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شروط اكتساب السمسار صفة التاجر في القانون اليمني والمصري – دراسة 
مقارنة

الملخص:
يع��د �كت�ص��اب �ل�صم�ص��ار �صف��ة �لتاجر �ص��و�ء كان طبيعيا �أو معنوي��ا �أمر� م��ن �صاأنه �أن ي�صع��ه في مركز قانوني 
يختلف عن غيره من �لاأ�صخا�ص، وم�صكلة هذ� �لبحث هو قيام �لكثير من �لاأ�صخا�ص بممار�صة �أعمال �ل�صم�صرة 
دون �إدر�ك متطلب��ات �لمرك��ز �لقان��وني �ل��ذي ي�صع��ون �أنف�صه��م في��ه، وع��دم ��صتق��ر�ر �أحكام ه��ذ� �لمو�صوع في 
�أذهانه��م، وقد هدف هذ� �لبحث �إلى �إلق��اء �ل�صوء على �ل�صروط �لو�جب تو�فرها في �ل�صم�صار لاكت�صاب �صفة 
�لتاجر وغيرها من �لاأمور �لمتعلقة بهذ� �لمو�صوع في �إطار �لن�صو�ص �لقانونية �لمنظمة له في �لت�صريعين: �ليمني 
و�لم�صري، معززين ذلك باآر�ء فقهية و�أحكام ق�صائية بقدر ما تو�فر منها، وقد ��صتخدم �لباحث �لمنهج �لو�صفي 
و�لمنه��ج �لتحليل��ي و�لمنهج �لمق��ارن لتحقيق �أهد�ف �لبحث، وق��د خل�ص �لبحث �إلى �أن �لقان��ون �لتجاري �ليمني 
)1991( �عتبر �ل�صم�صرة عملا تجاريا في جميع �لاأحو�ل بالن�صبة لل�صم�صار ب�صرف �لنظر عن �صفته �أو نيته، 
و�أن �ح��ر�ف �ل�صم�ص��رة وممار�صتها ب�صكل م�صتقل م��ن �صخ�ص يتمتع بالاأهلية �لتجاري��ة يك�صبه �صفة �لتاجر 
بغ�ص �لنظر عما �إذ� كان محل �ل�صم�صرة تجاريا �أم مدنيا، و�أو�صى �لبحث باإ�صافة ن�ص قانوني يت�صمن ��صر�ط 
ح�ص��ول �ل�صم�ص��ار على ترخي�ص بمز�ولة �لمهن��ة من �أجل تنظيم �أعمال �ل�صم�ص��رة و�لتحقق من تو�فر �صروط 

�حر�ف �ل�صم�صار لمهنة �ل�صم�صرة و�إك�صابه �ل�صفة �لتجارية.
�لكلمات �لمفتاحية:�ل�صم�صرة، �ل�صم�صار، �ل�صفة �لتجارية.
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Requirements of Acquiring the Capacity of Merchant by 
Brokers in the Yemeni  and Egyptian Laws: A Comparative 

Study

Abstract:

A broker’s acquisition of the capacity of a merchant, whether natural or 
corporate, would place him in a legal status different from other people. 
The problem of this study is that many people engage in the business of 
brokerage without realizing the requirements of the legal status they get into, 
and without understanding the rules of this issue in their minds.  The study 
aimed to shed light on the requirements brokers should possess in order to 
acquire the capacity of a merchant as well as other matters pertaining to this 
issue. This issue was addressed within the framework of Yemeni and Egyptian 
legislations, supported by Fiqh opinions and judicial judgments where 
possible. The researcher used the descriptive, analytical and comparative 
method as per the research requirements. The study concluded that Yemeni 
Commercial Law (1991) considers brokerage a commercial business in all 
cases, regardless of the broker’s capacity or intention. Also, engaging and 
practicing the profession of brokerage independently by any person who has 
the commercial capacity would make the broker obtain the capacity of a 
merchant, whether be it commercial or civil brokerage. It was recommended 
to add a stipulation to the law which makes it obligatory for the broker to 
have a work permit so as to regulate the business of brokerage and ascertain 
the availability of requirements for becoming a broker and acquiring the 
capacity of a merchant. 

Keywords: Broker, Brokerage, Commercial capacity.

https://doi.org/10.20428/JSS.24.3.4


80

د. حبيب �لرحمن علي �أحمد نائف
المجلد الرابع والع�سرون  العدد )3(، �سبتمبر 2018م 

https://doi.org/10.20428/JSS.24.3.4مجلة الدراسات الاجتماعية

المقدمة: 
يعرف �لقانون �لتجاري باأنه: “ذلك �لفرع من �لقانون �لخا�ص �لذي يحكم ن�صاط طائفة معينة من �لاأ�صخا�ص 
وه��م �لتج��ار، �أفر�د� كان��و� �أم �صركات، وينظم طائفة معين��ة من �لمعاملات وهي �لاأعم��ال �لتجارية” )�لحاج، 
2014، 5(، وم��ن ه��ذ� �لتعريف يت�صح �أن �لقانون �لتجاري كما ينظم �لاأعمال �لتجارية ينظم كذلك �لعلاقات 
�لتجاري��ة �لت��ي تن�ص��اأ ب��ين �لتج��ار و�لعق��ود �لتجارية �لتي يك��ون �أح��د �أطر�فها من غ��ير �لتجار �ص��و�ء كانو� 
�أ�صخا�ص��ا طبيعي��ين �أو معنويين. وقد ربط �لم�صرع �ليمني ب��ين �لعمل �لتجاري و�لتاجر من خلال ربط �عر�فه 
بال�صف��ة �لتجارية للتاجر، وما يتمتع ب��ه من مركز قانوني خا�ص، ب�صرورة تو�فر �ل�صروط �لقانونية �للازمة 
لاكت�ص��اب ه��ذه �ل�صفة، حيث ن���ص في �لمادة )18( من �لقانون �لتجاري �ليمني رق��م )32( ل�صنة )1991( على 
�أن: “كل م��ن ��صتغ��ل با�صم��ه في معاملات تجارية وهو حائز للاأهلية �لو�جب��ة و�تخذ هذه �لمعاملات حرفة له 
يك��ون تاجرً�...”. وهك��ذ� جعل �لقانون �لتجاري �لجانب �لمو�صوعي منطلقا للاعر�ف بالجانب �ل�صخ�صي، فلا 

يعرف لل�صخ�ص ب�صفة �لتاجر �إلا �إذ� تو�فرت فيه تلك �ل�صروط.
وتق��وم �لتج��ارة عموم��اً عل��ى �لثق��ة و�لائتمان بين �لتج��ار، وهذ� م��ن �لاأ�صباب �لت��ي �أدت �إلى وج��ود �لقانون 
�لتجاري، حيث �أ�صبح �لتاجر يخ�صع لبع�ص �ل�صروط �لمن�صو�ص عليها فيه حتى يتمكن �لغير من معرفة مركزه 

�لقانوني، وحتى تكون �لتجارة قائمة على �أ�صا�ص من �لا�صتقر�ر و�لمعرفة �لتامة باأحو�ل �لقائمين بها.
و�لاأ�ص��ل �أن ل��كل �صخ���ص �لح��ق في ممار�ص��ة �أي ن�صاط تج��اري؛ لاأن ذلك يعد م��ن قبيل �لحري��ات �لعامة �لتي 
يتمت��ع به��ا كل �إن�ص��ان �صريط��ة �ألا يكون منافيا للنظ��ام و�لاآد�ب �لعام��ة. ونظر� لتقدير �لم�صرع��ين للدور �لمهم 
�ل��ذي يمار�ص��ه �لتج��ار – ومنه��م �ل�صم�ص��ار – في �لاقت�صاد �لوطن��ي،  فقد حر�ص��ت �أغلب �لت�صريع��ات – ومنها 
�لقانونين �ليمني و�لم�صري – على و�صع �صروط لمن يز�ول �لاأعمال �لتجارية، ينبغي تو�فرها لاكت�صاب �ل�صفة 
�لتجاري��ة، وذل��ك من �أجل خلق بيئة م�صتقرة في مجال تعاملات �لو�صاطة �لتجارية؛ وبناء �لثقة و�لطماأنينة 

لدى �أطر�فها وحماية م�صالحهم. 
ويمك��ن ��صتخلا�ص �ل�صروط �لو�جب تو�فرها لاكت�ص��اب �ل�صم�صار �ل�صفة �لتجارية من خلال �ل�صروط �لعامة 
لاكت�ص��اب �ل�صخ���ص �صفة �لتاجر �لت��ي ت�صمنتها ن�صو�ص �لقان��ون �لتجاري �ليمن��ي )1991( وقانون �لتجارة 

�لم�صري )1999(، على �عتبار �أن �ل�صم�صرة عمل من �لاأعمال �لتجارية وفقا لاأحكامهما.
وتتمث��ل هذه �ل�صروط بالن�صب��ة لل�صخ�ص �لطبيعي – وهي محل هذ� �لبحث – باح��ر�ف �لاأعمال �لتجارية، 
حي��ث تثبت �صف��ة �لتاجر لل�صم�صار تبعا لاإثبات �لاح��ر�ف، فاإن قام بالعمل �لتجاري ب�ص��ورة عار�صة �أو غير 
منتظمة فاإنه لا يكت�صب �صفة �لتاجر و�إن خ�صعت معاملته لاأحكام �لقانون �لتجاري، وكذ� �لا�صتغال بالاأعمال 
�لتجاري��ة با�صم��ه ولح�صاب��ه؛ لاأن �لتجارة تق��وم على �لثقة و�لائتم��ان، حيث �إن �لائتم��ان بطبيعته ذو �صفة 
�صخ�صي��ة تقت�ص��ي تحم��ل �لتبعة و�لم�صوؤولي��ة ولا تقبل �لتنازل �أو �لانتق��ال �إلى �لغير، و�أخ��ير� تو�فر �لاأهلية 
�لتجارية و�لتي يجب على كل من يمار�ص �لاأعمال �لتجارية – ومنها �ل�صم�صرة – �أن يتمتع بها، باعتبار �أنها من 
�لنظ��ام �لعام �لذي لا يجوز تج��اوزه، حيث �إن نظام �لاأهلية بالغ �لاأهمية في �لحياة �لتجارية باعتباره �صرطا 

يجب تو�فره، �صو�ء لممار�صة �لعمل �لتجاري �أو ك�صرط للتقا�صي �أمام �لمحاكم.
�أما بالن�صبة لل�صخ�ص �لمعنوي فيكفي لاعتباره تاجر� �أن يكون �صركة تجارية �أو �صركة تتخذ �ل�صكل �لتجاري 

ولو كانت تز�ول �أعمالا غير تجارية.
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الدراسات السابقة:
�إن �أغل��ب �لموؤلف��ات �لقانوني��ة �ل�صابقة تناول��ت عقد �ل�صم�صرة من حي��ث: تعريفه وتجاريت��ه و�آثاره وطبيعة 
عم��ل �ل�صم�ص��ار و�أجرته، �إلا �أنها كانت مجرد در��صات و�صفية وموجزه، ولم ي�ص��ل �إلى يدي در��صات �أو �أبحاث 
قانوني��ة تناول��ت مو�صوع هذ� �لبحث ب�صكل مبا�صر، مما يجعله جدي��ر� بالبحث في عنا�صره و�لتنقيب عن �أهم 

�لاإ�صكاليات �لتي يطرحها و�لتي ت�صتحق �لبحث و�لدر��صة.
وق��د تناول �لح��اج )2014( تعريف عقد �ل�صم�ص��رة وتجاريته، وطبيعة عمل �ل�صم�ص��ار و�أجرته وتمييزه عن 
غ��يره، وتن��اول �صم�ص��ان )2008( تعري��ف عقد �ل�صم�ص��رة وتجاريت��ه، وطبيعة عم��ل �ل�صم�ص��ار و�أجرته، كما 
ناق�ص �صم�صان )2005(  تعريف عقد �ل�صم�صرة وتجاريته و�آثاره، وكذلك قام �لمعمري )2014( بتعريف عقد 
�ل�صم�ص��رة وتجاريته وطبيعة عمل �ل�صم�صار و�أجرته، وو��صح �أن هذه �لموؤلفات – بالاإ�صافة �إلى كونها در��صات 
و�صفي��ة وموج��زة – لم تتناول �إثب��ات عقد �ل�صم�صرة ولا �ل�ص��روط �للازم تو�فرها لاكت�ص��اب �ل�صم�صار �صفة 

�لتاجر، وهذ� ما تم تناوله ب�صكل تف�صيلي في هذ� �لبحث.
مشكلة البحث:

تكم��ن م�صكل��ة �لبحث في عدم مر�ع��اة �لكثير من �لاأ�صخا�ص عن��د ممار�صتهم �أعمال �ل�صم�ص��رة �أحكام �كت�صاب 
�ل�صم�صار �ل�صفة �لتجارية، وتجاهل �ل�صروط �لقانونية �لتي يجب �أن تتو�فر فيهم باعتبارهم تجار� يخ�صعون 
لاأح��كام �لقان��ون �لتجاري لا �صيما في ظل غياب ن�صو�ص قانونية و��صحة تعمل على علاج هذه �لظاهرة وتحد 
من تق�صير �لجهات �لمخت�صة في �أد�ء �لدور �لمناط بها، ف�صلا عن تناثر مفرد�ت هذ� �لمو�صوع في كثير من �لمر�جع 
�لعام��ة و�لخا�ص��ة �لتي �صكلت �لمرجعي��ة �لفقهية و�لق�صائية له��ذ� �لبحث، وكذلك خلو �لمكتب��ة �لقانونية من 
در��صات بحثية في هذ� �لمو�صوع، وخلو �لاأحكام �لق�صائية – لا�صيما �ليمنية منها – من وقائع �أو م�صائل تخ�ص 

هذ� �لجانب، وهذ� يجعل بحث هذ� �لمو�صوع من �لاأهمية بمكان.
أسئلة البحث:

و�إذ� كان �لقانون �لتجاري �ليمني )1991( ينظم �لاأعمال �لتجارية بين �لتجار، و�لعقود �لتجارية �لتي يكون 
�أح��د �أطر�فه��ا من غير �لتجار، و�لتي منها عق��د �ل�صم�صرة، فاإن مقت�صيات هذ� �لبح��ث تقت�صي: تحديد من هو 
�ل�صم�ص��ار، وه��ل يعتبر طرفا في �لعقد �لذي تو�صط في �إبر�مه؟ وما مدى تجارية عقد �ل�صم�صرة وخ�صوعه لمبد�أ 
حري��ة �لاإثب��ات في �لمو�د �لتجارية بالن�صبة لطرفيه؟ وهل كل من يق��وم باأعمال �ل�صم�صرة – �صو�ء كان محلها 
مدنيا �أو تجاريا – يكت�صب �صفة �لتاجر، وبالتالي يخ�صع لاأحكام �لقانون �لتجاري؟ �أم �أن هناك �صروطا يجب 

�أن تتوفر في �ل�صم�صار لاكت�صاب �لو�صف �لتجاري؟
أهداف البحث:

ي�صتهدف هذ� �لبحث �لاآتي: 
تحديد مفهوم �ل�صم�صار ومركزه �لقانوني.  -

بيان مدى تجارية عقد �ل�صم�صرة وخ�صوعه لمبد�أ حرية �لاإثبات في �لمو�د �لتجارية بالن�صبة لطرفيه.  -
ت�صلي��ط �ل�ص��وء على مو�صوع �أ�صا�صي هو �صروط �كت�صاب �ل�صم�صار �صفة �لتاجر، �لمتمثلة باحر�ف �أعمال   -
�ل�صم�ص��رة و�لا�صتغ��ال بها با�صمه ولح�صابه وتو�فر �لاأهلية �لتجاري��ة لديه، في �إطار �لن�صو�ص �لقانونية 

�لمنظمة له في �لت�صريعين: �ليمني و�لم�صري، معززين ذلك باآر�ء فقهية و�أحكام ق�صائية قدر �لاإمكان.
جم��ع تفا�صي��ل ومفرد�ت مو�صوع �لبحث من كتب �لفقه �لمعتمدة و�لقو�ن��ين ذ�ت �ل�صلة، وت�صهيل �لرجوع   -

�إليها لكل ذي �صاأن.
تق��ديم �لتو�صي��ات �للازم��ة ب�ص��اأن �أوج��ه �لق�ص��ور �لت��ي تع��ري عمل �لجه��ات �لمخت�ص��ة، وك��ذ� �لنق�ص   -

�لت�صريعي.
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أهمية البحث:
تت�صح �أهمية هذ� �لبحث من �لناحية �لعلمية من خلال �لاإ�صهام في زيادة �لوعي و�لمعرفة �لقانونية �لتي على 
�أ�صا�صها يتعامل �لنا�ص مع �ل�صم�صار من خلال ت�صليط �ل�صوء على مو�صوع �أ�صا�صي هو: �صروط �كت�صاب �ل�صم�صار 
�صفة �لتاجر في �إطار �لن�صو�ص �لقانونية �لمنظمة له في �لت�صريعين: �ليمني و�لم�صري،  ومن �لناحية �لعملية: 
معالج��ة م�صاأل��ة لا ينبغ��ي �ل�صك��وت عنه��ا �أو غ�ص �لط��رف عنها، وه��ي متمثلة في قي��ام �لكثير م��ن �لاأ�صخا�ص 
بممار�صة �أعمال �ل�صم�صرة ب�صكل عفوي وع�صو�ئي بعيد� عن �لمنظومة �لقانونية، و�لتي يمثل �لقانون �لتجاري 
�ليمني باأحكامه و�إجر�ء�ته �لمرتكز �لاأ�صا�ص لها، وذلك من خلال تحليل ودر��صة �لن�صو�ص �لمتعلقة بال�صروط 
�لقانوني��ة �لتي �أقرها �لم�صرع لاكت�صاب �ل�صم�صار �ل�صفة �لتجاري��ة، و�لا�صتعانة في ذلك باآر�ء �لفقهاء و�أحكام 

