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Abstract  
The regulation of parliamentary behavior and ethics standards is an essential 

element to secure public trust in the efficacy, transparency and equity of 

democratic systems, and to foster a culture of public service that favors public 

interest over private gains as well. So continuous scandals and controversies in 

various countries suggest that reform of ethics regulations carried out in a 

transparent manner, could be an important element in restoring trust in democratic 

systems of governance. 

On other hand, there appears a risk that regulation of parliamentary 

standards could interfere with aspects of parliamentary work. So it is necessary to 

protect members’ rights to freedom of speech and freedom of expression in 

carrying out their role, such as when they are speaking in parliament, voting or 

promoting legislative initiatives. Such freedoms are fundamental to parliament’s 

independence and to its ability to carry out its roles of representing constituents 

and scrutinizing executive power. In this paper we are trying to discuss ways of 

intervention between these two demands, regulating ethics standards and 

immunity.  

 المقدمة
 أو دستور الدولة مع النواب يتماشى سلوك أن   ضمان في حاسما   دورا   خلاقيةالأ المعايير تلعب

لا . بها نوابهم في البرلمان يتصرف أن   ينبغي التي الكيفية حول الشعب توقعات لبين ي  من جهة، وأ قوانينها
من دون  حتى ،خلاقيةالأ المعايير اء إلىرتقن بمساءلة النواب عن الفشل في الإمكان قيام الناخبيسيما مع إ

 .لقانون صريحة ل مخالفة
 أنظمةو التي ترد في هيئة قوانين أ ة من المعاييرمجموعلعديد من الحرف والوظائف ل وإذا كانت

التمسك بها عند الدخول في  داء اليمين علىعضاء التوقيع عليها، أو أالأ من يطلبو  أعضائها، سلوك توجه
 ،مهنيا   التصرف على لتزامالإ  النواب لا يخرجون عن نفسن  إالطبي(، ف بقراط )القسمقسم أ لمث تلك المهنة،
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 السليم السلوك شكلالتي ت   القيم مع يتماشى بما المهام، من متخصصة بمجموعة خلاقيا  الإضطلاع أ أي،
 البرلمان.  لعضو

مما يؤثر  واضح من النواب زامإلتظهرت عدم إستطلاعات الرأي أ ن  إلا  أن  مما ي ثير الإستغراب إ
 نزاهة ن  أظهرت إستطلاعات الرأي أ –على سبيل المثال  –، ففي استراليا بالنتيجة على ثقة الشعب بهم

التي يملكها فضل بقليل من النزاهة )في سويسرا( أ  تحاد وبرلمانات الولاياتمن برلمان الإ كل أعضاءخلاق وأ
المجلسين يمتلكون معايير نزاهة كلا  أعضاء ن  يعتقدون أستراليين فقط من الا %7 ن  أذ بائعي السيارات، إ

التي حصلت  ، والمهنة الوحيدة(1997منذ  %2لنسبة الى نخفضت هذه اإ)وقد و عالية جدا  وأخلاق عالية أ
 (1).%1نخفضت الى إثم  %2البرلمان هي مهنة بائعي السيارات، والتي كانت  أعضاءدنى من على نسبة أ

 يتم ن  ولا ريب أ. خاصة مسؤوليات على ينطوي  مةلل   وممثلا   نائبا   كون الشخص إن  ف ذلك، ومع
 لتمثيل ةسلط إلى بحاجة بتلك المهمة فهم القيام أجل ومن العامة، المصلحة لخدمة البرلمان أعضاء إنتخاب
 تأتي السلطة ذهه ومع. مختلفةال بأشكاله الرقابي دورهم ممارسة إلى ومن ثم للوصول ية،نتخابالإ دوائرهم

 .العامة من دون المصلحة الخاصة المصالح لخدمة مراكزهم إستخدامالنواب  سيءي   ن  أ على القدرة
 العملمن  جوانب معينة مع الى التداخل البرلمانية المعايير تؤدي عملية تنظيم ن  أومن المحتمل 

هم لإختصاصاتهم ثناء ممارستأ عبيرالت حرية في البرلمانيين حقوق  حماية الضروري  منبات  لذا. البرلماني
 أساسية هذه الحريات عد  ذ ت  إ. تقديم المقتراحات التشريعية أو و التصويتأ البرلمان، في النيابية، كإبداء الآراء

 . التنفيذية السلطة والرقابة على الناخبين تمثيل وظائفه في تنفيذ على وقدرته البرلمان لإستقلال
معايير السلوك البرلمانية تظهر إمكانية التداخل مع ما  همية تنظيمومع الحديث المتواصل عن أ  

مع  يجاز في هذا الموضوع، لا سيماالنواب من حصانة برلمانية، لذا فكرنا في البحث بشئ من الإ يملكه
ننا لن ، مع ضرورة التنويه الى أ2016آذار العراقي في  النواب لمجلس النيابي السلوك قواعد مدونةصدور 

مكان التعارض ما كه لدراسة لاحقة، وسنكتفي ببيان إش ما جاء في هذه المدونة في بحثنا هذا بل سنتر نناق
 ه النائب من حصانة، وعلى وفق ما سيأتي:اعد السلوك البرلماني وما يملكبين تنظيم قو 

 
 

 ولالمطلب ال 

                                                           
1 -Politicians Fall To Low Levels Of Honesty and Ethics-Only Car Salesmen Rate Lower, The 

Roy Morgan Research Centre Pty Ltd, Finding No. 3088, 21 May 1998. Available at: 

www.roymorgan.com.au 
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 (1)في الحصانة البرلمانية
 لي الى أنه "لا يمكن للبرلمانالدو  البرلماني تحادالإ دليل حقوق الإنسان للبرلمانيين الصادر عنشير ي  

إذ . الناخبين عن نيابة نهم من التحدثمك  الضرورية والتي ت   التعبير بحرية أعضائه ما لم يتمتع دوره ؤديي   أن  
. نتقامالإ من خوف من دون  والأفكار المعلومات ونقل وتلقي طلب في ا  حرار أ البرلمان أعضاء يكون  أن   يجب

 المطلوب، ومن ثم فأنهم ستقلالبالإ تزويدهم إلى يهدف ،خاصا   وضعا   عموما   منحهم يتم ذه الغايةوله
 من الأمة ممثلي وكرامة إستقلال البرلمانية وتضمن الحصانة. البرلمانية الحصانات متيازات أوبالإ يتمتعون 

 المسؤولين الحكوميين نبجا من ضدهم موجه تعسفي إجراء أو أي تخويف أو تهديد أي حمايتهم ضد خلال
 (2)". البرلمان مؤسسة ستقلاللإ ضمانةهي )الحصانة( و . المواطنين من غيرهم أو

متياز يمنحه المشرع الوطني أو الدولي إلى إ( ول )الحصانةتعني في شقها الأ الحصانة البرلمانية،و 
على جميع فرض ت  نونية و مسائلة قاأو تكليف أوظائفهم، يعفيهم بموجبها من عبء بعض الأشخاص بحكم 

ت العامة ومنها السلطة متياز بعدم الخضوع للسلطاإرض الدولة، أو يمنحهم أالأشخاص الموجودين على 
المؤسسة السياسية  - صطلاحا  إ -نه يعني إ( فما الشق الثاني )البرلمانأوجه مظاهرها، أو بعض أالقضائية 

وتتمع بسلطة تشريعية تتولى تشريع  عضاءالأ مند س واحد أو عدة مجالس تتألف من عدالمكونة من مجل
 الوطنية البرلمانات على ملتإذ أنه يش واسع، معنى يحمل (البرلمان) مصطلح مع التاكيد على إن  ، القوانين
 والعابرة الدولية والإقليمية، ومجالس المحافل والمحلية البلدية كالمجالس الأخرى  التمثيلية الهيئات وكذلك
 .الأوروبي والبرلمان (PACE) أوروبا لمجلس البرلمانية الجمعية مثل الوطنية للحدود

تعني  ، وقدو مزيةأ متيازإها أنطلاحية للحصانة، فهي حماية، كما صقد تعددت المعاني الإو 
 الإجراءات دائم أو مؤقت تمنع بشكلأنها "أداة قانونية ، بواسعا   تعريفا  عفاء، وعليه فقد عرفها البعض الإ

  (3)."البرلمان أعضاء ضد المدنية أو الجنائية المسائل في القانون  إنفاذ تدابير أو والتحقيق، القانونية والتدابير
مجلس النواب بصفاتهم لا بأشخاصهم يتيح لهم  عضاءنها "إمتياز دستوري مقرر لأأبوعرفها غيرهم 

دون أي مسؤولية جنائية أو مدنية تترتب أثناء قيامهم بواجباتهم البرلمانية حرية الرأي والتعبير عن إرادة الأمة 
على ذلك، وكذا عدم إتخاذ أي إجراء من الإجراءات الجنائية ـ في غير حالة التلبس بالجريمة ـ ضد أحد 

 ذن من المجلس".إالبرلمان بغير  أعضاء

                                                           
الكوردستاني،  الوطني والمجلس النواب لمجلس الداخلي النظام بين مقارنة تحليلية دراسة - العراق في البرلمانية د. حنان محمد القيسي، الحصانة - 1

 .2011 ،3 العدد اربيل، / القاضي مجلة

2 - Inter-Parliamentary Union, and Office of the United Nations High Commissioner for Human 

Rights, “Human Rights: Handbook for Parliamentarians”, No. 8, 2005, pp. 63–64, 

www.ohchr.org. 

3 - parliamentary immunity in a European context,  directorate- general for internal polices, 

European parliament , 2015 , p6. 
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من  -البرلمان في هذا الفرض  أعضاءوهم  -فراد عفاء بعض الأإ تعني خرون بأنها وعرفها آ
عدم ل بإذن من الجهة التي ينتمون اليها، جراءات عقابية بحقهم إلا  إتخاذ إومسؤوليات معينة وعدم  اتإلتزام
أو المجلس تهامه بجريمة وقعت خارج إتخذ ضد عضو البرلمان أية إجراءات تتعلق بالتحقيق عند ت   أن   جواز
 (1)ألا بعد الحصول على إذن من المجلس. هداخل

نوع من الحماية التي يكفلها الدستور  تكون  ة، فأنها لا تعدو عن أن  ما كان تعريف الحصان وأيا  
 يضا  أ –وهي ، وحتى القضائية، بعيدا  عن تأثير السلطة التنفيذية داء مهامهمأليتمكنوا من للبرلمانيين والقوانين 

أي عضو  يقاف ومنع متابعةإيمكن من خلالها و مجلس النواب،  عضاءمنح لأتنصرف لمعنى الميزة التي ت   –
و محاكمته بسبب إبدائه الرأي أو قيامه أو إعتقاله أو إلقاء القبض عليه أو البحث عنه أأعضاء البرلمان من 

 تصويت خلال مزاولته لمهامه البرلمانية.الب
منها يتمثل  العام الغرض ن   ألا  إ الحصانة، لتحقيق مختلفة تشريعية خيارات إستخداموعلى الرغم من 

 وقضاء   فقها   به المسلم ومن. له مبرر لا خارجي تدخل دون  مهامه من من تنفيذ البرلمان في تمكين دائما
الحماية التي تكفلها  الأخرى أن   التمثيلية الهيئات من والعديد الوطنية البرلمانات ومن ممارسات معظم

 ( 2)العملية الديمقراطية. لا غنى عنها في ممارسة الحصانة

من تدخلات  التشريعية السلطة لحماية قانونية كمؤسسة البرلمانية انةالحص إدخال تم ،وتاريخيا  
دور البرلمان نطاق في الفترة التي كان فيها  ضروريا   وقد كان هذا الخصوص. وجه السلطة التنفيذية على

 كان ذلك، ومع. الأحيان بعض بل وعنيفة في خلافية شرسة مسألة الأحيان من كثير في زالت وسلطاته لا
 النظم بعض وفي) كانت ما غالبا   والتي القضائية، السلطة في مواجهة أيضا   البرلمان إستقلالمهم من ال

 الدوافع ذات القانونية الإجراءات في أداة  عد  ت   أو التنفيذية، بالسلطة مؤسسيا   مرتبطة( تزال لا القانونية
 (3)السياسية.
أثر قيام الثورة الإنجليزية وإقرار الوثيقة  على 1688عام  في انكلترا قد ظهرت الحصانة البرلمانيةو 

إعفاء بعض الأفراد من قصد بالحصانة فقد كان ي  في فرنسا ، أما (قانون الحقوق )سم إالدستورية المعروفة ب
تقرر لهم حصانة تات كان من الواجب عليهم أداؤها فيما لو لم إلتزامأي من  ،ات معينة مفروضة عليهمإلتزام

                                                           
ونشير في هذا الصدد الى تعدد المصطلحات في هذا السياق، اذ الى جانب مصطلح الحصانة البرلمانية يوجد مصطلحي  - 1

المناعة البرلمانية و الحصانة النيابية، والواقع نعتقد ان مصطلح الحصانة البرلمانية اعم واشمل من مصطلح المناعة 

دامه لدى فقهاء القانونين الجنائي والدستوري والبرلمانات العربية، اما مصطلح الحصانة البرلمانية،اضافة الى شيوع إستخ

النيابية فانه ينصرف الى النواب المنتخبين فقط في حين ان مصطلح الحصانة البرلمانية ينصرف الى النواب المعينين 

دار النهضة  –ي في جمهورية مصر العربية النظام الدستور –والمنتخبين معا.لمزيد من التفاصيل راجع د. يحيى الجمل 

 . 200ص – 1974 –القاهرة  –العربية 

2 - Cf. observations of the Dutch Government, annexed to the judgment in A. v. The United 

Kingdom, ECHR 17 December 2002, App. No. 35373/97. 

3 - parliamentary immunity in a European context, op. cit., p6. 
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نص عليها بداءة  إذ، كذلك الحصانة البرلمانية ضد الإجراءات الجنائيةفي هذه الفترة  تفي شأنها، وقد ظهر 
الحصانة قد  نجد أن  ما بعد الثورة الفرنسية فأ، 1790يونيو سنة  26قرار الجمعية التأسيسية الصادر في 

في  فرنسية الصادرجمعية التأسيسية الظهرت في معظم المواثيق الدستورية الفرنسية، فقد نص عليها قرار ال
حتى  وكذلك الدساتير المتتالية 1795، ثم دستور 1791ثم نص عليها دستور عام  1789يونيو  23

  .1958دستورها الحالي لسنة 
مة وأساسية لحماية مهبعض المواثيق الدستورية كضمانة ثم بدأ مصطلح حصانة يظهر بعد ذلك في 

شر صراحة إلى مصطلح النيابي وإن كانت هذه المواثيق لم ت  البرلمان أثناء مباشرة عملهم  أعضاء إستقلال
 أعضاءحصانة برلمانية وإنما تضمنت فقط مضمون أو جوهر هذا المصطلح وذلك بالنص على إعفاء 

البرلمان من المسؤولية السياسية عما يصدر منهم من أقوال وأفكار أثناء أداء أعمالهم البرلمانية، وإعفائهم من 
 الى أن أصبح من الشائع اليوم أن تنص ستمرارية العمل.إجراءات الجنائية التي تؤثر على مواجهة بعض الإ

ممارسة دورهم النيابي البرلمان من  أعضاءدساتير دول العالم على هذين النوعين من الحصانة وذلك لتمكين 
 (1)خرى.عن تسلط وتهديد السلطات الأ طمئنان بعيدا  إبكل جرأة و 
سواء في ذلك الحصانة ضد المسؤولية البرلمانية أم الحصانة ضد الإجراءات  -ة الحصانة البرلمانيو 

متيازا  شخصيا  لعضو البرلمان وإنما هي مقررة في إليست في حقيقة الأمر  - وكما سنوضح لاحقا الجنائية
وهي  .ه في عمله وحماية لأعضائهستقلاللإ جميع الأحوال لصالح البرلمان الممثل الحقيقي للمة ضمانا  

 ىبمنأ -مة الممثل الحقيقي لل   –قتضته ضرورة جعل السلطة التشريعية إستثناء من القانون العام، إتمثل 
  .وطغيانها كما ذكرنا ى خر عتداءات السلطات الأ  إ عن 

 الفردية بالخصائص يتعلق فيما البرلمانات بين كبيرة ختلافاتإ هنالك كيد على أن  التأ بد من ولا
للحصانة، أي من الذي يملك  الخارجية بالآثار سواء حد ختلافات تتعلق علىالإ وهذه .الحصانة ونطاق

 لحصانةفقد ينص الدستور على ا. أيضا   الحماية ومن ماذا، والتصميم التشريعي والطبيعة القانونية للحصانة
رلمانيين، وقد يؤدي الب ضد الجنائية الشكاوى  أو المدنية الدعاوى  سماع من ولاية أي منع المحاكم الدستورية

 أو المدنية الدعوى  صحة على المبدأ ذلك لا يؤثر من حيث ن   ألا  إ القانون، الى منع تطبيق - جرائيا  إ –ذلك 
 أقوال أو لأفعال القانوني الوضع على البرلمانية الحصانة خرى تؤثرمن جهة أ  . للفعل الجرمية الطبيعة ينفي

                                                           
يتمتع عضو مجلس النواب  -أ: ، والتي جاء فيها " او لا :.... ثانيًا2005من الدستور العراقي لسنة  63لاحظ نص المادة  - 1

لا يجوز القاء  -ب  .بالحصانة عما يدلي به من آراء في اثناء دورة الانعقاد، ولا يتعرض للمقاضاة امام المحاكم بشأن ذلك

ى العضو خلال مدة الفصل التشريعي الا اذا كان متهمًا بجناية، وبموافقة الأعضاء بالاغلبية المطلقة على رفع القبض عل

لا يجوز القاء القبض على العضو خارج مدة الفصل  -ج  .الحصانة عنه، او اذا ضبط متلبسًا بالجرم المشهود في جناية

س مجلس النواب على رفع الحصانة عنه، او اذا ضبط متلبسًا بالجرم المشهود التشريعي الا اذا كان متهمًا بجناية، وبموافقة رئي

 .في جناية"
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 - عموما   – البرلمانية المناقشة خلال لقيتأ   التي  تكون البياناتلا ن  ومن ثم يجب أ البرلمان، أعضاء أحد
 (1)قانونية. ينشأ بسببها إجراءات أن   يمكن لا وبالتالي جنائي، طابع ذات أو هينةم  

الأعمال أو الأفعال التي يقترفها عضو البرلمان  يعني أن  لا  الحصانة دستوريا   إقرار خرى إن  بعبارة أ  
جراءات الجنائية د الإالحصانة ض ة، إذ أن  مشروع أو أفعالا   صبح أعمالا  ون العقوبات ت  والتي يحظرها قان

المجلس ضد العضو حتى يتم الإذن بها من  تخاذ الإجراءات الجنائيةإإرجاء تعني جرائية(، الحصانة الإ)
يع الجنائي فيما افة أحكام التشر صبح هذا العضو بعد صدور الإذن شخصا  عاديا  يخضع لكالتابع له، إذ ي  

لم تقرر ، أما الحصانة الموضوعية ففوق القانون البرلمان  أعضاءتجعل  لافالحصانة  قترفه من فعل أو عمل.إ
منع ، ومن ثم باشر وظيفته النيابية على أكمل وجهلمصلحة العضو الشخصية وإنما لصفته الوظيفية كي ي  

والمشرع حين . ك يتم في إطار وحدود وظيفته البرلمانيةذل بديه من قول أو رأي طالما أن  عما ي   النائبعقاب 
ومصلحة  مصلحة العمل النيابي وتمثيل الأمة تمثيلا  صادقا   ،قرر الإعفاء من العقاب وازن بين مصلحتين

عي المصلحة ح وهو أمر طبيثم رج   ،ر من جراء ما صدر عن عضو البرلمان من قول أو رأير ضتمن 
رتكب العضو داخل المجلس أو داخل إحدى لجانه جريمة من إفإذا  الأكثر أهمية. لكونهاالأولى على الثانية 

الجرائم التي تقع بالقول كجرائم السب والقذف بصفة خاصة فهذه الجرائم تنحسر عنها صفة عدم المشروعية 
 ليصبح الفعل مشروعا  بينما هو في قانون العقوبات يظل فعلا  غير مشروع. 

 
 
 
 

 المطلب الثاني
 خل تنظيم قواعد السلوك البرلماني مع الحصانة الموضوعيةتدا

ا البرلمانيين، دلي بهالتصريحات( التي ي   وأراء تتعلق بحماية البيانات )الآهذه الحصانة أسلفنا أن  
إذا ما  العقوبات، لخطر التعرض من دون  يشاؤون  ختصاصاتهم "قول ماحتى يمكن لهؤلاء أثناء ممارستهم لإ

طلق عليه "الحصانة الموضوعية" أو "عدم وهذا النوع من الحصانة ي   (2) الناخبين". تنكر لهم منتركنا جانبا ال
  المسؤولية البرلمانية".

لعضو البرلمان الحماية المناسبة في نطاق عمله البرلماني، مما يتيح  الحصانة الموضوعية تضمنو 
و أفكار و الأأقوال أعضاء البرلمان عن الأوهي تعني عدم مسؤولية  و ضغط.أدون تهديد من له حرية العمل 

                                                           
1 - parliamentary immunity in a European context, op. cit., p6. 

2 - Inter-Parliamentary Union, op. cit., p. 65 
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و أمسؤولية البرلمانية  اللا طلق عليهاتهم لوظائفهم النيابية ولهذا ي  ثناء ممارسأالآراء التي تصدر منهم 
عن  و مدنيةأية مسؤولية جنائية أعفاء من لإعضو البرلمان با تمتعي إذانة ضد المسؤولية البرلمانية، الحص

 .آرائه أو أقواله
 (توماس هاكسي)مثلة على هذا النوع من الحصانة قضية النائب في البرلمان الانكليزي من أقدم الأو 

 1397شباط  12 -ولكانون الأ 12البرلمان للفترة من  في القرن الرابع عشر، الذي قدم خلال جلسات
نه  ألا  الخيانة، إ بتهمة بالإعدام عليه وحكم دين سلوك بلاط الملك ريتشارد الثاني. وقد حوكممشروع قانون ي  

 (1)العموم. مجلس من ضغوط بعد ملكيا   عفوا   لاحق نح في وقتم  
الفقرة التاسعة من المادة الأولى  في (1688)عام لترا كالصادرة في إنثم نصت عليه وثيقة الحقوق 

 تكون سببا   أن  الإجراءات داخل البرلمان لا يمكن و  -المناقشات  -حرية القول  أن  والتي جاء فيها " ها،من
 –لترا كإقرار هذه الحصانة في ان ن  أوالملاحظ  ."للمساءلة أمام أي من المحاكم للملاحقة القضائية أو محلا  

حماية النواب من سلطات الملوك وليس حمايتهم من مواطنيهم، ومن ناحية   إلىأساسا   يهدف كان –حينها 
ة، والإجراءات الخاصة بالدعاوى الجنائية البسيطة، ومن ثانية كانت هذه الحصانة قاصرة على الدعاوى المدني

 ستثنت من نطاق هذه الحصانة قضايا الخيانة العظمى وقضايا الجنايات وقضايا الإخلال بالأمن.أثم فقد 
علن الجمعية الوطنية ت  " جاء فيه 1789حزيران  23في  قرارا  الجمعية الوطنية الفرنسية كما أصدرت 

 و بعد هذه الجلسة تعقبأثناء أيحاول  ،لجنة أوو جماعة، محكمة أكل فرد  ن  أن و ل نائب محصشخص ك ن  أ
بالجريمة  متهما عد  و خطاب صدر في الجمعية، ي  أو فكرة أي أو ر أقتراح إو حبس نائب، بسبب أتوقيف  أو

 (2).تخذ كافة التدابير الضرورية ضد هذا القرار"ست  و  )الخيانة( الكبرى 
 أيدتكما  على الحصانة الموضوعية )عدم المسؤولية البرلمانية(،اليوم الم تنص معظم دساتير العو  

عام  إسبانيا ضد في قضية كاستلز( الأوروبية الإنسان محكمة حقوق ) الإنسان لحقوق  الأوروبية المحكمة ذلك
في وجاء . والقتل الهجمات في بالتواطؤ فيه الحكومة يتهم مقال نشر عن نائب إدانة أعقاب في ،(1992)

 لها ن  فإ للجميع، عن الرأي مهمة التعبير "لما كانت حرية الأوروبية الإنسان حقوق  الحكم الصادر من محكمة
 أعضاء حرية أحد في التدخل ن  فإ ذلك، على .. وبناء.الشعب من نتخبالم   همية خاصة بالنسبة للنائبأ 

 (3) ...".قا  دقي التعبير ... يقتضي من المحكمة فحصا   البرلمان في في المعارضة

                                                           
1 - Council of Europe, “Report on the Regime of Parliamentary Immunity” (Strasbourg, 1996). 

Available at: www. venice.coe.int. 

 .14ص، 1967 ، بيروت،1ع العدل، مجلة اللبناني، الدستوري القانون في البرلمانية الحصانة ، نظريةادمون رباطد.  - 2

3 - IPU Handbook, Human Rights: A Handbook (2005)., note 24, p. 116. 
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من ذلك المسموح به  بالحكومة يتعلق فيما أوسع به المسموح النقد ".. حدود أن   المحكمة أكدت كما
الضروري بالنسبة لها  من يجعل الحكومة تحتله الذي المهيمن فالمركز ...السياسي حتى أو العادي، للمواطن

 (1)الجنائية". الإجراءات إلى اللجوء نضباط في تتمتع بإن  أ

 الترهيب البرلمانيين من نها وجدت لحمايةأذ إ المسؤولية البرلمانية، لعدم المنطقي الأساس يؤكد وهذا
التنفيذية كما  السلطة والرقابة على الناخبين هم في تمثيلاتمارسون اختصاصإي عندما الحكومي الضغط أو

  أسلفنا.
البرلمان  عضاءمتياز دستوري مقرر لأإصانة ضد المسؤولية البرلمانية الح وهكذا نستطيع القول بأن  

تيح لهم أثناء قيامهم بواجباتهم البرلمانية حرية الرأي كانوا منتخبين أم معينين ي  أبصفاتهم لا بأشخاصهم سواء 
بحق مبدأ من  عد  فالحصانة على هذا النحو ت  ، جنائية أو مدنية تترتب على ذلكدون أي مسؤولية من والتعبير 

 ورية.أقدس المبادئ الدست
قصد البرلمان لا ي   في للنواب الممنوحة الحصانة الموضوعية لا بد من التأكيد على أن   ذلك، ومع

 لم قضائية ولايات في عدة حالات فقد ظهرت. زملائهمقبل  من والقذف للتشهير عرضة النواب تركي   ن  منها أ
 شريفة غير بطريقة بالتصرف ملائهمتهمهم ز إ عندما ساحتهم لتبرئة دعاوى  رفع من ن فيهايتمكن البرلمانيو 

 لدحض كدليل البرلمانية الإجراءات على عتمادالإ المستحيل من لأنه البرلمانية، فيما يتعلق بواجباتهم
 وسائل سيس فيهات   التي المجتمعات في لا سيما متأنية، دراسة تستحق المسألة مما يجعل هذه( 2).المزاعم

 ما بين الحصانة الموضوعية وتنظيم معايير السلوك البرلماني، إذ تشمل ا  لذا يظهر التعارض جلي( 3) الإعلام.
 مناسبة. برلمانية لغة إستخدام أو حترامبإ الزملاء بمعاملة لتزامالإ السلوك قواعد مدونات من العديد

 دقواع لغة غير برلمانية: "وهي تلك اللغة التي تخرق  عد  لما ي   ويقدم مجلس العموم البريطاني تعريفا  
 غير أو هينةم   النواب لغة إستخدامومن بين واجبات رئيس المجلس ضمان عدم . العموم" مجلس في الأدب
قوال بعضهم البعض. ومن تحريف أ أو سكر حالة و الظهور فيأ بالكذب، بعضا   بعضهم يتهم ن لاوأ مهذبة

 خائن همجي، بان،ج بين الكلمات التي كان يعترض عليها رئيس المجلس على مدار السنوات )حقير،
قد يؤدي و . سحبها برلمانية غير لغة ستخدمإ الذي النائب من رئيس المجلس وفي العادة يطلب (.وغيرها
عطاء المجلس إ  يحق لرئيسمع ملاحظة أنه نضباطية بحقه. إفرض اجراءات  إلى تعليقه النائب سحب رفض

                                                           
1 - IPU Handbook, Ibid., p. 116 

2 - House of Commons, Joint Committee on Parliamentary Privilege, “First Report”, United 

Kingdom, 1999, paragraphs 60–82, www.publications.parliament.uk. 

3 - McGee Simon, Rules on Parliamentary Immunity in the European Parliament and the 

Member States of the European Union, Brussels, ECPRD Publication, 2001. Also see: Inter-

Parliamentary Union, PARLINE Database, 2012, www.ipu.org 
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 مثلا  . القواعد على لتفافيبرع النواب في الإ الأحيان بعض وفي. عضاء من دون أن  ي عد  ذلك إهانةلقاب للأ
 (1)كذبة"." أنه يعني بها في حين" المصطلحات دقة عدم" يستخدم عبارته الشهيرة (تشرشل ونستون )كان 

ساعد على ضمان مناخ ومثل هذه الشروط ت  . التمييزية أو المسيئة اللغة إستخدام حظر ومن الشائع
ذ إ الجدي والفعال. النقاش شجيعنها ت  أعضاء الأقليات، كما أذلك مناسب لشريحة متنوعة من المجتمع وك

 هينة.م   أو تمييزية لغة من الأقليات أو ناقصا   تمثيلا   لى معاناة الشرائح الممثلةإ العديد من الأمثلة شيرت  
زم مدونة لذ ت  إ. المناسبة البرلمانية العالم قواعد قانونية تتعلق باللغة في البرلمانات من وتملك العديد

 تكون قد  التي الأفعال من وغيرها والإيماءات الكلمات إستخدام" لاتيفيا للسلوك البرلماني النواب بتجنب
 المدونة وتتضمن( 2)سئ الى البرلمان".ت   ن  مكن أالتي ي   اللائقة غير أو سيئةالم   التصريحات" وكذلك ،"هينةم  

 (3)الكحول. تأثير تحت العامة الحياة في و الظهورأ هينة،يماءات الم  الإشارات والإ بشأن أحكاما   أيضا

 أو سيئة،م   لغة إستخدام باتا   منع منعا  ي  كندا على " في البرلمانية في حين تنص قواعد المناقشات
 بذيئة. كلماتأو لغة  وأ شتائم وأ شخصية هجماتأي نظام الجلسة ل ا  خالفعد  موي  . في المجلس ستفزازيةإ

تعبير العضو  وطريقة لهجة البرلمانية غير اللغة عتبار عند تعامله مع يأخذ في الإوعلى رئيس المجلس أن  
 من والأهم ستفزاز،الإ ودرجة اليه، الكلام توجيه تم الذي شخصكما يأخذ في الإعتبار ال، المتحدث ونيته

برلمانية في  غير لغة عد  ما ي   وبالتالي، م لا.المجلس أ في ضطرابا  إ خلقت تلك التصريحات إذا فيما ذلك،
 ن  قرر رئيس المجلس أخرى.... وحالما ي  أ   مناسبة برلمانية في لغة غير بالضرورة عد  ي   لا مناسبة معينة قد

 منضبطة يجب على ذلك النائب سحب الكلام غير البرلماني غير أو هجومية ستخدم لغةإقد  ا  نائب معين
 (4)". فيه لبس لا بشكلوقوفا  و 

ثله، ي عد  نقاطا  مهمة يجب على مدونة السلوك البرلماني أخذها بالحسبان ولعل كل ما تقدم، وم
 لضمان عدم تعارضها مع الحصانة الموضوعية التي يملكها النواب.

 المطلب الثالث
 جرائيةنظيم قواعد السلوك مع الحصانة الإتداخل ت

 البرلمانيين منح يجوز ذئية، إبالحصانة الإجرا البرلمانيين يملكهاخر من الحماية التي يتعلق النوع الآ
ما يسمى  وهذا. العادية للجرائم بالنسبة الحالات عتقال في بعضوالإ القضائية، الملاحقة من قانونية حصانة

                                                           
1 - Excerpt from United Kingdom House of Commons, “Glossary”.  Available at: 

www.parliament.uk. 

2 - Latvian Parliament, “Rules of Procedures of the Saeima”, 2006, p. 36, www.saeima.lv. 

3 - Latvian Parliament,Ibid., p. 36–37. 

4 - Excerpt from Canadian House of Commons, “Compendium – Rules of Debate” 2006,  

www.parl.gc.ca. 
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 تدوم نها لاالنطاق، أي أ هذه الحصانة محدودة تكون  ما وعادة ،"الحصانة" أو" الرسمية البرلمانية بالحصانة
  معينة. شروط ستيفاءإ ما تم عها إذامكن رفالنيابة وي   لفترة إلا  

تخاذ أي من الإجراءات الجنائية في غير إوالحصانة البرلمانية على هذا النحو ضمانة دستورية بعدم 
التابع له ذلك العضو، ولذلك نعقاده بغير إذن من المجلس إأعضاء البرلمان أثناء حالة التلبس بالجرائم ضد 

تتوافر مع هذه الحالة جدية الإجراءات  ، إذالضمانة حالة التلبس بالجريمةستثنيت من نطاق أعمال تلك أ  فقد 
 شتراط أخذ إذن المجلس أو رئيسه.إة حاجة إلى بما لا يكون معه ثم

هذا العضو البرلماني  ن  أعلان بإ بمثابة  عد  رفع الحصانة، ي  على موافقة المجلس و أذن إ ن  إفومن ثم 
ذن أذا لم يإو عمل. وحتى أقترفه من فعل إام التشريع الجنائي فيما حكأيخضع لكافة  عاديا   صبح شخصا  أ

 مجر ما   و عملا  أ و العمل المقترف من جانب عضو البرلمان يظل فعلا  أالفعل  ن  إالمجلس برفع الحصانة ف
 ذا زالت عنه صفة العضوية في البرلمان.إحاسب عليه الشخص و ي  أكان كذلك،  ن  إللتشريع الجنائي  طبقا  

ريخي من سعي التأقلق ال في المنطقي يجد أساسه الحصانة من النوع هذا ن  على أ خرى،أ   ؤكد مرةون
الدولي  البرلماني تحادالإ فقد لاحظ. المنتقدين أو المزعجين النواب لإزالة الأحيان بعض في التنفيذية السلطة

كثرون من نقدها الذين ي   برلمانيينال للتخلص من للحكومات جراءات القضائية ذريعة ما كانت الإنه كثيرا  "أ
 (1)مثلون عوائق في مواجهتها".وي  

 القانون  فوق  البرلمانيين أن   نها لا تعنيالعقاب، أي أ من الإفلات عادلت   لا ذلك الحصانة مع ن   ألا  إ
وكما هو واضح ليس الهدف من . القضائية الملاحقة من خوف من دون  عادية رتكاب جرائم بإمكانهم إأن   أو

تخاذ إمن نتائج الجرائم التي يرتكبونها، وإنما فقط أخذ موافقة المجلس على  عضاءهذه الحصانة حماية الأ
الإجراءات القانونية قبل الشروع فيها، فهذه الحصانة تستهدف إفساح المجال أمام العضو حتى يؤدي وظيفته 

المشاركة في إحدى جلسات  دون خوف أو وجل، فالقبض على العضو قد يحول بينه وبينمن النيابية 
 همة.مالمجلس ال

 في. الحصانة فيه من يستفيدوا للبرلمانيين أن   يمكن الذي المدى تحديد المنطقي فمن السبب، لهذا
 حالة وفي التلبس حالة في العضو كتشافإ يتم عندما الحصانة قعل  ت   ما عادة المثال، سبيل على الصدد، هذا

 فقط ولكن الدول، معظم رفع عن النائب فيالحصانة البرلمانية ت   ن  فإ فإذا ما حدث ذلك. جريمة رتكابإ
تقوم على  أحد أعضائه ضد قيمتالتي أ   الدعوى  ن  أ من سلطة التحقق البرلمان خولي   وهذا. البرلمان بموافقة

 (2).سس قانونيةأ  

                                                           
1 - IPU Human Rights: A Handbook (2005), op. cit., note 24, p. 38. 

2 - Inter-Parliamentary Union, op. cit., p. 65 
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 السلطة إذن على الحصول ويتعين. القضائية الملاحقة من الحصانة النواب جورجيا، يملك في
مكان في  عليه القبض لقىو توقيف نائب ي  تفتيش أملاكه أو أ النائب، على القبض إلقاء أجل من التشريعية

أية  توجيه يمكن ولا عملهم، خلال عليها الحصول تم التي المعلومات النواب مخولين بحجب ن  الجريمة. كما أ
 يجب الحصانة لرفع قرار وأي (1) البرلماني. اطهمنش دلوا بها كجزء منهم لهم عن التعبير عن آرائهم التي أت  

 .عتراضوالا مع منح النائب فرصة كافية للدفاع عن نفسه، في المحاكمة القانونية الإجراءات يصدر وفق أن  

 على متيازا  إالحصانة تمنحهم  ن  وكأنهم فوق القانون، وإصرف قيام بعض النواب بالتالملاحظ  أن   لا  إ
 القضائية الملاحقة وتجنب السلطة إستخدام الحصانة لإساءة من ستفادةعى بعضهم إلى الإبقية الأفراد، إذ يس

ي الى التعارض ما بين الحصانة السلطة، مما يؤد إستخدام وإساءة الفساد ذلك في بما فعال الجرمية،عن الأ
 .همية تنظيم السلوك البرلمانيالإجرائية وأ 

الأفعال التي نرى إحتمال تداخلها مع الحصانة الإجرائية، وعلى أية حال يمكن لنا الإشارة الى بعض 
 تي:وعلى النحو الآعادة النظر فيها،  الأوان قد حان لإنعتقد أن  و 
من  – الحد أو - تجنب المهني لتنظيم السلوك الرئيسية الأهداف من واحدة . تعارض المصالح: إذ أن  1

 الخاصة والمصالح العامة الواجبات بين لصراعبأنه "ا ويمكن تعريف تعارض المصالح. تعارض المصالح
 على أدائه صحيح غير بشكل ؤثرت   أن   يمكن خاصة مصالح وقدرات العام للموظفإذا ما كان  عام، لموظف
  (2)الرسمية". ومسؤولياته لواجباته

 فوق  مةالعا المصلحة بوضع لتزامالإ غالبا   البرلمانية من النواب السلوك قواعد تتطلب ن  لا ريب في أو 
 تولي بعض من النواب ولهما في منعيتمثل أ. المجال هذا في رئيسيين نهجين وهنالك الخاصة، المصالح

توافق  عدم الخاصة تنص على القوانين أو وذلك من خلال وضع نصوص في الدستور الوظائف الخاصة،
 المصالح(. )تعارض أي المصالح

لا  أو برلماني، منصب تولي مع جوهرها في التي تتعارض الوظائف هنالك بعض أن   يعني وهذا
المصالح  عن ومن ثم أصبح الكشف ،كم مستقل فيما يتعلق بواجباتهاعطاء ح  بالنواب في إ  يمكن الوثوق 

 مثل الحد الأدنى للمتطلبات البرلمانية. ي  وعلى نحو متزايد  المالية )الذمة المالية(

مكن ملاحظة ي   لكن الدول، بين كبيرا   ختلافا  إ الهدايا قبول بشأن : والحقيقة تختلف القواعد. قبول الهدايا 2
 المتحدة تجاه الولاياتومن ذلك الإ الهدايا، ول أن تحظر الدولة على البرلمانيين قبولثلاثة توجهات، الأ  

تسمح  ، وثانيهما أن  قبول هدايا تزيد قيمتها عن الخمسين دولارا   الكونغرس أعضاءالأمريكية التي تحظر على 

                                                           
1 - Transparency International, “Georgia National Integrity System Assessment”, Tbilisi, 2011, 

p. 33, <http://transparency.ge. 

2 - OECD, “OECD Guidelines for managing conflict of interest in the public service”, 2007, p. 

2, www.oecd. org. 
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 الحال هو فصاح عنها، كماتشترط على البرلمانيين الإعلان أو الإ ولكنها قيمة، أي من الهدايا بقبول الدولة
 عن الهدايا نها تتطلب الإعلان ألا  هدية، إ أية فيه الدولة للبرلمانيين تلقي تيحالتشيك، والثالث ت   جمهورية في

 ا في هولندا. ن تكون خمسين يورو، كمكأ معينة، قيمة تجاوزت إذا فقط

للبرلمان  نضمامهمإ عند أصولها أو ثرواتهم عن تفاصيل تقديم غالبا   . التصريح بالثروة: يشترط على النواب3
كانت ثروة  إذا مكن تقييم مانتظم لهذا التصريح. ومن ثم ي  شتراط التحديث الم   عن إياه، فضلا  وعند مغادرتهم إ

 . معروفة غير مصادر زدادت منالنائب قد تراكمت أو إ
 أو النواب رواتبعلى  ملتيمتد ليش أن   مكني   وهذا العام: المال أو البرلمانية النواب للموارد إستخدام . سوء4

إذ . الحزب السياسي غراضلأغراض شخصية أو لأ البرلمانية الموارد إستخدام أو الموظفين وتعيين نفقاتهم،
 المال النواب يستحدم أن   من مخاوف تشارين أو باحثينمس أو كسكرتيرين الأسرة أفراد ثير موضوع توظيفي  

إذ . المحسوبية لمنع وذلك الأسرة، أفراد توظيف الدول أمر من قليل وقد نظم عدد. الأسرة دخل لزيادة العام
 رواتبهم من تدفع شخصيين كمساعدين الأقارب توظيف النمسا النواب في مجلس حظر على النواب فيي  

علن عن هذه ي   أن   على النواب، قبل من الأسرة المتحدة يمكن توظيف أفراد المملكة وفي (1) العامة. الأموال
 .الوظيفة

 الموظفين، ذلك في بما البرلمانية، الإدارية للموارد النواب إستخدامتتعلق ب فضائح وقد تظهر أحيانا  
 في الفصل هذا حقيق مثلت من ثبوت صعوبة الرغم ية، وعلىنتخابالإ الحملة مثل ب السياسي،الحز  لأغراض

 من ممنوعين عضاءالأ إذ أن   السلوك نظم ذلك، لقواعد سكتلنديالإ القانون  ن   ألا  ، إاليومي السياسي العمل
 أن   مكني   أو السياسي، في حيادهم شككي   أو يتعارض مع "موقف من شأنه أن   في البرلمانيين الموظفين وضع

 العامة )يستلمون رواتبهم من الخزينة العامة( الأموال فع لهم مندشخاص الذين ي  الأ إستخدامب النقد ثيري  
 الحزب السياسي". لأغراض

 الخاتمة
 تخويف أو تهديد أي حمايتهم ضد خلال من الأمة ممثلي وكرامة تضمن الحصانة البرلمانية إستقلال

 من حتى أو ضائية،السلطة التنفيذية أو الق من أي من السلطات الاخرى، ضدهم موجه تعسفي إجراء أو أي
 لا غنى عنها في ممارسة العملية الديمقراطية. ضمانةهي و  ،المواطنين

تبني مجلس النواب وقد كثر الحديث مؤخرا  عن أهمية تنظيم قواعد السوك البرلماني، لا سيما مع 
ما يملكه  ، إلا  أننا نعتقد بإمكان ظهور تداخل مع 2016العراقي لمدونة قواعد السلوك النيابي في آذار 

                                                           
إذ يحظر قانون التوظيف البرلماني توظيف الاقارب، وقد حدد درجاتهما، ويشمل ذلك ابناء العمومة والشركاء خارج  - 1

 .www.ris.bka.gv.at( من القانون، منشور على 2رابطة الزوجية، راجع المادة )
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النواب من حصانة برلمانية مع ضرورة تنظيم السلوك البرلماني، لا سيما فيما يتعلق بتنظيم علاقات النواب 
 مع بعضهم البعض، إذ يثير الأمر أسئلة مهمة تستدعي إمعان النظر فيها.

ا لا تعني في إلا  أنه –كما أسلفنا  – تعني إبداء النائب لآرائه بحرية الحصانة الموضوعيةفإذا كانت 
ومن ثم تظهر بعض التساؤلات المهمة التي  ،زملائهم من والقذف للتشهير عرضة النوابنفس الوقت ترك 

تدور حول التداخل ما بين الحصانة الموضوعية وتنظيم السلوك البرلماني، فهل تمتد الحصانة لتشمل هذه 
لنائب من إقامة الدعوى على نائب آخر الأفعال أم أنها تدخل ضمن الإخلاقيات البرلمانية؟ هل يتمكن ا

بسبب التعامل السئ أو الم هين أو المتحيز أو غيرها؟ وهل ت عد  جريمة عدم معاملة الزملاء بالإحترام 
، او بذيئةال كلماتال وأ شتائم، كالمناسبةغير  برلمانية لغةالمطلوب أم لا؟ ومن ي حاسب على إستخدام 

الكحول؟ وما  تأثير تحت العامة الحياة في و الظهورأ اللائقة غير أو سيئةالم   التصريحاتأو  الإيماءات
 الحكم فيما إذا ترتب على ذلك السلوك إضطرابا  في المجلس؟
 من أي إتخاذ بعدم قانونية حصانة النواب منحمن جهة أ خرى إذا كانت الحصانة الإجرائية تعني 

 المجلس من إذن بغير إنعقاده أثناء البرلمان أعضاء ضد بالجرائم التلبس حالة غير في الجنائية الإجراءات
 لا تعني الحصانة أن   إلا  وإذا كان هدفها حماية النائب من بطش السلطة التنفيذية  العضو، ذلك له التابع

 فيها. الشروع قبل القانونية الإجراءات إتخاذ على المجلس موافقة أخذ فقط العقاب، وإنما من الإفلات
أن  تنظيم معايير السلوك البرلماني يقتضي تنظيم مسائل ت عد  بنظرنا جرائم قد يحاول  إلا  أن الملاحظ

 وتجنب السلطة إستخدام لإساءة الحصانة من الإستفادة إلى بعضهم يسعى إذالبرلمانيين التغاضي عنها، 
الإعلان عن الذمة  وعدم السلطة إستخدام وإساءة الفساد ذلك في بما الجرمية، الأفعال عن القضائية الملاحقة

المالية أو تعارض المصالح أو تعيين الأقارب وإستغلال الموارد البرلمانية لمصلحة النواب الشحصية أو 
 فهل البرلماني، السلوك تنظيم وأهمية الإجرائية الحصانة بين ما التعارض الى يؤدي مما ،مصلحة أحزابهم

 التغاضي يمكن مدى أي والى ج رمية، أفعالا   النائب ابإرتك من الرغم على قائمة الإجرائية الحصانة ستبقى
  النواب؟ تجريم نطاق هو وما النواب سلوك عن

 في( فينيسيا لجنة) القانون  خلال من للديمقراطية الأوروبية اللجنة اليه خلصتنشير اخيرا الى ما و 
برر عدم المسؤولية ي   ما عادة" هنالى أ البرلمانية، الحصانة ورفع يتعلق بنطاق لها تقرير في الأخيرة، الآونة

 من ضروري  جزء ليست" جرائية الحصانة الإأن   حين في ،"نها "بحاجة قليلة للإصلاحوأ" البرلمانية
 سيادة على وتعتدي الديمقراطية قوضت   قد بطرق  هاإستخدام ساءي   أن   الفاعلة و...يمكن الحديثة الديمقراطية

 (1)عرقل سير العدالة".وت   القانون 

                                                           
1- European Commission for Democracy Through Law, Report on The Scope and Lifting of 

Parliamentary Immunities, (Study No. 714/2013) Strasbourg, 14 May 2014, paras. 98 and 99.  
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 جةلنتيااجتماع القصد والخطأ في الجرائم متعدية 

 
 جامعة سوران  / اربيل -قسم القانون  -أ.د. مجيد خضر أحمد 

 الجامعة المستنصرية –كلية القانون  -. بان حكمت عبد الكريم أ.م.د
 

Abstract 
   The idea of meeting the intent and error in the Penal Code is the idea of sticking. 

And there are a lot of opinions that appeared in question to the fact that meeting 

the intent and error thing ambiguous, as the person who commits a crime shall 

have the will and intent toward the commission of the crime and at the same time 

happens act as a result of another error. 

    The fundamental problem Search lies in the dialectical given to the mental 

element in crimes translational intent, where debate has raged in the law as well as 

in Islamic law where the meeting about how the intent with the error in the corner 

of a moral one? That is strange and rare nor imagine the mind nor logic nor the law 

sometimes. 
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     So we  had to accept the idea that the offender be deliberate and wrong at the 

same criminal activity and is hard to believe, especially that the legislation did not 

clearly disclose this philosophy task that came out jurisprudence French and 

Islamic law before. 

     Therefore, we assume in our research that the logical explanation for the exit 

condition is acceptable between crimes translational outcome ((translational 

intent)), such as murder and abuse intentional, but rather lies in the acceptance of 

the idea of exceeding mayors and error in the corner of a moral one and the need to 

justify that legal justification, and we have adopted the style of response theoretical 

ideas and arguments in line with the title search, content and style comparison to 

Islamic law and the adoption of comparative research on the style Islamic law was 

necessary and important.      
 المقدمة

 .طرقهـا فـى التنظـيم سـواء أكانـت قبليـة أم عشـائرية أم متحضـره ،لقد كان للمجتمعات كلها، ومنـذ القـدم 
تطـورت أسـاليب هـذا التنظـيم إلـى أن  ،لخاصة لهذا التنظـيم. وبمـرور الـزمن وتطـورهوكان لكل مجتمع نظريته ا

ومنهـا  ،وهكذا ظهرت القوانين المختلفـة لتنظـيم المجتمـع .وصلت إلى حد تشريع القوانين فى كل مناحي الحياة
نهـا الجـرائم وم ،القانون الجنائي الذي يندرج تحته بحثنا هذا حيث حدد كل جريمة وعرفها ونـص علـى عقوبتهـا

لــذلك و وبمــا أن  .العمديــة وغيــر العمديــة والجــرائم الواقعــة علــى الأمــوال وعلــى الأشــخاص وغيرهــا مــن الجــرائم
 ،القانون الجنائي هو الوسيلة لتنظيم افعال الأفراد في المجتمع حيث أن كل شئ مباح إلا مـا نظـم فـي القـانون 

هو: ) إجتماع القصـد والخطـأ فـي الجـرائم متعديـة النتيجـة (  فقد ارتأينا بأن نختارموضوعا  من القانون الجنائي
ولبيان مفهوم الخطأ سواء أكان عمديا أم غيرعمدي لعلنا  ،لإهمية هذا الموضوع بالنسبة للمجتمع،عنوانا  لبحثنا

 .واضحة كما يجب -بالنسبة لنا على الأقل  -نوضح جوانب لم تكن 
 أولًا ـ مشكلة البحث:

سـية التـي يعالجهـا البحــث فـي الجدليـة التـي حظـي بهــا الـركن المعنـوي فـي الجــرائم المشـكلة الأسا تكمـن
بل حتى في نطاق الشريعة الاسلامية حول هذا  ،فقد احتدم النقاش الفقهي في القانون الجنائي .متعدية القصد

عقــل كمــا ان اجتمــاع القصــد مــع الخطــأ فــي ركــن معنــوي واحــد هــو أمــر غريــب ونــادر لايتصــوره ال .الموضــوع
فكيف يمكن قبول فكرة أن الجاني يكون متعمدا  و مخطئا  في ذات النشاط الإجرامـي  .والمنطق القانوني أحيانا  

؟ ومايزيد من تعقيد الموضـوع أن التشـريعات لـم تكشـف بوضـوح عـن هـذه الفلسـفة المهمـة التـي جـاء بهـا الفقـه 
ر هــذة الفكــره قانونيــا أمــر فــي غايــة الصــعوبة فــإن مهمــة تبريــ ،مــن هنــا .الفرنســي والشــريعة الاســلامية مــن قبــل

 .يحاول البحث تحقيقها
 ثانياً ـ فرضية البحث ) هدف البحث (:



 17  والعشرون الخامس والسادسان مجلة الحقوق.. العدد

 

يفتـــرض البحــــث أن التفســــير المنطقـــي للخــــروج بحالــــة التمييزيـــة المقبولــــة بــــين الجـــرائم متعديــــة النتيجــــة  
إنمــا يكمــن فــي قبــول فكــرة تجــاور   )متعديــة القصــد ( والنتــائج العمديــة ) الخالصــة ( كالقتــل والايــذاء العمــدي

وهـو الأمـر الـذي يسـعى اليـه  ،وضرورة تبرير ذلك تبريرا  قانونيـا  مستسـاغا   ،العمد والخطأ في ركن معنوي واحد
  .البحث

 ثالثاً ـ منهجية البحث :
 ،يعتمد البحث على اسلوب السرد النظري للفكار والحجج بما ينسجم مع عنـوان البحـث ومضـمونه    

ـــة بالشـــريعة الاســـلاميةثـــم ي ـــبعض  .عـــرض لاســـلوب المقارن ـــل العلمـــي ل كمـــا يعتمـــد البحـــث علـــى مـــنهج التحلي
  .النصوص القانونية في جوانب محددة منه

وإن أســباب اعتمــاد البحــث علــى اســلوب المقارنــة بالشــريعة الاســلامية كــان أمــرا  ضــروريا  ومهمــا  لمــا    
 سلامية من أهمية بالغة في رفد الفكرة التي يعتمد عليها البحث.للآراء الفقهية التي تزدان بها الشريعة الا

 سوف نتناول موضوعنا وفقا لخطة البحث التاليه : رابعاً ـ هيكلية البحث :
 المبحث الاول
 العقوبات والفقه الاسلامي فكرة اجتماع القصد والخطـأ في قانون 

فـان  ،القصـد الجرمـي والخطـأ غيرالعمـدي مـن المتفـق عليـه ان القصـد المتعـدي يمثـل خليطـامن كـان اذا
انصار نظرية اجتماع القصد والخطأ  يختلفون فيمـا بيـنهم حـول مصـدر الخطـأ غيـر العمـدي فـي هـذه الصـورة 

ولمـا كانـت نظريـة اجتمـاع  .كمـا إن نطـاق القصـد المتعـدي لـيس محـل اتفـاق بيـنهم ،من صور الرابطة النفسية
 سيتضــمن الاول ،ســلامي فســوف نتنــاول فــي هــذا المبحــث مطلبــينالقصــد والخطــا تجــد جــذورها فــي الفقــه الا

مضــمون فكــرة  فــي حــين سيضــم الثــاني ،مضــمون فكــرة اجتمــاع القصــد والخطــا فــي قــانون العقوبــات وتقييمهــا
 .اجتماع القصد والخطأ في الفقه الإسلامي وتقييمها

 قييمهاالعقوبات وت مضمون فكرة اجتماع القصد والخطا في قانون : المطلب الاول
سينقسم هذا المطلب الى  ،في قانون العقوبات ومن ثم تقييمها بغية توضيح فكرة اجتماع القصد والخطأ

الأول : مضــمون فكــرة اجتمــاع القصــد والخطــا فــي قــانون العقوبات.والثــاني:تقييم فكــرة اجتمــاع القصــد ،فــرعين
 -وكما يلي : ،والخطا في قانون العقوبات

 في قانون العقوبات اجتماع القصد والخطامضمون فكرة : الفرع الاول
ترجــع هــذه الفكــرة الــى العصــور الوســطى حيــث قــال بهــا عــدد كبيــر مــن الفقهــاء مــنهم بيكســيو وبــارتليينو 

 .(1)وأول من نادى بها في العصر الحديث الفقيه فيرباخ باسم الخطأ المستثار بالعمد 
الجنــائي والخطــا غيــر العمــدي فــي ســلوك  وتــتلخص هــذه الفكــرة فــي ان هنــاك حــالات يتحــد فيهــا القصــد

و ذلــك عنــدما تتجــه إرادة الفاعــل الــى إحــداث نتيجــة  .انســاني واحــد ســواء اكــان ذلــك الســلوك فعــلا  أم امتناعــا  
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ويتــوفر الخطــأ بالنســبة  ،فيتــوفر العمــد بالنســبة للولــى ،إجراميــة معينــة فتحــدث نتيجــة أشــد جســامة ممــا أرادهــا
ثل اتجاها  اراديا  لاحداث نتيجة إجرامية معينة اتحد به خطـا  تجنـب حـدوث نتيجـة فالقصد المتعدي يم .للاخرى 

 .(2)إجرامية تتجاوز ما اتجهت إرادة الفاعل الى تحقيقه أصلا  
ــد عنــه صــورة جديــدة مــن صــور الرابطــة   وهــذا الاتحــاد بــين القصــد الجنــائي والخطــأ غيــر العمــدي يتول

 ،لأن إرادة الفاعل لم تتجه لإحداث النتيجة الجسيمة ،ون أقل من العمد. يك(3)النفسية تسمى "القصد المتعدي" 
لأن إرادة الفاعـل قـد انصـرفت الـى تحقيـق نتيجـة أقـل جسـامة مـن النتيجـة التـى ،وأكبر من الخطـأ غيـر العمـدي

 .(4)حدثت  
و  (6)و مصـر(  5)فقد لاقت تأييدا  واسعا  في كل من إيطاليا ،وتمثل هذه النظرية الاتجاه السائد فى الفقه 

كما اعتنق القضاء المصري هذه النظرية حيث يلقي بعبء المسـؤولية عـن النتيجـة الجرميـة علـى الجـاني متـى 
 .(7)بد ا ن تكون قد اتجهت نحو الفعلكان في مقدوره أن يتوقع حصولها على أساس إن إرادة الفاعل لا

( مـن قـانون العقوبـات  124ك : المـادة ) وقد تم إقرار هذا الموقف فـي كثيـر مـن التشـريعات و مثـال ذلـ
 .( من قانون العقوبات الإيطالي43والمادة ) ،( من قانون العقوبات في المانيا الِإتحادية18السويسري والمادة)

أما قانون العقوبـات اليمنـي فاِنـه لـم يضـع نصـا  عامـا  للقصـد المتعـدي وإنمـا نـص فـي كـل حالـة علـى حـدة  إذا 
 .(243( والمادة )241مثال ذلك :المادة ) .ل نتيجة أشد جسامة مما أرادهاترتب على سلوك الفاع

وعلى الرغم من أن أنصار هذه النظرية يتفقون على أن أساس المسؤولية الجنائية عن النتائج المتجاوزة 
القصـــد بالنســـبة للنتيجـــة التـــي اســـتهدفها الفاعـــل بســـلوكه  -قصـــد الفاعـــل يرجـــع إلـــى اجتمـــاع القصـــد والخطـــأ 

بيـد أنهـم يختلفـون فـي تحديـد مصـدر الخطـأ  -والخطأ بالنسبة للنتيجة إلى حدثت  تجاوزا  لما قصـد  ،جراميالإ
فبــالرغم مــن  .فبعضــهم يرجــع مصــدر الخطــأ إلــى إهمــال الفاعــل .غيرالعمــدي للنتيجــة المتجــاوزة قصــد الفاعــل

ى بــالرغم مــن  توقعــه حــدوث النتيجــة أو بــالِأحر ،إدراكــه لعلاقــة الســببية بــين الســلوك الــذي ارتكبــه وتلــك النتيجــة
 .الا أنـه لـم يتخـذ إلاحتياطـات الكافيـة لمنـع حـدوثها،الجسيمة كأثر مترتب على السلوك الذي أقدم على ارتكابه

 .(8)فاِن مسؤوليته تنتفي عنها  ،أما إذا لم يتوقع حدوثها
طأغير العمدي على صورة فهو من الناحية الأولى يقصر الخ ،بيد أن هذا الرأي محل للنقد من ناحيتين

مخالفــا  بــذلك مــا اســتقر عليــه الفقــه والقضــاء فــى أن للخطــأ صــورتين :  .هــى صــورة الخطــأ مــع التوقــع ،واحــدة
 .(  9)والخطأ بدون توقع   ،الخطأ مع التوقع

فقــد جعــل منــاط مســؤولية الفاعــل عــن النتيجــة المتجــاوزه قصــد  ،وهــومن الناحيــة الثانيــة ينقصــه التحديــد
بمعنى أنــه إذا كــان .ونهــا متوقعــة مــن قبلــه دون أن يحــدد الموقــف النفســي للفاعــل حيــال ذلــك التوقــعالفاعــل ك

الفاعل قد ارتكب سلوكه بالرغم من ذلك التوقع  فهل قدر على أسـاس غيـر صـحيح أن بامكانـه تجنـب حـدوث 
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ونكــون فــى الحالــة  ،أم أنــه قــد قبــل حــدوثها ؟ فنكــون فــى الحالــة الأولــى بصــدد خطــأ مــع التوقــع ،تلــك النتيجــة
 .(10) فلا يكفي مجرد التوقع لتحديد المسؤولية الجنائية  .الأخيرة أمام قصد احتمالي

وذهــب آخــر إلــى القــول بــأن مصــدر الخطــأ غيــر العمــدي بالنســبة للنتيجــة المتجــاوزة قصــد الفاعــل يرجــع 
ر الخطـأ غيـر العمـدي هـو فجـوه ،بـالرغم مـن أن فـى قدرتـه توقعهـا ،إلى عدم توقع الفاعل حـدوث تلـك النتيجـة

لأنه حتى فى حالة توقع حدوث النتيجة الإجرامية فإن الفاعل يتوقع أن  .إمكانية التوقع و ليس التوقع في ذاته
ومن ثم  .وذلك يساوي من الناحية المنطقيةعدم التوقع ،أي يتولد لديه توقع عدم حدوثها،بإمكانه تجنب حدوثها

  .(11)هي الخطأ بدون توقع ،و فليس هناك إلا صورة واحدة للخطأ
وهــــذا الــــرأي بــــدوره محــــل نظــــر، فهــــو يحصــــرحالات الخطــــا  فــــى حالــــة واحــــدة هــــي حالــــة الخطــــا  بــــدون 

 .خلافا  لما استقر عليه الفقه والقضاء،توقع
كمــا ذهــب رأي أخيــر اِلــى أن مصــدر الخطــأ بالنســبة للنتيجــة المتجــاوزة قصــد الفاعــل يرجــع اِلــى مخالفــة 

 .حقق بمجرد قيام الفاعل بارتكاب السلوك الِاجرامي مستهدفا  تحقيق النتيجة الِاجرامية البسـيطةالقوانين التى تت
يتوفر الخطأ بالنسبة للوفاة بمجرد أن الجـاني قـد ارتكـب السـلوك  ،ففي جريمة الضرب المفضي اِلى موت مثلا  

 .ئيـة تجـرم فعـل الضـرب أو الجـرحلا ن هذا السلوك يعـد مخالفـة لقاعـدة جنا.الِاجرامي قاصدا الضرب أو الجرح
ومــن ثــم و فــأن القاضــي لا يكلــف نفســه مشــقة البحــث عــن مــدى تــوفر الخطــأ بالنســبة للنتيجــة المتجــاوزة قصــد 

وبهذا التحديد و فاِن النتائج  .الفاعل اكتفاءا بتوفر علاقة السببية بين السلوك الذى ارتكبه الفاعل وتلك النتيجة
 . (12)لخطأ بالنسبة لها جميعها المتجاوزة قصد الفاعل يتوفرا

وهــذا الــرأي مـــردود عليــه  بـــأن الخطــأ الــذي يعـــود إلــى مخالفـــة القــوانين ينحصــر فـــي  القــوانين واللـــوائح 
فتفــــرض علــــى  ،الوقائيــــة التــــى تهــــدف أساســــا  إلــــى تجنــــب الأضــــرارأو التهديــــد بوقــــوع ضــــرر لمصــــالح الأفــــراد

فإذامـا أخـل الشـخص بـذلك الواجـب وترتـب  .رتهم سـلوكهمالأشخاص واجبا  باتخـاذ احتياطـات معينـة عنـد مباشـ
 .(13)على ذلك حدوث ضررمعين توفر الخطأ في جانبه 

فإن القواعد الجنائيـة المتعلقـة بالنتيجـة البسـيطة قواعـد ذات وظيفـة جزائيـة  ،أما في حالة القصد المتعدي
كمــا أن مجــرد مخالفــة  .(14)مــد حيث تقــرر جــزاءا لمــن ارتكــب تلــك الجــرائم بوصــف الع،تتعلــق بجــرائم عمديــة

بــل لابــد أن تتــوفر بالاضــافة إلــى ذلــك ســببية بــين  .وحــدها لا تكفــي لقيــام الخطــأ -حتــى الوقائيــة  -القــوانين 
 .المخالفة والنتيجة التى حدثت  يستفاد منها أنه لو روعيت تلك القواعد لما تحققت النتيجة

لجـاني بالقيـام بواجـب التحـرز الممكـن والـلازم هـو إخـلال ا -مهمـا كانـت صـورته  -لأن جوهر الخطـأ  
سواء أكان مصدر ذلك الواجـب هـو مـا  .(15)لتجنب حدوث النتائج الإجرامية الداخلة في نطاق التوقع الممكن 

ام القـــوانين ،تعـــارف النـــاس علـــى اتخـــاذه مـــن خـــلال الخبـــرة الإنســـانية العامـــة والفنيـــة )العـــرف العـــام والخـــاص(
مثـال ذلـك :أن يقـود  .فقد ينسب إلى الفاعل مخالفتـه للقـوانين ومـع ذلـك ينتفـي الخطـأ ،لذلك وتبعا   .(16)واللوائح 
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ثــم يتبــين أن الوفــاة ترجــع إلــى خطــأ  ،شــخص ســيارة بســرعة تتجاوزالحــد المســموح بــه قانونــا  فيصــدم آخــرا ويقتلــه
 .المجنى عليه لاندفاعه أمام السيارة بشكل غيرمتوقع 

و يقـع عليـه عـبء  ،على إثبات تـوفر الخطـأ غيـر العمـدي فـي حـق الجـانيويقتصر دورمخالفة القوانين 
كما ان الخطأ قد يتوفر لدى الجـاني حتـى لـو كـان قـد راعـى القـوانين إذا تـوفرت صـورة مـن  .اثبات خلاف ذلك

أن مصدر الخطأ غير العمدي يرجع حالة النتيجة متجاوزة القصـد  ،والذي نميل إليه .(17)صور الخطأ الأخرى 
  .عدم قيام الفاعل بواجب التحرز الممكن والكافي لتجنب حدوث تلك النتيجة إلى

بيـد أن السـلوك الـذي ارتكبـه  ،بـل قـد لا يتوقعهـا ،فعلى الرغم من ان الفاعل لا يريد إحـداث تلـك النتيجـة
 ومــن ثــم و فــإن هــذه النتيجــة تســند إلــى خطــأ الفاعــل الكــامن فــي إرادة الســلوك الخطــر .يتضــمن خطــر حــدوثها

والـذي يرجـع إلـى عـدم قيـام الفاعـل بواجـب التحـرز  .(18)الذي ارتكبه الفاعل تحقيقـا  للنتيجـة الإجراميـة البسـيطة 
سـواء بـالتزود بـالعلم الـلازم لمعرفـة  ،الممكن والكافي الذي يمكنه من تجنب حـدوث النتيجـة الإجراميـة الجسـيمة

أو بالإنتبــاه بالقــدر الــلازم أثنــاء مباشــرته ذلــك  ،ليــهخطــر الســلوك الــذي أقــدم علــى ارتكابــه والنتــائج المترتبــة ع
 .(19)السلوك واتخاذ الاحتياطات الكافية لتجنبها 

ولا يحتـاج إلـى إثبـات إكتفـاءا" بثبـوت اتجـاه إرادة الفاعـل إلـى  ،والخطأ في كلتي الحـالتين ثابـت ومتحقـق
النتيجــة الجســيمة بصــورة شــاذة وغيــر  . ولا ينفيــه إلا أن يكــون حــدوث(20)تحقيــق النتيجــة الإجراميــة البســيطة 

وهو ما يؤدي بدوره إلى انقطاع علاقة السببية. ومن ثم و يكون البحث عن توفر الخطأ غيـر العمـدي  ،مألوفة
 .(21)  في هذه الحالة بحثا  غيرذي موضوع

والقــول بــأن الســلوك الخطــر لا يمكــن أن يكشــف عــن حالــة نفســية بقــدر مــا يكشــف عــن مخالفــة الواجــب 
لأن جوهر الخطأ غير العمدي هو عدم قيام الفاعل  .(22)انوني لا ينال من هذا الرأي بقدر ما يؤكد صحته الق

وخطورة السلوك تكشف  .بواجب التحرز اللازم والممكن لتجنب حدوث النتيجةالإجرامية المتجاوزة قصد الفاعل
إذ يعتبـر  ،فـإن التحـرز لا يمكـن تطلبـه ،فـإذا لـم يكـن التوقـع ممكنـا   ،عن قدرة الفاعل على توقع حدوث النتيجة

 (23)تكليفا غير ذي موضوع 
 في قانون العقوبات تقييم فكرةاجتماع القصد والخطأ: الفرع الثاني

لنـــتمكن مـــن تقييمهـــا علـــى النحـــو  ،لقـــد تعرضـــت النظريـــة لجملـــة انتقـــادات ســـنقوم بعرضـــها والـــرد عليهـــا
 الصحيح وذلك من خلال مايلي :

ض الفقــه الــى القــول بــأن اجتمــاع القصــد الجنــائي والخطــأ غيــر العمــدي فــي جريمــة لقــد ذهــب بعــ اولا :
فكيــف يمكــن للفاعــل ان يريــد ولا يريــد فــي وقــت واحــد ؟ إذ  .واحــدة وفــي شــأن فاعــل واحــد لا يمكــن ان يتحقــق

 بينمـــا يفتـــرض الخطـــأ عـــدم اتجـــاه الارادة الـــى ،يفتـــرض القصـــد اتجـــاه إرادة الفاعـــل الـــى تحقيـــق نتيجـــة معينـــة
  .تحقيقها
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ولا  ،والعنصر النفسي الذي يكـون الخطـأ ،فهناك تناقض واضح بين العنصر النفسي الذي يكون القصد
 .يمكن الجمع بين سلوكين مختلفين لشخص واحد في واقعة واحدة

وإنما هـو مسـلك  ،وهذا النقد مردود عليه  بأن الاتجاه الارادي للفاعل لم يحمل مسلكين نفسيين مختلفين
فـذلك  ،فكون إرادة الفاعل قـد انصـرفت الـى تحقيـق نتيجـة إجراميـة محـددة .احد اتحد فيه القصد والخطأنفسي و 

وكذلك إتخاذ الاحتياطات الممكنـة والضـرورية لتجنـب حـدوث نتيجـة تتجـاوز  ،يوجب عليها التزود بالعلم اللازم
وبنـاء  علـى  .م تقم بمـا يتوجـب عليهـافإن ذلك يعني أنها ل ،فإذا حدثت النتيجة الاخيرة .ما انصرفت اليه اصلا

ذلك و فإن النقـد السـابق لا يصـدق إلا فـي حالـة حـدوث ذات النتيجـة التـي اسـتهدفها الفاعـل بسـلوكه الاجرامـي 
(24) . 

لأنــه يتطلــب توفرالخطــأ غيــر العمــدي بالنســبة للنتيجــة المتجــاوزة قصــد  ،انتقــد هــذا الــرأي ايضــاثانيــا : 
قريره العقوبة حيث اكتفى في ت ،خلافا للقانون الذي لم يتطلب توفر الخطأ .تعديالفاعل حتى يتوفر القصد الم

 .(25)الذي ارتكبه الفاعل وتلك النتيجةعلى هذه النتيجة بتوفرعلاقة السببية بين السلوك 
ويرد على ذلك بأن المباديء الاساسية للقانون الجنائي الحديث تقتضي ان تفسـر نصـوص القـانون بمـا 

فاننا نميل الى تقيم القانون بأنه يقـيم المسـؤولية عـن هـذه النتـائج علـى اسـاس  ،وبناءا" عليه .معهالا يتعارض 
وان الخطــأ فــي هــذه الحــالات ثابــت، ويتــوفر ـ لــيس افتراضــا  ـ كلمــا انصــرفت إرادة الفاعــل الــى تحقيــق  .الخطــأ

ولا ينفيــه إلا أن  .لارادة اصــلا  فتحــدث نتيجــة اشــد جســامة متجــاوزة مــا انصــرفت اليــه ا ،نتيجــة اجراميــة محــددة
ممـا  .الأمـر الـذي تنتفـي معـه علاقـة السـببية ،يكون حـدوث النتيجـة المتجـاوزة يمثـل وضـعا شـاذا  وغيـر مـألوف

 .(26)يجعل البحث عن توفر الخطأ غير العمدي غير ذي موضوع 
المتجـاوزة قصـد  نخلص مما تقدم ان هذه النظرية هي وحـدها القـادرة علـى وضـع المسـؤولية عـن النتـائج

تحقــق ،الفاعــل فــي اطارهــا الصــحيح مــن خــلال تصــورها للمســؤولية القائمــة علــى الخطــأ كقاعــدة وحيــدة للردع
 .وتنسجم مع المباديء المستقرة في التشريع الجنائي الحديث ،العدالة

واجـب تبرر إسناد المسؤولية عن هذه النتائج الـى خطـأ الفاعـل النـاتج عـن عـدم قيامـه ب ،فهي من ناحية
ومن ناحية اخرى، تنسجم مع النصوص التشريعية التي تحمـل الفاعـل  .التحرز الممكن واللازم لتجنب حدوثها

بإعتبـــار أن معيـــار إثبـــات  ،عـــبء المســـؤولية عـــن هـــذه النتـــائج دون ان تتطلـــب إثبـــات تـــوفر الخطـــأ فـــي حقـــه
خطــألا ينتفــي إلا فــي حالــة انقطــاع ومــن ثــم و فــإن ال .بذاتــه معيــار إثبــات تــوفر علاقــة الســببية توفرالخطــأ هــو
ومــن ثــم و لا حاجــة للبحــث عــن  ،والبحــث عــن علاقــة الســببية ســابق علــى البحــث عــن الخطــأ .علاقــة الســببية

 .توفر الأخير
 لفقه الإسلامي وتقييمهاا مضمون فكرة اجتماع القصد والخطأ في: المطلب الثاني
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سـنقوم بعـرض موقـف المـذاهب  ،قـه الإسـلاميبغية التعـرف علـى نظريـة اجتمـاع القصـد والخطـأ فـي الف 
 .لكــي نســتخلص موقــف الفقــه الاســلامي مــن هــذا الموضــوع بصــورة عامــة ،الفقهيــة المختلفــة مــن هــذه النظريــة

باعتبارهــا مــن أهــم  ،مركــزين فــي ذلــك علــى جريمــة القتــل المتعــدي المترتبــة علــى الاعتــداء علــى ســلامة الجســم
ومـن ثــم و نبـين مضـمون الفكـره وتقييمهــا  ،ة مـن صــور الرابطـة النفسـيةالجـرائم الكاشـفة عـن حقيقــة هـذه الصـور 

 وذلك وفقا" لمايأتي :
 جتماع القصدوالخطأا  موقف المذاهب الفقهية من فكرة: الفرع الاول

 اجتماع القصدوالخطأ وفقا لما ياتي: المذاهب الفقهية من فكرة سنعرض لموقف
 فية و الشافعية و الحنابلةاولا : نظرية إجتماع القصد والخطأ عند الحن

ـ يرى ابو حنيفة بأن القتل المتعـدي هـو ) ان يتعمـد الفاعـل ضـرب المجنـى عليـه بمـا لـيس بسـلاح ولا 1
ويــذهب أبــو يوســف صمحمــد صــاحبا أبــي حنيفــة إلــى  .(27)فيترتــب علــى ذلــك موتــه ( ،مــا أجــري مجــرى الســلاح

 .(28)فيترتب على ذلك موته(  ،لا يقتل غالبا   القول إن القتل المتعدي )هو تعمد ضرب المجنى عليه بما
باعتبارحـدوث النتيجـة  ،والخطـأ .باعتبار قصد الفاعل إلى الضرب ،فالقصد المتعدي له معنيان : العمد

وموجـب ذلــك  ،فالعمــد يتحقـق مـن خـلال قصــد العصـيان .فهـو يجمــع بـين العمـد والخطـأ   .(29)خلافـا لمـا أراد 
وموجـب ذلـك  ،يتحقـق مـن حيـث وقـوع النتيجـة الجسـيمة نتيجـة عـدم تحـرز الفاعـل والخطـأ .الإثم وتغلـيظ الديـة

 .(31)وتأجيل دفع الدية ووجوبها على العاقلة  ،(30)الكفارة 
 ،(32)ـــ القتــل المتعــدي عنــد الشــافعية هــو ) تعمــد الســلوك الــذي لا يــؤدي إلــى مــوت المجنــى عليــه غالبــا2

أم كــان يــؤدي الــى مثــل ذلــك كثيــرا ،  ،(33) الإبــرة فــي غيــر مقتــلكغــرز  ،ســواء أكــان يــؤدي إلــى مثــل ذلــك نــادرا  
او   ،(34كالضرب بالسوط والعصا الخفيفة دون توال في غيـر مقتـل ولا شـدة حـر أو بـرد لمـن يحتمـل الضـرب )

أو الحــبس عــن الطعــام والشــراب مــدة لا  ،(35)الالقــاء فــي مــاء أو نــار لا يــؤدي إلــى مــوت المجنــى عليــه غالبــا 
فالقصد المتعدي يتحقـق عنـدما يكـون الفاعـل عامـدا  فـي  .(36) موت المجنى عليه على نحو غالب (تؤدي الى 

وينصــرف إلــى قصــد  ،فيجمــع بــين العمــد والخطــأ فــي ســلوك واحــد .(37)مخطئــا  فــي حــدوث النتيجــة  ،العصــيان
الديـة مـن أحكـام والإثـم وتغلـيظ  ،حيـث يكـون الفاعـل آثمـا "وتفـرض عليـه الديـة مغلظـة .العصيان ويأخذ حكمه

 .(38)العمد 
كون الديـة مؤجلـة  ،وينصرف الخطأ إلى حدوث النتيجة الجسيمة نتيجة عدم تحرز الفاعل ويأخذ حكمه

كما إذا قـام الفاعـل بضـرب المجنـى عليـه بقلـم صـغير مـن  ،. فإذا انتفى الخطأ(39) الدفع وتفرض على العاقلة 
فإن جريمة القتل المتعدي تنتفي في مثل هذه  ،مجنى عليهالخشب أو نواة من الحجر وترتب على ذلك موت ال

 .(40)الحالة 
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فيـؤدي  ،القتل المتعدي عند الحنابلة : هو أن يقصد الفاعل ضرب المجنى عليه بما لا يقتل غالبا   - 3
،او الإلقــاء فــي (42)أو الإلقــاء فــي مــاء يســير  ،(41) كالضــرب بالســوط والعصــا والحجــر الصــغير ،ذلــك الــى قتلــه

، او أن (43)أو حبسه ومنـع الشـراب والطعـام عنـه مـدة لا يمـوت فـي مثلهـا غالبـا  ،ار لا تؤدي إلى القتل غالبان
 .(44)أو يغتفل عاملا  فيصيح فيسقط ،يصيح بصبى أو معتوه وهما على سطحٍ فيسقطان
ث والخطــأ يتحقــق بحــدو  ،والقصــد يتحقــق بقصــد العصــيان ،فالقصــد المتعــدي يجمــع بــين القصــد والخطــأ

.ويسمى خطأ العمد أو عمد (45)وإنما حدثت نتيجة عدم تحرزه ،نتيجة أشد جسامة لم يردها الفاعل ولم يتوقعها
ويشـبه الخطـأ مـن حيـث حـدوث القتـل خلافـا لمـا أراد الفاعـل  ،لا يشبه العمد مـن حيـث قصـد العصـيان ،الخطأ

  .(46)نتيجة عدم تحرزه 
كمـا إذا قـام  .فتقتصـر مسـؤولية الفاعـل علـى سـلوكه العمـدي ،ةفإذا انتفى الخطأ بالنسبة للنتيجة الجسيم

وكذلك إن مسه بالكبير دون أن يضـربه بـه  ،الفاعل بضرب المجنى عليه بقلم صغير أو إصبع في غير مقتل
 .(47)وترتب على ذلك وفاة المجنى عليه ،أو أي فعل آخر يكون يسيرا  في العادة بحيث لا يتوهم الموت به

قون مع ما ذهب إليه الحنفية والشافعية في أن القصد المتعدي يجمع بين العمد والخطأ في فالحنابلة يتف
  .ويتعلق القصد بعصيان الشارع ويتعلق الخطأ بحدوث النتيجة الجسيمة ،سلوك إجرامي واحد

 ثانيا : نظرية إجتماع القصد والخطأ عند الزيدية والشيعة الامامية والاباضية
كالضـرب بالسـوط  ،د الزيدية : )هو تعمد الضرب بما لا يؤدي إلى القتل في العادةـ القتل المتعدي عن1

 .(48)وغير ذلك من الأفعال التي لا تؤدي إلى القتل عادة (  ،والعصا
 ،والقصـد يتحقـق بإنصـراف إرادة الفاعـل الـى العصـيان .فالقصد المتعدي يجمع ما بين القصد والخطـأ  

 .(49)لجسيمة نتيجة عدم تحرز الفاعل والخطأ يتوفر بحدوث النتيجة ا
ـ القتل عند الشيعة الإمامية هو : )ان يتعمد الفاعل الفعل ويقصد ايقاعه بالشـخص المعـين ويخطـيء 2

قصــد الفعــل الــذي لا يقتــل مثلــه  ،بــالأحرى  .(50)مــع أن الفعــل لا يقتــل غالبــا (  ،فــي القصــد الــى القتــل
أو حبس المجنى عليه ومنع الشراب والطعام  ،(52)والعصا  كالقتل بالسوط (.51) مجردا  عن قصد القتل

وكذلك لو القاه في مياه قليله  .(53)عنه الى أن يموت في مثلها غالبا من هو في سنه وظروفه وحالته 
، أو ألقـى الفاعـل بنفسـه مـن علـو علـى المجنـى عليـه (54)لا تؤدي الى تحقيق مثـل تلـك النتيجـة غالبـا 

. فالقصــد المتعــدي يجمــع بــين (55)لا يــؤدي الــى تحقــق مثــل تلــك النتيجــة غالبــا   عمــدا وكــان الوقــوع ممــا
ويتعلـــق الخطـــأ بحـــدوث النتيجـــة  ،ويتعلـــق القصـــد بإتجـــاه إرادة الفاعـــل إلـــى العصـــيان .القصـــد والخطـــأ

 .الجسيمة نتيجة عدم تحرزه
العادة بقصد القتل  القتل المتعدي عند الأباضية هو : )تعمد الضرب بما لم يستعمل للقتل ولم تجر -3

فالقصــد المتعــدي يجمــع .(56))كالضــرب باليــد والرجــل والعصــا  ،بــه فيترتــب عليــه مــوت المجنــى عليــه
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والخطـأ ممـزوج بفعـل العمـد ممـا  ،ويتعلـق القصـد بفعـل الضـرب الـذي وقـع عمـدا   ،بين القصد والخطأ
 .(57)ترتب عليه حدوث النتيجة الجسيمة 

 الاسلامي وتقييمها  صد والخطأ في الفقهفكرة إجتماع الق: الفرع الثاني
من خلال دراستنا المتقدمة لنظرية إجتماع القصد والخطأ في المـذاهب الفقهيـة المختلفـة نخلـص إلـى أن 

الـذي يتعلـق  ،الـذي يتعلـق بقصـد العصـيان، والثـاني: الخطـأ ،الاول : العمـد .هذه النظرية تتكون من عنصرين
مما يؤدي إلى القول بأن المسـؤولية فـي حالـة الجـرائم ذات  .م تحرز الفاعلبحدوث النتيجة الجسيمة نتيجة عد

 القصد المتعدي تقوم على خليط من العمد والخطأ. وذلك ماسنوضحه فيما يلي :
 أولا: فكرة إجتماع القصد والخطأ في الفقه الاسلامي 

مــن صــور الرابطــة  تــتلخص هــذه النظريــة بــأن القصــد المتعــدي فــي الفقــه الاســلامي يمثــل صــورة أخــرى 
 .وإن كانت تجمع بينهما في صورة واحدة ،النفسية تتميز عن صورتيها المعهودتين العمد والخطأ

فالعمـد يتـوفر  .وتشـمل الخطـأ مـن ناحيـة اخـرى وتأخـذ حكمـه ،فهي تشمل العمد من ناحية وتأخذ حكمـه
يــث لا تتجــه إرادة الفاعــل فــي ح ،عنــدما تتجــه إرادة الفاعــل إلــى عصــيان الشــارع  وهــذا مــا يميــزه عــن الخطــأ

 ،. وتأخـذ حكـم العمـد مـن هـذه الناحيـة(58)وإن حـدث العصـيان نتيجـة عـدم تحـرزه ،الاخير إلى عصـيان الشـارع
 .(59)والإثم وتغليظ الدية من احكام العمد  .وتفرض عليه الدية مغلظة ،حيث يتوفر الإثم في حق الفاعل

وهـذا مـا  ،نتيجة التـي حـدثت ولـم يتوقعهـا علـى نحـو غالـبويتوفر الخطأ لأن الفاعل لم يقصد إحداث ال
حيــث أن تحقــق العمــد يتطلــب اتجــاه إرادة الفاعــل الــى إحــداث النتيجــة التــي حــدثت أو توقــع   ،يميــزه عــن العمــد

ر الخطـــأ ــــدم تحــرز الفاعــل فتوفــــدثت نتيجـــة عـ. وكـــون النتيجــة الجســيمة قــد حــ(60)حــدوثها علــى نحــو غالــب 
 .(61)أجيل الدية ووجوبها على العاقلة ذ حكمه بتـــوتأخ

كمــا فـي حالــة ان يكـون حــدوثها  ،أمـا إذا حــدثت النتيجـة الجســيمة دون أن يثبـت الخطــأ فـي حــق الفاعـل
أو مســه  ،مثــال ذلــك أن يقــوم الفاعــل بضــرب المجنــى عليــه بقلــم صــغير فــي غيــر مقتــل -شــاذا  وغيــر مــألوف 

وترتب على ذلـك  ،بحيث لا يتوهم الموت منه ،سيرا  في العادةبالكبير دون أن يضربه أو أي فعل آخر يكون ي
. مع مراعـاة ان الفقـه الاسـلامي قـد اعتمـد (62)فإن القصد المتعدي ينتفي تبعا  لانتفاء الخطأ .وفاة المجنى عليه

ر لازم بـالرغم مـن ان ذلـك لا ينـال مـن تطلبـه الخطـأ كعنصـ ،معيارا  واحدا  لأنتفاء الخطأ وانتفاء علاقة السـببية
 .للقصد المتعدي

 إجتماع القصد والخطأ في الفقه الاسلامي  ثانياً : تقييم فكرة
 ،الــبعض منهــا يتصــل بهــذه الفكــرة بصــورة غيــر مباشــرة ،لقــد تعرضــت هــذه الفكــرة لجملــة مــن الانتقــادات

وبعضـها  .احيث يقوم على نفي وجود القصد المتعدي باعتبار أن ليس هناك إلا العمد أو الخطأ ولا ثالث لهم
باعتبار اسـتحالة الجمـع بـين القصـد والخطـأ  ،الآخر يمس الاساس الذي تقوم عليه هذه النظرية بصورة مباشرة
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وهــذه الانتقــادات فــي مجملهــا  .لأنهمــا صــورتان نفســيتان متضــادتان يســتحيل الجمــع بينهمــا ،فــي صــورة واحــدة
 .(65)ظم الزيدية ومع (64)وأهل الظاهر ،(63)تمثل الرأي المشهورلدى المالكية 

ــــد ان هـــذه الانتقـــادات مـــردود عليهـــا مـــن جمهـــور فقهـــاء الحنفيـــة   (68)والحنابلـــة  ،(67)والشـــافعية  ،(66)بيـ
  .(72)وبعض المالكية   ،(71)، وبعض الزيدية (70)والاباضية  ،(69)والامامية 

 ،لانتقـادات والـرد عليهـافإننـا نـرى أن نعـرض لهـذه ا ،ولكي نتمكن مـن تقيـيم هـذه النظريـة بصـورة مقبولـة
  .لنرى مدى سلامة هذه الفكرة

والقــول أن هنــاك قســما  ثالثــا   ،إن الله ســبحانه وتعــالى لــم يــذكر فــي كتابــه إلا العمــد والخطــأ النقــد الأول :
واسـتدلوا علـى ذلـك بقولـه تعـالى :)ومـن قتـل مؤمنـا  متعمـدا  فجـزاؤه جهـنم  .يتردد بينهما يعتبر زيادة على الـنص

      (74)وقوله تعالى :) ومن قتل مؤمنا  خطأ فتحرير رقبة مؤمنة ودية مسلمة إلى أهله ( ،(73) فيها (خالدا  
ويردعلى ذلك بأنه لم يرد النص في القرآن الكريم على هذه الصورة مـن صـور الرابطـة النفسـية، بيـد أنـه 

 ،مصـادر التشــريع ولهـا حجيتهــا كونهــا هـى المصـدر الثــاني مـن ،ورد فـي السـنة النبويــة مـا يؤكـد علــى وجودهـا
وعـــدد  ،وقـــد بينـــت وفصـــلت الكثيـــر مـــن المســـائل التـــى لـــم تـــرد فـــي القـــرآن إلا إجمـــالا . كبيـــان أوقـــات الصـــلاة

و ورود الــنص علــى هــذا بالســنة النبويــة يكفــى  .وغيــر ذلــك مــن الأحكــام ،والــديات ،ومقــادير الزكــاة ،الركعــات
 وحجتهم فى ذلك : .للاعتداد بها

محمد بن بشار عن عبدالرحمن بن مهدي بن جعفر أنهمـا قـالا : )قـال لنـا شـعبه عـن ما روي عن  -1
أيوب : سمعت القاسم بن ربيعة بن عبدالله بن عمر بن العاص عن النبى صلى الله عليه واله وسلم 

وفيــه مائــة مــن الإبــل منهــا أربعــون فــي  ،قــال : ألا إن قتيــل الخطــأ شــبه العمــد قتيــل الســوط والعصــا
 .(75)لادها(بطونها أو 

عقــل شــبه (مــا رواه عمــرو بــن شــعيب عــن أبيــه عــن جــده أن النبــي صــلى الله عليــه والــه وســلم  قــال: -2
وذلـك أن ينـزو الشـيطان بـين النـاس فتكـون دمـاء مـن  .العمد مغلظ مثل عقل العمد ولا يقتـل صـاحبه

 .(76).( .غير ضغينة ولا حمل سلاح
تــان مــن هــذيل فرمــت إحــداهما الأخــرى بحجــر فقتلتهــا ومــا فــي بمــا رواه أبــو هريــرة قــال : )إقتتلــت إمرأ -3

وقضــى بديــة المــرأة علــى  ،بطنهــا فقضــى رســول الله صــلى الله عليــه والــه وســلم  أن ديــة جنينهــا غــرة
فهذه الأحاديث المتقدمة دالة على أن هناك صورة ثالثة من  .والعاقلة لا تحمل العمد  ،(77)عاقلتها( 

 .ما يطلق عليها شبه العمد ) القصد المتعدي ( وهي ،صور الرابطة النفسية
اسـتدلالا  باسـتحالة اجتمـاع الضـدين فـي ،من حيث المعقول ان العمـد والخطـأ لا يجتمعان النقد الثاني :

 ،ومتحركا  ساكنا   ،كما استحال أن يكون قائما  قاعدا   .لأن الخطأ ضد العمد و فاستحال أن يجتمعا .حالة واحدة
 .(78)  ونائما  مستيقظا  
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وهــو مــا كــان  ،وهــو مــا كــان مــن غيــر قصــد. والعمــد معقــول ،فــإن الخطــأ معقــول ،ومــن جهــة المعنــى 
 .(79)فلم يكن له غير حكم أحدهما على التحديد  ،ولا يصح أن يكون بينهما قسم ثالث .بقصد

 والخطـأ المحـض ،وقصـد النتيجـة ،ويردعلى ذلك بأن )العمد المحض ما جمع صفتين : قصد العصـيان
 ،وسـلب الأخـرى وهـو قصـد النتيجـة ،وأمـا مـا وجـد فيـه إحـدى الصـفتين وهوقصـد العصـيان .ما سـلب الصـفتين

وحكم الخطـأ مـن الوجـه  ،وهو استحقاق الإثم و تغليظ الدية .فيجري عليه حكم العمد من حيث قصد العصيان
ولا  .فصــار عمــد الخطــأ ،مةلأنــه خــاطيء فــي النتيجـة الجســي .الآخـر، وهــو تأجيــل الديــة ووجوبهــا علـى العاقلــة

  .(80)يكون ذلك جمعا  بين ضدين ممتنعين، فليس جمعا  بينهما فى حكم واحد فيمتنعان ( 
ولا يمكن أن يكون له حكم أحدهما و لأنه من المقبول عقلا  وشرعا  أن تتفاوت العقوبة بـين مـن اتجهـت 

فترتب على ذلك وفـاة المجنـى  ،ضرب فقطوبين من اتجهت إرادته إلى ال ،إرادته إلى إزهاق روح شخص معين
إذ الأصـل صـيانتها فـي  ،ويؤيد هذا ماذهب إليه الإمام القرطبي بقوله :) فإن الدماء أحق ما احتـيط لهـا .عليه

فيه إشكال و لأنه كل ما  -أي شبه العمد  -وهذا  .فلا تستباح إلا بإمرين لا إشكال فيه -أى جلدها  -أهبها 
وإنمـا وقـع بغيــر  ،فالضـرب مقصـود، والقتـل غيـر مقصـود .والخطـأ حكـم لـه بشـبه العمـد كـان متـرددا  بـين العمـد

 .(81)فيسقط القود و تغليظ الدية (  ،القصد
نخلص إلى ترجيح رأي الجمهور لقوة الحجج التى استند إليها وضعف حجج الفريـق الآخـر و لأن نـص 

وان عـدم الـنص عليهـا فـي  .دليلا  مثبتا  لوجودها السنة النبوية على هذه الصورة من صور الرابطة النفسية يعد
وقـد أتـت  ،فالسـنة تعـد المصـدر الثـاني مـن مصـادر التشـريع بعـد القـرآن الكـريم .القرآن الكريم  لا يعني انتفائها

 .بأحكام كثيرة لم ينص عليها القرآن 
عامة و مجملة و  وهذه ضرورة اقتضتها مصلحة التشريع كون القرآن أتى في كثير من الحالات بأحكام

كمــا ان  .(82)والســنة النبويــة تتــدخل  فــي كثيــر مــن الحــالات فــي تبيــان تلــك الأحكــام بصــورة تفصــيلية  ،شــاملة
عليـه السـلام وزيـد  حيـث قـال بهـا عمـر بـن الخطـاب وعثمـان وعلـي ،الإجماع قد انعقد على وجود هذه الصورة

 ،ولا مخالف لهم في اتفاقهم على هذا .تعالى عنهم بن ثابت وأبو موسى الأشعري والمغيرة بن شعبة رضي الله
 .(   83)فصار إجماعا  

فضلا عن الاعتبار الموجب لوجود هذه الصورة التـى تحتـوي فـي جـزء منهـا علـى العمـد المتعلـق باتجـاه 
وفي الجزء الآخـر علـى الخطـأ المتعلـق بحـدوث النتيجـة الجسـيمة خلافـا لمـا  ،إرادة الفاعل إلى عصيان الشارع

فكــان لا بــد أن يجــري عليهــا حكــم العمــد مــن ناحيــة، وحكــم الخطــأ مــن ناحيــة  .راد الفاعــل نتيجــة عــدم تحــرزهأ
 .اخرى 

 لمبحث الثانيا
 نطاق القصد المتعدي في قانون العقوبات والفقه الاسلامي
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بغيــة الكشــف عــن نطــاق القصــد المتعــدي فــي كــل مــن قــانون العقوبــات والفقــه الاســلامي هــذا المبحــث  
والثـــاني : نطـــاق القصـــد  .الأول : نطـــاق القصـــد المتعـــدي فـــي قـــانون العقوبـــات .نقســـمه الـــى مطلبـــينفســـوف 

 .المتعدي في الفقه الاسلامي
 نطاق القصد المتعدي في قانون العقوبات: المطلب الاول

بدا لنا مماسبق أن القصد المتعـدي يمثـل صـور ثالثـة مـن صـور الرابطـة النفسـية تسـتقل عـن الصـورتين 
وإن كانــت تجمــع بينهمــا فـي نظــام واحــد يمثــل أساســان للمســؤولية الجنائيــة عــن  ،وفتين وهمــا العمــد والخطــأالمعـر 

 -بحيث يخـرج عـن نطـاق القصـد المتعـدي الجـرائم التـي يتسـاوى فيهـا  .النتائج الانشد جسامة مما قصد الفاعل
كما هو الشأن فـي  .يجة التي تحققتوالنت ،النتيجة التي اتجهت إرادة الفاعل إلى احداثها -من حيث الجسامة 

وعلـي الـرغم مـن اتفــاق الفقـه علـى حصـر نطــاق  .والخطــأ فـي شـخص المجنـى عليــه ،حالـة الحيـدة عـن الهـدف
بيـد أن الفقـه قـد انقسـم إلـى اتجـاهين  ،القصد المتعدي على الجرائم ذات النتـائج الأشـد جسـامة ممـا أراد الفاعـل

وسينقســم هــذا المطلــب بنــاءا"على  .ي فــي اطــار هــذا النــوع مــن الجــرائمفيمــا يتعلــق بتحديــد نطــاق القصــد المتعــد
 هذه الأتجاهات الى ثلاثة فروع وعلى النحو التالى :

 
 اه الولــــالاتج: رع الولـــالف

 .ذهــب بعــض الفقــه الايطــالي إلــى التمييــز بــين نــوعين مــن الجــرائم ذات النتيجــة المتجــاوزة قصــد الفاعــل
ويعــد مــن تطبيقــات القصــد المتعــدي  ،والنــوع الثــاني .تطبيقــات القصــد المتعــدي حقيقــةويعــد مــن  ،النــوع الاول

  .(84)ويعد)فيتال( الايطالي اول من اقترح هذا التصنيف  .احتمالان 
أن النـــوع الاول يتميــز بكـــون النتيجــة الجســـيمة تمـــس ذات  ،والاســاس الـــذى يقــوم عليـــه هــذا التصـــنيف 

بحيــث تبــدو النتيجــة  .أو مصــلحة ذات طبيعــة متقاربــة ،الــى المســاس بهــاالمصــلحة التــي اتجهــت إرادة الفاعــل 
وبهذا تقوم بينهما صلة تمـاس وامتـداد  ،الجسيمة تطوران وتضخمان للنتيجة التي اتجهت إرادة الفاعل إلى احداثها

(85).  
حيث  .رحوالمثال الواضح لهذا النوع من الجرائم هو جريمة القتل المتعدي المترتب على الضرب أو الج

وتمثــل النتيجــة الجســيمة )مــوت المجنــى عليــه( مساســان بــذات  .تســتهدف إرادة الفاعــل المســاس بســلامة الجســم
ويرتبون على ذلك ان النتيجة الجسيمة المتجاوزة قصد الفاعل  .او مصلحة ترتبط بها بصورة مباشرة،المصلحة

كمـا لا يجـوز النظـر إليهـا  .نتيجـة الأخيـرةبحيث لا يمكن القول بوجود هـذه ال ،تحجب او تجب النتيجة الأخف
و مـن ثـم و لا يمكـن أن تصـل العقوبـة المقـررة للنتيجـة  .في تقرير عقوبة الجريمة ذات النتيجة متجاوزة القصـد

 .(86)المتجاوزه قصد الفاعل إلى حد العقوبة العمدية المقررة لذات النتيجة 
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حة مختلفة عن المصلحة التي اتجهت إرادة الفاعل أما في النوع الثاني فإن النتيجة الجسيمة تمس مصل
ونتيجـــة ،ومـــن ثــم و فـــإن النتــائج تتعـــدد و )نتيجــة بســـيطة اتجهــت إرادة الفاعـــل إلــى احداثها .إلــى المســـاس بهــا

فيكــون هنــاك نتيجــة بســيطة  .جســيمة تجــاوزت قصــده( كمــا فــي جريمــة الحريــق العمــد الــذى يترتــب عليــه وفــاة
. وهذا التعدد في النتيجة يكون محل (87)تيجة جسيمة تتمثل في وفاة المجنى عليه ون ،تتمثل في الحريق العمد

فيتســاوى انتفــاء القصــد  ،حيــث تصــل إلـى حــد عقوبــة الجريمــة العمديـة ،اهتمـام المشــرع فــي حالــة تقـدير العقوبــة
 .(88)بالنسبة لهذه النتيجة أو توفره 

ة مــن خــلال إعمــال التمييــز فيهــا بــين القتــل وقــد أخــذ القضــاء الايطــالي فــي بعــض احكامــه بهــذه التفرقــ
من قانون العقوبات الايطالي، والقتل المتعدي المترتب  584المتعدي المترتب على الضرب وفقا لنص المادة 

 .(89)من نفس القانون  586و ذلك وفقان لنص المادة  ،على جريمة أخرى تقع على مصلحة مغايرة
ريــب مــن الــرأي المتقــدم فــي تحديــد نطــاق القصــد المتعــدي، كمــا ذهــب بعــض الفقــه الفرنســي الــى نحــو ق

 .حيث ميزوا بين نوعين من الجرائم ذات النتيجة متجاوزة قصد الفاعل
باعتبـــار أن النتيجـــة الجســـيمة التـــي  ،ويتحـــدد بـــالجرائم ذات النتيجـــة المـــراده بشـــكل جزئـــي النـــوع الول:

أو بمعنــى آخـر،ان هــذا النــوع  .حـداثها بشــكل جزئـيحـدثت هــي نفسـها النتيجــة التـي اتجهــت إرادة الفاعـل الــى ا
يتحـدد بــالجرائم ذات النتيجــة المتجــاوزة قصـد الفاعــل التــي تمــس ذات المصـلحة التــي اســتهدفها الفاعــل بســلوكه 

 ) كما في حالة القتل المتعدي المترتب على الضرب (. .الاجرامي
لقصـد التـي لـم تتجـه ارادة الفاعـل الـى احـداثها : فيتحدد بالجرائم ذات النتيجـة متجـاوزة ا النوع الثانياما 

 .(90))كما في حالة جريمة الحريق العمد الذى يترتب عليه وفاة(  .ولو بشكل جزئي
لأن  ،ويترتـــب علـــى هـــذه التفرقـــة أن النـــوع الأول مـــن الجـــرائم وحـــده يـــدخل فـــي نطـــاق القصـــد المتعـــدي

فـلا توجـد  .وإنمـا بشـكل أخـف ممـا حـدث ،اعـل بسـلوكهالنتيجة التي حدثت هي ذاتها النتيجة التي استهدفها الف
بحيـث لا تصـل الـى حـد العقوبـة المقـررة  ،ومن ثم ينبغـي ان تتناسـب العقوبـة مـع درجـة الاثـم ،الا نتيجة واحدة
 .للجريمة العمدية

ويأخذ بعض الفقه المصري بـنفس المعيـار، )المصـلحة المحميـة( كأسـاس لتحديـد النتـائج الجسـيمة التـي 
ويرتب علـى ذلـك عـدم تعـدد النتـائج بالنسـبة للجـرائم التـي تنضـوى فـي  .(91) ي إطار القصد المتعدي تنضوي ف

باعتبــار أن النتيجــة الجســيمة تســتوعب وتجــب النتيجــة الأخــف بحيــث لا يمكــن القــول  ،إطــار القصــد المتعــدي
 .بوجود هذه النتيجة الأخيرة

حيـث ذهـب الـى  ،م الذى أخذ به الرأي المتقدمبيد أن صاحب هذا الرأي أخذ بمفهوم مختلف عن المفهو 
أن النتائج الجسيمة التى تنضوي فـي إطـار القصـد المتعـدي هـي النتـائج التـي تمـس مصـلحة مغـايرة للمصـلحة 
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كما فــي جريمــة تعــريض وســائل النقــل والمواصــلات للخطــر الــذي يترتــب عليهــا .التــي اســتهدفها الفاعــل بســلوكه
 قانون العقوبات المصري ".  من 168موت انسان "وفقا للمادة 

وبذلك يخرج من نطـاق القصـد المتعـدي الجـرائم ذات النتـائج متجـاوزة القصـد التـي تمـس ذات المصـلحة 
/ جــ  102كما هو الحال في الجريمة المنصوص عليهـا فـي المـادة)  .التي استهدفها الفاعل بسلوكه الاجرامي

:) يعاقـب بالاشـغال الشـاقة المؤبـدة كـل مـن اسـتعمل أو والتي تـنص علـى ان  ،( من قانون العقوبات المصري 
شـــرع فـــي اســـتعمال المفرقعـــات اســـتعمالا مـــن شـــأنه تعـــريض حيـــاة النـــاس للخطـــر فـــإذا أحـــدث الانفجـــار مـــوت 

حيث يكون العنصر الأخير المتمثل فـي مـوت شـخص أو أكثـر ظرفـا  .شخص أو أكثر كان العقاب الإعدام (
  .وهي حماية حق الحياة ،حة التي استهدفها الفاعل بسلوكهباعتباره يمس ذات المصل ،مشددا  

وبذلك يخرج عن نطاق القصد المتعدي الجرائم ذات النتائج المتجاوزة قصـد الفاعـل التـي يمثـل العنصـر 
كمـــا هـــو الحـــال فـــي الجريمـــة  ،الاخيرفيهـــا مساســـا بـــذات المصـــلحة التـــي اســـتهدفها الفاعـــل بســـلوكه الاجرامـــي

  .جـ ( من قانون العقوبات المصري  /102مادة )المنصوص عليها في ال
 يـــاه الثانـــالاتج:  يـرع الثانــالف

ذهـــب اتجـــاه آخرفـــي الفقـــه الإيطـــالي إلـــى القـــول بـــأن نظـــام القصـــد المتعـــدي يســـتوعب كـــل الجـــرائم ذات 
 ،النتيجـةوليس هناك مـا يتوجـب لاعمـال التفرقـة بينهمـا علـى أسـاس مـن وحـدة  ،النتائج المتجاوزة قصد الفاعل

 ،ذهـب الـى ان هـذا النـوع مـن الجـرائم لـه نتيجتـان ،فمن حيث وحدة النتيجـة .أو تعدد المصلحة المعتدى عليها
وتظـل كـل نتيجـة لهـا ذاتيهـا  ،الا ان ذلـك لا يـؤدي الـى اسـتيعاب احـدهما للاخـرى ،وان تعاقبتا من حيـث الـزمن

بسـيطة تتمثـل فـي وقـوع أذى بـدني علـى  فجريمة الضرب المفضي الى الموت تفترض حدوث نتيجـة .الخاصة
 . (92) و حدوث نتيجة جسيمة تتمثل في موت المجنى عليه  ،جسم المعتدى عليه

وأمــا مــن حيــث الاعتــداد بوحــدة المصــلحة المحميــة التــي اســتهدفها الفاعــل بســلوكه الاجرامــي والمصــلحة 
ان النتيجـة الجسـيمة تجـب النتيجــة  بحيـث تقـوم بينهمـا صــلة تجـانس تـؤدي الـى ،التـي مسـتها النتيجـة الجسـيمة

فقـد ذهـب الـى الردعلـى ذلـك بـأن المعيـار الحاسـم فـي التمييـز بـين الظـرف  ،البسيطة وتصبح ركنان في الجريمـة
 ،فتصـبح الواقعـة ظرفـان او ركنـان بحسـب الـدور الـذي أسـندته اليهـا القاعـدة القانونيـة .والركن هو المعيـار الشـكلي

 .(93)ات المصلحة أو مصلحة مغايرة بصرف النظرعن وقوعها على ذ
ـــانون العقوبـــات الايطـــالي نفســـه ـــك نصـــوص ق ـــانون العقوبـــات  583/1فالمـــادة ) ،ومـــا يؤكـــد ذل ( مـــن ق

مـع أن العنصـر  ،يومان ظرفان مشـددان بالنسـبة لجريمـة الضـرب أو الإيـذاء 14الايطالي تجعل زيادة المرض عن 
( تجعل من الاكـراه ركنـان 628كما ان المادة ) .لاعتداء الاولالجديد يقع على نفس المصلحة التي وقع عليها ا

