفا�س، وهو 
بالحق، �أما �إن حل الأجل وكان الغريم غائبا �أو مات 
�أو كان حا�ضرا وهو مع�سر كان الطلب على ال�ضامن، 
وكذلك �إذا كان المكفول عنه مماطلا ف�إنه يتوجه في 

الطلب على ال�ضامن.)4(

مادته  في  العماني  المدنية  المعاملات  قانون  وذهب 
بت�أمين  م�ضمونا  الدين  كان  �إذا  �أنه”  �إلى   )750(
الرجوع  ا�شترط  قد  الكفيل  وكان  الكفالة  قبل  عيني 
على الأ�صيل �أولا فلا يجوز التنفيذ على �أموال الكفيل 
قبل التنفيذ على الأموال ال�ضامنة للدين”، كما ن�ص 
�أن  للدائن  يجوز  لا   « ب�أنه   )762( مادته  في  كذلك 
المدين  بعد رجوعه على  �إلا  الكفيل وحده  يرجع على 
مادته  في  ن�ص  كما  الحق«  بهذا  يتم�سك  �أن  وللكفيل 
�أموال  على  ينفذ  �أن  للدائن  يجوز  لا   « ب�أنه   )763(
الكفيل �إلا بعد رجوعه على المدين وللكفيل �أن يتم�سك 
بهذا الحق«، كما �أنه ن�ص في مادته )758( ب�أنه “ �إذا 
عبدالله  بن  �أحمد  �ص41،  ج2،  �سابق،  مرجع  الأحكام،  في  الإي�ضاح  	1
عمان،  ب�سلطنة  التراث  وزارة  1984م،   -1404 ط  الم�صنف،  الكندي، 
المحتار،  رد  ج6، �ص10،  �سابق،  مرجع  ال�صنائع،  بدائع  ج20، �ص92، 
�سابق، ج1،  �سابق، مرجع  المهذب، مرجع  �سابق، ج4، �ص251،  مرجع 
المغني،  �ص271،  ج5،  �سابق،  مراجع  المحتاج،  تحفة  حوا�شي  �ص341، 

مرجع �سابق، ج5، �ص83، المبدع، مرجع �سابق، ج4، �ص248.
كذا في الأ�صل، ولعل العبارة: و�أخذ به ابن القا�سم ورواه ابن وهب، قال  	2

ابن ر�شد.
في العبارة �سقط، كذا في الأ�صل ولا �أعلم من القائل. 	3

مرجع  الجليل،  منح  �ص337،  ج3،  �سابق،  مرجع  الد�سوقي،  حا�شية  	4
�سابق، ج6، �ص217.

ا�ستحق الدين، ولم يطالب الدائن المدين به، فيجوز 
للكفيل �أن ينذر الدائن الإجراءات �ضد المدين، و�إذا 
لم يقم بذلك خلال �ستة �أ�شهر من تاريخ الإنذار ولم 
يقدم المدين للكفيل �ضمانا كافيا برئت ذمة الكفيل 
“ على  ب�أنه  من الكفالة”، كما ن�صت المادة )759( 
بدينه  يتقدم  �أن  مدينه  �أفل�س  �أو  �أع�سر  �إذا  الدائن 
�إلى الجهة المخت�صة بح�صر الديون �أو التفلي�سة و�إلا 
ترتب  ما  بقدر  الكفيل  على  الرجوع  في  حقه  �سقط 
على تراخيه من �ضرر”، كما ن�ص في مادته )752( 
الدين  حلول  قبل  المدين  �أو  الكفيل  مات  “ �إذا  ب�أنه 
الم�ؤجل ا�ستحق الدين في مال �أو تركة المدين بح�سب 

الأحوال”)5(

هذا ولو �شرط المكفول له عدم مطالبة الأ�صيل فهي 
حوالة كما �إذا �شرط في الحوالة مطالبة المحيل ف�إنها 

تكون كفالة)6(.

 وهو الذي ذهب �إليه قانون المعاملات المدنية العماني 
ب�شرط  الكفالة  ب�أن«  ن�ص  حيث   )742( مادته  في 
براءة ذمة الأ�صيل حوالة والحوالة ب�شرط عدم براءة 
 )771( المادة  في  كذلك  وقال  كفالة«،  المحيل  ذمة 
ب�أنه “ 1- �إذا �أحال الكفيل �أو المدين الدائن بالدين 
المكفول به �أو بجزء منه على �آخر حواله مقبولة من 
المحال له والمحال عليه برئ المدين والكفيل في حدود 

هذه الحوالة.

2-  �إذا ا�شترط في الحوالة براءة الكفيل فقط برئ 
وحده دون المدين.”)7(

المطلب الثاني: كفالة الكفيل.

بمعنى �أن تكون الكفالة على �سبيل التعاقب ب�أن يكفل 
قانون المعاملات المدنية العماني، مرجع �سابق. 	5

الاختيار، مرجع �سابق، ج2، �ص169. 	6
قانون المعاملات المدنية العماني، مرجع �سابق. 	7
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حق المكفول له كفيل ويكفل الكفيل كفيل وهكذا.

عن  الحميل  تّحمل  �إن  والحنفية:  الإبا�ضية  قال 
�أي  الكل  يغرم  ب�أنه  �أ�صحابه  �أو  �صاحبيه  �أو  �صاحبه 
يدفع كل الحق الذي تحمله، و�إن تحملوه معا غرم كل 

منابه فقط.)1(

ب�أن  تكرر  و�إن  ال�ضامن  �ضمان  ي�صح  المالكية:  وقال 
ال�ضامن  �ضامن  و�ضمن  �ضامن  ال�ضامن  �ضمن 
�ضامن ثالث و�ضمن الثالث �ضامن رابع و�ضمن الرابع 
خام�س وهكذا فيلزمه ما يلزم ال�ضامن الأ�صلي. )2(  

�آخر  والآخر  �آخر  ال�ضامن  لو �ضمن  ال�شافعية:  وقال 
وهكذا، طالب الم�ستحق الجميع.)3(

وكفل  �آخر  �شخ�ص  الكفيل  كفل  �إن  الحنابلة:  وقال 
الآخر �آخر وهكذا، بريء كل من الكفلاء ببراءة من 
قبله فيبر�أ الثاني ببراءة الأول والثالث ببراءة الثاني 
وهكذا لأنه فرعه ولا عك�س فلا يبر�أ واحد ببراءة من 
بعده لأنه �أ�صله ك�ضمان، ومتى �سلم �أحدهم المكفول 
كان  �إن  وقالوا:  عليهم،  ما  �أدى  لأنه  الجميع  بريء 
ب�إذن  �ضمن  والثاني  �إذن  بلا  �ضمن  الأول  ال�ضامن 
�أحد في  الأول على  الأول ولم يرجع  الثاني على  رجع 

�إحدى الروايتين عنهم.)4(

وذهب قانون المعاملات المدنية العماني في مادته رقم 
)751( �إلى �أنه: “ لا يجوز للدائن �أن يرجع على كفيل 
مت�ضامنا  يكن  ما  الكفيل  على  رجوعه  قبل  الكفيل 

معه”.)5(
�شرح النيل، ج9، �ص451، بدائع ال�صنائع، ج6، �ص10، الاختيار، ج3،  	1

�ص172، اللباب، ج2، �ص158، مراجع �سابقة.
مرجع  الد�سوقي،  حا�شية  �ص202،  ج6،  �سابق،  مرجع  الجليل،  منح  	2

�سابق، ج3، �ص331.
مغني المحتاج، مرجع �سابق، ج2، �ص208. 	3

مرجع  الكافي،  �ص134،  ج2،  �سابق،  مرجع  الإيرادات،  منتهى  �شرح  	4
�سابق، ج2، �ص232.

قانون المعاملات المدنية العماني، مرجع �سابق. 	5

المطلب الثالث: وقت المطالبة.

يكون وقت مطالبة الحق من الكفيل في الوقت الذي 
اتفقا عليه الدائن والمدين على ت�سليم الحق، ولا يحل 
الكفيل، ويراعى في ذلك  الوقت من  �أخذه قبل ذلك 
وغير  والإ�ضافة  والأجل  عليها  اتفقا  التي  ال�شروط 
ذلك من الأحوال وال�شروط لقول الر�سول �صلى الله 

عليه و�سلم: “ الم�سلمون على �شروطهم”.)6(

وهو الذي ن�ص عليه قانون المعاملات المدنية العماني 
في مادته )746( حيث قال:

1- على الكفيل �أن يفي بالتزامه عند حلول الأجل.

�شرط  �أو  قيد  معلقا على  الكفيل  التزام  كان  �إذا   -2
ف�إنه يتعين الوفاء به عند تحقق القيد �أو ال�شرط.)7( 

هذا وقد ذهب بع�ض الإبا�ضية والحنفية خلافا لزفر 
�إلى �أن الدين الم�ؤجل يحل على الكفيل بموته ولا يحل 
على الأ�صيل وثبت للدائن مطالبة الورثة بالدين من 

تركته.)8( 

وقال المالكية: �إذا مات ال�ضامن قبل الأجل �أو �أفل�س 
�أن يبقى للأجل ويتبع الغريم  ف�إن الطالب يخّري بين 
�إذا  ال�ضامن  تركة  من  في�أخذه  ماله  يتعجل  �أن  وبين 
بعده  �أو  الأجل  حلول  عند  ال�ضامن  مات  و�إذا  مات، 
�إذا  ال�ضامن  تركة  على  طلب  الحق  لرب  يكن  لم 
�أجل  حلّ  �إن  وكذلك  مو�سرا،  حا�ضرا  الغريم  كان 
الدين ولم يدفعه المدين فلا يطالب ال�ضامن بالدين 
الم�ضمون فيه �إن ح�ضر الغريم حال كونه مو�سرا على 
�أحد قولي الإمام مالك وهو المرجوع �إليه الم�شهور وبه 

6	 رواه �أبو داود، كتاب الأق�ضية، باب ال�صلح، رقم: 3594، ج4، �ص20، 
ورواه الترمذي، باب ال�صلح،

قانون المعاملات المدنية العماني، مرجع �سابق. 	7
�شرح النيل، مرجع �سابق، ج9، �ص473، رد المحتار، مرجع �سابق، ج4،  	8

�ص275، �شرح المجلة، مرجع �سابق، �ص359.
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�أخذ ابن القا�سم وعليه العمل وبه الق�ضاء، وقال ابن 
مال  وله  الغريم  غاب  �إذا  �أي�ضا  يطالب  لا  الحاجب 
حا�ضر وللحاكم �أن ي�سلط رب الدين على �أخذه منه 
لأنه حينئذ بمنزلة الحا�ضر المليء في�ؤدى من ماله)1(.

وقال ال�شافعية والحنابلة في رواية عنهم: �أنه لو مات 
عليه  حل  م�ؤجل  والدين  الأ�صيل  او  الكفيل  �أحدهما 
الأ�صيل  الميت  كان  ف�إن  ذمته،  لخراب  الآخر  دون 
فلل�ضامن �أن يطالب الم�ستحق ب�أخذ الدين من تركته 
مرجعا  يجد  فلا  التركة  تهلك  قد  لأنه  هو  �إبراءه  �أو 
الم�ستحق  و�أخذ  ال�ضامن  الميت  كان  و�إن  غرم،  �إذا 
الدين من تركته لم يكن لورثته الرجوع على الم�ضمون 
�أبن  وقال  الأجل،  حلول  قبل  ال�ضمان  في  الإذن  عنه 
�إذا مات الم�ضمون عنه قبل  �أبي مو�سى من الحنابلة 
مطالبة  له  الم�ضمون  يكن  به، لم  مفل�سا  الدين  محل 
ال�ضامن قبل محله، و�إن خلف وفاء الحق فهل يحل، 
على روايتين �أحدهما: يحل والأخرى لا يحل �إذا وثق 

الورثة.)2( 

وقال البع�ض الآخر من الآخر من الإبا�ضية والرواية 
بموت  يحل  لا  الدين  �أن  �إلى  الحنابلة  عن  الثانية 
�أحدهما و�إنما يبقى �إلى حلول الأجل وهو الم�شهور في 

المذهب الحنبلي.)3(

�أنه لا  القطب في �شرحه: ما ذكره الم�صنف من  قال 
يحل بموت الحميل، �إنما هو على القول ب�أن المحمول 
له الرجوع للمحمول عنه، و�أما على القول ب�أنه يلزم 
الحميل ولا رجوع له على المحمول عنه ففيه الخلاف، 

مرجع  الجليل،  منح  �ص337،  ج3،  �سابق،  مرجع  الد�سوقي،  حا�شية  	1
�سابق، ج6، �ص217.

المحتاج،  مغني  �ص331،  ج2،  �سابق،  مرجع  وعميرة،  قليوبي  حا�شيتا  	2
�ص81،  ج5،  الكبير،  وال�شرح  المغني  �ص208،  ج2،  �سابق،  مرجع 

الان�صاف، ج5، �ص208.
�شرح النيل، مرجع �سابق، ج9، �ص473، المغني وال�شرح الكبير، مرجع  	3

�سابق، ج5، �ص81، الان�صاف، مرجع �سابق، ج5، �ص208.

هل يحل بموت الحميل �أم لا؟)4(

ف�إنه ذهب في  العماني  المدنية  المعاملات  قانون  و�أما 
مادته )752( �إلى �أنه » �إذا مات الكفيل �أو المدين قبل 
تركة  �أو  مال  في  الدين  ا�ستحق  الم�ؤجل  الدين  حلول 

المدين بح�سب الأحوال«)5(

المطلب الرابع: رجوع الكفيل على 
الأصيل.

الأ�صيل في مطالبة الحق  الكفيل على  �أن يرجع  وهو 
�إلى المكفول له، وهذا  �أدى الحق  �إذا كان الكفيل قد 

الرجوع يتم على �أربعة �أحوال وهي:

ب�أمره  وي�ؤدي  عنه  الم�ضمون  ب�أمر  ي�ضمن  �أن  الأولى: 
ف�إنه حينئذ يرجع.

وبه قال جمهور الإبا�ضية)6( والحنفية)7( وال�شافعية)8( 
الغير  منفعة  �إلى  ماله  �صرف  لأنه  والحنابلة)9(، 
ب�إذنه �سواء قال ا�ضمن عني �أو �أد عني، ولو علم �أنه 
�سيغرم المحمول عنه بعده لكنه �سبق في الغرم وغرم 
يرد  �أن  له  المحمول  فعلى  بعده،  له  للمحمول  الأ�صيل 
الحميل  عن  �أخذه  بعد  الأ�صيل  عن  �أخذه  لأن  المال، 
من  الحق  �أخذ  �إن  الحنفية  وقال  بباطل،  مال  �أخذ 
خلافا  يرجع  ف�إنه  الدين  به  ف�أدى  الغارمين  �سهم 
للمتولي)10(، وقال الحنابلة �إن قال �إنفذ هذا لم يرجع 

4	 �شرح النيل، مرجع �سابق، ج9، �ص473.
قانون المعاملات المدنية العماني، مرجع �سابق. 	5

المرجع ال�سابق، ج9، �ص457. 	6
بدائع ال�صنائع، مرجع �سابق، ج6، �ص11، اللباب، مرجع �سابق، ج2،  	7

�ص156.
مرجع  وعميرة،  قليوبي  �ص209،  ج2،  �سابق،  مرجع  المحتاج،  مغني  	8

�سابق، ج2، �ص331.
المغني وال�شرح الكبير، مرجع �سابق، ج5، �ص86، الكافي، مرجع �سابق،  	9

ج2، �ص231.
بدائع ال�صنائع، مرجع �سابق، ج6، �ص11. 	10
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�إلا �أن يكون مخالطا له ي�ستقر�ض منه ويودع عنده)1(.

ال�ضمان  يكون  �أن  الرجوع  ي�شترط مالك في  هذا ولا 
يرجع  المالكية:  قال  ولكن  عنه)2(،  الم�ضمون  ب�إذن 
ال�ضامن بما �أدى �إذا ثبت الدفع من ال�ضامن للم�ضمون 
له ببينة عاينت دفع الدين للطالب �أو ب�إقرار الطالب 
بقب�ضه من ال�ضامن، و�أما �إقرار المطلوب فلا يثبت به 
الدفع، ويفهم من كلامهم �أن الحميل لا يرجع �إذا لم 
يكن �إلا �إقرار الم�ضمون عنه ب�إذن ال�ضامن دفع الدين 

للطالب �إذا �أنكر الطالب القب�ض)3(.

الثانية: �ضمن ب�أمره وق�ضى بغيره �أمره.

والحنابلة)5(  عندهم)4(  الأ�صح  في  ال�شافعية  فذهب 
الأ�صيل  الكفيل على  �أنه يرجع  �إلى  وبه قال مالك)6( 
عند  الأ�صح  مقابل  وفي  الأداء،  �سبب  في  �أذن  لأنه 

ال�شافعية �أنه لا يرجع لانتفاء الإذن في الأداء)7(.

الثالثة: �ضمن بغير �أمره وق�ضى ب�أمره.
قال الحنابلة ب�أن لل�ضامن الرجوع على الأ�صيل.)8(

الرابعة: �ضمن بغير �أمره وق�ضى بغير �أمره.

فذهب الحنفية)9( وال�شافعية)10( والحنابلة في رواية 

المغني وال�شرح الكبير، مرجع �سابق، ج5، �ص86. 	1
بداية المجتهد، مرجع �سابق، ج2، �ص298. 	2

منح الجليل، مرجع �سابق، ج6، �ص213. 	3
مرجع  وعميرة،  قليوبي  �ص209،  ج2،  �سابق،  مرجع  المحتاج،  مغني  	4

�سابق، ج2، �ص331، المهذب، مرجع �سابق، ج1، �ص341.
المغني وال�شرح الكبير، مرجع �سابق، ج5، �ص87. 	5

بداية المجتهد، مرجع �سابق، ج2، �ص298. 	6
مرجع  وعميرة،  قليوبي  �ص209،  ج2،  �سابق،  مرجع  المحتاج،  مغني  	7

�سابق، ج2، �ص331، المهذب، مرجع �سابق، ج1، �ص341.
المغني وال�شرح الكبير، مرجع �سابق، ج5، �ص88، الكافي، مرجع �سابق،  	8

ج2، �ص231.
بدائع ال�صنائع، مرجع �سابق، ج6، �ص11، اللباب، مرجع �سابق، ج2،  	9

�ص156.
مرجع  وعميرة،  قليوبي  �ص209،  ج2،  �سابق،  مرجع  المحتاج،  مغني  	10

�سابق، ج2، �ص331، المهذب، مرجع �سابق، ج1، �ص341.

�أنه لا رجوع للكفيل على الأ�صيل  وابن المنذر)11( �إلى 
�صلى  لما  الرجوع  له  كان  لو  ولأنه  متبرعا  يعدّ  لأنه 
�أبي  ب�ضمان  الميت  على  و�سلم  عليه  الله  �صلى  النبي 
الرواية  في  والحنابلة  المالكية)13(  وذهب  قتادة)12(، 
الثانية)14( �إلى �أنه يرجع بما �أدى وهو قول عبدالله بن 

الح�سن و�إ�سحاق)15(.

على  يرجع  ال�ضامن  ب�أن  الحنابلة  قال  ولقد  هذا 
الم�ضمون عنه ب�أقل الأمرين مما ق�ضى �أو قدر الدين 
لأنه �إن كان الأقل فالدين كالزائد لم يكن واجبا فهو 
متبرع ب�أدائه، و�إن كان المق�ضى �أقل ف�إنما يرجع بما 

غرم)16(.

قال في مادته  العماني  المدنية  المعاملات  قانون  و�أما 
الأ�صيل  على  يرجع  �أن  للكفيل  لي�س   “ ب�أنه   )760(
ب�شيء مما ي�ؤديه عنه �إلا �إذا كانت الكفالة بطلبه �أو 
�أن يرجع بما  له  ولي�س  ب�أدائها  الكفيل  موافقته وقام 
الأجل”  حلول  بعد  �إلا  الم�ؤجل  الدين  من  �أداءه  عجل 
الدين  كان  »�إذا  ب�أنه   )750( مادته  في  قال  كما 
قد  الكفيل  وكان  الكفالة  قبل  عيني  بت�أمين  م�ضمونا 
التنفيذ  يجوز  �أولا فلا  الأ�صيل  الرجوع على  ا�شترط 
على �أموال الكفيل قبل التنفيذ على الأموال ال�ضامنة 
للدين«، كما �أنه يحق “ للكفيل �أنن يرجع على المدين 
الكفالة” بناء  لتنفيذ مقت�ضى  نفقات  ي�ؤديه من  بما 

على ن�ص المادة )766( من ذات القانون.)17( 

المغني وال�شرح الكبير، مرجع �سابق، ج5، �ص89، الكافي، مرجع �سابق،  	11
ج2، �ص232.

تقدم تخريجه، راجع �ص5. 	12
13	 بداية المجتهد، مرجع �سابق، ج2، �ص298.

14	 المغني وال�شرح الكبير، مرجع �سابق، ج5، �ص89.
المرجع ال�سابق. 	15
المرجع ال�سابق. 	16

قانون المعاملات المدنية العماني مرجع �سابق. 	17
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المطلب الخامس: براءة الكفيل.

تتم براءة الكفيل من الكفالة على النحو التالي:

�أولا: بت�سليم الدين �إلى ربه وبت�سليم العين �إليه �أي�ضا 
�أو ت�سليم قيمتها �أو مثلها �إن تلفت، و�سواء كان الت�سليم 
من الكفيل �أو الأ�صيل فبهذا الت�سليم تبر�أ ذمة الكفيل 

من الكفالة.

وكذلك �إذا وهب المكفول له المكفول به �إلى الكفيل �أو 
الأ�صيل �أو �إلى غيرهما، فبذلك يخرج المكفول به من 
فتبر�أ ذمة  الأداء  الهبة بمنزلة  لأن  له،  المكفول  ذمة 

الكفيل من الكفالة.

وكذلك �إذا ت�صدق بالمكفول به على الكفيل �أو الأ�صيل 
�أي�ضا  فتبر�أ  كالهبة  تمليك  ال�صدقة  لأن  غيرهما  �أو 

بذلك ذمة الكفيل من الكفالة.

له  �إذا مات المكفول  الكفالة  الكفيل من  وكذلك يبر�أ 
ت�سقط  حينئذ  ف�إنه  الأ�صيل  غير  وارث  له  يكن  ولم 

الكفالة عن الكفيل.

و�إذا تلفت العين المكفولة بفعل الله تعالى قبل المطالبة 
بريء الكفيل، لأن تلفها بمنزلة موت المكفول به، ف�إن 
تلفت بفعل �آدمي فعلى المتلف بدلها ولم يبر�أ الكفيل.

ثانيا: ب�إبراء المكفول له الكفيل �أو الأ�صيل من ت�سليم 
الأ�صيل،  الكفيل لا يبر�أ  �أبر�أ  �إذا  �أنه  المكفول به غير 
و�إذا �أبر�أ الأ�صيل يبر�أ الكفيل تبعا، وذلك لأن الدين 
المطالبة  �إنما عليه حق  الكفيل،  الأ�صيل لا على  على 
ف�إذا  ذمته  عن  الدين  ا�سقاط  الأ�صيل  �إبراء  فكان 

�سقط الدين عن ذمته ي�سقط حق المطالبة �ضرورة.

العقد  كان  �إذا  الكفالة  من  الكفيل  ذمة  وتبر�أ  ثالثا: 
من  ركن  كانتفاء  فا�سدا  الكفالة  عليه  قامت  الذي 

يمنعها،  ما  وجود  �أو  �شروطها  من  �شرط  �أو  �أركانها 
ع�شرين  �أو  دينارين  في  دينارا  له  ادفع  كقوله  وذلك 

درههما �إلى �شهر و�أنا �ضامن له.)1(

ذمة  ف�إن  العماني  المدنية  المعاملات  قانون  في  و�أما 
الكفيل تبر�أ في الأحوال التالية:

�آخر  �شيئا  دينه  مقابل  في  الدائن  ا�ستوفى  �إذا  �أولا: 
ذلك  ا�ستحق  �إذا  �إلا  والكفيل  الأ�صيل  ذمة  برئت 

ال�شيء، بناء المادة )756(

ثانيا: تبر�أ ذمة الكفيل بقدر ما �أ�ضاعه الدائن بخطئه 
من الت�أمينات ويق�صد بالت�أمينات كل ت�أمين خ�ص�ص 
ل�ضمان الدين حتى لو تقرر بعد الكفالة، وكذلك كل 
تـ�أمين مقرر بحكم القانون، بناء على المادة )757(.

ثالثا: تبر�أ ذمة الكفيل �إذا ا�سُتحق الدين، ولم يطالب 
الدائن  ينذر  �أن  للكفيل  فيجوز  به  المدين  الدائن 
بذلك  يقم  لم  و�إذا  المدين،  �ضد  الإجراءات  باتخاذ 
خلال �ستة �أ�شهر من تاريخ الإنذار ولم يقدم المدين 
للكفيل �ضمانا كافيا برئت ذمة الكفيل من الكفالة، 
كما لا يحول دون حق الكفيل في التم�سك ببراءة ذمته 
الكفيل،  موافقة  دون  �أجلا  المدين  الدائن  يمنح  �أن 

بناء على المادة )758(.

رابعا: على الدائن �إذا �أع�سر �أو �أفل�س مدينه �أن يتقدم 
بدينه للجهة المخت�صة بح�صر الديون �أو التفلي�سة و�إلا 
�سقط حقه في الرجوع على الكفيل بقدر ما ترتب على 

تراخيه من �ضرر، بناء على المادة )759(.

خام�سا: �إذا �صالح الكفيل �أو المدين الدائن على قدر 
ا�شترطت  ف�إذا  الباقي  من  ذمتهما  برئت  الدين  من 

النيل، مرجع �سابق،  بدائع ال�صنائع، مرجع �سابق، ج6، �ص11، �شرح  	1
ج9، �ص480، مغني المحتاج، مرجع �سابق، ج2، �ص208، نهاية المحتاج، 
مرجع �سابق، ج2، �ص208، نهاية المحتاج، مرجع �سابق، ج4، �ص445، 

منح الجليل، مرجع �سابق، ج6، �ص228، هداية الراغب، �ص350.
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�أخذ  �شاء  �إن  بالخيار  فالدائن  وحده  الكفيل  براءة 
المدين  من  والباقي  الكفيل  من  عليه  الم�صالح  القدر 
و�إن �شاء ترك الكفيل وطالب المدين بكل الدين، بناء 

على المادة )768(

المدين  في  �إرثه  وانح�صر  الدائن  مات  �إذا  �ساد�سا: 
�آخر  وارث  له  كان  ف�إن  الكفالة،  من  الكفيل  برئ 
برئ الكفيل من ح�صة المدين فقط، بناء على المادة 

.)769(

بالدين  الدائن  المدين  �أو  الكفيل  �أحال  �إذا  �سابعا: 
المكفول به �أو بجزء منه على �آخر حوالة مقبولة من 
حدود  في  والكفيل  المدين  برئ  عليه  والمحال  المحال 
هذه الحوالة، و�إذا ا�شترط في الحوالة براءة الكفيل 

فقط دون المدين، بناء على المادة )771( )1(

خاتمة البحث

ب�ساتين  من  ب�ستان  في  نتجول  �سويا  ع�شنا  �أن  وبعد 
الفقه ونقطف منه ثمار المعرفة ن�صل في �آخر المطاف 
�إلى �أهم النتائج التي جنيناها من هذا البحث وهي 

كالتالي:

بت�أدية ما  الكفيل  بالمال: هي �شغل ذمة  الكفالة  �أولا: 
على الأ�صيل من حق ب�سبب كفالته له وبدون �سقوط 

الحق عن الأ�صيل حتى ي�ؤدى �إلى �صاحبه.

بالكتاب  الإ�سلام  في  م�شروعة  بالمال:  الكفالة  ثانيا: 
وال�سنة والإجماع.

ثالثا: الحكمة منها: التي�سير على النا�س ورفع الحرج 
عنهم.

توفر  مع  �أركان:  �أربعة  بوجود  الكفالة  تنعقد  رابعا: 

قانون المعاملات المدنية العماني، مرجع �سابق. 	1

الكفيل،  ال�صيغة،  هي:  والأركان  ركن،  كل  �شروط 
المكفول له، المكفول عنه، المكفول به.

بالدين  كفالة  نوعين:  على  بالمال  الكفالة  خام�سا: 
وكفالة بالعين.