�لق�صاء ما �أمكن ذلك، حتى لا يكون مجال �ل�صم�صرة مفتوحا لممار�صة �لمهنة دون �صو�بط �أو �صروط.  
منهجية البحث:

�تب��ع �لباح��ث في �إعد�د هذ� �لبحث �لمنهج��ين: �لو�صفي و�لتحليلي لاأحكام ون�صو���ص �لقانون �لتجاري �ليمني 
رق��م )32( ل�صن��ة )1991(، وك��ذ� �لمقارنة بينه وبين قان��ون �لتجارة �لم�صري رق��م )17( ل�صنة )1999( وبين 

�أقو�ل �لفقهاء فيما يتعلق بمفرد�ت �لبحث، و�أخير� �لو�صول �إلى �لنتائج للاإجابة عما تقدم من ت�صاوؤلات.
نتائج البحث:

على �صوء ما تقدم فقد تناول �لبحث در��صة هذ� �لمو�صوع في مبحثين على �لنحو �لاآتي: 
�لمبحث �لاأول: تعريف �ل�صم�صار وتجارية عقد �ل�صم�صرة و�إثباته:

�لمطلب �لاأول: تعريف �ل�صم�صار:
لم يعرف �لم�صرعان: �ليمني و�لم�صري �ل�صم�صار على وجه �لخ�صو�ص، و�إنما �كتفى كل منهما بتعريف �ل�صم�صرة 
في �لم��ادة )326( م��ن �لقان��ون �لتجاري �ليمن��ي )1991(، و�لمادة )192( من قانون �لتج��ارة �لم�صري )1999(، 
ولك��ي ن�ص��ل �إلى و�صع تعريف لل�صم�صار ينبغ��ي �أولا �أن نعر�ص تعريفات �ل�صم�ص��رة في �لقانون و�لفقه، ومن ثم 

ن�صتخل�ص منها تعريف �ل�صم�صار. 
�أولا: تعريف �ل�صم�صرة)1(:

�أ - �لتعريف �لت�صريعي لل�صم�صرة:
عرفته��ا �لم��ادة )326( من �لقانون �لتجاري �ليمني )1991( بقولها: “�ل�صم�صرة عقد يتعهد بموجبه �ل�صم�صار 

ل�صخ�ص بالبحث عن طرف ثان لاإبر�م عقد معين في مقابل �أجر”. 
كم��ا عرفته��ا �لم��ادة )192( م��ن قانون �لتج��ارة �لم�ص��ري )1999( بقوله��ا: “�ل�صم�ص��رة عقد يتعه��د بمقت�صاه 

�ل�صم�صار بالبحث عن طرف ثان لاإبر�م عقد معين و�لتو�صط في �إبر�مه”.
ب - �لتعريف �لفقهي لل�صم�صرة:

ع��رف جان��ب من �لفقه �ل�صم�صرة باأنه��ا: “�لعقد �لذي يلتزم بمقت�صاه �صخ�ص ي�صم��ى �ل�صم�صار من قبل �صخ�ص 
�آخ��ر ي�صم��ى م�صدر �لاأو�مر �أو مفو���ص �ل�صم�صار باإيجاد متعاقد لاإبر�م �صفقة معين��ة مقابل �أجر” )�لقليوبي، 

.)214 ،1987

)1( يلاحظ على التعريفات الت�سريعية والفقهية لل�سم�سرة اأنها اقامته على اأ�سا�س الح�سول على مقابل )الأجر(، على خلاف الم�سرع الم�سري الذي غفل عن ذكر اأجرة 
ال�سم�سار اأثناء تعريفه لهذا العقد، غير اأنه تدارك هذا الق�سور في المواد التي تلت المادة )192( من قانون التجارة )1999(، اإذ خ�س الأجر كعن�سر اأ�سا�سي في هذا 
العقد بالمواد من )193 – 198(، كما اأن الطبيعة التجارية لعقد ال�سم�سرة تدفع المجانية عن عمل ال�سم�سار، اأي اأن احترافه لل�سم�سرة اإنما ي�ستهدف اأخذ مقابل عن 

الأعمال التي يقدمها. 
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كم��ا عرفه��ا جانب �آخر باأنه��ا: “�لاتفاق �لذي يبرم��ه �ل�صم�صار مع م��ن و�صطه لل�صعي و�لبح��ث عن طرف �آخر 
يرغ��ب في �إب��ر�م �لعق��د �أو �إتم��ام �إبر�مه، مع ب��ذل �لجهد لتعريف كل ط��رف ب�صروط �لطرف �لاآخ��ر، و�ل�صعي 
للتقري��ب بين وجهات �لنظ��ر؛ وذلك نظير �لح�صول على �ل�صم�صرة؛ �أي �لعمول��ة �لتي يتم تحديدها في �لعقد” 

)بريري، 1996، 119(.
ثانيا: تعريف �ل�صم�صار:

لي���ص �لمق�ص��ود بتع��دد �لتعريفات �لخا�ص��ة بال�صم�ص��رة – كما �أ�صرن��ا – �ص��و�ء في �لت�صريعات �لمقارن��ة �أو �آر�ء 
�لفق��ه �أنه��ا تحوي تباين جوهري بينها، و�إنما �لمق�صود هو تع��دد �لروؤى و�لقدرة على �لاإتيان ب�صياغة محكمة 
يمك��ن م��ن خلالها �لتع��رف على �ل�صم�ص��ار؛ �إذ ت��كاد تتلاقى تل��ك �لتعريفات حول �لمه��ام �لاأ�صا�صي��ة �لتي تميز 
�ل�صم�ص��ار عن غ��يره، فمن تلك �لتعريفات يت�صح �أن �ل�صم�صرة تعد من عق��ود �لتو�صط �لتجاري �لتي تمهد لعقد 
�أ�صل��ي، “و�أن مهم��ة �ل�صم�ص��ار تقت�صر على �لبحث عن �صخ���ص ليتعاقد مع عميله �أو �لتقري��ب بينهما وحملهما 
عل��ى �لتعاق��د، فهو يعم��ل ل�صالح �أحد �لطرفين و�أحيان��ا لكليهما، لكنها لا تتطلب منه �أن يك��ون وكيلا ولا نائبا 
 ع��ن �أح��د طرفي �لعق��د �لاأ�صلي، كما �أن��ه لا يلتزم باأي �لتز�م نا�ص��ئ عن �لعقد �ل��ذي تم �إبر�مه بين �لطرفين” 
)�إ�صماعي��ل، 2003، 362(؛ �أي �أن��ه “لا �ص��اأن له بمتابعة تنفيذ �لعقد �أو ت�صلي��م �لثمن �أو ت�صليم �لمبيع �إلى غير 

ذلك من �لاآثار �لتي ترتب على �لتعاقد” )�لمعمري، 2014، 59(. 
“وبه��ذ� يختل��ف �ل�صم�ص��ار عن �لوكيل �لعادي و�لوكيل بالعمولة �للذي��ن ينوبان عن �لموكل في �إبر�م �لعقد، 
�لاأول با�ص��م موكل��ه و�لث��اني با�صم��ه �لخا���ص، ويرت��ب عل��ى ذل��ك �أن �لطاب��ع �لتجاري يك��ون �أظه��ر و�أو�صح 
في �ل�صم�ص��رة من��ه في �لوكال��ة بالعمول��ة؛ لاأن �لعمل �لم��ادي �لذي يقوم ب��ه �ل�صم�صار في �لبح��ث و�لتقريب بين 
�لمتعاقدي��ن لا يقت�ص��ي منه �أن يكون تابعا لاأحدهما، بينما �لوكيل بالعمولة يتبع �لموكل وياأتمر باأو�مره ويبرم 

�لعقد وفقا لتعليماته” )�لبارودي، 2001، 102(.
لذل��ك ف��اإن عق��د �ل�صم�ص��رة يتمي��ز ع��ن عق��د �لوكال��ة �لتجاري��ة وعق��د �لوكال��ة بالعمول��ة بغي��اب علاق��ة 
�لتبعي��ة؛ �أي �أن �ل�صم�ص��ار لا تربط��ه علاق��ة �لتبعي��ة بعميل��ه)1(، ولي���ص له �صف��ة في �إبر�م �لعق��د، وبالتالي 
فه��و لا يلت��زم بتنفي��ذه، “غ��ير �أنه لا �ص��يء يمنع من تكلي��ف �لعمي��ل لل�صم�صار لي���ص فقط بمج��رد �لبحث عن 
متعاق��د �آخ��ر، و�إنم��ا �أي�صا باإبر�م �لعق��د لح�صابه، وحينئ��ذ ي�صبح وكي��لا بالاإ�صافة �إلى �صفت��ه ك�صم�صار، كما 
 �أن �ل�صم�ص��ار ق��د يعمل كوكي��ل بالعمولة كما هو �ل�ص��اأن في �صما�صرة �لبور�صة، ي�صري با�صم��ه لح�صاب موكله” 

)�لبارودي و�لفقي، 1999، 103؛ �لجبر، 1997، 66؛ �صم�صان، 2005، 105(.
ونظر� لاأن �ل�صم�صار يقدم عملا ماديا )قا�صم، 2003، 229( بهدف �لح�صول على عمولة فيمكن �لنظر �إليه من 
ه��ذه �لز�وية على �أنه تاجر، فهو يجمع �لمعلومات �لمتعلق��ة بالفر�ص �لتجارية ومعدلات �لربح، بالاإ�صافة �إلى 
�لخبرة و�لمهارة في كيفية ��صتغلال هذه �لفر�ص و��صتثمارها من م�صادر متعددة، ثم يبيع عمله �لقائم على هذه 
�لخ��برة و�لمعلوم��ات للعملاء، من خلال توجي��ه �أمو�لهم للفر�ص �لاأكثر ربحية، وفي ه��ذ� �ل�صدد يذهب �لبع�ص 

�إلى �لاعتد�د بم�صاهمة �ل�صم�صار في تد�ول �لثرو�ت بق�صد تحقيق �لربح )دويد�ر، 1995، 60(.
لذل��ك فاإن عمل �ل�صم�ص��ار يعتبر من �لاأعمال �لمهنية �لتي تتعلق بتقديم خدم��ات لمن يرغب من �لمتعاملين نظير 

�أجر �أو �أتعاب يتم �لاتفاق عليها في �إطار �لقو�نين و�لاأعر�ف، ويطلق عليها �أتعاب �ل�صم�صرة. 

)1( يلاحظ اأن الوكيل العادي هو الذي يتعاقد مع الغير با�سم موكله، فتن�سرف اآثار العقد مبا�سرة اإلى الموكل. اأما الوكيل بالعمولة فهو الذي يتعاقد مع الغير با�سمه 
الخا�س ولح�ساب موكله، فتن�سرف اإليه اآثار العقد ويتحمل اللتزامات النا�سئة عنه، بينما تقت�سر مهمة ال�سم�سار على التقريب بين طرفي العقد حتى يتم التعاقد 

بينهما دون اأن يكون وكيلا عن اأحدهما اأو طرفا في التعاقد وبالتالي ل �ساأن له بما يترتب عليه من التزامات. 
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ولم تت�صم��ن ن�صو���ص �لقان��ون �لتج��اري �ليمن��ي )1991( وقان��ون �لتج��ارة �لم�ص��ري )1999( تعريف��ا خا�صا 
بال�صم�صار، غير �أن �لم�صرع �لم�صري عرف �لو�صيط �لتجاري في �لمادة �لاأولى من �لقانون �لم�صري رقم )120( ل�صنة 
)1982( ب�صاأن تنظيم �أعمال �لوكالة �لتجارية وبع�ص �أعمال �لو�صاطة بقوله: “..يق�صد بالو�صيط �لتجاري 

من �قت�صر ن�صاطه ولو عن �صفقة و�حدة على �لبحث عن متعاقد �أو �لتفاو�ص معه لاإقناعه بالتعاقد..”.   
وعرف��ت محكم��ة �لنق���ص �لم�صري��ة �ل�صم�ص��ار )نق���ص 27/ 12/ 1945( باأنه: “وكي��ل يكلفه �أح��د �لعاقدين 
للتو�ص��ط ل��دى �لعاق��د �لاآخر لاإتم��ام �صفقة بينهما باأج��ر ي�صتحق له بمقت�ص��ى �تفاق �صري��ح �أو �تفاق �صمني 
ي�صتفاد من طبيعة عمله عن نجاح و�صاطته باإبر�م عقد �ل�صفقة على يديه، ولي�ص يمنع عنه هذ� �لاأجر �لذي 

��صتحقه بتمام �لعقد �أن يف�صخ �لعقد فيما بعد” )�أحمد، 1999، 29(.
لك��ن ه��ذ� �لاتج��اه �لق�صائي لمحكم��ة �لنق�ص �لم�صري��ة �نتقده كثير من فقه��اء �لقانون �لتج��اري لاختلاف دور 

�ل�صم�صار عن �لوكيل. 
فال�صم�صار لا يتعاقد با�صم موكله، فهو لي�ص نائبا عنه، و�أن �ل�صخ�ص �لذي يبحث عنه هو �لذي يتعاقد مبا�صرة 
مع من و�صطه، ففكرة �لنيابة هي �لتي تميز بينهما، فالوكيل يمثل �لموكل وينوب عنه في �إبر�م �لعقد،  ف�صلا عن 
ذلك فاإن مهمة �ل�صم�صار هي �لقيام بعمل مادي هو �لبحث عن �صخ�ص يقبل �لتعاقد بال�صروط �لتي حددها من 
لجاأ �إلى تو�صيطه لاإتمام �صفقة معينة دون ��صر�ك من جانبه في �إبر�م �لعقد، في حين �أن عمل �لوكيل هو عمل 

قانوني هو �إبر�م �لعقد با�صم موكله ولح�صابه )�لجبر، 1997، 66(.
وبن��اء عل��ى ما تقدم فاإننا نوؤيد ما ذه��ب �إليه جانب من �لفقه في تعريفهم لل�صم�صار باأنه: “�لو�صيط بين �لبائع 

و�لم�صري )�لمتعاقدين عموما(  لت�صهيل �إتمام �صفقة مقابل �أجر”)1(.
�لمطلب �لثاني: تجارية عقد �ل�صم�صرة:

�إن عق��د �ل�صم�ص��رة ه��و عقد م��ن �لعقود �لتجاري��ة لاأن محل �لعقد ه��و �لقي��ام بال�صم�ص��رة، و�ل�صم�صرة تعتبر 
م��ن �لاأعم��ال �لتجارية وفق��ا لاأحكام ون�صو���ص �لقانون �لتج��اري �ليمن��ي )1991( وقانون �لتج��ارة �لم�صري 

.)2()1999(
وق��د ث��ار �لخ��لاف في �لفق��ه و�لق�ص��اء ح��ول تجاري��ة �ل�صم�ص��رة، حي��ث ��ص��رط �لبع���ص �ص��رورة �أن تك��ون 
�ل�صم�ص��رة و�ردة عل��ى �صفقة تجاري��ة لكي تعد من �لاأعم��ال �لتجارية، لكن �لر�أي �لر�ج��ح يذهب �إلى �عتبار 
�ل�صم�ص��رة م��ن �لاأعمال �لتجارية د�ئم��ا وفي كل �لاأحو�ل من جان��ب �ل�صم�صار �أيا كانت �ل�صفق��ة �لتي يتو�صط 
في �إبر�مه��ا �ص��و�ء كان��ت مدني��ة �أو تجارية )�أب��و �صريع، 1983؛ �لخ��ولي، 1970؛ ط��ه، 2006(، وي�صتند �لفقه 
 في ه��ذ� �ل�ص��دد �إلى طبيع��ة عم��ل �ل�صم�ص��ار �لتي لا تختل��ف بح�صب م��ا �إذ� كان��ت �ل�صفقة تجاري��ة �أو مدنية

 )قا�صم، 2003؛ �لقليوبي، 1987(.
ونكتفي بهذه �لاإ�صارة �لمخت�صرة لاختلاف �لفقه و�لق�صاء حول تجارية �ل�صم�صرة؛ لاأننا نرى �أن هذ� �لاختلاف 
�أ�صبح لا مجال له في �لوقت �لحا�صر؛ نظر� ل�صر�حة ن�صو�ص �لقانونين �ليمني و�لم�صري على تجارية �ل�صم�صرة.
فق��د ج��اءت �لم��ادة �لعا�صرة من �لقان��ون �لتجاري �ليمن��ي )1991( �صريح��ة باعتبار �ل�صم�ص��رة عملا تجاريا 
بطبيعته بن�صها على �أن: “تعد �أعمالًا تجارية �لاأعمال �لمتعلقة بالاأمور �لتالية، بقطع �لنظر عن �صفة �لقائم 
به��ا �أو نيت��ه: ... 4 - �ل�صم�صرة و�لوكالة بالعمولة ...”، ومن ه��ذ� �لن�ص يت�صح �أن �ل�صم�صرة تعد من �لاأعمال 
�لتجاري��ة �لمنف��ردة، وهي تلك �لاأعمال �لت��ي تعد  تجارية و�إن مار�صها �ل�صخ�ص لم��رة و�حدة �أو ب�صكل عر�صي، 
و�صو�ء �صدرت من تاجر �أو من غير تاجر)3(، حيث لا ي�صرط لاعتبارها تجارية مز�ولتها على وجه �لاحر�ف، 

ووقوعها على �صبيل �لمقاولة يعد تجاريا من باب �أولى.
)1( ل يقت�سر ن�ساط ال�سم�سار على الو�ساطة في البيع وال�سراء فقط، واإنما يمتد ن�ساطه لي�سمل كافة المجالت كالتو�سط بين البائع والم�ستري في عقد البيع وبين الناقل 

وال�ساحن في عقد النقل وبين الموؤجر والم�ستاأجر في عقد الإيجار وبين العامل ورب العمل في عقد العمل. انظر  الجبر )1997(. 
)2( انظر في هذا المعنى غولي )2005(. 