 .(94)في جريمة السرقة مع انه يقع على مصلحة مغايرة للمصلحة التي استهدفها الفاعل بسلوكه الاجرامي 
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 .فضلا عن ذلك و فان جميع النتـائج الجسـيمة تفتـرض بالضـرورة انتفـاء اتجـاه إرادة الفاعـل الـى احـداثها
لكانت مسؤولية الفاعل عنها مسؤولية عمدية. فإذا ارتكـب الفاعـل اجهاضـا"ترتب عليـه  ،ف ذلكولو حدث خلا

( من قانون 549فإنه يسأل عن قتل عمد وفقان لنص المادة ) ،وثبت اتجاه إرادة الفاعل الى احداث الوفاة ،وفاة
 . (95)العقوبات الايطالي 

اعتبـــار أن نظـــام القصـــد المتعـــدي يمكـــن أن ب ،وقـــد ذهـــب بعـــض الفقـــه المصـــري إلـــى تأييـــد هـــذا الـــرأي
إذ لـيس  .لا مجال للمغايرة بينهـا،ومن ثم .يستوعب كل النتائج الجسيمة التى لم تتجه إرادة الفاعل إلى احداثها

في تكوين الجرائم ذات النتائج المتجاوزة قصد الجاني سواء من الناحية النفسية أم مـن الناحيـة الموضـوعية مـا 
 .(96)يقتضى المغايرة 

 تقدير الاتجاهين السابقين: الفرع الثالث
يبدو ان الخلاف بين الاتجاهين المتقدمين يكمن في أن الاتجاه الأول يميز بين نوعين من الجرائم ذات 

 .النتيجة المتجاوزة قصد الفاعل
لفاعــل وهــي الجــرائم التــي تمثــل فيهــا النتيجــة المتجــاوزة قصــد ا ،: جــرائم تات نتيجــة واحــدة النــوع الاول

باعتبار أن وحدة المصلحة تفضـي إلـى وحـدة  ،مساسان بذات المصلحة التى استهدفها الفاعل بسلوكه الاجرامي
ومــن ثــم ولا يســتقل كــل مــن العنصــرين  .لــنفس الاعتــداء البســيط النتيجــة. لان الاعتــداء الجســيم يمثــل تطــورا 

ـــر يســـتوعب ويجـــب الأول .بذاتيـــة خاصـــة ـــاك نتيجـــة واحـــدة هـــي النتيجـــة وتصـــبح ه ،بـــل أن العنصـــر الأخي ن
 .يصدق عليها وصف النتيجة متجاوزة القصد وتندرج في إطار القصد المتعدي ،الجسيمة

وهـــي الجـــرائم التـــي تشـــكل فيهـــا النتيجـــة متجـــاوزة القصـــد مساســـا  ،جـــرائم تات نتيجتـــين النـــوع الثـــاني:
ب علــى ذلــك اســتقلال كــل عنصــر ويترتــ .بمصــلحة مغــايرة للمصــلحة التــي اســتهدفها الفاعــل بســلوكه الاجرامــي

وهـذا النـوع مـن  .والاخر يعد ظرفا مشـددان لهـا ،مما يسمح بالقول أن العنصر الاول يمثل نتيجة ،بذاتية خاصة
 .الجرائم يقع خارج نطاق القصد المتعدي

ل كما يذهب الاتجاه الثـاني الـى أن كافـة الجـرائم ذات النتيجـة متجـاوزة القصـد يتوفرلهـا نتيجتـان لكـ     
وأن  .بصــرف النظــر عــن وحــدة المصــلحة التــى وقــع عليهــا الاعتــداء أو تعــددها،واحــدة منهمــا ذاتيتهــا الخاصة

لان المعيـار الحاسـم فـي التمييـز بـين الظـرف والـركن هـو معيـار شـكلي  ،العنصر الاخير يعد ركنا وليس ظرفـا
دونمــا اعتــداد بوحــدة المصــلحة أو يقــوم علــى أســاس الــدور الــذى أســندته القاعــدة القانونيــة الــى ذلــك العنصــر، 

 تعددها.
أن التفرقة بين الظرف والركن لا تقـوم وفقـان لوحـدة المصـلحة أو تعـددها كمـا  ،والرأي الذي نميل إليه    

فـإذا  .وانما تقوم بناءا على الدور أو الوظيفـة التـى أسـندها المشـرع إلـى واقعـة مـن الوقـائع ،ذهب الاتجاه الاول
  .لبحث تميز الجريمة عن فعل مشروع أو عن جريمة أخرى فإنها تعد ركنا في الجريمةكانت الواقعة محل ا
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فانهـــا تعـــد  ،أمـــا اذا كانـــت الواقعـــة تـــؤثرعلى جســـامة الجريمـــة وتحـــدث أثـــرا فـــي العقوبـــة المقـــررة لهـــا    
ك كمــا ذهــب الــى ذلــ ،. وبــذلك ينحصــر وجــه الخــلاف فيمــا بــين الاتجــاهين فــي إطــار وحــدة النتيجــة(97)ظرفــا

وهذا الخلاف ينصرف الى الـركن  .كما ذهب الى ذلك انصار الاتجاه الثاني ،و تعددها .انصار الاتجاه الاول
و من ثم و لا يكون له محل في تحديد طبيعـة الـركن المعنـوي. وإذا كـان لـه اثـر، فهـو يتعلـق  .المادى للجريمة
والذي يبدو أن النصوص  .(98)دي والمعنوي معان باعتبار أن تقدير العقوبة يتعلق بالجانب الما ،بتقدير العقوبة

 .(99)التشريعية قد رتبت على هذه التفرقة أثرها من حيث تقدير العقوبة 
 الفقه الإسلامي  نطاق القصد المتعدي في:  المطلب الثانى

ليس ثمة شك ان نطاق القصد المتعدي في الشـريعة الإسـلامية موضـوع واسـع وكبيـر. الا اننـا سـنحاول 
ـــداء رأينـــا بصـــدد القـــ اء بعـــض الضـــوء علـــى محتـــوى هـــذا النطـــاق فـــي شـــتى المـــذاهب الإســـلامية، ومـــن ثـــم اب

 ووفقا لما يلي : ،الموضوع
 نطاق القصدالمتعدي عند الشافعية والحنابلة والإمامية: الفرع الاول

ار هــذه حيــث يــرى انصــ .ويمثلــه الشــافعية و جمهــور الحنابلــة و الاماميــة و روايــة  العــراقيين عــن مالــك
الصورة من صور الرابطة النفسية انها تمثل قاعدة عامة تنطبق على الجرائم الواقعة على الجرائم ذات النتيجة 

 .فهى تتسع للجرائم الواقعة على النفس و الجرائم الواقعة على ما دون النفس ايضآ .المتجاوزة قصد الفاعل
 .(100)جرح و المعاني ما شرط فى النفس( حيث جاء فى نهاية المحتاج : ) يشترط لقصاص الطرف وال

وقـــد اوضـــح الامـــام الشـــافعي أحكـــام العمـــد والقصـــد المتعـــدي المتعلقـــة بـــالجرائم الواقعـــة علـــى الـــنفس و الجـــرائم 
 ،حيث جاء فى الأم :) و ما دون النفس مخالف للنفس فى بعض أمـره فـى العمـد .الواقعة على ما دون النفس

لأن الاصبع تأتي فيها على ما يأتي عليه السـلاح ،ففقأها كان فيها القصاصفلو عمد رجل الى عين باصبعه 
وهكــذا لــو أدخــل الرجــل اصــبعه فــى عينــه فاعتلــت فلــم تبــرأ حتــى ذهــب  .و ربمــا جــاءت علــى أكثــر ،فــى الــنفس

 .و لو لطمه فى رأسه فورمت ثم اتسعت حتى أوضحت  لم يكـن فيهـا القصـاص .كان فيها القصاص ،بصرها
 .(101)من اللطمة أنها قلما يكون منها هكذا(  لأن الأغلب

ثم وضع الامام الشافعي ضابطآ عامـآ لتطبيـق القصـد المتعـدي علـى مـا دون الـنفس بقولـه :) ينظـر اذا 
فــان كــان الأغلــب أنــه يصــنع بــه مثيــل مــا يصــنع بشــيء مــن الحديــد فــى الــنفس فأصــابه ففيــه  ،أصــابه بالشــيء

 .(102)ذلك الا قليلآ ان كان قود فيه و فيه العقل (  وان كان الأغلب أنه لا يصنع .القود
 ،ويتفــق الحنابلــة مــع الشــافعية بامتــداد نطــاق القصــد المتعــدي علــى الجــرائم الواقعــة علــى مــا دون الــنفس
 .ويعتــدون بــنفس القاعــدة المتقدمــة للتمييــز بــين العمــد والقصــد المتعــدي فــى الجــرائم الواقعــة علــى مــادون الــنفس

 ،غني أن القصد المتعدي فيما دون النفس هو )أن يقصد ضربه بما لا يفضي الى ذلك غالبآحيث جاء فى الم
 .(103)مثل أن يضربه بحصاة لا يوضح مثلها فتوضحه(
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حيـث يشـترطون فـى القصـاص فيمـا دون الـنفس أن يتعمـد  ،كما يتفق الشيعة الامامية مـع الـرأي المتقـدم
أو تعمـد  ،العضـو غالبـآ سـواء أقصـد الاتـلاف بـه أم لـم يقصـده الفاعل ارتكاب السـلوك الـذي يـؤدي الـى اتـلاف

  .اتلاف العضو بما قد يتلف غالبا  أو لا يتلف غالبا  
وبنـاءا علـى ذلـك و فـإن القصــد المتعـدي يتسـع ليشـمل الجـرائم الواقعــة علـى مـا دون الـنفس اذا لـم يتعمــد 

و هـي نفـس القاعـدة التـى أخـذ بهـا ..( 104)بـآ الفاعل اتلاف العضو أوالسلوك الذى يؤدي الى تحقـق النتيجـة غال
 .الشافعية والحنابلة

 نطاق القصدالمتعدي عند فقهاء الحنفية والمالكية: الفرع الثاني
ويـذهب الـى القـول باقتصـار القصـد  .(106)والرأي المشهورعند مالـك  ،(105)ويمثله جمهور فقهاء الحنفية 

 و لان مـا كـان .على ما دون النفس لا تكون الا عمدآ أو خطأ لأن الجناية،المتعدي على الجناية على النفس
لأن ما دون النفس لا يقصـد  .قصد المتعدي فى الجناية على النفس فهو عمد فى الجناية على ما دون النفس

.  و (107)فكان الفعل عمـدآ محضـآ ،فاستوت الآلات كلها فى الدلالة على القصد ،اتلافه بآلة دون أخرى عادة
 ي ذلك : حجتهم ف

قولــه تعــالى :) و كتبنــا علــيهم فيهــا أن الــنفس بــالنفس والعــين بــالعين والأنــف  ،مــن القــرلن الكــريم :اولاً 
حيــث يســتفاد مــن اطــلاق الآيــات التــى تفيــد  .(108)بــالأنف و الأذن بــالأذن و الســن بالســن والجــروح قصــاص( 

 .النفسعدم وجود القصد المتعدي فيما دون ،القصاص من الجاني بمثل فعله
مـا روي عـن أنـس بـن مالـك رضـي الله عنـه أن عمـة الربيـع لطمـت  ،مـن السـنة النبويـه الشـريفه :اً ثاني

واختصموا إلى رسول الله )صلى الله  .جارية فكسرت ثنيتها  فطلبوا اليهم العفو فأبوا والأرش فأبوا الا القصاص
 .أن اللطمة لا تؤدي إلـى كسـر السـن غالبـا   ،ووجه الدلالة من الحديث .(109)عليه واله وسلم ( فأمربالقصاص 

 .(110)أوجب الرسول )صلى الله عليه واله وسلم ( فيها القصاص  ،ومع هذا
فـلا يتصـور فيـه  ،فـان اتـلاف مـا دون الـنفس لا يخـتص بآلـة دون أخـرى  ،و أما من حيث الدليل العقلـي

 .(111)لة فيه فانه يختلف باختلاف الآلة المستعم ،خلافآ للقتل .القصد المتعدي
 تقدير التجاهين السابقين: الفرع الثالث

هــو الـرأي الــذى يـرى إعمــال هـذه الصــورة مـن صــورالرابطة النفسـية كلمــا  ،الـرأي الــذي نميـل إلــي ترجيحـه
لســلامة وقــوة الحجــج التــى  .بمــا فــي ذلــك الجنايــات الواقعــة علــى مــا دون النفس ،تــوفرت الأركــان اللازمــة لــذلك

فأمــا مــن الناحيــة  .و لضــعف أدلــة الفريــق  الأخــر مــن ناحيــة أخــرى  ،ر هــذا الــرأي مــن ناحيــةاســتند إليهــا أنصــا
و إمكاناتــه الســببية التــى تــؤدي إلــى تحقيــق نتيجــة معينــة  ،فــإن الاعتــداد بالســلوك الــذي ارتكبــه الفاعــل ،الأولــى

يصــدق  ،يــات علـى الــنفسغالبـا  كمعيــار للتمييـز بــين الجــرائم العمديـة وجــرائم القصـد المتعــدي فــي حـالات الجنا
 .ولا مبرر للمغايرة ،كذلك على الجنايات على ما دون النفس
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يصـح  ،فكما يصح الاعتداد بذلك المعيـار فـي جريمـة الضـرب المفضـي إلـى مـوت لمعرفـة قصـد الفاعـل
بمـا يتـيح للقاضـي  ،كذلك الاعتداد بنفس المعيار في جريمـة الضـرب المفضـي إلـى عاهـة لمعرفـة قصـده أيضـا  

 .م بعقوبة تتناسب مع درجة الإثم تحقيقا  للعدالةالحك
وأما من حيث الحجج التى استند إليها الرأي القائل بعدم اتساع نطاق القصـد المتعـدي ليشـمل الجنايـات 

 فيمكن تفنيدها على النحو الآتي : ،على مادون النفس
ين بـالعين والأنـف بـالأنف والأذن وهو قوله تعالى :)....والع ،بالنسبة للدليل المستمد من الكتاب أولا : 

لقولـه تعـالى  .فهذه الآية تتعلق بالسلوك الذي يأتيه الفاعل عـن عمـد ،بالأذن والسن بالسن والجروح قصاص (
فالقصـاص بـالنفس لا ينطبـق فـي حالـة العمـد،   .(112):)وكتبنا عليهم فيها أن النفس بالنفس والعين بـالعين...(

ومن ثم و فإن الاستدلال بعموم الآية على انتفـاء القصـد المتعـدي لا   . (113) وينصرف الحكم على بقية الاية
 .والقول بغير ذلك يؤدي إلى اعتبار هذا الحكم يمتد إلى حالات الخطأ غير العمدي .محل له

باعتبـار أنـه يخـتص  ،ما قلنـاه فـى تفنيـد هـذا الـدليل ينطبـق علـى الحـديث الـذي اسـتندوا لـه أيضـا   ثانياً :
 .ائم العمديةبالجر 

ــاً :  فــلا شــك أن هنــاك وســائل يمكــن أن يســتدل منهــا علــى اتجــاه إرادة  ،وأمــا بالنســبة للــدليل العقلــيثالث
ومـن ثـم و فإنـه لا مجـال  -كاسـتخدام حديـدة  مدببـة وحـادة فـى فقـئ العـين  -الفاعل إلى تحقيق نتيجـة معينـة 

حيـــث دلالتهــا علـــى النيـــة الإجراميـــة بـــإختلاف للقــول بـــأن الوســـيلة المســـتخدمة فـــي تنفيــذ الجريمـــة تختلـــف مـــن 
إذ ان مثـل هـذا القـول لا يصـمد للنقـد باعتبـار ان الوسـيلة المسـتخدمة لا تفقـد دلالتهـا علـى معرفـة نيـة  .الجرائم

 ولا معنى للمغايرة في ذلك باهدارها في موضع، والاعتداد بها في موضع آخر.  ،الفاعل باختلاف الجرائم

فقـه الإسـلامي أقــرب إلـى الـرأي الــذي يحصـر نطـاق القصــد المتعـدي فـي القــانون نخلـص ممـا تقــدم ان ال
الوضــعي علــى الجــرائم ذات النتــائج المتجــاوزة قصــد الفاعــل التــي تمــس نفــس المصــلحة التــي اســتهدفها الفاعــل 

قـا  ولعـل السـبب فـي ذلـك يرجـع إلـى أن الفقـه الإسـلامي يـرى تعـدد نظـم الحمايـة الجنائيـة وف .بسـلوكه الإجرامـي
باعتبـار أن كـل مصـلحة لهـا نظـام حمايـة يتسـم بذاتيـة خاصـة تـتلاءم مـع  ،(114)لتعدد المصالح المعتبرة شرعا  

 ،وان نظام القصد المتعدي بما له من خاصية الجمـع بـين العمـد والخطـأ .(115)طبيعة المصلحة محل الحماية 
 .ى ذات المصلحةيقتصر نطاق تطبيقه عندما يقع الاعتداء العمدي وغير العمدي عل

 المبحث الثالث
 العقوبات العراقي فكرة إجتماع القصد والخطأ فى قانون 

فــي هــذا المبحــث ســنتناول فكــرة إجتمــاع القصــد والخطــأ قــانون العقوبــات العراقــي مــن خــلال تقســيمه إلــى 
لثـاني : اسـاس المطلب الأول : تطبيق الفكرة في الجرائم متعدية القصد )متعدية النتيجة ( والمطلـب ا .مطلبين

 .مسؤولية الفاعل عن النتيجة متعدية القصد
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 )متعدية النتيجة( تطبيق الفكرة في الجرائم متعدية القصد:  المطلب الول
النافــذ إلــى  )تعــدي( النتيجــة قصــد  1969لســنه  111أشــار المشــرع العراقــي فــي قــانون العقوبــات رقــم 

) أفضـى ( و ) ترتـب ( و ) نشـأ ( و ) تسـبب ( و  الفاعل في جرائم عديدة من خلال مصطلحات معينة مثـل
 .نحو ذلك

حيـــث أشـــار الـــى تعـــدي نتيجـــة ) الايـــذاء ( المقصـــود الـــى نتيجـــة ) المـــوت ( غيرالمقصـــودة فـــي جريمـــة 
( عقوبات التي تنص) من اعتدى عمـدا  علـى آخـر بالضـرب أو 410الضرب المفضي الى الموت في المادة )

ذلــك قتلــه ولكنــه أفضــى إلــى موتــه يعاقــب بالســجن مــدة لا تزيــد علــى خمــس بــالجرح أو....... ولــم يقصــد مــن 
  ....(.عشرة سنة

( عقوبـات 412( مـن المـادة )2ونلحظ ذات الشيء في جرائم الجـرح والضـرب الأيـذاء العمـد فـي الفقـرة )
التــي تــنص) وتكــون العقوبــة الســجن مــدة لا تزيــد علــى ســبع ســنوات أو بــالحبس إذا نشــأت عــن الفعــل عاهــة 

  .مستديمة دون أن يقصد الجاني إحداثها (
عقوبـات : )...يعاقـب بـالحبس مـن اعتـدى  (419وكذلك في جريمة الاجهاض المحكومة بنص المادة )

.. دون أن يقصد اجهاضها و تسبب عن ذلك .عمدا  على إمرأة حبلى مع علمه بحملها بالضرب أو بالجرح أو
  .إجهاضها (

حيـث أشـار فـي المـادة  ،بيقات كثيرة أخرى في مواضع وجـرائم مختلفـةكما نص المشرع العراقي على تط
( عقوبــات إلــى تشــديد العقوبــة علـــى الخطــف الــذي يفضــي فعلـــه الــى مــوت المخطــوف بـــالنص : ) إذا 424)

.. الـــى مـــوت المخطـــوف تكـــون العقوبـــة الاعـــدام أو الســـجن المؤبـــد ( إذا كـــان ... أو التعـــذيب.أفضـــى الاكـــراه 
 .تعذيب المخطوف لكن فعله أدى الى نتيجة لم يكن يقصدها وهي الوفاة الخاطف يقصد بفعله

وهكـــذا الأمرفـــي جريمـــة التخريـــب والإتـــلاف المفضـــي الـــى تعطيـــل مرفـــق عـــام أو تعـــريض حيـــاة النـــاس 
وفـــي  .حيـــث عاقـــب المشـــرع علـــى ذلـــك بـــالحبس ،(2( الفقـــرة )477أوصـــحتهم أو أمـــنهم للخطـــر وفقـــا للمـــادة )

( مــن نفــس المــادة  حيــث يعاقــب الفاعــل 3وفقــا  للفقــرة ) ،ف المفضــي الــى مــوت إنســانجريمــة التخريــب والإتــلا
  .بالسجن

أشـــار المشـــرع الـــى حالـــة نـــزع أو اتـــلاف أو تعطيـــل الآلات والاشـــارات اللازمـــة لمنـــع  ،وقريـــب مـــن ذلـــك
بــت ( عقوبــات بوصــفها نتيجــة جســيمة ترت367حــوادث العمــل المفضــي الــى كارثــة أومــوت أنســان فــي المــادة )

  .فيعاقب عليها بالسجن مدة لاتزيد على عشر سنوات ،على فعل النزع أو الاتلاف أو التعطيل
عنــدما يفضــي الفعــل المضـــر بالصــحة العامــة الــى المـــوت أو ،( عقوبات368وهكــذا الأمــر فــي المـــادة)

لمـوت أو حيث يعاقـب الفاعـل الـذي تجـاوزت النتيجـة قصـده بعقوبـة الضـرب المفضـي الـى ا ،العاهة المستديمة
  .بعقوبة جريمة إحداث العاهة المستديمة بحسب الأحوال
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فضــلاعن طائفــة أخــرى مــن جــرائم الأعتــداء علــى وســائل النقــل أو الطــرق العامــة ونحوهــا أشــار المشــرع 
( 354حيـــث نـــص المشـــرع فـــي المـــادة ) .فيهـــا إلـــى نتـــائج جســـيمة تتعـــدى قصـــد الفاعـــل وشـــدد العقـــاب عليهـــا

ء بتعريض وسائل المواصـلات للخطـر المفضـي الـى حـدوث كارثـة للقطـار أو غيـره، عقوبات الى حالة الاعتدا
 .أما إذا أفضى الى موت إنسان فيعاقب بالإعدام أوالسجن المؤبد ،وعاقب عليها بالسجن المؤبد

أما تخريب أو اتلاف طريق عام أو مطار او جسر او قنطرة او سـكة حديديـة او نهـر او قنـاة المفضـي 
فــان الفاعــل يعاقــب بالاعــدام او الســجن ،(3( عقوبــات فــي الفقــرة )355مــوت انســان وفقــا  للمــادة)الــى كارثــة او 

المؤبـد. امـا فــي حالـة القــاء حجـر او أي مقــذوف آخـر عمـدا  علــى قطـار او ســفينة او طـائرة او أيــة وسـيلة مــن 
وهـي  .( عقوبـات357ة )فإن الفاعل يعاقب بالسجن وفقـا  للمـاد ،وسائل النقل العام أذا أفضى الى موت انسان

فيشــدد المشــرع العقوبــة علــى الفاعــل بخصــوص  ،جريمــة مــن الجــرائم التــي تتعــدى النتيجــة فيهــا قصــد الجــاني
ــم يكــن يقصــدها وحصــلت بطريــق الخطــأ الــذي اشــترك مــع عمــد الفاعــل  النتيجــة الخطيــرة التــى حصــلت ولــو ل

بـل إن  .عـن ذلـك الجريمـة بنتيجتهـا النهائيـةالمتمثل بالقاء الحجر المقذوف على وسائل النقل العام فتمخضت 
( عقوبات إذا عرض سلامة وسيلة النقل الخاص للخطر عمدا  359المشرع عاقب الفاعل بالسجن في المادة )

 .بأية طريقة إذا أفضى ذلك الى موت انسان
( 349وفي طائفة أخـرى مـن الجـرائم عاقـب المشـرع الفاعـل بالاعـدام او السـجن المؤبـد بموجـب المـادة )

وعاقــب بالســجن المؤبــد او المؤقــت  .اذا قــام باحــداث الغــرق عمــدا  و أفضــى ذلــك الــى مــوت انســان ،عقوبــات
كمـا عاقـب  .إذا قام الفاعل باحداث الغرق عمـدا  وأفضـى ذلـك الـى ضـرر جسـيم بـالأموال ،بموجب نفس المادة

فــي بئــر او خــزان ميــاه او مســتودع ( إذا قــام بوضــع مـواد أو جــراثيم 1/ 351الفاعـل بالاعــدام بموجــب المــادة )
 .عام وأفضى ذلك الى موت انسان

عاقــب المشــرع الفاعــل بالســجن إذا أفضــى ذلــك الحريــق الــى مــوت انســان ،وفــي جريمــة احــداث الحريق
حيــث أن الفاعــل تعمــد احــداث الحريــق بيــد أن الوفــاة حصــلت نتيجــة خطــأ  .(3( الفقــرة)343بموجــب المــادة )

  .لمشرع العراقي أخذ بفكرة اجتماع العمد والخطأ في ركن معنوي واحدمن هنا نرى أن ا .الفاعل
 اساس مسؤولية الفاعل عن النتيجة متعدية القصد: المطلب الثاني

إن مناط مسؤولية الفاعل عن النتيجة التي تتعـدى قصـده هـو عـدم قيامـه بـالتحرز الممكـن والكـافي عنـد 
وبناءا على ذلـك و فـإن العناصـر التـي يقـوم عليهـا  .ير المشروعةارتكابه سلوكا  إراديا  لتجنب حدوث النتيجة غ

 الخطأ غير العمدي هي :ـ
 ـ ارتكاب الفاعل سلوكا  إراديا  يترتب عليه حدوث نتيجة إجرامية : أولاً 

فلا يمكن  ،إن السلوك الارادي هو شرط متطلب في القصد الجرمي والخطأ غير العمدي على حد سواء
. ولــذلك فلــيس مــن الضــروري (116)او جريمــة غيــر عمديــة دون أن يتــوافر ســلوك إرادي أن تقــوم جريمــة عمديــة



 36  والعشرون الخامس والسادسان مجلة الحقوق.. العدد

 

البحــث عــن هــذا العنصــر فــي إطــار الدورالــذي يقــوم بــه الخطــأ غيــر العمــدي فــي بنــاء القصــد المتعــدي اكتفــاءا 
 .(117)بثبوت توافره في إطار الدور الذي يقوم به القصد الجرمي في بناء القصد المتعدي

 عدم إتجاه إرادة الفاعل الى إحداث النتيجة الإجرامية : ثانياً ـ
لكي يتحقق هذا العنصر، لابد أن يثبت عدم إتجـاه ارادة الفاعـل الـى إحـداث النتيجـة الإجراميـة او توقـع 

و هذا العنصر هو المعيار الحاسـم فـي تمييـز الخطـأ غيـر العمـدي عـن القصـد الجرمـي  .حدوثها والقبول بذلك
 ،هميــة هــذا العنصــر عنــد محاولــة التعــرف علــى الاجابــة المتعلقــة بالتســاؤل الــذي نحــن بصــدده. وتــزداد أ (118)

 .والذي يتحدد بمعرفة الدور الذي يقوم به الخطأ غير العمدي في بناء القصد المتعدي
يكون من الملائم أن يترك الخـلاف القـائم حـول وحـدة النتيجـة وتعـددها فـي  ،وللجابة على هذا التساؤل

ويبنـــى علـــى الـــرأي المســـلم بـــه مـــن كـــلا الـــرأيين أن الجريمـــة ذات  .(119)م ذات النتيجـــة متجـــاوزة القصـــد الجـــرائ
نتيجــة بســيطة اتجهــت إرادة الفاعــل الــى  ،النتيجــة متجــاوزة القصــد تتضــمن نتيجتــين غيــر مشــروعتين : الأولــى

حـدثت  ،أخـرى أشـد جسـامة احداثها ـ بصرف النظـر عـن حـدوثها واسـتمرارها بـنفس الذاتيـة مـن عدمـه ـ ونتيجـة
 .دون ان تتجه إرادة الفاعل الى احداثها أو القبول بها

ومن ذلك يتضح ان العنصر الثاني من عناصر الخطأ غيرمتوفر بالنسبة للنتيجة الاولى،بينما نجده قـد 
و لان تحقــق فيمــا يتعلــق بالنتيجــة الأشــد جســامة. بيــد أن ذلــك لا يعنــي تــوفر الخطــأ غيــر العمــدي بالنســبة لهــا 

 هناك عنصرا  أخر من عناصر الخطأ لابد من تحققه للقول بتوفر الخطأ غير العمدي بالنسبة لها. 
 ـ عدم قيام الفاعل بواجب التحرز: ثالثا

ومـن ثـم و  ،سبق وأن استبعدنا الخطأ بالنسبة للنتيجة البسيطة لان إرادة الفاعـل قـد اتجهـت الـى احـداثها
 عناصر الخطأ في إطار تلك النتيجة سيكون بحثا  غيرذي موضوع. فان البحث عن العنصر الثالث من

باعتبــار أن  ،ســيتحدد البحــث عــن تــوافر هــذا العنصــر فــي إطــار النتيجــة الأشــد جســامه ،وبنـاءاعلى ذلــك
وعلـى الـرغم مـن أن تـوافر العنصـرالثاني مـن عناصـر الخطـأ المتمثـل  .بقية عناصر الخطأ متـوافرة بالنسـبة لهـا

الا ان تحقق العنصر الثالث  ،الارادة الى احداث النتيجة الجسيمة يكاد ينعقد اجتماع الفقه عليهفي عدم اتجاه 
 .المتمثل في حدوث النتيجة بسبب عدم تحرز الفاعل قد أثار جدلا  كبيرا  في الفقه بين مؤيد ومعارض

مسـؤولية عـن ويرجع السبب في ذلك الى النصوص التشريعية التـي اتجهـت الـى تحميـل الفاعـل عـبء ال
وماضاعف مـن هـذا الغمـوض ايضـا  خطـة المشـرع فـي  .هذه النتيجة، دون أن يتبين بوضوح أساس المسؤولية

بل جعــل العقوبــة علــى بعــض هــذه ،،  اذ لــم يتبــع فــي ذلــك منهجــا  واحــدا  (120) تقــدير العقوبــة علــى هــذه النتــائج
لهــا. فــي حــين ســاوى بــين تلــك العقوبــة والعقوبــة النتــائج أخــف مــن العقوبــة المقــررة لهــا لــو تــوافر العمــد بالنســبة 

وفي بعضها الاخر جعـل العقوبـة اشـد مـن العقوبـة المقـررة علـى الجريمـة  ،المقررة للجريمة العمدية على شدتها
 العمدية.
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الا ان النصــوص التشــريعية لــم توضــح ســبب اعمــال المغــايرة  ،وعلــى الــرغم مــن هــذا التنــوع فــي العقوبــة
إكتفاء بحدوث النتيجة الجسـيمة كـأثر مترتـب علـى السـلوك  ،لنفسية بين الفاعل وتلك النتائجالمتعلقة بالرابطة ا

الذي ارتكبه الفاعل وفقا  للمجرى العادي للمور. وهذا المعيار هو نفسه ضابط علاقة السببية كما ذهب الرأي 
 .(121)واستقرت عليه أحكام القضاء المصري  ،الراجح في الفقه

ن الخطأ غيرالعمدي بالنسبة للنتيجة الاشد جسامه يتحقق بمجرد اتجاه ارادة الفاعل الى والذي يبدو لنا أ
فيتحــد القصــد والخطــأ فــي صــورة واحــدة  .ارتكــاب الســلوك غيــر المشــروع و تحقــق النتيجــة الاجراميــة البســيطة

ويتعلــق  ،البســيطةويتعلــق القصــد بالنتيجــة  ،تتمثــل فــي اتجــاه الفاعــل الــى ارتكــاب الواقعــة الاجراميــة البســيطة
 .الخطأ بالنتيجة الجسيمة

فـان الأمـر لا يخـرج مـن حـالتين :  ،ومتى ترتب على سلوك الفاعـل نتيجـة أشـد جسـامة ممـا أراد الفاعـل
 .(122)وحالة الخطأ مع التوقع )دون قبول بالنتيجة( ،حالة الخطأ بدون توقع

 ةالخاتم
وان هنــاك الكثيــر مــن  لعقوبــات فكــرة شــائكة،س ثمــة شــك ان فكــرة إجتمــاع القصــد والخطــأ فــي قــانون الــي

اذ تتجــه ارادة الفاعــل وقصــده .الآراء التــي ظهــرت بصــددها، لكــون إجتمــاع القصــد والخطــأ امريشــوبه الغمــوض
وتكمـــن المشـــكلة  .وفـــي نفـــس الوقـــت، يحـــدث الفعـــل نتيجـــة اخـــرى بالخطـــأ ،نحـــو إرتكـــاب نتيجـــه جرميـــه معينـــه

حيث احتدم النقاش في  .بها الركن المعنوي في الجرائم متعدية القصدالأساسية للبحث في الجدليه التي حظي 
وذلـك أمـر  ،كل مـن القـانون والشـريعة الاسـلامية حـول كيفيـة اجتمـاع القصـد مـع الخطـأ فـي ركـن معنـوي واحـد

 لـذلك كـان قبـول فكـرة أن الجـاني يكـون متعمـدا   .غريب ونـادر ولا يتصـوره العقـل ولا المنطـق ولا القـانون أحيانـا  
خاصـة أن التشـريعات لـم تكشـف بوضـوح عـن هـذه  .أمر يصعب تصديقه ،ومخطئا  في ذات النشاط الاجرامي

لـذلك افترضـنا فـي بحثنـا ان التفسـير  .الفلسفة المهمة التي جاء بها الفقه الفرنسي والشريعة الاسـلامية مـن قبـل
انما يكمن في  ،( كالقتل والايذاء العمدي المنطقي للخروج بحالة مقبولة للجرائم متعدية النتيجة )متعدية القصد

واعتمــدنا اســلوب  .وضــرورة تبريــر ذلــك تبريــرا  قانونيــا   ،قبــول فكــرة تجــاور العمــد والخطــأ فــي ركــن معنــوي واحــد
كمـــا اعتمـــدنا اســـلوب المقارنـــة  ،النقـــاش النظـــري للافكـــار والحجـــج بمـــا ينســـجم مـــع عنـــوان البحـــث ومضـــمونه

وخلصــنا فــي نهايــة بحثنــا الــى النتــائج  .بــه الأخيــره مــن آراء ذات أهميــة بالغــةبالشــريعة الاســلامية لمــا زخــرت 
 والمقترحات التالية :
 أولًاـ النتائج

قـد لاقـت نقاشـا  واسـعا  مـن فقهـاء القـانون والشـريعة  -بسـبب غموضـها  –ـ ان فكـرة اجتمـاع القصـد والخطـأ 1
 .وكان لكل رأيه حول الموضوع
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لكون من الصعب توقع اجتماع القصد والخطأ في نفس  ،الفكرة من الاساس ـ ان الكثير من الفقهاء رفض 2
 .لذلك لم تلق قبولا  لدى شريحة واسعة من الفقهاء ،الوقت

ممـا أدى الـى تعقيـد تحليـل أركـان  .ولـم تتبناهـا ،ـ ان معظم القـوانين لـم تصـك فكـرة اجتمـاع القصـد والخطـأ 3
 .بعض الجرائم

لاسـيما جريمـة الضـرب  ،رية في كثير من الجرائم المشـار اليهـا فـي ثنايـا البحـثـ اعتناق المشرع لهذه النظ 4
وتخصـيص عقوبـة أشـد  .المفضي إلى الموت أو المفضي الـى عاهـة مسـتديمة أو المفضـي الـى إجهـاض

وهو اتجاه يحسب  .من عقوبة الجريمة العمدية المماثلة و أخف من عقوبة الجريمة غير العمدية المماثلة
  .لعراقيلمشرعنا ا

 ثانياُ ـ المقترحات
أن الجــاني لــم يكــن  ،و بوضــوح ،بــالنص .ـ توضــيح فكــرة اجتمــاع القصــد والخطــأ فــي نصــوص القــانون  1

فينص مثلا  " الضرب المفضي الى نتيجة لا يريدها الفاعل ولا يقبل بهـا  .يقصد احداث النتيجة النهائية
." 

القصـد ضـمن القواعـد العامـة فـي قـانون العقوبـات ـ تخصيص نص واضح لتحديد معنـى النتيجـة متعديـة  2
ليــتمكن القاضــي مــن تطبيــق هــذه الفلســفة المهمــة علــى  .الــى جانــب القصــد الاحتمــالي والخطــأ وغيرهــا

 .الجرائم متعدية النتيجة
ـ نقتــرح تصــحيح مفهــوم تســميات هــذه الجريمــة الــواردة فــي المؤلفــات المنهجيــة وبعــض التشــريعات  مــن  3

ففي رأينـا  .ذات القصد المتعدي ( الى مصطلح ) الجرائم ذات النتائج متعدية القصد( مصطلح )الجرائم
 .بل نتيجة تتعدى ،المتواضع لا يوجد قصد يتعدى

 شــالهوام
ـــــــــانون العقوبات،المؤسســـــــــة                                     ( 1) ـــــــــد الناصـــــــــربن محمـــــــــد الزيداني،النظريـــــــــة العامـــــــــة للقصـــــــــد المتعـــــــــدي فـــــــــى ق         د.عب

 .250ص  ،م 1997،،1ط ،الفنية للطباعة
 .826ص  ،م1995،الإسكندرية،منشأة المعارف ،قانون العقوبات / القسم العام ،( د. رمسيس بهنام2)
ص  ،م1996 ، 6ط ،دار النهضـــة العربيـــة ،الوســـيط فـــي قـــانون العقوبـــات / القســـم العـــام ،( د.أحمـــد فتحـــي ســـرور3)

360.  
 .251ص ،المصدر السابق ،مد الزيداني( د.عبد الناصر بن مح4)
وفـى  . Pessina، وبسـينا Vanniniوفـانينى  ،Bettiolوبتيـول  ، Alimena( أيدها كثيـر مـن الفقـه أمثـال : ألمينـا5) 

، وفـى فرنسـا أمثـال : Soccoroوفى فنزويلا أمثال :سـوكورو  .Jimenrz de Asuaاسبانيا أمثال : جيمينز دي أسوا
 .252ينظر: د.عبدالناصر بن محمد الزيداني، المصدر السابق، ص    .Levasseurيفاسير، ولStefaniستيفانى 
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محمـد زكــي  .( أمثـال د. رمسـيس بهنـام ود. محمـود نجيـب حسـني  ود.أحمـد فتحـى سـرور ود.عبـدالفتاح الصـيفي ود6)
يراجـع كـل  .النصـراوي وفـى المغـرب أمثـال : د. سـامي   .وفى سوريا أمثال : د. محمد الفاضل .محمود ود. سامح جاد

م، ص 1987 ،القـــاهرة ،3ط ،دار النهضـــة العربيـــة ،النظريـــة العامـــة للقصـــد الجنـــائي ،مـــن: د. محمـــود نجيـــب حســـني
  275م، ص 1990 ،4ط ،دمشـق ،منشـورات وزارة الثقافـة ،الجرائم الواقعة علـى الأشـخاص ،محمد الفاضل .ود  304

 .173ص  ،1986 ،2ط ،الرباط،مكتبة المعارف ،القانون الجنائي المغربي ،ود. سامي النصراوي 
نقـلا  عـن الـدكتور عبـد الناصـربن  ،380، ص67رقـم ،32س ،مجموعة أحكـام الـنقض ،م1981ابريل  19( نقض 7) 

 . 252ص  ،المصدر السابق ،الزيداني
 .252ص ،( د.عبد الناصر بن محمد الزيداني، المصدر السابق8)
شـرح قـانون العقوبـات  ،ود. مـأمون محمـد سـلامة 800المصـدر السـابق، ص  ،( يراجع كـل مـن : د. رمسـيس بهنـام9)
ـــاهرة ،القســـم العـــام/ دار  ،الخطـــأ غيـــر العمـــدي ،و د. نبيـــل مـــدحت ســـالم 341ص ،1991 ،دار النهضـــة العربيـــة، الق

 .116ص -113ص ،1987 ،، القاهرة2النهضة العربية، ط
 ،المصــدر الســابق ،ود. نبيــل مــدحت  212ابق، صمحمــود نجيــب حســني، المصــدر الســ .( ينظــر كــل مــن  : د10) 

 .22ص
 .254ص ،( د. عبد الناصر بن محمد الزيدانى،المصدر السابق11)
 ،الإســكندرية ،منشــأة المعــارف ،نظريــة الجريمــة المتعديــة القصــد فــي القــانون المصــري والمقــارن  ،( د.جــلال ثــروت12)

 .وما بعدها  309، ص 1986
 .346ص ،لمصدر السابقا ،( د. مأمون محمد سلامة13)
 .320ص ،المصدر السابق ،( د. جلال ثروت14)
 .350ص  ،المصدر السابق ،( د. مأمون محمد سلامة15)
 .412ص  ،1992 ،جامعة القاهرة ،كلية الحقوق  ،النظرية العامة للخطأ في القانون الجنائي ،( د.شريف كامل16)
 ،المصــدر الســابق ،ود. رمسـيس بهنــام  353ص  ،لســابقالمصــدر ا ،(  ينظـر كــل مــن : د. مــأمون محمـد ســلامة17)

 .وما بعدها 349ص 
 .384ص  ،المصدر السابق ،( د. رمسيس بهنام18)
 .257ص  ،المصدر السابق ،( د. عبدالناصر بن محمد الزيداني19)
 .360ص  ،،( د. أحمد فتحي سرور20)
 .825ص  ،( د.رمسيس بهنام، المصدر السابق21)
 .334ص ،المصدر السابق  ،( د. جلال ثروت22)
 .350ص  ،( د. مأمون محمد سلامة،المصدر السابق23)
قــانون العقوبــات/  ،و د. يســر انــورعلي 305المصــدر الســابق، ص ،(  ينظــر كــل مــن  : د. محمــود نجيــب حســني24)

 .338ص  ،دار النهضة العربية ،1القسم العام، ج
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 .306، ص ( اشار اليه د. محمود نجيب حسني، المصدر السابق25)
د. محمــــود نجيــــب    حســــني،  ،ومــــا بعــــدها 824( ينظــــر كــــل مــــن : د. رمســــيس بهنــــام : المصدرالســــابق، ص 26)

 وما بعدها. 360د.احمد فتحي سرور :المصدر السابق، ص ،وما بعدها 317المصدرالسابق ص
 .210لبنان، ص - بيروت ،دار المعرفة ،10جـ  ،شرح فتح القدير  ،( الشوكاني : محمد بن علي بن محمد27) 
 ،معين الحكام فيما يتـردد بـين الخصـمين مـن الاحكـام ،( الطرابلسي: ابو الحسن علاء الدين علي بن خليل الحنفي28)

 . 182بلا سنة الطبع، ص ،دار الفكر
 249ص  ،م1993بيـروت  ،، دارالمعرفـه2ج،المبسـوط،( ينظركل من: السرخسي : محمـد بـن احمـد بـن ابـي سهل29)

 5ص  ،لبنـان –بيـروت  ،دار الكتب العلمية للنشـر والتوزيـع ،5جـ  ،لجمل :حاشية الجمل على شرح المنهجو سليمان ا
، دار الهـدى 3واليمني : شرف الدين اسماعيل بن ابي بكر، كتاب التمشية بشرح ارشـاد الغـاوي فـي مسـالك الحـاوي، جــ

مكتبــة   ،والتنبيـه.حمـد بـن عبـد الـرحمن الملطيوالعسـقلاني : محمـد بـن ا 268ص  ،م 1989،للتـاليف والنشـر والتوزيـع
 .132ص  ،مصر ،الازهرية للتراث

دار  ،7نهايـة المحتـاج الـى شـرح المنهـاج،ج ،(  ينظر كل من :الرملي : شمس الدين محمد بـن ابـي العبـاس احمـد33)
  .5و حاشية الجمل، المصدر السابق، ص  250ص  ،م1984،بيروت ،الفكر

  .250المصدر السابق، ص  ،و نهاية المحتاج 269المصدر السابق، ص  ،التمشية(  ينظر كل من: كتاب 34)
ه، 1402قطـر  ،الشـؤون الدينيـه ،4زاد المحتـاج  بشـرح المنهاج،جــ  ،(الكوهجي : عبدالله بـن الشـيح حسـن الحسـن35)

 .12ص 
 .    252المصدر السابق، ص  ،(  نهاية المحتاج36)
ريــا محيــي الــدين يحيــى بــن شــرف والمجموع/شــرح المهــذب مــع تكملــة الســبكي ( ينظــر كــل مــن: النــووي : ابــو زك37)

ـــــان -دار الفكـــــر،  بيـــــروت ،17جــــــ  ،والمطيعـــــي ـــــب البصـــــري  331ص  ،لبن ـــــن حبي ـــــن محمـــــد ب ـــــي ب والمـــــاوردي :عل
 .289ص  ،القاهره ،دار الحديث ،الاحكام السلطانية،البغدادي

و المـــاوردي :علـــي بـــن محمـــد بـــن حبيـــب  289ص ،قالمصـــدر الســـاب ،( ينظـــر كـــل مـــن : الاحكـــام الســـلطانية38) 
، 1ط ،لبنــان -بيــروت  ،دار الكتــب العلميــة ،12ج ،البصــري البغــدادي :الحــاوي الكبيــر فــي فقــه مــذهب الامــام الشــافعي

 .211ص  ،م 1999
 . 212(  الحاوي الكبير،المصدر السابق، ص 39)
 ،1ط ،دار الكتـــب العلميـــه ،2ج،فـــتح الجـــواد ،(  ينظـــر كـــل مـــن : الشـــافعي: احمـــد بـــن علـــي بـــن محمـــد بـــن علـــي40)

 . 252و نهاية المحتاج، المصدر السابق، ص .251ص  ،م 2005
 ،م 1985لبنــان، -، بيــروت1دار الفكــر، ط ،9المغنــي، جـــ  ،(  ينظــر كــل مــن:  ابــن قدامــه : موفــق الــدين عبــدالله41)

 335ص  ،لبنـان -بيـروت  ،ر الكتـب العلميـهدا ،3جــ  ،المبدع في شـرح المقنـع ،و ابراهيم بن محمد عبدالله 337ص 
 .258ص  ،لبنان -دار الكتب العلميه، بيروت  ،2جـ  ،شرح منتهى الإرادات ،و البهوتي : منصور بن يونس
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الشـرح الكبيـر علـى مـتن المقنـع، ،(الدمشقي: موفق الدين أبي محمد عبد الله بن أحمد بن محمـد بـن قدامـة المقدسي42)
 .331ربي للنشر والتوزيع، ص دار الكتاب الع ،9جـ 

 .336المصدر السابق، ص  ،(المقنع43)
والمبـــدع، شـــرح المقنـــع، المصـــدر الســـابق،  331ص  ،9( يراجـــع كـــل مـــن : الشـــرح الكبير،المصـــدر الســـابق، جــــ 44)

 .246ص
و البهــوتي : منصــور بــن يــونس، كشــاف القنــاع  337ص  ،9( يراجــع كــل مــن : المغنــي، المصــدر الســابق، جـــ 45)

حيــث يــذهب إلــى القــول: )ان القتــل شــبه  .512لبنــان، ص   -بيــروت  ،دار الكتــب العلميــه ،5جـــ   ،لــى مــتن الاقنــاعع
    .العمد يتحقق إذ اضرب الفاعل المجنى عليه فترتب على ذلك وفاته،لأنه قصد الضرر وأخطأ في القتل(

و شـــرح منتهـــى  331ص  ،9جــــ  ،لدســوقي( يراجــع كـــل مـــن: الدســوقي :الشـــرح الكبيـــر للشــيح  الـــدردير وحاشـــية ا46)
   .حيث جاء فيه: )الخطأ موجود في حالة شبه العمد لأنه لم يقصد قتله بفعله(.258ص  ،المصدر السابق ،الارادات

 ،3وما بعدها وشرح منتهى الارادات،المصـدر السـابق، جــ  324( يراجع كل من : المغني، المصدر السابق، ص 47)
 .258ص 

مكتبــة العلــوم والحكــم  ،6البحر الزخــار، جـــ،ن : العتكــي : ابــو بكــر احمــد بــن عمــرو بــن عبــد الخــالق( يراجــع كــل مــ48)
، 4جــ  ،والسياغي : شـرف الـدين الحسـين بـن احمـد، الـروض النضـير شـرح مجمـوع الفقـه الكبيـر  215ص  ،م2003،

 .ومابعدها 249م، ص  2014 ،1ط ،مكتبة الجامعه الاردنيه
 ،م 2004  ،1ط ،دار ابــن حــزم ،4ســيل الجــرار المتــدفق علــى حــدائق الازهــار، جـــ  ،علــي (الشـوكاني : محمــد بــن49)

 .414ص
 ،10جـــ  ،الروضــة البهيــة فــي شــرح اللمعــة الدمشــقية ،( يراجــع كــل مــن : العــاملي : محمــد بــن جمــال الــدين مكــي50)

ـــاقر، شـــرح شـــرائع الاســـلا 107، ص 3بيـــروت، ط مؤسســـة  ،4م، جــــ ومـــا بعـــدها و الجـــواهري :  محمـــد حســـين بـــن ب
   .245ص  ،ايران-تحقيقات ونشر اهل البيت )ع( طهران 

 .18(شرح شرائع الاسلام، المصدر السابق، ص 51)
 .42( شرائع الاسلام، المصدر السابق، ص  52)
 .196ص  ،4جـ ،المصدر السابق ،وشرائع الاسلام 25ص  ،( ينظركل من: جواهر الكلام، المصدر السابق53)
 .196ص  ،المصدر السابق،وشرائع الاسلام 25، ص 42جـ  ،من : جواهر الكلام، المصدر السابق( ينظركل 54)
 .120ص  ،10جـ ،(الروضة البهية في شرح اللمعة الدمشقية،المصدر السابق55)
، ص 2بيـروت، ط ،جـده ودار الفـتح ،مكتبـة الارشـاد ،15ج،( اطفـيش بـن يوسـف، شـرح كتـاب النيـل وشـفاء العليـل56)

 .بعدها وما 128
 .119( شرح كتاب النيل،المصدر السابق، ص 57)
ومــا  107ص ،الروضــة البهيــة، المصــدر الســابق .337ص  ،9جـــ  ،( ( ينظركــل مــن: المغنــي، المصــدر الســابق58)

 وما بعدها.  118ص  ،المصدر السابق،بعدها و شرح كتاب النيل
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 ،المصــدر الســابق،ف القنــاع عــن مــتن الاقناعو كشــا 211( ينظركــل مــن :الحــاوي الكبيــر، المصــدر الســابق، ص 59)
 .73ص

و شـــــرائع  331ص  ،المصـــــدر الســـــابق ،والمجمـــــوع 212( ينظركـــــل مـــــن: الشـــــرح الكبير،المصـــــدر الســـــابق ص 60)
 . 245ص  ،الاسلام، المصدر السابق

 . 212ص   ،المصدرالسابق ،(الحاوي الكبير61)
  258دهاوشــرح منتهــى الارادات المصــدر الســابق، ص ومــا بع 324ص  ،( ينظركــل مــن: المغنــي، المصدرالســابق62)

  .211ص  ،والحاوي الكبير،المصدر السابق 252ص ،و نهاية المحتاج، المصدر السابق
 .24ص  ،( حاشية الدسوقي على الشرح الكبير، المصدرالسابق63)

ص  ،م1934 ، طبعـــة مصـــر،10المحلـــى شـــرح المجلى،جــــ  ،بـــن حـــزم :علـــي بـــن احمـــد بـــن ســـعيد الظـــاهري ا ( 64) 
343. 

 .215(البحر الزخار،المصدر السابق، ص   65)
 .64المصدر السابق، ص  ،والمبسوط 182المصدر السابق، ص  ،( ينظر كل من : معين الحكام  66)

ومـــا  210ابق، ص ســـوالحـــاوي الكبيـــر، المصـــدر ال 331ص ،( ينظـــر كـــل مـــن : المجمـــوع، المصـــدر الســـابق 67) 
 بعدها. 

 .512ص  ،وكشاف القناع، المصدر السابق 337ص  ،9المصدرالسابق، جـ  ،: المغني ( ينظر كل من 68) 
والروضــــة البهيــــة فــــي شــــرح اللمعــــة الدمشــــقية،  245( ينظــــر كــــل مــــن : شــــرائع الاسلام،المصــــدر الســــابق،ص  69) 

 وما بعدها. 107المصدرالسابق، ص 
 وما بعدها. 118( شرح كتاب النيل، المصدرالسابق، ص 70)
، نشـر دار 4ظر كل من :السياغي :القاضي حسين بن احمد، الروض النضير، شـرح مجمـوع الفقـه الكبيـر جــ ( ين71)

 .414وما بعدها و السيل الجرار،المصدر السابق، ص  249ص  ،م1985 ، 2ط ،اليمن الكبرى 
بجـــوار  ،عاده، مطبعـــة الســـ7المنتقـــى، شـــرح الموطـــأ جــــ ،( البـــاجي :ابـــو وليـــد ســـليمان بـــن خلـــف بـــن ســـعد القرطبي72)

 وما بعدها. 100ص  ،ه1332محافظة مصر 
 .92الايه  :  ،( سورة النساء73)
 .93الايه  :  ،( سورة النساء74)
                           1، مكتبــــــــــــــة المعــــــــــــــارف للنشــــــــــــــروالتوزيع،ط2ج،(الالبــــــــــــــاني: محمــــــــــــــد ناصــــــــــــــرالدين، ســــــــــــــنن ابــــــــــــــن ماجــــــــــــــة75)

 .877م، ص 1997ه،1417الرياض،
بــدون تــاريح وتحديــد  -دارالفكــر، بيــروت ،8ج ،لإمــام أبــى بكــر بــن الحســين بــن علــي، الســنن الكبــرى ( البيهقــي : ا76)

 .45للطبعة، ص
دار الكتـب العلميـة،  ،ج،( العسقلاني : شيح الإسلام أحمد بـن علـي بـن حجـر: فـتح البـاري بشـرح صـحيح البخـاري 77)

 .532م، ص1989ه، 1409، 1بيروت، ط
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 .100أ، المصدر السابق، ص( شرح الباجي على الموط 78) 
 (  نفس المصدراعلاه.79) 
 .212ص ،( الحاوي الكبير، المصدر السابق80)
القــــــــاهره -(  القرطبــــــــي : ابــــــــو عبــــــــد الله، الجــــــــامع لاحكــــــــام القرآن)تفســــــــير القرطبــــــــي(، دار الكتــــــــب المصــــــــريه81)

 .329ص  ،م 1964،ه2،1384ط
 .37ية اللغوية، ص( د. زكريا البري،الأدلة الشرعية والقواعد الأصول82)
 .329ص - 212(الحاوي الكبير، المصدرالسابق، ص83)
   .273(  د. عبدالناصر بن محمد الزيداني، المصدر السابق، ص84) 
 .وما بعدها 308( د. محمود نجيب حسني، المصدر السابق، ص 85)
حيــث  .208ص  ،1966قـوق،جامعـة القـاهرة،  كليـة الح ،( د. عـادل عـازر، النظريـة العامـة فـي ظـروف الجريمـة86)

 .يذهب الى القول بأن المصلحة المحمية في حالة الضرب والجرح تختلف عنها في حالة القتل
 .309، د. محمود نجيب حسني،المصدر السابق، ص 208( د.عادل عازر،المصدر السابق، ص  87) 
 .309ص  ،( د.عادل عازر، المصدرالسابق 88) 
 .344اشار اليه د. جلال ثروت، المصدر السابق، ص  ،1945ابريل  10( نقض ايطالي  89) 
 .275( د.عبدالناصر بن محمد الزيداني،المصدر السابق، ص90)
 .210( د.عادل عازر، المصدر السابق، ص 91)
 .300( د.محمود نجيب حسني،المصدر السابق، ص 92)
 .وما بعدها  424ص  ،( د.جلال ثروت،المصدر السابق93)
 .425المصدر السابق، ص ( د.جلال ثروت،94)
 .301( د.محمود نجيب حسني، المصدر السابق، ص 95)
 .438( د.جلال ثروت،المصدر السابق، ص96)
 .وما بعدها 40ص ،المصدرالسابق ،( د. عبد الناصر بن محمد الزيداني97)
 .199( د. مأمون محمد سلامة : المصدر السابق، ص 98)
 وما بعدها. 288،المصدرالسابق، ص ( د. عبد الناصر بن محمد الزيداني99)
 .281ص  ،المصدر السابق ،( نهاية المحتاج100)
 .13المصدرالسابق، ص ،(الأم101)
وهــي عقوبــة القصـــد  ،ويقصــد بالعقــل هنــا دفــع الديــة مغلظــة علــى العاقلــة .13نفــس المصــدراعلاه، ص  ،( الأم102)

 .المتعدي
 .410ص ،المصدر السابق ،( المغني103)
 .234المصدرالسابق، ص ،وشرائع الإسلام 343المصدرالسابق، ص ،كل من: جواهر الكلام(ينظر 104)
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 . 235ص ،( تكملة فتح القدير، المصدر السابق105) 
 1329، 1ط،2بدايــــة المجتهــــد ونهايــــة المقتصــــد،ج،الوليــــد محمــــد بــــن احمــــدبن محمد ابــــي ( ابــــن رشــــد :106) 

  .410ه،الجماليه،مصر ص
  .233ص  ،المصدر السابق ( بدائع الصنائع، 107) 
 .( 45الآية) ،( سورة المائدة108)
 .64( السنن الكبرى، المصدر السابق، ص109)
 .293( تكملة البحرالرائق،المصدر السابق، ص110)
   .233( بدائع الصنائع، المصدر السابق، ص111)
 .251- 246ص م، 1991، 1دار الجبل، بيروت، ط ،تفسير آيات الأحكام ،( د.أحمد الحصري 112) 
 ،1986،( د. عبـد العلــيم محمــد محمدين،القصــاص فيمــا دون الـنفس، دراســة مقارنــة، دار النشــر العربــي للطباعــة113)

 .35ص 
 .24ص،1981القاهرة، ،مكتبة المتنبى ،( د. حسين حامد حسان، نظرية المصلحة في الفقه الإسلامي114)
لإسلامي إلى حدود وقصاص وتعازير.وكل نـوع مـن هـذه الأنـواع لـه ( والشاهد في ذلك و تقسيم الجرائم في الفقه ا115)

 .نظامه الخاص 
مسؤولية الفاعل عـن النتيجـة المحتملـة التـي يرتكبهـا غيـره مـن الفـاعلين فـي المسـاهمة  ،مأمون محمد سلامة .( د116)

 وما بعدها. 453، ص 1966، 1،العدد 36السنة ،مجلة القانون والاقتصاد ،الاصلية
 .230بن محمد الزيداني، المصدر السابق،ص  .عبدالناصر(  د117)
ص ،44مجلـــــــــة المحامـــــــــاة، س ،ي قـــــــــانون العقوباتفـــــــــ( د.محمـــــــــود نجيـــــــــب حســـــــــني،الخطأ غيـــــــــر العمـــــــــدي 118)

 ومابعدها.4،6،7
 وما بعدها. 203(  د.عبد الناصربن محمد الزيدانى،المصدر السابق، ص 119)
 .232مصدر اعلاه، ص( د. عبدالناصربن محمد الزيداني، نفس ال120)
 وما بعدها. 59المصدر السابق، ص،مأمون محمد سلامة .( د121)
 .346( للمزيد من التفاصيل حول ذلك، ينظر نفس المصدر اعلاه، ص122)
 

 ادرـــلمصا
 القرآن الكريم.    -
  اولا:  الكتب  الفقهيه    -
 .لبنان -بيروت  ،ر الكتب العلميه دا ،3ابراهيم بن محمد عبدالله : المبدع في شرح المقنع، جـ  -1
   .م1991، 1دار الجبل، بيروت، ط ،د.أحمد الحصري : تفسير آيات الأحكام -2
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 ه،الجماليـه،  1329    2بدايـة المجتهـد ونهايـة المقتصـد،ج ،بـن محمـد ابـن رشـد : ابـي الوليـد محمـد بـن احمـد -3
 مصر.  

 .م 1985لبنان،  -، بيروت1دار الفكر، ط ،9المغني، جـ  ،ابن قدامه : موفق الدين عبدالله -4
 .م1934، طبعة مصر، 10المحلى شرح المجلى، جـ  ،بن حزم : علي بن احمد بن سعيد الظاهري ا  -5 

 .2بيروت، ط ،جده ودار الفتح ،مكتبة الارشاد ،15ج،اطفيش بن يوسف، شرح كتاب النيل وشفاء  العليل-6
ـــــــــــــــن م-7 ـــــــــــــــاني: محمـــــــــــــــد ناصـــــــــــــــرالدين، ســـــــــــــــنن اب                            1، مكتبـــــــــــــــة المعـــــــــــــــارف للنشـــــــــــــــروالتوزيع،ط2ج،اجـــــــــــــــةالالب

  .م1997ه،1417الرياض،
بجـوار محافظـة  ،، مطبعـة السـعاده7المنتقـى، شـرح الموطـأ جــ ،الباجي :ابو وليد سليمان بن خلف بن سـعد القرطبي-8

 .ه1332مصر 
 .لبنان -كتب العلميه، بيروت دار ال ،2جـ  ،شرح منتهى الإرادات ،البهوتي : منصور بن يونس -9

  .لبنان  -بيروت  ،دار الكتب العلميه ،5جـ   ،البهوتي : منصور بن يونس، كشاف القناع على متن الاقناع -10
بــدون تــاريح وتحديــد  -دارالفكــر، بيــروت ،8ج ،البيهقــى : الإمــام أبــى بكــر بــن الحســين بــن علــى، الســنن الكبــرى  -11

 للطبعة.
مؤسسـة تحقيقـات ونشـر اهـل البيـت )ع( طهـران  ،4د حسـين بـن بـاقر، شـرح شـرائع الاسلام،جــ الجواهري :  محم-12 
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 ة التشريعية الخاصة للمؤلفالموازنة بين الحماي

 وبين قواعد التنفيذ  العيني الجبري للالتزام
 )دراسة مقارنة (

 
 أ.م.د. قصي سلمان الفلاحي
 كلية الكتاب الجامعة/ كركوك

 

Abstract 
According to the importance of intellectual production derived from the 

impact on human society، so the countries sought to protect that production by 

legislation the intellectual holds the rules to protect the rights of authors on 

production. 
It required in intellectual production for coverage under these legislative 

protection that is characterized by innovation.The research problem is that those 

special rules on copyright law in often consistent with the general rules of civil are 

forcing the debtor to implement his obligation . While the special rules of copyright 

laws don’t allow such forcing. On the grounds that intellectual production must 

appear into existence by whole desire of author. 
The author hasn’t desire to complete his intellectual production ، or he has a 

desire to modify his product or withdrawn it from   the circulation  in spite of his 

involvement in a contract with publisher forced him to put his production in a 

certain form under the command of publisher 

So، the aim of our research is the balance between the special rules in the 

copyright laws and the rules of the forced implementation of the obligations in 

civil law.  
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 قدمةالم

يرتبط بوعي الانسان واحاسيسه، لذا عمدت   ان الإنتاج العلمي او الادبي او الفني المبتكر،
مما القى  التشريعات الوطنية والدولية الى تنظيم حقوق المؤلف حماية له، وتدعيما للثقافة العامة في المجتمع

ية خاصة لهؤلاء المبدعين، ذلك ان هذه التشريعات قد ايقنت ان العبء على هذه التشريعات لتوفر حما
القواعد العامة لاتكفي وحدها لتوفير الحماية المناسبة لهم ممن يساهمون في تطور الحياة البشرية وازدهارها، 

 من خلال اشباع الحاجات المعنوية للإنسان بابداعاتهم.
حق في تقرير نشر مصنفه، وفي تعيين طريقة حيث ان التشريعات المذكورة تكفل للمؤلف وحده ال

ذلك النشر، وله أيضا الحق في الانتفاع من مصنفه باية طريقة مشروعة، هذا الانتفاع غالبا ماياتي عبر قناة 
 التعاقد مع الناشر وصولا للانتفاع المالي بمصنفه.

تي تشكل بمجموعها فمشكلة البحث تكمن في التصادم بين القواعد العامة في القانون المدني وال
النظرية العامة للعقد، والتي تسري احكامها على العقود عموما، بما فيها  عقود الاستغلال المالي للمصنفات، 
وبين تلك الحماية الخاصة لحقوق المؤلف على مصنفه، تلك الحماية التي تسمح للمؤلف رغم ارتباطه برابطة 

وكذلك الامتناع عن تسليمه  بعد ان شرع بوضعه، مال المصنف،عقدية ملزمة، ان يمتنع عن تنفيذ التزامه باك
 او حتى سحبه من التداول....... بعد إنجازه،

حيث يصل التصادم المذكور الى حدا تتقهقر فيه القوة الملزمة للعقد، مما يشكل انتهاكا لمبدا استقرار 
 المعاملات، التي تهدف التشريعات المدنية  للمحافظة عليه.

نتناول في هذا البحث نطاق الحماية القانونية التي وردت في قوانين حماية حق المؤلف،  وعليه سوف
 تلك الحماية التي تقتصر على الالتزامات الابتكارية.

لذلك خصصنا المطلب الأول للتعريف بالالتزام الابتكاري، ومن ثم سوف نتناول في المطلبين الثاني 
وسبل وصول الناشر الى الحكم على المؤلف بالتنفيذ العيني  كاري،والثالث صور الاخلال بالالتزام الابت

وما يعتري الوصول إلى هذا الهدف من عقبات  تمثلها الحماية الخاصة التي وفرتها   الجبري لالتزاماته،
 قوانين حماية حق المؤلف.

 المطلب الول
 التعريف بالالتزام الابتكاري 

جود علاقة تعاقدية بين المؤلف وبين طرف اخر، وهي ابتداءا  ان مصطلح الالتزام يفصح عن و 
بذاتها كانت مصدرا لالتزام المؤلف بوضع مصنف ما تحت تصرف ذلك الطرف والذي غالبا مايكون )الناشر 
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ولذلك فان اخلال المؤلف بالتزاماته العقدية، يتيح للناشر اللجوء الى قواعد التنفيذ الجبري بنوعيه سواء  (.
 لتنفيذ بمقابل.العيني كان ام ا

الا أن السؤال الذي يطرح بهذا الصدد،هل يمكن في نطاق الالتزامات الابتكارية تطبيق تلك القواعد  
التي  يمكن بمقتضاهااللجوء لغير المدين بالالتزام للتنفيذ على حساب المؤلف، او اللجوء الى وسائل التنفيذ 

 العيني الجبري كالتهديد المالي أو حبس المؤلف ؟
جابة عن هذا السؤال ستكون محورا للمطلبين الثاني والثالث،عند الخوض في صور الاخلال الإ

بالالتزام الابتكاري، وحق الدائن في اللجوء الى قواعد التنفيذ العيني الجبري ومن جهة أخرى اصطدام   تلك 
 ا القواعد المذكورة.القواعد مع الحماية التشريعية الخاصة للالتزامات الابتكارية التي قد تتعطل معه

اما مصطلح الابتكار،فقد خلت  اغلب قوانين خماية حق المؤلف العربية من  تعريف فكرة الابتكار، في حين  
 (1)عرفت بعضها الابتكار بانه ) الطابع الإبداعي الذي  يسبك الاصالة على المصنف (

لذلك اتجهت اغلب قوانين حماية  وعلى العموم  فانه ليس من اليسير تحديد  معيارا واضحا للابتكار،
 حق المؤلف  الى التعداد الغير حصري للاعمال الأدبية والفنية المشمولة بنطاق حمايتها.

ونحن نرى ان هذا الأسلوب فيه وجهة نظر، حيث انه يحول دون الشيخوخة المبكرة لنصوصها، 
تلك القوانين، مع ذلك  ان هذا النهج  ويسمح بمنح الحماية  لمصنفات لم  يرد ذكرها في التعداد  الوارد في

يمكن ان يساهم  في ضبابية المعيار الذي يفصل بين المصنفات الجديرة بالحماية التشريعية  وبين تلك التي 
 يفترض ان تبقى  خارج  نطاق  تلك الحماية.

لذلك سنتجه للبحث في عنصر الابتكار كفكرة ذاتية،  ومن ثم نخوض في هذا العنصر مابين 
 طلاق والنسبية.الا

 تاتية فكرة الابتكار  –أولًا 
يرى البعض بان الابتكار هو بصمة المؤلف الشخصية على المصنف والتي تسمح للجمهور بالنطق 
بأسمه  بمجرد مطالعة ذلك المصنف  عندما يكون مؤلفه  من المشهورين،  أو بالقول بانتهاء نسب هذا 

 .(2)تعبير عن أفكارهالمصنف لشخص لديه قدرة ابتكارية على ال
فالمفهوم التقليدي للابتكار الذي وقفنا عليه من خلال مضمون نصوص قوانين حقوق المؤلفين 
وكذلك اراء الفقهاء، بانه مفهوم يركز على شخص المؤلف بحيث ان المصنف يكون جدير بالحماية اذا كان 

 من نتاج الاسهام الفكري للمؤلف.

                                                           
 .2002لسنة  82من قانون الملكية الفكرية المصري رقم  138أنظر نص المادة   - 1

القاهرة  –دار النهضة العربية  –الكتاب الثالث  –رجع العملي في الملكية الأدبية والفنية الم –د. محمد حسام محمود لطفي  - 2

 .25ص – 1966
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مة النقض المصرية قد تبنته  في قرار لها جاء فيه ).... لايكون هذا المفهوم التقليدي كانت محك
للمؤلف على مصنفه حق المؤلف، ولايتمتع بالحماية المقررة لهذا الحق الا اذا تميز المصنف بالابتكار 

 (1)الذهني،او الترتيب او التنسيق،او باي مجهود اخر يتسم بالطابع الشخصي ويضفي عليه وصف الابتكار(.
نب المفهوم المذكور،للبتكارمفهوم موضوعي يعتمد على الجهد والعمل  المبذول من وإلى جا

 المؤلف، بغض النظر عن عن ألتصاق العمل بشخص المؤلف. وهذا المفهوم تبنته القوانين الانكلوسكسونية.
فإذا والواقع ان الاختلاف بين المفهومين السابقين يرتبط ارتباطا وثيقا بتحديد طبيعة حق المؤلف، 

ينظر الى هذا الحق على أنه ذو طبيعة مزدوجة مالي وادبي يأخذ بالمفهوم الذي يركز على الدور الخلاق 
والاسهام الذي يقوم به المؤلف، وعلى خلاف ذلك فأن من ينظر لحق المؤلف على أنه حق واحد ذو طبيعة 

أهمية للسهام الذاتي أو الجهد  دون أن يعطي ادنى مادية فقط، يعتد بالجهد والعمل المبذول من المؤلف.
 (2)الخلاق المبذول من المؤلف.

لسنة  3ويتبين لنا من خلال ألقاء الضوء عل نصوص قانون حماية حق المؤلف العراقي رقم 
، أنه لم يحسم الطبيعة القانونية لحق المؤلف بشكل مباشر، ومع ذلك يمكن القول بأنه من التشريعات 1971

اجية طبيعة حق المؤلف، حيث ميز في أحكامه مابين الحق المالي والادبي، التي أخذت بمبدأ أزدو 
 .(4)، وأخرى لحقه الادبي (3)يتخصيصه مواد لحق المؤلف المالي

 
 الابتكار بين النسبية والاطلاق  -ثانيا

بصدد تحديد مفهوم الابتكار، فأن السؤال الذي قد يطرح، فيما إذا كان الابتكار يجب أن  مادمنا
على الفكرة التي تضمنها المصنف أم يكفي أن تتحقق السمة الابتكارية في الشكل أو الصورة التي  ينصب

 خرج بها المصنف إلى حيز الوجود المادي ؟
رأي فقهي  يتجه إلى ان الابتكار يستلزم بروز الطابع الشخصي للمؤلف من حيث التعبير عن الفكرة 

تكار يكمن في الأسلوب التعبيري، أي في الشكل الذي ظهر به بينما يتجه رأي فقهي أخر إلى أن الاب (5)
 (6)المصنف، وليس في الأفكار التي يحتويها.
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وعلى كل حال، فأذا كان المفهوم السائد للابتكار يمتاز بالذاتية، فأن ذلك لايعني بالضرورة، أن 
مكن أن يكون مستندا بصورة أو يكون الابتكار الذي يتسم به المصنف الجدير بالحماية مطلقا دائما، وأنما ي

 أخرى الى خلق ذهني سابق. 
فالمصنف المبتكر ابتكارا مطلقا يتميز عن المصنف المبتكر ابتكارا نسبيا، من حيث أن الأخير 
يفترض وجود مصنف أصلي، بحيث يقوم المؤلف صاحب المصنف المشتق أن صح التعبير، بالاستعاتة 

ض لها المصنف الأصلي ونقلها إلى مصنفه الجديد، ومن ثم تكون ببعض الأفكار أو الموضوعات التي عر 
له كافة الحقوق المقررة للمؤلف بموجب قواعد الملكية الأدبية والفنية،، طالما أنه حصل على أذن بالاستعاتة 
بهذه الأفكار أوتلك الموضوعات من مؤلفها الأصلي، وأدى له المقابل المالي نظير الحصول على هذا 

 (1)الاذن.
بأعتباره شرط أساسي لتفعيل الحماية التشريعية لحقوق المؤلف لايستلزم أن originality) فالابتكار )

بمعناها الموضوعي، وهي العنصر اللازم لحماية براءات الاختراع والرسوم  ) noveltyيتمثل بالجدة )
ذكورة لاتنصب على الأفكار المجردة والعلامات التجارية المرتبطة بالملكية الصناعية، فالحماية التشريعية  الم

 (2)في ذاتها، وأنما تنصب على التعبير عن هذه الأفكار بأخراجها الى حيز الوجود.
فأديب المسرح الذي يقتبس مسرحيته من قصة ألفها غيره، مع أبقائه على خطوطها الرئيسية، 

ت القصة لتلائم طبيعة الفن بالإضافة اليها او الحذف منها تبعا لضرورات المسرح، ويغير من تفصيلا
المسرحي،ويحور أسلوبها القصصي الى أسلوب الحوار المسرحي، بحيث تبرز شخصية متميزة، لها المكنة 

 (3)في تحويل مصنف من فرع إلى أخر من فروع الادب، وبالتالي أنشاء مؤلفا أو مصنفا مبتكرا.
ا أعتمد على فكرة مأخوذةعن الغير، لكنه وبذلك ننتهي إلى القول بأنه المصنف يتمتع بالحماية، إذا م

عبرعنها بشكل أصلي أو متميز عن الأصل على الأقل.فالابتكار هو الاصالة، والاصالة هنا تعني أن يبذل 
المؤلف مجهودا ذهنيا يضفي على مصنفه طابعه الشخصي.الذي يميزه عن غيره، ومايدعم رأينا هذا، موقف 

تتطلب في الابتكار أن يكون مطلقا، فالابتكار النسبي يكفي لتوفير قوانين حماية حق المؤلف، التي لم 
 الحماية التشريعية الخاصة التي توفرها تلك القوانين للابتكار المطلق.

 

 المطلب الثاني
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 الامتناع عن التنفيذ العيني للالتزام الابتكاري 
ما يتعلق بتنفيذ الالتزام تقضي القواعد العامة في النظرية العامة للالتزام، وعلى وجه الخصوص في

الذي يكون محله القيام بعمل،عند أمتناع المدين عن تنفيذ التزامه، دون أن تكون شخصيته محل أعتبار في 
ذلك التنفيذ، أن يكون للدائن الحق في التنفيذ، بأن يعهد به إلى شخص آخر وعلى نفقة المدين، الاأن تطبيق 

امات الابتكارية، لان هذا النوع من الالتزامات تراعى فيه بلاشك شخصية هذا الحكم مستبعد كليا بالنسبة لللتز 
المدين، لذلك فأن الدائن بهذا  الالتزام لايمكن له أن يستعين بحكم القاعدة المذكورة، وعليه أن يستعين 

تنفيذ بوسائل التنفيذ العيني الجبري التي من شأتها التأثير على أرادة المدين بالضغط عليها وحمله على 
 ألتزامه عينا، ومنها التهديد المالي.

ومع ذلك وجدنا رأيا فقهيا يعترض على طريقة اللجوء الى التهديد المالي أو ماتسمى بالغرامة 
التهديدية، لإجبار المؤلف على وضع مصنفه محل تعاقده مع الناشر، ذلك بأن المصنفات عموما يجب أن 

ات، وهذا مالايمكن أن يتحقق، عندما ينتج المؤلف مصنفه وهو يكون المؤلف وأفكاره المحررة من الضغوط
 (1)واقع تحت ضغط الاكراه المالي.

فالابتكار يتوقف على دوافع نفسية خاصة بالمؤلف مما يرسح التنافر بين الاجبار والابتكار، كما وان 
نسبة لبعض الالتزامات، وبالذات الوسائل القسرية التي يتم اللجوء اليها لحمل المدين على تنفيذ ألتزامه تعد بال

تلك التي تنطوي على الجانب الابتكاري، تعد وسائل عقيمة، فالعمل الذي ينجز تحت تأثيرها، لايمكن أن 
يتفق مع مصلحة المجتمع، الذي يطالب دائما بالتطور النوعي دون توقف، فأحترام الصالح العام، وكذلك 

 (2)افى مع ذلك الاجبار أو الاكراه أن صح التعبير.الواجب لشخصية المؤلف نفسها تتن الاحترام
ومع تأييدنا لهذا الرأي وتبريراته، الاأن الخشية قائمة من أن يتخذ المؤلف هذه التبريرات ساترا يحتمي به 
لتبرير إخلاله بتنفيذ ألتزامه، بحجة أن أجباره على التنفيذ من شأنه تعطيل قدراته على الابداع والابتكار.ولكن 

هذا الافتراض الذي أفترضناه، هل يمكن أن يعتبر المؤلف متعسفا في أستعمال حقه ؟ في الحقيقة هذا مع 
السؤال يقودنا الى أسئلة أخرى، ومنها ماهو الحق الذي يتعسف المؤلف في استعمال حقه ؟ هل هو حقه 

 الادبي ؟ وهل ينشأالحق الادبي، مع أن المؤلف لم يشرع في وضع المصنف ؟

                                                           
ص  -  1978 –القاهرة  –دار النهضة العربية  –النظرية العامة وتطبيقها  –الحق الادبي للمؤلف  –بد الرشيد مأمون د. ع - 1
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صدد، ذهب جانب من الفقه، إلى أن الحق الادبي للمؤلف على مصنفه ينشأمنذ اللحظة بهذا ال
، مع أن رأياأخر أتجه إلى أن الحق (1)الأولى، التي يبدأ فيها المؤلف بوضع مصنفه، حتى لو لم يستكمله 

 (2)الادبي، لاينشأ الا عند أستكمال وضع المصنف.

سطا بين الرأيين المذكورين، وهو أن الحق الادبي للمؤلف ونحن بدورنا نضيف رأيا ثالثا يقف موقفا و 
على مصنفه، لاينشأ الابعد قيامه بالتعبير عن ذلك المصنف بأي شكل من أشكال التعبير، بحيث تتخذ 
أفكاره شكلا ماديا وملموسا، دون أشتراط تمام المصنف بحلته النهائية، ولاسيما أن قوانين حق المؤلف 

، والتي (3)واطر الكامنة في عقول أصحابها، وهذا ماتؤكده الاتفاقية العربية لحق المؤلف لاتحمي الأفكار والخ
 ز منها ) ان المصتف لايحمى الااذا تجسد في شكل مادي ملموس ( –جاء في المادة الأولى 

اذن طالما أن المؤلف لم يشرع حتى بوضع المصنف محل تعاقده مع الناشر، لايكون قد ولد حقه 
الذي يوفر له الحماية الخاصة، وبالتالي لايمكن الاتجاه إلى أعتباره متعسفا في أستعمال حقه، ولكن الادبي، 

يمكن النظر الى قضية امتناع المؤلف عن تنفيذ التزامه بوضع المصنف، محتميا خلف ساتر الحماية 
وهو مبدأ قانوني أخذت  (4)التشريعية الخاصة لحق المؤلف، من زاوية أخرى، وهي الاخلال بمبدأ حسن النية،

به التشريعات المدنية عموما. وبمقتضى هذا المبدأ، يطالب المؤلف، بأن لايتصرف بسوء نية في تنفيذ عقده 
مع الناشر، فأن أخل بما يفرضه عليه واجب حسن النية، لن يفلح في التمسك بحقه في الامتناع عن وضع 

 مصنفه، أو أنجازه، أو حتى تسليمه. 
قانونية الخاصة التي توفرها قوانين حق المؤلف تنطلق مع اتخاذ المؤلف قراره بنشر والحماية ال

المصنف، حيث أن صدورقرار المؤلف بنشر مصنفه، يمثل الوقت الذي ينطلق فيه المصنف من كونه مجرد  
لف، أفكار قابعة في مخيلة المؤلف إلى العالم المادي الخارجي المحسوس.فالقوانين التي تحمي حق المؤ 

لاتمد نطاق حمايتها إلى الأفكار أو الخواطر، مادامت محبوسة في عقول أصحابه، ولم تنطلق إلى عالم 
 . (5)الوجود 

ويقصد بحق المؤلف في تقرير نشر المصنف، أن يكون للمؤلف وحده بإرادته المنفردة، تحديد مكان 
  (6)النشر.ولحظة ووسيلة النشر الأولى، كما يكون من حقه وحده أن يقرر عدم 
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ولكن إذا قرر المؤلف نشر المصنف، وتم ذلك فعلا، فأن إعادة نشر المصنف مرة ثانية، لاتمثل 
ق المؤلف في تقرير نشر فح( 1)استعمالا لحق تقرير نشر المصنف، وأنما لحق إعادة نشر مصنف سبق نشره.

لرجوع عليه بالتعويض. مصنفه، يجيز له أن يمتنع عن أتمام مصنف شرع فيه، ولايكون للناشر إلا ا
فالاعتراف بحق المؤلف في تحديد شكل وطريقة نشر مصنفه، نتيجة مهمة متمثلة، بأن المصنف لا يعد 
منشورا الا بالشكل والطريقة التي يوافق عليها المؤلف، فإذا وافق المؤلف مثلا على تقديم مصنفه بشكل فيلم 

ة اخرى، كطباعته في كتاب مثلا. فالمصنف لايعد سينمائي، فلا يستطيع شخص آخر القيام بنشره بطريق
منشورا إلا بالطريقة التي أختارها المؤلف، وكل نشر خارج هذا النطاق يعد موجبا لمسؤولية الناشر، لابل 

 (2)البعض يراه من قبيل العدم، بحيث يعتبر المصنف مع هذا النشر، وكأنه لم يكن.

إلى أن الحق في (4)مع بعض التشريعات الأخرى، ،(3)قانون حماية حق المؤلف العراقيوقد اتجه 
تقرير نشر المصنف ينتقل بعد وفاة المؤلف إلى ورثته، ويترتب على هذا الانتقال، أن يصبح من حق الورثة 
حق تقرير النشر على ذات النحو المقصود بهذا الحق، أو بعبارة يخولهم هذا الحق ذات المزايا التي كان 

ة منها.وفي هذه الحالة يكون للناشر أجبار هؤلاء الورثة على إتخاذ القرار بنشر بإمكان مورثهم الإفاد
المصنف، مالم يشكل ذلك مساسا بسمعة المؤلف، ومكانته الأدبية أو العلمية أو الفنية......ولاسيما أن ورثة 

المصنف، المتوفي هم أحرص الناس على سمعة ومكانة مورثهم،حيث لا يمكن أعتبارهم، مجرد حراس على 
 (5)بعد أن أنتقل أليهم حق تقرير النشر.

ولكن من الممكن، أن تجد أحتمالية أختلاف الورثة فيما بينهم، حول إتخاذ القرار بنشر المصنف، 
وأزاء سكوت التشريعات عن وضع حكما لهذا الاحتمال، فقد ذهب البعض إلى ضرورة أشتراط أجماع الورثة 

ق، حقا معنويا للورثة، ومستمد من ممارستهم لحقهم في الحرص على سمعة على تقرير النشر، مادام هذا الح
ومكانة مورثهم، فمعارضة البعض منهم لقرار نشر المصنف، دليل على تقديرهم، أن في نشر المصنف 

 (6)مساسا بالسمعة والمكانة المذكورتين.
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 المطلب الثالث 
 الامتناع عن تسليم المصنف

وانين  حماية حق المؤلف، لاتمد نطاق حمايتها إلى مجرد السماح للمؤلف أن الحماية التي توفرها ق
بالأمتناع عن أنجاز مصنفه، عندما تكون لديه المبررات، والتي تخرج عن دائرة قناعاته بما يقدمه من 
أنجازات تناسب سمعته ومكانته،وإنما يتعدى دور تلك الحماية إلى السماح للمؤلف بالامتناع عن تسليم 

 نف، حتى بعد الانتهاء من أنجازه.المص
فقد ذكرنا أن للمؤلف وحده، الحق في تقرير نشر مصنفه، فقد يعتري هذا التقرير، تغييرا في رأي 
المؤلف حول قناعته  بماصدر عنه، ومدى ملائمة أنتاجه مع أسلوبه المرتبط بمكانة المؤلف وسمعته. بغض 

عدمه، وعندها لايكون للطرف الآخر سوى المطالبة  النظر عن قبول الطرف الآخر للمصنف بحالته من
 .(1)بالتعويض عن الاضرار الناجمة عن أخلال المؤلف بألتزامه التعاقدي 

ويجدر بنا أن نشير بهذا الصدد بأنه بعض التشريعات لم تنص صراحة على حق المؤلف في تعديل 
ق المؤلف في منع  الغير  من أجراء ،الذي نص على ح(2)مصنفه،ومنها قانون حماية حق المؤلف العراقي 

التعديل والتبديل، ومن مفهوم المخالفة لهذا الحكم، يمكن أن نخرج بحكم مفاده،أن المؤلف هومن يملك 
 صلاحية ممارسة هذا الحق. 

وإذا كان للمؤلف الحق في تعديل مصنفه، يجب علينا، ان نفرق مابين،إذا كان المؤلف يروم التعديل 
يدخلها المؤلف قبل النشر، قد تكون يسيرة لاتشكل  النشر أم بعده، فالتعديلات التي قدقبل إتخاذ قرار 

اخلالامن جانب المؤلف بتنفيذ ألتزامه، الاأن التعديلات الجوهرية التي تجعل المصنف بعدها مختلفا تماما 
سح العقد عن الأصل المتفق عليه، هي التي تكون مبررا يحق معه للناشر الحق في المطالبة  في ف

 (3)والتعويض، أو مطالبة المؤلف بكافة النفقات المترتبة على هذا التعديل. 

فعندما يقتنع المؤلف بنتاجه، يقرر نشر مصنفه، أما إذا لم يتخذ قرار النشر، فأن مركزه القانوني 
فهو الوحيد الذي يختلف تماما، بحيث لايستطيع دائنوه أن يتخذوا حياله أية وسيلة لجبره على تنفيذ ألتزامه، 
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المصنف المشروع في عملية صنع الدعامة التي تسمح باستنساخه ان كانت لاتفضي هذه التعديلات الى تغيير طبيعة المصنف  

مع الالتزام الذي كان الباعث للناشر على ابرام العقد، نجد هذه التعديلا اذا كانت تقلب تكاليف الصنع المقررة  وغايته  مقارلانة

راسا على عقب بسبب طبيعتها او اهميتها فان الناشر يمكنه ان يطالب المؤلف بتحمل التصاريف الاضافية  التي تنجم عن ذلك، 

الاصدار، ومع عدم وجود نص مقابل لهذه المادة  في قانون حماية حق المؤلف  ومن ناحية اخرى يكون للمؤلف ان يفسخ عقد

 العراقي، الا ان  ماورد بهذه المادة لايخرج عن كونه تطبيقا للقواعد العامة في القانون المدني.
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واذا كان المبدأ هو اعفاء المؤلف من (1)بأستطاعته التعبير عن رضائه بالمصنف وبرغبته في تسليمه.
الخضوع لوطأة التنفيذ العيني الجبري لالتزامه بتسليم المصنف أستعمالا منه للسلطات التي تخوله اياه حقه 

ى زعزعة ثبات الرابطة العقدية، لذلك اتجه الفقه الى الادبي،فان تطبيق هذا المبدأ بصفة مطلقة قد  يؤدي ال
تقليم هذا المبدا اعمالا  لقواعد العدالة، وعلى ذلك فاذا كان الامتناع المؤلف عن التسليم امتناعا غير مشروع، 

مه فانه يفقد في هذه الحالة الميزة التي منحه القانون اياه، وبالتالي يجوز اكراهه على التنفيذ العيني لالتزا
بالتسليم، فاذا كان امتناع المؤلف او الفنان عن تسليم الكتاب او التمثال راجعا الى اغراء بعرض اكبر من 

 .(2) ناشر اومن عميل اخر، فيجوز عندئذ لدائن المؤلف الالتجاء الى التهديد المالي لحمله على تنفيذ التزامه
ناع المشروع  عن تسليم المصنف، وبين ولكن ماهو المعيار الذي بموجبه يمكن التمييز بين الامت

 الامتناع غير المشروع عن تسليمه الذي يؤدي الى سقوط الحماية القانونية عن المؤلف ؟
للاجابة عن هذا السؤال نشير ابتداءا  الى وقت نشوء الحق الادبي للمؤلف الذي يمنحه سلطات 

متناع عن تسليم المصنف المتعاقد، بحيث عديدة يمارسها تحت ظل الحماية القانونية،منها سلطته في الا
يمكن ان يعد أخلاله  بتنفيذ التزامه التعاقدي حالة مشروعة، فالحق الادبي ينشأ منذ اللحظة التي يبدأ فيها 
المؤلف بوضع مصنفه، حتى لو لم يكمل أو ينشر هذا المصنف، اي بعد ان يتخذ المصنف شكلا ماديا  

من اتفاقية بيرن قد تركت للمشرع  2\2الافكار المجردة بدليل ان المادة  معينا فقوانين حق المؤلف لاتحمي
الوطني لكل بلد عضو في هذه الاتفاقية ان لايولي المصنفا ت الادبية والفنية بالحماية طالما انها لم تتخذ 

تسليم . وعليه فأذا كان المؤلف سيستغل حقه الادبي ويمتنع بحجة سلطات هذا الحق عن (3)شكلا  معينا  
مصنفه فأنه يعد متعسفا  في استعمال حقه مما يلزمه بتعويض المتعاقد الاخر. وهذه النتيجة تتفق مع القاعدة 

 العامة التي تلزم المدين بالتعويض )التنفيذ بالمقابل ( اذا ما استحال التنفيذ العيني للالتزام بخطأ المدين.
ق في الامتناع عن تسليم مصنفه، وانما تتعدى والحماية القانونية للمؤلف لاتقتصر على منحه الح

حدودها الى ابعد من ذلك حيث يحق للمؤلف من سحب المصنف من التداول  بعد تسليمه، وتكمن اهمية  
منح المؤلف هذا الحق، بان المؤلف قد يكتشف بعد نشر مصنفه  بانه قد اصبح غير معبر عن افكاره او 

 ة.بعيدا عن معتقداته الجديد
ان المصنف يعتبر مرآة تعكس شخصية المؤلف فيكون من حقه سحب مصنفه من التداول فطالما 

فقد يقرر المؤلف سحب  .(4)لينسجم مع هذه الشخصية ومع ما طرا على معتقدات المؤلف من تغييرات

                                                           
 306ص  –مصدر سابق  –د. عادل جبري حبيب  - 1

 .61ص  – 1994الإسكندرية  –منشأة المعارف  –أحكام الالتزام  –د. أنور سلطان  - 2

النص الرسمي باللغة العربية الصادر عن المنظمة العالمية للملكية الفكرية  -أنظر نص المادة أعلاه من الاتفاقية المذكورة   - 3

 .1996جنيف  –

ن م 3\14نصت بعض القوانين الاجنبية حق المؤلف في سحب الصنف على حالة تغيير المعتقدات حيث نصت المادة  - 4

 (1هامش رقم )308ص -مصدر سابق-مشار اليه لدى د.عادل جبري محمد حبيب  1965قانون المانيا الاتحادية الصادر 
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مصنفه من التداول،لاكتشافه بعض العيوب التي بينها النقد الموجه الى المصنف،او توصل العلم الى 
 (.1)ات جديدة تثبت خطا ماكان قد توصل اليه هذا المؤلف، او غير ذلك من الاسباب اكتشاف

وقد وضعت اغلب التشريعات شروطا بتوافرها يجوز للمؤلف ان يتغلب على قواعد التنفيذ العيني 
 او اسباب (2)للالتزام، ويسحب مصنفه المتعاقد عليه من التداول، ومنها تكون هناك اسباب جدية ومشروعة 

تدعو المؤلف لذلك،ويرى البعض أن وصف الاسباب المذكورة بالجدية هو وصف  اشمل   (3)ادبية خطيرة 
وادق في التعبير عن حاجة المؤلف لسحب المصنف من التداول، ذلك ان امر تطلب وصف الخطورة في 

ي هذا المجال، الاسباب من شانه ان يؤدي الى التضييق  على المؤلف وذلك لضيق مفهوم خطورة الاسباب ف
ولعدم امكانية توافر هذه الخطورة في الكثير من الحالات التي يرغب فيها المؤلف في سحب مصنفه من 

  (4).التداول
ونحن نرى من جانبنا ان وصف تلك الاسباب بالادبية و الخطيرة اذا كان فيه تضييق على المؤلف 

بالمنطقية كونه يحقق التوازن بين الاحترام  في ممارسة سلطته في سحب المصنف فهذا اتجاه تشريعي يتسم
التي تجبر المدين على التقييد بتنفيذ التزاماته، ولاسيما سحب  (5)للعقود لحق المؤلف الادبي وبين القوة الملزمة

المصنف من التداول او ادخال تعديلات جوهرية عليه يعد في الحقيقة الامر صورة من صور الاخلال 
تزام بدليل أن التشريعات التي اجازت للمؤلف تلك السلطة،الزمته ذاته بتعويض المتعاقد بالتنفيذ العيني للال

 الاخر.
وما التعويض في اطار العلاقات التعاقدية سوى انه جزاء عن مسؤولية المدين العقدية،وقد اشارت 

وب ان يكون التشريعات التي فوضت المؤلف هذه السلطة ومنها قانون حماية حق المؤلف العراقي الى وج
 هذا التعويض عادلا.

 والسؤال الذي يطرح بهذا الصدد، لماذا وصف المشرع التعويض الذي يلزم به المؤلف بالعادل ؟

                                                           
 .58ص -مصدر سابق  -د.جمال هارون  - 1

 ه من قانون حماية حق المؤلف الاردني. -8المادة  - 2

 من قانون حماية حق المؤلف العراقي. 43المادة  - 3

 .59ص -مصدر سابق  -د.جمال هارون  - 4

القوة الملزمة للعقد ثمرة لمبدأ سلطان الارادة التي لايظهر اثناء تكوين العقد ونشوء الالتزامات بل يمتد هذا المبدأ ليبسط  - 5

تين نفوذه حتى بعد ابرام العقد او التعديل في أثاره.فالعقد هو اتفاق مبني على تلاقي ارادتين  ,لايمكن بعدها لاحدى هاتين الاراد

او حتى للقضاء التعديل في أثاره , ولذلك حرصت التشريعات الحديثة على جعل النصوص القانونية التي تمنح القاضي سلطة 

( من قانون حماية حق المؤلف  العراقي نصوص أمره , حيث أن مبدأ سلطان الارادة 43تعديل اثار العقد  ومنها نص المادة )

ة يعني ان يكون لارادة الافراد الاتفاق على ما يخالف القواعد المكملة في القانون دون في ظل الاتجاهات التشريعية الحديث

معهد الدراسات  -محاضرات في القانون المدني )أثار العقد واانحلاله ( -الامره , راجع بهذا الشان د.عبد المنعم فرج صده 

 .29ص -القاهرة بدون سنة طبع  –مطبعة السعادة  -العربية 
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بأن التعويض العادل هو الاصل في المسؤولية العقدية،ويستثنى من ذلك حالة ارتكاب المدين  (1)يرى الفقه
،الى فكرة الذنب واللوم الادبي، ويستبدل التعويض العادل الغش او الخطأ الجسيم.اذ تستند المسؤولية عندئذ

 بالتعويض الكامل وبذلك يكون التعويض قد جمع بين الوظيفة الاصلاحية والوظيفة الرادعة.

 الخاتمة
ان الحماية التشريعية الواردة في حق المؤلف تقتصر على ابتكارات المؤلفين من أعمال ادبية أو فنية 

تحظى بتلك الحماية الا اذا توفر فيها عنصر الابتكار الذي عرفه  لا )المصنفات (بحيث أن هذه العمال 
أن مصطلح  قانون الملكية الفكرية المصري بالطابع الابداعي الذي يسبك الاصالة على المصنف،الا

التشريعية يستلزم بالضرورة ان يكون الابتكار مطلقا  بل أن الحماية  الوارد في التعريف المذكور لا )الاصالة(
المذكورة تمتد لتشمل المصنفات المبتكرة نسبيا  التي تستند في وجودها الى مصنفات أصلية يستعين مؤلفيها 

فالاصالة هي أن يبذل المؤلف  ببعض الافكار أو الموضوعات التي عرض لها مؤلفي المصنفات الاصلية،
يز والتفرد عن غيره، وعلى العموم فأن يضفي على مصنفه طابعه الشخصي بحيث تكسبه التم ذهنيا   مجهودا  

الحماية التشريعية التي تعرضنا لاوجه مختلفة منها في بحثنا تبرز عندما يتعاقد المؤلف على نشر 
مصنفه،فتلك  الحماية دفعت الفقه الى شجب أستعمال وسائل التنفيذ العيني الجبري ضد المؤلف الممتنع عن 

ه بما في ذلك الغرامة التهديدية بأعتبار أن الاكراه يتقاطع مع الابتكارت تنفيذ التزامه بوضع المصنف او اكمال
التي تلبي حاجات المجتمع من التطور والرقي،ومع ذلك فأن المؤلف لايستطيع أن يقف وراء ساتر الحماية 

ا أن التشريعية الخاصة بالمؤلفين لتبرير  أمتناعه عن وضع المصنف المتعاقد عليه في كل الأحوال، ولاسيم
الحق الادبي للمؤلف بأعتباره الاساس الموجب لتلك الحماية لايولد الا بعد أن تبدأ ملامح المصنف المادية 

 بالظهور حتى لو لم يكتمل بشكله النهائي.
وعليه يكون المؤلف قد أخل بمبدأ حسن النية في تنفيذ العقد ان لم تكن هناك مبررات أدبية أو فنية 

 عن تنفيذ التزامه تجاه المتعاقد الاخر. جدية تقف وراء امتناعه
وأذا كان المؤلف قد شرع في وضع مصنفه فأن سلطته في تقرير نشر المصنف التي يخولها له حقه 
الادبي تمكنه من الامتناع عن اتمام المصنف حتى لو رضى المتعاقد الاخر ان يحصل بحالته، ولايكون 

 ان له مقتضى.امامه الا المطالبة بالفسح او التعويض ان ك
وحيث أن للمؤلف وحده له الحق بتقرير نشر مصنفه فقد يتغير رأي المؤلف وقناعته بما صدر عنه 
فيعدل عن أكماله بل وتسليمه للمتعاقد الاخر،أذن فالحق الادبي للمؤلف يخوله سلطة الامتناع عن تسليم 

                                                           
 -1988-مطبعة القاهرة  -المسؤولية المدنية في ضوء الفقه والقضاء  -الدين الديناصوري وعبد الحميد الشواربي عز  - 1

 .989ص
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فهو الوحيد الذي له  وسيلة لجبره، المصنف كونه صاحب العمل، وبذلك لايستطيع دائنه ان يتخذ حياله اية
 أن يقتنع بعمله وان يقرر تسليمه.

من ضرورة قناعة المؤلف بنتاجه الذهني يكون له الحق في تعديل مصنفه حتى لو كان قد  وانطلاقا  
أتخذ قراره بنشر المصنف، ومع أن التشريعات الخاصة بحماية حق المؤلف العراقي نصت على حق المؤلف 

من اجراء تعديل اوتبديل المصنف واستنادا الى مفهوم المخالفة فأن المؤلف هو من يملك  في منع الغير
 صلاحيه ممارسة هذا الحق.

ظة بانه اذا كانت التعديلات المذكورة جوهرية وتجعل من المصنف مختلف تماما عن حمع ملا
ض او تحميل المؤلف كافة الاصل المتفق عليه  التي يمكن معها للمتعاقد الاخر الحق في الفسح والتعوي

النفقات المترتبة على هذا التعديل وتحقيقا للتوازن بين الحماية التشريعية الخاصة وبين القواعد العامة التي 
تحكم التنفيذ العيني الجبري للالتزامات فانه لايمكن للمؤلف سحب مصنفه من التداول لغرض تعديله بعد 

 مها  واولها وجود أسباب أدبية خطيرة تدعو المؤلف  الى ذلك.تسليمه للطرف الاخر الابتوافر شروط أه
تنكر مسالة أخلال  ومع توافر تلك الشروط التي تتطلبها تشريعات حماية حق المؤلف الا انها لا

 المؤلف بالتزامه بدليل انها تلزمه بتعويض الطرف الاخر.
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 هأوامر الرئيس الإداري إلى مرؤوسي
 

 أ.م.د. علي احمد حسن اللهيبي
 كلية القانون/ الجامعة المستنصرية

 
 المقدمة

ة إصدار الأوامر إلى إلى جوار سلطات التخطيط والتنظيم، تثبت للرئيس الإداري سلطة أخرى هي سلط  
وهي سلطة على درجة كبيرة من الأهمية كونها تمثل اختيار أفضل الحلول التي يقدمها الرئيس  ،مرؤوسيه

، كما أنها تعد اختبارا  حقيقيا  لكفاءته الإداري في سبيل تحقيق هدف الإدارة المتمثل في إشباع الحاجات العامة
مور، فضلا عن أنها إحدى أدوات الاتصال التي تسير من أعلى ) وقدرته على تحمل المسؤولية والبت في الأ

(، وهذا ما يجعلها وسيلة لتدفق المعلومات من الرئيس الإداري إلى سالرئيس الإداري( إلى أسفل )المرؤو 
المرؤوسين مما يوفر لهؤلاء صورة شاملة عن الإدارة العاملين فيها، والسياسة الإدارية التي تسير الأمور في 

 ها مما يحقق انسجام العمل داخل هذه الإدارة، وصولا إلى تحقيق هدفها.ضوئ
انه ليس هنالك نظام قانوني واضح المعالم  :  إلا أن المشكلة التي تبرز في هذه الأوامر مشكلة البحث

يحكمها، ومرد ذلك هو اختلافها وتنوعها إلى درجة كبيرة مع صعوبة رسم حد فاصل بين كل نوع منها، حتى 
ى هذا الاختلاف والتنوع  إلى شبهة كبيرة حول طبيعتها وقيمتها القانونية، الأمر الذي انعكس على موقف أد

القضاء الإداري منها بحيث تفاوتت مواقفه منها في الزمان الواحد بين دولة وأخرى، أو في المكان الواحد من 
 زمن لأخر.

الصادرة من الرئيس الإداري إلى مرؤوسيه، جعلناها  : وإزاء هذه المشاكل التي تكتنف الأوامر أهداف البحث
 محلا لدراستنا مبتغين منها الوصول إلى الأهداف الآتية.

الوقوف على أنواع الأوامر الرئاسية، مع تبيان القواعد القانونية التي تحكمها، وصولا إلى إجلاء النظام  .1
 القانوني لها .

ن ناحية الرئيس الإداري الذي أصدرها أم من ناحية تحديد القيمة القانونية لهذه الأوامر سواء م .2
 المرؤوس المسؤول عن تنفيذها.

 تحديد موقف القضاء الإداري من بسط رقابته عليها. .3
وللبحث في أوامر الرئيس الإداري أهمية تبرز في تغطيته لموضوع لم يجر بحثه بكامل   أهمية البحث:

دراسة الأوامر التي تكتسب وصف القرار الإداري فقط، كما  تفاصيله في العراق، إذ يجري التركيز عادة على
أن الوقوف على تفاصيل هذه الأوامر سواء للرئيس الإداري أم المرؤوس سيكون له الأثر البارز في تحقيق 
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فاعلية القيادة الإدارية وضمان نجاحها في تحقيق هدف الإدارة، كما يساعد القضاء الإداري في العراق على 
مستقرة في ما يقبل الطعن بها أمامه إذ باستقراء أحكامه المختلفة نجد غياب الموقف الموحد له  رسم سياسة

 من هذه الأوامر. 
وسنتخذ من المنهج المقارن سبيلا في بحثنا هذا، بما يتيح لنا التعمق والدقة فيه عبر مقارنة   منهج البحث :

، وبالتأكيد يفهم القانون بالمعنى الواسع هنا مشتملا  القانون العراقي مع قوانين دول أخرى، هي فرنسا ومصر
 على أحكام القضاء الإداري بوصفه قضاء إنشائيا .

وسنقسم بحثنا هذا على مقدمة وأربعة مباحث، الأول منها سنفرده لتعريف الأوامر الصادرة  تقسيم البحث :
تلك الأوامر، والثالث سنتناول فيه القيمة من الرئيس الإداري وبيان أهميتها، في حين سندرس في الثاني أنواع 

 القانونية لهذه الأوامر، أما الرابع فسنبحث فيه الرقابة القضائية على الأوامر التي يصدرها الرئيس الإداري.
وعمدنا إلى تضمين بحثنا بخاتمة اشتملت النتائج المستخلصة من موضوع البحث فضلا  عن المقترحات    

 بصدده.
نا الذي بذلناه فإذا وفقنا فيه فالحمد لله على ما انعم، وأما إذا أخفقنا فحسبنا أن نقول ) وفوق وبعد، فهذا جهد

 كل ذي علم عليم(، وأخر دعوانا أن الحمد لله رب العالمين.
 المبحث الول

 المقصود بالوامر التي يصدرها الرئيس الإداري وشروطها
تي يصدرها الرئيس الإداري يستلزم بادئ ذي بدء الإحاطة إن الوقوف على الأحكام القانونية للوامر ال  

بالمقصود منها، ثم تبيان شروطها على مستوى العمل الوظيفي، لذا سنتولى في هذا المبحث بيان المقصود 
 بتلك الأوامر، وتوضيح شروطها، طبقا للمطلبين الآتيين.

 المقصود بالوامر التي يصدرها الرئيس الإداري  -المطلب الول 
(، أو طلب حصول الفعل من المخاطب على وجه الاستعلاء 1هو طلب فعل شيء أو إنشائه) المر لغة : 

والإلزام، وله أربع صيك هي، فعل الأمر مثل ) اكتب واقرأ(، والمضارع المجزوم بلام الأمر مثل) ليكتب 
عن معناها) الإيجاب  كاتب بالعدل(، واسم فعل الأمر مثل ) هلموا إلى العمل(، وقد تخرج صيك الأمر

 (.2والإلزام( إلى معان أخرى كالدعاء والالتماس والتمني والإرشاد والتهديد...الح)
أما عن المقصود بالأمر اصطلاحا  فنجد العديد من التعريفات قد قدمت له على مستوى  : المر اصطلاحاً 

الرئيس إلى مرؤوسيه يحمل طابع القهر بأنه " إلزام من  (Vincent)الفقه والقضاء، ففي فرنسا عرفها الفقيه 
(، ويؤخذ على هذا التعريف انه أضفى على جميع الأوامر طابع القهر في حين أن هنالك من الأوامر 3")

(، وفي مصر عرفها الدكتور حسن محمد عواضه انه " عبارة عن تدابير 4تقوم على النصح والإرشاد)
(، ويعاب هذا التعريف من ناحية إغفاله ذكر الجهة 5عمل ")احترازية تقتضيها مصلحة الإدارة وضروريات ال
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التي يصدر منها التدبير والجهة المخاطبة به، أما من العراق فنورد تعريف الدكتور مازن ليلو راضي الذي 
قال عنه انه " توجيه من الرئيس إلى مرؤوسه يقتضي القيام بعمل أو الامتناع عنه سواء أكان هذا التوجيه 

(، وينتقد هذا التعريف أيضا من ناحية إمكانية أن ترقى الأوامر الصادرة من الرئيس 6شفويا ")خطيا أم 
 الإداري لتعد من القرارات الإداري وليست مجرد توجيهات.