�ساد�سا: للكفالة خم�سة �أحوال: كفالة منجزة ومعلقة 
وم�ضافة وم�ؤقتة ومقيدة.

�سابعا: للمكفول له مطالبة من �شاء: الكفيل والمكفول 
عنه.

ثامنا: لو �شرط المكفول له عدم مطالبة الأ�صيل فهي 
حوالة، كما �إذا �شرط في الحوالة مطالبة المحيل ف�إنها 

تكون كفالة.

ما  ويلزمه  �آخر  كفيل  الكفيل  يكفل  �أن  يجوز  تا�سعا: 
يلزم الأ�صيل.

عا�شرا: يراعى في مطالبة الحق من الكفيل الأحوال 
التي تعتري الكفالة وال�شروط وال�ضوابط التي �سبقت.

الحادي ع�شر: للكفيل الحق في الرجوع على الأ�صيل 
�أو  �أمره  �إذا كانت بغير  �أما  �إذا كانت الكفالة ب�أمره، 

بنية التبرع ففيه خلاف.

الثاني ع�شر: يبر�أ الكفيل من الكفالة بت�سليم الدين �أو 
العين �إلى ربها �أو ب�إبرائه من الكفالة.

هذا و�صلى الله على �سيدنا محمد وعلى �آله و�صحبه 
و�سلم

�أحكام الكفالة بالمال في الفقه الإ�سلامي



العدد ال�ساد�س 2017م128

المصادر والمراجع

الحديث النبوي:

البخاري،  �إ�سماعيل  بن  محمد  عبدالله  	�أبو  -1
�صحيح البخاري، دار ابن كثير، ط5، اليمامة.

م�سلم بن الحجاج الني�سابوري، �صحيح م�سلم،  	-2
دار الفكر، ط2.

	�أحمد بن حنبل، م�سند الإمام �أحمد بن حنبل،  -3
دار �إحياء التراث العربي.

محمد بن يزيد القزويني، �سنن ابن ماجه، دار  	-4
البيان، ط دار �إحياء الكتب العربية.

الكبرى  ال�سنن  البيهقي،  الح�سين  بن  	�أحمد  -5
للبيهقي، دار المعرفة، ط مجل�س دائرة المعارف 

العثمانية.

دار  الترمذي،  �صحيح  المالكي،  العربي  ابن  	-6
احياء التراث العربي.

�أبي  �سنن  ال�سج�ستاني،  الا�شعث  بن  �سليمان  	-7
داود، دار الفكر.

دار  الن�سائي،  �سنن  ال�سيوطي،  الدين  جلال  	-8
�إحياء التراث العربي.

الني�سابوري،  الحاكم  عبدالله  بن  محمد  	-9
المعرفة،  دار  ال�صحيحين،  على  الم�ستدرك 

بيروت.

قطني،  الدار  �سنن  قطني،  الدار  عمر  بن  علي  	-10
ط1417هـ، 1996م، دار الكتب العلمية، بيروت

كتب اللغة:

جمال الدين محمد بن منظور الإفريقي، ل�سان  	-1
العرب، مطبعة دار �صادر، بيروت.

ط  العين،  كتاب  الفراهيدي،  �أحمد  بن  الخليل  	-2
م�ؤ�س�سة دار الهجرة.

كتب الفقه

أولا: المذهب الإباضي.

النيل  كتاب  �شرح  اطفي�ش،  يو�سف  بن  محمد  	-1
و�شفاء العليل، مكتبة الإر�شاد، جدة.

الذهب،  �سلا�سل  البطا�شي،  �شام�س  بن  محمد  	-2
ب�سلطنة  والثقافة  القومي  التراث  وزارة  ط 

عمان.

ط  الأحكام،  في  الاي�ضاح  �سعيد،  بن  زكريا  	�أبو  -3
ب�سلطنة عمان،  والثقافة  القومي  التراث  وزارة 

1404هـ 1984م.

ط  ال�شرع،  بيان  الكندي،  �إبراهيم  بن  محمد  	-4
ب�سلطنة عمان،  والثقافة  القومي  التراث  وزارة 

1404هـ 1984م.

الكندي، الم�صنف، ط وزارة  	�أحمد بن عبدالله  -5
التراث القومي والثقافة ب�سلطنة عمان، 1404هـ 

1984م.

ثانيا: المذهب الحنفي.

�شم�س الدين ال�سرخ�سي، كتاب المب�سوط، ط دار  	-1
الفكر.

الدر  على  المحتار  رد  عابدين،  ابن  حا�شية  	-2
المختار، ط دار احياء التراث العربي.

�أحكام الكفالة بالمال في الفقه الإ�سلامي



129 العدد ال�ساد�س 2017م

لتعليل  الاختيار  الحنفي،  محمود  بن  الله  عبد  	-3
المختار، دار المعرفة بيروت.

بدائع  الحنفي،  الكا�ساني  م�سعود  بن  بكر  	�أبو  -4
الكتاب  دار  ال�شرائع،  ترتيب  في  ال�صنائع 

العربي، ط: 1402هـ - 1982م.

الواحد، �شرح فتح القدير، دار  محمد بن عبد  	-5
احياء التراث العربي.

عبد الغني الثميني، اللباب في �شرح الكتاب، دار  	-6
الكتاب، بيروت.

�سليم بن ر�ستم باز اللبناني، �شرح المجلة، دار  	-7
احياء التراث العربي، ط3: 1406هـ - 1986م.

نظام الدين وجماعة من علماء الهند، الفتاوى  	-8
حنيفة  �أبي  الأعظم  الإمام  مذهب  في  الهندية 
ط4:  العربي،  التراث  احياء  دار  النعمان، 

1406هـ - 1986م.

ثالثا: المذهب المالكي.

الم�سالك،  لأقرب  ال�سالك  بلغة  ال�صاوي،  	�أحمد  -1
دار الفكر.

عثمان بن ح�سنين المالكي، �سراج ال�سالك �شرح  	-2
�أ�سهل الم�سالك، دار الفكر.

على  الد�سوقي  حا�شية  الد�سوقي،  عرفة  محمد  	-3
ال�شرح الكبير، دار الفكر.

بالحطاب،  المعروف  المغربي  محمد  بن  محمد  	-4
دار  خليل،  مخت�صر  ل�شرح  الجليل  مواهب 

الفكر، ط3: 1412هـ ـ 1992م.

محمد بن ر�شد القرطبي، بداية المجتهد ونهاية  	-5
ـ  1406هـ  ط:  بيروت،  المعرفة،  دار  المقت�صد، 

1986م.

محمد علي�ش، منح الجليل �شرح مخت�صر �سيدي  	-6
خليل، دار الفكر، ط: 1409هـ ـ 1989م.

زكريا الأن�صاري، حا�شية ال�شيخ �سليمان الجمل  	-7
على �شرح المنهج، دار الفكر.

الخر�شي على مخت�صر �سيدي خليل، دار �صادر،  	-8
بيروت.

رابعا: المذهب الشافعي. 

دار  المحتاج،  ال�شربيني، مغني  محمد الخطيب  	-1
الفكر.

بن  �أحمد  الدين  ل�شهاب  الأولى:  حا�شيتان،  	-2
�أحمد  الدين  ل�شهاب  والثانية:  القليوبي  �أحمد 
بن �سلامة الملقب بعميرة على منهاج الطالبين، 

دار الفكر.

فقه  في  المهذب  ال�شيرازي،  علي  بن  	�إبراهيم  -3
الإمام ال�شافعي، دار الفكر.

بال�شافعي  ال�شهير  العبا�س  �أبي  بن  محمد  	-4
دار  المنهاج،  �شرح  �إلى  المحتاج  نهاية  ال�صغير، 

الفكر، بيروت.

	�أبو زكريا بن �شرف النووي، مغني المحتاج �إلى  -5
معرفة معاني �ألفاظ المنهاج، �شرح ال�شيخ محمد 
الطالبين،  ال�شربيني على متن منهاج  الحطيب 

دار الفكر.

عبد  ال�شيخ  حوا�شي  الهيتمي،  حجر  بن  	�أحمد  -6
قا�سم  بن  �أحمد  وال�شيخ  ال�شرواني  الحميد 
دار  المنهاج،  ب�شرح  المحتاج  العبادي على تحفة 

الفكر، بيروت.

�أحكام الكفالة بالمال في الفقه الإ�سلامي



العدد ال�ساد�س 2017م130

خامسا: المذهب الحنبلي.

الان�صاف،  المرداوي،  الح�سن  �أبي  الدين  علاء  	-1
دار احياء التراث العربي، بيروت.

�شرح  في  المبدع  الحنبلي،  محمد  بن  	�إبراهيم  -2
المقنع، ط المكتب الإ�سلامي.

فقه  في  الكافي  المقد�سي،  قدامة  بن  الله  عبد  	-3
الإمام المبجل �أحمد بن حنبل، المكتب الإ�سلامي.

عن  القناع  ك�شاف  البهوتي،  يون�س  بن  من�صور  	-4
متن الإقناع، دار الفكر.

المغني  قدامة،  ابني  الدين  و�شم�س  الدين  موفق  	-5
وال�شرح الكبير، دار الفكر، ط: 1404هـ ـ 1984م.

منتهى  �شرح  البهوتي،  يو�سف  بن  من�صور  	-6
الإيرادات، عالم الكتب، ط1: 1414هـ ـ 1993م.

�أحمد النجدي، هداية الراغب ل�شرح  عثمان بن  	-7
عمدة الطالب، دار الب�شير والدار ال�شامية، ط2: 

1410هـ ـ 1989م.

�أحكام الكفالة بالمال في الفقه الإ�سلامي



131 العدد ال�ساد�س 2017م

الم��سؤولية المدنية لأع�ضاء مجل�س �إدارة �شركات 

الم�ساهمة العامة في �ضوء قانون التجارة وقانون 

المعاملات المدنية العماني

إعداد الباحث :
د. أسد بن علي بن أحمد القاسمي



العدد ال�ساد�س 2017م132

مقدمة

خلق  �إلى  فروعه  بجميع  ال�صناعي  التطور  �أدى  لقد 
طائلةً،  �أموالًا  تطلبت  �ضخمة  �صناعيةٍ  م�شروعات 
ا�ستدعى  �إيجادها وتدبيرها، مما  الأفراد عن  عجز 
ون�شوئها  الم�ساهمة،  ب�شركات  عليه  يطلق  ما  ظهور 
التي قامت بدور فعّال من حيث م�ساهمتها في تطوير 
قُدماً؛  التنمية  بعجلة  والدفع  الاقت�صادي  الن�شاط 
وهذا جعلها بحق عمود التقدم التجاري وال�صناعي 
النظام  ظل  في  الأموال  ل�شركات  الأمثل  والنموذج 

الر�أ�سمالي.

ونظرًا للدور الحيوي الذي تقوم به �شركات الم�ساهمة؛ 
الآليات  �أهم  �إحدى  الع�صر  هذا  في  تعتبر  ف�إنها 
الناجعة والأكثر ملاءمة للقيام بالم�شروعات الكبرى، 
ال�ضخمة  الأموال  ر�ؤو�س  تجميع  على  قدرتها  ب�سبب 
وا�ستثمارها في م�شروعات ت�ساهم في زيادة الإنتاج، 
وجمع الأرباح التي يعجز عنها الأفراد؛ لكونها تتميز 
بخ�صائ�ص عدة فر�ضها الم�شرع كمحدودية م�س�ؤولية 
الم�ساهمين في الح�ص�ص المقدمة، فه�ؤلاء لا يتحملون 
�أي خ�سارة �إلا في حدود القيمة الإ�سمية للأ�سهم التي 
اكتتبوا فيها، ف�ًالض عن �إمكانية تداول الأ�سهم بطرق 
�إن  ال�سهم.  قيمة  ��ضآلة  �إلى  �إ�ضافة  وي�سيرة،  �سهلة 
المدخرين،  �صغار  ت�شجيع  �إلى  �أدت  الأمور  هذه  كل 
م�شروعات  في  �أموالهم  لتوظيف  الأعمال  ورجال 
ال�شركات  هذه  قدرة  زيادة  �إلى  �أدى  مما  مربحة؛ 
على تجميع �أموال �ضخمه تمكنها من القيام بم�شاريع 
�أن هذه  كبيرة، �صناعية وتجارية وخدمية؛ لذا نجد 
الكبرى،  الم�شروعات  ببع�ض  القيام  ال�شركات تحتكر 
التي لا ت�ستطيع ال�شركات الأخرى القيام بها. كما �أن 
الأزمات  على  الق�ضاء  في  ت�ساعد  الم�ساهمة  �شركات 
وباحثي  وركود  من  بها  يرتبط  وما  الاقت�صادية 

النوع من  �إلى هذا  اللجوء  الدول  عمل؛ لذلك ت�شجع 
ال�شركات؛ لأنها تحقق لها التنمية ال�شاملة.

وتعد الانهيارات التي لحقت ببع�ض ال�شركات العالمية، 
�سواء  الانهيارات  هذه  �إلى  �أدت  التي  والأ�سباب 
وت�ضليلها  �إداراتها  مجال�س  في  لف�ساد  عزوها  كان 
الم�ساهمين ولن�شر ميزانيتها التي تحتوي على بيانات 
ال�شركات  �إلى  الموجه  النقد  زيادة  في  �سببا  خاطئة، 
و�أ�صبحت الحاجة  �إداراتها،  و�إلى مجال�س  الم�ساهمة 
�سلطات و�صلاحيات  �أنظمة تحدد  �إ�صدار  �إلى  ملحة 

مجال�س الإدارة.

الذي  هو  ال�شركات  هذه  ب�أهمية  الوعي  �أن  �شك  ولا 
فر�ض على �أغلب قوانين ال�شركات في العالم التفكير 
حماية  عليها  المطبق  القانوني  النظام  �إ�صلاح  في 
لاقت�صادها الوطني، ولرفع م�ستوى الثقة في �أ�سواقها 
هذه  �إدارة  مجل�س  ي�سببه  قد  ما  ولتفادي  المالية 
الت�شريعات  �أدخلت  فقد  لهذا  �أ�ضرار؛  ال�شركات من 
ال�شركات  من  النوع  لهذا  المنظمة  بالأحكام  عناية 
لتجاوز خطر التلاعب ب�أموالها حفاظا على م�صلحة 
والاقت�صاد  الغير  و  الم�ساهمين  وحقوق  ال�شركة 

الوطني1.

لل�شركة  التنفيذي  الجهاز  هو  الإدارة  ويعتبر مجل�س 
كافة  اللازمة  بالأعمال  والقيام  �إدارتها  يتولى  الذي 
لتحقيق غر�ضها وغاياتها وترجمة توجهاتها �إلى واقع 
ملمو�س. ونظرًا لطبيعة عمل �شركات الم�ساهمة وحجم 
ال�شركات  تلك  بها  تقوم  التي  ال�ضخمة  الم�شروعات 
يتطلب مجل�س الإدارة تزويده بال�صلاحيات لتمكينه 

من تحقيق �أهداف ال�شركة.

عملها  تبا�شر  �أن  التجارية  ال�شركة  ت�ستطيع  ولا 

عبدالملك �أحمد الع�صري: الت�أ�صيل النظري لمفهومي الإدارة والتدبير،  	)1 
مجلة المنبر القانوني، ع 4، �أبريل 2013، �ص: 149 وما يليها.
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بنف�سها، فهذه المهمة تناط بمجموعة من الأ�شخا�ص 
�أع�ضاء مجل�س الإدارة، يجري انتخابهم من  يمثلون 
قبل الجمعية العامة لل�شركة، ثم يتولون �إدارة ال�شركة 
من  ت�أ�س�ست  الذي  للن�شاط  وفقا  �أعمالها  وت�سيير 

�أجله، وبغر�ض تحقيق �أهدافها.

ولا يحد من �سلطات مجل�س الإدارة �إلا القيود الواردة 
يحدد  الغالب  وفي  ال�شركة،  نظام  في  �أو  القانون،  في 
الإدارة  مجل�س  �سلطات  لل�شركة  الأ�سا�سي  النظام 
التي يتفق عليها  التف�صيلية  باعتباره ي�شمل الأحكام 
الم�ؤ�س�سون لإدارة ال�شركة، �إلا �أنه قد يحدث في بع�ض 
�إلى  لل�شركة  الأ�سا�سي  النظام  يتطرق  لا  �أن  الأحيان 
�سلطات المجل�س، فيتوجب في هذه الحالة على المجل�س 
�أن يقوم بجميع الأعمال التي تقت�ضيها �إدارة ال�شركة 

وفقا لأغرا�ضها.

الإدارة  مجل�س  لأع�ضاء  المدنية  الم�س�ؤولية  ولإثبات 
يتوافر  �أن  يجب  والغير،  والم�ساهمين  ال�شركة  تجاه 
تعتبر  حيث  المدنية،  الم�س�ؤولية  �أركان  ت�صرفاتهم  في 
ت�صرفات  يحكم  الذي  النهائي  الحاجز  الم�س�ؤولية 
�أع�ضاء مجل�س الإدارة في حالة �إخلالهم بالالتزامات 
�إدارة  م�س�ؤولية  توليهم  جراء  عليهم  تترتب  التي 
ال�شركة، �أو عند خروجهم عن القواعد القانونية التي 

تحكم طبيعة عمل ال�شركة.

على  الت�شريعات  معظم  حر�صت  فقد  الأ�سباب  لهذه 
حماية ال�شركة والم�ساهمين والغير من �أخطاء مجل�س 
ال�سلطات  ب�سبب  �أع�ضائه  �أحد  �أو  ال�شركة  �إدارة 

الوا�سعة التي يملكها عادة مجل�س الإدارة.

الملقاة  المدنية  الم�س�ؤولية  طبيعة  حول  الإ�شكال  ويثار 
العامة،  الم�ساهمة  �شركات  �إدارة  مجل�س  عاتق  على 
لأع�ضاء  المدنية  الم�س�ؤولية  �أ�سباب  حول  يثار  كما 
كيف  ت�سا�ؤل  يثار  ثم  ومن  ونطاقها  الإدارة  مجل�س 

يمكن لمجل�س �إدارة ال�شركات الم�ساهمة العامة القيام 
ب�أدواره دون م�ساءلة ؟

�سنكتفي  الإ�شكاليات،  هذه  مختلف  عن  وللإجابة 
الم�س�ؤولية  على  ال�ضوء  ب�إلقاء  البحث  هذا  خلال  من 
المدنية لأع�ضاء مجل�س الإدارة تجاه ال�شركة، ولذلك 
في  نتناول  مطلبين  �إلى  الدرا�سة  هذه  نق�سم  �سوف 
المطلب الأول طبيعة م�س�ؤولية �أع�ضاء مجل�س الإدارة 

وفي المطلب الثاني �أ�سباب هذه الم�س�ؤولية ونطاقها.

المطلب الأول

طبيعة المسؤولية المدنية لأعضاء مجلس 
الإدارة

عام  وبوجه  وا�صطلاحا  لغة  الم�س�ؤولية  نعرف  بداية 
مجل�س  �أع�ضاء  م�س�ؤولية  تكييف  في  الدخول  قبل 
الإدارة، حيث تعرف الم�س�ؤولية لغة: حال �أو �صفة من 
“�أنا بريء من  يقال  تبعته،  تقع عليه  �أمر  ي�س�أل عن 
الفعل  فتعني  ا�صطلاحا  �أما  العمل”.  هذا  م�س�ؤولية 
لا  ف�إنه  ولذلك  فاعله،  م�ؤاخذة  يجب  الذي  ال�ضار 
عنه  ينتج  ولم  فعلا  �أتى  �إذا  ال�شخ�ص  على  م�س�ؤولية 

�أي �ضرر للغير1.

ويق�صد بالم�س�ؤولية بوجه عام تحمل ال�شخ�ص لنتائج 
وعواقب التق�صير ال�صادر عنه �أو عمن يتولى رقابته 
�أو الإ�شراف عليه، �أما معناها في المجال المدني فتعني 
وذلك  بالغير،  ت�ضر  التي  الأخطاء  عن  الم�ؤاخذة 
ب�إلزام المخطئ ب�أداء التعوي�ض للطرف الم�ضرور وفقا 
حيث  القانون2،  يحددهما  الذي  والحجم  للطريقة 
مرزوق �أيت الحاج، الم�س�ؤولية المدنية، درا�سة تحليلية على �ضوء الفقه  	 )1

والق�ضاء، الطبعة الثانية، طنجة، 2005، �ص:11.
المدنية  الم�س�ؤولية  في  الخط�أ  ال�شرادي،  م�صلح  الرحمن  عبد  	  - 	 
والن�شر  للطباعة  ال�سلام  دار  الأولى،  الطبعة  ال�شخ�صية،  التق�صيرية 

والتوزيع، الرباط،2001، �ص:11.
الطبعة  الثاني،  الكتاب  الالتزامات  م�صادر  العرعاري،  القادر  عبد  	)2

الثالثة، دار الأمان، الرباط، �ص:7.
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عرفها �أحد الفقهاء ب�أنها حالة ال�شخ�ص الذي ارتكب 
�أمرًا يوجب الم�ؤاخذة1.

القانوني  الإدارة  مجل�س  �أع�ضاء  مركز  لتكييف  و�إن 
م�س�ؤوليتهم؛  بحث  في  �أهمية  الم�ساهمة  ال�شركة  في 
لأن هذا التكييف هو الذي يحدد علاقتهم بال�شركة، 
مواجهة  في  م�س�ؤوليتهم  و�أ�سباب  �سلطتهم  ومدى 

ال�شركة والم�ساهمين والغير2.   

بدور  يقومون  الإدارة  مجل�س  �أع�ضاء  �أن  وب�سبب 
والم�ساهمين  ال�شركة  المحافظة على م�صالح  مهم في 
�أن  عليهم  يتعين  لهذا  �سواء،  حد  على  والدائنين 
يكونون �أهلا للثقة التي �أودعت فيهم، ومن ثم يكونوا 
ب�أداء واجباتهم  �أي�ضا م�س�ؤولين قانونيا عن الإخلال 

التي يمار�سونها بال�شركة.

ال�شركات  قانون  في  العماني  الم�شرع  �أقر  وقد 
بالم�س�ؤولية  العربية-  الت�شريعات  -وكباقي  التجارية، 
المدنية لأع�ضاء مجل�س الإدارة �أمام ال�شركة، �إلا �أنه 
هل  الت�سا�ؤل  يثار  �إذ  الم�س�ؤولية؛  هذه  طبيعة  يبين  لم 
م�صدرها  ت�شريعية  �أم  العقد  م�صدرها  اتفاقية  هي 
القانون ب�شكل �صريح ؟ �أي لم يبين نوع الم�س�ؤولية �أهي 

م�س�ؤولية تعاقدية �أم م�س�ؤولية تق�صيرية ؟ 

ونظرًا لأن �أع�ضاء مجل�س الإدارة يرتبطون بعلاقات 
عليهم  وتترتب  والغير،  والم�ساهمين  ال�شركة  مع 
والواجبات  بالالتزامات  �إخلالهم  حال  في  الم�س�ؤولية 
طبيعة  ملام�سة  �سنحاول  عاتقهم  على  الملقاة 
وم�س�ؤولية علاقات �أع�ضاء مجل�س الإدارة من خلال 
معهد  العربية،  البلاد  تقنيات  في  المدنية  الم�س�ؤولية  �سليمان  مرق�ص  	)1

البحوث والدرا�سات العربية، جامعة الدول العربية، 1961، �ص:1.
في  الإدارة  مجل�س  لأع�ضاء  المدنية  الم�س�ؤولية  و�صفي:  كمال  م�صطفى  	)2
ال�شركات الم�ساهمة في القانون الم�صري، ر�سالة دكتواره، ق�سم القانون 
–  �صلاح �أمين �أبو طالب :  الخا�ص، جامعة ف�ؤاد الأول، 1951، �ص 7 
تجاوز ال�سلطة في مجل�س �إدارة ال�شركة الم�ساهمة، دار النه�ضة العربية، 

1999، �ص19.

تجاه  الإدارة  لمجل�س  المدنية  الم�س�ؤولية  �أ�سا�س  تبيان 
التطرق  ذلك  بعد  ثم  الأولى(،  )الفقرة  ال�شركة 
العلاقة  طبيعة  من  العماني  الم�شرع  لموقف  بالتحليل 

بين ال�شركة ومجل�س الإدارة  )الفقرة الثانية(.

الفقرة الأولى: أساس المسؤولية 
المدنية لمجلس الإدارة تجاه 

الشركة  

�أع�ضاء  ي�س�أل  �أن  الحديثة  الت�شريعات  في  ال�شائع 
مجل�س �إدارة �شركة الم�ساهمة في مواجهة ال�شركة عن 
لإدارة  ممار�سته  في  المجل�س  يرتكبها  التي  الأخطاء 
�أ�صاب  �ضرر  الأخطاء  هذه  على  ترتب  �إذا  ال�شركة، 

ال�شركة.

�أع�ضاء  م�س�ؤولية  مو�ضوع  �أن  نظرنا  وجهة  ونرى من 
�أهم  �أ�صبح من  �إدارة �شركة الم�ساهمة مدنيًا  مجل�س 
بهدف  والبحث،  بالاهتمام  ت�ست�أثر  التي  المو�ضوعات 
تحديد معالم تلك الم�س�ؤولية الناجمة عن ت�صرفاتهم، 

التي تعقد با�سم ال�شركة �أو لح�سابها.

ا  ن�صًّ العماني  التجارية  ال�شركات  قانون  يت�ضمن  لم 
الإدارة  مجل�س  �أع�ضاء  م�س�ؤولية  نوع  يحدد  �صريحا 
عنهم  ت�صدر  التي  ال�ضارة  الأفعال  عن  مدنيًا 
ت�صدى  الفقه  �أن  �إلا  لأعمالهم،  ممار�ستهم  �أثناء 
واتخذ  مدنيًا  الإدارة  مجل�س  �أع�ضاء  م�س�ؤولية  �إلى 

اتجاهين مختلفين.

يمثل الاتجاه الأول جانبا من الفقه، يرى �أن مجل�س 
�أ�سا�س  على  ال�شركة،  عن  اتفاقي  وكيل  الإدارة 
تعاقدي، ف�إذا ما ارتكب ع�ضو مجل�س الإدارة خط�أ، 
تعاقدي،  بالتزام  �إخلالًا  ارتكب  بذلك  يكون  ف�إنه 
وهو �إخلال بعقد الوكالة المبرم بين المجل�س -ممثلًا 
ب�أع�ضائه- وبين ال�شركة، �إذ ح�سب ه�ؤلاء يحكم نطاق 
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المقررة  الوكالة  في  العامة  الأحكام  الم�س�ؤولية  هذه 
بالقانون المدني1. 

ي�ضر  ما  بارتكابه  فالمجل�س  ه�ؤلاء،  نظر  وجهة  من 
بال�شركة، ف�إنه يكون قد �أخل بالتزاماته كونه وكيلًا، 
بالعمل  يقوم  الإدارة  مجل�س  ع�ضو  �أن  اعتبار  على 
والذي  ال�شركاء  بين  �إبرامه  تم  الذي  العقد  بموجب 

ت�أ�س�ست ال�شركة بناء عليه.

�أن  اعتبار  �إلى  يذهب  والذي  الاتجاه  هذا  ب�أن  ونرى 
مجل�س الإدارة وكيل عن ال�شركة لم ي�ستطع ال�صمود 

�أمام الانتقادات التي وجهت �إليه، ونذكر منها:

�أع�ضاء مجل�س  بها  يتمتع  التي  ال�صلاحيات  	�أن   -
القانون،  هو  م�صدرها  الم�ساهمة  �شركة  �إدارة 
ولي�س العقد �أو قرار التعيين �أو النظام الأ�سا�سي 
لل�شركة؛ فالم�شرع هو الذي حدد الإطار القانوني 

والتنظيمي الذي تدار به ��شؤون ال�شركة2.   

الموكل  �إرادة  وجود  يقت�ضي  الوكالة  نظام  	�أن   -
و�إرادة الوكيل، ويفتر�ض خ�ضوع الوكيل لتعليمات 
الموكل، وذلك لوجود �إرادتين في هذا النظام، في 
�إرادة واحدة، وهي  �إلا  ال�شركة  حين لا نجد في 
�أي  الموكل  �أما  الإدارة(،  )مجل�س  الوكيل  �إرادة 
الجمعية العامة )ال�شركة( فلا �إرادة لها3، ومن 
جهة �أخرى و�صفت الجمعية العامة للم�ساهمين 

بالبرلمان الغائب.