)3( وتو�سف بالمنفردة لتمييزها عن الأعمال التي ل تعد تجارية اإل بالتكرار والمقاولة. 

https://doi.org/10.20428/JSS.24.3.4


85

د. حبيب �لرحمن علي �أحمد نائف
المجلد الرابع والع�سرون  العدد )3(، �سبتمبر 2018م 

مجلة الدراسات الاجتماعية https://doi.org/10.20428/JSS.24.3.4

وق��د كانت �ل�صم�صرة تعتبر عملا تجاريا منفرد� في �لقان��ون �لتجاري �لم�صري �لملغي رقم )13( ل�صنة )1883( 
)�لقليوب��ي، 1980(، لك��ن قان��ون �لتج��ارة �لجدي��د )1999( �عت��بر �ل�صم�صرة م��ن �لاأعمال �لتجاري��ة �إذ� تم 
مز�ولته��ا عل��ى وجه �لاحر�ف، وح�صم �لم�صرع �لخلاف حول مدى �أثر طبيع��ة �لعمليات �لتي يتو�صط �ل�صم�صار 
فيه��ا عل��ى �كت�صاب �ل�صم�ص��رة في حد ذ�تها �ل�صفة �لتجاري��ة، فق�صى في نهاية �لفق��رة )د( من �لمادة �لخام�صة 
م��ن قان��ون �لتجارة �لجدي��د )1999( باأن �ل�صم�ص��رة تكت�صب �ل�صف��ة �لتجارية ب�صرط �أن تت��م مز�ولتها على 
وج��ه �لاح��ر�ف “�أيا كانت طبيعة �لعمليات �لتي يمار�صها �ل�صم�ص��ار”، �أي �صو�ء كانت في �إبر�م عقود مدنية �أو 
�صفق��ات تجارية، و�لاحر�ف ي�صتلزم �لا�صتمر�ر و�لم�صاربة وممار�صة �لاأعمال �لتجارية على وجه �لا�صتقلال 

كما �صياأتي معنا.
Ԁ :طبيعة عمل �ل�صم�صار

“لا تختل��ف طبيع��ة عم��ل �ل�صم�ص��ار في حال��ة �لتو�صط في �إبر�م �ل�صفق��ات �لتجارية عنه��ا في حالة �إبر�م 
�ل�صفق��ات �لمدني��ة، ب��ل تكون من طبيعة و�ح��دة، ومن ثم لا محل للقول ب��اأن �ل�صم�صرة تتب��ع طبيعة �ل�صفقة 
�لمر�د �إبر�مها، �لاأمر �لذي لا يت�صور معه �أن يختلف �لو�صف �لقانوني في �لحالتين” )�أبو �صريع، 1983، 129(.
وقد جاء قر�ر محكمة �لنق�ص �لم�صرية )نق�ص مدني 8 دي�صمبر ل�صنة 1960( يوؤكد على �أن: “�ل�صم�صرة عمل 
تج��اري بطبيعت��ه في جميع �لاأح��و�ل بالن�صبة لل�صم�صار، �ص��و�ء كان �ل�صم�صار محرفا �أم غ��ير محرف، و�صو�ء 
كان��ت �ل�صفق��ة �لتي تو�صط �ل�صم�صار في �إبر�مها من طبيعة مدنية �أو تجاري��ة، �أما بالن�صبة للعميل �لذي كلفه 
بال�صع��ي في �إبر�م �ل�صفقة فلا يجري علي��ه نف�ص �لو�صف و�إنما يختلف �لو�صع فيه باختلاف ما �إذ� كان تاجر� 

�أو غير تاجر وتبعا لطبيعة �ل�صفقة �لتي يطلب من �ل�صم�صار �لتدخل فيها” )�أبو �صريع، 1983،  132(. 
مما �صبق يت�صح �أن تقرير تجارية �ل�صم�صرة بالن�صبة لل�صم�صار لا �صعوبة فيها، فهي د�ئما عمل تجاري بالن�صبة 
ل��ه؛ ذل��ك �أن عمل �ل�صم�صار لا يختلف في �لمو�د �لتجاري��ة عنه في �لمو�د �لمدنية، بل هو عمل من طبيعة و�حدة، 

وهذ� ما �نعقد عليه �إجماع �لفقه �لتجاري وق�صاء �لنق�ص �لم�صري )بريري، 2008(.
ولكن يُثار �لت�صاوؤل عن مدى تجارية �ل�صم�صرة بالن�صبة لعميل �ل�صم�صار.

�لو�ق��ع �أن �إ�صف��اء �ل�صف��ة �لتجارية على ن�صاط عمي��ل �ل�صم�صار يتوق��ف على طبيعة �ل�صفق��ة �لتي يتو�صط 
�ل�صم�ص��ار ب�صاأنه��ا، ف��اإذ� كان �لعمل محل �لعق��د �لذي تو�صط في��ه �ل�صم�صار عملا تجاري��ا كالتو�صط في ح�صول 
�لعميل على محل تجاري يبا�صر فيه تجارته فيعتبر عمله تجاريا، �أما �إذ� كان محل �لعقد من �لاأعمال �لمدنية 
كالتو�صط في ح�صول �لعميل على م�صكن فيعتبر عمله مدنيا، ما لم يكن �لعميل تاجر� و�رتبط �لعمل بتجارته، 

وهذ� �لو�صف تاأتي �أهميته في �لاإثبات على وجه �لخ�صو�ص )�أبو �صالح، 2008(. 
وتع��د ه��ذه �لتفرق��ة في طبيعة عق��د �ل�صم�ص��رة بالن�صبة لطرفي��ه ذ�ت �أهمي��ة عملية وفقا لاأح��كام �لقانون 
�لتجاري �ليمني )1991(؛ �إذ يرتب على ذلك – في حال ن�صب نز�ع بين �ل�صم�صار و�لعميل – �أن يطبق �لقا�صي 
�أح��كام �لقان��ون �لتجاري على �لنز�ع �ص��و�ء كان تجاريا بالن�صبة للطرف��ين �أم كان مختلطا تطبيقا لن�ص �لمادة 
)17( من��ه �لت��ي تق�صي باأنه: “�إذ� كان �لعقد تجاري��اً بالن�صبة �إلى �أحد �لمتعاقدي��ن دون �لاآخر، �صرت �أحكام 

قانون �لتجارة على �لتز�مات �لمتعاقد �لاآخر �لنا�صئة من هذ� �لعقد ما لم يوجد ن�ص يق�صي بغير ذلك”.
وذل��ك على خ��لاف �لو�صع في قانون �لتجارة �لم�ص��ري )1999()1(، حيث لا تخ�صع �لعق��ود �لمختلطة لاأحكامه، 
باعتب��اره م��ن �لت�صريع��ات �لتجاري��ة �لتي لا تاأخ��ذ بالنظ��ام �لقانوني �لموحد عل��ى �لنز�ع �لمختل��ط كالقانون 

�لفرن�صي و�لفل�صطيني و�لاأردني )�لقليوبي، 1987(.

)1( ن�ست المادة الثالثة من قانون التجارة الم�سري )1999( على اأنه: "اإذا كان العقد تجاريا بالن�سبة لأحد طرفيه، فلا ت�سري اأحكام هذا القانون اإل على التزامات هذا 
الطرف وحده، وت�سري على التزامات الطرف الآخر اأحكام القانون المدني ما لم ين�س القانون على غير ذلك". 
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�لمطلب �لثالث: �إثبات عقد �ل�صم�صرة:
يعت��بر عق��د �ل�صم�ص��رة من �لعقود �لر�صائي��ة �لتي تنعقد بمجرد تطاب��ق �إر�دة �لطرف��ين بالاإيجاب و�لقبول؛ 
وذل��ك �إعمالا للقو�عد �لعامة من حيث �لر�صائية للعق��ود ومبد�أ �صلطان �لاإر�دة، فهو لي�ص من �لعقود �ل�صكلية 
�لت��ي يل��زم لانعقاده��ا �تباع �صكل خا�ص، ويتم �لعق��د �صفاهة �أو كتابة، و�لكتابة هن��ا للاإثبات ولي�صت لانعقاد 

�لعقد )�لعكيلي، 1998(.
وتجدر �لاإ�صارة �إلى �أن �لم�صرعين: �ليمني و�لم�صري لم يحدد� �صكلا معينا تفرغ فيه �إر�دة طرفي عقد �ل�صم�صرة؛ 

وذلك خلافا للعقود �لمدنية �لتي تت�صف بالبطء وتتطلب �صروطا �صكلية لانعقادها و�إثباتها.
وبم��ا �أن عق��د �ل�صم�صرة من �لاأعمال �لتجارية �لمنفردة وفقا لن�ص �لم��ادة �لعا�صرة من �لقانون �لتجاري �ليمني 
)1991(، وم��ن �لاأعم��ال �لتجاري��ة �إذ� تم مز�ولتها على وجه �لاحر�ف وفقا لن�ص �لم��ادة �لخام�صة من قانون 
�لتج��ارة �لم�صري )1999(، فاإن �إثبات عقد �ل�صم�صرة في مو�جهة �ل�صم�صار في حال �حر�فه لاأعمال �ل�صم�صرة 
يخ�ص��ع لمب��د�أ حري��ة �لاإثبات للالتز�م��ات و�لعق��ود �لتجارية؛ وذل��ك ��صتجابة لم��ا تقت�صيه طبيع��ة �لاأعمال 
�لتجارية من �ل�صرعة في �لمعاملات من جهة و�لثقة و�لائتمان �لذي تقوم عليه من جهة �أخرى، وبالتالي يكون 
�إثب��ات �لعق��د في مو�جهته بكافة طرق �لاإثب��ات طبقا للقاعدة �لعامة في �لمنازع��ات �لتجارية)1(، و�أ�صا�ص هذه 
�لقاع��دة ه��و ما تتطلب��ه �لتجارة من �صرع��ة في �إبر�م �لعق��ود �لتجاري��ة وتنفيذها، وما يرت��ب على ذلك من 
�صعوب��ة ��ص��ر�ط ح�صول �لتاجر على دلي��ل معد مقدما لكل ت�ص��رف يبرمه )�لح��اج، 2014؛ عو�ص، 1983(، 
�أم��ا �إذ� ق��ام بها عر�صا �أو لمرة و�حدة فلا يعد �ل�صم�ص��ار تاجر�)2(، وذلك لانعد�م �لاإر�دة لديه بممار�صة �أعمال 
�ل�صم�ص��رة عل��ى �صبي��ل �لاحر�ف به��دف �كت�ص��اب �ل�صفة �لتجاري��ة، وفي هذه �لحال��ة يكون �إثب��ات �لعقد في 

مو�جهته وفقا للطرق �لمقررة لاإثبات �لعقود �لمدنية )طه، 1973؛ محمدين، 1991(.
ويعتبر عقد �ل�صم�صرة بالن�صبة لل�صم�صار عملا تجاريا في جميع �لاأحو�ل وفقا لاأحكام �لقانون �لتجاري �ليمني 
)1991( وقانون �لتجارة �لم�صري )1999(، وذلك بغ�ص �لنظر عن طبيعة �لعقد �لذي تو�صط في �إبر�مه، حيث 

ي�صتوي �أن يكون من �لعقود �لتجارية �أو �لمدنية؛ لاأن دوره في �لعقدين لا يختلف كما �صبق �لقول.
ف��اإن  وبالت��الي  �ل�ص��اأن،  �أ�صح��اب  لم�صلح��ة  مق��ررة  �لتجاري��ة  �لم��و�د  في  �لاإثب��ات  حري��ة  قاع��دة  “وتعت��بر 
�صمن��ا”  �أو  �صر�ح��ة  مخالفته��ا  عل��ى  �لاتف��اق  يج��وز  لذل��ك  �لع��ام؛  بالنظ��ام  تتعل��ق  لا  �لاإثب��ات   قو�ع��د 
)�أحمد، 1999، 10(، وقد جاءت قر�ر�ت محكمة �لنق�ص �لم�صرية )�لطعون �أرقام 1454، 1523، 1637 ل�صنة 
60 ق، جل�صة 7 /8 /2000، نق�ص جل�صة 19/ 12/ 1979( توؤكد على �أن: “قو�عد �لاإثبات لي�صت من �لنظام 
�لع��ام، بحي��ث يجوز �لاتفاق على مخالفتها �صر�حة �أو �صمنا، وعدم �عر��ص �لخ�صم على �لاإجر�ء يعد قبولا 

�صمنيا له، وهذ� موؤد�ه �عتبار �صكوته تنازلا عن حقه في �لاإثبات بطريق �آخر” )�لد�صوقي، 2000، 753(.
�أما بالن�صبة للعميل فاإن �لاإثبات في مو�جهته يتوقف من ناحية �أولى على طبيعة �ل�صفقة �لمر�د �إبر�مها، ومن 
ناحية �أخرى على �صفته،  وما �إذ� كان تاجر� �أو غير تاجر )�لبارودي، 2001 ؛ �لجبر، 1997؛ قرمان، 2010(.
ف��اإذ� كان �لعم��ل مح��ل �لعقد �لذي تو�صط في��ه �ل�صم�صار �أح��د �لاأعمال �لتجاري��ة فاإن �ل�صم�ص��رة تكون عملا 

تجاريا بالن�صبة �إليه، ومن ثم يجوز �إثبات �لعقد في مو�جهته بكافة طرق �لاإثبات في �لم�صائل �لتجارية.

)1( يجوز اإثبات الأعمال التجارية بكافة طرق الإثبات بما في ذلك �سهادة ال�سهود والقرائن والدفاتر التجارية والفواتير والمرا�سلات اأو اأية و�سيلة اأخرى اإذا راأت المحكمة 
وجوب قبولها. تن�س الفقرة الأخيرة من المادة )6( من القانون التجاري اليمني )1991( على اأنه: "بالن�سبة اإلى و�سائل الإثبات تطبق القواعد المتعارف عليها في 
المعاملات التجارية"، وتن�س الفقرة الأولى من المادة )69( من قانون التجارة الم�سري )1999( على اأنه: "يجوز اإثبات اللتزامات التجارية اأيا كانت قيمتها بكافة 

طرق الإثبات ما لم ين�س القانون على غير ذلك". وقد ا�ستقر العرف التجاري على �سيادة مبداأ حرية الإثبات للالتزامات والعقود التجارية. 
)2( المادة )20( من القانون التجاري اليمني )1991(، والمادة )1/10( من قانون التجارة الم�سري )1999(. 
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�أم��ا �إذ� كان مح��ل �لعق��د من �لاأعم��ال �لمدنية فاإن عق��د �ل�صم�صرة يكون مدني��ا بالن�صبة �إلي��ه، وبالتالي يكون 
�لاإثبات في مو�جهته وفقا للقو�عد �لعامة، ما لم يكن �لعميل تاجر� و�رتبط �لعمل بتجارته، ففي هذه �لحالة 
يك��ون عق��د �ل�صم�صرة تجاري��ا بالتبعية بالن�صب��ة للعميل)1(، ويخ�ص��ع بالتالي �إثباته لمب��د�أ حرية �لاإثبات في 

�لمعاملات �لتجارية.
“ويقع عبء �لاإثبات على �لمدعي �صو�ء كان �ل�صم�صار �أو �لعميل، فاإذ� قدم �لمدعي دليلا على رجحان �إدعائه 
طلب��ت �لمحكم��ة م��ن �لمدعى عليه تنفيذه، ف��اإذ� دفع �لمدعى عليه ه��ذه �لدعوى �نقلب مدعي��ا في �لدفع و�نتقل 
�إلي��ه عبء �لاإثبات، وهك��ذ� يظل ينتقل عبء �لاإثبات بين طرفي �لخ�صومة حت��ى يعجز �أحدهما عن �لاإثبات 

فيخ�صر �لدعوى” )�ل�صعدي، 2009، 38(.
�لمبحث �لثاني: �صروط �كت�صاب �ل�صم�صار �صفة �لتاجر:

لم تت�صم��ن ن�صو���ص �لقان��ون �لتج��اري �ليمن��ي )1991( وقان��ون �لتج��ارة �لم�ص��ري )1999( �صروط��ا خا�صة 
لاكت�ص��اب �ل�صم�صار �ل�صف��ة �لتجارية، و�إنما من خلال �ل�صروط �لعامة تم تناول �ل�صروط �لخا�صة بال�صم�صار، 