أما على مستوى القضاء الإداري فان مجلس الدولة الفرنسي وصف الأوامر على أنها " تلك التدابير التي   
بل دعوى الإبطال في صددها، ولا تمس بحقوق الموظفين أو بوضعهم القانوني أو يتخذها الرئيس ولا تق

(، ويلحظ على هذا التعريف تركيزه 7بالامتيازات التي يتمتعون بها ولا تكون لها نتائج مالية بالنسبة لهم ")
وامر ما يعد من على الآثار القانونية التي يخلفها الأمر أكثر من تركيزه على ماهيتها، فضلا عن أن من الأ

القرارات الإدارية بالنظر إلى الآثار القانونية التي تخلفها في المراكز القانونية للمخاطبين بها، وبالنسبة إلى 
محكمة القضاء الاداري في مصر فإنها تبنت تعريفا للوامر التي يصدرها الرئيس الإداري يرادف القرار 

الإداري هو كل إفصاح من جانب الإدارة العامة يصدر صراحة أو الإداري إذ جاء فيه " أن الأمر أو القرار 
ضمنا من إدارة هذه المصلحة في أثناء قيامها بأداء وظائفها المقررة قانونا، في حدود المجال الإداري، 
ويقصد منه إحداث اثر قانوني، ويتخذ صفة تنفيذية، والأمر أو القرار الإداري على خلاف القوانين أو اللوائح 

م أو يحدث أثره القانوني بمجرد صدوره، وتتوفر له القوة التنفيذية بغير حاجة إلى إعلان أو نشر، اللهم إلا يت
(، وموقف القضاء الإداري في العراق لا 8إذا كان الإعلان أو النشر عنصرا أساسيا في كيانه ووجوده ")

إلى محكمة القضاء الإداري أو  بالنسبة -يختلف عن موقف القضاء الإداري في مصر إذ يستعمل كثيرا 
 (.9محكمة قضاء الموظفين ـ مصطلح الأمر كمرادف لمصطلح القرار الإداري)

وبناء على ما تقدم يمكننا تعريف الأمر محل دراستنا بأنه ) طلب الرئيس شفاها أو كتابة من مرؤوسيه   
 عام(.القيام بعمل أو الامتناع عن عمل، مستهدفا منه تحقيق مصلحة المرفق ال

 ويمكن إيراد التوضيحات الآتية حول هذا التعريف:
أن الطلب هنا سيغطي في معناه الأوامر التي ترتب أثارا  قانونية في المراكز القانونية للمخاطبين بها لذا  .1

تكتسب وصف القرار الإداري، وتلك التي لا ترتب أثارا  قانونية، إذ قد توجه على سبيل النصح والإرشاد، لذا 
 ب وصف العمل المادي.تكتس

أن مسار هذا الطلب هو من الرئيس إلى المرؤوس طبقا للسلم الإداري وبالتالي ستخرج من نطاق  .2
الأوامر الخطابات التي تكون بين مستويات إدارية متماثلة، أو من مستو أدنى إلى أعلى أو حتى من أعلى 

لذي يندرج عليه الأول أي لا توجد بين الأخير إلى أدنى إلا أن الأخير لا يندرج على السلم الإداري ذاته ا
 (.10وصاحب الطلب التبعية الإدارية)
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(، وبالتالي تخرج من الأوامر 11ينبغي أن يستهدف من الطلب تحقيق مصلحة المرفق العام ) .3
 الطلبات التي يوجهها الرئيس إلى المرؤوس التي لا تتعلق بالمرفق العام كأن تكون طلبات خاصة.

 الشروط الواجب مراعاتها في أوامر الرئيس الإداري  -اني المطلب الث
إذا كان أداء الأعمال العادية والطبيعية للمرفق العام يتطلب قيام الرئيس الإداري بإصدار الأوامر إلى 
مرؤوسيه فان طاعتها من جانب المرؤوسين يتوقف على توافر شروط معينة ينبغي بحسب قول الفقيه 

 (، وهي:12ن المرؤوس أن يتأكد من وجودها حتى يصبح تنفيذها واجبا عليه)الألماني) لا بند ( م
يتعين أن يكون الأمر صادرا  من شخص له الحق في إصدار هذا الأمر بالذات أي يدخل في حدود  .1

سلطته من خلال عهد القوانين أو اللوائح له إصداره ويتعين كذلك أن يكون هذا الحق معروفا من كل 
ه، إذ من الضروري أن تكون هذه السلطة معروفة من جانب من سيتأثرون بها وبنطاقها الذين يتأثرون ب

 (.13الشخصي والموضوعي والمكاني والزماني)
أن يكون الأمر الإداري سليما من الناحية القانونية، إذ ينبغي أن لا يخالف أمر الرئيس الإداري قواعد  .2

 (.14القانون، ويفهم القانون هنا بالمعنى الواسع)
ان يدخل تنفيذ الامر الاداري في اختصاص من صدر اليه من المرؤوسين،  ويتحدد ذلك عادة وفقا  .3

للقوانين واللوائح، كما يجب ان يدخل في حدود قدرة المرؤوس العقلية والبدنية على التنفيذ، اذ من اراد ان 
دارية العليا في مصر الذي (، ونورد بهذا الصدد حكم المحكمة الإ15تطاع اوامره فليأمر بما يستطاع )

تقول فيه ) من أهم واجبات الموظف العام أن يصدع بالأمر الصادر إليه من رئيسه ما دام متعلقا 
بأعمال وظيفته وينفذه فور إبلاغه به لا أن يناقشه أو يمتنع عن تنفيذه  بحجة عجزه عن القيام 

 (.16به()
وسهل الفهم من جانب المرؤوسين، اذ ينبغي في  يتعين ان يكون الامر محددا ، وواضحا ، وصريحا ، .4

الرئيس الاداري ان يحاول قدر الامكان اختيار الالفاظ المحددة التي تعكس المعنى المراد من الأمر، فإذا 
كان الامر يصدر من الرئيس بالمعنى الذي يدور في ذهنه، فينبغي ان يكون بعيدا  عن الابهام 

 (.17رؤوس( الذي يقع عليه واجب التنفيذ)والغموض بالنسبة الى المنصت)الم
 
 
 
 

 المبحث الثاني 
 انواع الاوامر التي يصدرها الرئيس الاداري 
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تتنوع الاوامر التي يصدرها الرئيس الاداري بحسب طبيعتها، فهنالك اوامر ترتب اثارا  في المراكز القانونية   
المرؤوسين على سبيل التوجيه والنصح  للمخاطبين بها، وهنالك اوامر غير ذلك على اساس انها تخاطب

 (. 18والتوضيح)
والحقيقة ليس هنالك فيصل واضح ودقيق بين ما يعد من المجموعة الاولى وما يعد من المجموعة الاخرى  

ما دام الفارق بينها هو مدى ما يترتب عليها من اثار قانونية، والتي في ضوئها يتحدد ان كان الامر يكتسب 
داري وبالتالي يقبل الطعن به امام محاكم قضاء الإداري، وبين من لا يكتسب صفة القرار صفة القرار الا

 (. 19الاداري وبالتالي لا يقبل الطعن به بالإلغاء)
وسنتبنى تقسيم الاوامر على اوامر لا تكتسب وصف القرار الإداري، وأوامر تكتسب هذا الوصف معيارا   

رؤوسيه، وذلك بالنظر الى النتائج التي تترتب على هذا التفريق التي لتوزيع اوامر الرئيس الاداري الى م
 ستكون محل دراستنا في القادم من بحثنا هذا.

 الوامر التي تكتسب وصف القرار الإداري  -المطلب الول 
ية تشكل القرارات الادارية طائفة من الاوامر التي يصدرها الرئيس الاداري، وهي من اهم التصرفات القانون  

التي تصدر بالإرادة المنفردة لجهة الادارة بالنظر الى ما تحدثه من اثار قانونية ملزمة تتمثل في انشاء مركز 
 (.20قانوني او تعدل فيه او تلغيه)

إلا ان القرارات الادارية التي يصدرها الرئيس الاداري ليست واحدة، اذ بتمحيصها يتبين ان منها قرارات   
خرى قرارات ادارية فردية، عليه سنقسم دراستنا على مطلبين، الاول سنفرده لدراسة القرارات ادارية تنظيمية، وأ

الادارية التنظيمية التي يصدرها الرئيس الإداري والأخر سنتناول فيه القرارات الادارية الفردية التي يصدرها 
 الرئيس الاداري.

 ا الرئيس الاداري القرارات الادارية التنظيمية التي يصدره -الفرع الاول 
ينصرف مدلول القرارات الادارية  التنظيمية الى تلك الطائفة من القرارات الادارية التي تتضمن قواعد   

موضوعية عامة ومجردة، تنطبق على عدد من الحالات غير محددة بذواتها، او على عدد من الافراد غير 
(، وقد وصفتها محكمة 21والتجريد، والثبات النسبي) معينين بذواتهم، وتمتاز هذه القرارات بخاصية العمومية

القضاء الاداري المصرية بقولها " ان القرار التنظيمي العام يولد مراكز قانونية عامة ومجردة بعكس القرار 
 (.22الفردي الذي ينشىء مراكزا  قانونيا  خاصا  لفرد معين")

ها على حالة معينة او على فرد معين بذاته، بل تظل ولا تستهلك القرارات التنظيمية موضوعها بمجرد تطبيق  
(، ولهذه القرارات اهمية كبيرة في مساندة وتكميل القانون في 23قابلة للتطبيق كلما نهضت شروط تطبيقها)

 (.24تنظيم شؤون الوظيفة العامة، وفي توفير وإيجاد الشروط والظروف والعوامل اللازمة لتطبيق القانون)
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دارية التنظيمية في العراق تصدر من مجلس الوزراء والوزراء، فمجلس الوزراء يملك استنادا  والقرارات الا  
سلطة اصدار الانظمة والتعليمات والقرارات بهدف تنفيذ القانون،  2005ثالثا( من دستور /80الى المادة ) 

تهم، فقانون وزارة التعليم العالي اما الوزراء فيملكون سلطة اصدار القرارات التنظيمية استنادا الى قوانين وزارا
( منه على ان " الوزير هو المسؤول الاول في 5النافذ نص في المادة ) 1988لسنة  40والبحث العلمي رقم 

 (.25الوزارة عن اعمالها وتوجيه سياساتها تصدر عنه وتنفذ بإشرافه جميع القرارات والأوامر والتعليمات ")
التنظيمية هي قرارات الوزير بوصفه يشغل اعلى السلم الاداري، اذ تعد قراراته  والذي يهمنا من هذه القرارات  

التنظيمية اهم القرارات الرئاسية في اعين الموظفين بالنظر الى قيمتها القانونية ومكانتها وسط سلم القواعد 
لدولة في العراق القانونية، فضلا عن سمو مكانته في السلم الإداري كما ان الهيئة العامة لمجلس شورى ا

اعترفت لهذه القرارات بوصف التشريعات بالنظر الى عموميتها وتجريدها اذ تقول في احد قراراتها على ان " 
هو مرادف لتعبير القانون  1979( لسنة 65تعبير التشريعات المنصوص عليها من قانون المجلس رقم )

يتولى المجلس اعدادها وصياغتها وتدقيقها وفقا لما  وينصرف الى القوانين والأوامر والأنظمة والتعليمات التي
 (. 26( من قانون المجلس")5قضت عليه المادة )

للوزير بحق اصدار اللوائح المتعلقة بتنظيم  JAMRTوقد اعترف مجلس  الدولة الفرنسي في قضية   
 (.27خاص) الادارات التابعة له، مثله في ذلك مثل كل رئيس في مرفقه دون حاجة الى نص تشريعي

المعدل اوجب نشر  1977( لسنة 78ومما تجدر الاشارة اليه ان قانون النشر في الجريدة الرسمية رقم )
 القرارات التنظيمية في جريدة الوقائع العراقية، اذ حددت المادة الثانية منه ما ينشر في جريدة الوقائع بالاتي:

. الانظمة الداخلية 5. المراسيم الجمهورية/4لانظمة/. ا3. نصوص المعاهدات والاتفاقيات ../2.القوانين/1
 والتعليمات... . 

 القرارات الادارية الفردية -الفرع الثاني 
يقصد بالقرارات الادارية الفردية هي تلك القرارات التي تخاطب فرد او مجموعة من الافراد بذواتهم وليس  

نى اخر انها تتناول الافراد والحالات بذواتهم او (، وتحدد حالات بذاتها وليس بأوصافها، بمع28بصفاتهم )
 (.29بذاتها ولا تتناولهم بصفاتهم او صفاتها)

، بذواتهم نينمعي أفرادًا أو بفرد لتتص فردية بحالات خاصة قانونية كزمرا وهكذا تنشئ هذه القرارات  
 (.30واحدة ) مرة تطبيقها بمجرد موضوعها دوتستنف

الفردية طائفة كبيرة من اعمال الادارة القانونية المتعلقة بشؤون الوظيفة العامة مثل وتشكل القرارات الادارية   
قرارات التنسيب )الانتداب( والنقل والإعارة، ويختص الوزير ـ كقاعدة عامة ـ بإصدارها  مع امكانية ان تصدر 

 (.31حيات)من مستويات ادنى ضمن السلم الاداري استنادا  الى ما يفوضه الوزير اليها من صلا
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وسلطة اصدار القرارات التنفيذية هو في حقيقته ممارسة فعلية للوظيفة التنفيذية التي تتضمن تطبيق القانون   
 (.32على الحالات الفردية والخاصة)

 الاوامر التي لا تكتسب وصف القرار الاداري  -المطلب الثاني 
ة للثر القانوني معيارا  للتمييز بين نوعين من يتخذ فقهاء القانون الاداري من مدى ترتيب تصرف الادار   

تصرفات الإدارة الاولى هي التصرفات القانونية التي تحدث اثارا قانونية في المراكز القانونية من ناحية 
انشائها او تعديلها او إلغائها، والتصرفات المادية التي ـ كقاعدة عامة ـ لا تحدث اثارا  قانونية، ومن هذه 

 MESURESئفة من اوامر الرئيس الاداري التي يصطلح عليها الفقه بإجراءات التنظيم الداخلي )الاخيرة طا
D’ORDRE INTERIEUR )الى انواع عديدة نبينها بحسب الاتي: التي تتنوع بحسب الغاية منها 

 التعليمات -الفرع الاول 
دف منها تبصرة المرؤوسين بالروح ( التعليمات بأنها" الاوامر التي يكون الهDUFORعرف الفقيه الفرنسي) 

(، في حين عرفها الدكتور فؤاد 33التي يمارسون بها الاعمال المطلوبة في ظروف متوقعة وغير متوقعة" )
(، والتعليمات تعد ثمرة 34العطار على انها " الاوامر التي تصدر الى موظف معين شفوية او كتابية ")

مرؤوسيهم بهدف تبصرتهم وتوجيههم نحو اداء واجباتهم على نحو  السلطة الرئاسية، اذ يصدرها الرؤساء الى
أفضل وهي لا تؤثر في المراكز القانونية للموظفين المخاطبين بها، وان يمكن تصور ـ على سبيل الاستثناء ـ 
تأثيرها في مراكز الافراد مثل التعليمات التي تصدر الى الموظفين بوجوب تفتيش حقائب الداخلين من 

(، وفي هذا الصدد يقول مجلس 35، اذ ولو كانت موجهة الى الموظفين إلا انها تؤثر في الافراد)الأفراد
الدولة الفرنسي " ان اجراءات التنظيم الداخلي لا يمكن ان تسبب ضررا للغير، اي لا يكون لها اثر قانوني، 

محكمة القضاء الاداري في (، وهو ما صرحت به 36وبالتالي فأنها لا يمكن ان تكون محلا لدعوى الإلغاء)
 مصر بقولها " التعليمات الداخلية لا تقوى على ترتيب حقوق اكثر او بالمخالفة لما ترتبه القوانين ".

 (:37وتتنوع هذه التعليمات الى الاتي)
 التعليمات الشارحة : التي يقوم الرئيس من خلالها بتوضيح مسالة غامضة. .1
يس من خلالها بإبداء الرأي في مسالة معينة وذلك على سبيل التعليمات الناصحة : التي يقوم الرئ .2

 النصح.
 التعليمات الآمرة : المتضمنة امرا للرئيس الاداري تجب على المرؤوسين طاعته. .3
 التعليمات المقررة : المتضمنة تأكيد الرئيس على تنفيذ امر سبق صدوره. .4

فقه الاداري على عدها من الاعمال المادية، إلا ان اما عن القيمة القانونية لهذه التعليمات فلا خلاف بين ال
الخلاف يثور حول التزام المرؤوسين بطاعتها، فمن الفقه من يقول ان طاعتها واجبة على الموظفين بحيث 
يشكل عدم الالتزام بها مسؤوليتهم الانضباطية، ورأي ثاني يقول ان دور هذه التعلميات هو تقديم النصح 
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لا تثريب على الموظفين ان لم يلتزموا بها، ورأي ثالث نرجحه يذهب الى التفريق بين والإرشاد، وبالتالي 
التعليمات الملزمة والتعليمات غير الملزمة، ويستدل على الاولى من صيغة الامر نفسه او من طبيعته، وفيما 

 (.38عدا ذلك تكون من النوع الاخر)
ة الرؤساء الاداريين على اصدار اجراءات التنظيم الداخلي وفي العراق يقر فقه القانون الاداري فيه بقدر    

المختلفة بما فيها التعليمات، وذلك بقصد تنظيم عمل الادارة وتحديد وسائل عملها ونشاطها، وهي من هذا 
الوجه لا تتناول نشاط الافراد ولا تتعرض لحرياتهم وأموالهم بطريق مباشر، لذلك لا يقبل الطعن او الاعتراض 

 (.39ا دامت قواعد مجردة لم تخرج الى نطاق التنفيذ)بها م
وينبغي عدم الخلط بين التعليمات محل الدراسة هنا وبين مصطلح التعليمات الذي يطلق في العراق على  

نوع من انواع القرارات التنظيمية التي تمثل قواعد عامة لتنظيم طريقة تنفيذ القانون، وان الغرض من اصدارها 
يذ القوانين، ذلك ان النصوص الدستورية والقوانين في العراق اطلقت اوصافا عديدة على هو تسهيل تنف

 القرارات التنظيمية، فهي تارة تسمى بالأنظمة، وتارة بالتعليمات.
 المنشورات المصلحية -الفرع الثاني 

الفرعية والعاملين تمثل المنشورات المصلحية اداة توصيل المعلومات من الادارات الرئيسة الى الادارات   
فيها، او من الرؤساء الى المرؤوسين لإعلامهم بالتفسيرات المناسب اعطاؤها للنصوص القانونية، والسياسة 
التي ينبغي اتباعها بالنسبة الى شؤون العمل، بقصد التوضيح والإرشاد وإقامة التوافق والتناسق في اعمال 

 (.41(، كما انها تكون مكتوبة، وتصدر عادة بصفة دورية)40المرفق وتتسم هذه المنشورات بطابع العمومية)
 (:42وتتميز المنشورات المصلحية من التعليمات السابق بحثها بالاتي)

 ان المنشورات المصلحية هي في حقيقتها اوامر مكتوبة، بينما التعليمات قد تكون مكتوبة او شفوية. .1
 ق هذا القول على التعليمات.عادة تكون المنشورات المصلحية دورية، بينما لا يصد .2
 المنشورات ـ كقاعدة عامة ـ لا تحمل طابع الإلزام، بخلاف التعليمات التي تكون ذات طابع قهري. .3
والنشرات المصلحية  رغم ان وظيفتها هي التوضيح والتذكير وتفسير القوانين، إلا انها قد تتجاوز ذلك  

ونية او مكملة لها تأخذ وصف المنشورات اللائحية مع لتفرض قواعد جديدة تشكل اضافة الى النصوص القان
 (.43ما يستتبع ذلك من حق اصحاب العلاقة في الطعن فيها، والمطالبة بإلغائها)

والمعيار الراجح للتمييز بين المنشورات التفسيرية والمنشورات اللائحية يقوم على تمحيص مضمون المنشور   
ذا كان المنشور يحتوي على تفسير لنصوص قانونية فهو منشور والتعرف على قصد من قام باتخاذها، فا

 (.44تفسيري، وإذا كان اضاف الى النص القانوني كان عندئذ منشور لائحي)
 الاعمال الداخلية تات النماتج ومذكرات الخدمة المرفقية -الفرع الثالث 
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رئيس الاداري بإعداد نماذج لقرارات او وتتمثل هذه الاوامر في قيام ال : أولا: الاعمال الداخلية تات النماتج
تصرفات ادارية لكي يتبعها المرؤوسين في بعض التصرفات والأعمال التي يباشرونها، ومن هذا القبيل 
اللوائح النموذجية، ونماذج العقود وبعض الانظمة الاخرى التي قد تحتاج اليها الادارة في العمل، وهذه 

ة وقد لا تكون كذلك وفي هذه الحالة يعد النموذج بمثابة مرشد يقترحه الاعمال النموذجية قد تكون الزامي
 (.45الرئيس الاداري)

وذاع الاخذ بالنماذج في العصر الحديث في علاقة السلطات الرئاسية بالنسبة للهيئات التابعة لها او بالنسبة  
لاقات الرئاسية في الادارة حتى ان هنالك من الفقه عدها من الملامح الرئيسة لتطوير الع االى مرؤوسيه

 (.46المعاصرة)
وفي العراق تنهض الاعمال الداخلية النموذجية بجانب كبير من الاهمية في العمل، مثال ذلك النماذج   

الخاصة بطلب الاجازات والترقيات الوظيفية، مع ملاحظة ان الكثير من هذه النماذج يقوم بإعدادها الموظفين 
 لكن بالطبع بعد موافقتهم على هذه النماذج.المختصين وليس رؤساءهم و 

: عرفت هذه المذكرات بأنها الملاحظات المكتوبة التي يبديها الرؤساء  ثانيا مذكرات الخدمة المرفقية  
 (.47بخصوص اعمال مرؤوسيهم التي تتضمن توجيها لهم في اعمالهم او تصرفاتهم)

مرؤوس على ما يقع منه من أخطاء او عندما يرى وتبرز هذه المذكرات بشكل خاص في تنبيه الرئيس لل  
مستوى اداءه اقل من المستوى العادي، اذ تكون اكثر نجاعة مع بعض الموظفين من الالتجاء الى نظام 
التأديب ولا سيما اذا كان الموظف حديث العهد بالوظيفة العامة او يستجيب للتوجيه، او كانت اخطاؤه غير 

 (.48عمدية)
لسنة  47( من قانون العاملين في الدولة رقم 29رة الى هذا النوع من الاوامر في المادة )وقد وردت اشا  

(، كما ان احكام القضاء الاداري في العراق تؤكد باستمرار على حق الادارة في توجيه 49المصري) 1978
على ان هذه  العاملين لديها وتنبيههم، مع ملاحظة ان القضاء الاداري في فرنسا ومصر والعراق مستقر

المذكرات لا يترتب عليها اي اثر قانوني فهي ليست من العقوبات ألانضباطية، وبالتالي لا يقبل الطعن بها 
 بدعوى الالغاء امام محاكم القضاء الاداري.

 المبحث الثالث
 القيمة القانونية لوامر الرئيس الإداري 

فمن الضروري ان نحيط علما بما تشكله هذه اذا كانت اوامر الرئيس الاداري موجهة الى مرؤوسيه،    
 الاوامر من قيمة بالنسبة الى المرؤوسين والى الرئيس نفسه،،وسيكون ذلك من خلال المطالب الاتية:

 قيمة الاوامر للمرؤوسين -المطلب الاول 
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مرا مفروضا الصادرة اليه من رئيسه استنادا الى واجب الطاعة الذي يعد ا بالأوامريتقيد المرؤوس في عمله  
ان هذه الطاعة مقصورة على ما يتعلق بالعمل ولا  إلا بأعبائها،تمليه طبيعة الوظيفة العامة وضرورة القيام 

 .(50)مثل الحياة الخاصة للموظف ،تمتد خارجه
التي تخولهم توقيع العقوبات  للرؤساءويضمن هذه الصفة الامرة تلك السلطة الانضباطية الممنوحة 

 .(51)من يخل منهم بواجب الطاعة الانضباطية على
ولقد حرصت التشريعات الوظيفية على تضمين هذا الواجب ضمن نصوصها، فقد اكد قانون التوظيف   

( منه على ضرورة الامتثال لجميع التعليمات 26في المادة ) 1983تموز  13في  634الفرنسي رقم 
الاوامر غير قانونية، إلا اذا كان من شأنها ان  الصادرة من الرئيس الاداري الى موظفيه، حتى لو كانت هذه

من قانون العاملين المدنيين  76/8تهدد المصلحة العامة تهديدا جسيما ، وكذلك  ما نصت عليه المادة 
 حدود يـف كلوذ بدقة وأمانة رمأوا نم اليهينفذ ما يصدر  أن  المصري بالقول " 1978لسنة  47بالدولة رقم 

من قانون انضباط موظفي الدولة والقطاع  4"، وأيضا ما اوردته المادة  النظم المعمول بهاو  ئحـواللوا ننيـوالقا
العراقي التي اوجبت على الموظف " احترام رؤسائه والتزام الادب واللياقة في  1991( لسنة 14العام رقم )

 والأنظمة والتعليمات .. . مخاطبتهن وإطاعة اوامرهم المتعلقة بأداء واجباته في حدود ما تقضي به القوانين
إلا انه ليس كل ما يصدر من الرئيس الاداري هو واجب التنفيذ من المرؤوسين، ذلك ان هنالك من الاوامر   

تتخذ طابع التوجيهات التي يوجهها الرئيس الى المرؤوسين بهدف ارشادهم وتبصيرهم وتقديم النصح لهم ورفع 
ون لهذه الاوامر صفة الزامية تجاه المرؤوسين، بمعنى اخر لا تنعقد (، دون ان تك52الروح المعنوية لديهم )

(، وتطبيقا لذلك انتهى مجلس الدولة الفرنسي 53مسؤولية المرؤوس اذا اعرض عن الامتثال لتلك التوجيهات)
الى عدم قبول الطعن الذي اقامه بعض الموظفين ازاء بعض الاوامر الرئاسية تأسيسا على انها لم تتضمن 

(، كما ان المحكمة  الادارية العليا في مصر قضت في حكمها 54فة الامرة التي توجد عادة في القرارات)الص
" ان التوجيهات الصادرة من رئيس الوزراء، هي توجيهات ادارية لا ترقى الى  24/2/1974الصادر في 

 (.55طابقة للقانون ")مرتبة القانون ولا تشكل قيدا على حرية الادارة في اجراء الترقيات ما دامت م
اما عن كيفية التفريق بين ما يعد واجب التنفيذ وما يعد غير ذلك، فيقدم بعض الفقه الاداري شرطين ينبغي   

توافرهما لعد الاوامر واجبة التنفيذ، هما قيام صلة المرؤوس بالرئيس، وقصد الرئيس الاداري في اصدار امر 
 (.56ملزم)

ينتقد من ناحية ان الشرط الثاني يثير صعوبات في البحث عن قصد الرئيس، إلا ان اساس هذا التفريق   
وبالتالي يعطي فرصة التحكم للمرؤوسين، لذا يذهب عدد من الفقهاء الى القول بالاكتفاء بدلالة الصيغة على 

)  وجوب الأمر، والتي يمكن استخلاصها من نصوصه كأن يتصدر الامر الرئاسي عبارة ) ينفذ بكل دقة( او
 (.57يحضر على الموظف( او) يطلب مراعاة .. ()
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ومما تجدر الاشارة اليه ان تنفيذ المرؤوس للوامر الموجهة اليه من رؤسائه لا يعني بأي حال القضاء   
(، وهذا ما 58على شخصيته او سلبه اراءه، اذ يستطيع مناقشة رئيسه فيما يراه يخدم مصلحة المرفق العام)

الاداري في مصر بقولها " لا تثريب على الموظف ان كان معتدا بنفسه واثقا من  اكدته محكمة القضاء
ملائمة نظره، شجاعا في ابداء رأيه صريحا في ذلك امام رئيسه لا يداور ولا يرائي، ما دام لم يجانب ما 

ن السلوك، تقتضيه وظيفته من تحفظ ووقار وما تستوجب علاقته برئيسه من التزام حدود الآداب واللياقة وحس
اذ الصراحة في ابداء الرأي بما فيه وجه المصلحة العامة مطلوبة حتى لا تضيع تلك المصلحة في تلافي 
المصانعة والرياء وتتلاشى بعوامل الجبن والاستحياء، كما لا يضير الموظف ان تكون له وجهة نظر معينة 

ا ما دام يفعل ذلك بحسن نية في سبيل في المسألة التي يدافع عنها ويجتهد في اقناع رئيسه بالأخذ به
المصلحة العامة ...، وإنما ليس له ان يخالف ما استقر رأي الرئيس عليه نهائيا او يقيم العراقيل في سبيل 

 (.59تنفيذه، اذ اصبحت الطاعة واجبة بعد ان خرجت المسألة من دور البحث الى دور التنفيذ")
 إلى الرئيسقيمة الوامر بالنسبة  -المطلب الثاني 

كانت غاية التنظيم الداخلي للمرفق العام هو كفالة استمرار سيره باستمرار وانتظام، وتيسير اداء  ذاا  
الموظفين لمهامهم، فان مقتضى ذلك تمكين الرئيس الاداري من اصدار الاوامر لمرؤوسيه التي عبرها 

يمكن التريث في مواجهتها انتظارا  لتدخل  يستطيع تحقيق مواكبة التطورات والمواقف غير المتوقعة التي لا
 (.60المشرع)

وتنظيم نشاط الادارة تفصيليا  بقواعد القانون امر فوق استطاعة المشرع، لذا ينبغي بالمشرع تمكين الرئيس   
الاداري من التدخل حينما يجد تدخله ضروريا، إلا ان الضرورات تقدر بقدرها وهو ما يعبر عنه بضرورة 

نه لازما، فضلا عن انه الاصلح والأقدر على وضع الامور في  نصابها، بالنظر الى خبرته الاجراء كو 
 (. 61وممارسته التي تكفل تحقيق الفاعلية الادارية داخل المرفق العام)

وتلتقي ممارسة الرئيس الاداري لسلطته بإصدار الاوامر مع ارادة المشرع الذي يهدف الى تحقيق المصلحة   
(، ولكن بالتأكيد ممارسة هذه السلطة 62لال كفالة انتظام العمل واستمراره في المرفق العام)العامة من خ

ينبغي ان يكون منسجما مع القوانين واللوائح، اذ هنالك ضمانات غايتها التصدي لخروج اوامر الرئيس 
العمل القانوني)  الاداري عن مسارها الصحيح سواء بإمكانية الطعن بها بالإلغاء في حالة اكتسابها صفة

القرار الاداري(، او بإثارة مسؤوليته المدنية اذا ما كانت الاوامر مجرد اعمال مادية، بل حتى يمكن ان تثار 
 (.63مسؤوليته الانضباطية امام رؤسائه اذا كانت تشكل هذه الاوامر مخالفات انضباطية)

عديل المنشورات والتعليمات وغيرها، التي ولكن السؤال الذي يطرح هنا هو حول قدرة الرئيس الاداري في ت
 سبق له اصدارها.
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ان التطور المستمر في الحياة الادارية نتيجة لما يطرأ من تطورات في شتى المجالات، جعل من الضروري   
ضمان حق الرئيس الاداري في ان يتدخل، ويدخل من التعديلات ما يراه مناسبا لمواجهة التطور، ولا يكون 

حناه الحق في اصدار تعليمات وتوجيهات .. جديدة التي يرى نفعها في المجال الداخلي ولو خالف إلا اذا من
 في ذلك نصوصا سبق وان وضعها الرئيس نفسه.

 ولكن ما هو اساس هذا الحق؟
يقيم عدد من فقهاء القانون الاداري اساس منح الرئيس الاداري سلطة تعديل المنشورات والتعليمات التي   

دارها الى ان الاصل بالإجراءات الداخلية انها لا تصل الى علم الأفراد، فهي لا تنشر عليهم، ولا سبق اص
تؤثر في مراكزهم القانونية لأنها تتعلق بالتنظيم الداخلي للمرفق العام، ومن ثم وجب اعطاء الرئيس الاداري 

 ية التي يقدر ضرورتها.سعة من السلطة التي تسمح له بإدخال التعديلات على الاجراءات الداخل
على انه اذا كان الاصل العام هو جواز تعديل الرئيس الاداري لما وضعه من منشورات وتعليمات، فان    

هذا المبدأ ترد عليه بعض القيود حين يصدر الرئيس الاداري منشورات وتعليمات معدلة لمنشورات وتعليمات 
 بط ينبغي مراعاتها حفاظا على الحقوق المكتسبة.اكتسبت طبيعة القرار الاداري، اذ ان هنالك ضوا

 المبحث الرابع
 الرقابة القضائية على الوامر التي يصدرها الرئيس الإداري 

اذا كانت الرقابة القضائية تشكل الضمانة الاكثر فعالية في الرقابة على ما مبدأ المشروعية، فان هذه   
إنما تشمل فقط ما يكتسب من هذه الاعمال صفة القرار الإداري الرقابة لا تطال اوامر الرئيس الاداري كافة، و 

 على اساس ان القضاء الاداري في فرنسا منذ البداية حصر محل دعوى الالغاء بالقرارات الادارية فقط.
ولكن اذا كان الفيصل بين ما يخضع لرقابة القضاء الاداري وما لا يخضع، هو مدى اكتساب الامر صفة   

ي، فانه ليس هنالك حدا فاصلا بين ما يعد قرار اداري وما لا يعد كذلك بالنظر الى ما تخلفه من القرار الادار 
اثار قانونية، وللإحاطة بتفاصيل الرقابة القضائية على اوامر الرئيس الاداري، قسمنا هذا المبحث على 

قرار الإداري، وفي مطلبين، الاول سنخصصه لبحث الرقابة القضائية على الاوامر التي تكتسب وصف ال
 الاخر سنتناول الرقابة القضائية على الاوامر التي لا تكتسب وصف القرار الاداري.

 الرقابة القضائية على الاوامر التي تكتسب وصف القرار الإداري  -المطلب الاول 
دثه من في ما سلف بينا ان اوامر الرئيس الاداري منها يكتسب وصف القرار الاداري بالنظر الى ما يح  

اثار قانونية تنصرف ارادة مصدر القرار الى احداثها سواء كانت قرارات ادارية فردية ام قرارات ادارية 
 تنظيمية، ومنها غير ذلك لأنها لا تحدث اثار قانونية او انها تنتج اثار إلا ان الارادة لا تتجه نحو احداثها.

لفرنسي فمنذ البداية قصر الاخير نطاق هذه الدعوى وإذا كان مرجع نشوء دعوى الالغاء هو مجلس الدولة ا 
(، بوصفها الوسيلة القانونية التي يمكن عبرها 64على القرارات الادارية فقط بنوعيها التنظيمية والفردية)
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التصدي للقرارات الادارية غير المشروعة الصادرة من الادارة، اما الاعمال المادية فان مجلس الدولة الفرنسي 
 (.65ن بها استقلالا بدعوى التعويض كدعوى من دعاوي القضاء الكامل)قبل الطع

وفي مصر فان المشرع المصري كان حريصا  على تحديد اختصاصات محاكم مجلس الدولة بقدر من   
اختصاص  1972لسنة  47قانون مجلس الدولة رقم التفصيل اذ بينت المادة العاشرة من قانون مجلس الدولة 

(، ليقوم المشرع بعدها بتحديد صلاحيات كل محكمة منها، 66لة المصري بصورة عامة)محاكم مجلس الدو 
بالفصل في المسائل المنصوص عليها في ( من القانون 13فمحكمة القضاء الاداري تختص طبقا للمادة )

ارية ، في حين اسند الى المحاكم الاد عدا ما تختص به المحاكم الإدارية والمحاكم التأديبية 10المادة 
 10بالفصل في طلبات إلغاء القرارات المنصوص عليها في البنود ثالثا ورابعا من المادة ( 14بموجب المادة )

متى كانت متعلقة بالموظفين العموميين من المستوى الثانى والمستوى الثالث ومن يعادلهم، وفى طلبات 
ت الخاصة بالمرتبات والمعاشات والمكافآت بالفصل في المنازعا وكذلك التعويض المترتبة على هذه القرارات،

بالفصل في المنازعات الواردة في البند الحادي  وأيضا والمستحقة لمن ذكروا في البند السابق أو لورثتهم،
اما المحاكم التأديبية فاختصاصها  متى كانت قيمة المنازعة لا تجاوز خمسمائة جنيه، 10عشر من المادة 

تص المحاكم التأديبية بنظر الدعاوى التأديبية عن المخالفات المالية والإدارية تخ( 15يشمل بحسب المادة )
للدولة في وزارات الحكومة ومصالحها ووحدات الحكم المحلى  الإداري تقع من العاملين المدنيين بالجهاز  التي

ام محاكم القضاء ، وهكذا يتبين بجلاء ان الطعن بالإلغاء اموالعاملين بالهيئة العامة والمؤسسات العامة
 الاداري في مصر يشمل القرارات الادارية فقط.

اما في العراق فقد رسم المشرع اختصاص محاكم القضاء الاداري ومحاكم قضاء الموظفين في قانون   
رابعا(  /7المعدل بخصوص محاكم القضاء الاداري بينت المادة ) 1979لسنة  65مجلس شورى الدولة رقم 

ها بالنص على ان " تختص محكمة القضاء الاداري بالفصل في صحة الاوامر من القانون اختصاص
والقرارات الادارية الفردية والتنظيمية التي تصدر عن الموظفين والهيئات في الوزارات والجهات غير المرتبطة 

نفسها في بوزارة والقطاع العام التي لم يعين مرجع للطعن فيها بناء على طلب ..."، في حين بينت المادة 
الفقرة )تاسعا( اختصاص محاكم قضاء الموظفين بنصها على ان " تختص محاكم قضاء الموظفين بالفصل 

 في المسائل الاتية:
النظر في الدعاوي التي يقيمها الموظف على دوائر الدولة والقطاع العام في الحقوق الناشئة عن قانون  .1

 كم العلاقة بين الموظف وبين الجهة التي يعمل فيها.الخدمة المدنية او القوانين او الانظمة التي تح
النظر في الدعاوي التي يقيمها الموظف على دوائر الدولة والقطاع العام للطعن في العقوبات  .2

 ".1991( لسنة 14الانضباطية المنصوص عليها في قانون انضباط موظفي الدولة والقطاع العام رقم )
 ان نستخلص الملاحظات الاتية:وبإمعان النظر في هذه النصوص يمكن 
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ان لفظة الاوامر التي جاء ذكرها في تحديد اختصاص محكمة القضاء الاداري لا يقصد بها الاوامر التي  .1
يصدرها الرئيس الاداري بشكل عام، وإنما جاء استخدامها كمرادف للفظة القرار الاداري على اساس ان 

خدام لفظة الامر الاداري اشارة الى القرار الاداري، لذا رغب الدارج ضمن الجهات الادارية في العراق هو است
المشرع باستخدام المصطلحين للإشارة الى حقيقة واحدة، وهذا ما يستفاد من رأي الهيئة العامة في مجلس 
شورى الدولة اذ تقول في احدى فتاواها " ان الاوامر التي يصدرها رئيس مؤسسة الشهداء هي قرارات ادارية " 

، وموقف المشرع هذا محل انتقاد لدينا اذ نرى امكانية الاكتفاء باستخدام مصطلح القرار الاداري فقط (67)
دون مصطلح الاوامر الذي له معنى قانوني استخدمه المشرع في تحديد اختصاص الوزراء في القوانين 

 المختلفة.
قرارات الادارية الفردية ان اختصاص محاكم قضاء الموظفين يقتصر فقط على النظر في مشروعية ال .2

سواء المتعلقة منها بحقوق الموظف او بالعقوبات الانضباطية الموقعة على الموظف، اما القرارات الادارية 
 التنظيمية فيطعن فيها امام محاكم القضاء الاداري وان تعلق موضوعها بالوظيفة العامة.

عن نظيريه الفرنسي والمصري من ناحية شمول  صفوة القول ان القضاء الاداري في العراق لا يختلف      
 اختصاصه النظر في مشروعية القرارات الادارية فقط.

 الرقابة القضائية على الاوامر التي لا تكتسب وصف القرار الإداري  -المطلب الثاني 
نها لا تنشئ لقد بينا فيما سلف ان هنالك من الاوامر التي يصدرها الرئيس الاداري ليست بقرارات ادارية لأ  

مراكز قانونية او تحدث فيها التغيير او تلغيها، اذ غاية ما يبتغى منها هو تقديم النصح للموظفين او توضيح 
لهم سبل اداء مهامهم او تقديم تفسير القواعد القانونية لهم .. والسؤال الذي يثور هنا هو عن مدى خضوع 

 مثل هذه الاوامر لرقابة القضاء الإداري ؟.
د قلنا ان مجلس الدولة الفرنسي قصر اختصاصه في نظر القرارات الادارية فقط، اما اجراءات التنظيم لق   

الداخلي فان موقفه منها انه لا يقبل الطعن فيها، إلا اذا تجاوزت الاطار الاداري لها وأثرت في الحقوق التي 
او على مكانتهم، اذ يتغير وصفها حينئذ يستمدها الموظفون من مراكزهم القانونية او اعتدى على امتيازاتهم 

 (.  68لتكون قرارات ادارية)
ولكن مع ذلك لم يستقر مجلس الدولة الفرنسي على موقف واحد من هذه الأوامر، اذ نجد في حكم له انه   

 رفض النظر في الطعن بالقرار الصادر من مديرة مدرسة بمنع ارتداء الطالبات بنطلون التزلج على الجليد إلا
(، وكذلك حكمه بعدم نظر القرار الصادر من مدير مدرسة ثانوية بوجوب ارتداء 69وقت تساقط الثلوج)

(، وأيضا اعتبار القرار الصادر بتوقيع عقوبة على احد التلاميذ تدبير داخلي 70التلاميذ شارات المدرسة)
 (.73ي المراكز القانونية)(، وذلك كله على اساس انها لا تؤثر ف72(، وكذلك القرار بتقييم قاضي)71)
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من اللائحة الداخلية لمدرسة  13ولكن في احكام اخرى ذهب المجلس الى فرض رقابته على المادة 
(MONTFERNEKIL(التي تحرم ارتداء غطاء الرأس الاسلامي داخل حرم المدرسة )وكذلك قرار 74 ،)

 (.76بعد اخلائها وإحكام اقفالها) (، وقرار الوزير بوقف استعمال خزانات محددة75طرد احد التلاميذ)
وفي مصر رفض القضاء الاداري فيها نظر الطعون في الاوامر التي لا يترتب عليها اثار قانونية، اذ تقول   

(، 77محكمة القضاء الاداري في احد احكامها ان " التعليمات الداخلية مجرد رأي لا يقبل دعوى الالغاء ")
لعليا في حكم لها " ان القضاء الاداري مستقر على ان هناك من القرارات ما وكذلك قول المحكمة الادارية ا

يقتصر اثره على الادارة ذاتها ولا تقصد الادارة من ورائه ترتيب اثار معينة في مواجهة الأفراد، ويندرج ضمن 
 الى الافراد ولا هذه الطائفة القرارات والمنشورات والأوامر المصلحية ...، فهي موجهة الى الموظفين اصلا لا

تتضمن بالنسبة الى الافراد اي تغيير في اوضاعهم القانونية، وان مثل تلك القرارات لا تعد من القرارات 
(، إلا ان المحكمة 78الادارية بالمعنى الاداري ولا يجوز قبول الدعوى بطلب الغائها لانتفاء القرار الإداري ")

حظر على تلميذات المرحلة الابتدائية ارتداء الحجاب حظرا مطلقا  ذاتها قضت في حكم اخر بان " القرار وقد
 208المعدل بالقرار رقم  1994لسنة  113لا يعتبر تنفيذا سليما للقرار الوزاري الخاص بالزي المدرسي رقم 

، وإنما يشكل خروجا على هذا القرار وتجاوزا لأحكامه، ذلك ان القرار المذكور لا يحرم اية 1994لسنة  
ميذة من تلميذات التعليم قبل الجامعي من حقها في ارتداء الحجاب ايا كانت المرحلة الدراسية التي تنتمي تل

 ( .79اليها ...، ومن ثم يكون قرار وكيل وزارة التعليم بالجيزة المطعون عليه مخالفا للقانون)
ر مشروعية القرارات الادارية اما في العراق، وان قدمنا ان اختصاص محاكم القضاء الاداري فيه ينحصر بنظ

إلا ان هنالك احكام له وجدناها تجاوزت هذا الأمر، اذ قبلت فيها محكمة قضاء الموظفين النظر في تدابير 
داخلية لا يترتب عليها اثرا قانونيا، لا باعتبار ذلك خروجا على قواعد الاختصاص بقدر ما نراه  خلطا بين ما 

تدبيرا  داخلية استنادا  الى مدى ما يرتبه من اثار قانونية، ففي حكم للهيئة العامة يعد قرارا اداريا وبين ما يعد 
في مجلس شورى الدولة بصفتها التمييزية تقول فيه " تحدد في نهاية كل سنة دراسية مواعيد تنظيم استمارة 

(، اذ كما هو معلوم ان 80)، وهي مواعيد ملزمة للإدارة ولا يجوز تأجيل تقويم ادائهم "نتقويم الاداء للتدريسيي
تقويم الاداء لا يترتب عليه أي اثر قانوني، وان كان استحقاق بعض الحقوق مثل العلاوة السنوية والترفيع 
يتوقف عليه، كما ذهبت الهيئة العامة بصفتها التمييزية الى القول في حكم اخر " ان المدعي مدير قسم 

ة للتنمية الصناعية ولمتطلبات العمل تم نقله الى قسم التخطيط الصناعات المعدنية التابع للمديرية العام
والدراسات في المديرية نفسها، وحيث ان قرار النقل لم يتضمن المساس بالدرجة الوظيفية للمدعي او تنزيل 
راتبه، وحيث ان النقل بين اقسام المديرية صلاحية المدير العام، وهو سلطة تقديرية يتطلبها تنظيم عمل 

فق العام، وحيث ان الحكم المميز لم يلتزم بوجهة النظر القانونية هذه مما اخل بصحته، لذلك تقرر نقضه المر 
("81.) 
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مما تقدم يمكننا القول ان هنالك شبهة حول طبيعة التدابير الداخلية لدى كل من القضاء الاداري في فرنسا 
م قانوني يحكمها، فضلا عن ان تحديد ومصر والعراق، ومرجع ذلك بحسب ما نرى هو افتقادها الى نظا

طبيعتها يتوقف الى حد بعيد الى نية مصدرها فيما اذا قصد منها مجرد تنظيم العمل داخل المرفق العام ام 
اراد منها ترتيب اثار قانونية، وهذا ربما سبب اختلاف موقف القضاء الاداري منها في القضايا المتشابهة او 

الطعن بها على اساس انها تشكل قرار اداري، ورفض نظر الطعن بها بحجة  قريبة الشبه من ناحية قبول
عدم ترتيب اثر قانوني عليها او ترتيب اثر إلا انه يكون تافها، والقضاء لا يجري ـ بحسب وصف البعض ـ 

جود (، وهذا القول نراه غير دقيق لان حجم الاثر لا يؤثر في طبيعة القرار الاداري، اذ ان و 82في التفاهة)
 القرار الاداري يكون باكتمال اركانه الخمسة.

 الخاتمة
والمقترحات بصدده، ونبينها على  تبذلك نكون قد بلغنا نهاية بحثنا، ولم يتبق لنا سوى ايرد الاستنتاجا

 النحو الاتي:
 اولا : الاستنتاجات:

لتعريفات المقدمة له، وهو ) قدمنا تعريفا لأمر الرئيس الاداري، نحسبه يتجاوز الانتقادات الى وجهت الى ا .1
طلب الرئيس شفاها او كتابة من مرؤوسيه القيام بعمل او الامتناع عن عمل، مستهدفا منه تحقيق مصلحة 

 المرفق العام(.
لكي تلقى هذه الاوامر الطاعة والتنفيذ من المرؤوس ينبغي مراعاة قواعد الاختصاص فيها، وعد مخالفتها   .2

 ووضوحها. للقانون، فضلا  عن تحديدها
تتفاوت هذه الاوامر في قيمتها القانونية فمنها من له قوة القرار الاداري، ومنها غير ذلك، اذ توجه على   .3

 سبيل النصح والإرشاد والتوضيح.
استنادا  الى واجب الطاعة ينبغي ان يتقيد المرؤوس في عمله بأوامر الرئيس الاداري وإلا كان عرضة   .4

على سبيل الاستثناء ـ هنالك اوامر ليس لها هذه الصفة لأنها توجه على  -ذلك للمسالة ألانضباطية، ومع 
سبيل النصح، ولا تعارض بين صفتها هذه وتسميتها بالأوامر، ما دام في اللغة ممكن ان يخرج الامر من 

 صيغة ) الإيجاب والإلزام( إلى معان أخرى كالدعاء والالتماس والتمني والإرشاد والتهديد.
ل القضاء الاداري النظر في الطعون الموجهة الى هذه الاوامر إلا ما يكتسب منها وصف القرار لا يقب  .5

الاداري، ولكن مع ذلك قد يتفاوت موقفه في مدى التقرير باكتساب الامر لصفة القرار الاداري بالنظر الى 
 مدى ما ترتبه من اثار قانونية .

 ثانياً : المقترحات:
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رابعا( من قانون مجلس شورى الدولة رقم  /7)اقي اعادة صياغة نص المادة نقترح على المشرع العر   .1
المعدل بحذف لفظة الاوامر منه والاكتفاء بلفظة القرارات الادارية فقط ما دام يقصد منهما  1979لسنة  65

راد بها ذات المعنى، اذ من شأن الابقاء على هذه الصياغة اثارة اللبس حول مدلول لفظة الاوامر فيما اذا ي
 القرارات الادارية او المعنى الذي درسناه لأوامر الرئيس الاداري.

نقترح على المشرع شمول اختصاص محكمة قضاء الموظفين بنظر مشروعية القرارات الادارية  .2
التنظيمية المتعلقة بالوظيفة العامة وعدم قصر اختصاصها على النظر في مشروعية القرارات الادارية 

 كله استكمالا لفكرة القضاء المتخصص . الفردية، وذلك
نقترح على المشرع العراقي تعديل تشريعات وزارات الدولة التي تحصر سلطة اصدار الاوامر والقرارات  .3

الادارية بالوزير مع منحه سلطة تخويلها، لتشمل القرارات الادارية فقط دون الاوامر على اساس ان هذه 
سية ومقتضاها حتى ان الفقه الاداري يقرر هذه السلطة للرئيس الاداري الاخيرة هي من طبيعة السلطة الرئا

 من دون الحاجة الى نص قانوني يقررها.
نقترح على  القضاء الاداري في العراق ان يكون له دور، عبر احكامه، في تبيان وتفصيل احكام  .4

 الاوامر التي يصدرها الرئيس الإداري وذلك كله تفعيلا  لدوره الانشائي.
 لهوامشا

 .26راغب الفيومي، المصباح المنير، المكتبة العلمية، بيروت، ص .1
 .53، ص 1991، 1السيد احمد الهاشمي، جواهر البلاغة في المعاني والبيان، المكتبة العصرية، ط .2

3 VINCENT: LE POUVOIR DE DECISION UNILATERAL DES AUTORITES 

ADMINISTRATIVE. PARIS . 1966.P214 

4. PAR KARIN HAMMERER. DISCRIMINATION, MESURE D’ORDRE 

INTERIEUR ET CHARGE DE LA PREUVE DANS LA    FONCTION 

PUBLIQUE:WWW.VILLAGE-JUSTICE.COM/ARTICLES/DISCRIMINATION-

MESURE-ORDRE.DATE 2\3\2015 
 . 145ص، 1975،مطابع ديمو بيرس، بيروت ،السلطة الرئاسية ،حسن محمد عواضة. 5
، 2006د. مازن ليلو راضي، طاعة المرؤوس لرؤسائه في نطاق الوظيفة العامة، دار قنديل، المملكة الأردنية  . 6

 .67ص
اورده جهاد صفا، ابحاث في القانون الاداري، منشورات الحلبي الحقوقية،  1995سبتمبر/  /25حكمه في . 7

 .168، 2009بيروت، 
، اورده حمدي ياسين عكاشة، القرار الاداري في قضاء 19/3/1947في  18حكمها الصادر في الدعوى  . 8

 .18، ص1987مجلس الدولة، منشأة المعارف بالإسكندرية 
في حكم للهيئة العامة في مجلس شورى الدولة  جاء فيه ) .. لذا يكون قرار فرض عقوبة الانذار الصادر من  9

وحيث ان مجلس الانضباط العام قد  الاختصاص،قواعد المفتش العام بحق المميز عليه ) المدعي( باطلا  لمخالفته 
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تصديق الحكم المميز..( حكمها المرقم  الامر المطعون فيه، تقرر بإلغاءالتزم بوجهة النظر القانونية هذه، وقضى 
 .2009مجموعة قرارات وفتاوى مجلس شورى الدولة لعام  24/6/2009في  2009انضباط//179

هو خضوع الموظف) المرؤوس( لمن يعلوه في السلم الاداري ) الرئيس(، على اساس  يقصد بالتبعية الادارية . 10
ان موظفي المصالح والإدارات المركزية سواء في العاصمة او فروعها يوزعون على السلم الاداري الذي يوجد في 

يمثل اعلى درجة في السلم قاعدته صغار الموظفين لينتهي بالوزير الذي يعد الرئيس الاداري الاعلى للجهة الادارية و 
عمار عوابدي، القانون  الاداري. ويقابل التبعية الادارية السلطة الرئاسية اذا نظرنا اليها من زاوية الرئيس الاداري.

 وما بعدها. 205، ص1990الإداري،ديوان المطبوعات الجامعية، الجزائر، 
تحقيق الصالح العام . د. محمد فؤاد مهنا، القانون  ذلك ان النشاط العام ينبغي دائما وآبدا  ان يستهدف منه .11

 .18، ص1963،الاداري العربي، دار المعارف
السلطة الرئاسية بين الفاعلية والضمان، اطروحة دكتوراه، جامعة عين شمس، محمد احمد الطيب هيكل، . 12

  .243، ص1983
، 1972، القاهرة، 5امة، دار الفكر العربي، طعلم الادارة الع مبادئينظر كل من د. سليمان محمد الطماوي، . 13
 .28، بغداد، ص1د. حكمت موسى سلمان، طاعة الاوامر وأثرها في المسؤولية الجزائية، ط /47ص
ويقصد بالقانون بالمعنى الواسع القواعد العامة المجردة الملزمة، وتتضمن في مجال القانون الاداري  التشريع . 14

، يادكار، 1القانون الإداري ط ،من احكام القضاء والعرف. د. نجيب خلف الجبوري  والمبادئ العامة المستقاة
 .43، ص2015 ،السليمانية

 .247محمد احمد الطيب هيكل، المرجع السابق، ص. 15
 .163اورده د. محمد عبد الحميد ابو زيد، طاعة الرؤساء ومبدأ المشروعية، ص 1963ايار  11حكمها في . 16

 .64، ص2011الوسام العربي، الجزائر، الإداري،ي، لغة الخطاب فريدة لعبيد. 17 
، 2011،عمان، 3، دار الثقافة للنشر والتوزيع،ط1. د. علي خطار شطناوي، موسوعة القضاء الإداري ج18
 410ص
 وما بعدها. 217، ص2011، دار وائل للنشر، عمان،1. د. حمدي القبيلات، الوجيز في القضاء الاداري،ط19
 وما بعدها. 217، ص2011، دار وائل للنشر، عمان،1مدي القبيلات، الوجيز في القضاء الاداري،ط. د. ح20
 .510ص ،عمار عوابدي، المرجع السابق. 21
 .334ص ،المرجع السابق ،حمدي ياسين عكاشة 27/5/1956ق في 1147/7حكمها في الدعوى . 22
 .186، ص2007ية منشأة المعارف بالإسكندرية،.  د. عبد العزيز عبد المنعم خليفة، القرارات الإدار 23
 .510عمار عوابدي، المرجع السابق، ص. 24
التي نصت على ان الوزير " هو الرئيس  1983لسنة  10( من قانون وزارة الصحة رقم 5وينظر كذلك المادة ). 25

والأوامر والتعليمات في كل وتصدر باسمه القرارات  ،الاعلى للمؤسسة والمسؤول الاول عن اعمالها وتوجيه سياستها
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ما له علاقة بمهمات الوزارة وتشكيلاتها وصلاحياتها وسائر شؤونها الفنية والمالية والإدارية والقانونية والتنظيمية 
 ضمن الحدود المبينة قانونا....".

جعفر،  اورده صباح صادق 19/12/2006في  101/2006قرار الهيئة العامة في مجلس شورى الدولة المرقم . 26
 . 238ص ،2008،، بغداد1مجلس شورى الدولة، ط

 .240ص ،اورده محمد احمد الطيب هيكل، المرجع السابق 7/2/1926حكمه في . 27
 .400ص ،الإداري اصول القانون  ،د. محمد عبد العال  السناري . 28

 .195، ص1996 ،بغداد ،المكتبة القانونية ،القانون الاداري  مبادئ ،د. ماهر صالح علاوي . 29 
 . 400ص ،المرجع السابق ،د. محمد عبد العال السناري . 30
. 1 التي تنص على ان " 1988( من قانون وزارة التعليم العالي والبحث العلمي رقم لسنة 5تنظر المادة ) . 31

ات والأوامر الوزير هو المسؤول الاول في الوزارة عن اعمالها وتوجيه سياستها تصدر عنه وتنفذ بإشرافه جميع القرار 
والتعليمات في كل ماله علاقة بمهام الوزارة وتشكيلاتها وصلاحيتها وسائر شؤونها الفنية والمالية والإدارية والتنظيمية 

منح الاجور والمخصصات    . يخول الوزير الصلاحيات الاتية : 2ضمن احكام القوانين والأنظمة والتعليمات 
 ركز الوزارة والجامعات وهيئة المعاهد الفنية وفقا للقوانين والأنظمة والتعليمات. ب والتعويضات والمكافآت  لمنتسبي م

ستــة ايام. جـ ـ تخويل بعــض  6ايقاف الدراسة في الجامعات او الكليات او المعاهد جزئيا كليا لمدة لا تزيد على 
".     ن في مركز الوزارة وفق القانون صلاحياته الى وكلائه ورؤساء الجامعات ورؤساء الهيئات والمديرين العامي

الوزير هو الرئيس  –اولا التي تنص على ان "  2011لسنة  22( من قانون وزارة التربية رقم 4وتنظر كذلك المادة ) 
القرارات والأوامر في كل ما له علاقة بتنفيذ مهام الوزارة و و الأنظمة الداخلية و الأعلى للوزارة وتصدر عنه التعليمات 

المالية والفنية ضمن حدود هذا القانون وله تخويل أي من وكلاء و يلاتها وصلاحياتها وسائر شؤونها الإدارية تشك
  . الوزارة أو المدراء العامين فيها بعضا  من مهامه

 .55ص ،1970 ،القاهرة ،دار النهضة العربية ،د. ثروت بدوي، تدرج القرارات الادارية ومبدأ الشرعية. 32
33. MANDRETTE: LE SINTRUCTION DE SUPERIEURS HIERARCHIQUES EN 

DROIT ADMINISTRATIF . PARIS.P27. 
 .107د. فؤاد العطار، القانون الإداري دار النهضة العربية، القاهرة، بلا سنة طبع، ص. 34
ر الجامعي، . د. شعبان عبد الحكيم سلامة، الامر الرئاسي في القانون الاداري والفقه الإسلامي دار الفك35

 .55، ص2011 ،1الإسكندرية ط
36.C.E Dé.1966.SIEUR MARCHHQND ET OUTRES.R.D.P.1967.P562.  

 .234ص ،المرجع السابق ،محمد احمد الطيب هيكل. 37
يلحظ ان محكمة القضاء الاداري ذهبت في احد احكامها الى ان التعليمات الى يصدرها المدير العام لمصلحة . 38

ان حكمها هذا لم تصادق  إلا اطاعتها،رارات غير ملزمة، بالتالي لا يقع على عاتق المرؤوس واجب المساحة هي ق
بحيث  الإتباععليه المحكمة الادارية العليا التي بينت ان التعليمات هي بمثابة اللائحة او القاعدة القانونية واجبة 
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 ،اورده د. محمود محمد حافظ 5/10/1955العليا في يتعرض من يخالفها للمسالة التأديبية. حكم المحكمة الادارية 
 .169ص ،القاهرة ،دار النهضة العربية الإداري القرار 

في الظروف العادية، مكتبة دار الثقافة للنشر والتوزيع،  للإدارةد. وسام صبار العاني، الاختصاص التشريعي . 39
 الأهليةراقي، شركة الطبع والنشر القانون الاداري الع مبادئ مصطفىد. حامد  /48، ص 2003 عمان
 .253، ص1968بغداد،

 .32ص ،2009دار الجامعة الجديدة،  الإداريةد. ماجد راغب الحلو، القرارات . 40
 ،200، القاهرة، 5د. عاصم احمد عجيلة، طاعة الرؤساء وحدودها في الوظيفة العامة، عالم الكتب، ط. 41
 .114ص
 .33، بلا سنة طبع، صبالإسكندريةمنشاة المعارف  الداخلية، د. وهيب عياد سلامة، التدابير. 42
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 .234ص ،محمد احمد الطيب هيكل، المرجع السابق. 53
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اورده د. حمدي ياسين عكاشة، المرجع السابق،  24/2/1974الصادر في  289/16حكمها في الطعن . 55 
 .149ص

56. GAUDEMENT.REMARQUES à PROPOS DES CIRCULAIRES 

ADMINISTRATIVES. M.STASSIONOPOULOS.1974.P561. 
 .124ص  ،المرجع السابق ،د. عاصم عجيلة. 57
 .68ص ،د. مازن ليلو راضي طاعة الرؤساء وحدودها،المرجع السابق. 58
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، صادر للمنشورات الحقوقية، بيروت، 1. د. محمد ماهر ابو العينيين، دعوى الالغاء امام القضاء الإداري، ك61
 .172، ص1998

 .25ص المرجع السابق، ،د. وهيب عياد سلامة. 62
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 إعادة توظيف المتقاعد والمستقيل في القانون العراقي

 دراسة مقارنة

 
 أ.م.د.خالد رشيد علي

 / اربيل جامعة كوية
 

Abstract 

It is obvious that any employee in an organized legal institution is governed 

by certain rules and regulations particular for the public employment. His relation 

with the public administration is not perpetual, it can be terminated in many ways 

and many reasons. One of these reasons is retirement or resignation. This 

termination does not mean that the person cannot be reemployed, this can happen 

according to reemployment.  

Reemployment means to occupy the vacant jobs, just like employment and 

promotion or transference. This way can be used adequately to reemploy the 

employees with good expertise, qualification, ability and transparency, if the public 

administration finds that the other ways are not useful، in this concern.  

We found that the Iraqi modified project of the civil service used  the term 

employment literally in a contrary manner to the other terms in the public 

employment, which used assignment.  Also, the legislator did not tackle the 

concept and terms of employment, but it was formulated according to the 

resolutions of the abdicated council of the Revolution Leadership, specially 

resolution number 220 in 2002. These resolutions  modified some of the texts 

which treated the legal position of the reemployed employee in the modified law of 

the civil service. We invite the Iraqi legislator to organize the regulations of the 
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reemployment in details in the law of the civil service, instead of publishing it 

among other legislations and resolutions which have the power of the law.  

            

 المقدمة
يحتم مبدأ تطور المرافق العامة النهوض بحجم الخدمات العامة المقدمة منها, وتحسين جودتها للانتفاع منها 

ينعكس إيجابا  على المبدأ الأول الذي يحكمها، وهو مبدأ الانتفاع المنشود من الأفراد عموما ، وهذا بدوره 
 السير الحثيث والمنتظم لها. 

وتتوسل الإدارة العامة من خلال هذه المبادئ إلى تحقيق الهدف الأسمى في المصلحة العامة، بوسائل     
 بشرية ومادية، وهي الموظفون العموميون،والأموال العامة. 

ر المرافق العامة إلى ضرورة اختيار الطريقة المناسبة في اختيار الموظفين ويؤدي تطبيق مبدأ تطو      
العموميين وسيلتها البشرية، فقد يستلزم المبدأ إتباع طريقة التوظيف في الحصول عليهم، إذا رأت الإدارة 

يار طريقة العامة فيها طريقة ناجعة لتولي أصحاب الكفايات الوظائف الشاغرة تارة، كما يكون بإمكانها اخت
النقل من الإدارات العامة  سبيلا لذلك. وكذلك الترقية لإشغال هذه الوظائف،كما قد تلجأ الإدارة إلى طريقة 
إعادة التوظيف إذا وجدت أن الطرائق السابقة لا تحقق الهدف المطلوب. والسبب الدافع في اختيار طريقة من 

دارة فيه تحقيق المصلحة العامة من غير انحراف في دون أخرى،هو المبدأ المذكور على أن يكون رائد الإ
 استعمال السلطة.

وطريقة إعادة التوظيف هي طريقة يمكن للإدارة العامة استعمالها للاستعانة بالموظفين السابقين من ذوي      
و الاستقالة الخبرة والكفاية، والذين انقطعت علاقتهم الوظيفية بالإدارة بصور مختلفة نحو التقاعد الاختياري،أ

بنوعيها وغيرها، وبأسباب متعددة نحو الظروف الاقتصادية والاجتماعية والسياسية والعائلية  وذلك طوعا أو 
كرها ،أملا في الحصول على العيش الرغيد ومغانم كثيرة سواء في القطاع الخاص أم في خارج البلاد. وعندما 

ثر الأسباب المؤدية إلى انقطاع العلاقة المذكورة، لا يطفق الوضع الاقتصادي بالتحسن تدريجيا  وتندثر أك
يلبث الموظف السابق إلا ويفكر جديا  في الرسو مجددا  في أحضان الوظيفة سواء في الإدارة العامة السابقة 
أم في إدارة عامة أخرى. وحين تلتقي مصلحة الموظف السابق الشخصية والمصلحة العامة التي تقدرها 

ناصر موضوعية وغير شخصية، يتحول هذا التفكير والسعي إلى واقع ملموس بصدور الإدارة في ضوء ع
 قرار إعادة توظيفه بقرار إداري بإرادة الإدارة العامة المنفردة.  

لقد شهد العراق في حقب مختلفة مراحل من التدهور الاقتصادي والمعاشي والاضطراب السياسي      
إلى الرحيل عن الوظيفة العامة أو النأي بأنفسهم عنها  إلى فضاء  والأمني  دفعت بالكثير من الموظفين

ملحوظا ،فان لم يجدوا  القطاع الخاص، ولاسيما في المراحل التي شهد فيها القطاع الخاص ازدهارا  ماليا  
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بل الوظيفة العامة أو الخاصة في الخارج طريقا  وحيدا  إلى تحقيق مستقره م فرصهم فيه كان طريق  التماس س 
 ومأواهم.

إن العوامل الاقتصادية والسياسية والأمنية والاجتماعية مارست وتمارس دورها في رحاب المرافق العامة      
ونشاطها والمبادئ التي تحكمها في العراق إيجابا  وسلبا ، وهو أمر ليس بغريب على طبيعة القانون الإداري 

تماعية،وابنها البار،ووريث صفاتها،وخصائصها الذي هو قانون مرن ومتطور, وهو وليد البيئة الاج
 البايلوجية،وجيناتها )إن جاز هذا الوصف (.

إن مشكلة البحث تكمن في افتقار المكتبة القانونية في الجامعات والمعاهد إلى دراسة تفصيلية           
دت فلا تتجاوز نطاق وتحليلية لإعادة التوظيف  بحثا  أو رسالة ماجستير أو أطروحة دكتوراه، وهي إن وج

بحث مقتضب لم يكتمل نموه, ولم تتجلى ملامحه، فكان بالمستجدات التشريعية والقضائية المتلاحقة غير 
محيط، فضلا عن هذا فقد ظهرت مشكلات عملية في التطبيق جراء اختلاف الإدارات العامة في العراق في 

النظام بين قرارات مجلس قيادة الثورة المنحل تقرير حقوق المعاد توظيفه، كما أسهمت بعثرة قواعد هذا 
وتعليمات صادرة استنادا  إليه، وبين طيات نصوص قانون الخدمة المدنية الم عند ل، في تعميق هذه المشكلة, 
وكانت سببا  آخر لبحث الموضوع، إذ كان النقص في تنظيم المشر ع في القانون الأخير بادي الرأي، كما أن 

بها قرارات مجلس قيادة الثورة بهذا الشأن،قد نظمت مراكز قانونية مذكورة في قانون  القواعد التي جاءت
الخدمة المدنية الم عند ل، مما جعل الإدارات العامة في حيرة من أمرها بشأن القواعد الواجبة التطبيق على 

 الحالات المعروضة.
إلى المستوى المطلوب في الكشف عن كما أن دور مجلس شورى الدولة الإفتائي والقضائي لم يرتقِ     

غموض النصوص،أو تناقضها،أو بيان تعارضها،أو استكمالها لبعضها، فكانت فتاواه وقرارات محاكمه ترديدا  
عقيما  للنصوص في أكثر الأحيان، ولم ي شم ر عن ساعده في تشييد مبادئ قانونية جديدة يمكن أن ت غني 

 النصوص، أو ترضي النفوس. 
أهداف هذا البحث المتواضع البسيط تكمن في تحديد القواعد التي تختار في ضوئها الإدارة وسائلها إن       

البشرية بطريقة إعادة التوظيف اختيارا  حسنا ، في وقت استشرى فيه الفساد الإداري،وبدأ ينخر مفاصل الإدارة 
س السبل المتاحة لذلك. وبيان أوجه العامة في العراق، وتعالي الأصوات التي تنادي بالقضاء عليه، والتما

النقص والتعارض في النصوص القانونية،لغرض الاستفادة منها،ولاسيما بعد تشريع قانون مجلس الخدمة 
،وبيان أحكام القضاء, وفتاوى مجلس شورى الدولة في هذا الشأن، 2009لعام  4العامة الاتحادي ذي الرقم 

ل في الحكم بين الناس.درءا  لمفسدة الظلم وإشاعة للعدالة وعد خن  م إتباع الهوى والدن
لقد أضحى الاهتمام باختيار الموظفين العموميين في العراق في ذروة الاهتمامات القانونية، بعد دعوات     

الإصلاح ومشروعاته المتعددة والتي نأمل أن نرى آثارها سريعا ، والتي من أهم أسبابها الاختيار العشوائي 
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لذا فان الخطوة الأولى  ،موظفين العموميين،والمبني على أسس طائفية أو حزبية أو  سياسيةوغير المدروس لل
في هذا الإصلاح تكمن في حسن اختيار هؤلاء، وهذا لا يكتمل إلا بتحري الدقة في صياغة النصوص التي 

در هذه تحكم اختيارهم، وقواعد إعادة التوظيف جزء من طرائق الاختيار بطبيعة الحال، لكي لا ته
 الجهود،وتكون كالتي نقضت غزلها من بعد قوة أنكاثا.

فضلا عن ذلك وجدنا حاجة إلى تقويم هذه الطريقة وملاءمتها لنشاط الإدارة العامة ألمرفقي والضبطي      
من عدمه، واستكشاف القواعد التشريعية والتنظيمية ومدى نجاعتها في تحقيق المصلحة العامة، وبيان 

 لطريقة عن سواها في اختيار الموظف الكفء النزيه من عدمها.أفضلية هذه ا
إن نطاق دراسة البحث ستكون في إعادة توظيف المتقاعد والمستقل من دون غيرها من صور إعادة      

التوظيف في القانون العراقي، لان اتساع دراسة هاتين الصورتين حال من دون دراسة الصور الأخرى 
 درس الصور الأخرى في بحث مستقل آخر إن شاء الله تعالى. لاتساعها أيضا، لذا سن

أما المنهج المتبع في الدراسة فسيكون المنهج التحليلي المقارن بين النصوص وأحكام القضاء وأراء الفقه      
 في القانون العراقي ونظيره المصري إن توافرت.

وم إعادة التوظيف،وسنبحث فيه تعريف أما خطة البحث فستكون مقسمة على مبحثين : الأول لمفه      
إعادة التوظيف وخصائصه، وتمييزه من التوظيف والترقية في مطلبين. والثاني لصور إعادة التوظيف في 

 القانون العراقي، وسنقسمه على مطلبين : الأول لإعادة توظيف المتقاعد. والثاني لإعادة توظيف المستقيل. 
 المبحث الول
 (1ف)مفهوم إعادة التوظي

سنقسم هذا المبحث على مطلبين :الأول في تعريف إعادة التوظيف وخصائصه، والثاني لتمييزه من      
 التوظيف والترقية.

 عريف إعادة التوظيف وخصائصه ت  :المطلب الول  
                                                           

سنستعمل في بحثنا هذا مصطلح التوظيف الذي استعمله المشرّع العراقي استعمالا موفقاّ في قانون الخدمة المدنية المعدل،  - 1

ة الأخرى، وذلك بدلا من مصطلح التعيين, لان المصطلح الأول أكثر دقة لغةً واصطلاحاً ولم يستعمله في التشريعات الوظيفي

من المصطلح الثاني، فتعيين الشيء لغة : تخصيصه من الجملة، وعينّتُ القِربة، إذا صببت فيها ماء لتنتفخ عيون الخُرَز فتنسَّد، 

تُ فلاناً  : أخبرت بمساوئه في وجهه. وتعَيَّن الرجل المال : إذا أصابه والمعيَّن : الثور الوحشي. وعينّت اللؤلؤة : ثقبتها. وعيّن

بعين، وتعَيَّن عليه الشيء لزمه بعينه. للمزيد من التفصيلات، ينظر الإمام إسماعيل بن حماد الجوهري، معجم الصحاح، دار 

أي السلف. وعيّن التاجر : باع سلعته . وعيّن الرجل : اخذ أو أعطى بالعينة : 761م, ص  2005ه /1426المعرفة، بيروت، 

بثمن إلى اجل ثم اشتراها من المشتري في المجلس نفسه بأقل من ذلك الثمن نقداً، ليسلم من الربا. ينظر إبراهيم مصطفى 

ا . و تعَيََّنَ الرجلُ إذ641ِ, ص 1989، مجمع اللغة العربية، دار الدعوة، اسطنبول، 2، ط2و 1وآخرون، المعجم الوسيط، ج 

هَ وتأنَى ليصيب شيئاً بعينه با. و عَيَّنَ التاجرُ :  تشََوَّ و عَيَّنَ فلاناً : أخَبره بمساوئه في وجهه عن اللحياني. و العيَْنُ و العِينةُ : الرِّ

رجل سِلعةً بثمن معلوم إِلى  أخَذ بالعينةِ أوَ أعَطى بها يقال عَيَّنَ التاجرُ يعُيَِّنُ تعَْييناً.و عِينةً قبَيحة وهي الاسم وذلك إِذا باع من

و تعَْيينُ الشيء : تخصيصه من الجُمْلة. و  أجَل معلوم ثم اشتراها منه بأقَل من الثمن الذي باعها به وقد كره العِينةَ أكَثر الفقهاء.

وما  306 ه،ص1414،دار صادر, بيروت، 3المُعيََّنُ : فحلُ ثوَْر.ينظر ابن منظور، لسان العرب، المجلد الثالث عشر، ط 

 بعدها. 
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عن وارتد. وعنادن الشيء أتاه مرة  –عاد في اللغة من عاد إليه، وله، وعليه       بعد أخرى. عودا ، وعودة   : رجن
)أعاده ( : كررَّه، والشيء إلى مكانه : أرجعه. ) واستنعاده ( : سأله أن يعود. فلانا  الشيء : طلبن منه أن يفعله 

 (.1ثانية )

ادن إليه ينعود  عودة  وعودا  : رجع. واستنعندت ه  الشيء فأعاده ، إذا سألته أن يفعله ثانية. وع دت        وعنود : عن
 (.2ادة  )المريض أعوده عي

والتوظيف من وظ ف الشيء على نفسه : أي ألزمها إياه. و) وظ فنه  ( : عي ن له من كل يوم وظيفة.      
ره. يقال : وظ ف له الرزق، ولدابته العلف. ووظ ف على الصبي  ووظ ف عليه العمل والخراج ونحو ذلك : قد 

 (.3)كل يوم حفظ آيات من القران الكريم : عي ن له آيات لحفظها 
والتوظيف كذلك من وظ ف : والوظيفة : ما يق در للإنسان في كل يوم من طعام أو رزق، وقد وظ فته      

ظ فٌ، ووظائف. يقال للدنيا  توظيفا . والوظيفة كذلك هي العهد والشرط. والمنصب والخدمة المعي نة وجمعها و 
ل ) ون بٌ ود   (.  4وظائف ووظ ف : أي ن ون

. ووظ فنه  : عي        در وظ فن ن له وظيفة في إحدى الإدارات الحكومية. والتوظيف وتوظيف ) اسم ( : مص 
وتوظيف المال في خدمة التقدم : تشغيله واستثماره. وتوظيف مهندس في الإدارة : تعيينه بها ليؤدي مهمة 

(5 .) 
عراقي ولاسيما في قانون أما اصطلاحا  فلم نجد تعريفا  تشريعيا  لمفهوم إعادة التوظيف في القانون ال     

 الخدمة المدنية ولا في قوانين الخدمة الخاصة. كما أن أحكام القضاء الإداري العراقي لم تتناوله بالتعريف. 
ولكن مجلس شورى الدولة العراقي عر ف التوظيف وإعادة التوظيف ولم يمي ز بينهما في فتوى له قال فيها      

عليه خضوع الموظف لمركز قانوني تنظيمي تحدده القواعد القانونية سلفا   بأنهما " عمل قانوني إداري يترتب
 (.6وان الآثار القانونية المتعلقة بالاستحقاقات المالية للموظف تبدأ اعتبارا  من تاريح مباشرته الوظيفة " )

ز أكثر حاجة إلى تحديد مفهومه نتيجة اختلاطه مع مفهوم التوظيف، وعدم تميي -مع هذا  –ونجد      
الإدارات العامة في العراق بينهما، فنقول في تعريفه بأنه " إشغال وظيفة شاغرة في مرفق عام من موظف 
انتهت علاقته بالإدارة العامة سابقا لأسباب مختلفة، وذلك بإرادة الإدارة المنفردة، في الأحوال التي يجيز 

 المشر ع، مع احتفاظه بأكثر حقوقه الوظيفية السابقة ". 

                                                           
 .635و  634إبراهيم مصطفى وآخرون، المصدر السابق، ص  - 1

 .  752الإمام إسماعيل بن حماد الجوهري، المصدر السابق، ص  - 2

 1148المصدر السابق، ص  - 3

 .1042إبراهيم مصطفى وآخرون، المصدر السابق، ص  - 4

 //http://www.almaany.com/ar/dict/ar-ar الالكتروني،عربي،في الموقع  معجم المعاني الجامع قاموس عربي - 5

، مطبعة 2012،منشورة في قرارات وفتاوى مجلس شورى الدولة لعام 27/6/2012في  45/2012فتواه ذات الرقم  - 6

 .100الوقف الحديثة، بغداد،ص 
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 -ومن هذا التعريف يمكن أن يتبين لنا أهم خصائص هذا النظام الوظيفي، وهي :       
انه استئناف لمركز قانوني قائم، وليس تشييدا  لمركز قانوني جديد، أو تعديل مركز قانوني قائم أو  -1

 إلغائه.

 انه إشغال لوظيفة شاغرة في مرفق عام. -2

 انه إشغال دائم في الوظيفة، وليس مؤقتا .  -3

 ن هذا الإشغال يجري من موظف انتهت علاقته بالإدارة العامة في السابق لأسباب مختلفة إ -4

 للإدارة سلطة التقديرية  في إعادة التوظيف. -5

 إن يجيز المشرع في القانون هذا الإشغال. -6

 احتفاظ الموظف المعاد توظيفه بأكثر حقوقه في الوظيفة السابقة. -7

 -: وفيما يأتي تفصيلات شرح هذه الخصائص

يتصف نظام إعادة التوظيف بأنه استئناف لعلاقة وظيفية سابقة،سواء أكانت هذه العلاقة مع الإدارة  -1
العامة السابقة أم مع إدارة عامة أخرى، كما انه استئناف لمركز قانوني قائم ترتبت عليه حقوق وواجبات 

ة، وعاد مرة أخرى إلى الحركة في السابق ثم توقف هذا المركز بسبب من أسباب انتهاء العلاقة الوظيفي
بقرار إعادة التوظيف. ولهذا فان إعادة توظيف الموظف من شأنه أن يعيد الحياة لمركز قانوني قائم، 

 وبخلافه ينتهي هذا المركز على نحو نهائي. 

إن محل قرار إعادة التوظيف هو إشغال لوظيفة شاغرة في المرفق العام،  -انه إشغال لوظيفة شاغرة : -2
ثم يكون محل القرار معيبا  إذا كانت الوظيفة غير شاغرة أو مشغولة من موظف ما على نحو دائم، ومن 

وسواء أشغلت هذه الوظيفة بالتوظيف الابتدائي أم بالنقل أم بالترقية. أما إذا كان الإشغال على نحو 
هذه الأوضاع هي  مؤقت بالتنسيب أو الانتداب أو بالإنابة، فلا نرى مانعا  من إعادة التوظيف,لان

أوضاع وظيفية مؤقتة واستثنائية،وتنتهي بإشغال الوظائف المشغولة بها مؤقتا  على نحو دائم.ومن نافلة 
(, وهو ذلك النشاط الخدمي الصادر من 1القول أن الوظيفة الشاغرة يجب أن تكون في مرفق عام )

عامة، سواء أجرى منها مباشرة أم على الإدارة العامة بهدف إشباع الحاجات العامة تحقيقا  للمصلحة ال
نحو غير مباشر أو من أشخاص القانون الخاص، ولكن تحت إشرافها ورقابتها وتوجيهها. ولذا فان 
إشغال وظيفة ما من موظف انقطعت علاقته الوظيفية بالإدارة العامة في السابق،لدى أشخاص القانون 

                                                           
ييه، ضمان استمرار مرفق عام النقل للمزيد من التفصيلات بخصوص مبدأ السير المنتظم للمرافق العامة ينظر شارل فورت - 1

، ص 2007، 6البري للمسافرين : نهاية الاستثناء الفرنسي، مجلة القانون العام الفرنسية، ترجمة محمد عرب صاصيلا، العدد 

1487 – 1513. 
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ركات القطاع المختلط باستثناء من يمثل الدولة الخاص أو المؤسسات الخاصة ذات النفع العام أو ش
 فيها، لا ي عد إعادة توظيف بالمعنى المحدد في القانون الإداري.

الأصل في إعادة التوظيف انه وضع وظيفي دائم، يؤدي إلى إشغال الوظيفة  -انه إشغال دائم للوظيفة : -3
ترقية، ومن ثم لا يمكن افتراض كون الشاغرة من الموظف المعاد توظيفه شأنه شأن التوظيف والنقل وال

إعادة التوظيف لمدة محددة، فهذا يتنافى مع طبيعته الدائمة،فالموظف تستمر علاقته القانونية التنظيمية 
بالإدارة العامة لحين انتهائها بأسباب انتهاء العلاقة الوظيفية.أما إذا كانت الوظيفة مؤقتة بطبيعتها فلا 

توظيف عليها بسبب طبيعتها المؤقتة أو بسبب انتهاء المدة الزمنية اللازمة نرى انطباق مفهوم إعادة ال
لانجازها. فلا يمكن مثلا إعادة توظيف الموظفين المؤقتين على وفق قرار مجلس قيادة الثورة المنحل ذي 

ية ( في الأعمال ذات الطبيعة المؤقتة التي جرى انجازها أو انتهت المدة الزمن1)1987لعام  603الرقم 
اللازمة لها. أما إذا كانت هذه الأعمال متكررة بطبيعتها،فإننا نرى أنها تخرج من إطار الوظائف المؤقتة 

 إلى الوظائف ذات الطبيعة الدائمة، ومن ثم يمكن إعادة التوظيف فيها.

مكن انه إشغال لوظيفة من موظف انتهت علاقته بالإدارة العامة في السابق بأحد أسباب انتهائها : لا ي -4
أن نطبق مفهوم إعادة التوظيف على حالة ما، إلا إذا كان موضوعها إعادة موظف انتهت علاقته 

الاستقالة بنوعيها  -1بالإدارة العامة في السابق لأسباب مختلفة. وهذه الأسباب في القانون العراقي هي 
إلغاء  -5ر الكفء الاستغناء عن الموظف غي -4الإقصاء من الوظيفة  -3الإحالة إلى التقاعد  -2

الوظيفة.أما إذا لم تنقطع علاقة الموظف المعاد توظيفه بالإدارة العامة وما زالت مستمرة فلا يمكن إعادة 
(.وتتبين الإدارة من انتهاء 2توظيفه،وإذا حصل ذلك فيكون قرار الإدارة بإعادة التوظيف مخالفا  للقانون )

رارات الإدارية الصادرة بإنهاء هذه العلاقة أو بوسائل علاقة الموظف بالإدارة السابقة من خلال الق
الإثبات الأخرى في هذا الشأن. فضلا عن هذا فلا يشتمل مفهوم إعادة التوظيف على الموظف الذي لم 
يسبق توظيفه في الإدارات العامة، أو  الموظف المنقول،أو المرقى،أو الموظف المنسب،أو المنتدب،أو 

 .المناب
إشغال الوظيفة الشاغرة بإعادة التوظيف. بمعنى أن لا يكون هناك مانع قانوني من  أن يجيز المشرع -5

تولي الشخص الطبيعي لوظيفة ما.وهذه الموانع تعود اعتيادا  إلى سن ه أو فرض عقوبة وظيفية 
 )انضباطية( شديدة عليه.

ساسية لنظام إعادة احتفاظ الموظف المعاد توظيفه بأكثر حقوقه في وظيفته السابقة : إن السمة الأ -6
التوظيف من شأنها أن تؤدي إلى احتفاظ الموظف المعاد توظيفه بحقوقه الوظيفية في وظيفته السابقة 

                                                           
 .24/8/1987في  3164منشور في الوقائع العراقية ذات العدد - 1

أن جرى إعادة توظيف الكثير من الموظفين الذين  2003حتلال العراق في عام حصل في كثير من الإدارات العامة بعد ا - 2

 تبيّنَ فيما بعد ارتباطهم بوظيفة أخرى بشكل أو بآخر، وكانوا يستلمون أكثر من راتب.



 92  والعشرون الخامس والسادسان مجلة الحقوق.. العدد

 

كلها أو جلها. منها حقوقه في الترقية، والترفيع، واحتساب خدمته الوظيفية السابقة، وإعادة راتبه إلى 
التي منعت بعض النصوص القانونية الموظف  الراتب الأخير الذي كان يتقاضاه. باستثناء بعض الحقوق 

 (. 1المعاد من الاستفادة منها نحو الإجازات الاعتيادية المتراكمة )

للإدارة سلطة تقديرية تتفاوت درجاتها في نظام أعادة -السلطة التقديرية للإدارة في إعادة التوظيف : -7
ف لموظف ما في وظيفة ما،هو رهن التوظيف، بحسب النصوص المنظمة لها، وعموما  فان إعادة التوظي

تقدير الإدارة في تقدير ملاءمته للوظيفة المرشح التوظيف فيها، وفي تقدير إمكان لجوئها إلى أسلوب،أو 
طريقة أخرى لإشغال الوظيفة غير هذا النظام نحو التوظيف الجديد أو النقل أو الترقية. وقد قضت 

تعيين الطاعن في وظيفته السابقة أو في وظيفة أخرى من  المحكمة الإدارية العليا المصرية "إن إعادة
الأمور التي تترخص بها السلطة المختصة بما لها من سلطة تقديرية في هذا الشأن دون إلزام عليها 

(. كما قضت المحكمة الإدارية العليا في العراق أن إعادة 2بإعادة تعيينه بعد أن تقرر إنهاء خدماته " )
. كما لا يلزم الوزير بتوظيف (3)رية للإدارة ولا يمكن للقضاء أن يلزمها بذلك التوظيف سلطة تقدي

الموظف بطريقة إعادة التوظيف، وإنما يرجع ذلك إلى سلطته في ذلك وضمن الشروط القانونية، وهي 
                    .(4)سلطة تقديرية لا معقب على عدم استعمالها طالما كان ذلك في إطار المصلحة العامة 

 تمييز إعادة التوظيف من التوظيف والترقية  : المطلب الثاني  

قد يقع الخلط بين مفهوم إعادة التوظيف والتوظيف، وبينه وبين الترقية. لذا اقتضى الأمر التمييز بينه      
 ا:وبينهما في فرعين تباع

 تمييز إعادة التوظيف من ألتوظيف: الفرع الول
شخص طبيعي لوظيفة شاغرة في احد المرافق العامة بقرار إداري يصدر بإرادة التوظيف هو إشغال      

 (. 5الإدارة المختصة المنفردة مع خضوعه للقواعد التي تحكم الوظيفة العامة )

                                                           
لوقائع المعدل المنشور في ا 1960لعام  24من المادة التاسعة والأربعين من قانون الخدمة المدنية  ذي الرقم  2الفقرة  - 1

 .6/2/1960في  300العراقية ذات العدد 

. نقلا عن د. محمد حسن علي و احمد فاروق الحميلي، 22/3/1997ق في  40لسنة  4328حكمها في الطعن ذي الرقم  - 2

لكبرى، ، طرق شغل الوظيفة العامة، دار الكتب القانونية، المحلة ا1الموسوعة العملية في نظام العاملين المدنيين بالدولة، ج 

 .147, ص 2006

منشور في الموقع الالكتروني  7/5/2015في  2015تمييز/ -قضاء موظفين/218حكمها ذي الرقم  - 3

www.moj.gov.iq/tmeez/ 

. حكم 13/5/2009في  2009ز /تميي-انضباط/105حكم الهيأة العامة في مجلس شورى الدولة بصفتها التمييزية ذي الرقم  - 4

غير منشور.كما قضت المحكمة الاتحادية العليا أن الإدارة غير ملزمة بوجوب إعادة توظيف المدعي، وان توظيفه هو أمر 

. منشور في الموقع 19/7/2006في  2006تمييز/–اتحادية /16جوازي عند توافر الدرجة الوظيفية. حكمها ذي الرقم 

 www.iraqja.orgالالكتروني  

للمزيد من التفصيلات بخصوص تعريفات المرفق العام ينظر د.هيثم حليم غازي،مجالس التأديب ورقابة المحكمة الإدارية  - 5

 .28-22،ص 2015العليا عليها،دار الفكر الجامعي، الإسكندرية، 

http://www.moj.gov.iq/tmeez/
http://www.iraqja.org/
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وتنشأ العلاقة القانونية بين الموظف والإدارة العامة بصدور قرار التوظيف، وهو عمل قانوني انفرادي      
 ركز قانوني جديد لأحد الأشخاص الطبيعيين في مرفق عام ضمانا  للسير المنتظم له. من شأنه إنشاء م

وهناك أوجها للتشابه بين التوظيف وإعادته، تبدو في أن كليهما إشغال لوظيفة شاغرة وعلى نحو دائم في     
وع كليهما إلى مركز مرفق عام، بإرادة الإدارة العامة المختصة المنفردة،على وفق شروط قانونية معينة, وخض

 قانوني تنظيمي منظم مسبقا .
 -أما أهم الاختلافات بين نظامي إعادة التوظيف والتوظيف فتتجلى في الخصائص الآتية :     

إن التوظيف هو إشغال لوظيفة شاغرة من احد الأشخاص الطبيعيين ممن لم يسبق لهم التوظيف في  -1
 موظف انقطعت علاقته بالإدارة العامة بأحد أسبابها.  السابق، أما إعادة التوظيف فهو إشغالها من

ي عند  نظام إعادة التوظيف استئنافا  للعلاقة الوظيفية بين الموظف والإدارة العامة,واستئنافا  للمركز  -2
القانوني للموظف المعاد توظيفه. أما التوظيف فهو إنشاء مركز قانوني جديد لأحد الأشخاص 

 . الطبيعيين في وظيفة شاغرة
يشترط لتثبيت الموظف في وظيفته في التوظيف أن يخضع إلى مدة التجربة المحددة في القانون  -3

 (.2(. بينما لا يشترط ذلك في نظام إعادة التوظيف إلا إذا كان  المعاد توظيفه غير مثبت أصلا )1)
للموظف في  في حين لا توجد هذه الخدمة، أو أنها لا تحتسب(3)إعادة راتب الموظف المعاد توظيفه -4

.  فالخدمة الوظيفية السابقة (5)، وتحتسب لأغراض التقاعد فقط (4)التوظيف الجديد إلا إذا صرح بها 
 .(6)ى وفق الشروط التي حددها القانون للموظف تحتسب للغراض كافة عند إعادة توظيفه عل

اط ذلك في المعاد وعدم اشتر  (7) خضوع المرشح للتوظيف إلى اختبار المقابلة أو إجراء الامتحان -5
(. وقد حكمت المحكمة الإدارية العليا المصرية "...أن المشرع أجاز للسلطة المختصة 8توظيفه )

 .(1.." )بالتعيين، وبغير إعلان عن الوظائف الخالية، أن تعيد تعيين العامل في وظيفته السابقة.

                                                           
 نية المُعَدلّ.المادة الرابعة عشر من قانون الخدمة المد - 1

 المادة الخامسة عشر من المصدر السابق. - 2

في  3953المنشور في الوقائع العراقية ذات العدد  2002لعام  220ينظر قرار مجلس قيادة الثورة المنحل ذي الرقم  - 3

21/10/2002. 

الموظف السابقة المعيّن تعييناً جديداً قضت الهيأة العامة في مجلس شورى الدولة بصفتها التمييزية بان " لا تحتسب خدمات  - 4

في  2011تمييز/ -انضباط/352لأغراض  العلاوة والترفيع إذا وقع على إقرار بأنه ليس موظفاً ". حكمها ذي الرقم 

 .279, المصدر السابق، ص 2011. منشور في قرارات وفتاوى مجلس شورى الدولة لعام 13/10/2011

 .56، منشورة في المصدر السابق، ص 18/1/2011في  4/2011الرقم فتوى مجلس شورى الدولة ذات  - 5

منشورة في قرارات وفتاوى مجلس شورى الدولة لعام  18/1/2011في  4/2011فتوى مجلس شورى الدولة  ذات الرقم  - 6

 .56، مطبعة الوقف الحديثة، بغداد، ص 2011

والصادرة من وزارة المالية والمنشورة في  1979لعام  119ت العدد من التعليمات ذا 1من البند ثانيا من الملحق  1الفقرة  - 7

 .10/12/1979في  2744الوقائع العراقية ذات العدد 

من  2009لعام  4من قانون الخدمة العامة الاتحادي ذي الرقم  9استثنى المشرّع العراقي في البند الخامس عشر من المادة  - 8

أو يحمل شهادة عليا من إجراء الاختبار أو الامتحان المقرر لفحص مؤهلات الأشخاص له خدمة سابقة في وظيفة مثبت فيها 

المتقدمين للتوظيف وإعادة التوظيف، إلا إذا كان عدد هؤلاء اكبر من عدد الوظائف الشاغرة. وهذا الاختبار أو الامتحان هو 
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 تمييز إعادة التوظيف من الترقية:  الفرع الثاني

ما يطرأ على الموظف من تغيير في مركزه القانوني يكون من شأنه تقديمه وتمييزه من الترقية هي كل   
أقرانه. ولذلك فالترقية تتحقق في كل حالة يتقلد فيها الموظف وظيفة تعلو على وظيفته في مدارج السلم 

 (.2الإداري، حتى لو لم يصاحب هذا التقليد تحقيق أي نفع مادي للموظف المرقى )

ت عرف بأنها " انتقال الموظف لوظيفة أعلى في سلم الوظائف ذات مسؤوليات اكبر وواجبات وقد  كما       
 (. 3يصاحب ذلك زيادة في حقوقه المالية أو لا ")

وأسلوب الترقية أما أن يظهر في إشغال الموظف لوظيفة أعلى من وظيفته السابقة، وقد يظهر في       
ع من المنافسة المفتوحة من خلال اختبارات معينة، وقد يتضمن إجراء أسلوب التوظيف، وذلك بعد إجراء نو 

(. وهو الأسلوب الذي يتبع اعتيادا  في ترقية بعض الفئات 4امتحانات أو إجراء بعض الأعمال نحو الأبحاث )
 (. 6(, والقضاة )5من الموظفين مثل التدريسيين في الجامعات )

التوظيف عندما يجري إعادة توظيف موظف في وظيفة أعلى من  وقد يختلط مفهوم الترقية مع إعادة     
(، إذ نجد عندها نظامي إعادة التوظيف 7وظيفته السابقة إذا توافرت فيه شروط الترقية إلى وظيفة أعلى  )

   .والترقية في آن واحد في هذه الحالة

رة على نحو دائم، كما أن كلا من وتتشابه الترقية مع إعادة التوظيف في أن كليهما إشغال لوظيفة شاغ      
الموظف المرقى والموظف المعاد توظيفه لديهما خدمة وظيفية  في الإدارة العامة، كما أن كليهما يمارس من 
الإدارة بإرادتها المنفردة بناء على سلطتها التقديرية على أن لا يشوب قراراتها في هذا الشأن عيب الانحراف 

 في استعمال السلطة.

 -أما أهم الاختلافات بين الوضعين الوظيفيين فتكمن في العناصر آلاتية :      

                                                                                                                                                                                           
ياغة النص المذكور. نشُِر القانون في الوقائع سلطة تقديرية للمجلس أن شاء أجراه، وان لم يشأ لم يجره كما يظهر من ص

 .6/4/2009في  4116العراقية ذات العدد 

نقلا عن د.محمد حسن  22/1/1994ق، جلسة  36لسنة  3231حكم المحكمة الإدارية العليا المصرية في الطعن ذي الرقم  - 1

 .150علي وفاروق احمد الحميلي، المصدر السابق، ص 

نقلا عن د.شريف يوسف  11/1965/ 21ق في  9لسنة  819ارية العليا المصرية في الطعن ذي الرقم حكم المحكمة الإد - 2

 .147،ص 2008/2009، دار النهضة العربية، القاهرة، 2خاطر، الوظيفة العامة دراسة مقارنة، ط

دراسات قانونية، بيت الحكمة، د.خالد رشيد علي، مفهوما الترقية والترفيع وبعض مشكلاتهما في القانون العراقي، مجلة  - 3

 .157، ص 2010، 20العدد 

 . 295، ص 2004د. سامي جمال الدين، أصول القانون الإداري، منشأة المعارف، الإسكندرية،  - 4

 المنشورة في الوقائع العراقية ذات 1992لعام  36ينظر تعليمات الترقية العلمية في الجامعات والمعاهد العراقية ذات العدد  - 5

 .6/4/1992في  3400العدد 

في  2746المعدل المنشور في الوقائع العراقية ذات العدد  1979لعام  160من قانون التنظيم القضائي ذي الرقم  45المادة  - 6

17/12/1979. 

 المادة الثانية والعشرون من قانون الخدمة المدنية المعدل. - 7
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إن الترقية إشغال الموظف المرقى لوظيفة أعلى في السلم الهرمي الوظيفي، أما إعادة التوظيف فهو  -1
استئناف علاقة وظيفية بعد انقطاعها بين الإدارة العامة والموظف المعاد توظيفه سواء في الوظيفة 

 نفسها أم في وظيفة أخرى. السابقة
يخضع الموظف المرقى إلى وظيفة تختلف واجباتها عن واجبات وظيفته السابقة إلى مدة تجربة مقدارها  -2

(، ولا يخضع الموظف المعاد توظيفه إلى مدة 1ستة أشهر، يجوز تمديدها مرة واحدة في القانون العراقي )
 التجربة. 

ومعنوية أكثر من وظيفته المرقى إليها، بخلاف الموظف المعاد  قد ينجم عن ترقية الموظف مزايا مالية -3
ترقيته، إذ لا يجوز إعادة توظيفه في وظيفة أعلى من وظيفته السابقة، إلا إذا أكمل الشروط القانونية 

 (.2للترقية إلى وظيفة أعلى )
تبقى في الموظف المعاد  تزداد واجبات الموظف المرقى في الترقية ومسؤولياته في الترقية الوظيفية، بينما -4

 توظيفه كما هي في أكثر الأحيان. 

يجب أن تتوافر في الموظف المرقى شروط الترقية إلى وظيفة أعلى، بينما يجب أن تتوافر في الموظف  -5
 المعاد توظيفه شروط التوظيف. 

ناف لمركز إن الترقية هي تعديل لمركز قانوني قائم للموظف المرقى، أما في إعادة التوظيف فهو استئ -6
 (. 3قانوني قائم بعد توقفه )

إن الترقية هي استمرار للعلاقة الوظيفية بين الموظف المرقى والإدارة العامة، وهذه العلاقة لم تنقطع في  -7
السابق، أو أنها انقطعت وعادت مرة أخرى واستحق الموظف الترقية فيها لتوافر شروطها، أما في إعادة 

ية قد انقطعت بين الموظف المعاد توظيفه والإدارة، واستؤنفت بصدور قرار التوظيف فان العلاقة الوظيف
 التوظيف. 

 

 المبحث الثاني                                                        

 صور إعادة التوظيف في القانون العراقي

                                                           
 لعراقي المعدل.المادة العشرون من قانون الخدمة المدنية ا - 1

 المادة الثانية والعشرون من المصدر السابق. - 2

أفتت الجمعية العامة في مجلس الدولة المصري بان "... التعيين في هذا الشأن حسب صريح النص هو التعيين المبتدأ الذي  - 3

غل الوظائف، يتعيّن التفرقة بين التعيين تنفتح به العلاقة الوظيفية بين العامل وبين جهة عمله، وانه في مجال التعيين كأداة لش

المبتدأ الذي تنفتح به علاقة وظيفية لم تكن قائمة من قبل أو تدخل في سياق وظيفي جديد منبت الصلة بالوضع الوظيفي السابق، 

ا في طور جديد أو الناتج عن تسوية,لأنه يقوم في نطاق علاقة وظيفية قائمة، فانه وان كان يدفعه –وبين التعيين المتضمن ترقية 

ينشأ لها مركز قانوني جديد، فان ذلك كله، إنما يظل امتدادا للوضع الوظيفي السابق،بما يتعين إخراجه من المقصود بالتعيين 

. نقلا عن د.محمد 3/11/1999جلسة – 86/4/1412وفقا لأحكام القوانين سابق الإشارة إليها..." فتواه في الملف ذي الرقم 

 .205فاروق الحميلي، المصدر السابق، ص حسن علي واحمد 
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ة العامة في العراق. ولكننا (على وفق التشريعات المنظمة للخدم1يتخذ إعادة التوظيف صورا  عديدة )     
سنبحث من هذه الصور إعادة توظيف المتقاعد، وإعادة توظيف المستقيل. لذا سنتناول هاتين الصورتين  

 بالدراسة في مطلبين تباعا .                                               
  إعادة توظيف المتقاعد: المطلب الول 

المتقاعد بأنه" كل شخص يستحق عن خدمته راتبا   2014لعام  9موحد ذي الرقم عر ف قانون التقاعد ال     
(. وهذا التعريف ينظر إلى المتقاعد 2تقاعديا  أو مكافأة تقاعدية أو مبلغا  مقطوعا  وفقا  لأحكام هذا القانون " )

 من زاوية واحدة وهي زاوية الحقوق المالية التي يستحقها بموجب قانون التقاعد. 
ويمكن تعريفه بأنه " الموظف الذي انتهت علاقته بالوظيفية بالإدارة العامة ببلوغ السن القانونية الملزمة      

لانتهائها أو برغبة الموظف في إنهائها اختيارا  بعد توافر شروط قانونية معينة، مع استحقاقه حقوقا مالية على 
 وفق التنظيم القانوني لها ".

في هذا المطلب صور إحالة الموظف إلى التقاعد، وشروط إعادة توظيف المتقاعد،  وسنتناول بالدراسة     
 وآثار إعادة توظيف المتقاعد في ثلاثة فروع على التعاقب. 

 صور إحالة الموظف إلى التقاعد :  الفرع الول 
مية. والثانية الإحالة أن الإحالة إلى التقاعد في القانون العراقي على ثلاث صور : الأولى الإحالة الإلزا     

 الاختيارية.والثالثة إحالة موظفي الشركات والإدارات الممولة ذاتيا إلى التقاعد.
في إحدى الحالتين الآتيتين :      الأولى  -وقد ألزم المشر ع في القانون إحالة الموظف إلى التقاعد جبرا  

ته ما لم ينص القانون على خلاف ذلك. :إكمال سن الثالثة والستين من العمر بغض النظر عن مقدار خدم
 (.3والثانية : إذا قررت اللجنة الطبية الرسمية المختصة عدم صلاحيته للخدمة )

وقد أتاح المشر ع في القانون لرئيس مجلس الوزراء تمديد خدمة الموظف مدة لا تزيد عن ثلاث سنوات      
خذ بالحسبان ندرة الاختصاص،ونوعية الوظيفة،وحاجة عند إكماله السن القانونية للإحالة إلى التقاعد مع الأ

 (. 4الإدارة إلى خدماته، وذلك باقتراح من الوزير المختص أو رئيس الإدارة غير المرتبطة بوزارة أو المحافظ )
أما الإحالة الاختيارية إلى التقاعد فقد منحها المشر ع في القانون إلى الموظف في إحدى الحالات      

  -الآتية:
                                                           

هناك صور أخرى لإعادة التوظيف في القانون العراقي اهمها إعادة توظيف المفصول بأنواعه المختلفة، ولكن لم يتسع  - 1

 البحث لاستيعابها، لذا سنبحث الصور الأخرى في بحث مستقل آخر إن شاء الله تعالى.

.ولم يعُرّف المشرع في 10/3/2014في  4314لقانون المنشور في الوقائع العراقية ذات العدد من ا 1البند تاسعاً من المادة  - 2

لعام  33الملغى المتقاعد بخلاف المُشرّع في قانون التقاعد المدني ذي الرقم  2006لعام  27قانون التقاعد ذي الرقم 

ه بموجب هذا القانون أو قوانين التقاعد المدني التي الملغى الذي عرّفه بأنه "كل شخص يتناول راتبا تقاعديا أو استحق1966

 24/4/1966في  1259من القانون المنشور في الوقائع العراقية ذات العدد  1سبقته ". ينظر الفقرة من المادة 

 من القانون. 10البندين أولا وثانيا من المادة  - 3

 من القانون. 11المادة  - 4
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 إذا أكمل سن الخمسين من العمر، أو كانت لديه خدمة تقاعدية لا تقل عن خمس وعشرين سنة. -1
  -( على وفق الشروط الآتية :1للموظفة المزوجة،أو الأرملة,أو المطلقة الحاضنة لأطفالها ) -2

 أن لا تقل مدة خدمتها التقاعدية عن خمس عشرة سنة. -أ

 عمر كل منهم عن خمس عشرة سنة. أن لا يقل عدد أطفالها عن ثلاثة،ولا يزيد  -ب

 (. 2التفرغ للاهتمام  بأطفالها ) -ت

وهناك صورة أخرى من صور الإحالة إلى التقاعد جاء بها المشر ع في القانون النافذ لا تقع ضمن      
الصورتين الأوليتين, وهي صورة إحالة الوزير أو رئيس الإدارة غير المرتبطة بوزارة  بناء على سلطته 

 -ية، موظفي الشركات والإدارات الممولة ذاتيا  إلى التقاعد بالشروط الآتية :التقدير 

 أن تكون الشركات والإدارات ممولة ذاتيا . -أ

 .أن تكون هذه الشركات والإدارات خاسرة لمدة ثلاث سنوات متتابعة -ب
 (. 3أن يكون لدى موظفيه  خدمة لا تقل عن خمس عشرة سنة استثناء من شرط العمر )  -ت

ذا ولم يتضمن القانون نصوصا تجيز للموظفين في هذه الصورة الأخيرة الطعن بالقرارات الصادرة ه     
بإحالتهم إلى التقاعد أمام القضاء الإداري، ونرى إمكان الطعن بهذه القرارات أمام محاكم قضاء الموظفين 

من دستور  100دة كونها صاحبة الاختصاص الطبيعي في نظر هذه المنازعات، واستنادا إلى نص الما
 العراقي. 2005

وينظر الوزير المختص أو رئيس الإدارة غير المرتبطة بوزارة أو المحافظ أو من يخوله أي منهم في       
يوما من تاريح  45طلب الإحالة إلى التقاعد المقدم من الموظف،الموظفة الراغبي ن في التقاعد خلال مدة 

ظف محالا إلى التقاعد بانتهائها، بقرار إداري ضمني مع استحقاقه تسجيل الطلب في مكتبه، وي عند  المو 
(. ونرى جعل هذه المدة ثلاثين يوما انسجاما  مع 4الحقوق التقاعدية المقررة بموجب أحكام هذا القانون )

النصوص التي تجعلها كذلك مثل النصوص الخاصة بالاستقالة في قانون الخدمة المدنية والنصوص 
على التظلم وغيرها، منعا  للارتباك في عمل الإدارات العامة،واستقرارا للوضاع والمراكز الخاصة بالرد 

 القانونية.