يقت�ضي نظام الوكالة الاختلاف في الأ�شخا�ص،  	 -
فالنائب غير الأ�صيل، كما �أن الوكيل في الوكالة 
والخا�صة(  العامة  )الأحكام  التجارية  ال�شركات  �سامي،  محمد  فوزي  	)1
الأولى،  الطبعة  والتوزيع،  للن�شر  الثقافة  دار  عمان  مقارنة،  درا�سة 

2006، �ص:476.
القانون  في  الم�ساهمة  �شركة  في  الأغلبية  �سلطة  المريني،  الوهاب  عبد  	)2
الجامعية  ال�سنة  الخا�ص،  القانون  في  دكتوراه  لنيل  �أطروحة  المغربي، 

1996-1997، جامعة محمد الخام�س، الرباط، �ص:60-58.
عبد الوهاب المريني، المرجع �سابق، �ص:59. 	)3

�أي  ولم�صلحته  الغير  با�سم  يت�صرف  العادية 
لو  ف�إنه  الوكيل  بينما  المعاملة،  عن  �أجنبي  �أنه 
لم�صلحته  ذلك  يفعل  فلن  ال�شركة  با�سم  تعامل 

وفائدته4.  

�أن  اعتبار  �إلى  �أن�صاره  في�ستند  الثاني  الاتجاه  �أما 
عن  اتفاقيين  وكلاء  لي�سوا  الإدارة  مجل�س  �أع�ضاء 
وكالة  بعقد  ال�شركة  مع  يرتبطون  لا  لأنهم  ال�شركة، 

بقدر ما يُعدّون ممثلين قانونيين لها.

�أع�ضاء مجل�س الإدارة مدنياً تعتبر  �أن م�س�ؤولية  كما 
ناتجة عن الإخلال بالتزام قانوني في الغالب، وتكون 
ووفقا  وعليه  القانون؛  لأحكام  مخالفات  عن  عبارة 
مجل�س  �أع�ضاء  �ضد  ال�شركة  دعوى  ف�إن  الر�أي  لهذا 
منه  �أكثر  قانوني  بالتزام  الإخلال  �أ�سا�سها  الإدارة 

تعاقدي5.  

مجل�س  التزام  فكرة  �أن  الاتجاه  هذا  �أن�صار  يرى 
الإدارة قبل ال�شركة هو الالتزام ببذل عناية، ويرون 
�أهداف  لتحقيق  ي�سعى  �أن  الإدارة  مجل�س  على  ب�أن 
ال�شركة و�أن يبذل في �سبيل ذلك عناية الرجل العادي 
ذلك  يفعل  لم  ف�إن  �إليه،  الموكلة  بالواجبات  يخل  ولا 
ف�سيكون مرتكبًا خط�أ يوجب م�ساءلته. ولما كان التزام 
بتحقيق  التزاما  لي�س  ال�شركة  قبل  الإدارة  مجل�س 
غاية؛ لأنه لا يطلب منه تحقيق نتيجة نهائية كتحقيق 
�أرباح لل�شركة، لاعتباره منفذا لالتزامه، بل ما يطلب 
العمل”،  في  اللازمة  العناية  “بذل  هو  فح�سب  منه 
فالتزامه هو التزام بعناية؛ من منطلق كون الالتزام 
التق�صيرية،  الم�س�ؤولية  هو  مو�ضوعه  مجالًا  بعناية 
على اعتبار �أن الخط�أ في قيام الم�س�ؤولية هو الإخلال 
بالحر�ص  الإن�سان  عاتق  على  الملقى  العام  بالواجب 

عبد الوهاب المريني، المرجع �سابق، �ص:59. 	)4
ق�ضائية  فقهية  درا�سة  التجارية  ال�شركات  في  الو�سيط  العكيلي،  عزيز  	)5
والتوزيع،  للن�شر  الثقافة  دار  والخا�صة،  العامة  الأحكام  في  مقارنة 

2007، �ص 300.

الم��سؤولية المدنية لأع�ضاء مجل�س �إدارة �شركات الم�ساهمة العامة 

في �ضوء قانون التجارة وقانون المعاملات المدنية العماني



العدد ال�ساد�س 2017م136

وعدم الإ�ضرار بالآخرين.

ويترتب على ذلك �أنه يجوز لل�شركة �أن تطالب الع�ضو 
المخطئ بالتعوي�ض على �أ�سا�س الم�س�ؤولية التق�صيرية 
عن الأ�ضرار الناتجة عن خط�أ في الإدارة �أو عمل من 
�أو عمل يجاوز حدود �صلاحياته، وعن  الغ�ش  �أعمال 

كل مخالفة للقانون �أو لنظام ال�شركة.

ومهما يكن نوع هذه الم�س�ؤولية ف�إنها تقوم على الخط�أ 
ذلك  �ضوء  وعلى  بينهما،  ال�سببية  وعلاقة  وال�ضرر 
يتعين على ال�شركة �إثبات الخط�أ ال�صادر عن مجل�س 
بين  ال�سببية  والعلاقة  لحقها  الذي  وال�ضرر  الإدارة 

الخط�أ وال�ضرر1.

�إخلال  �إلى  الم�س�ؤولية يمكن رده  �أ�سا�س هذه  �أن  نرى 
على  ملقى  قانوني  بالتزام  الإدارة  مجل�س  �أع�ضاء 
عاتقه يتمثل ب�ضرورة المحافظة على م�صالح ال�شركة 
وتحقيق غاياتها التي �أن�شئت من �أجلها، وبذل العناية 
التي تتنا�سب مع المهام الموكولة �إليه، وعلى �ضوء ذلك 
يتحدد نوع الم�س�ؤولية �سواءً كانت عقدية �أم تق�صيرية، 
م�س�ؤولية  فتكون  عقد  عن  ناجما  الإخلال  كان  ف�إذا 
�أعمال  عن  ناجما  الإخلال  كان  �إذا  �أما  عقدية، 

قانونية فتكون الم�س�ؤولية تق�صيرية.

الفقرة الثانية: موقف المشرع 
العماني من طبيعة العلاقة بين 

الشركة ومجلس الإدارة

لقد حاول الم�شرع العماني من خلال قانون ال�شركات 
مجل�س  ب�أع�ضاء  المتعلقة  القواعد  تنظيم  التجارية 
�إلا  )95ـ110(،  من  المواد  في  الم�ساهمة  �شركة  �إدارة 
طبيعة  يو�ضح  �صريحا  ن�صا  يت�ضمن  لم  القانون  �أن 
القاهرة،  العربية،  النه�ضة  التجارية، دار  ال�شركات  القليوبي،  �سميحة  	)1

1993، �ص:469.

�إدارتها، وللوقوف على  العلاقة بين ال�شركة ومجل�س 
�إلى  العودة  من  لابد  ف�إنه  العماني،  الم�شرع  موقف 
التجارية  ال�شركات  قانون  من  الثالثة  المادة  �أحكام 
العماني والتي جاء فيها “ فيما عدا �شركات المحا�صة 
تتمتع جميع ال�شركات التجارية بال�شخ�صية المعنوية". 

المدنية  المعاملات  قانون  من   )48( المادة  وعددت 
الرابع  البند  ون�ص  الاعتباريين،  الأ�شخا�ص  العماني 
التجارية  ال�شركات  اعتبار  على  الأولى  الفقرة  من 
يقرره  لما  وفقا  الاعتبارية  الأ�شخا�ص  من  والمدنية 

القانون .

الفقرة  �أحكام  خلال  من  �صراحة  الم�شرع  ن�ص  وقد 
المدنية  المعاملات  قانون  من   49 المادة  من  الأولى 
العماني على تمتع ال�شخ�ص الاعتباري بجميع الحقوق 
�إلا ما كان فيها ملازما ل�صفة الإن�سان الطبيعية وذلك 
في الحدود التي يقررها القانون؛ فيكون له ذمة مالية 
م�ستقلة و�أهلية في الحدود التي يعينها �سند �إن�شائه �أو 
التقا�ضي وموطن م�ستقل،  القانون وحق  التي يعينها 
�إدارته،  فيه مركز  يوجد  الذي  المكان  ويعتبر موطنه 
الخارج  في  الرئي�سي  مركزها  يكون  التي  وال�شركات 
�إدارتها  مركز  يعتبر  عمان  �سلطنة  في  ن�شاط  ولها 
فيه  توجد  الذي  المكان  العماني  للقانون  بالن�سبة 

الإدارة المحلية.  

وجودا  تك�سب  عندما  ال�شركة  ف�إن  لذلك  ونتيجة 
قانونيا وت�صبح �شخ�صا معنويا تكون �أهلا للقيام بكل 
واكت�ساب  الالتزامات  كتحمل  القانونية  الت�صرفات 
يتمكن  ا معنويًا لن  باعتبارها �شخ�صً الحقوق، ولكن 
و�إنما  بنف�سه  التزاماته  وتنفيذ  حقوقه  ممار�سة  من 
بهذه  للقيام  يمثله  طبيعي  �شخ�ص  مقامه  يقوم 
المادة  من  الثانية  الفقرة  ن�صت  فقد  لذلك  المهام؛ 
�أنه  )49( من قانون المعاملات المدنية العماني على 
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التعبير  في  يمثله  من  الاعتباري  لل�شخ�ص  “يكون 
قانون  من   )102( المادة  �أو�ضحت  �إرادته" كما  عن 
ال�شركات التجارية العماني "�أن لمجل�س الإدارة �أو�سع 
ت�ستلزمها  التي  الأعمال  بجميع  للقيام  ال�صلاحيات 
مقررات  ولتنفيذ  مو�ضوعها  لتحقيق  ال�شركة  �إدارة 
�أو  محدودة  ال�صلاحيات  هذه  تكون  ولا  الجمعية 
�أو  �إلا بقدر ما هو من�صو�ص عليه في القانون  مقيدة 

في نظام ال�شركة”.

ف�ضلا عن �أن مجل�س الإدارة ينتخب من قبل الجمعية 
�أع�ضاء  من  ع�ضو  �أي  عزل  حق  لها  والتي  العامة 
مجل�س الإدارة �أو �أن تعزلهم جميعا في �أي وقت ت�شاء 
لأحكام  مخالفاً  العزل  كان  لو  حتى  مبرر،  �أي  ودون 

نظام ال�شركة1 .   

بما  ربطها  خلال  ومن  ال�سابقة  الأحكام  با�ستقراء 
جاء في ن�ص المادة 476 من قانون المعاملات المدنية 
العماني2، والتي تحكم �إجراءات �إدارة ال�شركة؛ ف�إن 
�أع�ضاء مجل�س الإدارة يعدون وكلاء بال�شركة وتنطبق 
عليهم الأحكام والقواعد الخا�صة بهذه ال�صفة ما لم 

يكن هناك ن�ص �أو اتفاق على خلاف ذلك.

وهذه الوكالة هي وكالة ب�أجر، ويفهم ذلك من ن�ص 
المادة 101 من قانون ال�شركات العماني وكذلك البند 
و�إدارة  تنظيم  ميثاق  من   )4( رقم  الملحق  من   )5(
�شركات الم�ساهمة العامة رقم 2002/11 وتعديلاته؛ 
يتقا�ضاها  التي  والأجور  المكاف�آت  تعالجان  �إنهما  �إذ 

المادة 99 من قانون ال�شركات التجارية العماني . 	)1
تن�ص المادة 476 من قانون المعاملات المدنية العماني على �أنه » 1- كل  	)2
�أعمال ال�شركة وفي  �شريك يعتبر وكيلا عن باقي ال�شركاء في مبا�شرة 
يكن هناك  ما لم  �أجله  �أن�شئت من  الذي  الغر�ض  يحقق  الت�صرف بما 

ن�ص �أو اتفاق على غير ذلك .

�أع�ضاء مجل�س الإدارة عن عملهم في تمثيل ال�شركة3، 
ويت�ضح من خلال ما �سبق �أن الم�شرع العماني قد �أخذ 

بنظرية الوكالة.

المطلب الثاني

أسباب المسؤولية المدنية لأعضاء مجلس 
الإدارة ونطاقها

تق�ضي القاعدة العامة �أن �أع�ضاء مجل�س الإدارة �إذا 
بحدود  والتزموا  وحر�ص،  بعناية  بواجباتهم  قاموا 
واحترموا  ال�شركة  نظام  ير�سمها  كما  �سلطاتهم 
�أما  عليهم4،  م�س�ؤولية  فلا  فيه،  الواردة  الأحكام 
�أو  ال�شركة  ��شؤون  الإدارة  مجل�س  �أع�ضاء  �أهمل  �إذا 
احترام  ح�سابهم  من  ف�أ�سقطوا  العبث  �إلى  عمدوا 
الواردة في القانون ون�صو�ص نظام ال�شركة  الأحكام 
و�سوء  وعبثهم  �إهمالهم  م�س�ؤولين عن  يكونون  ف�إنهم 

تدبيرهم.

الم�س�ؤولية  �أ�سباب  حول  الت�سا�ؤل  يثار  عليه،  بناء 
الم�شرع  عالج  وكيف  الإدارة،  مجل�س  لأع�ضاء  المدنية 
وما  ؟  الإدارة  مجل�س  �أع�ضاء  م�س�ؤولية  قيام  �أ�سباب 

هو نطاقها ح�سب الت�شريع العماني؟ 

للإحاطة ب�أ�سباب الم�س�ؤولية المدنية ونطاقها لأع�ضاء 
من  تناوله  ارت�أينا  الم�ساهمة،  �شركة  �إدارة  مجل�س 
خلال تخ�صي�ص )الفقرة الأولى( لأ�سباب الم�س�ؤولية 
المدنية لأع�ضاء مجل�س الإدارة، ثم بعد ذلك التطرق 
انظر كذلك البند )2( من المادة )8( من تعليمات �إدراج الأوراق المالية  	)3
�شركات  من  تتطلب  التي   2001 ل�سنة  المالية  للأوراق  م�سقط  �سوق  في 
الم�ساهمة التي ترغب في �إدراج �أ�سهمها في ال�سوق �أن ترفق بطي طلبها 
الإدارة  مجل�س  �أع�ضاء  ب�أ�سماء  ك�شفا  بال�سوق  الأدراج  بطلب  الخا�ص 

والمزايا والمخ�ص�صات التي تمنح لهم .
الأول،  الجزء  الم�صري،  التجاري  القانون  في  الو�سيط  �شفيق،  مح�سن  	)4
�ص655-  ،1955 القاهرة،  الم�صرية،  النه�ضة  مكتبة  الثانية،  الطبعة 
656- عزيز العكيلي، الو�سيط في ال�شركات التجارية، مرجع �سابق، �ص 
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لنطاق الم�س�ؤولية المدنية لأع�ضاء المجل�س في )الفقرة 
الثانية(.

الفقرة الأولى: أسباب المسؤولية 
المدنية لأعضاء مجلس الإدارة

لمجل�س  المدنية  الم�س�ؤولية  لقيام  عام  ب�شكل  ي�شترط 
خط�أ  الإدارة  مجل�س  �أع�ضاء  من  يقع  �أن  الإدارة 
العام  ال�شرط  هو  الإدارة  في  فالخط�أ  الإدارة،  في 
�أع�ضاء  لم�ساءلة  مجال  لا  وبدونه  الم�س�ؤولية،  لقيام 
عليها  ترتب  لو  حتى  �أعمالهم  عن  الإدارة  مجل�س 
�أن  دام  ما  الغير1،  �أو  الم�ساهمين  �أو  بال�شركة  ال�ضرر 
ت�صرفاتهم كانت داخلة في نطاق �سلطاتهم وبح�سن 
على  تقع  و�إنما  عليهم  م�س�ؤولية  فلا  وبالتالي  نية، 

ال�شركة باعتبارها موكلتهم2.

مجل�س  �أع�ضاء  م�س�ؤولية  على  العماني  الم�شرع  و�أكد 
موا�ضع  في  للقانون  المخالفة  �أخطائهم  عن  الإدارة 
قانون  من   109 المادة  في  ورد  ما  ذلك  ومثال  عدة، 
ذلك  على  ن�صت  حيث  العماني  التجارية  ال�شركات 
�أع�ضاء مجل�س الإدارة م�س�ؤولون تجاه  “ �إن  بالقول: 
ال�شركة والم�ساهمين والغير عن الأ�ضرار الناتجة عن 
�أعمالهم المخالفة للقانون وعن �أعمالهم التي تتجاوز 
حدود �صلاحياتهم وعن �أي غ�ش �أو �إهمال يرتكبونه 
في �أداء مهامهم، وكذلك عن عدم ت�صرفهم ت�صرف 

ال�شخ�ص المتب�صر في ظروف معينة”.

�أن  على  نف�سه  القانون  من   172 المادة  ن�صت  كما 
الباب لا  العقوبات المن�صو�ص عليها في هذا  “فر�ض 
التق�صير المعاقب  �أو  العمل  ي�ؤثر على ما يترتب على 
العربية،  النه�ضة  دار  التجارية،  ال�شركات  عو�ض:  الدين  جمال  علي  	)1

القاهرة،  1961، �ص 360.
الم�ساهمة  ال�شركة  لإدارة  القانوني  النظام  الأغبري:  �شايف  غازي  	)2
القاهرة،  جامعة  دكتوراه،  ر�سالة  والم�صري،  اليمني  القانونين  في 

1994،�ص202 .

عليه من نتائج قانونية بما في ذلك الم�س�ؤولية المدنية 
عن الأ�ضرار التي قد ي�سببها هذا العمل �أو التق�صير”.

ب�صفة  الم�س�ؤولية  العماني تحميل  الم�شرع  حاول  ولئن 
ذلك  مقابل  ف�إنه  الإدارة،  مجل�س  لأع�ضاء  مبا�شرة 
�إلى  ترك المجال مفتوحا لتعداد الأ�سباب التي ت�ؤدي 
يخرج  لم  وبذلك  الإدارة،  مجل�س  �أع�ضاء  م�س�ؤولية 
على القاعدة المعمول بها في مجموعة من الت�شريعات 
قيام  �أ�سباب  تح�صر  لم  �إذ  الأخرى؛  القانونية 
فهناك  الإدارة،  مجل�س  لأع�ضاء  المدنية  الم�س�ؤولية 
ما  ومنها  التف�صيل،  من  ب�شيء  الأ�سباب  يورد  ما 
الم�صري  كالم�شرع  الأ�سباب  جميع  ي�شمل  �سببًا  يورد 
ي�شمل  بن�ص  جاء  لأنه  الم�ساهمة؛  �شركات  قانون  في 
 102 المادة  في  قرر  عندما  المدنية  الم�س�ؤولية  �أ�سباب 
من قانون �شركات الم�ساهمة الم�صري �أنه : “لا يترتب 
�سقوط  العامة  الجمعية  من  ي�صدر  قرار  �أي  على 
الإدارة  مجل�س  �أع�ضاء  �ضد  المدنية  الم�س�ؤولية  دعوى 

ب�سبب الأخطاء التي تقع منهم في تنفيذ مهمتهم”.
تعداد  حيث  من  ال�شركات  قوانين  تختلف  وبذلك 
مجل�س  �أع�ضاء  م�س�ؤولية  �إلى  ت�ؤدي  التي  الأ�سباب 
من  ب�شيء  الأ�سباب  يورد  ما  فمنها  مدنيًا،  الإدارة 
التف�صيل. ومنها ما يورد �سببا ي�شمل جميع الأ�سباب.
المدنية  الم�س�ؤولية  �أ�سباب  ح�صر  ل�صعوبة  ونظراً 
�أ�سند جانب من الفقه3   لأع�ضاء مجل�س الإدارة فقد 
�أ�سباب ن�شوء الم�س�ؤولية المدنية لأع�ضاء مجل�س الإدارة 

�إلى ثلاثة �أق�سام4، هي:
1- مخالفة القواعد الآمرة 2-  مخالفة �أحكام النظام 

الأ�سا�سي لل�شركة  3- الخط�أ في �إدارة ال�شركة.

	�أبو زيد ر�ضوان، �شركات الم�ساهمة وفقا لأحكام القانون رقم 159 ل�سنة  )3
1981 والقطاع العام، دار الفكر العربي، القاهرة، 1983، �ص 219.

و�أ�ضاف الم�شرع العماني �إلى م�س�ؤولية �أع�ضاء مجل�س الإدارة عن تجاوز  	)4
حدود �صلاحياتهم وعن �أي غ�ش �أو �إهمال يرتكبونه في المادة 109 من 

قانون ال�شركات التجارية العماني .
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1- مخالفة القواعد الآمرة

لا  التي  القاعدة  هي  ب�أنها:  الآمرة  القاعدة  تعرف 
وكل  حكمها،  مخالفة  على  الاتفاق  للأفراد  يجوز 
يكون  الحكم  هذا  مخالفة  على  بينهم  فيما  اتفاق 

باطلا ولا �أثر له.

وي�ساءل �أع�ضاء مجل�س الإدارة عن مخالفتهم لأحكام 
القانون، وللقانون مدلول وا�سع لا يقت�صر فقط على 
الأحكام الواردة في قانون ال�شركات، و�إنما ي�شمل كل 
الت�شريعات  في  الآمرة  القانونية  للأحكام  مخالفة 

الواجبة التطبيق على �شركات الم�ساهمة 1.  

الإدارة  مجل�س  �أع�ضاء  ح�صول  ذلك  �أمثلة  ومن 
القانون،  حدده  الذي  القدر  من  �أكبر  مكاف�آت  على 
التزام  كعدم  القانون  عليه  ن�ص  ما  مراعاة  عدم  �أو 
مجل�س الإدارة بت�سجيل ال�شركة في �سجل ال�شركات، 
وذلك وفقا لما تذهب له المادة 69 من قانون �شركات 
�إدارة  مجل�س  �أول  تلزم  والذي  العماني  التجارية 
بت�سجيل ال�شركة في ال�سجل التجاري خلال �شهر من 
�أع�ضاء  �إبرام  �أو  الت�أ�سي�سية،  العامة  انعقاد الجمعية 
�أو  ال�شركة  مع  �صفقات  �أو  عقوداً  الإدارة  مجل�س 
لح�سابها فيها م�صلحة مبا�شرة �أو غير مبا�شرة لهم.

ويعتبر �أع�ضاء مجل�س الإدارة مخالفين �إذا ا�ستغل �أي 
�أو  من�صبه  بحكم  معلومات  من  �إليه  ي�صل  ما  منهم 
وظيفته في تحقيق م�صلحة له، �أو لأولاده الق�صر، �أو 
لأحد من �أقاربه حتى الدرجة الرابعة نتيجة التعامل 
يكون  �أن  يجوز  لا  كما  لل�شركة،  المالية  الأوراق  في 
�أي  مع  مبا�شرة  غير  �أو  مبا�شرة  م�صلحة  منهم  لأي 
�أ�سعار  جهة تقوم بعمليات يراد بها �إحداث ت�أثير في 
�أحكام  ال�شركة وتطبق  �أ�صدرتها  التي  المالية  الأوراق 

الطبعة  الم�صري،  القانون  في  التجارية  ال�شركات  القليوبي:  �سميحة  	)1
الرابعة، دار النه�ضة العربية، القاهرة، 2008، �ص 982 .

المواد 109 ، 110 من القانون عند المخالفة2.

2- مخالفة أحكام النظام الأساسي

يق�صد بالنظام الأ�سا�سي لل�شركة، مجموعة الأحكام 
والبنود التي تنظم الكيان الداخلي لل�شركة3، وغالبا 
ما يت�ضمن النظام الأ�سا�سي ل�شركة الم�ساهمة �أحكاماً 
وواجباته،  الإدارة  مجل�س  ب�سلطات  تتعلق  تف�صيلية 
بالإ�ضافة �إلى تحديد غر�ض ال�شركة الذي يعد محور 
به  يقوم  ت�صرف  �أو  عمل  �أي  ف�إن  لذلك  ن�شاطها، 
مجل�س الإدارة على خلاف المن�صو�ص عليه في النظام 

الأ�سا�سي لل�شركة يعتبر خط�أ موجبا للم�س�ؤولية.

العماني  التجارية  ال�شركات  قانون  يتعر�ض  ولم 
مخالفتهم  عن  الإدارة  مجل�س  �أع�ضاء  لم�س�ؤولية 
الم�شرع  �أن  �إلا  �صريح،  ب�شكل  الأ�سا�سية  للأنظمة 
المادة  في  الإدارة  مجل�س  �صلاحيات  قيد  العماني 
تكون  ولا   .....“  : بالقول  نف�سه  القانون  من   102
هذه ال�صلاحيات محدودة �أو مقيدة �إلا بقدر ما هو 

من�صو�ص عليه في القانون �أو في نظام ال�شركة” .

�أن  نرى  �أعلاه  القانوني  الن�ص  مدلول  با�ستقراء 
الأ�سا�سي  النظام  �أحكام  احترام  فر�ض  �أراد  الم�شرع 
لل�شركة من قبل �أع�ضاء مجل�س الإدارة، وتبعا لذلك 
يحق لل�شركة �أن تدرج في نظامها الأ�سا�سي مجموعة 
من القيود وال�شروط التي يحظر على �أع�ضاء مجل�س 
الإدارة مخالفتها ولو لم يحظرها القانون بن�صو�ص 

�صريحة.

عملا  يعتبر  ال�شركة  لنظام  مخالفة  كل  ف�إن  ولذلك 
الإدارة  �أع�ضاء مجل�س  م�س�ؤولية  يوجب  م�شروع  غير 
ب�صفة عامة تجاه كل �شخ�ص يلحقه �ضرر ب�سبب ذلك 
ن�صت على ذلك المادة )2/107( من قانون �شركات التجارية العماني . 	)2

الأولى،  الطبعة  الثاني،  الجزء  الم�ساهمة،  �شركات  بك،  �صالح  محمد  	)3
مطبعة جامعة ف�ؤاد الأول،1949، �ص111.
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العمل، ولو كان هذا ال�شخ�ص �أجنبيًّا عن ال�شركة1.

3- الخطأ في إدارة الشركة

اعتبر �أحد الفقهاء �أن الخط�أ في الإدارة هو ال�شرط 
لم�ساءلة  مجال  لا  وبدونه  الم�س�ؤولية،  لقيام  العام 
ترتب  لو  حتى  �أعمالهم  على  الإدارة  مجل�س  �أع�ضاء 

عليها �إلحاق ال�ضرر بال�شركة والم�ساهمين والغير2 .

الإدارة  مجل�س  �أع�ضاء  لم�س�ؤولية  في�شترط  وعليه 
بالوكالة؛  �إخلالًا  �أي  الإدارة،  في  خط�أ  يرتكبوا  �أن 
فالخط�أ في الإدارة هو ال�شرط العام لقيام الم�س�ؤولية 
الإدارة عن  �أع�ضاء مجل�س  لم�ساءلة  وبدونه لا مجال 
�أعمالهم حتى لو ترتب عليها �إلحاق ال�ضرر بال�شركة 
�أو بالم�ساهمين �أو بالغير، ما دام �أن ت�صرفات �أع�ضاء 

مجل�س الإدارة داخلة �ضمن نطاق حدود وكالتهم .

ويتمتع �أع�ضاء مجل�س الإدارة بمجموعة من ال�سلطات 
التي تخوله تحقيق مو�ضوع ال�شركة و�أهدافها وجميع 
ما يتعلق ب�إدارة ال�شركة، ولا تكون هذه ال�صلاحيات 
�أو  �إلا بقدر ما هو من�صو�ص عليه في القانون  مقيدة 

في نظام ال�شركة .

ال�صلاحيات  منح  في  العماني  الم�شرع  تو�سع  وقد 
لأع�ضاء مجل�س الإدارة، حيث قرر الم�شرع العماني في 
المادة  من  الأولى  بالفقرة  التجارية  ال�شركات  قانون 
102 �أنه: “ لمجل�س الإدارة �أو�سع ال�صلاحيات للقيام 
بجميع الأعمال التي ت�ستلزمها �إدارة ال�شركة لتحقيق 

ر�سالة  المغربي،  القانون  الم�ساهمة في  �شركات  �إدارة  ال�سماحي:  محمد  	)1
لنيل دبلوم الدرا�سات العليا في القانون الخا�ص، كلية العلوم القانونية 
-1974 الرباط  الخام�س،  محمد  جامعة   ، والاجتماعية  والاقت�صادية 
مجل�س  لأع�ضاء  المدنية  الم�س�ؤولية  ع�سيلة  في�صل   ،152 �ص   ،  1973
العليا  الدرا�سات  دبلوم  لنيل  ر�سالة  الم�ساهمة،  �شركات  في  الإدارة 
الخام�س  محمد  جامعة  الرباط،  الحقوق  كلية  الخا�ص،  القانون  في 

ال�سوي�سي،1991-1992 �ص 89 .
م�صطفى كمال و�صفي، الم�س�ؤولية المدنية لأع�ضاء مجل�س الإدارة، مرجع  	)2

�سابق، �ص45 .