باعتباره تاجر� تنطبق عليه �ل�صروط �لعامة لاكت�صاب �ل�صفة �لتجارية، وفق �آر�ء �لفقهاء في هذ� �ل�صاأن.  
فق��د ن�ص��ت �لم��ادة )18( من �لقان��ون �لتجاري �ليمن��ي )1991( على �أن��ه: “كل من ��صتغل با�صم��ه في معاملات 
تجاري��ة وه��و حائز للاأهلية �لو�جبة و�تخذ ه��ذه �لمعاملات حرفة له يكون تاج��رً�، وكذلك يعتبر تاجرً� كل 

�صركة تجارية وكل �صركة تتخذ �ل�صكل �لتجاري، ولو كانت تز�ول �أعمالًا غير تجارية”. 
ون�ص��ت �لم��ادة )10/1( من قانون �لتجارة �لم�صري )1999( على �أنه: “يك��ون تاجر�: كل من يز�ول على وجه 
�لاح��ر�ف با�صم��ه ولح�صابه عملا تجاريا”، ون�صت �لمادة )11/1( من��ه على �أنه: “يكون �أهلا لمز�ولة �لتجارة 

م�صريا كان �أو �أجنبيا من بلغت �صنه �إحدى وع�صرين �صنة كاملة...”.
يت�ص��ح م��ن �لن�صو�ص �لقانوني��ة �ل�صابقة �أن هناك �صروطا يجب تو�فرها لكي يكت�ص��ب �ل�صخ�ص �صفة �لتاجر، 
وه��ذه �ل�ص��روط �لثلاثة هي: �حر�ف �لاأعم��ال �لتجارية، �لا�صتغ��ال بالاأعمال �لتجاري��ة با�صمه ولح�صابه، 

وتو�فر �لاأهلية �لتجارية.
 وبناء على ذلك فاإنه لكي يكت�صب �ل�صم�صار �ل�صفة �لتجارية يجب �أن تتو�فر فيه ثلاثة �صروط هي: 

�أن يحرف مهنة �ل�صم�صرة.     .1
�أن يز�ول مهنة �ل�صم�صرة با�صمه ولح�صابه.  .2

�أن يكون متمتعا بالاأهلية �لقانونية �للازمة لاحر�ف �لاأعمال �لتجارية.  .3
و�صوف يتم �صرح كل �صروط من تلك �ل�صروط في مطلب م�صتقل على �لنحو �لاآتي:

�لمطلب �لاأول: �حر�ف مهنة �ل�صم�صرة:
يق�ص��د بالاح��ر�ف: “ممار�ص��ة �ل�صخ���ص �لن�صاط �لتج��اري ب�صفة م�صتم��رة ومنتظمة بق�ص��د �لح�صول على 
�لرب��ح”)2(، ومت��ى كان �ل�صخ�ص يح��رف �لاأعمال �لتجارية بهذ� �لمعن��ى فاإنه يكت�صب �صف��ة �لتاجر، وهذ� هو 
�لاح��ر�ف �لفعل��ي، فاإن ق��ام بالعمل �لتجاري ب�ص��ورة عار�صة �أو غ��ير منتظمة فلا يكت�صب �صف��ة �لتاجر و�إن 

خ�صعت معاملته لاأحكام �لقانون �لتجاري)3(.

)1(  تن�س المادة )14( من القانون التجاري اليمني )1991( على اأن: "الأ�سل في عقود التاجر والتزاماته اأن تكون تجارية اإل اإذا اأثبت تعلق هذه العقود واللتزامات 
بمعاملات مدنية"، وت�سمنت نف�س الحكم المادة )8( من قانون التجارة الم�سري )1999(. 

)2(  بهذا المعنى اأنظر )�سم�سان، 2008، 125(.
)3( تن�س المادة )20( من القانون التجاري اليمني )1991( على اأنه: "ل يعد تاجراً من قام بمعاملة تجارية عار�سة دون اأن يتخذ التجارة حرفة له ومع ذلك تخ�سع 

المعاملة التجارية التي يقوم بها لأحكام قانون التجارة".
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وفي ذل��ك ق�ص��ت محكمة ��صتئناف �لقاهرة �أن: “�لاحر�ف معناه �أن يتخذ �ل�صخ�ص �لاأعمال �لتجارية و�صيلة 
للارتز�ق ب�صفة م�صتمرة ومنتظمة، فاإذ� لم تتحقق هذه �لعنا�صر كاأن يقوم بين فرة و�أخرى بعمل تجاري فلا 

ي�صح �عتباره من عد�د �لتجار مهما كانت �أهمية هذ� �لعمل، ومهما بلغت ج�صامته”)1(.
وبناء على ذلك فاإن �لاأ�صل �لعام �أن �لاحر�ف �صرط لاكت�صاب �صفة �لتاجر، ولكن قد ترد بع�ص �لا�صتثناء�ت 
على هذ� �لاأ�صل، فقد يتوفر �صرط �لاحر�ف ومع ذلك لا يكت�صب �ل�صخ�ص �صفة �لتاجر، ومثال ذلك ما ن�صت 
عليه �لمادة )21( من �لقانون �لتجاري �ليمني )1991( �لتي نفت �صفة �لتاجر عن دو�ئر �لحكومة و�لجمعيات 

و�لنو�دي، ولكنه �أخ�صع �لمعاملات �لتجارية �لتي تقوم بها هذه �لهيئات لاأحكام �لقانون �لتجاري.
كم��ا �أن ��ص��ر�ط �لاحر�ف في جميع �لحالات لاكت�صاب �صفة �لتاجر لا يتفق  مع �لو�قع، فقد  لا يتوفر �صرط 
�لاح��ر�ف وم��ع ذلك يعتبر �ل�صخ�ص تاجرً�، ومثال ذلك ما ق�صت به �لم��ادة )19( من �لقانون �لتجاري �ليمني 
)1991( �لت��ي �أ�صف��ت �صفة �لتاجر على كل من �أعلن للجمهور عن طريق �ل�صحف �أو �لن�صر�ت �أو باأية طريقة 
�أخ��رى ع��ن مح��ل �أ�ص�ص��ه للتجارة يع��د تاج��رً� و�ن لم يتخذ �لتج��ارة حرفة ماألوف��ة له، وهذ� ه��و �لاحر�ف 
�لظاهري، فالاحر�ف �لظاهري يك�صب �ل�صخ�ص �صفة �لتاجر �إذ� لم يقم بنفي هذ� �لو�صع �لظاهر، وي�صتطيع 
�ل�صخ�ص نفي هذه �لقرينة، وبالتالي نفي �صفة �لتاجر �إذ� �أثبت �أنه لم يمار�ص �لاأعمال �لتجارية من �لناحية 
�لفعلي��ة)2(. وق��د تتو�فر في �ل�صخ�ص �صفة �لتاجر دون تكر�ر �لعمل كما هو �لحال بالن�صبة للم�صروع �لفردي، 
حي��ث يكت�صب �ل�صخ���ص �ل�صفة �لتجارية بمجرد �لبدء في ��صتغلاله تجاريا، وفي مثل هذه �لحالات لا ي�صرط 

�صبق تكر�ر �لقيام بالاأعمال �لتجارية.
كم��ا �أن هن��اك بع�ص �لاأعم��ال �لتجارية �لمنفردة لا يرتب عليها �لاحر�ف حت��ى ولو وقعت ب�صورة منتظمة؛ 
وذل��ك لاأن ه��ذه �لاأعم��ال لا يت�ص��ور �أن تك��ون مح��لا للاحر�ف، كم��ا هو �ل�ص��اأن بالن�صب��ة ل��لاأور�ق �لتجارية 
)�لكمبي��الات، �ل�صند�ت لاأمر، و�ل�صيكات(، فمالك �لعقار �لذي �عتاد �صحب �لكمبيالات على م�صتاأجر �لعقار لا 

يعتبر عمله تجاريا بل مدنيا )�أبو �صريع، 1983(.
�أم��ا بالن�صب��ة لل�صم�ص��رة فق��د �عتبرته��ا �لن�صو�ص �لقانوني��ة عملا تجاريا �ص��و�ء وقعت منف��ردة �أو على وجه 
�لمقاول��ة، حي��ث �إنه��ا لم ت�صرط �صكل �لم�ص��روع �أو �لمقاول��ة لاعتبارها عم��لا تجاريا كما ن�صت �لم��ادة )10( من 
�لقان��ون �لتج��اري �ليمني )1991( عل��ى �أنه: “تعد �أعمالًا تجاري��ة �لاأعمال �لمتعلقة بالاأم��ور �لتالية، بقطع 

- �ل�صم�صرة و�لوكالة بالعمولة...”.  �لنظر عن �صفة �لقائم بها �أو نيته: ... 4 
وعلى ذلك يعتبر عمل �ل�صم�صار تجاريا ولو قام به عر�صا �أو لمرة و�حدة ولو لم يكن تاجر� محرفا لل�صم�صرة، 

طالما قام بال�صم�صرة مقابل �أجر )�لبارودي و�لفقي، 1999؛ قرمان، 2010(.
ويرى �لبع�ص �أنه لا �أهمية للاحر�ف بالن�صبة لل�صم�صرة باعتبارها من �لاأعمال �لتجارية �لمنفردة �لتي يكفي 

لاعتبارها تجارية �أن تقع ولو لمرة و�حدة )بريري، 1402ه�(. 
وتع��رف �لاأعمال �لتجاري��ة �لمنفردة باأنها: “�لاأعمال �لت��ي �عتبرها �لم�صرع تجارية بن���ص �لقانون ولو وقعت 

مرة و�حدة، ومن �صخ�ص لا يحرف �لقيام بها” )�لبارودي و�لفقي، 1999، 53(.
ويذهب بع�ص فقهاء �لقانون �لتجاري �إلى �أن للاحر�ف ثلاثة عنا�صر )�لعريني ودويد�ر، 2000( هي:

�لا�صتم��ر�ر: وه��و �لعن�صر �لم��ادي للحرفة، ومعن��اه �لقيام باأعم��ال �ل�صم�صرة ب�صفة م�صتم��رة ومنتظمة،  �أ - 
فال�صم�ص��ار يع��د محرف��ا �إذ� مار�ص �أعم��ال �ل�صم�صرة با�صتم��ر�ر و�نتظام؛ بهدف �لك�ص��ب وتحقيق �لربح، 
 وم��ن ثم فاإن �لقيام بال�صم�صرة ب�ص��كل عار�ص �أو ب�صورة طارئة بين �لحين و�لاآخر لا يكفي لتكوين عن�صر

)1( محكمة ا�ستئناف القاهرة، الدائرة التجارية الأولى، جل�سة 3/2/ 1954، م�سار اإليه عند )الحاج، 2014، 167(.
)2( المادة )19( من قانون التجارة الم�سري )1999(. 
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 �لا�صتمر�ر، فالعبرة لي�صت بعدد �لمر�ت �لتي يتكرر فيها �لقيام باأعمال �ل�صم�صرة، و�إنما بمبا�صرة �ل�صم�صار 
لتلك �لاأعمال ب�صفة م�صتمرة ومنتظمة)1(. 

و��ص��ر�ط �لا�صتم��ر�ر، لا يعني بال�صرورة �لقي��ام بالعمل ع�صر�ت �لمر�ت بل يكفي �أن يك��ون �لا�صتمر�ر كافيا 
لاعتب��ار �ل�صخ���ص معتمد� على ه��ذ� �لعمل في رزقه �لاأ�صا�ص��ي بما يتنا�صب مع طبيع��ة �لتجارة �لتي يقوم 
به��ا. “و�لتفرقة ب��ين �لاعتياد و�لاحر�ف وثبوت �لاح��ر�ف م�صاألة مو�صوعية ي�صتق��ل قا�صي �لمو�صوع 

بتقديرها” )محمود، 2007، 220(.
ب - ق�ص��د �لك�ص��ب: وه��و �لعن�صر �لمعن��وي للحرفة، “ومف��اده �أن يك��ون �لا�صتم��ر�ر بق�صد �تخ��اذ و�صع معين 
ه��و �لظه��ور بمظه��ر �ل�صم�ص��ار �لمح��رف وتحقي��ق �لرب��ح م��ن خلال��ه” )�صم�ص��ان، 2009 ، 54(، حي��ث 
 ي�ص��رط بالن�صب��ة للاأعم��ال �لتجاري��ة �لمنف��ردة تحق��ق عن�ص��ر معن��وي ه��ام ه��و ق�ص��د تحقي��ق �لرب��ح 

)�لبارودي، 2001(. 
       ولذلك فاإن �ل�صم�صرة لا تعد عملا تجاريا �إلا �إذ� كان �لربح �لمتمثل في �لعمولة هو هدف �ل�صم�صار)2(، فاإذ� 
تعل��ق �لاأمر ب��اأد�ء خدمة مجانية فاإن �ل�صم�صرة في هذه �لحالة لا تعد عملا تجاريا باعتبارها من �أعمال 

�لتبرع �لتي تخرج من نطاق �لاأعمال �لتجارية )بريري، 1996(.
       ويرت��ب عل��ى ذل��ك �أن �لقيام باأعمال �ل�صم�صرة على نحو م�صتمر دون �أن يكون نظير �أجر �أيا كانت طبيعة 
هذ� �لاأجر لا يك�صب �ل�صخ�ص �لقائم بها �صفة �لتاجر، لعدم تو�فر ق�صد تحقيق �لربح �لذي يعتبر �لمعيار 

�لاأ�صا�صي لاكت�صاب �لعمل �ل�صفة �لتجارية )دويد�ر، 1995؛ قرمان، 2010(.
�لا�صتقلال: لا يكفي لاكت�صاب �ل�صم�صار �ل�صفة �لتجارية �أن يمار�ص �ل�صم�صرة ب�صورة م�صتمرة ومنتظمة  ج - 
بق�صد تحقيق �لربح، بل يجب �أن يقع ذلك على وجه �لا�صتقلال، ولا يتحقق ذلك �إلا �إذ� با�صرها �ل�صم�صار 
با�صم��ه ولح�صابه ولي�ص لح�صاب غيره؛ لاأن �لتجارة تق��وم على �لثقة و�لائتمان، ويعد �لائتمان بطبيعته 

ذ� �صفة �صخ�صية تقت�صي تحمل �لتبعة و�لم�صوؤولية، وهذ� ما �صيتم تو�صيحه في �لمطلب �لتالي.
وم��ن �لبديه��ي �أن يكون مو�ص��وع �ل�صم�صرة م�صروعا حتى يع��رف �لقانون بال�صفة �لتجاري��ة لل�صم�صار و�لاآثار 
�لمرتب��ة عليه��ا)3(، وبالتالي ف��اإن �لا�صتغال بالاأعم��ال �لتجارية �لمحرم��ة �صرعا �أو قانون��ا �أو �لمخالفة للنظام 
�لعام لا يمكن �أن تكون �صببا لاكت�صاب �ل�صفة �لتجارية في �ليمن وم�صر ولو تو�فر لها عن�صر �لاحر�ف، �صو�ء 

للاأفر�د �أو لل�صركات)4(.
ومت��ى كان �ل�صخ�ص يحرف �ل�صم�صرة بالمعنى �لمو�ص��ح �صابقا، فاإنه يكت�صب �صفة �لتاجر، ولو لم يق�صر ن�صاطه 
على �لقيام بالاأعمال �لتجارية، فيجوز �أن يكون لل�صخ�ص حرف متعددة، كاأن يكون �صم�صار� ومز�رعا �أو �صم�صار� 
وطبيب��ا في �لوق��ت نف�صه، كما لا ي�صرط �أن يكون �حر�فه لاأعم��ال �ل�صم�صرة ن�صاطه �لوحيد �أو حتى ن�صاطه 
�لرئي�صي، فيعتبر �ل�صخ�ص تاجر� ولو كانت ممار�صته للاأعمال �لتجارية �أمر� ثانويا بالن�صبة �إليه بالنظر �إلى 

�أعماله �لاأخرى غير �لتجارية)5(.

)1( يعتبر العتياد اأدنى مرتبة من الحتراف، حيث يرى جانب من الفقه باأن مجرد التكرار المطلوب للقول بالعتياد ل يكفي لتوافر الحتراف، واإنما يلزم تحقق نوع 
من توجيه اأو ان�سراف الن�ساط اإلى العمل التجاري، اأي توفر قدر من تخ�سي�س الجهد المت�سم بال�ستمرارية، بالإ�سافة اإلى �سعوبة قيا�س اأو تحديد عن�سر العتياد، 

انظر بريري )1402هـ(. 
)2( عرفت المحكمة العليا اليمنية الأعمال التجارية باأنها: "هي التي يمار�سها ال�سخ�س بق�سد تحقيق الربح ولو كان غير تاجر وهي غير من�سو�س عليها ح�سرا في 

القانون" )المكتب الفني بالمحكمة العليا، 2008، 242(. 
)3( المادة )23( من القانون التجاري اليمني )1991(، والمادة )197( من قانون التجارة الم�سري )1999(.

      ويذهب الراأي الراجح اإلى ا�ستلزام م�سروعية الن�ساط التجاري، بحيث ل يكت�سب بائع المخدرات اأو الخمور و�سف التاجر من الناحية القانونية، اإذ اأن التاجر   �ساحب   
مركز قانوني تتحدد له حقوق، وتقع على كاهله التزامات ل يت�سور اأن الم�سرع ق�سد بها من يمار�س ن�ساطا يدخل دائرة التجريم، انظر بريري )1402هـ(.

