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 شروط النشر في مجمة جامعة البعث
 الأوراق المطموبة:

 2 بدون اسم الباحث / الكمية / الجامعة( + ة من البحث ورقي ةنسخCD / word  
 .لبحث منسق حسب شروط المجمةمن ا
 .طابع بحث عممي + طابع نقابة معممين 

 :اذا كان الباحث طالب دراسات عميا 
يجب إرفاق  قرار تسجيل الدكتوراه / ماجستير + كتاب من الدكتور المشرف بموافقتو 

 في المجمة.عمى النشر 
  :اذا كان الباحث عضو ىيئة تدريسية 

يجب إرفاق  قرار المجمس المختص بإنجاز البحث أو قرار قسم بالموافقة عمى اعتماده 
 حسب الحال.

  : اذا كان الباحث عضو ىيئة تدريسية من خارج جامعة البعث 
أس عممو يجب إحضار كتاب من عمادة كميتو تثبت أنو عضو بالييئة التدريسية و عمى ر 

 حتى تاريخو.
  : اذا كان الباحث عضواً في الييئة الفنية 

يجب إرفاق كتاب يحدد فيو مكان و زمان إجراء البحث ، وما يثبت صفتو وأنو عمى رأس 
 عممو.

يتم ترتيب البحث عمى النحو الآتي بالنسبة لكميات )العموم الطبية واليندسية  والأساسية  -
 والتطبيقية(:
 ممخص عربي و إنكميزي ) كممات مفتاحية في نياية الممخصين(.   عنوان البحث ـ ـ 

 مقدمة  -1
 ىدف البحث  -2
 مواد وطرق البحث   -3
 النتائج ومناقشتيا ـ  -4
 الاستنتاجات والتوصيات .  -5
 المراجع.  -6
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 –التربيـة   -الاقتصـاد –الآداب )  يـتم ترتيـب البحـث عمـى النحـو الآتـي  بالنسـبة لكميـات -
 ة الموسيقية وجميع العموم الإنسانية(:التربي –السياحة  –الحقوق 

 عنوان البحث ـ ـ ممخص عربي و إنكميزي ) كممات مفتاحية في نياية الممخصين(.    -
 مقدمة. .1
 مشكمة البحث وأىميتو والجديد فيو. .2
 أىداف البحث و أسئمتو. .3
 فرضيات البحث و حدوده. .4
 مصطمحات البحث و تعريفاتو الإجرائية. .5
 السابقة. الإطار النظري و الدراسات .6
 منيج البحث و إجراءاتو. .7
 عرض البحث و المناقشة والتحميل .8
 نتائج البحث. .9

 مقترحات البحث إن وجدت. .10
 قائمة المصادر والمراجع. .11

 يجب اعتماد الإعدادات الآتية أثناء طباعة البحث عمى الكمبيوتر:  -7
 .B5 25×17.5قياس الورق  - أ
 سم 2.5يسار  -2.5يمين   – 2.54أسفل  -2.54ىوامش الصفحة: أعمى  - ب
 1.8/ تذييل الصفحة  1.6رأس الصفحة  - ت
  20قياس  Monotype Koufiنوع الخط وقياسو: العنوان ـ  - ث

 Simplified Arabicعـادي ـ العنـاوين الفرعيـة  13قياس  Simplified Arabicـ كتابة النص 
 عريض.  13قياس 

 سم.12ج ـ يجب مراعاة أن يكون قياس الصور والجداول المدرجة في البحث لا يتعدى 
في حال عدم إجراء البحث وفقاً  لما ورد أعلاه من إشارات فـإن البحـث سـييمل ولا يـرد  -8

 البحث إلى صاحبو.
تقديم أي بحث لمنشـر فـي المجمـة يـدل ضـمناً  عمـى عـدم نشـره فـي أي مكـان  خـر، وفـي  -9

 ث لمنشر في مجمة جامعة البعث يجب عدم نشره في أي مجمة أخرى.حال قبول البح
 الناشر غير مسؤول عن محتوى ما ينشر من مادة الموضوعات التي تنشر في المجمة  -10
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[ ثـم رقـم الصـفحة ويفضـل اسـتخدام 1تكتب المراجع ضمن النص عمى الشـكل التـالي:   -11
شـــير الـــرقم إلـــى رقـــم المرجـــع حيـــث ي WORDالتيمـــيش الإلكترونـــي المعمـــول بـــو فـــي نظـــام وورد 

 الوارد في قائمة المراجع. 
 تكتب جميع المراجع بالمغة الانكميزية )الأحرف الرومانية( وفق التالي:

 آ ـ إذا كان المرجع أجنبياً:
الكنية بالأحرف الكبيرة ـ الحرف الأول من الاسم تتبعو فاصمة ـ سنة النشـر ـ وتتبعيـا معترضـة    
يوضع تحتو خط وتتبعو نقطة ـ دار النشر وتتبعيا فاصمة ـ الطبعـة ) ثانيـة ( عنوان الكتاب و  -) 

 ـ ثالثة ( ـ بمد النشر وتتبعيا فاصمة ـ عدد صفحات الكتاب وتتبعيا نقطة.
 وفيما يمي مثال عمى ذلك:
. Willy, New York, Flame Spectroscopy –MAVRODEANUS, R1986-

373p.  
 راً  في مجمة بالمغة الأجنبية:ب ـ إذا كان المرجع بحثاً  منشو 

ـ بعد الكنية والاسم وسنة النشـر يضـاف عنـوان البحـث وتتبعـو فاصـمة، اسـم المجمـد ويوضـع تحتـو 
خـط وتتبعـو فاصـمة ـ المجمـد والعـدد ) كتابـة مختزلـة ( وبعـدىا فاصـمة ـ أرقـام الصـفحات الخاصـة 

 بالبحث ضمن المجمة.
 مثال عمى ذلك: 

,  Clinical Psychiatry Newsain Diseases BUSSE,E 1980 Organic Br
Vol. 4. 20 – 60 

ج. إذا كــان المرجــع أو البحــث منشــوراً بالمغــة العربيــة فيجــب تحويمــو إلــى المغــة الإنكميزيــة و 
 التقيد 

 ( In Arabicبالبنود )أ و ب( ويكتب في نياية المراجع العربية: ) المراجع 
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 رسوم النشر في مجمة جامعة البعث

 

 
 

 ون ألف ليرة سورية عن كل بحثأربع( ل.س 40000دفع رسم نشر ) .1
 لكل باحث يريد نشره في مجمة جامعة البعث.

الف ليرة سورية عن كل بحث  مئة( ل.س 100000دفع رسم نشر )  .2
 لمباحثين من الجامعة الخاصة والافتراضية .

( مئتا دولار أمريكي فقط لمباحثين من خارج 200دفع رسم نشر )  .3
 القطر العربي السوري .

ورية رسم موافقة عمى آلاف ليرة س ستة( ل.س 6000دفع مبمغ )  .4
 النشر من كافة الباحثين.
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 المحتوى

 
 

 الصفحة اسم الباحث اسم البحث

 38-11 د. تٌسٌر الناعس الشرٌعة الإسلامٌة فً القانون السوري

أثر ازدواج الجنسٌة فً ممارسة الحماٌة 
 الدٌبلوماسٌة

 عبد الرحمن الشامً
 علً غساند. 

 39-68 

الضرٌبة على الدخل المقطوع فً سورٌة 
( لعام 01وفق المرسوم التشرٌعً رقم ) 

5102 
 94-69 منى الإدلبًد. 

وفق  انقضاء  دٌن الضرٌبة بالمقاصة
 التشرٌع السوري

 120-95 منى الإدلبًد. 

 الشكلٌة الاتفاقٌة فً العقود
 حسن ٌعقوب

 حزهٌر حرد. 
121-146 
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 الشريعة الإسلامية في القانون السوري
 

 الأستاذ المساعد تيسير عبد الله الناعس
 جامعة دمشق - كمية الشريعة - قسم الفقه الإسلامي وأصوله

 
 الممخّص

ىدف البحث إلى بيان أثر الشريعة الإسلامية في القانون السوري؛ فجاء المبحث 
ة، ثم جاء المبحث الثاني عامّ ىا الءركائزىا ومبادد عدّ عرّف بالشريعة الإسلامية، ويُ ل ليُ الأوّ 
ض تاريخ تطبيق الشريعة الإسلامية في سورية منذ زمن الخلافة الراشدة، وآثار ليعر 

الشريعة الإسلامية في السمطة القضائية السورية الحالية، وفي القانون المدني الفرنسي 
لقانون الأم لباقي القوانين المدنية القانون الفرنسي ىو ا )قانون نابميون(؛ عمى اعتبار أنّ 
ل بع البحث المنيج التاريخي والوصفي التحميمي، وتوصّ في البلاد الأجنبية والعربية. واتّ 
لمقوانين  الشريعة الإسلامية كانت المصدر الظلّ  يا: أنّ إلى العديد من النتائج، من أىمّ 

السورية في إصدار قوانينيا التي اعتمدت عمييا السمطة التشريعية و  ،الغربية والعربية
ف عمى مراعاتيا نسبة ىذه القوانين صراحة إلى الشريعة الإسلامية يتوقّ  المختمفة، وأنّ 

مو، كما ىو الحال في قانون الأحوال الشخصية، لثقافة المجتمع السوري وأعرافو وقِيَ 
ع بتطبيق أحكام الشريعة يوصي البحث بالاستفادة من قضاء التحكيم في التوسّ و 

ي السمطة التشريعية لسياسة تقوم عمى ضرورة مراجعة القوانين؛ لتكون الإسلامية، وتبنّ 
 حياة المجتمع السوري.فاعمية في أكثر 
 

الشريعة الإسلامية، القانون السوري، القضاء الشرعي، القضاء  الكممات المفتاحية:
 النظامي، محاكم الأحوال الشخصية.

 
 

 



 الشريعة الإسلامية في القانون السوري

11 
 

 

 

Summary 

The aim of the research is to demonstrate the impact of Islamic 

law on Syrian law; The first one was known as the Islamic Sharia, 

listing its general pillars and principles, and the second one 

presented the history of the application of Islamic law in Syria since 

the time of the adult caliphate, the effects of Islamic law in the 

current Syrian judiciary and in French civil law (the Napoleonic 

Code); French law is the parent law of other civil laws in foreign 

and Arab countries. The research followed the historical and 

analytical approach and produced several findings, the most 

important of which were: The Islamic Sharia has been the shadow 

source of the Western and Arab laws on which the Syrian legislature 

has relied in issuing its various laws. The explicit attribution of 

these laws to the Islamic Sharia depends on its observance of the 

culture, customs and values of Syrian society, as in the case of 

personal law. The research also recommends that the arbitration 

judiciary be used to expand the application of Islamic Sharia 

provisions and that the legislature adopt a policy based on the need 

to review laws; To be more attuned to the life of Syrian society. 

 

 

Keywords: Islamic law, Syrian law, the forensic judiciary, the 

regular judiciary and the personal status courts. 
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 م الله الرحمن الرحيمبس
د المرسمين، وآل بيتو نا محمد سيّ العالمين، والصلاة والسلام عمى نبيّ  الحمد ﵀ ربّ 

 ين.، ومن تبعيم بإحسان إلى يوم الد  الميامين الغرّ  وتباوصحبين الطاىرين، الطيّ 
وبعد، فالقضاء أساس انتظام المعاش، وأقوى دعائم استتباب الأمن؛ وليذا أرسل ا﵀ 
تعالى رُسُمو باليدى ودين الحق، وأنزل عمييم الكتب ليقوم الناس بالقسط، قال ا﵀ تعالى: 

]الحديد:  ﴾ومَ النَّاسُ بِالقِسْطلَقَدْ أَرْسَمْنَا رُسُمَنَا بِالبَي نَات وَأَنْزَلْنَا مَعَيُم الكِتاَبَ وَالمِيزَانَ لِيَقُ ﴿
ة المنوطة بو، [، فتأتي مكانة القضاء في الإسلام من الغايات الكبرى والأىداف العامّ 25

 وىو إقامة ميزان العدالة في الأرض، وصيانة الحقوق، وحفظ الأنفس والأموال والأعراض.
ثلاثة حوالي وقد بقيت الشريعة الإسلامية المرجع المباشر لأحكام القضاء في سورية 

عشر قرنا، ثم حمّت الازدواجية في نظام القضاء بعد منتصف القرن التاسع عشر، 
حدثت المحاكم النظامية إلى جانب المحاكم الشرعية، ثم دار الزمن دورتو سريعا، وأُ 

بقضاء الأحوال الشخصية، بعد أن كانت الشريعة وانحصر اختصاص المحاكم الشرعية 
 الإسلامية أصل التشريع ومنشأه.

فيأتي البحث لينظر فيما تبقّى لمشريعة الإسلامية من تطبيقات في القوانين السورية، 
بعد انطمقت التي الوطنية بعد انفصاليا عن السمطنة العثمانية، وبعد ثورة التشريعات 

رنسي، وبعد التعديلات الكثيرة التي طرأت عمى القوانين الاستقلال عن المستعمر الف
 ى اليوم.السورية منذ الاستقلال وحتّ 

وتبدو مشكمة البحث في الكشف عن أثر الشريعة الإسلامية في القوانين والمراسيم 
ية دعوى فك الارتباط بين الشريعة الإسلامية دّ قيا وزارة العدل السورية، ومدى جِ التي تطبّ 
ومن ثم يمكن صياغة مشكمة البحث بالسؤال ، وزارة العدللقضائية الصادرة عن والأحكام ا

 الآتي:
ر من ربقة الشريعة الإسلامية عندما أخذ غالب ىل استطاع المشرّع السوري التحرّ 

 أحكامو من التشريعات الغربية أو العربية؟
بع البحث المنيج التاريخي لنظام القضاء السوري، اتّ  ،وفي سبيل معالجة ىذه المشكمة

 والمنيج الوصفي التحميمي لمصادر القوانين السورية. 
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وحدىا بتطبيق الشريعة  المحاكم الشرعية لا تختصّ  وينطمق البحث من فرْضية أنّ 
الفروق الفعمية بين المحاكم الشرعية وأخواتيا من المحاكم النظامية يرجع  الإسلامية، وأنّ 

 د تنفيذىا إلى المحاكم الشرعية.سنَ المُ  ،الأساس إلى خصوصية الأحكام الشرعية في
 ل: مفهوم الشريعة الإسلاميةالمبحث الأوّ 

ة النبوية، الشريعة ىي الوحي الإليي، وىي الأحكام التي جاء بيا القرآن الكريم والسنّ 
الأوامر والنواىي التي ينتظم ممة اني الذي قضاه ا﵀ عمى الناس، وىي جُ وىي التشريع الربّ 

 بالإلزام بيا أمر المجتمع.
 ل: تعريف الشريعة الإسلاميةالمطمب الأوّ 

عمماء الشريعة مفيوم لو معنى لغوي عند أىل العربية، وآخر اصطلاحي عند 
 ىذه المعاني:الإسلام، وفيما يأتي بيان 

 تعريف الشريعة لغة: –لا أوّ 
، قال ا﵀ (1)الموصل إلى الفوز والنجاة ،لظاىر المستقيمين االشريعة في المغة تعني الد  

[، ومن المرادفات لكممة 18]الجاثية:  ﴾مِنَ الَأمْرِ فَاتَّبِعيَا شَرِيعَة  ثمَُّ جَعَمنَاكَ عَمَى ﴿تعالى: 
 .(2)الشريعة: القانون، والنظام، والحكم

سطرة وىي تعني المِ ، (Kanun) وأصل كممة قانون التاريخي يعود إلى المغة اليونانية
 . (3)أو العصا المستقيمة

 

                                                           
، 8)بيررروت: مؤسسررة الرسررالة، ط المحاايطالقاااموس الفيررروز آبررادي، محمررد بررن يعقرروب،  (1)
 تااج العاروس؛ الزبيدي، محمد بن محمرد، 732(، باب العين، فصل الشين: الشريعة، ص2005

 .260-259ص 21(، فصل الشين المعجمة مع العين: شرع، ج1965)الكويت: دار اليداية، 
عمرق عميرو: محمرد ، نقمرو إلرى العربيرة و تكمماة المعااجم العربياةدوزي، رينيرارت بيترر آن،  (2)

( 2000-1979، 1سررميم النعيمرري وجمررال الخيرراط )الجميوريررة العراقيررة: وزارة الثقافررة والإعررلام، ط
 .334ص 8ج

أربيرل: دار ئراراس لمطباعرة والنشرر،  -)كردسرتان العرراق  تارري  القاانونالفضل، منذر، ( 3)
  .18(، ص2005، 2ط
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ظيار الأحكام، وبيان الأنظمة والتشريع: ىو سنّ  نشاء القوانين، وا   .  (1)القواعد، وا 
 تعريف الشريعة اصطلاحا: –ثانيا 

ومضامين  ،تدور التعاريف الاصطلاحية لمشريعة الإسلامية حول تحديد موضوعاتيا
 أحكاميا، ويمكن تصنيف ىذه التعاريف وترتيبيا تحت فرعين:

الواسع المرادف  العامتعريف الشريعة بالمعنى  ل )المعنى الأصمي(الفرع الأوّ  -أ 
ة النبوية، وتشمل أحكام: جممة الأحكام الواردة في القرآن الكريم والسنّ ىي ين: لكممة الد  

 .(2)لمعاملاتالعقائد، والآداب، والعبادات، وا
 :(3)فتجمع أحكام الشريعة بيذا المعنى بين ثلاثة عموم

 عمم الكلام: ويدرس جانب العقيدة من أحكام الشريعة. – 1
نساني من أحكام والوجداني الإ يجانب السموكالعمم الآداب )الأخلاق(: ويدرس  – 2

 الشريعة.
 يا. الشرائع السماوية كمّ ل ىذان العِممان الركن الأعظم والجذع المشترك بين مثّ ويُ 
عمم الفقو )الأحكام العممية(: ويدرس أحكام العبادات وأحكام المعاملات من  – 3

 الشريعة الإسلامية.
عمم من ىذه العموم ىو جزء من الشريعة، ومن ثم فالفقو جزء من الشريعة،  وأيّ 

  من عمم الفقو. وأحكام الشريعة أعمّ 

                                                           
، تحقيرق: طراىر أحمرد ب الحاديث والأثارالنهاية في غرياابن الأثير، المبارك بن محمد،  (1)

(، بررراب الشرررين مرررع الرررراء: 1979الرررزاوي ومحمرررود محمرررد الطنررراحي )بيرررروت: دار الكترررب العمميرررة، 
)بيرروت: دار الكترب العمميرة،  تااري  الفقاه الإسالامي؛ السايس، محمد عمي، 460ص 2شرع، ج

 .8-7]د. ت[(، ص
، تحقيرررق: عبررررد ا﵀ دراز أصااااول الفقااااهالموافقااااات فاااي الشررراطبي، إبرررراىيم بررررن موسرررى،  (2)

 .88ص 1)بيروت: دار المعرفة، ]د. ت[(، ج
)الجامعرررة الافتراضرررية السرررورية: برنرررامج  مباااادئ الشاااريعة الإسااالاميةالحمررروي، أسرررامة،  (3)

 .15(، ص2009-2008الإجازة في الحقوق، 
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اليَومَ أَكمَمْتُ لَكُمْ ﴿أصحاب التعريف العام عمى ما ذىبوا إليو بقول ا﵀ تعالى:  ويستدلّ 

من  ،الوحيبمّغيا الأوامر والنواىي التي  :ين في الآية[، والمقصود بالد  3]المائدة:  ﴾دِينَكُمْ 
 ة.أحكام الشريعة عامّ 

الضيّق المرادف  الخاصتعريف الشريعة بالمعنى  الفرع الثاني )المعنى السائد( -ب 
نظّم الروابط القواعد التكميفية والأحكام العممية، الإليية، التي تُ ىي لكممة الفقو: 

 .(1)النظام في المجتمعرعاية الاجتماعية، وتيدف إلى 
لِكُلٍّ جَعَمنَا مِنْكُمْ ﴿ويستند أصحاب التعريف الخاص فيما ذىبوا إليو بقول ا﵀ تعالى: 

أحكام الفقو العممية؛ لأنيا  :[، والمقصود بالشريعة في الآية48]المائدة:  ﴾وَمِنْيَاجا شِرْعَة  
 تغيّر الذي تختمف فيو الشرائع السماوية.الحكم المُ 

؛ من أساتذة الأوساط القانونيةوقد شاع مفيوم الشريعة الإسلامية بمعناىا الخاص في 
طلاق لفظة الشريعة جامعات وقضاة ومحامين ومشرّعين، فالمتبادر إلى الأذىان عند إ

 .(2)ين ىو أحكام المعاملات من عمم الفقو، دون أحكام العباداتالإسلامية بين الحقوقيّ 
 ويجمع تعريف الشريعة بالمعنى الخاص بين الخصائص الآتية:

 خطاب أو قاعدة تكميفية. – 1
 عمومية الخطاب وتجريده. – 2
 إلزامية القاعدة بأمر أو نيي أو تخيير. – 3
 

                                                           
)القرراىرة: دار السرلام لمطباعررة  الكميااات الأساسااية لمشاريعة الإساالاميةالريسروني، أحمرد،  (1)

   . 18-17(، ص2009، 1والنشر والتوزيع والترجمة؛ مؤسسة دار الأمان لمنشر والتوزيع، ط
)القرراىرة: دار الفكررر العربرري،  الماادخل لدراسااة الفقااه الإساالاميموسررى، محمررد يوسررف،  (2)
   . 9(، ص2009

 الشريعة عمم الفقو عمم الأخلاق عمم الكلام
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ىو ذاتو التعريف الذي يذكره  ،التعريف الخاص لمصطمح الشريعة الإسلاميةوىذا 
 .(1)ية إلزاميةالحقوقيون لمصطمح القانون: قاعدة كمّ 

فالشريعة الإسلامية بالمعنى الخاص: ىي أحكام المعاملات بالمعنى الشرعي، وىي 
 القاعدة القانونية بالمعنى الحقوقي.

 
 تعريف الإسلام: –ثالثا 

ين، أو ىو السمطة التي تصدر عنيا القواعد والأحكام المقصود بالإسلام ىو الد  
ين الإسلامي، سواء كان الشرعية، فالشريعة الإسلامية ىي القوانين التي يكون مصدرىا الد  

 ة النبوية أو الاجتياد الشرعي.مصدر القوانين من القرآن الكريم أو السنّ 
التي تنفرد بيا قوانين الشريعة الإسلامية، دون أن  ومن ىنا، يمكن استنتاج المزايا

 شريعة سواىا، وىذه المزايا ىي: يكون ليا وجود في أيّ 
ين لمحكم الشرعي رَ ويبدو ىذا المعنى في وجود مظيَ  :(2)ين والدنياالتآخي بين الد   -أ 
 الواحد:
الأوامر والنواىي نيوي، أو الظاىري(: الذي يُبنى عمى ظاىر الحكم القضائي )الد   - 1

ما إنّ »ى ا﵀ عميو وسمم: فات، والأصل في الحكم القضائي قول النبي صمّ التصرّ  الواردة في
نو يأتيني الخصم، فمعلّ بشرأنا  ق، دَ ب أنو صَ من بعض، فأحسِ  أبمغَ بعضكم أن يكون  ، وا 

                                                           
أصاول القاانون أو المادخل السنيوري، عبرد الررزاق أحمرد، وأبرو حشرمت، أحمرد حشرمت،  (1)

 .17-13(، ص1950)القاىرة: مطبعة لجنة التأليف والترجمة والنشر،  لدراسة القانون
)تاريخرررو ومصرررادره ونظرياترررو العامرررة(  المااادخل لمفقاااه الإسااالاميمررردكور، محمرررد سرررلّام،  (2)

   .21(، ص1996، 2)القاىرة: دار الكتاب الحديث، ط

 الشريعة الإسلامية الفقو الإسلامي
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ما ىي قطعة من النار، فميأخذىا أو مسمم فإنّ  لو بذلك، فمن قضيت لو بحقّ  فأقضيَ 
 .(1)«فميتركيا
يني(: الذي يُبنى عمى فكرة الحلال والحرام في روي، أو الد  خَ والحكم الدياني )الأُ  - 2
ى ا﵀ عميو فات، والأصل في الحكم الدياني قول النبي صمّ التصرّ  الباعث عمى أو القصد
نّ بالنيّاتما الأعمال إنّ »وسمم:   الحديث. (2)«... امرئ ما نوى ما لكلّ ، وا 

ف؛ عمى التصرّ  ثنُائية الجزاءوالفائدة من وجود الحكم الدياني في الشريعة الإسلامية ىو 
دات فالذي يحمل الناس عمى احترام الحكم القضائي ىو سمطة الدولة، وما تضعو من مؤيّ 

أو جزاءات عقابية دنيوية عمى مخالفة القاعدة القانونية، والذي يحمل المؤمنين عمى 
يني، وىو ما تضعو ى بالوازع الد  سمّ ين، أو ما يُ ائي ىو سمطة الد  احترام الحكم القض

 ف الذي كان عميو في الدنيا.خروي عمى التصرّ الشريعة من ثواب أو عقاب أُ 
ف الواحد يضمن سرعة وسلامة تطبيق الحكم الشرعي، دون ووجود جَزَاءين عمى التصرّ 

دنيا فمن المرء إذا استطاع الإفلات من سمطة الدولة في ال نقص أو تيرّب أو احتيال؛ لأنّ 
ا﵀ تعالى في الآخرة، وىذا ما أخبرنا عنو القرآن الكريم عند  يستطيع الإفلات من حساب

وَيَوْمَ يُحْشَرُ أَعْدَاءُ اِ﵀ إِلَى النَّارِ ﴿عرضو لصورة من أحد مشاىد يوم القيامة، قال تعالى: 
عَمَيْيِمْ سَمْعُيُمْ وَأَبْصَارُىُمْ وَجُمُودُىُمْ بِمَا كَانُوا  شَهِدَ تَّى إِذَا مَا جَاءُوىَا فَيُمْ يُوزَعُونَ. حَ 

خَمَقَكُمْ يَعْمَمُونَ. وَقَالُوا لِجُمُودِىِمْ لِمَ شَيِدْتُمْ عَمَيْنَا قَالُوا أَنْطَقَنَا اُ﵀ الَّذِي أَنْطَقَ كُلَّ شَيءٍ وَىُوَ 

                                                           
صاحي  رضري ا﵀ عنيرا؛ البخراري، محمرد برن إسرماعيل،  متّفق عميو من حديث أمّ سرمَمة( 1)

/؛ مسرمم 2458: كتاب المظالم والغصب، باب إثم من خاصم في باطل وىو يعممو، رقم /البخاري
، تحقيرق: محمرد فرؤاد عبرد البراقي )بيرروت: دار إحيراء الترراث صاحي  مساممبن الحجراج القشريري، 

 /.1713 - 5اىر والمحن بالحجة، رقم /العربي، ]د. ت[( كتاب الأقضية، باب الحكم بالظ
صااااحي  متّفرررق عميررررو مرررن حررررديث أميرررر المررررؤمنين عمرررر بررررن الخطرررراب رضررري ا﵀ عنررررو؛ ( 2)

/؛ 1ى ا﵀ عميرو وسرمم؟، رقرم /: باب بدء الوحي: كيف كان بدء الوحي إلى رسول ا﵀ صرمّ البخاري
وأنرو يردخل  «الأعمرال بالنّيرةإنّمرا »ى ا﵀ عميرو وسرمم: : كتاب الإمارة، براب قولرو صرمّ صحي  مسمم

  /.   1907 - 155فيو الغزوُ وغيره من الأعمال، رقم /
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لَ  لَ مَرَّةٍ وَاِ  أَنْ يَشْيَدَ عَمَيْكُمْ سَمْعُكُمْ وَلَا أَبْصَارُكُمْ وَلَا  تَسْتَتِرُونَ يْوِ تُرْجَعُونَ. وَمَا كُنْتُمْ أَوَّ
ا تَعْمَمُون  [.22- 19]فصمت:  ﴾جُمُودِكُمْ وَلَكِنْ ظَنَنْتُمْ أَنَّ اَ﵀ لَا يَعْمَمُ كَثِيراً مِمَّ

اني الذي ألزم ا﵀ بو عباده الشريعة الإسلامية ىي القانون الربّ  :(1)ءبقاالعموم و ال –ب 
نّ مّ بجماعة أو أُ  إلى يوم القيامة، فلا تختصّ  يا، لمبشرية كمّ  ين عامّ ما ىي دِ ة دون غيرىا، وا 

[، ولن يأتي 158]الأعراف:  ﴾جَمِيعاإِن ي رَسُولُ اِ﵀ إِلَيْكُمْ  النَّاسُ قُلْ يَا أَي يَا ﴿قال تعالى: 
الشريعة الإسلامية خاتمة الشرائع  مغي ىذه القانون؛ لأنّ اني آخر ينسخ أو يُ قانون ربّ 

 ﴾النَّبِي ين وَخَاتَمَ مَّا كَانَ مُحَمَّدٌ أَبَا أَحَدٍ مِنْ رِجَالِكُمْ وَلَكِنْ رَسُولَ اِ﵀ ﴿السماوية، قال تعالى: 
 [.40]الأحزاب: 

فَأَقِمْ ﴿طرة، قال تعالى: وصف ا﵀ تعالى الإسلام بأنو دين الفِ  :(2)تعالى فِطرة الله –ج 
 ﴾الَّتِي فَطَرَ النَّاسَ عَمَيْيَا لَا تَبْدِيلَ لِخَمْقِ اِ﵀ ذَلِكَ الد ينُ القَي م فِطْرَةَ اللهِ وَجْيَكَ لمد ينِ حَنِيفا 

طرة ىي النظام طرة، والفِ الحنيف الفِ ك لمدين يَ وجْ  مْ ، وتقدير معنى الآية: فأقِ [30]الروم: 
طرة وصف مشترك بين الإنسان الفِ ق الإنسان، روحا وجسدا، أي إنّ الذي قام عميو خَمْ 
 .والشريعة الإسلامية

 ستفاد من وصف ا﵀ تعالى لشريعتو بالفطرة ىي الآتي:والمعاني التي تُ 
يا الأساس الذي خلاليا؛ لأنّ رة الإنسانية، والحذر من خرقيا وا  طوجوب مراعاة الفِ  – 1

ما من مولود إلاَّ »ى ا﵀ عميو وسمم: تقوم عميو الشريعة الإسلامية، قال رسول ا﵀ صمّ 
 الحديث. (3)«... طرةالفِ يولد عمى 

                                                           
)بيرررروت: مؤسسرررة الرسرررالة  المااادخل لدراساااة الشاااريعة الإسااالاميةزيررردان، عبرررد الكرررريم،  (1)

 .48-44(، ص2005، 1ناشرون، ط
قراىرة: ، تقرديم: حراتم بوسرمة )المقاصاد الشاريعة الإسالاميةابن عاشور، محمد الطراىر،  (2)

؛ عررررز الرررردين، ابررررن 98-91(، ص2011دار الكترررراب المصررررري. بيررررروت: دار الكترررراب المبنرررراني، 
)القرراىرة: مطررابع الصررفوة لمطباعررة والنشررر والتوزيررع،  المقاصااد العامااة لمشااريعة الإساالاميةزغيبررة، 

 .80-70(، ص1996، 1ط
: كتراب الجنرائز، براب صاحي  البخااريمتّفق عميو من حديث أبي ىريرة رضي ا﵀ عنرو؛ ( 3)

/؛ 1358إذا أسْررمَم الصرربي فمررات ىررل يُصررمّى عميررو، وىررل يُعرررض عمررى الصرربي الإسررلام؟، رقرررم /
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ا﵀ الشريعة الإسلامية، قال الالتزام بو نحو ك والموجّ حرّ ىي المُ  نسانيةالفطرة الإ – 2
 [.106: يوسف﴾ ]أَكثَرُىُمْ بِاِ﵀ إِلاَّ وَىُمْ مُشْرِكُون يُؤمِنُ مَا تعالى: ﴿وَ 

 بآن واحد. وشرعيّ  طريّ التزام الإنسان بأحكام الشريعة الإسلامية تجعمو في وضع فِ  – 3
فالعلاقة بين الفطرة الإنسانية والشريعة الإسلامية علاقة تكامل، ولا تستغني إحداىما إذا 

حافظ عمى مال عن الأخرى؛ فالالتزام بالشريعة الإسلامية يُ صاف بالاستقامة والكأرادت الاتّ 
طرة السميمة تستحسن الشريعة الإسلامية، وتختارىا من بين طرة سميمة، والفِ بقاء الفِ 

 فضّميا عمى باقي الشرائع.القوانين، وتُ 
ة المصدر، وىو ا﵀ تعالى، فكان من دَ طرة والشريعة إلى وحْ ويرجع التكامل بين الفِ 
طرة ترى في الفِ  طرة الإنسانية السميمة أحكام الشريعة الإسلامية؛ لأنّ الطبيعي أن تختار الفِ 

مبّي تطمّعاتيا في إقامة العدل بدار الشريعة الإسلامية القانون الذي يقضي حاجاتيا ويُ 
 الدنيا.

 المطمب الثاني: فروع الشريعة الإسلامية
عمى تجاىل التباين الذي كان قائما بين ر رف الحقوقي في الوقت المتأخّ العُ  استقرّ 

معنى الشريعة الإسلامية والفقو الإسلامي، وصار المعنى المراد من الشريعة مقتصرا عمى 
 أحكام المعاملات من الفقو الإسلامي.

لأحكام المعاملات ثلاثة فروع،  يجد أنّ  ،لكتب الفقو الإسلامي ومدوّناتو والمستقرئ
فرع منيا طائفة كبيرة من الأحكام الشرعية المتشابية، وىذه الفروع  وينتظم تحت أيّ 

 :(1)ىي
 م علاقة الفرد بالفرد، وعلاقة الفرد بالناس )القانون الخاص(. نظّ أحكام تُ  -

 م علاقة الأفراد بالدولة )القانون العام(.نظّ أحكام تُ  -

                                                                                                                                               
: كتاب القدر، باب ما معنى كلّ مولود يولَد عمى الفِطرة، وحكرم مروت أطفرال الكفرّار صحي  مسمم

  /. 2658 - 22وأطفال المسممين، رقم /
 لوسيط لدراسة الشريعة الإسلامية والفقه والتشريعالمدخل امحمد واصل، نصر فريد،  (1)

المدخل الفقهي ؛ الزرقا، مصطفى أحمد، 43-34، ]د. ت[(، ص2)القاىرة: المكتبة التوفيقية، ط
   .69-66ص 1(، ج2004، 2)دمشق: دار القمم، ط العام



 تيسير الناعس د.                            2023  عام   01العدد    45   المجلد   مجلة جامعة البعث

11 
 

مْم وانظّ أحكام تُ  - لحرب )القانون م علاقة الدولة بغيرىا من الدول في حالات الس 
 الدوَلي العام(.

 القانون الخاص: –لا أوّ 
طمق عمى ىذه بتنظيم العلاقة بين الأفراد ضمن حدود الدولة، ويُ  وىو الأحكام التي تختصّ 

 بدوره القوانين الآتية: ى القانون الخاص، والذي يضمّ سمّ الأحكام في الدراسات الحقوقية مُ 
م العلاقات المالية بين الأفراد، وىي نظّ وىو القواعد التي تُ  القانون المدني )المالي(: –أ 

 ق بمعاملات الناس ومبادلاتيم، كعقود البيع والإجارة واليبة والرىن.تتعمّ 
م العلاقات العائمية، نظّ القواعد التي تُ  وىو قانون الأحوال الشخصية )الأسرة(: –ب 

ز ىذا والنفقة والوصية والمواريث، ويتميّ  قة بنظام الأسرة، كالزواج والطلاقوالمسائل المتعمّ 
ر الأعراف والأزمان؛ ر بتغيّ لا تتغيّ  بمصال  ثابتةق القانون بأنو من الأحكام التي تتعمّ 

فصّل لا يحتاج عمى نحو مُ  النبوية ةوالسنّ  الكريم ولذلك جاءت أحكامو في نصوص القرآن
 إلى تفسير وبيان.

ة بالتجّار، وتنظيم الأعمال التجارية، وتتركّز وىو القواعد المختصّ  القانون التجاري: -جا 
ة عقود الشرْكات والوكالة غالب أحكام ىذه القانون في عقود المعاوضات المالية، وخاصّ 

 والكفالة. 
بيّن قواعد شكمية تُ  وىو قانون أصول المحاكمات المدنية والتجارية )المرافعات(: –د 

لحكم فييا، وتحديد القاضي المختص بفصل النزاع، وما يجب شروط الدعوى، وطريقة ا
 عمى الخصوم اتّباعو من إجراءات لموصول إلى حقوقيم، أو الفصل في قضاياىم.

ة في بيان قواعد أصول المحاكمات؛ مثل: كتاب خاصّ  ان كتبوقد ترك لنا القضاة المسممو 
ىر/ 799ت: ) فرْحون المالكي، لابن “مناىج الأحكامتبصرة الحكّام في أصول الأقضية و “

 لمطرابُمُسي الحنفي“ كّام فيما يتردّد بين الخصمين من الأحكاممُعين الحُ “، وكتاب (م1397
 ، لابن الش حْنة الحمبي“كّام في معرفة الأحكاملسان الحُ “، وكتاب (م1440ىر/ 844)ت: 
 .(م1477ىر/ 882)ت: 
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ن مدى بيّ القواعد التي تُ  ووى والمسترمَنين(:القانون الدوْلي الخاص )الذمّيين  -ها 
ا من را أجنبيّ صلاحية محاكم الدولة لمنظر في القضايا التي يكون أحد أطرافيا عنصُ 

 ة.يّ سِ قة بالجنْ الذمّيين والمستأمَنين، وكذلك يدخل في نطاق ىذا القانون القواعد المتعمّ 
لأبي بكر الخلّال  “أىل المِمَل أحكام“ة كتاب ة بأحكام أىل الذمّ فات الخاصّ ومن المؤلّ 

ىر/ 909)ت:  لممَغِيمي المالكي “ةأحكام أىل الذمّ “، وكتاب (م923ىر/ 311)ت:  الحنبمي
 .(م1503
 القانون العام: –ثانيا 

ة في ة بين الأفراد والسمطة العامّ ى تنظيم العلاقة الاجتماعية العامّ وىو الأحكام التي تتولّ   
ى القانون العام، والذي يجمع سمّ الأحكام في الدراسات الحقوقية مُ طمق عمى ىذه الدولة، ويُ 

 بين القوانين الآتية:
حدّد حقوق المواطنين وىو القواعد التي تُ  القانون الدستوري )القانون الأساسي(: –أ 

ة، وشكل الدولة، والعلاقة بين السمطة نظّم السمطات العامّ وواجباتيم في الدولة، وتُ 
 والمواطنين.

ل قانون ى ا﵀ عميو وسمم بعد اليجرة أوّ بيا النبي صمّ تَ التي كَ  “الصحيفة“كانت  وقد
 دستوري مكتوب في الإسلام.

حدّد ميامّيا، نظّم عمل السمطة التنفيذية، وتُ القواعد التي تُ  وىو القانون الإداري: –ب 
 وعلاقتيا بالأفراد.

الأحكام “ومن أشير الكتب التي وصمتنا من العصور الوسطى في المجال الإداري: كتاب 
، “معالم القُربة في طمب الحِسبة“، وكتاب (م1058ىر/ 450ت: ) لمماوردي “السمطانية

 .(م1329ىر/ 729)ت:  لابن الإخْوة القرشي
حدّد لدولة السنوية، وتُ القواعد التي تنظّم موازنة ا ووى القانون المالي )الخَرَاج(: -جا 

 ة ووجوه نفقاتيا.موارد الموازنة العامّ 
لأبي “ الأموال“، وكتاب (م798ىر/ 182)ت:  لمقاضي أبي يوسف“ اجرَ الخَ “كتاب  عدّ ويُ 

نات الشرعية التي وصمتنا في النظام المالي دوّ ل المُ أوّ ( م838ىر/ 224)ت: عُبَيد 
 الإسلامي.
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ق بالجرائم، نظّم سمطة الدولة فيما يتعمّ القواعد التي تُ  وىو القانون الجزائي )الجنائي(: –د 
 وأحكام الحدود والجنايات من العقوبات.

د إجراءات التقاضي حدّ محق بالقانون الجزائي قانون أصول المحاكمات الجزائية، والذي يُ ويُ 
 الجنائي.

ء الحنفية قياة في مصادر الفقو الإسلامي، ووضع فُ وقد نال ىذا القانون عناية خاصّ 
ة لمشريعة الإسلامية بمعناىا العام، فقال ابن لجنايات في عِداد الأقسام الرئيسأحكام ا

ين عمى الاعتقادات، مَدَار أمور الد   : "اعمم أنّ (1)(م1836ىر/ 1252: )ت دينعابِ 
 والآداب، والعبادات، والمعاملات، والعقوبات".