مو�ضوعها ولتنفيذ مقررات الجمعية العامة. ولا تكون 
هذه ال�صلاحيات محدودة �أو مقيدة �إلا بقدر ما هو 

من�صو�ص عليه في القانون �أو في نظام ال�شركة”.

الفقرة الثانية: نطاق المسؤولية 
المدنية لأعضاء مجلس الإدارة

بما �أن مجل�س الإدارة يتكون من مجموعة الأع�ضاء، 
المدنية  الم�س�ؤولية  نطاق  حول  الإ�شكال  يثار  ف�إنه 
مجل�س  �أع�ضاء  �أحد  ارتكاب  حالة  ففي  الناجمة؛ 
الإدارة عمًال من �أعمال الغ�ش �أو الإهمال �أو التق�صير 
م�س�ؤوليته  ف�إن  المثال،  �سبيل  على  ال�شركة  �إدارة  في 
تكون في هذه الحال �شخ�صية تلحق به �شخ�صيًّا ولا 
تمتد �إلى باقي �أع�ضاء المجل�س، �إلا �إذا كانوا قد �أخلوا 
و�إذا ا�شتركوا في  الرقابة عليه  �أداء واجباتهم في  في 
العمل �أو الت�صرف الموجب للم�س�ؤولية كما هو الو�ضع 
تكون  فعندئذ  الآراء  ب�إجماع  القرار  �صدور  حالة  في 

الم�س�ؤولية ت�ضامنية3.   

المدنية  الم�س�ؤولية  نطاق  في  البحث  �سنحاول  وعليه 
لأع�ضاء مجل�س الإدارة، من خلال التطرق لم�س�ؤولية 
(، ثم بعد  �أع�ضاء مجل�س الإدارة الفردية مدنياً )�أولًا
الت�ضامنية  الإدارة  مجل�س  �أع�ضاء  م�س�ؤولية  ذلك 

مدنياً )ثانيًا(.

أولا- مسؤولية أعضاء مجلس 
الإدارة الفردية مدنيًا:

�أع�ضاء مجل�س الإدارة مدنياً  �إن الأ�صل في م�س�ؤولية 
�أنها م�س�ؤولية فردية من حيث المبد�أ ولا تكون ت�ضامنية 

�إدارة ال�شركات الم�ساهمة بين حقوق الم�ساهمة  ف�ؤاد �سعدون عبد الله،  	)3
القانونية وهيمنة مجل�س الإدارة ورئي�سه عليها، الواقع والحلول، دار �أم 

الكتاب، بيروت، 1995، �ص:214.
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الإدارة  مجل�س  �أع�ضاء  لكون  وذلك  ا�ستثناء1،  �إلا 
ك�شركاء  دخولهم  بمجرد  التاجر  �صفة  يكت�سبون  لا 
�أع�ضاء  ت�ضامن  يفتر�ض  لا  لذلك  وتبعا  ال�شركة،  في 
مجل�س الإدارة في هذه الم�س�ؤولية �إلا في الحالات التي 

ين�ص عليها القانون. 

ويترتب على ذلك �أنه �إذا ت�سبب �أحد الأع�ضاء بمجل�س 
بالم�ساهمين  �أو  بال�شركة  ال�ضرر  �إلحاق  في  الإدارة 
معه  الأع�ضاء  باقي  ا�شتراك  دون  بالغير بمفرده،  �أو 
ك�أن  تق�صيرية،  �أو  تعاقدية  الم�س�ؤولية  كانت  �سواء 
في�س�أل  �صلاحياته،  حدود  الأع�ضاء  �أحد  يتجاوز 
بالقيام  �سواء  )الخط�أ(  التجاوز  هذا  عن  �شخ�صيًّا 
بعمل، وفي هذه الحال  القيام  بالامتناع عن  �أو  بعمل 
تقوم ال�شركة بملاحقته ومحا�سبته عن �أخطائه فهو 
يتحمل تبعة �أخطائه بالتعوي�ض عنها، ولا يمتد �أثرها 
�إلى الأع�ضاء الآخرين؛ وذلك لأن المبد�أ العام يق�ضي 

ب�أنه لا ي�س�أل �إلا المت�سبب في ال�ضرر �شخ�صيًّا2.   

في  الإدارة  مجل�س  �أع�ضاء  م�ساهمة  تحديد  ويرجع 
بالت�ساوي  �إما  المو�ضوع  قا�ضي  �إلى  الخط�أ  �إحداث 
بين كافة الأع�ضاء، و�إما ب�إعفاء البع�ض منهم الذين 
يوزعها بطريقة غير  �أو  �أي خط�أ حقيقيّ  يرتكبوا  لم 

مت�ساوية بينهم ح�سب الأخطاء المرتكبة3 .

الم�س�ؤولية  دفع  الإدارة  مجل�س  �أع�ضاء  ي�ستطيع  كما 
عنهم عن طريق �إثبات �أنهم قاموا بواجبهم بال�شكل 
المطلوب، و�أنه لي�س لهم يد في ح�صول هذا الخط�أ لا 

من حيث التق�صير �أو الإهمال الم�ؤاخذ عليه.

�إحدى  مجل�س  �أع�ضاء  �أحد  حق  في  تقرر  ما  وهذا 
ر�سالة  المغربي،  القانون  الم�ساهمة في  �شركات  �إدارة  ال�سماحي،  محمد  	)1
لنيل دبلوم الدرا�سات العليا في القانون الخا�ص، كلية العلوم القانونية 

والاقت�صادية والاجتماعية، مرجع �سابق، �ص:155.
م�صطفى كمال و�صفي، ر�سالة دكتوراه، مرجع �سابق، �ص:40. 	)2

محمد ال�سماحي، �إدارة �شركة الم�ساهمة في القانون المغربي، دبلوم لنيل  	)3
الدرا�سات العليا في القانون الخا�ص، مرجع �سابق، �ص:156.

الخط�أ  ارتكاب  فترة  في  كان  الم�ساهمة،  ال�شركات 
ي�سكن في مدينة بعيدة عن مقر ال�شركة، حيث بُعث 
ونتيجة  بال�شركة،  خا�صة  مهمة  في  المدينة  تلك  �إلى 

لذلك لم ي�ستطع �أن ي�شارك في �أعمال المجل�س4.  

بالإ�ضافة �إلى ما قرر في حق ع�ضو �أبعده مر�ض خطير 
نتيجة  مر�ضية  بوعكة  �إ�صابته  ب�سبب  الإدارة  عن 
هذا  يتقدم  ولم  ال�سن  تقدم  ب�سبب  مر�ض  �أو  �ضعف 
الع�ضو بالا�ستقالة ويف�سخ الوكالة التي لا ي�ستطيع �أن 
يمار�سها ب�إخلا�ص، ف�إنه �سي�صبح م�س�ؤولا على الأقل 

عن الإهمال و�سي�أخذ ن�صيبه من الم�س�ؤولية. 

وبالنظر �إلى قانون ال�شركات التجارية العماني نجد 
الم�س�ؤولية  تقرر  عامة  قاعدة  يُ�ضمّن  لم  الم�شرع  �أن 
المدنية الفردية بين �أع�ضاء مجل�س الإدارة حيث ن�صت 
المادة 109 من قانون ال�شركات التجارية العماني على 
تجاه  م�س�ؤولون  الإدارة  مجل�س  �أع�ضاء  �إن   “ الآتي: 
ال�شركة والم�ساهمين والغير عن الأ�ضرار الناتجة عن 
�أعمالهم المخالفة للقانون وعن �أعمالهم التي تتجاوز 
حدود �صلاحياتهم وعن �أي غ�ش �أو �إهمال يرتكبونه 
ت�صرف  ت�صرفهم  عدم  وكذلك  مهامهم،  �أداء  في 

ال�شخ�ص المتب�صر في ظروف معينة”.

ال�صادر   2002/137 رقم  القرار  �أن  الإ�شارة  تجدر 
و�شروط  قواعد  ب��شأن  وال�صناعة  التجارة  وزير  من 
الم�ساهمة  �شركات  �إدارة  مجال�س  �أع�ضاء  انتخاب 
ن�ص  قد  بم�س�ؤولياتهم  الخا�صة  والأحكام  العامة 
لأع�ضاء  ال�شخ�صية  الم�س�ؤولية  على   )6( المادة  في 
�أنه:  على  ن�ص  �إذ  الم�ساهمة؛  ال�شركة  �إدارة  مجل�س 
الم�ساهمة  ال�شركة  �إدارة  مجل�س  �أع�ضاء  “يكون 
العامة م�س�ؤولين...، دون الإخلال بم�س�ؤولية كل منهم 
بالمخالفة  �أعمال  من  يرتكبونه  عما  ال�شخ�صية...، 
 ،1855/8/17 ليون  – محكمة  ر�سالته  في  ع�سيلة  في�صل  �أورده  حكم  	)4

مرجع �سابق، �ص:146.
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لأحكام قانون ال�شركات التجارية �أو عما يترتب على 
عدم القيام باخت�صا�صاتهم...”.

ثانيا- مسؤولية أعضاء مجلس 
الإدارة التضامنية مدنيًا

الجماعية  �أخطائه  م�س�ؤولية  الإدارة  مجل�س  يتحمل 
عندما يكون الفعل �أو الخط�أ م�شتركا، ك�أن يوقع جميع 
�إلحاق  في  ت�سبب  معين  قرار  على  المجل�س  �أع�ضاء 
�إ�صدار هذا القرار  ال�ضرر بال�شركة؛ فالا�شتراك في 

يجعل م�س�ؤولية الأع�ضاء ت�ضامنية.

و�أ�شار القانون العماني �إلى م�س�ؤولية �أع�ضاء مجل�س 
الإدارة الت�ضامنية مدنيًا عن �أخطائهم من خلال ما 
 )109( المادة  من  الثانية  الفقرة  مقت�ضى  من  يفهم 
الإدارة  مجل�س  �أع�ضاء  م�س�ؤولية  لترتب  تتطلب  التي 
ال�ضارة  الأعمال  في  ع�ضو  من  �أكثر  ي�شترك  �أن 
والناتجة عن الأعمال المخالفة للقانون والتي تتجاوز 
حدود ال�صلاحيات وعن �أي غ�ش �أو �إهمال يرتكبونه 
في �أداء مهامهم، وكذلك عن عدم ت�صرفهم ت�صرف 
ال�شخ�ص المتب�صر في ظروف معينة 1، و�أ�صاب الم�شرع 
مجل�س  �أع�ضاء  ت�ضامن  على  ق�ضى  عندما  العماني 
الناتجة  الأ�ضرار  عن  الم�س�ؤولية  تحمل  في  الإدارة 
وقاعدة  تجارًا  لي�سوا  لكونهم  لل�شركة  �إدارتهم  عن 

الت�ضامن بين المدينين لا تنطبق عليهم.

قانون  من   319 المادة  ن�صت  ذاته  الاتجاه  وفي 
المعاملات المدنية العماني على �أنه “لا يكون الت�ضامن 

بين المدينين �إلا باتفاق �أو بن�ص القانون”.

التجارية  �شركات  قانون  من   )109( المادة  من  الأولى  الفقرة  ن�صت   	)1
العماني على ما يلي »�إن �أع�ضاء مجل�س الإدارة م�س�ؤولون تجاه ال�شركة 
والم�ساهمين والغير عن الأ�ضرار الناتجة عن �أعمالهم المخالفة للقانون 
�أو �إهمال  وعن �أعمالهم التي تتجاوز حدود �صلاحياتهم وعن �أي غ�ش 
يرتكبونه في �أداء مهامهم، وكذلك عن عدم ت�صرفهم ت�صرف ال�شخ�ص 

المتب�صر في ظروف معينة«.

من  كلا  تجعل  �أن  في  تقديرية  �سلطة  وللمحكمة 
الأع�ضاء م�س�ؤولين عن جميع الأ�ضرار �أو جزء منها، 
وفقا لما ترتئيه المحكمة بالنظر �إلى ظروف الق�ضية 2. 

يتعذر  التي  الحالة  عن  العماني  الم�شرع  �سكت  فيما 
عن  الم�س�ؤولين  الأع�ضاء  معرفة  المحكمة  على  فيها 
�أن  �إلا  فيها،  �ساهموا  التي  الن�سبة  �أو تحديد  ال�ضرر 
المادة )6( من القرار رقم 2002/137 ب��شأن قواعد 
�شركات  �إدارة  مجال�س  �أع�ضاء  انتخاب  و�شروط 
الم�ساهمة العامة والأحكام الخا�صة بم�س�ؤولياتهم قد 
فقد  �صريح  ب�شكل  الت�ضامنية  الم�س�ؤولية  على  ن�صت 
“يكون �أع�ضاء مجل�س �إدارة ال�شركة  �أنه  ن�صت على 
دون  ت�ضامنية  م�س�ؤولية  م�س�ؤولين  العامة  الم�ساهمة 
الإخلال بم�س�ؤولية كل منهم ال�شخ�صية �أو بالم�س�ؤولية 
الجنائية عما يرتكبونه من �أعمال بالمخالفة لأحكام 
عدم  على  يترتب  عما  �أو  التجارية  ال�شركات  قانون 
الخ�صو�ص  وجه  وعلى  باخت�صا�صاتهم  القيام 
الاخت�صا�صات المن�صو�ص عليها في المادة التالية من 

الأ�ضرار بال�شركة �أو حقوق الم�ساهمين” 3.

ومن التطبيقات العملية في مجال الم�س�ؤولية الت�ضامنية 
لأع�ضاء مجل�س الإدارة في �سلطنة عمان ما ق�ضت به 
من  التجارية،  بالدائرة  الابتدائية  م�سقط  محكمة 
مت�ضامنين  الإدارة  مجل�س  و�أع�ضاء  رئي�س  �إلزام 
وا�ستبعاد  المدعي،  الذي لحق  ال�ضرر  بالتعوي�ض عن 
�أن  من  �سند  على  الم�س�ؤولية؛  من  الح�سابات  مكتب 
على  لل�شركة  المالي  المركز  �صور  قد  الإدارة  مجل�س 
له فيما بعد  �أرباحًا، فتبين  �أنها تحقق  غير الحقيقة 

التجارية  �شركات  قانون  من   109 المادة  من  الثانية  الفقرة  ن�صت   	)2
العماني على ما يلي »�إذا ترتبت م�س�ؤولية �أكثر من ع�ضو عملًا بالفقرة 
�أن تجعل كلا من الأع�ضاء المذكورين  �سابقة، يعود للمحكمة المخت�صة 
المحكمة  ترتئي  لما  وفقا  منها  جزء  عن  �أو  الأ�ضرار  جميع  عن  م�س�ؤولًا 

بالنظر �إلى ظروف الق�ضية، ...«.
ال�صادر في 16 من �شعبان 1423هـ- الموافق 23 من �أكتوبر 2002. 	)3
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مما  �أ�سهمها  �أ�سعار  وانخفا�ض  المالي  مركزها  �سوء 
ينعقد معه م�س�ؤولية المجل�س في حق المدعى عليهم  1.

 2002/137 رقم  القرار  من   )7( المادة  ن�صت  وقد 
ال�سالف الذكر على الاخت�صا�صات التي يعد �أع�ضاء 
ت�ضامنية على  ب�صفة  م�س�ؤولين عنها  الإدارة  مجل�س 
وهي  بها،  القيام  عدم  حال  في  الخ�صو�ص  وجه 

كالتالي 2:

والموازنة  والمالية  التجارية  ال�سيا�سات  اعتماد   -1
�أغرا�ضها  يحقق  بما  لل�شركة  التقديرية 

والمحافظة على حقوق م�ساهميها وتنميتها.

وتحديثها  ومراجعتها  اللازمة  الخطط  و�ضع  	 -2
من فترة لأخرى لتنفيذ �أهداف ال�شركة والقيام 

ب�أن�شطتها في �ضوء الغر�ض من ت�أ�سي�سها.

بال�شركة  الخا�صة  الإف�صاح  �إجراءات  اتخاذ  	 -3
ومتابعة تطبيقها وفقا لقواعد و�شروط الإف�صاح 

ال�صادرة من الهيئة العامة ل�سوق المال.

مراقبة �أداء الإدارة التنفيذية والت�أكد من ح�سن  	 -4
�أهداف ال�شركة في �ضوء  �سير العمل بما يحقق 

الغر�ض من ت�أ�سي�سها.

دقيقة  ب�صورة  الم�ساهمين  �إلى  المعلومات  تقديم  	 -5
الإف�صاح  لتعليمات  وفقا  المحددة  الأوقات  وقي 

ال�صادرة من الهيئة.

تعيين الرئي�س التنفيذي �أو المدير العام على �أن لا  	 -6
يكون �أي منهما رئي�سا لمجل�س الإدارة وكذا تعيين 
الهيكل  وفق  منهما  �أيا  يتبعون  الذين  العاملين 
غير   ،2004/279 برقم  بم�سقط،  الابتدائية  المحكمة  عن  �صادر  حكم  	)1

من�شور.
انتخاب  ب��شأن قواعد و�شروط  القرار رقم 2002/137  المادة )7( من  	)2
الخا�صة  والأحكام  العامة  الم�ساهمة  �شركات  �إدارة  مجال�س  �أع�ضاء 

بم�س�ؤولياتهم.

اخت�صا�صاتهم  وتحديد  لل�شركة  التنظيمي 
وحقوقهم.

تقييم �أداء العاملين المن�صو�ص عليهم في البند  	 -7
اللجان  بها  التي تقوم  الأعمال  ال�سابق، وتقييم 
للمادة  طبقا  والم�شكلة  المجل�س  عن  المنبثقة 
الم�شار  التجارية  ال�شركات  قانون  من   )102(

�إليه.

اعتماد البيانات المالية المتعلقة بن�شاط ال�شركة  	 -8
الإدارة  من  �إليه  تقدم  والتي  �أعمالها  ونتائج 
التنفيذية كل ثلاثة �أ�شهر بما يف�صح عن المركز 

المالي ال�صحيح لها.

ت�ضمين التقرير ال�سنوي المقدم للجمعية العامة  	 -9
في  الا�ستمرار  على  ال�شركة  مقدرة  م�سوغات 
ممار�سة الأن�شطة المحددة لها وتحقيق �أهدافها.

10-	 تعيين �أمين �سر للمجل�س في �أول اجتماع له وعقد 
�أربعة اجتماعات في العام على �أن يكون بين كل 

اجتماعيين �أربعة �أ�شهر على الأكثر.

الع�ضو  �أو  المنتدب  الإدارة  مجل�س  ع�ضو  تعيين  	-11
�أن  على  المركز  هذا  وجود  حالة  في  التنفيذي 

يكون المعين متفرغا لأعمال ال�شركة.

جميع  عن  كاملا  بيانا  المالية  البيانات  ت�ضمين  	-12
المبالغ التي يكون قد تلقاها �أي ع�ضو من ال�شركة 
�إلى  المدفوعة  المبالغ  ال�سنة، بما في ذلك  خلال 

الأع�ضاء ب�صفتهم عاملين بال�شركة.

وعند تحقق حالة من حالات الم�س�ؤولية يحق لل�شركة 
الم�س�ؤولية  قانونيًا رفع دعوى  اعتباريًا  ا  كونها �شخ�صً
المدنية �ضد الع�ضو �أو الأع�ضاء الم�س�ؤولين عن �إلحاق 
قانون  من   110 المادة  بموجب  بال�شركة  ال�ضرر 

الم��سؤولية المدنية لأع�ضاء مجل�س �إدارة �شركات الم�ساهمة العامة 

في �ضوء قانون التجارة وقانون المعاملات المدنية العماني



العدد ال�ساد�س 2017م144

ال�شركات التجارية العماني، وعليه يتعين على مجل�س 
قرارا  يتخذ  �أن  العادية  العامة  الجمعية  �أو  الإدارة 
ال�شركة،  عن  نيابة  الدعوى  لملاحقة  �شخ�ص  بتعيين 
من  الدعوى  نفقات  يدفع  ب�أن  بتفوي�ضه  يق�ضي  كما 
الت�صفية  قيد  ال�شركة  كانت  �إذا  �أما  ال�شركة.  �أموال 
ب�إقامة  القرار  يتخذ  �أن  ال�شركة  لم�صفي  فيعود 

الدعوى.

مقا�ضاة  يقترح  �أن  م�ساهم  لأي  الم�شرع  �أجاز  كما 
عن  نيابة  �أخطائهم  عن  الإدارة  مجل�س  �أع�ضاء 
ال�شركة و�إذا لم تتبن الجمعية العامة يحق للم�ساهم 
�أن يقيم دعوى نيابة عن ال�شركة اقتراحه، وفي حال 
نجاح الدعوى يجب على ال�شركة �أن تعيد �إلى الم�ساهم 
نفقات وم�صاريف الدعوى من الأموال المحكوم بها 1.   

الم�س�ؤولية  بهذه  الدعوى  ت�سمع  لا  الأحوال  جميع  وفي 
من  تاريخ  �أحدث  من  �سنوات  خم�س  مرور  بعد 
التواريخ الم�شار �إليها في المادة 10 من قانون ال�شركات 

التجارية العماني .

وتجدر الإ�شارة �إلى �أن م�س�ؤولية �أع�ضاء مجل�س الإدارة 
لا تقت�صر فح�سب على الأخطاء التي تظهر �أثناء حياة 
التي تظهر  �إلى الأخطاء  و�إنما تمتد كذلك  ال�شركة، 
بعد �إفلا�س ال�شركة، ون�صت على ذلك المادة )695( 
من قانون التجارة العماني رقم 1990/55 على �أنه: 
“�إذا تبين الإدارة بعد �إفلا�س ال�شركة �أن موجوداتها لا 
تكفي لوفاء 20% على الأقل من ديونها، جاز للمحكمة 
بناء على طلب مدير التفلي�سة �أن تق�ضي ب�إلزام جميع 
�أع�ضاء مجل�س الإدارة �أو المديرين �أو بع�ضهم ... �إلا 
�إذا �أثبتوا �أنهم بذلوا في تدبير ��شؤون ال�شركة العناية 

الواجبة”  .

الفقرة الأخيرة من المادة 110 من قانون ال�شركات التجارية العماني . 	)1

باستقراء النص السابق نجد :

�إفلا�س  الإدارة م�س�ؤولون في حال  �أع�ضاء مجل�س  �إن 
لوفاء %20  تكفي  لا  �أن موجوداتها  تبين  �إذا  ال�شركة 

على الأقل من ديونها.    

ال�شركة  ديون  عن  الأع�ضاء  بم�س�ؤولية  الق�ضاء 
التفلي�سة؛ لذلك لا يجوز  بناء على طلب مدير  يكون 
للمحكمة �أن تحكم من تلقاء نف�سها ب�إلزام الأع�ضاء 

بالوفاء بديون ال�شركة المفل�سة .

نفي  من  الإدارة  مجل�س  �أع�ضاء  ا�ستطاعة  عدم 
في  بذلوا  �أنهم  �أثبتوا  �إذا  �إلّا  �أنف�سهم  عن  الم�س�ؤولية 

تدبير ��شؤون ال�شركة العناية اللازمة.

�أع�ضاء  ب�إلزام  الق�ضاء  من  الحكم  ي�صدر  �أن  يجب 
مجل�س الإدارة ب�سداد ديون ال�شركة؛ وذلك لأن الم�شرع 
للمحكمة”  “ جاز  بعبارة  المحكمة  منح  قد  العماني 
�سلطة تقديرية بالحكم بم�س�ؤولية الأع�ضاء عن ديون 
ال�شركة المفل�سة من عدمه، بحيث يجوز للمحكمة �أن 
�أنهم قد  �إذا ت�أكدت  تحكم بعدم م�س�ؤولية الأع�ضاء، 
يجوز  كما   . ال�شركة  �إدارة  الواجبة في  العناية  بذلوا 
مجل�س  �أع�ضاء  جميع  ب�إلزام  تق�ضي  �أن  للمحكمة 
بدون  �أو  بالت�ضامن  بع�ضهم  �أو  المديرين  �أو  الإدارة 

ت�ضامن بدفع ديون ال�شركة كلها �أو بع�ضها .

الم�شرعين  على  يتوجب  �أنه  ال�صدد  هذا  في  ونرى 
التن�صي�ص على تخويل مجل�س الإدارة تطبيق تقنيات 
الحوكمة الإدارية وتر�سيخ قيمها، وا�ستغلال مزاياها 
�أن  اعتبار  لل�شركات، على  الإداري  العمل  في تح�سين 
تبني نهج الحوكمة في الت�سيير الإداري يلزم �أع�ضاء 
مما  والو�ضوح،  بال�شفافية  العمل  الإدارة  مجل�س 
ما  وهو  الم�صداقية،  من  مزيدا  ال�شركات  �سيك�سب 
من ��شأنه الت�أ�سي�س لو�ضع �إجراءات تنظيمية وهيكلية 
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تنظم العلاقة بين الإدارة والم�ساهمين وباقي �أ�صحاب 
الم�صالح الأخرى، وهو ما �سي�ساهم بطبيعة الحال في 
نظرنا في حماية �أع�ضاء مجل�س الإدارة من قيام �أي 

نوع من الم�س�ؤولية والمتابعة.

الخاتمـة:

لأع�ضاء  المدنية  الم�س�ؤولية  درا�سة متوا�ضعة عن  هذه 
لأهمية  نظرًا  العامة  الم�ساهمة  �شركة  �إدارة  مجل�س 
يعد  وهو  الم�ساهمة،  �شركات  حياة  في  الجهاز  هذا 
�سببا رئي�سًا لإنجاحها �أو ف�شلها ومن هنا جاءت هذه 
الدرا�سة لإبراز م�س�ؤولية �أع�ضاء مجل�س الإدارة عن 
الأعمال والت�صرفات التي يقومون بها تجاه ال�شركة. 

وقد قمت بتق�سيم هذه الدرا�سة �إلى مطلبين تناولت 
لأع�ضاء  المدنية  الم�س�ؤولية  طبيعة  الأول  المطلب  في 
الم�س�ؤولية  �أ�سباب  الثاني  المطلب  وفي  الإدارة  مجل�س 

المدنية لأع�ضاء مجل�س الإدارة ونطاقها .

وخل�صنا في نهاية هذه المقال �إلى مجموعة من النتائج 
والتو�صيات نجمل �أهمها على النحو التالي :- 

النتائج:

	�إن مجل�س الإدارة هو �صاحب ال�سلطة الفعلية في   -1
�إدارة ال�شركة الم�ساهمة وعلى ن�شاطها وي�صرف 
��شؤونها كافة، ويعمل على ر�سم �سيا�ستها وي�ضع 
وتدبير  �أغرا�ضها  لتحقيق  اللازمة  القرارات 

�أمورها.

لأع�ضاء  المدنية  الم�س�ؤولية   �أهمية  تت�ضح  	 -2
من  الحد  في  الم�ساهمة  �شركات  �إدارة  مجل�س 
ومحاربة  ال�شركات  هذه  في  الداخلي  الف�ساد 
حيث  با�ستمرارها؛  ال�سماح  وعدم  الانحرافات 
التوازن  من  نوعا  تقيم  الم�س�ؤولية  هذه  �إن  �إذ 

ه�ؤلاء  بها  يتمتع  التي  الوا�سعة  ال�سلطات  بين 
في  القرار  �سلطة  يملكون  باعتبارهم  الأع�ضاء 
ه�ؤلاء  على  م�صيرها  يتوقف  والتي  ال�شركة، 
والم�صلحة  الحكمة  تقت�ضي  لذلك  الأ�شخا�ص؛ 
العامة ربط م�س�ؤوليتهم بنتيجة هذا القرار حتى 
يدفعهم �إلى بذل �أق�صى درجات العناية لتحقيق 

هدف ال�شركة.

مجل�س  لأع�ضاء  القانوني  المركز  تكييف  	�إن   -3
الإدارة القانوني في ال�شركة الم�ساهمة له �أهمية 
هو  التكييف  هذا  لأن  م�س�ؤوليتهم؛  بحث  في 
�سلطتهم  بال�شركة ومدى  الذي يحدد علاقتهم 

و�أ�سباب م�س�ؤوليتهم في مواجهة ال�شركة.