)4( المادة )8( من قانون ال�سركات التجارية اليمني رقم )22( ل�سنة )1997(، والمادة )197( من قانون التجارة الم�سري )1999(. 
اأعمال تجارية ويتخذها حرفة له.  اإفلا�س ال�سخ�س الذي ل يقت�سر على مهنته الزراعية واإنما يقوم بجملة من  اإ�سهار  اأنه يعتبر تاجرا ويمكن  )5( وفي ذلك ق�سي 

ا�ستئناف مختلط، جل�سة 1908/1/25م، م�سار اإليه الحاج )2014(. 
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كم��ا لا يحول دون تو�فر �لاحر�ف و�كت�ص��اب �صفة �لتاجر �أن يكون �ل�صخ�ص محظور� عليه �لاتجار، بموجب 
قو�ن��ين �أو �أنظم��ة خا�ص��ة)1(، كالموظف �لع��ام و�أ�صحاب �لمهن �لح��رة؛ ذلك �أن مخالفة هذ� �لحظ��ر لا تعدو �أن 

تكون مخالفة �إد�رية تقع تحت طائلة �لجز�ء �لاإد�ري )دويد�ر، 1995(. 
وهذ� ما ��صتقر عليه �لفقه و�لق�صاء في م�صر، حيث ق�صى باأنه: “متى كان �ل�صخ�ص يمار�ص �لاأعمال �لتجارية 
عل��ى وج��ه �لاح��ر�ف و�لا�صتقلال فاإنه ي�ص��دق عليه و�صف �لتاج��ر بمعناه �لقانوني، ولا يح��ول دون ذلك �أن 
يك��ون موظف��ا من موظفي �لحكومة �لذي��ن تحظر �لقو�نين و�للو�ئ��ح عليهم �لا�صتغال بالتجارة م��ا د�م �أنه قد 

خالف هذ� �لحظر ومار�ص �لتجارة على وجه �لاحر�ف”)2(.
ومم��ا �صبق يمكننا �لقول: �إن��ه كلما كان �لا�صتغال باأعمال �ل�صم�صرة ب�ص��ورة م�صتمرة ومنتظمة بق�صد تحقيق 

�لربح وعلى وجه �لا�صتقلال تحقق �صرط �لاحر�ف، و�كت�صب كل من يز�ولها �صفة �لتاجر.
وتج��در �لاإ�ص��ارة �إلى �أن �ح��ر�ف �لاأعمال �لتجارية – ومنه��ا �ل�صم�صرة على �لنحو �ل��ذي تم بيانه – يخت�ص 
فق��ط بالتاج��ر �لفرد دون �ل�صخ�ص �لمعن��وي؛ لاأن هذ� �لاأخير يكت�صب �صفة �لتاجر مت��ى ما كان غر�صه �لقيام 

بعمل تجاري، ولو لم يتو�فر في حقه ركن �لاحر�ف على �لنحو �لمقرر للتاجر �لفرد.
�ليمن��ي �لتج��اري  �لقان��ون  لاأح��كام  وفق��ا   – بالاعتم��اد  �لتجاري��ة  �ل�صف��ة  �لمعن��وي  �ل�صخ���ص   فيكت�ص��ب 
 )1991( – عل��ى معياري��ن في �آن و�حد: �لاأول مو�صوعي يتعلق بطبيع��ة �لن�صاط �لذي يز�وله، و�لثاني �صكلي 

يتوقف على �ل�صكل �لقانوني �لذي يتخذه)3(. 
ووفقا لذلك فاإن �لم�صرع �ليمني لم يقت�صر في �إ�صفاء �ل�صفة �لتجارية على �ل�صخ�ص �لمعنوي بالنظر �إلى غر�صه 
�لتجاري فح�صب، بل �أ�صفى هذه �ل�صفة �أي�صا على كل �صركة تتخذ �أحد �أ�صكال �ل�صركات �لتجارية �لمعروفة في 

قانون �ل�صركات �لتجارية �ليمني )1997( ولو كانت تز�ول �أعمالا غير تجارية.
و�لظاهر من ن�صو�ص قانون �لتجارة �لم�صري )1999( �أن �لم�صرع يتبنى �لمعيار �ل�صكلي في تقرير تجارية �ل�صخ�ص 
�لمعن��وي؛ �إذ تن���ص �لمادة )10/ 2( منه على �أن: “يكون تاجر� كل �صرك��ة تتخذ �أحد �لاأ�صكال �لمن�صو�ص عليها 
في �لقو�ن��ين �لمتعلق��ة بال�ص��ركات �أيا كان �لغر���ص �لذي �أن�صئت �ل�صركة م��ن �أجله”. ووفقا لذل��ك فاإن �كت�صاب 
�ل�ص��ركات �ل�صف��ة �لتجارية في �لت�صريع �لم�صري لا يتوقف على طبيع��ة �لغر�ص �لذي قامت من �أجل تحقيقه، 
وبالت��الي فاإن جميع �ل�صركات �لتي تتخذ �صكل �ل�صركات �لتجارية �لمعروفة في قانون �ل�صركات �لتجارية رقم 
)159( ل�صن��ة )1981( تعت��بر من �ل�ص��ركات �لتجارية بغ�ص �لنظ��ر عن طبيعة �لغر�ص �ل��ذي قامت من �أجل 

تحقيقه.
Ԁ :إثبات �حر�ف �ل�صم�صرة�

لا �ص��ك �أن لعن�ص��ر �لزم��ن دلالة في تقدير �أهم عن�صر م��ن عنا�صر �لاحر�ف؛ وهو �لا�صتم��ر�ر و�لانتظام، و�إن 
كان��ت ه��ذه �لدلال��ة لي�ص��ت بالعن�صر �لحا�ص��م )بري��ري، 1402ه�(؛ لذل��ك فاإن �أم��ر �إثبات �ح��ر�ف �لاأعمال 
�لتجاري��ة و�لتي منها �ل�صم�ص��رة، ك�صرط جوهري لاكت�صاب �ل�صم�صار �صفة �لتاج��ر هو من م�صائل �لو�قع �لتي 
ت�صتق��ل محكم��ة �لمو�صوع بتقديره��ا، ولا تخ�صع في ذلك لرقابة �لمحكمة �لعليا؛ لاأنه��ا من �لوقائع �لمادية �لتي 

يمكن �إثباتها بكافة طرق �لاإثبات)4(.

)1( تن�س المادة )19( من القانون التجاري اليمني )1991( في فقرتها الأخيرة على اأنه  "... اإذا زاول التجارة اأحد الأ�سخا�س المحظور عليهم التجار بموجب قوانين اأو 
اأنظمة خا�سة عد تاجراً و�سرت عليه اأحكام هذا القانون". وهو ذات الن�س الذي ت�سمنته المادة )17( من قانون التجارة الم�سري )1999(. 

)2( نق�س م�سري، جل�سة 1980/1/21، ق�ساء النق�س الم�سري، ف 61، �س 48. 
)3( المادة )18( من القانون التجاري اليمني )1991(. 

)4( ل يكون للمحكمة العليا كمحكمة قانون اإل مراقبة المحاكم في تطبيقها للقانون ول تمتد رقابتها اإلى حقيقة الوقائع التي اقتنعت ب�سحتها محكمة المو�سوع ول اإلى 
قيمة الأدلة التي عولت عليها في الإثبات، وفي ذلك ق�ست المحكمة العليا اليمنية باأن "الأخذ بالدليل وتقديره من اإطلاقات محكمة المو�سوع ول معقب عليها من 

المحكمة العليا" جل�سة 14/ �سوال/ 1427ه الموافق 2006/11/4م، طعن رقم )26753( ل�سنة 1427هـ )المكتب الفني بالمحكمة العليا، 2008، 260(. 
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وتثب��ت �صف��ة �لتاج��ر لل�صم�ص��ار تبع��ا لاإثب��ات �لاح��ر�ف، فعندما تف�ص��ل محكم��ة �لمو�ص��وع في م�صاألة وجود 
�لاح��ر�ف م��ن عدم��ه يتوجب عليه��ا �أن تبني على ذل��ك �لنتيج��ة �لقانونية، وه��ي �كت�صاب �أو ع��دم �كت�صاب 
�ل�صم�ص��ار �صف��ة �لتاج��ر، وهن��ا يخ�صع تكييفها ه��ذ� لرقابة �لمحكم��ة �لعليا، حي��ث �إنها من �لم�صائ��ل �لقانونية 

)بريري، 1402ه�؛ ف�صيل، 2004(.
وتج��در �لاإ�ص��ارة �إلى �أن �لقي��د في �ل�صجل �لتج��اري �أو م�صك دفاتر تجارية لا يعد كل منهم��ا دليلا قاطعا على 
�إثب��ات �لاح��ر�ف و�كت�صاب �ل�صم�صار �ل�صف��ة �لتجارية، و�إنما يعتبر�ن من �لقر�ئن �لت��ي تقبل �إثبات �لعك�ص، 
كما �أن عدم �لقيد في �ل�صجل �لتجاري �أو عدم م�صك دفاتر تجارية لا يمنع من �إمكانية �إثبات �لاحر�ف وثبوت 
�ل�صف��ة �لتجاري��ة؛ لاأن �لعبرة في ذلك هي بثبوت �لاحر�ف �لفعلي لل�صم�ص��رة)1(، حيث �إنها من م�صائل �لو�قع 

�لتي ت�صتقل محكمة �لمو�صوع بتقديرها كما �صبق �لقول.
ويق��ع ع��بء �إثبات �حر�ف �ل�صم�ص��رة على عاتق من يدعيها �ص��و�ء كان �ل�صم�صار �أو �لعمي��ل، ويخ�صع مو�صوع 
تحديد بدء و�نتهاء �حر�ف �لاأعمال �لتجارية ومنها �ل�صم�صرة �أي�صاً لتقدير قا�صي �لمو�صوع، فهو �لذى يحدد 
�لمرحلة �لتي يعتبر �ل�صخ�ص عندها مز�ولًا �لعمل �لتجاري ب�صورة منتظمة، وبالتالي تعتبر بد�ية �لاحر�ف، 
وه��و �ل��ذي يقدر �أي�ص��ا توقف �ل�صخ�ص ع��ن ممار�صة �لاأعمال �لتجاري��ة، وبالتالي فقد�ن �صف��ة �لتاجر، وقد 

��صتقر �لق�صاء على �عتبار �ل�صخ�ص تاجرً� حتى لحظة ت�صجيل �عتز�ل �لتجارة )�لقليوبى، 1980(.
و�لاأ�صل �أن �ل�صخ�ص لا يعتبر تاجر� �إلى �أن يقوم �لدليل على عك�ص ذلك؛ لذلك يتعين على من يدعي ل�صخ�ص 

ما �صفة �لتاجر �أن يثبت �أنه يحرف �لعمل �لتجاري بكافة و�صائل �لاإثبات �لمن�صو�ص عليها في �لقانون)2(.
�لمطلب �لثاني: �لا�صتغال بمهنة �ل�صم�صرة با�صمه ولح�صابه:

�صب��ق �لق��ول �أن مهم��ة �ل�صم�صار لا تتطلب من��ه �أن يكون وكيلا ولا نائبا عن �أحد ط��رفي �لعقد �لاأ�صلي، فمهمته 
�لحقيقي��ة ه��ي �لو�ص��ول بالطرفين �إلى مرحلة �لاتف��اق �لكامل على �لعق��د �لذي تو�صط في �إبر�م��ه، ولا �صاأن 
ل��ه بم��ا يجاوز ذل��ك، لذلك يجب على �ل�صم�ص��ار لكي يكت�صب �صفة �لتاج��ر �أن يمار�ص �أعم��ال �ل�صم�صرة با�صمه 
ولح�صاب��ه، ف��لا يكفي �أن يمار�صها على وج��ه �لاحر�ف، و�إنما لا بد �أن يتو�فر �صرط �آخر هو �أن يمار�صها با�صمه 

ولح�صابه)3(.
فقد ن�صت �لمادة )18( من �لقانون �لتجاري �ليمني )1991( على �أن: “كل من ��صتغل با�صمه في معاملات تجارية 
وهو حائز للاأهلية �لو�جبة و�تخذ هذه �لمعاملات حرفة له يكون تاجرً�...”، وفي م�صر �أ�صاف �لفقه و�لق�صاء 
ه��ذ� �ل�صرط بالرغم من عدم �لن�ص علي��ه في �لقانون �لتجاري �لم�صري �لملغي )1883(، �إلا �أنه وب�صدور قانون 
�لتج��ارة �لجدي��د )1999( يكون �لم�صرع �لم�صري قد �أقر ما ��صتقر عليه �لفقه و�لق�صاء ون�ص على هذ� �ل�صرط 
�صر�ح��ة في �لفق��رة �لاأولى من �لمادة �لعا�صرة منه �لتي تن�ص على �أن: “يكون تاجر�: كل من يز�ول على وجه 

�لاحر�ف با�صمه ولح�صابه عملا تجاريا”.
و�لمق�صود بهذ� �ل�صرط �أن يقوم �ل�صم�صار بممار�صة �أعمال �ل�صم�صرة م�صتقلا عمن يتو�صط ل�صالحهم في �لتعاقد، 
بحي��ث لا يخ�ص��ع فيه��ا لتبعي��ة �أو �إ�ص��ر�ف �أو لرقابة �أح��د، وبالتالي تك��ون له �لق��درة على �تخ��اذ �لقر�ر�ت 
�لخا�ص��ة باأعماله وتحمل نتائج ��صتغاله بالتجارة ربحا �أو خ�صارة، فاإذ� با�صر �ل�صم�صار �أعمال �ل�صم�صرة با�صم 
�أو لح�صاب �لغير فاإنه لا يعتبر تاجر�، �صو�ء كان هذ� �لغير �صخ�صا طبيعيا �أو معنويا، كاأن يكون �ل�صخ�ص موظفا 
�أو عام��لا ل��دى �ل�صم�صار �أو مكاتب �ل�صم�صرة فاإنه لا يكت�ص��ب �ل�صفة �لتجارية؛ لاأن �لاآثار �لناتجة عن قيامهم 

بهذه �لاأعمال تن�صرف �إلى �ل�صم�صار �أو �إلى تلك �لمكاتب ولي�ص �إليهم)4(. 

)1( في هذا المعنى انظر الحاج )2014(. 
)2( ق�ست محكمة ال�ستئناف الم�سرية اأنه: "يجوز اأن تثبت �سفة التاجر ب�سهادة ال�سهود وبالأوراق..." جل�سة 7/ 12/ 1938، المحاماة، �س 20، ف 569، �س 1263، م�سار 

اإليه عند الحاج )2014، 2/ 180(. 
)3( عك�س هذا الراأي انظر الحاج )2014(. 

)4( في هذا المعنى انظر �سم�سان )2008(، و�سم�سان )2009(. 
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لذل��ك يج��ب عدم �لخل��ط بين و�جب �ل�صم�صار في �لقي��ام بالعمل وفق �لمو��صفات �لتي يقدمه��ا له �لعميل �أثناء 
�إب��ر�م عق��د �ل�صم�صرة، وبين عدم خ�صوعه لتعليمات وتوجيهات �لعمي��ل �أثناء تنفيذه للعقد، �إذ �أنه في �لحالة 
�لاأولى يك��ون �ل�صم�ص��ار ملتزم��ا ب�صروط �لعق��د و�لقوة �لملزمة له، ف��لا ينبغي �أن يحيد عنه��ا، وبالتالي لا يعد 
�لتز�م��ه به��ا من قبيل �لخ�ص��وع لتبعية �لعمي��ل �أو �إ�صر�فه �أو مر�قبت��ه ماد�مت لا ترق��ى لاأن تكون توجيهات 
وتعليم��ات تفقد �ل�صم�ص��ار ��صتقلاليته في �ختيار �لطريق��ة �لتي ير�ها منا�صبة في �لبح��ث عن �لمتعاقد �لاآخر 

)مد�ني، 2002(.
و�إذ� كان �لعم��ل م��ن خلال محل تجاري يعد من �أهم مظاهر �حر�ف �لعمل �لتجاري على وجه �لا�صتقلال، لكن 
ممار�صة �لن�صاط �لتجاري في محل تجاري لي�ص �صرطا لاكت�صاب �صفة �لتاجر، لذلك يعتبر �ل�صم�صار تاجر� ولو 

لم يكن له محل تجاري )دويد�ر، 1995(.
�لمطلب �لثالث: �لاأهلية �لتجارية:

�إذ� كان �لاح��ر�ف م��ن �ل�صروط �لو�جب تو�فرها لاكت�صاب �ل�صم�ص��ار �صفة �لتاجر، فاإن تو�فر �صرط �لاأهلية 
�لقانوني��ة لممار�ص��ة �أعم��ال �ل�صم�صرة لا يقل �أهمي��ة عنه، وذلك لما يكتن��ف �لن�صاط �لتج��اري من مخاطر وما 
يرت��ب عليه��ا من م�صئولي��ات و�لتز�مات، و�لتجارة تعد م��ن �أعمال �لت�صرف �لتي تحت��اج �إلى درجة معينة من 
�لاإدر�ك و�لتمييز. و�لقانون �لتجاري �ليمني )1991( – كغيره من �لقو�نين – �أوجب على من يمار�ص �لاأعمال 
�لتجارية – ومنها �ل�صم�صرة – �أن يتمتع بالاأهلية �لتجارية، باعتبار �أن نظام �لاأهلية بالغ �لاأهمية في �لحياة 