                                                           
 هما صورتان جديدتان من صور الإحالة إلى التقاعد لم يكونا موجودين في القوانين السابقة.إن هذه الصورة  والتي بعدها، - 1

إن التأكد من توافر هذا الشرط صعب من الناحية العملية، ومن ثم سيكون وجوده شكليا،ومن ثم نرى رفعه من المشرّع  - 2

 تقبلا إلا بعد بلوغ أطفالها سن الرشد.العراقي أو استبداله بشرط عدم إعادة توظيف المتقاعدة المستفيدة مس

 من القانون. 12البنود أولا وثانياً وثالثاً من المادة  - 3

 من القانون. 12البند رابعا من المادة  - 4
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(، إذ كثيرا  ما تثار لدى القضاء 1وتبرز في هذا المقام مشكلة إحالته إلى التقاعد بخطأ من الإدارة)     
عدم توافر الشروط القانونية، ولذلك منازعات تخص إحالة موظف إلى التقاعد إحالة إجبارية على الرغم من 

أسباب مختلفة وأهداف، فقد تكون الإحالة بسوء نية عندها يبرز عيب الانحراف في استعمال السلطة إذا جرى 
فيضع   .إثباته في قرار الإحالة إلى التقاعد. كما قد يكون الأمر بحسن نية عندها ي ثار عيب السبب فقط

د الموظف المحال إلى التقاعد إلى وظيفته. ومن ذلك حكم محكمة القضاء القضاء الأمور في نصابها، ويعي
 1الإداري العراقية التي قالت فيه "...إن قانون التقاعد الموحد المذكور )الملغى( بي ن في البند رابعا من المادة 

عمره فأكثر أو الحالات الجوازية التي يجوز للموظف طلب إحالته على التقاعد عند إكماله الخمسين سنة من 
خمس وعشرين سنة، وهي لا تنطبق على المدعي، ولما تقدم قرر بالاتفاق  25كانت لديه خدمة لا تقل عن 

 (.2من الأمر الإداري...وإعادة المدعي إلى الخدمة...") 2إلغاء الفقرة 
 1ا من المادة كما قضت الهيأة العامة في مجلس شورى الدولة بصفتها التمييزية بان "... البند سادس     

من قانون التقاعد الموحد )الملغى( قد رسم آلية لتحديد الجهة المختصة بإحالة الموظف ممن يشغل إحدى 
الدرجات العليا أو الخاصة إلى التقاعد، وبالتالي لا تصلح أن تكون سندا  قانونيا  للقرار محل الطعن، وبالرجوع 

تقاعد والتي أوضحها وكيل المدعى عليه )المميز( والتي تتمثل إلى أسباب إحالة المدعي )المميز عليه( إلى ال
 1في )عدم الكفاءة(والتي كانت إحدى أسباب الإحالة إلى التقاعد عند صدور قانون التقاعد الموحد في الفقرة 

من قانون التقاعد الموحد، والتي ألغيت بموجب قانون التعديل الأول لقانون  1من البند رابعا من المادة 
، ولم تعد الكفاءة إحدى حالات الإحالة إلى التقاعد، وحيث يشترط 2007لسنة  69تقاعد الموحد المرقم ال

لصحة القرار الإداري أن يتوفر فيه ركن السبب بعنصريه القانوني والواقعي، ويقتضي من القاضي الإداري 
ستمراره عند صدور القرار أولا, التحقق من وجود العنصر القانوني لركن السبب قبل صدور القرار الإداري،وا

وقبل التحقق من  العنصر المادي أو الواقعي لركن السبب، وحيث أن العنصر القانوني لركن السبب في 
 (.3القرار المطعون فيه لم يكن موجودا عند صدوره مما أصابه بعيب يبرر إلغاءه..." )

تمييزية بان "...المدعي )المميز( أحيل إلى كما قضت الهيأة العامة في مجلس شورى الدولة بصفتها ال     
التقاعد رغم إرادته وبشكل مخالف للقانون، وحيث أن قرار الإحالة إلى التقاعد قد تم إلغاؤه بقرار مجلس 

                                                           
لهذا يجب التمييز جيداً بين مفهومي إعادة التوظيف ومفهوم الإعادة إلى الوظيفة، فالأخير يغطي حالة الإعادة إلى الوظيفة  - 1

م قضائي نتيجة خطأ الإدارة في إبعاد الموظف عنها بأي سبب من الأسباب، فالموظف يعود إلى وظيفته من دون حاجة إلى بحك

 إصدار قرار بإعادة توظيف، فيبقى التوظيف الابتدائي سارياً وسليماً ويخضع المركز القانوني للموظف إليه.

. منشور في قرارات وفتاوى مجلس شورى الدولة لعام 25/4/2012في  2012قضاء إداري //11حكمها ذي الرقم  - 2

 379. وحكم الهيأة العامة في مجلس شورى الدولة بصفتها التمييزية ذي الرقم 330و329, المصدر السابق، ص 2012

، المصدر السابق، 2011. منشور في قرارات وفتاوى مجلس شورى الدولة لعام 31/10/2011في  2011تمييز/-انضباط/

 .280ص 

. منشور 26/4/2012في   2012تمييز/-/انضباط 8حكم الهيأة العامة في مجلس شورى الدولة بصفتها التمييزية ذي الرقم  - 3

 .225و224، المصدر السابق، ص 2012في قرارات وفتاوى مجلس شورى الدولة لعام 
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الانضباط العام واكتسب هذا القرار درجة البتات، وباشر المدعي وظيفته فانه يستحق رواتبه عن الفترة التي 
ة طالما كان إبعاده بموجب قرار إداري مخالف للقانون، ولا يد له فيه وتم إلغاء هذا ابعد فيها عن الوظيف

                     (.1القرار بحكم بات..." )
 شروط إعادة توظيف المتقاعد : الفرع الثاني 

لعام  220تحكم شروطه إعادة توظيف المتقاعد وإجراءاته  قرار مجلس قيادة الثورة المنحل ذي الرقم       
 ( الصادرة استنادا  إليه.2) 2003لعام  5، وتعليماته ذات العدد 2002

 -وشروط إعادة توظيف المتقاعد على وفق القواعد المذكورة هي :     
لعام  9أن يكون المرشح متقاعدا  لم يكمل سن الثالثة والستين على وفق قانون التقاعد الموحد ذي الرقم  -أولا 

(. 5(الم عند ل)4) 2008لعام  23سنة فيما يخص قانون الخدمة الجامعية ذي الرقم  ( وخمس وستين3)2004
(، وإنما يمكن التعاقد 6أما إذا تجاوز المتقاعد السن القانونية للإحالة إلى التقاعد، فلا يمكن إعادة توظيفه )

أجاز تشغيل (, والذي 7) 1985لعام  361معه على وفق قرار مجلس قيادة الثورة المنحل ذي الرقم 
المتقاعدين من موظفي الدولة والقطاع العام والمتقاعدين العسكريين ومتقاعدي قوى الأمن الداخلي للعمل في 
الإدارات العامة الحكومية والقطاعين المختلط والخاص بدوام اعتيادي وباجر مقطوع يعادل الحد الأدنى لأجر 

(. أما 8عد الشروط اللازمة لمن يشغل ذلك العمل )المهنة التي يوظفون فيها،على أن تتوافر في المتقا
                                                           

اوى مجلس شورى الدولة لعام ، منشور في قرارات وفت16/8/2012في  2012تمييز/-/انضباط 453حكمها ذي الرقم  - 1

 .272و 271، المصدر السابق، ص 2012

 .24/2/2003في  3971منشورة في الوقائع العراقية ذات العدد  - 2

 منه. 10البند أولا من المادة  - 3

 .12/5/2008في  4074منشور في الوقائع العراقية ذات العدد  - 4

المنشور في الوقائع العراقية ذات  2014لعام  1قانون الخدمة الجامعية ذي الرقم المعدلة بقانون التعديل الثاني ل 11المادة  - 5

 .3/2/2014في  4308العدد 

أفتى مجلس شورى الدولة بعدم جواز إعادة توظيف المتقاعد الذي تجاوز السن القانونية إلا بقانون. فتواه ذات الرقم  - 6

، جمهورية العراق، وزارة 2007مجلس شورى الدولة لعام منشورة في قرارات وفتاوى  16/12/2007في  79/2007

، نقلا عن صباح صادق جعفر، 16/11/2005في  72/2005.وفتواه ذات الرقم 279العدل، مجلس شورى الدولة، ص 

 .185و184، ص 2008, بلا دار نشر، بغداد، 1مجلس شورى الدولة،ط 

 1985لعام  7. كما صدرت تعليمات تنفيذه ذات الرقم 8/4/1985في  3040منشور في الوقائع العراقية ذات العدد  - 7

. وقد أفتى  مجلس شورى الدولة بان القرار المذكور هو 8/7/1985في  3053والمنشورة في الوقائع العراقية ذات العدد 

، 17/2/2009ي ف 9/2009الأساس القانوني لجواز التعاقد مع المتقاعدين على وفق الشروط المذكورة فيه. فتواه ذات الرقم 

، جمهورية العراق، وزارة العدل، مجلس شورى الدولة، بغداد، 2009منشورة في قرارات وفتاوى مجلس شورى الدولة لعام 

 .49و48ص 

 ما يأتي:  1985لعام  7من القرار المذكور. ويشترط للتعاقد مع المتقاعد على وفق هذا القرار وتعليماته ذات الرقم  1المادة  - 8

 المرشح متقاعداً من الإدارات العامة الحكومية أو من العسكريين أو من متقاعدي قوى الأمن الداخلي. أن يكون  -1

          أن تتوافر في المتقاعد الشروط اللازمة لإشغال العمل المتعاقد عليه.                                                              -2

قاعدين المتعاقدين العراقيين في الإدارات العامة الحكومية والقطاعين العام توافر الشاغر في مِلاك المت  -3

 والمختلط.

 عدم احتساب مدة التقاعد للمشتملين بالقرار خدمة لأغراض التقاعد والضمان الاجتماعي. -4

 أن لا يكون سبب الإحالة إلى التقاعد أسباب تقصيرية أو لعدم الكفاية. -5
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المتقاعدون الذين يتصفون بمؤهلات علمية أو فنية تخصصية معينة، فيجوز تشغيلهم بدوام جزئي لعدد معين 
 (.1من أيام الأسبوع أو لساعات محددة يوميا مقابل اجر شهري مقطوع يمكن الاتفاق عليه )

( حصرا ، 2ر من الوزير المختص أو رئيس الإدارة غير المرتبطة بوزارة )أن يجري إعادة توظيفه بقرا –ثانيا 
ولم ينص القرار على جواز التفويض في هذا الاختصاص, ومن ثم لا يمكن التفويض فيه، فإذا صدر قرار 

و إعادة التوظيف من إدارات أخرى غير الإدارات المذكورة، في عد  القرار معيبا  بعيب عدم الاختصاص البسيط أ
الجسيم بحسب الجهة التي صدر منها. وي عد  رئيس الجامعة مختصا  بإعادة توظيف موظف الخدمة الجامعية 

( الم عند ل، ولأنه قانون لاحق لقرار مجلس 3) 2008لعام  23استنادا  إلى قانون الخدمة الجامعية ذي الرقم 
 العام. قيادة الثورة المنحل المذكور، كما انه قانون خاص يقي د القانون 

أن يكون إعادة التوظيف بالعنوان الوظيفي الذي يحدده الوزير أو رئيس الإدارة غير المرتبطة بوزارة من  -ثالثا
غير التقي د بالعنوان الوظيفي السابق، ومن ثم فقد منح المشر ع في القرار الإدارة سلطة تقديرية في اختيار 

وظيفه حق مكتسب في التمسك بالبقاء في العنوان الوظيفي العنوان الوظيفي الشاغر، فليس للموظف المعاد ت
 السابق. 

وجود حاجة فعلية لخدماته تفرضها متطلبات العمل في المرفق العام على وفق التنظيم الإداري  -رابعا
(، وهذه الحاجة تقدرها الإدارة في ضوء حاجة المرفق العام، ولها سلطة تقديرية في 4الهيكلي للإدارة المعنية )

ذلك من دون الانحراف بها لتحقيق أغراض شخصية. فإذا تبين انعدام الحاجة إلى الموظف المعاد توظيفه، 
وان الغاية من إعادة التوظيف هو تحقيق أغراض شخصية لمصلحة الموظف،أو غيره، كان قرارها مشوبا  

ئف يحدد في نهاية كل سنة بعيب الانحراف في استعمال السلطة. وغني عن البيان أن لكل إدارة جدولا للوظا
 مالية، ويجري المصادقة عليه من وزير المالية بناء على قانون الموازنة. 

                                                                                                                                                                                           
رار المتعاقدين بمقتضاه أجورهم ومخصصات معينة استناداً إلى العقد فضلا عن الراتب التقاعدي وقد منح المشرّع في الق      

وهي مخصصات الخطورة,وبدل العدوى,والمخصصات التي تمنح للعاملين في المستشفيات والمستوصفات،وأجور النقل 

ة اعتيادية باجر تام لمدة ثمانية أيام، وإجازة المقطوعة،فضلا عن أجور الأعمال الإضافية.كما منحهم إجازات متنوعة وهي إجاز

من التعليمات ذات  7و 4مرضية باجر تام لمدة ثمانية أيام، وإجازة من غير راتب لمدة لا تزيد عن ثلاثين يوما. ينظر المادتان 

 المذكورة. 7الرقم 

المتقاعد المتعاقد مع الإدارة العامة أجرا من القرار. وقد قضت الهيأة العامة في مجلس شورى الدولة بان يستحق  2المادة  - 1

مقطوعاً يعادل اجر المستوى الأدنى لأجر المهنة التي يتعاقد عليها،وليس راتب الوظيفة التي كان يشغلها ودرجتها. حكمها ذي 

، المصدر 2012، منشور في قرارات وفتاوى مجلس شورى الدولة لعام 5/7/2012في  2012تمييز/-انضباط/207الرقم 

 .250و249لسابق، صا

من قانونه  9أصبح هذا الاختصاص من اختصاصات مجلس الخدمة العامة الاتحادي استنادا إلى أحكام البند ثانيا من المادة  - 2

 . ولكن لم يكتب لذا القانون التنفيذ لغاية كتابة هذا البحث.2009لعام  4ذي الرقم 

 منه. 6من البند أولا من المادة  1الفقرة  - 3

 المذكورة. 2003لعام  5من التعليمات ذات العدد  1البند أولا من المادة  - 4
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(. وهو شرط بديهي 1توافر الوظيفة الشاغرة التي تتناسب مع مؤهلاته وتتوافر فيه متطلبات إشغالها ) -خامسا
سواء أكان بالتوظيف أم النقل أم  في إشغال أي وظيفة سواء بإعادة التوظيف أم بغيرها من طرائق إشغالها

الترقية. بل هو شرط حتى في طرائق الإشغال المؤقتة  وهي : التنسيب،و الانتداب،والإنابة،والإعارة. فإذا 
كانت الوظيفة المراد إعادة توظيف الموظف فيها غير شاغرة أو أشغلت بأي طريقة من طرائق الإشغال 

ن معيبا  بعيب مخالفة القانون لمخالفة محله للقانون. وقد يصطدم هذا الدائمة, فان قرار إعادة التوظيف سيكو 
الشرط مع شرط عدم التقي د بالعنوان الوظيفي السابق، لان مؤهلات المعاد توظيفه، قد لا تتناسب مع الوظيفة 

 التي اختارتها الإدارة له.
ون الخدمة المدنية المعدل،وقرارات توافر الشروط المطلوبة للتوظيف فيه، وهذه الشروط على وفق قان -سادسا

الجنسية، والعمر, وشرط السلامة الصحية، وشرط حسن الخلق، والشهادة  -مجلس قيادة الثورة المنحل هي :
 (.3(، وعدم الزواج من أجنبية )2الدراسية )

لا يكون عدم وجود مانع من توظيفه سواء أكان هذا المانع قانونيا  أو صحيا .والمقصود بذلك أن  –ثامنا 
المرشح لإعادة التوظيف ممنوعا  من تولي الوظائف العامة، وهذا المانع قد يكون تشريعيا   أو قضائيا ، وقد 
يكون راجعا إلى إصابته بمرض أو أمراض تمنعه من إعادة التوظيف. ومن ثم فان هذا الشرط موجود أصلا 

 .وظيفولا حاجة إلى تكراره، لأنه من الشروط المطلوبة قانونا  للت
أما إجراءات إعادة توظيف المتقاعد فهي إشعار الإدارة السابقة من الإدارة الراغبة في إعادة التوظيف      

(. ونرى أن رأي الإدارة السابقة لا يقوم عليه 4لبيان رأيها بشأن إعادة التوظيف مع طلب اضبارته الشخصية )
هذا الرأي ايجابيا  في أن سلوك الموظف المرشح لإعادة (, فإذا كان 5قرار إعادة التوظيف بل يكون استئناسا )

التوظيف كان حسنا ، ولم يكن معاقبا  بعقوبة وظيفية، أو كان معاقبا  بعقوبة بسيطة، عندها يمكن التوصل إلى 
                                           ادة التوظيف الوظيفي والمهني.   قرار نهائي بشأنه بعد فحص اضبارته الشخصية لمعرفة تاريح المرشح لإع

 لثار إعادة توظيف المتقاعد : الفرع الثالث 

                                                           
 البند ثانيا من المصدر السابق. - 1

 ينظر المادة السابعة من قانون الخدمة المدنية المعدل. - 2

في  2362ت العدد المنشور في الوقائع العراقية ذا 1974لعام  620ينظر قرارات مجلس قيادة الثورة المنحل ذات الأرقام  - 3

، 1984لعام  329.و18/2/1980في  2757، المنشور في الوقائع العراقية ذات العدد 1980لعام  150، و8/6/1974

 .26/3/1984في  2986المنشور في الوقائع العراقية ذات العدد 

 المذكورة. 2003لعام  5من التعليمات ذات العدد  2المادة  - 4

المُلغى الذي منع الإدارات العامة من إعادة  1975لعام  1178س قيادة الثورة المنحل ذي الرقم بخلاف الحال مع قرار مجل - 5

توظيف أي موظف مستقيل صراحة أو حكما في أي إدارة أو شركة عامة أو مختلطة إلا بموافقة الإدارة التي استقال منها 

 47. وقد الُغي هذا القرار بالقانون ذي الرقم 1/12/1975في  2500صراحة أو حكما. منشور في الوقائع العراقية ذات العدد 

 .1/9/2007في  4048المنشور في الوقائع العراقية ذات العدد  2007لعام 
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( على ترك الوظيفة 1إن آثار إعادة توظيف المتقاعد تظهر في احتساب خدمته الوظيفية السابقة )     
 (.2لأغراض الراتب، والزيادة السنوية،والترفيع،والتقاعد على وفق التشريعات النافذة )

قد ألزم المشر ع في القانون المتقاعد المعاد توظيفه والإدارة إشعار هيأة التقاعد الوطنية بمباشرته و       
من راتبه التقاعدي عن كل شهر  %3الوظيفة خلال تسعين يوما  منها، وبخلافه تفرض عليه غرامة مقدارها 

 (.3زادت المدة عن السنة ) تأخير، إذا لم يجرِ الإشعار خلال السنة الأولى، وتضاعف هذه النسبة إذا
ويقطع الراتب التقاعدي عن المتقاعد عند إعادة توظيفه،إذ يتقاضى الراتب الوظيفي،أو المكافأة      

 (.4الشهرية،أو المخصصات الوظيفية، فلا يجوز الجمع بين الأخيرتين والراتب الوظيفي )
, أما الجمع بين المكافأة الشهرية ومخصصات الوظيفة المع       اد توظيف المتقاعد فيها فهو جائز ابتداء 

 (.5ولكن لا يجوز الجمع بين الراتب التقاعدي وتلك المخصصات  )
ونرى أن منح المخصصات الوظيفية إلى جانب المكافأة الشهرية قد أصبح ألان غير ممكن بعد           

لا تسمح  24ند أولا من المادة ، لان صياغة نص الب2014لعام  9صدور قانون التقاعد الموحد ذي الرقم 
بذلك، إذ استعمل المشرع عبارة "... الراتب الوظيفي أو المكافأة الشهرية أو المخصصات الوظيفية...". أما 

الملغى  2006لعام  27من قانون التقاعد الموحد ذي الرقم  11صياغة الحكم نفسه في البند أولا من المادة 
يعاد تعيينه في دوائر الدولة بأي صفة في وظيفة غير تقاعدية أو بعقد أو فكانت "...يتقاضى المتقاعد الذي 

بعقد خاص راتبه التقاعدي أو المكافأة الشهرية ومخصصات الوظيفة المعاد تعيينه فيها أيهما أكثر ولا يجوز 
 الجمع بينهما...".

د توظيفه لأغراض التقاعد وقد نظم المشر ع في قانون التقاعد الموحد احتساب خدمة المتقاعد المعا     
 -بالشروط الآتية :

 إعادة المكافأة التقاعدية، إذا جرى استلامها منه.  -1
إعادة فروق التوقيفات التقاعدية محسوبة على أساس راتبه الوظيفي بتاريح طلب احتساب الخدمة  -2

(1.) 

                                                           
الخدمة الوظيفية بأنها " الخدمة الوظيفية السابقة المقضية على الملاك الدائم في  2003لعام  5عَرّفت التعليمات ذات العدد  - 1

علاقة الموظف بها والتالية للحصول على الشهادة الدراسية، وإذا كان الموظف يحمل أكثر من شهادة  الدائرة التي انقطعت

 من التعليمات. 3دراسية فان الاحتساب يتم وفق شهادة واحدة، وهي التي تحقق له راتبا أفضل ". المادة 

 المذكور. 2002لعام  220من قرار مجلس قيادة الثورة المنحل ذي الرقم  1من المادة  2الفقرة  - 2

 من المصدر السابق. 24البند أولا من المادة  - 3

غير دقيقة لغة ومتعارضة مع بعضها،فالجزء الأول من النص يلزم  45أن صياغة نص الفقرة ا من البند أولا من  المادة  - 4

فية مع قطع الراتب التقاعدي، أما الشق الموظف المعاد توظيفه باستلام راتب الوظيفة أو المكافأة الشهرية أو المخصصات الوظي

الثاني من النص فيلزمه باختيار الراتب التقاعدي عند إعادة توظيفه من دون استلام راتب الوظيفة أو مخصصاتها أو المكافأة 

 الشهرية.  فيحتاج النص إلى إعادة صياغة من خلال تعديلها على النحو الذي يزيل هذا التعارض.

، منشورة في قرارات وفتاوى مجلس شورى الدولة لعام 17/2/2009في  9/2009الدولة ذات الرقم  فتوى مجلس شورى - 5

 .49و48, المصدر السابق، ص 2009
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م س وقد أجاز المشرع للمتقاعد المعاد توظيفه تقسيط مبلك المكافأة على أ           قساط متساوية تعادل خ 
، على أن يجري تسديد الأقساط جميعا  خلال خمس سنوات من تاريح صدور %3الراتب الوظيفي مع زيادة 

(.ونرى أن تحميل المتقاعد بهذه الزيادة أمر غير مسوغ وغير عادل 2قرار هيأة التقاعد الوطنية بالتقسيط )
 وندعو إلى رفعها من خلال تعديل القانون.

ونلحظ أن المشر ع في القانون لم ينظم موضوع رواتب الإجازات المتراكمة التي استلمها المتقاعد المعاد      
إلى الخدمة, وهل يعيدها أم لا ؟ وعن إمكان الاستفادة منها مستقبلا عند إحالته إلى التقاعد بشكل رواتب إذا 

لقد أجابت الهيأة العامة في مجلس شورى لم يكن قد استفاد منها أو احتسابها ضمن الخدمة التقاعدية ؟ 
الدولة بصفتها التمييزية عن هذا السوأل في حكمها الذي قالت فيه أن " من حق الموظف المتقاعد المعاد إلى 
الخدمة إعادة ما استلمه من رواتب الإجازات المتراكمة وحقه في الاستفادة من هذا الحق كلما تكررت إحالته 

 (. 3لى الوظيفة ثانية ")إلى التقاعد وإعادته إ
تحتسب الخدمة المقضية قبل التعيين أو إعادة التعيين المدفوع  -وقد أفتى مجلس شورى الدولة بان "أولا     

تحتسب الخدمة الوظيفية المصرح عنها عند التعيين أو  -عنها التوقيفات التقاعدية لأغراض التقاعد. ثانيا
للإدارة احتساب الخدمة الوظيفية السابقة غير المصرح بها  -د. ثالثاإعادة التعيين لأغراض الراتب والتقاع

 1975لعام  1177لحالات التعيين أو إعادة التعيين بعد تاريح إلغاء قرار مجلس قيادة الثورة المنحل رقم 
 لا -عند توافر شروط الوظيفة التي يتم التعيين فيها لأغراض الراتب. رابعا 2007لعام  47بموجب القانون 

 (.4تحتسب الفروقات المالية الناجمة عن احتساب الخدمات الوظيفية السابقة " )
كما تسترد من المتقاعد المعاد توظيفه قبل انتهاء مدة الإجازة أو العطلة الرواتب المستحقة عن المدة      

إعادته إلى الوظيفة  الباقية من الإجازة أو العطلة، وتستقطع جملة أو أقساطا  من الرواتب التي يستحقها بعد
(5.) 

ويستحق المتقاعد بعد إعادة توظيفه الحقوق التقاعدية بعد احتساب خدمته التقاعدية الأخيرة مع خدمته      
السابقة، وقد منع المشر ع أن يقل راتبه التقاعدي الأخير عن راتبه التقاعدي بتاريح إعادة توظيفه أو راتب 

 (.1دمة،والذي يماثله في الدرجة والخدمة )تقاعد قرينه الذي لم يعاد إلى الخ
                                                                                                                                                                                           

 منه. 23البند أولا من المادة  - 1

 من قانون التقاعد الموحد. 23البند ثانيا من المادة  - 2

منشور في قرارات وفتاوى مجلس شورى الدولة لعام  .21/2/2008في  2008تمييز/–انضباط /48حكمها ذي الرقم  - 3

 .410و409، جمهورية العراق، وزارة العدل، مجلس شورى الدولة،بغداد، ص 2008

 .97، المصدر السابق،ص 2012، منشورة في قرارات وفتاوى مجلس شورى الدولة لعام 27/2012فتواه ذات الرقم  - 4

ن من قانون الخدمة المدنية المعدل. وقد قضت الهيأة العامة في مجلس شورى الدولة من المادة الخامسة والأربعي 4الفقرة  - 5

بصفتها التمييزية بان " من حق الموظف المتقاعد المعاد إلى الخدمة إعادة ما استلمه من رواتب الإجازات المتراكمة وحقه في 

–انضباط /48لوظيفة ثانية ". حكمها ذي الرقم الاستفادة من هذا الحق كلما تكررت إحالته إلى التقاعد وإعادته إلى ا

، جمهورية العراق، وزارة 2008. منشور في قرارات وفتاوى مجلس شورى الدولة لعام 21/2/2008في  2008تمييز/

 .410و409العدل، مجلس شورى الدولة،بغداد، ص 
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وقد قضى مجلس الانضباط العام بان تقاضي المتقاعد راتبا  تقاعديا  في وظيفته السابقة أثناء           
من قانون احتساب ممارسة  1ممارسته مهنة المحاماة لا يمنع من احتسابها للغراض المحددة في المادة 

، لان قانون المحاماة لا يمنع المتقاعد من ممارسة مهنة المحاماة 2007لعام  65مهنة المحاماة ذي الرقم 
وتقاضي راتبا  تقاعديا  أثناء ذلك. كما أن المتقاعد زاد خدمته السابقة )ضابطا  في الشرطة( السابقة على 

محامين ومزاولة ممارسة مهنة المحاماة إلى خدمته الحالية،وليس خدماته اللاحقة على تاريح انتمائه لنقابة ال
 (.2مهنة المحاماة بهذه الصفة )

أما فيما يخص إعادة توظيف المتقاعدين من غير المدنيين من العسكريين أو الشرطة  في وظيفة مدنية      
( والذي أجاز إعادة توظيفهم بالشروط 3)1976لعام  1014فيحكمه قرار مجلس قيادة الثورة المنحل ذي الرقم 

  -الآتية :
المرشح لإعادة التوظيف ضابطا  في الجيش أو متقاعدا  متخرجا  من الكلية العسكرية أو نائب  أن يكون  -1

ضابط أو ضابط صف أو جنديا  أو طالبا  في الكلية العسكرية أو متقاعدا  من هؤلاء، أو ضابطا  أو 
 (.4مفوضا  في الشرطة أو متقاعدا  منها أو ضابط صف أو شرطيا  أو متقاعدا  منها )

يكون هؤلاء المرشحين من خريجي الكلية العسكرية أو من حاملي شهادة عليا أو شهادة من معهد أن  -2
عال أو شهادة مهنية أو أي شهادة عامة )ثانوية أو متوسطة أو ابتدائية( أو ما يعادلها أو شهادة مدرسة 

من قانون  9في المادة  إعدادية الشرطة للمفوضين المعادلة للشهادة الثانوية أو اجتاز الدورات المذكورة
 (.5الخدمة المدنية المعدل )

 (.6أن يكون إعادة التوظيف على وفق الراتب الذي يستحقه بموجب شهادته ) -3

احتساب المدد الصافية اللاحقة للشهادة سواء أكانت عسكرية أو شرطة أو مدنية في الإدارات العامة،  -4
 (.7ممارسة لأغراض تحديد الراتب )

الراتب الاسمي المحتسب مع المخصصات عما كان يتقاضاه مع الراتب الم عنر ف وهو  أن لا يزيد مجموع -5
في الخدمة العسكرية. وله أن يختار تحديد الراتب بموجب أي شهادة تمنحه راتبا  أفضل إذا كان يحمل 

 (. 8أكثر من شهادة )

                                                                                                                                                                                           
 من قانون التقاعد الموحد. 24البند ثانيا من المادة  - 1

, 2011، منشور في قرارات وفتاوى مجلس شورى الدولة لعام 29/5/2011في  2011انضباط//589حكمه ذي الرقم  - 2

 .291و290المصدر السابق، ص 

 .4/10/1976في  2551منشور في الوقائع العراقية ذات العدد  - 3

 من القرار. 7و6و2و1المواد  - 4

 المصدر السابق نفسه. - 5

 من القرار 2المادة  - 6

 بق نفسه.المصدر السا - 7

 من القرار. 6و3المادتين  - 8
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وفق قانون العمل، ويجري  أما إذا كان غير المدني لا يحمل شهادة عامة، فيجوز التعاقد معه على     
تحديد أجوره ابتداء بالحد الأدنى لأجر العامل الماهر للمهني منهم،أو غير الماهر لغير المهني منهم، 
مع احتساب خدمته الصافية العسكرية،أو في الشرطة،أو المدنية،والخدمة العمالية في الإدارات العامة، 

ا، على أن لا يزيد مجموع أجره الشهري عما كان ممارسة لغرض منح الزيادة السنوية التي يستحقه
 (. 1يتقاضاه من الراتب الاسمي قبل إعادة التوظيف )

وقد قضت الهيأة العامة في مجلس شورى الدولة بصفتها التمييزية بان"...قرار مجلس قيادة الثورة      
المدنية مع  ، أجاز تعيين العسكري المطوع في الوظائف16/9/1976في  1014المنحل المرقم 

احتساب صافي خدمته العسكرية لغرض تحديد الراتب، وحيث أن احتساب صافي خدمة العسكري 
 (.2المطوع المعي ن بصفته هذه في وظيفة مدنية، يكون من تاريح المباشرة في الوظيفة المدنية..." )

قط استنادا  إلى كما قضت أن الخدمة العسكرية للمكلف قبل التوظيف تحتسب لأغراض التقاعد ف     
 (.3) 2002لعام  218قرار مجلس قيادة الثورة المنحل ذي الرقم 

وأفتى مجلس شورى الدولة بان إعادة توظيف المستوضح بوظيفة مدنية من دون اشتماله بقرار      
،هو قرار إداري فردي صادر من الإدارة ومرجع الطعن به 1976لعام  1014مجلس قيادة الثورة المنحل 

 (. 4لس الانضباط العام )هو مج
  (5إعادة توظيف المستقيل): المطلب الثاني 

سندرس في هذا المطلب مفهوم الاستقالة وأنواعها، وشروط إعادة توظيف المستقيل، ومذهب الإدارة      
 العامة في إقليم كوردستان من آثار إعادة توظيف المستقيل.وذلك في ثلاثة فروع تباعا .

 وم الاستقالة وأنواعها مفه: الفرع الول 
إن الموظف المستقيل هو الذي انقطعت علاقته بالإدارة العامة بسبب عمل إرادي صادر منه سواء       

أكان صريحا  أو ضمنيا  على النحو الذي يؤدي إلى فقدان مركزه القانوني بصفته موظفا  بقرار إداري صادر 
                                                           

 من القرار. 8و4المادتين  - 1

. منشور في قرارات وفتاوى مجلس شورى الدولة لعام 25/10/2012في  2012تمييز/-انضباط/314حكمها ذي الرقم  - 2

المصدر . منشور في 20/12/2012في  2012تمييز/-انضباط/456. وحكمها ذي الرقم 261، المصدر السابق، ص 2012

 .274و273السابق، ص

. منشور في قرارات وفتاوى مجلس شورى الدولة لعام 21/4/2011في  2011تمييز/ –انضباط /144حكمها ذي الرقم  - 3

 .265، المصدر السابق، ص 2011

ر ، المصد2012، منشورة في قرارات وفتاوى مجلس شورى الدولة لعام 30/9/2012في  2012/ 730فتواه ذات الرقم  - 4

 .                   134السابق، ص 

القضاة أو أعضاء الادعاء العام الذين تركوا القضاء أو  12/5/2004في  88منح أمر سلطة الائتلاف المؤقتة ذي الرقم  - 5

دة الادعاء العام بالاستقالة وعملوا في الحكومة، أو في الجمعية الوطنية أو مجلس الرئاسة أو مجلس الوزراء الحق في إعا

يوما بعد ترك الوظائف غير  90توظيفهم في القضاء العراقي بعد تركهم للوظائف المذكورة.وقد حدد المشرع  لهؤلاء مدة 

القضائية للعودة إلى وظائفهم القضائية، ويعودوا إلى المستوى والوظيفة التي كان يشغلها قبل ترك القضاء. منشور في الوقائع 

 .1/6/2004في  3984العراقية ذات العدد 
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فها )بلانتي( بأنها "ترك الموظف وظيفته نهائيا  بعمل إرادي (.وقد عر  1من الإدارة العامة المختصة بقبولها )
 (2)منه يظهر فيه رغبته في تركها قبل بلوغ سن التقاعد "

والاستقالة حق من حقوق الموظف بمقتضى القانون، فلا ي جبر موظف ما على الاستمرار في أداء      
لسير المنتظم للمرافق العامة  وفي ضوء تحقيق وظيفته على الرغم من إرادته، ولكن هذا الحق مقي د بمبدأ ا

 (. 3المصلحة العامة )
( يقدمه 4والاستقالة في سببها على نوعين : الاستقالة الصريحة وهي التي تحدث بناء على طلب )     

زمنية الموظف إلى الإدارة المختصة لإنهاء علاقته الوظيفية بها، ولا تنتج آثارها إلا بقبولها أو بمرور المدة ال
(، وهذه المدة في القانون العراقي هي ثلاثون يوما , ولم يبي ن المشرع في القانون تاريح بدئ 5المحددة قانونا  )

سريانها، ونرى أنها تبدؤ من تاريح تسجيلها لدى الإدارة المختصة،ومن ثم فان قبول الاستقالة يمكن أن يكون 
مرور المدة المذكورة،وسكوت الإدارة عن إجابة طلب صراحة بقبولها من الإدارة المختصة، أو ضمنا  ب

 الموظف. 
فكلاهما  ،وتتشابه الاستقالة الصريحة في تقديمها من الموظف مع صورة الإحالة الاختيارية إلى التقاعد      

ي يؤدي إلى انتهاء العلاقة الوظيفية بين الموظف والإدارة العامة بطلب من الموظف،والذي ي عد  السبب الواقع
لقرار قبول الاستقالة وقرار الإحالة إلى التقاعد، وفي كليهما يمكن للمستقيل والمتقاعد إعادة التوظيف إذا 

 (.6توافرت الشروط القانونية فيهما. كما يشترط المشر ع فيهما بعض الشروط الشكلية )
تقاعديا  إلا إذا توافرت فيه الشروط إلا إنهما يختلفان في الآثار ففي الاستقالة لا يستحق المستقيل راتبا         

( بخلاف الإحالة إلى التقاعد.كما يختلفان في الشروط, إذ يحدد المشر ع 7المذكورة في قانون التقاعد الموحد )

                                                           
 94/2011أفتى مجلس شورى الدولة بان عَدّ الموظف مستقيلا يؤدي إلى فقدان مركزه القانوني موظفاً. فتواه ذات الرقم  - 1

 . 192، المصدر السابق، ص 2011. منشورة في قرارات وفتاوى مجلس شورى الدولة لعام 5/10/2011في 

2 - Plantey :Traite pratique de la fonction publique،Tome I،1963. P.247. 

حمدي سليمان قبيلات، انقضاء الرابطة الوظيفية في غير حالة التأديب في القانون الأردني، أطروحة دكتوراه، كلية  - 3

 .138، ص 2001القانون، جامعة بغداد، 

لموظف أن يستقيل من وظيفته من المادة الخامسة والثلاثين من قانون الخدمة المدنية المعدل على أن " ل 1نصت الفقرة  - 4

 بطلب تحريري يقدمه إلى مرجعه المختص ".

من المصدر السابق على أن " على المرجع المختص أن يبت في الاستقالة خلال مدة لا تتجاوز الثلاثين  2نصت الفقرة  - 5

على أن  " إذا قدم الموظف استقالته  3يوما، ويعد الموظف منفكا بانتهائها إلا إذا صدر أمر القبول قبل ذلك ". كما نصت الفقرة 

 وعيّن فيها موعدا للقبول فيجوز قبولها من تاريخ ذلك الموعد أو قبله ".

وهي الطلب المكتوب من الموظف وانتظار قبول قرار الاستقالة أو الإحالة الاختيارية إلى التقاعد أو سكوت الإدارة ومضي  - 6

من المادة الخامسة والثلاثين من قانون الخدمة المدنية المعدل، والبند رابعا من  1الفقرة المدة القانونية لقبولهما ضمناً. ينظر 

 من قانون التقاعد الموحد. 12المادة 

وهذه الشروط له هي إكمال الخمسين سنة من العمر وان يكون لديه خدمة تقاعدية لا تقل عن عشرين سنة، ولا يصرف  - 7

منه. أن هذا الحكم يختلف عن حكم  13قة لتاريخ إكمال السن المذكور في الأحوال كلها. المادة الراتب التقاعدي عن المدة الساب

الملغى،الذي منع الراتب التقاعدي في حالة رفض طلب الاستقالة  2006لعام  27المشرع في قانون التقاعد الموحد ذي الرقم 

 منه. 1والاستقالة الحكمية. ينظر البند خامسا من المادة 
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في حين لا يشترط المشر ع في القانون  ،في القانون شروطا  موضوعية لقبول الإحالة الاختيارية إلى التقاعد
 .ل الاستقالة،فالأصل فيها أنها عمل إرادي حر للموظفأي شروط موضوعية لقبو 

أما النوع الثاني للاستقالة فهي الاستقالة الحكمية فهي تتحقق بغياب الموظف عن وظيفته المدة      
هِ مستقيلا. وقد نظم المشرع في قانون الخدمة المدنية صور الاستقالة الحكمية،  المحددة في القانون لع د 

 -(:1وهي )
الموظف المنقول عن مباشرة وظيفته المنقول إليها مدة أربى من خمسة أيام عدا أيام السفر غياب  -1

 المعتادة، إلا إذا نص قرار النقل على مدة تزيد عن ذلك، ولم يبدِ معذرة مشروعة.
(، مدة أربى من عشرة أيام من تاريح انتهائها،وعدم مباشرته فيها 2غياب الموظف بعد انتهاء إجازته) -2

 ر عذر مشروع. من غي
 غياب الموظف عن وظيفته مدة أربى من عشرة أيام من غير معذرة مشروعة تسوغ الغياب  -3

ويثار سوأل في هذا المقام عن اثر الموافقة اللاحقة للإدارة العامة أو عدم ممانعتها من إعادة توظيف      
ستقالة صريحة بالقبول بهذه الموافقة المستقيل على تكييف الاستقالة  ؟ وهل تتحول الاستقالة الحكمية إلى ا

حتى لو كانت بعد مدة زمنية طويلة ؟ لقد أجاب مجلس الانضباط العام على هذا السوأل في حكم له بقوله 
أن "...المدعية اعتبرت مستقيلة،وسبق أن زودت بكتاب تأييد بعدم الممانعة على التعيين، وبهذا تعتبر هذه 

وعدم الحاجة إلى خدماتها، وعليه فان موافقة المؤسسة اللاحقة بكتابها أعلاه المؤسسة موافقة على استقالتها 
(. ونرى أن التكييف القانوني  3على استقالة المدعية يكون بمثابة الموافقة السابقة على الاستقالة بتاريخها..." )

قدمت طلبا بالاستقالة لقرار قبول الاستقالة يكون في وقت صدوره،في ضوء نوع السبب الواقعي له، فالموظفة 
من وظيفتها،ولكنها لم تنتظر قبول استقالتها من الإدارة المختصة أو مضي المدة الزمنية المحددة في المادة 

من قانون الخدمة المدنية المعدل مع سكوت الإدارة المختصة، بل أن الإدارة المختصة رفضت طلبها  37
ي السليم لاستقالتها في ضوء سببها بأنها استقالة حكمية هذا بقرار إداري صريح، فيكون التكييف القانون

بموجب القانون. ولا ي غي ر من الأمر شيئا قبول الإدارة اللاحق لطلب الاستقالة أو عدم الممانعة في إعادة 
توظيفها،لأنه جرى بعد مدة زمنية طويلة )خمس سنوات (،طالما أنها انقطعت عن وظيفتها ومضت المدة 

ها مستقيلة.وإذا أرادت الإدارة التراجع عن قرار رفض قبول طلب الاستقالة،فيجب عليها سحبه القانونية لعن  د 
واستبداله بقرار قبول الاستقالة من دون التقي د بالمدة الزمنية المقررة للطعن بالقرار أمام القضاء، لأنه لا يرتب 

 حقوقا مكتسبة للغير.

                                                           
 ينظر المادة السابعة والثلاثين من قانون الخدمة المدنية المعدل. - 1

نرى أن هذه الصورة تشترك مع الصورة التي بعدها، فالانقطاع لمدة عشرة أيام متواصلة يؤدي إلى تحقق حكم الاستقالة  - 2

 .الحكمية سواء انتهت الإجازة ولم يباشر, أم انقطع الموظف عن الدوام فجأة للمدة المذكورة

 . حكم غير منشور.26/6/1985عدلية في  208/84/85حكمه ذي الرقم  - 3
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لعام  220اءاته فينظمها قرار مجلس قيادة الثورة المنحل أما شروط إعادة توظيف المستقيل وإجر       
. ومن ثم لا نرى حاجة لتكرار ذكرها، سوى أن يكون المرشح 2003لعام  5، وتعليماته ذات الرقم 2002

(، وبذلك فان انتهاء العلاقة 2(، ولم يمي ز المشرع في الاستقالة بين نوعيها الصريح والضمني )1مستقيلا)
لإدارة والموظف لأي سبب آخر سوى الإحالة إلى التقاعد قبل بلوغ السن القانونية، لا يؤدي الوظيفية بين ا

وتعليماته عليه, نحو إلغاء  2002لعام  220إلى سريان أحكام قرار مجلس قيادة الثورة المنحل ذي الرقم 
افر شروط التوظيف م تو الوظيفة )تنسيق الملاك(،أو العزل،أو الإقصاء من الوظيفة لعدم الكفاية،أو بسبب عد

 كلها أو بعضها.
  لثار إعادة توظيف المستقيل: الفرع الثاني 

 1981لعام  514إن حقوق المستقيل المعاد توظيفه، ينظمها قرار مجلس قيادة الثورة المنحل ذي الرقم      
ذي كان يتقاضاه قبل (، والذي نص في فقرته الأولى على أن " ي عند ل راتب الموظف المستقيل إلى الراتب ال3)

الاستقالة، إذا أعيد تعيينه موظفا براتب يقل عن راتبه السابق ".أما فقرته الثانية فنصت على أن " تراعى 
". وبذلك فان هذا القرار قد عند ل حكما  ما  27/12/1980في  1930أحكام قرار مجلس قيادة الثورة المرقم 

( 6(, والثانية والعشرين)5(،والحادية والعشرين)4الخامسة عشر)يخص راتب الموظف المعاد توظيفه  في المواد 
من قانون الخدمة المدنية المعدل، وذلك لأنه قرار له قوة القانون،وهو لاحق له،ويعالج الموضوع نفسه، كما 

قيل أن سلطة الإدارة إزاءه  ليست سلطة تقديرية، وإنما اختصاصها مقي د. بما ي لزم الإدارة احتساب راتب المست
  -المعاد توظيفه من تاريح مباشرته لوظيفته المعاد توظيفه فيها.ويشترط لذلك الشروط الآتية :

                                                           
أفتى مجلس شورى الدولة بان الموظف الذي يستمر في عمله لدى إدارته الأصلية، ويتقاضى راتبا منها، ولم ينقطع عن  - 1

. منشورة في 9/12/2012في  115/2012الوظيفة، ولم تصدر إدارته قراراً بانفكاكه، لا يعُدّ مستقيلا. فتواه ذات الرقم 

 .199و 198، المصدر السابق، ص 2012قرارات وفتاوى مجلس شورى الدولة لعام 

الملغى يميّز بين نوعي الاستقالة في الآثار، إذ منع  1980لعام  700كان قرار مجلس قيادة الثورة المنحل ذي الرقم  - 2

أو لدى الغير إلا بعد موافقة الإدارة التي استقال منها، كما حرمهم من المستقيل ضمناً أو حكماً من الاشتغال لحسابه الخاص 

حقوقهم الناشئة عن خدمتهم السابقة، ومن حق الانتماء إلى النقابات، وشطب قيد من كان منتمياً منهم إليها. منشور في الوقائع 

 .  2/6/1980في  2777العراقية ذات العدد 

 .4/5/1981في  2828العدد  منشور في الوقائع العراقية ذات - 3

تنص هذه المادة على أن "يوضع الموظف غير المثبت تحت التجربة من جديد إذا أعيد توظيفه بعد استقالته أو إلغاء وظيفته  - 4

 أو الاستغناء عنه،ولا يجوز منحه راتبا أكثر من راتبه السابق، إلا إذا جاز ذلك وفق أحكام هذا القانون ".

دة على أن "إذا أعيد تعيين الموظف المثبت الذي انتهت خدمته لأي سبب كان بدرجة أدنى من درجته السابقة، تنص هذه الما - 5

وشغرت وظيفة تعادل تلك الدرجة، فيجوز منحه راتب الدرجة المذكورة مع علاواتها، وتحسب المدة التي قضاها في الدرجة 

 الأدنى لغرض الترفيع ".

لا يجوز إعادة تعيين الموظف المثبت الذي انتهت خدمته لأي سبب كان بدرجة أعلى من الدرجة  تنص هذه المادة على أن " - 6

من هذا القانون،  10و 9التي كان يشغلها إلا إذا أكمل الشروط القانونية للترفيع أو توفرت فيه المؤهلات الواردة في المادتين 

 فيجوز إعادة تعيينه في الدرجة المناسبة لمؤهلاته ".
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أن يكون الموظف مستقيلا سواء أكانت الاستقالة صريحة أم ضمنية. وبذلك تخرج أسباب انقطاع  -1
و العزل، من العلاقة الوظيفية الأخرى نحو الإحالة إلى التقاعد، والإقصاء من الوظيفة، أو الفصل،أ

 أحكام تطبيق هذا القرار. 
أن يعاد توظيف المستقيل سواء في الإدارة التي استقال منها نفسها أو في إدارة عامة أخرى، وبذلك  -2

يخرج وضع التوظيف الجديد من أحكام تطبيق القرار أيضا. فضلا عن هذا فان تعاقد المستقيل بعد 
 تساب راتبه السابق. استقالته من وظيفته السابقة لا يؤدي إلى اح

أن يؤخذ بالحسبان عند إعادة راتب الموظف المستقيل المعاد توظيفه أحكام قرار مجلس قيادة الثورة  -3
 (.1) 27/12/1980في  1930المنحل ذي الرقم 

والراتب المقصود في القرار المذكور هو الراتب الاسمي من غير المخصصات والزيادات الأخرى، ومن      
ار المذكور جاء مجملا لحقوق المستقيلين المعاد توظيفهم في رواتبهم، أما قرار مجلس قيادة الثورة ثم فان القر 

فجاء مفصلا لهذه الحقوق من خلال احتساب الخدمة الوظيفية السابقة   2002لعام  220المنحل ذي الرقم 
جاء مكملا  2002لعام  220ار خدمة لأغراض الراتب،والزيادة السنوية, والترفيع،والتقاعد، ومن ثم فان القر 

فيما يخص حقوق المستقيلين من الوظيفة، وزاد عليه صورة إعادة المتقاعدين إليها  1981لعام  514للقرار 
، فهذا القرار 2002لعام  220على الرغم من أن القرار الأخير قد يبدو أسهل في التطبيق من نظيره القرار 

ستقيل الوظيفية إلى لجان احتساب الخدمة في الإدارات العامة، والتي يستلزم لتنفيذه مضمونه إحالة خدمة الم
قد يستغرق عملها وقتا  طويلا، كما قد تجتهد بما يخالف نص القانون،أو بما يحدث اختلافا  بي نا  بين راتب 

 الموظف قبل الاستقالة وراتبه بعد إعادة توظيفه. 

يمنح المستقيل المعاد توظيفه  1981لعام  514ل ذي الرقم إننا نرى أن قرار مجلس قيادة الثورة المنح     
راتبه الأخير قبل الاستقالة من غير ذكر الخدمة السابقة،ومدى إمكان احتسابها لأغراض تحديد الراتب, 

، 2002لعام  220(, فجاء قرار مجلس قيادة الثورة المنحل ذي الرقم 2والزيادة السنوية,والترفيع،والتقاعد )
 لإدارات العامة من إعادة توظيف المستقيل والمتقاعد مع احتساب خدمتيهما لهذه الأغراض. لي منك ن ا

وقد قضى مجلس الانضباط العام في حكم له بان "...المدعية اعتبرت مستقيلة وسبق أن زودت بكتاب      
دم الحاجة إلى خدماتها، تأييد بعدم الممانعة على التعيين، وبهذا تعتبر هذه المؤسسة موافقة على استقالتها وع

وعليه فان موافقة المؤسسة اللاحقة بكتابها أعلاه على استقالة المدعية يكون بمثابة الموافقة السابقة على 
في  514الاستقالة بتاريخها، وتأسيسا  على ما تقدم فان المدعية تكون مشمولة بقرار مجلس قيادة الثورة رقم 

                                                           
. وهو يخص نقل الموظفين من الإدارات الخاضعة لقانون 19/1/1981في  2813منشور في الوقائع العراقية ذات العدد  - 1

الخدمة المدنية المعدل إلى الإدارات التي تخضع لأحكام قوانين أو أنظمة أو قواعد أو تعليمات خدمة خاصة وبالعكس، وكذلك 

 النقل بين الإدارات الأخيرة.

، منشور في قرارات وفتاوى مجلس شورى الدولة لعام 22/8/2011في  2011تمييز/ -/انضباط 1005الرقم  حكمه ذي - 2

 .308، المصدر السابق، ص 2011
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ظف المستقيل إلى الراتب الذي كان يتقاضاه قبل الاستقالة، إذا أعيد القاضي بتعديل راتب المو  23/4/1981
في  1930تعيينه موظفا براتب يقل عن راتبه السابق مع مراعاة أحكام قرار مجلس قيادة الثورة رقم 

 (.1...إلزام وزارة العدل باحتساب خدمات المدعية الوظيفية في المؤسسة العامة..." )27/12/1980
مجلس الانضباط العام قضى في حكم له بان "...الخدمة العسكرية تحتسب لأغراض التقاعد  ونلحظ أن     

، 2002لعام  218و لا تحتسب لأغراض العلاوة والترفيع وذلك استنادا إلى قرار مجلس قيادة الثورة المنحل 
راض التقاعد إذا أما احتساب خدمات المدعي في دوائر الدولة والقطاع العام، فلا مانع من احتسابها لأغ

توافرت شروطها القانونية...قرر المجلس بالاتفاق الحكم بإلزام المدعى عليه ترويج معاملة احتساب الخدمات 
المدنية التي قضاها المدعي في دوائر الدولة والقطاع العام لأغراض التقاعد فقط...". أن هذا الحكم يخالف 

فيما يخص خدمة المعاد توظيفه المدنية والذي  2002لعام  220قرار مجلس قيادة الثورة المنحل ذي الرقم 
قضى باحتسابها لأغراض تحديد الراتب،والزيادة السنوية،والترفيع, والتقاعد، أما فيما يخص خدمته 
العسكرية،فلم يتضح من الحكم نوع الخدمة إلزامية كانت أم طوعية ؟ فإذا كانت إلزامية فان المجلس يكون 

ذ لا يجوز احتسابها إلا لأغراض التقاعد استنادا إلى قرار مجلس قيادة الثورة المنحل ذي موفقا  في الحكم،إ
. أما إذا كانت الخدمة طوعية فإنها تحتسب للغراض تحديد الراتب استنادا إلى قرار 2002لعام  218الرقم 

 .1976لعام  1014مجلس قيادة الثورة المنحل ذي الرقم 
ر من خدمة في الإدارة التي استقال منها، أي أن تكون له خدمة وظيفية وخدمة وإذا كان للمستقيل أكث     

مهنية نحو خدمة المحامي، فان الخدمة المحتسبة هي الخدمة الأولى من دون الثانية، ولا يكون أمام 
 المستقيل إلا الاستناد إلى نصوص التشريعات الاعتيادية التي تسمح باحتساب الخدمة المهنية نحو قانون 

 2011لعام  21(,وقانون حقوق الصحفيين ذي الرقم 2) 2007لعام  65احتساب مهنة المحاماة ذي الرقم 
(,  لان القاعدة العامة في القانون العراقي هي عدم احتساب الخدمة المهنية لأغراض تحديد الراتب، أو 3)

قيادة الثورة المنحل ذي الرقم لأغراض التقاعد عند التوظيف في الإدارات العامة استنادا إلى قرار مجلس 
 (.   4) 1980لعام  600
هذا ويخسر المستقيل المعاد توظيفه إجازاته الاعتيادية والمرضية كافة إلا إذا كانت الاستقالة لغرض     

توظيفه بمنصب وزير،أو لانتخابه لعضوية مجلس النواب،أو للدراسة أو التخصص، وعندها يمكن الاستفادة 
 (.5توظيفه ) منها عند إعادة

                                                           
 المذكور. 26/6/1985عدلية في  208/84/85حكمه ذي الرقم  - 1

 .26/12/2007في  4055منشور في الوقائع العراقية ذات العدد  - 2

. واستنادا إلى الفقرة ه من البند أولا 29/8/2011في  4206نون المنشور في الوقائع العراقية ذات العدد من القا 16المادة  - 3

 .2014لعام  9من قانون التقاعد الموحد ذي الرقم  18من المادة 

 .12/5/1980في  2773منشور في الوقائع العراقية ذات العدد  - 4

 من قانون الخدمة المدنية المعدل.من المادة التاسعة والأربعين  1الفقرة  - 5
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يوما، ولا  180ويمنح الموظف المستقيل بموافقة إدارته رواتب الإجازات المتراكمة بما لا يزيد عن      
(.كما لم يعالج المشرع العراقي مسألة عدم استفادة 1تحتسب خدمة لأغراض التقاعد ما زاد عن ذلك )

رار المتقاعد المعاد توظيفه، ونرى قياسا عليه المستقيل المعاد توظيفه من رواتب الإجازات المتراكمة، على غ
أن على الموظف المذكور إعادة رواتب الإجازات المتراكمة التي استلمها لغرض ضم مدد الإجازات المتراكمة 
قبل استقالته إلى مدد الإجازات المتراكمة بعد إعادة توظيفه لغرض الاستفادة منها عند إحالته إلى التقاعد أو 

أخرى. وبخلاف ذلك يفقد حقه فيها ويخسرها.لذلك نرى ضرورة إعادة المشرع النظر في نص  استقالته مرة
 المادة التاسعة والأربعين من قانون الخدمة المدنية، بما يساوي بين المستقيل والمتقاعد بهذا الشأن. 

الخدمة المدنية أما اثر إعادة توظيف المستقيل على حقوقه وخدمته الوظيفية، فان المشرع في قانون     
المعدل أجاز احتساب مدة الدراسة العالية للموظف الذي يحمل شهادة أولية، وحصل على شهادة أعلى 
وجعلها استمرارا للخدمة لأغراض الزيادة السنوية والترفيع على أن لا تزيد عن المدة الاصغرية اللازمة 

 (.2للحصول على تلك الشهادة )
ستقيل المعاد توظيفه، وعما إذا كان يستطيع الاختيار بين نظامي وقد يبرز سوأل بخصوص الم     

التوظيف وإعادة التوظيف عند إشغاله للوظيفة مرة أخرى ؟ نرى بان ليس هناك خيار للمستقيل إلا اختيار 
ولأنه يوافق الحقيقة في  ،سبيل إعادة التوظيف لأنه اقل ضررا  على حقوقه من نظام التوظيف هذا من جهة

د سبق أن تولى وظيفة في مرفق عام،ولا يستطيع إنكارها، فالسبيل الوحيد لعودته للوظيفة هو نظام كونه ق
إعادة التوظيف، وإذا أنكر ذلك واستعمل نظام التوظيف الجديد زورا , فان ذلك يعد مساسا  بأمانته وبأخلاقه 

ك ن الإدارة من إقصائه من وصدقه, وذلك يمثل إخلالا بشرط من شروط التوظيف،وهو حسن الخلق، بما يم
 المدنية المعدل هذا من جهة أخرى.الوظيفة استنادا إلى نص المادة الثانية والستين من قانون الخدمة 

 من احتساب خدمة المستقيل السابقة    مذهب الإدارة العامة في إقليم كوردستان العراق: الفرع الثالث
لعراق احتساب خدمة المستقيل بموافقة إدارته والمعاد توظيفه ترفض الإدارة العامة في إقليم كوردستان ا    

(، وذلك استنادا إلى 3في إداراتها سواء أكانت الخدمة الوظيفية السابقة في داخل الإقليم أم في خارجه )
الصادرة عن وزارة الموارد المالية والاقتصاد في الإقليم والتي  2004لعام  23التعليمات )تعميم( ذات العدد 

نعت احتساب الخدمة الوظيفية السابقة إذا انقطعت العلاقة الوظيفية بين الموظف والإدارة العامة بسبب م

                                                           
المنشور في  2007لعام  55من المادة التاسعة والأربعين المعدلة بقانون تعديل قانون الخدمة المدنية ذي الرقم  2الفقرة  - 1

قم . وحكم الهيأة العامة في مجلس شورى الدولة بصفتها التمييزية ذي الر18/2/2008في  4062الوقائع العراقية ذات العدد 

, المصدر 2011، منشور في قرارات وفتاوى مجلس شورى الدولة لعام 23/6/2011في  2011تمييز/ -انضباط/198

 .274السابق، ص 
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الاستقالة. وهذه التعليمات )أو كما تسمى في الإقليم تعميما  ( تعند  قرارا  إداريا  غير مشروع  للسباب الآتية 
:-  

، والذي نص 23/4/1981في  514ي الرقم انه خالف نص قرار مجلس قيادة الثورة المنحل ذ -أولا 
على أن " ي عند ل راتب الموظف المستقيل إلى الراتب الذي يتقاضاه قبل الاستقالة إذا أعيد تعيينه موظفا 

الم عندل،  1960لعام  24براتب يقل عن راتبه السابق "، ومن ثم خالف قانون الخدمة المدنية ذي الرقم 
لا لنصوص المواد الخامسة عشر, والحادية والعشرين،والثانية والعشرين من إذ إن هذا القرار ي عند  معدِ  

,فيما يخص راتب المستقيل المعاد توظيفه, ولأنه قانون لاحق لقانون الخدمة  قانون الخدمة المدنية حكما  
يا ،لأنه المدنية. وغني عن البيان أن لا يجوز لقرار إداري تنظيمي أو فردي أن يخالف نصا  تشريعيا  اعتياد

في مرتبة أدنى في سلم مصادر المشروعية،فالقرار الإداري التنظيمي يعد قاعدة عامة ولكنه صادر من 
السلطة التنفيذية )الإدارة( فيكون مرتبة أدنى من مرتبة القواعد العامة الصادرة من السلطة التشريعية في 

 (.1ي تمييز الأعمال القانونية )صورة التشريعات الاعتيادية على وفق المعيار الشكلي الراجح ف
ليست سلطة تقديرية، وإنما مقيدة كما هو -الذي له قوة القانون  -أن سلطة الإدارة إزاء هذا القرار -ثانياً 

 واضح من صياغة نصه.

ي إن فيه تمييزا  في المعاملة،وإخلالا بمبدأ المساواة أمام القانون،هذا المبدأ الذي كفله الدستور العراق -ثالثاً 
والتي تنص على أن " العراقيون متساوون أمام القانون دون تمييز بسبب الجنس أو  14النافذ في المادة 

العرق أو القومية أو الأصل أو اللون أو الدين أو المذهب أو المعتقد أو الرأي أو الوضع الاقتصادي أو 
لة مختلفة على الرغم من وجودهم في الاجتماعي "،لأن الإدارة فيه تعامل المستقيلين المعاد توظيفهم معام

استقالة(,فهي تقوم باحتساب خدمة المستقيلين استقالة حكمية  –مراكز قانونية واحدة )إعادة توظيف 
(,وترفض ذلك إذا كانت الاستقالة صريحة. ومن ثم فان قرار رفض إضافة الخدمة يكون مصابا بعيب 2)

 مخالفة القانون ) مخالفة الدستور (.

انه يتعارض مع المبادئ العامة السائدة في الوظيفة العامة في هذا الصدد، فنلحظ مثلا أن  -رابعاً 
الحالات المماثلة في خارج الإقليم، ونقصد بها المركز  في بغداد مثلا وغيرها من محافظات العراق، 

قيادة الثورة يجري فيها احتساب خدمة المستقيل المعاد توظيفه وتعديل راتبه استنادا  إلى قرار مجلس 
 220المذكور، وقرار مجلس قيادة الثورة المنحل ذي الرقم  4/1981/ 23في  514المنحل ذي الرقم 

. فهل من المعقول والمقبول أن يجري تطبيق حكمين 2003لعام  5، والتعليمات ذات العدد 2002في 

                                                           
لمزيد من التفصيلات ينظر لوران دو بيسيه، تدرج القواعد وتدرج السلطات، مجلة القانون العام الفرنسية،ترجمة محمد  - 1

 .438 – 417، ص 2007، 2عرب صاصيلا، العدد 

رة ، الفق21/10/2014في  6501. و70، الفقرة 24/2/2015في  1515ينظر على سبيل المثال قراراتها ذوات الأرقام  - 2

 وغيرها.                        96، الفقرة 8/10/2012في  10906. و121
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واحد،وهو قانون الخدمة  متعارضين على حالتين متشابهتين على الرغم من أن القانون المطبق هو قانون 
لعام  82من نظام الخدمة المدنية ذي الرقم  58المدنية الم عند ل ؟ أما في القانون المقارن فنجد المادة 

(, يمنحان الحق 2المصري) 2015لعام 18(, وقانون الخدمة المدنية ذي الرقم 1الأردني ) 2013
بالإدارة العامة،ويمنحانه حق احتساب خدمته  للموظف في العودة إلى راتبه المقرر قبل انتهاء علاقته

السابقة،وهذه القوانين على الرغم من كونها غير ملزمة للقاضي في القانون العراقي إلا انه يستأنس 
بأحكامها لمعرفة اتجاه المشرع في القانون المقارن، كما يمكن الاستفادة منها في تكوين مبدأ عام،كونها  

 نا القانوني.نظم قانونية مشابهة لنظام
إن هذا الرفض لاحتساب الخدمة يعدم أي فائدة أو جدوى من التمييز بين التوظيف وإعادة  -خامساً 

التوظيف، ويساوي بين الموظفين الذين يوجدون في مراكز قانونية مختلفة، ويحرم الموظف المعاد توظيفه 
في الشرائع السماوية وإعلانات  من حقوقه على نحو غير عادل،ويهدر حقا  من حقوق الإنسان المكفولة

 حقوق الإنسان،والقوانين الوضعية.

انه يشكل عقوبة غير منصوص عليها في القانون أو عقوبة مبطنة للموظف المستقيل بموافقة  -سادساً 
لها اثر مالي سلبي على المركز القانوني للموظف  -وكما هو معروف –إدارته، فالعقوبات الوظيفة 

مستقيل استقالة صريحة اتبع السياقات القانونية والطريقة المناسبة في إنهاء علاقته العام، والموظف ال
بالإدارة العامة لأي سبب من الأسباب، إذ قد يرغب الموظف في تقديم استقالته لأسباب مختلفة, فيقدم 

لإدارة عليه بصدر طلبا  بالاستقالة،ويلتزم بالاستمرار في الدوام لحين موافقة الإدارة على الطلب, فتوافق ا
رحبِ، لأن تركه الوظيفة بهذه الطريقة لا يؤثر على انتظام سير المرافق العامة واستمرارها، بخلاف 
الموظف المستقيل حكما  أي الذي ترك وظيفته فجأة وانقطع عنها مدة أكثر من عشرة أيام متواصلة، أو 

صاؤه من الوظيفة بسبب استعماله الموظف الذي تعرض إلى عقوبة العزل، أو الموظف الذي جرى إق
وسائل غير مشروعة في التوظيف، فليس من العدالة بمكان مساواة هذه الحالات في التعامل مع حالة 

 الموظف المستقيل استقالة صريحة بموافقة الإدارة العامة.

المادة قانونية  تغفل الإدارة العامة في إقليم كوردستان في أكثر الأحيان ذكر السند أو النص أو  -سابعاً 
)السبب القانوني( الذي تستند إليه في قرار رفض احتساب الخدمة.ومن ثم يقع على عاتق المدعي البحث 
عنه وتنقنصيه, والسوأل عن أسباب رفض احتساب الخدمة القانونية.والمستقر قضاء وفقها أن قرارات 

لكي يتسنى للمعني منه والقضاء ( 3)الرفض التي تسبب ضررا  للفراد يجب أن تسبب من الإدارة العامة

                                                           
 .29/12/2013في  5262منشور في الجريدة الرسمية ذات العدد  - 1

 .12/3/2015)تابع( في  11منشور في الجريدة الرسمية العدد  - 2
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التثبت من صحة الأسباب القانونية التي بني عليها القرار. وبذلك فان القرارات المذكورة مصابة بعيب في 
 .ركن الشكل والإجراءات في القرار الإداري 

قد خالفت  إن هذه التعليمات الصادرة عن وزارة الموارد المالية والاقتصاد في إقليم كوردستان، -ثامناً 
نص القانون، إذ حرمت أو منعت حالات يسمح بها القانون باحتساب الخدمات فيها، وبذلك تكون الإدارة 
هنا قد شر عت ما ليس من اختصاصها، وتكون قراراتها في هذا الشأن مصابة بعيب عدم الاختصاص 

ارات إدارية الجسيم أو عيب اغتصاب السلطة. وتكون قد مارست اختصاص التشريع من خلال قر 
تنظيمية ) تعليمات (، وبذلك تكون هذه التعليمات خرقا  لمبدأ الفصل بين السلطات المذكور في المادة 

من الدستور والتي تنص على أن " تتكون السلطات الاتحادية من السلطات التشريعية والتنفيذية  47
السلطات ". ولئن كانت هذه والقضائية، وتمارس اختصاصاتها ومهامها على أساس مبدأ الفصل بين 

التعليمات مصابة بعيب عدم الاختصاص الجسيم )عيب اغتصاب السلطة ( فإنها تنحدر بالقرار الإداري 
إلى العدم، إذ لا تكون له أي آثار قانونية، وإنما آثار مادية فقط، فضلا عن تبعات أخرى على نحو ما 

 (. 1اتجه إليه القضاء الإداري العراقي والمقارن )

إن الإدارة العامة المختصة باحتساب الخدمة للموظفين في إقليم كوردستان تستند إلى هذه  -تاسعاً 
التعليمات في حالة وتهملها في حالات أخرى. أي بمعنى أنها تحتسب الخدمة الوظيفية السابقة في حالة 

ه التعليمات في قراراتها الاستقالة الحكمية،وترفضها في حالة الاستقالة الصريحة, بما يشكل مخالفة لهذ
الإدارية الفردية،إذ أن التعليمات منعت احتساب الخدمة الوظيفية في حالات الاستقالة مطلقا سواء أكانت 
صريحة أم ضمنية. فهل يجوز إهمال التعليمات تارة وتطبيقها تارة أخرى على حالات متشابهة ضمن 

 مفهوم واحد بموجب القانون ؟

 الخاتمة
تنا المتواضعة لإعادة توظيف المتقاعد والمستقيل في القانون العراقي، فقد توصلنا إلى النتائج بعد دراس     

  -والمقترحات الآتية :
 النتائج  -أولا :
إن مصطلح إعادة التوظيف أكثر دقة لغة  من مصطلح التعيين المستعمل في أكثر التشريعات  -1

لالة على إشغال وظيفة شاغرة في مرفق عام على الخاصة في الوظيفة العامة في القانون العراقي للد
 نحو دائم.

                                                           
1 - Georges Vedel،  Pierre Delvolve، Droit administratif، Part II، presses universitaires de 

France، p.227. 
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لم ي عنر ف المشرع العراقي مفهوم إعادة التوظيف، وقد سارت على هذا النهج أحكام القضاء الإداري  -2
 العراقي.

أن أعادة التوظيف هو " إشغال وظيفة شاغرة في مرفق عام من موظف انتهت علاقته بالإدارة العامة  -3
بقرار إداري في الأحوال التي يجيزها الم شر ع في القانون مع احتفاظه بأكثر حقوقه  لأسباب مختلفة،

 .الوظيفية السابقة "

يتمي ز نظام إعادة التوظيف بأنه استئناف لمركز قانوني قائم،وليس إنشاء  لمركز قانوني جديد، كما  -4
 يحتفظ الموظف المعاد توظيفه بأكثر حقوقه الوظيفية فيه. 

إعادة التوظيف من نظامي التوظيف والترقية بمجموعة من الخصائص من أهمها  يتمي ز نظام -5
استئناف علاقة الموظف مع الإدارة العامة،وإعادة راتب الموظف إلى راتبه الأخير قبل انقطاع هذه 

 العلاقة، وعدم خضوعه إلى مدة التجربة. 

ئف العامة، كونها تتيح للإدارة اختيار تبرز السلطة التقديرية الواسعة في هذا الطريقة من طرائق الوظا -6
المتقاعد أو المستقيل أو رفضه في الوظيفة الشاغرة،من دون اللجوء إلى طريقة المسابقة أو 

 الامتحان.

هناك صور عديدة لإعادة التوظيف في القانون العراقي أهمها إعادة توظيف المتقاعد، والمستقيل،  -7
 والمفصول. 

ظيف والترقية مع بعضهما في الحالة التي يجري فيها إعادة توظيف قد يختلط مفهوما إعادة التو  -8
 متقاعد أو مستقيل في وظيفة أعلى من وظيفته السابقة، إذا توافرت فيه شروط الترقية.

أضحى اختصاص إعادة توظيف المتقاعد والمستقيل من اختصاصات مجلس الخدمة العامة  -9
 القانون التنفيذ لغاية ألان. الاتحادي بعد صدور قانونه، ولكن لم يكتب لهذا

زاد المشر ع العراقي في قانون التقاعد الموحد صورا  جديدة للإحالة إلى التقاعد لم تكن موجودة في  -10
 قوانين التقاعد الملغاة. 

هناك حالات كثيرة مارست فيها الإدارة اختصاصاتها في الإحالة الإلزامية إلى التقاعد بشكل  -11
 مخالف للقانون. 

مشر ع في قانون التقاعد الموحد الجديد الاستقالة بنوعيها بالراتب التقاعدي إذا توافرت اشتمل ال -12
 شروطه فيه. 

تحكم شروط إعادة توظيف المتقاعد والمستقيل وإجراءاته قرار مجلس قيادة الثورة المنحل ذي الرقم  -13
 .2003لعام  5، وتعليماته ذات الرقم 2002لعام  220
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لعام  220المتقاعد على وفق قرار مجلس قيادة الثورة المنحل ذي الرقم  إذا لم يمكن إعادة توظيف -14
، 1985لعام  361، فيمكن التعاقد معه على وفق قرار مجلس قيادة الثورة المنحل ذي الرقم 2002

 . 1985لعام  7وتعليماته ذات الرقم 

دة توظيف المتقاعد نرى أن رأي الإدارة السابقة في الإشعار المقدم من الإدارة الراغبة في إعا -15
 والمستقيل إليها, ليس ملزما لها بل هو من باب الاستئناس أو الاسترشاد.  

إن منح المخصصات الوظيفية إلى جانب المكافأة الشهرية للمتقاعد المعاد توظيفه, قد أصبح ألان  -16
 .2014لعام  9غير ممكن في ظل قانون التقاعد الموحد ذي الرقم 

اد إلى الوظيفة راتبا  تقاعديا  لا يمنع من احتساب خدمته المهنية في إن تقاضي المتقاعد المع -17
 المحاماة مع خدمته الوظيفية لأغراض تحديد الراتب والترفيع والتقاعد. 

إن إعادة توظيف غير المدنيين من العسكريين والشرطة في وظيفة مدنية يحكمه قرار مجلس قيادة  -18
 . 1976لعام  1014الثورة المنحل ذي الرقم 

يجب التمييز في الاستقالة بين طلبها الذي هو عمل إرادي حر من الموظف، وبين قبولها وهو  -19
 .عمل إداري إرادي انفرادي من الإدارة العامة

 إن الاستقالة عملية تبدأ بطلب أو غياب،وتنتهي بقبول أو رفض أو مضي المدة مع سكوت الإدارة. -20

 ، كما يمكن أن يكون ضمنيا .   إن قبول طلب الاستقالة يمكن أن يكون صريحا -21

 إن الاستقالة في سببها يمكن أن تكون صريحة، كما يمكن أن تكون حكمية.  -22

إن انتهاء مدة الإجازة وعدم مباشرة الموظف المجاز خلال مدة عشرة أيام يحقق حكم انقطاع  -23
دمة المدنية من المادة السابعة والثلاثين من قانون الخ 3الموظف عن وظيفته المذكور في الفقرة 

 المعدل. 

 تتشابه الاستقالة الصريحة بطلب مع صورة الإحالة الاختيارية بطلب في الكثير من الخصائص.  -24

إن الموافقة اللاحقة على طلب الاستقالة بعد رفضها من الإدارة، أو عدم الممانعة من إعادة  -25
الصادر برفض الاستقالة التوظيف،وغياب الموظف عن وظيفته، لا يؤدي إلى تغيير القرار الإداري 

طالما جرى خارج المدة الزمنية  ،إلى القبول، ولا ي غي ر من نوع الاستقالة من حكمية إلى صريحة
المقررة للطعن بالقرار أمام القضاء حفاظا  على استقرار الأوضاع والمراكز القانونية،ولإغلاق باب من 

 أبواب الفساد الإداري في الإدارات العامة.

، جاء مكملا ومفصلا لقرار مجلس 2002لعام  220جلس قيادة الثورة المنحل ذي الرقم أن قرار م -26
 . 1981لعام  514قيادة الثورة المنحل ذي الرقم 
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قد عند ل الأحكام المذكورة في المواد الخامسة عشر,  514إن قرار مجلس قيادة الثورة ذي الرقم  -27
خدمة المدنية المعدل، فيما يخص راتب المستقيل والحادية والعشرين،والثانية والعشرين من قانون ال

 المعاد توظيفه. 

لم ينظم المشر ع في قانوني الخدمة المدنية المعدل والتقاعد الموحد، موضوع عدم استفادة المتقاعد  -28
والمستقيل من رواتب إجازاته المتراكمة، وإمكان احتسابها مستقبلا برواتب أو لأغراض الخدمة 

 .التقاعدية

دارة العامة في إقليم كوردستان العراق احتساب الخدمة الوظيفية للمستقيل استقالة صريحة ترفض الإ -29
 على نحو غير مشروع. 

 المقترحات  -ثانيا
ندعو المشرع العراقي إلى الاستقرار على استعمال مصطلح التوظيف بدلا من مصطلح التعيين, لعدم  -1

 رة من موظف في مرفق عام بصورة دائمة.دقة الأخير في التعبير عن مفهوم إشغال وظيفة شاغ
من قانون مجلس الخدمة  9ندعو المشر ع العراقي إلى تعديل البندين ثانيا وخامس عشر من المادة  -2

العامة الاتحادي والإبقاء على اختصاص الإدارات العامة في إعادة توظيف المتقاعد والمستقيل،وترك 
مة العامة الاتحادي، نظرا  لاختلاف طبيعته ما سواه من التوظيف والترقية إلى مجلس الخد

وخصائصه عنهما، ولكون الأمر يخص شروطا  وحالات فردية وفنية وعلمية على الأكثر ت قند رها 
الإدارة العامة المختصة في ضوء خدمة المتقاعد أو المستقيل السابقة ومدى حاجة المرفق العام إلى 

رقابتي المجلس والقضاء منعا  للانحراف في استعمال  خدماته.على أن يكون الأمر في النهاية تحت
 السلطة.

ندعو القضاء الإداري العراقي بعد تطوير تشكيلاته بصدور قانون التعديل الخامس لقانون مجلس  -3
إلى تعريف المصطلحات التي اغفل المٌشر ع تعريفها، ولاسيما  2013لعام  17شورى الدولة ذي الرقم 

لك في تطوير الوظيفة العامة والنهوض بالمرافق العامة، وتجنب إعادة التوظيف، لأهمية ذ
 المنازعات، وعدم تداخل المفاهيم مع بعضها.

ندعو المشرع العراقي إلى لملمة شتات قواعد إعادة التوظيف في إطار فصل مستقل في قانون  -4
زلل في تطبيق قواعده الخدمة المدنية النافذ أو في قانون الخدمة المدنية الجديد، لتجنب الوقوع في ال

على الحالات المشتملة. واغناء هذا الفصل بالقواعد المتناثرة في قرارات مجلس قيادة الثورة المنحل، 
 .وقواعد التعاقد مع المستقيل والمتقاعد.514و  220ولاسيما القراران 

ون التقاعد من قان 12ندعو المشر ع العراقي إلى تعديل نص الفقرة ج من البند ثانيا من المادة  -5
 الموحد، واستبدالها بشرط عدم جواز إعادة توظيف الموظفة مستقبلا لحين بلوغ أطفالها سن الرشد. 
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ندعو المشرع العراقي إلى تقييد شرط أن يكون إعادة توظيف المتقاعد والمستقيل بالعنوان الوظيفي  -6
عارض مع شرط توافر الوظيفة الذي يختاره الوزير أو رئيس الإدارة غير المرتبطة بوزارة، حتى لا يت

  .الشاغرة التي تتناسب مع مؤهلات المعاد توظيفه، وتتوافر فيه مؤهلات إشغالها

نرى أن شرط عدم وجود مانع يعود إلى حالة المرشح لإعادة التوظيف الصحية،هو شرط مكرر لما  -7
توافر شروط التوظيف  ،في استلزام2003لعام  5ذكره المشرع في البند ثالثا من التعليمات ذات العدد 

 في المرشح لإعادة التوظيف. 

ندعو المشر ع بيان الأثر الناجم عن رأي الإدارة السابقة السلبي من المرشح لإعادة  التوظيف، وتأثيره  -8
 في قرار إعادة التوظيف. 

في أحكام واحدة في قانون الخدمة المدنية، بأن يعاد  220و  514ندعو إلى توحيد أحكام القرارين  -9
راتب المتقاعد والمستقيل إلى راتبهما الأخير قبل الإحالة إلى التقاعد والاستقالة، واحتساب خدمتيهما 

 لأغراض تحديد الراتب والترفيع والتقاعد.

من قانون  45ندعو المشرع العراقي إلى تعديل صياغة نص الفقرة ا من البند أولا من المادة   -10
 لأنها متعارضة مع بعضها، بما يزيل هذا التعارض. ،2014لعام  9التقاعد الموحد ذي الرقم 

ندعو المشر ع العراقي إلى بيان الأثر المترتب على إقرار الموظف في التوظيف بأنه لم يوظف  -11
 سابقا، ثم تبين للإدارة خلاف ذلك في الوظيفة التي يشغلها.

الإداري من خلال الفتاوى ندعو مجلس شورى الدولة العراقي إلى الإسهام الفنع ال في مكافحة الفساد  -12
التي تحفظ للوظيفة العامة في العراق قيمتها،وعدم التساهل مع حالات الغش والخديعة ومخالفة 

 القانون من الموظفين.

ندعو القضاء الإداري العراقي إلى أن تكون أحكامه أكثر دقة وتفصيلا مما هي عليه ألان، وتحري  -13
ونية جديدة، واستنباطها بما ينسجم مع الواقع القانوني المبادئ القانونية، واستخلاص مبادئ قان

 الحالي.

ندعو المشر ع العراقي إلى فصل القضاء الإداري العراقي عن وزارة العدل، وإنشاء مجلس الدولة  -14
 العراقي النافذ. 2005من دستور  101العراقي انسجاما مع نص المادة 

من قانون التقاعد الموحد، وإزالة نسبة  23المادة ندعو المشر ع العراقي إلى تعديل البند ثانيا من  -15
 المفروضة على تقسيط مبلك المكافأة، لتعارضها مع مبادئ العدالة. 3%

ندعو المشرع العراقي إلى احتساب الفروقات المالية الناجمة عن احتساب الخدمة الوظيفية السابقة  -16
 انسجاما  مع حكم القانون. 
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من المادة السابعة والثلاثين من قانون الخدمة  2نص الفقرة  ندعو المشرع العراقي إلى إلغاء -17
 نفسها. 3المدنية الم عند ل، لاشتراك حكمها مع الفقرة 

ندعو المشرع العراقي إلى تعديل أحكام المواد الخامسة عشر والحادية والعشرين، والثانية والعشرين  -18
 توظيفه حقوقه المالية العادلة. من قانون الخدمة المدنية الم عند ل، بما يسمح بمنح المعاد

ندعو المشرع العراقي إلى سن نص يمنع ترك الخيار للمعاد توظيفه في الاختيار بين نظامي  -19
 التوظيف وإعادة التوظيف، إذا كان موظفا ،انقطعت علاقته الوظيفية بالإدارة العامة في السابق.

لنص في عدم احتساب الخدمة ندعو القضاء الإداري العراقي إلى عدم الاجتهاد في وجود ا -20
 . 514و 220الوظيفية في بعض الحالات إلا لأغراض التقاعد فقط، بما يخالف أحكام القرارين 

ندعو المشر ع العراقي إلى سن نص يشترط موافقة الإدارة السابقة على إعادة توظيف المتقاعد  -21
ي استعمال السلطة، ومنح والمستقل، وان يضع معيارا  موضوعيا  لذلك منعا لانحراف الإدارة ف
 المتقاعد أو المستقيل فرصة الطعن في قرار الإدارة الصادر بهذا الشأن.

 1980لعام  600ندعو المشرع العراقي إلى إلغاء قرار مجلس قيادة الثورة المنحل ذي الرقم  -22
لتعارضه مع الدستور، ومبادئ حقوق الإنسان، واحتساب الخدمة المهنية خدمة لأغراض تحديد 

 لراتب، والترفيع، والتقاعد. ا

من المادة التاسعة والأربعين من قانون الخدمة المدنية الم عند ل،  1ندعو إلى إلغاء نص الفقرة  -23
واحتساب الإجازات المتراكمة للمستقيل المعاد توظيفه لأغراض الحصول على رواتبها عند تقاعده أو 

 لأغراض التقاعد.

المتقاعد والمستقيل المعاد توظيفهما من الإجازات المتراكمة أو  ندعو إلى معالجة حالة عدم استفادة -24
 استفادتهما منها.

ندعو الإدارة العامة المختصة في إقليم كوردستان العراق إلى احتساب الخدمة الوظيفية للمستقيل  -25
 بموافقة إدارته خدمة لأغراض تحديد الراتب،والترفيع،والتقاعد انسجاما  مع حكم القانون. 

                                                   

 ائمة المصادرق
 الكتب والاطاريح –أولا 

، مجمع اللغة العربية، دار الدعوة، اسطنبول، 2، ط2و 1إبراهيم مصطفى وآخرون، المعجم الوسيط، ج  -1
1989, 

 ه.1414،دار صادر, بيروت، 3ابن منظور، لسان العرب، المجلد الثالث عشر، ط  -2

 م,  2005ه /1426بن حماد الجوهري، معجم الصحاح، دار المعرفة، بيروت،  إسماعيل -3
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حمدي سليمان قبيلات، انقضاء الرابطة الوظيفية في غير حالة التأديب في القانون الأردني، أطروحة  -4
 .2001دكتوراه، كلية القانون، جامعة بغداد، 

 .2008/2009لنهضة العربية، القاهرة، ، دار ا2د.شريف يوسف خاطر، الوظيفة العامة دراسة مقارنة، ط -5

 .2004د. سامي جمال الدين، أصول القانون الإداري، منشأة المعارف، الإسكندرية،  -6

،مطبعة جامعة عين شمس، القاهرة، 6د.سليمان الطماوي النظرية العامة للقرارات الإدارية دراسة مقارنة, ط  -7
1991. 

، 1سوعة العملية في نظام العاملين المدنيين بالدولة، ج د. محمد حسن علي و احمد فاروق الحميلي، المو  -8
 .2006طرق شغل الوظيفة العامة، دار الكتب القانونية، المحلة الكبرى، 

د.هيثم حليم غازي،مجالس التأديب ورقابة المحكمة الإدارية العليا عليها،دار الفكر الجامعي، الإسكندرية،  -9
2015 

 البحوث والدوريات  –ثانيا 
رشيد علي، مفهوما الترقية والترفيع وبعض مشكلاتهما في القانون العراقي، مجلة دراسات قانونية، د.خالد  -1

 .2010، 20بيت الحكمة، العدد 

شارل فورتييه، ضمان استمرار مرفق عام النقل البري للمسافرين : نهاية الاستثناء الفرنسي، مجلة القانون  -2
 . 2007، 6لعدد العام الفرنسية، ترجمة محمد عرب صاصيلا، ا

لوران دو بيسيه، تدرج القواعد وتدرج السلطات، مجلة القانون العام الفرنسية،ترجمة محمد عرب صاصيلا،  -3
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للعقار أهمية خاصة تأخذها التشريعات الوطنية بنظرالإعتبار عند تنظيم احكامه لاسيما ما يتعلق 
فعقود البيع .منها بكيفية انتقاله الى شخص اخر وذلك لاسباب تتعلق بمتطلبات السيادة والامن والاقتصاد

 .لاسيما إذا تعلقت بالعقار ،(1ج والإستهلاك )بشكل عام تعد من أهم العقود التي تحقق التوازن بين الإنتا
وحيث ان معظم التشريعات ــ مدعومة من معظم الفقه ــ اكدت على اشتراط الشكلية واعتبارها ركنا  
من أركان العقد الذي لا يمكن للافراد إلا ان يتفقوا مسبقا على إبرامه وتنفيذ  قسم من الالتزامات الواردة فيه 

( 2والغاية من إشتراط التسجيل وفقا  لرأي الدكتور إلياس ناصيف ) .ثمن في عقد البيعوخصوصا بالنسبة لل
فهذا الأمر مهم لما لنقل الملكية من مخاطر عدة   ،جعل إنتقال الملكية أمرا  ظاهرا  للمل ومعرفة مالكه الحقيقي

(3). 
ا بابرام بيع العقار وتسجيله في اذ لا يعقل ان يقومو  ،ان هذا السلوك من قبل الافراد يعد أمرا  طبيعيا

لذلك برزت معوقات وآثار سلبية بسبب التنظيم الذي صاغته  ،سجلات التسجيل العقاري في وقت واحد
متناسية  ،التشريعات في معظم الدول  مالت فيه لطرف على آخر ومغيبة في ذات الوقت أهمية ذلك للمجتمع

فالملكية حق ذاتي وحق إجتماعي في آن واحد يفرض  ،يهاما لحق الملكية من وظيفة إجتماعية يجب أن يؤد
 .(5)ل واسعفنقل الملكية هو عمل إتفاقي يمارس في المجتمع بشك ،(4على المالك والمجتمع)

لقد تحولت هذه الآثار الى مشاكل إنعكست سلبا على الاقتصاد كما برزت ظواهرمثل التنصل عن 
ق هذا الوضع مشاكل إجتماعية واجرامية وصلت حد القتل بسبب كما خل ،تنفيذ الالتزامات والتزوير وغيرها

الأمر الذي  ،خصوصا في العراق وبشكل ملفت للنظربسبب الظروف التي يعيشها ،ارتفاع اسعار العقارات
يتطلب إعادة دراسة هذا الموضوع من الناحية القانونية ووضع معالجات واقعية لحل الإشكالات الناشئة عن 

إننا سنسعى  من خلال مفردات هذا البحث   .(6ني بإتجاه تدخل قضائي يخص نقل الملكية )التنظيم القانو 
نتناول في  ،الى دراسة التعهد بنقل ملكية العقار بجميع جوانبه القانونية والتي سنوزعها على ثلاثة مباحث

د وفقا لنصوص القانون وفي الثاني سنبحث تنظيم التعه .الاول ماهية التعهد بنقل ملكية عقاروتحديد طبيعته
فيما سنخصص المبحث الثالث لتنظيم التعهد بعد صدور قرار مجلس قيادة الثورة المنحل رقم  ،المدني 
 .وتعديلاته 1977لسنة  1198

إن هذه الدراسة تنصب على رأي الفقه والتشريع والقضاء لاسيما في العراق لخصوصية موقف 
إن النتائج التي سنتوصل إليها بعد هذه الدراسة تمثل أفكارا قابلة .هاالمشرع وللظروف غير الطبيعية التي يعيش

للنقاش والتعديل سعيا  للمساهمة في إيجاد حلول ناجعة لإنهاء جميع المشاكل الناشئة عن تطبيق النصوص 
فيه عل نا نشارك غيرنا ممن سبقونا ومن سيساهمون بعدنا بافكارهم آملين ان يوفق الله الجميع لما ،النافذة

 .الخير والسؤدد
 المبحث الاول
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 ماهية التعهد بنقل ملكية عقار وتحديد طبيعته
ان المهمة البحثية تفرض علينا تحديد معنى التعهد بنقل ملكية عقار وهو ما سنتناوله في المطلب 

 .الأول ومن ثم نشرع في تحديد طبيعته وهذا ما سيتضمنه المطلب الثاني
 تعهد بنقل ملكية عقارتحديد معنى ال: المطلب الول

لانريد الإغراق في تحديد المعنى اللغوي والإصطلاحي لمفردة التعهد ولكننا وبعد إطلاعنا على العديد 
 .( توصلنا من خلالها الى أن المدلول فيها متقارب 8( و التفسيرية ) 7من المصادر اللغوية )

ده لمفردة العهد بأنه : الوصية والتقدم ( عند تحدي9جاء في كتاب العين للخليل بن احمد الفراهيدي )
وقد عهد إليه يعهد عهدا   .ومنه إشتق العهد الذي يكتب للولاة ويجمع على عهود .الى صاحبك ) بشيء (

 .والعهد الموثق وجمعه عهود
والعهد : الإلتقاء والإلمام يقال : مالي عهد بكذا وإنه لقريب العهد به والعهد : المنزل الذي لايكاد 

فقد جاء في .لقد وردت كلمة العهد في الكثير من المواضع في القرآن الكريم .وم إذا إنتأوا عنه رجعوا إليهالق
وقوله تعالى) يا أيها الذين آمنواوفو بالعقود (  .(10سورة الإسراء ) أوفوا بالعهد إن العهد كان مسؤولا  ( )

ض عهد الله وجعل من سيأتي ذلك خاسرا  قال (  وفي مجال التأكيدعلى أهمية العهد عند الحديث عن نق11)
تعالى ) الذين ينقضون عهد الله من بعد ميثاقه ويقطعون ما أمر الله به أن يوصل ويفسدون في ا لأرض 

 .(12أولئك هم الخاسرون ( )
الى ضرورة الإيفاء  ،وهوخطاب موجه الى الناس كافة،كما أشيرفي كثير من مواضع القرآن الكريم 

قال تعالى ) ليس البر أن تولوا  .لا  الباري عز وجل الوفاء بالعهد صفة من صفات المؤمنبالعهد جاع
وجوهكم  قبل المشرق والمغرب ولكن البرمن آمن بالله واليوم الآخر والملائكة والكتاب والنبيين وآتى المال 

ام الصلاة وآتى الزكاة على حبه ذوي القربى واليتامى والمساكين وابن السبيل والسائلين وفي الرقاب واق
والموفون بعهدهم إذا عاهدوا والصابرين في البأساء والضراء وحين البأس أولئك الذين صدقوا وأولئك هم 

يذكر أن نقل الملكية وفقا  لأحكام الشريعة الإسلامية يتم وفقا  للعقد بصورة مباشرة بينما  .(13المتقون ( )
 (14قانون الروماني إلا بالإشهاد أو التنازل أو القبض أو التقادم )لايعتبر العقد كافيا  لهذا الغرض في ال

أي مضمون الخطاب  ،من ذلك نرى أن مدلول العهد يتوضح من الموضع الذي توضع فيه
وهو المالك في  ،ولذلك قيل بخصوص التعهد بأنه ) إتفاق يتعهد فيه شخص يسمى المتعهد ،والمخاطبين به

ى المتعهد له بإتمام الشكلية التي يتطلبها القانون لصحة العقد وذلك هذا الصدد إلى  شخص آخر يسم
والعقد الشكلي هو العقد الذي  .(15بالذهاب إلى دائرة التسجيل لنقل ملكية عقار إلى إسم المتعهد له ( )

 .(16إنما لابد من إتباع شكلية معينة يفرضها القانون ) ،لايتطلب لإنعقاده وجود التراضي فقط
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( وهو ما كان سائدا  ومن ثم ظهرت الشكلية فأصبحت 17ل المباشر للملكية هو الأصل  )إن النق
أي لابد  ،لقد عٌد الشكل من قبل المشرعين ركنا  لا ينعقد العقد بدونه .(18إحدى خصائص الفكر القانوني )

  .(19والسفن )ولايقتصر ذلك على العقار إنما يشمل أموالا  أخرى كالسيارات  ،من تسجيله في سجل رسمي
ومن مقاصد  ،(20إنما هي ركن مضاف إليه ) ،ولاتعد الشكلية في القوانين الحديثة بديلا  عن التراضي

 .(21التسجيل في سجلات خاصةالإحتجاج بها في مواجهة الغير)
وترى محكمة التمييز العراقية بأن التعهد ما هو إلا عقد غير مسمى وليس عقد بيع وهو ملزم 

ووفقا للفقه والقواعد العامة لا يشترط في البيع أن يأتي  .(22ا أخل أحدهما إلتزم بالتعويض )للطرفين فإذ
وهذا ما حدا بالمشرع الفرنسي الى تعديل النصوص وترك الحرية  ،(23مكتوبا بل يمكن أن يكون شفهيا  )

وفي الوقت الذي لم يشترط .(24) للمتعاقدين لتحديد شكل العقد وفيما إذا كانوا يريدون إثباته بالكتابة أو غيرها
إذ قد يكون شفهيا  إذا كان هناك ،المعدل شكلا  معينا   1198فيه قرار مجلس قيادة الثورة المنحل ذي العدد 

  .إلا أن المحاكم لم يكن موقفها موحدا  في مجال يع العقار،(25مانع مادي أو أدبي يحول دون كتابته )
وفي  ،(26جود العقد إذا أثبت المدعي واقعة البيع بالطرق القانونية )فبعض المحاكم لا تنظر الى مسألة و 

حالة وجود تعهد محررفإن النص القانوني الذي يحكم التعهد ببيع العقارلم يشترط صيغة معينة له ما دام 
أن ( على 27التعهد واضحا  في  تحقق البيع لأن العبرة في العقود للمقاصد والمعاني لا لللفاظ والمباني )

 2014/  5/  21ففي قرا رها المؤرخ في .محاكم أخرى ترى بخلاف ذلك مشترطة  أن يكون التعهد محررا  
تقول محكمة إستئناف الكرخ الإتحادية بصفتها التمييزية : ) يجب أن يكون التعهد بنقل ملكية عقار 

التعهد وتفاصيله وبدل البيع والمتضمن حقوق وإلتزامات الطرفين مدون تحريريا  ويذكر فيه رقم العقار محل 
ومقدار العربون المستلم وسائر الحقوق والإلتزامات الأخرى وبذلك فإن إستمارة معاملة التسجيل العقاري  

لا ترقى الى مرتبة الشروط الواجب توفرها في التعهد بنفل ملكية العقارولا يمكن الإستناد إليها في   59نموذج 
 .(28كية العقار إليه ( )الإستجابة لطلب المدعي بنقل مل

والإلتزام  .وإذا أردنا البحث في مدلول التعهد فإنه يعني وصية المتعهد وتقدمه إلى المتعهد له بإلتزام
وفقا  للفقه القانوني يتمثل في القيام بالعمل أوبتقديم شيء معين وهو أمر يرجع في حقيقته إلى نسبية أثر العقد 

 (. 29من حيث الأشخاص )
تعهد لضمان وفاء البائع بنقل ملكية العقار المبيع إلى المشتري  وحمل الناس للمبادرة ويأتي ال

لأن المشرع فرض الشكلية عند نقل الملكية الى المشتري وهو إلتزام يقع على البائع   ،(30لتسجيل عقودهم )
بنقل الملكية دون  ) المتعهد ( بالذات وإذا لم يقم بذلك فللمشتري حق اللجوء للقضاء والحصول على حكم

 ،(32لقد أخذ بيع العقار حيزا  كبيرا في الفقه القانوني لاسيما بعد بروز ظاهرة الشكلية  ) .(31حضورالبائع )
ويعود سبب اشتراط القيد في السجل العقاري لأن ذلك يكسب حق الملكية قوة ثبوتية مطلقة وعلنية من شأنها 
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 ،(33و ما أصبح يعرف بالأثر المنشيء للقيد في السجل العقاري)حمايته وتوفير إطمئنان للمتعاملين به وه
وهنا يختلف  عن التعهد عن الغير الذي لايلزم المتعهد بموجبه إلا بالتعويض عند عدم قبول الغير تنفيذ ما 

( بغض 35( بينما يتعهد البائع على نفسه بأن يقوم بنقل ملكية العقار إلى المشتري )34إلتزم به المتعهد )
وعليه يكون أو يفترض أن يكون جزاء عدم الإلتزام اللجوء إلى التنفيذ الجبري  ،لنظر عن طبيعة العقد المبرما

 .(36أو التعويض على أن يكون التعويض كاملا )
 تحديد طبيعة التعهد بنقل ملكية عقار: المطلب الثاني

جعل فريق من هذا الفقه يقف في لقد إختلف الفقه في تحديد طبيعة التعهد بنقل ملكية عقار إختلافا  
في حين ذهب آخرون إلى محاولة تحديد طبيعة هذا ) التعهد ( وفقا   ،أقصى اليسار و آخر في أقصى اليمين

فقد إتجه البعض من الفقه إلى  .لرؤى تتعامل مع الواقع مؤطرا  بموقف تشريعي يكاد يكون له ذات الإتجاه
حتى أن الدكتور غني حسون طه  ،فان بالتعهد بنقل ملكية عقاربالعقدالقول بعدم إمكانية وصف ما يبرمه الطر 

( ومما يسند هذا التوجه عدم قبول المشرع لإنتقال ملكية العقارسواء فيما 37يقول بأن ذلك ) لا معنى له ( )
اما  ( وفي حالة إخلال المتعهد  فإنه يعد مخلا  بإلتز 38بين المتعاقدين أو بالنسبة للغير إلا بالتسجيل )

ولا يقتصر هذا الأمر على المشرع العراقي  ،(40فيحكم عليه بالتعويض فقط ) ،(39شخصيا  بنقل الملكية )
وإن المشرع العراقي لجأ إلى النص عليه بالطريقة الواردة في المادة  ،(41بل هو موقف معظم المشرعين )

ذلك المبدأ الذي ألزم المشرع  ،يةمن القانون المدني العراقي كتطبيق من تطبيقات مبدأ حسن الن 1127
 .(42حضوره في جميع التصرفات التي ترد على العقار )

( أن المسؤولية 43وبخصوص تحديد المسؤولية الناشئة عن التعهد يرى البعض من الباحثين  )
الناشئة عن التعهد هي مسؤولية تقصيرية الامر الذي يعني نزع صفة العقد عن التعهد  أيضا  حتى قال 

 (.44لبعض بأن التعهد ) ليس له وجود كعقد ( )ا
( أو التعاطي مع الإلتزامات 45وفي ذات الوقت هناك من الفقه من ذهب الى إعتبار التعهد عقد ) 

الناشئة عنه كإلتزامات عقدية والمسؤولية التي تقوم بسبب الإخلال بالإلتزامات الناشئة عنه بأنها مسؤولية 
من القانون المدني العراقي   140خرون بأنه عقد إباحة مستندين على نص المادة و قد إعتبره آ ،(46عقدية )

وهذا ما  ،( الى إعتباره عقد غير مسمى يرتب إلتزامات في ذمة المتعاقدين48كما ذهب قسم آخر ) .(47)
م بالتعويض تراه محكمة التمييز العراقية مؤكدة أنه ليس عقد بيع وهو ملزم للطرفين فإذا أخل به أحدهما إلتز 

وفي قرار آخر لاحق لها تقول  محكمة التمييزبأن عقد بيع العقار غير المسجل في دائرة التسجيل  .(49)
العقاري وإن لم تنتقل به ملكية العقار غير أنه عقد صحيح نافذ لازم وكل طرف فيه ملزم بالقيام بما تعهد به 

 .(51وواقعة بيع.... وهكذا )وقد درجت المحاكم بالحديث عن بيع ومقاولة بيع  .(50)
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ويؤكد جانب من الفقه بأن العقد وإن كان غير مسجل ولاينقل الملكية إلا أنه يولد إلتزامات شخصية  
( وهو إلتزام لا يمكن للمتعهد الإمتناع عن تنفيذه أو 53( ومنها الإلتزام بنقل الملكية )52بين المتعاقدين )

وعلى المتعهد القيام بكل ما هو ضروري لنقل الملكية  ،(   53الأصل )تعديله إلا بإرادتي الطرفين وهذا هو 
ولذلك عليه الإمضاء على النماذج المعدة أمام الموظف المختص وتقديم  ،وأن لايجعل التسجيل مستحيلا  

لتزام بالإضافة الى الإ ،(54كافة الشهادات والأوراق اللازمة لإتمام نقل الملكية ومنها ما يثبت ملكيته للعقار )
 .(55بتقديم المعلومات الخاصة بالمبيع )

لقد رأينا يأن الفقه منقسم حول تحديد طبيعة التعهد بنقل ملكية عقار بين منكر لإعتباره  رأينا بالموضوع :
تصرفا  وذلك لبطلانه بطلانا  مطلقا  معتبرا  الإتفاق ) واقعة ( والمسؤولية الناشئة عن الإخلال به هي مسؤولية 

ة وآخرين يذهبون إلى إعتباره ) إتفاق ( وعقد غير مسمى وعليه فإن المسؤولية التي تقوم عند الإخلال تقصيري
 (  56بالإلتزامات الناشئة عنه هي مسؤولية عقدية  )

وأيا  كان موقف الفقه فقد أصبحت الشكلية أمرا  مفروضا  وكما يقول الدكتور حسن علي الذنون )) أصبح من 
يشتغل بالقانون أن يتخلص من طغيان ) الصنعة القانونية ( على فكره و قد تحجب الصعب على كل من 

 .(57هذه النظرة الى الشكلية وراءها واقع إجتماعي يؤدي الى إنهيار النظام القانوني بأسره ((  )
ومن أجل الخروج من هذا الواقع المضر بمصالح الناس نعتقد بأن القواعد الخاصة بالتعهد عن 

 .( من القانون المدني العراقي تعيننا في فهم مضمون التعهد151ي أوردها المشرع العراقي في المادة )الغيرالت
ـ إذا وعد شخص بأن يجعل الغيريلتزم بأمر فإنه لا يلزم بوعده ولكنه يلزم  1( : )  151تنص المادة  ) 

ع ذلك أن يتخلص من ويجوز له م ،ويجب عليه أن يعوض من تعاقد إذا رفض الغير أن يلتزم ،نفسه
التعويض بأن يقوم هو نفسه بتنفيذ الإلتزام الذي وعد به إذا كان ذلك في إستطاعته من غير أن يضر 

ـ أما إذا أقر الغير هذا الوعد فإن إقراره لا ينتج أثرا  إلا من وقت صدوره ما لم يتبين أنه قصد 2 .بالدائن
 .لذي صدر فيه الوعد (صراحة  أو دلالة  أن يستند الإقرار إلى اليوم ا

بالإتجاه   ،كما غيره ،من ملاحظة هذا النص نرى أن المشرع العراقي عالج موضوع التعهد عن الغير
الذي لا يقيد حرية الأفراد وعدم جعل تصرفاتهم باطلة ما دامت هناك إمكانية  لقبولها ولا تضر بالغير لأنه 

وهنا إذا   ،عدم الإكثار من جعل التصرفات باطلة إبتداءا   غير ملزم بتنفيذها أو الإقرار بها وأيضا  من أجل
نحن أمام تعهد شخص نحو آخر بقبول شخص ثالث القيام بعمل أو الإمتناع عن عمل وإلا عوض المتعهد 

 .(58له عن ذلك )
إن العلة من تنظيم المشرعين لحالة التعهد عن الغير هي رغبة المشرع في إعطاء فرصة لتنفيذ هكذا 

إن تعلق مصيرها بالغير، فقد تكون هناك صفقة تعرض على الشركاء وأحدهم غير موجود وخوفا  من عقود و 
وهناك حالات أخرى قبلها المشرع رغم أنها في جوهرها  ،(59ضياعها يقدم الشركاء أو أحدهم بالتعهد عنه )
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 ،تصرف الفضوليمخالفة كما في حالة تصرف الوكيل بما يتجاوز حدود الوكالة وكذلك بالنسبة لحكم 
 (.60بالإضافة الى نظريتي إنتقاص العقد وتحول العقد )

إن هذا التخريج لحالة التعهد عن الغير تجعلنا نقول  : لا غرابة في تنظيم المشرع لإلتزامات يتعهد الشخص 
(من بموجبها ) على نفسه ( وليس عن الغير ولذلك ومن باب أولى أن يكون ملزما  بموجب  )الإتفاق المبرم 

قبله أن يؤدي ما عليه من إلتزامات ناشئة عن ) تعهده ( لاسيما وإن التعهد بنقل ملكية العقار شائع 
الإستعمال بينما التعهد عن الغير نادر الوقوع في الحياة العملية ولايقع إلا في حالة عدم حضور الغبر مجلس 

اق آثار العقد كان يمكن للمشرع العراقي أن وعليه ومثلما ورد موضوع التعهد عن الغير في نط . ،(61العقد )
من القانون  1127يضع نصا  ينظم حالة التعهد ) الشخصي ( ويعالجها في نفس المكان بدلا  من المادة 

أيا  كانت  ،ولذلك نرى أن المسألة برمتها ،المدني الواردة ضمن الفرع الخاص بكسب الملكية بين الأحياء
تتعلق بتلاقي إرادات تؤكد وجود  ،أو ) إتفاق إبتدائي ( أو ) مقاولة بيع ( التسمية ) تعهد ( أو ) عقد (

أما الموضوع الذي ورد تناوله في  ،الإلتزامات وحدودها والتي هي وفقا  للإتفاق المبرم إلتزامات واجبة التنفيذ
ية كبيرة كما سنرى النصوص التشريعية إنما جاء بناءا  على رغبة المشرع وسلطته الأمر الذي ترك آثارا  سلب

 .قد يكون دافعا  للتنفيذ 1127رغم أن التعويض الوارد ذكره في المادة  ،ذلك لاحقا  
إننا هنا لسنا بصدد تأييد هذا الفريق أو ذاك ولكن إذا نظرنا للمر بواقعية فلابد أن نكون أمام ) 

راقي ألحق النص بتعديل وفقا  للقرار خصوصا  وإن المشرع الع ،إتفاق ( أيا  كانت آثاره حتى وإن أعتبر باطلا  
الأمر الذي أصبح هذا التوجه ينسجم ومفهوم  ،جعل  بموجبه لهذا الإتفاق ) العقد ( آثارا   1977لسنة  1198

عقد البيع من حيث أنه ) يقع على مال أو حق مالي موجود في الذمة المالية للبائع وتنتقل ملكيته الى 
  .تعلق الأمر بمنقول أو عقار سواء ،(62المشتري لقاء عوض ( )

وعلى ضوء ذلك فإن التعهد وبما يتعلق بموضوع نقل ملكية عقار هو إلتزام يقع على عاتق المالك  
والذي هو) بائع فعلي ( للعقار، وهنا كان يمكن للمشرع العراقي تنظيمه بصياغة تشريعية  تحقق غاية القانون 

ع الذي تعامل مع التعهد بوصفه بيعا  أو مقاولة بيع سواء جاء ألا وهي تنظيم العلاقات بين أفراد المجتم
حتى أن الفقه يقول بأن الأفراد لطالما يبرمون العديد من العقود  ،(63بصيغة العربون أو الشرط الجزائي )

( والتي توجب توفير كل الظروف لدفعهم  لتنفيذ إلتزاماتهم لأن 64التحضيرية التي تمارس بصورة شائعة )
وما إشتراط المشرع التسجيل إلا  ،(65عدم الوفاء بها يعد خطئا  كافيا  تنهض بسببه مسؤولية مرتكبه  )مجرد 

   .(66من أجل دفع الأفراد لتوثيق عقودهم في دائرة التسجيل العقاري )
وبخصوص موقف القضاء العراقي فإن المحاكم تنظر الى الأحكام المنظمة للتعهد بنقل ملكية عقار 

ثم جاءت النصوص المعدلة  ،ا أحكام حل لإشكالية ظهرت كأثر سلبي للشكلية التي فرضها المشرعبإعتباره
 1198من القانون المدني وهو ما تضمنه قرار مجلس قيادة الثورة المنحل ذي العدد  1127لأحكام المادة 
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يكون فيها  المتعهد  وتعديلاته والتي حاول من خلالها المشرع شمول جميع  حالات التعهد والتي 1977لسنة 
مالكا  للعقار سواء كان له وحده أو ضمن ملكية شائعة لأن أحكام القرار مطلقة وإنها لم تستثن التعهدات التي 

  .(67يكون محلها سهام شائعة في العقارات أو الحقوق التصرفية  )
ملكية عقار كعقد هذا من جانب ومن جانب آخر فإن محكمة التمييز العراقية تنظر الى التعهد بنقل 

ومما يؤكد ذلك أيضا  قولها بسقوط حق  .صحيح نافذ لازم وكل طرف ملزم بتنفيذ ما ورد فيه من إلتزامات
 .(68المشتري بالعربون عند نكوله )

وتتعامل محاكم الإستئناف المختصة بتدقيق الأحكام الخاصة بالدعاوى ذات الصلة بتطبيق أحكام 
..) إن .فقد جاء في قرار لمحكمة إستئناف نينوى بصفتها التمييزية .عقدا  بإعتبار التعهد  1198القرار 

المحكمة إحتسبت الفرق بين قيمة العقار الذي بيع بها الى المميز عليها ـ المتعهد لها ـ وبين القيمة التي بها 
 (.  69... (  ).بيع العقار في دعوى إزالة الشيوع

.. ) إذا كان العقد المبرز .ة إعتبرت فيه التعهد عقدا  إذ تقولوفي قرار لمحكمة بغداد بصفتها التمييزي
كما جاء في قرار آخرإعتبرت فيه التعهدات عقودا   بقولها : ) إن الدفع بوجود التقادم الطويل  .(70.. (   ).