 القانون الدوَلي العام: –ثالثا 
مْم والحرب، القواعد التي تُ  وىو نظّم علاقة الدولة الإسلامية بغيرىا من الدول في أوقات الس 

والسيَر “ “السيَر الصغير“كتابا  عدّ يَر، ويُ سمّى السوقد عالج الفقياء ىذه الأحكام تحت مُ 
من أقدم وأشير ( م804ىر/ 189 )ت:لمقاضي محمد بن الحسن الشيباني  “الكبير

 صة في القانون الدوَلي العام.تخصّ الإسلامية المُ المؤلّفات 
ز بو من معاني وبعد ىذا العرض لفروع الشريعة الإسلامية، ينبغي ملاحظة ما تتميّ 

ات، وابتكار الحمول العممية لمطوارئ؛ الشمول والقدرة عمى الاستجابة لمظروف والمستجدّ 
بات عمى الوفاء بمتطمّ  القادرة بحقّ ولذلك أمرنا ا﵀ ورسولو بالالتزام بيا، لأنيا الشريعة 

وَمَنْ لَمْ يَحْكُمْ ﴿الحياة، وتحقيق مصالح الناس، وضمان استقامة سموكيم، قال ا﵀ تعالى: 
ى ا﵀ عميو وسمم: [، وقال رسول ا﵀ صمّ 45]المائدة:  ﴾الظَّالِمُونبِمَا أَنْزَلَ اُ﵀ فَأُولَئِكَ ىُمُ 

 .(2)«: كتاب ا﵀بعده إن اعتصمتم بو لن تضمّواما فيكم ... وقد تركت »
 ةسُسها العامّ المطمب الثالث: مبادئ الشريعة الإسلامية وأُ 

ل العميا، ثُ م الأساسية، والمُ يَ قصد بمبادئ الشريعة القواعد الكبرى، والأصول القطعية، والقِ يُ 
ل الإطار مثّ منيا الشريعة الإسلامية أحكاميا، وتُ  ة الثابتة التي تستمدّ والمقاصد العامّ 

                                                           
 .79ص 1، ج(1992، 2بيروت: دار الفكر، ط) رد المحتار عمى الدر المختار( 1)
 -147، رقرررم /حجّرررة النبررري صرررمّى ا﵀ عميرررو وسرررمم، بررراب الحرررج: كتررراب صاااحي  مسااامم( 2)
1218./ 
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، وفيما يمي بيان (1)المرجعي والييكل العام الذي ينطمق منو وينبثق عنو التشريع الإسلامي
 جة للأحكام الشرعية:تضمّنة والمنتِ يات المُ موجز بمعالم ىذه الكمّ 

 :(2)التيسير –لا أوّ 
سر والتوسعة والتخفيف، قال ا﵀ ة عمى اليُ بنيّ الشريعة الإسلامية مَ  ومعنى ىذه الأساس أنّ 

ريد لا يُ  وجلّ  ا﵀ عزّ  ، وأنّ [62]المؤمنون:  ﴾وُسْعَهَالَا يُكَم فُ اُ﵀ نَفْسا إلاَّ ﴿تعالى: 
 ﴾حَرَجوَمَا جَعَلَ عَمَيكُمْ فِي الد ينِ مِنْ ﴿ة، قال ا﵀ تعالى: يقا ولا مشقّ سرا ولا ضِ بتكاليفو عُ 
ت ؛ ولذلك جاء(3)«يُسرين الد   إنّ »ى ا﵀ عميو وسمم: [، وقال رسول ا﵀ صمّ 85]البقرة: 

 الالتزامات الشرعية في حدود الاستطاعة البشرية.
ين، ى ا﵀ عميو مصطبغا بيذا المعنى، فكان يختار أيسر الأمرَ وقد كان سموك النبي صمّ 

ما سر والسماحة، ولا سيّ يوصي أصحابو باليُ يداة، وكان نة، والرحمة المُ سَ وىو القدوة الحَ 
]البقرة:  ﴾وَلَا يُرِيدُ بِكُمُ العُسْر اليُسْرَ يُرِيدُ اُ﵀ بِكُمُ ﴿بقول ا﵀ تعالى:  مثّلاتالقضاة منيم، مُ 

 [.28]النساء:  ﴾عَنْكُم يُخَف فَ يُرِيدُ اُ﵀ أَنْ ﴿[، وقول ا﵀ تعالى: 185
 :(4)البراءة الأصمية –ثانيا 

، بة التي سكت عنيا الشارع الحِلّ الأصل في الأشياء الطيّ  معنى ىذه القاعدة الكبرى أنّ و 
الدليل  ى يدلّ ومن ىذا المعنى جاءت القاعدة الفقيية: "الأصل في الأشياء الإباحة حتّ 

 في عمم أصول الفقو. الاستصحابعمى التحريم"، وىذا ىو معنى دليل 
الى: ﴿ىُوَ الَّذِي خَمَقَ لَكُمْ مَا فِي الَأرْضِ جَمِيعا﴾ والأصل في ىذه القاعدة قول ا﵀ تع

رَ [، وقولو تعالى: ﴿29]البقرة:  ﴾ لَكُمْ مَا فِي السَّمَوَاتِ وَمَا فِي الَأرْضِ جَمِيعا مِنْو وَسَخَّ

                                                           
معمماااة زاياااد لمقواعاااد مؤسسرررة زايرررد برررن سرررمطان آل نييررران للأعمرررال الخيريرررة والإنسرررانية،  (1)

)الناشرررر: مؤسسرررة زايرررد برررن سرررمطان آل نييررران للأعمرررال الخيريرررة والإنسرررانية؛  الفقهياااة والأصاااولية
   .  252-250ص 1(، ج2013، 1منظمة التعاون الإسلامي مجمع الفقو الإسلامي الدولي، ط

)القرراىرة: مطبعررة  الماادخل لدراسااة الفقااه الإساالاميالسرريد الشرنباصرري، رمضرران عمرري،  (2)
 .23-20(، ص1981، 2الأمانة، ط

 /.39ر، رقم /سْ ين يُ : كتاب الإيمان، باب الد  حي  البخاريص( 3)
 .  128-125، صالكميات الأساسية لمشريعة الإسلاميةالريسوني،  (4)
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الحلال ما أحلّ ا﵀ في كتابو، »ى ا﵀ عميو وسمم: ، وقول رسول ا﵀ صمّ [13: جاثية]ال
، وقال رسول ا﵀ (1)«ا عفا عنوعنو فيو ممّ  سكتوالحرام ما حرّم ا﵀ في كتابو، وما 

ضيّعوىا، وحدّ لكم حدودا فلا ا﵀ افترض عميكم فرائض فلا تُ  إنّ »ى ا﵀ عميو وسمم: صمّ 
ان فلا تكمّفوىا، عن أشياء من غير نسي وسكتتعتدوىا، ونياكم عن أشياء فلا تنتيكوىا، 

 .(2)«كم فاقبموىارحمة من ربّ 
ا ة، والعقود غير المسمّاة، ممّ ية في المعاملات المستجدّ ية ىذه القاعدة الكمّ وتبدو أىمّ 

 رات.استحدثتو ظروف الحياة المعاصرة من تطوّ 
 :(3)اعتبار المصال  –ثالثا 

وتعطيل  ،أساس الشريعة الإسلامية ومبناىا عمى تحصيل المصالح وتكميميا ومعناىا أنّ 
 أيّ  رء المفاسد عنيم، وأنّ الشريعة جاءت لحفظ مصالح العباد ودَ  المفاسد وتقميميا، وأنّ 

 .في شيء مسألة خرجت من المصمحة إلى المفسدة فميست من أحكام الشريعة
وَمَا ﴿وضع الشريعة لتحقيق مصالح العباد، قال ا﵀ تعالى:  ة عمى أنّ وقد وردت أدلّ 
لَعَمَّكُمْ  الخَيْرَ وَافْعَمُوا ﴿تعالى:  ، وقال[107]الأنبياء:  ﴾لِمْعَالَمِين رَحْمَة  أَرْسَمنَاكَ إِلاَّ 

 .(4)«اررَ ر ولا ضِ رَ لا ضَ »ى ا﵀ عميو وسمم: [، وقال رسول ا﵀ صمّ 77]الحج:  ﴾تفُْمِحُون
 

                                                           
، تحقيررق: بشرار عررواد معرروف )بيررروت: دار ساانن الترماذيالترمرذي، محمرد بررن عيسرى، ( 1)

ابرررن /؛ 1726(، أبرررواب المّبررراس، بررراب مرررا جررراء فررري لررربس الفرررراء، رقرررم /1998الغررررب الإسرررلامي، 
، تحقيق: محمد فؤاد عبد الباقي )القاىرة: دار إحياء الكترب سنن ابن ماجهماجو، محمد بن يزيد، 

 /.3368والسمْن، رقم /العربية، ]د. ت[(: كتاب الأطعمة، باب أكل الجُبن 
، حققررو وضرربط نصررو وعمررق عميررو: شررعيب ساانن الاادارقطنيالرردارقطني، عمرري بررن عمررر، ( 2)

(، كترررراب الأشررررربة وغيرىررررا، الصرررريد 2004، 1الأرنرررراؤوط وآخرررررون )بيررررروت: مؤسسررررة الرسررررالة، ط
 /.4814والذبائح والأطعمة وغير ذلك، رقم /

)مكررة المكرمررة: درا طيبررة  ه الإساالاميالماادخل لدراسااة الفقااالغامرردي، ناصررر بررن محمررد،  (3)
   .121(، ص2018، 3الخضراء لمنشر والتوزيع، ط

 /.2341بجاره، رقم / و ما يضرّ : كتاب الأحكام، باب مَن بنى في حقّ سنن ابن ماجه( 4)
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 :(1)قسم المصالح من حيث الثبوت وعدمو إلىوتُ 
فصّمة في القرآن الكريم، أو ىي وىي المصالح التي وردت أحكاميا مُ  مصال  ثابتة: – 1

ق بموضوعات قانون الأحكام التوقيفية الأساسية التي بيّنيا الشرع نفسو، كالآيات التي تتعمّ 
 الأحوال الشخصية.

ة مة في القرآن الكريم والسنّ مَ جْ وىي المصالح التي وردت أحكاميا مُ  رة:تغيّ ومصال  مُ  – 2
النبوية، أو ىي الأحكام الاجتيادية الفرعية التي ترك الشارع لممجتيدين أمر استنباط 

مة عمى ىذا مَ جْ أحكاميا، وتنزيميا بحسب مصالح الناس، وغالب أحكام الشريعة جاءت مُ 
 ،، والقابمية لمتكيّفالمرونةالشريعة الإسلامية صفة  النحو. وىذه الأحكام ىي التي أكسبت

ات الطارئة، ومن ىنا جاءت القاعدة الفقيية التي تقول: لا الأحكام لممستجدّ والتخريج عمى 
 ر الأزمان.ر الأحكام بتغيّ ر تغيّ نكَ يُ 

 ريدون بيا الإشارة إلى ماي فقياء الشريعة أحكام المعاملات بالعادات، ويُ سمّ وكثيرا ما يُ 
 بعا لاختلاف الأعراف ووسائل الحياة.تِ  ،رصف بو ىذه الأحكام من التغيّ تتّ 

 :(2)إقامة العدل بين الناس –رابعا 
الشريعة الإسلامية ىي القانون الذي اختاره ا﵀ لإقامة العدل بين الناس،  ومعناىا أنّ 

إِنَّ اَ﵀ ﴿ تعالى: والمساواة بينيم عمى قاعدة الغُنم بالغُرم في الحقوق والواجبات، قال ا﵀
يتاَءِ ذِي القُربَى وَيَنْيَى عَنِ الفَحْشَاءِ وَالمُنْكَرِ والبَغِي ]النحل:  ﴾يَأمُرُ بِالعَدْلِ وَالِإحْسَانِ وَاِ 

ذَا حَكَمْتمُْ بَيْنَ ﴿[، وقال تعالى: 90 النَّاسِ أَنْ إِنَّ اَ﵀ يَأمُرُكُمْ أَنْ تُؤَد وا الَأمَانَاتِ إِلَى أَىْمِيَا وَاِ 
 [.58]النساء:  ﴾تَحْكُمُوا بِالعَدْل

في الآفاق أخبار نظام القضاء الإسلامي في ترسيخ مبدأ العدل، ومن ذلك ردّ  وقد سَرَت
 -ى ا﵀ عميو وسممحِب  رسول ا﵀ صمّ -ى ا﵀ عميو وسمم لشفاعة أسامة بن زيد النبي صمّ 

أتشفع في »ى ا﵀ عميو وسمم: ول ا﵀ صمّ في شأن المرأة المخزومية التي سرقت، فقال رس
                                                           

(، الفتح للإعلام 1، إسلامنا )خصائص الشريعة الإسلامية ومميزاتهاسابق، السيد، ( 1)
  .5-4(، ص1988، 1مطابع الوفاء، طالعربي )المنصورة: 

)جامعة بنغازي: كمية الحقوق،  المدخل لدراسة الفقه الإسلاميالعبار، سعد خميفة،  (2)
   .27-25(، ص2016، 2ط
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ما أَىمك الذين قبمَكم أنيم كانوا إذا سرق حدّ من حدود ا﵀؟ ثم قام فاختطب، ثم قال: إنّ 
ذا سرق فييم الضعيف أقاموا عميو الحد، وايْمُ ا﵀ لو أنّ  فاطمة بنت  فييم الشريف تركوه، وا 

 .(1)«لقطعت يدىا سرقتمحمد 
 قات الشريعة الإسلامية في القانون السوريالمبحث الثاني: تطبي

ارتبط تطبيق الشريعة الإسلامية بعصور ازدىار الحضارة الإسلامية، وبقيت القانون 
ى منتصف القرن التاسع عشر، ثم بدأت د في أروقة محاكم البلاد الإسلامية حتّ المعتمَ 

ووصول نفوذىا ة الدول الغربية، تنزوي عن ساحة التنظيم القضائي مع تعاظم قوّ 
 الاستعماري إلى البلاد العربية.

 ل: ترري  الشريعة الإسلامية في سوريةالمطمب الأوّ 
يق، بدأت طلائع الحكم الإسلامي تصل إلى بلاد الشام في زمن خلافة أبي بكر الصدّ 

ج سورية من تحت السيطرة وتابع من بعده الخميفة عمر بن الخطاب إلى أن أخرَ 
 الأمر لمدولة العربية الإسلامية. البيزنطية، واستقرّ 

الذي كان ساريا في عيد الإمبراطورية و  ،ع ذلك إيقاف العمل بالقانون الرومانيبِ وتَ 
إِنَّآ أَنْزَلْنَآ ﴿ل إلى تطبيق الشريعة الإسلامية؛ وذلك عملا بأمر ا﵀ تعالى: البيزنطية، والتحوّ 

[، وكذلك الأمر الإليي 105]النساء:  ﴾بَيْنَ النَّاس بِمَآ أَرَاكَ ا﵀ُ  لِتَحْكُمَ إِلَيْكَ الكِتاَبَ بِالحَق  
 [.48]المائدة:  ﴾بَيْنَيُم بِمَا أَنْزَلَ ا﵀ فَاحْكُمْ ﴿الوارد في القرآن الكريم، وىو قول ا﵀ تعالى: 

ل من وُلّي وقد كان الصحابي عُويمِر بن قيس الأنصاري، المعروف بأبي الدرداء، ىو أوّ 
 الشامقيا، فكان أبو الدرداء مُقرئ أىل مما وفِ ء دمشق، وىو من أكابر الصحابة عِ قضا

 .(2)وقاضييم إلى حين وفاتو

                                                           
: كتراب أحاديرث الأنبيراء، صحي  البخاريفق عميو من حديث عائشة رضي ا﵀ عنيا؛ متّ ( 1)

الحدود، باب قطع السارق الشريف وغيره،  : كتابصحي  مسمم/؛ 3475باب حديث الغار، رقم /
 /.1688 - 8والنيي عن الشفاعة في الحدود، رقم /

، الثغر البسّام في ذكر من وُلرّي قضراء الشرام قضاة دمشقابن طولون، محمد بن عمي،  (2)
 .1(، ص1956تحقيق: صلاح الدين المنجد )دمشق: مطبوعات المجمع العممي العربي، 
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فمنذ عيد الخمفاء الراشدين، بدأت دُور القضاء في دمشق تعتمد في وظائفيا عمى أحكام 
 تمرّ الشريعة الإسلامية، والتزمت السمطة التشريعية فييا بنظام القضاء الإسلامي، واس

رابة ثلاثة عشر قرنا عمل المحاكم بالشريعة الإسلامية إلى أواخر الدولة العثمانية، أي قُ 
 من الزمن.

عمل نظام القضاء  وفي أثناء ىذا الزمن المتطاول من تطبيق الشريعة، يمكن ملاحظة أنّ 
 :(1)بأحكام الشريعة كان عمى طريقتين، يمكن بيانيما فيما يأتي

المحاكم كانت تعتمد عمى الشريعة الإسلامية وحدىا،  ومعناه أنّ  القضاء الشرعي: –لا أوّ 
قانون آخر، وىذا ما كان عميو حال النظام القضائي في دمشق  ولا تُشرِك معيا تطبيق أيّ 

ا عمى ذلك إلى أواخر الدولة العثمانية، في منذ دخول أىميا في الإسلام، وبقي مستمرّ 
 ر.أوائل القرن التاسع عش

وقد كانت ملامح النظام القضائي متشابية في مضمونيا أثناء ذلك العيد، مع ملاحظة 
رات ما ساتو الإدارية، ومن أبرز تمك التطوّ رات التنظيمية التي طرأت عمى مؤسّ التطوّ 

لزام القضاة  حصل بعد منتصف القرن الرابع اليجري من تدوين كتب الفقو الإسلامي، وا 
 د لمحكم بين الناس.تبار أنيا المرجع المعتمَ بالرجوع إلييا، عمى اع

نظام القضاء بدأ يسمح  ومعناه أنّ  ج )الشرعي، والنظامي(:وَ القضاء المزدَ  –ثانيا 
ل من وكان ذلك بعد النصف الأوّ لممحاكم النظامية بالعمل إلى جانب المحاكم الشرعية، 

امتيازات قضائية لبعض الدول ين بمنح القرن التاسع عشر، عندما بدأ السلاطين العثمانيّ 
 الغربية والجماعات غير الإسلامية؛ لأغراض سياسية وتجارية.

وظيرت آثار الامتيازات الأجنبية في المعاىدات التي وقّعتيا الدولة العثمانية مع العديد 
الدولة  عمى النظام القضائي؛ لأنّ الوبال آثار تمك المعاىدات حممت من الدول الأوربية، و 

التشريعات  تدسمحت بموجب ىذه المعاىدات بدخول القوانين الأجنبية إلى أراضييا، فتعدّ 

                                                           
)بيروت: دار الفكرر المعاصرر. دمشرق: دار  تاري  القضاء في الإسلامالزحيمي، محمد،  (1)

)كميرة الحقروق:  المدخل إلاى عمام القاانون؛ القاسم، ىشام، 482-133(، ص1995، 1الفكر، ط
   .   234-228(، 2006، 7جامعة دمشق، ط
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والقوانين في الدولة، وأُنشأت المحاكم النظامية، وظيرت الازدواجية والاضطراب في 
 القضاء.

ت المحاكم الشرعية تحت تشكيلات المحاكم النظامية؛ وَ ى انضَ وقت طويل حتّ  ولم يمضِ 
/، م1879موجب قانون المحاكم النظامية الذي أصدره السمطان عبد المجيد سنة /وذلك ب

فحصر ىذا القانون تطبيق الشريعة في دائرة الأحوال الشخصية بين المسممين، وبعض 
 المعاملات المدنية.

انحصر تطبيق الشريعة الإسلامية في المحاكم  ،دء سريان المحاكم النظاميةومع بَ 
/ صلاحيات القاضي م1917نون أصول المحاكمات الصادر عام /الشرعية، وحدّد قا

دتيا الأنظمة القضائية العربية لممحاكم الشرعي، وىي لا تتجاوز الصلاحيات التي حدّ 
 الشرعية في وقتنا الحاضر.

دة بمعظم الاختصاصات القضائية، وتقمّص وىكذا استأثرت التشريعات الأجنبية المستورَ 
ب اختصاصاتيا لصالح المحاكم خت منيا أغمَ ريجيا، وسُمِ دور المحاكم الشرعية تد

 النظامية.
وقد بقي النظام القضائي السابق معمولا بو في سورية إلى حين صدور قانون السمطة 

، (1)بع ىذا القانون القضاء الشرعي إلى جياز القضاء العادي/، فأتْ م1953القضائية عام /
د عُ كما كانت عميو في نياية العيد العثماني، ولم يَ ات المحاكم الشرعية قى عمى صلاحيّ وأبْ 

 اختصاص القاضي الشرعي يتجاوز النظر في مسائل الأحوال الشخصية.
 المطمب الثاني: آثار الشريعة الإسلامية في السمطة القضائية السورية

تو استقى القضاء السوري كامل تشريعاتو بادئ الأمر من الشريعة الإسلامية، ثم اضطرّ 
الأوضاع التي سادت في القرن التاسع عشر إلى إدخال التشريعات المأخوذة عن القوانين 

 م العثماني.كْ الغربية في قضاء البلاد الخاضعة لمحُ 
ثة قوانين، وىي: / ثلا1949/طت حركة التشريع، فصدر عام شَ وبعد استقلال سورية، نَ 

متيا عن القوانين مْ منقولة في جُ القانون المدني وقانون العقوبات وقانون التجارة، وىي 

                                                           
( تأسّس الجياز القضائي السوري بعد الاستقلال عمى أربعة أركان، وىي: القضاء 1)
 دي، والقضاء الإداري، والقضاء العسكري، والمحاكم الخاصة.العا
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ىا مأخوذ عن القانون الفرنسي، والبعض الآخر المصرية والمبنانية والعراقية، بعض موادّ 
 منقول عن الشريعة الإسلامية.

وأمام ىذا الزحف المتسارع لمقوانين الأجنبية، يأتي التساؤل حول ما تبقّى لمشريعة 
 يقية في النظام القضائي السوري المعاصر؟ة أو معالم تطبعميّ الإسلامية من آثار فِ 

تحتاج الإجابة عن ىذا التساؤل إلى تقسيم آثار الشريعة الإسلامية في القانون السوري 
 :(1)إلى
لمشريعة الإسلامية  تشريعيةوتبحث في مدى اعتبار السمطة ال الآثار المباشرة: –لا أوّ 

مصدرا من مصادر القانون، أو بتعبير آخر: ىل لمشريعة الإسلامية مكان بين مصادر 
 القانون السوري؟

نعم، الشريعة الإسلامية حاضرة في قمب ووجدان السمطة القضائية السورية، ويمكن بيان 
 ذلك في الآتي:

من المادة الثالثة من دستور نصّت الفِقرة الثانية  السمطة الترسيسية )الدستور(: –أ 
، «الفقو الإسلامي مصدر رئيسي لمتشريع»الجميورية العربية السورية عمى ما يأتي: 

ويبدو تطبيق ىذه الفِقرة من اعتماد التشريع السوري عمى الفقو الإسلامي عند إصداره 
 ة بالمسممين.قوانين الأحوال الشخصية الخاصّ 

ع السوري الشريعة الإسلامية في مصادر ل المشرّ خَ أدْ  السمطة التشريعية )القانون(: –ب 
 يا:القانون الرسمية كمّ 

أخذت السمطة التشريعية بالشريعة الإسلامية عند سنّيا لمقوانين  ففي التشريع: – 1
( من قانون أصول 536ة )ت المادّ ة بمحاكم الأحوال الشخصية لممسممين، فنصّ المختصّ 

ا في قضايا المحكمة الشرعية بالحكم نيائيّ  تختصّ »المحاكمات السوري عمى ما يأتي: 
المير  -انحلال الزواج  جر  –الزواج  ب  –الأحوال الشخصية لممسممين، وتشمل: أ 

                                                           
)جامعررة دمشررق: مديريررة  الماادخل لدراسااة التشااريع الإساالاميالصررابوني، عبررد الرررحمن،  (1)

)كمية  المدخل إلى عمم القانون؛ تقوى، أروى محمد، 22-16ص 1(، ج1987الكتب الجامعية، 
 .191-189الحقوق: جامعة الشام الخاصة، ]د. ت[(، ص
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النفقة بين الزوجين والأولاد، والوقف الخيري من  -الحضانة والرضاع  ىر  –والجياز  د 
 .«ة شروطوحّ حيث حكمو ولزومو وصِ 

شرّع السوري مبادئ الشريعة جعل المُ  وفي المصادر غير التشريعية )الاحتياطية(: – 2
( من القانون 1ة )ت المادّ الإسلامية المصدر الثاني الذي يمي التشريع في الترتيب، فنصّ 

تسري النصوص التشريعية عمى جميع المسائل التي تتناوليا  - 1»المدني عمى ما يأتي: 
مكن تطبيقو، يُ  تشريعيّ  فإذا لم يوجد نصّ  - 2و في فحواىا. ىذه النصوص في لفظيا أ

ذا لم كَ حَ  م القاضي بمقتضى مبادئ الشريعة الإسلامية، فإذا لم توجد، فبمقتضى العرف، وا 
، فصارت مبادئ الشريعة «يوجد، فبمقتضى مبادئ القانون الطبيعي وقواعد العدالة

ق عمى مواطني الدولة، طبّ ا، يُ اطيّ ا احتيالإسلامية بموجب ىذا القانون مصدرا رسميّ 
 مسممين أو غير مسممين.

وتبحث في كون الشريعة الإسلامية من مصادر القانون  الآثار غير المباشرة: –ثانيا 
 ية، ومن مصادره التفسيرية أيضا:السوري التاريخية والمادّ 

الشريعة الإسلامية  عدّ تُ  الشريعة الإسلامية من المصادر التاريخية لمقانون السوري: –أ 
 مصادر القانون السوري التاريخية. والقانون الروماني من أىمّ 

 لا معنى لوجود أيّ  ية لمقانون السوري:المصادر المادّ  الشريعة الإسلامية من أهمّ  –ب 
المجتمع السوري ىو المصدر  نظّمو، ومن ثم فإنّ قانون في الدنيا من دون وجود مجتمع يُ 

 نة، فإنّ تديّ صنّف من المجتمعات المُ المجتمع السوري يُ  سوري، وبما أنّ ي لمقانون الالمادّ 
الشريعة  ية ىذا المجتمع، وعمى ىذا، فإنّ نْ نات الأساسية في بُ ين الإسلامي من المكوّ الد  

 منيا القاعدة القانونية مضمونيا في سورية. ية التي تستمدّ الإسلامية من المصادر المادّ 
 منهج تفسير نصوص الشريعة الإسلامية في تفسير التشريعات:الاستفادة من  -جا 
عمم “وىا ة لتفسير نصوص الشريعة، وأسمَ ع عمماء الشريعة الإسلامية قواعد خاصّ ضَ وَ 

مة إلى ترجَ قة في المحاكم النظامية مُ التشريعات القانونية المطبّ  ، وبما أنّ “أصول الفقو
 .“عمم أصول الفقو“قا لقواعد فْ تفسير منيا وَ  المغة العربية، فيتعيّن تفسير ما يحتاج إلى

 “أصول الفقو الإسلامي“ر قرّ مُ  شرّعوه بيذه الحقيقة؛ ولذلك ترى أنّ ويُسمّم فقياء القانون ومُ 
زوّد يات الحقوق بالعالم العربي، عمى اعتبار أنو العمم الذي يُ الأساسية في كمّ  من الموادّ 
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( في القانون المدني الأردني 3ة )ت المادّ وقد نصّ رجال القانون بقواعد تفسير التشريع، 
وتفسيره وتأويمو ودلالتو إلى قواعد أصول الفقو  يُرجَع في فيم النصّ »عمى أنو: 
يُرجَع في »( من القانون المدني العُماني عمى أنو 2ة )ت المادّ ، وكذلك نصّ «الإسلامي
، وىذا ما عميو «لامي وأصولووتفسيره وتأويمو ودلالتو إلى قواعد الفقو الإس فيم النصّ 

ن لم يكن عندىم مثل ىذه النصوص القانونية.  العمل في باقي البلاد العربية، وا 
 المطمب الثالث: آثار الشريعة الإسلامية في القانون المدني الفرنسي )قانون نابميون(

ل مطمع القرن التاسع عشر، أصدرت فرنسا مجموعة من القوانين في عيد نابميون الأوّ 
، ثم (1)، واقتصر العمل بيذا القانون عمى أراضي المممكة الفرنسية“القانون المدني“باسم 

ة بعد حوالي نصف قرن نقمت فرنسا ىذا القانون إلى أراضي الدولة العثمانية، تحت مظمّ 
 ين.الامتيازات الأجنبية التي حصمت عمييا من السلاطين العثمانيّ 

ين، وأمر ة لمعثمانيّ يّ عِ التبَ  (م1895ىر/ 1312)ت:  لوفي مصر، رفض الخديوي إسماعي
بترجمة القانون المدني الفرنسي، والعمل بو ( م1873ىر/ 1290)ت: رفاعة الطيطاوي 

في مصر، وبقي ىذا القانون ساريا إلى حين صدور القانون المدني الجديد سنة 
 .(2)وقواعده الأساسيةة را بقانون نابميون في مبادئو العامّ تأثّ /، والذي جاء مُ م1948/

ىو أقدم القوانين العربية صدورا في العصر الحديث،  ،والقانون المدني المصري الجديد
ل العربية، ومنيا وىو المصدر الأساسي لمقوانين المدنية التي صدرت في أغمب الدوَ 

 القانون المدني السوري.
ن ن ىناك جانبا مخفيا عرسين لتاريخ القانون، لكاولا تخفى المعمومات السابقة عن الد

القانون المدني  الدراسات المقارِنة عنو، وىو أنّ قصد في ىذا الصدد، وىو ما كَشَفت 

                                                           
مقدمة في دراسرة الشرريعة الإسرلامية  فمسفة التشريع في الإسلامالمحمصاني، صبحي،  (1)

عمررى ضرروء مررذاىبيا المختمفررة وضرروء القرروانين الحديثررة )بيررروت: جميررع الحقرروق محفوظررة لممؤلررف، 
 .101-100(، ص1946
بنّاسرري، شرروقي، "الشررريعة الإسررلامية ومبادؤىررا كمصرردر لمقررانون المرردني: شررعار دون أثررر ( 2)

-317(، الجرزء الثراني، ص31(، العدد )1) حوليات جامعة الجزائرقانوني، الالتزامات نموذجا"، 
318. 
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ىر/ 179)ت:  الفرنسي مأخوذ في أصمو من مذىب الإمام مالك بن أنس رضي ا﵀ عنو
 :(2)، ومن أقدم الدراسات المقارِنة التي كشفت عن ذلك(1)م(796

 وي، الشيير باسم مخموف المنياويدَ محمد مخموف محمد العَ بن دراسة محمد حسين  – 1
ين دَ ، وصدرت ىذه الدراسة بطمب من الخديوي إسماعيل في مجمّ (م1878ىر/ 1295)ت: 

 .«المقارنات التشريعية»بعنوان: 
 أيضا. «المقارنات التشريعية»د عبد ا﵀ عمي حسين، وصدرت بعنوان: دراسة سيّ  – 2

قانون نابميون أخذ الكثير من أحكام الشريعة الإسلامية، وقد  أنّ  ناتالدراساتان وقد بيّنت ى
 )ت:دعم ىذه الحقيقة المسكوت عنيا الباحث في تاريخ القوانين صوفي حسن أبو طالب 

، بما فييا القانون الشرائع نشأت من أصل دينيّ  : "كلّ (3)بقولو( م2008ىر/ 1429
 الروماني".

مصادر القانون  الشريعة الإسلامية أحد أىمّ  ىي أنّ  والنتيجة المبتغاة من وراء ذلك،
د عمى يؤكّ  وىذا مثال حيّ  أساس القوانين المصرية والسورية، المدني الفرنسي، والذي ىو

دة، تجدّ سايرتيا لمظروف، وتماشييا مع الحاجات المُ حيوية الشريعة الإسلامية، ومُ 
 زمان أو مكان. وصلاحيتيا لمتطبيق في أيّ 

القواعد الفقيية ىي أساس  عمى ىذه الحقيقة، إقرار فقياء القانون عمى أنّ  دا يؤكّ وممّ 
ف في النظريات الفقيية ىي أصل النظريات القانونية، كنظرية التعسّ  القواعد القانونية، وأنّ 

 ونظرية الظروف الطارئة. ،استعمال الحق

                                                           
)جامعررة الجمفررة: كميررة الحقرروق والعمرروم  ماادخل الشااريعة الإساالاميةنررور الرردين، حمررادي، ( 1)

 .40-36ص ]د. ت[(، السياسية،
نال ىذان الكتابان عناية كريمة من مركز الدراسات الفقيية والاقتصادية، وقرام بتحقيقيمرا  (2)

الأساتذة: محمد أحمد سراج وعمي جمعة محمد وأحمد جابر بدران، ونشرتيما دار السرلام لمطباعرة 
   والنشر والتوزيع بالقاىرة.  

 .155ص (،2007)]د. م[: ]د. ن[،  ،والاجتماعيةتاري  النظم القانونية ( 3)
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القانون المدني السوري  ياسَ ىناك كثيرا من الأحكام التفصيمية التي اقتبَ  بالإضافة إلى أنّ 
 .(1)ة بعقد البيعمن الشريعة الإسلامية، مثل كثير من الأحكام الخاصّ 

 الخاتمة
 توصّل البحث إلى النتائج والتوصيات الآتية:

رف الحقوقي أحكام المعاملات بفروعيا القانونية راد بالشريعة الإسلامية في العُ يُ  – 1
 دة.المتعدّ 
ل عمى لمشريعة الإسلامية السمطات التشريعية في الدوَ المزايا الفريدة حممت  – 2

 م أمورىا.نظّ ا لوضع القوانين التي تُ اختيار التشريع الإسلامي مصدرا أساسيّ 
ل المدنية أو القومية أو العَممانية د الدوَ باستثناء قوانين الأحوال الشخصية، تجِ  – 3

 ية الإسلامية لتشريعاتيا.فِ جا في التصريح عن الخمْ رَ حَ 
يرجع أساس الافتراق بين القضاء الشرعي والقضاء النظامي إلى مراعاة  – 4

الإسلامية عند وضع عراف ين لأعراف مجتمعاتيم، وتقديميا عمى الأشرّعين الغربيّ المُ 
 القوانين.
طرة الإنسانية السميمة ىو البديل الصالح لمتقارب أو التلاقي أو العودة إلى الفِ  – 5

 الشرعي والقضاء النظامي.التكامل بين القضاء 
ن أن يكون الانطلاقة مكِ أوصي الباحثين بالاىتمام بموضوع التحكيم؛ لأنو يُ  – 6

 التدريجية البطيئة نحو تفعيل الشريعة الإسلامية في مجال قضاء التحكيم.
أوصي الباحثين بتكثيف الدراسات المقارنة بين الشريعة الإسلامية والقوانين  – 7

الحالية؛ لإتقان المنيجية التي اعتمد عمييا الغرب في الاستفادة من أحكام الشريعة 
 الإسلامية في بناء قوانينو.

طلاق مشروع الإصلاح القانوني الوطني؛ لتفعيل دَ  - 8 ور أوصي الحكومة بتبنّي وا 
 دنا في مجال التطوير التشريعي والقضائي.مَ ات القانونية التي يذخر بيا بَ القام

  

                                                           
المدخل إلى عمم ؛ القاسم، 21ص 1ج ،المدخل لدراسة التشريع الإسلاميالصابوني، ( 1)
 .235-234، صالقانون
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 المصادر والمراجع
، تحقيق: طاىر النهاية في غريب الحديث والأثرابن الأثير، المبارك بن محمد،  -

 .1979أحمد الزاوي ومحمود محمد الطناحي، بيروت: دار الكتب العممية، 
، تحقيق: محمد زىير الناصر، البخاري صحي البخاري، محمد بن إسماعيل،  -

 ىر. 1422، 1بيروت: دار طوق النجاة، ط
بنّاسي، شوقي، "الشريعة الإسلامية ومبادؤىا كمصدر لمقانون المدني: شعار دون  -

(، 31(، العدد )1) حوليات جامعة الجزائرأثر قانوني، الالتزامات نموذجا"، 
 الجزء الثاني.

، تحقيق: بشار عواد معروف، بيروت: لترمذيسنن االترمذي، محمد بن عيسى،  -
 .1998دار الغرب الإسلامي، 

، كمية الحقوق: جامعة الشام المدخل إلى عمم القانونتقوى، أروى محمد،  -
 الخاصة، ]د. ت[.

، ]د. م[: ]د. ن[، تاري  النظم القانونية والاجتماعية حسن أبو طالب، صوفي، -
2007. 

، الجامعة الافتراضية السورية: سلاميةمبادئ الشريعة الإالحموي، أسامة،  -
 .2009-2008برنامج الإجازة في الحقوق، 

، حققو وضبط نصو وعمق عميو: سنن الدارقطنيالدارقطني، عمي بن عمر،  -
 .2004، 1شعيب الأرناؤوط وآخرون، بيروت: مؤسسة الرسالة، ط

مق عميو: ، نقمو إلى العربية وعتكممة المعاجم العربيةدوزي، رينيارت بيتر آن،  -
محمد سميم النعيمي وجمال الخياط ، الجميورية العراقية: وزارة الثقافة والإعلام، 

 .2000-1979، 1ط
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، القاىرة: دار السلام الكميات الأساسية لمشريعة الإسلاميةالريسوني، أحمد،  -
، 1لمطباعة والنشر والتوزيع والترجمة؛ مؤسسة دار الأمان لمنشر والتوزيع، ط

2009. 
 ، القاىرة: دار اليداية، ]د. ت[.تاج العروسالزبيدي، محمد بن محمد،  -
، بيروت: دار الفكر المعاصر. تاري  القضاء في الإسلامالزحيمي، محمد،  -

 .1995، 1دمشق: دار الفكر، ط
 .2004، 2، دمشق: دار القمم، طالمدخل الفقهي العامالزرقا، مصطفى أحمد،  -
، بيروت: مؤسسة الرسالة سة الشريعة الإسلاميةالمدخل لدرازيدان، عبد الكريم،  -

 .2005، 1ناشرون، ط
(، الفتح 1، إسلامنا )خصائص الشريعة الإسلامية ومميزاتهاسابق، السيد،  -

 .1988، 1للإعلام العربي، المنصورة: مطابع الوفاء، ط
، بيروت: دار الكتب العممية، ]د. تاري  الفقه الإسلاميالسايس، محمد عمي،  -

 ت[.
أصول القانون أو السنيوري، عبد الرزاق أحمد، وأبو حشمت، أحمد حشمت،  -

 .1950، القاىرة: مطبعة لجنة التأليف والترجمة والنشر، المدخل لدراسة القانون
، القاىرة: المدخل لدراسة الفقه الإسلاميالسيد الشرنباصي، رمضان عمي،  -

 .1981، 2مطبعة الأمانة، ط
، تحقيق: عبد ا﵀ درّاز، الموافقات في أصول الفقه الشاطبي، إبراىيم بن موسى، -

 بيروت: دار المعرفة، ]د. ت[.
، جامعة دمشق: المدخل لدراسة التشريع الإسلاميالصابوني، عبد الرحمن،  -

 .1987مديرية الكتب الجامعية، 
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الثغر البسّام في ذكر من وُلّي قضاء  قضاة دمشقابن طولون، محمد بن عمي،  -
لاح الدين المنجد، دمشق: مطبوعات المجمع العممي العربي، الشام، تحقيق: ص

1956. 
بيروت: دار ، رد المحتار عمى الدر المختار ابن عابدين، محمد أمين بن عمر، -

 .1992، 2الفكر، ط
، تقديم: حاتم بوسمة، مقاصد الشريعة الإسلاميةابن عاشور، محمد الطاىر،  -

 .2011كتاب المبناني، القاىرة: دار الكتاب المصري. بيروت: دار ال
، جامعة بنغازي: كمية المدخل لدراسة الفقه الإسلاميالعبار، سعد خميفة،  -

 .  2016، 2الحقوق، ط
، القاىرة: مطابع المقاصد العامة لمشريعة الإسلاميةعز الدين، ابن زغيبة،  -

 .1996، 1الصفوة لمطباعة والنشر والتوزيع، ط
، مكة المكرمة: درا ة الفقه الإسلاميالمدخل لدراسالغامدي، ناصر بن محمد،  -

 .  2018، 3طيبة الخضراء لمنشر والتوزيع، ط
أربيل: دار ئاراس لمطباعة  -، كردستان العراق ترري  القانونالفضل، منذر،  -

 .2005، 2والنشر، ط
، بيروت: مؤسسة الرسالة، القاموس المحيطالفيروز آبادي، محمد بن يعقوب،  -

 .2005، 8ط
، 7، كمية الحقوق: جامعة دمشق، طالمدخل إلى عمم القانونالقاسم، ىشام،  -

2006    . 
، تحقيق: محمد فؤاد عبد الباقي، سنن ابن ماجهابن ماجو، محمد بن يزيد،  -

 القاىرة: دار إحياء الكتب العربية، ]د. ت[.
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المدخل الوسيط لدراسة الشريعة الإسلامية والفقه محمد واصل، نصر فريد،  -
 ، ]د. ت[.2القاىرة: المكتبة التوفيقية، ط، والتشريع

مقدمة في دراسة الشريعة  فمسفة التشريع في الإسلامالمحمصاني، صبحي،  -
الإسلامية عمى ضوء مذاىبيا المختمفة وضوء القوانين الحديثة، بيروت: جميع 

 .1946الحقوق محفوظة لممؤلف، 
دره ونظرياتو )تاريخو ومصا المدخل لمفقه الإسلاميمدكور، محمد سلّام،  -

 .1996، 2العامة(، القاىرة: دار الكتاب الحديث، ط
، تحقيق: محمد فؤاد عبد الباقي، صحي  مسمممسمم بن الحجاج القشيري،  -

 بيروت: دار إحياء التراث العربي، ]د. ت[.
معممة زايد مؤسسة زايد بن سمطان آل نييان للأعمال الخيرية والإنسانية،  -

، الناشر: مؤسسة زايد بن سمطان آل نييان للأعمال ةلمقواعد الفقهية والأصولي
الخيرية والإنسانية؛ منظمة التعاون الإسلامي مجمع الفقو الإسلامي الدولي، 

 .  2013، 1ط
، القاىرة: دار الفكر المدخل لدراسة الفقه الإسلاميموسى، محمد يوسف،  -

 .2009العربي، 
جامعة الجمفة: كمية الحقوق ، مدخل الشريعة الإسلاميةنور الدين، حمادي،  -

 والعموم السياسية، ]د. ت[.
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أثر ازدواج الجنسية في ممارسة الحماية 
 الديبلوماسية

  عبد الرحمن الشامي: طالب ماجستير
جامعة تشرين -كمية الحقوق -قانون الدولي   

 الدكتور غسان عمي: إشراف
 الممخص

أن المواطنين ىم العنصر الرئيس المكوّن لشعب الدولة فإن حمايتيم ورعاية حقوقيم في 
لمدولة، وقد تضمنت أحكام القانون الدولي نظام تمك الحماية ـ الداخل والخارج حق ثابت 

وعرضنا  وف بالحماية الدبموماسية،حماية مواطني ورعايا الدولة في الخارج ـ وىو المعر 
ماىية الحماية ماىية ازدواج الجنسية بتعريفيا وشروطيا، كما عرضنا في المطمب الأول 

كما ، حيث أنيا حق لمدولة أو حق لمفردنونية من الدبموماسية بتعريفيا وبيان طبيعتيا القا
عرضنا في المطمب الثاني أثر ازدواج الجنسية عمى ممارسة الحماية الديبموماسية 

 والوسائل التي يتم بيا مباشرة الحماية الدبموماسية.
وتبين لنا أنو يقتضي التمييز بين ازدواج الجنسية بالنسبة للأشخاص الطبيعية، ومن ثم 

ىي أنو ليس  القاعدة الأساسية الأولىفالجنسية بالنسبة للأشخاص الاعتبارية، ازدواج 
لمشخص أن يطمب الحماية من دولة ضد دولة أخرى يتمتع ىي أيضا بجنسيتيا )توازي 

القاعدة الأساسية الثانية ىي حالة كون الدولة المطالب منيا )المتسببة في و السيادات( 
 .ل الشخص جنسيتياالعمل غير المشروع( دولة لا يحم

بالنسبة لجنسية الأشخاص المعنوية فإنو يفترض فييا أيضا تمتعيا بالجنسية حتى تتمتع و 
بالحماية الدبموماسية، لكن غالبا ما تكون ىذه الشركات متعددة الجنسيات، وىذا سواء 
كان نشاطيا ضمن بمد واحد أو ضمن بمدان متعددة، ليذا، فإن الدول غالبا ما تعتمد 

  .معايير قانونية مختمفة لأجل منح جنسيتيا ليذه الشركاتعمى 
 

 وسائل -ديبموماسية -حماية -أثر  -الجنسية -ازدواجالكممات المفتاحية: 
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The effect of dual nationality on the 

exercise of diplomatic protection 

 
ABSTRACT 

Citizens are the main component of the people of the state, so 

protecting them and their rights at home and abroad is an 

inalienable right of the state, and the provisions of international law 

included the system of that protection - the protection of the state's 

citizens and nationals abroad - which is known as diplomatic 

protection. We also presented the nature of diplomatic protection 

by defining it and explaining its legal nature in that it is a right of 

the state or a right of an individual. In the second requirement, we 

presented the impact of dual nationality on the exercise of 

diplomatic protection and the means by which diplomatic 

protection is exercised. 