	�أخذ الم�شرع العماني بنظرية الوكالة في العلاقة   -4
وبذلك  الإدارة،  ومجل�س  ال�شركة  بين  ما 
ال�شركة  عن  وكيلا  الإدارة  مجل�س  ع�ضو  يعتبر 

بالا�ستناد �إلى التحليل الوارد بالدرا�سة.

نرى �أن �أ�سا�س الم�س�ؤولية المدنية لأع�ضاء مجل�س  	5
الإدارة تجاه ال�شركة هو �إخلال بالتزام قانوني 
على  المحافظة  في  يتمثل  عاتقهم  على  ملقى 
م�صالح ال�شركة وغايتها التي �أن�شئت من �أجلها، 
الموكولة  المهام  مع  تتنا�سب  التي  العناية  وبذل 
الم�س�ؤولية  نوع  يتحدد  ذلك  �ضوء  وعلى  �إليهم، 
فتكون  تق�صيرية،  �أم  عقدية  كانت  �سواء 
عقدية �إذا كان الإخلال ناجما عن عقد وتكون 
�أعمال  عن  ناجما  الإخلال  كان  �إذا  تق�صيرية 

قانونية.

لأع�ضاء مجل�س  المدنية  الم�س�ؤولية  الأ�صل في  	�إن  -6
المبد�أ  حيث  من  فردية  م�س�ؤولية  �أنها  الإدارة 
لكون  وذلك  ا�ستثناء،  �إلا  ت�ضامنية  تكون  ولا 
�أع�ضاء مجل�س الإدارة لا يكت�سبون �صفة التاجر 
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بمجرد دخولهم �شركاء في ال�شركة؛ وتبعا لذلك 
في  الإدارة  مجل�س  �أع�ضاء  ت�ضامن  يفتر�ض  لا 
هذه الم�س�ؤولية �إلا في الحالات التي ين�ص عليها 

القانون.

�أخطائه  م�س�ؤولية  الإدارة  مجل�س  يتحمل  	 -7
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قراءة في حكم الهيئة العامة لتوحيد المبادئ 

ال�صادر في الجل�سة العلنية المنعقدة يوم الأربعاء 

2017/6/7م في الطعن رقم 2015/1076م 

الدائرة المدنية )ب(، في الحكم رقم 2015/303م 

- ا�ستئناف م�سقط

دراسة وتعليق :
فضيلة القاضي/ د.موسى بن سالم العزري

قاضي محكمة الاستئناف بمسقط
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حكم الهيئة العامة لتوحيد 
المبادئ

ال�شيخ  ف�ضيلة  برئا�سة  الم�شكلة  الهيئة  عن  ال�صادر 
/د. �إ�سحاق بن �أحمد بن نا�صر البو�سعيدي / رئي�س 
الف�ضيلة  �أ�صحاب  من  كل  وع�ضوية  العليا  المحكمة 
الق�ضاة نواب رئي�س المحكمة العليا : ال�شيخ/د. عبد 
الله بن را�شد بن عزيز ال�سيابي  ،و ال�شيخ /د. �صالح 
ود. خليفة بن محمد   ، الرا�شدي  �سالم  بن  بن حمد 
�سعيد  بن  خليفة  وال�سيد   ، الح�ضرمي  الله  عبد  بن 
العليا:  البو�سعيدي،  والق�ضاة في المحكمة  بن خليفة 
�سليمان بن عبد الله بن خلفان اللويهي ، و�سالم بن 
محمد بن �سالم البرا�شدي ، و�سالم بن را�شد بن �سالم 
القلهاتي، وم�سعود بن محمد بن علي الرا�شدي، ود. 

محمد �صالح علي �سيد �أحمد 

/12 الأربعاء  يوم  المنعقدة  العلنية  الجل�سة   في 
رم�ضان/1438هـ ، الموافق 7/ يونيو/2017م  قررت 
في الطعن رقم 2015/1076م الدائرة المدنية )ب( ، 
في الحكم رقم 2015/303م ا�ستئناف م�سقط الآتي: 

أولًا- في الوقائع : ـ 

     تتلخ�ص الوقائع كما �أوردها الحكم المطعون فيه 
�أقاموا   ) الطاعنين)المدعين  �أن  في  الأوراق  و�سائر 
2015/1/12م  بتاريخ  )2015/26م(  رقم  الدعوى 
محاميهم  بوا�سطة  بم�سقط  الابتدائية  المحكمة  لدى 
ب�إلزام  الحكم  ختامها  في  طلبوا  �صحيفة  بموجب 
المطعون �ضدها )المدعى عليها( ب�أن ت�ؤدي لهم الدية 
ال�شرعية مع الم�صاريف و�أتعاب المحاماة ، وذلك على 
تعر�ض  �سينغ  ج�سوانت  مورثهم  �إن  القول  من  �سند 
 )...( رقـــم  المركبة  فيه  ت�سببت  �سير  لحـــــادث 
وقد  عليها(  )المدعى  �ضدها  المطعون  لدى  الم�ؤمنة 

توفي من جراء الحادث مما حدا بالورثة لإقامة هذه 
الدعوى،  وفي جل�سة 2015/2/1 مثل وكيلا الطرفين 
)المدعى  �ضدها  المطعون  وكيل  وتقدم  المحكمة  �أمام 
�سماع  بعدم  م�ستهلها  في  دفع  بالرد  بمذكرة  عليها( 
الدعوى ل�سقوطها بالتقادم لمرور �أكثر من عامين على 
الجزائي  الحكم  تاريخ  من  وكذلك  الواقعة  حدوث 
ال�صادر في الجناية رقم 2011/83 جنايات م�سقط 
بتاريخ 2011/7/16، وبتاريخ: 1436/5/3هـ الموافق 
بعدم  الابتدائية  المحكمة  حكمت  2015/2/22م 
�سماع الدعوى ل�سقوطها بالتقادم و�ألزمت الطاعنين  
قبولًا  الحكم  هذا  يلق  ولم  بالم�صاريف،  )المدعين( 
بالا�ستئناف  فيه  فطعنوا  )المدعين(  الطاعنين  لدى 
من  موقعة  �صحيفة  بموجب  )2015/303م(  رقم 
الا�ستئناف  قبول  ختامها  في  طلبوا  القانوني  وكيلهم 
والق�ضاء  الم�ست�أنف  الحكم  �إلغاء  المو�ضوع  وفي  �شكلًا 
مجددا بدفع دية الهالك �إلى ورثته ال�شرعيين، و�إلزام 
الا�ستئناف  �أقيم  وقد  الم�صاريف.  �ضدها  الم�ست�أنف 
في  �أخط�أ  الم�ست�أنف  الحكم  �أن  حا�صلها  �أ�سباب  على 
تطبيق القانون و�شابه الق�صور في الت�سبيب والف�ساد 
الدعوى؛  �سماع  بعدم  ق�ضى  عندما  الا�ستدلال  في 
لانق�ضائها بالتقادم لأن المادة 16/�أ من قانون ت�أمين 
المركبات لا تنطبق على واقعات الدعوى،  وفي ردها 
على �أ�سباب الا�ستئناف بجل�سة 2015/5/31 تم�سكت 
المطعون �ضدها )الم�ست�أنف �ضدها( بالتقادم. وبتاريخ 
�أ�صدرت  2015/6/7م  الموافق  1436/8/19هـ 
�شكلًا  الا�ستئناف  بقبول  حكمها  الا�ستئناف  محكمة 
وفي المو�ضوع برف�ضه وت�أييد الحكم الم�ست�أنف و�ألزمت 
الم�ست�أنفة بالم�صاريف، ذلك: » �أنه طبقا للمادة 16/�أ 
من قانون ت�أمين المركبات �أن جميع الدعاوى النا�شئة 
�سنتين من  ت�سمع في حالة مرور  لا  القانون  عن هذا 
الدعاوى  جميع  ت�شمل  و�أنها  الواقعة  حدوث  تاريخ 
بعينها«،  دعاوى  ولي�س  الت�أمين  عقد  عن  النا�شئة 
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قراءة في حكم الهيئة العامة لتوحيد المبادئ

ولم يلق هذا الحكم قبولا من الطاعنين فطعنوا فيه 
محاميهم  وقعها  �صحيفة  بموجب  الماثل  بالنق�ض 
�أمانة  و�أودعها  العليا  المحكمة  �أمام  للترافع  المقبول 
م�شفوعة  2015/7/9م  بتاريخ  العليا  المحكمة  �سر 
ب�صورة من �سند وكالته عنهم وما يفيد �سداد الر�سم 
المقرر و�إيداع الكفالة طبقا لمقت�ضيات المادتين )246 

و1/247( من قانون الإجراءات المدنية والتجارية.

لذا، �أقيم الطعن على �سبب واحد ينعى به الطاعنون 
والخط�أ  للقانون  مخالفته  فيه  المطعون  الحكم  على 
ذلك  الا�ستدلال،  في  والف�ساد  وت�أويله  تطبيقه  في 
�أ�س�س  الذي  الابتدائي  �أ�سباب الحكم  �إلى  �أحال  لأنه 
بالتقادم  ل�سقوطها  الدعوى  �سماع  بعدم  ق�ضاءه 
تاريخ  من  عامين  مرور  بعد  �أقيمت  الدعوى  �أن  على 
2011/5/2م،  بتاريخ  وقع  الذي  الحادث،  وقوع 
بتاريخ  الابتدائية  بالمحكمة  �أودعت  ال�صحيفة  و�أن 
عليه  ومردود  باطل  ا�ستدلال  وهذا  2015/1/12م، 
التي  المركبات  ت�أمين  قانون  من  )16/�أ(  المادة  ب�أن 
ا�ستند عليها الحكم المطعون فيه التي ن�صت على �أنه 
لا ت�سمع الدعوى النا�شئة عن تطبيق هذا القانون بعد 
انق�ضاء �سنتين من تاريخ حدوث الواقعة التي رفعت 
ب��شأنها الدعوى لا تنطبق على واقعات هذه الدعوى، 
لأن الدعاوى التي تن��شأ عن عقد الت�أمين وي�سري عليها 
التقادم الوارد في هذه المادة ، ي�شمل دعاوى المطالبة 
بالأق�ساط ـ،دعوى البطلان ، ودعوى الف�سخ، وهناك 
التقادم  بالت�أمين ولكن لا ي�سري عليها  تتعلق  دعاوى 
من  �صادرة  كانت  �إذا  �إلا  المادة  هذه  في  �إليه  الم�شار 
طرف في عقد الت�أمين �ضد الآخر. ولما كان الثابت �أن 
الهالك من الغير ولي�س طرفا من �أطراف عقد الت�أمين 
ف�إن ورثته )الطاعنين( لي�سوا طرفا في عقد الت�أمين 
ومن ثم يتبين عدم انطباق هذه المادة على الدعوى،  
ولقد ا�ستقرت ال�سوابق الق�ضائية على الفهم ال�سابق 

كحكم المحكمة العليا رقم )2014/1073م( والحكم 
)2015/322م(  ــ  )2011/710م(  رقم  الا�ستئنافي 
المرفقة  )2012/834م(  رقم  الابتدائي  والحكم 
ب�صحيفة الطعن، وبناءً عليه يلتم�س الطاعنون قبول 
الطعن �شكلًا وفي المو�ضوع ب�إلغاء الحكم المطعون فيه 

والت�صدي للمو�ضوع والق�ضاء مجدداً:

ال�شرعية  بالدية  �ضدها  المطعون  ب�إلزام  �أ�صليا: 
الحكم  نق�ض  واحتياطيا:  �سينغ.  ج�سوانت  للهالك/ 
لتحكم  �أ�صدرته  التي  المحكمة  �إلى  و�إحالته  الطعين 
المطعون  �إلزام  مع  مغايرة  بهيئة  جديد  من  فيه 
مقابل  عماني  ريال  �ألف  ومبلغ  بالم�صاريف  �ضدها 
�أتعاب المحاماة، وتم �إعلان المطعون �ضدها ب�صحيفة 
بتاريخ  عليها  فردت   2015/8/10 بتاريخ  الطعن 
للترافع  المقبول  محاميها  بوا�سطة   2015/8/12
الن�ص  �أن  العليا في مذكرة جاء فيها:  المحكمة  �أمام 
القانوني الخا�ص بالتقادم على الدعاوى النا�شئة عن 
حيث  بالتطبيق  �أولى  المركبات  ت�أمين  قانون  تطبيق 
ن�ص على �أنه : » لا ت�سمع الدعاوى النا�شئة عن تطبيق 
حدوث  تاريخ  من  �سنتين  انق�ضاء  بعد  القانون  هذا 
الواقعة التي رفعت ب��شأنها الدعوى على �أنه في حالة 
�إخفاء بيانات جوهرية متعلقة بالخطر الم�ؤمن منه �أو 
تقديم بيانات جوهرية غير �صحيحة ف�إن مدة التقادم 
المذكورة ت�سري من تاريخ علم �صاحب الم�صلحة في رفع 

الدعوى بالبيانات المخفاة �أو البيانات ال�صحيحة.«

وحيث �إن التقادم هو المدة الم�سقطة لإقامة الدعوى �أو 
�سقوط الحق في المطالبة الق�ضائية، ف�إن الأ�صل المتفق 
عليه هو �أن �سقوط الحق في رفع الدعوى لا يعدم الحق 
المطالب به �ضد الأ�صيل والم�س�ؤول الأول عن العمل غير 
الم�شروع؛ لأن التقادم المن�صو�ص عليه في قانون ت�أمين 
تقادم  الموحدة هو  الت�أمين  وثيقة  ون�صو�ص  المركبات 
فترة  تحملت  التي  الت�أمين  �شركات  لإدارة  خا�ص 
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ترقب الخطر ف�أفرد لها الم�شرع مدة معينة لمطالبتها 
الق�ضائية  والمطالبة  ال�ضرر،  بجبر  التزامها  ب��شأن 
موعد  حلول  �أو  ا�ستحقاق  فور  لا�ستخدامها  �شرعت 
المن�شئة  الواقعة  �أو  القانوني  الحدث  وقوع  �أو  الحق 
�أمرين:  على  قرينة  يح�سب  الزمن  ومرور  للحق، 
عن  تنازل  قرينة  �أنه  والثاني  وفاء،  قرينة  �أنه  الأول 
المدين  يظل  �أن  العدل  من  لي�س  لأنه  الحق  ا�ستعمال 
�إن  فما   ، لا  �أم  عليه  ترفع  قد  دعوى  بانتظار  مهددا 
قبل  ال�شركة  م�س�ؤولية  تبد�أ  منه  الم�ؤمن  الخطر  يقع 
�أن  الوثيقة، ولا ي�صح  الم�ستفيد من  له والغير  الم�ؤمن 
تظل ال�شركة حبي�سة انتظار المطالبة  بالحق �أكثر من 

المدة التي حددها الم�شرع.

دخل  لا  الثالث  الطرف  ب�أن  القول  عن  �إنه  وحيث 
ينطبق  لا  ثم  ومن  فيه  ولي�س طرفاً  الت�أمين  بعقد  له 
عليه حكم التقادم الوارد بالقانون، ف�إنه غير �صحيح 
الإجباري  الت�أمين  �أن  ذلك  الم�شرع،  مق�صود  ويجافي 
�سوى  له  الم�ؤمن  ي�ستفيد منه  الغير ولا  �شرع لم�صلحة 
عمل  عن  الناجمة  المدنية  الم�س�ؤولية  نقل  خلال  من 
غير م�شروع ل�شركة الت�أمين بموجب ن�صو�ص القانون 

والوثيقة التي يتم تحريرها لمالك المركبة.

�أ�سباب  وحدد  الم�س�ؤولية،  حدد  القانون  �أن  وبما 
القانون  عن  النا�شئة  للدعاوى  بالن�سبة  التقا�ضي 
فلا ي�صح �أن يتم التعامل مع الطرف الثالث �أنه من 
القانونية  فالقواعد  القانون،  لتطبيق  بالن�سبة  الغير 
�سمتها الأ�سا�سية العمومية والتجريد، والت�أمين �شرع 
ينال  �أن  الم�ضرور من الجريمة حر�صا على  لم�صلحة 
حقه من مو�سر وبطريقة �أ�سرع ف�إذا خالف الم�ستفيد 
الذي حدده  الوقت  يطلب حقه في  ولم  القواعد  هذه 
يعيب  الدعوى  �سماع  بعدم  الق�ضاء  ف�إن  الم�شرع 
�صحيح القانون، والقول بغير ذلك يعوزه عدم �صدور 
مبادئ موحدة ملزمة للمحاكم بحيث تتقادم الدعوى 

النا�شئة عن تطبيق قانون الت�أمين بم�ضي �سنتين من 
الدعوى،  ب��شأنها  رفعت  التي  الواقعة  حدوث  تاريخ 
ويبد�أ ح�ساب مدة التقادم في مطالبة دعوى الت�أمين 
من يوم وقوع الحادث ولي�س من تاريخ �شفاء المت�ضرر 
الأمر  رقم 2004/122(.  الطعن  رقم 30 في  )قرار 
الم�ؤكد ل�صحة الدفع المبدى من المطعون �ضدها �أمام 
محكمتي المو�ضوع، �إذ �إن تقادم الدعوى النا�شئة عن 
تطبيق قانون الت�أمين بم�ضي �سنتين من تاريخ حدوث 
ح�ساب  يبد�أ  الدعوى  ب��شأنها  رفعت  التي  الواقعة 
مدة التقادم في مطالبة دعوى الت�أمين من يوم وقوع 
وطلب  المت�ضرر،  �شفاء  تاريخ  من  ولي�س  الحادث 
وكيل المطعون �ضدها في ختام رده عدم قبول الطعن 
الورثة  من  توكيلا  يحمل  لا  محامٍ  من  عليه  للتوقيع 
الطعن  رف�ض  واحتياطيا  الطعن،  في  الحق  �أ�صحاب 
تم  وقد  المحاماة.  و�أتعاب  الم�صاريف  رافعته  و�إلزام 
كما  عليها،  فعقبوا  الدفاع  الطاعنين بمذكرة  �إعلان 

�أبدت المطعون �ضدها ملاحظاتها على التعقيب.

)ب(  المدنية  الدائرة  اجتهاد  كان  لما  �إنه  وحيث 
النا�شئة  �أن الدعاوى  العليا قد ا�ستقر على  بالمحكمة 
عن تطبيق قانون ت�أمين المركبات تتقادم وفقا لحكم 
المذكور بم�ضي �سنتين لا  القانون  المادة )16/�أ( من 
من تاريخ حدوث الواقعة التي رفعت ب��شأنها الدعوى، 
بل من تاريخ �صدور الحكم الجزائي المثبت لم�س�ؤولية  
)�أ(  المددنية  الدائرة  وكانت   ، الحادث  مرتكب 
�إليه في  �أن » التقادم الم�شار  �إلى  بالمحكمة قد ذهبت 
المادة )16( من قانون ت�أمين المركبات هو بين طرفي 
من  يعتبر  الذي  الثالث  الطرف  �إلى  يمتد  ولا  العقد 
الغير » ، فقد اقت�ضى هذا التعار�ض عر�ض الحكمين 
قانون  من   )9( المادة  لحكم  تطبيقا  الهيئة   على 

ال�سلطة الق�ضائية.
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 ثانياً – في أسباب القرار

حيث �إن المادة )9( من قانون ال�سلطة الق�ضائية التي 
تن�ص على:« �إذا تبيـــن لإحدى دوائر المحكمـــة العليا، 
�أو من  �أنه �صـــدرت منها ،  عند نظـــر �أحد الطعـــون 
بع�ضها  يخالف  �سابقة  �أحكام  المحكمة  دوائر  �إحدى 
قررته  قانوني  مبد�أ  عن  العدول  ر�أت  �أو   ، البع�ض 
�أحكام �سابقة �صادرة من المحكمة العليا ، تعين عليها 
�إحالة الطعن �إلى هيئة ت�شكل برئا�سة رئي�س المحكمة 
من  ع�شرة  وع�ضوية  نوابه  من  فالأقدم  الأقدم  �أو 

الأقدم فالأقدم من نواب الرئي�س وق�ضاة المحكمة.«

وحيث �إنه ا�ستبان للهيئة �أنه قد �صدرت بالفعل �أحكام 
من دائرتين من دوائر المحكمة العليا يعار�ض بع�ضها 
من  الهيئة  �إلى  �أحيل  قد  الطعن  هذا  وكان   ، بع�ضا 
المادة )9( فقد  تطبيقا لحكم  المدنية )ب(  الدائرة 

انعقد الاخت�صا�ص للهيئة بنظر هذا الطعن.

فيه  المطعون  الحكم  على  النعي  عن  �إنه  وحيث 
بمخالفة القانون والخط�أ في تطبيقه وت�أويله والف�ساد 
في الا�ستدلال ف�إنه لي�س في محله ذلك �أنه لئن كانت 
القاعدة العامة وفقا لما ن�صت عليه المادة )185( من 
قانون المعاملات المدنية، �أن دعوى التعوي�ض النا�شئة 
�سنوات  خم�س  بم�ضي  تتقادم  ال�ضار  الفعل  عن 
ال�ضرر  بحدوث  الم�ضرور  فيه  علم  الذي  اليوم  من 
وبالم�سئوول عنه، وتتقادم في جميع الأحوال بانق�ضاء 
خم�س ع�شرة �سنة من يوم وقوع الفعل ال�ضار ، وكانت 
�أن:  على  ن�صت  قد  القانون  ذات  من   )735( المادة 
كان  ولما  القوانين الخا�صة«،  �أحكامه  تنظم  »الت�أمين 
ال�سلطاني  بالمر�سوم  ال�صادر  المركبات  ت�أمين  قانون 
نظم  حيث  القوانين  هذه  �أحد  هو   1994/34 رقم 
يكون  ف�إنه  ال�سيارات  على  الإجباري  الت�أمين  �أحكام 
ذلك  في  بما  ال�صلة،  ذات  القواعد  ��شأن  في  المرجع  

تقادم الدعاوى النا�شئة عن تطبيق هذا القانون.

  وحيث �إن المادة )16/�أ( من قانون ت�أمين المركبات 
عن  النا�شئة  الدعاوى  ت�سمع  لا   « �أنه:  على  تن�ص 
تاريخ  من  �سنتين  انق�ضاء  بعد  القانون  هذا  تطبيق 
�أنه  على  الدعوى  ب��شأنها  رفعت  التي  الواقعة  حدوث 
بالخطر  متعلقة  جوهرية  بيانات  �إخفاء  حالة  في 
�صحيحة  غير  جوهرية  بيانات  تقديم  �أو  منه  الم�ؤمن 
علم  تاريخ  من  ت�سري  المذكورة  التقادم  مدة  ف�إن 
المخفاة  بالبيانات  الدعوى  رفع  في  الم�صلحة  �صاحب 

�أو البيانات ال�صحيحة.« 

  وحيث �إن الم�ضرور ـ الطرف الثالث �أو الغير ـ  لي�س 
عقد  لأن  الم�ؤمن؛  مع  مبا�شرة  علاقة  الأ�صل  في  له 
الت�أمين ل�صالح الغير في معنى المادة )2( من قانون 
له  الم�ؤمن  بمقت�ضاه  ينقل  عقد  هو  المركبات  ت�أمين 
تعوي�ضات  من  عليه  به  يحكم  قد  بما  الوفاء  عبء 
�إلى الم�ؤمن في حالة تحقق الخطر الم�ؤمن منه بثبوت 
م�س�ؤولية قائد المركبة الم�ؤمنة �أو من في حكمه، �إلا �أن 
�أن��شأ لهذا الم�ضرور حقا في الرجوع مبا�شرة  القانون 
المادة  حكم  ب�صريح  مبا�شرة  بدعوى  الم�ؤمن  على 
ن�صها  التي جرى   المركبات  ت�أمين  قانون  )13( من 
على �أنه:  » للم�ضرور من حادث ال�سير دعوى مبا�شرة 
التي  الدفوع  الم�ضرور  بحق  ت�سري  ولا  الم�ؤمن  تجاه 
يجوز للم�ؤمن �أن يتم�سك بها في مواجهة الم�ؤمن له ». 
ولما كان �سند هذه الدعوى التي يرفعها الم�ضرور هو 
ما قررته المادة )13( الم�شار �إليها دون غيرها ف�إنها 
تكون دعوى نا�شئة عن تطبيق قانون ت�أمين المركبات، 
ثم  ومن  الم�ؤمن،  يقيمها  التي  الدعوى  ��شأن  ��شأنها 
قانون  في  عليها  المن�صو�ص  الأحكام  عليهما  ت�سري 

ت�أمين المركبات.

وحيث �إن ن�ص المادة 16/�أ من قانون ت�أمين المركبات 
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وجليا في  ، �صريحا  ت�ضمن حكما خا�صا  �إليه  الم�شار 
عدم  وهو  منه،  المراد  على  الدلالة  في  قاطعا  معناه، 
ت�أمين  قانون  تطبيق  عن  النا�شئة  الدعاوى  �سماع 
المركبات بعد انق�ضاء �سنتين من تاريخ حدوث الواقعة 
التي رفعت ب��شأنها الدعوى، فلا ي�ستقيم القول بعدم 
الدعوى  �إليها على  الم�شار  المادة )16(  انطباق حكم 
في  �ساوى  القانون  �أن  عن  ف�ضلا  هذا  المبا�شرة، 
الحكم بين الدعويين المبا�شرة وتلك النا�شئة عن عقد 
العامة  القاعدة  �أن   : ومقت�ضاه  هذا  ومفاد  الت�أمين. 
بالتقادم  المذكورة  الدعاوى  كافة  �سماع  عدم  هي 
الم�ؤمن  �أو  الم�ضرور   من  ترفع  التي  تلك  �أي  الثنائي، 
على حد �سواء ، با�ستثناء الحالتين المن�صو�ص عليهما 
البيان  ال�سالفة   )16( المادة  من  الثانية  الفِقْرة  في  
حدوث  وقت  عن  التقادم  �سريان  بدء  يتراخي  حيث 
�إخفاء  حالة  في  الدعوى  ب��شأنها  رفعت  التي  الواقعة 
بيانات  �أو تقديم  الم�ؤمن منه  بيانات متعلقة بالخطر 
هاتين   من  كل  في  �إذ  دقيقة  غير  �أو  �صحيحة  غير 
الذي  اليوم  �إلا من  التقادم  �سريان  يبد�أ  لا  الحالتين 
يعلم فيه �صاحب الم�صلحة في رفع الدعوى ب�إخفاء �أو 

عدم �صحة البيانات الم�شار �إليها. 

الإجبـــاري  الت�أمين  من  الهـــدف  كان  لما  �إنه  وحيث 
ـ  بمقت�ضى  عملا  الغير  ل�صــالح  المركبـــات  علـــى 
هــــو  المــركبات  ت�أمين  قــانون  من  ـ  الثانية  المـــادة 
النا�شئة  الحـــوادث  من  الم�ضرور  ح�صـــول  �ضمــان 
عن ا�ستعمال المركبات من طرف مليء وهو الم�ؤمن، 
وقوع  فور  التعوي�ض  دعوى  �إقامة  هو  ذلك  لازم  ف�إن 
الحادث دون تراخ، ومع ذلك وحماية للم�ضرور فقد 
مد القانون النطاق الزمني الذي يمكن �أن ترفع فيه 
الدعوى المبا�شرة �إلى عامين من تاريخ حدوث الواقعة 

�أي تاريخ حدوث ال�ضرر. 

وفقا  جريمة  يعد  فعل  عن  ناجم  ال�ضرر  �إن  وحيث 

رقم  ال�سلطاني  بالمر�سوم  ال�صادر  المرور  لقانون 
الدعوى  رفع  ف�إن  ـــ  ال�سابع  الباب  ـــ   1993/28
الجزائية لم�ساءلة المت�سبب في الجريمة النا�شئ عنها 
ال�ضرر الموجب للتعوي�ض، يقت�ضي عدالة �أن يتراخى 
بدء �سريان التقادم المن�صو�ص عليه في المادة )16/�أ( 
الجزائية  الدعوى  في  الف�صل  حتى  �إليها  الم�شار 
و�صيرورة الحكم ال�صادر فيها باتا بح�سبانها �سندا 

للدعوى المبا�شرة.