رار هو دفع غير وارد حيث إستقر القضاء العراقي على عدم تطبيق التقادم الطويل على العقود التي يشملها ق
 2015/ ت / حقوقية /  170وفي قرارها المرقم   .(71( ) 1977لسنة  1198مجلس قيادة الثورة المرقم 

تقول محكمة إستئناف النجف الإتحادية )... الثابت من وقائع الدعوى وادلتها بأن البيع  قد حصل أثناء حياة 
محكمة التمييز ترى في التعهد عقد غير وحتى في المرحلة السابقة لصدور القرارين فإن  .(72المورثة...( )

 .( 73مسمى كما سبق بيانه  )
 المبحث الثاني

 التعهد بنقل ملكية عقار في التشريع العراقي
( 74)1951لسنة  40تتمثل أهم القوانين ذات الصلة بالتعهد بنقل ملكية العقار بالقانون المدني رقم 

لسنة  1198وقرار مجلس قيادة الثورة المنحل المرقم  (75)1971لسنة 43و قانون التسجيل العقاري رقم  ،
وحيث أن قانون التسجيل العقاري هو قانون إجرائي وتنظيمي ولأن أحكامه منعت عقد  .وتعديلاته 1977

التصرفات العقارية إلا بالتسجيل في دائرة التسجيل العقاري وهو ماتضمنته الفقرة الثانية من المادة الثالثة منه 
تكرارا  للنص الوارد في القانون المدني أصلا  فإننا وعلى ضوء ذلك سنوزع مبحثنا هذا الى مطلبين والتي تعد 

 .1977لسنة  1198فيما سنخصص الثاني لما إحتواه القرار  ،نتناول في الأول ماتضمنه القانون المدني
 التعهد بنقل ملكية عقار في القانون المدني العراقي: المطلب الول

على إعطاء أهمية ،حتى القديمة منها ،هتمام بالعقارات أمرا  جديدا  , حيث دأبت الشرائعلم يعد الإ
للعقار بسبب تنوع إستخداماته أو لأسباب ترتبط بشخص المالك حتى أن العقار يوصف في بعض الشرائع 
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فقط إنما  والقيمة الحقيقية لا تأتي من خلال وجود العقار المادي .( 76بأنه مقدس أو ديني أو عمومي)
ومن هنا تبرز أهمية تملك هذه المساحة واستخدامها من قبل المواطنين  ،بإعتباره مساحة تمثل سيادة الدولة

 حصرا  وغيرهم إستثناءا . 
ولم يكن الإهتمام بالإتفاقات المتعلقة بإحداث حق عيني أو نقله أو إعلانه أو تعديله حديث النشأة في 

إذ لم يرتب عقد البيع في القانون الروماني إلا  ،يكن عقد البيع ناقلا  للملكية فقديما  لم .(77مختلف الدول )
وفي ظل القانون  .(78إلتزاما  بنقل حيازة المبيع الى المشتري دون نقل للملكية إلا بإشتراط المشتري ذلك )

تسجيل العقد الفرنسي القديم كانت ملكية العقارات تنتقل بصورة مستقلة وبمعزل عن أي شكل من أشكال 
بإستثناء بعض الشكليات الرسمية الخاصة بالنظام الإقطاعي في البلدان الأوربية التي كان يطلق عليها بلدان 

 .(79رهن المنقول الثابت )
جدير بالذكر في هذا المجال أن الفقه الإسلامي سبق هذه القوانين عندما جعل الملكية تنتقل بمجرد 

 منقولا أو عقارا  إبرام العقد سواء كان المبيع 
فقد تضمن قانون التصرف  ،وفي العراق فان فرض الشكلية في التصرفات العقارية لم يكن وليد اليوم

 .(80هجرية إشتراط التسجيل لنقل الملكية ) 1331بالاموال غير المنقولة لسنة 
يعرف  ولهذه الأسباب توالت التشريعات على إشتراط صيك معينة لنقل ملكية العقارات وهو ما

 ،(82التي أضحت عمليا  ركنا  من أركان عقد البيع وفقا  للطريقة التي إشترطها المشرع )  ،(81بالشكلية )
ولذلك إعتبر معظم المشرعين التصرف الذي يرد بين البائع والمشتري خارج الإطار الذي يرسمه النص باطلا  

( 83يؤدي الى إنعدام التصرف منذ ولادته ) لعدم إستيفاء الشكلية فيصبح العقد عندها غير ذي جدوى لأنه
(،  وهذا هو موقف 84معدوم لاتلحقه الإجازة ) ،وكما هو معروف ،ولايمكن حتى إجازته لأن العقد الباطل

 ،ولهذا السبب إستقر الأمر فقها  على تسمية هذا الإتفاق ) تعهد بنقل ملكية عقار ( .( 85القضاء أيضا  )
مية في إطار بحثنا الذي ينصب على تحديد طبيعة التعهد ومن ثم المسؤولية التي وقد آلينا إيراد هذه التس

حيث أن تحديد هذه المسؤولية وما يرد من إلتزامات ناشئة عنها  ،تقوم عند الإخلال بالإلتزامات الناشئة عنه
ومما  .نصافسيوصلنا الى حل الخلافات التي تنشأ بين أطراف هذا التعهد بما ينسجم وقواعد العدالة والأ

أو لنقل أن المعالجة التشريعية لاتنسجم  ،يلاحظ هنا عدم إستقرار الموقف القانوني من التعهد لاسيما تشريعيا  
الأمر الذي أربك العلاقات القانونية بين الأفراد الناشئة عن إبرام التعهدات الخاصة بالعقارات  ،والواقع العملي

 .صة بهاكما أث ر على إستقرار المعاملات الخا
لقد إتجهت التشريعات الحديثة نحو محاولة مواكبة الواقع ومتطلباته ومنها التشريع العراقي عند 
صياغتها للحكام الخاصة بالتعهد بنقل ملكية العقار من خلال إصدار قرار مجلس قيادة الثورة المنحل المرقم 
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نظمها أصلا  ضمن نصوص القانون كما سيأتي بيانه بعدما كان المشرع العراقي قد  1977لسنة  1198
 .المدني

ـ تنتقل الملكية بالعقد في  1من القانون المدني العراقي على ما يأتي : )  1126فقد نصت المادة 
وجاءت .ـ والعقد الناقل لملكية عقار لاينعقد إلا إذا روعيت فيه الطريقة المقررة قانونا ( 2 .المنقول والعقار

مدني مكملة لسابقتها عندما نصت على أن ) التعهد بنقل ملكية عقار يقتصر من القانون ال 1127المادة 
 .إذا أخل أحد الطرفين بتعهده سواء إشترط التعويض في التعهد أم لم يشترط ( ،على الإلتزام بالتعويض

 من القانون المدني العراقي والتي جاء فيها : ) يجب 150وإستكمالا  للموضوع لابد من بيان نص المادة 
 .تنفيذ العقد طبقا  ل ما إشتمل عليه وبطريقة تتفق وما يوجبه حسن النية

ولكن يتناول أيضا  ما هو من مستلزماته وفقا  للقانون  ،ـ ولا يقتصر العقد على إلزام المتعاقد بما ورد فيه 2
 .والعرف والعدالة بحسب طبيعة الإلنزام (

أورد مفردة التعهد بما يدل على فردية الإلتزام ويبدو من خلال النصوص أعلاه أن المشرع العراقي 
الذي يقع على كل من طرفي ) العقد ( وكأن المشرع لم يرد الحديث عن إرادتين حتى لايقترب من مفردة 
العقد وقد إستبق الأمور ليؤكد بطلان مثل هذه التصرفات لسقوط ركن الشكلية الذي إعتبره المشرع ركنا  من 

من قانون التسجيل  2/ ف 3من القانون المدني كما أكدته المادة  1126نص المادة أركان العقد  من خلال 
 .العقاري المشار إليهما أعلاه

أما من حيث القواعد التي تضمنتها هذه النصوص فقد أعطت الحق للمتعهد له بطلب التعويض فقط 
ن المشرع العراقي على مبدأ التنفيذ عند إخلال المتعهد بإلتزامه الوارد في التعهد الأمر الذي يمثل خروجا  م

وحيث أن التعويض قد ورد في نص القانون فإنه يعد ملزما  للقضاء بإعتباره نصا  ملزما  كما  .(86العيني )
وهذا ما سار عليه المشرع  .(88على إعتبار أن التعويض هو أثر المسؤولية  ) ،(87يعد من النظام العام )

 .(90إلا أن ما يؤشر هنا هو وجوب أن يكون التعويض كليا  ) ،( 89ا  )الأردني في قانونه المدني أيض
 المعدل 1977لسنة  1198التعهد بنقل ملكية عقار وفقاً للقرار : المطلب الثاني

 أولًا ــ النصوص القانونية
لقد إلتفت المشرع العراقي الى المعضلات القانونية التي حصلت نتيجة لتطبيقات نصوص القانون 

ولمعالجة ذلك صاغ المشرع رؤياه  ،1127و  1126المتعلقة بنقل ملكية العقار وهما نصي المادتين  المدني
 والذي نص على ما يأتي  : 1977/  11/  2في  1198بإصدار مجلس قيادة الثورة المنحل قراره المرقم 

فين بتعهده سواء إشترط التعويض أولا  ــ أ ــ  يقتصر التعهد بنق ملكية عقارالإلتزام بالتعويض إذا أخل أحد الطر 
على أن لايقل مقداره عن الفرق بين قيمة العقار المعينة بالتعهد وقيمته عند  ،بالتعهد أو لم يشترط فيه

 .دون الإخلال بالتعويض عن أي ضرر آخر ،النكول
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عارضة أو أحدث فيه أبنية أو منشآت أخرى بدون م ،ب ــ  إذا كان المتعهد قد سكن العقارمحل التعهد
أو  ،فإن ذلك يعتبر سببا  صحيحا  يبيح للمتعهد له تملك العقار بقيمته المبينة في التعهد ،تحريرية من المتعهد

المطالبة بالتعويض على الوجه المذكور في الفقرة ) أ ( من هذا البند مضافا  إليه قيمة المحدثات قائمة وقت 
 .النكول 

ويكون قرارها قابلا  للطعن  ،ي الدعاوى الناشئة عن تطبيق أحكام هذا القرارثانيا  ــ أ ــ  تفصل محكمة البداءة ف
 ،فيه تمييزا  لدى محكمة الإستئناف التابعة لها تلك المحكمة خلال ثلاثين يوما  من تاريح التبليك به

 .وقرارمحكمة الإستئناف في هذا الشإن غير قابل للطعن فيه عن طريق تصحيح القرار
 .عاوى المشمولة بأحكام هذا القرار من الدعاوى المستعجلةب ــ  تعتبر الد

ثالثا  ــ  لايعمل بإي نص قانوني أو قرار أو إتفاق يتعارض مع أحكام هذا القرار ويؤدي الى تقليل مقدار 
 .التعويض الوارد في الفقرات المتقدمة

لى ما سبقه من وقائع أو تعهدات ما لم ويسري ع ،رابعا  ــ  ينفذ هذا القرار من تأريح نشره في الجريدة الرسمية
 .يكن قد صدر بها حكم قضائي إكتسب الدرجة القطعية

ومن أجل إستيعاب القرارللتعهدات بنقل الملكية الخاصة بالأراضي الزراعية أصدر مجلس قيادة الثورة 
ليجعل  1977لسنة  1198والذي عدل فيه القرار المرقم  1983/  12/  21في  1426المنحل قراره المرقم 

أحكامه شاملة  الأراضي الزراعية ومشترطة  قيام المتعهد له بالغرس الذي أعتبر سببا  من أسباب طلب التمليك 
أو تعويض قيمتها عند طلب التعويض مشيرا  أيضا  الى إشتراط  عدم الإخلال بأحكام قانون  ،بموجب التعديل

وهو قانون يتعلق بتنظيم حدود تملك الأراضي  1976لسنة  137الحد الإقتصادي للراضي الزراعية رقم 
 الزراعية وهي مسألة تنظيمية ليست بذي صلة بموضوع بحثنا.

في  198جاء بموجب قرار مجلس قيادة الثورة المنحل المرقم  1198يذكر أن التعديل الثاني للقرار 
ها في بحثنا هذا أيضا  والمتعلق بكيفية إستيفاء الضرائب وأحكامه ليس محل مناقشت 1994/  11/  10

(91). 
 ثانياً ــ  شروط التعهد بنقل ملكية عقار 

 ــ  تلاقي إرادتي الطرفين  1
إرتباط قراري  ،( وإن ) المعتبر في العقود92لطالما يؤكد الفقه على أن الأصل في العقود الرضائية )

 (93الطرفين وعهديهما ( )
تها في إقامة علاقة قانونية يكون أحد أطرافها وهذا يعني ضرورة وجود إرادات حرة تعبر عن رغب

أما الطرف الآخر فهو المتعهد له الراغب في إنتقال الملكية  ،مالك العقار أو حق التصرف وهو هنا المتعهد
( فإذاإرتبطالإيجاب الصادر من أحد العاقدين 94وذلك لايتم إلا بوجود إيجاب وقبول من طرفي العقد ) ،له
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أي ضرورة توافر أركان العقد الصحيح من رضا ومحل  ،(95ره في المعقود عليه  )بقبول الآخر ثبت أم
( فإن ذلك 96وإذا كانت الإرادة الحرة هي التي تنشيء العقد وهي التي تنظم أحكامه بما فيها آثاره ) ،وسبب

نا إنشاء إلتزام والمقصود ه ،يتطلب بطبيعة الحال إتجاه الإرادة لإحداث أثر قانوني ولا عبرة لوجودها بدونه
فالأصل أن آثار التصرف القانوني تحدد بإرادتي  ،(97يحميه القانون ويضع جزاءا  عند الإخلال به )

 ،فعنصري الإختيار والرضا هما ما يرتبط بهما وجود الإرادة أو عدم وجودها إرتباطا  مباشرا   ،(98المتعاقدين )
 ،الأمر الذي يتطلب التوافق على جميع التفاصيل ،كما يجب أن لايشوب الرضا أي عيب من عيوب الإرادة

فلا يكفي قبول  .(99وإحدى نتائج هذا التوافق حرية الأطراف في اللجوء الى بعض الأساليب الخاصة  )
إنما يجب أن يكون هذا القبول منصبا  على إيجاب الطرف الأول بكل ما إشتمله مهما كانت  ،الطرف الثاني

 .أهميته
يصدر الرضا من المتعهد وهو مالك للعقار والمسجل بإسمه في سجلات التسجيل ومن المفترض أن 

فلكي يصح عقد البيع لابد أن يكون المبيع مملوكا  للبائع أو .(100العقاري أومسجلا  بإسم مورثه فيها  )
ا ففي قرار لمحكمة إستئناف ميسان الإتحادية بصفته .(101مأذونا  بالتصرف بموجب وكالة أو ولاية  )

التمييزية جاء فيه بأن ) لايمكن تمليك العقار المباع بعقد بيع خارجي إذا كان العقار غير مسجل في 
سجلات التسجيل العقاري الدائمية بإسم البائع لأنه يكون قد باع عقارا  لايملكه وغير مسجل بإسمه لأن من 

مالكا  للعقار الذي تعهد بنقل ملكيته ( شروط صحة التعهد بنقل ملكية العقار أن يكون المتعهد بنقل الملكية 
ولذلك نرى القضاء يحكم بعدم جواز تمليك قطعة أرض سجلت بعد الإفراز بإسم غير المتعهد لأنه  ،(102)

 ( 103لم يعد مالكا  )
وتطبيقا  لذلك تقول محكمة إستئناف بغداد بصفتها التمييزية : ) إذاكانت الأسهم الشائعة العائدة 

د إنتقلت ملكيتها من مورثهما المتعهد وسجلت بأسمائهما في دائرة التسجيل العقاري وإكتسب للمدعى عليه ق
التسجيل الشكل النهائي فتكون هذه الأسهم قد خرجت من ملكية المتعهد عليه فلا يصح مطالبة المدعى 

 .(104عليهما بالتمليك ( )
ألزم نفسه إتجاه المتعهد له وبذلك  و نعتقد أن قرار المحكمة لم يكن صحيحا  لأن المتعهد كان قد

وحيث لاتركة إلا بعد سداد الديون كان على المحكمة أن تدخل الورثة كخصوم  ،يكون هذا الإلتزام دينا  بذمته
وعليه ينبغي  ،في الدعوى خصوصا  وإن العين موضوع الدعوى هي عقار فلا مجال للحديث عن الحيازة 

ت وتأكيد تطبيق النصوص من حيث حفظها للناس أحقيتهم في تتبع عدم التعلل بمبدأ إستقرار المعاملا
حقوقهم لأننا إن قبلنا بحكم المحكمة سنضيع على أصحاب الحقوق حصولهم عليها بمجرد وفاة المتعهد ) 

خصوصا  وإن نص المادة الخامسة من قانون المرافعات ،المدين ( وهو أمر لايمكن قبوله ولايحمل إنصافا  
إن التدخل القضائي لنقل  .(105أشارت الى ذلك بشكل واضح  ) 1969لسنة  83قي رقم المدنية العرا
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فيما يعد قرار محكمة إستئناف  ،(106الملكية أصبح أمرا  مطلوبا  لضمان تنفيذ العقد بما إشتمل عليه )
ية الشركاء صحيحا  لأنه يوفر حماية لبق  2014/  4/  2الرصافة الإتحادية بصفتها التمييزية  والمؤرخ في

عند تصرف الشريك وبيعه كامل العقار حيث تقول :) لما كانت البائعة باعت العقار بأكمله دون أن تكون 
مفوضة بهذا البيع من قبل الشركاء الآخرين وإنما لها سهام فيه لهذا فإنها تتحمل فرق البدلين بنسبة سهامها 

مشاع دون تخويل من الشركاء فإنه يلزم عند النكول لأن الشريك إذا باع كل العقار ال ،(107في العقار ( )
ولذلك ومن أجل حماية المتعهد له   ،(108بفرق القيمة النسبية لسهامه فقط لكونه أجنبي في سهام شركائه )

يرى القضاء بأن نقل الزوج ملكية العقار لزوجته لتفويت الفرصة على المتعهد له لايمنع الأخير من إقامة 
يع المذكور الذي جرى إضرارا  به وعندها تستأخر دعوى التمليك لحين حسم دعوى الإبطال دعوى لإبطال الب

على أن نقل الملكية  عن طريق المصادرة وتسجيل العقار بإسم وزارة الماليةلايمنع المدعي من  .(109)
المصادرة  إقامة دعوى التمليك مادام المدعي قد إستطاع إثبات شراء العقار موضوع الدعوى قبل تأريح 

ويعد هذا الإتجاه مبررا  بإعتبار أن التصرف الأول أسبق وبالتالي وجوب حسم هذه المسألة مع  ،(110)
يذكر أن الشريك إذا باع كل  .الأخذ بنظر الإعتبار أسبقية الشراء وإن أخذ قرار المصادرة طريقه الى التنفيذ

كول بفرق القيمة النسبية لسهامه فقط لكونه أجنبي العقار المشاع دون تخويل من الشركاء فإنه يلزم عند الن
وعليه إذا باع المتعهد العقار موضوع التعهد لمشتر آخر وإنتقلت الملكية له في  .(111في سهام شركائه  )

سجلات التسجيل العقاري فلا يمكن للمتعهد له المطالبة بتطبيق نص البند أولا  / ب والخاص بالتمليك إنما 
ويأتي التعويض هنا كمقابل للضرر الذي لحق بالمتعهد له   ،(112 / أ والخاص بالتعويض )يطبق البند أولا  

إلا أن تحديده بأن  1198(.ويلاحظ أنه إذا كان إقتصار الحكم على التعويض يتفق وأحكام القرار 113)
فرق قيمة العقار يكون مقابلا  لسهام البائع فقط سيضر بالمتعهد له وكان يفترض أن يكون التعويض بمقدار 

وهنا يمكن على الأقل  ،وقت البيع وقيمته وقت النكول مادام المتعهد كان قد تعهد بنقل ملكية العقار بكامله
بينما لا ضير في أن تقرر محكمة إستئناف بغداد  ،الإستعانة بأحكام التعهد عن الغير تطبيقا  لمباديء العدالة

 ،(114ن الأرض موقوفة وقفا  صحيحا  وعشر الأشجار للوقاف )بصفتها التمييزية برد الدعوى إذا تبين أ
الى القول بأنه ) إذا قامت المدعية  2014/  8/  26بينما تذهب محكمة التمييز في قرارها المؤرخ في 

بإنشاء مشيدات على قطعة الأرض عندما كانت الأرض مسجلة بإسمها فمن حقها طلب تمليك تلك القطعة 
 (. 115ل من قيمة المشيدات( )إذا كانت قيمتها أق

إن ما نخلص إليه هنا ضرورة إنصراف إرادتي الطرفين لإلزام نفسيهما بالإلتزامات التي يتضمنها 
ويأتي تنظيم هذه الأحكام .1977لسنة  1198التعهد بنقل ملكية عقار وإلا سيصار الى تطبيق أحكام القرار 

 .(116ره يقوم على الإرادة )متطابقا  مع ما يراه الفقه من أن العقد في جوه
 ــ  توفر أسباب التمليك  2
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لقد كانت معالجة المشرع العراقي للتعهد بنقل ملكية عقاروفقا  لقرار مجلس قيادة الثورة المنحل 
إذ لم تأخذ بالتعهد إلا بتوفرشرط السكن أو إحداث أبنية أو منشآت أو مغروسات بالإضافة الى  ،مشروطة

ارضة تحريرية من المتعهدحتى يصار الى تنفيذ الطرفين لإلتزاماتهما لاسيما منها الإلتزا إشتلراط عدم وجود مع
على إعتبارأ ن وجود هذه الشروط يؤكد صدقية البيع وبالتالي وجوب أن يجد التعهد طريقه الى ،م بنقل الملكية

إبتداءا  ومن ثم الإنتقال الى فكرة ويأتي الوجوب من أن فكرة الإلتزام القانوني تعد من مقومات التعاقد  ،التنفيذ
 .(117الجبر على الوفاء مآلا  أي أنها تأتي في حالة عدم الوفاء الإختياري )

 أ  ــ شرط السكن 
 .للإستجابة لطلب التمليك 1198يعد شرط السكن أحد الشروط التي يتطلبها نص القرار 

ند إليه المدعي بطلب تملكه للعقار إستنادا  ويؤكد القضاء العراقي على ضرورة  التحقق من السبب الذي يست
فإذا كان سبب التمليك هو  .لأحكام البند ب / أولا  ومن ثم إصدار القرار على ضوء ما يتراءى لها بالنتيجة

  .(118السكن فعلى المحكمة أن تتأكد من ذلك ولاتحكم بتمليك العقار إذا لم يسكن المتعهد له فيه )
وتقول محكمة إستئناف بغداد بصفتها التمييزية في قرار لها  .لسكن حقيقيا  ويشترط القضاء أن يكون ا

) إن المقصود بالسكن هو السكن بالنسبة للعقارات المخصصة للسكن وهي غير الإشغال بالنسبة للعقارات 
ى وعليه إعتبرت ذات المحكمة أن ) إشغال إحد .(119التجارية إذ أن المشرع أراد الحماية لدور السكن ( )

الشقق وإتخاذها مكتبا  لإدارة أعمالها لايرقى الى مرتبة السكن التي وردت في البند ]ب[ من أولا  من قرار 
 .(120) 1977لسنة  1198مجلس قيادة اٍلثورة المرقم 

يؤكد القضاء على أن السكن وحده يصح أن يكون سببا  للتمليك  1198وإستنادا  لأحكام القرار 
لى السكن كمسألة تؤكد تمسك المتعهد له بالتمليك وأن المتعهد يمارس حق السكنى وينظر القضاء ا .(121)

كما يشترط أن يكون العقار  ،إستنادا  الى سبب مشروع وهو العقد ويشترط لذلك أن يسكن المتعهد وأسرته
 .(122مخصصا  للسكن دون غيره من ضروب الإستعمال )

م قيامه بإيجاره الى الغير لعذر مشروع لايمنع من ويرى القضاء بأن سكن المتعهد للعقار ومن ث 
الحكم بالتمليك كما لو كانت المتعهد ة) المدعية ( مضطرة الى مصاحبة إبنها الموظف المنقول الى مدينة 

 .(123أخرى )
 ب ــ إحداث أبنية أو منشآت  أومغروسات 

ففي  .(124للتمليك  ) فيما يخص الأبنية والمنشآت فإن القضاء يضع شرط إحداث أبنية إضافية
تقول محكمة إستئناف النجف بصفتها التمييزية  )إن من شروط تملك هذا  2015/  3/  22قرارها المؤرخ في

الحق هو إحداث المتعهد له مغروسات أو منشآت تتلاءم وطبيعة هذا الحق وحيث أن المدعي لم يحدث ذلك 
غير متحققة في  1983لسنة 1426عدل بالقرار الم 1977لسنة  1198الأمرالذي تكون معه شروط القرار 
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ولذلك  ،و يرى أيضا  أن يكون قصد قيام المتعهد له بها تأكيد جديته في التملك ،(125دعوى المدعي...( )
يذهب القضاء الى إعتبار هدم سقف المحل وإعادة تشييده بعد إستبدال حديد السقف وتبديل باب الدكان 

كما قضت المحاكم بأن بناء غرفة واحدة مشيدة من البلوك  .(126قة )ولبخه يجعل شروط التمليك متحق
ومسقفة بالجينكو وبدون باب لا تكفي لطلب التمليك  لأنها لا ترقى الى مرتبة المنشآت التي قصدها القرار 

 .(128وكذلك بناء سياج خارجي غير كافٍ للحكم بالتمليك  )  ،(127) 1977لسنة  1198
شمول  1983لسنة  1426ات فإن المشرع أراد من التعديل الذي حمله القرار أما بالنسبة للمغروس

 .(129الأراضي الزراعية بقرار التمليك مشترطا  قيام المتعهد بغرس  قطعة الأرض الزراعية بالمغروسات )
وعليه  ،(130والمقصود بالغرس هو غرس الأرض بالمغروسات الدائمية أو تشييد مشروعات زراعية عليها )

(  يذكر إن نص القرار جاء مطلقا  131إن تشييد دار وزراعة بعض أشجار النخيل لا تبيح التملك )ف
وبعض المحاكم ت خضع تقدير عدد الأشجار لتقديرها  ،بخصوص الغرس دون تحديد عدد الأشجار المغروسة

في ذلك الى ما  [ شجرة في الدونم الواحد مستندة40والبعض من المحاكم تشترط غرس ] ،لتتحقق من الغرس
وبالإضافة  ،5في المادتين الثانية /ج  والثالثة / 1970لسنة  117أشار إليه قانون الإصلاح الزراعي رقم 

 137لذلك يشترط المشرع عدم الإخلال بأحكام قانون تنظيم الحد الإقتصادي للراضي الزراعية رقم 
كان يؤدي الى تفتيت الأراضي الزراعية  كما يذهب القضاء الى رد دعوى التمليك اذا .(132) 1976لسنة

 .(133والبساتين الى مساحات صغيرة )
 ج ــ عدم وجود معارضة تحريرية

ولا يجوز  ،على الرغم من أن ) الأصل أنه لايجوز لأحد طرفي التعاقد أن يستقل بنقضه أو تعديله
ندما إشترط أن يأتي طلب ع منح المتعهد أفضلية 1977لسنة  1198( إلا أن القرار 134ذلك للقاضي ( )

وبوجودها فإن القضاء يرد الدعوى لإعتبار شروط التمليك  ،التمليك ) بدون معارضة تحريرية من المتعهد (
ونعتقد بأن هذا الشرط هو شرط سلبي يصب في مصلحة المتعهد وفي ذات الوقت  .(135غير متحققة )

ة فرصة للتملص من إلتزاماته بمجرد تقديم هذه يضر بمصلحة المتعهد له لأنه يوفر للمتعهد وبصورة صريح
وعليه يستلزم الأمر إعادة  ،الأمر الذي لايساهم في نفاذية العقود ودفع الأطراف لتنفيذ إلتزاماتهم ،المعارضة

لاسيما وإن المشرع قصد معالجة جمود النصوص ذات العلاقة  ،النظر بهذه النقطة وتصحيح النص تشريعيا  
الذي أكد  1198قع من خلال الإغراق في الشكلية وهو ما قصده المشرع من إصدار القرار وإبتعادها عن الوا

 .فيه أن التعهد تصرف له آثاره
وعلى العموم فإن القضاء في الوقت الذي يستلزم فيه أن تكون المعارضة تحريرية وفقا  لما نص عليه 

تد بالإنذار الموجه بواسطة الكاتب العدل مادام فالقضاء لايع ،القرار فإنه يشترط أن المعارضة مواكبة للتعهد
وعليه ترى  .(100( لأن المعارضة لم تكن متزامنة مع التعهد)136قد جاء بعد سكن المدعي العقار )
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بأن لايعتد   2014/ 3/  30محكمةإستئناف الرصافة الإتحادية بصفتها التمييزية وفي قرارها المؤرخ في 
وعليه فإن  ،(137شتري إذا جاءت بعد تسع سنوات من إبرام العقد بينهما )بمعارضة البائع التحريرية للم

  .(138المعارضة التي يعتد بها هي تلك التي تحصل بعد تأريح البيع مباشرة أو بعده بمدة يسيرة )
 ــ عدم وجود مانع قانوني 3

وذلك لسببين  ،(139هكذا يقول الدكتور السنهوري ) ،) الأصل تحريم الشرط المانع من التصرف (
وآخر إقتصادي حيث لايجوز منع الأموال من التداول إلا لمسوغ  ،أولهما أن للمالك حق التصرف في ملكه

 .(140قوي وإلا يعد مخالفا  للنظام العام )
ولم يحدد المشرع العراقي الموانع التي تمنع تنفيذ التعهد وإنتقال الملكية الى المتعهد له ماعدا موضوع 

تحريرية التي اصبح إشتراط وجودها لايصب في مصلحة المتعهد له لاسيما وإن المتعهد تصرف المعارضة ال
والتحقق من مسألة وجود مانع قانوني من عدمه  ،بإرادته وإتفق مع المتعهد له على الإلتزام بنقل الملكية

ي كتطبيق ومع ذلك هناك من الموانع التي تأت..(141مسألة يجب أن تتحقق منها محكمة الموضوع )
لنصوص قانونية نافذة أومتطلبات تشترطها قواعد قانونية خاصة أوإجرائية أو حالات تتعلق بالعقار أو حق 

 .وسنتناول في أدناه بعض المسائل ذات الصلة بالموانع .التصرف لايمكن تجاوزها إلا وفقا  للقانون 
ليك إستكمال بعض المتطلبات ومنها فقد يستلزم التم أ ــ الموانع المتعلقة بإستكمال بعض المتطلبات

إذ يرى القضاء ) إن مجرد تشييد دار على قطعة  .إستحصال موافقات جهات معينة كموافقة وزارة الزراعة
الأرض موضوع التعهد لايكفي وحده لإصدار قرار التمليك ما لم تستحصل موافقة وزارة الزراعة بشأن تملك 

 222لأرض تلك مشمولة بأحكام قرار مجلس قيادة الثورة المرقم المساحة موضوع التعهد إذا كانت قطعة ا
وكذلك قرر القضاء بضرورة إستحصال موافقة وزارة المالية قبل الفصل بالدعوى إذا  .(142( ) 1976لسنة 

وفي هذا السياق  .(143كانت الأرض المشيد عليها الدارالمبيعة  لايجوز التصرف بها من دون موافقتها )
تدقق في وجود الموانع كما لو كان التمليك سيؤدي الى مخالفة أحكام قرار مجلس قيادة الثورة  فإن المحكمة

 .(  144) 1987لسنة  286المنحل المرقم 
 ب ــ  الموانع المتعلقة  بطبيعة العقار أو ما يرتبط به )إحداث الأبنية والمنشآت والمغروسات(

ننا نأتي على ما يتركه عدم القيام بها من أثر قانوني يمنع وفيما يتعلق بإحداث أبنية أومنشآت أو غراس فإ
ولذلك لايمكن  ،إذ يجب أن يتم هذا الإحداث  وفقا  لموافقات أصولية ،المتعهد من الحصول على قرار التمليك

 للمحكمة مثلا  أن تصدر قرارها بالتمليك ) إذا لم توافق أمانة بغداد على إجراء معاملة البيع لوجود مخالفات
وعليه إعتبرت المحكمة أن شروط التمليك الواردة في قرار مجلس قيادة  ،بنائية في القطعة موضوع الدعوى (

وهذا يعني أن مجرد القيام بالبناء لا يعتبر سببا  للتمليك إلا إذا  .(145الثورة المنحل غير متوفرة في الدعوى )
 .كان البناء قد تم وفقا  للمتطلبات القانونية والفنية
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يذكر أن القضاء يشترط لإثبات الإنشاء أو بناء دارسكن أما بالتوافق عليه من قبل طرفي التعهد 
و ينسحب هذا الأمرعلى الغراس  ،(147( أو إجراء الكشف الموقعي والإستماع الى البينة الشخصية )146)

 .أيضا  
 ج ــ إشارة عدم التصرف

وضوع الدعوى أمر يخضع لطبيعة هذه إن مسالة وجود وجود إشارة عدم تصرف على العقار م
فالقضاء لايرى  .وعندها سيتحدد ما سيتركه ذلك من أثر على مسألة نقل الملكية ،الإشارة وسببها القانوني

مانعا  من إصدار قرار التمليك  إذا كانت الإشارة لاتشكل مانعا  قانونيا  للتمليك كما لو وضعت الإشارة لوجود 
ذلك فإذا ما سددت هذه الأقساط قبل إصدار قرار الحكم فإن القرار يعتبر صحيحا  إشكالية تتعلق بأقساط ول

أما  لو وضعت  ،(148لأن المقصود من المنع من التصرف هو التصرف الذي يؤدي الى نقل الملكية )
الإشارة من قبل القضاء لوجود إشكالية قانونية بخصوص تسجيلها بإسم المتعهد كوجود تزوير في معاملة 

بيع أو أن من نقل الملكية إليه لم يكن مخول قانونا  فإن الأمريختلف حيث سيمنع ذلك المحكمة من إصدار ال
قرار بالتمليك. أما بالنسبة لإشارة عدم التصرف التي يضعها القضاء على العقار عند إقامة دعوى التمليك 

العقار المطلوب تمليكه مثقلا   وإذا كان .(149فهو أمر مطلوب للحيلولة دون التصرف به لحين حسمها )
بالحجز لصالح جهة أخرى فعلى المحكمة حين تقضي بتمليكه أن  تصدرقرار التمليك مثقلا  بذلك الحجز 

(150). 
 د ــ توجيه الإنذار

الاصل أن عدم توجيه إنذار للمتعهد بضرورة الحضور لنقل الملكية لايمثل خللا  يستوجب رد الدعوى 
( والغرض منه لكي لايدعي المدعى عليه أنه مستعد 151شرطا  من شروط التمليك )لأن الإنذار لم يكن 

لتقرير العقار في دائرة التسجيل العقاري وتسجيله بإسم المتعهد له وتأكيد كون المتعهد هو الناكل عن البيع 
عن التعهد وبعكسه  ( فالإنذار يأتي هنا كتنبيه ومطالبة  للمتعهد بتنفيذ التزامه بنقل الملكية الناشيء152)

وفي حالة إفصاح المتعهد برفضه الوفاء بما تعهد به .(153يصبح الإنذار كدليل لعدم الوفاء بهذا الإلتزام )
بتسييره  إنذار موجه الى المتعهد له يضعه في موضع الناكل ويلزم بتعويض المتعهد له حتى ولو عاد ودعا 

  .(154مام نقل الملكية  )المشتري للحضور في دائرة التسجيل العقاري لإت
 ه ــ الملكية الشائعة

فإذا .(155المال الشائع وفقا  للقانون هو المال الذي ) ينقسم حصصيا  دون أن ينقسم المال ذاته ( )
إنصب البيع على سهام شائعة فموقف المحاكم من حيث معالجة بعض الإشكاليات القانونية التي تتخلله 

وكذلك فإن الإختلاف يحصل في  .ى تختلف القرارات بخصوص نقطة واحدةفمن محكمة لأخر  ،ليست موحدة
فقد قبلت محكمة  .المحكمة الواحدة عندما يتغير قاضيها او هيأتها ولربما تتغير قناعات ذات المحكمة
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طلب من يشتري نصيفة الدار  1979/  3/  6إستئناف بغداد بصفتها التمييزية بموجب قرارها المؤرخ في 
إذا  1977لسنة  1198مسجل في دائرة التسجيل العقاري وتسجيل النصيفة بإسمه إستنادا  للقرار بعقد غير 

  .(156كان قد سكن الدار ولايشترط أن ينص التعهد على بيع الدار برمتها )
أكدت ذات المحكمة بأن ) لمشتري السهام الشائعة من عقار أن يطلب  1980/  9/  29وبتاريح 

الذي جاءت أحكامه  1977/  11/  2في  1198ا وفق قرار مجلس قيادة الثورة المرقم الحكم بتمليكه إياه
ومع ذلك فإن ذات المحكمة تقرر موقف آخر ترفض  ،(157مطلقة لم تستثنِ التعهد ببيع السهام الشائعة ( )

قول محكمة ت 1992/  10/  4ففي قرارها المؤرخ في  .فيه قبول التملك في حالة ما إذا كانت السهام شائعة
إستئناف بغداد بصفتها التمييزية : ) إن العقار موضوع الدعوى يعود الى وزارة المالية  وحق التصرف  فيه 
يعود الى مواطنين متعددين من ضمنهم المدعي والمدعى عليه مما يتعذر فيه تحديد الجزء المبيع من العقار 

ل من قبل المدعين بغرسها بالأشجار أو إحداث أبنية وبالتالي يتعذر التثبت عما إذا كان هذا الجزء قد إستغ
أو منشآت أخرى الأمر الذي يجعل محل العقد فيه جهالة فاحشة في حين أن التعهد بنقل ملكية العقار 

  .(158يشترط أن يكون العقار معينا  تعيينا  نافيا  للجهالة ( )

 و ــ إكتساب الحكم الدرجة القطعية
ل مدى إمكانية إعتبار من حصل على قرار حكم بالتمليك مكتسب الدرجة غالبا  ما يتبادرسؤال حو 
وإذا أعتبر كذلك هل يستطيع بيعه قبل تسجيله الى الغير ؟ وهل يستطيع  ،القطعية مالكا  للعقار من عدمه

الأخير إقامة الدعوى عليه والحصول على قرار التمليك وتسجيله العقار بإسمه رغم عدم تسجيله بإسم الأول 
 ؟

ففي الوقت الذي إعتبر القضاء من تحصل على قرار  .القضاء لم يكن موقفه واضحا  بهذا الخصوص
ففي قرار لها  .حكم بالتمليك مكتسب الدرجة القطعية مالكا  للعقار ذهب في قرارات أخرى الى نقيض ذلك

 في القطعة موضوع تقول محكمة إستئناف بغداد بصفتها التمييزية : ) كان المميز عليه قد تملك أسهما  
الدعوى صادربموجب قرار حكم صادر من محكمة البداءة فبيعه هذه الأسهم الى المميز يكون صحيحا  لأن 
المميز عليه يعتبر مالكا  للسهم المذكورة من تأريح إكتساب حكم التمليك درجة البتات ولو لم يتم تسجيل 

التسجيل يعتبر كاشفا  لحق وليس منشئا  له لذا يعتبر  معاملة الإنتقال هذه في سجلات التسجيل العقاري لأن
تصرف المميز عليه بالأسهم التي تملكها صحيحا  ويحق للمميز إقامة دعوى التمليك إذا توفرت به شروطه ( 

وفي قرار أخر لها  تقول ذات المحكمة  ) اذا شيد مشتري الارض خارج دائرة التسجيل العقاري دارا   .(159)
عها الى شخص أخر سكن فيها فللمشتري الثاني مطالبة البائع وإن تلقى العقار منه بتملكه العقار عليها ثم با

اما مدة مرور الزمان فتسري من تاريح أخذ العقار  1977لسنة  1198حسب قرار مجلس قيادة الثورة المرقم 
 (.160من المشتري وليس من تاريح أخذ التعهد ( )
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هوحق شخصي ولو أن محل الحق  1198ينتج عن تطبيق القرار وحيث أن القضاء يقول بأن ما 
هو حق عيني ولذلك يجوز للمتعهد له أن ينزل عن هذا الحق لشخص آخر مستندا في ذلك على رأي 

من خلال القرارين . (161) 405ص  ،3ج  ،الوسيط ،الدكتور عبد الرزاق أحمد السنهوري الوارد في مؤلفه
وإن المشتري  ) المتعهد له (  ،عتبر قرار الحكم بتمليك قرارا  كاشفا  وليس منشئا  المذكورين يتبين أن القضاء ي

وهذا التوجه في تقديرنا صحيح لان  ،يصبح مالكا  للعقار وإن لم يتم تسجيله في سجلات التسجيل العقاري 
 دون أي عيب الاصل أن الملكيه تنتقل بمجرد تلاقي الإرادات التي افصحت عن رغبتها بالبيع وقررته فعلا  

ولذلك يأتي الحكم القضائي  ،من عيون الإرداة فما بالك أن البيع قد تم التأكد من تحققه من قبل القضاء
 .ليكون م نهيا  هذه العلاقة بتنفيذ الإتفاق جبرا  

وفي الاتجاه المعاكس نرى ذات المحكمة لا تقبل بما ورد في القرارين السابقين رافضة  مضمونهما 
) اذا كانت المدعى عليها الاولى قد حصلت على قرار تمليك من قبل  :ففي قرار لها تقول فيه  .بشكل واضح

المحكمة المختصة على العقار موضوع الدعوى وقبل تسجيله باسمها لدى دائرة التسجيل العقاري المختص ثم 
على المدعى عليها الأولى واقامت الدعوى  ،باعته الى المدعية }المميزة{ وإن الاخيرة سكنت العقار المذكور

والمدعى عليها الثانية }مالكة العقار الاصيل { الذي ما يزال العقار مسجلا  بأسمها تطلب في تعديل قرار 
التمليك المذكور وتمليكها الدار المذكورة ولكي يتحقق طلب المدعية قانونا  فكان عليها أن تنتظر تسجيل 

ل التسجيل العقاري ثم تقيم عليها دعوى التمليك إن توفرت شروطها العقار باسم المدعى عليها الاولى في سج
وعلى هذا الاساس لا يمكن للمتعهد له الحاصل على قرار حكم بالتمليك ولم يجرِتسجيله بإسمه  0( 162( )

إذ وعلى الرغم من إمكانية ملاحقة البائع بما يصيبه من بدل  ،بعد أن يحل محل البائع فى دعوى ازالة الشيوع
( إلا أنه امر لا يصب في مصلحة المتعهد له إذ قد يلجأ المتعهد الى ازالة شيوع العقار دون علم 163البيع )

المتعهد له أو أنه سيحصل على قرار الازالة وتنفيذه بسرعة مما سيضيع الفرصة على المتعهد في ضمان 
مكان قبول دخول المتعهد له فى في حين كان بالا ،حقوقه أو سيدخله في إجراءات قضائية وتنفيذية معقدة

الدعوى او منحه حق حجز بدل البيع لضمان حصوله على حقوقه خصوصا  وأن قرار المحكمة يعد كاشفا  
 .للبيع وليس منشئا  له

إن هذا الامر يحتاج الى مراجعة لتوحيد التفسير وحدود الشروط وكيفية التأكد من توفرها بأتجاه حفظ 
كان المتعهد او المتعهد له وكذلك الغير وبصورة تدفع الناس لتنفيذ التزاماتهم  حقوق جميع الأطراف سواء

ومن ثم إيصال رسالة  ،وعدم إجبارهم على سلوك طريق القضاء الذي هو مكلف على مستوى الجهد والمال
 ،(164) واضحة لمن لديه الرغبة في عدم تنفيذ التزامه بأنه سيجبر على تنفيذه سواء كان البائع أو المشتري 

لاسيما وأن الوظيفة الأساسية للدولة كما يقول ) هانس كلسن ( إلزام الأفرادبالسلوك بطريقة معينة ولو قسريا  
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كما يمكن  ،(166إذ يمكن تطبيق أحكام المسؤولية العقدية ) ،(165عند مخالفتهم للقاعدة التي تفرضها )
 .(167تشديدها )

إقامة دعوى ازالة الشيوع لتفويت الفرصة على المتعهد له  وفي بعض الحالات فقد يلجأ المتعهد الى
فقد  ،وقد يكون العكس ،وعليه يفترض عند إقامة المتعهد له دعوى التمليك أن تستأخر دعوى ازالة الشيوع

يلجأ بعض الشركاء الى إبرام عقد شكلي مع أحد الاشخاص فيدفعه لاقامة دعوى التمليك لاستئخار دعوى 
 مر الذي يضر ببقية الشركاء؟ فما هو الحل ؟ازالة الشيوع الا

من قانون المرافعات المدنية العراقية رقم  1/  83للجابة على ذلك يستلزم أن نعود الى نص المادة 
والتي جاء فيها : ) إذا رأت المحكمة أن الحكم يتوقف على الفصل في موضوع آخرقررت  1969لسنة  83

تأخرة حتى يتم الفصل في ذلك الموضوع وعندئذ تستأنف المحكمة السير إيقاف المرافعة واعتبار الدعوى مس
ومن ذلك فان  0ويجوز الطعن في هذا القرار بطريق التمييز(  0في الدعوى من النقطة التى توقفت عندها 

والقضاء  0المشرع لم يحدد الحالات التي يمكن أن تستأخر فيها الدعوى تاركا  الأمر الى تقدير القضاء 
والامر المطلوب هي أن تتأكد المحكمة  ،ف في تقدير الامور من فترة لاخرى ومن محكمة لاخرى أيضا  يختل

من أن نتيجة إحدى الدعاوى يتوقف على نتيجة الفصل في الاخرى والقرار بالاستئخار يخضع للطعن فيه 
ررت محكمة إستئناف بغداد فقد ق .( إلا إن المحاكم لم يكن موقفها موحدا  بهذا الخصوص أيضا  168تمييزا  )

بصفتها التمييزية ) إن رفض محكمة الموضوع إستئخار دعوى إزالة الشيوع لحين حسم دعوى التمليك كان 
مرافعات لأن الفصل في دعوى التمليك من شأنه ان يؤثر في الخصومة بالنسبة 83/1مخالفا  لاحكام المادة 

انية فان ازالة شيوع العقار موضوع طلب التمليك من شأنه الى دعوى ازالة الشيوع هذا من جهة أما من جهة ث
أن يؤثر في حق طالب التمليك فإذا ما بيع العقار نتيجة إزالة شيوعه نكون قد ضيعنا على طالب التمليك 

 (169)في العقار شرط من شروط التمليك(الساكن 
في  ،له كونه صاحب حق من خلال هذا القرار نجد أن القضاء يأخذ بنظر الإعتبار مصلحة المتعهد

ترى  2015/  6/  18حين أن محكمة إستئناف كربلاء الإتحادية بصفتها التمييزية  وفي قرارها المؤرخ في 
بأن ) لاتستأخر دعوى إزالة الشيوع إذا أقيمت دعوى التمليك من قبل أحد الشركاء لأن الخصومة لا تتغير 

ه لدى المحكمة المختصة بما يؤول له من سهام البائع ( وبإمكان مدعي التمليك  إذا تقرر له الحق تنفيذ
(170). 

وفي حالة إزالة شيوعه فعلى  .وفي رأينا فإن الدعوى التي تستأخر هي الدعوى التي تقام لاحقا  
 .المحكمة أن ت صدر قرارها متضمنا  حجز بدل السهام المباعة للمتعهد له لحين حسم أحقيته فيها من عدمه

تي تنظر دعوى التمليك إصدار قرار بصحة البيع وإستحقاق المدعي بدل السهام وإشعار وعلى المحكمة ال
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المحكمة التي أصدرت قرار الإزالة بتسليم البدل إليه وبذلك نكون قد حفظنا حقوق المتعهد له ) الدائن ( بدلا  
 .من تركه يعاني نتيجة متابعة حقوقه التي قد لايتحصل عليها

 قادم (مرور الزمان ) الت -7
فالدول  ،تختلف الدول من حيث أخذها بمبدأ التقادم من عدمه وفقا  للنظام القانوني المتبع

 .(171الأنجلوسكسونية كبريطانيا والولايات المتحدة الأمريكية لا تأخذ به ولا تقره أنظمتها القانونية  )
من أحكام القضاء نجده ففي الكثير  ،ولم يكن موقف القضاء موحدا  أيضا  من موضوع مرور الزمان

المعدل لم  1198يأخذ مسألة مرور الزمان بنظر الاعتبار متعللا  بأن قرار مجلس قيادة الثورة المنحل رقم  
ففي قرار لمحكمة إستئناف بغداد بصفتها التمييزية  جاء فيه :   0يقيد احكام التقادم الواردة في القانون المدني

التسجيل العقاري أن يطلب الحكم بتمليكه له إستنادا  لقرار مجلس قيادة ) ليس لمشتري العقار خارج دائرة 
إذا مرت على التعهد بنقل الملكية مدة مرور الزمان وتمسك الخصم بذلك  1977لسنة  1198الثورة المرقم 

 .(172مدني ( ) 429لان قرار مجلس قيادة الثورة المذكور لم يقيد احكام التقادم الواردة في المادة  
على النقيض من ذلك يؤكد القضاء في أحكام أخرى لمحكمة إستئناف بغداد بصفتها التمييزية على و 

عدم تطبيق الأحكام الخاصة بمرور الزمان على الوقائع ذات الصلة بقرار مجلس قيادة الثورة المنحل والمرقم 
 1198ادة الثورةالمرقم وبشكل واضح حيث تقول :) إن الفقرة الرابعة من قرار مجلس قي 1977لسنة  1198

قضت بأن أحكامه تسري على ما سبقته من وقائع أو تعهدات ما لم يكن قد صدر بها حكم  1977لسنة
قضائي إكتسب الدرجة القطعية وبذلك فإن أحكام مرور الزمان المانع من سماع الدعوى المنصوص عليها 

ولة بأحكام قرار مجلس قيادة الثورة المذكور ( في القانون المدني لايمكن الأخذ بها بالنسبة للتعهدات المشم
(173). 

) إن الدفع بوجود التقادم الطويل هو دفع  وتؤكد ذات المحكمة على ذلك إذ تقول في قرار آخر لها :
غير وارد حيث إستقر القضاء العراقي على عدم تطبيق التقادم الطويل على العقود التي يشملها قرار مجلس 

 .(174( ) 1977لسنة  1198م قيادة الثورة المرق
إن معالجة هذا الموقف غير المستقر للقضاء العراقي يستلزم مناقشة على ضوء الواقع مقرونة 

( 175إذ أن مسألة التدخل القضائي في مجال نقل الملكية أمر مهم لطالما أكد عليه الفقه ) ،بمصلحة الناس
ات السابقة ودون أن يشير الى مسألة مرور تحدث عن التعهد 1977لسنة  1198فمن حيث أن القرار  .

الأول يقول بأنه مادام القرار لم يشر الى هذه المسألة فلا يجري  ،الزمان فيمكن تفسير ذلك على وجهين
أما الوجه الآخر للتفسير فيقول بأن التعهدات ما  .تطبيق احكام التقادم المسقط على الوقائع المشمولة بأحكامه

خصوصا وأن المشرع وضع هذه الأحكام كقواعد عامة تخضع  ،ها تخضع لأحكام التقادمدامت تمثل وقائع فإن
كغيرها لأحكام التقادم لاسيما وأن المشرع وضع هذه الأحكام بإعتبارها قواعد عامة لايأتي المشرع على ذكر 
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تحديدا لكي لا فإذا ما كان هناك إستثناء فإنه يأتي على ذكره  ،كل واقعة ومدى شمولها بالتقادم من عدمه
 .يجري التوسع فيه

 ،وبإعتقادنا فإن حل هذا الموضوع لايتم وفقا  للحلين أعلاه لأنهما يمسان مبدأ إستقرار المعاملات
وحيث أن القواعد الخاصة بالتقادم تتقاطع والمبدأ المذكور ولاتتفق ومصلحة المتعهد له فإن الإنصاف يقول 

ويمكن تحقيق ذلك من  ،لزام كل من يقع عليه إلتزام أن يقوم بتنفيذهبضرورة مراعاة مصالح جميع الأطراف وإ
ومنح فترة مناسبة كسنة أو سنتين لإقامة الدعاوى والمطالبة بالتنفيذ آخذين بنظر  1198خلال تعديل القرار 

أن  الإعتبار وجودالكثير من الإتفاقات القديمة ووفاة أو تغير عناوين الكثير من الأطراف الأمر الذي يجب
يأخذه المشرع العراقي أيضا  بنظر الإعتبار وبشكل واضح لايترك مجالا  لإختلاف المحاكم في تفسير الأحكام 

لأن  ،الخاصة بالتعهد بنقل ملكية عقار وصولا  الى حلول للمشاكل التي أفرزتها تطبيقات النصوص النافذة
 .ري ترك النصوص على حالها سيبقي الآثار السلبية قائمة دون حل جذ

 ــ الطعن بقرار التمليك 8
المعدل واضحا  بخصوص الأحكام الخاصة بكيفية الطعن  1977لسنة  1198لقد كان القرار
فقد نصت الفقرة ثانيا  / أ منه على أن القرارات قابلة للطعن تمييزا  لدى محكمة  .بالأحكام الصادرة بشأنه

رار خلال مدة ثلاثين يوما   من تأريح التبليك به الإستئناف التابعة لها محكمة الموضوع التي أصدرت الق
ويشمل ذلك القرارات الخاصة بتجديد القوة  ،(176والذي منعت فيه أيضا  الطعن بطريق تصحيح القرار )

و قبلت تدقيق قرار  1198ومع ذلك فقد خالفت محكمة التمييز الإتحادية العراقية  نص القرار  ،التنفيذية
 11/  30في  2005/  2/ م  664صوص التمليك بموجب قرارها التمييزي المرقم محكمة بداءة البصرة بخ

وبذلك  .(177كما أن محكمة بداءة البصرة إستمرت بنظر الدعوى بعد إعادتها من محكمة التمييز ) 2005 /
ال  فقط إنما ناقضت  قرارات أخرى لها في هذا المج 1198تكون محكمة التمييز قد خالفت ليس أحكام القرار 

(178.) 
) تمر بثلاثة مراحل لابد لمحكمة  1198يذكر في هذا المجال أن دعوى التمليك وفقا  للقرار 

الموضوع من إتباعها وتتمثل المرحلة الأولى بإثبات واقعة البيع وعند ثبوتها تنتقل لإثبات المرحلة الثانية وهي 
أما المرحلة الثالثة فهي تخص التحقيقات  ،كرالبحث في مدى توفر شروط التمليك الواردة في القرار آنف الذ

 .(179التي تجريها المحكمة والمتعلقة بشخص المشتري للتثبت من صلاحيته لتملك العقار ( )
 المبحث الثالث

 المعالجات القانونية الواقعية للتعهد بنقل ملكية عقار
مفرداته والإشكاليات إن الغاية من بحث موضوع التعهد بنقل ملكية عقار هي تسليط الضوء على 

التي حددناها والنتائج المتحصلة والتي تشكل مفاتيح للبحث عن المعالجات القانونية الواقعية وعرضها على 
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المشرع للنظر فيها والإستفادة منها قدر الإمكان لتعديل النصوص بما يؤدي الى إزالة الهوة بين النص 
 .وتطبيقاته

نا تقسيم المبحث الى مطلبين نتناول في الأول ما يخص إن البحث في هذه المعالجات يتطلب م
 .أما الثاني فسنتناول فيه المعالجات التشريعية للموضوع وطرح الصياغة المقترحة ،معالجات للحالات القائمة

 المعالجة القانونية الواقعية لتعهدات نقل ملكية العقار القائمة: المطلب الول
( 180ونية التي يتمتع من خلالها بالحقوق ويتحمل بالإلتزامات  )لما كانت لكل إنسان شخصيته القان

وحيث أن حرية الإرادة هي الأصل في تنظيم أحكام العقود  ،(181وتمنحه القدرة والصلاحية بخصوصهما  )
( فإن التعهدات التي يبرمها الأفراد هي في جوهرها عقود سواء أطلقنا عليها تسمية عقود بيع  أو عقود 182)

وهذا هو الأصل الذي يسبق موضوع الشكلية التي فرضها المشرع لأغراض تنظيمية ترتبط  ،مسماة غير 
إذا  فالأصل أن التعهدات ماهي إلا عقود بيع بكل ماتعنيه  .بالأهمية التي ينالها العقار ومن ثم تنظيم ملكيته

تعهد بالتنفيذ العيني لا أن لذا كان على المشرع العراقي أن يتجه بنصوصه لإلزام الم ،الكلمة من معنى
وهذا الموقف يمثل سياسة المشرع التي تجعل من المدين  ،يقتصر على التعويض وإن جعله من النظام العام

وهذا التحكم لايتفق مع  ،(183) المتعهد ( يتحكم بمصير العقد وبما يضر مصلحة الدائن ) المتعهد له ( )
نا  شرطا  لصحته أو عنصرا  في وصفه  وبدونه يصبح إتفاق ما يراه البعض من أن شكل العقد يمثل أحيا

كما أن الشكلية لم توفر حماية للمتعاقدين أو الغير وإن كانت الشكلية  .(184الإرادتين مجرد من أي مدى )
( وعلى ضوء ذلك فإن الإلتزام 185بصورتها الحالية أقل تعقيدا  من الشكلية التي فرضها القانون الروماني )

 ،(186جب أن يلتزم به البائع ) المتعهد ( بنقل الملكية هو إلتزام ناشيء عن هذا العقد ) التعهد ( )الذي ي
وهو ليس إلتزاما  بدليا  لأن تنفيذ الإلتزام واجب على  ،(187وكذلك إلتزام المتعهد له ) المشتري ( بدفع الثمن )

لإلتزام البدلي ي ترك للمدين تنفيذه لإلتزامه من بينما في ا ،(188المتعهد ولامناص له إلا أن يفي بإلتزامه )
هي مسؤولية  ،كما يذهب غالبية الفقه ،كما أن المسؤولية التي تقوم عند عدم تنفيذ التعهد ،(189عدمه )

فحيث أن البيع راسح بين البائع والمشتري  ،لاسيما العراقي منه كما سبق بيانه ،وهذا هو توجه القضاء ،عقدية
( بما فيها التشريع 191شريعات المختلفة تدفع بإتجاه تنفيذ أطراف العقد لإلتزاماتهم العقدية )( فإن الت190)

لسنة  1426و 1977لسنة  1198العراقي حيث لجأ المشرع الى المعالجة التي تضمنتها نصوص القرارين 
ة ومن ثم إرتفاع بسبب الوضع الإقتصادي غير المستقر وما رافقه من هبوط في قيمة العملة العراقي 1983

في جميع  أسعارالسلع والخدمات وكذلك العقارات بأنواعها الأمر الذي حدا ببائعي العقارات التي لم تسجل بعد 
الى النكول ورفض تسجيلها بإسماء المشترين مستفيدين من البطلان الذي قررته نصوص القانون المدني 

ظاهرة تمارس من قبل المتعهدين بالبيع مستثمرين  حتى كاد أن يتحول النكول الى ،والخاصة بتلك البيوع
غياب الوعي القانوني أو تغييبه من قبل بعض السماسرة والمحامين مضافا  إليه التطبيق الحرفي للنصوص 
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( وجعل الناس يتجهون نحو 192من قبل القضاء وبطء إجراءاته الأمر الذي أثنر سلبا  على فعالية العقد )
الأمر الذي دفع السلطة  ،(193لذي يقرره القضاء وهو تعويض غير مناسب )النكول ودفع التعويض ا

كما واستمر  ،1198التشريعية الى إضفاء صفة الإلزام ولو جزئيا  على تلك البيوع من خلال إصدار القرار 
 .(194القضاء العراقي على عدم تطبيق مبدأ التقادم على العقود )التعهدات ( التي يشملها القرار المذكور  )

وعلى الرغم من أن المشرع جاء بهذا الحكم كمحاولة منه لتلافي النتائج المتحصلة من تطبيقات 
( تطبيقا  لمبدأ حسن النية إلا أنه  جاء كحل 195كما يعد وفق البعض من الفقه ) ،النصوص السابقة له

 وهنا نتسائل لماذا الحل النصفي ؟  ،نصفي
دى نتائج التوافقية التي تسمح للشخاص باللجوء الى بعض إن مثل هذه التعهدات ما هي إلا إح

أما الشكلية فإنها ــ في الأصل ــ ترتبط بالشكليات  .الأساليب الخاصة من الإتفاقات التي يمكن أن تبرم شفهيا  
 فالقوانين الفرنسية القديمة مثلا  كانت ،(196الرسمية التي كانت سائدة خلال النظام الإقطاعي في اوربا )

  .(197تشترط الشكل الرسمي في بيع العقار )
فالمفاهيم القانونية ــ حسبما يقول  ،إن بناء نظام قانوني صحيح يتطلب فهما  واقعيا للنصوص القانونية

بل وسائل نستخدمها أو نلجأ إليها لتساعدنا على ترجمة الواقع من  ،الدكتور منذر الشاوي ــ ليست حقائق ثابتة
وعليه فمراجعة النصوص القانونية بما ينسجم وحاجة المجتمع وتطوره أمر مطلوب  ،(198ة )الناحية القانوني

 ،لتنظيم العلاقات القائمة بين أفراده بما يحقق البناء الأخلاقي من خلال وجوب احترام الناس لحقوق الآخرين
فالقانون في  ،علاقات( عند تنظيمه لهذه ال199ومن هنا يأتي القول بوجوب أن يكون القانون أخلاقيا  )

مرحلته الحديثة يتسم بطابع إجتماعي يجعله أكثر إنفتاحا  على حاجات المجتمع بجميع شرائحه  التي أصبح 
العقار يأخذ أهمية كبيرة في حياتها ومن الطبيعي أن يكون للبيوع العقارية خصوصية في التنظيم لابد للمشرع 

 .(200أن يكون له دور فيها )
ى الأحكام المعرقلة لنفاذية التعهد بنقل ملكية العقار يؤكد عدم كفاءة المسؤولية المدنية إن الإبقاء عل

في ضبط سلوك الأفراد وهذه الحالة تضاف الى حالات أخرى أ نتقدت بسببها هذه المسؤولية لأنها توفر فرص 
ي لا يوفر حماية ناجعة لعدم إحترام حقوق الآخرين كما لو كان دين المسؤولية مؤمنا  إجباريا  الأمر الذ

 .(201للمضرورين )
لقد ورث المشرعون ومنهم المشرع العراقي هذا التوجه نحو شكلية العقد والتي لم تكرس إلزامية نقل 

( حتى أن البعض ذهب الى حد القول بأن مصدر 202الملكية بسببها لإعتبارها ركن لاينعقد العقد بدونها  )
( إذ لطالما نلحظ تأكيد القضاء 203و التصرف بل القيد في السجل العقاري)ما ينشأ عن العقد ليس الإتفاق أ

( الأمر الذي أدى الى إضعاف الدورالوقائي للمسؤولية المدنية 204على إشتراط التسجيل لنقل الملكية  )
(  وخلق وضعا  وفنر فرصة لعدم تنفيذ العديد 205لحماية المصالح الشخصية أو بعض المصالح المشتركة )
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ومما ساهم في ذلك تقييد سلطة  ،من المتعهدين لإلتزاماتهم مما تسسبب في ضياع الكثير من حقوق الناس
إذ لولا هذا النص لكانت هذه السلطة وسيلة قد يتمكن القضاء  1198القضاء التقديرية في نطاق تطبيق القرار

روحه الامر الذي لم تسعفه نصوص من خلالها أن يعالج كل حالة وفقا  لظروفها إستنادا  لمنطق القانون و 
رغم أن  ،وتعديلاته التي كرست مبدأ الشكلية بشكل سلبي 1198القانون المدني وكذلك الحال بالنسبة للقرار 

الشكلية ما جاءت إلا لحماية الإرادة عند قيامها بتصرف قانوني يحمل قدر معين من الخطورة بالنسبة 
ؤكد لهذا التوجه تقول محكمة الرصافة الإتحادية بصفتها ( وفي موقف م206للشخص وذمته المالية )

) يجب تبسيط الشكلية الى الحد الذي يضمن تحقيق المصلحة  2014/  3/  30التمييزية في قرار لها بتاريح
وفي قرار آخر لمحكمة إستئناف بغداد  .(207العامة ولا يؤدي الى التفريط بأصل الحق المتنازع فيه ( )

رع إستثناءا  من  1977/  11/  2في  1198ة تقول ) إن قرار مجلس قيادة الثورة المرقم بصفتها التمييزي ش 
القواعد العامة وذلك لمعالجة حالة إجتماعية كانت قائمة وقت تشريعه وإقتصر تطبيقه على الدور والقطع 

 .(208( ) حيث شمل إضافة لذلك الأراضي الزراعية 1983لعام 1426السكنية ثم صدر التعديل المرقم 
إن الواقع يقول بأن أطراف التعهد غير مجبرين على إبرام عقود البيع خارج دائرة التسجيل العقاري 
فإراداتهم هي التي قررت ذلك وعليه فإننا أصبحنا أمام واقع قانوني جديد أفرز حقوقا  وإلتزامات تتطلب ترجمة 

حق على حقه ويجبر المدين على تنفيذ قانونية لتجد طريقها الى التطبيق بما يضمن حصول صاحب ال
فتغير الأسعار لاينبغي أن يشكل فرصة يتملص من  ،إلتزاماته من دون التعكز على مبررات غير مشروعة

( لامانع من مقابلة القضاء بين سلوك 209خلالها المتعاقدون من إلتزاماتهم  وعليه وكما يذهب البعض )
سبيل الشخص المعتاد من جهة وحالة تغير الأسعار مع ملاحظة  الدائن سواء كان المتعهد أو المتعهد له

( وهو أمر يخضع لتقدير القضاء 210حق المضرور في المطالبة بالتعويض عن ما يصيبه من ضرر )
 ،أيا  كان ،أي وجوب النظر الى المضرور ،الذي لابد وأن يلاحظ مسألة تغير الأسعار والأضرار التي تسببها

( بحيث يأتي التعويض كاملا  211تي سيكون عليها عند تقدير التعويض أيضا  )وعلى ضوء الحالة ال
وهذا التوجه يتفق وما حصل من تطور لصالح المسؤولية المدنية وبشكل أساسي في رفع قيمة  .(212)

 .(213التعويض العادل )
لتزاماتهم الناتجة إن المسألة الجديرة بالإهتمام في نطاق بحثنا هي في كيفية دفع الأطراف للوفاء بإ

عن تصرفات قانونية  صادرة منهم وبالتالي عليهم الوفاء بإلتزاماتهم التي يفرضها القانون وتمثل إنعكاسا  
 ،لاسيما ما يتعلق منها بإلتزام نقل الملكية الذي يقع على المتعهد ،(214لنسبية العقد من حيث المضمون )

حيث لايستطيع مطالبة المتعهد بتنفيذ  ،(215أمر مفروغ منه ) لأن إلتزامات المتعهد له وجوهرها دفع الثمن
إذ للمتعهد أن يرفض التنفيذ وفقا  لقاعدة الدفع بعدم التنفيذ في حالة  ،إلتزامه ما لم يكن هو قد أوفى بإلتزاماته

 .عدم تنفيذ المتعهد له لإلتزامه بدفع الثمن 
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ة التعهد بعقد البيع وهو أمر لايبدو معيبا  إن الحل الذي يطرح هنا سيوصلنا بالنتيجة الى مساوا 
ونشير في هذا  .(216خصوصا  وإن التعهد هنا هو تعهد بالبيع ) ،ويحقق نتائج تصب في مصلحة الأفراد
 ،من القانون المدني الفرنسي بأن الوعد بالبيع يساوي البيع 1589الصدد الى المبدأ الذي تطرحه المادة 

وهنا تكون المساواة بين التعهد  .(157تبادل بين الطرفين على الشيء والثمن )ويأتي ذلك نتيجة لتوفر رضا م
والبيع أكثر وجاهة  لأن الطرفين توصلا الى إتفاق كامل ولم يقصدا تأخيرحدوث نتائجه على عكس الوعد 

مستمرة لاسيما وأن النقل الإتفاقي للملكية يعد عمل جوهري يحتاجه المجتمع ويمارسه بصورة  .(158بالبيع )
 .لأنه يسهل تداول الأموال 

إن الحلول التي توصلنا إليها لمعالجة هذه الإشكالات المتعلقة بتنفيذ الإتفاقات المبرمة حاليا  كانت نتيجة 
 دراسة اكاديمية ومواكبة ميدانية إستمرت لسنوات طويلة عشنا خلالها مطالبات المدعين

لاسيما في  ،والمال ونصوص لاتضع حلولا  عملية منصفة ومكابداتهم من أداء قضائي مكلف من حيث الجهد
ولما كان  ،(219ظل ما يوجه من إتهامات للمسؤولية المدنية بخصوص فاعلية دورها التعويضي )

قد جاء لمعالجة وضع قانوني إجتماعي يمس جوهر منظومة قيم المجتمع  1977لسنة  1198القرار
لذا يكون من الواجب علينا  ،بدت تقترب من حالة الإنفلات الضابطة لعلاقاته التي إضطربت إن لم نقل 

لأننا، وبغض النظر عن مواقف المذاهب الفلسفية ندرك  ،تطوير الصيك القانونية بما يتلائم والواقع المتغير
( لاسيما وأن آثار العقد تلحق 220بأن الحق يجد أساسه في القانون الوضعي أو هو من يتولى تنظيمه  )

والمقترحات التي ندرجها في أدناه قابلة  .وهذا هو الأصل ،(221ن ولا يتعدى أثرها الى الغير )بالمتعاقدي
 ويمكن إجمالها في النقاط الآتية : ،للنقاش أو الإضافة إليها أوتعديلها

ق الإعتداد بالإتفاقات السابقة على إعتبار أنها نتاج تلاقي الإرادات لاسيما وأن التسجيل إجراء لاح –أولا  
( وإن طول المدة لايعني صرف أطراف العلاقة النظر 222على إبرام التصرف وبالتالي لاعلاقة له بقيامه  )

بل  ،( والتأكيد على عدم تطبيق أحكام التقادم المسقط عليها223عن حقوقهم ولا تحللهم من إلتزاماتهم  )
لمتعهدون ( بمركزهم القانوني الى ما لا ومن أجل أن لايبقى المدينون ) ا .(224ينبغي تأكيد فعالية العقد )

سواء كانوا المتعهدين أو المتعهد لهم  مدة مناسبة  ،نهاية يجب منح أصحاب الحقوق الناشئة عن التعهد
كسنة أو سنتين لإتخاذ الإجراءات القانونية بحق من يقع عليه الإلتزام لاسيما إقامة الدعاوى خلال هذه 

فالمشرع عندما  .( 225اء بخصوص نقل الملكية ليؤدي دوره المطلوب )وهنا لابد من تدخل القض،المدة
إذ يجب على القضاء عند قيامه بالتفسير  ،ترك للقضاء تفسير نصوصه 1977لسنة  1198اصدر القرار 

( ومقتضيات العدالة التي 226أن ينزل الى ميدان التطبيق ليجعل من القانون متمشيا  مع مقتضيات الواقع  )
(  وكذلك 227يلزم البائع بنقل الملكية وهو إلتزام شخصي يجب أن يجبر على تنفيذه ولو قسرا  )توجب أن 

 .(228المشتري الذي عليه دفع الثمن ولو قسريا   )
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تسهيل إجراءات التقاضي ذات الصلة بدعوى التعهد من خلال الأخذ بنظر الإعتبار ببعض  –ثانيا  
والتي إعتبرت الدعاوى المشمولة به من  1198ة ثانيا  /ب من القرار المعالجات منها التطبيق الفعلي للفقر 

حيث لاحظنا من خلال نظر الكثير من المحاكم لهكذا دعاوى إنها تتعامل معها  ،الدعاوى المستعجلة
كدعاوى عادية فتستمر مددا  طويلة قد تستغرق سنوات ويتبين ذلك من خلال الفرق الواضح بين رقم الدعوى 

 .اريح تصديق القرار من محاكم الإستئنافوسنتها وت
وفيما يتعلق بآليات إقامة الدعوى وإجراءاتها حيث فهناك الكثيرمن المعرقلات أن الكثير من أطراف العلاقة قد 

وبالمقابل يتطلب الحال أيضا  إقامة الدعاوى  ،توفاهم الله الأمر الذي يتطلب إقامة الدعاوى من قبل الورثة
ين الذين يصعب حصرهم وإستخراج قسامات شرعية أو نظامية لمورثيهم وكذلك صعوبات على ورثة المتعهد

تبليغهم لاسيما وإن المدعين وإن إستحصلوا على إذن من محكمة البداءة لإستصدار قسامات شرعية أو 
جدا  نظامية فالصعوبات المتعلقة بحصر الورثة باقية ناهيك على عدم توفر شهادات الوفاة لمضي مدد طويلة 

على وقوع الكثير منها أو عدم تأشيرها في سجلات الدوائر المختصة مع ملاحظة أن بعض الوفيات  التي لا 
تتوفر وثائق لإثباتها تكون إجراءاتها أكثر صعوبة حيث يتطلب الأمر إصدار حجة وفاة وهي مسألة ليست 

فة الناس بهم أو عدم وجود أشخاص سهلة إذ كثيرا  ما يصعب إحضار شهود لإستخراج حجة الوفاة  لعدم معر 
الأمر الذي يزيد من صعوبة السير في  ،كانوا مولودين وبعمر يسمح لهم بإدلاء شهاداتهم عن واقعة الوفاة

وعليه نرى إمكانية منح المتعهدين بمثل هذه الحالات فرصة من خلال  ،الدعاوى وإصدار حكم قضائي
ل عن اليمين والتي غالبا  ما ترفض المحاكم إصدارأحكام بهذه إصدار القرارات معلقة على الإستكتاب والنكو 

ومنحهم    ،كالورثة مثلا   ،أو إصدارها معلقة على حضور أصحاب المصلحة ،الصيغة دون مبررات قانونية
حق الطعن بالقرارات ونظر القضاء بها مجددا  وهي حالات لا نعتقدها كثيرة لأسباب تتعلق بمدة التقاضي 

ورثة كخصوم والذين هم في الغالب أما لهم علم بالبيع وتأكدهم من صحة حصوله وعدم رغبة وعدم وجود ال
ولربما التهيب من الدخول في إشكالات  ،أوبسبب طول إجراءات التقاضي ،معظمهم بالحضور لهذا السبب

الإتحادية ونشير بهذا الخصوص أن القضاء يرى إمكانية ذلك حيث تقول محكمة التمييز  .قانونية أو شرعية
) إن إصدار القرار معلقا  على الإستكتاب والنكول عن اليمين عند  2015/  6/  7في قرار لها بتأريح 

 .(229الإعتراض مسألة جوازية للمحكمة أن تأخذ بها أو ترفضها ( )
زيد وبالنسبة لمن إشترى عقارا  أو حق تصرف وأنشأ أبنية فيه أو غرس أو كان تحت تصرفه لمدة ت –ثالثا  

على عشر سنوات وفي حالة وجود عراقيل قانونية تتعلق بالتبليغات أو عدم إمكانية أو صعوبة حضور 
فعلى القضاء الإستماع إلى المدعين  ،المتعهدين أو خلفائهم أو صعوبة الحصول على الوثائق الخاصة بهم

ال أو البناء أو الغرس أو تحت وبيناتهم بما فيها البينة الشخصية وإجراء الكشف الموقعي للتأكد من الإشغ
التصرف ومن ثم إصدار القرار بالتمليك مع الإبقاء على حق المتعهدين أو خلفائهم من غير الحاضرين 
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بالإعتراض أمام ذات المحكمة التي أصدرت القرار ومن ثم إعادة نظرالدعوى على ضوء الإعتراض والسير 
إن المحكمة لابد وأن تعتمد على صورة القيد الصادرة من يذكر في هذا المجال  .بالإجراءات وفقا  للصول

 10دائرة التسجيل العقاري المختصة بجميع ما إحتوته بإعتبارها حجة على الناس كافة بما دون فيها ) المادة 
وإذا كانت هناك ضرورة لأخذ رأي دوائر الزراعة فينبغي أن  ،من قانون التسجيل العقاري العراقي النافذ (

أي  ،لأمر على مسألة خضوع البائعبن أو المشترين لقانون الإصلاح الزراعي بإعتبارهم مقرينيقتصر ا
نقول ذلك إعتمادا  على صورة القيد وإلزام  .يمتلكون الحد الأعلى من الأراضي الزراعية المسموح بها قانونا  

بها حتى لايصار الى إشغال كافة الدوائر ذات العلاقة بتحديث معلوماتها وإبلاغ دوائر التسجيل العقاري 
الناس وتكليفهم جهدا  ومالا  ومعاناة  بأمور هي من صميم عمل الدوائر ذات العلاقة بما فيها مسألة الخضوع 
لقانون الإصلاح الزراعي لأن الواجب القانوني يفرض على الجهات الزراعية تبليك دوائر التسجيل العقاري بها 

في سجلاتها من عده مع ملاحظة أن الخطأ في ذلك لايمنع إبطال القيد  وعلى الأخيرة تقع مسؤولية تنفيذا
 .وتصحيح الأوضاع القانونية وفقا  للصول

في حالة حضور أطراف العلاقة أي المتعهد له ) المدعي ( وأكثر من نصف ورثة المتعهد نرى  –رابعا  
صدر غيابيا  بحق الآخرين في حالة  ضرورة إستمرار المحكمة في إجراءات التقاضي وإعتبار قرار الحكم قد

وكذلك إصدار  ،الأمر الذي سيمكنهم من الإعتراض على القرارمستقبلا  إذا ما أرادوا ذلك ،العجز عن تبليغهم
القرار دون حاجة إلى البينة أو إجراء الكشف في حالة التوافق على البيع والإشغال أو السكن أو الغرس أو 

للتمليك وإن كان لمدة معينة لاسيما إذا كان البناء يصعب السكن فيه كأن التصرف وإعتماد السكن كسبب 
وكذلك عدم التعويل على عدد الأشجار المغروسة والإعتماد على سني عمرها  .يكون المبيع عرصة أو خربة

 بما يؤكد تحقق الغرس الفعلي بالنسبة للبساتين مع الأخذ بنظر الإعتبار خصوبة التربة وتوفر المياه أو
 .تحولها إلى منطقة تجارية وإعتبار ذلك عذرا  للمدعي ) المشتري (

بعد تأكد القضاء من حصول البيع وإثباته بكافة طرق الإثبات يجب الإعتماد على وضع المتعهد له  –خامسا  
يده على العقار من تاريح البيع فعليا  بغض النظر فيما إذا كان قد أحدث منشآت أو مغروسات حيث أن 

العقارات قد بقيت على حالها دون إحداث أبنية عليها أو السكن فيها لإلحاقها بمساحة الدار التي تعود بعض 
للمتعهد له أو أنه لم ينشئ عليها بناء بسبب عدم حسم موضوع عائديتها أو وفاته وتحول العقار إلى ملك 

نع إستحصال المشتري على إجازة أو ما يم  ،شائع أو هناك مانع قانوني لايمكن تخطيه من قبل المتعهد له
بناء كونه غير مالك أو لأسباب إدارية أو تنظيمية ليس له علاقة بحصولها كتلك المتعلقة بالضريبة 

 ،وإستحقاقاتها على العقار أو مالكه أو لوجود إشارة عدم تصرف لا يمكن تجاوزها لتعلقها بشخص المالك
ولربما عدم قدرة المتعهد  ،تاريح الشراء إلا بعد ثبوته أو إشهاره بإعتبار أن المشتري لايصبح مالكا  للعقار من

وكذلك الحال بالنسبة للغرس إذ قد لايستطيع المتعهد له غرس الأرض لظروف قاهرة ،له المالية على البناء
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أو شحة المياه أو تردي الوضع الإقتصادي  ،تمنعه كقيام حالة حرب تستمر سنوات وهو ما حصل فعلا  
إن هذا الوضع يقودنا الى  .وهو ما حصل فعلا  أيضا   ،أسعار المنتجات الزراعية أو زيادة كلفتهاوإنخفاض 

ونشير في هذا  .ضرورة أن نضع المتعاقدين أمام مسؤولياتهم القانونية وترك المسؤولية تنتج آثارها القانونية
يم عريضة الدعوى كأثر للحكم الصدد إلى أن المشرع المصري يعتبر المدعي مالكا  للعقار من تاريح تقد

 .(230وذلك بعد إشهار الحكم النهائي حماية للمدعين )
وإذا ما كان المتعهد هاربا  أو متواري عن الأنظار لأي سبب كان أو أنه أو ورثته قد غادروا العراق  –سادسا  

ت يمكن إعطاء الفرصة منذ مدة طويلة أو هاجروا وهو أمر أصبح مألوفا  في العراق فإنه وفي مثل هذه الحالا
للمشتري لإثباتها بالرجوع إلى الجهات المختصة كدوائر الأمن أو الجنسية أو مختاري المناطق  أو أية طريقة 
من طرق الإثبات. وكذلك الحال تسهيل الإجراءات إذا كان المتعهد يحمل جنسية أخرى غير عراقية على 

وكذلك إذا كان المتعهد مدينا  ويرفض  .لكيه  أو خلفائهمفرض أن العقار مسجل بإسمه أو تأكد شراؤه من ما
الحضور أو لم يعرف عنوانه فإنه والحال هذه قد وضع المتعهد له أمام أمرين أما أن يقوم بتسديد الدين إذا ما 
كان له إرتباط مع العقار كوجود إشارة رهن فعندها يصبح المتعهد له دائنا  بالمبلك المدفوع والمدين هو 

أو إصدار حكم بالتمليك وإعتبار الدين باقيا  في ذمة المتعهد للجهة صاحبة المصلحة في ذلك.  ،عهدالمت
لأن بقاء العقار غير مستغل بصورة مستمرة  ،ونعتقد إن هذا  الحل  ي عد أفضل الحلول حتى لخزينة الدولة

زينة من جهة ولا يحمل إنصافا  وإستمرار عدم تسديد الدين مع بقاء حق المتعهد له معلقا  أمر لا يخدم الخ
أو على الأقل نقل ملكيته مثقلة بالحقوق التي على العقار أو حق  ،لصاحب الحق ذاته ) المتعهد له (

  .التصرف
وفي حالة ما إذا كان العقار أو حق التصرف على الشيوع فيجب أن تتعامل المحكمة بإعتباره وحدة واحدة إذا 

ث ) المتعهد ( أو الإكتفاء بتمليك السهام المشاعة المباعة من بعض الشركاء ما كان مباعا  قبل وفاة المور 
والذين يقرون بالبيع وترك تقدير ذلك لمحكمة الموضوع بما فيه إصدار حكم بتمليك المتعهد كامل المبيع إذا 

 .تبين لها من وقائع الدعوى  حصوله
لحاصل على قرار حكم مكتسب الدرجة القطعية توحيد موقف المحاكم من مسألة بيع المتعهد له ا –سابعا  

إلى مشتري آخر بإعتبار أن قرار الحكم كاشف للحق وليس منشئا  له وإن لم يجرِ تسجيل العقار باسم 
 .المشتري الأول لأن الأخير أصبح مالكا  للعقار بموجب قرار الحكم

لعقاري وهناك مانع من تسجيله باسم في حالة تحقق القضاء من حصول البيع خارج دائرة التسجيل ا –ثامنا  
المتعهد له أو أن الأخير يطالب بالتعويض فقط يجب على القضاء الحكم له بالتعويض وفقا  لمعايير تعويض 

آخذين بنظر الإعتبار تعيين الأطراف لقيمة العقار في التعهد ووجود فرق  231خاصة بهذا النوع من التعهد )
( وكذلك مدى 232ر المثل وجسامة خطأ الطرف الناكل ومدى تعنته )عند النكول وقيمة المحدثات وأج
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( على أن يتم ذلك عن طريق خبراء مختصين يخضعون 233مساهمته في إطالة أمد الإجراءات والخصومة )
لرقابة محكمة الموضوع التي تتمتع بسلطة تقديرية تمارسها بصورة وبطريقة تتحقق فيها العدالة من خلال 

 .(234الأطراف ) حفظ حقوق جميع
 المعالجات القانونية للتعهدات اللاحقة وفقاً للتعديلات المقترحة: المطلب الثاني

بعد الإشارة إلى الملاحظات المتعلقة بالتعهد بنقل ملكية عقار في المطلب السابق وأخذها بنظر 
وز الآثار السلبية لتطبيقات الإعتبار نقترح إتباع الخطوات الآتية وإجراء التعديلات التي نراها ضرورية لتجا

 النصوص الحالية  وفقا  لما يلي :
 .وتعديلاته 1977لسنة  1198إلغاء قرار مجلس قيادة الثورة المنحل ذي الرقم  –أولا  

والتي تنص ) لا يجوز  1977لسنة  27ثالثا  من قانون الكتاب العدول المرقم /11إلغاء نص المادة  –ثانيا  
و توثيق التصرفات العقارية بصورة مباشرة أو غير مباشرة ( والتي تمثل نصا  مانعا  من للكاتب العدل تنظيم أ

(  وذلك لتعلق الأمر بالتعديل المقترح الذي سيرد في الفقرة 235توثيق الكتاب العدول للتصرفات العقارية )
 .التالية
توحيد النصوص وعدم تشتتها  من القانون المدني العراقي وذلك من أجل 1127تعديل نص المادة  –ثالثا  

وتوزع الأحكام المنظمة لنقل ملكية العقار على قرارات إستثنائية الأمر الذي سيولد الوضوح ويسهل علم كافة 
 ونقترح لتحقيق هذا الغرض النص الآتي : .الناس ويجري القضاء تطبيقاته للنصوص بشكل موحد

 : 1127المادة 
لدى الكاتب العدل على أن يتم تسجيله في دائرة التسجيل  يجري تصديق التعهد بنقل ملكية عقار -1

العقاري خلال مدة سنة من اليوم التالي للتصديق وفي حالة عدم قيام أي من الطرفين بإجراءات التصديق 
كما يلزم الأطراف بتسهيل  .يعتبر عقد البيع باطلا  ويعود الطرفان إلى الحالة التي كانا عليها قبل التعاقد

والقيام بكل ما هو مطلوب لذلك بما فيها الوفاء بالإلتزامات بموجب معاملة البيع والحقوق المثقلة التسجيل 
 .على العقار وتقديم الوثائق المطلوبة

لكل طرف مطالبة الطرف الآخر بالوفاء بإلتزاماته الواردة بما فيها تحديد وقت معين لنقل الملكية  -2
وفي حالة  .وكيل شخص أو أكثر للتنفيذ ولا يحق للموكل عزل الوكيلوكذلك طريقة تنفيذ الإلتزام بما فيها ت

عدم التحديد يمكن توجيه أحد الطرفين إنذارا  للآخر  يوجه بواسطة الكاتب العدل خلال مدة شهر من تاريح 
التبلك به للحضور أمام دائرة التسجيل العقاري للتوقيع على بيان المعاملة الذي يجب أن يودع لديها من 

ل المنذر، فإذا كان المخل هو المتعهد فيحق للمتعهد له بعد الحصول على ما يؤيد عدم حضور المتعهد قب
السير في معاملة البيع بغياب  المتعهد على أن تستحصل الرسوم والمبالك المستحقة على المخل بموجب 

عويض فقط يحكم للمضرور معاملة البيع مضاعفة كديون للجهة الدائنة وفقا  للقانون وعند المطالبة بالت
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أما  .بتعويض يتضمن جميع الأضرار بما فيها الناشئة عن فوات فرصة شراء عقار آخر وقت إبرام التعهد
إذا كان المخل هو المتعهد له فيحتفظ المتعهد بملكيته للعقار ويسلم له فيما لو كان تحت تصرف المتعهد 

أصابته ومنها الأضرارالتي تلحق به بسبب هبوط  ويجري تعويضه تعويضا  شاملا  لجميع الأضرار التي
 .قيمة العقار عند النكول

 .تعد الدعاوى المتعلقة بنقل ملكية العقار من الدعاوى المستعجلة -3

 .يقوم مجلس القضاء الأعلى بإصدار التعليمات لتسهيل تنفيذ هذا التعديل -4

 .ينفذ هذا التعديل من تاريح نشره في الجريدة الرسمية -5

 الخاتمة
قد تبين لنا من خلال البحث أن موضوع التعهد بنقل ملكية عقار يعد من المواضيع القانونية المهمة ل

والتي تمثل الشكلية السبب الأساس في النتائج المتحققة من تطبيق نصوص القانون المدني لا سيما نص 
التخفيف من آثار هذا  لأن المشرع العراقي لم يترك مجالا  للقضاء للعب دور في 1127و  1126المادتين 

التطبيق من خلال ما يتمتع به من سلطة تقديرية لأن النصوص القانونية على سلبيتها كانت واضحة ومحددة 
 .الإتجاهات

لقد أدى فرض الشكلية في التشريعات الحديثة بما فيها التشريعات الفرنسية الى تراجع مبدأ الرضائية 
خصوصا  في ظل ما يحصل من جدل يتعلق  ،(236يع بالآجل )في عدة حالات كبيع المحل التجاري والب

بملائمة مبدأ المسؤولية التعاقدية وما تتعرض له المسؤولبة المدنية من نقد ينصب على عدم كفاءتها في 
 .(237تعديل سلوك الأفراد )

فأصدر لقد حاول المشرع العراقي معالجة النتائج السلبية الناشئة من تطبيق نصوص القانون المدني 
 198و  1983لسنة  1426المعدل بالقرارين  1977لسنة  1198مجلس قيادة الثورة المنحل قراره المرقم 

 85/حقوقية / 1298وهذا ما أكدته محكمة التمييز العراقية في قرارها المرقم  ،كتشريع إستثنائي 1994لسنة 
 1977/  11/  2في  1198لمرقم حيث تقول ) إن قرار مجلس قيادة الثورة ا 1986/  8/  20في  986 /

إلا أن  ،(238..( ).شرع إستثناء  من القواعد العامة وذلك لمعالجة حالة إجتماعية كانت قائمة وقت تشريعه
هذه المعالجة جاءت ناقصة الأمر الذي أبقى الكثير من المشاكل السابقة حتى عند تطبيق القرار المذكور 

ة والقضائية غير المسوغة والتي وفرها القرار للمتعهد ) البائع ( على لاسيما ما كان بسبب الحماية القانوني
 .حساب المتعهد له ) المشتري (

فمهما  ،إن التعويل على المشرع لتعديل النصوص بما ينسجم والإتجاهات المشروعة لإرادات الأفراد
تزامات الناشئة عن قيل بخصوص سلطان الإرادة في خلق أو صناعة العقد فإن الوسائل التي تحمي الإل

  ،(239العقود الخاصة نجد مصدرها في سلطة الدولة أو نظامها القانوني لا في إرادة المتعاقدين فقط )
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لقد أضحت لمسألة التعهد بنقل ملكية العقار، بعد كل هذا الإهمال من دون تغيير، إنعكاسات تمثلت 
ا إلى مشكلة إجتماعية عانى منها الكثير من في ضياع حقوق الكثير من الناس الأمر الذي أدى إلى تحويله

الأشخاص وقد إنسحب ذلك على العديد من العوائل بل والعشائر أيضا  لإرتباط هذه الإشكاليات بموضوع 
لاسيما عند نكول المتعهد بسبب تغير الأسعار و وضع إقتصادي غير مستقر مما يستدعي إعادة  ،السكن

المسألة ومعالجة أي فراغ قانوني من قبل المشرع أو من خلال )التفسير النظر في التشريعات المتعلقة بهذه 
 .(240المتطور للقانون وذلك بالرجوع الى نية المشرع ( وهذا ما تراه محكمة التمييز الإتحادية العراقية )

 .وعليه سنسوق نتائج البحث ومن ثم بيان أهم المقترحات المعالجة لسلبيات التطبيق
 أولًا : النتائج 

إن التمسك بالشكلية وبالطريقة الواردة في النصوص تمثل عرقلة لتنظيم المعاملات بين الأفراد لاسيما  -1
وإن التعهدات في حقيقة الأمر هي عقود يبرمونها  بملء إراداتهم ومن ثم فإن الإلتزامات الواردة فيها ومنها 

 .نقل الملكية ملزمة التنفيذ

تاب العدول أو أمام الدائرة القانونية في مديريات التسجيل إن تصديق العقود لاسيما من قبل الك -2
العقاري تمثل حلا  لإثباتها دون الإخلال بمتطلبا ت التسجيل كتقديم الوثائق الشخصية لاسيما من جانب 

 .المتعهد بإعتباره من سيسجل العقار بإسمه أو ورثته وكذلك دفع الرسوم المستحقة

المعدل يمثل إلا معالجة ناقصة  1977لسنة  1198المنحل المرقم لم يكن قرار مجلس قيادة الثورة  -3
للنصوص النافذة قبل صدوره وكان بإمكان المشرع وقتها معالجة الأمر بطريقة أفضل وأشمل وأحفظ 
لحقوق الأطراف بدلا  من الصياغة التي جاء بها القرار والتي أبقت على الكثير من المشاكل الأساسية التي 

 .يلات أيضا  لاسيما  ما يتعلق منها بالشكليةأغفلتها التعد

لم تكن تطبيقات المحاكم موحدة في مواقفها أزاء الكثير من المشاكل الناشئة عن التطبيق كما هو  -4
 .الحال بالنسبة للملكية الشائعة ومرور الزمان

 ثانياً : المقترحات
 .عدلالم 1977لسنة  1198إلغاء قرار مجلس قيادة الثورة المنحل المرقم  -1

من القانون المدني وفقا  لما ذكر في المبحث الثالث / ثانيا  لينسجم النص  1127تعديل نص المادة  -2
مع المتطلبات القانونية لتنظيم موضوع التعهد بنقل ملكية العقاروفق صياغة قانونية صحيحة تستجيب 

 .لحقوق كل الأطراف وبما يحمي مصالح الدولة والمجتمع

على لإصدار التعليمات اللازمة والمفسرة للنص والموضحة لكيفية معالجة دعوة مجلس القضاء الأ -3
 .الإشكالات التي واجهت القضاء سابقا  ليكون الحل موحدا  وواضحا  
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التأكيد على أن الدعاوى المتعلقة بالتعهد بنقل ملكية عقار هي من الدعاوى المستعجلة وأن يجري  -4
 .التعامل معها على هذا الأساس فعليا  

قيام بحملة إعلامية لتوضيح مضمون النص وتعليماته ليدرك جميع الأفراد التنظيم القانوني الجديد ال -5
 .لهذه المسألة والقيام بتصرفاتهم والآثار التي ستنجم عنها مقدما  

 
 الهوامش

ر دار الثقافة للنش ،1ط  ،القانون في حياتنا ،نائل عبد الرحمن 0محمد صبحي نجم ود 0صلاح الناهي ود 0د -1
 .143ص  ،2009 ،عمان،والتوزيع

 362ص  ،2010 ،بدون دار نشر ،2ــ  ط  1عقد البيع ــ  ،8ج  ،أنظر مؤلفه موسوعة العقود المدنية والتجارية -2
ويأتي إشتراط الشكلية من أجل تحقيق المصلحة العامة وإستقرار المعاملات وإعلام الغير بالتصرفات  .366ــ 

مجلة  ،التعهد بنقل ملكية العقار وأثره في إنتقال الملكية ،ي شاكر عبد القادرأنظر عل .التي ترد على العقار
 .117ص  ،2013 ،كلية القانون / جامعة كربلاء ،العددالثالث ،رسالة الحقوق السنة الخامسة

 .BARRET Olivier , Vente , Repertoire de droit civil , janvier 2016 p. 15-24أنظر  -3

 ،الجديدة 2ط  ،حق الملكية ،8ج ،الوسيط في شرح القانون المدني الجديد ،مد السنهوري عبد الرزاق أح 0د   -4
 .554ــ553ص  ،2000 ،بيروت ،منشورات الحلبي الحقوقية

 3ج  -5

 ,THERON (Julien) L'intervention du juge dans les transmissions de biensأنظر  -6

Villeneuve d'Ascq : ANRT , Universite de Lille 111 , 2005.  

 ،وزارة الأوقاف السعودية ــ الجوائب ،لسان العرب ،من المصادر اللغوية أنظر على سبيل المثال :  إبن منظور -7
 .2008 ،القاهرة ،دار الحديث ،القاموس المحيط ،والفيروز آبادي .عن طبعة الأميرية ببولاق ،هجرية 1300

 .1959 ،بيروت ،اةدار مكتبة الحي ،1ط ،معجم متن اللغة ،وأحمد رضا

 ،صحيح البخاري  ،من المصادر التفسيرية أنظر على سبيل المثال  :  محمد بن إسماعيل البخاري أبوعبدالله -8
  ،الكشف والبيان في تفسير القرآن  ،وأحمد أبو إسحاق الثعلبي .2002 ،دمشق / بيروت ،دار إبن كثير ،1ط

شرح صحيح  ،صمحمد بن صالح العتيمين .2004 ،روتبي ،دار الكتب العلمية ،1ط ،المحقق سيد حسن كسروي 
 .2008 ،النبلاء للكتاب / مراكش ــ المكتبة الإسلامية / القاهرة ،1البخاري، ط

 .102ص  ،1989 ،قم ،دار هجرت للنشر ،المجلد الأول -9

           .34سورة الاسراء الاية  -10

  .1الآية  ،سورة المائدة -11

  .27الآية  ،سورة البقرة -12

   .177الآية   ،ةسورة البقر  -13
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، منشورات زين 2ط ،السجل العقاري  ،التحديد والتحرير ،1ج  ،الوصيد في القانون العقاري  ،عفيف شمس الدين -14
 .318ص  ،2011 ،الحقوقية بيروت

التعهد بنقل ملكية عقار في القانون المدني الأردني : نصوص  ،بكر السرحان 0يوسف عبيدات و د  0د  -15
 ،المبحث الأول ،13المجلد  ،العدد الثامن ،مجلة المنارة ،دة واحدة وليس بمعزل عن بعضهاالقانون ت قرأ معا  كوح

2007. 

العقد ،المصادر الإرادية للإتزام ،الكتاب الاول ،الوصيد في النظرية العامة للإتزامات ،حمدي عبد الرحمن 0د -16
 .1999القاهرة  ،دار النهضة العربية ،1ط   ،والإرادة المنفردة

17- BARRET Olivier , op.cit. p 9-24 . 

 0 156ص   ،1975 ،بغداد ،مطبعة العاني ،1ط  ،فلسفة القانون  ،حسن علي الذنون  0د  -18

إلياس  0ويرى د.145ص  ،المصدر السابق ،نائل عبد الرحمن 0محمد صاحب نجم ود 0صلاح الناهي ود 0ــ د 19
ضه القانون ينتج أثره وهو نقل الملكية لأن العقد غير ناصيف أن التسجيل ليس ركنا  من أركان العقد إنما هو تدبير فر 

ص  ،أنظر مؤلفه سابق الذكر .المسجل لاينقل الملكية ولكنه ينشيء إلتزامات شخصية ومنها الإلتزام بنقل الملكية
وبخصوص عدم إقتصار الشكلية على بيع العقارات تقول محكمة التمييز ) إن بيع السيارة خارج دائرة  .368ـ  365

.....( .لتسجيل التابعة لمديرية المرور المختصة لا ينعقدلذا يلزم إعادة الطرفين الى الحالة التي كانا عليها قبل العقدا
نقابة  ،العددان الثالث والرابع ،مجلة القضاء ،1985/  1/  17في   85/  84/ مدنية متفرقة /  408رقم القرار 

 .150ــ  149ص  ،1986 ،بغداد ،المحامين
 0 88ص  ،المصدر السابق ،حمدي عبد الرحمن 0د ــ20
 ،ديوان المطبوعات الجامعية ،نظريتا القانون والحق وتطبيقاتهما في القوانين الجزائرية ،اسحق ابراهيم منصور 0ــ د21

 .267ص ،1986 ،الجزائر
ابة المحامين تصدرها نق ،مجلة القضاء ،1965/  6/  21في  ،1965/ حقوقية /  2237ــ قرارها المرقم  22

يذكرأن محكمة الموضوع ملزمة بالحكم بالتعويض الوارد في الشرط  .123ص  ،1966 ،العدد الثاني ،العراقية
تحدث  1977لسنة  1198الجزائي ولو زاد عن فرق القيمة بين قيمة العقار وقت البيع وقيمته وقت النكول لأن القرار 

باقر الخليلي في تعليقه على قرار محكمة إستئناف منطقة الحكم أنظر  .عن تعويض لا يقل مقداره عن هذا الفرق 
نقابة  ،العددان الثالث والرابع ،مجلة القضاء ،بهذا الخصوص 1982/  6/  23في  82/ ت /  74الذاتي المرقم 

 .292ــ  226ص  ،1986 ،بغداد ،المحامين العراقية
المؤسسة الجامعية  ،ترجمة منصور القاضي ،دنية والتجاريةالقانون المدني العقود الخاصة الم ،ــ آلان بينا بنت 23

 .102و  93ص  ،2004 ،بيروت ،للدراسات والنشر والتوزيع ) مجد (
 ،عم ان ،دار الحامد للنشر والتوزيع ،1ط  ،إنعقاد العقد ،1ج  ،الوسيط في عقد البيع ،طارق كاظم عجيل 0ــ د 24

 .DUCOULOUX-FAVARD, Droit de la vente, édوللمزيد من التفاصيل أنظر   .303ص  ،2010

Eyrolles ,1re éd., 1990. 
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هادي  ،1993/  9/  29في  1993/ حقوقية /  987ــ قرار محكمة إستئناف بغداد بصفتها التمييزية المرقم  25
توزيع  ،العقارالتعهد بنقل ملكية  ،التطبيقات القضائية في قضاء محكمة إستئناف بغداد بصفتها التمييزية ،عزيز علي

 . 52ص  ،1998 ،بغداد ،مكتبة صباح

هادي عزيز  ،20/1/1990في  1989/ حقوقية /  1682ــ قرار محكمة إستئناف بغداد بصفتها التمييزية المرقم  26
 .J. LAFOND, Fوفيما يتعلق بخصوصية بيع العقار في فرنسا أنظر  .46ص  ،المصدر السابق ،علي

COHET-CORDEY et B. LABORRIER, Ventes d'immeubles, , Lexis Nexis Litec ,2006. 
/  8/  21في  2014/ م /  845ــ أنظر قرار محكمة إستئناف الرصافة الإتحادية بصفتها التمييزية المرقم  27

ــ  253ص  ،2015 ،بغداد ،كانون الثاني ــ حزيران ،السنة السابعة ،العدد الأول ،مجلة التشريع والقضاء ،2014
254. 