And we found out that it requires a distinction between dual 

nationality for natural persons, and then dual nationality for legal 

persons, the first basic rule is that a person does not ask for 

protection from a state against another state that he also enjoys its 

nationality (equivalent to sovereignty) and the second basic rule is 

the state that the state The claimant (causing the illegal act) is a 

country whose nationality the person does not hold. 

As for the nationality of legal persons, it is also assumed that they 

have the nationality in order to enjoy diplomatic protection, but 

these companies are often multinational, and this is whether their 

activity is within one country or within multiple countries, for this, 

countries often rely on different legal standards in order to grant 

their nationality for these companies. 

 
Keywords: dual nationality, effect, protection, diplomacy, means 
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 المقدمة:

يــــرتبط موضـــوع الحمايــــة الدبموماســــية كػيــــره مـــن مواضــــيع المســــ ولية الدوليــــة فـــي الواقــــع 
بالقــانون الــدولي التقميــدي، مذ أن منشــا أحكــام الحمايــة الدبموماســية ىــو العــرف الــدولي، ملا 
أن مــا يتميـــز بـــو ىـــذا الموضــوع ىـــو كـــون النزعـــة التقميديــة جـــذّر متجـــذرة ضـــمن أحكامـــو، 

ولــة و ســمطاتيا فــي ممارســة الحمايــة الدبموماســية لرعاياىــا تبقــى محكومــة فصــيحيات الد
 .بسمطتيا التقديرية فقط، كما يعد الموضوع مفصمي من حيث موقعو وأطرافو

فاصل النزاعات أنيا نزاعات داخمية، أي أنيا تنتمي ملى الأطر القانونية الداخميـة، كمـا أن 
الاعتبارات السـيادية، وشـخص خـاص لا  أصل أطراف العيقة، شخص دولي متمتع بكافة

 .يمكنو أن يتحجج أمام ىذا الأخير غي من خيل تدخل دولتو لصالحو

فــإذا مــا كــان المتضــرر مــن الفعــل غيــر المشــروع دوليــا دولــة أو منظمــة دوليــة فــإن ليمــا 
معمال كامل الطرق الدبموماسية أو القضائية لأجل استيفاء حقـوقيم المنتيكـة، أمـا مذا كـان 

لمتضرر شخصا طبيعيا أو معنويا خاصا فـإن مطالبتـو باسـتيفاء حقوقـو فـي مواجيـة دولـة ا
ذات سيادة تكون ممكنة ما لم تقبل دولتو توفير غطاء دولي لـو وحمايتـو دبموماسـيا، أو أن 

 .تعمل المنظمة التي يعمل لحسابيا عمى حمايتو وظيفيا

حماية مواطنييا المقيمـين فـي الخـارج  ليذا فإن الحماية الدبموماسية تعني تدخل دولة لأجل
 والمتضررين بشكل مباشر أو غير مباشر من أفعال غير مشروعة دوليا.
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 أولًا: إشكالات البحث:

أثةةر اودواج الجنسةةية فةةي ممارسةةة معرفةةة من الإشــكالية الرئيســية ليــذا البحــث تتجمــى فــي: 
 الحماية الديبموماسية

 من التسا لات التالية: ويتفرع عن ىذه الإشكالية الرئيسية عدد 

 ماىي ماىية ازدواج الجنسية؟ -1

 ماىي ماىية الحماية الديبموماسية؟ -2

 ازدواج الجنسية في ممارسة الحماية الديبموماسية؟ عنالناتجة ما ىي الاثار -3

 ثانياً: أهمية البحث:

ى تشـعب من ازدياد التطورات الحديثة في المجتمع الـدولي التـي أدت ملـتاتي أىمية البحث 
العيقــات الدوليــة فــي المجــال الاقتصــادي وســيولة انتقــال الأمــوال وازديــاد حجــم العيقــات 
بين الدول والأفراد مما قد ي دى ملى احتمـال تعـرض الأفـراد لأضـرار قـد تمحـق باشخاصـيم 
أو مصالحيم، كما تكمن أىمية ىذا الموضوع في بيان الأسـس التـي مـن شـانيا أن تسـاعد 

الأفـــراد والـــدفاع عـــنيم عمـــى المســـتوى الـــدولي مذا تعرضـــت مصـــالحيم  عمـــى حمايـــة حقـــوق
 .  ولا سيما في حالة ازدواج الجنسية لمضرر

 اً: منهج البحث:ثالث

ســوف نعتمــد  الديبموماســية،أثــر ازدواج الجنســية فــي ممارســة الحمايــة  دراســة بحــثلأجــل 
، بالإضـافة لديبموماسـيةماىية ازدواج الجنسية والحماية ا زالأبر عمى المنيج الوصفي وذلك 
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الآثـــار بلـــذلك ســـنعتمد عمـــى المـــنيج التحميمـــي لتحميـــل جميـــع ووجيـــات النظـــر فيمـــا يتعمـــق 
 المترتبة عمى ازدواج الجنسية في ممارسة الحماية الديبموماسية.

 اً: خطة البحث: رابع

، سـوف نتطـرق فـي أثـر ازدواج الجنسـية فـي ممارسـة الحمايـة الديبموماسـيةدراسـة من أجـل 
ملـى الآثـار  وفـي مطمـب ثـان ماىية ازدواج الجنسية والحماية الديبموماسـية، طمب أول ملىم

 وفق خطة البحث التالية:، المترتبة عمى ازدواج الجنسية في ممارسة الحماية الديبموماسية

 .ماىية ازدواج الجنسية والحماية الديبموماسية المطمب الأول:

 ازدواج الجنسية في ممارسة الحماية الديبموماسية.الآثار المترتبة عمى  المطمب الثاني:

 المطمب الأول

 ماهية اودواج الجنسية والحماية الديبموماسية

تعود جذور الحماية الدبموماسية لمقرن الثـامن عشـر. وتـم الإعـراب عـن فكـرة أن الدولـة ليـا 
"قـانون  بـوحق حماية رعاياىا الذين يتواجدون في الخارج من قِبل ممريش دي فاتيل في كتا

مــن يســيء معاممــة مــواطن فإنــو يصــيب بشــكل غيــر مباشــر الدولــة، التــي يجــب  " : الأمــم"
عمييا حمايـة ىـذا المـواطن". ونظـرًا لأن ىـذه الحمايـة قـد تاخـذ أي شـكل مـن الأشـكال، فقـد 
تمــت مســاءة اســتخدام ىــذا التصــور فــي كثيــر مــن الأحيــان مــن قِبــل القــوى الػربيــة كذريعــة 

ل الأقـل قـوة، والمجــوء فـي بعـض الأحيـان ملــى اسـتخدام القـوة )عمــى لمتـدخل فـي شـ ون الــدو 
فــي أوائــل القــرن العشــرين(.  وفــي فنــزويي ثــورة الميكمــين ســبيل المثــال فــي الصــين خــيل

ونتيجـــة لـــذلك، حظيـــت عقيـــدة الحمايـــة الدبموماســـية بـــالكثير مـــن الانتقـــادات، لا ســـيما فـــي 
وتحديـــدًا فـــي أمريكـــا اليتينيـــة تـــم وضـــع مبـــدأ كـــالفوا لتجنـــب طمـــب  .المســـتعمرات الســـابقة

http://ar.wikipedia.org/wiki/%D8%AB%D9%88%D8%B1%D8%A9_%D8%A7%D9%84%D9%85%D9%84%D8%A7%D9%83%D9%85%D9%8A%D9%86
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الحمايــة الحمايــة الدبموماســية مــن قِبــل المــواطنين الػــربيين. ومــع ذلــك، فقــد تــم الاعتــراف ب
الدبموماســية كقــانون دولــي عرفــي مــن قبــل المحــاكم والييئــات القضــائية الدوليــة فضــيً عــن 

، ومــع حظــر اســتخدام القــوة كــاداة لمعيقــات الدوليــة، الحــرب العالميــة الثانيــة الفقيــاء. بعــد
 أخذت الحماية الدبموماسية عادة أشكالًا أخرى مثل الإجراءات القضائية أو الضػط.

ن البحـــث فـــي و  لماىيـــة يقتضـــي التعـــرض  ،ماىيـــة ازدواج الجنســـية والحمايـــة الديبموماســـيةا 
 :  وع التاليةوذلك في الفر  ،ماىية الحماية الديبموماسية ومن ثم بيان ازدواج الجنسية،

 .ماىية ازدواج الجنسية الفرع الأول:

 .ماىية الحماية الديبموماسية الفرع الثاني:

 

 الفرع الأول

 ماهية اودواج الجنسية

جنســـية، ومـــن ثـــم تحديـــد ماىيـــة ازدواج الجنســـية، يقتضـــي منـــا تعريـــف ازدواج المن بيـــان 
 شروط ازدواج الجنسية، وذلك كالآتي: 

 أولًا: تعريف ازدواج الجنسية.

 ثانياً: شروط ازدواج الجنسية.

 أولًا: تعريف اودواج الجنسية:

فرد ودولـة معينـة يصـبح الفـرد بموجبيـا  وسياسية بين" رابطة قانونية  بانيا:تُعرف الجنسية 
 أحد السكان المكونين ليا".

http://ar.wikipedia.org/wiki/%D8%A7%D9%84%D8%AD%D8%B1%D8%A8_%D8%A7%D9%84%D8%B9%D8%A7%D9%84%D9%85%D9%8A%D8%A9_%D8%A7%D9%84%D8%AB%D8%A7%D9%86%D9%8A%D8%A9
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ين مــن ىــذا التعريــف أن رابطــة الجنســية تقــوم عمــى ثيثــة أركــان ىــي: الدولــة، والفــرد، ويتبــ
 .1ورابطة قانونية وسياسية بين طرفييا الدولة والفرد

ـــة وحـــدىا حـــق اتخـــاذ جنســـية ليـــا بموجـــب قوانينيـــا اليعـــود لمو  ـــة دول ـــة، ويقصـــد بالدول وطني
فة الدولـــة وفقـــاً لمبـــاد  كطـــرف منشـــط لرابطـــة الجنســـية الوحـــدة السياســـية التـــي تتمتـــع بصـــ

ــــع بالشخصــــية  ــــي تتمت ــــانون الدســــتوري ، أي الوحــــدة الت ــــدولي العــــام وقواعــــد الق ــــانون ال الق
القانونيــة الدوليــة وبصــفة الدولــة بــلن واحــد وعمــى ذلــك فــإن الدولــة البســيطة والدولــة المركبــة 

الوحـدات  )الاتحادية( تممك كل منيما حق منشاء جنسية ليا. وتكون ليا جنسية واحدة. أمـا
السياســية الــي تتركــب منيــا بعــض الــدول الاتحاديــة، )كالولايــات أو المقاطعــات أو الأقــاليم( 
فإنيــا لا تممــك ىــذا الحــق بــالمعنى المحــدد أعــيه. والرابطــة التــي تقــوم بــين كيــان مــن ىــذه 
الكيانـــات وشـــخص مـــن الأشـــخاص التـــابعين ليـــا لا تعـــد رابطـــة جنســـية، لأنيـــا لا تتمتــــع 

ن كانــت تتمتــع بنــوع مــن الاســتقيلية تجــاه الدولــة بالشخصــية الد وليــة )بــالمعنى الــدولي( وا 
الاتحاديــــة التــــي تنتمــــي ملييــــا أو تجــــاه الوحــــدات الأخــــرى المكونــــة ليــــا. لأن شخصــــيتيا 

" أو "كدولــة" ضــمن الدولــة الاتحاديــة تنحصــر أىميتيــا ضــمن ىــذه  كــإقميم "كمقاطعــة" أو "
   .2ي كشخص من أشخاص القانون العامالدولة ولا يعتد بيا عمى الصعيد الدول

ازدواجية الجنسية السماح لشخص واحد بان يحمل جنسية بمـدين مثنـين عمـى الأقـل، تعني و 
 وىذا الأمر يفرض عميو حقوقا والتزامات قانونية، في البمد الذي يتجنس فيو.

دان وتسمح قوانين بعض الدول بالحصول عمى الجنسية المزدوجة، بينما تمنـع تشـريعات بمـ
 أخرى ذلك.

                                                           
1

-54صو، 9000-9002د. فؤاد دٌب، انماَىٌ انذونً انخاص انجُسٍت، يُشىراث جايعت ديشك، ديشك، سىرٌت،  

54. 
2

اث انجايعت الافخراضٍت، ،  يُشىرماَىًَ نلأجاَبانانجُسٍت وانًركس ، انماَىٌ انذونً انخاص ،. فؤاد دٌبد 

 .02، ص ديشك، سىرٌت
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دولــــة تمنــــع تعــــدد الجنســــية، مــــن بينيــــا ثمــــان عربيــــة  51، ىنــــاك 195ومــــن بــــين دول العــــالم الـــــ
 واليمن. والإمارات والسعودية وقطرن ة عماالبحرين وجيبوتي والكويت وسمطن ىي

يران، واليابان وماليزيا وسـنػافورة، وأوكرانيـا  مضافة ملى دول أخرى أبرزىا مثيوبيا والصين وا 
 تنام.وفي

في بعض الدول يفقد المرء جنسيتو تمقائيا بمجرد الحصول عمى جنسـية بمـد رخـر، كمـا فـي 
 حال جيبوتي والكويت وعمان وقطر والسعودية.

 استثناءات

ومــع ذلــك، فقــد تقــدم بعــض الــدول معفــاءات مثــل أذربيجــان، التــي بمقــدور رئيســيا الســماح 
 حسب تقييم الرئاسة. بازدواجية الجنسية للأشخاص ذوي الأىمية الخاصة،

مثيوبيــا، لا تســـمح بالجنســـية المزدوجـــة، ومـــع ذلــك، تســـمح بطاقـــة اليويـــة ل ثيـــوبيين الـــذين 
 أصبحوا مواطنين في بمدان أخرى بالحفاظ عمى بعض الامتيازات الممنوحة ل ثيوبيين.

بمقــدور كــل شــخص معرفــة مــا مذا كــان أىــي لمحصــول عمــى جنســية مزدوجــة أو لا عبــر 
 ده أو القنوات القانونية.سفارة بي

وتــزعم الــدول التــي تــرفض الجنســية المزدوجــة أن ىــذا الأمــر ســيودي ملــى تــدفق الميــاجرين 
الذين يزيدون من معدل الجريمة كما ترى فيـو خطـرا عمـى التـوزان الاجتمـاعي والثقـافي فـي 

 أراضييا.

 سمبيات وفوائد الجنسية المزدوجة
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ل ملـــى امتيـــازات عديـــدة فـــي كـــي البمـــدين المـــذين بمقـــدور حامـــل الجنســـية المزدوجـــة الوصـــو 
يحمــــل جنســــيتيما، مثــــل تصــــاريح العمــــل والرعايــــة الصــــحية والتعمــــيم وحقــــوق التصــــويت، 

 والتنافس عمى المناصب الانتخابية، وغيرىا من المنافع الاجتماعية.

كما تـوفر الجنسـية المزدوجـة حـق الوصـول ملـى أكثـر مـن جـواز سـفر واحـد يـاتي مـع مزايـا 
صية وحرية السفر وحق الدخول ملى أي من البمدين حسب الرغبة. ناىيك عـن امـتيك شخ

 العقارات وفتح حسابات مالية.

من ناحية أخرى، ترتبط الجنسية المزدوجة، في بعض الأحيان، بمزايـا سـمبية، خاصـة فيمـا 
 يتعمق بمسائل الضرائب.

لعمــل فــي بعــض الإدارات وفــي بعــض البمــدان، قــد لا يســمح لحــاممي الجنســية المزدوجــة با
 .1التي تعتبر حساسة أو تحتوي عمى معمومات سرية

 

 ثانياً: شروط اودواج الجنسية:

يتحقـــق مضـــمن المصـــطمح القـــانوني المعـــروف بـــازدواج الجنســـية لابـــد مـــن تـــوافر شـــرطين 
 وىما: 

لـــنفس الشـــخص بمحظـــة اكتســـابو أي العبـــرة فـــي ازدواج تقـــدير ثبـــوت أكثـــر مـــن جنســـية -أ
 الوقت الذي يكتسب فيو الشخص أكثر من جنسية.  الجنسية في

                                                           
1

 ،  بحث يُشىر عهى انًىلع انخانً: ازدواجٍت انجُسٍت.. يا هً؟ ويا انذول انعربٍت انخً لا حسًح بها؟ 

https://www.alhurra.com/2020/02/19/  ًو.9090 19/ 02/9حارٌخ انُشر ف 
 

https://www.alhurra.com/2020/02/19/
https://www.alhurra.com/2020/02/19/
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أن يكــون التمتــع بــاكثر مــن جنســية تــم بشــكل صــحيحا وفقــاً لمشــروط والإجــراءات التــي -ب
 .  1تعمل بيا تمك الدول التي يتمتع بجنسيتيا

وفي سورية فإن الحـل فـي حـال ازدواج  الجنسـية وكانـت كافـة الجنسـيات أجنبيـة كميـا ففـي 
التنازع لتقدير القاضي، والـرأي السـائد فـي الفقـو الحـديث يقـول بتػميـب سورية ترك أمر حل 

الجنســـية الفعميـــة أمـــا مذا كانـــت محـــدى الجنســـيات ســـورية فـــإن الحـــل ىـــو تػميـــب الجنســـية 
 .2السورية

 الفرع الثاني

 ماهية الحماية الديبموماسية

وماســية، ومــن ثــم ماىيــة الحمايــة الديبموماســية، يقتضــي منــا تعريــف الحمايــة الديبممن بيــان 
 الديبموماسية، وذلك كالآتي:  لمحماية تحديد الطبيعة القانونية

 أولًا: تعريف الحماية الديبموماسية.

   .محماية الديبموماسيةل الطبيعة القانونيةثانياً: 

 أولًا: تعريف الحماية الديبموماسية: 

ات الــنـــظــر أو حسـب تعرف الحماية الدبموماسية باكثر من تعريف ، وذلك بـاختيف وجيــــ
” لــويس دو بــوي”””Louis Du Bouisالزاويــة التــي ينظــر منيــا ليــذه الحمايــة ، فالأســتاذ

لـــدى دولــــة أجنبيـــة أخــــرى  يعـــرف الحمايــــة الدبموماســـية بانيــــا )) أي عمـــل تقــــوم بـــو دولــــة
عمـــى بعـــض المزايـــا (( ،  لممطالبــة لصـــالح مواطنييـــا بــاحترام القـــانون الـــدولي أو الحصــول

                                                           
1

 .042صادق هشاو، انجُسٍت وانًىطٍ ويركس الأجاَب، ص  
2

 .54 - 54ص  انسابك،انًرجع ، ماَىًَ نلأجاَبانانجُسٍت وانًركس انخاص، انماَىٌ انذونً  دٌب،د. فؤاد  
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الدبموماســـية وذلـــك من  أن ىـــذا التعريـــف جـــاء موســـع فـــي بيـــان مضـــمون الحمايـــةونيحـــظ 
الدبموماســية وأيضــا  الحصــول عمــى مزايــا لمصــالح مــواطني الدولــة لــيس مــن قبيــل الحمايــة

 . مىمالو لشروط ممارسة الحماية الدبموماسية

لـة مـا بانيـا )) تصـرف تقـرّ دو ” ىنريكابيتانـت“ ””Henri Capitant بينمـا يعرفيـا الأسـتاذ
مواطنييــا أو رعاياىـــا ، ضــد دولــة أخــرى وترفـــع  بموجبــو أن تاخــذ عمــى عاتقيـــا نــزاع أحــد

الطريـق الدبموماسـي أو الطريـق القضـائي (( ،  بذلك النزاع ملى المستوى الـدولي مـن خـيل
الدبموماسية من منظور مجراءاتيـا ، وتركيـزه عمـى  أما ىذا التعريف فيو يركز عمى الحماية

ىمالــو شـروط ممارســة الحمايــة الدبموماســية  ىمــن نــزاع داخمـي ملــالنـزاع وتحويمــو  دولــي ، وا 
بانيــا )) ىـي أحــد مظــاىر  ”كثبيــرت جوزيـف ” Cuthbert Joseph“ ” .كمـا عرفيــا

ـــدوليالســـيادة  ـــة وفقـــاً لمبـــاد  القـــانون ال العـــام ، وفـــي مطـــار حقوقيـــا  التـــي تتمتـــع بـــو الدول
ىـذا التعريــف الـذي يعبـر عـن حــق  ولي (( ، منوالتزاماتيـا الدوليـة المتبادلـة فــي القـانون الـد

مضمون الحمايـة الدبموماسـية ذاتيـا  الدولة في حماية مواطنييا بما ليا من سيادة ، لا يبين
نمـا يقتصـر  أو شروط المجوء ملييا، وكذلك حق المنظمـات الدوليـة فـي حمايـة موظفييـا ، وا 

 . عمي أساس الحق في ممارسة الحماية الدبموماسية

فقـد تنـاول الحمايـة الدبموماسـية )) باعتبارىـا الإجـراء ” بورشـارد ” ” Borchard“ أما الفقيـو
ضــد دولــة أخــري بشــان الأضــرار التــي يتعــرض ليــا مواطنييــا (( ،  الــذي تتقــدم بــو دولــة مــا

ف عن الحمايـة الدبموماسـية لممـواطنين  1931تقريره المقدم عام  وقد أورد ىذا التفسير في
شــروط الحمايــة فــي ” ن الــدولي . حيــث قصــرىا عمــي دراســة القــانو  فــي الخــارج ملــي معيــد

ونيحــظ أن ىــذا التفســير يعتبــر تفســيراً شــكمياً ” دولــي بــالتعويض  حالــة تقــديم طمــب رســمي
ـــة ـــي الإجـــراء القضـــائي ليـــذه الحمايـــة ، ولكـــن تطـــور  لمحماي الدبموماســـية ، فيـــو يركـــز عم

 . اً أوســـع مـــن ذلـــكمـــن حيـــث وســـائميا وأشخاصـــيا يقتضـــي تعريفـــ الحمايـــة الدبموماســـية
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 أمــــا بالنســــبة لــــبعض الفقيــــاء العــــرب فقــــد ذكــــروا بعــــض التعريفــــات بخصــــوص الحمايــــة
الحمايـــــة "الـــــذي جــــاء كالتـــــالي ” مســـــماعيل الػــــزال“الدبموماســــية منيـــــا . تعريــــف الـــــدكتور 

المضـرورين ، وتاخـذ  الدبموماسية ىي الآلية التي تساعد الدولة بموجبيا مواطنييا ورعاياىا
 .1"سئولية مطالبيمعمي عاتقيا م

 الحماية الديبموماسية:  القانونية طبيعةال ثانياً:

لمدولـة ولكنيـا  من القواعد المسممة في الفقو والقضاء الـدوليين أن الحمايـة الدبموماسـية حـق
تحركيــا الدولــة المدعيــة  ليسـت حقــاً مــن حقــوق الأفـراد ، وأن دعــوى المســئولية الدوليــة التـي

المدعيــة والمــدعى عمييــا لا شــان  ســياً عيقــة قانونيــة بــين الــدولتينلحمايــة مواطنييــا دبموما
الدولــة المدعيــة لحمايــة الفــرد المتمتــع  لمفــرد موضــوع الحمايــة بيــا مطيقــا ، فبمجــرد تــدخل

القائمــة بينــو وبــين الدولــة المــدعى عمييــا ،  تنتيــي العيقــة –أو مــا فــي حكمــو  –بجنســيتيا 
 . الأخيرة والدولة المدعية ىذهلتحل محميا عيقة من نوع جديد بين 

 8 – 30فـي  وبناء عمي ذلك قضت المحكمة الدائمة لمعدل الـدولي فـي حكــمــيا الصـــــــادر
ــــين  1924 – ــــزاع ب ــــان” ف ، فــــي الن ــــا واليون ــــي شــــان قضــــية” بريطاني ــــاز  ف ــــود الامتي عق

انون المبـــاد  الرئيســـية فـــي القـــ بمـــا يـــاتي )) مـــن” لمافرومـــاتيس” الممنوحـــة فـــي فمســـطين 
لحقتيم اضرر نتيجة لما يصـدر عـن  الدولي أن كل دولة ليا الحق في حماية مواطنييا مذا

الـدول الأخـرى مـن أعمـال تخـالف أحكـام القـانون الـدولي، وذلـك مذا لـم يسـتطيعوا الحصــول 
 . الداخمية عمي الترضية المناسبة عن طريق الوسائل القضائية

                                                           
1

، بحث يُشىر عهى انًىلع يا هى انًمصىد بانحًاٌت انذبهىياسٍت و يا هً شروطها حسب انماَىٌ، اٌثار يىسى 

 انخانً: 

https://www.mohamah.net/law  

https://www.mohamah.net/law/author/ethar-moussa/
https://www.mohamah.net/law/%d9%85%d8%a7-%d9%87%d9%88-%d8%a7%d9%84%d9%85%d9%82%d8%b5%d9%88%d8%af-%d8%a8%d8%a7%d9%84%d8%ad%d9%85%d8%a7%d9%8a%d8%a9-%d8%a7%d9%84%d8%af%d8%a8%d9%84%d9%88%d9%85%d8%a7%d8%b3%d9%8a%d8%a9-%d9%88-%d9%85/
https://www.mohamah.net/law
https://www.mohamah.net/law
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أو ملـي  وتمجـا فـي شـانيا ملـي الطريـق الدبموماسـي والدولة مذا تتبنـي قضـية أحـد مواطنييـا ،
منما ت كد حقيا ىـي ،أي حـق الدولـة  –في واقع الأمر  –الوسائل القضائية الدولية ، فإنيا 

ذا … ، الـدولي  الاحتـرام الـيزم لقواعـد القـانون –فـي أشـخاص مواطنييـا  –في أن تكفل  وا 
ملـي محكمـة دوليـة ،  ، بقضـية مـاحدث أن تقدمت محدى الدول ، نيابة عن أحـد مواطنييـا 

ملييـا الـدعوى الجيـة  فإن ىذه الدولـة وحـدىا ىـي التـي تعتبـر فـي نظـر المحكمـة التـي ترفـع
 .((المطالبة بالتعويض

ليشتنشـــــتين وغواتيمـــــالا ” وقـــــد أيـــــدت محكمـــــة العـــــدل الدوليـــــة فـــــي قضـــــية نوتنبـــــوىم بـــــين 
فـــــــي  الدائمـــــــةف ، مـــــــا انتيـــــــت مليـــــــو محكمـــــــة العـــــــدل الدوليـــــــة 1955 – 4 – 6فـــــــي ” 

ــــــية  تعتبـــــر حـــــق لمدولـــــة  حـــــين أكـــــدت أن الحمايـــــة الدبموماســـــية” ، مافرومـــــاتيس ” قضـــــــــ
الوســـــائل القضـــــائية  . وقـــــد ذكـــــرت : )) بـــــان الحمايـــــة الدبموماســـــية تُشـــــكِل ، عـــــن طريـــــق

، مجـــــراءات لمــــــدفاع عـــــن حقــــــوق الدولــــــة (( .وبيـــــذا فــــــإن الحــــــق فـــــي ممارســــــة الحمايــــــة 
الأضـــــرار التـــــي تمحـــــق بمواطنييـــــا ورعاياىـــــا  دولـــــة لإصـــــيحالدبموماســـــية حقـــــا خـــــاص بال

الفـــــرد المتمتـــــع بجنســـــيتيا تنتيـــــي العيقـــــة  ، ولـــــذلك فبمجـــــرد أن تتـــــدخل الدولـــــة لحمايـــــة
ــــة المســــئولة ، لتحــــل محميــــا ــــين الدول ــــو وب ــــرد المضــــرور  بين ــــة الف ــــين دول ــــدة ب ــــة جدي عيق

ـــــزاع مـــــن ال ـــــر المشـــــروع ،فيتحـــــول الن ـــــة التـــــي ارتكبـــــت الفعـــــل غي ـــــداخمي والدول مســـــتوى ال
 . 1ملي المستوى الدولي

                                                           
1

، بحث يُشىر عهى انًىلع يا هى انًمصىد بانحًاٌت انذبهىياسٍت و يا هً شروطها حسب انماَىٌ، اٌثار يىسى 

 انخانً: 

tps://www.mohamah.net/lawht  

https://www.mohamah.net/law/author/ethar-moussa/
https://www.mohamah.net/law/%d9%85%d8%a7-%d9%87%d9%88-%d8%a7%d9%84%d9%85%d9%82%d8%b5%d9%88%d8%af-%d8%a8%d8%a7%d9%84%d8%ad%d9%85%d8%a7%d9%8a%d8%a9-%d8%a7%d9%84%d8%af%d8%a8%d9%84%d9%88%d9%85%d8%a7%d8%b3%d9%8a%d8%a9-%d9%88-%d9%85/
https://www.mohamah.net/law
https://www.mohamah.net/law


 أثر ازدواج الجنسية في ممارسة الحماية الديبلوماسية

44 
 

 لمطمب الثانيا

 الآثار المترتبة عمى اودواج الجنسية في ممارسة الحماية الديبموماسية

عمى الصعيد الدولي يجب ان توفر ىذه الدول الحماية الدبموماسية لرعاياىا الـذين يحممـون 
ماليـــة او اخيقيـــة او جنســيتيا فقـــد يقــوم متعـــدد الجنســـية بارتكــاب اي جريمـــة ســـواء كانــت 

اجتماعيــة او سياســية او اداريــة ويفــر لمبمــد الاخــر فيتمتــع بحــق حمايــة الدولــة الاخــرى ممــا 
عــدد والجــرأة فــي التطــاول والتقــاوي تيــ دي لمنــزاع والحساســيات الدوليــة ويعطــي الحصــانة لمم

 .1عمى احد البمدين وبالطبع البمد الاضعف

ن البحــث فــي و   ،دواج الجنســية فــي ممارســة الحمايــة الديبموماســيةالآثــار المترتبــة عمــى از ا 
ومـن ثـم  ،ممارسـة الحمايـة الدبموماسـية مشـكالية ازدواج الجنسـية وأثرىـا عمـى  بيـان يقتضي

 :  الفرعين التاليين وذلك في ،وسائل مباشرة الحماية الدبموماسية بيان

 .دبموماسيةممارسة الحماية المشكالية ازدواج الجنسية وأثرىا عمى  الأول:الفرع 

 وسائل مباشرة الحماية الدبموماسية. الثاني:الفرع 
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 ، بحث يُشىر عهى انًىلع انخانً:ازدواج انجُسٍت وانشخصٍت، د. يحًذ حٍذر يحٍلاٌ 

https://www.ammonnews.net/article/266675  
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 الفرع الأول

 ممارسة الحماية الدبموماسيةإشكالية اودواج الجنسية وأثرها عمى 

يقتضـي  ،ممارسـة الحمايـة الدبموماسـيةن البحث فـي مشـكالية ازدواج الجنسـية وأثرىـا عمـى م
ص الطبيعيـة، ومـن ثـم ازدواج الجنسـية بالنسـبة التمييز بين ازدواج الجنسية بالنسبة للأشخا

 يمي: للأشخاص الاعتبارية، كما

 :ازدواج الجنسية بالنسبة للأشخاص الطبيعيةأولًا: 

مذا كـان مــن المسـمم بــو أن القـانون الــدولي لا يتــدخل فـي تحديــد المعـايير والقواعــد القانونيــة 
بالتـالي تصـبع عمـييم جنسـيتيا، التي تعتمدىا الدول لأجل تحديد من تعتبرىم مـن رعاياىـا و 

ـــين عـــدة أنظمـــة  غـــي أن المشـــاكل التـــي أثارتيـــا حـــالات تعـــدد الجنســـية، أوجـــدت تنازعـــا ب
قانونية حول مَن الدول ليا الحق في ممارستيا الحماية الدبموماسـية لصـالح شـخص واحـد، 
وذلـــك ســـواء كانـــت ىـــذه الحمايـــة ضـــد دولـــة أخـــرى ثالثـــة لا يحمـــل جنســـيتيا أو ضـــد دولـــة 

 .تمتع ىو أيضا بجنسيتياي

 القاعدة الأساسية الأولى: -أ

ىــي أنـــو لــيس لمشـــخص أن يطمــب الحمايـــة مــن دولـــة ضــد دولـــة أخــرى يتمتـــع ىــي أيضـــا 
ــة كــون  بجنســيتيا )تــوازي الســيادات( لكــن تجــب الإشــارة فــي ىــذا المجــال ملــى أنــو فــي حال

بـة الدبموماسـية جـائزة، أمـا جنسية الدولة المطالبة ىي الجنسية الفعمية، فإن الحماية والمطال
 . في حالة كون جنسية الدولة المطالبة ىي جنسية ثانوية أي غير فعمية،
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 القاعدة الأساسية الثانية: -ب

ىــي حالــة كــون الدولــة المطالــب منيــا )المتســببة فــي العمــل غيــر المشــروع( دولــة لا يحمــل 
 .1الشخص جنسيتيا

 تبارية: الاعازدواج الجنسية بالنسبة للأشخاص ثانياً: 

بالنســـبة لجنســـية الأشـــخاص المعنويـــة وبخاصـــة الشـــركات التجاريـــة العالميـــة الكبـــرى، فإنـــو 
يفترض فييا أيضا تمتعيا بالجنسية حتى تتمتع بالحمايـة الدبموماسـية، لكـن غالبـا مـا تكـون 
ىذه الشركات متعددة الجنسيات، وىذا سواء كان نشـاطيا ضـمن بمـد واحـد أو ضـمن بمـدان 

مساىمون قد يكونون من دول متعددة دون سـيطرة جنسـية دولـة مـا عمـى حصـة متعددة، فال
الأســد، مــن رأس مــال الشــركة، أو أن تكــون الســيطرة لجنســية دولــة بعينيــا، كمــا قــد يكــون 
ــة المنشــا، أو أن يكــون  ــة أخــرى غيــر دول ــة مــا ومنشــا الشــركة فــي دول المســاىمون مــن دول

 .اىمينالنشاط في بمد رخر غير بمد المنشا أو المس

ليــذا، فــإن الــدول غالبــا مــا تعتمــد عمــى معــايير قانونيــة مختمفــة لأجــل مــنح جنســيتيا ليــذه 
الشركات فمن الدول مـن اعتمـدت عمـى معيـار بمـد التسـجيل والمقـر الاجتمـاعي )قـانوني و 
شــكمي(، وىــو معيــار لا يعيــر أىميــة لجنســية الأشــخاص أو الشــركات أو مكــان النشــاط أو 

موجبيا تكوين رأسمال الشركة أو كيفية الرقابة الممارسة عمييا، ومنيا مـا الكيفية التي يتم ب
تعتمد عمى المعيار الاقتصادي قانوني ومصـمحي(، أي أن تجعـل الشـركة مـن مقمـيم الدولـة 
مقرا اجتماعيـا ليـا وان تسـتثمر جـل رأسـمالييا وتخصـص جانبـا كبيـرا مـن نشـاطيا فـي ىـذا 

عمــى قانونيــا فــي الإنشــاء، ومـن الــدول مــن تعتمــد عمــى  البمـد، ىــذا بالإضــافة ملــى الاعتمـاد
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 001عبذ انعسٌس سرحاٌ، َفس انًصذر انسابك، ص  
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معيار الرقابة )معيار الجنسية الفعمية(، أي عمى جنسية غالبية الأشـخاص المسـاىمين فـي 
 .1تمك الشركات والحائزين فييا عمى حصة الأسد

يبقـــى أن نشـــير فـــي الأخيـــر ملـــى أن ىنـــاك حـــالات قـــد يســـمح فييـــا اســـتثناءا لدولـــة جنســـية 
 :ركاء المساىمين من ممارسة حمايتيا لصالح مواطنييا وىيغالبية الش

مذا مــا تــم اســتيداف ىــ لاء الأشــخاص باعتبــار انتمــائيم لجنســية دولــة بعينيــا، ولــم يكــن  -
 .بوسعيم متباع أي طريقة لأجل استيفاء حقوقيم

 .حالة وجود اتفاق ثنائي أو دولي يقضي بذلك- 

 .روضة لأجل الحصول عمى الاستثماراتحالة كون جنسية الشركة مفروضة كشرط مف -

حالــــة مــــا مذا شــــكل زوال أو انقضــــاء الشــــركة مانعــــا أمــــام المســــاىمين لأجــــل المطالبــــة  -
 .بحقوقيم

 الفرع الثاني

 وسائل مباشرة الحماية الدبموماسية

قد تتخذ ىذه الحماية طابعا نزاعيا أو طابعا غير نزاعي، وىذا بحسـب التقـدير الـذي ترتئيـو 
 الدولة

لكن تجب الإشارة في ىذا المجال ملى أن المبـاد  والأحكـام المتعمقـة بالحمايـة الدبموماسـية 
قد عرفـت فـي الآونـة الأخيـرة شـيئا مـن المسـاس باصـميا التقميـدي، وىـذا لمـا أضـحى يتمتـع 
بـــو الفـــرد فـــي مجـــال حمايـــة حقوقـــو الأساســـية أو الماليـــة )النـــواة الصـــمبة لحقـــوق الإنســـان، 
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 .45سايً عبذ انحًٍذ، يصذر سبك ركرِ، ص يحًذ  
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رات الدولية(، كما أن بعضا من الدول من أضحت تتنـازل اتفاقـا أو معاممـة حماية الاستثما
 .بالمثل عن ممارسة مثل ىذه الحماية

ـــاً لمـــا يعـــد مـــن الوســـائل الســـممية لحـــل المنازعـــات  ـــاق الأمـــم المتحـــدة بيان وقـــد تضـــمن ميث
ـــع لحـــل منازعاتيـــا بـــالطرق الســـممية أســـموب  الدوليـــة، ونـــص عمـــى أن الـــدول يمكـــن أن تتب

اوضـــــة والتحقيـــــق والوســـــاطة والتوفيـــــق والتحكـــــيم والتســـــوية القضـــــائية أو المجـــــوء ملـــــى المف
 التنظيمات الإقميمية أو غيرىا من الوسائل السممية التي يقع عمييا اختيارىا.

ويمكن أن نقسم ىذه الوسائل ملـى وسـائل سياسـية ووسـائل قضـائية، حيـث أن ممارسـة ىـذه 
فميــا أن تختــار الوســيمة التــي تراىــا أجــدى فــي حــل  الوســائل أمــر يرجــع ملــى الدولــة ذاتيــا،

الخــيف، مادامــت لا تخــالف قواعــد القــانون الــدولي عنــد اتخاذىــا لموســيمة التــي تراىــا، فقــد 
تمجا أولا ملى الوسائل السياسـية، ثـم تعقبيـا بالوسـائل القضـائية مذا لـم تحصـل عمـى حقوقيـا 

تمجـــا منـــذ البدايـــة ملـــى الوســـائل  أو حقـــوق مواطنييـــا، عـــن طريـــق الوســـائل السياســـية، وقـــد
القضــائية، كمــا ليــا أن تســتخدم أكثــر مــن وســيمة فــي وقــت واحــد ضــماناً لمســرعة فــي حســم 

 .1النزاع

 :الوسائل السياسية في الحماية الدبموماسيةأولًا: 

وتكون ىذه المسـائل فـي ىيئـة مسـاعي حميـدة تقـوم بيـا دولـة ثالثـة أو وسـاطة تقـوم بيـا دولـة 
، أو عـــن طريـــق التوفيـــق أو التحقيـــق، وســـوف نوضـــح ىـــذه الوســـائل وفـــق أو ىيئـــة دوليـــة

 :2الآتي
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 .000، ص 9000انجُسٍت، انجسء الأول، جايعت ديشك، « انماَىٌ انذونً انخاص»فؤاد دٌب  
2

دراست لأحكاو انماَىٌ انذونً ونخطبٍماحها انخً حهى انذول انعربٍت، « انًسؤونٍت انذونٍت»يحًذ حافظ غاَى  

 .004، ص 0245انماَىٍَت انعربٍت، ، انماهرة يحاضراث انمٍج عهى طهبت لسى انذراساث 
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 ة المساعي الحميدة:1

المساعي الحميدة ـ بشكل عـام ـ ىـي مجـراء لمتسـوية السـممية يتمثـل فـي قيـام دولـة أخـرى أو 
منظمة دولية أو شخصية ذات مكانة، بالسعي دبموماسياً لإيجاد سبيل ليتفـاق بـين دولتـين 

نمــا متنــازعت ين، ولا يكــون القــائم بالمســاعي الحميــدة طرفــاً ولا يتــدخل فــي تســوية النــزاع، وا 
 يقتصر دوره عمى مثارة السعي ملى تسوية وتحريكو.