�لتجارية، كونه �صرطا يجب تو�فره �صو�ء لممار�صة �لعمل �لتجاري �أو ك�صرط للتقا�صي �أمام �لمحاكم.
وتج��در �لاإ�صارة �إلى �أن �لاأهلي��ة �لمطلوبة هنا �صرط للاحر�ف ولاكت�صاب �ل�صف��ة �لتجارية، �أما �لقيام بعمل 
تجاري عار�ص فلا تلزم ل�صحته �أهلية خا�صة، و�إنما تكفي �أهلية وفق �لقو�عد �لعامة، فاإذ� قام �صخ�ص باأعمال 
تجاري��ة عل��ى وجه �لاحر�ف ولم تتو�فر في��ه �لاأهلية �لخا�صة �لتي �صيتم عر�صه��ا لم يكت�صب �صفة �لتاجر، 
ولك��ن �أعمال��ه تظ��ل تجارية؛ لاأن و�ص��ف �لتاجر يحتاج �إلى �أهلي��ة خا�صة، �أما �لعمل ذ�ته ف��لا يلزم لاعتباره 

تجاريا �أن ي�صدر من تاجر ولا �أن تتو�فر �أهلية خا�صة فيمن ي�صدر عنه )عو�ص، 1983(.
لذل��ك يج��ب �أن يك��ون �ل�صم�صار �أه��لا للقيام باأعم��ال �ل�صم�صرة ببل��وغ �ل�ص��ن �لقانونية �لتي توؤهل��ه لاكت�صاب 
�لخلفي��ة �لتجارية باأ�صالي��ب مهنته �لتي تتطلب خبرة ومعرفة ودر�ية، و�إدر�ك م��دى م�صئولية و�أعباء عمله 

�لتجاري، وهذه �لاأهلية تعرف بالاأهلية �لتجارية. 
ويق�صد بالاأهلية �لتجارية: “�صلاحية �ل�صخ�ص لممار�صة حرفة تجارية ت�صتوجب �إخ�صاعه للالتز�مات �لتي 

يفر�صها �لقانون على �لتجار” )�أبو �صريع، 1983،  270(. 
Ԁ :لاأهلية �لتجارية لل�صخ�ص �لطبيعي�

ربط �لم�صرع �ليمني �أحكام �لاأهلية �لتجارية بال�صن، فهي تتطلب �أن يبلغ �ل�صخ�ص �صنا قانونية حددتها �لمادة 
)23( م��ن �لقان��ون �لتج��اري )1991( بثماني  ع�ص��رة �صنة كاملة، وه��ي �صن تزيد عن �لاأهلي��ة �لمدنية بثلاث  
�صن��و�ت، كم��ا ربطه��ا بما قد يع��ري �ل�صخ�ص من عو�ر���ص تحد من �أهليت��ه كاأن يكون ناق���ص �لاأهلية �أو عديم 

�لاأهلية.
و�لاأهلي��ة وفق��ا للقو�ع��د �لعامة ه��ي: “بلوغ �ل�صخ���ص �صن �لخام�ص��ة ع�صر، متمتع��ا بقو�ه �لعقلي��ة ر�صيد� في 
ت�صرفات��ه”)1(. غ��ير �أن �لم�صرع �ليمني  ��صرط �أهلية خا�ص��ة للا�صتغال بالاأن�صطة �لتجارية حيث ن�صت �لمادة 
)23( م��ن �لقان��ون �لتجاري �ليمني )1991( على �أن: “كل يمني بل��غ �لثامنة ع�صر ولم يقم به مانع �صرعي �أو 
قان��وني يتعل��ق ب�صخ�صه �أو بنوع �لمعاملة �لتجاري��ة �لتي يبا�صرها يكون �أهلًا للا�صتغ��ال بالتجارة”، ولا يوجد 
ن���ص قان��وني خا�ص يقيد من ه��ذه �لاأهلية لمن ي�صتغ��ل بال�صم�صرة، وبالتالي ف��اإن �أهلية �ل�صم�ص��ار هي �لاأهلية 

�لتجارية �لمحددة بالن�ص �ل�صابق.

)1( المادة )50( من القانون المدني اليمني )2002(. 
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 وبناء على ذلك فاإن �ل�صم�صار يكون �أهلا لاكت�صاب �صفة �لتاجر �إذ� بلغ �صن �لثامنة ع�صر ولم يعر�صه عار�ص 
م��ن �لعو�ر���ص �ل�صرعي��ة �أو �لقانونية �لمتعلق��ة ب�صخ�صه، وتتمث��ل �لعو�ر�ص �ل�صرعية �لتي ت��وؤدي �إلى �نعد�م 
�لاأهلي��ة بالجن��ون و�لعت��ه، �أو نق�صها بال�صفه و�لغفلة، وتتمث��ل �لعو�ر�ص �لقانونية بالمن��ع من �لاتجار، كحظر 
�لاتج��ار عل��ى �لموظفين و�لق�ص��اة و�أ�صحاب �لمه��ن �لحرة، �أو �لمن��ع من �لا�صتم��ر�ر بممار�صة �لاأعم��ال �لتجارية  
نتيج��ة �إ�صه��ار �إفلا���ص �لتاجر دون �أن يرد �إلي��ه �عتباره، �أو �لحك��م عليه بعقوبات جز�ئي��ة لارتكابه جريمة 
مخل��ة بالاأمان��ة �أو �ل�صرف، و�إن بقيت �أعمال��ه �لتجارية �صحيحة وملزمة له، لكن��ه يتحمل عقوبات جز�ئية 

نتيجة مخالفة ذلك �لحظر.
وقد حدد �لم�صرع �لم�صري �صن �لاأهلية �لتجارية ببلوغ �ل�صخ�ص �إحدى وع�صرين �صنة كاملة دون �أن يعريه �أي 
عار�ص من عو�ر�ص �لاأهلية، حيث تن�ص �لفقرة �لاأولى من  �لمادة )11/1( من قانون �لتجارة �لم�صري )1999( 
ب��اأن: “يك��ون �أهلا لمز�ولة �لتجارة م�صريا كان �أو �أجنبيا: من بلغ��ت �صنه �إحدى وع�صرين �صنة كاملة، ولو كان 
قان��ون �لدول��ة �لتي ينتمي �إليها بجن�صيته يعتبره قا�صر� في هذه �ل�صن...”؛ �أي عندما يكون بالغاً �صن �لر�صد. 
ويتف��ق ه��ذ� �لن�ص مع �لاأحكام �ل��و�ردة في �لمادة 44 من �لقانون �لمدني �لم�ص��ري )1948( �لتي تق�صي باأن “كل 
�صخ���ص بل��غ �صن �لر�صد متمتعاً بقو�ه �لعقلي��ة، ولم يحجر عليه، يكون كامل �لاأهلي��ة لمبا�صرة حقوقه �لمدنية، 
و�ص��ن �لر�ص��د هو �إح��دى وع�صرون �صنة ميلادي��ة كاملة”. وعلى ذلك ف��اإن �ل�صخ�ص �لذى بل��غ �إحدى وع�صرين 
�صنة كاملة – ي�صتوي في ذلك �أن يكون وطنيا �أم �أجنبيا – يكون له حق مز�ولة �لتجارة و�لالتز�م بالالتز�مات 
�لتجاري��ة، ب�ص��رط �ألا يك��ون ق��د �أ�صابه عار�ص م��ن عو�ر�ص �لاأهلية عل��ى �لنحو �ل�صابق بيان��ه. ولعل �لم�صرع 
�لم�صري �أر�د من ذلك �أن يي�صر �لتعامل مع �لاأجنبي فلا ي�صع �ل�صخ�ص �لذي يتعامل معه في حرج �أو يكلفه م�صقة 

�لبحث عن �لقانون �لذي يحكم �لاأهلية �لتجارية لهذ� �لاأجنبي )�أبو �صريع، 1983(.
وبن��اء على م��ا �صبق فاإن �ل�صخ�ص �لطبيعي �لذي بل��غ ثمانية ع�صر �صنة كاملة وفقا لاأح��كام �لقانون �لتجاري 
�ليمن��ي )1991(، �أو بلغ �إح��دى وع�صرين �صنة كاملة وفقا لاأحكام قانون �لتجارة �لم�صري )1999( ولم يوجد 
ب��ه مان��ع �صرعي �أو قان��وني يتعلق ب�صخ�ص��ه �أو بالاأعمال �لتجارية �لت��ي يز�ولها يكون �أه��لا لاكت�صاب �ل�صفة 

�لتجارية. 
وتج��در �لاإ�ص��ارة �إلى �أن �لم�صرعين: �ليمني و�لم�صري لم يفرقا بين �لرجل و�لمر�أة في �لاأهلية �للازمة للا�صتغال 
بالتج��ارة)1(، فالم��ر�أة له��ا ح��ق �لت�ص��رف باأمو�لها و�لا�صتغ��ال بالتج��ارة، وت�صري عليه��ا نف�ص �أح��كام �لاأهلية 
�لتجاري��ة �لخا�ص��ة بالرج��ل، وتكت�ص��ب �ل�صفة �لتجاري��ة �إذ� با�ص��رت �لاأعم��ال �لتجارية، ومنه��ا �ل�صم�صرة، 
عل��ى وج��ه �لاح��ر�ف، وتكون لها ذم��ة مالية خا�صة به��ا وم�صتقلة عن ذم��ة زوجها �إذ� كان��ت متزوجة، حيث 
 لا يتوق��ف �أم��ر ��صتغالها بالتجارة من �لناحية �لقانونية عل��ى �إذن زوجها )�أبو �صريع، 1983؛ �صم�صان، 2008؛

 �صم�صان، 2009(.
Ԁ :لاأهلية �لتجارية للاأجنبي�

لم يتعر�ص �لقانون �لتجاري �ليمني )1991( لتحديد �أهلية �ل�صخ�ص �لاأجنبي ب�صن معينة لممار�صة �لتجارة في 
�ليم��ن، ولم ي�صنده��ا �إلى قانون �لدولة �لتي ينتمي �إليها بجن�صيته كما فعل مع �لمر�أة �لاأجنبية في �لمادة )26( 

منه �لتي تن�ص على �أن: “ينظم �أهلية �لن�صاء لممار�صة �لتجارة قانون �لدولة �لتي يتمتعن بجن�صيتها...”.
لذل��ك يجب �لرج��وع �إلى �لقو�عد �لعامة �لمن�صو�ص عليها في �لمادة )24( م��ن �لقانون �لمدني �ليمني )2002(، 
وتطبي��ق �أحكامه��ا على �أهلية �لتاجر �لاأجنبي �لتي جاء فيها: “يرجع في �لحالة �لمدنية للاأ�صخا�ص و�أهليتهم 

�إلى قانون جن�صيتهم...”.

)1( المادة )23( من القانون التجاري اليمني )1991(، والمادة )11( من قانون التجارة الم�سري )1999(. 
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ومقت�ص��ى ه��ذ� �لن�ص هو �لع��ودة �إلى قانون دولة �ل�صخ���ص �لاأجنبي و�لاحتكام �إليه للتع��رف على بلوغه �صن 
�لر�ص��د م��ن عدم��ه، ولكن �أم��ام �صعوبة تحقق ذلك وم��ا قد يرتب عليه م��ن ��صطر�ب في �لمعام��لات �لتجارية، 
و�إ�ص��ر�ر بالمو�طن��ين �لذي��ن يتعاقدون مع �لاأجان��ب، ورغبة من �لم�ص��رع �ليمني في تلافي ه��ذ� �لو�صع، وحماية 
�لمو�طن��ين �ليمني��ين �لذي��ن يتعامل��ون م��ع �لتجار �لاأجان��ب، ن�صت �لم��ادة نف�صها عل��ى �أنه: “...وم��ع ذلك فانه 
بالن�صبة للت�صرفات �لمالية �لتي تعقد في �لجمهورية وترتب �آثارها فيها �إذ� كان نق�ص �أهلية �لطرف �لاأجنبي 
�لر�ج��ع �إلى قان��ون بل��ده فيه خفاء لا ي�صه��ل على �لطرف �لاآخر تبين��ه، وكان كامل �لاأهلي��ة بح�صب �لقانون 

�ليمني فاإنه لا يوؤبه بنق�ص �أهليته...”.
ووفق��ا له��ذ� �لن���ص، فاإن��ه �إذ� �صهل معرفة قان��ون دولة �لاأجنبي وكان كام��ل �لاأهلية وفقا له ج��از له ممار�صة 
�لتج��ارة في �ليم��ن، �أما �إذ� تع��ذر ذلك فيكون �لاأجنبي كامل �لاأهلية وفقا للقان��ون �لتجاري �ليمني �إذ� بلغ �صن 
�لثامنة ع�صرة من �لعمر، وجاز له ممار�صة �لتجارة في �ليمن. فا�صتقر�ر �لمعاملات �لتجارية يقت�صي توحيد �صن 
�لر�ص��د �لتج��اري للمو�طنين و�لاأجانب عل��ى �ل�صو�ء، وكان �لاأولى بالم�صرع �ليمن��ي �أن ين�ص �صر�حة على ذلك 

�أ�صوة  بموقف �لم�صرع �لم�صري.
Ԁ  :موقف �لم�صرع �ليمني من ممار�صة �لاأجنبي للتجارة في �ليمن

ن�ص��ت �لم��ادة )28( من �لقانون �لتج��اري �ليمني )1991( بعد تعديلها بالقانون رق��م )1( ل�صنة )2008( على 
�أن��ه: “يج��وز لغير �ليمنيين �لا�صتغال بالتج��ارة في �لجمهورية �ليمنية دون حاجة ل�صري��ك �أو �صركاء يمنيين 

وذلك طبقاً للقو�نين �لنافذة”.
يت�ص��ح م��ن ه��ذ� �لن���ص �أن �لم�ص��رع �ليمني �أج��از للاأجان��ب ممار�صة �لتج��ارة في �ليم��ن بعد تنفي��ذ �لالتز�مات 
�لمفرو�ص��ة على �لتجار كالح�ص��ول على ترخي�ص بمز�ولة �لمهنة، وم�صك �لدفات��ر �لتجارية، و�لقيد في �ل�صجل 
�لتج��اري، و�لالت��ز�م بع��دم �لمناف�صة غير �لم�صروعة، �ص��و�ء كان ذلك على �صكل م�صروع��ات فردية �أم على �صكل 
�صركات تجارية تكون موؤ�ص�صة د�خل �ليمن �أو مركزها �لرئي�صي فيها، دون قيود تتعلق بالانفر�د �أو �لم�صاركة في 
تمل��ك تلك �لم�صروعات �أو �ل�ص��ركات – كما كان �لو�صع في ظل �أحكام �لمادة )28( قبل تعديلها)1( – وفي مختلف 

�لاأن�صطة �لتجارية ومنها �أعمال �ل�صم�صرة.
�أما بالن�صبة لل�صركات �لاأجنبية، وهي �لتي يكون مركزها �لرئي�صي �أو تكون موؤ�ص�صة خارج �ليمن)2(، فلا يجوز 
له��ا �أن تبا�ص��ر �أعمالًا تجاري��ة في �ليمن، ومنها �ل�صم�ص��رة، �إلا عن طريق وكيل يمني تاج��ر وفقا لاأحكام �لمادة 
)29( م��ن �لقان��ون �لتج��اري )1991(.  لك��ن �لم�صرع �ليمن��ي ��صتثنى من حك��م �لمادة �ل�صابقة بع���ص �لاأن�صطة 
�لتجارية و�لا�صتثمارية وفقا لاحتياج �لبلد �إليها، فق�صى في �لمادة )21( من �لقانون رقم )23( ل�صنة )1997( 
�لخا�ص بتنظيم �لوكالات وفروع �ل�صركات �لاأجنبية على �أن: “ي�صمح لل�صركات و�لبيوت �لاأجنبية عن طريق 

فروعها في �لجمهورية ممار�صة �لاأعمال في �لمجالات  �لاآتية:
�لعمل �لم�صرفي.  .1

�لخدمات �لفنية و�لا�صت�صارية.  .2
�لمقاولات �لخا�صة و�إن�صاء �لطرق و�لمو�نئ و�لمطار�ت �لعامة و�لتجمعات �ل�صكنية.  .3

�لن�صاط �ل�صياحي و�لفندقي.  .4
�لا�صتثمار في �لن�صاط �ل�صناعي.  .5

�لا�صتثمار في  مجال �لبرول و�لمعادن.  .6

)1( توالت التعديلات المتلاحقة على ن�س المادة )28( من القانون التجاري اليمني )1991( بين منع الأجانب من ممار�سة التجارة في اليمن اإل اإذا كان له �سريك اأو 
%( من مجموع راأ�سمال المتجر، اإلى ال�سماح الجزئي لهم في ممار�سة التجارة في  �سركاء يمنيين وب�سرط اأن ل يقل راأ�سمال اليمنيين في المتجر الم�سترك عن )51 
اليمن في مجال ال�ستثمار وفقا لأحكام قانون ال�ستثمار بمقت�سى القانون )22( ل�سنة )2004( ب�ساأن تعديل المادة )28(، اإلى ال�سماح الكلي لهم في ممار�سة التجارة 

بمقت�سى القانون )1( ل�سنة )2008( ب�ساأن تعديل المادة )28(. 
)2( وفقا لتعريف المادة )2( من قانون ال�سركات التجارية رقم )22( ل�سنة )1997( لل�سركات الأجنبية. 
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�لا�صتثمار في �لن�صاط �لزر�عي و�لثروة �لحيو�نية و�ل�صمكية.  .7
�أي مجالات �أخرى يو�فق عليها مجل�ص �لوزر�ء بناءً على عر�ص �لوزير”.  .8

 يت�ص��ح من هذ� �لن���ص �أن �لم�صرع �ليمني �صمح لل�صركات �لاأجنبية بمز�ولة �لن�ص��اط �لتجاري و�لا�صتثماري في 
�لمجالات �لمذكورة ب�صورة مبا�صرة بو��صطة فروعها في �ليمن دون �لاحتياج �إلى �لم�صاركة �لوطنية.