 ،تموز ــ كانون الأول ،العددان الثالث والرابع ،مجلة التشريع والقضاء ،2014/ حقوقية /  228ــ رقم القرار  28
 .249ــ  248ص  ،2014 ،بغداد

ط  ،مصادر الإلتزام ،1ج  ،دراسة مقارنة ،النظرية العامة للإلتزامات في القانون المدني  ،منذر الفضل 0ــ د  29
 .226ص  ،1991بدون دار نشر، ،1

منشورات  ،البيع والمقايضة ،4ج  ،الوسيط في شرح القانون المدني الجديد ،عبد الرزاق أحمد السنهوري  0ــ د 30
 .481ص  ،2000 ،بيروت ،الحلبي الحقوقية

 .318ــ عفيف شمس الدين , المصدر السابق ص 31
 O. BARRET, Venteصيل أنظر ==== وللمزيد من التفا .BARRET Olivier , op.cit. p 169-186ــ 32

d'immeuble  construit, in J.-L. AUBERT (sous la dir. de), Gestion de l'immeuble, 2000, 

Dalloz Action. J.-L. BERGEL, Les ventes d'immeubles existants, Litec ,1983.  وF. 

COLLART DUTILLEUL et B. MAGOIS, Acheter ou vendre un bien immobilier, 3e éd., 

Delmas , 2004. 
 .88حمدي عبد الرحمن , المصدر السابق , ص 0ــ د 33

مطبعة الوثيقة الخضراء لفنون  ،2ط ،مصادر الإلتزام ،1ج ،النظرية العامة للإلتزام ،محمد علي البدوي  0ــ د  34
  .253ص  ،1997 ،ليبيا ،طرابلس ،الطباعة

 .24ــ ج 35
 BOUSTANI, La réparation intégrale et les règles de procédure : principe prétendu ouــ 36

droit effectif ?, D. 2014 , NO 389.  وCasson Philippe , Dommages et interest , Repertoire 

de droit civil , octobre 2015 , NO 15-26. 
مجلة العلوم القانونية  ،من القانون المدني العراقي ( 1127ــ بحثه الموسوم ) التعهد بنقل ملكية عقار وفق المادة  37

ص  ،1984مايس  ،العدد الخاص بمناسبة اليوبيل الماسي للكلية ،كلية القانون والسياسة / جامعة بغداد ،والسياسية
131. 
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ص  ،ضةالبيع والمقاي ،4ج  ،الوسيط في شرح القانون المدني الجديد ،عبد الرزاق أحمد السنهوري  0ــ أنظر د 38
433. 

 .BARRET Olivier , op.cit. p 401-419ــ 39
دار الثقافة للنشر  ،4ط  ،البيع والإيجار وقانون المالكين والمستأجرين ،العقود المسماة ،علي هادي العبيدي 0ــ د 40

 .89ص   ،2010 ،عمان ،والتوزيع

والمشرع  ،ع اللبناني ) قانون الموجبات والعقود (والمشر  ،القانون المدني (  1126ــ ومنهم المشرع العراقي ) المادة 41
مطبعة  ،2ط  ،شرح أحكام عقد البيع ،كمال قاسم ثروت 0أنظر د  .القانون المدني ( 1148الأردني ) المادة 

إلياس  0ود ،89ص  ،المصدر السابق ،علي هادي العبيدي 0ود ،وما بعدها 120ص  ،1976 ،بغداد ،الرصافي
 .360ص  ،المصدر السابق ،ناصيف

 .131ص  ،المصدر السابق ،غني حسون طه 0ــ د  42

 .128ص ،1953 ،بغداد ،مؤلفه عقد البيع ،حسن علي الذنون  0ــ منهم د  43

 .131ص  ،المصدر السابق ،ــ وهذا هو رأي الدكتور غني حسون طه 44

 ،مجلة العدالة ،القانون العراقي (عباس الصراف أنظر بحثه الموسوم ) بيع العقار قبل التسجيل في  0ــ منهم  د  45
الوجيز  ،الفضلي ،جعفر 0وأنظر بهذا الخصوص د  .وما بعدها 13ص  ،1976 ،بغداد ،السنة الثانية ،العدد الرابع

وما  86ص ،1997 ،عمان ،مكتبة  دار الثقافة للنشر والتوزيع ،2ط ،البيع و الإيجار والمقاولة ،في العقود المدنية
  .بعدها

التعهد بنقل ملكية عقار بين القانون المدني العراقي وقرار مجلس قيادة الثورة المنحل  ،ر هديل سعد أحمدــ أنظ 46
 .235ص  ،2014 ،بغداد ،المجلد السادس عشر ،مجلة كلية الحقوق / جامعة النهرين ،المعدل 1977لسنة  1198

 ROLLAND, Responsabilité contractuelle ou responsabilité àوفيما يتعلق بالمسؤلية العقدية أنظر 

dommages contractuels (La doctrine conservatrice face au Code civil) ?, RRJ 2004. 
: ) إذا كان العقد باطلا  وتوافرت فيه أركان عقد آخر فإن العقد يكون صحيحا  بإعتباره العقد  140ــ تنص المادة  47

 0حول هذا الموقف راجع د  .تعاقدين كانت نيتهما تنصرف الى إبرام هذا العقد (الذي توافرت أركانه إذا تبين أن الم
الناشر العاتك  ،5ط ،الموجز في العقود المسماة ،صاحب عبيد الفتلاوي  0طه الملا حويش ود  0سعيد مبارك ود 

شرح أحكام  ،سم ثروتكمال قا 0وأنظر د   91ص  ،2011 ،بغداد ،توزيع المكتبة القانونية ،القاهرة ،لصناعة الكتب
تعويض الضرر الناشيء عن الإخلال  ،وصبري حمد خاطر .122ص  ،1976 ،بغداد ،مطبعة الرصافي ،عقد البيع

كلية القانون  ،المجلد السادس ،العددان الأول والثاني ،مجلة العلوم القانونية والسياسية ،بتعهد بنقل ملكية عقار
 .388ص  ،1987 ،والسياسة / جامعة بغداد

 .388ص  ،المصدر السابق ،و صبري حمد خاطر 122ص  ،المصدر السابق ،كمال قاسم ثروت 0ــ أنظر د   48
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 .123ص  ،1966 ،بغداد ،العدد الثاني ،مجلة القضاء ،1965/  6/  21في  1965/  2237ــ رقم القرار  49
 0أنظر د .ذي تميز بالشكلية والإجرائيةيذكر أن تقسيم العقود الى مسماة وغير مسماة يعود الى القانون الروماني ال

 .83ص  ،مصدر سابق  ،حمدي عبد الرحمن

وزارة  ،السنة الأولى ،العدد الثاني ،النشرة القضائية ،1970/  6/  7في  1970/ إستئنافية /  4ــ  رقم القرار  50
صاحب  0يش  ود طه الملا حو  0سعيد مبارك ود  0وأنظر بهذا الخصوص  د  .138ص  ،1971 ،بغداد ،العدل

 .237ص  ،المصدر السابق ،وهديل سعد أحمد  ،93ص   ،المصدر السابق ،عبيد الفتلاوي 
,  1992 /3/11في  1992/ حقوقية /  2770ــ أنظر قرار محكمة أستئناف بغداد بصفتها التمييزية المرقم 51

, نفس  1995/ 15/2في  1994/ حقوقية/  1014وقرارها المرقم  .7هادي عزيز علي ,المصدر السابق , ص
وبهذا الخصوص  .77, نفس المصدر , ص  1996 /21/12في  1996حقوقية /  /1193و  .9المصدر , ص

و  93الى  90صاحب عبيد الفتلاوي , المصدر السابق ص  0طه الملا حويش و د  0سعيد مبارك و د 0أنظر د
 1198لعراقي وقرار مجلس قيادة الثورة المنحل المرقم هديل سعد احمد , التعهد بنقل ملكية عقار بين القانون المدني ا

 .235, ص  16, المجلد  2014المعدل , مجلة كلية الحقوق / جامعة النهرين النسة  1977لسنة 
و  .368ــ  365ص  ،المصدر السابق ،إلياس ناصيف 0و د  BARRET Olivier , op.cit. p 401-419ــ  52

 .94ابق , ص حمدي عبد الرحمن , المصدر الس 0د
ــ تقول محكمة النقض المصرية بهذا الخصوص ) الاصل أنه لا يجوز لاحد طرفي التعاقد أن يستقل بنقضه او 53

, انور العرموسي , الموسوعة 28/3/2004ق , جلسة  64لسنة  6396الطعن  .تعديله , ولا يجوز ذلك للقاضي (
,  2010,دار العدالة , القاهرة ,  4, ط  1القضاء الحديثة , ج الوافية في شرح القانون المدني بمذاهب الفقه واحكام 

  .440ص
 ،، منشورات زين الحقوقية2ط  ،1ج  ،الملكية العقارية ،موسوعة القضايا العقارية ،أنظر بهذا الخصوص بدوي حنا

بمطالبة  يذكر أن مسألة كون عقد بيع العقار غير المسجل ينشئي حقا  شخصيا  للمشتري  .110ص  ،2011بيروت 
البائع بتسجيل مسألة يكاد يجمع عليها القضاء في مختلف الدول  ومنها القضاء اللبناني إذ تضمنه قرار محكمة 

 .مشار الية في نفس المصدرالاخير , نفس الصفحة .22/12/2005في  1237التميز اللبنانية المرقم  
 

 .107ــ 106ص ،1957/  1956 ،بمصر دار المعارف ،العقود المسماة ،منصور مصطفى منصور 0ــ د  54
 .BARRET Olivier , op.cit. p 703-740ــ 55
التعهد بنقل ملكية  عقار وموقف  ،منذر الفضل 0ــ  للمزيد من التفصيلات حول إتجاهات الفقه والقضاء أنظر د  56

و  .185ــ  151ص  ،1983 ،بغداد،السنة الخامسة عشرة ،4ــ  1الأعداد  ،مجلة الحقوقي ،القضاء العراقي منه
 – 325ص  ،2011 ،بيروت ،منشورات زين الحقوقية،1ط  ،البيع ،11ج ،موسوعة القضايا العقارية ،بدوي حنا

336.  
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النظرية العامة  ،شرح القانون المدني  ،عبد الرزاق أحمد السنهوري  0ــ حول موضوع التعهد عن الغير راجع د  58
وكذلك  ،وما بعدها 770ص  ،1934 ،القاهرة ،مطبعة دار الكتب المصرية ،1ط  ،نظرية العقد ،1ج  ،للإلتزامات

 3ط  ،مصادر الإلتزام ،نظرية الإلتزام بوجه عام ،المجلد الأول ،1ج  ،مؤلفه الوسيط في شرح القانون المدني الجديد
مصادر  ،عبد المجيد الحكيم 0ود ،وما بعدها 618ص  ،2000 ،بيروت ،منشورات الحلبي الحقوقية ،الجديدة
 .وما بعدها 343ص   1969 ،بغداد ،شركة الطبع والنشر الأهلية ،3ط ،الإلتزام

 ،618ص  ،مصادر الإلتزام ،1ج  ،الوسيط في شرح القانون المدني الجديد ،عبد الرزاق أحمد السنهوري 0ــ أنظرد 59
  .344ص ،لتزاممصادر الإ ،1ج ،الموجز في شرح القانون المدني العراقي ،عبد المجيد الحكيم0و د 
ص  ،نظرية العقد ،1ج  ،الوسيط ،عبد الرزاق السنهوري  0ــ حول نظريتي تحول العقد وإنتقاص العقد راجع د 60

عبد المجيد الحكيم وعبد  0ود ،وما بعدها 211ص  ،مصادر الإلتزام ،عبد المجيد الحكيم 0ود ،وما بعدها 594
مكتبة  ،مصادر الإلتزام ،1ج  ،ية الإلتزام في القانون المدني العراقيالوجيز في نظر  ،الباقي البكري صمحمد طه البشير
 ،المصدر السابق ،حمدي عبد الرحمن 0ود ،127ـ  124ص  ،بدون تأريح ،يغداد ،المواعب للطباعة والنشر والتوزيع

 .411ــ  404ص
 ،تونس ،ية للجمهورية التونسيةالمطبعة الرسم ،محاضرات في شرح القانون المدني التونسي ،ــ أنظرمحمد المالقي 61

 0ود 619ــ  618ص  ،مصادر الإلتزام ،1ج  ،الوسيط ،عبد الرزاق أحمد السنهوري  0و  د ،64ــ  63ص  ،1990
 .344ص  ،مصادر الإلتزام ،عبد المجيدالحكيم

بة دار الثقافة مكت ،2ط ،البيع والإيجار ،شرح أحكام العقود المسماة في القانون المدني ،ــ  د عباس العبودي 62
 .39ص  ،2011 ،عمنان ،للنشر والتوزيع

  .123ــ  122ص  ،المصدر السابق ،ــ  د غني حسون طه 63
  .81ص  ،المصدر السابق ،ــ آلان بينا بنت 64
 BOUCARD Helene , Responsabilite Contractuelle , Repertoire de droit civil , avrilــ  65

2015 NO 208-260.  ص  ،بدون تأريح ،القاهرة ،مطبعة الإعتماد ،في نظرية دفع المسؤولية ،يمان مرقسسل 0د
 F. CHABAS. - LAITHIER, Étudeوللمزيد من التفاصيل حول عدم التنفيذ وجزاءاته راجع  .94

comparative des sanctions de l'inexécution du contrat, , LGDJ ,2004. 

وعلي شاكر عبد  ،339ص  ،أسباب كسب الملكية ،9ج  ،الوسيط ،السنهوري  عبد الرزاق أحمد 0ــ أنظر د  66
 .117ص  ،المصدر السابق ،القادر

جريدة  ،1980/  9/  29في  1980/ حقوقية /  2392ــ  قرار محكمة استئناف بغداد بصفتها التمييزية المرقم  67
 .158ص  ،1981نيسان  ،ةالسنة الثالث ،38العدد  ،وزارة العدل العراقية ،الوقائع العدلية

وزارة العدل  ،النشرة القضائية ،1970/  6/  7في  1970/ استئنافية /  4ــ  قرار محكمة التمييز العراقية المرقم  68
وأنظر قرار محكمة إستئناف النجف الإتحادية بصفتها  138ص  ،1971 ،السنة الاولى ،العدد الثاني ،العراقية
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) غير منشور ( وقرار ذات المحكمة المرقم  2015/  3/  25في  2015قوقية / / ت / ح 61التمييزية المرقم 
 .) غير منشور (  2015/  10/  8في  2015/ ت / حقوقية /  196

 ،وزارة العدل ،منشور في جريدة الوقائع العدلية 1980/  9/  15في  1980/ ت / ب /  151ــ قرارها المرقم  69
 .160ــ  159ص  ،1981 ،ننيسا ،السنة الثالثة ،38العدد 

 -13ص  ،المصدر السابق ،هادي عزيز علي ،1990/  1/  5في  1989/ حقوقية /  1794ــ رقم القرار  70
14. 

 .24المصدر السابق ص  ،هادي عزيز علي ،1989/  8/  23في  1989/ حقوقية /  1001ــ  رقم القرار  71
   .) غير منشور ( 2015/  8/  25ــ المؤرخ في  72
و الذي يشيرفيه الى قرارات لمحكمة التمييز العراقية و  125ص  ،المصدر السابق ،ــ  أنظر د كمال قاسم ثروت 73

 .93ص  ،المصدر السابق ،د سعيد مبارك و د طه الملا حويش و د صاحب عبيد الفتلاوي 

 .1951/  9/  8في  3015ــ  نشر القانون في جريدة الوقائع العراقية بعددها المرقم  74

 .1971/  5/  10في  1995ــ  نشر القانون في جريدة الوقائع العراقية بعددها المرقم  75

ــ  ورد في مدونة جوستنيان في الفقه الروماني ) من اشترى عقارا مقدسا او دينيا او عموميا كميدان عام او  76
 ،بيروت ،عالم الكتب ،ربية عبد العزيز فهمينقلها الى الع .كنيسة مثلا و هو على بينة من صفة المبيع فعقده باطل (

 .228ص  ،بدون تأريح
أنظر فريد  .من القانون المدني العراقي 77والمادة  ،من مجلة الأحكام العدلية 168و167ــ  المادتان  77

شرح  ،وسليم رستم باز اللبناني ،38ــ  37ص  ،1957/  1956 ،بغداد ،مطبعة العاني ،مصادر الإلتزام،فتيان
 .76ــ  75ص  ،بدون تأريح ،بيروت ،منشورات الحلبي الحقوقية ،المجلد الأول ،3ط  ،مجلةال

 1929لسنة  19و  18ــ  وهذا ما يمكن ملاحظته من خلال نص المادة الاولى من القانونين المصريين رقمي  78
و كذلك الامر  ،لمتعاقدينالتي لم يرتب أثر للعقود غير المسجلة بخصوص العقار سوى الالتزامات الشخصية بين ا

 3339من قرار الحكومة السورية المرقم  204في سوريا حيث اكدت ذلك الكثير من النصوص و منها نص المادة 
للمزيد من التفصيلات راجع شاكر  .و التي اشترطت لنقل الحقوق العينية  قيدها في السجل العقاري  1930لسنة 

 .و ما بعدها 99ص  ،1947 ،بغداد ،مطبعة الاعتماد ،1ط  ،ر المنقولةأحكام الاراضي و الاموال غي ،ناصر حيدر
 . 23ص ،البيع والمقايضة ،4ج ،الوسيط في شرح القانون المدني الجديد ،عبد الرزاق احمد السنهوري 0ود

ترجمة  ،مفاعيل العقد أوآثاره ،المطول في القانون المدني ،ــ  جاك غستان و كريستوف جامان و مارك بيو 79
 .533ص  ،2008 ،بيروت ،المؤسسة الجامعية للدراسات والنشر والتوزيع ) مجد ( ،2ط ،نصور القاضيم

عبد الرزاق احمد السنهوري الوصيد في شرح  0و د .57ص  ،المصدر السابق ،ــ  أنظر شاكر ناصر حيدر 80
 .410و 23ص  ،البيع والمقايضة ،4ج ،القانون المدني الجديد

 BRIDOUX (J.-L.), La pluralité desالقانون الفرنسي راجع للمزيد من التفصيلات ــ حول الشكلية في 81

dates de signature de l'acte notarié. Mémoire DSN, Lille II, 1982.  وLARROUMET 
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(Ch.), Droit civil, Les obligations, Le contrat, t. 3, 6e, éd., Economica, 2007.  و
MALINVAUD (Ph), FENOUILLET (D.), Droit des obligations, 11e, éd., Litec, 2010.  

وعلي  ،145ص  ،المصدر السابق ،نائل عبد الرحمن 0محمد صبحي نجم ود 0صلاح الناهي ود 0ــ  أنظر د 82
  .115ص  ،المصدر السابق ،شاكر عبد القادر

 .400ص  ،المصدر السابق ،حمدي عبد الرحمن 0ــ د83
 ،مصادر الإلتزام ،المجلد الأول ،1ج  ،الوسيط في شرح القانون المدني الجديد ،لرزاق أحمد السنهوري عبد ا 0ــ  د 84

وفي هذا الخصوص تقول محكمة النقض  .391ص  ،المصدر السابق ،حمدي عبد الرحمن 0ود ،565ص 
 ،أنور العمروسي ،1998/  10/  20جلسنة  ،ق 66لسنة  9263الطعنرقم  .المصرية ) لايزول البطلان بالإجازة (

 ،القاهرة ،دار العدالة ،4ط ،1ج ،الموسوعة الوافية في شرح القانون المدني بمذاعب الفقه وأحكام القضاء الحديثة
 .396ص  ،2010

مجلة  2010/  12/  30في  2010/ الهيئة المدنية عقار /   3046ــ  قرار محكمة التمييز الاتحادية المرقم  85
 .235ــ   234ص  ،2011 ،بغداد ،تشرين الاول ــ كانون الاول ،السنة الثالثة ،العدد الرابع ،التشريع  و القضاء

 .123ــ  122ص  ،المصدر السابق ،ــ  د كمال قاسم ثروت 86

مجلة  ،الأثر القانوني لبيع العقار قبل التسجيل و موقف القضاء العراقي منه ،ــ  مالك جابر حميدي الخزاعي 87
 .401ص  ،المصدر السابق ،وصبري حمد خاطر ،115ص  ،2009 ،بغداد ،58العدد  ،ن القانون المقار 

 Geneviève Viney,... Patrice Jourdain , Traité de droit civil / sous la direction deــ 88

Jacques Ghestin, Les effets de la responsabilité [Texte imprimé] : exécution 

etréparation en nature, dommages et intérêts, aménagements légaux et conventionnels de 

la responsabilité, assurance de responsabilité , Paris , LGDJ , 2011. 

 74من الأمر  16يذكر أن المشرع الجزائري نص في المادة  .128ص  ،المصدر السابق ،ــ  د عباس العبودي 89
على أن العقود الارادية والإتفاقات التي ترمي إلى أي تغيير على الحق العيني لايكون  1975/  11/  12في  75ــ 

المدخل  ،محمدي فريدة زواوي  0أنظر د .لها أثر حتى بين الأطراف إلا من تأريح نشرها في سجل التسجيل العقاري 
  .181ص  ،الجزائر، بدون تأريح ،   cedocمنشورات  ،نظرية الحق ،للعلوم القانونية

  .BOUSTANI , op.citوللمزيد من التفصيلات راجع  .. Casson Philippe , op.cit , NO 15-26ــ 90

 .1977/  11/  14في  2621ــ نشر القرار في جريدة الوقائع العراقية بعددها المرقم  91

كما نشر القرار المرقم  2/1/1984في  2974في جريدة الوقائع العراقية بعددها المرقم  1426ونشر القرار المرقم 
يشمل  1426جدير بالذكر أن القرار  .21/11/1998في  3538في جريدة الوقائع العراقية بعددها المرقم  198

ومهما كان صنفها سواء كان ملكا  صرفا  أو مملوكة  ،زراعية أو بساتين ،جميع الأراضي الزراعية أيا  كان جنسها
) حق يخول صاحبه التصرف بالأراضي المملوكة للدولة إنتفاعا  وإستغلالا  للدولة وحق التصرف للشخاص الذي هو 

والقيام بالتصرفات القولية والفعلية التي يقررها القانون وينتقل هذا الحق من المتصرف الى ورثته مع إبقاء رقبتها  
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مطبعة سلمان  ،1ط ،أحكام إنتقال حق التصرف ،مملوكة للدولة ويسمى المنتفع بالمتصرف (. أنظر مصطفى مجيد
 .31ص  ،1971 ،بغداد ،الأعظمي

و  .41ص  ،البيع والمقايضة ،4ج  ،الوسيط في شرح القانون المدني الجديد ،عبد الرزاق أحمد السنهوري  0ــ د 92
 .80ص  ،المصدر السابق ،حمدي عبد الرحمن 0د

ص  ،2007دار المحجةالبيضاء  ،يترجمه رؤوف سبهان ،الإيجاب والقبول في العقد،سيد احمد الموسوي  0ــ د93
144. 

 ،مصادر الإلتزام ،المجلد الأول ،1ج  ،الوسيط في شرح القانون المدني الجديد ،عبد الرزاق أحمد السنهوري  0ــ د 94
 .322ص  ،المصدر السابق ،أسحق إبراهيم منصور 0ود ،184ص 
، مجلة 22/1/2014في  2014لإستئنافية منقول / الهيئة ا /122ــ قرار محكمة التميز الإتحادية العراقية المرقم 95

 .208، ص 2014،كانون الاول، بغداد -تموز ،السنة السادسة ،العددان الثالث والرابع،التشريع والقضاء
النظرية  ،الكتاب الثالث ،النظرية العامة لعلم القانون  ،عبد السلام المزوغي بمشاركته فريق من اساتذة القانون  0ــ د96

 1ط  ،التعريف بالعقد،المجلد الاولى، نظرية العقد ،المصادر الإرادية لللتزام ،1ج ،النظرية الإلتزامات  ،لعقودالعامة ل
المصدر  ،حمدي عبد الرحمن 0. ود111، ص 1993 ،مصراته، لبيا،الدار الجماهيرية للنشر والتوزيع والاعلان

 .80ص  ،السابق
 .77ص  ،المصدر السابق ،حمدي عبد الرحمن 0ــ د97
 . 145 ،المصدر السابق ،محمدي فريدة زواوي 0و د  . BOUCARD Helene , op.cit , NO 22-101ــ 98
 .19ص ،المصدر السابق ،سيد احمد  الموسوي 0ــ د99

ــ لأن الحقوق العينية العقارية ومنها حق الملكية تنتقل الى الورثة بإعتبارهم خلفا  عاما  للمورث بمجرد الوفاة )  100
أنظر بهذا المضمون قراري محكمة إستئناف النجف الإتحادية  .من قانون التسجيل العقاري العراقي ( 189ادة الم

/  3 /3/ ت / حقوقية في  40و 2015/  9/  30في  2015/ ت / حقوقية /  191بصفتها التمييزية المرقمين 
 ) غير منشورين( 2015

 ،، دار البيارق 1ط  ،يمة والمعاصرة والبورصات المحلية والدوليةالبيوع القد ،ــ يوسف أحمد محمود السباتين 101
 .49ص  ،2002 ،عمنان

 ،السنة الرابعة ،العدد الرابع ،مجلة التشريع والقضاء ،12/3/2012في  2012/ ت / ب /  25ــ قرارها المرقم  102
 .264-263ص ،2012 ،بغداد ،كانون الأول –تشرين الأول 

هادي  ،31/12/1991في  1991/ حقوقية /  1882اف بغداد بصفتها التمييزية المرقم ــ قرار محكمة إستئن 103
 .39ص ،المصدر السابق ،عزيز علي

 .40ص ،المصدر السابق ،هادي عزيز علي ،1992/  11/  7في  1992/ حقوقية /  2887ــ رقم القرار 104

) يصح أن يكون أحد الورثة خصما  في الدعوى ــ تنص المادة الخامسة من قانون المرافعات المدنية العراقي  105
 .التي تقام على الميت أو له ولكن الخصم في عين من أعيان التركة هو الوارث الحائز لتلك العين (
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 ،بغداد ،مطبعة المعارف ،1ط ،1ج ،شرح قانون المرافعات ،للمزيد من التفصيلات راجع د. سعدون ناجي القشطيني
مطبعة دار الكتب للطباعة  ،كلية القانون / جامعة بغداد ،المرافعات المدنية ،النداوي ود. آدم وهيب  112ص ،1971

 .117ص ،1988 ،والنشر / جامعة الموصل
  .THERON (Julien) , op.citــ حول التدخل القضائي لنقل الملكية أنظر  106

 –تموز  ،السنة السادسة ،الث والرابعالعددان الث ،مجلة التشريع والقضاء ،2014/ م /  359ــ قرارها المرقم  107
 .239-238ص ،2014 ،بغداد ،كانون الأول

جريدة  ،1980/  9/  15في  1980/ ت / ب /  151ــ قرار محكمة إستئناف نينوى بصفتها التمييزية المرقم  108
 .160ــ  195ص  ،1981نيسان  ،بغداد ،السنة الثالثة ،38العدد  ،وزارة العدل ،الوقائع العدلية

هادي  ،1/11/1994في  1994/ حقوقية /  1241ــ قرار محكمة إستئناف بغداد بصفتها التمييزية المرقم  109
 .34ص ،المصدر السابق ،عزيز علي

هادي عزيز  ،10/5/1997في  1997/ حقوقية /  699ــ قرار محكمة إستئناف بغداد بصفتها التمييزية المرقم  110
 .12ص  ،المصدر السابق ،علي

 ،2014/  4/  2في  2014/ م /  359ــ قرار محكمة إستئناف الرصافة الإتحادية بصفتها التمييزية المرقم  111
ــ  238ص  ،2014 ،بغداد ،تموز ــ كانون الثاني ،العددان الثالث والرابع ،السنة السادسة ،مجلة التشريع والقضاء

239. 
هادي  ،1990/  5/  4في  1989/ حقوقية /  99ة المرقم ــ  قرار محكمة إستئناف بغداد بصفتها التمييزي 112

  .90ص  ،المصدر السابق ،عزيز علي
 Casson Philippe , op.citــ للمزيد من التفاصيل بخصوص الضرر وتعويضه في المسؤولية العقدية راجع  113

, NO .  
 .29ص ،المصدر السابق ،هادي عزيز علي ،14/1/1995في  1995/ حقوقية /  45ــ قرارها المرقم  114

 ،السنة السابعة ،العدد الأول ،مجلة التشريع والقضاء ،2013/ الهيئة الموسعة المدنية /  445ــ قرارها المرقم  115
 .199-197ص ،2015 ،بغداد ،كانون الثاني / حزيران

 .78ص  ،المصدر السابق ،حمدي عبد الرحمن 0ــ د 116
 .77ص  ،ــ نفس المصدر 117
هادي  ،1989/  4/  20في  1989/ حقوقية /  469ار محكمة إستئناف بغداد بصفتها التمييزية المرقم ــ قر  118

يشار في هذا المجال الى  أن محكمة إستئناف بغداد بصفتها التمييزية ردت  .31ص ،المصدر السابق ،عزيز علي
) شروط التمليك لم تكن متوفرة في  تمييز المميز ) المدعي ( وقررت تصديق الحكم القاضي برد الدعوى وذلك لأن

طلب المدعي ) المعترض عليه ( وذلك لعدم ثبوت سكناه في العقار موضوع الدعوى أو إحداثه منشآت فيه ( قرارها 
السنة  ،العدد الأول ،نقابة المحامين العراقية ،مجلة القضاء ،1989/  1/  9في  1988/ حقوقية /  2215المرقم 

 .230ــ  227ص  ،1990 ،غدادب ،الخامسة والأربعون 
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 .34ص ،المصدر السابق ،هادي عزيز علي ،3/12/1995في  1995/ حقوقية /  1391ــ قرارها المرقم  119
هادي  ،1996/  2/  24في  1996حقوقية /  /155ــ قرارمحكمة إستئناف بغداد بصفتها التمييزية المرقم  120

 .10ص  ،المصدر السابق ،عزيز علي
هادي  ،1989/  8/  23في  1989/ حقوقية /  1001ر محكمة إستئناف بغداد بصفتها التمييزية المرقم ــ قرا 121

 .31ص  ،عزيز علي
ص  ،أسباب كسب الملكية ،9ج  ،الوسيط في شرح القانون المدني الجديد ،عبد الرزاق أحمد السنهوري  0ــ د 122

1276. 
هادي  ،5/12/1979في  1979/ حقوقية /  2502زية المرقم ــ قرار محكمة إستئناف بغداد بصفتها التميي 123

 .30ص ،المصدر السابق ،عزيز علي
مجلة التشريع  ،2011/  3/  28في  2011/ ح /  187ــ قرار محكمة إستئناف الكرخ الإتحادية المرقم  124

 .262ــ  261 ص ،2011 ،بغداد ،تشرين الأول ــ كانون الأول ،العدد الرابع ،السنة الثالثة ،والقضاء
 .) غير منشور ( 2015/ ت / حقوقية /  57ــ رقم القرار  125

  
هادي  ،1996/  2/  17في  1996/ حقوقية /  28ــ  قرار محكمة إستئناف بغداد بصفتها التمييزية المرقم  126

 . 10ص  ،المصدر السابق ،عزيز علي
 

 .9ص  ،المصدر السابق ،هادي عزيز علي ،16/9/1995في  1995/ حقوقية /  261ــ قرارها المرقم  127
هادي  ،1995/  9/  16في  1995/ حقوقية /  1129ــ قرار محكمة إستئناف بغداد بصفتها التمييزية المرقم  128

 .9ص  ،المصدر السابق ،عزيز علي
 
 

 ،1996/  10/  31في  1996/ حقوقية /  1095ــ قرار محكمة إستئناف بغداد بصفتها التمييزية المرقم  129
 .11ص  ،المصدر السابق ،هادي عزيزعلي

هادي  ،2/6/1997في  1997/ حقوقية /  880ــ أنظر قرار محكمة إستئناف بغداد بصفتها التمييزية المرقم  130
يذكر أن تحديد العدد بأربعين شجرة أشارت إليه المادة الثانية / ج من قانون .43ص ،المصدر السابق ،عزيز علي

 .عندما كانت المنطقة مشمولة بالحكم الذاتي آنذاك 1975لسنة  90ة الزراعية في منطقة كردستان رقم تنظيم الملكي
وما  187ص ،سابق الإشارة إليها ،منشور في مجموعة التشريعات الزراعية الصادرة عن المجلس الزراعي الأعلى

 .بعدها
/  10/  31في  1996/ حقوقية /  1095م ــ أنظر قرار محكمة إستئناف بغداد بصفتها التمييزية المرق 131

 .11ص  ،المصدر السابق ،هادي عزيز علي ،1996



 165  والعشرون الخامس والسادسان مجلة الحقوق.. العدد

 

هادي  ،15/8/1989في  1989/ حقوقية /  1065ــ قرار محكمة إستئناف بغداد بصفتها التمييزية المرقم  132
 .28ص ،المصدر السابق ،عزيز علي

 ،2012/ 4 /23في  2012/ حقوقية /   257مييزية المرقمــ قرار محكمة إستئناف الكرخ الإتحادية بصفتها الت 133
 .261ص ،2012 ،بغداد ،كانون الأول –تشرين الأول  ،السنة الرابعة ،العدد الرابع ،مجلة التشريع والقضاء

 ،1ج  ،الموسوعة الوافية في شرح القانون المدنيبمذاهب الفقه وأحكام القضاء الحديثة ،ــ أنظر أنور العمروسي 134
 3/  28جلسة   ،ق 64لسنة  6396الطعن  ،والذي يشيرالى حكم محكمة النقض المصرية 425ص  ،ر سابقمصد

 .440، ص 2004 /
/ حقوقية /  153ــ أنظر بهذا الخصوص قرار محكمة إستئناف الكرخ الإتحادية بصفتها الإتحادية المرقم  135

تموز ــ كانون  ،السنة  السادسة ،ثالث و الرابعالعددان ال ،مجلة التشريع والقضاء ،2014/  4/  13في  2014
في  1996/ حقوقية /  71و قرار محكمة إستئناف بغداد بصفتها التمييزية المرقم  ،255ص  ،2014 ،بغداد ،الأول

 ،1989/  1/  21في  1989/ حقوقية /  181و .15ص  ،المصدر السابق ،هادي عزيز علي ،1996/  2/  1
 .232ــ  230ص  ،1990 ،بغداد ،السنة الخامسة والأربعون  ،العدد الأول ،حامين العراقيةنقابة الم ،مجلة القضاء

هادي  ،1997/  6/  19في  1997/ حقوقية /  965ــ قرار محكمة إستئناف بغداد بصفتها التمييزية المرقم  136
/  28في  1993ية / / حقوق 1186وأنظر قراري ذات المحكمة المرقمين  .109ص  ،المصدر السابق ،عزيز علي

 109ص  ،المصدر ذاته ،1996/  1/  19في  1996/ حقوقية /  75و .107ص  ،نفس المصدر ،1993/  11
والذي تقول فيه بأن : ) إقامة دعوى منع المعارضة بعد ثلاثة أسابيع من تأريح التعهد تشكل معارضة تحريرية من 

 قبل المتعهد للمتعهد له (
 

 ،العددان الثالث والرابع ،مجلة التشريع والقضاء ،2014/  3/  30في  2014/ م /  358ــ قرارها المرقم  137
أنظر أيضا  قرار محكمة إستئناف بغداد بصفتها .226ــ  225ص ،2014 ،بغداد،السنة السادسة تموز ــ كانون الأول

 .107ص  ،در السابقالمص ،هادي عزيز علي ،1993/  11/  28في  1993/ حقوقية /  1186التمييزية المرقم 
 108ص  ،نفس المصدر ،1994/  10/  13في  1994/ حقوقية /  1116وقرارها المرقم 

مجلة التشريع  ،2013/  11/  10في  2014/ م /  1590ــ قرار محكمة إستئناف الرصافة الإتحادية المرقم  138
 .226ــ  225ص  ،2014 ،بغداد ،لتموز ــ كانون الأو  ،العددان الثالث والرابع ،السنة السادسة ،والقضاء

 ،ــ نفس المصدر140 .506ص  ،حق الملكية ،8ج  ،ــ  أنظر مؤلفه الوسيط في شرح القانون المدني الجديد 139
 .507ــ  506ص 
ــ قررت محكمة أستئناف النجف الإتحادية بصفتها التمييزية بتصديق قرار محكمة بداءة النجف القاضي برد  141

من القانون المدني لأن البيع قد حصل أثناء  2/  129المتعهد له ( لتعارض البيع مع نص المادة دعوى المدعي ) 
) غير منشور ( 2015/  8/  25في  2015/ ت / حقوقية /  170قرارها المرقم  .حياة المورث . 

هادي  ،1991/  8/  11في  1991/ حقوقية /  774ــ  قرار محكمة إستئناف بغداد بصفتها التمييزية المرقم  142
يتعلق بإفراز الأراضي الزراعية والأحكام  1976لسنة  222يذكر أن القرار  .6ص  ،المصدر السابق ،عزيز علي
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والقرار  .1977/  3/  7في  2574نص القرار منشور في جريدة الوقائع العراقية بعددها المرقم  .المنظمة لها
إصدار المجلس الزراعي الأعلى / الدائرة  ،المجلد الأول ،راعيومتعلقاته منشور في مجموعة تشريعات القطاع الز 

583ــ  580ص  ،1977 ،بغداد ،مطابع مديرية المساحة العامة ،القانونية . 
 ،1979/  1/  15في  1979/ حقوقية /  48ــ  أنظر قرار محكمة إستئناف بغداد بصفتها التمييزية  المرقم  143

 .30 ص ،المصدر السابق ،هادي عزيز علي
/  21في  2015/ ت / حقوقية /  73ــ وهذا ما دققت فيه محكمة إستئناف النجف الإتحادية في قرارها المرقم  144

  .) غير منشور ( 2015/  4
هادي  ،1993/  8/  24في  1993/ حقوقية /  779ــ قرار محكمة إستئناف بغداد بصفتها التمييزية المرقم  145

   .8ص  ،المصدر السابق ،عزيز علي

 ،1994/  6/  11في  1994/ حقوقية  /  672ــ أنظر قرار محكمة إستئناف بغداد بصفتها التمييزي المرقم  146
     .34ص  ،هادي عزيز علي

هادي  1993/  2/  28في  1993/ حقوقية /  141ــ قرار محكمة إستئناف بغداد بصفتها التمييزية  المرقم  147
 .7المصدر السابق ص  ،عزيز علي

 ،1996/  2/  19في  1996/ حقوقية /  192ــ أنظر قرار محكمة إستئناف بغداد بصفتها التمييزية المرقم  148
 .33ص  ،المصدر السابق ،ها دي عزيز علي

 6/  4في  2012/ ت / ح /  125ــ أنظر قرار محكمة إستئناف القادسية الإتحادية بصفتها التمييزية المرقم  149
 280ص  ،2012 ،بغداد ،تشرين الأول ــ كانون الأول ،السنة الرابعة ،العدد الرابع ،تشريع والقضاءمجلة ال ،2012 /
 .281ــ 

 ،2015/  6/  21في  2015/ ح /  313ــ قرار محكمة إستئناف الكرخ الإتحادية بصفتها التمييزية المرقم  150
 .244ــ  243ص  ،2015 ،بغداد ،ثاني ــ حزيرانكانون ال ،السنة السابعة ،العدد الأول ،مجلة التشريع والقضاء

هادي  ،1989/  2/  27في  1989/ حقوقية /  97ــ قرار محكمة إستئناف بغداد بصفتها التمييزية المرقم  151
 .13ص  ،المصدر السابق ،عزيز علي

 ،1997/  1/  19في  1997/ حقوقية /  148ــ أنظر قرار محكمة إستئناف بغداد بصفتها التمييزية المرقم  152
 .16ص  ،المصدر السابق ،هادي عزيز علي

 .94ص ،المصدر السابق ،ــ د سليمان مرقس 153
 ،1982/  2/  7في  1981/ حقوقية /  200ــ أنظر قرار محكمة إستئناف بغداد بصفتها التمييزية المرقم  154

 .13ص  ،المصدر السابق ،هادي عزيز علي
 .796ص  ،حق الملكية ،8ج  ،الوسيط في شرح القانون المدني الجديد ،نهوري عبد الرزاق أحمد الس 0ــ د 155

  .37ص  ،المصدر السابق ،هادي عزيز علي ،1979/  3/  6في  1978/ حقوقية /  2381ــ قرارها المرقم  156
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السنة  ،38العدد  ،جريدة الوقائع العدلية  ،1980/  9/  29في  1980/ حقوقية /  2392ــ قرارها المرقم  157
/  1/  11في  1994/ حقوقية /  54وفي قرار لذات المحكمة برقم  .158ص  ،1981نيسان  ،بغداد ،الثالثة

تقول فيه : ) لما كان المميز عليه ] البائع [ قد باع المشتمل بإرادته الى المميز ] المشتري [ بموجب التعهد  1994
وحيث  ،لإفراز عن الدار الأصلية من عدمه فإن التعهد نافذا  بحقهفسواء كان المشتمل المذكور قابلا  ل ،الذي أقر به

تبين من تقرير الخبراء الذي إستندت إليه المحكمة عدم إمكانية إفراز المشتمل كوحدة سكنية مستقلة ولذلك كان على 
لذي ينظم بمعرفة المحكمة تمليك المميز المشتمل  المذكور بالبدل المبين في التعهد وعلى الشيوع ووفق المرتسم  ا

وفي  .42ص  ،المصدر السابق ،هادي عزيز علي ،مساح من  التسجيل العقاري بإعتباره مفرز بصورة غير رسمية (
 قرار آخر لذات المحكمة جاء فيه : 

دونم وليست عشرة دونمات حسبما مذكور في التعهد لذا فإن  20) إذا تبين أن مساحة القطعة موضوع التعهد هي 
هد يكون أسهما  شائعة وليست وحدة عقارية مفرزة مملوكة على وجه الإستقلال وبالتالي فإن الإلتزام موضوع التع

الصادر من المتعهد هو حق شخصي وليس حقا  عينيا  لذا فإن إنعقاده يكون موقوفا  على إجازة المتعهد له عملا  
هادي  ،1992/  7/  21في  1992وقية / / حق 1388قرارها المرقم  .من القانون المدني ( 117بأحكام المادة 

 .49ــ  48ص  ،المصدر السابق ،عزيز علي
  .40ص  ،المصدر السابق ،هادي عزيز علي ،1992/ حقوقية / 2467ــ رقم القرار  158

 .42ص  ،المصدر السابق ،هادي عزيز علي ،1995/  7/  23في  1995/ حقوقية /  931ــ رقم القرار  159

 .5ص  ،المصدر السابق ،هادي عزيز علي ،1982/  2/  9في  1982/ حقوقية /  65ر ــ رقم القرا 160
ص  ،المصدر السابق ،هادي عزيز علي ،1997/  1/  18في  1997/حقوقية /  134ــ أنظر قرارها المرقم  161

  .21ــ 20

  .36ص  ،السابقالمصدر  ،هادي عزيز علي ،1997/  7/  3في  1997/ حقوقية /  1052ــ رقم القرار  162

 .18ــ  17ص  ،2013 ،بغداد ،بدون دار نشر ،1ط ،دراسات في القانون المدني ،ــ أنظر لفتة هامل العجيلي 163
 ====.898ــ  746ص  2ــ حول إلتزامات المشتري وإلزامه بتنفيذها قسرا  أنظر ج  164
 ،وزارة العدل ،مركز البحوث القانونية ،الوتري  ترجمة الدكتور أكرم ،النظرية المحضة في القانون  ،ــ هانس كلسن 165
 .141ص  ،1986 ،بغداد
 VINEY, La responsabilitéــ للمزيد من التفصيل حول المسؤولية العقدية وأحكامها راجع  166

contractuelle en question, in Le contrat au début du XXIe siècle, Mélanges Jacques 

Ghestin, LGDJ, 2001 , p. 921. 
  . BOUCARD Helene , op.cit , NO 23-54ــ عن تشديد المسؤولية العقدية أنظر  167

المصدر  ،و د آدم وهيب النداوي  .267ــ  266ص  ،المصدر السابق ،ــ أنظر د سعدون ناجي القشطيني  168
 .253ص  ،السابق

 .41ص  ،المصدر السابق ،ي عزيز عليهاد ،1993/  8/  15في  1993/ حقوقية /  750ــ قرارها المرقم  169



 168  والعشرون الخامس والسادسان مجلة الحقوق.. العدد

 

السنة  ،العدد الأول ،مجلة التشريع والقضاء ،2015/ ت / حقوقية / إزالة شيوع /  123ــ  قرارها المرقم  170
 .251ــ250ص  ،2015 ،بغداد ،كانون الثاني ــ حزيران ،السابعة

 .363ص  ،المصدر السابق ،أسحق إبراهيم منصور 0ــ د 171

وأنظر .24ص ،المصدر السابق ،هادي عزيز علي ،19/3/1980في  1980/ حقوقية /  367لقرار ــ رقم ا 172
هادي عزيز  ،9/2/1982في  1982/ حقوقية /  65و  18/8/1982في  1982/ حقوقية /  1652قرارها المرقم 

 .27ص ،نفس المصدر ،5/6/1996في  1996/ حقوقية /  510وقرارها المرقم  ،5ص ،المصدر السابق ،علي
 .25ص ،المصدر السابق ،هادي عزيز علي ،19/3/1980في  1980/ حقوقية /  347ــ قرارها المرقم  173

 .24ص ،المصدر السابق ،هادي عزيز علي ،23/8/1989في  1989/ حقوقية /  1001ــ رقم القرار  174
ي الفقه العربي راجع الدكتور جابر وف .4ــ حول دور القضاء وتدخله في نقل الملكية في الفقه الفرنسي أنظر ج  175

منشورات  ،إكتساب الملكية بوضع اليد في العلاقة بين الدولة والأفراد ،محجوب علي والدكتور فايز عبد الله الكندي
مصدر  ،الوسيط في شرح القانون المدني الجديد ،والدكتور عبد الرزاق أحمد السنهوري  .2005 ،جامعة الكويت

ج  ،الملكية العقارية ،موسوعة القضايا العقارية ،قضاء من هذه المسألة راجع بدوي حناوبخصوص موقف ال .سابق
 .البيع ،11

هادي عزيز  ،2/7/1997في  1997/ حقوقية /  1074ـ أنظر قرار محكمة بغداد بصفتها التمييزية المرقم  176
 .23ص ،المصدر السابق ،علي

 ،العدد الرابع ،مجلة التشريع والقضاء ،تعليق على قرار حكم ،الجنابيالقرار وتفاصيله نشره دريد داود سلمان  ــ 177
 .323ــ   317ص ،2011 ،بغداد ،تشرين الأول ــ كانون الأول ،السنة الثالثة

السنة  ،مجلة التشريع والقضاء ،2014/  1/  11في  2014/ الهيئة المدنية الموسعة /  251ــ قرارها المرقم  178
 .200ــ  199ص  ،2014 ،بغداد ،كانون الثاني ــ حزيران ،ولالعدد الأ ،السابعة

 .9ص ،المصدر السابق ،هادي عزيز علي ،15/2/1995في  1994/ حقوقية /  1014ــ رقم القرار  179

بدون  ،القاهرة ،دار النهضة العربية ،الحماية القانونية لحقوق الطفل المدنية ،ــ د. عبد الهادي فوزي العوضي 180
 .16ص ،تاريح
نقلا  عن المصدر  ." R. MARTIN , person et sujet de droit " RTD civ.1981 , pp.783ــ   181

 .16ص ،السابق
  .79ص  ،المصدر السابق ،حمدي عبد الرحمن 0ــ د 182
ــ  114ص  ،المصدر السابق ،وعلي شاكر عبد القادر ،401ص ،المصدر السابق ،ــ أنظر صبري حمد خاطر 183
115. 
 .101ص  ،ــ جاك غستان وكريستوف جامان ومارك بيو، المصدر السابق 184
 .299ص  ،المصدر السابق ،طارق كاظم عجيل 0ــ د 185
 .368ص ،المصدر السابق ،إلياس ناصيف 0و د BARRET Olivier , op.cit. p 4-9 & 401-419ــ  186
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  .BARRET Olivier , op.cit. p 770-876ــ حول إلتزام المشتري بدفع الثمن أنظر  187
 BOUCARDللإطلاع على ذلك راجع  ،ــ لقد ثار جدل فقهي حول موضوع عدم تنفيذ الإلتزامات العقدية 188

Helene , op.cit , NO 355-361 .  

 .127ص  ،المصدر السابق ،غني حسون طه 0ــ د 189

 .81ص ،المصدر السابق ،ــ آلان بينا بنت 190
 ,? REMY-CORLAY, Exécution et réparation : deux conceptsد ــ بخصوص تنفيذ العق 191

Exécution du contrat en nature ou par équivalent, RDC 2005. 

  . BOUCARD Helene , op.cit , NO 127-137ــ لتفصيلات أكثر حول فعالية العقد راجع  192
 ،محمد إبراهيم دسوقي 0و د 13وج  5قدية راجع ج ــ للمزيد من التفصيلات حول التعويض في المسؤولية الع 193

وحسن  .بدون تأريح ،الإسكندرية ،تقدير التعويض بين الخطأ والضرر، مؤسسة الثقافة الجامعية للطبع والنشر والتوزيع
رسالة ماجستير مقدمة الى كلية القانون / جامعة  ،التعويض القضائي في نطاق المسؤولية العقدية ،حنتوش الحسناوي 

 .1999 ،عمنان ،دار الثقافة للنشر والتوزيع ،بغداد

 ،1992/ 5/ 5في  1992/ حقوقية /  1084ــ أنظر قرار محكمة إستئناف بغداد بصفتها التمييزية المرقم  194
 .26-25ص ،المصدر السابق ،هادي عزيز علي

 .390-389ص ،المصدر السابق ،وصبري حمد خاطر ،131ص ،المصدر السابق ،ــ د. غني حسون طه 195

 .533ص ،المصدر السابق ،ــ جاك غستان و كريستوف جامان ومارك بيو 196

 .303ص  ،المصدر السابق ،طارق كاظم عجيل0ــ د 197
 .289ص  ،1994،بغداد ،منشورات المجمع العلمي العراقي ،فلسفة القانون  ،منذر الشاوي  0ــ د 198
 .44ص  ،المصدر السابق ،ــ هانس كلسن 199
 ,V. P. MALINVAUD, P. JESTAZـ لتفصيلات أكثر بخصوص البيوع العقارية راجع ـ 200

P. JOURDAIN et O. TOURNAFOND, Droit de la promotion immobilière, 7e éd., 2004, 

Dalloz , no 91.  وJ. LAFOND, La vente d'immeuble avec transfert de propriété différé, 

JCP, éd. N, 1996.  
 ،1ط  ،عبد الأمير إبراهيم شمس الدين 0ترجمة  د ،إشراف جاك غستان ،مدخل الى المسؤولية ،ــ جنييف فيني 201

 .105ص  ،2011 ،بيروت ،المؤسسة الجامعية للدراسات والنشر والتوزيع
 .117ص  ،المصدر السابق ،ــ أنظر علي شاكر عبد القادر 202
 .323ص ،المصدر السابق ،ــ عفيف شمس الدين 203
أنور  ،46س  ،1995/  12/  14جلسة  ،ق 64لستة  6ــ حكم محكمة النقض المصرية بالطعن رقم  204

 ،مصدر سابق ،3ج  ،الموسوعة الوافية في شرح القانون المدني بمذاهب الفقه وأحكام القضاء الحديثة ،العمروسي
 .333ص 
 .105ص  ،المصدر السابق ،ــ أنظر جنييف فيني 205
 .303ص  ،المصدر السابق ،طارق كاظم عجيل 0نظر دــ  أ 206
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 ،العددان الثالث والرابع ،مجلة التشريع والقضاء ،2014/  3/  30في  2014/ م /  358ــ قرارها المرقم  207
 .229ــ  228ص  ،2014 ،بغداد ،تموز ــ كانون الأول

نقابة المحامين  ،مجلة القضاء ،1986/  8/  20في  1986/  85/ حقوقية /  1298ــ قرارها المرقم  208
 .208ص  ،1986 ،بغداد ،السنة الحادية والأربعون  ،العددان الثالث والرابع ،العراقية

 .105ص  ،المصدر السابق ،وجنييف فيني ،294ــ  391ص  ،المصدر السابق ،ــ صبري حمد خاطر 209
 COELENBIER (Maxime), Bailــ حول الضرر وتعويضه في المسؤولية العقدية أنظر  210

emphytéotique et promesse de vente : un ingénieux montage confronté à l'inertie des 

patties ; [suivi de] S.C.I. de famille : motivation de constitution et démembrement 

de propriété, 2005. 
 .392ــ  391ص  ،المصدر السابق ،ــ صبري حمد خاطر 211
 BOUSTANI , op.cit , NO 389 .  N. DEJEAN de LAــ فيما يتعلق بالتعويض الكامل أنظر  212

BÂTIE, Appréciation in abstracto et appréciation in concreto en droit civil français, , 

LGDJ, 1965 , no 337. 

 .93ص  ،المصدر السابق ،ــ جنييف فيني 213
 .307ص  ،1963 ،القاهرة ،دار النشر للجامعات المصرية ،ل القانون أصو  ،حسن كيرة 0ــ د 214
  .BARRET Olivier , op.cit. p 746-798ــ بخصوص إلتزامات المشتري أنظر  215
  .COELENBIER (Maxime), op.citــ حول التعهد بالبيع في القانون الفرنسي أنظر  216
 ،المجلد الأول ،إشراف جاك غستان ،العقود الرئيسية الخاصة ،المطول في القانون المدني ،ــ جيروم هوييه 217

 .137ص  ،2009 ،بيروت ،المؤسسة الجامعية للدراسات والنشر والتوزيع ) مجد ( ،2ط  ،ترجمة منصور القاضي
 .نفس الصفحة ،ــ نفس المصدر 218

 .93ص  ،المصدر السابق ،ــ جنييف فيني 1219
 .291ص  ،لسابقالمصدر ا ،منذر الشاوي  0ــ د 220
  .306ص  ،المصدر السابق ،حسن كيرة 0ــ د 221
 .94ص  ،المصدر السابق ،حمدي عبد الرحمن 0ــ د 222
 .121ص  ،المصدر السابق ،ــ مالك جابر حميدي الخزاعي 223
  . BOUCARD Helene , op.cit , NO 127-137ــ أنظر  224
 ,DUBARRY, Julienكية راجع ــ حول أهمية تدخل القضاء في نطاق نقل المل 225

Le transfert conventionnel de propriété [Texte imprimé] : essai sur le mécanisme 

translatif à la lumière des droits français et allemand, Paris, LGDJ, 1985 , no 389. 
 .111ص  ،المصدر السابق ،حسن كيرة 0ــ د 226
جابر محجوب علي  0وفي الفقه العربي أنظر د  THERON (Julien) , op.citلفرنسي ــ أنظر في الفقه ا 227

الوسيط في شرح القانون المدني  ،المصدر السابق  والدكنور عبد الرزاق أحمد السنهوري  ،فايز عبد الله الكندي 0ود
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موسوعة القضايا  ،حنا وبدوي  .المصدر السابق ،وعفيف شمس الدين .مصدر سابق ،البيع والمقايضة ،4ج  ،الجديد
  .مصدر سابق ،البيع ،1ط  ،11ج  ،العقارية

 .BARRET Olivier , op.cit. p 813-820ــ  228
 ،بغداد ،تموز ــ كانون الأول ،العدد الثاني ،مجلة التشريع والقضاء ،2015/ ت / حقوقية /  117ــ رقم القرار 229

 .249ــ  248ص  ،2015
 ،طبعة النقابة العامة للمحامين المصرية ،أسباب كسب الملكية ،9الوسيط ج  ،السنهوري عبد الرزاق أحمد  0ــ د 230
 .(1هامش ) ،339ص 
 ,J. CARBONNIER, Droit civil, t. 4, Les obligationsــ حول التعويض ومعايير تقديره أنظر  231

22e éd., PUF ,2000 , p. 473. و N. DEJEAN de LA BÂTIE , op.cit , NO 337.   و
BOUCARD Helene , op.cit , NO 29-33 .  ــ  232ص  ،المصدر السابق ،محمد إبراهيم دسوقي 0ود

424. 
ــ لقد ثار جدل فقهي واسع حول الظروف الخاصة بالمسؤول ومدى تأثيرها على التعويض لاسيما منها ما يتعلق  232

البلدان التي تعاني من إهتزاز في منظومة القيم  بجسامة خطئه وهو أمر لابد وأن يأخذ إهتماما  خاصا  خصوصا  في
الأمر الذي يؤدي الى التأثير في العلاقات القانونية ومدى تنفيذ الأطراف لإلتزاماتهم الناشئة عنها مما يتطلب ــ 
بتقديرنا ــ الإستعانة بالمعيار الشخصي ليس للإنتقام من المسؤول عن الضرر إنما دفعه لإحترام حقوف الآخرين 

ردعه عن خرقها والتعدي عليها مستقبلا  ومنع كل من يحاول إستغلال ما في النصوص القانونية من خلل وبطء و 
حول ذلك راجع أطروحتنا للدكتوراه )الظروف الملابسة وأثرها على التعويض ( المقدمة  .وكلفة الإجراءات القضائية

 .146ــ  40ص  ،2001 ،ليبيا ،الى كلية القانون / جامعة طرابلس
 .407-406ص ،المصدر السابق ،ــ صبري حمد خاطر 233
 .402ص  ،ــ نفس المصدر 234
 .85ص  ،المصدر السابق ،جعفر الفضلي 0ــ د 235
 .3 30ص  ،المصدر السابق ،طارق كاظم عجيل 0ــ د 236
 .105ص  ،المصدر السابق ،ــ جنييف فيني 237
 ،بغداد ،نقابة المحامين ،السنة الحادية والأربعون  ،لثالث والرابعالعددان ا ،ــ القرار منشور في مجلة القضاء 238

 .210ــ  208ص  ،1986
 .167ص  ،المصدر السابق ،منذر الشاوي  0ــ د 239
مجلة  ،2014/  8/  11في  2014/ الهيئة الموسعة المدنية /  249ــ بهذا المعنى أنظر قرارها المرقم  240

 .207ــ  206ص  ،2015 ،بغداد ،تموز ــ كانون الأول ،العدد الثاني ،السنة السابعة ،التشريع والقضاء
            

 قائمة المصادر
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 .القرآن الكريم .1
 .هجرية 1300 ،عن طبعة الأميرية ببولاق ،وزارة الأوقاف السعودية ــ الجوائب ،لسان العرب ،إبن منظور .2
دار الكتب  ،1ط ،محقق سيد حسن كسروي ال ،الكشف والبيان في تفسير القرآن ،أحمد أبو إسحاق الثعلبي .3

 .2004 ،بيروت ،العلمية
 .1995 ،بيروت ،دار مكتبة الحياة ،1ط ،معجم متن اللغة ،أحمد رضا .4
مطبعة دار الكتب للطباعة والنشر /  ،كلية القانون / جامعة بغداد ،المرافعات المدنية ،آدم وهيب النداوي  0د .5

 .1988 ،جامعة الموصل
 ،ديوان المطبوعات الجامعية ،نظريتا القانون والحق وتطبيقاتهما في القوانين الجزائرية ،صورأسحق إبراهيم من 0د .6

 .1986 ،الجزائر
المؤسسة الجامعية  ،ترجمة منصور القاضي،العقود الخاصة المدنية والتجارية ،القانون المدني ،آلان بينا بنت .7

 .2004 ،بيروت ،للدراسات والنشر والتوزيع ) مجد (
 .1989 ،قم ،المجلد الأول دار هجرت للنشر،كتاب العين ،بن أحمد الفراهيديالخليل  .8
 .2008 ،القاهرة ،دار الحديث ،القاموس المحيط ،الفيروز آبادي .9

مطابع مديرية  ،المجلد الأول،مجموعة تشريعات القطاع الزراعي،المجلس الزراعي الأعلى / الدائرة القانونية .10
 .1977 ،بغداد ،المساحة العامة

 .2010 ،ــ بدون دار نشر 2ــ  ط 1عقد البيع ــ  ،8ج ،موسوعة العقود المدنية والتجارية ،إلياس ناصيف 0د .11
 ،4ط  ،،3ج  ،الموسوعة الوافية في شرح القانون المدني  بمذاهب الفقه وأحكام القضاء الحديثة ،أنور العمروسي .12

 .2010 ،القاهرة ،دار العدالة
حكم حول طبيعة التعويض عند عدم تسجيل بيع عقار لدى دائرة التسجيل تعليق على قرار  ،باقر الخليلي .13

ص  ،1986 ،بغداد ،نقابة المحامين ،السنة الحادية والأربعون  ،العددان الثالث والرابع ،مجلة القضاء ،العقاري 
 .229ــ  226

 .2011 ،بيروت ،وقيةمنشورات زين الحق ،2ط  ،1ج  ،الملكية العقارية ،موسوعة القضايا العقارية ،بدوي حنا .14
 ،إكتساب الملكية بوضع اليد في العلاقة بين الدولة والأفراد ،فايز عبدالله الكندي 0جابر محجوب علي و د 0د .15

 .2005 ،منشورات جامعة الكويت
رسالة ماجستير مقدمة إلى كلية  ،التعويض القضائي في نطاق المسؤولية العقدية ،حسن حنتوش الحسناوي  .16

 .1999 ،عمان ،دار الثقافة للنشر والتوزيع ،بغدادالقانون / جامعة 

 .1963 ،القاهرة ،دار النشر للجامعات المصرية ،أصول القانون  ،حسن كيرة 0د .17
 .1975 ،بغداد ،مطبعة العاني ،1ط  ،فلسفة القانون  ،حسن علي الذنون  0د .18
العقد  ،مصادر الإرادية للإلتزامال ،الكتاب الأول ،الوسيط في النظرية العامة للإلتزامات ،حمدي عبد الرحمن 0د .19

 .1999 ،القاهرة ،دار النهضة العربية ،1ط  ،والإرادة المنفردة
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تشرين  ،السنة الثالثة ،العدد الرابع ،مجلة التشريع والقضاء ،تعليق على قرار حكم ،دريد داود سلمان الجنابي .20
 .2011 ،بغداد ،الأول ــ كانون الأول

ترجمة منصور  ،مفاعيل العقد أو آثاره ،المطول في القانون المدني ،ك بيوجاك غستان وكريستوف جامان ومار  .21
 .2008 ،بيروت ،المؤسسة الجامعية للدراسات والنشر والتوزيع ) مجد ( ،القاضي

 .بغداد ) أعداد مختلفة ( ،وزارة العدل ،جريدة الوقائع العراقية .22
 ،عمان ،دار الثقافة للنشر والتوزيع ،ر والمقاولةالبيع والإيجا ،الوجيز في العقود المدنية ،جعفر الفضلي 0د .23

1997. 
بدون  ،بيروت ،عالم الكتب ،نقلها الى العربية عبد العزيز فهمي ،مدونة جوستنيان في الفقه الروماني ،جوستنيان .24

 .تأريح
ترجمة  ،المجلد الأول ،إشراف جاك غستاف ،العقود الرئيسية الخاصة ،المطول في القانون المدني ،جيروم هوييه .25

 .2009 ،بيروت ،المؤسسة الجامعية للدراسات والنشر والتوزيع ) مجد ( ،2ط ،منصور القاضي
 .1953 ،بغداد ،عقد البيع ،حسن علي الذنون  0د  .26
 .1971 ،مطبعة المعارف بغداد ،1ط ،1ج ،شرح قانون المرافعات ،سعدون ناجي القشطيني 0د .27
الناشر العاتك  ،الموجز في العقود المسماة ،د الفتلاوي سعيد مبارك ود طع الملا حويش ود صاحب عبي 0د  .28

 .2011 ،بغداد ،توزيع المكتبة القانونية ،لصناعة الكتب
 .بدون تأريح‘ القاهرة  ،مطبعة الإعتماد ،في نظرية دفع المسؤولية ،سليمان مرقس 0د   .29
  .بدون تأريح ،بيروت ،وقيةمنشورات الحلبي الحق،المجلد الأول ،3ط ،شرح المجلة ،سليم رستم باز اللبناني .30
 ،بيروت ،دار المحجة البيضاء ،ترجمة رؤوف سبهاني ،الإيجاب والقبول في العقد ،سيد أحمد الموسوي  0د .31

2007. 
 .1947 ،بغداد ،مطبعة الإعتماد ،1ط ،أحكام الأراضي والأموال غير المنقولة ،شاكر ناصر حيدر .32
مجلة العلوم القانونية  ،بتعهد بنقل ملكية عقار تعويض الضرر الناشيء عن الإخلال ،صبري حمد خاطر .33

 .1987 ،كلية القانون والسياسة / جامعة بغداد ،المجلد السادس ،العددان الأول والثاني ،والسياسية
دار الثقافة للنشر  ،1ط ،القانون في حياتنا ،صلاح الناهي ود محمد صبحي نجم ود نائل عبد الرحمن 0د .34

 .2009 ،عمان ،والتوزيع

أطروحة دكتوراه مقدمة إلي كلية  ،الظروف الملابسة وأثرها على التعويض ،صلاح كريم جواد الخفاجي 0د .35
 .2001 ،ليبيا ،القانون / جامعة طرابلس

بغداد  ،السنة الثانية ،العدد الرابع ،مجلة العدالة ،بيع العقارقبل التسجيل في القانون العراقي ،عباس الصراف0د  .36
1976. 

مكتبة دار الثقافة للنشر  ،2ط ،البيع والإيجار ،شرح أحكام العقود المسماة في القانون المدني ،عباس العبودي0د  .37
 .2011 ،عمان ،والتوزيع
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تحديد وتنقيح  ،أسباب كسب الملكية ،9ج  ،الوسيط في شرح القانون المدني ،عبد الرزاق أحمد السنهوري 0د  .38
 ،القاهرة ،سلامية في النقابة العامة للمحامين المصريةإصدار لجنة الشريعة الإ ،المستشار أحمد مدحت المراغي

2006. 
مطبعة  ،1ط ،نظرية العقد ،1ج ،النظرية العامة للإلتزامات ،شرح القانون المدني ،عبد الرزاق أحمد السنهوري 0د  .39

 .1934 ،القاهرة ،دار الكتب المصرية
نظرية الإلتزام بوجه  ،المجلد الأول ،1ج ،جديدالوسيط في شرح القانون المدني ال ،عبد الرزاق أحمد السنهوري  0د .40
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 الباحث صدام  بدن رحيمة                                   
 

 المقدمة
الاتصالات وخدمة الهاتف النقال ودخول هذه الخدمة في  ان التطور التقني الهائل والسريع في مجال

مختلف مجالات الحياة اليومية للافراد والشركات وبالخصوص خدمة الانترنت،قد اسهم في حل العديد من 
مشكلات التواصل بين الناس،وابرام الكثير من العقود،واثر في الطريقة التي تتم بها المعاملات سواء من 

ىء لها،او من حيث طريقة الوفاء بالالتزامات المترتبة عليها،لان حاجة الفرد لخدمة حيث الاتفاق المنش
الاتصال تدفعه الى التعاقد مع محترف اكثر مقدرة فنيا واقتصاديا على تقديم هذه الخدمة،وبالتالي قد يفرض 

تقديم الخدمة،مما شروطا مجحفة على الطرف الاخر وهو الاقل مقدرة من الناحية الفنية والاقتصادية لقاء 
 يؤدي الى حدوث نزاعات ومشاكل تتعلق بهذه التعاملات التي تتم بين مقدم الخدمة ومستخدميها.

وتتسع هذه المشاكل لتشمل ما تسببه هذه الخدمة من اضرار صحية وبيئية نتيجة الاشعاعات 
ورة خاصة،وبالتالي تأثيرها الكهرومغناطيسية التي تولدها بحيث يمتد اثرها على البيئة عامة والمستخدم بص

السلبي على صحته وسلامته.والاكثر من ذلك ما تسببه خلال فترة تنفيذ العقد نتيجة للصلاحيات التي يتمتع 
بها مقدم الخدمة وما له من امكانات مادية واقتصادية بحيث يستغل هذه المكنة للتنصت او التجسس على 

خدمة المقدمة من قبله او عدم ملائمتها لمعايير الجودة او مكالمات المستخدم او عدم الاكتراث لسوء ال
 الغرض من التعاقد،وغيرها من المشاكل التي يمكن ان تحدث على صعيد الواقع.

وقد انعكس الامر على مستخدم الشبكة،واصبح عاجزا عن ممارسة حقوقه وخاصة في مرحلة تنفيذ 
ء الخدمة او عدم مطابقتها مع المزايا المرجوة العقد،وبالخصوص ضعف المقدرة على اكتشاف العيوب وسو 

والمتوقع تقديمها من مقدم الخدمة. الامر الذي ظهرت معه الحاجة الى حماية مستخدمي شبكة الهواتف 
النقالة والحفاظ على حقوقهم ومنع الضرر عنهم،سواء في مرحلة تكوين العقد ام تنفيذه،حيث ان حاجته لهذه 

تخدامها دون دراية كاملة بها، وبالتالي فأن عدم العلم الكافي بهذه التقنية،قد لا الخدمة،جعلته يقدم على اس
يسمح له بالانتفاع بها على الوجه الاكمل او الوقاية من ضررها،فضلا عن ان تعاقده عليها بالتوقيع على 

الا من خلال شروط معدة مسبقا جعله يتعامل مع الخدمة مباشرة وليس مع مقدميها ولا سبيل لمعرفته بها 
 استخدامها فعلا.

وقد تركزت هذه الدراسة على بيان اوجه الحماية المدنية للمستخدم في مرحلة تنفيذ العقد وهي المرحلة 
 الحرجة والمهمة في عقد الاشتراك.

ويقتضي بيان الدور الوقائي والعلاجي لهذه الحماية تجاه المستخدم، الوقوف على كل من الحماية 
ي ظل القواعد العامة  في القانون المدني وتطويعها بغية حماية المستخدم وهو مدار)المبحث المتوافرة له ف
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 2010لسنة  1الاول( والحماية المتوافرة له بموجب القوانين الخاصة ومنها قانون حماية المستهلك رقم 
 الثاني(. الخاص بتنظيم قطاع الاتصالات في العراق وهو نصيب )المبحث 2004لسنة  65والامر رقم 

 المبحث الاول
 الحماية المدنية في مرحلة تنفيذ عقد الاشتراك في ظل القواعد العامة في القانون المدني

لاشك نن القواعد العامة في القانون المدني العراقي،قد تطرقت لبيان أوجه الحماية وسبل توفيرها 
ستهلاكية، وعقد الاستهلاك  من العقود التي يكون للطرف الاقل مقدرة  فنيا  واقتصاديا  في العلاقة التعاقدية الا

 –كما هو الحال بالنسبة لعقد الاشتراك  –أحد طرفيها محترفا  والاخر مستهلكا  و في الغالب هي عقود إذعان 
حيث ان الغالب في مثل هذه العقود عدم اعطاء الطرف المذعن الفرصة الكافية لقراءة بنود العقد قبل إبرامه، 

 طورة ما وقع عليه إلا بعد نشوء خلاف بينه وبين المحترف.فلا يدرك خ
ومن ثم يكون لمقدم الخدمة بواسطة عقد الاشتراك، إمكانية السيطرة على المستخدم، في إنصياع 

، لكن (1)الاخير لشروطه، فلا تثور مشكلة إذا كان إستعمال مقدم الخدمة لهذه الامكانية إستعمالا  جائزا  
تثور عندما يكون هذا الاستعمال غير جائز، إذ إنَّ من شأن هذه المشكلة أنن تولد مشاكل المشكلة الحقيقية 

اخرى تتداخل وتتشابك مع بعضها، الامر الذي يؤثر على مجالين مهمين من مجالات حماية المستخدم وهما 
لمدني، في حماية ، ويبرز  هنا  دور القواعد العامة في القانون ا(2)سلامته الصحية ومصالحه الاقتصادية 

المستخدم، التي قد يصلح بعضها كأساس لإنشاء إلتزامات جديدة، ونقصد بها مبدأي حسن النية ومستلزمات 
العقد، وبعضها الاخر يقف ضد الاستعمال غير الجائز، ونقصد بها قواعد إساءة إستعمال الحق لذا  سنبين 

 المطلبين الاتيين:مقدار الحماية الذي من الممكن أنن توفره كلٍ منهمافي 
 المطلب الاول : حماية المستخدم بموجب مبدأي حسن النية ومستلزمات العقد

من الجدير بالاشارة الى أنَّ مبدأ حسن النية، مبدأ تتعاظم وتزداد أهميته، لاسيما في العقود التي تتسم 
اقـي هـذا المبدأ في الفقرة الاولى بطابع الاذعان، وما عقد الاشتراك منها ببعيد، وقد نظـم القانون المدني العر 

( منه والتي تنص على إنَّه،  ))يجب تنفيـذ العـقد طبقا  لما اشتمل عليـه وبطريقة تتفق مع ما 150من المادة )
يوجبه حسن النية(( اما بالنسبة لمستلزمات العقد فهو مبدأ نظمته الفقرة الثانيــــة من المادة اعلاه بنصها على 

يقتصر العقد على إلـزام المتعاقد بما ورد فيـه ولكن يتناول ايضا  ماهو من مستلزماته وفقا  للقانون  إنَّـه  ))ولا
والعرف والعدالة بحسب طبيعة الالتزام(( ويشكل معا  هذان المبدأن اساسا  فعالا  لتقرير عدة إلتزامات، لا يوجد 

                                                           
استعمالاً  ( تنص المادة السادسة من القانون المدني العراقي على إنه ))الجواز الشرعي ينافي الضمان، فمن استعمل حقه1)

 جائزاً لم يضمن ما ينشأ عن ذلك من ضرر((.

( يذهب بعض الفقه الى إنَ حماية المستهلك تنحصر في اربعة مجالات، هي صحته وسلامته، مصالحه الاقتصادية، ارادته 2)

قارنة بين الشريعة الحماية العقدية للمستهلك /دراسة م -التعاقدية، وفكره وثقافته، للمزيد ينظر  د.عمر محمد عبد الباقي  

 وما بعدها. 43ص-2004-مصر-الاسكندرية –والقانونمنشأة المعارف 
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، وبجانب  مبدأي حسن النية (2)ي مرحلة تنفيذه، أم ف(1)نص قانوني ليقررها، سواء  في مرحلة تكوين العقد 
ومستلزمات العقد،وفي هذه المرحلة الاخيرة )تنفيذ العقد( هناك إلتزامان أو تطبيقان اخران، يجب الالتزام بهما 
وإن لم ي نص عليهما ضمن شروط العقد، هما ضمان السلامة وضمان المطابقة، لهما من الأهمية في مجال 

المستخدم كونه مستهلكا  يقوم بالتعاقد على الخدمة إستنادا  إلى عرض أوصاف الخدمة عقود الاستهلاك، ف
عبر الوسائل الترويجية المختلفة، أما عقد الاشتراك فلا يتضمن وصفا للخدمة سوى إننها قد تتذبذب من وقت 

مقدور المستخدم ، وحتى لو تضمن العقد لهذا الوصف فليس ب(3)لأخر تأثرا  بالظروف الخارجة عن السيطرة 
من الكشف الحسي عن هذه الخدمة إلا بعد إستخدامها، الامر الذي يرتب له حق على مقدم الخدمة في أن 
يسلمه شيئا  مطابقا ، كما إنن القواعد التقليدية المتعلقة بضمان العيوب الخفية، امست قاصرة عن توفير الحماية 

، في الوقت الذي هو في امس الحاجة إلى (4)حه الاقتصادية الكافية للمستخدم، إذ إنَّها لا تحمي سوى مصال
حمايته من الاضرار التي تمس حياته وسلامتة الجسدية، لذا عمل الفقه والقضاء على تبني وسيلة اكثر 
ملائمة لفكرة المسؤولية والتعويض، وهي إنشاء إلتزام بضمان السلامة يثقل كاهل المحترف بسبب خطورة 

نناقش هذين التطبيقين لمبدأي حسن النية ومستلزمات العقد لما لهما من أهمية في مجال  المعقود عليه. لذا
 عقد الاشتراك  في الفرعين الاتيين:

 الفرع الاول: الالتزام بضمان السلامة 
( من القانون 150يجد هذا الالتزام تطبيقا  له في عقد البيع على اساس الفقرة الثانية من المادة )

، التي اكدت إنَّ تحديد نطاق العقد لا (5)( من القانون المدني الفرنسي 1135قي والمقابلة للمادة )المدني العرا
يقتصر على إلزام المتعاقد بما ورد فيه فحسب بل يتناول ايضا  ماهو من مستلزماته وفقا  للقانون والعرف 

 لا ي نشئ إلتزاما  بل إنن تنفيذ هذا والعدالة بحسب طبيعة الالتزام، أما مبدأ حسن النية، فيرى البعض، إننه  
الالتزام يجب أن يتم بصورة تتفق مع حسن النية، الامر الذي يتطلب البحث عن اساس الالتزام الذي يجب 

 تنفيذه بحسن نية.

                                                           
( ومن هذه الالتزامات التزام مقدم الخدمة بالافضاء للمستخدم بالمعلومات الضرورية للمتعاقد،والتزامه بحفظ الاسرار 1)

 ع المستخدم.الخاصة بالبيانات الشخصية للمستخدم،والتزامه بالشفافية، وصدق التعامل م

 ( ويبرز دور الالتزام بالتعاون بصوره المختلفة في هذه المرحلة وهو احد تطبيقات مبدأ حسن النية.2)

( ينظر: الفقرة الثانية من البند ثانياً من عقد الاشتراك المبرم مع شركة اثير للاتصالات، الفقرة الرابعة من البند ثانياً من عقد 3)

 كورك، البند الثامن من عقد الاشتراك المبرم مع شركة اسيا سيل.الاشتراك المبرم مع شركة 

( يقُصد بالمصالح الاقتصادية للمستهلك: ))تمكين المستهلكين من الحصول على الفائدة المثلى من مواردهم المالية وحمايتهم 4)

ف الى حيازة السلعة والانتفاع بها من الممارسات التي تضر بمصالحهم الاقتصادية فالمستهلك كأثر لاقباله على التعاقد يهد

على نحو يوازي على الاقل ماسدده من ثمن مقابل ذلك، من حيث مطابقتها للمواصفات وخلوها من العيوب((،للمزيد حول 

 .45-44ص –مرجع سابق  –الموضوع ينظر: د. عمر محمد عبد الباقي 

)5 ) See، Article (1135) France code civil: " Les conventions obligent non seulement ace quiy est 

exprime، mais encore atoutes les suites aue lequits، lusage ou la loi donnent a lobligation da 

pres  sa nature ". 
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مع وجاهة هذا الرأي، إلا إنَّه  لا يمكن التسليم به، ففي مجال عقد الاشتراك، تظهر أهمية مبدأ حسن 
مبدأ مستلزمات العقد، ذلك إنن  مبدأ  حسن النية بإمكانه مواجهة المقدرة التي يتمتع بها مقدم  النية إلى جانب

الخدمة )شركة الاتصال( أيا  كانت نوعية هذه المقدرة، سواء كانت )اقتصادية أو تقنية أو قانونية(، ففي 
اقد الاخر، فتظهر الحاجة إلى مبدأ العقود التي تتسم بطابع التعقيد، لايمكن إدراك مضامينها دون تعاون المتع

حسن النية ليفرض إلتزامات من شأنها تحقيق الموازنة المطلوبة،فعلى سبيل المثال في مجال قانون العمل 
، إلى إنَّه من الممكن إستخلاص عدة إلتزامات من مبدأ حسن النية، والتي من بينها، (1)يذهب بعض الفقه 

 من والسلامة.الالتزام بعدم القيام بما يخل بالا
نخلص مما سبق، أنن بإمكان مبدأ حسن النية أن يكون أساسا  لنشوء إلتزامات من شأنها إعادة التوازن 
إلى العلاقة التعاقدية، الامر الذي يؤدي إلى زعزعة اركان الرأي السابق، ويسمح لنا بالقول بأن الالتزام 

ات العقد، إذ اصبح مبدأ حسن النية، قاعدة بضمان السلامة يجد أساسه في مبدأي حسن النية ومستلزم
 موضوعية واساس حقيقي لكثير من الالتزامات الحديثة.

يذهب بعض الفقه إلى تعريف الالتزام بضمان السلامة الفقرة الاولى: مفهوم الالتزام بضمان السلامة: 
لص من المسؤولية العقدية الناشئة بالنظر إلى طبيعته بإنَّه  " الالتزام بتحقيق نتيجة ولايستطيع المدين به التخ

.ويعر فه البعض الاخر:" الالتزام الذي يقع على عاتق احد (2)عن الاخلال به، إلا بإثبات السبب الاجنبي "
المتعاقدين الذي هو مهني محترف في مواجهة المتعاقد الاخر متلقي الانتاج او الخدمة، بضمان مايهدده من 

. يتضح من التعريفات اعلاه (3)نفيذ الالتزامات التعاقدية الناشئة عن العقد "مخاطر الاصابة الجسدية أثناء ت
أنن الفقه يؤسس مسؤولية المحترف )البائع او مقدم الخدمة( على أساس الالتزام بضمان السلامة، فالمحترف 

، (4)يضمن جميع المخاطر التي تهدد غير المحترف في صحته وسلامة جسده، ومامخاطر التطور العلمي 
إلا من ضمن هذه المخاطر التي يجب أنن يضمنها المحترف ويعمل على إزالتها حتى يتحقق الامان 
المنشود،وهي نتيجة للتطورات التقنية ولاسيما في عالم الاتصالات الذي فتح الابواب مشرعة لدخول مخاطر 

 . (5)لم تكن معروفة مسبقا ، الامر الذي جعل الحياة أكثر خطورة على الارض

                                                           
 ومابعدها. 267، ص2009مكتبة السنهوري، بغداد،  –قانون العمل  –(د. عدنان العابد، يوسف الياس 1)

                                    1987-مصر-مطبعة جامعة القاهرة-1مشكلات المسؤولية المدنية،ج –مال الدين زكي (د. محمود ج2)

 .228ص  -

دار النهضة العربية، القاهرة،  –الالتزام بضمان السلامة وتطبيقاته في بعض العقود  –( ينظر: د. محمد علي عمران 3)

 .198، ص1980

ور العلمي بمفهومها القانوني تقتصر على مالا تسمح حالة المعرفة الفنية والعلمية الثابتة وقت طرح ( " ان مخاطر التط4)

المنتج في التداول بالتنبؤ به والاحتراز عنه من اسباب الضرر، التي وان لم تنفك عن خدمة الانسان لاتدرك الا بالتجربة او 

مدى إلتزام المنتج بضمان السلامة  –ظر: د. حسن عبد الرحمن قدوس التطور العلمي اللاحق " للمزيد حول هذه المخاطر ين

 .35، ص2000دار النهضة العربية، القاهرة،  –في مواجهة مخاطر التطور العلمي 

بحث مقدم الى المؤتمر  –ادارة المخاطر واستراتيجية التأمين في ظل تكنولوجيا المعلومات  –( ينظر: د.كاسر نصر منصور 5)

 .2، ص2007 –نيسان  17-16لي السنوي السابع لادارة المخاطر واقتصاد المعرفة، للفترة من العلمي الدو
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وفي مجال عقد الاشتراك بشبكة الهواتف النقالة، على مقدم الخدمة أنن يضمن سلامة المستخدم من     
اخطار هذه الشبكة، إذ خلصت دراسة واسعة النطاق إلى إنَّ الهواتف النقالة يمكن أن تؤثر على صحة 

من اجهزة الهواتف النقالة لها  مستخدميها، و يشير علماء فنلنديون إلى إنَّ الامواج الكهرومغناطيسية المنبعثة
تاثير سلبي على الخلايا في الغشاء الحيوي الذي يحمي الدماغ من السموم، والدراسة الفنلندية التي استمرت 
عامين هي اول دراسة ت ظهر إنن امواج الهاتف النقال الميكرويفية، يمكن أن تلحق الضرر بالانسجة 

 .(1)البشرية"
إلى إنَّه  إذا كان المدين )مقدم الخدمة( مهنيا  من جهة، وقام بتسليم العميل شيئا  بحيث يذهب بعض الفقه،    

معيبا  مما يؤدي إلى إلحاق الضرر به من جهةٍ اخرى، فلا ي شترط أن يكون هذا المهني عالما  بالعيب، كما لا 
يستطيع التخلص من فالمهني هنا لا(2)يشترط أن يكون سبب الحادثة معلوما  كما لو ظل السبب مجهولا  

 المسؤولية إلا بإثبات السبب الاجنبي. ويقتضي الامر هنا بيان شروط هذا الالتزام واجراءات تنفيذه:
 الفقرة الثانية: شروط الالتزام بضمان السلامة: 

الشرط الاول: وجود خطر يهدد المستخدم في سلامته الجسدية:انَّ الالتزام بضمان السلامة في عقد الاشتراك، 
 يشترط وجود عيب في خدمة الاتصال، أي إنَّه يقوم من دون وجود عيب، الامر الذي ي ظهر لنا انطباق لا

هذا الشرط على عقد الاشتراك، حيث اكدت بعض الدراسات، إنَّ الاشعاع الصادر من الهاتف النقال بإمكانه 
بيانية لتأثير شبكات الهاتف إختراق انسجة جسم الانسان وبحسب طول مدة الاتصال، كما أظهرت دراسة أست

( مترا  من هذه الشبكات هم الأكثر عرضة  للحساس 48-5النقال، إنن الاشخاص القاطنين في مسافة )
( مترا  98-49بالتعب والصداع وصعوبة التركيز والتوتر العصبي، مقارنة  بالاشخاص القاطنين في المسافة )

ة ذاتية فلا شك إن الخطورة ستكون أكبر عند عدم مراعاة من هذه الشبكات، فإذا كان لهذه الشبكات خطور 
 .(3)المواصفات الفنية ومتطلبات المواقع لمنظومة الهاتف النقال 

أن يكون أمر الحفاظ على احد العاقدين قد أوكل للمتعاقد الاخر: يبرز هذا الشرط عندما  –الشرط الثاني 
الاخر، بيد إنَّ هذا الخضوع ليس كليا ، بحيث يفقد يكون احد العاقدين خاضعا  لشروط واجراءات العاقد 

بل هو خضوع نسبي، ومثل  –كما هو الحال في عقد العلاج الطبي  –سيطرته تماما  على سلامته الجسدية 
هذا الخضوع نجده في عقود الاذعان، و يعد عقد الاشتراك بشبكة الهاتف النقال أحدها، سواء كان هذا 

 او الاقتصادية. الخضوع من الناحية الفنية

                                                           
بحث منشور في مجلة الطيران والدفاع،  –تأثيرات موجات الهاتف المحمول على صحة الانسان  –( ناجي خليفة الجاسم 1)

 .2، ص46قيادة القوات الجوية، اليمن، العدد 

بحث -ضمان سلامة المستهلك من الاضرار الناشئة عن عيوب المنتجات الصناعية المعيبة –لي ( ينظر: د. جابر محجوب ع2)

 .239ص –العدد الثالث -السنة العشرون-1996-جامعة الكويت -منشور في مجلة الحقوق

( لسنة 1رقم ) ( ينظر: المادة الثالثة من تعليمات الوقاية من الاشعة غير المؤينة الصادرة من منظومات الهاتف المحمول3)

2010. 
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ومع هذا الخضوع من جانب المستخدم، إلا إنن الواقع العملي يظهر لنا إنن شركات الاتصال لا تركز 
 .(1)على أمر الحفاظ على سلامته، بل وتشترط عدم مسؤوليتها عن اية اضرار قد تلحق به 

الخدمة دون اية أضرار، هذا وإنَّ الغاية التي يقصدها المتعاقدان في عقد الاشتراك، هي الانتفاع ب
فالسلامة في تقدير المستخدم لاتقل أهمية عن الانتفاع بالخدمة ذاتها، فهي ضرورة حتمية تجعل من إلتزام 
مقدم الخدمة بضمانها امرا  ضروريا  وعادلا . لذا فلا يستطيع مقدم الخدمة أنن ينكر نشوء الالتزام بضمان 

 –كما أسلفنا  –ف نيته إليه عند التعاقد، لأن العقد لا يقتصر السلامة في ذمته، كما لو إدعى عدم انصرا
، فلا (2)على إلزام المتعاقد بما ورد فيه بل يتناول ايضا  ماهو من مستلزماته وفقا  للقانون والعرف والعدالة 

 القانون ولا العدالة يسمحان بتقديم خدمة الاتصال للمستخدمين دون الاهتمام بسلامتهم.
أن يكون المدين بالالتزام مهنيا  محترفا : لاشك في إن  من يوكل إليه أمر الحفاظ على سلامة  – الشرط الثالث

المتعاقد معه، أن يكون مهنيا  محترفا ، فلا يمكن فرض مثل هذا الشرط إلا على المحترف، لاسيما في مجال 
أن تقدم خدمات الاتصال إلا  الاتصالات،وهي خدمة متطورة تكنولوجيا .لذا فإنَّ شركات الاتصال لايمكنها

 على وجه الاحتراف.
ومع الاختلافات الفقهية والقضائية في تحديدالطبيعة القانونية للالتزام بضمان السلامة في كونه 
التزاما ببذل عناية او التزاما بتحقيق نتيجة،فأن الراجح في نظرنا هو إنَّ الالتزام بضمان السلامة  أكثر من 

، بمعنى إنن مقدم الخدمة لايلتزم فقط ببذل (3)ولكنه ليس إلتزاما  بتحقيق نتيجة لأنه أقل إلتزام ببذل عناية 
عناية، بل عليه أتخاذ كافة الاحتياطات المعقولة لمنع وقوع الضرر، كأن ي حذر المستخدم من طول مدة 

ن المسؤولية المكالمة أو من خطر الاقتراب من أبراج الاتصال، ومن ثم لايستطيع المحترف التخلص م
بأثبات إنَّه  بذل العناية المطلوبة، بل تقوم مسؤوليته بمجرد وجود العيب ولو كان يجهل أو كان يستحيل عليه 
العلم به، وبالمقابل فإنَّ هذا الرأي سه ل من وسائل إثبات الخطأ على المستخدم، إلا إنَّه  إقل من الالتزام 

حصول على تعويض، بل لابد من إثبات رجوع الضرر الى عيب بتحقيق نتيجة لأنه لايكفي إثبات الضرر لل
 .(4)أو خلل أكسب المعقود عليه وصف الخطورة ومن ثم جعله سببا  للضرر

الفقرة الثالثة: إجراءات تنفيذ الالتزام بضمان السلامة: أنَّ تنفيذ الالتزام بضمان السلامة في عقد الاشتراك 
نه من يقتضي من مقدم الخدمة بصفته مهنيا  م حترفا ، أن يضع ن صب عينيه وسائل الحيطة والحذر التي تمكن

                                                           
( من البند ثانياً من عقد الاشتراك المبرم مع شركة اثير للاتصالات على ان ))لاتتحمل الشركة ولا 16( جاء في الفقرة )1)

تكون مسؤولة عن اية اضرار تلحق المشترك...(( كما ينص البند اولاً من عقد الاشتراك المبرم مع شركة اسيا سيل 

ملتزمة او مسؤولة عن اية مشكلة او عن التأخير او التوقف او التقطع الذي يمكن ان يحصل في أي بإنهَا))... = =ليست 

 وقت للشبكة، مهما كان نوع الخدمة المستعملة، او عن اية اضرار او خسائر ناشئة عنها قد تلحق بالمشترك...((.

 .( من القانون المدني العراقي150( ينظر: الفقرة الثانية من المادة )2)

القسم الثاني  -ضمان سلامة المستهلك من الاضرار الناشئة من عيوب المنتجات الصناعية المعيبة-د.جابر محجوب علي (3)

 . 278ص –1996-العدد الرابع-جامعة الكويت-مجلة الحقوق

 . 631ص –مرجع سابق  –د. عمر محمد عبد الباقي  (4)
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توفير السلامة لمستخدم خدمة الاتصال، كما يقتضي هذا التنفيذ من الجهات الادارية المختصة أن تقوم 
بواجب الرقابة على عمل مقدمي هذه الخدمات والتأكد من مدى إلتزامهم بتنفيذ الشروط التي يقتضيها القانون 

 إلتزامهم يتعدى الالتزام ببذل عناية.  لأن
أ. اتخاذ شركات الاتصال اجراءات الحيطة والحذر: يفترض  في مثل هذا الظرف التحلي بفضيلة الحذر، 

، ومخاطر التطور (1)و"الحذر يدل لغة  على اليقظة، وحذرا : تينقظ وأستعد، والشيء محذور ومحذور منه" 
، لذا يجب أن تنطوي الخدمات التي تقدمها (2)حتراز عنه من عوارض العلمي لاتخرج عن نطاق مايمكن الا

شركات الاتصال، على ضمانات السلامة المنتظره منها، ولا يكون ذلك إلا بخلوها من أي عيب أو بأشتمالها 
التي  .  ولايراد بمخاطر التطور العلمي هنا، تلك(3)على كافة البيانات التي تبين مخاطرها، وكيفية الوقاية منها

، بل يقصد بها المخاطر التي افرزتها خدمة الاتصال الحديثة والمتطورة تقنيا ، والتي (4)لم يكتشفها العلم بعد 
 أكدت الكثير من الدراسات الحديثة على اضرارها وكشف النقاب عن اثارها.

وطرق معالجتها في بمعنى إنن التطور العلمي هو الذي كشف الاثار الضارة للعديد من المنتجات الضارة    
وقت لاحق، من ذلك الاثار الجانبية للدوية والعقاقير الطبية والموجات الكهرومغناطيسية التي ترسلها أجهزة 

 الهاتف النقال والكمبيوتر وغيرها من الاخطار العديدة. 
مل هذا وان لخدمة الاتصال خطورة ذاتية تسببها الموجات الكهرومغناطيسية، على مقدم الخدمة الع

على توق يها، فقد أكدت التعليمات ذات العلاقة على ضرورة التقيد بالضوابط بهدف حماية الانسان من 
. لذا فإن الالتزام بضمان السلامة في عقد الاشتراك ماهو إلا أكثر من إلتزام ببذل (5)التاثيرات البايولوجية 

ة مقدم الخدمة بمجرد إخلاله بإلتزامه بالضمان و عناية. أي إنَّه  إلتزام ببذل عناية مشدد، بمعنى قيام مسؤولي
لو كان هذا الاخلال بسيطا . كما إنن مقدم الخدمة ملزم بمواكبة أخر التطورات التقنية في مجال الوقاية من 
التأثيرات البايولوجية، بغية حسن تنفيذ إلتزامه بضمان السلامة، حيث توصل احد الباحثين إلى جهاز جديد 

براج الاتصالات ويحمي أكثر من خمسة وسبعين متر مربع من محيط البرج، ويعمل هذا يمتص ذبذبات أ
الجهاز على عزل وإلتقاط الذبذبات الضارة ولايؤثر على جودة الذبذبة بتاتا ، إذ يوضع هذا الجهاز على أسطح 

                                                           
                                               1960-القاهرة-المكتبة الاسلامية للطباعة والنشر -1ج–ابراهيم مصطفى واخرون   –المعجم الوسيط  (1)

 . 197ص -

 . 6ص –مرجع سابق  –ينظر: د. حسن عبد الرحمن قدوس  (2)

 . 238ص –مرجع سابق –ينظر: د.جابر محجوب علي  (3)

لعلمية الثابتة في صناعة محددة لحظة وضع التصور الفني للمنتج" يقصد بحالة العلم، "أي مستوى الخبرة الفنية والمعرفة ا (4)

 . 14ص -مرجع سابق–ينظر: د. حسن عبد الرحمن قدوس للمزيد من التفاصيل 

 2010( لسنة 1تنص المادة الثانية من تعليمات الوقاية من الاشعة غير المؤينة الصادرة عن منظومات الهاتف النقال رقم ) (5)

هذه التعليمات الى حماية الانسان من التأثيرات البايلوجية المحتملة للاشعاع غير المؤين الصادر عن  على إنَهُ )تهدف

 منظومة الهاتف المحمول...(.
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مسؤوليته عن المباني المحتوية على هذه الابراج بهدف حماية القاطنين عن قرب من أضرارها والا قامت 
 اضرارها،فضلا عن ما يعرف بجهاز الاستشعار عن بعد. 

ب. رقابة الجهات الادارية لضمان الالتزام بالسلامة: إنَّ الالتزام بضمان السلامة، يقتضي قيام مقدم الخدمة 
بكل مامن شأنه تحقيق سلامة المستخدم وهو في سبيل ذلك يخضع لرقابة عدة جهات رقابية وهي )مجلس 

ة المستهلك وهيئة الاعلام والاتصالات ومجلس حماية وتحسين البيئة (، وبما إنَّ الالتزام بضمان حماي
السلامة في اطار البحث يرتكز بشكل رئيسي على الاضرار الناشئة عن الاشعاع غير المؤين الصادر عن 

تي يمارسها مجلس منظومات الهاتف النقال وانسجاما  مع هذا الموضوع سنقتصر على مناقشة الرقابة ال
 حماية وتحسين البيئة.ونحيل الكلام حول رقابة مجلس حماية المستهلك وهيئة الاعلام والاتصالات لاحقا.

و الرقابة التي يمارسها مجلس حماية وتحسين البيئة، لها دور أساسي في سلامة المستخدم، إذ 
، وإذا كانت (1)عامة والموارد الطبيعية تهدف هذه الرقابة إلى حماية وتحسين البيئة للحفاظ على الصحة ال

هناك جهات أدارية تمارس الرقابة على سلامة المستخدم، إلا إنَّها لاترقى لمستوى الرقابة التي يمارسها 
المجلس المذكور في مجال الاشعاع غير المؤين، إذ إنَّ دوره أهم وأكبر، فهو لايقتصر على إلزام شركات 

المستخدم بل وسلامة البيئة التي يعيش فيها من كل تأثير بايولوجي تسببه الاتصال بالحفاظ على سلامة 
 الاشعاعات الصادرة عن منظومة الهاتف النقال.

قامت وزارة البيئة بإصدار تعليمات تهدف إلى وقاية الانسان من  (2)فمن أجل تحقيق هذه الغاية 
 .(3)بة سلامة تنفيذ هذه التعليمات الاشعة غير المؤينة، وفي سبيل ذلك تقوم الوزارة نفسها بمراق

وعلى الرغم من صدور هذه التعليمات، إلا إنَّ الواقع العملي ي ظهر لنا غياب دور الرقابة البيئية وإنَّ 
العشوائية في نصب أبراج الاتصال هي الحاضرة في الساحة، إذ إنَّ واقعنا المعاصر يظهر أنن نصب هذه 

يط مدروس، وإنَّما يكون بالاتفاق بين المواطن )مالك العقار( وشركة الابراج يتم من دون إتباع أي تخط
 الاتصال تحت تأثير الاغراءات المادية. 

لذا يجب على المجلس المذكور كونه الجهة المسؤولة عن حماية الانسان من الملوثات البيئية، أنن 
تطلبات المواقع لمنظومة الهاتف النقال يقوم بمتابعة ومراقبة مدى تقي د شركات الاتصال بالمواصفات الفنية وم

                                                           
على انه )تهدف الوزارة الى حماية وتحسين  2008( لسنة 37تنص المادة الثالثة من قانون وزارة البيئة العراقي رقم ) (1)

العامة والموارد الطبيعية والتنوع الاحيائي والتراث الثقافي والطبيعي، بما يضمن التنمية  البيئة للحفاظ على الصحة

 المستدامة وتحقيق التعاون الدولي والاقليمي في هذا المجال(. 

( من القانون سالف الذكر على انه )للوزير اصدار تعليمات وانظمة داخلية لتسهيل تنفيذ احكام هذا 14تنص المادة ) (2)

 قانون(.ال

ً من المادة الرابعة من القانون اعلاه، على انه )تسعى الوزارة لتحقيق اهدافها من خلال ماياتي: )ثالثا:  (3) تنص الفقرة ثالثا

 اعداد الانظمة واصدار التعلمات الخاصة بالمحددات البيئية ومراقبة سلامة تنفيذها(.
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، والعمل على محاسبتها عن أي إخلال بهذه (1)الواردة في تعليمات الوقاية من الاشعة غير المؤينة 
المواصفات وإلا كان هو المسؤول إلى جانب شركات الاتصال تجاه المستخدم عن أي ضرر يصيب الاخير 

البيئة إنَّما وضعت هذه التعليمات ايمانا  منها بضرورة الوقاية من  من جراء هذا التلوث البيئي، كما إن وزارة
 الاشعاع غير المؤين.

وبالنظر إلى خطورة الاشعاع غير المؤين فقد أكدت الكثير من التعليمات العربية على أهمية الوقاية 
 ر. ، ولم تترك الامر برمته إلى شركات الاتصال،  كما هو حال واقعنا المعاص(2)من اثاره 

نستنتج مما سبق أنن الاخلال بتنفيذ الالتزام بضمان السلامة، يعني عدم قيام المدين )مقدم الخدمة( 
بإجراءات الحيطة، وفي ذات الوقت ضعف أو انعدام الرقابة على مدى مراعاة هذه الاجراءات، وبالتالي فإنَّ 

ر الضرر ذاتها، وإنَّما على الإخلال بواجب مسؤولية المدين بالالتزام إنَّما تترتب لا على تحقق الواقعة مصد
، بل نجد إنن القضاء الفرنسي ذهب إلى أبعد من ذلك حيث (3)اليقظة والحذر الذي تكشف عنه هذه الواقعة 

أكد بإنَّه إذا كانت العادات المهنية لاتسمح بتوخي المخاطر الكامنة في الانتاج طبقا  لها لايعفي المنتج أو 
ية عنها، بمعنى إنَّ الاجازة أو الترخيص الاداري بممارسة النشاط لايعفي الصانع من الصانع من المسؤول

المسؤولية بحجة إنَّه قام بالانتاج طبقا  للشروط والمعايير التي تتطلبها الادارة، وذلك لأن الغاية من هذا 
القضاء أقرب مايكون  الترخيص هو مراقبة المنتج والصانع بمستويات معينة لايجوز له النزول عنها، وهذا

                                                           
( لسنة 1شعة غير المؤينة الصادرة عن منظومات الهاتف النقال رقم )ينظر: المادة الثالثة من تعليمات الوقاية من الا  (1)

2010 . 

من هذه التعليمات، الضوابط التي وضعتها وزارة الصحة الكويتية وأوكلت لادارة الوقاية من الاشعاع مهمة ادارة الاعمال  (2)

التراخيص الخاصة بها في دولة الكويت وعلى المتعلقة بحماية ووقاية المواطنين من الاشعة المؤينة وغير المؤينة واصدار 

 الاخص مايلي: 

وضع السياسة العامة والبرامج التنفيذية الخاصة بالممارسات في المجال الاشعاعي ومتابعتها بهدف حماية العاملين وعموم  .1

 الناس وحماية البيئة من مخاطر المواد المشعة واجهزة الاشعة المؤينة وغير المؤينة.

 نين والقرارات المتعلقة بالوقاية من الاشعاع وعرضها على لجنة الوقاية من الاشعاع.اقتراح القوا .2

اقتراح الاسس والشروط اللازمة للممارسات المتعلقة بتداول اجهزة الاشعة والمواد المشعة وعرضها على لجنة الوقاية من  .3

 الاشعاع.

اماكن تواجدها واستخدامها والمؤهلات العلمية والخبرات وضع المواصفات اللازمة لمصادر الاشعة المؤينة وغير المؤينة و .4

 العلمية لمن يرخص له بالعمل في مجال الاشعة. 

 تحديد الاساليب والمعايير الخاصة بنقل المواد المشعة وطرق التعامل مع النفايات المشعة ومعالجتها والتخلص الآمن منها.  .5

عاعية وقياس وتقييم المواد المشعة في البيئة وتركيزها في المواد تحديد الاساليب والمعايير الخاصة بالفحوصات الاش .6

 الغذائية والاستهلاكية والماء والتربة والهواء وغيرها من المواد التي يدخل الاشعاع في تركيبها واستعمالاتها. 