 ة الوساطة:2

الوساطة ىي نـوع مـن التوفيـق بـين الخصـوم يتـدخل بـو شـخص بسـمى الوسـيط ليقـرب بـين 
مـــن حمـــول، فـــإن وافقـــوا وجيـــات نظـــر الخصـــوم بعـــد ســـماعيا ويعـــرض عمـــييم مـــا يقترحـــو 

ن رفضـوا انتيـى الأمـر وتجـردت الأمـر وتجـردت  حرروا بيا محضراً رسمياً ووقعوا عميو، وا 
 .مقترحات الوسيط من كل قيمة

التقريــب بــين أطــراف عيقــة قانونيــة معينــة عــن طريــق : وقــد عــرف بعضــيم الوســاطة بانيــا
 .شخص من الػير دون المساس بالحق في المجوء ملى القضاء

مــــع التحكــــيم فــــي اليــــدف المتــــوخى، وىــــو فــــض النــــزاع بــــين  كشــــتر ت كــــالتوفيق وســــاطةوال
فييـا مـف الأطراف بتدخل شخص أو أكثر من الػير، ولكن بالرغم مـن ذلـك ثمـة فـروق يخت

 .عن التحكيم

 :  ختمف فييا الوساطة عن التحكيم وتتمثل فيما يميتثمة فروق ثيثة 

ـــ -1 ـــينالوســـاطة تم ت ـــار أو تعي ـــة حصـــر نقـــاط  عـــن طريـــق اختي شـــخص أو أكثـــر لمحاول
الخـــيف بـــين الطـــرفين ومداومـــة الاتصـــال معيمـــا حتـــى يمتقيـــا عنـــد حـــل وســـط، ولا يعتقـــد 
نمــــا يعقــــد اجتماعــــات خاصـــة مشــــتركة بــــن جميــــع  الموفـــق أو الوســــيط جمســــات مرافقـــة، وا 
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الأطـــراف حيـــث يعرضـــون فييـــا حججيـــم ومســـتنداتيم، كمـــا يعقـــد اجتماعـــات منفصـــمة مـــع 
 .عضيم الآخر ليستماع والاطيع وفحص المستندات والتشاوربعضيم دون ب

أمــا فــي التحكــيم فتــتم الجمســات بحضــور الأطــراف جميعــاً، كمــا تراعــى ضــمانات معينــة، 
 .ويمكن أن يطمع كل طرف عمى ما يقدمو الآخر من حجج ومستندات

يــت يقــدم الوســيط مجــرد اقتراحــات أو مشــاريع حمــول لتقريــب وجيــات النظــر، فــإذا حظ -2
 .بقبول الطرفين انتيت باتفاق ممو لمنزاع يوقع عميو الطرفان

بحكم يحسم بو النزاع ويمزم الأطـراف ويجـوز حجيـة الأمـر المقضـي بـو  أما التحكيم فينتيي
 .ويكون قابيً لمتنفيذ الجبري بعد مكسائو صيػة التنفيذ من قبل القضاء

ن التوصــل ملــى حــل وســط، تضــمن الوســاطة بعــض التنــازلات مــن الطــرفين لكــي يمكــت -3
ذا فشـــكل الوســـيط فــــي ميمتـــو فــــي يممـــك ملا منيــــاء الإجـــراءات وعندئــــذ تعـــود للأطــــراف  وا 

 .حريتيم في المجوء ملى القضاء

أمـا فــي التحكـيم فتصــدر ىيئــة التحكـيم حكمــاً قــد يجـاب فيــو لطمبــات أحـد الطــرفين وتــرفض 
مذا فشــمت يتعــين  طمبــات الطــرف الآخــر، فيــي لا تبحــث عــن حــل تــوفيقي أو حــل وســط،

صدار حكم في النزاع  .(1)عمييا مواصمة ميمتيا وا 

 ة التحقيق:3

تمجــا الدولــة عــادة ملــى التحقيــق مذا كــان ىنــاك نــزاع حــول بعــض الوقــائع، كمــا أن بعــض 
الجيــات المكمفــة بحــل نــزاع مــا ـ كمحكمــة تحكــيم أو لجنــة توفيــق ـ قــد تمجــا الــى التحقيــق 
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جنــة التحقيــق عــدداً مــن الأشــخاص ويكــون ليــا رئــيس لاســتجيء نقــاط معينــة. و تتضــمن ل
ومســـجل ومكـــان لحفـــظ الأرشـــيف، وتنشـــا لجنـــة التحقيـــق عـــادة لمـــدة محـــدودة، ولمعالجـــة 

 موضوع معين.

كمــا تكــون ميمــة المجنــة قاصــرة عمــى جمــع الحقــائق ووضــعيا تحــت تصــرف الطــرفين كــي 
د حــل النــزاع، أو يتصــرفوا عمــى ضــوئيا، ويقــررا ممــا الــدخول فــي مفاوضــات مباشــرة بقصــ

 .1يقررا عرضو عمى التحكيم الدولي أو عمى محكمة دولية

 ة التوفيق:4

اتفاق الأطراف عمى محاولة مجراء تسوية وديـة عـن طريـق الموفـق أو : يعرف التوفيق بانو
 .الموفقين الذين يختارىم الأطرف

اليـــدف مـــع التحكـــيم فـــي  كويتضـــح لنـــا بجـــيء مـــن تعريـــف التوفيـــق والوســـاطة أنـــو يشـــتر 
المتوخى، وىو فض النزاع بين الأطـراف بتـدخل شـخص أو أكثـر مـن الػيـر، ولكـن بـالرغم 

 .فييا عن التحكيممف من ذلك ثمة فروق يخت

 :  ثمة فروق ثيثة يختمف فييا التوفيق عن التحكيم وتتمثل فيما يمي

يــــتم التوفيــــق عــــن طريــــق اختيــــار أو تعيــــين شــــخص أو أكثــــر لمحاولــــة حصــــر نقــــاط  -1
ف بــين الطــرفين ومداومــة الاتصــال معيمــا حتــى يمتقيــا عنــد حــل تــوفيقي وســط، ولا الخــي

نمـا يعقـد اجتماعـات خاصـة مشـتركة بـن جميـع  يعتقد الموفق أو الوسيط جمسـات مرافقـة، وا 
الأطـــراف حيـــث يعرضـــون فييـــا حججيـــم ومســـتنداتيم، كمـــا يعقـــد اجتماعـــات منفصـــمة مـــع 

 .وفحص المستندات والتشاور بعضيم دون بعضيم الآخر ليستماع والاطيع
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أمــا فــي التحكــيم فتــتم الجمســات بحضــور الأطــراف جميعــاً، كمــا تراعــى ضــمانات معينــة، 
 .ويمكن أن يطمع كل طرف عمى ما يقدمو الآخر من حجج ومستندات

يقــدم الموفــق مجــرد اقتراحــات أو مشــاريع حمــول لتقريــب وجيــات النظــر، فــإذا حظيــت  -2
 .ق ممو لمنزاع يوقع عميو الطرفانبقبول الطرفين انتيت باتفا

بحكم يحسم بو النزاع ويمزم الأطـراف ويجـوز حجيـة  -كما سبق ورأينا -أما التحكيم فينتيي
 .الأمر المقضي بو ويكون قابيً لمتنفيذ الجبري بعد مكسائو صيػة التنفيذ من قبل القضاء

ى حــل تــوفيقي يتضــمن التوفيــق بعــض التنــازلات مــن الطــرفين لكــي يمكــن التوصــل ملــ -3
ذا فشـل الموفـق فـي ميمتـو فـي يممـك ملا منيـاء الإجـراءات وعندئـذ تعـود للأطـراف  وسـط، وا 

 .حريتيم في المجوء ملى القضاء

أمـا فــي التحكـيم فتصــدر ىيئــة التحكـيم حكمــاً قــد يجـاب فيــو لطمبــات أحـد الطــرفين وتــرفض 
فشــمت يتعــين طمبــات الطــرف الآخــر، فيــي لا تبحــث عــن حــل تــوفيقي أو حــل وســط، مذا 

صدار حكم في النزاع  .  (1)عمييا مواصمة ميمتيا وا 

 الوسائل القضائية لمحماية الدبموماسية:: اً ثاني

من المجــــوء ملــــى الوســــائل القضــــائية يــــتم بالرضــــا المتبــــادل بــــين الدولــــة الوطنيــــة لممــــواطن 
المتضــرر والدولـــة المســ ولة عـــن الفعــل الضـــار. وتنحصــر الييئـــات القضــائية فـــي نـــوعين 

 ىما: ىيئات التحكيم والمحاكم الدولية.
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 هيئات التحكيم الدولية-أ

 :كالآتيتتعدد أشكال التحكيم الذي يمكن المجوء مليو بصدد الحماية الدبموماسية، 

 محكمة التحكم الدائمة:-1

، ولكــن ىــذه المحكمــة 1899تعــد محكمــة الــتحكم الدائمــة مــن أىــم منجــازات مــ تمر لاىــاي 
نما من أشـخاص ليست دائمة كما يوح ي أسميا، حيث أنيـــا لا تتكون من قضاة دائمين، وا 

معينــــين مقــــدماً لمقيــــام بميمـــــات التحكــــيم، ترشــــحيم دوليــــم )الأطـــــراف فــــي اتفاقيــــة فـــــض 
المنازعــات بالوســائل الســممية( مــن بــين رجــال القــانون المعــروفين وبمعــدل أربعــة لكــل دولــة 

 عمى الأكثر ولمدة سبع سنوات قابمة لمتجديد،

ومـن بــين ىــذه الأســماء تختـار الــدول المتنازعــة أعضــاء الييئـة الخاصــة لمفصــل فــي النــزاع 
المعين والتي تتالف من خمسة أعضاء، وعمى ىذا فإن محكمة التحكيم الدائمة تتكـون مـن 

. عضــوا، ومــن بيــنيم يــتم اختيــار القضــاة لمفصــل فــي نــزاع معــين طبقــاً لشــروط 15ـ  12
 أطراف الخصومة. الاتفاق الموقع عميو من قبل

اتــب لممحكمــة، وىــو كويوجــد المكتــب الــدولي ليــذه المحكمــة فــي لاىــاي، وىــو بمثابــة قمــم ك
 .1الجياز الوحيد الدائم لممحكمة الدائمة لمتحكيم

فـي عشـرين قضـية كـان رخرىـا فـي عـام  1899ولقد فصمت المحكمة منذ منشائيا في عام 
"لائحـــة التحكـــيم والتوفيـــق فـــي  مـــةأعـــد المكتـــب الإداري لممحك 1962، وفـــي عـــام 1922

المنازعات الدولية بين طرفين أحدىما فقط دولة"، ومن ثم استحدثت المحكمة القواعـد التـي 
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بمقتضــــاىا أمكــــن أن تحــــال ملييــــا المنازعــــات التــــي تقــــع بــــين الــــدول مــــن ناحيــــة والأفــــراد 
 والشركات التجارية الخاصة من ناحية أخرى.

 محاكم التحكيم الخاصة:-2

يا تمك المحـاكم التـي تنشـئيا الـدول لمتحكـيم فـي منازعـات معينـة ثـم تحـل. ويختمـف يقصد ب
اختيار المحكمين من حالة لأخرى حسب اتفـاق الطـرفين. وتسـتند محـاكم التحكـيم الخاصـة 

ف بشـــان مجـــراءات  1997"عـــام  "لاىـــاي كثيـــراً عمـــى القواعـــد التـــي نصـــت عمييـــا اتفاقيـــة
القواعــد  1953ولي التابعــة للأمــم المتحــدة منــذ عــام التحكــيم، وقــد تبنــت لجنــة القــانون الــد

 .1ملى عدة قواعد تتعمق بإجراءات التحكيم 1958المنظمة لمتحكيم، وقد انتيت عام 

 لجنة الدعاوى المختمطة:-3

ويطمق عمييـا أسـم محـاكم التحكـيم المختمطـة، وتشـكل ىـذه المجـان عنـدما يكـون ىنـاك عـدة 
تيا بــين بعــض الــدول المعنيــة بيــذه المطالبــات، يطمــق طمبــات تتعمــق بــالأفراد لــم يــتم تســوي

عمييــــا أســــم لجــــان الــــدعاوى المختمطــــة تميــــزا ليــــا عــــن محــــاكم التحكــــيم التــــي تفصــــل فــــي 
المنازعــات الدوليــة التــي لا تتعمــق مباشــرة بــدعاوى فرديــة. لان التحكــيم فــي الأصــل وســيمة 

نازعــات بســبب الأضــرار لتســوية المنازعــات بــين الــدول، ولكــن الــدول تقــوم بينيــا بعــض الم
 .2التي تمحق مواطنييا ورعاياىا من الأشخاص الطبيعيين والاعتباريين

 المحاكم الدولية:-ب

تتمثـــل المحــــاكم الدوليـــة التــــي تتـــولى وظيفــــة القضــــاء الـــدولي فــــي محكمـــة العــــدل الدوليــــة 
والمحكمـــة الدوليـــة لقـــانون البحـــار، وغرفـــة منازعـــات قـــاع البحـــار، بالإضـــافة ملـــى بعـــض 
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محاكم الإقميمية مثل المحكمة الأوربية لحقوق الإنسان، وسوف تقتصر دراسـتنا ىنـا عمـى ال
 محكمة العدل الدولية باعتبارىا ىي المحكمة الدولية ذات الاختصاص العالمي.

 1948تعتبر محكمة العـدل الدوليـة التـي أنشـئت فـي ظـل ميثـاق الأمـم المتحـدة عـام حيث 
 لمتحدة.الجياز القضائي الرئيسي للأمم ا

يعتبــــر جميــــع أعضــــاء الأمــــم »( الفقــــرة )أ( مــــن ميثــــاق الأمــــم المتحــــدة 93وطبقــــاً لممــــادة )
ن رفــع «. المتحــدة بحكــم عضــويتيم أطرافــاً فــي النظــام الأساســي لمحكمــة العــدل الدوليــة وا 

( الفقــرة )أ( مــن النظــام 34الــدعاوى أمــام المحكمــة حــق لمــدول فقــط، حيــث نصــت المــادة )
عــدل الدوليــة عمــى أنــو )لمــدول وحــدىا الحــق فــي أن تكــون أطرافــاً فــي الأساســي لمحكمــة ال

الدعاوى التي ترفع لممحكمة(، في يممك الأفراد أىمية التقاضي أمام محكمة العـدل الدوليـة، 
ولذلك فإن دعوى الفرد أو الشخص المعنوي ضد دولة أجنبيـة يمكـن أن ترفـع أمـام محكمـة 

 العدل الدولية بواسطة دولتو فقط.

فصل المحكمة في النـزاع المعـروض عمييـا وفقـاً لأحكـام القـانون الـدولي العـام، والأحكـام وت
التــي تصــدرىا المحكمــة نيائيــة غيــر قابمــة ليســتئناف، غيــر أنــو يمكــن طمــب معــادة النظــر 
في الدعوى عند ظيور وقائع ت ثر في موضـوع الـدعوى. ولقـد وضـع ميثـاق الأمـم المتحـدة 

ــــت المـــادة )نـــواة التنفيـــذ الجبـــري لأح ( عمـــى أنـــو )مذا 94كـــام محكمـــة العـــدل الدوليـــة، فنصــ
امتنـــع أحــــد المتقاضــــين فــــي قضـــية مــــا عــــن القيــــام بمــــا يفرضـــو عميــــو حكــــم تصــــدره ىــــذه 
المحكمــة، فممطــرف الأخــر أن يمجــا لمجمــس الامــن، وليــذا المجمــس، مذا رأى ضــرورة لــذلك 

 .1خاذىا لتنفيذ ىذا الحكم(أن يقدم توصياتو أو يصدر قراراً بالتدابير التي يجب ات

                                                           
1

، 0242، لضٍت انسً 0221، لضٍت برشهىَت حراكشٍ 0242ت: لضٍت اَخرهاَذل إحكاو يحكًت انعذل انذونٍ  

 .044ص
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 الخاتمة: 

 :لنتائجاأولًا: 
تعتبـــــر الحمايـــــة الدبموماســـــية محـــــدى الوســـــائل التـــــي تعبـــــر بيـــــا الدولـــــة عـــــن ممارســـــة -1

الاختصـــــاص الشخصـــــي تجـــــاه مواطنييـــــا ورعاياىـــــا، حيـــــث يـــــ دى الضـــــرر الـــــذي يمحـــــق 

ـــــدولي ـــــانون ال ـــــت الفعـــــل المخـــــالف لمق ـــــي ارتكب ـــــة الت ـــــى تحمـــــل الدول ـــــو مل تبعـــــة  فـــــردا بعين

 المس ولية مزاء الدولة التي يتبعيا المجني عميو بجنسيتيا. 

من الحمايــــــــة الدبموماســــــــية أداة لتحريــــــــك المســــــــ ولية الدوليــــــــة، تجــــــــاه الدولــــــــة التــــــــي  -2

 .أخمت بالتزاماتيا نحو مواطني ورعايا الدول الأخرى

 تتضـــــمن وســـــائل الحمايـــــة الدبموماســـــية نـــــوعين مـــــن الوســـــائل، الوســـــائل السياســـــية، -3

 والوسائل القضائية.

تعتبــــــر الوســــــائل الســــــممية لحــــــل النزاعــــــات الدوليــــــة الســــــبيل الوحيــــــد المتــــــاح لتســــــوية  -4

تمـــــك المنازعـــــات بعـــــد القضـــــاء عمـــــى حـــــق الـــــدول فـــــي شـــــن الحـــــرب وتحـــــريم اســـــتخدام 

 القوة في العيقات الدولية.

ـــــم يكـــــن ســـــموكيم فـــــ -5 ـــــة مواطنييـــــا دبموماســـــياً مـــــا ل ـــــة التـــــدخل لحماي ي لا يجـــــوز لمدول

 الدولة المدعى عمييا سموكاً مشروعاً.

ـــــــة الوطنيـــــــة لممضـــــــرور التـــــــدخل لحمايتـــــــو دبموماســـــــياً ملا مذا اســـــــتنفد  -6 لا يحـــــــق لمدول

كافــــة الوســــائل القضــــائية المتاحــــة لــــو فــــي القــــانون المحمــــي لمدولــــة المســــ ولة، باســــتثناء 
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 بعض الحالات التي لا تطبق فييا ىذه القاعدة

ـــــة عـــــن الشـــــخص المضـــــرور لا يجـــــوز لمدولـــــة ممارســـــة  -7 الحمايـــــة الدبموماســـــية بالنياب

ملا مذا كــــان ىنــــاك رابطــــة بينــــو وبــــين الدولــــة التــــي تتــــولى حمايتــــو، وتتمثــــل ىــــذه الرابطــــة 

 بعيقة الجنسية.

منَّ الدولــــــة الوطنيــــــة تســــــتطيع الموافقـــــــة أو رفــــــض تحمــــــل مســــــ ولية المطالبـــــــة دون  -8

يـــــة الدبموماســـــية حـــــق خـــــاص بالدولـــــة أن تكـــــون ممزمـــــة بتبريـــــر قرارىـــــا باعتبـــــار أن الحما

 الوطنية.

 :المقترحاتثانياً: 

ـــــ نظــــراً لان القواعـــــد التــــي تـــــنظم الحمايــــة الدبموماســـــية مازالــــت قواعـــــد عرفيــــة وأغمبيـــــا 1

غيــــــر ثابتــــــة نــــــرى ضــــــرورة وضــــــع نظــــــام خــــــاص بالحمايــــــة الدبموماســــــية عــــــن طريــــــق 

 معاىدة دولية.

ــــ نظــــرا لمعوامــــل التــــي تــــ ثر فــــي فاعميــــة الحمايــــة 2 الدبموماســــية، وخاصــــة مــــن الناحيــــة ـ

ــــى المحــــاكم  السياســــية، نقتــــرح ضــــرورة الاعتــــراف بالأىميــــة القانونيــــة لمفــــرد فــــي المجــــوء مل

 الدولية ليدافع عن حقوقو.

ــــــم  -3 ــــــة، ومــــــن ث ــــــين ازدواج الجنســــــية بالنســــــبة للأشــــــخاص الطبيعي ــــــز ب يقتضــــــي التميي

ـــــــث  ـــــــة، حي ـــــــي أثارتيـــــــا أن المشـــــــازدواج الجنســـــــية بالنســـــــبة للأشـــــــخاص الاعتباري اكل الت

حــــالات تعــــدد الجنســــية، أوجــــدت تنازعــــا بــــين عــــدة أنظمــــة قانونيــــة حــــول مَــــن الــــدول ليــــا 
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الحــــق فــــي ممارســــتيا الحمايــــة الدبموماســــية لصــــالح شــــخص واحــــد، وذلــــك ســــواء كانــــت 

ىـــــذه الحمايـــــة ضـــــد دولـــــة أخـــــرى ثالثـــــة لا يحمـــــل جنســـــيتيا أو ضـــــد دولـــــة يتمتـــــع ىـــــو 

ىـــــــي أنـــــــو لـــــــيس لمشـــــــخص أن يطمـــــــب  ة الأولـــــــىالقاعـــــــدة الأساســـــــيف .أيضـــــــا بجنســـــــيتيا

الحمايـــــة مـــــن دولـــــة ضـــــد دولـــــة أخـــــرى يتمتـــــع ىـــــي أيضـــــا بجنســـــيتيا )تـــــوازي الســـــيادات( 

ــــــب منيــــــا )المتســــــببة فــــــي و  ــــــة المطال ــــــة كــــــون الدول ــــــة ىــــــي حال القاعــــــدة الأساســــــية الثاني

 .العمل غير المشروع( دولة لا يحمل الشخص جنسيتيا

نـــــو يفتـــــرض فييـــــا أيضـــــا تمتعيـــــا بالجنســـــية بالنســـــبة لجنســـــية الأشـــــخاص المعنويـــــة فإ-4

حتــــــى تتمتــــــع بالحمايــــــة الدبموماســــــية، لكــــــن غالبــــــا مــــــا تكــــــون ىــــــذه الشــــــركات متعــــــددة 

الجنســــــيات، وىــــــذا ســــــواء كــــــان نشــــــاطيا ضــــــمن بمــــــد واحــــــد أو ضــــــمن بمــــــدان متعــــــددة، 

ليــــذا، فــــإن الــــدول غالبــــا مــــا تعتمــــد عمــــى معــــايير قانونيــــة مختمفــــة لأجــــل مــــنح جنســــيتيا 

   .ليذه الشركات
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 :لمراجعا
 أولا: الكتب:

دمشق، دمشق،  د. ف اد ديب، القانون الدولي الخاص الجنسية، منشورات جامعة-
 م.2010-2009سورية، 

،  منشورات قانوني للأجانبالالجنسية والمركز ، القانون الدولي الخاص ،. ف اد ديبد-
 .الجامعة الافتراضية، دمشق، سورية

 .2001الجزء الأول، جامعة دمشق، الجنسية، « القانون الدولي الخاص»ب ف اد دي-
دراسة لأحكام القانون الدولي ولتطبيقاتيا التي « المس ولية الدولية»محمد حافظ غانم -

انونية العربية، ، القاىرة تيم الدول العربية، محاضرات القيت عمى طمبة قسم الدراسات الق
1963. 

 -2012العشرة، التحكيم، منشورات الجامعة الافتراضية،  بسام عبد الرحمن شيخ-
 .م2013

 صادق ىشام، الجنسية والموطن ومركز الأجانب.-
 .1997باريس « مام المحاكم الدوليةقاعدة الجنسية م»أريك ويمر -
دورية أكاديمية لاىاي « الحماية الدبموماسية للأشخاص المعنوية»بول دي فيشر -

 .1961لمقانون الدولي، 
 .1965باريس« الحماية الدبموماسية لممساىمين في الشركات»جان بيري -
، 1997، قضية برشمونة تراكشن 1959محكام محكمة العدل الدولية: قضية انترىاندل  -

  .1989قضية السي 
 البحوث والمقالات: -
مجمة أىل البيت عمييم السيم ، قانون الحماية الدبموماسية و شروطيا، عمي خالد دبيس-

 .487ملى ص469 من ص، 20العدد 

https://abu.edu.iq/research/researchers/%D8%B9%D9%84%D9%8A-%D8%AE%D8%A7%D9%84%D8%AF-%D8%AF%D8%A8%D9%8A%D8%B3
https://abu.edu.iq/research/journals/ahl-al-bayt/issues/20
https://abu.edu.iq/research/journals/ahl-al-bayt/issues/20
https://abu.edu.iq/research/journals/ahl-al-bayt/issues/20
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 ات الدولية:ثانياً: المواثيق والاتفاقي
 .1945ـ ميثاق الأمم المتحدة، عام 1
، منشورات الأمم 1961ـ  4ـ 18ــ اتفــاقية فيينا لمعيقات الدبموماسية المبرمة في 2

 .A.95.v.6 المتحدة. رقم المبيع
، منشورات الأمم 1963ـ  4ـ  24ــ اتفاقيــة فيينا لمعيقات القنصمية.المبرمة في 3

 .A.95.v.6 المتحدة. رقم المبيع
، 50، ملي الجمعية العامة عن دورتيا 1998ــ تقرير لجنة القانون الدولي العام، عام 4

 الأمم المتحدة، نيويورك.
 ثالثاً: مواقع الإنترنت: 

، يا هى انًمصىد بانحًاٌت انذبهىياسٍت و يا هً شروطها حسب انماَىٌ، اٌثار يىسى-

 بحث يُشىر عهى انًىلع انخانً: 

https://www.mohamah.net/law 
 شور عمى الموقع التالي:، بحث منازدواج الجنسية والشخصية، د. محمد حيدر محيين -

https://www.ammonnews.net/article/266675 
،  بحث منشور عمى ازدواجية الجنسية.. ما ىي؟ وما الدول العربية التي لا تسمح بيا؟-

 الموقع التالي: 
https://www.alhurra.com/2020/02/19/  19/ 19/2تاريخ النشر في 

 م.2020
 
 

https://www.mohamah.net/law/author/ethar-moussa/
https://www.mohamah.net/law/%d9%85%d8%a7-%d9%87%d9%88-%d8%a7%d9%84%d9%85%d9%82%d8%b5%d9%88%d8%af-%d8%a8%d8%a7%d9%84%d8%ad%d9%85%d8%a7%d9%8a%d8%a9-%d8%a7%d9%84%d8%af%d8%a8%d9%84%d9%88%d9%85%d8%a7%d8%b3%d9%8a%d8%a9-%d9%88-%d9%85/
https://www.mohamah.net/law
https://www.mohamah.net/law
https://www.ammonnews.net/article/266675
https://www.ammonnews.net/article/266675
https://www.alhurra.com/2020/02/19/
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 الضريبة صلى الدخل المقطوع في سورية

 5102( لعام 01وفق المرسوم التشريعي رقم )  
 

 الدكتورة: منى الإدلبي
 كمية الحقوق  في جامعة دمشقالأستاذ المساعد في

 
 ممخص البحث بالمغة العربية

عمى أرباح المين والحرف الصناعية والتجارية وغير التجارية في  تفرض الضرائب
.سورية وفق زمرتين وىما زمره الأرباح الحقيقية ، وزمرة الدخل المقطوع  

وقد طال ضريبة الدخل المقطوع عدة تعديلات ، فالقانون الناظم بداية ليذه الضريبة 
( لعام 24لقانون رقم )(، ثم تم تنظيميا وفق ا112تحت الرقم ) 1958يعود لعام  

( لعام 51، ومن ثم ادخل تعديلات بشأنيا بموجب المرسوم التشريعي رقم )2003
( 10، وأخيراً طاليا تعديلات ميمة جداً بموجب المرسوم التشريعي رقم  )  2007
، فكان من الضروري استعراض آخر ىذه التعديلات ولا سيما أنيا في  2015لعام 

لجنة الإشراف ، وأسس جديدة أيضاً لمتصنيف  تختمف  غاية الأىمية ، كتشكيل
باختلاف المكمفين ، مسمطين الضوء عمى الايجابيات  وأيضاً السمبيات في محاولة 

لموصول لصياغة تشريعية جيدة بخصوص ىذه الضريبة ، ولا سيما أنيا تطال 
. شريحة كبيرة من المكمفين  
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Abstract 

The taxes on the profits of industrial, commercial and non-

commercial occupations and trades in Syria are levied according 

to two groups, namely the real profits group and the group of the 

lumped income. 

The Income Tax Law has been amended several times. The law 

governing this tax dates back to 1958 under No. 112 and was 

regulated in accordance with Law No. (24) of 2003, and then 

amendments were made under Legislative Decree No. 51 of 

2007 and finally The amendments were very important under 

Legislative Decree No. (10) of 2015. It was necessary to review 

the latest amendments, especially as there are important 

amendments such as the formation of a new committee on them 

and new foundations for classification, highlighting the pros and 

cons as well as the negatives in an attempt to reach legislative 

drafting Good regarding this tax, especially as they lug   alot of 

the financiers. 
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 المقدمة:
تفرض الضرائب عمى أرباح المين والحرف الصناعية والتجارية وغير التجارية في     

 سورية وفق زمرتين وىما زمره الأرباح الحقيقية ، وزمرة الدخل المقطوع .
وقد طال ضريبة الدخل المقطوع عدة تعديلات آخرىا كان  بموجب المرسوم التشريعي رقم  

استعراض آخر ىذه التعديلات ، مسمطين  ، فكان من الضروري 2015( لعام 10) 
الضوء عمى الايجابيات  وأيضاً السمبيات في محاولة لموصول لصياغة تشريعية جيدة 

 بخصوص ىذه الضريبة ، ولا سيما أنيا تطال شريحة كبيرة من المكمفين.
، حيث تقوم ىذه المجنة  1ويبدأ التكميف بيذه الضريبة من لجنة التصنيف المركزية     

لممين والحرف الخاضعة لمتكميف بضريبة  2شكل أساسي في إعداد الدليل الضريبيب
الدخل المقطوع ، حيث تطمب ىذه المجنة من كل دائرة لمدخل المقطوع في المحافظات 
إعداد دراسة حول ىذه المين وارساليا خلال شير ، وتقوم ىذه المجنة بتدقيق كافة 

ئر في المحافظات ، واستناداً إلييا تضع الدليل الدراسات الواردة إلييا من تمك الدوا
لكل مينة عمى حدة ، بحيث يشمل ىذا الدليل التعريف بالمينة، وطريقة   3الضريبي

                                                           
تشكل ىذه المجنة بقرار من وزير المالية بناءً عمى اقتراح من المدير العام لمييئة العامة لمضرائب والرسوم  ،    -  1

  : ونص عمى تشكيميا بموجب قرار  صادر عن وزارة المالية عمى النحو الآتي
 (المدير العام لمييئة العامة لمضرائب والرسوم     )رئيساً  -1
 (الييئة                         )عضواً  مدير الالتزام في -2
 (مدير خدمات المكمفين                         )عضواً     -3
 (مدير الضرائب والرسوم عمى العقارات          )عضواً  -4
 (مدير السياسة الضريبية                        )عضواً  -5
دارة الديون                   -6  ()عضواً     مدير المتابعة وا 
 عضو مقرر                                  )عضواً( -7
 .2012ص.ه ( لعام  3/ 85قرار الييىة العامة لمضرائب والرسوم رقم )  - 2
ويلاحظ ىنا اختلاف آلية تحديد ىذا الأساس في التصنيف عما كان معمولًا بو سابقاً  ، حيث كانت تقسم  - 3

فئات حسب المدن والوحدات الادارية المحمية كالمحافظات ، ولكل فئة حد أدنى وحد الوحدات الادارية إلى خمس 
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ممارستيا، وعلاقة ىذه المينة بدوائر الدولة الأخرى ، وتحديد أيام العمل الفعمية لكل مينة 
لمؤثرة فييا ، كذلك العوامل الأخرى وفترات مواسميا وأيام عطميا ، وحالة الركود والرواج ا

التي قد تؤثر في الفعالية كموقع المحل ومساحتو وشيرتو..... الخ ،وتحديد نسبة الربح 
 الصافي لكل مينة ، وذلك باعتماد حد أدنى وحد أعمى ليذه الأرباح ولكل مينتو . 

المحافظات لإيجاد حيث يتم اعتماد التقارب بين التقارير الواردة من كافة المديريات في   
حد يجمع بين تمك التقديرات واعتبارات أخرى تثور نتيجة دراسة المينة من كافة النواحي ) 
مثل أصناف المينة وطريقة ممارستيا والعوامل المؤثرة فييا ، ووسائل ضبط حجميا ، 

 ونسبة الربح الصافي .....(.
كميف بمجنة التصنيف البدائية ثم بعد ىذه المرحمة تأتي المراحل التالية من مرور الت     

لجنة الاشراف ، فمجنة التصنيف الاستئنافية،  وسنقوم بشرح النقاط التي طاليا التعديل 
 وفق التقسيم الآتي:

 المطمب الأول: مرحمة التكميف الأولي
 الفرع الأول: دورة تصنيف المكمفين بضريبة الدخل المقطوع

 التصنيف البدائية في التكميف الأولي. الفرع الثاني : دور مراقب الدخل ولجنة
 المطمب الثاني: مرحمة الاعتراض عمى التكميف الأولي

 الفرع الأول : لجنة الإشراف.
 الفرع الثاني: لجنة التصنيف الاستئنافية

  

                                                                                                                                               

أعمى يتم تحديده من لجان التصنيف ، فيلاحظ أنو اعتمد اختلاف الوضع الاقتصادي بين كل وحدة إدارية محمية 
 لتحديد الحدود الدنيا والعميا للأرباح سابقاً. 

( 2954ناظم لضريبة الدخل المقطوع في سورية ، وقرار وزارة المالية رقم ) ال 1958( لعام 112راجع القانون رقم ) 
 .16/10/1958تاريخ 
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 المطمب الأول
 مرحمة التكميف الأولي

 
وفق  سنتناول في ىذه المرحمة دورة تصنيف المكمفين والتي حظيت بتعديل لافت    

، ثم ننتقل لنتناول دور مراقب الدخل ولجنة التصنيف البدائية في 2015لعام  10المرسوم 
تحديد الضريبة المفروضة عمى المكمف ، والتي طاليا أيضاً تعديلات ميمة كان لا بد من 

 مناقشتيا وفق التالي.
 الفرع الأول: دورة تصنيف المكمفين بضريبة الدخل المقطوع

 دور مراقب الدخل و لجنة التصنيف البدائية في التكميف الأولي.الفرع الثاني : 
 

 الفرع الأول: دورة تصنيف المكمفين بضريبة الدخل المقطوع
اختمفت مدد دورة التصنيف وفق القوانين المتعاقبة ، ففي ظل قانون ضريبة الدخل رقم     
كانت مدة التصنيف لكافة المكمفين خمس سنوات ، وفي ظل المرسوم  2003لعام  24

أصبحت مدة التصنيف ثلاث سنوات ولكافة المكمفين أيضاً  2006لعام  51التشريعي رقم 
وات طويمة نسبياً ولا تراعي تموج فعالية المكمف ،ولمحفاظ ، باعتبار أن مدة الخمس سن

 .4عمى حقوق المكمف وخزينة الدولة 
فقد أتى بتعديل كبير وميم في ىذا  2015لعام  10أما المرسوم التشريعي رقم      

 :5الشأن فقسم المكمفين لأربع فئات وجعل لكل فئة مدة تصنيف خاصة بيا ، وىي كالتالي
 ضريبة الدخل المقطوع ة كبار مكمفيفئ .1
 . فئة متوسطي مكمفي ضريبة الدخل المقطوع .2

                                                           
4
 ولكن  هذا الأمر يصطدم  بمشكلة عدم تواجد كادر عمل كاف لانجاز التصنيفات خلال مدة الثلاث سنوات . - 

وغير التجارية فئة مكلفي الدخل راجع: سليمان عزيز الفندي ، ضريبة أرباح المهن والحرف الصناعية والتجارية 

 .035، ص5102المقطوع، رسالة ماجستير ، جامعة دمشق، 
 .2015لعام  10راجع  التعميمات التنفيذية بخصوص المادة الأولى من المرسوم التشريعي رقم   -   5
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 . فئة باقي مكمفي ضريبة الدخل المقطوع .3
 . فئة ممارسي المين العممية .4

 و أصبحت دورة تصنيف ىذه الفئات كما الآتي:
 فئة كبار مكمفي الدخل المقطوع وفئة ممارسي المين العممية لمدة سنتين . -
 ثلاث سنوات. فئة متوسطي المكمفين -
 فئة باقي المكمفين خمس سنوات. -

بحيث تبدأ دورة تصنيف كل فئة من سنة التكميف الأولى ويتم تكميف جميع      
المكمفين بدءاً من تاريخ نفاذ ىذا المرسوم التشريعي وميما كان بدء سريان تكميفيم 

 السابق ومع المحافظة عمى دورة التصنيف العام.
في مدد التصنيف لطبيعة عمل المكمفين وتغير أرباحيم أو رقم ويعزى ىذا الاختلاف 

أعماليم استناداً لطبيعة عمميم تمك، و نرى أن المشرع كان محقاً بيذا التعديل ، فمم 
يشغل الادارة الضريبية بتصنيفات المكمفين الذي يتسم نشاطيم بالثبات نوعاً ما 

مس سنوات ، أما كبار ويمثمون شريحة صغار المكمفين فجعل مدة تصنيفيم خ
المكمفين وممارسي المين العممية الذين يتسم عمميم بالتبدل كان لزاماً مواكبة ىذا 
التبدل حتى لا تحرم الخزينة أموال طائمة فعمل المشرع  عمى تقصير مدة تصنيفيم 
فجعميا سنتين فحسب ، أما متوسطي المكمفين فتم الإبقاء عمى مدة الثلاث سنوات 

 بشأنيم .
كن السؤال ىنا من ىم كبار المكمفين  ومتوسطي المكمفين وأصحاب المين ول

 العممية؟
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سيتم تحديد معايير مكمفي  عمى أنو6 2015لعام  10نص المرسوم التشريعي رقم    
 2017عام  7، وفعلًا صدر قرار وزير المالية بقرار من وزير المالية 3، 2، 1الفئات 

 : وبين معايير تحديد ذلك وفق الآتي
 المعايير الخاصة بكبار ومتوسطي المكمفين: -أولاا 
 ىم:8فئة كبار مكمفي ضريبة الدخل المقطوع  -1

( خمسة ملايين ليرة سورية 5000000كل مكمف بمغ رقم عممو السنوي )  -
 فما فوق . 

( مميون ليرة 1000000أو كل مكمف بمغت أرباحو السنوية الصافية مبمغ ) -
 سورية.

المكمفين فيسري عمييم مدة الخمس سنوات باعتبارىم وطبعاً ما تبقى من 
 صغار مكمفين.

  
                                                           

 .2015لعام  10راجع المادة الأولى  الفقرة ب من المرسوم التشريعي رقم  - 6
 10/1/2017/ق.و( تاريخ 24) القرار رقم  - 7
قرار السيد قارن ىذه المعايير مع معايير كبار المكمفين في نطاق الضريبة عمى الأرباح الحقيقية، حيث نص    - 8

في المادة الأولى -عمى معايير التسجيل في قسم كبار المكمّفين  5/10/2006/ تاريخ 2937وزير المالية رقم /
 وفقاً للأسس التالية: -منو
/ ل.س بموجب بيانو 70.000.000كلّ مكمّف من فئة مكمّفي الأرباح الحقيقية الذي يبمغ رقم عممو السنوي / -أ

 المقدم لمدوائر المالية.
/ ل.س بحسب قرار 70.000.000كلّ مكمّف من فئة مكمّفي ضريبة الدخل المقطوع يبمغ رقم عممو السنوي / -ب

 التكميف القطعي.
/ ل.س، وذلك 5.000.000من فئات المكمّفين بمغت أرباحو السنوية الصافية مبمغ / كلّ مكمّف من أيّ فئة -ج

 بموجب بيانو الضريبي المقدّم لمدوائر المالية أو قرار التكميف القطعي بالنسبة لمكمّفي ضريبة الدخل المقطوع.
المؤسسات التي تمارس الأنشطة الاقتصادية التالية: -د  
المصارف. -  
عادة التأمين.شركات التأمين  - وا   
الشركات المساىمة ميما كان نوع نشاطيا. -  
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 أصحاب المهن العممية: حدد القرار هذه المهن بالآتية: -ثانياا 
 مينة الطب البشري من جميع الاختصاصات. -
 مينة طب الأسنان . -
 مينة الطب البيطري. -
 مينة الصيدلة. -
 مينة التحميل الكيميائي. -
 مينة التصوير بالأشعة. -
 ة المحاماة.مين -
 مينة اليندسة بمختمف الاختصاصات . -
 مينة التراجمة المحمفون. -

طبعاً قد يتبادر لذىننا مين أخرى  بحسبان أن الضريبة تتناول كل المين 
غير التجارية، ولكن وباعتبار أن ىذا التصنيف لم يشمميم ، حيث خص 

لمتقييم  القرار المين العممية والمعددة حصراً  بما سبق ،  فيم يخضعون
 كونيم كبار أو متوسطي أو صغار المكمفين وفق المعايير السابقة.