�أن  الأوراق  مطالعة  من  الثابت  كان  �إذا  �إنه  وحيث 
الحادث محل هذا الطعن قد وقع بتاريخ 2011/5/2، 
وكان حكم محكمة الجنايات ب��شأن الواقعة التي رفعت 
عنها الدعوى قد �صدر بتاريخ 2011/7/16، و�أ�صبح 
هذا الحكم باتا بتاريخ 2011/8/24 تاريخ انق�ضاء 
مدة الطعن في الحكم �أمام المحكمة العليا، ف�إن بدء 
�سريان التقادم يكون اعتبارا من هذا التاريخ. وحيث 
بالتعوي�ض  للمطالبة  دعواهم  �أقاموا  الطاعنين  �إن 
م�سموعة  غير  تكون  ف�إنها    ،2015/1/12 بتاريخ  
من  �سنتين  من  �أكثر  لم�ضي   الثنائي  التقادم  ب�سبب 
مما  باتا،  الجنايات  محكمة  حكم  �صيرورة  تاريخ 
الطاعنين  و�إلزام  الطعن  برف�ض  الق�ضاء  معه  يتعين 
المادة  لحكم  تطبيقا  الكفالة  وم�صادرة  الم�صاريف 

261  من قانون الإجراءات المدنية والتجارية.

ثالثاً- لهذه الأسباب : 

المو�ضوع  وفي  �شكلًا،  الطعن  بقبول  الهيئة  حكمت 
وم�صادرة  الم�صاريف  الطاعنين  و�إلزام  برف�ضه 

الكفالة.

التي  النتيجة  وعلى  والأ�سباب  الوقائع  على  فبناءً   
ر�أينا  المبادئ  لتوحيد  العامة  الهيئة  �إليها  تو�صلت 

الآتي:  
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1-	 أهمية هذا الحكم:

�إن  �إذ  الأهمية  من  كبيرة  درجة  على  الحكم  جاء 
غاية  م�س�ألتين  في  ملاحظتها  يمكن  القانونية  قيمته 
في الأهمية على �صعيد قول كلمة الح�سم في الاتجاه 
�أ�صدرت  من  �أن  �إلى  بالنظر  ال�سلطنة  في  الفقهي 
العليا  بالمحكمة  المبادئ   توحيد  هيئة  هي  الحكم 
توجه  في  تبايناً  يح�سم  �أن  حكمها  ��شأن  من  التي  و 
دوائر المحكمة العليا، الم�س�ألة الأولى تتعلق بالدعاوى 
�أو القانون واجب التطبيق  النا�شئة عن عقد الت�أمين 
�أم  المركبات  ت�أمين  قانون  هو  الم�ضرور هل  دعوى  في 
المهمة  الثانية  الم�س�ألة  و  المدنية،  المعاملات  قانون 
الأولى  بالم�س�ألة  كبير  حد  �إلى  ترتبط  التي  و  كذلك 
تتعلق بمدة التقادم خا�صة فيما يتعلق ببدء �سريانها.

القانون الواجب التطبيق على دعوى الم�ضرور:  �أ-	
من الم�سائل المثيرة للجدل والمهمة التي تناولها 
المبادئ  توحيد  هيئة  قالت  والتي  الحكم  هذا 
الم�ضرور  دعوى  تخ�ضع  هل  هي  فيها،  كلمتها 
قانون  لأحكام  �أم  المركبات  ت�أمين  لقانون 
 )١٨٥( المادة  ن�صت  لقد  المدنية؟   المعاملات 
دعوى  �أن  على  المدنية  المعاملات  قانون  من 
تتقادم  ال�ضار  الفعل  عن  النا�شئة  التعوي�ض 
علم  الذي  اليوم  من  �سنوات  خم�س  بم�ضي 
عنه،  وبالم�س�ؤول  ال�ضرر  بحدوث  الم�ضرور  فيه 
خم�س  بانق�ضاء  الأحوال  جميع  في  وتتقادم 
كما  ال�ضار،  الفعل  وقوع  يوم  من  �سنة  ع�شرة 
ن�صت المادة )٧٣٥( من القانون ذاته على �أن: 
 ،  « الخا�صة  القوانين  �أحكامه  تنظم  الت�أمين   «
تن��شأ  التي  الدعاوى  �أهم  من  �أن  المعلوم  ومن 
عن عقد الت�أمين هي دعاوى الم�ؤمن �ضد الم�ؤمن 
الم�ؤمن،  الم�ستفيد �ضد  �أو  له  الم�ؤمن  ودعاوى  له 

م�صالح  �أو  حقوق  تحمي  التي  الدعاوى  وتلك 
عند  الت�أمين  بمبلغ  المطالبة  كدعوى  الم�ؤمن 
منه  الم�ؤمن  الخطر  تحقق  عند  �أي  ا�ستحقاقه، 
التعوي�ض.  �أو  الف�سخ  �أو  البطلان  دعاوى  وكذا 
ومن الدعاوى التي تحمي م�صالح الم�ؤمن دعوى 
�أو الف�سخ  المطالبة بالأق�ساط ودعاوى البطلان 
�أيا كان �سببه ودعوى ا�سترداد ما دفع بغير وجه 

حق ودعوى التعوي�ض.1 

لكن الخلاف يثور في دعوى الم�ضرور ؛ �إذ يرى البع�ض 
�أن دعوى الم�ضرور �ضد الم�ؤمن له )الم�س�ؤول( في 
على  له  الم�ؤمن  دعوى  �أو  الم�س�ؤولية  من  الت�أمين 
ف�إنها  منه،  الم�ؤمن  الخطر  وقوع  عن  الم�س�ؤول 
تخ�ضع �إلى ما قررته �أحكام القانون المدني في 
دعوى ال�ضمان عن الفعل ال�ضار لأنه لي�س طرفاً 
في عقد الت�أمين، و�أن الدعوى النا�شئة عن عقد 
الت�أمين هي التي تكون للم�ؤمن �أو الم�ؤمن له ومثل 
هذه الدعاوى لا ت�شمل دعوى الم�ضرور، لأنها لا 
الم�ضرور  لأن  وذلك  الت�أمين  عقد  �إلى  ت�ستند 
علاقة  له  الم�ؤمن  �أو  الم�ؤمن  وبين  بينه  توجد  لا 
و  القانون  ن�ص  من  حقه  ي�ستمد  و�إنما  عقدية 
يع�ضد هذا الر�أي توجهه كذلك بما ذهبت �إليه 
بع�ض الأحكام الق�ضائية �أن المق�صود بالدعاوى 
بين  تكون  التي  هي  الت�أمين  عقد  عن  النا�شئة 
المتعاقدين ولا يتناول حكمها الم�ضرور الذي لم 

يكن فريقاً فيه.2

مدة  ب�إعمال  قوياً  فقهياً  ر�أياً  هناك  �أن  	�إلا 
التقادم المن�صو�ص عليها في قانون الت�أمين على 
دعوى الم�ضرور انتهت �إليه هيئة توحيد المبادئ 
1(	 د. عبدالقادر العطير، الت�أمين البري في الت�شريع، دار الثقافة، الأردن، 

٢٠٠٦، الطبعة الأولى، �ص  ٢٥٥، ٢٥٦.

2(	 العطير، مرجع �سابق، �ص ٢٥٦- ٢٥٨.
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�أنه  �أهمها  �أ�سباب  �إلى  ا�ستناداً  العليا  بالمحكمة 
الغير  �أو  الثالث  الطرف  ـ  الم�ضرور  كان  »و�إن 
الم�ؤمن  مع  مبا�شرة  علاقة  الأ�صل  في  له  لي�س 
المادة  الغير في معنى  الت�أمين ل�صالح  لأن عقد 
ينقل  عقد  هو  المركبات  ت�أمين  قانون  من   )٢(
بمقت�ضاه الم�ؤمن له عبء الوفاء بما قد يحكم به 
الم�ؤمن في حالة تحقق  �إلى  تعوي�ضات  عليه من 
الخطر الم�ؤمن منه بثبوت م�س�ؤولية قائد المركبة 
�أن��شأ  القانون  �أن  �إلا  حكمه،  في  من  �أو  الم�ؤمنة 
على  مبا�شرة  الرجوع  في  حقا  الم�ضرور  لهذا 
المادة  حكم  ب�صريح  مبا�شرة  بدعوى  الم�ؤمن 
ن�صت  التي  المركبات«  ت�أمين  قانون  من   )١٣(
ال�سير دعوى  للم�ضرور من حادث   « �أنه:   على 
الم�ضرور  بحق  ت�سري  ولا  الم�ؤمن  تجاه  مبا�شرة 
في  بها  يتم�سك  �أن  للم�ؤمن  يجوز  التي  الدفوع 
»لما  �أنه:  الهيئة  و�أ�ضافت   .» له  الم�ؤمن  مواجهة 
كان �سند هذه الدعوى التي يرفعها الم�ضرور هو 
ما قررته المادة )١٣( الم�شار �إليها دون غيرها 
قانون  تطبيق  عن  نا�شئة  دعوى  تكون  ف�إنها 
التي  الدعوى  ��شأن  ��شأنها  المركبات،  ت�أمين 
يقيمها الم�ؤمن، ومن ثَمَّ ت�سري عليهما الأحكام 
المركبات«.  ت�أمين  قانون  في  عليها  المن�صو�ص 
كانت  ما  متى  �أنه  الحكم  اعتبر  فقد  وبالتالي 
العمل  على  ت�أ�س�ست  قد  الم�ضرور  مطالبة 
والحال  ف�إنه  المركبات  ت�أمين  قانون  ب�أحكام 
يقيمها  التي  الدعوى  مع  مت�ساوية  تكون  كذلك 
ت�أمين  قانون  �أحكام  �سريان  وجوب  في  الم�ؤمن 
�أخذت  ذاته  الاتجاه  هذا  و  عليهما،  المركبات 
ب�إخ�ضاع  وذلك  الم�صرية،   النق�ض  محكمة  به 
و  الثلاثي  للتقادم  الم�ؤمن  �ضد  الم�ضرور  دعوى 
عقد  عن  النا�شئة  للدعاوى  المقرر  التقادم  هو 
الت�أمين »وذلك رعاية لم�صلحة �شركات الت�أمين 

وعملا على الا�ستقرار الاقت�صادي لها« 1 

ب-	 مدة التقادم و بدء �سريانها:  لقد �أخذت هيئة 
بالمدة  الثانية  المهمة  بالم�س�ألة  المبادئ  توحيد 
قانون  من  )16/�أ(  المادة  في  عليها  المن�صو�ص 
يطبق  خا�صاً  قانونا  بح�سبانه  المركبات  ت�أمين 
النا�شئة عن حوادث المرور  على كافة الدعاوى 
�إ�ضافة  �أم غيرهم    �سواءً بالن�سبة للمتعاقدين 
�إلى بيان كيفية احت�ساب مدة التقادم  �إذ �أر�ست 

مبد�أين مهتمين هما: 

المبد�أ الأول:  هو �أنه من �أجل تحديد مدة التقادم  	
المادتين  ن�ص  قراءة  توجب  الت�أمين  دعاوى  في 
معاً المادة )١٨٥( من قانون المعاملات المدنية 
النا�شئة  التعوي�ض  دعوى  �أن  على   تن�ص  والتي 
عن الفعل ال�ضار تتقادم بم�ضي خم�س �سنوات 
من اليوم الذي علم فيه الم�ضرور بحدوث ال�ضرر 
الأحوال  جميع  في  وتتقادم  عنه،  وبالم�س�ؤول 
بانق�ضاء خم�س ع�شرة �سنة من يوم وقوع الفعل 
المعاملات  قانون  من   )٧٣٥( والمادة   ، ال�ضار 
المدنية ال�صادر بموجب المر�سوم ال�سلطاني رقم 
٢٠١٣/٢٩م، �أن الت�أمين تنظم �أحكامه القوانين 
ما  �إعمال  من  منا�ص  فلا  بالتالي  الخا�صة، 
ت�ضمنه القانون الخا�ص بالت�أمين على الدعاوى 
القول  ويمكننا  الت�أمين،  عقود  عن  النا�شئة 
المعاملات  قانون  يت�ضمن  لم  حال  في  حتى  �إنه 
المدنية هذا الن�ص )المادة ٧٣٥( ف�إنه لابد من 
النا�شئة  النزاعات  على  الت�أمين  قانون  �إعمال 
عن عقد الت�أمين ا�ستنادا على القواعد العامة، 
التي تق�ضي ب�أنه عند حدوث تعار�ض بين ن�صين 
للن�ص  التطبيق  �أولوية  فتكون  معينة  حالة  في 

1(	 الطعن رقم ٦٠٨٦ ل�سنة ٧٠ ق جل�سة ٢٠٠٢/٢/٢٧ ، انظر �شريف 
الطباخ، الدفع بالتقادم في المواد المدنية و الجنائية، طبعة ٢٠١٠- 

٢٠١١،  �ص ٦٤ ، ٦٥.
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للن�ص  لي�س  و  الخا�ص  القانون  يت�ضمنه  الذي 
يقيد  الخا�ص  �أن  بقاعدة  المعروف  وهو  العام 
المطالبة  دعوى  تقادم  �أن  فالأ�صل  لذا  العام؛ 
بمبلغ الت�أمين يبد�أ من وقت وقوع الخطر الذي 
تقادم  �أن  ملاحظة  مع  الم�ؤمن  �ضمان  ي�شمله 
دعوى مطالبة الم�ؤمن له للم�ؤمن في الت�أمين من 
وقت مطالبة  من  يبد�أ  الت�أمين  الم�س�ؤولية بمبلغ 
وقوع  بعد  ق�ضائيا  �أو  يا  ودَّ له  للمـومن  الم�ضرور 
�أن  �إلى  ا�ستناداً  وذلك  منه  الم�ؤمن  الحادث 
م�س�ؤولية الم�ؤمن لا تتحرك في مواجهة الم�ؤمن له 
�إلا من وقت مطالبة الم�ضرور بتعوي�ضه بما لحقه 

من �ضرر بفعل الم�ؤمن له.1

فتبد�أ  الم�ؤمن  مواجهة  في  الم�ضرور  دعوى  	�أما 
من تاريخ وقوع الخطر فيكون ذلك اليوم الذي 
عقد  ففي  الأداء  م�ستحق  الحق  فيه  ي�صبح 
العقد  �أطراف  �أحد  التزامات  تمثل  الت�أمين 
�أن  الملاحظ  �أن  �إلا  الآخر.2  للطرف  حقوقا 
قانون  من  )١٦/�أ(  المادة  في  العماني  الم�شرع 
�أنه: »في حالة  التي تن�ص على  المركبات  ت�أمين 
الم�ؤمن  بالخطر  متعلقة  بيانات جوهرية  �إخفاء 
�صحيحة  غير  جوهرية  بيانات  تقديم  �أو  منه 
تاريخ  من  ت�سري  المذكورة  التقادم  مدة  ف�إن 
علم �صاحب الم�صلحة في رفع الدعوى بالبيانات 
المخفاة �أو البيانات ال�صحيحة.« يكون قد خرج 
تقرر  التي  �سلفا  المذكورة  العامة  القاعدة  على 
�سريان مدة الت�أمين من وقت وقوع الخطر، في 
حالتين: الأولى: �أن بدء �سريان التقادم يكون من 
الحادث،  بوقوع  الم�صلحة  �أ�صحاب  علم  تاريخ 
وهو و�ضع يتفق ومنطق الأ�شياء �إذ �إن الم�ؤمن له 

1(	 العطير ، �ص ٢٥٨.
2(	 د. محمود الكيلاني، المو�سوعة التجارية و الم�صرفية، م ال�ساد�س عقود 

الت�أمين من الناحية القانونية، دار الثقافة، الأردن، الطبعة الأولى ٢٠٠٩، �ص 
٢٠٦

�أو الم�ستفيد من الت�أمين لا يمكنه المطالبة بقيمة 
الت�أمين �إذا كان يجهل وقوع الخطر الم�ؤمن منه، 
الت�أمين  من  الم�ستفيد  المثال:  �سبيل  على  وذلك 
على  الم�ؤمن  بوفاة  يعلم  لا  الذي  الحياة  على 
البحر  في  منقولة  �أ�شياء  على  والت�أمين  حياته 
ثم تهلك في الطريق ، وا�ستناداً �إلى ن�ص المادة 
المذكورة ف�إن عدم العلم بوقوع الحادث الم�ؤمن 
يرجع  التقادم  �أ�شكال وقف  �شكل من  �ضده هو 
�إلى تعذر رفع الدعوى، ويقع عبء �إثبات الجهل 
بوقوع الحادث الم�ؤمن منه على عاتق الم�ؤمن له �أو 
الم�ستفيد.3، والثانية:  هي عندما يخفي الم�ؤمن 
يقدم  �أو  منه  الم�ؤمن  بالخطر  تتعلق  بيانات  له 
بيانات غير �صحيحة �أو دقيقة عن الخطر وفي 
هذه الحالة لا يبد�أ �سريان التقادم �إلا من يوم 
علم الم�ؤمن بما حدث من كتمان �أو كذب يتعلق 
ب�إعلان الخطر �أو �أثناء �سريان العقد. و�أن عبء 
فعليه  الم�ؤمن  على  يقع  الحالة  هذه  في  الإثبات 
عدم  �أو  البيانات  بكتمان  علمه  تاريخ  يثبت  �أن 
هذا  تاريخ  من  التقادم  �سريان  لبدء  �صحتها 
تتعلق  م�س�ألة  الباحثين  بع�ض  يثير  و   ،  4 العلم 
ب�أن الجزاء الذي يترتب على الم�ؤمن له عندما 
له يكون  البيانات المقدمة  الم�ؤمن زيف  يكت�شف 
�إما البطلان �أو الف�سخ �أو ا�سترداد ما دفع بدون 
على  الإبقاء  مع  الأق�ساط  زيادة  �أو  حق  وجه 

العقد �أو تخفي�ض مقدار التعوي�ض.5

نجد  الأول  المبد�أ  �إلى  بالإ�ضافة  الثاني:  المبد�أ  	
�أنه  في  تمثل  مهماً  �آخر  مبد�أً  �أر�سى  الحكم  �أن 
في حالة ما �إذا كان ال�ضرر ناجماً عن فعل يعد 
جريمة، ف�إن بدء �سريان التقادم يبد�أ من بعد 

3(	 العطير، �ص ٢٥٩.
4(	 المرجع ال�سابق.
5(	 المرجع ال�سابق.
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انق�ضاء  تاريخ  من  �أو  باَّتا  الحكم  ي�صبح  �أن 
مدة الطعن في الحكم �أمام المحكمة العليا و قد 
عبر الحكم عن ذلك بقوله:  »وحيث �إن ال�ضرر 
المرور  لقانون  وفقا  جريمة  يعد  فعل  عن  ناجم 
 1993/28 رقم  ال�سلطاني  بالمر�سوم  ال�صادر 
الجزائية  الدعوى  رفع  ف�إن  ـــ  ال�سابع  الباب  ـــ 
عنها  النا�شئ  الجريمة  في  المت�سبب  لم�ساءلة 
�أن  عدالة  يقت�ضي  للتعوي�ض،  الموجب  ال�ضرر 
عليه  المن�صو�ص  التقادم  �سريان  بدء  يتراخى 
في المادة )16/�أ( الم�شار �إليها حتى الف�صل في 
ال�صادر  الحكم  و�صيرورة  الجزائية  الدعوى 
المبا�شرة،  للدعوى  �سندا  بح�سبانها  باتا  فيها 
الأوراق  الثابت من مطالعة  �إذا كان  �إنه  وحيث 
بتاريخ  وقع  قد  الطعن  هذا  محل  الحادث  �أن 
الجنايات  محكمة  حكم  وكان   ،2011/5/2
قد  الدعوى  عنها  رفعت  التي  الواقعة  ب��شأن 
�صدر بتاريخ 2011/7/16، و�أ�صبح هذا الحكم 
مدة  انق�ضاء  تاريخ   2011/8/24 بتاريخ  باتا 
الطعن في الحكم �أمام المحكمة العليا، ف�إن بدء 
�سريان التقادم يكون اعتبارا من هذا التاريخ. 
للمطالبة  دعواهم  �أقاموا  الطاعنين  �إن  وحيث 
تكون  ف�إنها    ،2015/1/12 بتاريخ   بالتعوي�ض 
لم�ضي   الثنائي  التقادم  ب�سبب  م�سموعة  غير 
�أكثر من �سنتين من تاريخ �صيرورة حكم محكمة 
الجنايات باَّتا« ،  وعليه فوقوع الخطر وحده لا 
لبدء  جريمة  الفعل  كان  �إذا  ما  حالة  في  يكفي 
�سريان مدة التقادم، بل لا بد من �صدور حكم 
بات �أو من انق�ضاء مدة الطعن في الحكم �أمام 
المحكمة العليا لذلك لا يجوز الاحتجاج بتاريخ 
ل�سنوات  الدعوى  �أمد  طال  لو  و  الخطر  وقوع 

طويلة. 

المبدأ القانوني الأصيل :  	-2

قاعدة  المبادئ  لتوحيد  العامة  الهيئة  قرار  �أر�سى 
التقادم  بين  التفريق  جواز  عدم  في  تتجلى  �أ�صيلة 
الذي تخ�ضع له الدعاوى عن عقد الت�أمين بين الم�ؤمن 
والم�ؤمن له ، وتلك الدعاوى التي تن��شأ من عقد الت�أمين 
لم�صلحة الغير بح�سبان �أنه يت�ضمن ا�شتراطا لم�صلحة 
والناجمة  المرور  حوادث  من  يت�ضرر  قد  الذي  الغير 
المدة  الدعويان في ذات  تتقادم  وبالتالي  المركبة  عن 

عملً
المن�شئة  الواقعة  �أن  بح�سبان  مختلفين  لقانونين 

للم�س�ؤولية واحدة .

النتيجة والرأي:      	-3

ال�سليم  التطبيق  في  قاعدة  العامة  الهيئة  قرار  دَ  وحَّ
للقانون نظراً لقوته الالزامية بالن�سبة لجميع المحاكم 
في ال�سلطنة، و�أ�صبح التقادم في دعاوى المرور يخ�ضع 
ت�أمين المركبات بكل  الوارد في قانون  للن�ص الخا�ص 
دعواه،  في  �إليه  ي�ستند  من  كل  بمواجهة  فيه  ورد  ما 
الأخرى  العامة  الأحكام  تطبيق  من  يمنع  لا  وذلك 
ما  �إذا  وانقطاعه   ، التقادم  �سريان  بوقف  المتعلق 

توافرت �أ�سباب ذلك . 

قراءة في حكم الهيئة العامة لتوحيد المبادئ
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قراءة في قرار المحكمة العليا ال�صادر

 بجل�سة يوم الأربعاء 2013/10/30م في الطعن 

رقم 2013/7 - دائرة الإيجارات

دراسة وتعليق : 
فضيلة القاضي/ سليمان بن محمد بن سيف السيابي

قاضي محكمة مسقط
مدير المكتب الفني بالمحكمة العليا
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قراءة في قرار المحكمة العليا ال�صادر  بجل�سة يوم الأربعاء 

2013/10/30م في الطعن رقم 2013/7 - دائرة الإيجارات

التعليق على قرار المحكمة العليا ال�صادر  بجل�سة يوم الأربعاء 

2013/10/30م في الطعن رقم 2013/7 - دائرة الإيجارات

حكم المحكمة العليا الصادر  
 بجلسة  يوم الأربعاء

30  /2013/10م
عن الهيئة الم�شكلة برئا�سة ف�ضيلة القا�ضي / عبدالله 
المحكمة  رئي�س  نائب  الكعبي-  �سعيد  بن  محمد  بن 
الق�ضاة:   الف�ضيلة   �أ�صحاب  العليا، وع�ضوية كل من 
محمد  بن  وعبدالله  اليعقوبــــــــــــي  �شويرد  بن  �سالم 
ال�سيابـــــــــــي ومن�صور بن علي الفار�ســـــــــــي وال�شيخ 

ماء العينين ولينــــا. 

في الطعن رقم 2013/7 دائرة 
الإيجارات

عقد إيجار – إثبات –  تسجيل – آثار 

مقدمة :  
تعد العلاقة الإيجارية من الحقوق ال�شخ�صية، وتنتمي 
�إلى طائفة العقود الم�سماة في قانون المعاملات المدنية، 
وعقدها من العقود التي تقوم على حق الانتفاع الذي 
�إلى الم�ست�أجر لفترة م�ؤقته محددة  ينتقل من المالك 
الإيجار  وينتهي  م�سمى،  بدل  لقاء  الإيجار  عقد  في 
�أو  المالك  وي�سترجع  فيه،  المحددة  المدة  تلك  بنهاية 
الم�ؤجر - �إذا كان غير المالك - حق المنفعة وت�صفى 
1، لذا يجدر  القائمة بين الطرفين  �آثار تلك العلاقة 
بنا �أن نعرج على تعريف عقد الإيجار ح�سبما ن�صت 
عليه المادة )516( من قانون المعاملات المدنية ب�أنه 
من  الم�ست�أجر  يمكن  �أن  بمقت�ضاه  الم�ؤجر  يلتزم  عقد 
معلوم.  عو�ض  لقاء  معينة  مدة  معّني  ب�شيء  الانتفاع 
وي�ستخل�ص من التعريف ال�سابق �أن عقد الإيجار عقد 
الإيجار  عقد  طرفي  �إرادتي  بتلاقي  ينعقد  ر�ضائي 
الانتفاع  من  الم�ست�أجر  بتمكين  الم�ؤجر  يلتزم  �أن  على 
انظر الباب الثاني من قانون المعاملات المدنية ) عقود المنفعة( – المواد  	 )1

 .560 -516

�أنه  كما  معلوم،  �أجر  لقاء  معينة  مدة  معين  ب�شيء 
عقد ملزم للجانبين وعقد من عقود المعاو�ضة فيتولد 
ب�أن  الم�ؤجر  فيه  يلتزم  متقابلة  التزامات  العقد  عن 
ويلتزم  الم�ؤجرة  بالعين  الانتفاع  من  الم�ست�أجر  يمكن 
�أدرك الم�شرع العماني  الم�ست�أجر ب�سداد الأجرة. وقد 
ما للعقود ال�سكنية �أو التي ترد على المحلات التجارية 
وال�صناعية من �أهمية و�أن المنازعات التي تن��شأ عن 
الأفراد  في  عظيم  ت�أثير  لها  الإيجارية  العلاقة  تلك 
الخا�صة  الأهمية  وب�سبب  ذلك  �أجل  من  والمجتمع.  
والم�ست�أجر  المالك  بين  تن��شأ  التي  الإيجارية  للعلاقة 
الم�شرع  و�ضع  فقد  عليها  المترتبة  القانونية  وللآثار 
العماني ت�شريعاً خا�صاً يحكم تلك العلاقة لأهميتها 

الاقت�صادية والاجتماعية 2.  

الظواهر  بع�ض  على  �أعمق  ب�شكل  ال�ضوء  ولت�سليط 
الإيجارية  العلاقة  لمو�ضوع  الم�صاحبة  والإ�شكالات 
دائرة  على  المعرو�ضة  الطعون  �أحد  اختيار  تم  فقد 
�أ�سا�ساَ  الإيجارات في المحكمة العليا ، والذي ان�صبَّ 
وت�سجيله  �إيجار   عقد  بتحرير  الم�ؤجر  �إلزام  على 
الر�سمي  ال�سند  �صفة  يتخذ  كي  البلدية  دوائر  في 
التنفيذي؛ لذلك �سنعر�ض القرار ال�صادر في الطعن 

المذكور بعاليه والتعليق عليه وفق الآتي:  

أولًا- الوقائع
الوقائع - ح�سبما يبين من الحكم المطعون  تتح�صل 
�أقام دعوى لدى  �أن المدعي  فيه و�سائر الأوراق - في 
ابتدائية بركاء رقم )2010/501م( بموجب �صحيفة 
عقد  بتحرير  عليها  المدعى  �إلزام  ختامها  في  طلب 
حتى  الاتفاق  ح�سب  بركاء  بلدية  في  وت�سجيله  �إيجار 
�ستمائة  مبلغ  دفع  و�إلزامها  2013/9/31م،  تاريخ 
ريال عُماني قيمة �إيجارات مت�أخرة عن �شهري �أكتوبر 
رقم  ال�سلطاني  بالمر�سوم  المعدل   89/6 رقم  ال�سلطاني  المر�سوم  انظر  	)2

 .2008/72
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قراءة في قرار المحكمة العليا ال�صادر  بجل�سة يوم الأربعاء 

2013/10/30م في الطعن رقم 2013/7 - دائرة الإيجارات

الكهرباء  وفواتير  ي�ستجد  وما  ونوفمبر/2010م، 
خم�سمائة  مبلغ  المحاماة  و�أتعاب  والم�صاريف  والماء 

ريال عُماني.