�أما في م�صر، فاإن ن�ص �لمادة )11/1( من قانون �لتجارة )1999( �لم�صار �إليه �صابقا، يقرر �صر�حة �أن �لاأجنبي 
يك��ون �أه��لا لمز�ولة �لاأعمال �لتجاري��ة متى بلغ �صنه �إحدى وع�صرين �صنة كاملة، ول��و كان طبقا لقانون دولته 
يعتبر ناق�ص �لاأهلية، كما قررت �لفقرة )ب( منها باأن يكون �أهلا لمز�ولة �لاأعمال �لتجارية من �أكمل �لثامنة 
ع�صرة بال�صروط �لمقررة في قانون �لدولة �لتي ينتمي �إليها بجن�صيته، وذلك بعد �لح�صول على �إذن من �لمحكمة 

�لم�صرية �لمخت�صة.
�أم��ا بالن�صبة لاأهلي��ة �لمر�أة �لاأجنبية �لمتزوجة لمز�ولة �لتجارة في م�صر فق��د �أوردت �لمادة )14/1( من قانون 

�لتجارة )1999( حكما مماثلا لما ورد في ن�ص �لمادة )26( من �لقانون �لتجاري �ليمني �لم�صار �إليه �صابقا.
و�إذ� كان �لم�صرع �لم�صري قد منح �لاأجانب مطلق �لحرية في ممار�صة كثير من �لاأن�صطة �لتجارية في م�صر،  لكنه 
��صتثن��ى بع���ص �لمه��ن �لتجارية �لتي ح�ص��ر مز�ولتها على �لم�صري��ين دون غيرهم، من تلك �لمهن م��ا ورد في �لمادة 
)2( من قانون تنظيم �أعمال �لوكالة �لتجارية وبع�ص �أعمال �لو�صاطة �لتجارية رقم )120( ل�صنة )1982( 
�لت��ي حظ��رت مز�ولة �أي عمل م��ن �أعمال �لوكالة �لتجاري��ة �أو �لو�صاطة �لتجارية في م�ص��ر �إلا لمن كان ��صمه 
مقي��د� في �صجل �ل��وكلاء و�لو�صطاء �لتجاريين �لمعد لذل��ك في وز�رة �لاقت�صاد و�لتج��ارة �لخارجية، و��صرط 
لقي��د �لاأ�صخا���ص �لطبيعيين في �صجل �لوكلاء و�لو�صطاء �لتجاريين في �لم��ادة )3( منه عدد� من �ل�صروط منها 
�أن يك��ون م�ص��ري �لجن�صي��ة، �أما بالن�صبة لقيد �ل�ص��ركات فقد ��صرط �أن يكون مركزه��ا �لرئي�صي في م�صر و�أن 
يكون ر�أ�ص مالها مملوكا بالكامل ل�صركاء م�صريين، وعلى ذلك فاإنه لا يجوز للاأجنبي ممار�صة �أعمال �لو�صاطة 
�لتجاري��ة �لتي تندرج تحت تعريف �لم�صرع �لم�صري للو�صيط �لتجاري في �لمادة �لاأولى من �لقانون رقم )120( 

ل�صنة )1982( ب�صاأن تنظيم �أعمال �لوكالة �لتجارية وبع�ص �أعمال �لو�صاطة �لم�صار �إليه �صابقا.
�أم��ا بالن�صب��ة لل�صركات و�لمن�ص��اآت �لاأجنبية فقد ن�صت �لم��ادة )7( منه على �أنه: “... لا يج��وز لهذه �ل�صركات 
و�لمن�ص��اآت �أو مكاتبه��ا ممار�صة �أي عم��ل من �أعمال �لوكالة �أو �لو�صاطة �لتجاري��ة �إلا من خلال وكيل �أو و�صيط 

تجاري مقيد بال�صجل �لمن�صو�ص عليه في �لمادة )2(”.
Ԁ :لاأهلية �لتجارية لل�صخ�ص �لمعنوي�

ين�صرف مفهوم �ل�صخ�ص �لمعنوي هنا �لى �ل�صركة عموماً، وبمجرد ثبوت �ل�صخ�صية �لقانونية لل�صخ�ص �لمعنوي 
تكون له �أهلية وجوب و�أهلية �أد�ء كاملة، ومن ثم يكون له �كت�صاب حقوق وتحمل �لتز�مات، �صاأنه في ذلك �صاأن 
�ل�صخ���ص �لطبيع��ي �لذي يتمتع بالاأهلية �لقانونية، كم��ا �أن �ل�صخ�ص �لمعنوي يتمتع بجميع �لحقوق �إلا ما كان 

منها ملازما ل�صفة �لاإن�صان �لطبيعية، وذلك في �لحدود �لتي يقررها �لقانون.
 وبن��اء على ذلك فاإنه متى �أ�ص���ص �ل�صخ�ص �لمعنوي للقيام باأي عمل من �لاأعمال �لتجارية ومنها �ل�صم�صرة كان 
تاج��ر�، ويتمت��ع بالاأهلي��ة �لتجارية، ولكنها – خلاف��ا لل�صخ�ص �لطبيع��ي – محددة بالغر���ص �لذي وجد من 
�أجل��ه، فيك��ون له �أهلية في �لحدود �لتي يعينها �صند �إن�صائه �أو �لتي يقررها �لقانون، فلا يكون �صالحا لاكت�صاب 
�لحق��وق �أو تحم��ل �لالتز�م��ات �إلا بالق��در �لذي يحقق �لغر���ص �لذي وجد م��ن �أجله تطبيقا لمب��د�أ تخ�صي�ص 
 �ل�صخ�ص �لمعنوي)1(. وهذ� ما ن�صت عليه �لمادة )88( من �لقانون �لمدني �ليمني رقم )14( ل�صنة )2002( باأن: 

)1( والمق�سود باأهلية ال�سركة هو: "تحديد مجال الن�ساط الرادي المعترف به لها لتحقيق اأغرا�سها، دون تطلب الرادة عندها هي لأنها بحكم طبيعتها ل تت�سور لها 
اإرادة، اكتفاء بوجود اإرادة م�سخرة لخدمتها هي اإرادة ممثليها" )العريني، 2002، 76(. 
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“�ل�صخ���ص �لاعتب��اري يتمت��ع بجميع �لحقوق �إلا ما كان منها مت�صلًا ب�صف��ة �لاإن�صان �لطبيعية فيكون له: 
�أهلي��ة في �لح��دود �لت��ي يعينها �صن��د �إن�صائه �أو �لتي يقرها �لقان��ون”، وهو ذ�ت �لحكم �ل��ذي ن�صت عليه �لمادة 

)53( من �لقانون �لمدني �لم�صري رقم )131( ل�صنة )1948(.
لذلك يذهب جانب من �لفقه �إلى �أن “�ل�صخ�ص �لمعنوي لا يعتبر موجود� بالن�صبة لكل عمل قام به خارج نطاق 
�أهليت��ه �لمح��دد بالغر�ص �لذي وجد م��ن �أجله، وبالتالي يعتبر هذ� �لعمل باطلا مطلق��ا، ولا يعتبر �صادر� منه، 

ولا يلتزم به” )عو�ص، 1983، 92(.
وبع��د �لانته��اء من عر�ص �ص��روط �كت�صاب �ل�صم�ص��ار �ل�صفة �لتجارية عل��ى �لنحو �ل�صابق، يث��ار �لت�صاوؤل عن 
�لموقف �لفقهي و�لقانوني فيمن يمار�ص مهنة �ل�صم�صرة دون �أن تتو�فر فيه �صروط �كت�صاب �ل�صفة �لتجارية.
وللاإجاب��ة عن ه��ذ� �لت�صاوؤل ينبغي �أن نعر�ص للح��الات �لتي تخالف في و�صفها �ص��روط �كت�صاب �صفة �لتاجر 

وعر�ص موقف �لفقه و�لقانون ب�صاأنها، وذلك على �لنحو �لاآتي:
 �أ- �نعد�م �صرط �لاحر�ف:

��ص��رط �لم�صرع��ان: �ليمني و�لم�صري لاكت�صاب �ل�صم�صار �ل�صفة �لتجاري��ة مز�ولة �لمهنة على وجه �لاحر�ف 
كما �صبق �لبيان. 

و�لاأ�ص��ل �لع��ام �أن �لاحر�ف �صرط لاكت�صاب �صفة �لتاجر، ولكن قد ت��رد بع�ص �لا�صتثناء�ت على هذ� �لاأ�صل 
�صبقت �لا�صارة �إليها.

ومت��ى كان �ل�صخ���ص يحرف �ل�صم�صرة فاإنه يكت�صب �صفة �لتاجر، ول��و لم يق�صر ن�صاطه على �لقيام بالاأعمال 
�لتجارية، كما لا يحول دون تو�فر �لاحر�ف و�كت�صاب �صفة �لتاجر، �أن يكون �ل�صخ�ص محظور� عليه �لاتجار 
بموج��ب قو�نين �أو �أنظم��ة خا�صة، كالموظف �لعام و�أ�صحاب �لمهن �لحرة، وهذ� م��ا ��صتقر عليه �لفقه و�لق�صاء 

كما �صبق �لبيان.
وكلم��ا كان �لا�صتغ��ال باأعم��ال �ل�صم�صرة ب�ص��ورة م�صتمرة ومنتظم��ة تحقق �صرط �لاح��ر�ف و�كت�صب كل من 
يز�ولها �صفة �لتاجر ومن ثم فاإن قيام �ل�صخ�ص بال�صم�صرة ب�صكل عار�ص �أو ب�صورة طارئة بين �لحين و�لاآخر 
لا يتو�ف��ر ب�صاأن��ه �ص��رط �لاح��ر�ف، وبالت��الي لا يكت�صب �صف��ة �لتاج��ر، و�إن كان عمله �لذي ق��ام به تجاريا 

يخ�صع لاأحكام �لقانون �لتجاري.
 ب- ممار�صة �ل�صخ�ص لل�صم�صرة با�صم غيره ولح�صاب غيره:

��ص��رط �لم�صرعان: �ليمن��ي و�لم�صري لاكت�صاب �ل�صم�صار �صفة �لتاجر ممار�ص��ة �لمهنة ب�صكل م�صتقل عن غيره، 
ولا يتحق��ق ذل��ك �إلا �إذ� با�صرها �ل�صم�صار با�صمه ولح�صابه ولي�ص لح�ص��اب غيره، لاأن �لتجارة تقوم على �لثقة  
حي��ث �إن �لائتم��ان، و�لائتم��ان بطبيعته ذو �صف��ة �صخ�صية تقت�صي تحم��ل �لتبعة و�لم�صوؤولي��ة؛ ذلك �أن �صفة 
�لتاج��ر تتعلق بالنظام �لعام، وهي �أي�صا �صفة �صخ�صي��ة؛ �أي ل�صيقة بال�صخ�ص متى تو�فرت فيه �صروطها، ولا 

تقبل �لتنازل �أو �لانتقال �إلى �لغير، �نظر في هذ� �لمعنى �صم�صان )2008(.
وهذ� يثير �لت�صاوؤل عن مبا�صرة �ل�صخ�ص �لعمل �لتجاري با�صمه مع �أنه في �لاأ�صل لم�صلحة �صخ�ص �آخر م�صتر. 

فمن منهما يكت�صب �ل�صفة �لتجارية، هل هو �ل�صخ�ص �لظاهر �أم �ل�صخ�ص �لم�صتر؟
�ختل��ف �لفقه��اء في �ل�صخ���ص �لذي يكت�ص��ب �ل�صفة �لتجاري��ة )�صم�ص��ان، 2008(، فيرى �لبع���ص �أن �ل�صخ�ص 
�لظاه��ر هو �ل��ذي يكت�صب �صفة �لتاجر دون �ل�صخ�ص �لم�صتر، بينما يرى �آخرون �أن �ل�صخ�ص �لم�صتر هو �لذي 
يكت�ص��ب �صف��ة �لتاجر، ولكل فري��ق منهم حجته ومبرر�ته لا مج��ال لذكرها في ظل و�ص��وح موقف �لم�صرعين: 
�ليمن��ي و�لم�ص��ري في ه��ذه �لم�صالة، حيث �إنهم��ا �أثبتا �ل�صفة �لتجاري��ة لكليهما معا، فقد ن�ص��ت �لمادة )19( من 
 �لقان��ون �لتج��اري �ليمن��ي )1991( ب��اأن: “...تثبت �صف��ة �لتاجر لكل من �ح��رف �لتجارة با�ص��م م�صتعار �أو
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 م�صتر ور�ء �صخ�ص �آخر ف�صلًا عن ثبوتها لل�صخ�ص �لظاهر...”، ويقابل حكم هذه �لمادة ما ورد بنف�ص �للفظ 
و�لمعنى في �لمادة )18( من قانون �لتجارة �لم�صري )1999(. 

ومن هذين �لن�صين يت�صح �أي�صا �أن �لم�صرعين: �ليمني و�لم�صري �أثبتا �ل�صفة �لتجارية لكل �صخ�ص مار�ص �لعمل 
�لتج��اري تح��ت ��صم م�صتعار، حت��ى لا يفلت هوؤلاء من �لاأحكام �لاآمرة و�لقو�ع��د �ل�صارمة في قو�نين �لتجارة، 
وم��ع ذل��ك �إذ� كانت ��صتعارة �لا�صم ب��اإذن �صاحبه فلا حرج في هذ� �لرخي�ص، فكلاهم��ا يكت�صب �صفة �لتاجر، 
�أما �إذ� كانت بدون �إذن �صاحبه، فيكون هذ� �لعمل مخالفا للقانون )�صم�صان، 2008(، ويجوز للمت�صرر �لرجوع 

على �لمعتدي بالتعوي�ص وفقا لاأحكام �لمادة )63( من �لقانون �لتجاري )1991()1(.
 ج- عدم تو�فر �صرط �لاأهلية �لتجارية:

��ص��رط �لم�صرع��ان: �ليمن��ي و�لم�صري �أهلي��ة خا�صة لمبا�ص��رة �لاأعمال �لتجاري��ة، وفقا لن�ص �لم��ادة )23( من 
�لقانون �لتجاري �ليمني )1991( ون�ص �لمادة )11/1( من قانون �لتجارة �لم�صري )1999( �لم�صار �إليهما �صابقا، 
وهن��ا يثار �لت�صاوؤل عن �لموقف �لفقهي و�لقانوني من ممار�ص��ة �لقا�صر للاأعمال �لتجارية ومنها �ل�صم�صرة، هل 

يكت�صب �صفة �لتاجر؟
�ختل��ف �لفقه��اء في �لاإجابة عن هذ� �لت�صاوؤل )�صم�صان، 2008(، فذهب �لبع���ص منهم �إلى �أن �لقا�صر – حتى 
و�إن كان ماأذون��ا ل��ه بممار�ص��ة �لن�ص��اط �لتجاري – لا يكت�ص��ب �صفة �لتاج��ر ل�صغر �صنه، باعتب��ار �لاأهلية من 
�لنظام �لعام لا يجوز تجاوزه، ولكن ي�صري على ن�صاطه �لتجاري ما ي�صري على �لاأعمال �لتجارية، وهذ� �لر�أي 
يتلائ��م م��ع روؤي��ة �لم�صرع �ليمني، كما �صياأت��ي معنا، باعتبار �ل�صف��ة �لتجارية مركز� قانونيا ق��رره �لقانون لمن 
تتو�ف��ر في��ه �ل�صن �لقانوني��ة �لمحددة، وهذه قاعدة عام��ة تت�صل بالنظام �لعام لا يجوز �لخ��روج عنها )2(، في 
ح��ين يذهب �لبع���ص �لاآخر �إلى �أن �لقا�صر �لماأذون ل��ه من �لمحكمة بمز�ولة �لن�صاط �لتج��اري يكت�صب �ل�صفة 
�لتجاري��ة فيم��ا �أذن له فيه، ويكون عديم �لاأهلية فيما عد� ذلك، وهذ� �لر�أي يتلائم مع روؤية �لم�صرع �لم�صري، 
كما �صيت�صح لاحقا، وهناك �تجاه ثالث يرى �أن �لقا�صر �لماأذون له بالاتجار يكت�صب �ل�صفة �لتجارية، ومن ثم 
يلت��زم بالو�جبات �لمفرو�صة على �لتجار، وهذ� �لاتج��اه يخالف ما ��صتقر عليه �لفقه من �أن �ل�صفة �لتجارية 

تت�صل بالنظام �لعام، �لاأمر �لذي يوجب �إهماله وعدم �لالتفات �إليه.
موقف �لم�صرع �ليمني من �أهلية �لقا�صر:   

بن��اء عل��ى ن���ص �لم��ادة )24( م��ن �لقان��ون �لتج��اري )1991()3(،يت�ص��ح �أن �لم�صرع �ليمن��ي لا يجيز ل��ه �لقيام 
بممار�صة تجارة جديدة و�إنما يجيز له �لا�صتمر�ر في تجارة قائمة باإذن وليه �أو و�صيه، بحيث يكون م�صئولا في 
حدود ما �أذن له، ولا يكون ملزما �إلا بقدر �أمو�له �لم�صتغلة في �لتجارة؛ لذلك كله - ونظر� لعدم تو�فر �لاأهلية 
�لتجارية فيه - فاإنه لا يكت�صب �صفة �لتاجر، و�إن كان �لم�صرع �ليمني يجيز �صهر �إفلا�ص �لقا�صر، ولكن لا ي�صمل 
ه��ذ� �لاإفلا���ص �لاأمو�ل غ��ير �لم�صتغلة في �لتجارة، ولا يرتب عليه �أي �أثر بالن�صب��ة �إلى �صخ�ص �لقا�صر؛ �أي لا 
ت�صري عليه �آثار �لاإفلا�ص؛ كالحب�ص �أو �لتحفظ على �صخ�صه �أو توقيع عقوبة �لاإفلا�ص بالتق�صير �أو �لاإفلا�ص 

بالتدلي�ص.