ومن الناحية العممية فإن التفرقة بين المين التجارية والمين الحرة بشكل عام  
ليس ليا أىمية في مجال سريان الضريبة ، نظراً لأن جميع ىذه المين 

صناعية خاضعة لضريبة نوعية مستقمة ىي ضريبة المين والحرف ال
 . 9والتجارية وغير التجارية

 
 

  
                                                           

د. محمد خالد الميايني، د. خالد شحادة الخطيب ، د. إبراىيم  العدي ، جامعة دمشق ، منشورات جامعة  -  9
 .242، ص 2011دمشق، 



 الإدلبيمنى د.                             2023  عام   01العدد    45   المجلد   مجلة جامعة البعث

77 
 

 الفرع الثاني: دور مراقب الدخل ولجنة التصنيف البدائية
سنتناول في ىذا الفرع دور كل من مراقب الدخل ولجنة التصنيف البدائية في      

 10التكميف الأولي ، مع ما طرأ عييما من تعديلات بموجب نص المرسوم التشريعي رقم 
 .2015لعام 

 دور مراقب الدخل في التكميف بضريبة الدخل المقطوع . -أولاا 
كانت البداية في التكميف من قبل  2003لعام  24بموجب القانون رقم      

لجنة التصنيف البدائية ، حيث يتوجب أن تزور محل المكمف بكامل أعضائيا ، 
ة وذلك في إطار حرفة أو مينة معينة ، بمعنى أن لكل حرفة أو مينة لجن

 متخصصة.
فقد أوكل ميمة إعداد  2007لعام  51أما في إطار المرسوم التشريعي رقم     

تقرير بالتكميف لمراقب الدخل من خلال زياراتو الميدانية لمناطق بكامميا  ويعد 
تقريره لكافة المين والحرف في كل منطقة ىي تحت اشرافو ، فصلاحيتو بموجب 

، ولا سيما أن  2003لعام  24القانون ىذا المرسوم أصبحت واسعة مقارنة ب
صلاحية لجنة التصنيف البدائية بعد ذلك تكمن في تثبيت أو زيادة التكميف ، 
دون أن يكون ليا الحق في تخفيضو ، مع ما يحممو من ظمم لممكمف الذي قد 

 . 10يكون مظموماً من قبل مراقب الدخل
ي زيارة محال المكمفين لم يعط  ليذه المجنة الحق ف 51أضف أن المرسوم      

لمتأكد مما ورد في التكميف ورىن ذلك في مراقب الدخل ولجنة التصنيف 
 الاستئنافية.

                                                           
حقوق ، جامعة ، مجمة كمية الأسس التكميف بضريبة الدخل المقطوع في التشريع السوريد. منى إدلبي ،  - 10

 (.414-394، ص )2013( ، العدد الأول ، 11البحرين ، مجمد )
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الآمر الناىي في التكميف الأولي ،  51لذلك يعد مراقب الدخل في ظل المرسوم 
 مما يفتح مجالًا خصباً لمفساد والمحسوبيات.

 ؟ 2015لعام  10ماذا عن الجديد في المرسوم 
 

 : 11( من ىذا المرسوم عمى ما يمي5نصت المادة )
يعد مراقب الدخل تقرير التكميف البدائي  بعد زيارة المكمف ويعرض     -"أ

التقرير عمى لجنة  التصنيف البدائية التي تصدر قرارىا  بتثبيت أو زيادة أو 
تخفيض الضريبة ويمكن لمجان التصنيف البدائية  زيارة مكان عمل المكمف 

 لاع  عمى واقع النشاط  ."والاط
وضحت آلية عمل مراقب  2015لعام  10ووفق التعميمات التنفيذية لممرسوم 

الدخل فنصت عمى أنو يقوم  مراقب الدخل بإعداد تقرير التكميف البدائي بعد 
 زيارة مكان عمل المكمف بحيث يتضمن التكميف: 

لعقارية والمحضر اسم المكمف الثلاثي ومينتو والرقم الضريبي والمنطقة ا-
والمقسم والاسم التجاري ومكان تبميغو المختار والكيان القانوني )فرد، شركة( 
وذكر عدد الشركاء العاممين فعلًا مع بيان تاريخ مباشرة العمل لأول مرة وطبيعتو 
ومدتو ومكان المركز الرئيسي أو الفرع أو المستودعات والورش مع تحديد 

والموجودات الثابتة من آلات أو آليات وطريقة أوصاف ومساحة وموقع المحل 
و يذكر  -ممارسة المينة ورقم السجل الصناعي أو التجاري أو الميني إن وجد 

 خلاصة قرار أخر تصنيف بدائي .
يحدد رقم العمل والأرباح الصافية المصرح بيا من قبل المكمف عمى أن يتم  -

مراقب وذلك لموقوف عمى حقيقة إرفاق وثائق ومستندات التكميف التي اعتمدىا ال

                                                           
 .2003لعام  24من القانون رقم  49والمادة  2006لعام  51من المرسوم التشريعي رقم  15المعدلة لممادة  -  11
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وفعالية نشاط المكمف لموصول إلى تحديد رقم عمل المكمف السنوي والأرباح 
السنوية الصافية المحققة لموصول إلى ضريبة متناسبة مع واقع ونشاط وعمل 
المكمف الفعمي بحيث يتم تحديد رقم البيع أو الإيراد اليومي ونسبة الربح الصافية 

تقارير المجان المركزية والمعتمدة بتعميمات وزارة المالية والييئة المطبقة وفقاً ل
الصادرة بيذا الشأن وعدد أيام العمل السنوية بحيث 12العامة لمضرائب والرسوم 

يتم تحديد الأرباح الصافية اليومية والسنوية ورقم العمل السنوي ومبمغ الضريبة 
ول مرة يتم إرفاق المطروحة عمى المكمف وفي حال وجود مكمف جديد لأ

مستندات التكميف سواء سند الممكية أو عقد الإيجار أو عقد الاستثمار أو عقد 
الشركة المصدق إضافة لما ورد أعلاه ومن ثم رفعو إلى لجنة التصنيف البدائية 

 من أجل إصدار قرار التكميف البدائي .
لم تتطمب من مراقب  2015لعام  10يلاحظ أن التعميمات التنفيذية لممرسوم رقم          

الدخل أن يضمن تقريره عدد العاممين مع بيان تاريخ مباشرة العمل لأول مرة وطبيعتو 
، والسبب 2006لعام  51ومدتو كما كان عميو الحال في ظل المرسوم التشريعي رقم 

حيث نصت  2015لعام  10من المرسوم التشريعي رقم  16يعود لما تضمنتو المادة 
استثناءاً من الأحكام الناظمة لضريبة الرواتب والأجور المنصوص عمييا في عمى مايمي " 

وتعديلاتو تم طرح ضريبة الرواتب والأجور  2003لعام  24الباب الرابع من القانون رقم 

                                                           
ع بالشخصية ،وىي عبارة عن ىيئة عامة تتمت 2007لعام  41أحدثت الييئة العامة لمضرائب بموجب القانون  -  12

الاعتبارية والاستقلال المالي والإداري ، وترتبط بوزير المالية ، ونقمت إلييا صلاحيات واختصاصات وزارة المالية 
في مجال الضرائب والرسوم باستثناء ميام وصلاحيات واختصاصات مديرية الاستعلام الضريبي ، مع الاحتفاظ 

 انين والأنظمة النافذة .بصلاحيات وزير المالية المنصوص عنيا في القو 
(، منشورات جامعة دمشق كمية الحقوق ،  المالية العامة والتشريع المالي )الجزء الأولانظر د. يوسف شباط ، 

 .45، ص 2010
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% من الضريبة السنوية المترتبة عمى مكمفي فئة الدخل المقطوع وتعامل 10بنسبة قدرىا 
خل المقطوع وتعتبر نيائية".معاممة تحقق وتحصيل ضريبة الد . 

ويحقق مبمغ ضريبة الرواتب والأجور المذكورة عند تحقق ضريبة الدخل المقطوع المترتبة 
عمى أصحاب العمل المعنيين، ويسدد من قبميم ضمن الميمة القانونية المحددة لتسديد 

ع ضريبة ضريبة الدخل المقطوع ويستفيد المبمغ من الحسميات القانونية المقررة عند دف
الدخل المقطوع ويخضع لذات الغرامات المقررة ليا عند التأخر في تسديده وفقا" للأحكام 

 القانونية النافذة بيذا الشأن"
من  2006لعام  51كما نلاحظ أنو استمر بالعمل بما جاء بالمرسوم التشريعي رقم 

حيث صلاحيات مراقب الدخل باطار منطقة معينة ) بحيث  يشمل كل المين ضمن 
ىذه المنطقة(، وليس مينة معينة  يختص بيا مراقبون محددون ، وأعتقد أن ذلك 

لدقة و العدالة ، بخلاف تخصيص سيجعل من الأمر مرىقاً لمراقب الدخل ويجانبو ا
مراقب لكل مينة ، بحيث يصبح المراقب ىنا خبيراً بشأن ىذه المينة وتكون تقديراتو 

 أكثر دقة.
 لجنة التصنيف البدائية: -ثانياا 
تشكل ىذه المجنة بقرار من وزير المالية أو من يفوضو بذلك ، ويجوز تشكيل أكثر    

 من لجنة بدائية أو استئنافية في الوحدة الادارية الواحدة حسب الحاجة.
 10فماذا عن تشكيمة ىذه المجنة ، وىل اختمفت بموجب المرسوم التشريعي رقم 

 .2015لعام 
 وم عمى أن تتألف لجان التصنيف البدائية من :نصت المادة الثالثة من ىذا المرس

مراقب دخل أو موظف مالي من الفئة الأولى لا تقل خبرتو في العمل المالي  -1
 عن ثلاث سنوات ) رئيساً(

 ممثل عن الدوائر المالية يسمى بناء عمى اقتراح مدير المالية ) عضواً( -2
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ماء ثلاثة ممثل عن الحرفة أو المينة يتم اختياره من قائمة تتضمن أس -3
مندوبين تسمييم النقابة أو الغرفة الصناعية أو التجارية أو الزراعية أو 
السياحية المختصة ، وفي حال عدم وجودىا أو عدم ارسال ممثمين عنيا أو 
عدم كفاية عدد العاممين في المينة يمكن تسمية خبير عام يسمى من قبل 

 ب وحدة ادارية ) عضواً(.مدير المالية من ممارسي المينة أو الحرفة في أقر 
     .يمكن تسمية مقرر أو أكثر بقرار من مدير المالية ولا يشترك في التصويت -4

يلاحظ من ىذه التشكيمة أن لا تعديلات تذكر فييا إلا ما يخص مراقب 
أن  2007لعام  51الدخل الذي كان يشترط بموجب المرسوم التشريعي رقم 

لا تقل خبرتو عن ثلاث سنوات في قسم الدخل، بينما المرسوم التشريعي رقم 
لمالي ككل فقد وسع ذلك لتكون ىذه الخبرة في العمل ا  2015( لعام 10) 

 ولم يشترط أن يكون في قسم الدخل حصراً.
وأعتقد أن الدور المحوري في التكميف المسند لمراقب الدخل في ضريبة الدخل     

المقطوع كرئيس لمجنة التصنيف البدائية، يجعل من اشتراط مدة الثلاث سنوات كخبرة 
موظف جديد في تعمم  قميمة نوعاً ما ، ولا سيما في إطار الصعوبات التي يواجييا أي

مفردات العمل الاداري والفني نتيجة احتكار بعض المعمومات من قبل من ىم أقدم في 
ىذا المجال ، وأرى أن تكون الدورات المقامة لمراقبي الدخل في وزارة المالية تحمل طابعاً 

ييا نظرياً وعممياً أيضاً في ىذا الخصوص ، وأن يكون ذلك كأحد المعايير التي يمجأ ال
 لاختيار مراقب الدخل العضو في ىذه المجان .

عمى  أن يعد مراقب  2015لعام  10من المرسوم التشريعي رقم  5كما نصت المادة 
الدخل تقرير التكميف البدائي  بعد زيارة المكمف ويعرض التقرير عمى لجنة  التصنيف 

ويمكن لمجان التصنيف  بتثبيت أو زيادة أو تخفيض الضريبةالبدائية التي تصدر قرارىا  
 زيارة مكان عمل المكمف والاطلاع  عمى واقع النشاط  .البدائية  
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من خلال ىذه المادة  ندرك التعديل الميم الذي أتى بو ىذا المرسوم ويتجسد بنقطتين 
 ىما:
حق لجنة التصنيف البدائية في تثبيت أو زيادة أو تخفيض الضريبة ، وىذا لصالج  -

 ي ظمم في التكميف.المكمف في حال وقع أ
فتح المجال بنص القانون لمجان التصنيف البدائية لزيارة مكان عمل المكمف  -

والاطلاع عمى واقع النشاط في حال وجود تباين بآراء أعضاء المجنة أو رأت ضرورة 
 ، وفي ذلك ضمانة لكل من المكمف والادارة المالية أيضاً . 13لذلك

و يجب أن تصدر قرارات ىذه المجنة بشكل معمل تبين فيو الأسس والاعتبارات التي      
اعتمدت أساساً في التكميف عمى أن يتم إحالة كافة تقارير الأعمال الصادرة عن المجان 

 البدائية إلى لجنة الإشراف   وسنبحث في ىذه المجنة وصلاحياتيا فيما سيأتي.
 المطمب الثاني

 الاعتراض عمى التكميف الأوليمرحمة 
 10سنتناول في ىذا المطمب لجنة الاشراف التي تم استحداثيا  بموجب المرسوم رقم     
ن كان وجودىا لا يتعمق بالاعتراض 2015لعام  ، وتعد إضافة مثيرة لعدة تساؤلات ، وا 

رار ، حتماً عمى قرار التصنيف البدائي ، لأنيا قد تعترض وقد لا تعترض عمى ىذا الق
ولكني آثرت مناقشتيا ىنا لأنيا خطوة تالية لقرار التكميف الأولي ، وكذلك سنتناول لجنة 

 التصنيف الاستئنافية والتي طال اختصاصاتيا أيضاً شئ من التعديل.
 الفرع الأول : لجنة الاشراف

حيث لم يكن ليا  وجود في  2015لعام  10استحدثت ىذه المجنة بموجب المرسوم    
 :14نين السابقة وتشكل بقرار من وزير المالية وتتألف في مراكز المحافظات من القوا

                                                           
 .2015لعام  10راجع التعميمات التنفيذية لممرسوم التشريعي رقم  -  13
 . 2015(لعام 10من المرسوم  ) 4/1راجع المادة  -  14
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 مدير المالية                                                   )رئيساً( -1
 رئيس قسم الدخل                                               )عضواً( -2
 )عضواً(                   رئيس دائرة الدخل المقطوع                    -3
 موظف من دائرة  الدخل المقطوع يسميو مدير المال               )مقرراً( -4

 أما في مديريات مال المناطق فتشكل من :
 مدير المال                                       )رئيساً( -1
 رئيس دائرة                                      )عضواً ( -2
 بة                                    )عضواً(رئيس شع -3

                                        
يلاحظ من تشكيمة ىذه المجنة أن أعضائيا جميعيم من نطاق الإدارة الضريبية وىذا    

عائد طبعاً لطبيعة عمميا باعتبارىا أداة  لمتابعة أعمال التصنيف العام والنظر في تكاليف 
 . 15لمقطوع والاعتراض عميياالدخل ا

 وميمة ىذه المجنة تنحصر بالآتي :
متابعة أعمال التصنيف العام والاشراف عمى أعمال مراقبي الدخل والمجان  -1

البدائية ، بما يؤمن سير اعمال التصنيف من حيث مستوى الأداء والإنتاجية ، 
والمجان وكان حري إيضاح ماىية ىذه المتابعة والاشراف عمى مراقبي الدخل 

 البدائية من خلال التعميمات التنفيذية.
النظر في تكاليف لجان التصنيف البدائية والاعتراض عمييا حيث نصت المادة  -2

عمى أنو يحق لممكمفين ولمجنة الإشراف  10/ب من المرسوم التشريعي رقم  5
اليوم يوم  من  30الاعتراض عمى القرار البدائي أمام المجنة الاستئنافية خلال  

                                                           
 2015لعام  10ب( من المرسوم \ 4راجع المادة )  -  15
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، وفي حال اعتراض لجنة  16الذي يمي تاريخ تبمغ المكمف قرار المجنة البدائية
الإشراف ينبغي تبميغ المكمف ذلك الاعتراض مع القرار البدائي ، وحددت 
التعميمات التنفيذية لياذا المرسوم آلية تطبيق ىذا النص ، حيث يصدر قرار 

الاعمال الصادرة عن ىذه المجان لجان التصنيف البدائية ويحال مع كافة تقارير 
إلى لجنة الإشراف التي تقوم بالاطلاع  عمييا وتسطير ملاحظاتيا بالاعتراض 
عمى قرار التصنيف البدائي المراد استئنافو فقط . ومن ثم يتم تبميغ المكمف 
القرار البدائي واعتراض لجنة الاشراف إن وجد وذلك من قبل المبمغين أو مراقبي 

وأعطي الحق لممكمفين الاعتراض عمى القرار البدائي وعمى  الدخل أصولاً 
يوماً من اليوم الذي  30اعتراض لجنة الاشراف إلى المجنة الاستئنافية خلال 

يمي تاريخ التبميغ ، وعمى أن تقوم الدوائر المالية بمسك سجل خاص باعتراضات 
 لجنة الإشراف.

استئناف المكمف في حال اعترضت لجنة  وعمى ذلك فمجنة الاشراف فعمياً يسبق استئنافيا
الإشراف عمى القرار البدائي ، ولكن الملاحظ ىنا ان القانون لم يقيد لجنة الإشراف بمدة 

 معينة يتوجب عمييا تبميغ المكمف بالقرار البدائي خلاليا ، وكان حريٌ بو فعل ذلك .

                                                           
 حددت وزارة المالية اجراءات التبميغ لمتكاليف العامة بما يمي :  -  16
 يجب عمى المكمف أن يحدد للإدارة المالية عنواناً مختاراً لو يجري تبميغو فيو الأوراق. -
ة العشرون ولا يجوز التبميغ في أيام العطل إلا بإذن لا يجوز  اجراء أي تبميغ قبل الساعة السابعة ولا بعد الساع-

 كتابي من أكبر موظف مالي في المحافظة أو المنطقة
 تعد وثائق التبميغ حجة ما لم يثبت تزويرىا -

،دراسة مقارنة  ، رسالة ماجستير ،جامعة  الاختصاص  الاداري القضائي بنظر المنازعة الضريبيةراجع محمد طو ،
 61، ص 2011دمشق ،

 
 
 
 



 الإدلبيمنى د.                             2023  عام   01العدد    45   المجلد   مجلة جامعة البعث

85 
 

غو لممكمف حتى تتطمع مما سبق أن قرار التصنيف البدائي يحال لمجنة الإشراف قبل تبمي
عميو ، وقد تكتفي ىذه المجنة بالاطلاع ومن ثم تبميغو لممكمف دون أن تستأنفو أمام لجنة 
الاستئناف . وقد لا تكتفي بالاطلاع فحسب ، بل تعترض أيضاً عمى قرار لجنة التصنيف 

وليذا  البدائية ، وىنا يتم تبميغ المكمف  كل من القرار البدائي واعتراض لجنة الاشراف
 المكمف الاعتراض عمى :

 القرار البدائي بالتصنيف. -
 اعتراض لجنة الاشراف . -
،وىذا يعطي مؤشر أن لجنة التصنيف الاستئنافية في حال لم يعترض المكمف حتماً  

 ستناقش ملاحظات لجنة الاشراف بالاعتراض وقد تأخذ بيا .
ر مبيم في النص وأدت فعلًا يلاحظ من ذلك أن التعميمات التنفيذية فعلًا وضحت أم    

 دورىا كتعميمات تنفيذية لمنص القانوني .
، باعتبار  17فيناك من اعتقد أن لجنة الاشراف جاءت كخطوة تعقيد ومماطمة بالإجراءات

لادور واضح ليا ، وأن الأمر مازال مرىوناً بمحنتي التصنيف البدائية والاستئنافية ،  ومن 
عمى تكميف ىي وضعتو ، وىذا الاعتقاد غير سميم من  غير المنطقي أن تعترض الادارة

وجية نظرنا وىذا ما نستشفو من التعميمات التنفيذية ، فمجنة الاشراف ىي جية الدفاع 
عن مصالح الادارة المالية ، باعتبار أن لجنتي التصنيف البدائية والاستئنافية يدخل ضمن 

استئناف الادارة لقرار التصنيف أمراً تشكيمتيا من يمثل عموم المكمفين ومصالحيم، فغدا 
 24عدل ما جاء في القانون 18 2006لعام  51مبرراً. كما يجب أن ننتبو أن المرسوم 

، حيث حصر حق الاعتراض عمى القرار البدائي بالتصنيف بالمكمف فقط  2003لعام 

                                                           
، مجمة توصيف العلاقة بين طرفي الالتزام في التشريع الضريبي السوري وطرق تفعيمهاسييل صقور ،   -  17

 ، ص2018لعام  40جامعة البعث لمعموم الانسانية، المجمد 
 24من قانون ضريبة الدخل رقم  149. والمادة  2006لعام  51من المرسوم التشريعي رقم  15انظر المادة  -  18
 .2003م لعا
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يبية في بعد أن كان مفتوحاً لممكمفين والدوائر المالية، فحفاظاً عمى حق الادارة الضر 
الحفاظ عمى حقوق الخزينة العامة كان لا بد من إعادة ىذا الأمر فأعادت حق الاستئناف 

، واعتقد لو 2015لعام  10لمدائرة المالية  ولمجنة الاشراف  وفق المرسوم التشريعي رقم 
 رىنت ىذا الحق فقط لمجنة الاشراف فحسب كان الأمر أكثر ضبطاً وتنظيماً.

 
 نة التصنيف الاستئنافيةالفرع الثاني : لج

 لمجنة الأشراف بداية الاعتراض عمى قرار لجنة التصنيف البدائية ، أشرنا فيما سبق أن     
 ومن ثم لممكمف الاعتراض عمى قرار لجنة التصنيف البدائية ، وكذلك عمى إعتراض 
يوماً من اليوم الذي يمي تاريخ التبميغ أمام لجنة  30لجنة الإشراف ، وذلك خلال          

الإستئناف فما ىي شروط ىذا الإعتراض ؟ ومما تتشكل ىذه المجنة ، وما ىي 
 صلاحياتيا؟

 شروط الاعتراض أمام لجنة التصنيف الاستئنافية: -أولاا 
 لآتية:عمى الشروط ا 2015لعام  10نص المرسوم رقم 

% من قيمة الضريبةالتي أقرتيا المجان البدائية عمى ألا يقل عن 5دفع تأمين قدره  -
ليرة سورية ومسددة ضمن الميل القانونية للاعتراض ، ويعاد ىذا  1000مبمغ 

ذا كان غير محق  التأمين إلى المكمف في حال كان محقاً في طمبو أو بجزء منو ، وا 
 يصبح التأمين إيراداً لمخزينة.

 ويعفى من دفع ىذا التأمين إذا كان اعتراضو رداً عمى إعتراض لجنة الاشراف.
 يوم من اليوم التالي لتاريخ تبميغ المكمف القرار البدائي. 30أن يقدم الاعتراض خلال  -
اعتراض المكمف عمى قرار التصنيف البدائي لا يوقف تحصيل الضريبة في موعد  -

عمى أنو  2015لعام  10مرسوم التشريعي رقم من ال 4استحقاقيا ، فقد نصت المادة 
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لا يترتب عمى اعتراض المكمف وقف التحصيل ، والسؤال الذي يثار ىنا ، ىل 
 اعتراض لجنة الاشراف يوقف التحصيل في حال لم يعترض المكمف ؟

طبعاً باعتبار أن الغاية من عدم وقف التحصيل ىو ضمان حق الخزينة بالأموال لتنفيذ 
 مة بلا أي تأخير فحتماً اعتراض لجنة الاشراف لن يوقف التحصيل أيضاً.الخطط المرسو 

، مع 192006لعام  51أما عن تشكيل ىذه المجنة فمم يطرأ أي تبديل عما ذكره المرسوم 
التحفظ عمى إبقاء رئيس ىذه المجنة مما يمتمك خبرة في المحاسبة أو المسائل الضريبية لا 

ى يد من طالب بزيادة ىذه المدة بحيث نعود لما تقل عن ثلاث سنوات ، حيث نشد عم
، حيث اشترط ألا تقل ىذه الخبرة عن خمس سنوات ،   24كان النص عميو في القانون 

 .20باعتبار أن ىذه المجنة ىي آخر المطاف إدارياً لكل من المكمف والادارة المالية
 و ننتقل لمحديث عن صلاحياتيا والتي طاليا شئ من التعديل.

  

                                                           
 من : 2006لعام  51من المرسوم التشريعي رقم  16تتشكل لجنة التصنيف الاستئنافية بموجب المادة  -  19
موظف مالي من الفئة الأولى من ذوي الخبرة في المحاسبة أو في المسائل الضريبية لا تقل خبرتو لدى الدوائر  -

 المالية عن ثلاث سنوات ) رئيساً(
الادارات أو الييئات العامة أو مؤسسات وشركات القطاع العام الأكثر صمة بالمينة موظف خبير من إحدى  -

 موضوع التكميف وباقتراح منيا حسب ما تحدده وزارة المالية ) عضواً(
ممثل لمحرفة أو المينة يختاره مدير المالية في المحافظة من قائمة تتضمن أسماء ثلاث مندوبين تقترحيم النقابة  -

الغرف التجارية أو الصناعية أو الزراعية أو السياحية، أو الجمعيات الحرفية وفي حال عدم وجودىا أو  المختصة أو
عدم اقتراح ممثمين عنيا أو عدم كفاية عدد العاممين في المينة أو الحرفة يسمى مدير المالية في المحافظة ثلاثاً من 

وفي حال عدم كفاية عدد ممارسي المينة يمكن تسمية  ممارسي المينة أو الحرفة في أقرب مركز لاختيار أحدىم ،
 خبير عام ) عضواً(.

 ويسمى لمجنة مقرراً أو أكثر بقرار من مدير المالية.
، مجمة كمية الحقوق ، جامعة أسس التكميف بضريبة الدخل المقطوع في التشريع السوريد. منى إدلبي ،  -  20

 (.414-394ص )، 2013( ، العدد الأول ، 11البحرين ، مجمد )
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 صلاحيات لجنة التصنيف الاستئنافية: -ثانياا 
تتجسد ميمة المجنة الاستئنافية في البت في الاعتراضات المقدمة بشأن التكاليف               

، وتم منح ىذا الحق بصريح النص 21المعترض عمييا من قبل المكمف والدائرة المالية
اص باعتراضات لجنة لمجنة الاشراف ، حيث تقوم الدوائر المالية بمسك سجل خ

 الاشراف.
 51بعد أن حق الاعتراض ىذا مرىوناً بالمكمف فحسب بموجب المرسوم التشريعي رقم 

 .200622لعام 
 : 23وفي إطار ذلك تممك المجنة الاستئنافية ما يمي

دراسة كافة النقاط المثارة بالاعتراض لموقوف عمى واقع ونشاط وفعالية المكمف   .1
 ليتسنى ليا البت بالاعتراض.بعد زيارة مكان عممو 

البحث في كافة أسس التكميف البدائي في ضوء النقاط المثارة باعتراض   .2
  .المكمف

ليا الحق في تثبيت أو تخفيض أو زيادة الضريبة ، ولم يعمق المرسوم التشريعي  .3
حقيا ىذا بأي قيد أو شرط كما كان عميو الحال في ظل المرسوم  10رقم 

، حيث قيد بتخفيض نسبة الربح الصافي بنسبة لا 2006م لعا 51التشريعي رقم 
% من النسب المعتمدة بتقارير المجان المركزية وأن يكون التخفيض 25تزيد عن 

 معملًا وعمى مسؤوليتيا ،  ويعد ذلك إضافة جيدة لصالح المكمف.
مع  ليا الحق بالتوصية بإصدار تكميف إضافي إذا تبين ليا أن فعالية المكمف لا تتناسب .4

ما انتيى إليو القرار البدائي، وذلك بإعادة التكميف بدءاً من تاريخ سريان القرار البدائي 
 : المصنف بو في الحالات التالية

                                                           
 .2015لعام  10راجع التعميمات التنفيذية لممرسوم التشريعي رقم -   21
 .2006لعام  51من المرسوم التشريعي رقم  15راجع المادة  -   22
 .2015لعام  10راجع التعميمات التنفيذية  لممرسوم التشريعي رقم  -   23
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 . فعالية المكمف لا تتناسب مع تقدير المجنة البدائية  -
 . إضافة فعالية لم يتم الأخذ بيا بعين الاعتبار في قرار المجنة البدائية   -
 . التصنيف بعد مرور عام عمى سريان التكميف إعادة -

وليا الحق في تصويب القرار من كافة نواحيو بما فيو تصحيح الشخصية  .5
ضافة الورش والمستودعات  القانونية والمحضر وتاريخ المباشرة وعنوان المكمف وا 

 .الخ.......
بت بقرار ويحق لممكمف التقدم بأي وثائق أو معمومات أمام ىذه المجنة طالما لم ت

 .التصنيف البدائي
وتبمغ قرارات المجنة ، جب أن يكون قرار المجنة الاستئنافية معملاً وأخيراً ي

 . الاستئنافية إلى المكمف وتعتبر ىذه القرارات نيائية
يلاحظ أن المشرع أطمق يد لجان التصنيف الاستئنافية أكثر مما كان عميو الحال في ظل 

، وىذا أمر جيد باعتبارىا آخر مرحمة للاعتراض  2015م لعا 51المرسوم التشريعي رقم 
 إدارياً ، والسبب في ذلك التقميل قدر الامكان من حالات لجوء المكمفين لمقضاء المختص.

وفي ختام بحثنا ىذا نسمط الضوء عمى أىم النتائج التي توصمنا ليا وتوصياتنا في ىذا   
 الخصوص:

فمم تعد واحدة  10مرسوم التشريعي رقم تغيرت دورة تصنيف المكمفين في ظل ال -
لجميع المكمفين كما كان الحال في ظل القوانين السابقة ، حيث قسم المكمفون 
بموجب ىذا المرسوم لثلاث فئات ، فئة كبار مكمفي ضريبة الدخل المقطوع  وفئة 
ممارسي المين العممية ودورة تصنيفيما سنتين، وفئة متوسطي المكمفين ودورة 

 ثلاث سنوات ، وفئة باقي المكمفين ودورة تصنيفيم خمس سنوات . تصنيفيم
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أصبح لمجان التصنيف البدائية صلاحيات أوسع بموجب ىذا المرسوم ، فأصبح من  -
حقيا أن تثبت وتخفض وتزيد الضريبة عما جاء في تقرير مراقب الدخل ، كما غدا 

 من حقيا زيارة محل المكمف لمتأكد من الفاعمية والتدقيق .
أنشئت لجنة الاشراف بموجب ىذا المرسوم والتي تعد مسؤولة عن الاشراف عمى -  

مراقبي الدخل ولجان التصنيف البدائية ومتابعة أعمال التصنيف ، والاعتراض عمى قرار 
 التصنيف البدائي أمام لجان التصنيف الاستئنافية.

الضريبة ، ولم يعمق لمجنة التصنيف الاستئنافية الحق في تثبيت أو تخفيض أو زيادة  -
 حقيا ىذا بأي قيد أو شرط كما كان سابقاً. 10المرسوم التشريعي رقم 

وبعد ىذا الخوض في أىم التعديلات التي جاء بيا المرسوم التشريعي نشير أن ىناك 
تعديلات ميمة جداً ومفيدة جاءت في ىذا المرسوم ،ولكن لنا بعض التوصيات التي 

 كباحث مالي ميتم ونوجزىا بما يمي:نشير ليا في ىذا الخصوص 
كان من الضروري أن يعيد المشرع النظر في صلاحيات مراقب دخل ، بأن  -

يخصص لكل مينة مراقب دخل بدل حتى يكون تقدير الأرباح نتيجة الوقوف عمى 
 نشاط المكمف أقرب لمدقة والعدالة .

الخبرة والأخلاق، لا بد من تحديد أسس لاختيار مراقبي الدخل بناء عمى الشيادة و  -
لأىمية ذلك عممياً ، فعمل مراقب الدخل حساس لمغاية باعتباره عمى تماس مباشر 

 مع المكمفين.
،  2003لعام  24عدل ما جاء في القانون   2006لعام  51باعتبار أن المرسوم  -

حيث حصر حق الاعتراض عمى القرار البدائي بالتصنيف بالمكمف فقط بعد أن كان 
مفين والدوائر المالية، فحفاظاً عمى حق الادارة الضريبية في الحفاظ عمى مفتوحاً لممك

حقوق الخزينة العامة كان لا بد من إعادة ىذا الأمر فأعادت حق الاستئناف لمدائرة 
، واعتقد لو 2015لعام  10المالية  ولمجنة الاشراف  وفق المرسوم التشريعي رقم 
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كان الأمر أكثر ضبطاً وتنظيماً، مع ما  رىنت ىذا الحق فقط بمجنة الاشراف فحسب
يستدعي ذلك من توضيح لصلاحيات لجنة الاشراف بدقة أكبر منعاً لأي لبس 
وخاصة ما يتعمق بطبيعة الاشراف عمى أعمال مراقبي الدخل ولجان التصنيف 
البدائية وحدوده ، وتحديد مسؤوليتيا بناء عمى ذلك ، كما يجب تحديد اطار 

التكميف الأولي والتسطير عميو في حال الاعتراض بمدة معينة، صلاحيتيا بدراسة 
 وعدم تركيا بلا أي قيد زمني .

قسم المشرع مكمفي ضريبة الدخل المقطوع لثلاث فئات وتعددت مدد التصنيف  تبعاً  -
لذلك ، وقد يحمل ذلك إرىاقاً للإدارة الضريبية، وأعتقد أنو كان يكفي تقسيم المكمفين 

المكمفين  وباقي المكمفين ، بحيث تكون دورة تصنيف الأول ثلاث لزمرتين ، كبار 
سنوات ، ومن تبقى خمس سنوات ، فيكون بذلك خفف العبء عن الادارة الضريبية ، 
وبذات الوقت حقق الاختلاف في المعاممة الضريبية باختلاف دخول المكمفين 

 وتموجيا ، مما يحقق شئ من العدالة .
 والله ولي التوفيق                                 
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- alqararat:  

qarar alhayat aleamat lildarayib walrusum raqm ( 85/ 3 s.h ) 

lieam 2012 –  

- qarar wizarat almaliat raqm ( 2954) tarikh 16/10/1958  

- qarar alsyd wazir almaliat raqm /2937/ tarikh 5/10/2006 
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 دين الضريبة بالمقاصة  انقضاء
 وفق التشريع السوري  

 
 الدكتورة منى الإدلبي

 جامعة دمشق  في كمية الحقوق الأستاذ المساعد في قسم القانون العام في
 

 ممخص بالمغة العربية
يتميز القانون الضريبي بالاستقلالية عن بقية القوانين لما يتميز بو من خصائص      

وسمات ، ويتميز وفقاً لذلك دين الضريبة بذمة المكمفين عن غيره من الديون في ظل 

القانون المدني ، لذلك لا بد أن يكون لوفائو ولانقضائو أحكام خاصة بو ، لذلك آثرت 

الأسباب ، لأنيا تثير الكثير من الاشكاليات  ، فتناولنا الأحكام  تناول المقاصة كأحد ىذه

الخاصة بيا من حيث سماتيا من ناحية  واجراءاتيا من ناحية أخرى  في ظل القانون 

السوري، فكان بحثنا يحمل طابع الدراسة النظرية والعممية ، ومن ىنا تتأتى أىميتو ، لا 

 ذا المضمار. سيما أن مكتبتنا القانونية فقيرة في ى
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Abstract 

The tax law is independent of other  laws because of  its  characters 

, so there are many  diffirences between  the tax debt and  other 

debts. Therefore, its fulfillment and its termination were special 

provisions, so Ill  choose the  clearing as one of these reasons 

because of its problems. That Ill present its establish  On the one 

hand, and its procedures on the other  hand, under the Syrian law. 

Our research carries the nature of theoretical and practical duality 

together and that which give our research its importance 
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 المقدمة
القانون الضريبي تتميز قواعد القانون الضريبي بطابع خاص يستمد من استقلالية    

وخصائصو المميزة  عن غيره من القوانين باعتبار أنو ينظم علاقة قانونية تدخل الدولة 
دين الضريبة يتمتع  أيضاّ بسمات تميزه  أن    بوصفيا صاحبة سيادة طرفا فييا ، أضف

، كونو دائماً من الديون الممتازة والتي تمتمك الادارة الضريبية حق عن الديون المدنية
 التنفيذ المباشر لاقتضاء ىذا الدين من المكمفين.
فيل يجوز في ضوء ىذا التميز والاستقلال تطبيق قواعد المقاصة المطبقة في إطار 
القانون المدني عمى دين الضريبة في حال سكت المشرع الضريبي عن ذلك ، و في حال 

متبعة من قبل الادارة وجد نص يبيح المقاصة بالنسبة لدين الضريبة ، ماىي الاجراءات ال
الضريبية لاجراء ىذا التقاص ، وىل ىناك ضوابط وحدود لتطبيق ذلك في إطار القانون 

 الضريبي، كل ىذه التساؤلات كانت مثار بحثنا ىذا وذلك في نطاق تشريعنا السوري . 
 إشكالية البحث:

بالمقاصة وفق ما تتمحور اشكالية بحثنا حول إمكانية تطبيق القواعد القانونية المتعمقة 
جاءت في القانون المدني والتي جعمت من المقاصة في الديون الضريبية غير جائزة 
باعتبار أن الديون الضريبية غير قابمة لمحجز عمييا باعتبار انيا تتعمق بالمال العام ، 
ولكن بالتدقيق بالنصوص القانونية الخاصة بقانون جباية الموال العامة ، وقانون ضريبة 

دخل السوري وجدنا انو يجوز تطبيق ىذه المقاصة فكان لزاماً عمينا كباحثين تسميط ال
الضوء عمى آلية إعمال ىذه المقاصة في نطاق القانون الضريبي وضوابط ذلك ، فكان 

 بحثنا ىذا.
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 أىمية البحث:
يا يعد ىذا البحث ميماً كونو تناول أسس التقاص المالية ومبادئيا العامة ، وكذلك إجراءات

وفق ما جاءت في التعميمات والبلاغات الصادرة من وزارة المالية ، والتي قد لا تكون في 
 متناول الكثيرين .

 فجاءت ىذه الدراسة لتربط الواقع النظري بالواقع العممي .
 

 منيج البحث:
تناولنا دراستنا وفق منيج تحميمي ، حيث استعرضنا كافة النصوص القانونية المتعمقة 

صة وآلية العمل بيا، من خلال  الخوض في تحميل ىذه النصوص و مدى انطباق بالمقا
قواعد  القانون المدني بشأن المقاصة عمى الديون الضريبية وصولًا لبانوراما متكاممة لشرح 

 المقاصة الضريبية من كافة جوانبياعبر دراسة تأصيمية أيضاً.
 خطة البحث:

بالمقاصة  وفق التشريع السوري من خلال ثلاثة سنتناول بحث انقضاء دين الضريبة     
مدى جواز مطالب  نخص المطمب الأول لأنواع المقاصة ، وفي المطمب الثاني نتناول  

انقضاء دين الضريبة بالمقاصة فقيياً ، وفي المطمب الثالث تناولنا موقف المشرع السوري 
 من المقاصة في دين الضريبة .

  



 منى الإدلبًد.                             2023  عام   01العدد    45   المجلد   مجلة جامعة البعث

99 
 

 المطمب الأول
 أنواع المقاصـة

تعرف المقاصة عمى أنيا طريق من طرق انقضاء الالتزام حين يصبح المدين دائناً     
لدائنو فينقضي الدينين في نفس الوقت بمقدار الأقل منيما ويظل المدين ممزماً بالوفاء 

 . 1بالجزء المتبقي من الدين بالطريق العادي
  :تقوم بوظيفتينوعمى ذلك فالمقاصة 

في الوقت ذاتو أداة ضمان. فيي أداة وفاء مزدوج لأنيا تقضي فيي أداة وفاء وىي   -
 عمى الدين الأقل كمية وتؤدي إلى الانقضاء الجزئي لمدين الأكبر. 

كما أنيا أداة ضمان لأنيا تعظي لمدائن الحق في أن يستأثر بالدين الذي في ذمتو  -
 لمطرف الأخر متميزا بذلك عن غيره من دائني المدين.

المقاصة ، فمنيا المقاصة الاتفاقية ، والمقاصة القانونية والمقاصة القضائية وتتعدد أنواع 
 وسنتناوليا تباعاً وفق الفروع الآتية.