ا�ست�أجرت  عليها  المدعى  �إن  القول:  من  �سند  على 
قدره  �شهري  ب�إيجار  الكائن......  للمدعي  منزلًا 
)300 ر.ع( ابتداءً من 2009/10/1م و�أنها ا�ستلمت 
�أكتوبر  �شهري  الإيجار عن  دفع  وامتنعت عن  المنزل 
من  �صوراً  بال�صحيفة  و�أرفق  ونوفمبر/2010م 
�أول  محكمة  �أمام  الدعوى  وتُدوولت  الم�ستندات، 
وقدما  الطرفين  كلا  ح�ضرها  التي  بجل�ساتها  درجة 
بالمحا�ضر،  ثابت  هو  ح�سبما  حجج  من  لديهما  ما 
2012/3/18م؛  الموافق  1433/5/11هـ  وبجل�سة 
ب�أن  عليها  المدعى  ب�إلزام  درجة  �أول  محكمة  ق�ضت 
ت�ؤدي للمدعي مبلغاً مقداره )600 ر.ع( والم�صاريف 
وم�ستحقات فواتير المياه والكهرباء حتى نهاية نوفمبر 
�أتعاب محاماة ورف�ضت ما  2010م ومبلغ مائة ريال 
زاد على ذلك من طلبات؛ فلم ينل هذا الحكم قبولًا 
لدى المدعي فا�ست�أنفه لدى محكمة ا�ستئناف الر�ستاق 
بالا�ستئناف رقم 2012/228م بموجب �صحيفة نعى 
فيها على الحكم الم�ست�أنف مخالفته للقانون تطبيقاً 
العقد  تنكر  لم  �ضدها  الم�ست�أنف  �أن  ذلك  وت�أويلًا؛ 
هذا  في  �أ�صلًا  تنظر  لم  المحكمة  �أن  �إلا  به  واعترفت 

العقد وكان يجب عليها �أن تف�صل فيه �أولًا. 

كما �أن الحكم الم�ست�أنف فا�سد في الا�ستدلال وقا�صر 
�إلزام  بطلبه  للم�ست�أنف  يق�ض  لم  �إذ  الت�سبيب؛  في 
العقد  واعتبر  العقد  بت�سجيل  �ضدها  الم�ست�أنف 
منف�سخاً بوقوع الإنذار، وهذا الق�ضاء م�شوبٌ بالف�ساد 
من  �صادر  ر�سمي  �إنذار  يوجد  لا  لأنه  الا�ستدلال  في 
ذلك  كان  ا  و�إَّمن العقد  هذا  ب�إنهاء  �ضدها  الم�ست�أنف 
�أي  بدون  ال�شركة  موظفي  �أحد  من  كلام  مجرد 
�صفة ر�سمية كما �أن الم�ست�أنف وحتى هذا التاريخ لم 

ي�ستلم مفاتيح العين مما ي�ؤكد �أنها لا زالت في حيازة 
تعديل  �صحيفته  ختام  في  وطلب  �ضدها،  الم�ست�أنف 
�ضدها  الم�ست�أنف  ب�إلزام  وذلك  الم�ست�أنف  الحكم 
بالقيمة الإيجارية من تاريخ 2010/11م وما ي�ستجد 
�إلزامها  مع  الإيجار  عقد  تاريخ  نهاية  حتى  فيها 
نهاية  تاريخ  حتى  بالبلدية  الإيجار  عقد  بت�سجيل 
�إلزام  عقد الاتفاق وت�أييد الحكم فيما عدا ذلك مع 
الم�ست�أنف �ضدها بالم�صاريف و�أتعاب المحاماة البالغة 
التي اتخذتها محكمة  )500 ر.ع(. وبعد الإجراءات 
1434/1/4هـ  بجل�سة  حكمها  �أ�صدرت  درجة  ثاني 
الا�ستئناف  بقبول  القا�ضي  2012/11/18م  الموافق 
�شكلًا وفي المو�ضوع ب�إلغاء الحكم الم�ست�أنف فيما ق�ضى 
الم�ست�أنف �ضدها  �إلزام  الم�ست�أنف  به من رف�ض طلب 
الم�ست�أنف  ب�إلزام  مجدداً  والق�ضاء  العقد  بت�سجيل 
ح�سبما  البلدية  لدى  بت�سجيله  بالقيام  �ضدها 
وبت�أييد  العرفي  العقد  بموجب  الطرفان  عليه  اتفق 
الم�ست�أنف  و�ألزمت  ذلك  عدا  فيما  الم�ست�أنف  الحكم 
لدى  قبولًا  ينل هذا الحكم  فلم  بالم�صاريف؛  �ضدها 
الذي  الماثل  بالنق�ض  فيه  فطعنت  �ضدها  الم�ست�أنف 
للترافع  المقبول  محاميها  عنها  نيابة  �صحيفته  وقع 
�أمام المحكمة العليا و�أودعها ب�أمانة �سر هذه المحكمة 
�سند  من  ب�صورة  م�شفوعة  2012/12/26م  بتاريخ 
و�إيداع  المقررة  الر�سوم  �سداد  يفيد  وما  وكالته عنها 
و 247( من  المادتين )244  لمقت�ضيات  الكفالة طبقاً 
�إعلان  وتم  والتجارية،  المدنية  الإجراءات  قانون 
المطعون �ضده ب�صحيفة الطعن فرد عليها في مذكرة 
بوا�سطة محاميه المقبول للترافع �أمام المحكمة العليا 
طبقاً لمقت�ضيات المادة )250( من قانون الإجراءات 
المدنية والتجارية ملتم�ساً رف�ض الطعن و�إلزام رافعه 
على  الرد  مذكرة  على  الطاعنة  فعقبت  الم�صاريف، 
على  م�صممة  محاميها  بوا�سطة  الطعن  �صحيفة 
و�أُقيم الطعن على  جميع ما ورد في �صحيفة طعنها، 



العدد ال�ساد�س 2017م164

�سبب الخط�أ في تطبيق القانون وت�أويله ومخالفة ن�ص 
المادة )4( من قانون الإيجارات على النحو الآتي:

تنعى الطاعنة على الحكم الطعين مخالفته للقانون 
عندما قرر فيه �أن العقد العرفي الموقع بين الطرفين 
الاتفاق عدم  يقدح في هذا  ولا  الطرفين  �إرادة  يمثل 
ت�سجيله لدى الجهات الر�سمية، مع �أن المادة الرابعة 
من قانون الإيجارات العماني جاءت �صريحة في عدم 
الم�شار  المادة  فح�سب  الم�سجل،  غير  بالعقد  الاعتداد 
�إليها لا يمكن الاعتداد بهذا العقد �أمام جهة ر�سمية 
في ال�سلطنة؛ ولما كانت المحكمة ثبت حكمها مخالفاً 
لن�ص هذه المادة فيتوجب �إلغا�ؤه، و�أن �إلزام الطاعنة 
�إلى  فبالرجوع  للقانون،  العقد جاء مخالفاً  بت�سجيل 
العقد العرفي فلي�س فيه ن�ص يلزم الطاعنة بت�سجيل 
من  بد  لا  الحالة  هذه  وفي  البلدية،  لدى  العقد 
الإيجارات  قانون  من   )2( فالمادة  للقانون،  الرجوع 
ت�سجيل  الأ�صلي في  الالتزام  �أن  تتحدث عن  العُماني 
الم�ست�أجر  على  �أقل  وبدرجة  الم�ؤجر  على  يقع  العقد 
لم  الم�ؤجر  كان  ولما  الطرفين،  بين  الاتفاق  حالة  في 
�إلزام  فلي�س من حقه  العقد  ت�سجيل  بواجبه في  يقم 
ن�ص  وجود  عدم  ظل  في  العقد  بت�سجيل  الم�ست�أجر 
ب�أن  والقول  بذلك،  الم�ست�أجر  يلزم  العرفي  العقد  في 
�إنذار الطاعنة للمطعون �ضده لا قيمة له من الناحية 
ال�شرعية والقانونية قول يخالف القانون؛ �إذ �إن ال�سند 
الأ�سا�سي الذي اعتمدت عليه محكمة الا�ستئناف في 
الطرفين،  بين  الموقع  العرفي  العقد  هو  حكمها  حمل 
�أي  من  العرفي  العقد  خلو  �أ�سا�س  على  حكمها  وبنت 
الطاعنة  و�إن  بينهما،  العقد  انق�ضاء  لكيفية  تف�صيل 
تبادر القول �إن هذا العقد لا يمكن الاعتداد به �أ�صلًا 
وبالتالي ف�إن الرجوع �إليه لتحديد الأو�ضاع القانونية 
للأطراف مخالفٌ للقانون هذا من ناحية، ومن ناحية 
درجة  �أول  محكمة  �إليه  تو�صلت  ما  طرح  ف�إن  �أخرى 

يفتقد  حكمها  لإلغاء  القانونية  الم�سوغات  �إبداء  دون 
خا�صة  عليه،  الاعتماد  يمكن  الذي  القانوني  لل�سند 
عندما  عادلًا  نهجاً  انتهجت  درجة  �أول  محكمة  �أن 
�ضده(  )المطعون  للمدعي  �إبلاغه  تم  ما  �أن  قررت 
كان بمثابة �إنذار، وتنعى الطاعنة على حكم المحكمة 
عندما ق�ضت ب�إلزام الطاعنة بالقيام بت�سجيل العقد 
في البلدية ح�سبما اتفق عليه الطرفان، مع العلم �أن 
المنفردة  بالإرادة  البلدية  ت�سجيله في  العقد لا يمكن 
ال�شرعية  �أركانها  العقود  في  يجب  و�إنما  للطاعنة 
ال�صادرة  العقود  �أن  كما  والقبول،  بالر�ضى  المتعلقة 
توقيع  تحمل  �أن  يجب  نمطية  عقود  البلدية  من 
ما  ولكل  البلدية،  لدى  ت�سجيلها  ثم  عليه  الطرفين 
�سبق تلتم�س الطاعنة قبول الطعن �شكلًا وفي المو�ضوع 
�إلغاء الحكم المطعون فيه وت�أييد الحكم الابتدائي �أو 
بهيئة  لتنظره  بالر�ستاق  الا�ستئناف  لمحكمة  �إعادته 
مغايرة وتحميل المطعون �ضده الم�صاريف ورد الكفالة 
و�ألف ريال عماني �أتعاب محاماة. ورد المطعون �ضده 
بوا�سطة محاميه على �صحيفة الطعن ب�أن ما تنعى به 
الطاعنة على الحكم بمخالفته لن�ص المادة )4( من 
قانون الإيجارات مردود عليه ب�أن عقد الإيجار طبقاً 
�إلا  به  يعتد  لا  الإيجار  قانون  من   )4( المادة  لن�ص 
�إيجارية  �إقرار طرفي العلاقة بوجود علاقة  في حالة 
ب�صحة  �أقرا  العقد  طرفي  �أن  ذلك  الطرفين؛  بين 
بالترا�ضي  بينهما  تم  �صحيح  عقد  و�أنه  العقد  هذا 
والاتفاق، فت�سجيل العقد مرحلة لاحقة على الاتفاق، 
عقد  ت�سجيل  الطاعن  من  �ضده  المطعون  طلب  وهنا 
الإيجار لدى الجهة المخت�صة هو طلب قانوني والتزام 
بين الطرفين ولا يقدح في ذلك مخالفة الطرفين في 
التعاقد؛ فالقانون في  بداية  للعقد في  الت�سجيل  عدم 
لاحقة  مرحلة  وهي  الت�سجيل  �أوجب  الرابعة  المادة 
المنزل  �إيجار  في  الطرفين  بين  الثابت  الاتفاق  على 
2009/10/1م  تاريخ  من  بدءاً  �سنوات  خم�س  لمدة 
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ف�إن  وعليه  ر.ع(،  قدره )300  �شهري  �إيجار  بموجب 
الطاعن  لأن  �صحيحاً؛  جاء  قد  فيه  المطعون  الحكم 
المخت�صة  لدى الجهات  الإيجار  ت�سجيل عقد  يرف�ض 
فيكون طلب المطعون �ضده للت�سجيل هو طلب قانوني 
طبقاً لن�ص المادة )4( لأنه يجب ت�سجيل العقد، و�أن 
الاتفاق بين طرفي العلاقة الإيجارية ب�أن يتم ت�سجيل 
تقاع�س  الطاعن  �إن  �إذ  المخت�صة؛  لدى الجهة  العقد 
�ضده  المطعون  دفع  الم�ؤجرة مما  للعين  ا�ستلامه  بعد 
�إلزامه بالت�سجيل طبقاً لما تم الاتفاق عليه، و�إن  �إلى 
كان الم�ؤجر عليه ت�سجيل العقد �إلا �أن الم�ست�أجر يرف�ض 
ت�سجيله مما جعله يقيم هذه الدعوى وذلك لإجباره 
وت�سجيل  التعاقد  عن  ن��شأ  الذي  الالتزام  تنفيذ  على 
ف�إن  وعليه  البلدية؛  لدى  القانونية  بالطريقة  العقد 
�إلزام الحكم الطعين للطاعن بالت�سجيل يعد موافقاً 
ل�صحيح القانون. و�أما فيما يطعن به الطاعن من �أن 
على  فالرد  للقانون،  بالإنذار مخالف  الاعتداد  عدم 
�ضده  المطعون  �أنذر  قد  كان  و�إن  الطاعن  �أن  ذلك 
�أن هذا الإنذار لم ي�صدر من الطاعن،  �إلا  بالإخلاء 
ذلك �أنه لا يوجد �إنذار ر�سمي من الطاعن للمطعون 
�ضده ب�إخلاء العين، و�إنما مجرد كلام مر�سل لا �سند 
المطعون  ي�ستلم  ولم  ال�شركة  مـــوظفي  �أحد  من  له 
و�إن  العين،  ب�إخلاء  الطاعن  من  ر�سمياً  �إنذاراً  �ضده 
ما ق�ضت به محكمة �أول درجة من جعل ثلاثة �أ�شهر 
بدل �إنذار فهذا مخالف للقانون لأن المطعون �ضده لم 
الطاعن، وما ق�ضت به محكمة  �إنذار من  �أي  يت�سلم 
الا�ستئناف من �إلغاء الحكم و�إلزام الطاعن بت�سجيل 
عقد الإيجار فهو يتوافق و�صحيح القانون؛ لأن المطعون 
�ضده لم يجد �سبيلًا �إلا الالتجاء �إلى الق�ضاء لإلزام 
الطاعن بتحمل عقد الإيجار ح�سب الاتفاق؛ لذا ف�إن 
بت�سجيل  الطاعن  �إلزام  من  المحكمة  به  ق�ضت  ما 
التعاقد الذي  �إلزام ن��شأ عن  البلدية فهو  للعقد لدى 
تم بين الطرفين وهو �إلزام من الم�ؤجر بت�سليم العين 

الم�ؤجرة �إلى الم�ست�أجر والتزام الم�ست�أجر بدفع القيمة 
في  الطرفين  بين  متبادلة  التزامات  وهي  الإيجارية 
ت�سجيل عقد الإيجار لدى البلدية؛ �إذ �إن القانون قد 
في  الم�ست�أجر  �أو  الإيجار  عقد  بت�سجيل  الم�ؤجر  �ألزم 
التوقيع  رف�ض  الطاعن  �أن  �إلا  الت�سجيل.  عدم  حالة 
التزامات  وهذه  البلدية  لدى  والت�سجيل  العقد  على 
تن��شأ عن عقد الإيجار، و�أن طرفي العلاقة �أكدوا على 
التعاقد وعلى عقد الإيجار فكان لزاماً على الطاعن 
فالعقد  البلدية؛  لدى  الإيجار  عقد  وت�سجيل  التوقيع 
كان موجوداً قبل �إقامة هذه الدعوى والحكم الطعين 
الحكم  �إن  بل  جديدة،  قانونية  مراكز  �أي  تن��شأ  فلم 
ال�صادر - وهو حكم تقريري - �أقر ب�شيء موجود �إلا 
العقد؛  هذا  عن  تن��شأ  التي  الالتزامات  على  �أكد  �أنه 
وعليه ف�إن الحكم المطعون فيه �أ�صاب �صحيح القانون. 

و�إلزام  الطعن  رف�ض  �ضده  المطعون  يلتم�س  لذلك 
بوا�سطة  الطاعنة  عقبت  ثم  الم�صاريف.   رافعه 
محاميها بمذكرة على مذكرة الرد، وكلاهما تم�سك 
فيه ببطلان عقد الإيجار العرفي الموقع بين الطرفين 
لمخالفته القانون في المادة )4( ون�صها؛ فقد ورد في 
في  ر�سمية  جهة  �أي  �أمام  به  الاعتداد  )عدم  الن�ص 
القانونية  المبادئ  عليه  تواترت  ما  وهذا  ال�سلطنة(، 

ال�صادرة في هذا ال��شأن، ومنها:.

العرفي  الإيجار  �إن الحكم الطعين اعتد بعقد    	-1
ت�سجيله  عدم  من  بالرغم  الأطراف  بين  الموقع 
الزمنية  الفترة  خلال  المقررة  الر�سوم  و�سداد 
�أن  المحددة قانونياً، ولا يجدي القول بعد ذلك 
العقد يمكن ت�سجيله بعد ذلك كما ذهب ممثل 
الن�ص.  �صريح  مع  اجتهاد  ولا  �ضده   المطعون 
والغريب في الأمر �أن الحكم اعتد بالعقد العرفي 
و�ألزم الطاعنة بت�سجيله رغم �أن ت�سجيل العقد 
القانون  ح�سب  �ضده  المطعون  التزامات  من 
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ما  في�صبح  ذلك؛  على  �صراحة  ن�ص  الذي 
�أورده المطعون �ضده في هذا الخ�صو�ص جديراً 

بالالتفات عنه. 
وفي  الطبيعي  الإجراء  ان  قانوناً  المقرر  من   	-2
�إعادة  الف�سخ مع  التزام هو  ب�أي  الإخلال  حالة 
قبل  عليها  كانت  التي  الحالة  �إلى  الأو�ضاع 
التعاقد، والناظر �إلى الحكم الطعين يلاحظ �أنه 
لدى  وت�سجيله  �إيجار  عقد  بعمل  الطاعنة  �ألزم 
البلدية دون رغبة من الطاعنة في الا�ستمرار في 
الإيجار  �أن عقود  المقرر قانوناً  �إذ من  الإيجار، 
من العقود التي تتم باتفاق الأطراف ولا يمكن 
الأطراف،  رغبة  دون  الأحكام  بوا�سطة  تتم  �أن 
فيه مخالفًا  المطعون  ترى الحكم  الطاعنة  و�إن 

للقانون في تطبيقه وت�أويله. 
3-	  لقد ورد في �صحيفة الرد المقدمة من المطعون 
�ضده في الفترة الثانية : �إن الطاعن و�إن كان قد 
�أنذر المطعون �ضده بالإخلاء �إلا �أن هذا الإنذار 
لم ي�صدر من المطعون �ضده بالإخلاء؛ �إذ �إنه لا 
يوجد �إنذار ر�سمي من الطاعن للمطعون �ضده 
الطعن  �صحيفة  في  النظر  وب�إمعان  بالإخلاء. 
يلاحظ �أن المطعون �ضده يقر ب�أن الطاعن �أنذره 
بالإخلاء و�إن لم يكن هذا الإنذار ب�شكل ر�سمي 
على حد قول المطعون �ضده، ولكن ال�س�ؤال الذي 
بين  الموقع  الإيجار  عقد  هل  هنا  نف�سه  فر�ض 
ف�إن  وبالطبع  ؟  عرفي  �أم  ر�سمي  عقد  الطرفين 
الموقع بين الطرفين عقد عرفي لا  الإيجار  عقد 
يتطلب الر�سمية، وبما �أن المطعون �ضده قد �أقر 
ب�إنذاره ي�صبح الحكم القا�ضي ب�إلزام الطاعنة 
ب�إلغاء الحكم الم�ست�أنف و�إلزام الم�ست�أنف �ضدها 
�إرادة  يخالف  البلدية  لدى  العقد  بت�سجيل 

الأطراف ويخالف القانون. 

4-	 ح�سماً للنزاع وقطعاً للخلاف وتعقيباً على ما ورد 
الطعن  �إلى  ن�شير  الطعن  الرد على  في �صحيفة 
مجموعة  في  الوارد  تجاري  2006/47م  رقم 
الأحكام ال�صادرة عن الدوائر المدنية بالمحكمة 
العليا والمبادئ الم�ستخل�صة منها في الفترة من 
�صفحة  2007/6/21م  وحتى  2006/10/1م 
رقم )573(، فقد ورد فيه الآتي : "�شروط تكون 
لدى  العقد  ت�سجيل  �آثاره  وترتيب  الإيجار  عقد 
البلدية �أثر مخالفة ذلك عدم الاعتداد به لدى 
العام".  بالنظام  ذلك  تعلق  الر�سمية  الجهات 
ولما كان الأمر كذلك ف�إن ما �أُثير في مذكرة الرد 
ينبغي الالتفات عنه وعليه ت�صمم الطاعنة على 

جميع طلباتها في �صحيفة الطعن.

ثانياً- المحكمــــة
ال�شكلية  �أو�ضاعه  كافة  ا�ستوفى  قد  الطعن  كان  ولما 

المطلوبة قانوناً فهو مقبول �شكلًا. 

الطعين  الحكم  على  النعي  ف�إن  المو�ضوع  عن  �أما 
�إيراده تف�صيلًا ب�صدر هذا الحكم  بال�سبب ال�سالف 
والمتمثل بخط�أ الحكم المطعون فيه في تطبيق القانون 
ب�إلزام  المتعلق  جزئه  في  �سديد  نعي  هو  وت�أويله 
بالقيام  الم�ست�أجرة(  ـ  )الطاعنة  �ضدها  الم�ست�أنف 
عليه  اتفق  ح�سبما  البلدية  لدى  العقد  بت�سجيل 
الطرفان بموجب العقد العرفي؛ ذلك �أن المادة الثانية 
في  وتعديلاته   89/6 رقم  ال�سلطاني  المر�سوم  من 
��شأن تنظيم العلاقة بين ملاك وم�ست�أجري الم�ساكن 
والمحال التجارية وال�صناعية وت�سجيل عقود الإيجار 
الخا�صة بها تن�ص على �أن : » يلتزم الم�ؤجر ب�أن يقوم 
بت�سجيل العقد لدى البلدية المخت�صة طبقاً للنموذج 
الطرفان  يتفق  لم  ما  وذلك  الغر�ض  لهذا  يعد  الذي 
على �أن يقوم الم�ست�أجر بذلك وفي جميع الأحوال يكون 
الم�ؤجر  يقم  �إذا لم  العقد  بت�سجيل  القيام  للم�ست�أجر 
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بذلك خلال المدة المن�صو�ص عليها في المادة رقم 4( 
».. في حين رتبت المادة )4( على عدم ت�سجيل عقد 
الإيجار و�سداد الر�سوم المقررة خلال �شهر من تاريخ 
�إبرامه، عدم جواز الاعتداد بهذا العقد �أمام �أية جهة 
�إلى دفع غرامة مالية تعادل  بالإ�ضافة  ال�سلطنة،  في 
ثلاثة �أ�ضعاف الر�سم المقرر، ويجب اتخاذ �إجراءات 

ت�سجيل العقد ودفع الر�سوم المقررة بعد ذلك.

�سبيل  على  ذكر  القانون  ف�إن  الأ�سا�س  هذا  وعلى 
�أطراف  على  ينبغي  التي  القانونية  الطرق  الح�صر 
وذلك  ر�سمياً  لي�صبح  بها  �إعداده  الإيجار  عقد 
الإيجار  لعقد  المعد  بالنموذج  عقده  �أثر  بالتزامها 
وت�سجيله لدى البلدية داخل الأجل القانوني ولا يت�أتى 
بغير ذلك؛ مما يجعل العقد العرفي المحتج به باطلًا 
المر�سوم  من  �آنفاً  المذكورتين  المادتين  ن�ص  بموجب 
العلاقة  بتنظيم  المتعلق  89/6م  رقم  ال�سلطاني 
التجارية  والمحال  الم�ساكن  وم�ست�أجري  الملاك  بين 
وال�صناعية وت�سجيل عقود الإيجار الخا�صة بها، مما 
يجعل الحكم المطعون فيه قد �أخط�أ في تطبيق القانون 
وت�أويله في هذا الجزء المتعلق ب�إلزام الم�ست�أنف �ضدها 
ح�سبما  البلدية  لدى  بت�سجيله  بالقيام  )الطاعنة( 
اتفق عليه الطرفان بموجب العقد العرفي؛ مما يتعين 
من  هذا  الجزء،  هذا  في  نق�ضه  هذه  والحالة  معه 

ناحية. 

نحا  وما  الإ�سلامية  ال�شريعة  ف�إن  �أخرى  ناحية  ومن 
الإيجار  عقد  عرفت  الحديثة  التقنينات  من  نحوها 
من  مق�صودة  منفعة  للم�ست�أجر  الم�ؤجر  تملك  ب�أنه 

العين الم�ؤجرة بعر�ض ي�صلح �أجرة. 

وقد واكب التقنين العماني هذا التعريف في المر�سوم 
التي  الأولى  مادته  المذكور في   89/6 رقم  ال�سلطاني 
كل  على  التالية  الأحكام  ت�سري   « �أن  على  ن�صت 

من  الم�ست�أجر  يمكن  �أن  بمقت�ضاه  الم�ؤجر  يلتزم  عقد 
التجارية وال�صناعية لمدة  بالم�ساكن والمحال  الانتفاع 
�أن عقد  �أجر معين »، ويتجلى مما تقدم  معينة لقاء 
العقد  الم�سماة ويخ�ضع لأركان  العقود  الإيجار كبقية 
الطرفين  باتفاق  يتم  ر�ضائي  وهو عقد  عامة  ب�صفة 
وي�سري �أثره القانوني عليهما؛ فبمجرد انعقاده ين�شئ 
الم�ست�أجر  ذمة  في  و�أخرى  الم�ؤجر  ذمة  في  التزامات 
لأن كلًا من العاقدين �سببٌ في التزامات العقد تجاه 

الآخر لمدة معينة لتنفيذه �إلى حين من الدهر. 

بالإيجاب  يتم  ر�ضائي  عقد  الإيجار  عقد  �أن  وبما 
�آثاره  وينتج  فورية  ب�صفة  عاقدين  بين  والقبول 
كان  �إذا  خا�صة  له،  ب�إقرارهما  عليهما  القانونية 
الق�ضائي حجة  الإقرار  لكون  �إقراراً ق�ضائياً  الإقرار 

قاطعة على �صاحبه وخلفه العام. 

ولقد �سار اجتهاد هذه المحكمة �أن العلاقة التعاقدية 
لإثبات  تحتاج  لا  بها  المعترف  والم�ست�أجر  المالك  بين 

بموجب عقد الإيجار. 

وفيما يخ�ص عدم توثيق عقد الإيجار كذلك ف�إن ن�ص 
من  الم�ؤجر  يمنع  لا   89/6 رقم  ال�سلطاني  المر�سوم 
المطالبة بحقه تجاه الم�ست�أجر طالما يعترف الم�ست�أجر 
الإيجار لا  توثيق عقد  و�إن عدم  الإيجارية،  بالعلاقة 
بالإيجار.  المطالبة  دعوى  �سماع  من  المحكمة  يمنع 
ومادام الأطراف لا ينكرون العلاقة الإيجارية بينهما 
لها  التي  فيه  المطعون  المحكمة م�صدرة الحكم  �أمام 
هذا  في  حكمها  و�أقامت  القرائن  تقييم  في  ال�سلطة 
ال�شق على ما هو ثابت لها من �أقوال الأطراف الدالة 
منهما؛  �أي  ينكرها  لم  التي  الإيجارية  العلاقة  على 
مما يجعل الحكم المطعون فيه - في هذا ال�شق - قد 

�أ�صاب �صحيح القانون في تطبيقه وت�أويله. 