لمواد المشعة والعاملين دراسة طلبات تراخيص الاستيراد والاستخدام ومكان تخزين اجهزة الاشعة المؤينة وغير المؤينة وا .7

في المجال الاشعاعي وأذونات الاخراج وتصاريح التصدير واستيفائها للشروط الفنية والقانونية اللازمة واصدار التراخيص 

تجربة  –وتجديدها بعد عرضها على لجنة الوقاية من الاشعاع. للمزيد حول هذه الضوابط ينظر: سمير سلمان يوسف 

ورقه تعريفية مقدمة الى المنتدى الاقليمي في  –ام الاشعة غير المؤينة والوقاية من مخاطرها الكويت في تنظيم استخد

القاهرة حول"دور الاتصالات والمعلوماتية في حماية الانسان والبيئة وكيفية الحد من الاثار البيئية والصحية لأستخدامها 

 . 2004-اكتوبر)تشرين الاول(– 7- 4"،للفترة من 

بحث  –المسؤولية المدنية البيئية في ضوء النصوص المدنية والتشريعات البيئية  -. عباس علي محمد الحسينيينظر: د (3)

 . 16، ص2010منشور في مجلة رسالة الحقوق، كلية القانون، جامعة كربلاء، العدد الثالث، 
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إلى طبيعة عقد الاشتراك، إذ إنَّه يقطع الطريق أمام مقدم الخدمة في التذرع بإتباعه للشروط والتعليمات، عند 
أصابة المستخدم بأحد الاصابات الجسدية، لاسيما في حالة العيب  مما يستعصي كشفه ولو بواسطة أهل 

خدمة بالتعويض من جراء هذه الاصابة، إذا أثبت عدم اتخاذ الخبرة، ومن ثم يمكن للمستخدم إلزام مقدم ال
الاخير احتياطات معقولة، كما إنَّ الالتزام بضمان السلامة لايقوم على مجرد القدرة على اكتشاف العيب، 

، الامر الذي ي ظهر لنا أنن هنالك علاقة (1)وإنَّما يستند إلى اعتبارات اخرى ترتبط بضرورة تعويض الضرر 
بين درجة السلامة وبين مستوى التنظيم والادارة، فكلما أرتفع مستوى التنظيم والادارة كلما زادت درجة طردية 

السلامة والامان والعكس صحيح، حتى أصبح بالأمكان الدلالة على درجة الأمان والسلامة بمستوى التنظيم 
 . (2)والادارة

 الالتزام بالمطابقة:  –الفرع الثاني 
يد مضمون الالتزام بالمطابقة  في )الفقرة الاولى(،  و بيان اساسه القانوني  في يقتضي الامر تحد

 )الفقرة الثانية(، لنقف في )الفقرة الثالثة( على  تطبيق هذا الالتزام في عقد الاشتراك بشبكة الهواتف النقالة.
هي: المطابقة الكمية، المطابقة الفقرة الاولى : مضمون الالتزام بالمطابقة: إنن للالتزام بالمطابقة ثلاث صور 

، وما يهمنا  في هذا المجال الصورة الثالثة وهي المطابقة الوظيفية، إذ غالبا  (3)الوصفية  والمطابقة الوظيفية 
مايستغل مقدم الخدمة حاجة المستخدم الاساسية لهذه الخدمة من جانب، ومن جانب اخر، يستغل طبيعة هذه 

بمشاهدة العيان، الأمر الذي يتعارض مع الجزم بقدرة المستخدم على تعيين هذه الخدمة، حيث لايمكن رؤيتها 
الخدمة تعيينا  نافيا  للجهالة، لذا فإنَّ فرض إلتزام بضمان المطابقة على عاتق مقدم الخدمة  من شأننه  تحقيق 

 . (4)انونية نوع من التوازن بين مقدرة الطرفين فضلا  عن كونه إلتزام نصت عليه أغلب الانظمة الق
يذهب بعض الفقه إلى إنن المقصود بالمطابقة الوظيفية، أنن يكون الشيء بخصائصه الذاتية صالحا  

، وتؤكد اتفاقية فينا للبيع الدولي للبضائع على هذا المعنى من خلال إلزام البائع (5)للإستعمال المقصود 
.، كما (6)اجلها عادة  بضائع من نفس النوع بتسليم بضائع صالحة للاستعمال في الاغراض التي تستعمل من 

اكدت الاتفاقية اعلاه، على أنن تكون البضائع صالحة للإستعمال في الاغراض الخاصة التي احيط بها البائع 

                                                           
 (.3، الهامش رقم )277ص –مرجع سابق  –ينظر: د. جابر محجوب علي   (1)

 . 7-6ص –مرجع سابق  –د. كاسر نصر منصور ينظر:   (2)

-1996-القاهرة-1980الالتزام بالمطابقة في عقد البيع الدولي للبضائع وفقا لاتفاقية فينا -(د. جمال محمود عبد العزيز3)

بحث منشور في  –المخالفة الجوهرية كنطاق موضوعي للالتزام بضمان المطابقة  –، محمد منصور عبد الرزاق 92ص

 ومابعدها.   14، ص 2011(، 50لية الحقوق، جامعه المنصورة، مصر، العدد )مجلة ك

( من شروط المقاولة لاعمال الهندسة الكهربائية والميكانيكية والكيمياوية العراقية على 28( تنص الفقرة الاولى من المادة )4)

صفات وبمستوى ممتاز في كل تفاصيلها وخالية ان الاعمال تكون مطابقة للموا -1إنَهُ ))ان المقاول يضمن ويتكفل بما يلي:

 من العيوب في التصميم والهندسة والمواد والانشاء والتصنيع(( 

 . 721ص  –مرجع سابق  –( ينظر:د. عمر محمد عبد الباقي 5)

 . 1980أ( من اتفاقية فينا للبيع الدولي للبضائع لعام -2( الفقرة)35( ينظر: المادة )6)
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. ومع ذلك لايمكننا التسليم بهذا الرأي الفقهي الذي ربط المفهوم (1)علما  صراحة  أو ضمنا  وقت أنعقاد العقد 
بقة مع صلاحية الشي للإستعمال، لإنَّه تبنى معيارا  موضوعيا  وهو عدم صلاحية المبيع الوظيفي للمطا

للإستعمال في الغرض الذي أعد من اجله، وهو ذات المعيار الذي تبناه  المشرع الفرنسي في تحديد ماهية 
وإذا كانت أتفاقية العيب الخفي، أي أنن الرأي الفقهي السابق يخلط بين العيب الخفي وبين عيب المطابقة، 

، إلا إنَّ لها مايبرر (2)فينا قد اعتمدت نظاما  موحدا  للعيوب، بعدم تفريقها بين عيب المطابقة والعيب الخفي 
ذلك، بمعنى إننها كانت تهدف من وراء ذلك تسهيل عملية التوحيد كون إنن العديد من الانظمة القانونية 

 . (3)القانون الروماني لاتعرف فكرة العيوب الخفية الموروثة عن 
، والعيب (4)وبالرجوع الى العيب الخفي وهو" الافة الاطارئة التي تخلو منها الفطرة السليمه للمبيع "

ايضا  هو ماينقص ثمن المبيع عند التجار وأرباب الخبرة أو يفوت به غرض صحيح، إذا كان الغالب في 
 يؤثر بلا شك في صلاحية الشيء للإستعمال،  ، نجد ان العيب بهذا المعنى(5)أمثال المبيع عدمه 

أما عيب المطابقة أو عدم المطابقة، فيعر فه البعض، بإنَّه " قيام البائع بتسليم شي خالِ من العيوب، 
، أو هو (6)ولكنه يختلف في جوهرة أو في عناصره الاساسية عن الشي الذي تم الاتفاق عليه في العقد" 

مسلم والشي المتفق عليه في العقد من ناحية الطبيعه  أو الجودة، ولاشأن له "مجرد الاختلاف بين الشي ال
 .(7)على الاطلاق بصلاحية الشي للإستعمال" 

ومع ذلك فلا لايمكننا التسليم بهذه التعريفات، كونها من جهة تجعل أساس الالتزام بالمطابقة يرجع 
يم، ومن جهة اخرى تجعل من الالتزام بالمطابقة مقيدا  إلى الالتزام بالتسليم الذي  ينقضي بإتمام واقعه التسل

بما تم الاتفاق عليه في العقد، وهذا يتعارض مع ماتوصلنا إليه في إنن الالتزام بالمطابقة لايقتصر على إلزام 
المتعاقد بما تم التعاقد عليه، ولكن يتمد ليشمل مايحقق مصالح المستخدمين، لاسيما في الفروض التي يعجز 

هؤلاء عن الاتفاق على وجود بعض المواصفات في المعقود عليه التي لايمكن إشباع رغباتهم التي من  فيها
 . (8)أجلها أقبلوا على التعاقد إلا بتوافرها 

                                                           
 . 1980ب( من اتفاقية فينا للبيع الدولي لعام -2( الفقرة )35( ينظر: المادة )1)

دار -مسؤولية المنتج المدنية عن الاضرار التي تسببها منتجاته المعيبة /دراسة مقارنة –( ينظر: د. حسن عبد الباسط جميعي 2)

 .33ص  – 2000-القاهرة-النهضة العربية

دراسة مقارنة مع القانونين اللبناني  -فقا لاتفاقية فينا للبيوع الدولية للبضائعالتزامات البائع و –( ينظر: د. محمد خليل شهاب 3)

 .54- 53ص  –2007والفرنسي، الناشر مكتبة صادر ناشرون، بيروت، لبنان، 

، اشار اليه:د. حسن عبد 587، ص 2496، رقم 5مجموعة القواعد القانونية، ج 18/4/1948( محكمة النقض المصرية في 4)

 .31-30ص  –مرجع سابق  –ميعي الباسط ج

 ( من القانون المدني  العراقي. 558( ينظر الفقرة الثانية من المادة )5)

  741ص  –مرجع سابق  –( ينظر:د عمر محمد عبد الباقي 6)

 . 59ص  –مرجع سابق  –( ينظر:د. محمد خليل شهاب 7)

 . 687ص  –مرجع السابق  –( ينظر:د. عمر محمد عبد الباقي 8)
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في ضوء ما سبق يمكننا تعريف عيب المطابقة أو عدم المطابقة: ))ماهو إلا إخلال المجهز أو 
 قود عليه، حتى وإن كان هذا الشئ صالحا  للإستعمال(( البائع بما تقتضية الجودة في الشئ المع

، على ضرورة توافرها في السلع والخدمات تلبية (1)وللجودة معانِ عديدة، اكدت معظم التشريعات 
لرغبات الزبون، إذ تعر ف الجودة بإنَّها ))مجموعة الصفات لكيان، سواء أكان منتجا  أم خدمة التي تعطيه 

حاجات الصريحة والضمنية للعميل والمطابقة لمتطلباته(( او هي درجة وفاء المنتوج القدرة على ارضاء ال
 . (2)للزبون في ضوء توفر الابعاد التي تفي بتلك المتطلبات

يتبين لنا وتعبير أكثر دقة، إنن العيب الخفي ماهو إلا جرثومة قابلة للتطور تصيب الشي المعقود 
، وبعد هذه التفرقة بين (3)في المطابقة فهو عيب ثابت غير قابل للتطور عليه وتؤثر في إستعماله، أما العيب 

 العيب 
الخفي وعيب عدم المطابقة  يمكننا تحديد المفهوم الوظيفي للمطابقةبأنه: )) قدرة الشي المعقود عليه على 

ائصه تحقيق رغبات المستهلكين من خلال تطابق مواصفاته مع مقتضيات الجودة، أو أن يكون الشي بخص
الذاتية متفقا  وتوقعات  المستهلكين المشروعة((.وتختلف حالة عدم المطابقة عن حالة تخلف الوصف في 
عدة نواح منها من حيث الاساس القانوني واخرى من حيث الاتفاق على الصفات وثالثها من حيث مدة 

ف الوصف، إذ إنن لكل منهما التقادم واخيرا من حيث الجزاء. وبالنتيجة لايمكن تشبيه عدم المطابقة بتخل
مضمونه الخاص به، فالخدمة المصابة بتخلف الوصف المتفق عليه أو بآفة العيب الخفي بالمعنى القانوني، 
تعد شئ، والخدمة غير المطابقة لمقتضيات الجودة تعد شيئا  اخر، إلا إنن ذلك لايمنع عمليا ، وجود العيبين 

 في آن واحد. 
المستحدثة  تط اعمال ضمان المطابقة: إنن الالتزام بضمان المطابقة هو من الالتزاماالفقرة الثانية : شرو   

، لذلك لم ينص القانون المدني العراقي على (4)الذي يرى الفقه الحديث ضرورة قيامه على عاتق المحترف 
ن نتاج مبدأ حسن النية هذا الالتزام بطريقة مباشرة وبالتالي لم ينص على شروطه، إلا إنن الالتزام بالمطابقة كا

الذي أصبح أساس حقيقي لكثير من الالتزامات الحديثة، كما اشرنا سابقا ، و اذا كنا قد توصلنا إلى تحديد 
مفهوم المطابقة الوظيفية والقول بإننها )قدرة الشيء المعقود عليه على تحقيق رغبات المستهلكين من خلال 

يمكن تحقيق هذه الرغبات، لابد أن يقوم المستخدم بفحص  تطابق مواصفاته مع مقتضيات الجودة(.فلكي
الشئ المعقود عليه عند تنفيذ العقد، ومن ثم إبلاغ مقدم الخدمة )المدين بالالتزام( بعدم المطابقة، إذا وجده 

                                                           
على انه ))تخضع السلع والخدمات التي يتعامل  2010( لسنة 1( من قانون حماية المستهلك العراقي رقم )11تنص المادة ) (1)

 بها المجهز او المسوق او المعلن لمعايير الجودة...((

 . 23ص-2008-بغداد-مطبعة جعفر العصامي-ادارة الجودة الشاملة والايزو/مدخل معاصر-( د.سمير كامل الخطيب2)

 .60- 59ص  –مرجع سابق  –( ينظر:د. محمد خليل شهاب 3)

-عمان-دار حامد للنشر والتوزيع-1ط-عقود التجارة الالكترونية/عقد البيع عبر الانترنت –( ينظر: د. عمر خالد زريقات 4)

 . 323ص –2007-الاردن
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كذلك بعد عملية الفحص. ونجد هذان الشرطان في مجال ضمان العيوب الخفية حيث نص عليهما القانون 
، حيث يقوم بهما المشتري من أجل الاحتفاظ بحقه في الرجوع على (1)( منه 560قي في المادة )المدني العرا

، كما إنن الواقع العملي قد جرى على أن يلتزم المستهلك بهما فلا بأس (2)البائع بدعوى ضمان العيوب الخفية 
مقدم الخدمة بدعوى ضمان  من اشتراطهما في هذا الالتزام من أجل احتفاظ المستخدم بحقه في الرجوع على

 المطابقة وكما يأتي:
فحص خدمة الاتصال: بالنسبة لفحص الشيء المعقود عليه، على المستخدم بوصفه  -الشرط الاول 

مستهلكا ، أن يبادر إلى فحص الخدمة للتأكد من مدى مطابقتها لتوقعاته وفقا  لمعيارالجودة، وجودة الخدمة 
ومقدم الخدمة حيث يرى العميل جودة الخدمة من خلال مقارنته بين مايتوقعه  تتعلق بذلك التفاعل بين العميل

، وليس بالضرورة أنن يكون العميل مستخدما  عاديا ، فقد يكون المستخدم مهنيا  (3)والاداء الفعلي للخدمة 
، يستخدم خدمة الاتصال في تجارته، كمن يقدم أستشارات قانونية أو طبية أو أن تكون شركة تجارية

كشركات السفر والسياحة التي تعتمد على خدمة الاتصال في الحجز وغيره، الأمر الذي يجعل من عدم 
مطابقة الخدمة لتوقعات هؤلاء المستخدمين اخلالا  خطيرا  من جانب مقدم الخدمة ومضرا  بعملهم، ومثل هذا 

بأول للتأكد من مدى مطابقتها الاخلال المحتمل يدفع المستخدم إلى أن يبادر بعملية فحص الخدمة أولا  
لتوقعاته، فإذا وجد أنن المعقود عليه )خدمة الاتصال( غير مطابق بعد عملية الفحص، فإننه يكون أمام الشرط 

 . (4)الثاني لإعمال هذا الضمان وهو إبلاغ المدين بالالتزام بعدم المطابقة 
يتعلق بإبلاغ المدين  بعدم المطابقة، فبمجرد الشرط الثاني: اخطار مقدم الخدمة بعدم المطابقة: أما فيما 

إكتشاف المستخدم أنن الخدمة لاتطابق توقعاته ولاتحقق درجة الاشباع التي يتطلع لها، عليه أنن يبادر إلى 
إخطار مقدم الخدمة بذلك خلال مدة معقولة إظهارا  لح سن نيته، وإلا ع دن قابلا  لها، ويعر ف الإخطار في 

بإنَّه  " فعل إجرائي ينقل إلى البائع تذمر المشتري من كون المبيع يحتوي على عيب يجعله  مجال عقد البيع،
 . (5)غير قابل للمنفعة المرجوه منه وهو غالبا  مايكون مقدمه لدعوى قضائية" 

                                                           
ً يضمنه البائع . اذا تسلم ال1( من القانون المدني العراقي على انه: )560( تنص المادة )1) مشتري المبيع... فاذا اكتشف عيبا

. اما اذا كان العيب مما لايمكن الكشف 2وجب عليه ان يبادر بإخباره عنه، فإن اهمل في شئ من ذلك اعتبر قابلاً للمبيع، 

  عنه بالفحص المعتاد ثم كشفه المشتري وجب عليه ان يخبر به البائع عند ظهوره وإلا اعتبر قابلاً للمبيع(.

 . 135ص – 2008-بغداد-مكتبة السنهوري–الموجز في العقود المسماة  –( ينظر: د. سعيد مبارك واخرون 2)

بشأن البيع الدولي  1980الالتزام بالمطابقة وبضمان ادعاء الغير حسب نصوص اتفاقية فينا  –(  ينظر: د.جودت هندي 3)

 – 2012-العدد الاول-28المجلد -سوريا-جامعة دمشق-قانونيةبحث منشور في مجلة دمشق للعلوم الاقتصادية وال-للبضائع

 . 110ص

التزامات البائع في التعاقد بوسائل الاتصال الحديثة في ظل احكام القانون  –( ينظر: د. اشرف محمد مصطفى ابو حسين 4)

 . 302ص – 2009-الاسكندرية-منشأة المعارف-المدني والفقه

 .71-70ص  –ع سابق مرج –( ينظر:د. محمد خليل شهاب 5)
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أما الإخطار في مجال عقد الاشتراك، فإنَّه  ي عبر عن تذمر المستخدم من عدم ملائمة الخدمة  
ك الرغبة التي يعمل معيار الجودة على تحقيقها من خلال رضا المستخدم التام عن الخدمة التي لرغباته، تل

 تقدم له، وما رضا المستخدم إلا من مقتضيات الجودة. 
والواقع إنَّ الإخطار بالنسبة للمستخدم يأخذ صورة الشكوى،حيث تعد شكوى المستخدمين من بين  

دم رضاهم عن الخدمات المقدمة، حيث تعر ف الشكوى بإنَّها: " كل اتصال الادوات التي ي لجأ إليها لمعرفة ع
  (1)شفهي، كتابي، هاتفي، عفوي أو محرض، مباشر أو عبر وسيط من خلاله يعبر العميل عن عدم رضاه " 

وهذا ما يؤكد ضرورة توفير الحماية  لكافة المستخدمين، فالمستخدم الذي يجيد الكتابة، بإمكانه تقديم  
شكوى خطيا ، أما المستخدم الذي لايجيد ذلك فبإمكانه تقديم شكواه شفويا ، كما ويمكن أن يقوم مقدم الخدمة ال

بتحريض المستخدم على تقديم شكواه عن أي إخلال في الخدمة من أجل معالجته، ومثل هذا الاجراء يعبر 
 عن حسن نية مقدم الخدمة في تنفيذ إلتزامه.

دم إثبات وقوع الإخطار )الشكوى( من جانبه، الذي له إثبات ذلك بكافة طرق ويقع على عاتق المستخ   
 . (2)الاثبات ومنها البينة والقرائن، لإنه يثبت واقعه مادية 

نستنتج من جميع ماسبق، إنن هذه الشروط، وإن كانت تعد إلتزام مفروض على المستخدم، إلا إنَّها  
 وبالتالي تحقيق الحماية له. شروط وضعت لمصلحته ولضمان عدم ضياع حقه،

الفقرة الثالثة : الاساس القانوني للالتزام بالمطابقة: الالتزام بالمطابقة هو إلتزام م ستحدث برزت الحاجة إليه   
لاسيما في العقود التي يعجز فيها المستهلك عن الالمام المادي الحسي بالمعقود عليه بالنظر إلى طبيعته، 

لاشتراك، أو بالنظر إلى طبيعة العقد ذاته كما هو الحال بالنسبة لطوائف التعاقد عبر كما هو الحال في عقد ا
( وما بعدها من اتفاقية فينا بشأن عقود البيع الدولي للبضائع لعام 35، وقد عالجت المادة )(3)الانترنت 

اقية بإنَّه  )على ( من الاتف135، الالتزام بضمان المطابقة، بحيث نصت الفقرة الاولى من المادة )1980
البائع أنن يسلم بضائع تكون كميتها ونوعيتها وأوصافها وكذلك تغليفها أو تعبئتها مطابقة لأحكام العقد( في 
حين نجد إنن الفقرة الثانية من ذات المادة اعلاه تشترط أنن تكون البضاعة صالحة للإستعمال في الاغراض 

النوع، أي يجب أنن تكون صالحة لكل إستعمال ت عد له عادة   التي ت ستعمل من أجلها عادة  بضائع من نفس
، إلا إنَّ مايؤخذ على هذه النصوص، إنَّها تجعل من العقد معيارا  للمطابقة بمعنى أنن ما (4)بضاعة من نوعها 

                                                           
(1)  Laurert Hermel، La gestion des reclamations clients، AFNOR، PARIS، 2002، P7. 

 . 737البيع والمقايضة، الجزء الرابع، ص  –العقود التي تقع على الملكية  –الوسيط  –( ينظر:د. السنهودي 2)

 د هي:يقسم التعاقد عبر الانترنيت على ثلاثة طوائف من العقو (3)

أ. طائفة العقود الالكترونية: مثل عقد الدخول الى الشبكة وعقد تقديم خدمة المساعدة الفنية وغيرها،  ب. طائفة عقود 

المعلوماتية: مثل عقد بيع برامج المعلومات وعقد تأجير برامج المعلومات وغيرها. ج. طائفة العقود الافتراضية والعقود 

 شبكة. على الخط التي تبرم من خلال ال

 .113ص -مرجع سابق –ينظر: د. جودت هندي  (4)
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إلى تضمنه العقد من صفات، يجب أنن تكون متوافرة في الخدمة محل العقد عند تنفيذ العقد، وقد نوهنا سابقا ، 
إنن عقد الاشتراك جاء خاليا  من أي بند يحدد مواصفات الخدمة المقدمة للمستخدم، هذا من جانب ومن جانب 
اخر، بالنسبة لشرط صلاحية المعقود عليه للاستعمال، نجد إنَّ خدمة الاتصال قد تكون غير صالحة 

لايمكن عد  مقدم الخدمة مخلا  للاستخدام نتيجة تذبذب الخدمة وضعف الشبكة بين الحين والاخر ومع ذلك 
، لذا لايمكن (1)بإلتزامه بضمان المطابقة، لأن عقد الاشتراك قد تضمن بندا  يقضي بعدم أستقرار الخدمة

 الركون لأتفاقية فينا كأساس لتقرير إلتزام بالمطابقة على عاتق مقدم الخدمة. 
وجه الخصوص، فقد ذهب  ازاء ذلك ومن أجل حماية المستهلك بصورة عامة  والمستخدم على

القضاء الفرنسي إلى اضافة شرط المطابقة إلى الالتزام بالتسليم، وقرر بناء  على ذلك إنَّه  لايكفي أن يقوم 
، أي أنن القضاء الفرنسي قد (2)البائع بتسليم المبيع وإنَّما يجب أنن يسلم شيئا  مطابقا  لما تم التعاقد عليه 

 (3)( 1604صورة غير مباشرة من النصوص المتعلقة بالتسليم. بموجب المواد  )استخلص الالتزام بالمطابقة ب
،من القانون المدني الفرنسي، حيث إنَّ القضاء الفرنسي قد جعل من الالتزام بالمطابقة إلتزام (4)( 1641و )

ك للمبيع أو تابع للالتزام بالتسليم، الامر الذي يجعل من دعوى عدم التسليم المطابق تسقط بقبول المستهل
، لذلك نرى أيضا  (5)بتمام التسليم فإذا ماظهر عيب بعد ذلك، فليس له سوى دعوى ضمان العيوب الخفية 

 بعدم أمكان الاخذ بهذا التوجه القضائي كأساس لإلزام مقدم الخدمة بضمان المطابقة في عقد الاشتراك. 
ه  يمكن إستخلاص الالتزام بضمان ، وهو الراجح لدينا، إلى إنَّ (6)في حين ذهب جانب من الفقه 

( من القانون المدني الفرنسي والخاصة بمبدأ حسن النية، والمقابلة للفقرة 1134المطابقة من نص المادة )
، إلى إنن المشرع قد (7)( من القانون المدني العراقي، كما ذهب بعض الفقه الفرنسي 150الاولى من المادة )

( من قانون الاستهلاك الفرنسي التي تنص على إنَّه  212/1من خلال المادة ) تبنى مفهوما  موسعا  للمطابقة
)ينبغي أنن تستجيب المنتجات منذ طرحها الاول في الاسواق للتعليمات السارية المتعلقة بصحة الاشخاص 

                                                           
ينظر البند الثامن من عقد الاشتراك المبرم مع شركة اسياسيل، والفقرة الرابعة من البند ثانياً من عقد الاشتراك المبرم مع  (1)

 شركة كورك، والفقرة الثانية من البند ثانيا من عقد الاشتراك المبرم مع شركة اثير)زين(. 

 .352ص -مرجع سابق –ينظر: د. عمر خالد زريقات  (2)

(3)see Article (16.4) Franc code civil: " La deliverance est letransport de lachose Vendueen ia 

Puissance et Possession de lacheteur ". 

(4)  op.cit. see Article (1641): " Le vendeur est tenu de la garantia a raisone des de Fauts caches 

de la chose Vendue qui ia rendent. Mproprea l'usage auquel on la destine، ou qui diminuent 

tellement cet usage que l'acheteur ne l'urait Pas acquise، oun urait donne qu'un Moindre Prix، 

S'illes avait Connus). 

 . 353ص –مرجع سابق  –زريقات  ينظر: د. عمر خالد (5)

 . 41مرجع سابق، ص –ينظر: د. محمد خليل شهاب  (6)

(7) Calais Auloy (Jean)، L'in Fluence dudroit de la conSommation Sur ledroit civil des Contrats، 

R.L.R.T.D.civ، 93 annee، ed. S، arril – Juin – 1994. P.251.  

.                                                             687ص –مرجع سابق  –عبد الباقي اشار اليه: د.عمر محمد   
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على وسلامتهم وبنزاهة العمليات التجارية وبحماية المستهلكين(، أي إنَّ المطابقة للمواصفات لاتقتصر 
مايشترطه  المتعاقدان في تعاقداتهم، وإنَّما تمتد لتشمل أيضا  مايقرره المشرع من احكام حماية  لمصالح 

( من القانون المدني العراقي التي 150المستهلكين، وفي رأينا، إنن هذا النص يتفق والفقرة الثانية من المادة )
 عم ا ورد فيه، وما حماية مصالح المستخدمين إلا تقضي بإلزام المتعاقد بما هو من مستلزمات العقد فضلا  

من مستلزمات العقد وفقا  للقانون والعرف والعدالة، الامر الذي يحملنا إلى القول بإنَّ الالتزام بضمان المطابقة 
 يجد أساسه في مبدأ حسن النية ومستلزمات العقد. 

: رأينا فيما سبق ماي فرض على المستخدم من  الفقرة الرابعة : الالتزام بالمطابقة في مجال خدمة الاتصال
شروط، للتأكد من مطابقة الخدمة لمعايير الجودة، إلا إنَّ مايراد في هذه الفقرة، هو بيان ماالذي ي فرض على 
مقدم الخدمة لتنفيذ إلتزامه بالمطابقة والواقع إنن الأمر الذي يدفعنا إلى بيان ماي فرض على مقدم الخدمة في 

ل، هو تحقيق التوازن بين مراكز الاطراف المتعاقدة، فبالرغم من كون المستخدم هو الطرف الأقل هذا المجا
 بفحص الخدمة وإبلاغ مقدم الخدمة بأي خلل.  –مقدرة  فنيا  واقتصاديا  وتقنيا  إلا إننه  ملزم كما رأينا 

ال فيقدمون خدمة لاتتفق وتوقعات فبالنظر إلى الاساليب الملتوية التي قد يلجأ إليها مقدمين خدمة الاتص  
المستخدم وذلك من اجل الاثراء على حساب الاخير، ورغبة  في توفير اقصى حماية لمستخدم خدمة الاتصال 

  (1)فقد أكد المشرع العراقي على ضرورة خضوع الخدمات لمعايير الجودة. 
( 65الواردة في الامر رقم )إذ نصت الفقرة الخامسة من مهام هيئة الاعلام والاتصالات العراقية  

جودة  -على إنَّه  " تقوم المفوضية بوضع وتطبيق مسودة للمعايير والقواعد تنظم مايلي: 2004لسنة 
 الخدمات التي تقدمها الكيانات المرخصة ". 

، وللجودة عدة أبعاد، 2004وهذا يعني إنن المشرع العراقي، قد أكد على جودة الخدمة منذ عام  
إلا إحداها والتي تعني، كما أسلفنا " قدرة الخدمة على تحقيق رغبات المستخدمين من خلال  وماالمطابقة

 تطابق مواصفاتها مع مقتضيات الجودة ".
، إلى إنَّ جودة الخدمة تتوقف على إحتوائها جملة من (2)وفي هذا المجال يذهب بعض الفقه  

بات المستخدم المعلنة والضمنية، ويشير هذا الفقه الخصائص، بحيث إذا تم احترامها يتحقق التطابق مع متطل
ها واجبات على مقدم  إلى إننه يمكن تصنيف هذه الخصائص إلى عدة متطلبات أساسية، والتي يمكن عد 

إحترام معايير الاداء، أي الاداء المتعلق بالجوانب  –المتطلب الاول الخدمة إعمالها لبلوغ التطابق، وهي: 
 ن خلال الكفاءات التقنية المستخدمة فيه. التقنية والذي يظهر م

                                                           
 . 2010( لسنة 1( من قانون حماية المستهلك العراقي رقم)11(ينظر: المادة )1)

 (2)Jacques clavier،qualite et qualitique،technique de l’ingenieur traite l’entrepris industrielle ،

A8750 ،paris ،1997 ،p5                 
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توفير الخدمات الاضافية، لما لها من دور في تطور مفهوم الجودة، أهمها خدمة تلقين  -المتطلب الثاني:
 الشكاوى، 

: الامان، إذ إنن أي نظام لايمكن وصفه بالجودة مالم يكن قادرا  على ضمان عدم حدوث المتطلب الثالث 
 أخطار.

قيام مقدم الخدمة بمثل هذه الواجبات، يجعله منفذا  لإلتزامه الاساسي بالمطابقة ويوصله إلى  لذا فإنَّ  
بر الامان حيث لامسؤولية، وبمخالفتها تتحقق المسؤولية، الامر الذي دفع البعض إلى التأكيد على ضرورة 

تقدمها الشركات  أصدار دليل للجودة الشاملة يوضح معايير ومقاييس اداء الانشطة والخدمات التي
،وفي هذا الصدد، نجد إنن مشروع قانون (1)للمستخدمين للوقوف على مدى إلتزام هذه الشركات بمطابقتها 

الاتصالات والمعلوماتية العراقي، نص في الفقرة خامسا  من المادة التاسعة على أننه )يتم اتباع الضوابط 
ضمان جودة الخدمات المقدمة من -لات.............هالتالية عند اصدار تراخيص التردد او اجازات الاتصا

المشغلين(،كما نص في الفقرة الثانية من المادة الثانية/ثامنا/على انه) تحقيق مستويات خدمة جيدة 
 (2)للمستفيدين في قطاعات الاتصالات والمعلوماتية وفقا للمعايير العالمية المعتمدة بهذا الخصوص(.

ه هناك من يرى بصعوبة قياس جودة الخدمة، لإن عملية تقييم جودة الخدمات إلا إنَّه  في الوقت ذات 
تتضمن تقييم الخدمة ذاتها وأيضا  تقييم الاتصال بين المستخدم ومقدم الخدمة ومثل هذا الامر يتطلب تعدد 

 الافراد والادارات التي تقدم الخدمات وتقييم خدمة كل فرد أو ادارة على حده. 
إنَّه  إذا كانت عملية قياس الجودة أمرا  صعبا  إلا إننه  ليس مستحيلا  لاسيما في وقتنا  بدورنا نشير إلى 

الحاضر، حيث بالإمكان قياس الجودة بإستخدام التقنيات الاحصائية كأدوات لأغراض القياس ومن هذه  
لمطابقة، تحققت ، فإذا ماتحققت ا(3)التقنيات )مخطط باريتو( فضلا  عن سبعة ادوات أخرى لضبط الجودة 

، فنجد إنَّها كانت (4)في الوقت ذاته مصلحة شركات الاتصال، أما على مستوى تشريعات الاتصال العربية 
                                                           

( في احدى القرارات لمحكمة الاستئناف الاسبانية )قضت فيه بفسخ عقد بيع، لاخلال البائع لالتزامه بضمان المطابقة في 1)

 (.قضية تتعلق ببيع اجهزة للحد من استهلاك البنزين في السيارات، حيث كانت الاجهزة غير مطابقه لهذا الغرض

،اذ  تعد من المعايير الضرورية ISO 9001-2000(ومن هذه المعايير او المواصفات على سبيل المثال المواصفة الدولية 2)

لقياس مدى استعداد المنظمات الدولية الايزو اعتمادا على منهج دراسة الحالة للوقوف الميداني على حقيقة الخدمات،اي ان 

 .2000طبعة 9001دارة الجودة طبقا لمتطلبات المواصفة القياسية الايزو تنشأوتحافظ وتحسن بأستمرار نظام ا

(  مخطط باريتو، المسمى على اسم الباحث )فيلفريدو باريتو(، ويعد هذا المخطط احد الادوات المهمة في ضبط الجودة 3)

مخطط السبب  -جودة فهي: أويستخدم لاسيما في الاسباب الاكثر تكرار لشكاوي العملاء، اما الادوات الاخرى لقياس ال

 -مخطط التبعثر  ز-مخطط السيطرة او التحكم ه -التقييم الطبقي د -الرسم البياني، ج -والاثر ويسمى ايضاً بهيكل السمكة  ب

 Nancy R.Tague ; ((Seven Basic Qualityمخطط تحليل العملية، للمزيد حول الموضوع ينظر:

tools))thequality toolbox.milwaukee.wisconsin:American socity for quality.p15.  

، إذ نصت الفقرة )د( من المادة السادسة منه 1995( لسنة 13(  من هذه التشريعات: قانون الاتصالات الاردني رقم )4) 

مصالح  حماية -والخاصة بتحديد مهام هيئة تنظيم قطاع الاتصالات على انه )تتولى الهيئة المهام والمسؤوليات التالية: د

المستفيدين ومراقبة الاشخاص والجهات المرخص لها للتأكد من الالتزام بشروط الرخصة بما في ذلك مواصفات الخدمات 

ً على ذلك فقد جاء  المقدمة وجودتها واسعارها واتخاذ الاجراءات القانونية اللازمة بحق من يخالف هذه الشروط(،وتأسيسا

تنظيم قطاع الاتصالات في الاردن وتحديداً في النقطة الرابعة من فقرة )جودة الخدمة( في دليل المستفيدين الصادر عن هيئة 
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موفقة اكثر من التشريع العراقي في مواجهة هذه المسألة، نأخذ على سبيل المثال، ماجاء في قانون 
إنن من بين إلتزامات مقدم الخدمة هو ، الذي نص صراحة  على 2003( لسنة 10الاتصالات المصري رقم )

، كما نص على ضرورة وضع الضوابط والاسس الخاصة بالجودة (1)الالتزام بمقاييس جودة وكفاءة الخدمة 
، على ضوء جميع ماتقدم (2)الفنية والقياسات المعيارية وقياسات جودة الاداء لمختلف خدمات الاتصال 

 ، ينبغي على مقدم الخدمة القيام بأمرين: يتضح لنا في سبيل تحقيق ضمان المطابقة
 الامر الاول: العمل على ادارة وتنظيم جودة الخدمة، 

الامر الثاني: الخضوع للمواصفات القياسية العالمية، فإذا ما قام الاخير بهذه الواجبات كان لتنفيذه هذا 
 نتيجتان: 

 ايير الجودة.النتيجة الاولى:تحقق الهدف المنشود، وهو تطابق الخدمة مع مع
 النتيجة الثانية: اعادة التوازن والتكافؤ بين مراكز الطرفين المتعاقدين )مقدم الخدمة والمستخدم(. 

 المطلب الثاني: حماية المستخدم بموجب قواعد التعسف في استعمال الحق
ل ما تعد قواعد التعسف أو إساءة إستعمال الحق احدى وسائل الحماية القانونية للمستخدم من خلا

تفرضه من قيود على الشخص صاحب الحق بأن لا يسيء استخدام هذا الحق على نحو يضر بالغير،اي ان 
التعسف في استعمال الحق ما هو الا صورة من صور الخطأالتقصيري،الامر الذي يجعل هذه الصورة تستند 

 في اساسها الى المسؤولية التقصيرية.
إستعمال الحق،فقد نصت الفقرة الثانية من المادة السابعة من القانون أما بالنسبة لحالات قيام التعسف في   

. إذا لم يقصد بهذا 1المدني العراقي على إنَّه  :)ويصبح إستعمال الحق غير جائز في الاحوال الاتية: 
مية .  إذا كانت المصالح التي يرمي هذا الاستعمال إلى تحقيقها قليلة الأه2الإستعمال سوى الاضرار بالغير،

. إذا كانت المصالح التي يرمي هذا 3بحيث لاتتناسب مطلقا  مع مايصيب الغير من ضرر بسببها، 
 الإستعمال إلى تحقيقها غير مشروعة (". 

يتضح من نص هذه الفقرة إنن المشرع العراقي قد جمع بين المعيار الشخصي وهو قصد الاضرار 
مناقض للهداف الاجتماعية، كما هو الحال في بعض بالغير وبين المعيار الموضوعي وهو الإستعمال ال

التشريعات العربية.وما يهمنا في هذا المجال تطبيق حالات التعسف في مجال خدمة الاتصال وهو ما 
 سنعالجه تباعا:

 تطبيق حالات التعسف في مجال خدمة الاتصال:  –
                                                                                                                                                                                           
بإنه"في حالة وجود إنقطاع أو تكرار في الانقطاع أثناء المكالمة الواحدة أو عدم إمكانية الاستماع الى الطرف الاخر في 

قبل مزود الخدمة وفي هذه الحالة بإمكان المستفيد المكالمة أو العكس فهذا يعني وجود تدني في جودة الخدمة المقدمة من 

 تسجيل شكوى بهذا الخصوص...". 

 ( من قانون الاتصالات المصري. 25( ينظر: الفقرة الرابعة من المادة )1)

 ( من القانون اعلاه.  13( ينظر: الفقرة الثالثة من المادة )2)
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قود،الاشراف على استعمال يذهب اغلب الفقه الى ان الغاية من تطبيق فكرة التعسف في مجال الع
الحقوق الناشئة عن العقود ومراقبة ما اذا كان هذا الاستعمال قد خرج بالحق عن هدفه او غايته،ام لا،ففي 
عقد البيع يعد البائع متعسفا اذا رفض تسليم العين المبيعة الى المشتري بحجة ان تنفيذ الصفقة بالثمن الذي 

ير مجد نظرا لارتفاع الاجور او الاسعار ويلزم البائع هنا بالتعويض، اتفق عليه الطرفان اصبح مرهقا او غ
، وهذه التطبيقات إننما ع دت من قبيل (2)، وأيضا  تمديد مفعول العقد(1)وكذلك فسح العقد في وقت غير ملائم 

التعسف بالنظر لتوافر حالة أو اكثر من حالات التعسف في استعمال الحق.وبما ان الضرر هو العامل 
المشترك بين حالات التعسف،ففي مجال عقد الاشتراك بشبكة الهواتف النقالة، هناك تطبيقان لاشك في 
تسببهما بأضرار للمستخدم بمجرد مباشرتهما وهما الإطلاع على المكالمات والرسائل الشخصية وأيضا  إقامة 

 المالك برج الاتصال فوق عقاره.
لرسائل الشخصية: الاصل إنَّه  لايجوز التنصت أو الإطلاع على التطبيق الاول:الاطلاع على المكالمات وا

، بمعنى إنَّه  حتى لو كانت (3)الاتصالات والمراسلات الهاتفية إلا لضرورة قانونية وأمنية وبقرار قضائي 
 هنالك ضرورة قانونية وأمنية فإننه  لايجوز الإطلاع على هذه الاتصالات والمراسلات إلا بقرار قضائي، ولكن

قد يحصل مثل هذا الاطلاع من مقدم الخدمة من دون قرار قضائي، الامر الذي يقتضي إستعراض حالات 
 التعسف: 

فبالنسبة لقصد الاضرار بالغير، نشير إلى أنن طبيعة عمل مقدم الخدمة )شركة الاتصال( تسمح له   
رفة رقم المتصل، ولكن إذا قصد بالإطلاع على المكالمات التي يجريها المستخدم وعلى رسائله فضلا  عن مع

مقدم الخدمة كونه صاحب حق في الإطلاع على هذه المعلومات الشخصية، الاضرار بالغير، كما لو قام 
باستخدام هذه المعلومات بنية الاضرار باشخاص بينهم وبينه عداوه، فلايكون لمقدم الخدمة من مصلحة إلا 

خر حقه لمجرد تحقيق مآرب شخصية في الاضرار الإضرار بالمستخدم، فهنا تتحقق مسؤوليته،لأ ننه  كثيرا  مايسن
بالغير فيكفي وجود نية الاضرار ولو لم يكن قصده الوحيد، ويكون للمضرور )المستخدم( إثبات قصد 

 صاحب الحق بالحاق الضرر به بكافة طرق الاثبات ومن بينها القرائن المادية. 

                                                           
-دار احياء التراث العربي-نظرية الالتزام-قانون المدني الجديدالوسيط في شرح ال-( ينظر د.احمد عبد الرزاق السنهوري1)

دار وائل -1ط-الخطأ-المبسوط في المسؤولية المدنية-د.حسن علي الذنون-وما بعدها854-852ص-1ج-لبنان-بيروت

 . 436ص-2006-للنشر

التخلية بأستثناء بعض الحالات التي  (كما في حالة )المستأجر الذي يتعدى في استعمال حقه بتمديد العقد لمعارضة الاخلاء او2)

اجازها القانون(.وكذلك يتحقق التعسف في مطالبة مالك العقار المرتفق ببقاء حق الارتفاق بعد ان زالت منفعته.او كانت 

-ريالفائدة ضئيلة بالنسبة للاعباء التي يلقيها هذا الحق على العقار المرتفق به وغيرها من الحالات.للمزيد ينظر د.السنهو

 .424-423ص-الخطأ -المبسوط -د.حسن الذنون-853ص -1ج-الوسيط

، على إنه )حرية الاتصالات والمراسلات البريدية والبرقية 2005( من دستور جمهورية العراق لسنة 4( تنص المادة )3)

رورة قانونية وامنية والهاتفية والالكترونية وغيرها مكفولة ولايجوز مراقبتها او التنصت عليها، او الكشف عنها الا لض

 وبقرار قضائي(. 
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، فلا شك إنن الضرر الناتج عن إستخدام معلومات أما بالنسبة لرجحان الضرر على المصلحة 
الاتصالات والمراسلات يكون أبلك من المصلحة التي يروم مقدم الخدمة تحقيقها، فهو أما عابث مستهتر 
لايبالي بما يصيب الناس من ضرر بليك لقاء منفعة ضئيلة يصيبها لنفسه، وإما منطوٍ على نية خفية يضمر 

مصلحة غير جدية أو محدودة الأهمية وفي كلتا الحالتين يكون قد أرتكب خطأ    الإضرار بالغير تحت ستار
، أما بالنسبة لكيفية تقدير وجود التفاوت بين مصلحة مقدم الخدمة وبين الضرر الذي (4)يوجب المسؤولية 

اهه يلحق المستخدم، فتكون على أساس الموازنة بين هذه المصلحة والضرر، بحيث تكون المصلحة من التف
مقارنة  بالضرر اللاحق بالمستخدم، وتقدير التعسف والغلون في إستعمال هذا الحق هو من اختصاص محكمة 
الموضوع متروك لتقديرها دون معقب عليها متى أقامت قضائها على أسباب سائغة كافية لحملة ومؤدية إلى 

 . (2)النتيجة التي أنتهى إليها 
علقة بعدم مشروعية المصالح التي يروم مقدم الخدمة )صاحب الحق( أما بالنسبة للحالة الثالثة والمت 

تحقيقها،فإذا لم يكن لصاحب الحق دافع مشروع لإستعمال حقه فهو يهدف إذا  إلى تحقيق مصلحة غير 
مشروعة. والواقع إنن مخالفة أحكام القانون أو النظام العام والاداب يمكن أنن يرتب مسؤولية مقدم الخدمة دون 

للإلتجاء إلى معيار عدم المشروعية في قاعدة التعسف، إلا إننه  يمكن عد  هذه الحالة من قبيل التأكيد  حاجة
 على المبدأ القانوني السابق بعدم إلحاق الضرر بالغير.

في ضوء ماسبق يمكننا القول،إنن إطلاع مقدم الخدمة على إتصالات ومراسلات المستخدم يعد من  
حق، إذ إنن هذا التطبيق )أي الاطلاع على المكالمات والرسائل الشخصية( يمكن أنن قبيل إساءة إستعمال ال

ه تعسفا .   يتحقق في جميع حالات التعسف، بالرغم من إنن تحققه في إحدى هذه الحالات يكفي لعد 
 فإذا إستعمل صاحب الحق حقه إستعمالا  يخل بأي من هذه الحالات كان مسيئا  إستعماله وع د مرتكبا   

 . (3)خطأ  يوجب مسؤوليته عم ا يسببه ذلك من ضرر للغير
من جانب اخر، يمكن القول إنن حصول الإطلاع على مكالمات ورسائل المستخدم من مقدم الخدمة،  

يمكن أنن يكون إخلالا  من الاخير لإلتزامه بالسرية الذي يفرضه عليه مبدأ حسن النية ، وبالتالي قيام مسؤولية 
 لعقدية. مقدم الخدمة ا

إلا إنن ذلك لايمنع عمليا  من قيام المسؤوليتين )العقدية والتقصيرية( معا  أي في آن واحد، كما لو أنن  
مقدم الخدمة )صاحب الحق( قد أخل بإلتزامه بالسرية وذلك بإطلاعه على إتصالات ومراسلات المستخدم، 

                                                           
 . 845الجزء الاول، المجلد الثاني، مرجع سابق، ص –مصادر الالتزام  –الوسيط  -(د. السنهوري4)

 1996-الاسكندرية -دار المطبوعات الجامعية–اجراءات التقاضي الكيدية وطرق معالجتها  –( ينظر: د. علي عوض حسن 2)

 . 72ص –

 – 1988-القاهرة-مطبعة السلام-5ط -المجلد الاول-في الالتزامات–الوافي في شرح القانون المدني  –(د.سليمان مرقس 3)

 . 374ص
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خدم، فهنا نرى بإننه  يكون للمستخدم أنن يختار وفي ذات الوقت قام بإستخدام هذه المعلومات للإضرار  بالمست
 . (1)بين المسؤوليتين طالما إنن شروط كل منهما متوافرة 

فإذا كنا قد قبلنا حالة عدم المشروعية إلى جانب أحكام القانون والنظام العام والادب وأعتبرناها تأكيدا  للمبدأ 
من قبول قاعدة التعسف ككل إلى جانب الالتزام بالسرية القانوني السابق بعدم إلحاق الضرر بالغير، فلا مانع 

 تاكيدا  على حماية المستخدم من الاضرار. 
التطبيق الثاني:اقامة المالك برج الاتصال فوق عقاره: واما بالنسبة للتطبيق الثاني وهو اقامة المالك برج 

مادية المقدمة من قبل شركة الاتصال فوق عقاره، ففي مجال خدمة الاتصال وبالنظر إلى الاغراءات ال
الاتصال نجد إنن الكثير من الاشخاص ليس بامكانهم مقاومة هذه الاغراءات ويبادرون إلى إبداء قبولهم 

 لإقامة أبراج الاتصال على أسطح منازلهم دون أي إلتفات لما قد تسببه هذه الابراج من أضرار.
ة تحققها قليلة جدا ان لم تكن نادرة بالنسبة واذا ما بحثنا الحالة الاولى وهي قصد الاضرار،فنسب 

 لمالك العقار لان المالك غالبا ما يقصد تحقيق اكبر ربح ولا يقصد الاضرار بالغير بناء على ما شهده الواقع.
أما بالنسبة لرجحان الضرر على المصلحة فالأمر واضح إذ لايثبت فيها نية الاضرار بالجار، ولكن 

يرمي إلى تحقيقها قليلة الأهمية بحيث لاتتناسب ابدا  مع مايصب الغير من ضرر يثبت إنن المصالح التي 
بسببها. فلا شك إنن أبراج الاتصال تمنع الجار من الانتفاع بملكه، لما تسببه من أضرار صحية على 

)بيونج ، أصدرت فيه أمرا  لشركة الاتصالات 2009القاطنين بجوارها، ففي حكم للمحكمة العليا الفرنسية عام 
 . (2)تيليكوم( بإنزال هوائي الهاتف النقال الخاص بها لما له من تأثير على الصحة 

وفي حكم للمحكمة الايطالية العليا، أيدت فيه حكما  قضائيا  قضى بوجود صلة عرضية بين أورام 
لمدة تتراوح الدماغ تعرض لها رجل أعمال وبين إستخدامه المكثف للهاتف النقال، حيث كان يستخدم الهاتف 

 .(3)بين خمسة الى ست ساعات
فإذا كان تعرض المستخدم لإشعاعات الهاتف النقال لعدة ساعات يصيبه بأمراض دماغية، فمن 
البديهي أنن تكون إصابته وإصابة الغير بهذا المرض أخطر، كونه يتعرض لإشعاعات برج الاتصال بشكل 

                                                           
د. -209ص –مرجع سابق  –( للمزيد من التفاصيل حول جواز الخيرة بين المسؤوليتين ينظر د. عبد المجيد الحكيم واخرون1)

 .759-758ص-مصادر الالتزام-1ج-الوسيط-السنهوري

(2) Barstad، Stine (18 February 2009) " Kunne ikkebevise at Stralingen Var ufarlig " 

Aftenposten.(in Norwegian) Archived From theoriginal. Retrieved 25 may 2009.  

لجهة اليسرى ( تتلخص وقائع القضية في )إنَ رجل الاعمال الايطالي )اينوسينزو ماركوليني( إدعى بأنَه اصيب بورم في ا3)

من دماغه نتيجة لكثرة استخدامه للهاتف النقال مما اضطر )ماركوليني( للخضوع الى عملية جراحية اثرت بشكل سلبي 

على حياته وقد رفع قضيته بعد ان رفضت سلطة التعويضات العمالية صرف تعويض له" بحجة عدم وجود صلة بين 

صلة، حكمت المحكمة الايطالية لصالحه، ورفضت المحكمة طلب المرض وعمله" وبعد إن رأت المحكمة وجود هذه ال

الطعن الذي تقدمت به سلطة التعويضات العمالية، وقد استندت المحكمة في حكمها على دراسات اجريت بين عامي 

( اجراها )لينارت هارديل( الطبيب المتخصص بالامراض السرطانية في المستشفى )ايربو السويدي( 2009 -2005)

 المحكمة اطمئناتها الى تلك الدراسات لكونها مستقلة(. وبررت
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رار التي تلحق المستخدم والغير على حدٍ سواء في يومي مستمر وليس لعدة ساعات، ومن ثم فإنَّ الأض
مواجهة مالك العقار تفوق المزايا والمصالح التي يحصل عليها الأخير من نصب البرج فوق عقاره، لذا يمكننا 
القول، بإنطباق الحالة الثانية للتعسف على أضرار الابراج وبالتالي تسمح بقيام مسؤولية مالك الابراج على 

 إستعمال الحق. أساس إساءة 
أما بالنسبة للحالة الثالثة والمتعلقة بعدم مشروعية المصالح، فيصدق عليها ماقيل في التطبيق السابق 
والمتعلق بالاطلاع على مكالمات المستخدم، حيث إنَّ صاحب الحق الذي يسبب ضررا  للغير تقوم مسؤوليته 

الة للرقابة على ممارسة حينما يستعمله دون سبب جدي ومشروع، وهكذا أمتلكت المح اكم أداة هائلة وفع 
  (.1)الحقوق 

ومسايرة للاتجاهات الحديثة في تاسيس المسؤولية على نظرية تحمل التبعة فاذا لم تتحقق اي حالة 
من الحالات السابقة ونكون  أمام شخصين لم يصدر منهما خطأ، فأيهما أجدربتحمله، م حدث الضرر، أم 

 (.2)نن العدالة تقتضي أنن يلتزم محدثه بتعويضه الذي وقع فيه، فلا شك إ

 المبحث الثاني
 الحماية القانونية  بموجب القوانين الخاصة

تناول المشرع العراقي معالجة المشاكل التي قد يتعرض لها المستهلك بصورة عامة وسبل حمايته من 
ه الحماية لصالح المستخدم، كما ، لذا سنعمد إلى إعمال هذ2010( لسنة 1خلال قانون حماية المستهلك رقم)

لحماية المستخدم  2004( لسنة 65إنن المشرع تناول هذه المعالجة وسبل الحماية من خلال الأمر رقم )
 بصورة خاصة، الامر الذي يقتضي تناول كلا التشريعين بشكل مستقل وذلك على النحو الأتي: 

 2010( لسنة 1قم )المطلب الاول : الحماية في ظل قانون حماية المستهلك ر 
من أهم المسائل التي لاشك في تسببها بمشكلات للمستهلك بصورة عامة ولمستخدم  الهاتف النقال 
على وجه الخصوص، إذا لم يمنح الاهتمام الكافي لها، هي مسألة الرقابة ومتابعة مقدم الخدمة في مدى 

ك، مم ا يقتضي مناقشة الاجراءات التي تقيده بالالتزامات التي تفرضها عليه نصوص قانون حماية المستهل
يتبعها كل من مجلس حماية المستهلك ولجان التفتيش التابعة له كون إنن المجلس هو المكلف بالإهتمام بهذه 

 المسألة مع ماتسببه من مشكلات وكما يأتي
 الفرع الاول/ إجراءات لجان التفتيش   

                                                           
، 1998دار النهضة العربية، القاهرة،  –تطور مفهوم الخطأ كاساس للمسؤلية المدنية  –( ينظر: د. ايمن ابراهيم العشماوي 1)

 . 82ص

دار الكتب -ر/دراسة مقارنةاساس المسؤولية المدنية عن العمل غير المشروع بين الخطأوالضر –(  ينظر: جبار صابر طه 2)

 ص. 310-مصر-دار شتات للنشر-مصر-القانونية
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المستهلك، مهمتها العمل على متابعة تنفيذ لجان التفتيش هي اللجان التي يشكلها مجلس حماية 
، ولاشك إنن جميع أحكام القانون تهدف إلى حماية المستخدم سواء  الاحكام (1)أحكام قانون حماية المستهلك 

، ذلك (4)، أو المتعلقة بالضمانات والالتزام بالمقاييس (3)أو حمايته من الاعلان الخادع  (2)المتعلقة بحقوقه 
يس بمقدوره وهو الطرف الضعيف في العلاقة التعاقدية، أنن يحدد نقاط الإخلال وإثبات ان المستخدم ل

وجودها، بل إنن جل مايفهمه عند استخدامه للخدمة إنن هنالك إنتهاك لحقوقه التي رتبها القانون، والسبب في 
ومات تختلف بأختلاف لديه، الامر الذي يجعله عرضة  لمعل (5)ذلك هو قلة التوعية والثقافة الاستهلاكية 

الجهة الصادرة منها، مما يقتضي مساعدته في التعرف على حقيقتها وإتخاذ الاجراءات الوقائية من قبل 
في القيام  (6)الجهات الادارية المختصة لتصحيح المعيب منها، وما الرقابة ومتابعة مقدم الخدمة )المجهز( 

تتولى لجان التفتيش هذه المهمة، فتقوم بمراقبة مواصفات  بواجباته إلا أحد هذه الاجراءات الوقائية، بحيث
الخدمات المقدمة، إذ يمارس هؤلاء صلاحياتهم بالرقابة بحسب القانون بكافة الاماكن المخصصة لممارسة 

، إذ تنص الفقرة )ب( من المادة الخامسة من قانون حماية المستهلك على إننه  (7)المحترف لنشاطه في داخلها
. الاطلاع على مواصفات السلع... اثناء الدوام الرسمي أو بعده وعلى 1ان التفتيش المهام الاتية: )تتولى لج

المجهزوالمعلن إبداء التعاون التام في هذا الشأن( وبالرغم من إنن المجهز هو مقدم الخدمة بحسب نص الفقرة 
رض البعض، لإنن مهام لجان التفتيش سادسا  من المادة الاولى من قانون حماية المستهلك، إلا إننه  قد يعت

( من قانون حماية المستهلك 15تقتصر على السلع دون الخدمات، فنقول مسايرة لهذا الإشكال، بإنَّ المادة )
 1979( لسنة 54العراقي تنص على إنَّه  )تطبق أحكام قانون الجهاز المركزي للتقييس والسيطرة النوعية رقم )

 ل ما لم يرد به نص في هذا القانون(. أو أي قانون يحل محله في ك
وبما إنن الرقابة على الخدمات بحسب هذا الأشكال لم يرد بها نص في قانون حماية المستهلك فنطبق 

( من  القانون.وبذلك فأن على مقدم الخدمة  أن يقوم 15احكام قانون الجهاز المركزي، إستنادا الى المادة )
، بإستثناء المهام غير المتعلقة بالرقابة والمهام (8)تقييس من القيام بمهامهم بتمكين منتسبي الجهاز المركزي لل
                                                           

ً من المادة الاولى من قانون حماية المستهلك على ان لجان التفتيش هي )اللجان التي يشكلها المجلس 1) ( تنص الفقرة ثامنا

 وتتولى متابعة تنفيذ احكام هذا القانون(. 

 اية المستهلك العراقي. (  ينظر: المادة السادسة من قانون حم2)

 (  ينظر المادة التاسعة من قانون حماية المستهلك العراقي. 3)

 ( ينظر: المادة السابعة من قانون حماية المستهلك العراقي. 4)

 9( في 248/309(  إن التثقيف ماهو إلا احد الحقوق الثمانية التي اعتمدت بقرار الجمعية العامة للامم المتحدة المرقم )5)

 ، والذي عد بمثابة حق مكتسب لجمعيات المستهلك تمارسه انشطتها في جميع انحاء العالم. 1985يسان/ن

(  تنص الفقرة سادساً من المادة الاولى من قانون حماية المستهلك على انه )المجهز: كل شخص طبيعي او معنوي منتج او 6)

 أكان اصيلاً ام وسيطاً ام وكيلاً(. مستورد او مصدر او موزع او بائع سلعة او مقدم خدمة سواء 

المبادئ، الوسائل، الملاحقة مع دراسة مقارنة، الطبعة الثانية،  –قانون حماية المستهلك الجديد  –( ينظر: د. غسان رباح 7)

 . 174، ص2011منشورات زين الحقوقية، بيروت، لبنان، 

لسيطرة النوعية على مهام الجهاز المركزي التي يجب على مقدم ( نصت المادة الثالثة من قانون الجهاز المركزي للتقييس وا8)

 الخدمة تمكينه من القيام بها لتعلقها بالرقابة وكما يلي: )يقوم الجهاز تحقيقاً لاهدافه المنصوص عليها في هذا القانون بما يلي: 
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المتعلقة بالسلع، وأيضا  تمكينهم من الاطلاع على الوثائق وغيرها من المستندات والاجراءات التي يرى 
 منتسبي الجهاز إننها ضرورية لتنفيذ مهامهم. 

الة للمستخدم لما لها من أهمية في التأكيد على الكثير من فلا شك إنَّ هذه المادة قد وفرت حماية فع     
 الالتزامات الملقاة على عاتق مقدم الخدمة وفي مقدمتها التأكيد على الالتزام بضمان المطابقة لمعايير الجودة.

هذا وإنن لجان التفتيش تتولى أيضان مهام الاطلاع على مواصفات الخدمات، فإنن من مهامها أنن ترفع     
، وبذلك (1) قريرا  إلى مجلس حماية المستهلك إذا وجدت أي مخالفة للمعايير والمواصفات الخاصة بالخدمةت

ينتهي دور لجان التفتيش معلنا  بداية الاجراءات العلاجية لهذه المخالفة حيث يتولى مجلس حماية المستهلك 
 بعدئذ هذه الاجراءات.

أو الجهاز المركزي للتقييس، بالرقابة والمتابعة ورفع  و تجدر الاشارة إلى إنن قيام لجان التفتيش
تقارير بالمخالفات إلى مجلس حماية المستهلك، لايمنع قيام المستخدم من المطالبة بحقه في التعويض وفي 
هذه الحالة يقتضي أنن نفرق بين فرضين: الفرض الاول، قيام مقدم الخدمة بتقديم خدماته بمواصفات تخالف 

تي أكدتها الوثائق والسجلات والتي فحصتها الجهات الرقابية وأوضحت عدم مخالفتها على المواصفات ال
أساسها، هنا يكون للمستخدم المضرور أنن يرجع على مقدم الخدمة بتعويض ما أصابه من ضرر، أما 

ا عدم الفرض الثاني، ففيه يراعي مقدم الخدمة توافر المواصفات التي اوضحت الجهات الرقابية على أساسه
المخالفة، ففي هذا الفرض طالما كانت الجهة الرقابية مهمتها حماية المستخدم لذا لاينبغي الرجوع على مقدم 
الخدمة وحده للحصول على التعويض، وإنَّما يجب إدخال تلك الجهة الرقابية كخصم في الدعوى المرفوعة 

 تقديم تلك الخدمات. من المستخدم ضد مقدم الخدمة لتعويضه عن الأضرار التي سببها 
 الفرع الثاني/ إجراءات مجلس حماية المستهلك

تبدأ الاجراءات العلاجية بعد إنتهاء الاجراءات الوقائية برفع التقرير، فإذا رصدت الجهات الرقابية 
وهي تقوم بمهامها، أي مخالفة تتعلق بمواصفات الخدمة المقدمة للمستخدم، فإنَّ هذا الأمر يحت م عليها أن 

رفع تقريرا  بالمخالفة إلى مجلس حماية المستهلك، وأشرنا سابقا  إلى إنن رفع تقارير بالمخالفات إلى مجلس ت
حماية المستهلك، لايحول دون حق المستخدم في مطالبته بالتعويض من مقدم الخدمة وحده أو إدخال الجهة 

 الرقابية معه بحسب 
                                                                                                                                                                                           

 يير القياسية العراقية. اولا: اعتماد نظام قومي للقياس ومراقبة تطبيقه. وايجاد وحفظ قائمة ومراجع المعا

 ثانيا: اعتماد ونشر ومراجعة وتعديل والغاء واستبدال المواصفات القياسية العراقية ومراقبة تطبيقها.

 ثالثا: اعتماد ومراقبة تنفيذ نظام قومي للسيطرة النوعية.............

السيطرة النوعية مباشرة او عن طريق تخويل =ثامنا: اجراء الفحوصات والتحاليل والاختبارات والبحوث الخاصة بالتقييس و

 مختبرات معتمدة للقيام بهذه المهمة.

 تاسعا: تنظيم عمليات الفحص والتفتيش التقني للمكائن والمعدات والاجهزة(. 

من ( ان الجهة المكلفة برفع التقارير لمجلس حماية المستهلك هي لجان التفتيش، حيث تنص الفقرة )ب( من المادة الخامسة 1)

 تقديم التقارير بالمخالفات الى المجلس(.  3.....، 1قانون حماية المستهلك على انه: )تتولى لجان التفتيش المهام الاتية: 
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انت حقا  للمستخدم، فإنَّه  قد لايستطيع القيام بها أما لأن إقامة الاحوال، وإلا فإنَّ المطالبة بالتعويض وإن ك
الدعوى تتطلب تكاليف باهضة أو أنن لاتكون كذلك، ولكن الوقت والجهد الضائع قِبلها قد لايتناسب وحجم 
الاضرار المتحققة، فهذا السبب يضاف إلى الأسباب الاخرى المتمثلة بعدم قدرة المستخدم على تحديد نقاط 

لإخلال وإثبات وجودها، التي دعتنا إلى اعتبار عدم تفعيل الدور الرقابي من المسائل التي تسبب المشكلات ا
 للمستخدم وتجعله بلا حماية. 

فاذا تسلم مجلس الحماية تقارير المخالفة، فإنَّه  يقوم على أساسها بتوجيه انذار إلى المخالف )مقدم 
بعة أيام من تاريح التبليك، فإذا انتهت هذه المهلة مع أستمرار المخالفة الخدمة( بوجوب إزالة المخالفة خلال س

، وفي هذه الحالة يستطيع المستخدم لكونه غير قادر على (1)يقوم المجلس بتحريك الدعوى ضد المخالف 
  رفع الدعوى للسباب اعلاه، أنن يطلب دخوله في الدعوى شخصا  ثالثا  طالبا  الحكم لنفسه فيها لعلاقته

، فالمبادئ العامة لحماية المستهلك تركز على أهمية أن تقوم الحكومات بإعداد وتطبيق (2)بالدعوى 
السياسات التي توفر الحماية الكافية للمستهلك في إطار منظومة يراعى فيها تحديد الاولويات الاقتصادية 

 جوة منها. والاجتماعية فضلا  عن مراعاة تكاليف التدابير المقترحة والفوائد المر 
، على الانذار وتحريك الدعوى، بل يتولى أيضا  مهمة (3)ولا تقتصر مهام مجلس حماية المستهلك 

رفع مستوى الوعي الاستهلاكي لدى المستهلك، إذ أنَّ وجود التثقيف والتوعية القانونية للمستهلك وللمستخدم 
ات وتوفير الشروط الصحية على وجه الخصوص سيضمن ماهو صحيح للمقاييس والمواصفات والعلام

والكفيلة لضمان صحته وبالخصوص توعيته فيما يتعلق بالتعليمات الخاصة للاستخدام، فالتثقيف والتوعية 
القانونية إذا كانت من مهام مجلس حماية المستهلك إلا إنَّها من حقوق المستخدم مما يجعل منها إلتزامات 

لخدمة، لان التثقيف والتوعية لايكون له جدوى ما لم يتأطر تقع  على عاتق كل من مجلس الحماية ومقدم ا
بالجانب القانوني المتعلق بحق للمستهلك لانتزاعه ومطالبته بالتعويض عن سوء الخدمة وهدر أمواله وعن 

 .(4)الاضرار الصحية مثلا  
ا، إذ إنَّ هذه كما إنن من مهام مجلس حماية المستهلك أنن يقوم بتلقي الشكاوى وإتخاذ القرارات بشأنه

المهمة تعد مكملا  للدور الرقابي الذي تمارسه لجان التفتيش، كما إننها تعد في الوقت ذاته وسيلة اخرى من 

                                                           
( جاء في الفقرة )أ( من المادة الخامسة من قانون حماية المستهلك العراقي على إنَهُ )يتولى المجلس المهام التالية: اولا... 1)

( سبعة ايام من تاريخ التبليغ أو تحريك الدعوى بأنتهائها 7ار الى المخالف بوجوب ازالة المخالفة خلال )رابعا: توجيه الانذ

 واستمرار المخالفة، ويستند المجلس في توجيه الانذار على تقارير لجان التفتيش(

على انه )لكل ذي  1969لسنة ( 83(( من قانون المرافعات المدنية العراقي رقم )69( تنص الفقرة  الاولى من المادة )2)

ً الحكم لنفسه فيها إذا كانت له علاقة  ً منضماً لأحد طرفيها او طالبا ً ثالثا مصلحة ان يطلب دخوله في الدعوى شخصا

 بالدعوى....(

 ( وهناك مهام اخرى لمجلس حماية المستهلك نصت عليها الفقرة )أ( من المادة الخامسة من القانون.3)

بحث منشور في مجلة حقوق  –حقوق المستهلك في المناهج التربوية وضرورة التثقيف  –يد عليوي (  ينظر: كريم عب4)

 . 6، ص2011المستهلك، تصدر عن مركز بحوث السوق وحماية المستهلك، جامعة بغداد، العدد الحادي والتسعون، 
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نه في حالة عدم معالجة مقدم الخدمة لشكواه، من الحفاظ على حقه في  وسائل حماية المستخدم، إذ تمك 
جراءات المناسبة بشأنها، ففي مجال الرقابة على الإنتفاع بالخدمة من خلال إستقبال شكواه وإتخاذ الا

، إلى إنن من وسائل الحماية من الغش التجاري والصناعي. (1)الاعلانات على سبيل المثال، يذهب البعض 
هو إنشاء مكتب لمراقبة الاعلان يبدي رأيه في الاعلان قبل بثه لتحديد مدى مطابقته للواقع والقانون وكذلك 

شكاوى التي ترد بشأنه، وهو الامر الذي نجده ضمن مهام مجلس حماية المستهلك، كما متابعته وتلقني ال
يتولى المجلس تحديد إختصاصات جمعيات حماية المستهلك والتي يستطيع الاستعانة بها في توعية 
المستخدم إلا إنننا لم نجد أي تحديد لهذه الاختصاصات، في حين نجد مثل هذه الاختصاصات في بعض 

 يعات العربية لحماية المستهلك. التشر 
وعلى الرغم من الملاحظات التي ترد على  قانون حماية المستهلك  فهناك مآخذ أ خرى ت لاحظ عليه، 
أهمها إنن مجلس حماية المستهلك مازال غير مشك ل، الأمر الذي يجعل المستخدم في ظل قانون حماية 

 . (2)وق والقوى المسيطرة المستهلك، ضائعا  بين كفالة الدولة واقتصاد الس
نستنتج مما تقدم إنن المستخدم في ظل مهام مجلس حماية المستهلك وبضمنها مهام لجان التفتيش، 
سيكون بلا حماية رقابية وليس امامه سوى طريق القضاء، على الرغم من إنَّنا اشرنا سابقا  إلى إنن المستخدم 

لتكاليف الباهضة أو لعدم تناسبه مع مايبذله المستخدم من وقت قد لايستطيع المطالبة بالتعويض قضائيا  أما ل
وجهد، الأمر الذي يجعل المستخدم يعزف عن المطالبة بالتعويض فضلا  عن عدم حمايته رقابيا ، و هي 
المسألة التي تسبب له مشكلات مستمرة لا حل لها لعدم الاهتمام بالرقابة والمتابعة في ظل قانون حماية 

 عراقي. المستهلك ال
( من قانون حماية 15إلا أنَّ المستخدم لم يفقد كل الحلول بل الاحالة التي جاءت بها المادة )

المستهلك الى تطبيق أحكام قانون الجهاز المركزي للتقييس والسيطرة النوعية، وذلك عندما نأخذ بالإشكال 
ات، أي إنن الرقابة على الخدمات لم القاضي بإنَّ مهام لجان التفتيش تقتصر على مراقبة السلع دون الخدم

 يرد بشأنها نص في قانون حماية المستهلك العراقي. 
لذا فإنن الجهة المكلفة بالرقابة على مواصفات الخدمات ومطابقتها وتلقي الشكاوى من المستخدمين 

الجهاز امام  ، الذي يتولى تمثيل(3)هي الجهاز المركزي للتقييس والسيطرة النوعية، ممثلا برئيس الجهاز 

                                                           
-القاهرة-دار النهضة العربية-راسة مقارنةد–حماية المستهلك من الغش التجاري والصناعي  –( ينظر:د. عبدالله حسين علي 1)

 . 203 – 202ص – 2002

بحث منشور في مجلة صوت المستهلك، تصدر عن  –البيروقراطية وقانون حماية المستهلك  –( ينظر: د. سالم محمد عبود 2)

 . 3، ص2011مركز بحوث السوق وحماية المستهلك، جامعة بغداد، العدد التاسع والثمانون، 

ً من المادة الخامسة من قانون الجهاز المركزي للتقييس والسيطرة النوعية على انه )رئيس الجهاز: هو ( تنص ا3) لفقرة ثانيا

الرئيس الاعلى للجهاز وتصدر القرارات والأوامر بأسمه او بتخويل منه ويمثل الجهاز امام المحاكم ودوائر الدولة....... 

 اصة(. والاشخاص الطبيعية والمعنوية العامة والخ
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المحاكم ويحدد الاجهزة المختصة بالرقابة على المشاريع الخدمية، إذ تنص الفقرة ثانيا  من المادة السادسة من 
على إنَّه : )يمارس رئيس الجهاز  1979( لسنة 54قانون الجهاز المركزي للتقييس والسيطرة النوعية رقم )

متخصصة، أو أحد منتسبي الجهاز، بالكشف والرقابة على تكليف أجهزة فنية  -الصلاحيات التالية: ثانيا 
 المشاريع...(

 2004( لسنة 65المطلب الثاني: الحماية في ظل المر رقم )
هو أحد الأوامر التي صدرت عن سلطة الائتلاف المؤقتة  2004( لسنة 65أن الأمر رقم)

والذي بموجبه م نحت هيئة الاعلام )المنحلة(، لتنظيم عمل الاتصالات السلكية واللاسلكية في العراق، 
، وعلى الرغم من وجود قانون (1)والاتصالات صلاحية إدارة عمليات ترخيص خدمات الاتصالات 

، إلا إنَّه  يعد من قبيل التشريعات التي تحتاج إلى 1980( لسنة 159الاتصالات اللاسلكية العراقي رقم )
مل شركات الاتصال بالنظر إلى إنن هذه الشركات لم تدخل إعادة صياغة، فضلا  عن كونه لم يتناول تنظيم ع

، لذا فإنَّ نصوص هذا القانون لايمكنها أنن ت سعف المستخدم في توفير الحماية 2003إلى العراق إلا بعد عام 
 له. 

ومما يجدر الإشارة إليه أنن هناك مشروع لقانون هيئة الاعلام والاتصالات وايضا  مشروع اخر لقانون 
الات والمعلوماتية اللذين تم تقديمهما للمناقشة الى مجلس النواب العراقي، وقد تم بالفعل مناقشة عدة الاتص

مواد فيهما وتعديل بعضها واقتراح مواد اخرى،إلا إننه  لم ي قر أي منهما لحين إعداد هذه الدراسة، ونجد إنن 
القانون الثاني فيقضي بإلغاء أي تعارض (، أما مشروع 65مشروع القانون الاول يقضي بإلغاء الأمر رقم )

مع احكامه عند إقرار أي منهما من قبل مجلس النواب فيما يخص قانون الاتصالات السلكية واللاسلكية رقم 
.عليه سنتناول أهم نقاط (2)2004لسنة  65وامر سلطة الائتلاف المؤقتة المنحلة رقم  1980لسنة  159

للمستخدم ومقارنتها مع مايقابلها من نصوص في كِلا  2004سنة ل 65الحماية التي يوفرهاالأمررقم 
المشروعين اعلاه، لنكون قد أخذنا ببعض نصوص القوانين النافذة في مجال الاتصالات في حال إقرار أي 

 من المشروعين و يمكن تلخيص أبرز نقاط الحماية بما يلي: 
 الفرع الاول/ رقابة الهيئة: 

لام والاتصالات على عمل شركات الهاتف النقال، نجد إنن هذه الرقابة تعد بالنسبة لرقابة هيئة الأع
( على هذه الهيئة، للتأكد من مدى إلتزام هذه الشركات بشروط عقد 65أهم إجراء يفرضه الأمر رقم )

                                                           
( على انه )تنتقل من وزارة الاتصالات الى المفوضية مسؤوليات 65( من الامر رقم )12( تنص المادة الاولى من القسم )1)

( الصادر عن سلطة الائتلاف المؤقتة )المنحلة( بخصوص ترخيص خدمات 11الترخيص المنصوص عليها في الامر رقم )

 .(. ومعدات الاتصالات السلكية واللاسلكية....

( من مشروع قانون 40( من مشروع قانون هيئة الاعلام والاتصالات، والفقرة اولاً و ثانياً من المادة )86( ينظر: المادة )2)

 الاتصالات المعلوماتية. 
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)تضع 2، إذ جاء في الفقرة )هـ، (1)الترخيص المبرم بينهما ( من القسم الخامس من الأمر اعلاه، على أنن
 فوضية منهاجا  الم

تحديد شروط الترخيص المطلوبة  -تنظيميا  للإتصالات السلكية واللاسلكية... عن طريق القيام بما يأتي: ه 
لضمان الاذعان للقواعد واللوائح التنظيمية والأوامر التي وضعتها المفوضية بموجب هذا الأمر، ومراقبة تقيند 

هذه العبارات الركيكة عالج المشرع العراقي إجراء مهم غايته المرخص لهم بشروط الترخيص المشار إليها(، ب
( معنون 65الاساسية حماية المستخدم،فضلا  عن استخدامه مصطلح )المفوضية( مع إنن الأمر رقم )

بمصطلح الهيئة العراقية للإتصالات والاعلام، إذ يعد هذا الامر، القانون المنظم لعمل الهيئة، ومع ذلك 
(، يثار التساؤل حول ماهية إجراءات الرقابة التي 65لجانب الشكلي لصياغة الأمر رقم )وبغض النظر عن ا

 تمارسها هيئة الاعلام والاتصالات على عمل شركات الاتصال ؟ 
ي ظهر لنا الواقع العملي إننه  لاتوجد أي إجراءات تقوم بها الهيئة بإستثناء الاعتماد على الشكاوى التي 

( على الاجراء الرقابي وسبل تطويره 65ولعل مردن ذلك  عدم تأكيد الأمر رقم )(2)تردها من المستخدمين 
والإرتقاء به، وأيضا   عدم تحديد ماهية الشروط الخاضعة للرقابة فلم تتحدد بشكل واضح مضمون الشروط 

ضح ومن خلال التي وضعتها الهيئة على الشركات لتطوير أجهزتها وتقنياتها لتقديم أفضل الخدمات،إلا إننه يت
ملاحظة واقع الخدمات المقدمة من هذه الشركات، أما أنن تكون هذه الشروط غير موجودة، أو إنن الشركات 

 . (3)والهيئة لاتهتم لمخالفتها 
كما يشير مصدر مسؤول في هيئة الاعلام والاتصالات إلى إنن الرقابة التي تمارسها الهيئة بدائية جدا  وهي   

مع شركات عالمية لإستخدام تقنيات متطورة، بل ويؤكد إننه لايمكن الحديث عن الرقابة إلا  بحاجة إلى التعاقد
 الرابعالجيل ، على الرغم من إنَّ أغلب الدول تستخدم حاليا  تقنية (4)( G3بعد إدخال خدمة الجليل الثالث )

(G4 )(1)(2)ل ، ولحد الان لم ت حدد الجهات التي سيتم التعاقد معها في هذا المجا. 

                                                           
( يعرف عقد ترخيص خدمة الهواتف المتنقلة بأنه )ذلك العقد المبرم بين هيئة الاتصالات )المرخص( وشركة من شركات 1)

 الات)المرخص له( لإنشاء او تشغيل او ادارة شبكة الهواتف المتنقلة لتجهيز المستهلكين بخدمات هذه الشبكة(. الاتص

( على سبيل المثال: ماقامت به هيئة الاعلام والاتصالات من الزام شركات الهاتف النقال بتخصيص رقم مختصر للحد من 2)

جراء الا بعد ازدياد الشكاوى والتذمر من قبل مستخدمي خدمة الهاتف الرسائل الدعائية )الترويجية(، وما كان هذا الا

النقال،= =وعليه تم الاعلان عن الارقام الخاصة بايقاف الرسائل الدعائية وما على المستخدم إلا إرسال رسائل نصية 

(sms( للرقم المختصر الخاص بالشركة يتضمن محتواها الرقم )ليتسنى للشركة المعنية منع وص0 ) ول تلك الرسائل الى

( خاص بشركة 229( خاص بشركة اسياسيل، )4151( خاص بشركة اثير)زين(، )1027المستخدمين، وهذه الارقام )

 كورك تليكوم.

بحث منشور على الموقع الالكتروني لمركز النور  –دراسة حقائق عن الاتصالات في العراق  –( ينظر: رشيد السراي 3)

 .www.alnoor.se/article.asppid=72108للدراسات التالي: 

(4( )3G( هو نظام )umts(إختصار كلمة )universal mobile technolog system هو الجيل الثالث لمعايير وتكنولوجيا)

الهواتف المحمولة، حيث يسمح للمستخدم بمواصلة ارسال واستقبال المكالمات بنفس الرقم ونفس الجهاز عند التنقل لمسافات 

وة بث مرتفعة وأيضاً يسمح بالدخول الى الانترنت ويكون اكثر سهولة، وبذلك يتميز عن الجيل الثاني المستعمل طويلة وله ق

حالياً في العراق الذي يكون بثه ضعيف إذ لا يستطيع تحَمل معطيات اكبر لذلك ظهر الجيل الثالث، للمزيد حول الموضوع 
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إلا أنن هذا الكلام حول تقنية الجيل الثالث، لايمكننا التسليم به فهو تهرب من المسؤولية لايمكن أنن 
ي عتد به ولن يلقى آذانا  صاغية، لإننه  توجد الان على الاراضي العراقية ثلاثة شركات للهاتف النقال تعمل في 

( CDMA، تعمل في الجيل الثالث )(3) الثابت( وثلاثة شركات اخرى في اللاسلكي GSMالجيل الثاني )
مرخصة من قبل هيئة الاعلام والاتصالات تقوم على تقديم خدمة الهاتف النقال )الاتصال( واللاسلكي الثابت 

(، فأين دورها 3G)خدمة الانترنت(. فإذا كانت الرقابة مم ا يمكن الحديث عنها في مجال تقنية الجيل الثالث )
 خاصة بالنسبة لشركة اتصالنا التي تقدم خدمة الاتصال إلى جانب خدمة الانترنت؟.عند تذبذب الخدمة 

( 65الأمر الذي يؤكد ما أشرنا إليه سابقا ، من إنن ضعف الاداء الرقابي سببه عدم تأكيد الأمر رقم )
ه بما جاء في عليه اولا ، وتهاون هيئة الاعلام والاتصالات به ثانيا ، وهو مايمكن ملاحظته من خلال مقارنت

مشروعي  قانون الاتصالات، فبالنسبة لمشروع قانون الاتصالات والمعلوماتية،حددت المادة الرابعة مهام هيئة 
الاعلام والاتصالات في تنظيم الترددات الخاصة بأي تطبيق من تطبيقات الاتصالات اللاسلكية المختلفة 

وبما لا يتعارض مع البند اولا من المادة الثالثة من هذا  ومنح القنوات الترددية لدوائر الدولة والقطاع الخاص
(من 9القانون والقوانين ذات العلاقة.كذلك منح تراخيص التردد لمشغلي الشبكات العامة والخاصة)م 

القانون.ووفقا للمادة الخامسة التحقق من توافر الشروط المنصوص عليها في البند خامسا من المادة التاسعة 
 مراقبة هذا النشاط والتقيد بالشروط وضمان الاستخدام الامثل للخدمات وضمان جودتها.من القانون و 

كما أكد مشروع القانون أعلاه على الاجراءات الرقابية عند منح التراخيص، بحيث نصت الفقرة خامسا  
إجازات  من المادة التاسعة منه على إننه  )يتم إتباع الضوابط التالية عند إصدار تراخيص التردد او

إتخاذ التدابير الفنية والرقابية اللازمة لضمان عدم إساءة إستخدام خدمات  -...، و-الاتصالات: أ
الموافقة على إشراف ومراقبة  -الاتصالات المقدمة من المشغلين بما يخالف أحكام النظام العام والاداب،  ز

 حكام القانون(. الوزارة او الهيئة اثناء فترة تقديم خدمة الاتصالات وفقا  لأ

                                                                                                                                                                                           
–مجلة علوم ذي قار –ات الهاتف النقال في مركز محافظة ذي قار دراسة احصائية لجودة خدم –ينظر: نجاح رسول داخل 

 وما بعدها.  122ص –2010-العدد الثاني–المجلد الثاني -كلية العلوم

(1( )4G( هو نظام )LTE(إختصار كلمة )Long Term Evolution وهي تقنية مصممة لجعل عملية الوصول الى )

( كأساس لعناوين الاجهزة المتصلة بالشبكة الامر الذي سيجعل من عملية IPالانترنت اكثر سهولة وهي تستخدم الاي بي )

تبادل البيانات اكثر سرعة الا ان هذه التقنية غير متوافقة مع شبكات الجيل الثاني والثالث التي تعمل عليها الهواتف حالياً 

 مما يعني ان عملية التحول عليه سيكون صعباً ويتم تدريجياً. 

–مقال تحت عنوان )رقابتنا على النقال بدائية ولانية لحظر فايبر و واتس آب(  -هيئة الاعلام والاتصالات –ى ( جريدة المد2)

.الا انه من خلال اطلاعنا عل بعض العقود التي تم ابرامها 3(،ص2873العدد ) 24/8/2013–منشور في جريدة المدى 

دات الجيل الثالث للهاتف النقال للشركات العامة في العراق)اثير حديثا لهذا الغرض فقد تم توقيع ملحق عقد حق استخدام ترد

 تيليكوم(.-كورك-اسيا سيل–

(يقصد بشركات اللاسلكي الثابت:الشركات التي تقدم خدمات التواصل الصوتي والمعلوماتي )هاتف وانترنت( للمستخدم 3)

خرى المتاحة على هذا النظام، ومن هذه الشركات سواءً في المنزل او في مكان العمل، فضلاً عن العديد من الخدمات الا

دور الهيئات  –)شركة اتصالنا وشركة فانوس وشركة كلمات( للمزيد حول هذه الشركات ينظر: د. علي ناصر الخويلدي 

 وما بعدها.  45ص – 2012-بيروت-دار السلام للنشر-التنظيمية في قطاع الاتصالات
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أما بالنسبة لمشروع قانون الاعلام والاتصالات، نجده ألزم مقدم الخدمة بإعداد تقرير سنوي يبين فيه 
، التي تضمن تقديم الخدمة بالمستوى المطلوب، ولاشك أنن هذا المستوى هو الذي (1)الجوانب الفنية والمالية 

الخدمة المقدمة مع معايير الجودة، إذ تنص المادة يتحقق به رضا المستخدمين المشروع من خلال تطابق 
الخامسة من مشروع القانون اعلاه على إننه : )على المرخص له أنن يقدم إلى الهيئة تقريرا  سنويا  يبين فيه 
الجوانب الفنية والادارية والمالية المتوافرة لديه والتي تضمن تقديم الخدمة المرخصة للمستفيدين بالمستوى 

 (. المطلوب
وأيضا  ماجاء في المادة الثانية والخمسون منه، والتي حددت مهام هيئة الاعلام والاتصالات، حيث 
حملت الفقرتين )السادسة والحادية عشر( ذات المعنى الذي جاءت به المادة )الرابعة والتاسعة( من قانون 

 الاتصالات والمعلوماتية.
بشكل ظاهر بعض الشروط التي تخضع للرقابة وهي مما تقدم نلاحظ إنن كِلا المشروعين قد حددا 

)المتعلقة بالجودة والاسعار( ونعتقد إننه  بالرغم من التعتيم على بقية الشروط التي يتضمنها الترخيص، إلا إنَّنا 
الة للمستخدم، وكما أشرنا إنن  نجد في الرقابة على هذين الشرطين، إن تحققت من شأنها أنن توفر حماية فع 

ابة وقاية، بتحققها يتحقق رضا المستخدم بالخدمة المقدمة وهي الجودة بعينها، وأيضا  لاتدع لمقدم في الرق
الخدمة أي فرصة أن يشترط في عقد الاشتراك أحقيته بتغيير الاسعار وما هذا التقييد إلا تأكيد لحق من 

 . (2)حقوق المستخدم الاساسية 
لمستخدمين ومقترحاتهم حول تطوير وتحسين خدمة ففي دراسة تحليلية أ جريت لإستطلاع آراء ا

الاتصال في كل من محافظة بغداد وسليمانية وواسط، فأظهرت الدراسة إنن أبرز المقترحات كانت تدور حول 
تخفيض سعر المكالمة للدقيقة الواحدة وأيضا  حول متابعة ومراقبة عمل الشركات من قبل الجهات ذات 

 .(3)العلاقة 
ي يؤكد أهمية الرقابة على هذين الشرطين، كما نجد إنن الرقابة المنصوص عليها في مشروع الأمر الذ     

قانون الاتصالات والمعلوماتية أبلك منها في قانون الاعلام والاتصالات، وفي جميع الاحوال تكون الرقابة 
، وما هذه 2004ة ( لسن65المنصوص عليها في كِلا المشروعين أبلك وأفضل مما هو وارد في الأمر رقم )

                                                           
خدم حول الجوانب الفنية والمالية التي تمكنه من الانتفاع بالخدمة، اما الجوانب الفنية ( يلزم مقدم الخدمة بالافضاء للمست1)

والمالية المنصوص عليها في مشروع القانون هذا، فإنَ مقدمة الخدمة يكون ملزما بالافضاء بها لهيئة الاعلام والاتصالات 

جهزة وغيرها من الجوانب الفنية والمالية المتوافرة ولكن ليس حول الخدمة وإنمَا الافضاء بالاجراءات والاحتياطات والا

 لديه لضمان تقديم الخدمة بالمستوى المطلوب. 

 ( )عدم جواز زيادة الاسعار( احد الحقوق الاساسية للمستخدم.2)

 –راق دراسة تحليلية لاراء واتجاهات عينة من مستخدمي الهاتف النقال في الع –( ينظر: د. منى تركي الموسوي واخرون 3)

 . 257، ص2006بحث منشور في مجلة كلية بغداد للعلوم الاقتصادية الجامعة، العدد الثاني عشر، 
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الصياغة الجيدة والتأكيد على الرقابة من قبل المشرع إلا إعترافا  منه بعدم جدوى الرقابة الواردة في الأمر 
 اعلاه.

عليه إذا وجد المستخدم عدم جدوى الرقابة أو عدم وجودها كما في الدراسة اعلاه، فما له من ب د 
 ت، كون المطالبة القضائية قد تثقل كاهله كما أشرنا سابقا . سوى تقديم شكواه إلى هيئة الاعلام والاتصالا

 الفرع الثاني: شكوى المستخدم: 
في ضوء ماسبق أصبحت الشكوى هي السبيل الوحيد أمام المستخدم للحفاظ على حقوقه، فإذا وجدت 

الموضوع محل شكوى من المستخدم أو نشأ نزاع بينه وبين شركة الاتصال فتبت  هيئة الاعلام والاتصالات ب
 النزاع عن طريق اللجان التي تتألف منها، وذلك على النحو الاتي: 

، لتلقي الشكوى من (1)قامت هيئة الاعلام والاتصالات بتشكيل قسم تحت اسم)صوت المستهلك(
المستخدمين على رقم مجاني أو على البريد الالكتروني لهذا القسم، فعند ورود شكوى من المستخدم يتم 

للمعايير الموضوعة من قبل مجلس المفوضين، لتقرير إحدى حالتين، الاولى، ما إذا كان موضوع  إخضاعها
الشكوى يشكل  مخالفة أم لا، والثانية، لتقرير ما إذا كان موضوع الشكوى تتجاوز خطورته خطورة المخالفة أم 

 . (2)لا 
لى المدير العام وهو رئيس الجهاز التنفيذي الحالة الاولى: أي حالة تقرير وقوع المخالفة أو عدم وقوعها، يتو 

للهيئة، مراجعة الشكوى وأصدار قرار على ضوء المعايير الموضوعة من مجلس المفوضين، فيصدر قراره 
بوقوع أي خرق أو مخالفة أو عدم وقوع أيٍ من ذلك، وحجم الاضرار الناتجة عن مثل هذا الخرق أو 

 المخالفة. 
موضوع الشكوى تتجاوز خطورته خطورة المخالفة أو في حالة إستمرار المخالفات  الحالة الثانية: أي اذا كان

أو تكرار وقوعها، فتتولى لجنة الاستماع أصدار قرارها في موضوع الشكوى وترفع قرارها إلى رئيس الجهاز 
 (.4)المستخدمين . وفي جميع الحالات يجب أنن تكون القرارات كتابية ومتاحة لجميع (3)التنفيذي للهيئة لتنفيذه 

                                                           
( والخاصيَن بقسم صوت المستهلك،عن voc@cmc.iq( والبريد الالكتروني )177(  ان الهيئة ستجيب عن طريق الرقم )1)

ل المستخدم، حيث تم توجيه كتاب لشركات الهاتف النقال واللاسلكي الثابت كافة، ذي العدد أي استفسار او شكوى من قب

( بضرورة ارسال رسائل نصية لمشتركيها تنص على اعلان توضيحي عن الرقم المجاني 25/2/2013بتاريخ  /3م//1)

حول هذه الخدمة ينظر: هيئة الاعلام  ( وبصورة دورية كل ثلاثة اشهر ليكون لدى المستخدم علم بهذه الخدمة. للمزيد177)

 .33ص –الاجراءات المتخذه بخصوص التقرير الخاص بشهر كانون الثاني  –مكتب المدير التنفيذي العام  –والاتصالات 

على انه )يضع مجلس المفوضين معايير تستخدم  2004( لسنة 65( تنص المادة الاولى من القسم الثامن من الامر رقم )2)

وع أي مخالفة...، تجيز هذه المعايير للمدير العام او للجنة الاستماع اصدار قرار بوقوع مخالفة ما، اما لجنة لتقرير وق

 الاستماع فتتولى معالجة مايزعم وقوعه من اعمال تتجاوز خطورتها خطورة المخالفة(.

الاخرى او في حالة استمرار المخالفات او  ( على انه )في الحالات65( تنص المادة الثالثة من القسم الثامن من الامر رقم )3)

 تكرار وقوعها تقرر لجنة الاستماع وقوع المخالفة او عدم وقوعها(.

( على انه )تكون جميع القرارات سواء كانت صادرة عن المدير 65( تنص المادة السابعة من القسم الثامن من الامر رقم )4)

 كتابية وتتاح للجمهور(.  العام او لجنة الاستماع او مجلس الطعن قرارات

mailto:voc@cmc.iq
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وقد كانت غالبية الشكاوى من نصيب )شركة زين(، حيث اكدت إحدى الدراسات التي اجريت على 
، عدم وجود إرتباط بين أبعاد ادارة علاقات المستخدم في الشركة وبين ابعاد جودة (1)شركة زين للاتصالات 

ام يذكر بين ادارة علاقات المستخدم الخدمات المقدمة للمستخدم، بمعنى إنن شركة زين لم تولِ أي أهتم
والادارة المعنية في تقديم جودة الخدمات للمستخدمين، وهذا يؤكد إن كِلا الادارتين تعملان بشكل إنفرادي 

 ولايوجد دعم وتفعيل تطبيقي لادارة علاقات المستخدم في تقديم جودة خدمات مميزة للمستخدم. 
صال على الالتزام بمعايير الجودة وما تتطلبه أبعادها، فإذا لهذا الواقع نؤكد على إلزام شركات الات

كان العمل لايتم بشكل من الارتباط والتنظيم في الادارة، فلا يمكن توقع رضا المستخدمين عنه، ومثل هذا 
يضا  الأمر يمكن أنن نتلمسه بوضوح من خلال سوء الخدمات في الاتصالات  لشركة زين ولبقية الشركات أ

 ولكن بنسب متفاوته.
( قد وضح بشكل تفصيلي إجراءات تلقي الشكاوى وقامت 65في ضوء ماتقدم نلاحظ إنن الأمر رقم )

(، إلا إنن مايؤخذ على عمل الهيئة إننه  65هيئة الاعلام والاتصالات بتحديد الاجراءات التفصيلية  في الامر )
من قبلها، بأعلام المستخدمين كل ثلاثة أشهر عن الرقم بالرغم من إلزامها لشركات الاتصال بكتاب موجه 

المجاني لتلقي الشكاوى، غير إنن الواقع لم يظهر لنا أي التزام من قبل شركات الاتصال لهذا الأمر، وهو 
مايؤكد أنن هيئة الاعلام والاتصالات لايوجد لديها أي نظام رقابي لمتابعة تنفيذ قراراتها فما بالك بتنفيذ شروط 

لن إعتمادها على مايقدمه المستخدم من شكوى بهذا الخصوص. ال  ترخيص، بمعنى إنن الهيئة قد جعلت ج 
(  12أما بالنسبة لمشروع قانون الاتصالات والمعلوماتية، فنجده قد نص في الفقرة )ثانيا ( من المادة )

تصة وفقا  لاحكام هذا القانون: على إننه  )يلتزم مشغل شبكة الاتصالات العامة بتقديم مايلي إلى الجهة المخ
أ.....، ج_ القواعد والاجراءات التي تتبع في التعامل مع شكاوى المشتركين الخاصة بتشغيل شبكة 

 الاتصالات العامة(. 
كما الزمت الفقرة ثالثا من نفس المادة مشغل الشبكة باعادة النظر وتغيير الاجراءات التي يتخذها 

 الجهة المختصة.  والية تطبيقها بناء على طلب
نلاحظ من هذه النصوص إننها تؤكد على ضرورة إلزام شركات الاتصال بوضع آليات وقواعد للبت في    

، وفي ذلك أهمية للمستخدمين، بغية الاستجابة السريعة لشكواهم (2)شكاوى المستخدمين،والية تغيير الاجراءات

                                                           
تأثير إدارة علاقات الزبون في تحقيق جودة الخدمات في شركات الاتصالات  –( ينظر: بلال جاسم القيسي، كريم ذياب احمد 1)

 . 36، ص2012)دراسة مسحية في شركة زين العراق للاتصالات(،  –العاملة في العراق 

في البرازيل عقوبات صارمة على أكبر ثلاث شركات للهاتف النقال ( بسبب سوء الخدمة.. فرضت سلطات الاتصالات 2)

ً على  وقررت حرمانها من ضم أي عملاء جُدد وهذه الشركات هي، )أوآي( و )كلارو( و )تي. آي. ام( التي تستحوذ معا

ات خططاً ( من سوق الهاتف النقال في البرازيل، واكدت السلطات إنَ هذه العقوبات ستستمر حتى تقديم الشرك70%)

( الف دولار يومياً، للمزيد 100( يوم وفي حالة انتهاك هذه العقوبات سيتم تغريم الشركة حوالي )30لتحسين الخدمة خلال )

 ،  2012يوليو  23(، في 6860حول الموضوع ينظر: صحيفة الاقتصادية السعودية،  العدد )
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ارسه المستخدم الا انه يتسم بالبطء بالنظر إلى وحلها، بحيث تكون الشكوى امام الهيئة إجراء ثاني يم
 الاجراءات الروتينية التي تمارسها الهيئة.

. على كل 1إما بالنسبة لمشروع قانون الاعلام والاتصالات، فقد نصت المادة الرابعة منه على إننه  )
ن والمشتركين وأنن مرخص له لتقديم خدمة اتصالات عامة أنن ي نشئ قسما  خاصا  لتلقين شكاوى المستفيدي

. يجب على كل مرخص له 2يعمل على تلافي أسباب الشكوى المتعلقة بمستوى الخدمة ونوعيتها أو طريقتها،
أنن يضع نظاما  يحدد فيه الاجراءات التي تتبع بشأن التعامل مع شكاوى المشتركين المتعلقة بتشغيل شبكات 

له أنن ي علن عن الاجراءات التي يتضمنها النظام  . على المرخص3الاتصالات وتقديم خدمات الاتصالات، 
المشار إليه في الفقرة السابقة وبالوسيلة التي تحددها الهيئة ويلتزم بأنن يقدم لأي شخص عند طلبه اية 

 إيضاحات لتلك الاجراءات دون مقابل،....(.
جنة الاستماع ( من مشروع القانون أعلاه كيفية تشكيل ل71و  70و  69و  68كما حددت المواد )

والشكاوى وأيضا  إجراءات الفصل في الشكاوى، وبذلك يكون مشروع قانون الاعلام والاتصالات قد جمع بين 
( بالنسبة لاجراءات الفصل في الشكوى وبين مانص عليه مشروع قانون الاتصالات 65مانص عليه الأمر )

 للنظر في شكاوى المستخدمين. والمعلوماتية في إلزام شركات الاتصال بوضع القواعد اللازمة 
الة للمستخدم. يقتضي توفير رقابة فع الة إلى جانب إدارة تتسم  نستنتج مما تقدم. إنن توفير حماية فع 
بسرعة الفصل في الشكاوى مع تواصل بالمستخدمين، لكي تكون القرارات المتخذه نابعة عن دراسة، لأنن 

ام للمعلومات الادارية وإنَّما يتطلب أيضا  تدفق تلك المعلومات الوصول إلى هذه الغاية لايتطلب فقط وجود نظ
في قنوات الاتصالات التنظيمية حتى لاتعتمد عملية إتخاذ القرارات فقط على خطوط السلطة وإننما خطوط 
المعلومات ايضا ، حتى يتحقق الارتباط بين المعلومات وإتخاذ القرارات والتحكم في عدم التأكد وحساب 

 .(1)ة المخاطر 
وبما إنن لهيئة الاعلام والاتصالات )المرخص( سلطة على شركات الاتصال )المرخص له(، نجد إنن 

، وبما إنن القرار (2)( قد أجاز لها فرض عدة جزاءات بغية تأمين الانصياع لشروط الترخيص 65الأمر رقم )
( لكل منهما 65ح الامر رقم )قد يكون مجحفا  بحق أي من الطرفين )المستخدم أومقدم الخدمة( فقد اتا
 إمكانية التظلم من القرار امام سلطة الطعن، وهو ماسنتناوله في الفرع الثالث.

 الفرع الثالث: الجزاء والتظلم: 
إنَّ الحماية التي يوفرها الجزاء للمستخدم يمكن وصفها بإنَّها حماية علاجية،  فالجزاء يكون بعد وقوع 

ادع لمقدم الخدمة بعدم تكرار المخالفة، وكتعويض للمستخدم عم ا أصابه من المخالفة، إذ يأتي الجزاء كر 
                                                           

الدار الجامعية  –والمفاوضات الفعالة  تكنولوجيا الاتصالات والعلاقات –( د. فريد راغب النجار 1)

 .173،ص 2009للنشر،الاسكندرية،

 . 2004( لسنة 65( ينظر: المادة الاولى من القسم التاسع من الأمر رقم )2)
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ضرر، إلا إنن القرار الصادر بالجزاء قد لايكون في صالح المستخدم الامر الذي يقتضي التظلم منه، وكما 
 يأتي: 

 اولا/ الجزاء: 
لاعلام والاتصالات أنن ( أجازت لهيئة ا65نجد أنن المادة الاولى من القسم التاسع من الأمر رقم )

تفرض على شركات الاتصال عدة جزاءات في حالة عدم تقيدها بما ي فرض عليها من إلتزامات، وهذه 
 الجزاءات هي: 

 عقوبات مالية تتمثل بـ)فرض غرامات مالية، مصادرة التجهيزات(.  .1
، توقيف العمليات، تدابير إحترازية وتتمثل بـ)إصدار التحذيرات، تعليق التراخيص، تعليق العمليات .2

 إنهاء العمل بالترخيص أو سحبه(.

جزاءات مدنية وتتمثل بـ)طلب نشر إعتذار، طلب تخفيض الضرر الذي تعرض له المستهلك أو  .3
 إصلاح الضرر الذي لحق به(.

بالنسبة للعقوبات المالية، فهي تخرج عن نطاق الدراسة كونها تدخل في نطاق الحماية الجنائية، أما 
الاحترازية، فلا تسعف المستخدم بشيء إذ إنن )التحذير والتعليق والتوقيف( لايحقق فائدة للمستخدم، التدابير 

( 17و)إنهاء الترخيص أو سحبه( في إطار عقد الاشتراك، ليس بصالح المستخدم أيضا ، حيث تنص الفقرة )
: )ينتهي هذا العقد تلقائيا  في حالة من البند ثانيا  من عقد الاشتراك المبرم مع شركة أثير للاتصالات على إننه  

إنهاء أو إنتهاء اتفاقية ترخيص الشركة...( فهذا الإنهاء من جانب هيئة الاعلام والاتصالات كجزاء يفرض 
( على التعويض إلى 65على مقدم الخدمة، لايفيد المستخدم بشيء، وكان من المفضل أنن ينص الأمر رقم )

هة اخرى، فإنن إنهاء الترخيص قد يضر بالمستخدم أكثر من نفعه، إذا جانب الإنهاء هذا من جهة ومن ج
 وقع في وقت غير ملائم له.

الامر الذي لايجعل للمستخدم من تعويض يسعفه سوى الجزاء المدني، وحتى هذا الجزاء يعد تعويضا 
ه من قبيل التعويض الادبي، إلا إننه لا يح قق الهدف المنشود في نسبيا، إذ إنن طلب الاعتذار وإنن أمكن عد 

 حالة كون المستخدم مضرورا ماديا  أو أدبيا .
فلا يكون للمستخدم من جزاء مدني يجبر ضرره )سواء كان ضرره ماديا  أو أدبيا (، إلا طلب تخفيف 
الضرر أو إصلاح الضرر، فبالنسبة لأضرار المستخدم المالية الناتجة عن إخلال مقدم الخدمة بشروط 

كما لو  –ان الهيئة أنن تفرض عليه تخفيف الضرر الذي لحق المستخدم جراء هذا الإخلال الترخيص، فبإمك
، ومن مهام (1)وكما اشرنا سابقا ، إلى أنن المطابقة هي إحدى أبعاد الجودة –أخل بإلتزامه بضمان المطابقة 

                                                           
لجودة الخدمة المقدمة للزبون أبعاد عدهّ أهمها:)الاعتمادية،المطابقة،الجدارة،الاداء،درجة فهم مقدم الخدمة للزبون،الجودة ( 1)

تسويق الخدمات  –المدركة،الاتصال،الاستجابية،الكياسة،الامان( للمزيد من التفاصيل ينظر: د. عبد الناصر علك حافظ 

 .15ص – 2011-18ع –مجلة المأمون الجامعة –واثرها على رضا الزبائن 
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شك أنن ضمان المطابقة  ، فلا(1)هيئة الاعلام والاتصالات، إلزام مقدم الخدمة )المرخص له( بجودة الخدمات
 هو أحد شروط الترخيص، ويمكن تخفيف الضرر بأضافة رصيد إلى حساب المستخدم. 

أما اضرار المستخدم المادية الجسدية الناتجة عن إخلال مقدم الخدمة بشروط الترخيص المتعلقة 
وكما اشرنا سابقا  إلى  بالسلامة، فبأمكان الهيئة أنن تفرض عليه، إصلاح الضرر الناشئ جراء هذا الإخلال،

هو ضمان تشغيل الاتصالات اللاسلكية بطريقة  2004( لسنة 65إنن من أغراض صياغة الأمر رقم )
 . (2)تتماشى مع معايير السلامة 

فلا شك إنن ضمان السلامة هو أحد شروط الترخيص، والتعويض عن الضرر الجسدي هو تعويض 
 .(3)ية ولكل حالة على حدة قضائي يترك تقديره لسلطة القاضي التقدير 

 (  على إننه  )للجهة المختصة:13اما بالنسبة لمشروع قانون الاتصالات والمعلوماتية، تنص المادة )
 .........ثانيا/الغاء ترخيص التردد او اجازة الاتصالات في احدى الحالات الاتية:

إذا تسبب  -تصالات..وإخلال المشغل بالشروط المحددة في عقد الترخيص او اجازة الا -ه  
مشغل شبكة الاتصالات العامة  بضرر مادي أو معنوي لمصالح الدولة الأمنية أو الاقتصادية أو مصلحة 

 المواطنين بشرط موافقة مجلس الوزراء(.
( منه على إننه : 22أما بالنسبة لمشروع قانون هيئة الاعلام والاتصالات، فنجده ينص في المادة )

إلتزم المرخص له بتوفير التأمينات  -4....،-1ظيم عقد يتضمن الشروط التالية: )يصدر الترخيص بتن
المالية اللازمة لرد مايستحقه المشتركون من رسوم وتأمينات في حال إلغاء الترخيص...(، وأيضا  تنص 

فات ( منه على إننه  )لايحول قرار إلغاء الترخيص دون حق المشتركين أو المتضررين من مخال33المادة )
 المرخص له بمطالبته بالتعويض أو رد مايستحقونه من رسوم(. 

بهذه النصوص عالج كل من المشروعين إجراءات تعويض المستخدم، ويلاحظ إننه  بالرغم من قلة 
( لسنة 65النصوص التي عالجت موضوع الجزاء، إلا إننها جديرة بالإهتمام مقارنة  بما ورد في الأمر رقم )

جدها قد نصت بعبارات واضحة على تعويض المتضررين وسواء كان ضررهم مادي أو ، فمن جهة ن2004
معنوي، ومن جهة اخرى نجد إنن كِلا المشروعين لم يقيدا من سلطة الهيئة  في فرض الجزاءات، مقارنة  

                                                           
ً من القسم الخامس الوارد في الامر رقم )5-( تنص الفقرة )ز1) ، من مهام هيئة الاعلام 2004( لسنة 65( من المادة ثانيا

جودة الخدمات التي تقدمها الكيانات  -5والاتصالات على انه )... وضع وتطبيق مسودة للمعايير والقواعد تحدد مايلي:...،

 المرخصة(. 

( على إنَه )تمت صياغة هذا الامر لتحقيق الاغراض 65( تنص المادة الخامسة من القسم الاول الوارد في الامر رقم )2)

ضمان تشغيل الاتصالات السلكية واللاسلكية وخدمات البث ونقل المعلومات بطريقة تتماشى مع معايير  -5لتالية: ا

 السلامة(. 

بحث منشور  –أحكام الضرر الجسدي بين الجوابر الشرعية والتعويضات القانونية  –( ينظر: د. اكرم فاضل سعيد قصير 3)

 . 32، ص2012(، 14المجلد الثالث،  العدد )في مجلة كلية الحقوق، جامعة النهرين، 
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(، الذي كب ل من يد الهيئة عند تحديده للجزاءات التي ينبغي أنن ت فرض على شركات 65بالأمر رقم )
 تصال وكان من الافضل النص على أنن للهيئة أنن تتخذ ماتراه مناسبا  من جزاءات.الا

 ثانيا/ التظلم: 
الهيئة قد تفرض احدى الجزاءات التي لاتعوض المستخدم عم ا لحقه من ضرر، فلا يكون امامه إلا  

هيئة أو صادر عن لجنة الطعن بهذا القرار سواء كان هذا القرار صادرا  من قبل المدير التنفيذي العام لل
 ، علما  إنن التظلم يمكن ممارسته من قبل مقدم الخدمة أو من قبل المستخدم. (1)الاستماع 

والواقع إنَّ في هذا الامر حماية للمستخدم الذي ليس بمقدوره أنن يسلك طريق القضاء لاسيما وإنَّ 
يل المثال: قامت هيئة الاعلام المجلس يتألف من قانونيين متخصصين في مجال الاتصالات، فعلى سب

، بتشكيل كل (2)في حماية مصالح المستخدمين  2004( لسنة 65والاتصالات وتحقيقا  لهدف الامر رقم )
من قسم صوت المستهلك وعدة لجان لمتابعة شكاوى المستخدمين، وألزمت شركات الاتصال بإعلام 

في تاريح  /3م//1لك بكتابها ذي العدد )المستخدمين بالرقم المجاني الخاص بقسم صوت المستهلك وذ
(، الامر الذي يجعل من الإخلال بهذا الالتزام مرتبا  لمسؤولية شركات الاتصال لإننه  سيؤثر 25/2/2013

 بالنتيجة على حماية مصالح المستخدمين. 
هذا  فالسؤال الذي يثار هنا هل بامكان هيئة الاعلام والاتصالات ان تقرر الجزاء المناسب مع مثل

لقسم صوت المستهلك حيث  2013الإخلال ؟ يجيبنا على هذا التساؤل  التقرير الشهري لشهر نيسان لعام 
، من صوت المستهلك تحثها (3)جاء فيه: )تم توجيه عدة كتب رسمية إلى الشركة العامة للاتصالات والبريد 

في  3/6159م//1دمين المرقم )( الخاص بشكاوى المستخ177على تفعيل خدمة الاتصال بالرقم المجاني )
( فضلا  عن مخالفة الشركة اعلاه لبنود عقد الترخيص من الناحية الفنية والمالية  والقانونية، 23/9/2012

علما  إننه  سبق وإنن تم رفع شكوى ضد الشركة إلى لجنة الاستماع والشكاوى لإتخاذ الاجراءات القانونية بحق 
، 15/5/2013استماع( في /9بقرار لجنة الاستماع رقم ) –وهو مايهمنا  –الشركة، وبالفعل تم حسم الدعوى 

( وتحذيرها 177وتقرر إلزام الشركة العامة للاتصالات والبريد بتفعيل خدمة صوت المستهلك للرقم المجاني )
 .(4)بعدم تكرار ذلك مستقبلا ....( 

                                                           
( على إنَه )يستمع مجلس الطعن المستقل والمكون من 65( من القسم الرابع من الامر رقم )4( تنص الفقرة )أ( من المادة )1)

 ثلاثة اشخاص الى مايتلقاه من طعن في قرارات المفوضية سواء كانت تلك القرارات قرارات اتخذها المدير العام أو

 صدرت عن لجنة الاستماع(. 