 المقاصة القانونية-الفرع الأول
التي نص    ىي المقاصة التي تقع بحكم القانون بمجرد تحقق شروطيا     

إيقاعيا أو رفع دعوى لممطالبة دون حاجة إلى اتفاق الطرفين عمى  عمييا القانون
بيا، فـإذا تحققـت تمـك الشـروط وقعت المقاصة من تاريخ تحقـق شـروطيا ، ولا 

. وتجـدر الإشـارة  2يشـترط  لسـريانيا سـوى تقـديم طمـب ممـن لـو مصـمحة لإجرائيـا

                                                           
من القانون المدني السوري عمى أنو " ـ لممدين حق المقاصة بين ما ىو   360نصت المادة   -  1

مستحق عميو لدائنو وما ىو مستحق لو قِبَل ىذا الدائن، ولو اختمف سبب الدينين، إذا كان موضوع كل 
 منيما نقوداً أو مثميات متحدة في النوع والجودة، وكان كل منيما خالياً من النزاع، مستحق الأداء، صالحاً 

 ، ولا يمنع المقاصة أن يتأخر ميعاد الوفاء لميمة منحيا القاضي أن تبرع بيا الدائن".   .لممطالبة بو قضاء
 من القانون المدني المصري . 365من القانون المدني السوري  ويقابميا المادة  363راجع المادة   - 2
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ن ىنا أنو يمكـن التمسـك بالمقاصـة القانونيـة مـن تاريخ تحقـق شـروطيا وان كـا
حـد الـدينين قـد سـقط بالتقـادم مـا دامـت المـدة اللازمـة لعـدم سـماع الـدعوى لـم أ

 .3تكـن قـد تمـت وقـت تحقـق تمـك الشـروط
 وتتمثل ىذه الشروط بالتالي:

أن يكون الدينان متقابمين لشخصين كل منيما دائن ومدين للآخر في الوقت ذاتو   -1
 . 4بالجنس أم بالحق  ين الدينين ارتباط سواء كان ذلكفي دين معين؛ حتى لو لم يكن ب

أن يكون الدينان متحدين بالنوع والجودة ، فيجب أن التماثل بين الدينين في المحل: ب -2
يتماثل الدينان جنساً ووصفاً واستحقاقاً، فالمقاصة لا تقع إلا إذا كان محميا نقوداً أو 

من ىذا الشرط ىي عدم إجبار الدائن عمى مثميات متحدة في النوع والجودة، والحكمة 
استيفاء شيء غير الشيء المستحق أصلًا. كما أن القول بعدم تماثل الدينين ييدر كل 

                                                                                                                                               

أن يتمسك بيا، فالكفيل الذي  و التمسك بالمقاصة لا يقتصر عمى المدين وحده، بل لكل ذي مصمحة
يُطالب بالدين لو أن يتمسك بيا بين الدائن والمدين؛ ذلك لأن انقضاء الدين يعني انقضاء كفالتو تبعاً 

لذلك. ولممدين المتضامن أن يتمسك بالمقاصة التي تقع بين الدائن وأي من المدينين المتضامنين بقدر 
ل حمزة ، انقضاء الالتزام بالمقاصة ، الموسوعة العربية ، راجع في ذلك د. محمود جلا .حصتو من الدين

  483، ص  2010الموسوعة القانونية المتخصصة، المجمد الأول ،
 
د. ليمى عبد الله الحاج سعيد ، المقاصة ، دراسة مقارنة بين الشريعة الاسلامية  والقانون الوضعي   -  3

 .263-261، ص1978، جامعة القاىرة ، في مصر والعراق ، رسالة دكتوراه ، كمية الحقوق 
فلا تصح المقاصة لو كان الشخص دائناً بصفتو الشخصية للآخر ومديناً بغير ىذه الصفة، كما لو  -  4

كان مديناً بصفتو الشخصية ودائناً بصفتو وصيّاً أو وكيلًا أو مديراً لشركة، ولا تجوز المقاصة لو كان أحد 
مو دين في ذمة الدائن، فميس ليذا المدين أن يطمب المقاصة فيما بذمتو بما الطرفين مديناً لآخر وكان لكفي

 لكفيمو من دين في ذمة مدينو )أي المدين الأول( لعدم تقابل الدينين.
 من القانون المدني السوري)362 (و  (360راجع المادة  

tel:360
tel:362
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قيمة لمعقود الممزمة لمجانبين التي يعد كل طرف فييا دائناً ومديناً في ذات الوقت لمطرف 
 . 5الآخر

أن يكون الدين محققاً في وجوده  : ولكي تتحقق المقاصة يجب6خمو الدينين من النزاع -3
ومحدداً في مقداره ، فالمقاصة لا تقع بين دين منجز ودين معمق عمى شرط واقف ، كما 
لا يقاص دين المتضرر من فعل ضار بدين المسؤول عن ىذا الفعل إلا إذا صدر الحكم 

وجدية ىذا النزاع ويشترط في ىذا النزاع أن يكون جدياً،  بتقدير التعويض تقديراً نيائياً.
 7مسألة موضوعية يترك تقديرىا لمقاضي

 أن يكون الدينان مستحقي الوفاء . -4
صلاحية كل من الدينين لممطالبة القضائية والحجز، إذ يحرص القانون عمى أن  -5

يستوفي صاحب الحق حقو، والمقاصة وسيمة جبرية لاستيفاء الحق، وتقع إذا كان الدينان 
إذا كان أحد الدينين  للاستيفاء جبراً بالحجز عميو ، فلا تجوز المقاصة  المتقابلان قابمين

غير قابل لمحجز عميو  ، فالمدين بدين النفقة في ذمة دائنو ليس لو أن يتمسك بالمقاصة 

                                                           
محمد راضي مسعود ، المقاصة  قانونا وقضاءا "، بحث منشور في منتدى المحامين العرب بتاريخ  -  5
30/11/2017. 

http://www.mohamoon-راجع: 
ay&ID=120852&Type=3montada.com/default.aspx?Action=Displ 

 .19/5/2019صباحا" بتاريخ  2تم الدخول الساعة 
أي أن يكونا محققي الوجود ومحددي القدر، فلا تقع المقاصة إذا كان أحد الدينين متنازعاً عميو أو  - 6

متنازعاً في وجوده؛ شريطة أن تكون المنازعة جدية وليست صورية؛ وقاضي الموضوع ىو الذي يقدر 
عدميا. أو كان غير معموم المقدار؛ كالتعويض عن فعل ضار قبل صدور الحكم بو، كما لا  الجدية من

تقع المقاصة بين دينين أحدىما محقق الوجود والثاني معمق عمى شرط موقف. أما إذا كان معمقاً عمى 
لا تتحقق شرط فاسخ فتصح فيو المقاصة لكونو محقق الوجود إذا لم يتحقق الشرط، فإذا تحقق زال الدين ف

 المقاصة بل تزول بأثر رجعي.
د. محمد عموم محمد عمي المحمود ، الطبيعة القانونية والمالية لدين الضريبة وتطبيقاتيا في  - 7

 .228، ص 2010التشريعات المقارنة ، منشورات الحمبي الحقوقية، بيروت ، لبنان، الطبعة الأولى 

http://www.mohamoon-montada.com/default.aspx?Action=Display&ID=120852&Type=3
http://www.mohamoon-montada.com/default.aspx?Action=Display&ID=120852&Type=3
http://www.mohamoon-montada.com/default.aspx?Action=Display&ID=120852&Type=3
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بين دينو بالنفقة وحقو العادي بامتناعو عن الوفاء بالنفقة ؛ فالنفقة ضرورية لحياة مستحقيا 
 .8عمييا لذلك لا يجوز الحجز 

عمى أنو يلاحظ في ىذا الشأن ان القانون يستثني من ذلك بعض الالتزامات     
 :9مقرراً عدم جواز ووقع المقاصة بشأنيا

، فلا اذا كان احد الدينين شيئاً نزع دون حق من يد مالكو وكان مطموباً رده-
يجوز لمدائن أن يغتصب شيء من مدينو ثم يتمسك بالمقاصة حينما يطالبو 

 لمدين برد الشيء المغتصب.ا
 .اذا كان احد الدينين شيئاً مودعاً او معاراً عارية استعمال وكان مطموباً رده-
 .اذا كان احد الدينين حقاً غير قابل لمحجز-

ولا تقع المقاصة من تمقاء نفسيا بمجرد توافر شروطيا وانما يمزم لذلك ان يتمسك 
انقضاء الدين المترتب عمييا و  .يمابيا أحد الشخصين المذين يمكن ان يتحقق ب

 يكون من وقت توافر شروطيا وليس من وقت التمسك بيا طبعاً.
واذا كان الدين قد مضت عميو مدة التقادم وقت التمسك بالمقاصة فلا يمنع    

ذلك من وقوع المقاصة بو رغم التمسك بالتقادم مادامت ىذه المدة لم تكن قد 
 . 10و المقاصة ممكنة تمت في الوقت الذي اصبحت في

والمدين الذي يوفى دينو في الوقت الذي يكون لو فيو ان يقاص ىذا الدين بحق 
 لو قبل دائنو 

يستطيع ان يتمسك بالمقاصة بعد ذلك الوفاء ، فيكون لو استرداد ما دفعو وذلك 
 اذا ما كان 

                                                           
 .482جلال ، المرجع السابق ، ص  راجع د.محمود -  8
 من القانون المدني السوري. 364راجع المادة  - 9

 من القانون المدني السوري. 364مادة  - 10
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جود حق أما اذا كان عالماً وقت الوفاء بدينو بو ،  جاىلًا وجود حقو وقت الوفاء
 .11لو عمى دائنو فإنو يعتبر متنازلًا عن حقو في التمسك بالمقاصة 

 
 المقاصة الاتفاقية ) الإرادية( -الفرع الثاني    

يتفق كل من الدائن والمدين عمى إجراء المقاصة بين الدينين، وتقع  ىذه  
 المقاصة عند عدم تماثل الدينين أو عدم التقابل بينيما. 

الاختيارية آثارىا إلا من وقت إعلان صاحب المصمحة بإرادتو  ولا تنتج المقاصة
لإجرائيا، فلا يكون ليا أثر رجعي، ولا ينقضي الدينان من وقت تلاقي الدينين، 
بل من وقت إعلان الإرادة في إجرائيا . ولا تجوز المقاصة الاختيارية بين دينين 

 غير متساويين إلا إذا رضي الدائن بالدين الأكبر.
 المقاصة القضائية -ع الثالثالفر 

تعرف المقاصة القضائية بانيا المقاصة التي يجرييا القاضي حين يتخمف شرط      
 من شروط المقاصة القانونية مادام أن القاضي يستطيع استكمال ىذا الشرط. 

وىو لا يستطيع ذلك في الواقع إلا عندما يتخمف شرط خمو الدينين من النزاع    
كون أحد الدينين متنازع فيو يمكن لمقاضي بناءً عمى طمب أحد فقط، فحينما ي

 الأطراف أن يفصل في النزاع ويزيل العقبة التي تقف أمام المقاصة. 
ولا تقع المقاصة القضائية إلا إذا طمب المدين ذلك سواءً بدعوة مبتدأه أو بطمب 

طالب فيما عارض أثناء نظر الدعوى بين الطرفين، فإذا حكم القاضي بأحقية الم
يدعيو من حيث تأكيد وجود الحق أو تحديد مقداره، كان ذلك استكمالًا لشروط 

المقاصة، وباستكمال شروط المقاصة عمى ىذا النحو فإن المقاصة تقع بقوة القانون 
من وقت صدور الحكم نظراً لزوال العقبة التي كانت تحول دون وقوعيا في ىذا 

                                                           
 من القانون المدني السوري. 367راجع المادة  - 11
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لقضائية ىي في حقيقتيا مقاصة قانونية، وما التاريخ. وعمى ذلك فإن المقاصة ا
 .12الحكم القضائي الصادر بإيقاعيا إلا حكم مقرر ليا وليس حكم منشئاً ليا

 
 

 المطمب الثاني
 مدى جواز انقضاء دين الضريبة بالمقاصة فقيياً 

انقسم الفقياء في ىذا الخصوص إلى قسمين قسم أيد المقاصة ، وقسم عارضيا ،    
 ولكل منيما مبرراتو، وسنستعرضيما تباعاً.

 المؤيدون لفكرة المقاصة في  دين الضريبة  -الفرع الأول
يعتمد أصحاب ىذا الرأي عمى فكرة أن القانون المدني يعد الشريعة العامة ، فإذا خلا     

الضريبي ما يخص المقاصة فلا مانع من تطبيق القواعد القانونية الناظمة ليا في  القانون
عماليا في حال توافرت شروطيا.  القانون المدني ، وا 

ولكن بعضيم ينادي بتطبيقيا في أضيق الحدود عمى أنواع محددة من الضرائب  مثل     
، وبعضيم يتشدد في قبوليا الضريبة عمى الأرباح ، والضريبة عمى إيراد القيم المنقولة 

 .13بجعميا اختيارية من جانب الدولة فقط 
تقع المقاصة في و يرى بعضيم أن القانون المدني في أغمب الدول ينص عمى أن  

  :الديون، أياً كان مصدرىا، وذلك فيما عدا الأحوال الآتية
  .ردهأ ـ إذا كان أحد الدينين شيئاً نزع دون حق من يد مالكو وكان مطموباً 

  .رده ب ـ إذا كان أحد الدينين شيئاً مودعاً أو معاراً عارية استعمال وكان مطموباً 
  .ج ـ إذا كان أحد الدينين حقاً غير قابل لمحجز

                                                           
 محمد راضي مسعود ، المقاصة قانونا" وقضاءا"، مرجع سابق . - 12
 .230، مرجع سابق ، صد. محمد عموم محمد عمي المحمود  -  13
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ولا يرى  بين ىذه الحالات الديون الضريبية ، لذلك فلا مانع من إعمال المقاصة بالديون 
  14الضريبية.

يم باعتبـــار أن ديـــن الضـــريبة مـــن الـــديون التـــي لا يجـــوز ولكـــن طبعـــا" ىـــذا الـــرأي غيـــر ســـم
 الحجز عمييا باعتبارىا تتعمق بمال عام ، مما يجعل الفقرة ج السابقة الذكر تنطبق عمييا.

 الرأي المعارض لفكرة المقاصة في دين الضريبة  –الفرع الثاني 
أصحاب ىذا الرأي يرون أن المقاصة غير مقبولة ما بـين ديـن الدولـة فـي ذمـة الأفـراد      

والمتمثل بالضريبة  ودين الأفراد المتمثل في ذمـة الدولـة ، ويسـتند أصـحاب ىـذا الـرأي إلـى 
 عدة مبررات أساسية وىي:

ـــل  -1 ـــن الضـــريبة ، حيـــث يخت ـــى دي ـــاق كـــل شـــروط المقاصـــة القانونيـــة عم عـــدم انطب
 وىما: شرطان

التماثــل بــين الــدينين فــي المحــل: بــأن يكــون الــدينان متحــدين بــالنوع والجــودة ، وىــذا  -
الشـــرط غيــــر متــــوافر باعتبـــار أن ديــــن الضــــريبة ديــــن  ممتـــاز يتميــــز عــــن الــــديون 
الخاصة بأن مصـدره القـانون ، وأنـو مـن النظـام العـام ، وخـص القـانون ىـذه الـديون 

، فيـــي تشـــمل كـــل 15حقـــوق الخزانـــة العامـــة  بالامتيـــاز ضـــماناً لتحصـــيميا ولحمايـــة
الامـــوال التـــي قـــرر القـــانون عـــدم قابميتيـــا لمحجـــز مثـــل الامـــوال المنقولـــة الضـــرورية 

 لممعيشة او لمعمل بالنسبة لمشخص المحجوز عميو وكذلك بالنسبة لأسرتو .
وامتيـاز الخزانــة ىــذا يـؤدي الــى تطبيــق مبــدأ التضـامن الضــريبي بــين المكمــف       
، وكــذلك حــق الادارة الضــريبية فــي حجــز أمــوال المــدين بالضــريبة وخاصــة والغيــر

المبالغ الموجودة تحت يدىا  في سبيل تامين حقوق الادارة لـدى الأفـراد  ولـو كانـت 
 .  16ناشئة عن التزامات أخرى

                                                           
14

 .1590يناير سنة  02في  73/1/71/66فتوى مجلس الدولة المصري  رقم  - 
د. محيي محمد سعد _  الاطار القانوني لمعلاقة بين الممول الادارة الضريبية_ القاىرة_ مكتبة  - 15

 .218، ص  1998الاشعاع القانوني_ الطبعة الاولى_ 
، ص  2005، مبادئ القضاء الاداري ،  الجزء الثاني ، مؤسسة النوري ، دمشق،  مصباح ميايني - 16

413. 
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وتقرير ىذا المبدأ يجنب الخزينة العامة الخسائر التـي قـد تـنجم امـا عـن اعسـار     
ن التصرفات الصورية التي يقـوم بيـا بغـرض التيـرب مـن دفـع ديـن المكمف، واما ع

الضــريبة، فقــد نــص القــانون المــدني الســوري عمــى انــو: ) المبــالغ المســتحقة لمخزانــة 
العامـــة مـــن ضــــرائب ورســـوم وحقـــوق اخــــرى مـــن اي فـــرع كــــان يكـــون ليـــا امتيــــاز 

امتيــاز الخزينــة ، و  17بالشـروط المقــررة فــي القــوانين والقــرارات الصـادرة بيــذا الشــأن (
ىـذا مقيــد بمــدة معينـة حيــث يســقط حـق الخزينــة العامــة فـي المطالبــة بالضــريبة عــن 

بأنـو ) لا  18( مـن القـانون المـالي الاساسـي 27طريق التقادم، حيث نصـت المـادة )
تسقط حقوق الدولة من ضرائب ورسوم واموال عامة وخلافيا الى بعد خمسـة عشـر 

وسـيقة المشـعرة بوجـوب الـدفع ( ، أمـا ديـون الأفـراد عاما مـن تـاريخ تبميـغ المكمـف ال
فلا تتمتع  بذلك الامتياز، كما ان حقـوق الأفـراد بذمـة الدولـة تسـقط بتقـادم أقصـر ، 
حيث نص القانون المالي الأساسي السوري عمى أنً  تسقط الـديون عمـى الدولـة إذا 

يــة لمســنة التــي تعــود لــم يطمــب تســديدىا كتابــة حتــى نيايــة الســنة الماليــة الرابعــة التال
 ليا ىذه الديون ".

                                                           
  :( من القانون المدني السوري، حيث تنص عمى مايمي "1118راجع المادة ) -  17
ـ المبالغ المستحقة لمخزانة العامة من ضرائب و رسوم و حقوق أخرى من أي نوع كان ، يكون ليا  1» 

  المقررة في القوانين و القرارات الصادرة في ىذا الشأن .امتياز بالشروط 
ـ و تستوفى ىذه المبالغ من ثمن الأموال المثقمة بيذا الامتياز في أية يد كانت ، قبل أي حق آخر ، و  2

  « .لو كان ممتازاً أو مضموناً برىن ، عدا المصروفات القضائية 
  مى ما يمي :ع 1949لعام  70كما ينص المرسوم التشريعي رقم 

تعتبر مطالب الدولة أياً كان مصدرىا أو نوعيا من الديون الممتازة ، وتحصل قبل أي حق آخر من »
المدين الأصيل أو من كفيمو ، أو من الأشــخاص الثالثين واضعي اليد ، وفقاً لقانون جباية الأموال العامة 

. »  
 . 2006( لعام  54الصادر بالمرسوم التشريعي رقم   ) - 18
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صلاحية كل من الدينين لممطالبة القضائية والحجز،  فإذا كـان أحـد الـدينين غيـر  -
لــيس  قابـل لمحجـز عميــو  لا تجـوز المقاصــة،  فالمـدين بـدين النفقــة فـي ذمــة دائنـو

ـــو العـــادي بامتناعـــو عـــن الوفـــاء  ـــو بالنفقـــة وحق ـــو أن يتمســـك بالمقاصـــة بـــين دين ل
بالنفقــة؛ فالنفقــة ضــرورية لحيــاة مســتحقيا لــذلك لا يجــوز الحجــز عمييــا . وكــذلك 
الحـــال فــــي المقاصــــة بــــين حــــق رب العمــــل فـــي ذمــــة العامــــل وحــــق العامــــل فــــي 

فــي غالبيــة الــدول  ، باعتبــار أن القــانون 19التعــويض جــراء إصــابة عمــل لاتصــح
تــنص عمــى عــدم قابميــة مثــل ىــذا التعــويض لمحجــز  ، لــذلك فــإن الــدين المســتحق 
لمدولة المتعمق بالضرائب غير قابل لمحجز عميو ، مما يبرر عـدم جـواز المقاصـة 

 في الشؤون الضريبية   .
المقاصة تمنع الضريبة من تحقيق أىـدافيا ، فالضـريبة لا بـد وأن تحصـل بسـرعة  -2

وىــذا مــا   20الدولــة مــن الانفــاق العــام وضــمان دوام  ســير المرافــق العامــةلتــتمكن 
 تعرقمو المقاصة.

، كمــــا أن القــــانون 21المقاصــــة تتعــــارض مــــع قواعــــد ومبــــادئ المحاســــبة العامــــة   -3
 .22الناظم لدين الضريبة من النظام العام الذي لا يجوز مخالفتو 

 . 23المقاصة تتعارض وسمطة الدولة وسيادتيا -4

                                                           
د. ياسر حسين بينسي ، الجرائم الضريبية ، مركز الدراسات العربية لمنشر والتوزيع ، جميورية  - 19

 .70، ص 1، ط2015مصر العربية ، الجيزة ، 
،  1956د. حسين خلاف ، الأحكام العامة في قانون الضريبة ،  دار النيضة العربية ، القاىرة ،   - 20
 .259ص 

ع مبدأ شمول الموازنة أيضاً، الذي يقوم عمى وجوب إيراد كل نفقات الدولة فالمقاصة تتعارض م -  21
 وكل إيراداتيا دون أي تقاص بينيما .

 .231راجع د. محمد عموم محمد عمي المحمود ، المرجع السابق ، ص  -  22
 ، ص  2010د. يوسف شباط ، المالية العامة الجزء الأول، منشورات جامعة دمشق ،  - 23
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لــــة نظامــــاً خاصــــاً عنــــد ســــداد الــــديون الواقعــــة عمييــــا ولــــيس مــــن بينيــــا تتبــــع الدو  -5
 .24المقاصة

 المطمب الثالث
 موقف المشرع السوري من المقاصة في دين الضريبة

بعد أن تناولنا  الرأي الفقيـي بشـان إعمـال المقاصـة بشـان الـديون الضـريبية ، سنسـمط      
الضــــوء عمــــى توجــــو المشــــرع  الســــوري فــــي ىــــذا الخصــــوص ، بحيــــث نتنــــاول النصــــوص 
الخاصة بالقانون الضـريبي وىـل سـمحت بـإجراء المقاصـة أم لا باعتبـار أن الـنص الخـاص 

قــانون المــدني يعتبــر الشــريعة العامــة فيمــا ســكت عنــو يعقــل الــنص العــام ، وكمــا نعمــم أن ال
 النص القانوني بالشأن الضريبي.

فــي  1956لعــام  341نــص قــانون جبايــة الأمــوال العامــة الصــادر بالمرســوم التشــريعي رقــم 
المــــادة الثالثــــة منــــو عمــــى انــــو " يجــــوز لــــطدارات والييئــــات العامــــة أن تقطــــع مــــن مطالــــب 

 ترتبة عمييم لقاء الضرائب والرسوم ومختمف الذمم" .أصحاب الاستحقاق المبالغ الم
عمى أنو ) يجـوز  2003لعام  24من قانون ضريبة الدخل رقم  119كما نصت المادة    

ـــة العامـــة وبـــين أي  ـــين مـــن الخزين ـــوب المكمف ـــين مطم ـــة أن تجـــري المقاصـــة ب ـــدوائر المالي لم
ــييم اتجاىيــا (. شــريطة التقيــد بتعم يمــات وزارة الماليــة المتعمقــة ضــريبة ترتبــت أو تترتــب عم

 بأسس وقواعد إجراء التقاص .
أمــــا اســــتناداً لمقــــانون المــــدني  فــــلا يصــــح المقاصــــة القانونيــــة بشــــأن ديــــن الضــــريبة ،      

، وباعتبـار أن الـنص الخـاص  25باعتبار أن دين الضريبة ليس  من الديون القابمة لمحجـز 
لــديون الضــريبية ، ولكــن كيــف تطبــق   يعقــل العــام ، لــذلك يمكــن إعمــال المقاصــة بشــأن ا

الآنفــة الــذكر عمــى أن  2003لعــام  24مــن قــانون ضــريبة الــدخل رقــم  119أشــارت المــادة 
 تطبيق  ذلك يكون وفق تعميمات وزارة المالية، 

                                                           
سر حسين بينسي ، الجرائم الضريبية ، مركز الدراسات العربية لمنشر والتوزيع ، جميورية د. يا - 24

 .66، ص 1، ط2015مصر العربية ، الجيزة ، 
 

 من القانون المدني السوري. 361راجع المادة  -  25
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وبــــالرجوع  ليــــذه التعميمــــات يمكننــــا أن نمخــــص ىــــذه القواعــــد  بنقطتــــين ، الأولــــى تتعمــــق 
عمقــة بالمقاصــة الضــريبية ، والثانيــة إجــراءات ىــذه المقاصــة بالمبــادئ والأســس النظريــة المت

 . 26وسنقدميما عمى التوالي
 

 القواعد والمبادئ العامة في التقاص  -الفرع الأول
 :   27نصت تعميمات وزارة المالية عمى ىذه القواعد والمبادئ وىي كما يمي

 إن التقاص أداة وفاء كما أنو أداة ضمان لحق الدائن تجاه مدينو . -1
ــدائن والمــدين (، ويترتــب عمــى  -2 يقــع التقــاص بحكــم القــانون عنــد تلاقــي الــدينين )ال

ىــذا المبــدأ توجــب تــوافر شــروط المقاصــة القانونيــة التــي شــرحناىا ســابقاً ، وأىميــا 
التماثل بين الدينين فـي المحـل بـأن يكـون الـدينان متحـدين بـالنوع ، ولا يوجـد مـانع 

 28عيتين مختمفتين.من إجراء المقاصة بين ضريبتين من نو 
ىــذا الــنص فــي ىــذه التعميمــات الصــادرة مــن وزارة الماليــة تــوحي أنــو يمتنــع إجــراء 
المقاصة بين دين لممكمف بذمة الدولـة إن كـان لا يتعمـق بضـريبة مدفوعـة سـابقاً ، 
ومـــا أكـــد ذلـــك أنيـــا نصـــت عمـــى إمكانيـــة أن تكـــون المقاصـــة بـــين ضـــريبتين مـــن 

عمـى أن ذلـك يعـد تجـاوزاً عـن الأصـل ولكنيـا  نوعيتين مختمفتين ، فيـي إن نصـت
قبمـــت بـــو تجـــاوزاً ، فمـــن بـــاب أولـــى أنيـــا تمتنـــع عـــن إجـــراء المقاصـــة بـــين ديـــن 
الضــريبة التــي بذمــة المكمــف لصــالح الدولــة وديــن المكمــف بذمــة الدولــة إن كــان لا 

                                                           
 .17/11/1987تاريخ  34044/25/1تعميمات وزارة المالية رقم  - 26
 .1968لعام 928نية الواردة في القانون المدني والمرسوم رقم وذلك وفقاً لمنصوص القانو -  27
" القاعدة: الأصل في الوفاء بدين الضريبة أن يكون نقدا بما يقوم مقامو ولا تقع مقاصة في شأنو  -  28

مدنى (، حكم  362الا بينو وبين دين مستحق الأداء لمممول عمي مصمحة الضرائب" راجع  ) مادة 
ص  1ج  41س  1990/1/29ق جمسة  53لسنة  1931ة في ) الطعن رقم محكمة النقض المصري

296.) 
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يتعمــق بضــريبة أخــرى  كــان قــد دفعيــا ســابقاً دون وجــو حــق، إنمــا ديــن مــن طبيعــة 
مــغ تأمينــات مــثلاً مدفوعــة لصــالح الخزينــة العامــة ، وقــد تــم الاشــارة إلــى أخــرى كمب

ذلـــك صـــراحة فـــي بعـــض أحكـــام محكمـــة الـــنقض المصـــرية حيـــث اشـــترطت فـــي 
المقاصــة أن يكــون بخصــوص ديــن لممكمــف بذمــة مصــمحة الضــرائب مقابــل ديــن 

 .29الضريبة المفروضة عميو لصالح تمك المصمحة
جـــاء  2003لعـــام  24ضـــريبة الـــدخل رقـــم مـــن قـــانون  119مـــع أن نـــص المـــادة 

وحبــذا ىنــا إمــا مطمقــاً حيــث شــمل  كــل  مطمــوب لممكمفــين مــن الخزينــة العامــة ، 
الــنص صــراحة بقــانون ضــريبة الــدخل عمــى ىــذا التقييــد ، أو تعــديل التعميمــات 

، خاصــة أن ىــذه التعميمــات أشــارت بدايــة عمــى  بحيــث تنســجم مــع نــص القــانون
 360مــدني فيمــا يخــص شــروط المقاصــة وفــق المــادة اعتمــاد نصــوص القــانون ال

التــي أشــارت الــى أن " لممــدين حــق المقاصــة بــين مــاىو مســتحق عميــو لدائنــو ومــا 
 ..." ولو اختمف سبب الدينىو مستحق لو قبل ىذا الدائن 

واستطردت فيما بعد بأن المقاصة تقع في حال وجـود شـخص طبيعـي او اعتبـاري 
 . 30في وقت واحد كون مديناً ودائناً لدييايمكمف لدى الدوائر المالية 

اجــراء المقاصــة بــين مطالــب المكمفــين مــن الخزينــة العامــة  وبــين اي ضــريبة أو   -3
 . 31ذمة ترتبت عمييم تجاىيا ىو أمر جوازي وليس  الزامياً 

                                                           
29

ق  36راجع في ىذا الخصوص حكم صادر عن محكمة النقض المصرية التالي في الطعن رقم   - 
" الوفاء بدين الضريبة. الأصل أن يكون نقدا أو بما يقوم مقامو ، وعدم  1994/ 2/  10جمسة  60لسنة 

 وقوع المقاصة في شأنو الا بينو وبين دين مستحق الأداء لمممول عمي مصحمة الضرائب" .  
30

 .1593/ 13/11تاريخ  73233/09/1تعليمات وزارة المالية رقم  -  
 2003لعام  24من قانون ضريبة الدخل رقم  119. والمادة 1968لعام  928راجع المرسوم رقم  - 31

التي نصت عمى أنو " يجوز لمدوائر المالية أن تجري المقاصة بين مطموب المكمفين من الخزينة العامة 
 ة ترتبت أو تترتب عمييم تجاىيا".وبين أي ضريبة أي ضريب
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لــذلك حتــى لــو تقــدم المكمــف بطمــب لإجــراء ىــذه المقاصــة فيــي لا تقــع فــي حــال 
رفضـــت الـــدوائر الماليـــة إجراءىـــا ، فيـــي تممـــك ســـمطة تقديريـــة فـــي ذلـــك بموجـــب 

ولعــل فــي ىــذا الــنص ضــابط ميــم جــداً برأينــا لتقييــد المقاصــة الــنص القــانوني ، 
ــك الادارة الضــريبية ســمطة  ا ــ ن وفــق المصــمحة العامــة ، حيــث تمتم لتقــدير ، ف

كانــت المقاصــة ستضــر باســتراتيجية الدولــة لتحقيــق أىــدافيا لظــرف مــا ، فيــي 
ن كانت المقاصة لا تتعارض مع ذلك فتقبـل  تمتمك حق رفض إجراء المقاصة  وا 
بذلك، وىنا يكون المشرع قد حقق انسجاماً بين وجيـة نظـر المؤيـدين لممقاصـة 

 الضريبية وأولئك المعارضين ليا.
راء المقاصــة لا يــتم بمجــرد تــوافر شــروطيا ، إذ لا بــد مــن تقــديم طمــب وطبعــاً إجــ

 لاجرائيا ممن لو مصمحة في ذلك ، وىو ىنا الادارة الضريبية أو المكمف.
إن دراسة وتحديد مدى شمول حق المكمـف بالتقـادم مـن عدمـو يتجـدد بتـاريخ وقـوع  -4

المقاصــة، فــإن كــان حقــو قــد ســقط بالتقــادم قبــل تحقــق مبــالغ ضــريبة عميــو فإنــو لا 
يجــوز إجــراء المقاصــة . أمــا إذا كــان حقــو بالاســترداد لا يــزال قائمــا بــذلك التــاريخ 

خرت الإجــراءات الشــكمية الواقعــة بعــد ولــم يســقط بالتقــادم فــإن المقاصــة تقــع ولــو تــأ
 تاريخ سقوط الحق بالتقادم . 

إن تلاقــي الــدينين شــرط أساســي وضــروري لإمكــان إجــراء التقــاص أي لا بــد مــن  -5
مكمف لدى الدوائر المالية يكون مـديناً و دائنـاً وجود شخص طبيعي أو اعتبـاري 

 في وقت واحد. لدييا
التــاريخ الــذي يصــبح بــو المكمــف دائنــاً  فالتقــاص يقــع عنــد تلاقــي الــدينين أي بــنفس

ومديناً، ويكـون المكمـف مـديناً بتـاريخ صـدور التحقـق ووضـعو موضـع التحصـيل ، 
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بينمــا يكــون دائنــاً بتــاريخ نشــوء حــق المكمــف باســترداد مبمــغ معــين ســبق وان ســدده 
 . 32لمخزينة

يـة ( فـلا إذا كان استحقاق المكمف أكثر مـن الـدين )الضـريبة المترتبـة لمـدوائر المال -6
 المقاصة ويعمد الى تنظيم معاممة رديات وفق الأصول النافذة . تجرى

باعتبــار أن المقاصــة تــتم بحكــم القــانون وبمجــرد تلاقــي الــدينين ، وأعطــي لمــدوائر  -7
المالية حق  إجراء المقاصة ، فإن التقاص يقع بكافة آثاره وبتاريخ ظيور المكمـف 

تســديد مــن تــاريخ تلاقــي الــدينين ، فــان وقــع دائنـا و مــديناً و مــؤدى  ذلــك اعتبــار ال
ذلك خلال فترات الحسم تـم افـادة المكمـف مـن الحسـم اذا تـوفرت الشـروط القانونيـة 
ــالغ التــي طبقــت عمييــا المقاصــة بتــاريخ  المقــررة قانونــاً وتوقــف الغرامــات عــن المب
وقـــــوع المقاصـــــة ) اي تـــــاريخ ظيـــــور قـــــرار لجنـــــة اعـــــادة النظـــــر او قـــــرار المجنـــــة 

ثنائية او قرار الطي في الحالات الاخرى التي يصـدر بيـا القـرار عـن المجـان الاست
 الضريبية بحالة التوقف عن الممارسة او ترك المحل ............الخ (.

 يمكن إجراء التقاص في حالة تكرار الدفع ، أي عندما تدفع الضريبة مرتين. -8
نطقـــة الواحـــدة ولا تقتصــر عمميـــات التقــاص ضـــمن مديريــة ماليـــة المحافظــة أو الم -9

 يجوز أن تتم بين مديريات مالية محافظات أخرى ) ماليات مختمفة( .
 

  

                                                           
مثال عمى ذلك ، إذا خفضت لجنة إعادة النظر أو المجنة الاستئنافية ضريبة سبق تحققيا وسددت  -  32

 من قبل المكمف ، فإن حق المكمف باسترداد المبمغ ينشأ بتاريخ قرار المجنة المذكورة.
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 إجراءات المقاصة الضريبية  –الفرع الثاني
 بالمراحل الآتية : 33وتتجسد ىذه الاجراءات وفق ما جاء في تعميمات وزارة المالية

يجـــب أن يكـــون المكمـــف مـــديناً بمبـــالغ مســـتحقة أصـــولًا ، وأن يثبـــت حقـــو بالاســـترداد  -1
نتيجــة واقعــة معينــة مثــل تخفــيض التكميــف الضــريبي بقــرار مــن لجنــة إعــاد ة النظــر ، 
أو وقــف التكميــف الضــريبي لتوقــف المكمــف عــن ممارســة مينتــو الخاضــعة لمضــريبة 

د بموجـب قـرار طـي أصـولي يصـدر .... الخ، ويجب أن يثبت حق المكمف بالاستردا
 من مدير المالية متضمناً :

 رقم وتاريخ قائمة الاستحقاق . -
 رقم وصول الجباية المسدد بموجبو الضريبة مع إرفاق الوصل الأصمي. -
 الواقعة المثبتة لإنشاء حق المكمف بالاسترداد . -
 تحديد المبمغ المستحق لممكمف الجاري طيو رقماً وكتابةً. -

ا لتــاريخ نشــوء حــق المكمــف بالاســترداد مــن آثــار عنــد تســوية الموضــوع ونظــراً لمــ   
 لدى قسم الجباية ؛   فإنو يجب تحديده بصراحة في قرار التقاص .

بعـــد تحديـــد المبمـــغ الواجـــب طيـــو بموجـــب قـــرار الطـــي يجـــري التقـــاص وتحديـــد المبمـــغ  -2
تو مسـتفيداً الدائن بو المكمف الذي يحق لو استرداده، فإن كان المكمف قـد سـدد ضـريب

 من حسم ، فإن ما يمكن رده ىو المبمغ المسدد فعلًا بعد الحسم .
ن سدد ضـريبتو مـع غرامـة تـأخير ، فـإن مـا يمكـن رده ىـو المبمـغ المطـوي مضـافً  وا 
إليــو الغرامــات المضــافة عنــد التســديد. ويجــب التأكــد مــن ان المكمــف ســبق وان ســدد 

يــــو أو جــــزء منــــو حتــــى ينشــــأ حقــــو كامــــل المبمــــغ المحقــــق عميــــو ســــابقاً والــــذي تــــم ط
 بالاسترداد.

                                                           
. و التعميم 17/11/1987تاريخ  34044/25/1تعميمات وزارة المالية بشان التقاص تحت رقم  - 33

 استناداً لمتعميمات السابقة. 7/3/1988تاريخ  3233/4/9الصادر عن مديرية مالية محافظة دمشق رقم 
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إن دراســة موضــوع التقــادم يجــب ان يــدرس بتــاريخ وقــوع المقاصــة ) أي تــاريخ تلاقــي  -3
الــدينين( ، فــإن كــان المكمــف أصــبح دائنــاً منــذ عشــرة ســنوات وتقــاعس عــن طمــب رد 
ء المبمغ، وبتاريخ تحقق مبالغ جديـدة عميـو كـان حقـو قـد سـقط بالتقـادم فـلا يجـوز إجـرا

التقاص، أما إذا كـان حقـو بالاسـترداد لا يـزال قائمـاً بتـاريخ تلاقـي الـدينين فـإن عمميـة 
التقاص تتم ولو أنو بتاريخ تنظيم قـرار التقـاص قـد انتيـت المـدة ووقـع التقـادم . فمـثلا 

تحقــق  1998أصــبح لممكمــف الحــق باســترداد مبمــغ معــين وفــي عــام  1995فــي عــام 
 2005لا أن قــرار التقـاص لــم يــتم تنظيمــو إلا فــي عــام عميـو مبمــغ وأصــبح مــديناً بــو إ

فــإن عمميــة التقــاص تــتم ولا يقــع التقــادم طالمــا أن حــق المكمــف بالاســترداد كــان قائمــاً 
 ) عندما حقق عميو المبمغ المدين بو ( .         1998في عام 

 بعـــد تحديـــد المبمـــغ الواجـــب رده يكتـــب إلـــى أمـــين وثـــائق الجبايـــة لمعـــودة إلـــى أرومـــة -4
وصول الجباية الذي سدد بموجبو المبمـغ المسـتحق لمتأكـد مـن عـدم سـبق رده لممكمـف 
ـــى أرومـــة  ـــة إجـــراء التقـــاص عميـــو ن ويضـــع الاشـــارة اللازمـــة عم والتثبـــت مـــن إمكاني
الوصول استناداً لكتاب شعبة التحقق المختصة يشعر بواقعـة التقـاص ويحفـظ الكتـاب 

 أخرى مستقبلًا بشأن نفس المبالغ. مع الأرومة منعاً لإجراء أية عممية تقاص
ينظم قـرار التقـاص ويصـدر عـن مـدير الماليـة وينـزل المبمـغ الواجـب رده لممكمـف مـن  -5

 أصل المبمغ المحقق ، ويجب أن يتضمن قرار التقاص المعمومات الآتية:
 رقم تاريخ قرار الطي ( وتربط صورة من قرار الطي مع قرار التقاص (. -
مى أرومة وصول الجباية من قبل أمـين وثـائق الجبايـة ) ولا وضع الإشارة  اللازمة ع -

يجـــوز إجـــراء التقـــاص بـــدون وضـــع الإشـــارة المـــذكورة وعمـــى مســـؤولية أمـــين وثــــائق 
 الجباية(. 

الإشـارة إلـى إجـراء الطــي والتقـاص وتحديـد الــدين الـذي سـينزل منــو مبمـغ التقـاص مــع  -
 ذكر مبمغ وتاريخ سند التحقق بذلك الدين .
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 صيد المتوجب دفعو من قبل المكمف بعد إجراء التقاص.تحديد الر  -
ـــو ورده ) باعتبـــار أن قـــرار  - ـــغ الواجـــب طي ـــة المكمـــف باســـترداد المبم ـــان تـــاريح احقي بي

التقــاص لا يــرد فيــو رقــم وتــاريخ الواقعــة المنشــئة لحــق المكمــف بالاســترداد ( لمــا لــذلك 
 من أثر في حساب الحسم والغرامة.