ولما كانت هذه المحكمة قد قررت قبول الطعن �شكلًا 
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وفي المو�ضوع بنق�ض الحكم المطعون فيه جزئياً فيما 
ق�ضى به من �إلزام الم�ست�أنف �ضدها بالقيام بت�سجيله 
بموجب  الطرفان  عليه  اتفق  ح�سبما  البلدية  لدى 
العقد العرفي، ورف�ض الطعن فيما عدا ذلك، و�ألزمت 
الكفالة للطاعن طبقاً  المطعون �ضده الم�صاريف ورد 
لمقت�ضيات المواد )247 و 259( من قانون الإجراءات 

المدنية والتجاريـــة  

فلهذه الأسباب
المو�ضوع  وفي  �شكلًا  الطعن  بقبول  المحكمة  حكمت 
بنق�ض الحكم المطعون فيه جزئياً فيما ق�ضى به من 
�إلزام الم�ست�أنف �ضدها بالقيام بت�سجيله )�أي العقد( 
بموجب  الطرفان  عليه  اتفق  ح�سبما  البلدية  لدى 

العقد العرفي ورف�ض الطعن فيما عدا ذلك .

 ثالثاً-  المبادئ الواردة في قرار 
المحكمة العليا  

خل�ص القرار الناق�ض �إلى �إقرار المبادئ الآتية: 

والم�ست�أجر  المالك  بين  التعاقدية  العلاقة  	�إن  -1
المعترف بها لا تحتاج لإثبات بموجب عقد �إيجار 

مكتوب. 
المر�سوم  ن�ص  وفق  الإيجار  عقد  توثيق  عدم  	-2
من  الم�ؤجر  يمنع  لا   89/6 رقم  ال�سلطاني 
يعترف  حالما  الم�ست�أجر  تجاه  بحقه  المطالبة 

الم�ست�أجر بالعلاقة الإيجارية.
3-	 �إن عدم توثيق عقد الإيجار لا يمنع المحكمة من 
�سماع دعوى المطالبة بالإيجار مادام الأطراف 
�أمام  بينهما  الإيجارية  العلاقة  ينكرون  لا 

المحكمة .
4-	 �إن �إلزام الم�ؤجر بالقيام بت�سجيل عقد الإيجار 

لدى البلدية ح�سبما اتفق عليه الطرفان بموجب 
العقد العرفي �صحيح.  

رابعًا- التأصيل والأساس القانوني 
للمبادئ المستخلصة 

يت�ضح من قراءة المبادئ التي قررتها دائرة الإيجارات 
في المحكمة العليا �أنها فرقت بين �إبرام عقد الإيجار 
بتوافق  العقود  في  العامة  القواعد  وفق  يتم  والذي 
مبد�أ  �إلى  ا�ستناداً  واعيتين  حرتين  �إرادتين  وتطابق 
�إثباته  بين  وما  التعاقدية  والحرية  الإرادة  �سلطان 
�أن  من  منطلقة  الإثبات؛  في  العامة  القواعد  وفق 
عقد الإيجار لي�س عقداً �شكليا وبالتالي يمكن �إثباته 
بالإقرار ، وبما �أن الم�ؤجر يطالب بالأجرة ف�إن من حق 
الم�ست�أجر �أن يطالب بتوثيق عقد الإيجار وفق القانون 
فكرة  من  انطلاقاً  وذلك  المخت�صة،  الجهات  لدى 
من  كل  والتزامات  حقوق  بين  تربط  �أ�صيلة  قانونية 

طرفي عقد الإيجار.

التفريق  مبد�أ  �إقرار  �إلى  المحكمة  ذهبت  لهذا   
القانونية،  �آثاره  وترتيب  و�إثباته  العقد  انعقاد  بين 
بح�سبان �أن �إعمال الكلام �أولى من �إهماله؛ �إذ عدم 
ت�سجيل عقد الإيجار لدى البلدية لا ينفي عنه ال�صفة 
التعاقدية التي تتم بمجرد تطابق الإيجاب مع القبول 
دون الحاجة �إلى �شكل محدد و�أن انتفاء الر�سمية عن 

العقد لا يمنع من المداعاة بتنفيذ م�ضمونه .

كما �أن عدم ت�سجيل عقد الإيجار لدى البلدية لا يمنع  
طرفي العقد من المطالبة ق�ضائياً للوفاء بالتزاماتهما 
وفق  ذلك  و�إثبات  المخت�صة  المحكمة  �أمام  بم�ضمونه 
به  �أقرا  قد  العقد  طرفي  �أن  لا�سيما  الإثبات،  و�سائل 
ت�سجيله  �أوجب  قد  القانون  كان  و�إن  المحكمة   �أمام 
قانون  من   )4( المادة  لن�ص  �إعمالًا  البلدية   لدى 
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الإيجارات 1 .

�أفرزهما  الذين  الاجتهادين  نبّني  �أن  بنا  وهنا يجدر 
قانون  من   )2،4( المادتين  ي  ن�صّ وتف�سير  تطبيق 
تنظيم العلاقة الإيجارية بين المالك والم�ست�أجر، حيث 
اتجه الر�أي الأول �إلى الالتزام بظاهر الن�ص التزاماً 
بو�سيلة  يكون  الإيجار  عقد  �إثبات  �أن  واعتبر  حرفياً 
�إثبات وحيدة وهي كتابة العقد على النموذج المحدد 
الر�سوم  دفع  بعد  المخت�صة  البلدية  لدى  وت�سجيله 
هذا  مخالفة  حالة  في  �أنه  ذلك  على  ورتّب  المقررة؛ 
الر�سوم  ودفع  وت�سجيله  العقد  كتابة  بعدم  الالتزام 
عن�صرً  �أن  الر�أي  هذا  واعتبر  الدعوى  قبول  عدم 
ت�سجيل  هو  الإيجار  عقد  تكوين  عنا�صر  �إلى  ي�ضاف 

العقد.

و�أما الر�أي الثاني فقد اتجه �إلى �أن عقد الإيجار في 
الأ�سا�س هو عقد ر�ضائي و�أن ا�شتراط ال�شكلية بكتابته 
بعقد  الاعتداد  عدم  في  �أثره  رتب  و�إن   – وت�سجيله 
الإيجار – �إ �أنه لا يمنع من �إثبات العلاقة الإيجارية 
بكافة طرق الإثبات ك�شهادة ال�شهود والإقرار واليمين 
الحا�سمة والقرائن، ويجد هذا الر�أي �صداه في حكم 

المحكمة العليا محل التعليق.

خامسًا- البعد الاجتماعي 
والاقتصادي لقرار المحكمة العليا 

البلدية  الإيجار لدى  ت�سجيل عقود  ت�شريع وجوب  تم 
وتظهر  واقت�صادية،  اجتماعية  م�صلحة  لتحقيق 
العقار  في  الم�ست�أجر  ا�ستقرار  في  الاجتماعية  الم�س�ألة 
المالك  بين  الإيجارية  العلاقة  تنظيم  قانون  من   )4( المادة  ن�صت  	 )1
و�سداد  الإيجار  عقد  ت�سجيل  عدم  على  يترتب  �أن”  على  والم�سـت�أجر 
الر�سوم المقررة خلال �شهر من تاريخ �إبرامه عدم جواز الاعتداد بهذا 
غرامة  دفع  �إلى  بالإ�ضافة   ، ال�سلطنة  في  ر�سمية  جهة  �أي  �أمام  العقد 
�أ�سا�س الأجرة  �أ�ضعاف الر�سم المقرر مح�سوباً على  مالية تعادل ثلاثة 
عقد  ت�سجيل  �إجراءات  اتخاذ  ويجب   ، الت�أخير  مدة  عن  الم�ستحقة 

الإيجار ودفع الر�سوم المقررة بعد ذلك« . 

ال�شارع،  في  لي�س  �أنه  على  بذلك  ويطمئن  الم�ؤجر، 
وي�ستطيع �أن يعي�ش في الو�سط حياة عادية دون خوف 
�أي وقت لعدم  �أن يلقى به في ال�شارع في  �أو وجل من 
كي  البلدية  لدى  و�إيداعه  كتابة  الإيجار  عقد  تدوين 
العقد  ت�سجيل  عدم  و�إن   ، الر�سمية  ال�صفة  يتخذ 
ينزع عنه الحماية القانونية وفق ظاهر الن�ص لعدم 
�إمكانية التم�سك به �أمام الجهات الر�سمية في الدولة 

وخا�صة �أمام الجهات المعنية بتنفيذ القانون.

فتجلى  العليا  المحكمة  لقرار  الاقت�صادي  البعد  �أما 
�سيما  لا  بين طرفيه  العرفي  العقد  تنفيذ  �إمكانية  في 
�إلى  ي�ؤدي  وبالتالي  المحكمة،  �أمام  به  �أقرا  �أنهما 
له،  الم�ستحقة  بالأجور  المطالبة  من  الم�ؤجر  �إمكانية 
حب�س  وعدم  والا�ستثمار  الإيجار  على  ي�شجع  وهذا 
الانتفاع بالعقارات عن التداول والم�ؤدي �إلى الانكما�ش 
الاقت�صادي وعدم قيام المالك بت�أجير عقاره للغير ، 
و�إمكانية  الم�سجلة  غير  الإيجار  بعقود  الاعتراف  �أما 
ي�شجع  الدولة  عدالة  طريق  عن  م�ضمونها  تنفيذ 
النمو  �إلى  وي�ؤدي  المال  ر�أ�س  ودوران  الا�ستثمار  على 
التداول  عن  المال  حب�س  لأن  والازدهار؛  الاقت�صادي 
يبطئ حركة ر�أ�س المال وي�ضعف الحالة الاقت�صادية 

للبلاد . 

العليا جريئاً عندما اعتبر   لهذا، كان قرار المحكمة 
الم�ؤجر والم�ست�أجر  �إبرامه بين  الذي تم  العرفي  العقد 
طرفيه؛  من  م�ضمونه  تنفيذ  في  �إليه  الا�ستناد  يمكن 
ويحق  الم�ستحقة  بالأجور  المطالبة  للم�ؤجر  يحق  �إذ 

للم�ست�أجر المطالبة بت�سجيل العقد لدى البلدية.

كما �أن �إلزام الطرفين بم�ضمون عقد الإيجار وتثبيت 
ت�سجيلها لدى  بينهما لا يحول دون  العقد فيما  ذلك 
على  المترتبة  والغرامات  الر�سوم  وا�ستيفاء  البلدية 
الدولة  حقوق  ن�ضمن  وبذلك  الت�سجيل  في  الت�أخر 
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�سوف  العقود  تلك  بمثل  الاعتراف  عدم  لأن  �أي�ضاً، 
القانون،  وفق  مترتبة  مالية  مبالغ  الدولة  يفقد 
التنمية  �إلى خ�سارة اقت�صادية ت�سهم في  وهذا ي�ؤدي 
في  المخت�صة  الجهات  عليها  تعمل  التي  الاقت�صادية 

الدولة.     

خامساً – النتيجة والرأي 
مهما  قانونياً  مبد�أً  العليا  المحكمة  قرار  �أر�سى  لقد   
�أن عقود الإيجار العرفية التي تبرم بين طرفيها  هو 
حكم  على  والح�صول  الدعوى  لإقامة  �سبباً  ت�صلح 
تلك  ت�سجيل  عدم  و�أن  م�ضمونها،  بتنفيذ  بالإلزام 
العقود لا ي�ؤدي �إلى �إبطالها ، و�إنما يفقدها حجيتها 
ك�سند ر�سمي قابل للتنفيذ من قبل الجهات الر�سمية 
�أن المادة )4( من  ، ودليل ذلك  الدولة  المخت�صة في 
قانون تنظيم العلاقة الإيجارية لم ين�ص على بطلان 
الغرامة على عدم  بل ن�ص على فر�ض عقوبة  العقد 
من  ت�أكيد  وهذا   ، الت�سجيل  في  الت�أخر  �أو  الت�سجيل 
دونما  الإيجار  عقود  ت�سجيل  �ضرورة  على  الم�شرع 
�إبطاء �أو ت�أخير تحت طائلة الغرامة ، ولم يتم الن�ص 

على بطلانها ولو كان الم�شرع يهدف �إلى ذلك لن�ص 
�أنه  ي�ؤكدون دائماً  القانون  و�إن فقهاء  عليه �صراحة، 
لا بطلان �إلا بن�ص، و�أن �ضبط الن�صو�ص الت�شريعية 
العدالة  مقت�ضيات  وتحقيق  الم�شرع  �إرادة  و�إظهار 
الحماية  من  الأفراد  حرمان  عدم  على  والعمل 
�أن تراعى حين نتعر�ض  الق�ضائية هي غايات ينبغي 
�أن  كما  وتطبيقها  القانونية  الن�صو�ص  لتف�سير 
الت�شريعات الحديثة تتجه �إلى الحد من �آثار البطلان 

لمخالفة الإجراءات وعدم التو�سع في �إعمالها.

الإيجارية  الدائرة  ق�ضاء  �سار  ذلك  هدي  وعلى 
مع  تتفق  مبادئ  من  �أر�سته  فيما  العليا  بالمحكمة 
الحقوق  �أ�صحاب  حرمان  وعدم  العدالة  مقت�ضيات 
الق�ضائية  الحماية  من  والم�ؤجرين  الم�ست�أجرين  من 
عقد  ت�سجيل  بعدم  ال�شكلية  مراعاة  عدم  بادعاء 

الإيجار. 

والله من وراء الق�صد،،،
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الحلقة )2(
فقه  في  الوا�سعة  المعرفةُ  الق�ضاء  وتقاليد  قِيَم  مِن 
الق�ضاء ، �إذِ المن�صبُ خطير ، والأمر على مَن فَطِن 
ت�ستوجب   ، �أمانة عظمى  وهو  ، كيف لا  جِدُّ كبير  له 
فيما  الوا�سع  والنظر   ، الأحكام  في  والدقّة  التحرّي 
يتردّد من خ�صومات ، ولذلك قال  كثير من العلماء: 

�إن من �شروط تولي الق�ضاء بلوغ درجة الاجتهاد . 

ا�ستفراغُ   « بـ  الوارجلاني  عرّفه  كما   : والاجتهاد 
العوتبي  وقال   ،  )1(« الحادثة  عِلْم  طلب  في  الوُ�سْع 
حكم  طلب  في  المجهود  بذل  »الاجتهاد  تعريفه:  في 
ما  ل�شروطه  ال�ضابطة  الن�صو�ص  ومن  الحادثة»)2(، 
قاله الوارجلاني: » �إنّ الذي يجوز له الر�أي والاجتهاد 
موا�ضعها  الأدلة  بو�ضع  عارفا  كان  مَن   ، النوازل  في 
ويكون   ، فيها  والتوقيف  وال�شرع  العقل  جهة  من 
ب�أحكام  الفقه، وعالما  و�أ�صول  الديانات  ب�أ�صول  عالما 
الخطاب في فنون ال�شريعة من العموم والخ�صو�ص، 
والمن�صو�ص   ، والمجمل  والمف�سّر   ، والنواهي  والأوامر 
والمن�سوخ ، ويعلم من النحو واللغة وما يفهم به معاني 
الكلام ، كلام العرب ، ف�إنه يحتاجهما للقر�آن وال�سنّة 
والآثار ، ويحتاج في ال�سنّة والآثار �إلى طريقهما ، ف�إنه 
لا غنى لل�سنّة والآثار عن ت�صحيح طرقهما ، وعوفينا 
 ، حفظه  توّىل  تعالى  الله  لأن   ، ذلك  من  القر�آن  في 
�شيئاً  المجتهد  حُرِم  ف�إنّ   ، متنه  على  الأمة  و�أجمعت 
لا  ومتفقّهـا   ، عارفا  لا  راوية  كان  ال�شروط  هذه  من 
 ، الخيانة  م�أمـون   ، الأمـانة  �صحيح  ويكـون  فقيها، 

�سليم الديانة ») 3(.  

في  والإن�صاف  العدل   ، �إبراهيم  بن  يو�سف  يعقوب  �أبو   ، الوارجلاني  	 )1
معرفة �أ�صول الفقه والإختلاف ، 268/2

العوتبي ، �سلمة بن م�سلم ، ال�ضياء ، 242/1 . 	 )2
الوارجلاني ، العدل والإن�صاف ، 257/2 . 	 )3

في  كلها  الاجتهاد  �شروط    )4( الغزالي  اخت�صر  وقد 
اثنين: 

ــ الإحاطة بمدارك ال�شرع , والقدرة على الا�ستنباط.  �أ ـ
ب ــــ العدالة , واجتناب المعا�صي القادحة )5( .

وال�سنة  القر�آن  حفظ  العلماء  بع�ض  وا�شترط 
,   ورجّح نور  ومعانيها, و�آثار من قبله من الم�سلمين 

الدين ال�سالمي عدم ا�شتراط ذلك ) 6(. 

عند  الق�ضاء  تولي  في  �شرط  الاجتهاد  على  والقدرة 
الإبا�ضية في القول الراجح وعند ال�شافعية والحنابلة 

والظاهرية وجمهور المالكية )7( .

الْكِتَابَ  �إِلَيْكَ  �أَنزَلْنَا  ا  �إِنَّ  «  : تعالى  بقوله  م�ستدلّين 
تَكُن  وَلَا   ُ اّهلل �أَرَاكَ  ا  َ ِمب ا�سِ  النَّ  َ بَْني لِتَحْكُمَ  قِّ  َ بِاْحل

يماً »)8( .  لْخَ�آئِنِيَن خَ�صِ لِّ

 ِ اّهلل �إَِىل  وهُ  فَرُدُّ �شَيْءٍ  ِيف  تَنَازَعْتُمْ  ف�إِن   َ« وقوله: 
ذَلِكَ  الآخِرِ  وَالْيَوْمِ   ِ بِاّهلل مِنُونَ  تُ�ؤْ كُنتُمْ  �إِن  �سُولِ  وَالرَّ

وِيلًا«)9( .  ٌ وَ�أَحْ�سَنُ تَ�أْ خَْري

ففي الآية الأولى بيان �أنّ النبيّ �صلى الله عليه و�سلم 
بالن�ص  �إليه  الله  �أوحى  بما  النا�س  بين  يق�ضي  كان 

ال�صريح �أو الاجتهاد . 

الله  كتاب  �إلى  التنازع   بردّ  �أمر  الثـــانية  الآية  وفي 
هو: �أبو حامد محمد بن محمد بن �أحمد الطو�سي، الغزالي، من علماء  	 )4
ال�شافعية، ولد بطو�س �سنة 450هـ/1058م ، تتلمذ على الإمام الجويني 
توفي  والمنخول،  والم�ست�صفى،  الدين،  �إحياء علوم  م�ؤلفاته:  وغيره، من 
ابن  ال�شافعية،  6/ 191.  ال�سبكي، طبقات  ابن  �سنة 505هـ/1111م. 

العماد، �شذرات الذهب، 6 /19،
الغزالي ، الم�ست�صفى ، 350/2 . 	 )5

ال�سالمي ، طلعة ال�شم�س ، 277/2 ـ278 . 	 )6
 ، �ص518  النظام  جوهر   ، ال�سالمي   ،  25/13 النيل  �شرح   ، اطفي�ش  	 )7
 ، الطالبين  ، رو�ضة  النووي   ، ، 9 /31ـ32  الطالبين  ، منهج  ال�شق�صي 
265/9، ابن قدامة ، المغني ، 14/6 ، ابن حزم المحلّى ، 327/8 ، ابن 

فرحون ، تب�صرة الحكام ، 21/1 ، ابن ر�شد ، بداية المجتهد 460/2 .
�سورة الن�ساء ، �آية 105 . 	 )8

�سورة الن�ساء ، �آية 59 . 	 )9
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و�سنته , ولا يكون ذلك �إلا من مجتهد. 

الاجتهاد,  ا�شتراط  عدم  �إلى  العلماء  بع�ض  وذهب 
فيجوز �أن يوّىل المقلّد الق�ضـــاء)1(, قال القطب ـ رحمه 
الله ـ و�أهل الق�ضاء : عدل , ذكر , فطن , مجتهد �إن 

وجد , و�إلا ف�أمثل مقلّد )2(.

وهذا القول هو �أن�سب لزماننا , ف�أين من يملك �أدوات 
يوّىل  �أن  يجوز  لا  ولكن   , الع�صـر  هذا  في  الاجتهاد 
الأحكام,  من  الكافي  القدْر  يعرف  لا  الذي  الجاهل 
الكلام،  بها  يفهم   العربية ما  اللغة  ولي�س عنده من 

فالجاهل يف�سد �أكثر مّما ي�صلح، والله الم�ستعان .

 :)3( نظّارا  القا�ضي  كون  ا�شتراط  في  المازري  قال 
كان  لـمـاّ  الما�ضون  العلماء  عليها  تكلّم  الم�سائل  هذه 
العلم في �أع�صارهم كثيراً منت�شراً ، و�شغل �أكثر �أهله 
ع�صرنا  و�أما   ، المذاهب  على  والمناظرة  بالا�ستنباط 
مفْت  العظيم  الوا�سع  الإقليم  في  يوجد  لا  ف�إنه  هذا 
ل �آلة الاجتهاد  ، وا�ستبحر في �أ�صول   نظّار ، قد ح�صّ
في  ما  على  والاطلاع  وال�سنن  الل�سان  ومعرفة  الفقه 
ما يجب  ت�أويل  والاقتدار على   ، الأحكام  القر�آن من 
ت�أويله ، وبناء ما تعار�ض بع�ضه على بع�ض ، وترجيح 
وحدودها  الأقي�سة  ومعرفة  ظاهر،  على  ظاهر 
و�أنواعها وطرق ا�ستخراجها وترجيح العلل والأقي�سة 
في  منه   عار  زماننا  الأمر  هذا   ، بع�ض  على  بع�ضها 
على  قا�ضياً  يكون  عمّن   ف�ضلًا   ، كله  المغرب  �إقليم 
هذه ال�صفة ، فالمنع  من ولاية المقلّد الق�ضاء في هذا 
الزمان تعطيل للأحكام و�إيقاع للهرج والفتن والنزاع، 
�أحوال  تختلف  ولكن   ، ال�شرع  �إليه في  �سبيل  لا  وهذا 
الهداية 74/3 ، ردّ المحتار 318/4 ، ال�سيابي ، �سالم بن حمود ، هدي  	 )1

الفاروق ، �ص44 .
اطفي�ش ، �شرح النيل ،19/13 . 	 )2

من  الكلمة  و�أ�صل   ، نظّارة  :قوم  فيقال   ، نظّارة  مفرد، جمعها  نظّارًا:  	 )3
الأمور  في  النظر  �إعمال  �شدة  على  لتدل  مجازا  هنا  وا�ستعملت  النظر 

وفح�صها والتدقيق فيها من جميع وجوهها .

المقلّدين ، فربما وّىل ولاة الأمر عامّـيّا لغناه عمّا في 
�أيدي النا�س ، وتحلّيه با�سم العدالة و�سَمْت الوقار ، 
العلماء  ومجال�سة  التخ�صي�ص  من  معه  لي�س  ولكنه 
ومطالبة ما يخرجه عن �أهل الغباوة والجهل ويلحقه 
بطبقة من يفهم ما تقول الخ�صوم بين يديه ، فهذا لا 
ينبغي �أن يوّىل ق�ضاءً ولا يُوثَقُ به فيه ، انتهى ، وكانت 

وفاة المازري �سنة �ست وثلاثين وخم�سمائة .)4(

والتفقّه  والقراءة  البحث  �إنّ   : نقول  ذلك  ختام  وفي 
ذلك  في  �أبحاث  من  ي�ستجدُّ  ما  دَ  ورَ�صْ الق�ضاء  في 
مهمّ جدّا، وكذلك تتبّع ما ي�صدر من مبادئ و�أحكام 
للمحكمة العليا لهوَ من الأهميّة بمكان �أي�ضا، فالحكمة 
�أينما وجدها فهو �صاحبها، فلنكن من  �ضالّة الم�ؤمن 
�أهل الحكمة حتى ن�صل �إلى تحقيق العدل ون�شره بين 

النا�س .

والله ولّي التوفيق ،،،

د. عبد الله بن را�شد ال�سيابي  		

نائب رئي�س المحكمة العليا 		
		رئي�س المكتب الفني

ابن فرحون ، تب�صرة الحكام ، 22/1 . 	 )4
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�ضوابط الن�شر في المجلة الق�ضائية
لغة المجلة هي اللغة العربية الف�صحى مع وجوب الالتزام ب�صفة عامة بتقديم ن�شر الأبحاث في �صياغتها اللغوية  	.1

مع مراعاة عنا�صر الت�شويق وال�سلا�سة والو�ضوح و�سلامة اللغة بحيث تجذب القارئ غير المتخ�ص�ص.
يُ�ستهدف ترجمة بع�ض الأحكام �أو البحوث الأجنبية �إلى اللغة العربية في الأعداد القادمة. 	.2

محتويات المجلة يتم ترتيبها وفقاً لاعتبارات فنية، �أما ترتيب البحوث المزمع ن�شرها في عدد واحد يكون بعد  	.3
العر�ض على اللجنة العلمية للمجلة.

في  بالكتابة  للإ�سهام  بال�سلطنة  العامة  العلمية  بالم�ؤ�س�سات  والقانون  الفقه  �أ�ساتذة  ا�ستقطاب  على  الحر�ص  	.4
المجلة.

مراعاة �إثراء �ساحة الفكر القانوني والق�ضائي بالجديد والمتميز من البحوث والدرا�سات. 	.5
متابعة حركة البحث في مجالات ال�شريعة والقانون والتعريف ب�أبرز �إنتاجها وبالم�ستحدثات القانونية والق�ضائية. 	.6

لا	 تلتزم المجلة برد الأبحاث التي لا يتم ن�شرها. .7
البحوث المقدمة من غير المكتب الفني يراعى ب��شأنها الآتي:- 	.8

يُقدم �أ�صل البحث مع �صورة منه مطبوعاً ومرقماً بالت�سل�سل ويرفق بالبحث ملخ�ص لمو�ضوعه في �صفحة  	• 	
واحدة بحيث لا تزيد عن 200 كلمة.

�ألاَّ تزيد �صفحات البحث المزمع ن�شره عن 30 �صفحة بما فيها الر�سوم والجداول التو�ضيحية والمراجع  	• 	
والملخ�ص، و�ألاَّ تنق�ص عن 5 �صفحات بمقا�س 22× 28 �سم، وعلى وجه واحد، وبم�سافتين �أو ثلاث قدر 

الإمكان.
يُذيَّل البحث بخاتمة تعر�ض �أهم النتائج التي تو�صل غليها الباحث. 	• 	

تُذكر م�صادر البحث كاملة وفقاً لترتيب ورودها في البحث على �أن ت�شمل �صاحب المرجع، وعنوان البحث،  	• 	
وبلد الن�شر، ودار الن�شر، و�سنة الن�شر، ورقم ال�صفحة �أو ال�صفحات التي وردت بها المعلومة في الم�صدر، 

مع ف�صل قائمة المراجع الأجنبية عن العربية.
مراعاة ذكر رقم الآية وا�سم ال�سورة عند الا�ست�شهاد بالقر�آن الكريم، وكذلك م�صاحبة الحديث النبوي  	• 	

بال�سند والدرجة )�صحيح – ح�سن – �ضعيف( مع ذكر الم�صدر.
بالأ�صول  والالتزام  العلمي  البحث  في  توافرها  الواجب  ال�شروط  تحقيق  بحوث  من  يُن�شر  فيما  يُراعى  	• 	
المتعارف عليها، و�ألَا يكون قد �سبق ن�شرها، �أو عر�ضها في ندوة �أو م�ؤتمر، وعلى �سبيل الا�ستثناء يجوز ن�شر 

بع�ض هذه البحوث متى كانت تعالج م�سائل ينبغي التركيز عليها لدعم م�سيرة الق�ضاء.
يرفق مع البحث: 	• 	

خطاب موقع من الباحث، وموجه �إلى رئي�س المكتب الفني بطلب ن�شر البحث. 	�أ.	
تعريف علمي عن الباحث/ الباحثين لا يتجاوز ثلاثة �أ�سطر وذلك لتعريف القارئ بالباحث. ب.	 	

جـ. تعريف بتخ�ص�صه الدقيق مع ذكر عنوان ر�سالة الماج�ستير �أو الدكتوراه. 	
قائمة ب�أهم الكتب والبحوث التي نُ�شرت له. د.	 	

عنوان الباحث الحالي، والثابت – كاملين – ورقم الهاتف مع �إ�شعار المجلة ب�أي تغيير يطر�أ لاحقاً.  هـ. 	 	
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