)1( تن�س المادة )63(: "اإذا ا�ستعمل العنوان التجاري غير �ساحبه اأو ا�ستعمله �ساحبه على �سورة تخالف القانون جاز لذوي ال�ساأن اأن يطلبوا منع ا�ستعماله ولهم اأن 
يطلبوا �سطبه اإذا كان مقيدا في ال�سجل التجاري ويجوز لهم الرجوع بالتعوي�س اإن كان له محل". 

)2( ويوؤيد ذلك ما ذهبت اإليه محكمة ا�ستئناف م�سر بقولها: "... متى كان الثابت من اأوراق الدعوى اأن الم�ستاأنف عليه قد ا�ستعمل الغ�س للح�سول على �سفة التاجر 
مدعيا خلاف الواقع اأنه كامل الأهلية واأنه بالغ �سن الر�سد، بينما الثابت من دفتر المواليد اأنه عند تقديم الطلب اإلى مكتب ال�سجل التجاري لم يكن قد بلغ اإحدى 

وع�سرين �سنة ميلادية، لذلك فهو ما زال قا�سرا... ولذلك ل يكت�سب �سفة التاجر" م�سار اإليه عند �سم�سان )2008، 135(. 
)3( تن�س المادة )24( على اأنه: "اإذا كان  للقا�سر مال في تجارة ولي�س له و�سي جاز للمحكمة اأن تاأمر بت�سفية ماله و�سحبه من هذه التجارة اأو با�ستمراره فيها وفقاً لما 
تق�سي به م�سلحة القا�سر مع مراعاة اأحكام قانونه الوطني عند القت�ساء فاإذا اأمرت المحكمة بال�ستمرار في التجارة فلها اأن تمنح النائب عن القا�سر تفوي�ساً عاماً 
اأو مقيداً للقيام بجميع الأعمال اللازمة لذلك ويقيد التفوي�س في ال�سجل التجاري وين�سر في �سحيفة ال�سجل ول يكون القا�سر ملتزماً اإل بقدر اأمواله الم�ستغلة في 

هذه التجارة ويجوز �سهر اإفلا�سه ول ي�سمل الإفلا�س الأموال غير الم�ستغلة في التجارة ول يترتب عليه اأي اأثر بالن�سبة اإلى ال�سخ�س القا�سر". 
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Ԁ :موقف �لم�صرع �لم�صري من �أهلية �لقا�صر
عال��ج �لم�ص��رع �لم�صري حالة �ل�صغير �أو �لمحجور عليه �لذي له م��ال في تجارة في �لمادتين )12(، )13( من قانون 
�لتج��ارة )1999( بنف���ص �لاأحكام �لتي عالج فيها �لم�صرع �ليمن��ي حالة �لقا�صر. �أما بالن�صبة لموقفه من �أهلية 
�لقا�ص��ر، فق��د ق��رر قانون �لتج��ارة )1999( في �لبند )ب( م��ن �لفقرة �لاأولى م��ن �لم��ادة )11( �أن يكون �أهلا 
لمز�ولة �لتجارة كل م�صري �أكمل �ل�صنة �لثامنة ع�صر، وذلك بعد �لح�صول على �إذن من �لمحكمة �لمخت�صة، كما 
ق�ص��ت �لفق��رة �لثالث��ة من �لمادة نف�صه��ا باأن: “تكون للقا�صر �لم��اأذون له في �لاتجار من قب��ل �لمحكمة �لمخت�صة 
�لاأهلية �لكاملة للقيام بجميع �لت�صرفات �لقانونية �لتي تقت�صيها تجارته”، فاإذ� �صدر �لاإذن للقا�صر بمز�ولة 
�لتجارة وفقا لهذ� �لن�ص، فاإنه ي�صبح كامل �لاأهلية بالن�صبة لجميع �لت�صرفات �لمتعلقة بهذه �لتجارة طالما هي 
في حدود ما �أذن به، وعلى ذلك ت�صبح ت�صرفات �لقا�صر �لتي يقوم بها خارج نطاق �لتجارة �لماأذون له بمبا�صرتها 
قابلة للاإبطال لم�صلحته، كما �أنه يرتب على �حر�فه �لقيام بالاأعمال �لتجارية و�كت�صاب �صفة �لتاجر؛ لاأنه 
يمتل��ك �لاأهلية �لتجارية �لكاملة، ومتى ترتبت ه��ذه �ل�صفة فاإن �لقا�صر يخ�صع لجميع �لالتز�مات �لمفرو�صة 
عل��ى �لتج��ار، ولكن لا تتعدى م�صئوليته �لاأم��و�ل �لمخ�ص�صة للتجارة، وهذ� في �لو�قع ن��وع من تخ�صي�ص �لذمة 

�لمالية ��صتثناء من مبد�أ وحدة �لذمة �لمالية �لذي ياأخذ به �لم�صرع �لم�صري )عمر، 2008(.
وقد خل�ص �لبحث �إلى جملة من �لنتائج ينبغي �لنظر �إليها بعين �لاعتبار عند ممار�صة �أعمال �ل�صم�صرة، لاأنها 

تمثل �لاأ�صا�ص �لذي يرتكز عليه عمل �ل�صم�صار، ن�صتعر�ص �أهمها على �لنحو �لاآتي:
يع��رف �ل�صم�ص��ار باأنه: �لو�صيط ب��ين �لبائع و�لم�صري )�لمتعاقدي��ن عموما(  لت�صهيل �إتم��ام �صفقة مقابل   .1

�أجر.
عقد �ل�صم�صرة من عقود �لتو�صط �لتجاري �لتي تمهد لعقد �أ�صيل؛ لذلك لا يعتبر �ل�صم�صار طرفا في �لعقد   .2
�ل��ذي تو�ص��ط في �إبر�مه ولا وكيلا �أو نائبا عن �أحد �أطر�فه، ويرتب عل��ى ذلك عدم �لتز�مه باأي �لتز�م 
نا�ص��ئ ع��ن ذلك �لعقد، ومن ثم لا �صاأن ل��ه بمتابعة تنفيذ �لعقد �أو متابعة ت�صليم �لثمن �أو �لمبيع، �إلى غير 

ذلك من �لاآثار �لتي ترتب على �لتعاقد.
�عت��بر �لقان��ون �لتجاري �ليمن��ي )1991( �ل�صم�صرة عملا تجاري��ا في جميع �لاأح��و�ل بالن�صبة لل�صم�صار   .3
ب�صرف �لنظر عن �صفته �أو نيته؛ �أي �صو�ء �أكان تاجر� �أم غير تاجر، و�صو�ء �أكان يهدف �إلى تحقيق �لربح 
�أم لا يهدف �إليه، وي�صتوي �أن يقوم به �ل�صخ�ص مرة و�حدة �أم على �صبيل �لاحر�ف، كما ي�صتوي �أن يكون 
�لقائم به فرد� �أم �صركة. �أما بالن�صبة لعميل �ل�صم�صار فاإن �إ�صفاء �ل�صفة �لتجارية على ن�صاطه يتوقف 

على طبيعة �ل�صفقة �لمر�د �إبر�مها.
يعتبر عقد �ل�صم�صرة من �لعقود �لر�صائية �لتي تنعقد بمجرد تطابق �إر�دة �لطرفين بالاإيجاب و�لقبول،   .4
حي��ث لا ي�ص��رط لاإبر�مها �صكل مع��ين، فهي تتم �صفاه��ة �أو كتابة، لذلك يجوز �إثبات عق��د �ل�صم�صرة في 
مو�جهة �ل�صم�صار �لمحرف بكافة طرق �لاإثبات، �أما بالن�صبة للعميل فاإن �لاإثبات في مو�جهته يتوقف من 

ناحية �أولى على طبيعة �ل�صفقة �لمر�د �إبر�مها، ومن ناحية �أخرى على �صفته.
يرت��ب عل��ى �حر�ف �ل�صم�صرة وممار�صتها ب�ص��كل م�صتقل من �صخ�ص يتمتع بالاأهلي��ة �لتجارية �كت�صاب   .5
�صفة �لتاجر بغ�ص �لنظر عما �إذ� كان محل �ل�صم�صرة تجاريا �أم مدنيا. وتعد �لاأعمال �لمتعلقة بال�صم�صرة 
�أعمالًا تجارية تخ�صع حتى في منازعاتها لاأحكام �لقانون �لتجاري و�إن قام بها غير تاجر ولو لمرة و�حدة.
يعد �ل�صم�صار تاجر� محرفا متى مار�ص �أعمال �ل�صم�صرة با�صتمر�ر و�نتظام بهدف �لك�صب وتحقيق �لربح،   .6
و�لاحر�ف بهذ� �لمعنى يخت�ص فقط بالتاجر �لفرد دون �ل�صخ�ص �لمعنوي؛ لاأن هذ� �لاأخير يكت�صب �صفة 
�لتاج��ر مت��ى ما كان غر�صه �لقيام بعمل تج��اري، ولو لم يتو�فر في حقه ركن �لاحر�ف على �لنحو �لمقرر 

للتاجر �لفرد.
يتحق��ق �ص��رط �لا�صتق��لال في حق �ل�صم�ص��ار في حال مار�ص �أعم��ال �ل�صم�صرة با�صم��ه ولح�صابه، بحيث لا   .7
يخ�ص��ع فيه��ا لتبعية �أو �إ�ص��ر�ف �أو لرقابة �أحد، وبالتالي تكون له �لقدرة عل��ى �تخاذ �لقر�ر�ت �لخا�صة 

باأعماله وتحمل نتائج ��صتغاله بالتجارة ربحا �أو خ�صارة. 
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تتحدد �لاأهلية �لتجارية  لل�صخ�ص �لطبيعي لممار�صة �لاأعمال �لتجارية - ومنها �ل�صم�صرة - ببلوغه �صن   .8
�لثامنة ع�صر وفقا لاأحكام �لقانون �لتجاري �ليمني، �أو �إحدى وع�صرين �صنة وفقا لاأحكام قانون �لتجارة 
�لم�ص��ري، م��ا لم يوجد به مانع �صرعي �أو قانوني يتعلق ب�صخ�صه �أو بالاأعمال �لتجارية �لتي يبا�صرها. �أما 
بالن�صبة لل�صخ�ص �لمعنوي فتتحدد �أهليته بالغر�ص �لذي وجد من �أجله، فيكون له �أهلية في �لحدود �لتي 
يعينه��ا �صن��د �إن�صائه �أو �لت��ي يقررها �لقانون، ولا يجوز ل��ه �أن يتجاوز ذلك �لغر���ص، و�إلا لحقه �لبطلان 

�لمطلق. 
تبين من خلال �لبحث �أن �لم�صرع �ليمني – على عك�ص �لم�صرع �لم�صري – لم يح�صر ممار�صة مهنة �ل�صم�صرة   .9
باليمني��ين، حي��ث �إن��ه لم ي�ص��رط تو�ف��ر �لجن�صي��ة �ليمني��ة لمن يرغ��ب في ممار�صة ه��ذه �لمهن��ة، �صو�ء 
للاأ�صخا�ص �لطبيعيين �أو للاأ�صخا�ص �لاعتباريين، وبناء على ذلك يجوز للاأ�صخا�ص و�ل�صركات �لاأجنبية 
�لت��ي توؤ�ص�ص د�خل �ليمن �أو يكون مركزها �لرئي�صي فيها ممار�صة �ل�صم�صرة في �ليمن وفق �أحكام �لقانون 
�لتجاري )1991(. �أما �ل�صركات �لاأجنبية �لتي يكون مركزها �لرئي�صي �أو تكون موؤ�ص�صة خارج �ليمن فلا 

يجوز لها �أن تمار�ص مهنة �ل�صم�صرة �إلا عن طريق وكيل يمني تاجر.
يكت�صب �ل�صم�صار �صفة �لتاجر حتى ولو لم يكن لديه محل ثابت يمار�ص فيه ن�صاطه �لتجاري؛ بمعنى   .10

�أن وجود محل ثابت لل�صم�صرة لي�ص �صرطاً  لاحر�ف �لتجارة.
الاستنتاجات:

ن�صتخل���ص م��ن هذه �لنتائج �أن و�جب �ل�صم�صار في تنفيذ �لمهمة �لمكلف بها هو بذل عناية ولي�ص تحقيق نتيجة، 
وه��ي عناي��ة �لرجل �لعادي، و�أن عمله هو عمل من طبيعة و�ح��دة، و�أن و�صفه �لقانوني لا يختلف �صو�ء تعلق 
بمعام��لات تجاري��ة �أو مدني��ة، و�أن عق��د �ل�صم�صرة ق��د يتغير و�صف��ه بح�صب طرفي��ه، وتختلف ط��رق �إثباته 
باخت��لاف �لمدع��ى عليه، وتع��د �لاأعمال �لمتعلقة بال�صم�ص��رة �أعمالًا تجارية تخ�صع لاأح��كام �لقانون �لتجاري 
و�إن ق��ام به��ا غ��ير تاجر ولو لمرة و�حدة، وحتى يكت�ص��ب �ل�صم�صار )�ل�صخ�ص �لطبيع��ي( �صفة �لتاجر يجب �أن 
يك��ون م�صتوفي��ا مجموعة من �ل�صروط �لقانونية �لمتكاملة فيما بينه��ا، وكل �صرط يعتبر جزء� لا يتجز�أ منها، 
وه��ي )�لاح��ر�ف، �لا�صتقلالي��ة، و�لاأهلية(، ولا يمنع من تحق��ق ذلك قيام �ل�صخ�ص باأعم��ال �ل�صم�صرة با�صم 

م�صتعار �أو م�صتر ور�ء �صخ�ص �آخر. 
التوصيات:

�أ�صبحت �لحاجة لعمل �ل�صم�صار كبيرة يحتاج �إليها �لكثير من �لنا�ص في �لمجتمع؛ لذلك يجب على �لجهات   .1
�لحكومي��ة �لمخت�صة �أن تر�قب �أعمال �ل�صما�صرة، و�أن تتاأك��د من تو�فر �ل�صروط �لقانونية �لتي يتطلبها 

�لقانون فيهم باعتبارهم تجار�، ومدى �لتز�مهم بالالتز�مات �لاإجر�ئية �لتي يفر�صها �لقانون عليهم.
وم��ن �أج��ل تنظيم �أعمال �ل�صم�ص��رة و�لتحقق من تو�فر �صروط �حر�ف �ل�صم�ص��ار لمهنة �ل�صم�صرة �أقرح   .2
عل��ى �لم�صرع �ليمن��ي �إ�صافة ن�ص قانوني يت�صمن ��صر�ط ح�صول �ل�صم�ص��ار على ترخي�ص بمز�ولة �لمهنة 

من �لدو�ئر �لحكومية �لمخت�صة، وفر�ص عقوبة جز�ئية على كل من يخالف ذلك.
ومت��ى تو�ف��رت جميع �ل�صروط على �لنحو �لذي تناوله �لبحث فاإن �ل�صم�صار يكت�صب �صفة �لتاجر، �صو�ء �أكان 
�صخ�ص��ا طبيعيا �أم �صخ�صا �عتباريا، ويرتب على ذلك خ�صوع �ل�صم�صار لاأحكام �لقانون �لتجاري �لذي يفر�ص 
علي��ه ع��دد� من �لالتز�مات �لقانونية �لتي تهدف �إلى حماي��ة م�صالحه وم�صالح �لغير من خلال تنظيم �لحياة 

�لتجارية، وتدعيم �لثقة و�لائتمان فيما بينهم.
ونظ��ر� لر�كم وتر�ب��ط �لمعرفة �لعلمية فاإن تناول تلك �لالتز�مات بالبحث و�لدر��صة – ذ�ت �ل�صلة �لمبا�صرة 
بمو�ص��وع �لبحث – يثري هذ� �لمو�صوع ويقدم نوعا م��ن �لاإحاطة باأهم جو�نبه؛ لذلك �أو�صي زملائي �لباحثين 
و�لمهتم��ين �أن يول��و� هذه �لالتز�م��ات �هتماما خا�صا من خلال تناوله��ا بالبحث و�لدر��ص��ة م�صتقبلا، �إ�صهاما في 

زيادة �لوعي و�لمعرفة �لقانونية وتعميما للفائدة.
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