ريبتين مـــن نـــوعين مختمفـــين تصـــدر شـــعبة تحقـــق فـــي حـــال إجـــراء مقاصـــة بـــين ضـــ -6
الضريبة التي ظير حق المكمـف باسـترداد ماسـبق وسـدد منيـا أو جـزء منـو قـرار طـي 
يحــدد فيــو المبمــغ الواجــب طيــو . كمــا و يصــدر قســم تحقــق الضــريبة الأخــرى المــدين 
بيــا المكمــف قــرار التقــاص وتنزيــل المبمــغ الواجــب رده اســتناداً لقــرار الطــي مــن أصــل 

 المبالغ المحققة.
أخيراً يبمغ قرار التقاص إلى الدزوائر المختصة  ) تحقق ، جبايـة ، خزينـة....( وعنـد  -7

وصــول قــرار التقــاص إلــى الجــابي المخــتص فــإن عميــو تنزيــل المبــالغ التــي تــم إجــراء 
التقــاص عمييــا مــن أصــل المبــالغ المحققــة عمــى المكمــف لديــو وفــق مــا ىــو مبــين فــي 

لجـــابي أن يســـتوفي رصـــيد المبـــالغ المطالـــب بيـــا المكمـــف وفـــق قــرار التقـــاص وعمـــى ا
 قانون جباية الأموال العامة.
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 الخاتمة

تناولنا بحث المقاصة  في إطـار القـانون المـدني أولًا فاستعرضـنا تعريفيـا وأنواعيـا ، ومـدى 
إمكانيـــة تطبيقيـــا فـــي ظـــل ىـــذا القـــانون ، فتوصـــمنا أنـــو فـــي ظـــل القـــانون المـــدني لا يمكـــن 
إعمال المقاصة بالنسبة لمديون الضريبية لافتقاد شرط ميـم لتطبيقيـا وىـو قابميتيـا لمحجـز ، 

ن الديون الضريبية لا يمكن الحجز عمييا لأنيـا تتعمـق بـالأموال العامـة لمدولـة ، فكما نعمم أ
أضــف ان القــانون المــدني جعــل المقاصــة حــق لممــدين بــين مــاىو مســتحق لــو قبــل الــدائن 

 وبين ماعميو لدائنو .
ومـــن ثـــم استعرضـــنا النصـــوص القانونيـــة فـــي التشـــريعات الماليـــة فـــي ســـورية والتـــي       

المقاصــة بالنســبة لمــديون الضــريبية ، وذلــك مــن خــلال قــانون جبايــة الأمــوال أجــازت إجــراء 
لعـــام  24، وقـــانون ضـــريبة الـــدخل رقـــم  1956لعـــام  341العامـــة الصـــادر بالمرســـوم رقـــم 

ــــوب  2003 ــــدوائر الماليــــة ان تجــــري المقاصــــة بــــين مطم المــــذان نصــــا عمــــى أنــــو يجــــوز لم
 ذمة ترتبت أو تترتب عمييم اتجاىيا .المكمفين من الخزينة العامة وبين أي ضريبة أو 

كمـــا  نصـــت التعميمـــات الصـــادرة عـــن وزارة الماليـــة عمـــى الأســـس القانونيـــة لمتقـــاص ،      
وكــذلك الاجــراءات المتبعــة فــي ذلــك .فلاحظنــا أن  الادارة الضــريبية منحــت ســمطة تقديريــة 

الحاصــمة بــين   فــي إجــراء ىــذه المقاصــة  ، كمــا ركــزت التعميمــات التنفيذيــة عمــى المقاصــة
ــــف أو الادارة  ــــى صــــعيد المكم الــــديون فــــي حــــال كانــــت ديــــون ضــــريبية  فحســــب ســــواء عم

 الضريبية وأشارت لامكانية إجراء التقاص بين ضريبتين مختمفتين .
ومــن خــلال ىــذه الدراســة نقــدم بعــض التوصــيات  المســتندة عمــى بعــض النقــاط التــي رأينــا  

 ضرورة توضيحيا قانوناً وىي كالتالي:
لاحـــظ ان الـــنص القــــانوني قـــد جـــاء مطمقــــاً فيمـــا يخـــص المقاصــــة ، بـــأن ســــمح  ي -1

بإجرائيا  بين كافة مطاليـب المكمـف مـن الخزينـة العامـة وبـين أي ضـريبة أو ذمـة 
ترتبـــت أو تترتـــب عمــــييم اتجاىيـــا، ولــــم توضـــح التعميمـــات التنفيذيــــة نـــوع الــــديون 
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لتعميمــات التنفيذيــة كمــا صــراحة ، ويحبــذ أن يعــاد النظــر بــالنص القــانوني وكــذلك ا
فعل المشرع المصري الذي حدد صراحة ذلك ، فقد نصت التعميمات التنفيذيـة رقـم 

عمــــى أنــــو تجــــوز  1981لعــــام  157بخصــــوص القــــانون رقــــم  2002لعــــام  34
المقاصة في الضرائـب التي من نوع واحد كما تجوز في الضرائب التـي مـن أنـواع 

عمـى أنـو "  1956لسنة  1ية لممصمحة رقم مختمفة.كذلك نصت التعميمات التفسير 
يجوز ان تقع المقاصة بين ديـن الضـريبة بأنواعيـا وبـين مـا يحكـم بـو لممكمـف مـن 

 أتعاب محاماة أو أتعاب خبرة أو مصاريف قضائية ".
كمــا لا بــد مــن الــنص عمــى أولويــة الضــرائب التــي يمكــن إجــراء التقــاص بشــأنيا ،  -2

عند إجـراء المقاصـة التقـدم بطمـب لتعيـين حيث لا بد من النص عمى حق المكمف 
نــــوع الضــــريبة التــــي يريــــد إجــــراء المقاصــــة بشــــأنيا ،و إذا لــــم يعــــين المكمــــف نــــوع 
الضــريبة التــي يريــد إجــراء المقاصــة بشــأنيا فيــتم الخصــم مــن الضــريبة التــي حــل 
ذا تعــددت ىـــذه الضــرائب فيـــتم عمــل المقاصـــة مــن الضـــريبة  ميعــاد الوفــاء بيـــا ،وا 

مــي المكمــف، فــإذا تســاوت الكمفــو فتــتم المقاصــة مــن الضــريبة التــي الأشــد كمفــو ع
 تعينيا الادارة الضريبية وقتئذ .

من خلال بحثنا أشرنا إلـى أن  اجـراء المقاصـة بـين مطالـب المكمفـين مـن الخزينـة  -3
العامـــة  وبـــين أي ضـــريبة أو ذمـــة ترتبـــت عمـــييم تجاىيـــا ىـــو أمـــر جـــوازي ولـــيس  

 الزامياً ، فالإدارة المالية
تممـــك ســـمطة تقديريـــة فـــي ذلـــك بموجـــب الـــنص القـــانوني ، ولعـــل فـــي ىـــذا الـــنص 
ضـــابطاً ميمـــأ جـــداً برأينـــا لتقييـــد المقاصـــة وفـــق المصـــمحة العامـــة ، حيـــث تمتمـــك 
الادارة الضريبية سـمطة  التقـدير ، فـإن كانـت المقاصـة ستضـر باسـتراتيجية الدولـة 

ن كانــت  لتحقيــق أىــدافيا لظــرف مــا ، فيــي تمتمــك حــق رفــض إجــراء المقاصــة  وا 
المقاصــة لا تتعــارض مــع ذلــك فتقبــل بــذلك، وىنــا يكــون المشــرع قــد حقــق انســجاماً 
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بــين وجيــة نظــر المؤيــدين لممقاصــة الضــريبية وأولئــك المعارضــين ليــا، وقــد يمعــب 
إعســــار المكمــــف دوراً أيضــــاً فــــي ذلــــك ، فــــإن أثبــــت ذلــــك فمــــن المؤكــــد أن الادارة 

ذه المقاصـة، وحبـذا لـو أورد المشـرع بعـض القيـود الضريبية لن تمتنع مـن إجـراء ىـ
عمى ىذه السمطة التقديرية حتى يتحقق الانسجام بين المصـمحة العامـة والمصـمحة 

 الفردية لممكمف.
أخيــراً لاحظنــا ان التعميمــات الصــادرة عــن وزارة الماليــة قصــرت عمميــات التقــاص  -4

راءىــــا مـــــابين ضــــمن مديريــــة ماليــــة المحافظــــة أو المنطقــــة الواحــــدة وحظــــرت إج
مــديريات ماليـــات المحافظـــات أو المنـــاطق . ولا أرى مـــن ضـــير مـــن الســـماح مـــن 
إجراء ىـذه المقاصـة مـابين مـديريات ماليـات المحافظـات أو المنـاطق مـادام الأمـر 

 يتعمق بالمكمف ذاتو ، والكل يتبع لمخزينة العامة .
 والله ولي التوفيق
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 قائمة المراجع
 الكتب  -أولاً 
د. حســــــــــين خــــــــــلاف ، الأحكــــــــــام العامــــــــــة فــــــــــي قــــــــــانون الضــــــــــريبة ،  دار  -1

 .1956النيضة العربية ، القاىرة ، 
د. ليمــــــــى عبــــــــد الله الحــــــــاج ســـــــــعيد ، المقاصــــــــة ، دراســــــــة مقارنــــــــة بـــــــــين   -2

الشـــــــريعة الاســـــــلامية  والقـــــــانون الوضـــــــعي فـــــــي مصـــــــر والعـــــــراق ، رســـــــالة 
 .1978جامعة القاىرة ،  دكتوراه ، كمية الحقوق ،

د. محمــــــد راضــــــي مســــــعود ، المقاصــــــة  قانونــــــا وقضــــــاءاً ،بحــــــث منشــــــور   -3
 .30/11/2017في منتدى المحامين العرب بتاريخ 

http://www.mohamoonmontada.com/default.aspx?Action=Di
splay&ID=120852&Type=3 

ـــــــة والمال  -4 ـــــــي المحمـــــــود ، الطبيعـــــــة القانوني ـــــــوم محمـــــــد عم ـــــــة د. محمـــــــد عم ي
ـــــة ، منشـــــورات الحمبـــــي  ـــــدين الضـــــريبة وتطبيقاتيـــــا فـــــي التشـــــريعات المقارن ل

 . 2010الحقوقية، بيروت ، لبنان، الطبعة الأولى 
د. محمـــــــود جـــــــلال حمـــــــزة ، انقضـــــــاء الالتـــــــزام بالمقاصـــــــة ، الموســـــــوعة    -5

  . 2010العربية ، الموسوعة القانونية المتخصصة، المجمد الأول ،
ار القـــــانوني لمعلاقـــــة بـــــين الممـــــول الادارة د. محيـــــي محمـــــد ســـــعد _  الاطـــــ -6

ـــــــــى_  ـــــــــانوني_ الطبعـــــــــة الاول ـــــــــة الاشـــــــــعاع الق ـــــــــاىرة_ مكتب الضـــــــــريبية_ الق
1998. 

مصـــــــــــباح الميـــــــــــايني ، مبـــــــــــادئ القضـــــــــــاء الاداري ،  الجـــــــــــزء الثـــــــــــاني ،   -7
 .2005مؤسسة النوري ، دمشق،

د. ياســـــر حســـــين بينســـــي ، الجـــــرائم الضـــــريبية ، مركـــــز الدراســـــات العربيـــــة  -8
 .1، ط2015لتوزيع ، جميورية مصر العربية ، الجيزة ، لمنشر وا

د. يوســــــــف شــــــــباط ، الماليــــــــة العامــــــــة الجــــــــزء الأول، منشــــــــورات جامعــــــــة  -9
 2010دمشق ، 
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 الشكلية الاتفاقية في العقود
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 زهير حرح: إشراف الأستاذ الدكتور

 
 الممخص

ان مصادر الالتزام العقدي الذي يقوم عمى التراضي والمحل والسبب ويضيف كل من 
عقود وقد تكون الشكمية ركنا في القانون والعاقدان ركنا اخر ىو الشكل أو الشكمية في ال

 العقد بموجب الاتفاق  اتفاق المتعاقدين وقد يكون العقد شكميا بنص القانون 
ن كان الأصل في العقود الرضائية ان يكفي لانعقادىا مجرد تراضي المتعاقدين إلا انو  وا 

عاتو اوجب القانون أو المتعاقدين شكلب فيذا الشكل يكون ركنا في العقد ويستوجب مرا
 عند التعاقد لانو يعبر بصورة واضحة ومحددة عن محتوى العقد 

بالإضافة إلى أن الشكل يمعب دورا وقائيا ىاما بالنسبة للؤطراف لأنو يخول لممتعاقدين 
 أثر كتابي لمعقد يخوليم في حال وجود نزاع بينيم اعتماده للئثبات 

برمة بين الاشخاص لتتمكن وقد يساعد الشكل السمطة العمومية عمى حصر العقود الم
 من ممارسة رقابتيا عمى العلبقات الإقتصادية  والإجتماعية التي تربط بينيم
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Abstract  

The sources of the obligation of contractual which are based on the 

mutual consent, subject matter, and cause. Law and the contracting 

parties add another pillar which is the form or the formality in 

contract. Formality might be a pillar in the contract under the 

agreement of the contracting parties. The contract can also be 

formal by the privision of law.  Despite the fact that consensual 

contracts are originally concluded by the mare mutual consent of 

the parties, if law or contracting  parties necessitate a form, such 

form  shall be a pillar in the contracts that should be consedered 

when contracting as it expresses the contents of contract in a clear 

defined menner. In addition, the form plays an essential protective 

role for the parties as they have a written form of the contract.  that 

can be used as an evidence in case of dispute between them. 

Formality can also help public authorities identify contracts 

concluded between individuals in order to excersise their control on 

the social economic 

 relationships between them 
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 المقدمة : 
ن كلًب منيما -الايجاب والقبول  –من المعموم بأن العقد ينشأ من تلبقي ارادتين  ، وا 

تقتضي التعبير عنيا لإظيارىا من الخفاء إلى المظير المادي الممموس، وىذا التعبير 
مبدأ الرضائية والذي يعني منح الأفراد حرية اختيار  -عن الإرادة يتنازعو مبدآن : 

ملبئم لإرادتيم، ومبدأ الشكمية وىو عمى النقيض من سابقو، ويعني إلزام الأفراد التعبير ال
 بشكل محدد لمتعبير عن ارادتيم العقدية. 

ذا كانت الرضائية تشكل القاعدة العامة التي تحكم التصرفات القانونية في النظم  وا 
ت عمى الاشكال القانونية الحديثة، فإن الشكمية أصبحت ىي الاستثناء فييا، وقد اقتصر 

التي فرض المشرع اتباعيا لإنتاج التصرف آثاره القانونية، بحيث أنيا تشكل في مجمميا 
قيداً عمى إرادة الأفراد لا يممكون إزاءىا حرية الاختيار، ولا يكتمل التصرف القانوني 

 بانعداميا. 
و المشرع، الا أنو قد يحدث أن يتفق الأفراد عمى اظيار ارادتيم في شكل خاص لم يفرض

ولا يخرج بالتصرف من نطاق الرضائية يطمق عميو الشكل الاتفاقي، فيل من الممكن أن 
أي المفروض من قبل  –يحتل ىذا الأخير ذات المكانة التي يحتميا الشكل القانوني 

 ؟ وىل يمكن أن يقال عنو بأنو شكلًب بالمعنى القانوني ؟  -المشرع 
ا دعتنا إلى طرح الموضوع عمى بساط البحث. وفي والحقيقة، إن ىذه التساؤلات ىي م

ظل عدم كفاية النصوص التشريعية التي عالجت ىذا الموضوع، وعدم إحاطتيا بما يكفي 
لاستبعاد الغموض والمبس عنو واشتباىو بالشكمية القانونية، آثرنا الخوض في جوانبو ومن 

م ليا أىميتيا في الجانبين زواياه المتعددة للئحاطة بمعظم ما تتخممو من قواعد واحكا
 النظري والعممي. 

فعمى صعيد الجانب النظري، سبق وأشرنا إلى ندرة النصوص التشريعية التي تصدت 
لمعالجة موضوع الشكمية المتفق عمييا بين الطرفين، إضافة إلى أن البعض من ىذه 
النصوص قد عالجت موضوع البحث في ذات الموضع الذي عالجت فيو الشكمية 

قانونية، كما أنيا قد أعطتو ذات الحكم، وىذا ما سيتم مناقشتو والتطرق إليو في موضعو ال
 من البحث. 
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أما عمى صعيد الجانب العممي، فكثيراً من الأحيان ما يحدث أن يتفق طرفا عقد عمى 
اتيانو في شكمية خاصة قد تكون لغرض اثباتو أو شرطاً لانعقاده، فإذا تنصل طرفاً منيما 

عاتو وتنفيذه، فيل ينيض ىذا الأمر سبباً لبطلبن العقد وعدم إنتاجو آثاره القانونية عن مرا
؟ أم أنو مما لا ينسحب عمى تأثير في العقد، ويمكن تنفيذ الأخير دون النظر إلى الأول، 
عمى اعتبار انو مادام يشكل اتفاقاً فإنو من الممكن التنازل عنو دون أن يؤثر عمى تنفيذ 

 يتضمنو ؟. العقد الذي 
ىذه التساؤلات، وغيرىا، ىي ما سيتم التعرض إليو في متن ىذا البحث وفق منيجية لا 
تقوم عمى المقارنة بين التشريعات القانونية، لأن ىذه المقارنة تقتضي تأطير الفكرة 
تشريعياً، لأمكان، بعد ىذا، عقد المقارنة، إنما تقوم منيجيتنا في ىذا البحث عمى 

ة موضوعو، آممين من مشرعنا المدني تأطيرىا في نص تشريعي عمى وفق استجلبء لفكر 
 ما سيتم التوصل إليو من نتائج في ختامو. 

 أما الخطة التي رسمناىا لبحث الموضوع، فتتمخص بالآتي : 
 المبحث الأول : مفيوم الشكل الاتفاقي 

 تحديد معنى الشكل الاتفاقي  -المطمب الأول : 
 مييز الشكل الاتفاقي من الشكل القانونيت -المطمب الثاني : 

 المبحث الثاني : التكيف القانوني لمشكمية الاتفاقية.
 تفسير اتفاق الطرفين عمى اشتراط الشكل  -المطمب الأول : 
 تحديد استمزام الشكل الاتفاقي.  -المطمب الثاني : 

 المبحث الثالث : الأثر المترتب عمى تخمف الشكل الاتفاقي
 بطلبن التصرف كجزاء لتخمف الشكل الاتفاقي.  -ول : المطمب الأ

 جزاءات أخرى غير البطلبن لتخمف الشكل الاتفاقي  -المطمب الثاني : 
 الخاتمة 
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 المبحث الأول
 مفهوم الشكل الاتفاقي

في ىذا المبحث سنحاول توضيح معنى ىذا الشكل الاتفاقي، ثم نتطرق إلى تمييزه عن 
 في مطمبين كالآتي. الشكل القانوني، وذلك 

 المطمب الأول
 تحديد معنى الشكل الاتفاقي

قبل أن ندخل في بيان ما يعنيو الشكل الاتفاقي، يجدر بنا أولًا، توضيح المفيوم الدقيق 
لمشكل باعتبار أن ما ستخمص إليو نتائج ىذا المفيوم، سيبنى عميو ما إذا كان الشكل 

، مما يدخل ضمن ىذا -بصدد دراستو والذي نحن  –الذي يتفق عميو المتعاقدان 
المفيوم. فالشكل في المغة من شكَّل الشيء : صوَّره، وىو صورة الشيء المحسوسة أو 

 1المتوىمة، ويراد بو غالباً ما كان من الييئات. 
أما الشكل اصطلبحاً، فقد أورد بعض الكتاب تعريفاً لو تمخض في الغالب عن اعطاءه 

يا المشرع في بعض التصرفات القانونية، لتفعيل الارادة في معنى الشكمية التي يستمزم
التوصل إلى الأثر المنشود من ذلك التصرف، فيو عبارة عن اسموب محدد لمتعبير عن 

، أو 2الارادة يفرض بصورة الزامية من قبل المشرع، ويكون عنصراً اساسياً في انشاء العقد
، أو كونو ذلك الاسموب 3يا المشرعىو صورة خاصة من صور التعبير عن الارادة يفرض

. وأخيراً 4المحدد الذي يتعين أن يكون الرداء الذي تظير بو الارادة عند التعبير عن نفسيا
قد تكون الشكمية المقصودة قانوناً، ىي التي يجازى غيابيا بانعدام الأثر القانوني 

 . 5لمتصرف
                                                           

 .١٧٣، ص ٧٧١١، المطبعة الكاثولٌكٌة، بٌروت، ٧١لوف، المنجد، فً اللغة والاعلام، طلوٌس مع 1
د. عبد الرشٌد عبد الحافظ، التصرف القانونً الشكلً فً الفقه الاسلامً والقانون، النهر الذهبً   2

 . ٠١، ص ٠٢٢٢للطباعة والنشر، القاهرة، 

 .١٧٢، ص ٧٧٣٤، مطبعة جامعة القاهرة، د. جمٌل الشرقاوي، نظرٌة بطلان التصرف القانونً 3
حسٌن عبد القادر معروف، فكرة الشكلٌة وتطبٌقاتها فً العقود، أطروحة دكتوراه، كلٌة القانون،  4

 . ٠، ص ٠٢٢٢جامعة بغداد، 

، ص ٠٢٢٣، مركز النشر الجامعً، تونس، ٧، ط-البٌع والمعاوضة  –نذٌر بن عموّ، العقود الخاصة  5

٣٢ . 
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لا بالإرادة ذاتيا، وذلك أن ويبدو مما ذكر، بأن الشكل يتصل بالتعبير عن الارادة، 
، لا يمكن التعرف إلييا إلا بإظيارىا إلى الوجود 1الأخيرة تعدّ أمراً باطناً من كوامن النفس

ذا كان الأمر كذلك، فإن اظيارىا  المادي بتعبير ما يصدر عن الشخص لمدلالة عمييا، وا 
والتوصل إلى إلى العالم الخارجي بشكل مادي محسوس، ىو ما يجعل بالإمكان فيميا 

مدى جديتيا في الانصراف إلى احداث أثر قانوني معين، وما عدا ذلك، فإن ىذه الارادة 
 . 2تبقى عديمة الأثر ما دامت كونيا حقيقة نفسية باطنة

كما  –فيل ان كل تعبير بيذا المعنى، يعدّ شكلًب بالمفيوم المطموب الاستيضاح عنو 
يتطمب أن يكون في صورة خاصة ليذا التعبير، ، أم أنو -ذىبنا في مقدمة ىذا المطمب 

 وليس التعبير ذاتو ؟ 
والحقيقة أن ىذا الأمر كان مثار خلبف فقيي كبير تمخض عنو اتجاىان في الفقو 

 المعاصر : 
احدىما يرى بأنو لا يمكن تصور وجود شكمية، إلا إذا كان ىنالك شكل محدد يجب التقيد 

ن التصرف لا يعتبر شكمياً إ ، وىذا ىو 3لا إذا تم التعبير عنو بشكمية مفروضةبو، وا 
الاتجاه الذي يضيق من تمك الشكمية بحيث يقصر التصرف الشكمي عمى الارادة التي 
تتخذ وضعاً خارجياً معيناً، ومن مؤيدي ىذا الاتجاه الفقيو ايرنغ والذي يرى )) أن الشكمية 

ى التعبير عن الإرادة ليس تقتضي أن يكون ىناك تنظيم وضعي يفرض شكلًب معيناً عم
 . 4لصاحبو اختيار سواه ((

                                                           
، المطبعة التجارٌة، ٧لٌمان قلادة، التعبٌر عن الارادة فً القانون المدنً المصري، طد. ولٌم س 1

، ٧. كذلك د. عبد المجٌد الحكٌم، الوجٌز فً شرح القانون المدنً العراقً، ج ٣، ص ٧٧٣٣القاهرة، 
 .٣٢، ص ٧٧٤١مصادر الالتزام، شركة الطبع والنشر الأهلٌة، بغداد، 

النظام القانونً للشكل فً قانون المرور، بحث منشور فً مجلة جامعة بابل  علً عبد العالً الاسدي، 2

 . ٠٢٣، ص ٠٢٢١، ٠، ع ٧٢، مج -العلوم الانسانٌة  –

، منشورات الحلبً الحقوقٌة، بٌروت، ٧انظر د. مصطفى محمد الجمال، السعً إلى التعاقد، ط 3

تطبٌقاتها فً العقود، مصدر سابق، . كذلك حسٌن عبد القادر معروف، فكرة الشكلٌة و٧٧١، ص ٠٢٢٠

 . ٧٠٤، ود. جمٌل الشرقاوي، مصدر سابق، ص ٧ص 

نقلاً عن د. محمد وحٌد الدٌن سوار، الشكل فً الفقه الاسلامً، منشورات معهد الادارة العامة  4

 . ١، ص ٧٧٣٣بالرٌاض، السعودٌة، 
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اما الاتجاه الآخر، فيو الذي يوسع من مفيوم الشكمية، حيث يرى أن التعبير عن الإرادة 
، في اتجاىيم ىذا، إلى أن الارادة 1بحد ذاتو ىو شكلًب بالمعنى القانوني. واستند الكتاب

إلى الوجود المادي، واظيارىا ىذا لا يتم شيء خفي، لا يمكن تممسيا إلا بطريق اظيارىا 
إلا بالتعبير عنيا، وىذا التعبير ما ىو إلا شكلًب لمتصرف القانوني. وبالطبع، فإن ىذا 
التصور لمشكل لا يمكن التعويل عميو، لأنو سيقود إلى القول بأن جميع التصرفات 

معينة تظيرىا إلى الوجود القانونية شكمية مادام التعبير عن الإرادة فييا محتوماً بشكمية 
 المادي. 

ذا تيقنا، بأن الشكل الاتفاقي  لا يعني سوى  –وىو محور دراستنا في ىذا البحث  –وا 
، فإنو وفقاً 2اتفاق الأفراد عمى ضرورة اتيان تصرفيم في شكل محدد يتفقون عميو مقدماً 

مي لمتصرف والذي يذىب إلى أن كل تعبير عن الإرادة ىو مظير شك –للبتجاه الأخير 
 لا يكون إلا شكلًب بالمعنى القانوني.  –القانوني 

والذي يرى بأن الشكل بمعناه القانوني لا يكون إلا مفروضاً من  –أما وفقاً للبتجاه الأول 
فإن الشكل الذي يرد باتفاق الطرفين لا يمكن عدّه شكلًب قانونياً، لأن  –قبل المشرع 

 . 3المشرع وليس بإرادة الأفرادالشكل القانوني إنما يتحدد بإرادة 
وجدير بالذكر أن الشكمية في القوانين القديمة وابرزىا القانون الروماني، كانت ىي 
القاعدة العامة في اطار العقود، اذ إن العقد في تمك القوانين كان يرتب أثره بمجرد اكمال 

لقوانين الحديثة، ، أما ا4شكميتو الخاصة بغض النظر عن الارادة التي انتجت ىذا العقد
فقد تخمت في معظميا عن ىذا المفيوم لمشكمية المجردة، فأصبحت الرضائية ىي القاعدة 
العامة في معظم التصرفات، وما الشكمية الحتمية أو التي تحمل صفة الالزام، إلا وضعاً 
                                                           

دنً، دار الكتب القانونٌة، مصر، انظر د. سعدي اسماعٌل البرزنجً، ملاحظات نقدٌة فً القانون الم 1

، كذلك محمد جمال عطٌة، الشكلٌة القانونٌة، رسالة دكتوراه، كلٌة الحقوق، ١١ - ١٣، ص ٠٢٧٢

 . ٠٢٧، ص ٧٧٧١جامعة الزقازٌق، 

، ٧٧٧٠د. ٌاسر كامل الصٌرفً، التصرف القانونً الشكلً فً القانون المدنً المعاصر، القاهرة،  2

 . ١٠ص 

 . ٧٠٤قاوي، مصدر سابق، ص د. جمٌل الشر 3

 . ٧٣، ص٧٧١٢انظر د. أنور سلطان، الموجز فً مصادر الالتزام، منشأة المعارف، الاسكندرٌة،  4
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، وعمى الرغم من كونيا في 1فرضو المشرع في نطاق ضيق لغايات أو اعتبارات معينة
لمشرع في نطاق ضيق لغايات أو اعتبارات معينة، وعمى الرغم من كونيا في فرضو ا

، -كما كان الأمر في القوانين القديمة  –نطاق محدود، الا أنيا ليست بشكمية مجردة 
بدليل أن العقد الشكمي لا ينعقد ولا يكون لو من اساس لمجرد استيفاء الشكل، بل لابد 

 . 2المتمثمة بالتراضي والمحل والسببمن توافر باقي الاركان العقدية و 
ذا كانت الرضائية في القوانين الحديثة تكفي لإنشاء العقد، فإن الشكمية القانونية  أو  –وا 

لا تكون إلا استثناءً من قاعدة الرضائية المشار إلييا،  –المفروضة من قبل المشرع 
ا العقد آثاره القانونية، بل بمعنى أن التراضي في العقد الشكمي، لا يكون كافياً لإنتاج ىذ

لابد لموصول إلى ىذه الآثار أن يأتي ذلك التراضي في صيغة معينة يحددىا القانون، ولا 
 . 3يغني عنيا اتيانو في صيغة أخرى

نستنتج مما سبق، بأن الشكل الاتفاقي ليس شكلًب بالمعنى القانوني ولا ينيض قيداً عمى 
اه القانوني لا يكون إلا مفروضاً من قبل المشرع ارادة المتصرف، ذلك لأن الشكل بمعن

 . 4وفي بعض التصرفات القانونية
أما الشكل الذي يتفق عميو الافراد، فيو ليس بالشكمية القانونية التي تنقل التصرف من 
الرضائية إلى الشكمية، بل يبقى التصرف، مع ىذا، رضائياً ولا يخفى، بعد ىذا، ما بين 

تمييز تحتم القول باختلبف كل منيما عن الآخر، وىذا ما سيتم  الشكمين من فوارق أو
 ايضاحو في المطمب القادم. 

  

                                                           
  www.Moqatel.comانظر بحث بعنوان )) العقود الشكلٌة (( منشور فً الموقع الالكترونً : 1 

 .٢٢ٌم مصدر سابق، ص د. عبد المجٌد الحك 2
، بحث منشور فً الموقع الالكترونً : ٠٢٢٢المستشار القانونً رائد خاص، الشكلٌة فً عقد البٌع،  3

www.Majalisana.com 
ر ، دار الحامد للنش–انعقاد العقد  – ٧انظر د. طارق كاظم عجٌل، الوسٌط فً عقد البٌع، ج  4

 . ١٢٢، ص ٠٢٧٢والتوزٌع، عمّان، 

http://www.moqatel.com/
http://www.majalisana.com/
http://www.majalisana.com/
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 المطمب الثاني
 تمييز الشكل الاتفاقي من الشكل القانوني

بعد أن أوردنا، في المطمب السابق، الاتجاىات الفقيية التي تناولت موضوع اعتبار 
جحنا بدورنا الاتجاه الذي أنكر عميو ىذه الشكل الاتفاقي شكلًب بالمعنى القانوني، ور 

الصفة القانونية، أصبح من المحتم عمينا، بعد ترجيحنا ىذا، ابراز الفوارق التي تجعل من 
 الشكل الذي نحن بصدده يبتعد في معناه عن المعنى المفترض لمشكمية القانونية. 

 ويمكننا اجمال تمك الفوارق بما يأتي : 
ف القانوني لا يمكن تحديدىا إلا من قبل المشرع، فالشكمية التي ان عناصر التصر  أولًا :

يستمزميا الأخير لتكوين ىذا التصرف تستيدف تحقيق مصمحة لطرفيو مما يمكن معيا 
تبرير خروجو عن الأصل العام في التصرفات وىي الرضائية، ومن غير المقبول ولا 

ك العناصر، مما يقود في نياية المعقول أن تمنح الإرادة مثل ىذا الدور في تحديد تم
، ومن ثم 1الأمر إلى القول بالمساواة بين أثر الاتفاق وأثر القانون في تكوين التصرف
  . 2فسح المجال لإضافة عنصر جديد لصحة التصرف القانوني لم يستمزمو المشرع

نخمص، من ىذا، بأن الشكل الاتفاقي مصدره اتفاق طرفي التصرف، وىو لا يرقى، بأي 
 ال من الأحوال، إلى مرتبة الشكل القانوني الذي يكون مصدره ارادة المشرع. ح

إن صفة الإلزام لا تتحقق إلا بالنسبة لمشكل القانوني، بمعنى أن طرفي التصرف  ثانياً :
ممزمين باتباع ما فرضو المشرع من شكمية خاصة بذلك التصرف، وفي حالة عدم 

، اما بالنسبة لمشكل الاتفاقي، فعمى العكس من 3دماتباعيا، فإن ىذا التصرف محكوم بالع
ذلك، يكون لطرفيو حرية العدول عنو متى شاءوا مادامت ارادتيم قد قررتو، بمعنى أنو لا 
يتوفر فيو عنصر الالزام، اذ بإمكان من اشترطو التنازل عنو، ان صراحة باتفاق لاحق 

يذ العقد أو حتى البدء في تنفيذه ينسخ الاتفاق السابق، أو افتراضاً من مجرد اتمام تنف
 . 4دون مراعاة الشكل المتفق عميو

                                                           
 .٠١حسٌن عبد القادر معروف، مصدر سابق، ص  1
 وما بعدها. ٧٠٤د. جمٌل الشرقاوي، مصدر سابق، ص  2
3  
 وما بعدها. 621د. جمٌل الشرقاوي، مصدر سابق، ص  4
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 –وىو الشكل القانوني بالمفيوم الدقيق  –إن الشكل المفروض من قبل المشرع  ثالثاً :
ة ، وىو المبدأ العام الذي يحكم التصرفات القانونية في 1يرد قيداً عمى مبدأ الرضائي

كل القانوني، ىنا، استثناءً من ىذا المبدأ العام، القوانين الحديثة، ويمكن اعتبار الش
والاستثناء كما ىو معروف، بأنو لا يجوز التوسع فيو، أما الشكل المتفق عميو بين 
الطرفين، فيو، عمى العكس، يعتبر تطبيقاً لممبدأ المذكور لا قيداً عميو، ذلك أن 

وان اختيارىما لشكل من لممتعاقدين حرية اختيار الشكل الذي يعبران بو عن ارادتيا، 
 . 2الأشكال المتاحة، لا يعدُّ إلا تطبيقاً محضاً لمبدأ الرضائية

 المبحث الثاني
 التكييف القانوني لمشكمية الاتفاقية

ان تحديد ىذا التكييف لمشكل الاتفاقي، يقتضي منا معرفة ما انصب عميو قصد 
رد الإثبات، أو أنو مما المتعاقدين من اشتراط ىذا الشكل، أي أن كان مشروطاً لمج

يستمزمو انعقاد العقد، وفي سبيل التوصل إلى ىذا القصد لممتعاقدين، ينبغي، مقدماً، 
تفسير الاتفاق الذي عقده الطرفان لاشتراط ىذا الشكل. وسنأتي عمى تفصيل ما سبق في 

 المطمبين الآتيين : 
 المطمب الأول

 تفسير اتفاق الطرفين عمى اشتراط الشكل
راط الشكل بين الطرفين قد يكون في صورة صريحة، وقد يكون ضمنياً، وفي إن اشت

، أي أن 3الحالة الأخيرة يجب أن يكون الطرفان قادرين عمى إثبات ما جاء في اتفاقيم
 عمى من يدعي وجوده أن يتمكن من اثبات دعاءه. 

                                                           
ن الأول لا تجدر الإشارة، إلى أن هناك فارقاً رئٌسٌاً بٌن التصرف الرضائً والتصرف الشكلً، هو أ 1

ٌستلزم أكثر من التعبٌر عن الإرادة، إذ إن الأخٌرة ظاهرة معنوٌة لابد أن تجسد فً شكل مادي كً 
تتمكن من إنتاج آثارها القانونٌة، وهذا الشكل المادي لا ٌمكن التمٌٌز بٌنه وبٌن التعبٌر عن الإرادة التً 

ٌر اندماجاً كلٌاً بحٌث أنه لا ٌمكن الحدٌث هً فً الأصل خفاء، وبذلك فإن الشكل، هنا، ٌندمج فً التعب
عن شكلٌة فً التصرفات الرضائٌة، بٌنما التصرف الشكلً لا ٌستلزم المشرع فٌه مجرد التعبٌر عن 
الإرادة، وإنما ٌتطلب أن ٌكون هذا التعبٌر فً وضع معٌن مسبق التحدٌد، بحٌث لا ٌنتج هذا التعبٌر 

 .١٧شكل المفروض قانوناً. انظر، ٌاسر الصٌرفً، مصدر سابق، ص آثاره القانونٌة، إلا إذا استوفى ال
 .٧٧١د. مصطفى الجمال، مصدر سابق، ص  2
 . ٣٠د. ٌاسر كامل الصٌرفً، مصدر سابق، ص  3
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، إذ يجب، إلا أن اثبات وجود مثل ىكذا اتفاق، غير كافٍ لتحديد الأثر المترتب عميو
والحالة ىذه، أن يرافقو تحديد القصد من اشتراطو، أي أن كان الاتفاق عمى جعمو مجرد 
دليل لإثبات العقد، أم عدَّه شرطاً لانعقاده، والأمر ىنا لا يتجاوز أحد فرضين سنتناوليما 

 بالتتابع، 
 الفرض الأول : 

يو، سواء أكان معدّاً أن يكون الأطراف قد أوضحوا قصدىم من الشكل الذي اتفقوا عم
للئثبات أم للبنعقاد، وسواء كانوا عبروا عن قصدىم، ىذا، صراحة أو ضمناً، إذ ليس 
بالضرورة أن يكون التعبير صريحاً فيما إذا كان الشكل مقصوداً منو أن يكون شرطاً 

نما الميم في ىذا، سيولة استجلبء قصد المتعاقدين، وقد ذىبت إلى 1لانعقاد العقد ، وا 
رير ىذا الأمر، بعض القرارات القضائية التي أفادت بإمكانية التعويل عمى الاتفاق تق

 . 2الضمني عمى الشكل فيما إذا كان مطموباً للبنعقاد
ومن الواضح، بأن ىذا الفرض لا تثور فيو أية مشكمة مادام القصد من اشتراط الشكل 

نم ا يمكن أن تتضح الإشكالية، ىنا، الاتفاقي، فيو، واضحاً يمكن الاىتداء إليو بسيولة، وا 
 في الفرض الثاني من ىذا البحث، وىو ما سنتطرق إليو في الآتي : 

 الفرض الثاني : 
أن يكون الأطراف قد اتفقوا عمى الشكل، وأىمموا إيضاح قصدىم من اشتراطو، كما لو 
ة اتفقوا عمى إدراج العقد في محرر رسمي دون إيضاح القصد من جعمو في ىذه الصيغ

 الرسمية أن تكون مشروطة لإثباتو أم لانعقاده. 

                                                           
، ص ٠٢٢٢د. ٌاسر كامل الصٌرفً، دور القاضً فً تكوٌن العقد، دار النهضة العربٌة، القاهرة،  1

شترطة للانعقاد لا تكون إلا باتفاق صرٌح، انظر د. انور سلطان، ، وخلاف هذا أي أن الشكلٌة الم٢٣

 . ٧٧، ص ٧٧٣٠، دار نشر الثقافة، القاهرة، ٠ط  –البٌع والمقاٌضة  –العقود المسماة 

والذي ٌذهب إلى أنه : )) ٌمكن استخلاص نٌه  ٧٧١٣انظر قرار لمحكمة النقض المصرٌة بتارٌخ  2

د من ظروف الاتفاق ولو لم ٌنص على ذلك صراحة ((. أشار إلٌه تعلٌق وجود البٌع على تحرٌر العق

خلف محمد، مجموعة المبادئ القانونٌة التً قررتها محكمة النقض المصرٌة، الهٌئة المصرٌة العامة 

 . ٠٢٧، ص ٧٧٣٢للكتب، 
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وفي ىذه الحالة، عمى القاضي أن يتحرى عن القصد المشترك لطرفي العقد من اشترط 
، فإن 1الشكمية، وذلك بالرجوع إلى بنود الاتفاق ذاتو، والظروف والوقائع التي أحاطت بو

بقاً لقاعدة ) العقد شريعة استطاع الوصول إلى ىذا القصد المشترك فإنو يجب اعمالو ط
ن كان لنا في ىذا الموضوع بالذات  أي اتفاق الطرفين عمى شكمية  –المتعاقدين (، وا 

. أما إن لم يستطع ذلك، ولم 2وقفة خاصة سنضمنيا بحثنا لاحقا –خاصة للبنعقاد 
يتمكن من تحديد حقيقة قصد الطرفين المشترك، ىذا، فعميو أن يمجأ إلى تطبيق حكم 

ن لم يكن متاحاً، فالاستئناس بما ىو سارٍ في الفقو والقضاء. القان  ون في ىذه المسألة، وا 
والحقيقة، إن بعض التشريعات القانونية، قد أوضحت في نصوصيا، المعالجة المطموبة 
ن لم تكن في تقديرنا، ىي الأصوب، فمثلًب قانون الموجبات والعقود  لمثل تمك المسألة، وا 

ب، عمى ما يبدو، إلى اعتبار الشكل المشترط بين الطرفين، مطموباً، المبناني، والذي ذى
عند الشك، للبنعقاد، لأنو رتب عند تخمفو جزاءً يتمثل بعدم انعقاد العقد، حيث نصت م ) 

( منو عمى أنو : )) إذا اتفق المتعاقدان من جية أخرى عمى وضع العقد في  ٣/  ٢٢٢
ة الخطية مثلًب، فإن العقد لا ينعقد ولا ينتج صيغة خاصة لا يوجبيا القانون، كالصيغ

 .  ))  مفاعيمو حتى بين المتعاقدين، إلا حينما يوضع في تمك الصيغة
وىناك تشريعات أخرى، لم يرد فييا نص يضع حداً فاصلًب لمثل تمك المسألة، فمثلًب 

شاد القانون الفرنسي لا يوجد فيو مثل ىذا النص، وينبغي، ىنا، عمى القاضي الاستر 
بموقف الفقو والقضاء. ويرى القضاء الفرنسي بأن أعمال القواعد العامة بيذا الصدد 

                                                           
د. ٌاسر كامل الصٌرفً، التصرف القانونً الشكلً فً القانون المدنً المعاصر، مصدر سابق، ص  1

٣١. 
 انظر ما سٌأتً ذكره لاحقاً فً ص من هذا البحث. 2
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 1يقضي باعتبار الشكل المتفق عميو بين الطرفين، عند الشك، مطموباً للئثبات لا للبنعقاد
 . 2كما أن الفقو يؤيد ىذا التوجو

اً يفيد في حل وكذلك الأمر في التشريع المصري، إذ لم يتضمن القانون المدني نص
الإشكال المذكور، إلا أن مشروع تنقيح القانون المدني، كان يحوي نصاً يعتبر الشكل 

(  ٩٤٩الاتفاقي، عند الشك، مطموباً للبنعقاد وليس لمجرد الإثبات، وىو نص المادة ) 
 . 3والذي تم حذفو فيما بعد من قبل لجنة المراجعة

ي مصر، يذىب إلى أن الشكل المتفق عميو بين ف 5، والقضاء4وبالرغم من ىذا، فإن الفقو
الطرفين يكون معتبراً، عند الشك، للئثبات وليس للبنعقاد، وذلك اعمالًا لمقواعد العامة، 

 ولأن الأصل في العقود الرضائية. 
                                                           

، حٌث ٌذهب إلى أن : ) ) الأصل فً ٧٧٣١انظر فً قرار لمحكمة النقض الفرنسٌة صادر فً عام  1

العقود أن تكون رضائٌة تتم بمجرد تطابق الاٌجاب مع القبول، إلا فً حالة وجود نص خاص ٌستلزم 
العقد، أو اتفاق طرفٌه على ضرورة مراعاة بعض الشكلٌات بعض الشكلٌات المحددة لصحة قٌام 

، ٠٢٢١، بٌروت، ٧، ط-دراسة مقارنة  –المحددة (( ذكره د. محمد علً عبده، دور الشكل فً العقود 
. وواضح من هذا القرار، أنه مادام الأصل هو رضائٌة العقود، ففٌما عدا الشكل المنصوص ٧٠١ص 

غٌر المحدد دوره  –لى تحدٌده صراحة بٌن الأطراف، ٌعدُّ الشكل الاتفاقً علٌه قانوناً، والشكل المتفق ع
 معداً للاثبات ولٌس للانعقاد. –فً العقد 

2  
انظر هذا النص، والذي ٌذهب إلى أنه : )) إذا اتفق المتعاقدان على أن ٌستوفً العقد شكلاً خاصاً لك  3

أن ٌلتزما إلا من الوقت الذي ٌستوفً فٌه العقد ٌشترطه القانون، فالمفروض عند الشك أنهما لم ٌقصدا 

الشكل المتفق علٌه ((، وقد جاء فً المذكرة الاٌضاحٌة للمشروع التمهٌدي بخصوص هذا الأمر أنه : )) 

إذا اتفق المتعاقدان على وجوب استٌفاء شكل معٌن، سواء أكان ذلك بمقتضى عقداً تمهٌداً، أم كان 

صلً. كما هو الشأن فً اشتراط الكتابة فً التنبٌه بالإخلاء، فً عقود بمقتضى شرطاً معٌناً فً عقد أ

فٌفترض أن نٌتهما قد انصرفت إلى ترتٌب البطلان على عدم مراعاة هذا الشكل (( انظر،  –الاٌجار 

 . ١٢ – ١١، ص٠مجموعة الأعمال التحضٌرٌة، ج

 
، القاهرة، ٧العامة للالتزامات، جانظر من الفقه : د. عبد الرزاق السنهوري، الوسٌط فً النظرٌة  4

، د. عبد المنعم البدراوي، عقد البٌع فً ٧٧، د. أنور سلطان، مصدر سابق، ص ٧٣٧، ص ٧٧٤٢
، د. عبد الفتاح عبد الباقً، موسوعة القانون ٣٢، ص ٧٧٣١، بلا مكان الطبع، ٧القانون المدنً، ط
، د. محمد كامل مرسً، شرح ١٧، ص ٧٧٣٢، -نظرٌة العقد والإرادة المنفردة  –المدنً المصري 

 .٧٧١، ص ٧٧٣١، عقد البٌع والمقاٌضة، ٧، ج -العقود المسماة  –القانون المدنً الجدٌد 
" إذا استخلص القاضً من  -ٌذهب إلى أنه :  ٧٧٣٣انظر قرار لمحكمة النقض المصرٌة فً  5

البٌع، بل هما قد علقا علٌه انتقال الأوراق، أن العاقدٌن لم ٌجعلا تحرٌر العقد الرسمً شرطاً لانعقاد 
الملكٌة إلى المشتري، وبنى ذلك على اعتبارات مقبولة تبرره فلا معقب علٌه فً ذلك وإذا تعذر على 
القاضً استخلاص نٌة الطرفٌن بأن لم ٌجد فً الأوراق ما ٌرجح أحد القصدٌن، تعٌن اعتبار الكتابة 

فً العقود أن تكون رضائٌة، ولأن المشرع لم ٌأخذ عندنا  مشروطة للإثبات فقط لا للانعقاد، لأن الأصل
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أما في التشريع العراقي، فمم نجد في القانون المدني نصاً يحكم الشكمية الاتفاقية عموماً، 
( منو، والتي تذىب إلى أنو  ٢/  ٨٦المجال، القياس عمى حكم المادة ) ويمكن في ىذا 

ذا اتفق الطرفان عمى جميع المسائل الجوىرية في العقد واحتفظا بمسائل تفصيمية  : " وا 
يتفقان عمييا فيما بعد، ولم يشترطا أن العقد يكون غير منعقد عند عدم الاتفاق عمى ىذه 

ذا قام خلبف عمى المسائل التي لم يتم الاتفاق عمييا، فإن المسائل، فيعتبر العقد قد تم،  وا 
 المحكمة تقضي فييا طبقاً لطبيعة الموضوع ولأحكام القانون والعرف والعدالة ". 

ذا صح القياس، ىنا، فلب شك بأن المسألة في القانون العراقي تأخذ ذات الحكم في  وا 
العامة يقضي بترجيح كون الشكل القانونين المصري والفرنسي، في أن اعمال القواعد 

 مطموباً للئثبات وليس للبنعقاد فيما إذا لم يكن ظاىراً من الاتفاق عدَّه دليلًب لانعقاد العقد. 
، فإن الشكمية المطموبة للبنعقاد لا -إن ابتغينا ترجيح احد الموقفين  –ومن وجية نظرنا 

استدلالًا باتفاقيم  –الطرفين تغني عن كون العقد مازال رضائياً، أي لا يمكن لأي من 
ايقاف اعمال العقد لآثاره  –عمى شكمية معينة لم يتضح القصد منيا أنيا مطموبة للبنعقاد 

المنشودة منو، ما دامت اركانو موجودة وفي مقدمتيا التراضي بين الطرفين، وىذا كافياً 
وف والقرائن التي ترافق لانعقاده وانتاج آثاره، وتبقى المسألة في نياية الأمر رىناً بالظر 

انعقاد العقد، والتي بالإمكان الاستدلال منيا عما كان يبتغيو الطرفان من اشتراطيما لتمك 
 الشكمية. 

 المطمب الثاني
 تحديد استمزام الشكل الاتفاقي

انتيينا، في المطمب السابق، إلى أن الشكل الاتفاقي قد يكون مطموباً للبثبات، وقد يعمق 
عمى شرط استيفائو، سواء تم التوصل إلى ىذا باتفاق الطرفين الصريح أو  انعقاد العقد

الضمني، أو تم استجلبء القصد من اشتراطو عن طريق المجوء إلى نص القانون أو 
القضاء في حالة عدم وضوح ىذا القصد. وفي كل ما سبق، ينبغي تحديد ما يفترض لو 

ك. وىذا ما سنتطرق إليو في الفرعين من تكييف قانوني إن جاء عمى ىذه الصورة أو تم
 الآتيين. 

                                                                                                                                              
بالقرٌنة التً تجعل اشتراط الكتابة مقصوداً به انعقاد العقد خلافاً للأصل ". أشار إلٌه محمد جمال 

 .٠٧٢عطٌة، مصدر سابق، ص 
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 الفرع الأول
 أن يكون الشكل الاتفاقي مطموباً للإثبات

في ىذه الصورة من صور الاتفاق عمى الشكل، لا تكون ىنالك أية اشكالية في تحديد 
التكييف القانوني المفروض ليذا الشكل، لأنو لا يمتبس بأي حال من الأحوال بالشكمية 

دون ابرام  –باعتباره وسيمة اثبات  –ة من قبل المشرع، إذ إنو لا يحول المفروض
التصرف القانوني، فالأخير يكون باتاً، وينعقد بمجرد اتفاق طرفيو عمى عناصره 

، فإنيا كافية لاعتبار ىذا 1الجوىرية، كما في الاتفاق عمى المبيع والثمن في عقد البيع
ن لم يتم مراعاة الش كل المتفق عميو، لأن الأخير لا يعدو أن يكون، ىنا، العقد منعقد، وا 

 . 2مجرد التزام ناشئ عن عقد انعقد بالفعل، وىو التزام بالقيام بعمل
ومن ىنا، نستنتج، بأن الشكل الاتفاقي المطموب للئثبات، لا دور لو في تكوين وانعقاد 

ن الوفاء بالالتزام العقد الذي يتضمنو، فيذا الأخير ينعقد ويكون ممزماً بصرف النظر ع
الذي يمثمو الشكل المذكور، وىو في ىذا يختمف كمياً عن الشكل القانوني الذي ينص 

 . 3عميو المشرع ويعدّ شرطاً جوىرياً لانعقاد التصرف القانوني الشكمي
 الفرع الثاني

 أن يكون الشكل الاتفاقي مشترطاً للانعقاد
لشكل لمجرد الحصول عمى دليل وفي ىذه الصورة لا نممس اتفاق الطرفين عمى ا

نما يكون شرطاً لانعقاد العقد، أي تعميق انعقاد الأخير عمى شرط  للئثبات، كما سبق، وا 
ذا كان الأمر كذلك، فإنو ولاشك يشتبو بالشكل القانوني،  استيفاء الشكل المطموب. وا 

لفقو عمى وتصبح مسألة تمييزه عن الأخير، في غاية الدقة، وفي الوقت الذي يجمع فيو ا
أن الشكل القانوني الذي يفرضو المشرع متميزاً بالكامل عن الشكل الاتفاقي المطموب 

                                                           
جامعة  د. صالح ناصر العتٌبً، فكرة الجوهرٌة فً العلاقة العقدٌة، رسالة دكتوراه، كلٌة الحقوق، 1

 . ٤٢، ص ٠٢٢٧عٌن شمس، القاهرة، 

 . ٣١التصرف القانونً الشكلً، مصدر سابق، ص  –د. ٌاسر الصٌرفً   2

 . ٧٧١د. مصطفى الجمال، مصدر سابق، ص  3
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إلى أن الشكل  1للئثبات، إلا أنو يختمف في النقطة مدار البحث، حيث يذىب جانب منو
الاتفاقي المطموب شرطاً للبنعقاد، يماثل من حيث تكييفو القانوني، الشكل المفروض من 

ويؤدي في نياية المطاف إلى التحول بالجانب الرضائي لمتصرف إلى قبل المشرع، 
قرار الاختلبف بين 2الجانب الشكمي منو. بينما ذىب جانب آخر ، إلى نفي ىذا التماثل وا 

 الشكمين. 
أي أن عدم مراعاة ىذه  –ونحن نعتقد بأن اتفاق الطرفين عمى شكمية مخصصة للبنعقاد 

ليس بالاتفاق المقبول عمى الأقل من  –عدم انعقاد العقد  الشكمية المتفق عمييا يؤدي إلى
وجية النظر القانونية، وتبرير ىذا بأن العقد، رغم تأطيره باتفاق عمى شكمية خاصة 

 –أي العقود الرضائية  –تراعى لغرض انعقاده، يبقى رضائياً، وىذا النوع من العقود 
الطرفين ودون توقف ىذا، عمى  تنعقد ويترتب عمييا أثرىا بمجرد حصول التراضي بين

د . ومعنى ىذا، أن الطرفين 3استيفاء أمر آخر، مع مراعاة توافر بقية اركان الانعقا
في حالة عدم مراعاة الشكمية المخصصة للبنعقاد والمتفق عمييا  –يتوىمان عدم الانعقاد 

 في حين يكون العقد قد انعقد بتوافر اركان انعقاده.  –بينيما 
ضائي يبقى رضائياً، ولا يمكن القول بتحويمو إلى تصرف شكمي لمجرد تقييد فالتصرف الر 

ه والقول بغير ىذا ليس إلا افراغاً لذلك التصرف  4انعقاده بشكمية يتفق عمييا طرفا
 الرضائي من محتواه. 

وعمى ما يبدو، إن الجانب الأول من الفقو، والذي ماثل بين الشكل الاتفاقي المطموب 
د، وبين الشكل المفروض من قبل المشرع، قد غمب جانب حرية التعاقد شرطاً للبنعقا

                                                           
( وانظر كذلك معهم : د. عبد الودود ٌحٌى، الموجز فً  ١٠انظر من الفقه من ورد فً الهامش )  1

، د. عبد المنعم فرج الصدة، ٠٠، ص ٧٧٧٢ر النهضة العربٌة، القاهرة، النظرٌة العامة للالتزامات، دا

 . ١١، ص ٧٧٧٠مصادر الالتزام، دار النهضة العربٌة، القاهرة، 

، د. ٌاسر الصٌرفً، التصرف القانونً الشكلً، ٧٠٣انظر : د. جمٌل الشرقاوي، مصدر سابق، ص  2

 .٧١، د. مصطفى الجمال، مصدر سابق، ص ٧٢مصدر سابق، ص 
انظر د. عباس الصراف وآخرون، مقدمة النظرٌة العامة لمفهوم الحق الشخصً وتقسٌمات العقود، ط  3

 .١٠، ص ٠٢٢٣، دار وائل للنشر، الأردن، ٧
، بحث منشور فً الموقع الالكترونً ٠٢٢٧د. خالد ممدوح ابراهٌم، الشكلٌة فً عقود الانترنت،  4

http/kanoun/montada.htm 
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باعتبار أن العقد شريعة المتعاقدين، عمى جانب الالزام القانوني الذي يتضمن بأن العقد 
ومن غير المقبول،  –أي اركان انعقاده  – 1ينعقد باتفاق طرفيو عمى المسائل الجوىرية

ياً في العقد، أي يصبح بالتالي ركناً من اركان اعتبار الشكل الاتفاقي عنصراً جوىر 
ن كان ىذا الأمر منطبقاً عمى الشكل القانوني، لأن المشرع بإرادتو قد جعل  انعقاده، وا 
الشكل ركناً من اركان انعقاد العقد الشكمي، إلا أن الشكل الاتفاقي لا ينطبق عميو، حيث 

وىي أن التصرف الرضائي، يبقى  نعود إلى ذات النقطة المحورية التي ابتدأنا منيا،
 رضائياً مع الاتفاق عمى الشكمية. 

وبعد ىذا الطرح الذي تقدمنا بو، ننكر عمى الطرفين امكانية الاتفاق عمى شكمية خاصة 
نما يبقى متاحاً اماميما الاتفاق عمى  يترتب عمى عدم استيفائيا، عدم انعقاد العقد، وا 

ن ما يمكن أن يرتبو عدم الايفاء بو، شكمية يحاط بيا العقد دون المساس با نعقاده، وا 
جزاءات أخرى بعيدة عن بطلبن العقد أو عدم انعقاده، وىذا ما سيتم التطرق إليو في 

 المبحث القادم. 
 المبحث الثالث

 الأثر المترتب عمى تخمف الشكل الاتفاقي
نونيين لمشكمية بعد أن فرغنا، في المبحثين السابقين، من تحديد المفيوم والتكييف القا

الاتفاقية، ينبغي لنا أن نتوقف، في ىذا الموضع، لتحديد ما يترتب من جزاء عمى تخمفيا، 
ذا كان البعض من الفقو ونصوص بعض التشريعات   –رغم أننا لسنا مع ىذا الأمر  –وا 

قد حددت جزاءً يتمثل بالبطلبن فيما إذا كان الشكل مطموباً للبنعقاد، فإننا يمكن أن نجد 
في الأحكام العامة لمقانون المدني، جزاءات أخرى مختمفة. وىذا ما سيتم ايضاحو في 

 المطمبين الآتيين. 
  

                                                           
 ( من القانون المدنً المصري.  ٧٣( من القانون المدنً العراقً، وتقابلها م )  ٧/  ٣٤ انظر نص م ) 1
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 المطمب الأول
 بطلان التصرف كجزاء لتخمف الشكل الاتفاقي المشترط للانعقاد

ذىبت بعض التشريعات إلى تقرير البطلبن كجزاء قانوني مترتب عمى انتفاء الشكل 
الطرفين، ومنيا قانون الموجبات والعقود المبناني، حيث نص في المادة  المتفق عميو بين

 ( منو سابقة الذكر.  ٣/  ٢٢٢) 
( من القانون المدني الكويتي، حيث تذىب إلى أنو : " إذا  ٦٦وقريب من ىذا، نص م ) 

 اشترط المتعاقدان، لقيام العقد، اتباع شكل معين في ابرامو، فإنو لا يجوز لأحدىما، دون
 رضاء الآخر، أن يتمسك بقيامو، ما لم يأت في الشكل المتفق عميو ". 

ومن المؤكد أن جزاء البطلبن لتخمف ىذا النوع من الشكل الاتفاقي، والذي جاءت بو ىذه 
التشريعات، إنما كان نتيجة المساواة بين ىذا الشكل والشكل القانوني الذي يفرضو 

أن يكون ىذا البطلبن ىو الأثر المترتب عمى المشرع، في الأثر، إذ إنو من المحتم 
 . 1تخمف الشكل القانوني

                                                           
( من القانون المدنً النافذ، حٌث تذهب إلى أن : " إذا فرض القانون شكلاً  ٧/  ٧٢انظر نص م )  1

 معٌناً للعقد، فلا ٌنعقد إلا باستٌفاء هذا الشكل، مالم ٌوجد نص بخلاف ذلك ". 

منشور فً مجلة القضاء، س  ١٤/  ٢/  ٠٧وتارٌخ  ١٤/  ٧/ م  ١ار لمحكمة التمٌٌز برقم وانظر قر

، والذي ٌذهب إلى : )) أن عقد بٌع العقار وإن كان باطلاً لوقوعه خارج دائرة ٧٧١١، ١، ع ١٠

التسجٌل العقاري، غٌر أن تسلٌم المبٌع إلى المشتري وتصرفه به دون معارض أو منازع طوال هذه 

 ة، ٌعتبر اباحة له فً التصرف والاستغلال تمنع المطالبة بأجر المثل ((. المد

أما القانون المدنً المصري، فلم ٌتضمن نص ٌقرر قاعدة عامة فً ترتٌب البطلان جزاءً لتخلف الشكل 

( منه  ٢٣٣فً التصرفات الشكلٌة، إلا أنه مع هذا تضمن نصوصاً خاصة تقر بذلك، كما فً م ) 

 لهبة. والمتعلقة با

والحقٌقة، إن تحدٌد جزاء تخلف الشكل الذي ٌفرض من قبل المشرع، لم ٌكن موضع اتفاق بٌن فقهاء 

القانون، فقد قرر البعض منهم انعدام التصرف القانونً كجزاء لهذا التخلف، وحدد البعض الآخر جزاءً 

قد استند عدم الاتفاق، هذا، ٌتمثل بالبطلان المطلق، ووضع القسم الثالث منهم جزاء البطلان النسبً، و

إلى اختلاف العٌوب التً ٌمكن أن تلحق التصرف القانونً وبدرجات متفاوتة من الأهمٌة. انظر فً 

 . ١١١تفصٌل ذلك، د. جمٌل الشرقاوي، مصدر سابق، ص 
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ذا كان الأمر كذلك، في البعض من التشريعات القانونية، فإن ذات الاتجاه أقر بو  وا 
 . 2، وقرارات القضاء1البعض من الفقو

امة والذي يبدو من تحميل ىذا الاتجاه، بأنو لا يستقيم منطقاً مع ما تقضي بو القواعد الع
من أن البطلبن لا يترتب إلا نتيجة لتخمف أحد العناصر القانونية اللبزمة لإبرام 
التصرف، وىذه العناصر لا تتحدد إلا من قبل المشرع وليس الأفراد، وبالتالي لا يمكن 
التسميم بإمكانية طرفي التصرف القانوني، الانتقال بو من دائرة الرضائية إلى دائرة 

ن تبين من ظاىر ىذا الاتفاق، بأن الشكمية من خلبل ات فاق عمى شكمية خاصة، حتى وا 
تمك الشكمية مشترطة لانعقاده لا لمجرد اثباتو، لأنو نتيجة ىذا الأمر ستحتم القول بأن 
ن  الأفراد يمكنيم إضافة عنصر آخر إلى العناصر المشترطة لتمام التصرف القانوني، وا 

 . 3لم يشترطو المشرع
مع من ذىب إلى ترتيب البطلبن جزاءً لتخمف الشكل المشترط ولذا فنحن لا نتفق 
إن يتم معاممة ىذا الشكل معاممة أخرى تفترق  –من وجية نظرنا  –للبنعقاد، والأفضل 

                                                           
ٌذهب د. جلال العدوي فً مؤلفه أصول الالتزامات إلى أنه : " بالرغم من أن الشكل الذي توجب  1

( من المجموعة المدنٌة المصرٌة، مراعاته فً عقد الوعد، هو الشكل  ٧٢٧رة الثانٌة من المادة ) الفق
الذي ٌتطلبه القانون فً العقد الموعود به، فإننا نتردد كثٌراً فً قصر هذا الحكم على الشكل القانونً 

انونً والشكل الاتفاقً دون الشكل الاتفاقً ... فالأقرب إلى الصواب أن ٌساوي فً ذلك بٌن الشكل الق
، ٧٧٧١... " انظر المؤلف المذكور أصول الالتزامات مصادر الالتزام، منشأة المعارف، الاسكندرٌة، 

. انظر كذلك من الفقه من ساوى فً الأثر بٌن الشكل القانونً والشكل الاتفاقً، وهو البطلان ١٧٣ص 
 (. ١١مشترطاً للانعقاد، راجع ما ورد فً ه )  عند عدم مراعاة أٌاً منهما فٌما لو كان الشكل الاتفاقً

، ٌقضً بأن : " العقود الرضائٌة تتم ٧٧٣١انظر قرار محكمة الاستئناف المختلط فً مصر بتارٌخ  2

بمجرد التراضً ما لم ٌكن المتعاقدان قد اتفقا على التعاقد بعقد رسمً مع النص صراحة على انصراف 
مام العقد عن طرٌق التوقٌع علٌه أمام موثق العقود ". أشار إلٌه د. نٌتهما إلى تعلٌق الارتباط على إت

 .٧٧٢مصطفى الجمال، مصدر سابق، ص 
، حٌث ٧٠٣انظر د. جمٌل الشرقاوي فً مؤلفه نظرٌة بطلان التصرف القانونً، مصدر سابق، ص  3

قدهما بالكتابة ٌنتقل بالعقد ٌذهب إلى القول بأنه : " لا ٌمكننا أن نسلم بأن اتفاق المتعاقدٌن على إتمام تعا
من نطاق الرضائٌة إلى نطاق الشكلٌة، بمعنى أن ٌعتبر الشكل عندئذ عنصراً من عناصر التصرف التً 
تم بها، وٌترتب على تخلفه عٌب هذا التصرف وبطلانه كما لو كان الشكل مطلوباً بنص القانون، ذلك أن 

د عناصره فً قواعد القانون الخاصة بإنشاء التصرف التصرف القانونً كائن قانونً من اللازم أن تتحد
القانونً، وفً هذه القواعد نفسها حدد القانون أثر الإخلال بالعناصر التً استلزمها فً التصرف، وهو 

 البطلان ".
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. وىذا ما سيتم التطرق إليو في المطمب 1عن تمك التي منحيا القانون لمشكل القانوني
 الثاني. 

 المطمب الثاني
 جزاءات أخرى غير البطلان لتخمف الشكل الاتفاقي

لما كنا قد انتيينا في المطمب الثاني من المبحث السابق، إلى أن الشكل الاتفاقي قد 
يكون مطموباً للئثبات، وقد يكون الغرض منو، اعطاء العقد شكمية خاصة لا تكون 

اسب المترتب في حالة مشروطة لانعقاده، لذا فقد يكون من السيولة أن نجد الجزاء المن
عدم مراعاة الشكل المتفق عميو بين الطرفين إذا توجينا إلى صوب القواعد العامة، فإذا 
كان ىذا الشكل يقتصر دوره في العقد عمى إثبات ما تم التعاقد عميو، فيو ىنا لا يمثل 

عاقدين سوى التزاماً بالقيام بعمل معين متولد عن عقد انعقد بالفعل، فإذا رفض أحد المت
، وبما أن ىذا الالتزام لا يمكن تنفيذه 2الوفاء بو، كان للآخر إجباره عمى تنفيذه قضاءً 

جبراً، فإن لممتعاقد الذي يرغب في استيفاء الشكل المتفق عميو، أن يطمب من المحكمة 
 . 3إصدار حكم بصحة التعاقد يحل محل ىذا الشكل
ما في الفرض الثاني، إن كان الشكل الاتفاقي مقصوداً منو أن يتوقف انعقاد العقد عمى  وا 

شرط استيفائو، فينا تبدو الصورة أعقد قميلًب من الفرض السابق، في أنو في حالة الأخير 
يكون العقد منعقداً وما دور الشكل فيو إلا مجرد كونو احد التزاماتو، أما في ىذا الفرض 

ء ىذا الشكل، كأن يتفق البائع فإن العقد يكون متوقفاً باتفاق الطرفين عمى شرط استيفا
والمشتري في عقد بيع عمى أنو لا ينعقد إلا بمحرر رسمي، ففي مثل ىذه الحالة، يذىب 

، إلى أن مثل ىكذا اتفاق لا يعدو أن يكون سوى مشروع عقد غير 4البعض من الفقو
روح ممزم، لأن انعقاده معمق عمى استيفاء شرط الشكل المتفق عميو، وىو في مثالنا المط

                                                           
 ، منشور فً الموقع الالكترونً : ٠٢٢٢انظر بحث بعنوان، العقد وآثاره القانونٌة،  1

www.alriyadh.com 
( من القانون المدنً العراقً والتً تنص على أنه : )) فً الالتزام بعمل، إذا  ٧/  ٠٣٢انظر المادة )  2

لم ٌقم المدٌن بتنفٌذ التزامه ولم ٌكن ضرورٌاً أن ٌنفذه بنفسه، جاز للدائن أن ٌستأذن المحكمة فً تنفٌذ 
 ا كان هذا التنفٌذ ممكناً ((.الالتزام على نفقة المدٌن، إذ

، د . أنور سلطان، مصدر سابق، ٠١، احكام الالتزام، ص ٠د. عبد المجٌد الحكٌم، مصدر سابق، ج  3

 .٧٧ص 
 .٧٧١، د. محمد كامل مرسً، مصدر سابق، ص ٧٧د. أنور سلطان، مصدر سابق، ص  4

http://www.alriyadh.com/
http://www.alriyadh.com/
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يمثل المحرر الرسمي، وما دام ىذا الشرط لم يتم استيفائو، فإن الاتفاق يكون غير ممزم، 
وبالتالي فإن لمطرفين حرية العدول عنو دون أن يكون لأحدىما حق اجبار الآخر عمى 

 . 1استيفاء ىذا الشكل لكي يصل إلى إبرام العقد المذكور
في اتفاقيما، غير الممزم، من شروط إذا  ومن ناحية أخرى، فإنيما غير ممزمين بما ورد

أقدما عمى إبرام العقد بصورة نيائية، ومن بينيما، طبعاً، شرط الشكل المتفق عميو بينيما، 
فإذا ابرم العقد دون مراعاة ليذا الشكل، أي أن عقد البيع انعقد دون محرر رسمي، فلب 

بموجب ىذا العقد الأخير بحجة يكون، ىنا، بمقدور احدىما التخمص من التزاماتو المقررة 
لم يراعى، وذلك لسببين : الأول، إن  –أي المحرر الرسمي  –أن الشكل المتفق عميو 

ىذا الشكل لا يمثل شكلًب قانونياً، وبالتالي لا يوجب بطلبن العقد الأصمي عند عدم 
 مراعاتو، لأن ىذا العقد إنما ىو عقد رضائي بالرغم من تضمينو شرط الشكمية. 

ا الثاني، فإن الطرفين بإقداميما عمى إبرام ىذا العقد دون مراعاة لمشكل المتفق عميو، أم
يكونان قد تنازلا عنو ضمناً، وىذا اتفاق ضمني من جانبيما ينسخ الاتفاق السابق عمى 

 الشكل. 
، ثم –المحرر الرئيسي  –وذات الأمر يمكن أن نراه متحققاً فيما لو روعي شرط الشكل 

ذلك بأن ىذا الشكل قد جاء معيباً نتيجة عدم استيفائو شرطاً من شروطو تبين بعد 
القانونية، ومع ىذا نفذ المتعاقدين التزاماتيما، فإن ىذا يمكن تفسيره عمى أنو اتفاق من 
جانبيما عمى ترك الشرط الذي عمق عميو انعقاد العقد، وبالتالي لا يجوز لأي منيما، بعد 

 نتيجة عيب في الشكل المعمق عميو ىذا الانعقاد.  ىذا، التمسك بعدم انعقاده
ذا كان ىذا ىو رأي الفقو بالنسبة للبتفاق الذي لم يستوفى فيو شرط الشكمية، فنحن،  وا 

بأن العقد  –وكما سبق القول في ص من ىذا البحث  –عمى العكس من ىذا، نعتقد 
ن كان الأخير مشترطاً بين الطرفين  –الذي يتضمن شرط الشكل  ىو عقد  –للبنعقاد وا 

رضائي، وصفة رضائيتو لا يمكن نفييا وتحويميا إلى صفة شكمية لمجرد افتراض وجود 
 . 2ىذا الشكل

                                                           
 .٧٧انظر د. ٌاسر الصٌرفً، مصدر سابق، ص  1
، بحث منشور على الموقع الالكترونً : ٠٢٢٧تقسٌمات العقود، انظر شرٌف النجار،  2

Lawhom.com-www.Justice  

http://www.justice-lawhom.com/
http://www.justice-lawhom.com/
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ومن ثم يكون حل ىذه الاشكالية، أي ترتيب الأثر المناسب في حالة عدم استيفائو، عن 
 طريق عدد من الاحتمالات، وىي كالآتي : 

 الاحتمال الأول : 
طرفين عمى التنازل عن الشكل المشترط بينيما، سواء كان ىذا الاتفاق أن يتفق كل من ال

صريح، أو ضمني عن طريق تنفيذ كل منيما لمعقد دون مطالبة الطرف الآخر 
، وىذا ما يعزز كلبمنا بأن العقد مازال رضائياً، وانو ينعقد بمجرد توافر أركان 1باستيفائو

ما أنو من باب آخر، لا يمكن القول بأن انعقاده دون توقف عمى استيفاء، أمر آخر، ك
 أمر انعقاد العقد أو عدمو موكول إلى إرادة الأطراف. 

 الاحتمال الثاني : 
أن يحدد الطرفان مسبقاً، الجزاء الذي يترتب في حالة عدم تنفيذ احدىما لمشكل المشترط، 

ابق، وبالتالي باستثناء جزاء عدم الانعقاد، لذات السبب الذي أوضحناه في الاحتمال الس
 يصبح من السيل تطبيق ىذا الجزاء المحدد من قبل الطرفين. 

  

                                                           
، ٧٧٣١/  ٠/  ٠٣بتارٌخ  ٣١/  ١/ م  ٠٢٧انظر قرار لمحكمة التمٌٌز فً العراق، والمرقم  1

ٌذهب إلى )) أن المحكمة ردت دعوى ، والذي ٧٧٣١، ٠، ع٢٠والمنشور فً مجلة القضاء، س 

المدعً بحجة عدم وجود عقد اٌجار مصدق من قبل دائرة ضرٌبة العقار، بٌن الطرفٌن، دون أن تلاحظ 

أن المدعى علٌه كان قد أودع بدل الاٌجار لدى كاتب العدل، وإن المدعً استلم هذا البدل، وهذا فٌه 

 رفٌن ((. دلالة كافٌة على وجود عقد اٌجار شفهً بٌن الط

والمتمعن لهذا القرار، ٌجد أن الشكلٌة المفترض استٌفائها هً تصدٌق عقد الاٌجار لدى دائرة ضرٌبة 

العقار، وإن أحد الطرفٌن بإٌداعه مبلغ الاٌجار لدى كاتب العدل، واستلام الطرف الآخر له، ٌعدّ تنازلاً 

فٌذ هذا العقد دون مطالبة احدهما الآخر من قبلهما ضمنٌاً عن استٌفاء هذه الشكلٌة، لأنهما قاما بتن

 باستٌفاءه. 

كما أن الواضح من هذا القرار، بأن الشكلٌة المتفق علٌها كانت للانعقاد، بدلٌل أن بدل الاٌجار لم ٌكن 

مستلماً بعد، أي لم ٌكن هناك تنفٌذ للعقد قبل استحصال الشكلٌة المتفق علٌها، وأخٌراً فإن الجملة الأخٌرة 

هً )) وجود عقد اٌجار شفهً بٌن الطرفٌن (( تؤٌد ما توصلنا إلٌه من نتٌجة بشأن اعتبار العقد للقرار و

منعقد، وإن أمر تنفٌذ هذه الشكلٌة ٌجدر بحثه كالالتزام من  –رغم الاتفاق على شكلٌة خاصة  –

 التزامات العقد لا أثر له على انعقاده. 
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 الاحتمال الثالث : 
وعدم تنازل الطرفين عن  –كما في الاحتمال الثاني  –في حالة عدم تحديد الجزاء 

فلب  –كما في الاحتمال الأول  –المطالبة باستيفاء الشكل المشترط صراحة أو ضمناً 
النتيجة التي توصمنا إلييا، وىي اعتبار العقد منعقد، ويستطيع صاحب  يبقى أمامنا سوى

المصمحة من الطرفين المطالبة قضاءً : أما بالتعويض تأسيساً عمى عدم قيام الطرف 
الآخر بتنفيذ الشرط المتفق عميو، أو قيامو بتنفيذ ىذا الشرط عمى حساب الطرف 

 المتنصل. 
ببطلبن التصرف نتيجة عدم مراعاة الشكمية المتفق وبعد كل ما ذكرناه، لا يصح القول 

عمييا، وكأننا أمام شكمية قانونية مفروضة من قبل المشرع، ذلك أن الأخيرة وحدىا ىي 
 من يترتب البطلبن جزاءً لعدم مراعاتيا.

  
 :الخاتمة 

بعد أن فرغنا من كتابة بحثنا ىذا، لا يسعنا، ونحن في نيايتو، إلا أن نضمّن خاتمتو 
نتائج التي افرزىا والتي توصمنا إلييا من خلبل التحميل والاستنتاج لما تم بحثو في ال

موضوع الشكمية الاتفاقية بالإضافة إلى نتائج أخرى موجودة في طيات البحث. ومن ابرز 
 تمك النتائج ما يأتي : 

 أولًا : 
شكلًب بالمعنى وجدنا، وعمى خلبف ما اتجو إليو بعض الفقياء، بأن الشكل الاتفاقي ليس 

ىو أن الشكل بمفيومو الدقيق، لا يتحقق  –من وجية نظرنا  –القانوني، ذلك أن الأقرب 
إلا في الاجراءات التي يفرض المشرع اتخاذىا لإتمام التصرف القانوني، وبالتالي لا يمثل 
لا كانت  إلا قيداً عمى إرادة المتصرف لا يتمكن معو من اختيار وسيمة التعبير عنيا، وا 

 عديمة الأثر. 
إن اتفاق طرفي العقد عمى شكمية خاصة، لا يمثل إلا تطبيقاً خالصاً لمبدأ  ثانياً :

، لأن لممتعاقدين، ىنا، حرية اختيار -وىو الذي يحكم التصرفات القانونية –الرضائية 
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الشكمية التي يعبران بيا عن ارادتيما. أما الشكمية المفروضة من قبل المشرع، فيي لا 
 إلا استثناءً عمى المبدأ المذكور، وترد قيداً عميو.  تكون

وجدنا بأن الشكل الاتفاقي المشروط للبنعقاد، لا يمكن معو التعويل عمى الأثر،  ثالثاً :
رغم كونو رضائياً  –الذي يرتبو عدم استيفاءه، أي لا يمكن القول بتوقف انعقاد العقد 

شكمية خاصة تم الاتفاق عمييا بين طرفي نتيجة عدم استيفاء  –توافرت اركان انعقاده 
العقد، والقول بخلبف ىذا يجعل من السيل تحويل العقد الرضائي إلى شكمي، أي تماماً 
كما يفرض المشرع من شكمية تجعل العقد باطلًب عند عدم استيفائيا، وىذا ما لا يمكن 

 قبولو كنتيجة في نطاق التصرفات الرضائية. 
ثنا في البطلبن كجزاء مترتب نتيجة عدم تنفيذ الشكل الاتفاقي، وجدنا، لدى بح رابعاً :

بأنو جزاء لا يتناسب والقيمة القانونية ليذا الشكل، لأن الأخير لا يمكن، من وجية 
نظرنا، أن يعدّ شكلًب قانونياً يتساوى في الأثر مع الشكل الذي يفرض من قبل المشرع، 

نما يكون البطلبن ناشئاً عن تخمف أحد وبالتالي لا يمكن القول بالبطلبن جزاءً ل تخمفو، وا 
 العناصر اللبزمة لإبرام التصرف القانوني. 

في عدم  سوريوأخيراً، وبالاستناد إلى ىذه النتائج المذكورة، يظير بأن موقف المشرع ال
ذكر الشكمية التي يتفق عمييا الطرفان بنص خاص، كان غير مرجحاً، بالرغم من أن 

ن كا نت اتفاقاً لو قيمتو القانونية وآثاره التي لا يمكن بأي حال من الأحوال الأخيرة، وا 
اغفاليا، إلا أنيا لا يمكن أن ترقى إلى مرتبة الشكمية التي يتطمبيا المشرع في بعض 

 التصرفات القانونية، والتي تؤدي عند اغفاليا إلى القول ببطلبن ىذه التصرفات. 
رة وجود نص قانوني يتضمن الإشارة إلى ىذه ومع كل ما سبق قولو، نبادر إلى ضرو 

الاتفاقات، تكون الفيصل في حسم أي خلبف قد ينشأ نتيجة التشبيو الذي يساوي تمك، 
بالأشكال التي يقتضييا المشرع، وبالتالي اعتبار البطلبن جزاءً لعدم مراعاتيا من قبل 

 أحد طرفي الاتفاق. 
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 :قائمة المصادر 
، دار نشر الثقافة القاىرة، ٢، ط-البيع والمقايضة  –قود المسماة د. أنور سمطان، الع -٩

٩٩٥٢ . 
 . ٩٩٧٢د. انور سمطان، الموجز في مصادر الالتزام، منشأة المعارف، الاسكندرية،  -٢
 . ٩٩٨٥د. توفيق حسن فرج، القانون الروماني، بلب مطبعة، بيروت،  -٣
 ، بلب سنة طبع. ٣لعقد، طتكوين ا –جاك غستان، موسوعة القانون المدني  -٤
منشأة المعارف، الاسكندرية،  –مصادر الالتزام  –د. جلبل العدوي، أصول الالتزامات  -٥

٩٩٩٧ . 
 . ٩٩٥٦د. جميل الشرقاوي، نظرية بطلبن التصرف القانوني، مطبعة جامعة القاىرة،  -٦
ة دكتوراه، كمية حسين عبد القادر معروف، فكرة الشكمية وتطبيقاتيا في العقود، أطروح -٧

 . ٢٢٢٤القانون، جامعة بغداد، 
، بحث منشور في الموقع ٢٢٢٩د. خالد ممدوح ابراىيم، الشكمية في عقود الانترنت،  -٨

 http/Kanoun/montada.htmالالكتروني : 
خمف محمد، مجموعة المبادئ القانونية التي قررتيا محكمة النقض المصرية، الييئة  -٩

 . ٩٩٨٢تب، المصرية العامة لمك
د. سعدي اسماعيل البرزنجي، ملبحظات نقدية في القانون المدني، دار الكتب القانونية،  -٩٢

 . ٢٢٩٢مصر، 
 د. سميمان مرقس، نظرية العقد، دار النشر لمجامعات المصرية، القاىرة، بلب سنة طبع.  -٩٩
كتوراه، كمية الحقوق، د. صالح ناصر العتيبي، فكرة جوىرية في العلبقة العقدية، رسالة د -٩٢

 . ٢٢٢٩جامعة عين شمس، القاىرة، 
، دار الحامد لمنشر والتوزيع، عمّان، ٩د. طارق كاظم العجيل، الوسيط في عقد البيع، ج -٩٣

٢٢٩٢ . 
د. عباس الصراف وآخرون، مقدمة النظرية العامة لمفيوم الحق الشخصي وتقسيمات  -٩٤

 . ٢٢٢٥ ، دار الوائل لمنشر، الأردن،٩العقود، ط
 . ٩٩٦٤، القاىرة، ٩د. عبد الرزاق السنيوري، الوسيط في النظرية العامة للبلتزامات، ج -٩٥
د. عبد الرشيد عبد الحافظ، التصرف القانوني الشكمي في الفقو الاسلبمي والقانون، النير  -٩٦

 . ٢٢٢٢الذىبي لمطباعة والنشر، القاىرة، 
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نظرية العقد والإرادة  –القانون المدني المصري د. عبد الفتاح عبد الباقي، موسوعة  -٩٧
 . ٩٩٨٤، بلب مكان طبع، -المنفردة 

، مصادر الالتزام، ٩د. عبد المجيد الحكم، الوجيز في شرح القانون المدني العراقي، ج -٩٨
 . ٩٩٦٣شركة الطبع والنشر الأىمية، بغداد، 

 . ٩٩٩٢ة العربية، القاىرة، د. عبد المنعم فرج الصدة، مصادر الالتزام، دار النيض -٩٩
 . ٩٩٧٥، بلب مكان طبع، ٩د. عبد المنعم البدراوي، عقد البيع في القانون المدني، ط -٢٢
د. عبد الودود يحيى، الموجز في النظرية العامة للبلتزامات، دار النيضة العربية، القاىرة،  -٢٩

٩٩٩٢ . 
ي قانون المرور، بحث منشور في عمي عبد العالي الأسدي، النظام القانوني لمشكل ف -٢٢

 . ٢٢٢٧، ٢، ع٩٤، مج -العموم الانسانية  –مجمة جامعة بابل 
محمد جمال عطية، الشكمية القانونية، رسالة دكتوراه، كمية الحقوق، جامعة الزقازيق،  -٢٣

٩٩٩٣ . 
 . ٢٢٢٧، بيروت، ٩د. محمد عمي عبدة، دور الشكل في العقود، ط -٢٤
، عقد البيع ٩ج –العقود المسماة  –ي، شرح القانون المدني الجديد د. محمد كامل مرس -٢٥

 . ٩٩٥٣والمقايضة، بلب مكان طبع، 
، منشورات الحمبي الحقوقية، بيروت، ٩د. مصطفى محمد الجمال، السعي إلى التعاقد، ط  -٢٦

٢٢٢٤ . 
ة العامة د. محمد وحيد الدين سوار، الشكل في الفقو الاسلبمي، منشورات معيد الادار  -٢٧

 . ٩٩٨٥بالرياض، السعودية، 
مركز النشر الجامعي، تونس،  ٩، ط–البيع والمعاوضة  –نذير بن عمو، العقود الخاصة  -٢٨

٢٢٢٨ . 
د. نعمان محمد خميل جمعة، الحقوق العينية الأصمية، دار النيضة العربية، القاىرة،  -٢٩

٩٩٩٢ . 
، المطبعة ٩في القانون المدني المصري، ط د. وليم سميمان قلبدة، التعبير عن الإرادة -٣٢

 . ٩٩٥٥التجارية، القاىرة، القاىرة، 
د. ياسر كامل الصيرفي، التصرف القانوني الشكمي في القانون المدني المعاصر، القاىرة،  -٣٩

٩٩٩٢ . 
 . ٢٢٢٢د. ياسر كامل الصيرفي، دور القاضي في تكوين العقد، دار النيضة العربية،  -٣٢
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