. 2( على إنَه )تمت صياغة هذا الامر لتحقيق الاغراض التالية: 65( تنص المادة الثانية من القسم الاول من الامر رقم )2)

 حماية مصالح المواطنين العراقيين بصفتهم مستهلكين لخدمات الاتصالات(. 

لات وزارة الاتصالات العراقية الى جانب )شركة السلام العامة ( تعد الشركة العامة للاتصالات والبريد،إحدى تشكي3)

والشركة العامة لخدمات الشبكة الدولية للمعلومات(، وهي شركة متخصصة في مجال الاتصالات الارضية واللاسلكية ومن 

 .41ص –مرجع سابق  –ضمن الشركات المرخصة من قبل هيئة الاعلام والاتصالات. ينظر: د. علي ناصر الخويلدي 

التقرير الشهري لشهر نيسان لقسم  –قسم صوت المستهلك  –مكتب المدير التنفيذي العام  –( هيئة الاعلام والاتصالات 4)

 .41، ص2013صوت المستهلك، 
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شركة، وهو الامر الذي يبرر يتضح من هذا القرار إننه  جاء مجحفا  بحق مستخدمي شبكة هذه ال
 للمستخدم حقه في التظلم من القرار امام مجلس الطعن.

كما نجد إن  كلا  من مشروعين قانون الاتصالات قد تناول الحق في الطعن فيما تصدره الهيئة من 
ة دون قرارات، غير إننه  ي لاحظ على مشروع قانون الاتصالات والمعلوماتية قصره هذا الحق على مقدم الخدم

 المستخدم وكما يلي: 
 ( منه على إننه :14فبالنسبة لمشروع القانون اعلاه، تنص الفقرتين )الثانية والرابعة( من المادة )

للمشغل أنن يتظلم بطلب تحريري يقدم لدى اجهة المختصةالتي أصدرت قرار الإلغاء وخلال  -)ثانيا  
 للمتظلم اللجوء إلى القضاء في حالة رفض تظلمه(. –( ثلاثين يوما  من تاريح تبلغه بالقرار، خامسا 30)

وهذا مما يؤخذ على مشروع القانون المذكور وكان الاجدر به أنن يقدم حماية المستخدم على حماية 
 صاحب المقدرة مقدم الخدمة.

. تصدر 1( منه على إننه  )71أما بالنسبة لمشروع قانون هيئةالاعلام والاتصالات،إذ تنص المادة ) 
نة الاستماع والشكاوى قرارها في الشكوى بعد دراستها الادلة ودفوع اطراف الشكوى... ويبلك أطراف لج

. يجوز الطعن بقرار اللجنة امام هيئة الطعن خلال خمسة عشر يوما  إعتبارا  من اليوم 2الشكوى بالقرار علنا ، 
شأن الشكوى خلال مدة أقصاها خمسة على لجنة الاستماع والشكاوى إتخاذ القرار ب -3التالي للتبلك به، 

 عشر يوما  بعد إستكمال الادلة والوثائق المطلوبة من الاطراف المعينة(. 
( كانت أدق وأكثر حماية للمستخدم، 65يتضح مما سبق إنن إجراءات التظلم التي أقرها الأمر رقم )

 مقارنة  بما ورد في مشروعين قانون الاتصالات. 
 العام: الفرع الرابع/ المفتش 

،ومن أهم مهام (1)يعد المفتش العام من ضمن تشكيلات الهيكل التنظيمي لهيئة الاعلام والاتصالات 
مكتب المفتش العام عموما  تشخيص حالات الاحتيال والابتذال وعدم فاعلية البرامج في الجهة التي يتبع 

 سوء الإدارة.مكتب المفتش العام لها، وكذلك إستلام الشكاوى المتعلقة بالإهمال و 
إلا إننه  لاوجود لمكتب مفتش عام في هيئة الاعلام والاتصالات، بالرغم من النص على إنشاءه في 

( وهذا يعني عدم وجود رقابة على عمل هيئة الاعلام والاتصالات وحسن إدارتها لعملها، وهذا 65الأمر رقم )
أوضحت بعدم وجود مفتش عام في الهيئة وإننما  ، عندما(2)ما أكدته لجنة الاعلام والثقافة في مجلس النواب 

                                                           
( على إنَه )يتم بموجب ذلك إنشاء مكتب للمفتش العام في 65( تنص المادة الخامسة من القسم الرابع من الأمر رقم )1)

 ((.57يتم تعيين هذا المفتش العام وفقاً للأمر رقم ) المفوضية

الثقافة النيابية، )الحديث عن خلو هيئة الاعلام  –مقال تحت عنوان  –( لقاء صحفي اجرته وكالة كل العراق الاخبارية 2)

 .2013شباط /فبراير، /27الاربعاء،  –والاتصالات من المفتش العام مسيسّ(، المركز الخبري للوكالة 
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( كونه قانون 65تخضع مع منتسبيها وعملها ضمن آلية مراقبة وفق القانون نفسه، أي وفق الأمر رقم )
 الهيئة، بمعنى إنن الهيئة هي الخصم والحكم في الوقت نفسه. 

عدومة وإنن هيئة الاعلام نستنتج من جميع ماتقدم، إنَّ الرقابة على عمل شركات الهاتف النقال م
والاتصالات لاتعتمد في عملها إلا على شكاوى المستخدمين وحتى الهيئة في عملها غير خاضعة للرقابة، 
الامر الذي يجعل المستخدم بلا حماية في ظل عمل هيئة الاعلام والاتصالات وحتى يستطيع المستخدم 

، فما من سبيل امامه إلا اللجوء للقضاء، والذي 2004( لسنة 65الحصول على حقوقه في إطار الأمر رقم )
لاطاقة له به،لذا نأمل من مشرعنا العراقي عند اقراره لمشروع أي من قانوني  ألاتصالات، أنن يأخذ بالنصوص 

( لسنة 65التي تحقق أكبر قدر من الحماية للمستخدم من خلال مقارنة المشروعين بما جاء في الأمر رقم )
2004. 

 الخاتمة
بين لنا من خلال هذه الدراسة اهمية عقد الاشتراك بشبكة الهواتف النقالة ومساهمته الفعالة في يت

النهوض بما يسمح بتقديم افضل الخدمات للمستخدمين، حيث اضحت الهواتف النقالة ضرورة ملحة من 
ل دها استخدام هذه ضرورات الحياة المعاصرة، إلا انه بالمقابل فان هناك اثارا  سلبية ومشاكل اجتماعية و 

الاجهزة على مستوى الفرد والمجتمع وحتى على مستوى البيئة، فكان الصراع ظاهرا  ملموسا  بين الشركات 
المنتجة لهذه التقنية من جهة، والباحثين والمنظمات والجمعيات المعنية بالجوانب البيئية والصحية والعلمية 

لناجمة عن استخدامها، نظرا  لعدم مطابقة الخدمة للمعايير وحتى الاجتماعية من جهة اخرى، حول الاضرار ا
القانونية والفنية السليمة، فضلا  عن الاستخدام غير السليم للهاتف النقال وعدم المعرفة الكافية والالمام بقواعد 
واصول هذا الاستخدام، مما سبب  الكثير من المشكلات للمستخدم وبالخصوص في مرحلة تنفيذ العقد.وقد 

 -وصلنا من خلال البحث الى بعض النتائج واوردنا بعض التوصيات وهي كالاتي :ت
 أولا  / النتائج 

عدم كفاية القواعد التقليدية الخاصة بضمان العيوب الخفية عن توفير الحماية الكافية لمستخدم  -1
ان  شبكة الهواتف النقالة كونها قاصرة على المصالح الاقتصادية دون السلامة الجسدية، كما

 شركات الاتصال قد تشترط على المستخدم براءتها من كل عيب في الخدمة.
ان لمبدأ حسن النية الدور الوقائي في مواجهة المقدرة التي يتمتع بها مقدم الخدمة أيا  كان نوعها،  -2

 وقدرته على فرض التزامات من شأنها تحقيق التوازن بين اطراف العلاقة التعاقدية.
تقل اهمية عن الانتفاع بالخدمة ذاتها فهي ضرورة حتمية تجعل من التزام مقدم السلامة الجسدية لا -3

 الخدمة بضمانها امرا  ضروريا  وعادلا .
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المطابقة هي أحد أبعاد الجودة والتي من شأنها تحقيق رغبات المستخدمين من خلال تطابق  -4
ابقة سيحقق التكافؤ مواصفات الخدمة مع مقتضيات الجودة وبالتالي فان فرض الالتزام بالمط

 والتوازن بين مراكز الطرفين )مقدم الخدمة والمستخدم(. 
 ثانيا / التوصيات : 

تفعيل الدور الرقابي للجهات الادارية والتي أشارت اليها القوانين ذات العلاقة ومتابعة مدى تقيد  -1
ضمان سلامة شركات الاتصال للمواصفات الفنية ومتطلبات المواقع لمنظومة الهاتف  النقال ل

 المستخدم.
ضرورة التثقيف والتوعية القانونية للمستخدم لضمان ما هو صحيح للمقاييس والمواصفات والعلامات  -2

وتوفير الشروط الصحيحة والكفيلة لضمان صحته وبالخصوص التعليمات الخاصة بالاستخدام 
الاثر الايجابي على صحة  الامثل للهاتف النقال والالتزام بالتحذيرات المختلفة التي قد يكون لها

 وسلامة مستخدم الشبكة.
شمول مراقبة لجان التفتيش للخدمات دون الاقتصار على السلع فقط لعدم ورود نص بشأنها في  -3

 قانون حماية المستهلك العراقي.
التأكيد على مسألتي الجودة والاسعار، وتفعيل الرقابة كاجراء وقائي، لتوفير حماية فعالة للمستخدم  -4

يق رضا سليم بالخدمة المقدمة وتأكيد لحق من حقوق المستخدم الاساسية والنص على ابطال وتحق
اي بنود في عقد الاشتراك يكون الغرض منها الاعفاء من المسؤولية عن الاضرار التي تلحق به او 

 فيما يتعلق بتعديل اسعار الخدمة وفسح العقد. 
ونوعيتها او طريقة تقديمها والعمل على سرعة تلافي اسباب الشكاوى المتعلقة بمستوى الخدمة  -5

الفصل فيها، ووضع نظام تحدد فيه الاجراءات التي تتبع بشأن التعامل مع شكاوى المشتركين 
 المتعلقة بتشغيل شبكات الاتصالات ونصب الابراج. 

 ضرورة معالجة الحماية التي يوفرها الجزاء للمستخدم وتناسبه مع ما يصيبه من ضرر في مرحلة -6
تنفيذ العقد وهي حماية علاجية الغرض منها ضمان سلامته من اي ضرر مادي او معنوي وخاصة 

 ان ضمان السلامة هو احد شروط الترخيص.
اقرار المشرع لخيار العدول عن العقد كما هو الحال في خيار المستهلك الذي نص عليه قانون  -7

ات الخاصة بالاتصالات والتي لا تلائم بالنسبة للخدم 2010لسنة  1حماية المستهلك العراقي رقم
 حاجاته وغرضه من التعاقد. 

والدعوة نحو اقامة المسؤولية على مقدم الخدمة على اساس الضرر بحيث يمكن الاكتفاء باثبات 
 الضرر والعلاقة السببية لحصول المضرور على حقه. 
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 تعطّل الرقابة البرلمانيّة

 
 كلية النخبة الجامعة   /أ.م.د. سمير داود سلمان 

 الجامعة المستنصرية/كلية القانون  /العكيليّ مجيد م.علي م.
 

Abstract  

     In all parts of the world, the Parliament is doing function of monitoring on the 
government, But, thin issue differs one parliament to another according to the 
antheritien given to each one.                     
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      Some countres, it might enforce the government to quit, in other, the 
parliament might supprrt it. In some situation, the parliament mentoring might  be 
stopped, So, we will divide the study into two parts:                                                  

First part, the concept of the parliament monitoring.                                                             
Seacond part, the seasons in which the parliament monitoring is not working. 

 المقدمة

ما لا شك فيه، إن  البرلمان وحده هو المختص بوضع التشريعات فـي الدولـة، أو تعـديلها أو إلغائهـا. م
كمــا لـــه وظيفـــة الرقابـــة، وهــي تعنـــي أن  البرلمـــان _ باعتبـــاره ممثـــل الشــعب _ يملـــك توجيـــه ومحاســـبة الســـلطة 

 التنفيذية في الدولة.
لطة التنفيذيــة، ولكــن يختلــف أداء البرلمــان لهــذه فالبرلمــان فــي كــل أنحــاء العــالم يقــوم بالرقابــة علــى الســ

ــا للســلطات التــي التــي يتمتــع بهــا البرلمــان فــي مواجهــة الســلطة التنفيذيــة،  الوظيفــة مــن دولــة لأخــرى، ذلــك وفق 
ويتضــح ذلــك بــالنظر إلــى أن  بعــض الــدول يســتطيع البرلمــان فيهــا إجبــار الحكومــة علــى الاســتقالة عــن طريــق 

الحكومــة، وفــي بعــض الــدول الأخــرى يقــوم البرلمــان بــدور المســاند للســلطة التنفيذيــة، التصـويت علــى الثقــة فــي 
وهــذا يـــؤدي إلـــى عـــدم اهتمـــام الســلطة التنفيذيـــة بوظيفـــة رقابـــة البرلمـــان علــى أعمالهـــا، وأحيان ـــا تتعطـــل الرقابـــة 

الرقابـة أثنـاء حالــة البرلمانيـة علـى أعمـال الحكومـة، ذلــك بسـبب قـد يكـون العطلـة التشــريعية للبرلمـان أو تعطـل 
ــا فــي حالــة حل ــه البرلمــان مــن قبــل الحكومــة، لــذلك ســوف نقســم دراســة تعطــل الرقابــة البرلمانيــة  الضــرورة وأيض 

 على مطلبين وعلى النحو التالي : 
 

 المطلب الول
  مفهوم الرقابة البرلمانية

انــت بمثابــة شــعاع النــور، النظــام البرلمــاني، هــو أول الــنظم التــي انتهجــت مبــادئ الديموقراطيــة، فقــد ك
الذي أزال ظلمات الاستبداد والطغيان التي كانت وليدة للحكم المطلق في إنكلترا، الذي ساد في العهود الأولـى 
دلالة ذلك أن ه جـاء فـي البدايـة، كـرد  فعـل طبيعـي ضـد دكتاتوريـة الملـوك وحاجـة الشـعب الإنكليـزي، إلـى إقامـة 

تــه و لــذلك يعــد  النظــام البرلمــاني مــن الأنظمــة الديموقراطيــة العتيــدة التــي نظــام ديمــوقراطي يحتــرم حقوقــه وحريا
ـا _ مثالي ـا _  شيدته الظروف التاريخية، وأبـرزت معالمـه كتابـات المفكـرين والفقهـاء والعصـور حتـى صـار نظام 

 (1)مازالت تعتنقه العديد من دساتير دول العالم حتى وقتنا الحاضر.

                                                           
 .50، ص1988( د. محمد عبد الحميد أبو زيد، حل المجلس النيابي، دار النهضة العربية، القاهرة،  1



 219  والعشرون الخامس والسادسان مجلة الحقوق.. العدد

 

لى أن  الرقابة البرلمانيـة، هـي سـلطة سياسـية خولـت للبرلمـان فـي النظـام هذا وقد جرى الرأي الفقهي ع
كما وتعد  الرقابـة البرلمانيـة أساسـها فـي كـون أعضـاء ( 2)البرلماني، للوقوف على حالة ونشاط السلطة التنفيذية.

اجبـاتهم السلطة التشريعية منتخبين من قبـل الشـعب السياسـي، ومـن ثـم فهـي تحمـل التعبيـر عـن إرادتـه، ومـن و 
 ضرورة مراقبة السياسية العامة للدولة، وتشكل مسألة الثقة بالحكومة، أول تطبيقات الرقابة السياسية للبرلمان.

ــه لا خــلاف حــول خضــوع كافــة الأعمــال الصــادرة عــن الجهــاز التنفيــذي (3)وفيمــا يــرى غالبيــة الفقــه أن 
بـة فـي ثلاثـة أعمـال هـي : السياسـة العامـة للرقابـة البرلمانيـة، ذلـك فـي حـين يحصـر الـبعض مجـال سـلطة الرقا

للحكومـــة، وسياســـتها الماليـــة، والخارجيـــة، بحيـــث يخـــرج عـــن الرقابـــة التـــدخل فـــي الأعمـــال الإداريـــة والتنفيذيـــة 
 للحكومة ونفوذها على مرؤوسيها. 

فـــي الحقيقـــة فـــإن  نطـــاق الرقابـــة البرلمانيـــة، وإن كـــان يجـــب بحســـب الأصـــل أن يتســـع ليشـــمل جميـــع 
ت الصادرة عن الحكومة، إلا  أن  هذا النطاق في الرأي السليم، من المتعين أن يحد  باعتبارات الصالح التصرفا

 (1)العام.
لبيان الرقابة البرلمانية، يتوجب معرفة المقصود بها، وبيان أهميتها ونطاقها، وتوضـيح حـدودها، لـذلك 

  -سوف نقسم هذا المطلب على ثلاثة فروع وعلى النحو الآتي :
 لفرع الأول : تعريف الرقابة البرلمانية.ا

ا للتعامل معهـا بمـا  تعر ف الرقابة البرلمانية بشكل عام من الناحية اللغوية بأن ها " تقدير الأعمال تمهيد 
 (2)تستحق "

أما المعنى الاصطلاحي للرقابة البرلمانية، فلم يهتم فقهاء  القانون الدستوري بوضع تعريـف لهـا علـى 
ها تعد  وظيفة من أقدم الوظائف، الأمر الذي انعكس على قلة التعاريف التي وضعها باحثي الفقه الرغم من أن  

 الدستوري.
حيث عر فها الباحث البير بأن ها " واحدة من أقدم وظائف البرلمانات وهي تهدف إلى وضع القيود أمام 

ا الفقيـه " هـاريس " بأن هـا " عم ليـة فحـص القـوانين بعـد تشـريعها لبيـان مـدى السلطة التنفيذية ". كما عر فها أيض 
 (1)".كفيلـــة بتصـــحيح الأخطـــاء بهـــذا الشـــأنتنفيـــذها، وهـــل حققـــت النتـــائج المرجـــوة منهـــا، ومـــاهي الإجـــراءات ال

                                                           
( د. أحمد عبد اللطيف السيد، دور رئيس الدولة في النظام السياسي الديموقراطي النيابي البرلماني، مكتبة القانون والاقتصاد،  2

 .164_  163، ص2014الرياض، 

 .952، ص1971، الاسكندرية، 2ظم السياسية والقانون الدستوري، منشأة المعارف، ط( د. محسن خليل، الن 3

( علي العكيلي، الرقابة الشعبية على أعمال الحكومة، بحث منشور في مجلة السياسية والدولية، كلية العلوم السياسية،  1

 .14، ص 2014الجامعة المستنصرية، 

 .46، ص 2007وعات استثمار القطاع العام، منشأة المعارف، الاسكندرية، ( السيد محمد الجوهري، الرقابة على مشر 2

، 1( وسيم الأحمد، الرقابة البرلمانية على أعمال الإدارة في النظام البرلماني والرئاسي، منشورات الحلبي الحقوقية، ط 1

 .11، ص2008بيروت، 
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ـا قيمـة عـن هـذه (2)وعر فها البعض الآخر بأن هـا " دراسـة أعمـال الحكومـة مـع حـق البرلمـان فـي أن يصـدر أحكام 
لة الحكومة إذا سحبت الثقة ". ويرى جانب آخر بأن هـا " تقصـي الحقـائق مـن جانـب الأعمال قد تقود إلى استقا

السلطة التشريعية لأعمال الحكومة للكشف عن عدم التنفيذ السليم للقواعد العامة في الدولـة، وتحديـد المسـؤول 
 (3)عن ذلك ومسائلته ".

ا على ماتقدم فإن  الرقابة البرلمانية ماهي إلا  شكل من أشكال الرقابـة السياسـية والتـي يمارسـها  وتأسيس 
حصر ا أعضاء السلطة التشريعية تجاه أعضاء السلطة التنفيذية، وهذا ما يوضح لنا أن  الرقابـة البرلمانيـة تضـم 
طرفين، الطرف الأول، هو عضو البرلمان الذي يمارس الرقابة، والطـرف الثـاني الـذي يخضـع للرقابـة، عضـو 

ا إن  الأمــر متعلــق ســلطات الدولــة الأساســية، فــإن  عمليــة الرقابــة هــذه تتــأثر بطبيعــة الســلطة التنفيذيــة، وطالمــ
النظـــام السياســـي ونظـــام الحكـــم ) برلمـــاني، رئاســـي (، فـــالنظم الديموقراطيـــة التـــي تقـــوم علـــى أســـاس التعدديـــة 

قــابي، غيــر إن  الحزبيــة، تعطــي حريــة كاملــة لعضــو البرلمــان فــي إبــداء رأيــه تجــاه الحكومــة أو ممارســة دوره الر 
هــذه الحريــة تبــدو واضــحة فــي المجــال النظــري فقــط، حيــث إن  التطبيــق العملــي لهــذا الحــق قــد يــدخل العمليــة 
السياســية فــي مــأزق سياســي أو ربمــا يثيــر مشـــاكل للعضــو الــذي يمــارس دوره الرقــابي إذ كــان منتمي ــا للحـــزب 

ا فــي بريطانيــا فــلا يصــوت العضــو ضــد الحــاكم، خاصــة فــي الــدول التــي تشــهد تماســك بــين العضــو وحزبــه كمــ
 (1)حزبه.

أما فيما يتعلق بنظام الحكم فالوسائل التي يملكها عضو البرلمان في النظـام البرلمـاني أوسـع مـن تلـك 
التــي يملكهــا فــي النظــام الرئاســي، كــون النظــام البرلمــاني يقــوم علــى أســاس مبــدأ التعــاون والتــوازن بــين الســلطة 

 كل سلطة تملك وسائل مراقبة تجاه السلطة الأخرى.التشريعية والتنفيذية، ف
فالســلطة التشــريعية تملــك ســحب الثقــة مــن الحكومــة، ولهــا حــق مراقبــة أعمالهــا عبــر الوســائل الرقابيــة 
المقــررة لهــا ســواء بـــ )الســؤال، الاســتجواب، التحقيــق، ســحب الثقــة ( وطــرح موضــوع للمناقشــة فــي حــين تملــك 

 (2)ة التشريعية قبل انتهاء المدة المحددة لها.السلطة التنفيذية حق حل السلط
بوسائل الرقابة البرلمانية ) السؤال، الاستجواب، طرح الثقـة  2005هذا وقد أخذ الدستور العراقي لعام 

 ( كمقابل لحق حل المجلس النيابي قبل انتهاء المدة النيابية. 
ال الحكومـة مقرونـة بحـق البرلمـان فـي أن يتضح مما تقدم أن  الرقابة البرلمانية، هي دراسة وتقييم أعم

يصدر أحكام ا قيمـة، عـن هـذه الأعمـال قـد تقـود إلـى اسـتقالة الحكومـة، إذا سـحبت منهـا الثقـة، أو هـي تقصـي 

                                                           
، 50التنفيذية، مجلة كلية الآداب، الجامعة المستنصرية، العدد ( لمى علي فرج، وسائل الرقابة البرلمانية على أعمال السلطة  2

 .6، ص 2009لسنة 

 .332، ص1999( د.فارس عمران، التحقيق البرلماني في مصر والولايات المتحدة، مجموعة النيل العربية، القاهرة،  3

الإدارة والاقتصاد، جامعة القاهرة، مصر،  ( د. علي الصاوي، من يراقب من، محاولة لتأصيل نظرية الرقابة البرلمانية، كلية 1

2003 ،26. 

 .9( د. علي الصاوي، من يراقب من، المرجع السابق، ص 2



 221  والعشرون الخامس والسادسان مجلة الحقوق.. العدد

 

الحقــائق مــن جانــب الســلطة التشــريعية، لأعمــال الحكومــة للكشــف عــن عــدم التنفيــذ الســليم للقواعــد العامــة فــي 
ومسائلته، وإن اختلفت التعـاريف حـول مفهـوم الرقابـة، إلا  أن ذلـك الاخـتلاف الدولة وتحديد المسؤول عن ذلك 

ـــا يـــؤثر علـــى عمليـــة الرقابـــة أو مضـــمونها، كـــون أغلـــب التعـــاريف اتفقـــت علـــى الهـــدف  ـــا جوهري  لا يعـــد  اختلاف 
مســـؤول الأســـاس للرقابـــة البرلمانيـــة، المتجســـد، بكشـــف عـــدم التنفيـــذ الســـليم للقواعـــد العامـــة للدولـــة ومســـاءلة ال

 (1)عنها.

 الفرع الثاني : أهمية الرقابة البرلمانية.
إن  عمليــة الرقابــة البرلمانيــة تتــأثر بطبيعــة النظــام السياســي، ونظــام الحكــم المتبــع فــي الدولــة، فــالنظم 
الديموقراطيــة التــي تقــوم علــى أســاس التعدديــة الحزبيــة، تعطــي الحريــة الكاملــة فــي إبــداء الــرأي تجــاه سياســات 

وممارســة دورهــا الرقــابي، علــى عكــس الأنظمــة التــي تعتمــد نظــام الحــزب الواحــد، والتــي تقــوم علــى الحكومــة 
 (2)واحدية النظام السياسي، حيث يلاحظ ضمور مفهوم الرقابة، أو قد تكون غير مجدية.

كمــا وتبــدو أهميــة الرقابــة البرلمانيــة فــي ظــل التحــولات الديموقراطيــة التــي شــهدها العــالم فــي العصــر 
ضر، وأخذه العديد من الدول بالأنظمة البرلمانية، ولما لهذه البرلمانات من صـلاحيات رقابيـة علـى أعمـال الحا

 السلطة التنفيذية كافة، ومحاسبة الحكومات وإسقاطها بحجب الثقة عنها.
تتجلى أهمية الرقابة البرلمانية بالنظر إلى موضوعها والأعمال التي تشملها، فهي تنصب على جهـاز 

وحسـاس فـي بنـاء الدولـة _ السـلطة التنفيذيـة _ ويشـمل موضـوعها الأعمـال كافـة فـي شـتى منـاحي الحيـاة هام 
السياســـية والاجتماعيـــة والاقتصـــادية وتتبـــع أهميـــة الرقابـــة البرلمانيـــة مـــن خـــلال العمـــل البرلمـــاني ذاتـــه، فعمـــل 

ة وقائية وعلاجية بالوقت نفسه، فهي النائب، يبرر بالسهر على حماية القواعد القانونية، فضلا  عن كونها رقاب
تراقـب الأعمـال الحكوميـة وتصـحيح الأخطـاء قبـل وقوعهــا، فتمنـع صـدور القـوانين المخالفـة للدسـتور، ومـن ثــم 

 (1)فإن ها تؤدي إلى صيانة مبدأ الشرعية.
ات كمــا أن  الرقابــة البرلمانيــة لهــا ثلاثــة معــانٍ، الأول، معنــى دســتوري والــذي يتمثــل بســلطات وصــلاحي

المجالس النيابيـة مـن أجـل الرقابـة علـى أعمـال الحكومـة، والثـاني، هـو المعنـى الفنـي )التنظيمـي( والـذي يتمثـل 
بالإجراءات والقواعـد المنظمـة لممارسـة أعضـاء البرلمـان اختصاصـهم الرقـابي والأصـول الفنيـة لهـذه الممارسـة، 

ة للدولــة التــي تحضــن فكــرة ســيادة الشــعب علــى والثالــث، المعنــى السياســي، أي كــون البرلمــان المؤسســة النيابيــ
 (2)الحكومة تمثل الطرف الأول في العقد الاجتماعي التي تبرمه نيابة عن المجتمع مع الحكومة.

                                                           
، رسالة ماجستير مقدمة إلى كلية القانون، 2005( لبنى عدنان يوسف، الدور الرقابي للجان البرلمانية في دستور العراق لعام  1

 .10، ص2014الجامعة المستنصرية، 

 .521على فرج، المرجع السابق، ص ( لمى 2

، ص 1997( سالم عبد الفتاح المسعود، الرقابة البرلمانية على أعمال الوزارة، رسالة ماجستير، الجامعة الأردنية، عمان،  1

23. 

 .9( د.علي الصاوي، من يراقب من، المرجع السابق، ص  2
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  -هذا وقد تكسب الرقابة البرلمانية أهمية خاصة من ناحيتين :
 (3)لف مناحي الحياة.الناحية الأولى، تطور الدول واتساع أعمال السلطة التنفيذية وتشعبها في مخت •
الناحيــة الثانيــة، التطــور الهائــل فــي الدراســات البرلمانيــة التــي هــي فــرع مــن فــروع القــانون الدســتوري،  •

ـــاحثين، فضـــلا  عـــن اتجـــاه المجـــالس  ـــل الدارســـين والب ـــة خاصـــة مـــن قب حيـــث أصـــبحت تحظـــى بأهمي
ـا فـي كسـب ود  التشريعية إلى الابتعاد عن الوظيفة الرقابية غير المباشرة وغير المقصو  دة أحيان ـا طمع 

السلطة التنفيذية التي تملك التأثير علـى القواعـد الانتخابيـة للنـواب بشـتى الوسـائل، وأخيـر ا فـإن  فاعليـة 
الرقابـــة لا تظهـــر إلا  فـــي الأنظمـــة السياســـية البرلمانيـــة، فهـــي فـــي دول الأنظمـــة الأخـــرى تبـــدو هشـــة 

 وضعيفة.
 انية.الفرع الثالث :حدود الرقابة البرلم

ـــة، وتختلـــف الـــنظم  ـــى أعمـــال الحكومـــة، مظهـــر ا مـــن مظـــاهر الديموقراطي ـــر الرقابـــة البرلمانيـــة عل تعتب
ــــديموقراطي،  ــــدأ ال ــــي مجــــال الفصــــل بــــين الســــلطات أو التعــــاون بينهمــــا، كأســــلوب تطبيقــــي للمب الدســــتورية، ف

الرقابـــة المتبادلــة بـــين والمحافظــة علــى الحقـــوق والحريــات العامـــة، ولقــد أدى ذلـــك إلــى حتميـــة وجــود نـــوع مــن 
السلطات، وتنوع وسائل الرقابـة البرلمانيـة بحسـب الـنظم المختلفـة، فحـدود الرقابـة واسـعة وتشـمل جميـع أنشـطة 
وأعمــال الســلطة التنفيذيــة، بغيــة التاكــد مــن التزامهــا بمبــدأ المشــروعية وجعــل كافــة تصــرفاتها مطابقــة لأحكــام 

 ( 1).الدستور والقوانين النافذة
الغالــب تنصــب الرقابــة وبشــكل أساســي علــى الأمــور الجوهريــة والمســائل العامــة، وتبتعــد عــن لكــن فــي 

التفصــيلات الجزئيــة، ولعــل الســبب فــي ذلــك قــد يرجــع إلــى ضــخامة حجــم الأعمــال الإداريــة المطلــوب رقابتهــا، 
لا  عــن فضــلا  عــن عــدم تخصــص أغلــب أعضــاء البرلمــان فــي المســائل الفنيــة الدقيقــة للنشــطة الإداريــة، فضــ

قصـــر مـــدة الـــدورات البرلمانيـــة ممـــا لا يعطـــي الســـلطة التشـــريعية الوقـــت الكـــافي للخـــوض فـــي دقـــائق الأمـــور 
وجزئياتهــا، ممــا يجعلهــا تكتفــي برقابــة السياســة العامــة الجوهريــة فقــط، نتــرك نهايــة الجزئيــات، لأجهــزة الرقابــة 

 (  2)الأخرى سواء كانت إدارية أم مالية.
ابة البرلمانية في الظروف العادية عنها في الظروف الاسـتثنائية، ففـي الظـروف كما تختلف حدود الرق

ـــة، ولقـــد نصـــت الدســـاتير العربيـــة  ـــا فـــي الرقابـــة علـــى الســـلطة التنفيذي ـــة يلعـــب مجلـــس النـــواب دور ا هام  العادي
ات، وكـذلك على هذا الأمر، وتتمثل هذه الرقابة في حق توجيه الأسئلة وطلبات الإحاطـة والاسـتجواب(1)جميعها

                                                           
 .20( علي العكيلي، المرجع السابق، ص  3

، 2009محمد السروي، الرقابة الشعبية على سلطة رئيس الدولة، دار المطبوعات الجامعية، الاسكندرية، ( د. عبد الكريم  1

 .306ص

 .502( لمى علي فرج، المرجع السابق، ص  2

على هذا الحق لكل عضو من أعضاء مجلس الشعب أن يوجه إلى رئيس  1971من دستور مصر لعام  124نصت المادة (  1

د نوابه أو أحد الوزراء أو من ينوبهم أسئلة في أي موضوع يدخل في اختصاصهم وعلى رئيس مجلس مجلس الوزراء أو أح
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إجراء تحقيق وإبداء الرغبات وطرح موضوع عام للمناقشة ثم المسؤولية الوزارية، أما في الظـروف الاسـتثنائية، 
فتقوم الرقابة بالتدقيق على القرارات والأحكام المتخذة من قبل السـلطة التنفيذيـة، والتـي لهـا قـوة القـانون، وغالب ـا 

القرارات والأحكام و وذلك لأن  الدستور أو كله مهمة تشـريع القـوانين مايفرض البرلمان رقابة صارمة على هذه 
 -للسلطة التشريعية، ولكن مع الأخذ بنظر الاعتبار أمرين أساسيين :

 وجوب احترام الحقوق والحريات الواردة في الدستور. -الأول : •
ذا المبـدأ يفـرض ضـوابط وجوب أن يراعي البرلمان مبدأ العدالة في تشـريعاته باعتبـار أن  هـ -الثاني : •

 (2)على البرلمان يجعله يحقق وظيفته التشريعية.
ــا فــإن  الرقابــة التــي يمارســها البرلمــان علــى أحكــام وقــرارات حالــة الضــرورة يعــد  عنصــر ا أساســي ا  عموم 

 لصحة هذه القرارات والأحكام المتخذة أثناء قيام الظرف الاستثنائي.
 

 المطلب الثاني
 البرلمانية اوقات تعطل الرقابة

لقد أشرنا في المطلـب الأول مـن هـذه العجالـة إلـى تعريـف الرقابـة البرلمانيـة وبيـان حـدودها ولسـنا هنـا 
فــي معــرض بيــان أســاليب الرقابــة البرلمانيــة، مــن ســؤال، وتحقيــق، واســتجواب، إن مــا إن نــا نــولي البحــث هنــا فــي 

 ت وآليات هذه الرقابة.الرقابة البرلمانية ذاتها، دون الولوج في تفاصيل وجزيئيا
ــا فــإن  الرقابــة البرلمانيــة بمــا لهــا مــن أهميــة تعــد  قيــد يقيــد معصــم الحكومــة لــذلك نجــد  أن  الأخيــرة  عموم 
تحــاول بــين الحــين والفــين كســر هــذا القيــد، أو علــى الأقــل إفراغــه مــن محتــواه كــي يتســنى لهــا تغــول الســلطات 

 الأخرى وبسط سيطرتها على مفاصل الدولة.
لرقابة البرلمانية تتعطل في الظروف الاعتيادية في حالتين هما " حل  البرلمـان والعطلـة التشـريعية إن  ا

للبرلمان "، وقد تتعطل الرقابة البرلمانية في الظروف الاستثنائية عندما يلجـأ رئـيس الدولـة فـي النظـام الرئاسـي 
رلمــان، بــالرغم مــن أن  الغالبيــة العظمــى مــن أو رئــيس الــوزراء فــي النظــام البرلمــاني، إلــى اتخــاذ قــرار بحــل  الب

ـــذي يمكـــن رئـــيس  ـــز ذلـــك كالدســـتور اليمنـــي، ال ـــم تجـــز حـــل  البرلمـــان، إلا  أن  بعـــض الدســـاتير تجي الدســـاتير ل
" من دستور الجمهورية العربيـة  101الجمهورية حل  مجلس النواب عند الضرورة بعد استفتاء الشعب المادة " 

 د هذا الأمر شاذ ا لما فيه من محاذير جمة.، والحقيقة يع1970اليمنية 
 -لقد آلينا تقسيم هذا المطلب على ثلاثة فروع، وعلى النحو الآتي :

                                                                                                                                                                                           
من دستور الإمارات العربية المتحدة، م  93من دستور اليمن، والمادة  77الوزراء أو نوابه الإجابة عن أسئلة الأعضاء. والمادة 

من دستور الكويت، د. سليمان الطماوي، السلطات  99المادة من دستور الأردن، و 962من دستور الجزائر، والمادة  162

 .564، ص 1996الثلاث في الدساتير العربية المعاصرة، دار الفكر العربي، القاهرة، 

( علي العكيلي، الحماية الدستورية للحقوق والحريات في ظل حالة الضرورة، المركز القومي للإصدارات القانونية، القاهرة،  2

 .150، ص 2015
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 يتعلق بحل  البرلمان في الظروف العادية. -الفرع الأول :
يشـــتق مفهـــوم حـــل  البرلمـــان لغـــة مـــن مصـــطلح مركـــب مـــن كلمتـــين مضـــاف " حـــل  " ومضـــاف إليـــه " 

التــي   Parlerالكلمــة الثانيــة للإشــارة إلــى المجلــس وترجــع أصــولها إلــى الكلمــة الفرنســية البرلمــان "، وتســتخدم 
والحــل   يعنــي التــرك وحلــل خــلاف حــرم فهــو الحــلال  .to speak or to discusتعنــي الكــلام أو المناقشــة 

ا لقوله تعالى :" وأحل  الله البيع "  (1)أي أباحه.(  275) سورة البقرة الآية استناد 

ا، فقـد قيـل العديــد مـن الاصـطلاحات لحـل  البرلمـان منهــا " الحكـم بإعـدام البرلمـان القــائم أمـا  اصـطلاح 
وتعريفـه بأن ـه " وسـيلة للانتهـاء المبسـتر أو لوفـاة غيـر الطبيعـي للبرلمـان أو الإجهـاز (2)كهيئة ممثلة للمـة... "

 (3)المعجل للفصل التشريعي قبل الميعـاد المحدد سلف ا في الدستور..."
ولقــد ظهــر حــق  حــل  البرلمــان فــي الأنظمــة الملكيــة أي كــان للملــك وحــده صــلاحية حــل  البرلمــان دون 

وبـدأت تقلـيص سـلطات الملـك فبـدأ مـا يسـمى " الحـل  الـوزاري " أي  1688غيره ثم تطور الأمر بعد ذلك عـام 
برلمــان مــن قبــل الســلطة التنفيذيــة، لــرئيس الــوزراء حــل  البرلمــان إذ ا الحــل  نــوعين " رئاســي، ووزاري " أي حــل  ال

 -وهنالك حل  يتم  من قبل الشعب بالاستفتاء. وكالآتي :
 اولا: الحل من قبل السلطة التنفيذية: 

 -" :  Dissoulation Presidentielleالحلّ الرئاسي " .1
إقالــة  وهـو لجـوء رئـيس الدولـة فـي حالـة حـدوث خـلاف بينــه وبـين البرلمـان المؤيـد مـن قبـل الـوزارة إلـى

الــوزارة المؤيــدة للغلبيــة البرلمانيــة وتكليــف وزارة أخــرى مــن الأقليــة أو مــن خــارج البرلمــان لتــدير شــؤون الدولــة 
إذ ا فإجراء إقالة الوزارة وحل  البرلمـان مترابطـان، ويهـدف رئـيس الدولـة مـن (1)وتؤيد وجهة نظره في حل  البرلمان

لال انتخابات جديـدة إزاء إقدامـه علـى حـل  المجلـس، وهنـا تعط ـل هذا الحل  إلى التعرف على إرادة الأمة من خ
"، ودســتور إيطاليـــا  131م " 1831الرقابــة البرلمانيــة و لعــدم وجــود برلمــان. ومـــن أمثلــة ذلــك دســتور بلجيكــا 

" مـن الدسـتور علـى "  12حيـث نصـت المـادة "  1958"، ونص  على ذلك الدستور الفرنسي  88م "  1947
ة بعـــد التشـــاور مـــع الـــوزير الأول ورؤســـاء المجـــالس أن يعلـــن حـــل  الجمعيـــة الوطنيـــة وتجـــري لـــرئيس الجمهوريـــ

                                                           
 .77، ص2013( د. خليل عبد المنعم، حلّ البرلمان بين النظرية والتطبيق، الهيئة المصرية العامة للكتاب، القاهرة،  1

2  )Hawtrey ( s.c ). H.M.Barelay " parliamentary Dictionary " London : Butter worths  3rd ed. 

1970. p91.                           

3  )Funk wagnalls. New Encyclopedia. 29 parts printed by R.R Donnelleyos Sons company ( U. 

S. A ) published since 1876.   

، السنة الخامسة 3-2-1( د. السيد صبري، السلطات في النظام البرلماني، بحث منشور في مجلة القانون والاقتصاد، العدد  1

 .21، ص1945عشر 

، 1987قيود الواردة على حقّ رئيس الدولة في الحلّ المجلس النيابي، دار النهضة العربية، القاهرة، د.زين بدر فراج، ال -

 .38ص

 . 185، ص2006د.رأفت دسوقي، هيمنة السلطة التنفيذية على أعمال البرلمان، منشأة المعارف، الاسكندرية،  -
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ــا ولا تزيــد عــن  20الانتخابــات بعــد مــدة لا تقــل عــن  ... ولا يجــوز حــل  الجمعيــة  40يوم  ــا مــن تــاريح الحــل  يوم 
 (  2)الوطنية مرة أخرى خلال السنة التي تلي انتخابها..."

ت الفقرة "  1925ى الحل  القانون الأساسي العراقي عام أما في العراق فقد نص  عل " م "  2حيث نص 
 " على أن  للملك حل  مجلس النواب وفق ا لأحكام هذا القانون... "  26

ـت المـادة "  2005أما فـي دسـتور  يحـل  مجلـس النـواب  –" علـى أن  " أولا   64العراقـي النافـذ فقـد نص 
ا علــى طلـب ثلـث أعضــائه، أو طلـب مـن رئــيس مجلـس الـوزراء وبموافقــة بالأغلبيـة المطلقـة لعــدد أعضـائه بنـ اء 

يــدعو رئــيس الجمهوريــة  –رئــيس الجمهوريــة ولا يجــوز حــل  المجلــس أثنــاء مــدة اســتجواب رئــيس الــوزراء. ثاني ــا 
ـا مـن تـاريح الحـل، ويعـد  مجلـس  60عند حـل  المجلـس إلـى انتخابـات عامـة فـي الـبلاد خـلال مـدة أقصـاها  يوم 

راء فــي هــذه الحالــة مســتقيلا  ويواصــل تصــريف الأمــور اليوميــة... ". والواضــح أن  حــق  الحــل  فــي دســتور الــوز 
 العراق النافذ حل  مشترك أي رئاسي ووزاري.

إذ ا عنـــدما يحـــل  البرلمـــان حـــلا  رئاســـي ا ســـوف تتعطـــل الرقابـــة البرلمانيـــة، وحتـــى فـــي المســـتقبل يتحـــرج 
.البرلمان الجديد من تشديد الأمور   على الحكومة خوف ا من الحل 

 -:  Dissoulation Ministerielleالحلّ الوزاري  .2
ا علـى رغبـة الـوزارة حيـث يقـدم الطلـب إلـى رئـيس الدولـة بحـل البرلمـان  ـا لهـذا النظـام بنـاء  يتم  الحل  وفق 

للحكومـة، ويـرى  بغية استطلاع رأي الشعب لتحكيمه في نزاع نشب بينها وبين البرلمـان نتيجـة السياسـة العامـة
إذ ا فالحـل  الـوزاري هـو طلـب الـوزارة إلـى رئـيس الدولـة لحـل  (1)البرلمان أن  هذه السياسة في غير مصـلحة الـبلاد

البرلمان ولما كـان النظـام البرلمـاني يتجـه إلـى حصـر الصـلاحيات الفعليـة بيـد رئـيس الـوزراء أو الـوزير الأول، 
ذا الحــل  لقــوة الحكومــة و لــذلك ســمي هــذا الحــل  بــالوزاري وهنالــك فهــذا ســيعني أن  رئــيس الدولــة ســوف يقــوم بهــ

ـا هـو  1946بعض الدساتير كالدستور الفرنسي " دسـتور الجمهوريـة الرابعـة "  حيـث أن  مجلـس الـوزراء مجتمع 
 ومن الدساتير التي أخذت بهذا الاتجاه الأخير أي الوزارة تحل  البرلمان بمفردها دسـتور(1)صاحب القرار بالحل  
 .1978، ودستور إسبانيا 1946نوفمبر  3اليابان الصادر في 

ـا فـرض رقابـة  ا تتعطل الرقابة البرلمانية بسبب حل  البرلمان وقد يخشى البرلمان الجديـد أيض  وهنا أيض 
.  على أعمال الحكومة خوف ا من الحل 

 
 Ladissolution Referentaireثانيا : الحل الشعبي بالاستفتاء 

                                                           
مبدأ استمرارية أعمال الدولة، المؤسسة الحديثة للكتاب، عمان،  ( دانا عبد الكريم سعيد، حلّ البرلمان وآثاره القانونية على 2

 .63، ص2010، 1ط

- Duvergea ( Marice ) The Idea of Politics , Translated By Robert North , London , 1966 , p21.                                              

 .113، ص1978توري والنظم السياسية، المؤسسة الجامعية، بيروت، ( د. أدمون رباط، الوسيط في القانون الدس 1

 .19، القاهرة، ص1949، 19، السنة 4-3( د. السيد صبري، التاج، بحث منشور في مجلة القانون والاقتصاد، العدد  1
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ــ ويعــرف هــذا (2)وط بالشــعب، وهــذا الأســلوب معــروف بنظــام الديموقراطيــة شــبه المباشــرةوهنــا الحــل  من
النوع من الحل  بأن ـه " حـق  عـدد مـن النـاخبين دسـتوري ا المطالبـة بحـل  البرلمـان. فيعـرض الأمـر علـى الاسـتفتاء 

  (3)الشعبي للفصل فيه بالموافقة أو الرفض ويعتبر نوع ا من العزل الجماعي للنواب... ".
"، وهنـا فهـذا الحـق  هـو  De lauto Dissolutionوهنالـك نـوع آخـر مـن الحـل  يسـمى " الحـل الـذاتي 

إن  كـل  ( 4)"حق  البرلمان في حل  نفسـه بنفسـه وهـذا أمـر طبيعـي طالمـا البرلمـان منتخـب ولـه جـزء مـن السـيادة "
 هذه الأنواع من الحل  تعط ل الرقابة البرلمانية. 

 
 علق بالعطلة التشريعية للبرلمان.يت -الفرع الثاني :

إن  البرلمان " السلطة التشريعية " أحـد أهـم أجهـزة الدولـة فهـو المعبـر عـن ضـمير الشـعب وهـو الممثـل 
ــا مــن الرقابــة علــى  الحقيقــي لــلإرادة العامــة ينتخــب مــن قبــل الشــعب ليشــرع القــوانين باســم الشــعب ويفــرض نوع 

ـــز البرلمـــان عـــن الحك ـــى درجـــة مـــن الحكومـــة فهـــو يصـــدر لهـــا أعمـــال الحكومـــة، ويتمي ومـــة فـــي إن  الأول أعل
 التشريعات اللازمة ويطلق لها الأموال لتقوم بالهدف الدستوري المحدد لها وهو إشباع الحاجات العامة.

ويتميـــز البرلمـــان عـــن الحكومـــة فـــي أن ـــه لا يبقـــى مســـتمر ا فـــي الانعقـــاد طيلـــة فتـــرة الســـنة و وذلـــك لأن ـــه 
ا وهـــذه التوقيتـــات أو التقـــويم يأخـــذ مـــن خلالـــه أعضـــاء محكـــوم بتوقيتـــات دســـت ورية لا يحيـــد عنهـــا، إلا  اســـتثناء 

البرلمان عطلته التشريعية بعيـد انتهـاء الفصـل التشـريعي وهـذا خـلال مـدة العطلـة لانعقـاد البرلمـان، وهـذا يعنـي 
 بمفهوم المخالفة أن  لا رقابة طيلة فترة العطلة التشريعية.

ت الما على أن  " لمجلس النواب دورة  2005" من دستور جمهورية العراق لعام  57دة " وهنا فقد نص 
انعقاد سنوية بفصلين تشريعيين أحدهما ثمانيـة أشـهر ويحـدد النظـام الـداخلي كيفيـة انعقادهـا، ولا ينتهـي فصـل 

 الانعقاد الذي تعرض فيه الموازنة العامة إلا بعد الموافقة عليها... " 
س النواب العراقي يجتمع خلال السنة الواحدة مدة ثمانية أشهر أي أن  هنالك أربعة وهذا يعني أن  مجل

 أشهر تعد  عطلة تشريعية للبرلمان وبالتالي فلا رقابة فيها.
 

 يتعلق بتعطيل البرلمان في الظروف الاستثنائية. -الفرع الثالث :
ا و لأن  الحيـاة لا تسـتقيم علـى وتيـرة تعد  هذه الحالة في تعطيل البرلمان من أهم وأكثر الحـالات شـيوع  

واحــدة فــلا بــد  مــن وجــود أزمــات وكــوارث تعصــف بالدولــة وتعطــل علــى أساســها المؤسســات الدســتورية وتتــولى 
                                                           

، 2006رية، ( د. منصور محمود الواسعي، الحقوق السياسية في الدستور اليمني، المكتب الجامعي الحديث، الاسكند 2

 .171ص

 . 51، ص2004( د.ماجد راغب الحلو، الاستفتاء الشعبي، دار المطبوعات الجامعية الأسكندرية،  3

( بيداء عبد جواد محمد، الاستفتاء الشعبي وبعض تطبيقاته المعاصرة، رسالة ماجستير مقدمة إلى كلية القانون، جامعة بغداد،  4

 .73، ص2003
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السلطة التنفيذية متمثلة برئيس الجمهورية في النظام الرئاسـي، ورئـيس الـوزراء فـي النظـام البرلمـاني مهمـة درء 
ا بالصــلاحيات الدســتورية التــي تخولــه أن يحــوز الصــلاحيات الخطــر والوقــوف بوجــه الأزمــة أ و الكارثــة متســلح 

التشريعية والصلاحيات القضائية مضاف ا له التوسع بصـلاحياته التنفيذيـة تحـت مظلـة " المشـروعية الاسـتثنائية 
يهـدد  "، إذ ا الظروف الاستثنائية هي " تلك الظروف غير العاديـة التـي تنطـوي علـى وجـود خطـر جسـيم وحـال

مؤسســــات الدولــــة وكيانهــــا وتعهــــداتها الدوليــــة ولا يمكــــن مجابهتــــه بــــالإجراءات العاديــــة..." وتســــمى الظــــروف 
الاستثنائية بنظرية الضرورة في القانون الدستوري والتي مفادها " سلامة الشعب فـوق القـانون " فعنـدما تـنهض 

ؤسســات الدولــة بمــا فيهــا البرلمــان وحتــى الظــروف الاســتثنائية ويقــوم الخطــر الحــال والجســيم تتعطــل جميــع م
الســلطة القضــائية وبالتــالي لا عبــرة بالحــديث عــن الرقابــة البرلمانيــة و لأن  جميــع الحــدود والصــلاحيات مفتوحــة 
ا إلى أعـراف سـابقة، وتسـمى هنـا  لرئيس الوزراء أو لرئيس الجمهورية، وتستعمل الصلاحيات الاستثنائية استناد 

ا على تفويض سابق مـن البرلمـان يسـمى " قـانون الطـوارئ " ولقـد اسـتندت التشـريعات " أحكام عرفية " أو ب ناء 
ــت هــذه المــادة علــى أن  " إذا أصــبحت  1958مــن الدســتور الفرنســي  16الدســتورية إلــى نــص  البنــد  حيــث نص 

جســـيم  مؤسســـات الجمهوريـــة أو اســـتقلال الأمـــة أو ســـلامة آراضـــيها أو تنفيـــذ تعهـــداتها الدوليـــة مهـــددة بخطـــر
وعاجــل ترتــب عليــه توقــف الســير المنــتظم للســلطات العامــة الدســتورية، كــان لــرئيس الجمهوريــة أن يتخــذ مــن 
الإجراءات ماتتطلبه هذه الظروف، بعد استشارة من رئيس الـوزراء، ورئـيس الجمعيـة الوطنيـة، ومجلـس الشـيوخ 

رئيس الجمهورية أن يؤمن للسلطات والمجلس الدستوري، ويجب أن يكون الغرض من الإجراءات التي يتخذها 
ـــة لإنجـــاز مهـــام وظائفهـــا..." الواضـــح أن التعطيـــل عـــام لكـــل  ـــة الوســـائل الفعال الدســـتورية فـــي أقـــل مـــدة ممكن

   (1)مؤسسات الدولة عدا السلطة التنفيذية.
 إذ ا الواضــح أن  الظــروف الاســتثنائية تحتــاج إلــى ســرعة بــالإجراءات قــد لا توفرهــا الإجــراءات البطيئــة

المتخذة في الظـروف العاديـة، كمـا أن  الواضـح أن  البرلمـان سـوف لـن ينعقـد طالمـا كـان الخطـر مسـتمر ا و لأن  
صلاحياته ممنوحة لرئيس الجمهورية إلا  أن  الدستور الفرنسي لم يجز لرئيس الجمهورية حـل  الجمعيـة الوطنيـة 

 لمانية معطلة لعدم إمكانية اجتماع المجلس. أبان الظروف الاستثنائية ولكن رغم هذا القيد فالرقابة البر 
ورغم ذلـك فهنالـك دسـاتير أجـازت لـرئيس الجمهوريـة حـل  البرلمـان المعطـل أثنـاء الظـروف الاسـتثنائية 

علــى أن  " لا يجــوز لــرئيس الجمهوريــة حــل  مجلــس  1970" مــن الدســتور اليمنــي  101فقــد أجــازت المــادة " 
تاء الشــــعب، ويجــــب أن يشــــتمل قــــرار الحــــل  علــــى الأســــباب التــــي بنــــي النــــواب إلا  عنــــد الضــــرورة وبعــــد اســــتف

 (2)عليها..."، ويقصد بالحل هنا إنهاء مدة مجلس النواب المعطل قبل انتهاء وكالة أعضائه.
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إن  الرقابــة البرلمانيــة تعــد  مــن أهــم الصــلاحيات المنوطــة للبرلمــان ولكنهــا  لا تســير علــى وتيــرة واحــدة 
طيـــل أحيان ـــا لـــدوافع سياســـية وهـــي دعـــم الحكومـــة صـــاحبة الأغلبيـــة وأحيان ـــا لأســـباب فهـــي متذبذبـــة بســـبب التع

 خارجية خارجة عن إرادة أعضائها كالحل  أو الظروف الاستثنائية.
 

 الخاتمة
بعــد هــذه العجالــة فــي بحــث تعطــل الرقابــة البرلمانيــة التــي هــي أهــم أهــداف الديموقراطيــة النيابيــة وإن هــا 

بــد  لنــا أن نقــول إن  الرقابــة البرلمانيــة لــم تــأتِ أكلهــا ولــم تحقــق أهــدافها مــادام التعطيــل صــلب عمــل البرلمــان لا 
 يصاحبها بالغدو والآصال، ولقد توصلنا في هذا البحث إلى الآتي:

أولا  : الرقابة البرلمانية من أهم دعائم الدولة القانونية و لأن  البرلمان هـو المعبـر عـن الإرادة الشـعبية وهـو 
لشعب الذي فوضه بالانتخابات، فكان لا بد أن يكون البرلمان التعبير الصـادق عـن هـذه الوكالـة وذلـك وكيل ا

 التمثيل وأن يقوم بعمله على أتم وجه.
ا إلـى إفـراغ البرلمـان مـن عملـه  ـا وأبـد  ثاني ا : إن  الحكومة بما أعطي لهـا مـن صـلاحيات وأمـوال تسـعى دائم 

ا عليها و لذلك فهي تسعى دائم ا إلى كسر هذا القيد والتحلل من جميع التزاماتهـا، وأهـم هـذه القيـود  باعتباره قيد 
 هي الرقابة البرلمانية و لذلك فالحكومة تسعى دائم ا إلى أن يتخلى البرلمان عن هذه الرقابة لذلك لزم التنبيه.

يق والاستجواب قـد تصـل  إلـى إن  الرقابة البرلمانية بما فيها من وسائل التي تتجلى بالسؤال والتحق -ثالث ا :
ســحب الثقــة وبالتــالي فالرقابــة هــي الطريــق المعبــد لســحب الثقــة و لــذلك فــإن  نــاقوس الخطــر ســيدق علــى أذان 

 الحكومة وبالتالي هي تسعى إلى التخلص منه بأي وسيلة.
ــا : ــا مــن علــى البرلمانــات التخلــي عــن الانتمــاءات السياســية والتحلــي بــالقوة والعزيمــة، والتح -رابع  قــق دائم 

 انتظام سير عمل الحكومة وأن لا يحابي البرلمان الحكومة على حساب صوت الناخب.
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 ور العلمي في الاعفاء من المسؤولية المدنيةأثر مخاطر التط
 

 أ.م.د.امل كاظم سعود
 كلية القانون/ الجامعة المستنصرية

 
 المقدمــــة

كانت ولاتزال وستبقى المسؤولية المدنية، وما يتعلق بها، المجال الخصب والرحب للكثير من  
سهمت في تطوير هذه المسؤولية، وقد كان الدراسات القانونية التي تطرح العديد من النظريات الفقهية التي أ

للتطور العلمي غير المسبوق الذي يشهده العالم في الآونة الأخيرة الاثر الكبير في تطويرهذه المسؤولية، 
ولعل ابرز مثال على ما افرزه التطور العلمي في مجال تطور المسؤولية المدنية هو ما انتهى اليه هذا 

ة في حالات كثيرة على ركن الضرر،  وهو ما يعرف بالمسؤولية الموضوعية، التطورمن اقامة هذه المسؤولي
وقد كانت مسؤولية المنتِج عن فعل منتجاته المعيب اوضح مثال على هذه المسؤولية الموضوعية حيث تقوم 

 مسؤولية المنتج عن تعويض الاضرار التي تنتج عن منتجاته المعيبة  حتى لو لم ينسب اليه أي خطأ.
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    .C.E.Eبنى المشرع الاوربي هذه المسؤولية الموضوعية بالنص عليها بالتوجيه الاوربي رقم وقد ت

 389/98، ومن بعده نص عليها المشرع الفرنسي في القانون رقم 1985تموز  25الصادر في /85/374
 .( 1)(1386والذي ادمج ضمن القانون المدني في المادة    1998ايار  19الصادر في 

ت احكام هذه المسؤولية الخاصة تتميز بالشدة لصالح المضرورين، لذا ط رح التساؤل بشأن مسؤولية ولما كان
المنتج عن الاضرار الناجمة عن مخاطر التطور العلمي، هل تقع هذه المسؤولية على المنتج ام تنتفي اذا 

 كان بامكانه ان يدفع المسؤولية باستحالة التنبؤ بمخاطر التطور العلمي؟
كانت الاجابة بأن اتجه المشرع الاوربي الى تضمين التوجيه الاوربي الخاص بمسؤولية المنتج وقد 

عن فعل المنتجات المعيبة نصا  يقضي بحق المنتج في التمسك بالاعفاء من المسؤولية استنادا  الى مخاطر 
تسمح باكتشاف وجود العيب.  التطوراذا كانت حالة المعرفة العلمية والفنية لحظة طرح المنتنج للتداول لم تكن

وتبع المشرع الاوربي في هذا النهج اغلب مشرعي دول الاتحاد الاوربي و وذلك تحقيقا  للتوازن بين مصلحة 
 المضرورين ومصلحة المنتجين.

لا ريب ان النص على مخاطر التطور في التوجيه الاوربي والقانون الفرنسي كسبب معفِ للمنتج من 
ه المعيبة يشكل احد الاوجه المهمة لهذه المسؤولية مما يستوجب معرفة المقصود بهذا مسؤوليته عن منتجات

السبب من اسباب الاعفاء واحكامه. بيد ان فكرة مخاطر التطور العلمي تلازم كل اوجه النشاط الانساني 
ة اخرى و لذلك الذي يتعاظم بالمعرفة العلمية والفنية، فتصاحبه المنفعة من جهة، وتحدق به المخاطر من جه

فان الاعفاء من مخاطر التطور يثير العديد من التساؤلات اولاهما : هل الدفع بمخاطر التطور للاعفاء من 
المسؤولية الناشئة عنه تنحصر في نطاق تطبيق مسؤولية المنتج عن فعل منتجاته المعيبة ام تتخطاها الى 

الواجب تحققها حتى يمكن التمسك بهذا الدفع  جميع اوجه النشاط الانساني؟ وثانيتهما : ماهي الشروط
: في التشريعات التي لم تنص على هذا الدفع الحديث في النظام القانوني لاعفاء من المسؤولية ؟ وثالثتهمال

للمسؤولية المدنية، هل يمكن ان تندرج مخاطر التطور ضمن اسباب الاعفاء من المسؤولية  المدنية في هذه 
 التشريعات؟

بة عن هذه التساؤلات هي محاولة للالمام بأثر مخاطر التطور العلمي في الاعفاء من ان الاجا
المسؤولية المدنيةو لذا سنتناول هذه الدراسة في مطلبين نخصص اولهما للتعريف بمخاطر التطور العلمي 

سة بخاتمة وثانيهما للوقوف على مخاطر التطور كسبب للاعفاء من المسؤولية المدنية. ثم نختم هذه الدرا
 تتضمن اهم النتائج والمقترحات.

 المطلب الاول
                                                           

الخاص بمسؤولية المنتج عن فعل المنتجات المعيبةة  C.E.E  /374/85سنشير فيما بعد في البحث الى التوجيه الاوربي رقم (1)

 1998ايةةار//19ي الصةةادر فةة 389/98بتعبيةةر ) التوجيةةه الاوربةةي (. وسنشةةير بتعبيةةر القةةانون الفرنسةةي الةةى القةةانون رقةةم 

 والخاص بمسؤولية المنتج عن المنتجات المعيبة .
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 التعريف بمخاطر التطور العلمي
من المصطلحات الحديثة نسبيا ، اذ بدأ ينتشر استعمال  (1) يعد مصطلح " مخاطر التطور العلمي "

ن التشريع هذا المصطلح حتى صار شائعا  بين اوساط الفقه في الاونة الاخيرة، وهو مصطلح اطلقه الفقه دو 
 . (2) و إذ ان التعبير عن مضمونه  جاء في التشريعات بمصطلح " حالة المعرفة العلمية والفنية "

ومن هنا  فالتساؤل الذي يطرح نفسه هو هل التباين بين الفقه والتشريع في المصطلح المستخدم 
ات الفقهية حول مخاطر أورث تباينا  في المضمون؟ هذا من جانب. ومن جانب ثان، ان استقراء  الدراس

التطور يشير الى ان معظم الفقه تناول هذه المخاطر بصدد مسؤولية المنتج عن منتجاته المعيبة. ومن هنا 
فان التساؤل الذي يثور هو هل هذه المخاطر تنحصر في نطاق مسؤولية المنتج عن منتجاته المعيبة ام من 

 المتصور وجودها في مجالات اخرى؟ 
ذين التساؤلين، نقسم هذا المطلب على فرعين، نحصص اولهما لتعريف مخاطر وللاجابة عن ه

 -التطور العلمي، وثانيهما لمجال تطبيق مخاطر التطور العلمي وعلى النحو الاتي :
 الفرع الاول : تعريف مخاطر التطور العلمي

ن الامر يزداد ان وضع تعريف جامع مانع لأي مصطلح قانوني، ليس امرا  سهلا ، ومما لاشك فيه ا
صعوبة عندما يتعلق بمصطلح حديث مضمونه مرن، كمصطلح " مخاطر التطور العلمي " و اذ ان هذه 

 المخاطر عديدة ومتغيرة بتغير العوامل والاعتبارات التي تحدد مضمون التطور العلمي ذاته.
قد ( 3)اخر  ومع ذلك، نجد ان بعض التشريعات التي نصت على هذه المخاطر، وان كان تحت تعبير

حرصت على بيان المقصود بها. كما حرص جمهور الفقه على تبيان المقصود بهذا المصطلح الجديد، لذا 
سنتناول في فقرة اولى موقف التشريع من تعريف مخاطر التطور، وفي فقرة ثانية، موقف الفقه من تعريف 

 هذه المخاطر.
 موقف التشريع من تعريف مخاطر التطور -اولا :

ظم التشريعات التي نصت على مخاطر التطور العلمي عبرت عنها بتعبير " حالة المعرفة ان مع
العلمية والفنية " وقد ورد اول تعريف لهذه المخاطر تحت المسمى المشار اليه اعلاه في التوجيه الاوربي 

المنتج لايكون  الخاص بالمسؤولية عن فعل المنتجات المعيبة، حيث نصت المادة السابعة منه على انه " ان
ول لم تكن تسمح له باكتشاف مسؤولا  اذا اثبت ان حالة المعرفة العلمية والفنية وقت وضع المنتجات في التدا

                                                           
وفي اللغة     Lé risqué de développementان الاصل اللغوي لمصطلح مخاطر التطور في اللغة الفرنسية :    (1)

ية هي التنمية في اللغة العرب development.  والترجمة الحرفية لكلمة       the risk of developmentالانكليزية : 

 والانتشار والزيادة .

 (2)Philippe LE TURNEAU:la Respnsabilité du fait des produits défectueux, revue de la semaine 

juridique. J.C.P.no .1-2.05 janvier 2000.p.218 

 (  من البحث .3تنظر ص ) (3)
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وبقيام الدول الاعضاء في الاتحاد الاوربي، بتضمين قانونها الداخلي نصوص التوجيه الاوربي،  ".العيب
 .(1)ة لتلك الدول الاعضاء اصبح هذا التعريف هو المعتمد في القوانين الداخلي

 موقف الفقه من تعريف مخاطر التطور العلمي  -ثانيا  :
على اثر صدور التوجيه الاوربي وتضمنيه في قوانين دول الاتحاد الاوربي، نجد ان الفقه نشط في 
وضع تعريف لمخاطر التطور، فذهب رأي في الفقه الفرنسي الى ان مصطلح مخاطر التطور  العلمي ليس 

حقيقة الامر ممثلا  لمخاطر التطور بل وعلى العكس من التسمية، فأنه يعني كشف التطور العلمي   في
والتكنولوجي  عن عيوب وجدت في المنتجات عند اطلاقها للتداول في وقت لم تكن حالة العلم والتقدم 

 . (2)التكنولوجي تسمح باكتشافها 
مخاطر التطور في مجال المسؤولية عن فعل المنتجات  وبذات الاتجاه، يذهب جانب اخر من الفقه الى ان

لا يستطيع ان يكتشف او يتحاشى العيب الموجود في المنتنج، وفقا   –ومن في حكمه  –المعيبة، ان المنتج 
 (3)للمعطيات العلمية والفنية الموضوعية والممكنة وقت طرح المنتج للتداول

ي في الشيء، وهو عيب غير معلوم للجميع سواء لدى ويذهب رأي اخر الى ان خطر التطور هو عيب حتم
 .(4)رح المنتنج للتداول او لحظة بيعهالمنتج او المستهلك، البائع او المشتري، فهو غير ظاهر لحظة ط

والحق ان مدارسة التعريفات الفقهية السابقة تقودنا الى استخلاص ملاحظتين، ثانيتهما نتيجة منطقية 
الاولى، فهي تتعلق بمضمون مخاطر التطور و إذ تتفق التعريفات التشريعية مع لاولاهما، اما الملاحظة 

التعريفات الفقهية السابقة، في ان مخاطر التطور هي مخاطر غير مدركة وفقا  للحالة العلمية والفنية لحظة 
لم به وفقا  طرح المنتنج للتداول، اي، ان الامر يتعلق باضرار ناتجة عن خطر حتمي في المنتج، فيتعذر الع

لحالة العلم والفن الراهنة وقت الصنع او وقت طرح المنتج للتداول، فلا المنتِج ولا من في حكمه يستطيع ان 
يكتشف او يتحاشى الخطورة الموجودة في المنتج، وفقا  للمعطيات العلمية والفنية الموضوعية والممكنة وقت 

                                                           
، اما  1985مارس  31التوجيه الاوربي بمقتضى قانونها الداخلي ( اليونان اول دول الاتحاد الاوربي التي قامت بتضمين 1)

، وضمنته ايطاليا في قانونها بمقتضى مرسوم  1987مايو  15المملكة المتحدة فقد ادرجته في قانون حماية المستهلك في 

سوم قانون ، والبرتغال بمقتضى مر 1989لسنة  371، والدنمارك بمقتضى قانون رقم  1988في عام  224قانون رقم 

، وبلجيكا  1991فبراير  25، وهولندا بمقتضى قانون  1989ديسمبر  15، والمانيا بمقتضى قانون  1989لسنة  383

، وفرنسا 1994واسبانيا بمقتضى قانون  1991ديسمبر  4، وايرلندا بمقتضى قانون  1991فبراير  25بمقتضى قانون 

 .  1998ايار عام  13في  389بمقتضى قانون رقم 

http//biblio,univ-alger.dz/jspui/bitststream/123456789/1/MOKHTAE. 

 (2)Viney : L' introduction on droit fransais de la directive européenne de 25 jubilait 1985 relative 

a la responsabilité du fait des produits défectueuse, D, 1998 ,P.296. VOIR AUSSL, PASCAL 

ODDOT, Le risque de développement édition Universitaires de Dijon, 2005, p.28 " 

www.revue.bonqal.fr ". 
3)) Oliver Berg: Le nation de risqué de développement on matiére   de responsabilité du fait des 

produits défectueux, J.C.P. 1996,no1. 

(4) Francois Memml: La responsabilite du fabricant de medicaments un refus manifeste de 

garantir le risqué de déveioppement, Gaz, pat 1990  .  

http://www.revue.bonqal.fr/
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اعتباره معيبا  حتى لو اتصف بالخطورة منذ البداية، مادام  طرح المنتج للتداول، ومن ثم، فان المنتنج لايمكن
ان الخطورة غير مدركة حتى وان التزم المنتج الحد الاقصى من العناية لمعرفة الصفة الخطرة للمنتج قبل 

 طرحه للتداول ومع ذلك لم يدرك تلك الخطورة.
عريفات التشريعية والفقهية السابقة اما الملاحظة الثانية، فهي تتعلق بنطاق مخاطر التطور، حيث ان الت

قيلت بمناسبة مسؤولية المنتج عن منتجاته المعيبة، ومن ثم، فهي تقصر مخاطر التطور في نطاق هذه 
المسؤولية، لذا فالتساؤل الذي يثور ذو شقين، اما الشق الاول فهو هل مخاطر التطور مقصورة على 

منتجاته المعيبة؟ ام ان هناك نصوصا  قانونية نصت على  النصوص القانونية الخاصة بمسؤولية المنتِج عن
 مخاطر التطور؟ بحيث يمكن معها القول ان مخاطر التطور تتعدى نطاق المسؤولية عن المنتجات المعيبة.

اما الشق الثاني من التساؤل فيدور حول واقع الحال فهل هذا الواقع يؤيد صفرية الخطر في اوجه النشاط 
 التساؤل هو موضوع الفرع الاتي: الاجابة عن هذا الانساني الاخرى؟

 الفرع الثاني : نطاق تطبيق مخاطر التطور العلمي
ان النص على مخاطر التطور العلمي في التوجيه الاوربي، وفي العديد من التشريعات الاوربية ومن 

 (1)ؤولية المنتِج سواء في فرنسا بينها القانون الفرنسي يشكل تحولا  في توجه الدراسات القانونية التي تتناول مس
، حيث اخذت هذه الدراسات تركز على بحث مخاطر التطور في نطاق (3)او في العراق (2)او في مصر

مسؤولية المنتِج عن منتجاته المعيبة، وبيان اثرها المزدوج على هذه المسؤولية، أثرها في قيام المسؤولية 
 رها في الاعفاء من هذه المسؤولية.المدنية للمنتِج عن منتجاته المعيبة، واث

وهذا يعني ان معظم ما تم طرحه بشأن مخاطر التطور العلمي جاء بمناسبة شرح المادة السابعة من 
 من القانون المدني الفرنسي. 1386من المادة  11التوجيه الاوربي. والبند الرابع من الفقرة 

                                                           
(1(V.PAR. Exple :VINEY,OP.Cit.P.291, Philippe LE TOURNEAU, Droit de la responabilite et 

des contrats,Dalloz, 2006, P.1474 ets, Oliver BERG, OP.Cit.No.1. 

ينظةةةةر علةةةةى سةةةةبيل المثةةةةال : د.حسةةةةن عبةةةةد الباسةةةةط جميعةةةةي ، مسةةةةؤولية المنةةةةتِج عةةةةن الاضةةةةرار التةةةةي تسةةةةببها منتجاتةةةةه (2)

؛ د.حسةةةةن عبةةةةد الةةةةرحمن قةةةةدوس ، مةةةةدى التةةةةزام  2000المعيبةةةةة ، دراسةةةةة مقارنةةةةة ، دار النهضةةةةة العربيةةةةة ، مصةةةةر ، 

المنةةةتِج بضةةةمان السةةةلامة فةةةي مواجهةةةة مخةةةاطر التطةةةور العلمةةةي ، دار النهضةةةة العربيةةةة ، مصةةةر ، بةةةدون سةةةنة نشةةةر ؛ 

د.محمةةةد محةةةي الةةةدين ابةةةراهيم سةةةليم ، مخةةةاطر التطةةةور كسةةةبب لاعفةةةاء المنةةةتِج مةةةن المسةةةؤولية ، دون دار نشةةةر ، مصةةةر  

 ،2002 . 

ة المنةةةتِج فةةةي القةةةوانين المدنيةةةة والاتفاقةةةات الدوليةةةة ، رسةةةالة ينظةةةر علةةةى سةةةبيل المثةةةال : سةةةالم محمةةةد رديعةةةان  ، مسةةةؤولي(3)

؛ عةةةةامر قاسةةةةم احمةةةةد ، الحمايةةةةة القانونيةةةةة للمسةةةةتهلك ، اطروحةةةةة دكتةةةةوراه ، جامعةةةةة  1991دكتةةةةوراه ، جامعةةةةة بغةةةةداد ، 

 ؛ احمةةةد عبةةةد جاسةةةم ، المسةةةؤولية المدنيةةةة عةةةن اضةةةرار المنتجةةةات المعيبةةةة ، اطروحةةةة دكتةةةوراه ، جامعةةةة 1998بغةةةداد ، 

دراسةةةة مقارنةةةة ،  –؛ رؤى عبةةةد السةةةتار صةةةالح ، المسةةةؤولية الماديةةةة للمنةةةتِج عةةةن فعةةةل سةةةلعته المعيبةةةة  2005النهةةةرين ، 

 . 2015اطروحة دكتوراه ، كلية القانون ، جامعة بغداد ، 
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ان مخاطر التطور لم يكن النص عليها  بيد ان هذه الحقيقة يجب ان لا ت غيب حقيقة اخرى وهي
حكرا  على التوجيه الاوربي والقانون الفرنسي. بل ان هناك العديد من النصوص القانونية، التي لا شأن لها 

 -بمسؤولية المنتِج عن منتجاته المعيبة، قد نصت على مخاطر التطور، واهم هذه النصوص هي :
والخاصة بالمسؤولية عن الاضرار التي تنشأ  1992م في عا LUGANOمن اتفاقية  B/  35المادة   -

 .(1) عن الانشطة الخطرة بالبيئة

والخاص بحماية البيئة  2004في عام C.E.E/2004/35 من التوجيه الاوربي    B/4/8 المادة  -
 .(2)والتعويض عن الاضرار التي تلحق بها 

جسيد لحقيقة يقرها واقع حال النشاط وبدون مراء، فان النصوص القانونية المشار اليها، ماهي إلا ت
يعد ملازما  للنشاط الانساني، فلا يمكن الجزم بانعدام الخطر  –بوجه عام  –الانساني، ألا وهي ان الخطر  

في اي نشاط انساني، ومن ثم فان هذا الخطر اما ان يكون معلوما  وقت القيام بالنشاط، وأما ألا يكون 
 معلوما  وقت القيام بالنشاط.

اذا كان الخطر معلوما ، أو مؤكدا  وقوعه في المستقبل فان ثمة اليات قانونية لمواجهة مثل هذا الخطر، ف
اما ان كان الخطر غير معلوم وقت القيام بالنشاط الانساني ولكنه ظهر لاحقا ، وتم اكتشافه بفضل التقدم 

مجال الانتاج، بل يتخطاه الى غير  العلمي، فان هذا هو خطر التقدم العلمي وهو بذلك لايعد مقصورا  على
ذلك من اوجه النشاط الانساني الاخرى، ومن ثم، فان البحث في مخاطر التطور العلمي يقتضي تناولها 

 .(3)باعتبارها حدثا  ملازما  للنشاط الانساني لا قاصرا  على وجه واحد فقط من اوجه هذا النشاط 

                                                           
 (1)Tout Signataire peut,au moment de la signature ou au moment du depot de son instrument de 

ratification, d'acceptation ou d'approbation, declarer qu'il se reserve le droit: 

a) De n'appliquer l'article3, aginea a, aux dommages subis sur le territoire des Etats qui ne 

sont pas Parties a la presente Convention que sur la base du principe de recip principe de 

reciprocite; 

b) De prevoir dans son droit interne, sans prejudiee de l'article8, que l'exploitant n'est pas 

responsible s'il prouve que, dans le cas d'un dommage cause par une activite dangereuse 

vise a l'article2, paragraphe 1, alineas a et b, l'etat des connaissances scientifques et 

techniques au moment de l'evenement ne permettait pas de connaitre l'existence des 

proprieties dangereuses de la substance ou le risqué significatif que presentait l'operation 

conernant l' organisme ; 

c) De ne pas appliquer l' article 18 . 

 (2)b)" une emission ou une activite ou tout mode d' utiisation d' un produit dans le carder d' un 

produit dans le carder d' un activite don’t I' expoitant prouve qu' etait pas consideree comme 

susceptible de causer desdommages a l' environnement= =au regard de l' etat des 

connaissances scientifiques et techniques au l' emission ou l' activite a eu lieu.". 

؛ د.حسةةةةن حسةةةةين البةةةةراوي ، مخةةةةاطر التطةةةةور بةةةةين قيةةةةام  12د.حسةةةةن عبةةةةد الةةةةرحمن قةةةةدوس ، المرجةةةةع السةةةةابق ، ص(3)

 21، ص 2008المسؤولية والاعفاء منها ، دار النهضة العربية ، 
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التطور يتجاوز المسؤولية عن المنتجات المعيبة، فهذه  وترتيبا  على ما تقدم فان نطاق تطبيق مخاطر
المخاطر تتسم بالشمولية ليكون مجال اعمالهاكافة اوجه النشاط الانساني، وللبرهنة على ذلك نسوق بعض 

 الامثلة التي تظهر ان مخاطر التطور يمكن ان ترد على كافة اوجه النشاط الانساني.
سياحي للغوص والصيد في منطقة بحرية تكثر فيها الشعب المثال الاول : ان يتم اقامة مشروع 

المرجانية، وتثبت المعطيات العلمية والفنية وقت اقامة المشروع، ان هذا المشروع لا يؤثر سلبا  على البيئة 
 ( .1) البحرية والكائنات الموجودة فيها، ثم بتقدم العلم يتم اكتشاف مخاطر تضر بالبيئة البحرية ومكوناتها

ال الثاني : تقام محطة لتقوية ارسال الهواتف المحمولة في احدى المناطق المأهولة بالسكان، المث
ووفقا  للمعطيات العلمية والفنية الموضوعية الممكنة وقت اقامة هذه المحطة،  لايثبت اي خطر يهدد سلامة 

لانسان بسبب الترددات وصحة الانسان، ثم يثبت التقدم العلمي اللاحق ان مثل هذه المحطات تضر بصحة ا
 .(2)التي تبثها 

المثال الثالث : قيام طبيب باستخدام طريقة علاج معينة تمثلت بوضع قالب الجبس لجبر كسر 
عظمي الساق، إلا ان تصلب الجبس اورث تكسر نادر في العظام تسبب في تلف شريان، وعند عرض الامر 

اء في تقرير الخبرة المقدم الى المحكمة " ان تلك الاصابة على القضاء الفرنسي وإحالة المسألة الى الخبرة، ج
لم تكن معروفة في فرنسا ولا في دول اخرى إلا من خلال النشرات العلمية التي تضمنت الدراسات العلمية 
المقدمة الى احد المؤتمرات العلمية وهو تاريح لاحق لحدوث هذه الاصابة ". ولهذا قرر القضاء الفرنسي عدم 

الطبيب عن هذا الخطر  الملازم لطبيعة العلاج مادامت ان المعرفة العلمية والفنية السائدة في وقت  مسؤولية
القيام بالنشاط الطبي، لم تسمح بادراك ذلك الخطر، مع ان الطبيب قد بذل العناية التي تفرضها عليه 

 .(3) المعطيات العلمية المتاحة

                                                           
اذ ان هنةةةةةاك الكثيةةةةةر مةةةةةن الدراسةةةةةات التةةةةةي تشةةةةةير الةةةةةى ان هنةةةةةاك العديةةةةةد مةةةةةن المخةةةةةاطر التةةةةةي تةةةةةؤثر سةةةةةلباً علةةةةةى (1)

الشةةةةةعاب المرجانيةةةةةة ، القسةةةةةم الاعظةةةةةم منهةةةةةا يتةةةةةأتى مةةةةةن النشةةةةةاط الانسةةةةةاني الةةةةةذي يةةةةةؤدي الةةةةةى التلةةةةةوث نتيجةةةةةة 

طياد غيةةةةةةر المراقةةةةةةب ، تسةةةةةةرب الةةةةةةنفط  او تةةةةةةدفق ميةةةةةةاه المجةةةةةةاري= = الةةةةةةى ميةةةةةةاه البحةةةةةةر ، فضةةةةةةلاً عةةةةةةن الاصةةةةةة

 www.ems.education.gov.ilوفعالية السفن السريعة المكثفة  .                         

اذ ان هنةةةةةاك الكثيةةةةةةر مةةةةةن الادلةةةةةةة العلميةةةةةة التةةةةةةي تشةةةةةير الةةةةةةى ان ابةةةةةراج المحمةةةةةةول لهةةةةةا تةةةةةةأثيرات سةةةةةلبية علةةةةةةى  (2)

ومةةةةةن ثةةةةةم يجةةةةةب تمويةةةةةل الدراسةةةةةات الميدانيةةةةةة لكةةةةةي يةةةةةتم تأكيةةةةةد هةةةةةذه التةةةةةأثيرات او نفيهةةةةةا ، صةةةةةحة الانسةةةةةان ، 

ويمكةةةةةةن ان تركةةةةةةز هةةةةةةذه الدراسةةةةةةات علةةةةةةى كافةةةةةةة انةةةةةةواع السةةةةةةرطانات التةةةةةةي تصةةةةةةيب الانسةةةةةةان ومةةةةةةدى علاقةةةةةةة 

الاشةةةةةةعاعات الصةةةةةةادرة مةةةةةةن هةةةةةةذه الشةةةةةةبكات بحصةةةةةةولها وخصوصةةةةةةاً سةةةةةةرطان المةةةةةةخ ، وكةةةةةةذلك التركيةةةةةةز علةةةةةةى 

لهرمونيةةةةةةةة مثةةةةةةةل هرمةةةةةةةون= =الميلاتةةةةةةةوتين ، وكةةةةةةةذلك التةةةةةةةأثيرات العصةةةةةةةبية مثةةةةةةةل الخلةةةةةةةل فةةةةةةةي الافةةةةةةةرازات ا

 اضطرابات النوم وصعوبة التحكم وكذلك الاجهاض والتشوهات الخلقية .

د.احمد محمد محمود ، التأثيرات الصةحية الناجمةة عةن شةبكات التليفةون المحمةول فةي التجمعةات السةكانية ، مجلةة اسةيوط       

   http://acc.aun.edu.eqللدراسات البيئية . 

وايضةةا د.نبيةةل كةةاظم عبةةد الصةةاحب و د.عمةةر علةةي عةةذاب ، الموجةةات الكهرومغناطيسةةية  وتأثيرهةةا علةةى صةةحة الانسةةان :     

http://www.kecbu.uobaghdad.edu.iq 

(3) Cass,civ,Ler, 12 November, 1985, rev.trim.dr.civ.1986,p.764. 

http://www.ems.education.gov.il/
http://acc.aun.edu.eq/
http://www.kecbu.uobaghdad.edu.iq/
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خاطر التطور ليشمل جميع اوجه النشاط الانساني، فان وبناءن على ما تقدم من اتساع نطاق تطبيق م
مخاطر التطور تعني الخطر الذي يربط بين الحدث الضار والنشاط الانساني، ولكن هذا الخطر غير مدرك، 
وفقا  للمعطيات العلمية والفنية المتاحة وقت القيام بالنشاط الانساني، بمعنى ان عدم ظهور المخاطر وقت 

يس مرده تقصير او اهمال القائم بالنشاط بل عدم المعرفة الملازمة للنشاط الانساني وفيما بعد القيام بالنشاط ل
 يكشف التقدم العلمي ان النشاط اثناء القيام به كان متضمنا  خطرا .

 المطلب الثاني
 مخاطر التطور كسبب للاعفاء من المسؤولية المدنية

ي والعديد من التشريعات الاوربية التي ادمجت هذا التوجيه جاء النص على مخاطر التطور في التوجيه الاورب
في نصوصها، في الاصل باعتبار هذه المخاطر سبب من اسباب الاعفاء من المسؤولية، ويثير هذا الاعفاء 
عدة تساؤلات، اولاهما : هل الاخذ بهذا الاعفاء كان محل اجماع الفقه؟ وثانيهما : ماهي الشروط التي ينبغي 

ي المخاطر حتى تشكل دفعا  للمسؤولية المدنية، وثالثهما : هل يمكن ادراج مخاطر التطور ضمن تحققها ف
اسباب الاعفاء من المسؤولية المدنية في التشريعات التي لم تشر الى مخاطر التطور العلمي كسبب معفِ 

 -من المسؤولية؟ وللاجابة عن هذه التساؤلات نقسم هذا المطلب على الفروع الاتية :
الفرع الاول : موقف الفقه بين تأييد ومعارضة الدفع بمخاطر التطور العلمي كسبب للاعفاء من 

 المسؤولية المدنية
ان مخاطر التطور العلمي هو دفع حديث النشأة نسبيا  في النظام القانوني للمسؤولية المدنية، لذا فقد 

تنازع الفقه اتجاهان متعارضان: اولهما، يرى وجوب  و حيثع نقاشا  فقهيا  كبيرا  في فرنساواكب الاخذ بهذا الدف
الاعتداد بهذه المخاطر كسبب من اسباب الاعفاء من المسؤولية المدنية، وثانيهما، يرى عكس ذلك، ولكل 

 اتجاه مبرراته، وللوقوف على هذه المبررات، نبحث مبررات كل اتجاه في فقرة مستقلة:
 بمخاطر التطور كسبب معفِ من اسباب الاعفاء  مبررات الاتجاه المؤيد للاخذ -اولا  :

يورد انصار هذا الاتجاه العديد من المبررات التي توجب الاخذ بمخاطر التطور كسبب يعفي من 
المسؤولية المدنية، والواقع ان اغلب هذه المبررات ساقها هذا الفقه لاعفاء المنتج من المسؤولية الناشئة عن 

ن النشاط الذي تترتب عليه هذه المسؤولية هو اكثر الانشطة الانسانية التي تحدق منتجاته المعيبة، باعتبار ا
بها مخاطر التطور العلميو لذا كان اثر هذا الاتجاه الفقهي واضحا  في المفاوضات والاعمال التحضيرية 

 بما يأتي:ت هذا الاتجاه فتتلخص اما اهم مبررا (،1)لاعداد التوجيه الاوربي ومن بعده التشريع الفرنسي

                                                           
 . 264حسن عبد الباسط جميعي ، المرجع السابق ، ص(1)
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مـــــــــن شـــــــــأنه دفـــــــــع  ،ان عـــــــــدم الاخـــــــــذ بمخـــــــــاطر التطـــــــــور كاحـــــــــد اســـــــــباب الاعفـــــــــاء مـــــــــن المســـــــــؤولية -1
ممـــــــــــا يزيـــــــــــد مـــــــــــن نفقـــــــــــة التـــــــــــأمين علـــــــــــى  ،المنتجـــــــــــين الـــــــــــى اللجـــــــــــوء للتـــــــــــأمين ضـــــــــــد مســـــــــــؤوليتهم

ممــــــــــــــا يعنــــــــــــــي ان  ،المخــــــــــــــاطر وهــــــــــــــذه بــــــــــــــدورها تــــــــــــــنعكس علــــــــــــــى اســــــــــــــعار المنتجــــــــــــــات ارتفاعــــــــــــــا  
 .(1)الاعفاء في نهاية الامر المستهلكين هم من يتحملون تبعـــة عدم

ســــــــــيترتب عليــــــــــه  ،ان عـــــــــدم الاخــــــــــذ بمخــــــــــاطر التطــــــــــور العلمــــــــــي كســــــــــبب معــــــــــفِ مــــــــــن المســــــــــؤولية -2
ــــــــي ــــــــد التقن ــــــــديم كــــــــل مــــــــاهو  ،الاحجــــــــام عــــــــن التطــــــــور العلمــــــــي والتجدي بعــــــــزوف المنتجــــــــين عــــــــن تق
ــــــــتهم بــــــــدعاوى التعــــــــويض ــــــــا  مــــــــن ملاحق ــــــــم .جديــــــــد خوف ــــــــة  ،ومــــــــن ث ــــــــى اعاق ــــــــك ســــــــيؤدي ال فكــــــــل ذل

 .(2)رار بالاقتصاد الوطنيالصناعة والاض

ان عـــــــــــــــدم علـــــــــــــــم المنـــــــــــــــتج بعيـــــــــــــــوب المنتجـــــــــــــــات فـــــــــــــــي ضـــــــــــــــوء المعطيـــــــــــــــات العلميـــــــــــــــة والفنيـــــــــــــــة  -3
ــــــــــــرار هــــــــــــذه  ،الموضــــــــــــوعية المتاحــــــــــــة ــــــــــــك ان اق ــــــــــــةو ذل ــــــــــــاره دفعــــــــــــا للمســــــــــــؤولية المدني ينبغــــــــــــي اعتب

مـــــــــن معرفـــــــــة  ،المســـــــــؤولية فـــــــــي ظـــــــــل معطيـــــــــات علميـــــــــة وفنيـــــــــة لاتمكـــــــــن المنـــــــــتِج فـــــــــي اي مكـــــــــان
يتعــــــــــارض مــــــــــع  ،رة مــــــــــن الــــــــــزمن مــــــــــن طــــــــــرح المنــــــــــتج فــــــــــي التــــــــــداولهــــــــــذه العيــــــــــوب إلا بعــــــــــد فتــــــــــ

 .(3)القواعد القانونية المستقرة التي تقضي بأنه لا التزام بمستحيل

 ثانيا : مبررات الاتجاه الرافض للاخذ بمخاطر التطور كسبب معفِ من المسؤولية
اب يــــــــرى هـــــــــذا الاتجــــــــاه الفقهـــــــــي انــــــــه لا يوجـــــــــد داعٍ للخـــــــــذ بمخــــــــاطر التطـــــــــور كســــــــبب مـــــــــن اســـــــــب

 -واستند في تبرير رأيه بالمبررات الاتية: ،الاعفاء
ان عــــــــــــدم الاخــــــــــــذ بمخــــــــــــاطر التطــــــــــــور كســــــــــــبب معــــــــــــفِ مــــــــــــن المســــــــــــؤولية ســــــــــــيحفز المنتجــــــــــــين  -1

للقيـــــــــام بمزيـــــــــد مـــــــــن التجريـــــــــب التقنـــــــــي للوصـــــــــول الـــــــــى اعلـــــــــى نســـــــــبة ممكنـــــــــة لامـــــــــان المنتجـــــــــات 
المعــــــــارف  ممــــــــا يجعـــــــل الرصــــــــيد المتجمـــــــع لــــــــديهم مـــــــن ،ممـــــــا يـــــــدفع بعجلــــــــة التقـــــــدم الــــــــى الامـــــــام

 .(4)التقنية والمهارات الفردية كبيرا  

يعــــــــــــد ارتــــــــــــدادا  عــــــــــــن تبنــــــــــــي  ،ان قبـــــــــــول مخــــــــــــاطر التطــــــــــــور كســــــــــــبب معــــــــــــفِ مـــــــــــن المســــــــــــؤولية -2
ـــــــــــى الخطـــــــــــأ  ـــــــــــة القائمـــــــــــة عل ـــــــــــى قواعـــــــــــد المســـــــــــؤولية التقليدي المســـــــــــؤولية الموضـــــــــــوعية وعـــــــــــودة ال

فهـــــــــــذا الـــــــــــدفع يفـــــــــــرغ المســـــــــــؤولية الموضـــــــــــوعية مـــــــــــن مضـــــــــــمونهاو إذ رغـــــــــــم تحقـــــــــــق  ،المفتـــــــــــرض

                                                           
 (1)Ghestin Jacques,La directive communautaire du 25 juillet 1985 sur La responsabite 

du fait des produiles defeetueux, D.1986, chron. P.135 
2)) Oliver Berg: OP. Cit.N.1  . 

محمةةةود السةةةيد عبةةةد المعطةةةي خيةةةال ، المسةةةؤولية عةةةن فعةةةل المنتجةةةات المعيبةةةة ومخةةةاطر التقةةةدم ، دار النهضةةةة العربيةةةة ، (3)
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 73محمود السيد عبد المعطي ، المرجع السابق ، (4)
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ـــــــــتمكن مـــــــــن الحصـــــــــول علـــــــــى تعـــــــــويض ،لضـــــــــررا ـــــــــدفع المســـــــــؤولية  ،فالمضـــــــــرور لـــــــــن ي نظـــــــــرا  ل
 .(1)عن المنتِج بمخاطر التطور

يعــــــــــــد مقابــــــــــــل عــــــــــــادل للثقــــــــــــة التــــــــــــي  ،ان تقريــــــــــــر مســــــــــــؤولية المنــــــــــــتِج عــــــــــــن مخــــــــــــاطر التطــــــــــــور -3
كمــــــــــــا ان اقامــــــــــــة مســــــــــــؤولية المنــــــــــــتِج عــــــــــــن مخــــــــــــاطر التطــــــــــــور  ،يضــــــــــــعها المســــــــــــتهلك بــــــــــــالمنتِج
اب المنـــــــــتِج خطـــــــــأ مـــــــــا بقـــــــــدر مـــــــــا ترجـــــــــع الـــــــــى ضـــــــــرورة ضـــــــــمان العلمـــــــــي لا ترجـــــــــع الـــــــــى ارتكـــــــــ

 .(2)التعويض عن الاضرار التي اصابت المستهلك وخاصة البدنية
و لذا نجد ان الفقهيين حججه ومبرراته المنطقيةلا مناص من القول، ان لكل اتجاه من الاتجاهين 

حكمه مطلقا  بل اوردت عليه التشريعات التي نصت على مخاطر التطور كسبب معفِ للمسؤولية، لم تجعل 
، فضلا  عن انها قيدت التمسك به كدفع يدفع المسؤولية عن القائم بالنشاط، ضرورة تحقق شروط (3)الاستثناء

 -للتمسك  به، وهذا ما سيكون موضوع الفرع الاتي:
 : شروط التمسك بمخاطر التطور كسبب معفِ من المسؤولية المدنية الفرع الثاني

ينبغي تحققها للتمسك بمخاطر التطور للاعفاء من المسؤولية، تعد في غاية الاهمية و  ان الشروط التي
 إذ يمكننا من خلالها تحديد ما اذا كان المدعى عليه يستطيع التخلص من مسؤوليته ام لا.

( من القانون  4/  11مكرر /  1386والمادة )( 4)وباستقراء نص المادة السابعة من التوجيه الاوربي
، نجد ان مخاطر التطور يجب ان تكون غير معلومة، وهذا هو الشرط الاول، بيد ان (5)ني الفرنسيالمد

مخاطر التطور تعد ملازمة لكافة صور النشاط الانساني، ومن ثم، فأن مخاطر التطور يجب ان تكون 
 حتمية وهو الشرط الثاني، وعليه سنبحث كل شرط في فقرة مستقلة:

 طر التطور غير معلومة يجب ان تكون مخا -اولا:

                                                           
(1)Huet Jerome, La responsabilite professionnelle du fait des cnoset : La securite des produite 

,2001.P.84 .= 

 . 106=نقلا عن حسن حسين البراوي ، المرجع السابق ، ص

 (2)TUNC :Rapport de synthese , in collogue de luniv de  Paris la sur la responsabilite  des 

fabricants et distributeurs, P.72 . 

 . 267-266ط جميعي ، المرجع السابق ، صنقلاً عن حسن عبد الباس

( مةةةةن البةةةةاب الرابةةةةع مكةةةةرر مةةةةن القةةةةانون المةةةةدني الفرنسةةةةي يقةةةةرر بأنةةةةه " 1386/12فمةةةةثلاً نجةةةةد ان نةةةةص المةةةةادة ) ( 3)

عنةةدما يكةةون الضةةرر قةةد سةةببه عنصةةر  1386/11مةةن المةةادة  4لايسةةتطيع المنةةتِج ان يثيةةر سةةبب الاعفةةاء الملحةةوظ فةةي 

 و المنتجات المنبثقة عنه " .من عناصر الجسم البشري ا

تةةةةنص المةةةةادة السةةةةابعة مةةةةن التوجيةةةةه الاوربةةةةي علةةةةى انةةةةه : " ان المنةةةةتِج لايكةةةةون مسةةةةؤولاً اذا اثبةةةةت ان حالةةةةة المعرفةةةةة (4)

 العلمية والفنية لحظة طرح المنتجَ للتداول لم تكن تسمح له باكتشاف وجود العيب " .

ر مةةةةن القةةةةانون المةةةةدني الفرنسةةةةي علةةةةى انةةةةه : " ان المنةةةةتِج هةةةةو ( مةةةةن البةةةةاب الرابةةةةع مكةةةةر386/11/4تةةةةنص المةةةةادة ) (5)

المسةةةؤول حكمةةةاً إلا اذا اثبةةةت ان وضةةةع المعةةةارف العلميةةةة والتقنيةةةة فةةةي الوقةةةت الةةةذي وضةةةع فيةةةه المنةةةتجَ قيةةةد التةةةداول لةةةم 

 تسمح باكتشاف وجود العيب " .



 241  والعشرون الخامس والسادسان مجلة الحقوق.. العدد

 

ان النص على مخاطر التطور لم يأتي قاصرا  على نطاق تطبيق مسؤولية المنتِج  –فيما سبق  -بينا 
. والملاحظ ان هذه النصوص القانونية ( 1) عن منتجاته المعيبة، بل جاء بصدد اوجه اخرى للنشاط الانساني

خدم المشرع الفرنسي نفس المصطلح الذي استعمله جاءت متباينة في الصياغة وموحدة في المعنى، اذ است
" ومعناه عدم امكانية الكشف عن وجود العيب و بينما  "Impossible a deceler التوجيه الاوربي وهو  

" ومعناه الخطر الذي لايمكن اكتشافه،   "Impossible a connaitreاستخدمت اتفاقية لوجانو مصطلح  
  ( .2) ستحالة العلم بوجود الخطر وقت القيام بالنشاطوبالنتيجة فالمعنى واحد هو  ا

بيد ان استحالة العلم بهذه المخاطر تقتضي تحديد الوقت الذي تقدر على اساسه هذه الاستحالة في 
العلم و وهذا يقتضي بحث مسألتين، أولاهما تتعلق بتحديد الوقت الذي يكون فيه خطر التطور غير معلوم 

 هما تتعلق بتحديد حالة المعرفة العلمية والفنية.للقائم بالنشاط، وثانيت
المسألة الاولى / تحديد الوقت الذي يكون فيه خطر التطور غير معلوم للقائم بالنشاط : يمكن القول، بصورة 
عامة، ان هذا الوقت الذي تتحدد فيه استحالة العلم بالمخاطر هو  وقت القيام بالنشاط، مادام ان مخاطر 

ل صور النشاط الانشاني و غير ان تحديد هذا الوقت في نطاق تطبيق المسؤولية عن فعل التطور تحدق بك
 -المنتجات المعيبة اكثر انضباطا  منه خارج هذا النطاق. ولتوضيح ذلك نعرض المسألة في نقطتين اثنتين :

داول، الوقت في نطاق تطبيق المسؤولية عن فعل المنتجات المعيبة، يتحدد بلحظة طرح المنتج للت .1
ومصطلح الطرح للتداول نص عليه التوجيه الاوربي والقانون الفرنسي و غير ان التوجيه لم يحدد 

مدني ( بأنه : " يوضع المنتج قيد التداول  5/ 1386معناه، بينما القانون الفرنسي عر فه في المادة ) 
بالاتحاد الاوربي حيث عر فت عندما يتخلى عنه المنتِج اراديا  "، وبذات الاتجاه ذهبت محكمة العدالة 

، الطرح للتداول، بأنه : " ان المنتج يكون في حالة تداول حينما يخرج عن السياق 2006في عام 
 (3)في التصنيع ويدخل في سياق العمليات التجارية".

وعلى ذلك فالطرح للتداول يتحقق بتوافر عنصرين، عنصر مادي يتمثل بالتخلي عن المنتنج        
لغير، وعنصر معنوي يتمثل بأن التخلي عن المنتنج يجب ان يكون إراديا . ويعني ذلك ان لصالح ا

خروج المنتنج من تحت يد المنتِج عن طريق السرقة او الحجز الاداري او التنفيذي يؤدي الى عدم 
 .(4) مسؤولية المنتِج عنها

                                                           
 ( من البحث .10و  9تنظر ص ) (1)

 . 27-26السابــق ، ص قارن مع د.حسن حسين البراوي ، المرجع (2)

(3)www.fr.wikipedis.org/wiki/responsabilite 

؛ د.اسةةةةةةةامة احمةةةةةةةد بةةةةةةةدر ، ضةةةةةةةمان مخةةةةةةةاطر  202د.حسةةةةةةةن عبةةةةةةةد الباسةةةةةةةط جميعةةةةةةةي ، المرجةةةةةةةع السةةةةةةةابق ، ص(4)

 139-126، ص 2008لقانونية ، مصر ، المنتجات الطبية ) دراسة مقارنة ( ، دار الكتب ا

http://www.fr.wikipedis.org/wiki/responsabilite
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. وهذا ( 1) ول إلا مرة واحدةبيد انه يجب ان يلاحظ ان المنتنج لايكون موضوعا  قيد التدا      
يعني ان المنتجات التي تمر بمراحل متعددة في الانتاج، بحيث تشكل كل مرحلة على حدة منتجا  
قائما  بذاته، فان الطرح للتداول يكون في الوقت الذي يتخلى فيه المنتِج الاخير عن المنتنج وليس قبل 

 .( 2) لوقتذلك، حيث ان استحالة العلم يتم تقديرها في هذا ا

الوقت خارج نطاق تطبيق المسؤولية عن فعل المنتجات المعيبة، ان الحالات المتصورة في هذا  .2
الصدد يمكن ردها الى ثلاث حالات، اولاهما، حالة فقد الحيازة اراديا ، حيث يكون وقت عدم 

ساني اخر، عدا النشاط و  وثانيتهما، حالة القيام بنشاط ان(3) المعلومية بالخطــر هـو لحظة فقد الحيازة
الانتاجي، وهنا يتحدد الوقت الذي يتمكن فيه المستغل من التمسك بمخاطر التطور للاعفاء من 
المسؤولية بوقت القيام بالنشاط، أي ان يثبت القائم بالنشاط انه وقت ان قام بالنشاط لم تكن حالة 

ثتهما، حالة تقديم الخدمات، حيث ان و وثال(4)المعرفة العلمية والفنية تسمح بأن يكتشف وجود الخطر
مخاطر التطور متصورة في نطاق تقديم الخدمات، وأوضح مثال على ذلك هو تقديم العناية الطبية، 
ومن ثم، فأن وقت تقدير عدم المعلومية بالخطر في المجال الطبي هو وقت تقديم العناية الطبية، 

 .  ( 5) عد علم الطب وقت تقديم العنايةفالطبيب يلتزم بتقديم العناية لمرضاه، وفقا  لقوا 

المسألة الثانية / تحديد حالة المعرفة العلمية والفنية : يكون تقدير عدم المعلومية بمخاطر التطور لأي نشاط 
انساني بالرجوع الى حالة المعرفة العلمية والفنية، وهو مصطلح معناه غير مرادف لمفهوم مصطلح قواعد 

فن تعني قواعد المعرفة العملية، ويتم تقديرها في النطاق المهني الخاص بالقائم الفن، حيث ان قواعد ال
بالنشاط، بينما المعرفة العلمية والفنية، هي اعم واشمل من قواعد الفن، إذ انها تضم بشكل اكثر اتساعا  العلم 

موعة عناصر موضوعية . وهذه الحالة من المعرفة العلمية والفنية يجري تقديرها من خلال مج(6)والفن معا  
 -هي :

ان المعرفة التي يعتمد عليها لتحديد مفهوم مخاطر التطور التي تعفي من المسؤولية هي المعرفة  -
الاجمالية من حيث المجال، ومن حيث المكان و فمن حيث مجال المعرفة يجب ان تكون المعرفة تتسع 

                                                           
( مةةةةةةن القةةةةةةانون المةةةةةةدني الفرنسةةةةةةي علةةةةةةى انةةةةةةه : "لايكةةةةةةون المنةةةةةةتجَ موضةةةةةةوعاً  قيةةةةةةد  1386-5تةةةةةةنص المةةةةةةادة ) (1)

 التداول إلا مرة واحدة "

د.رضةةةةةةا عبةةةةةةةد الحلةةةةةةةيم عبةةةةةةةد المجيةةةةةةةد ، المسةةةةةةةؤولية القانونيةةةةةةةة فةةةةةةةي انتةةةةةةةاج وتةةةةةةةداول الادويةةةةةةةة والمستحضةةةةةةةرات  (2)

 وما بعدها . 200، ص 2005ضة العربية ، القاهرة ، الصيدلية ، دار النه

لةةةةةم يةةةةةورد المشةةةةةرع العراقةةةةةي نصةةةةةاً فةةةةةي القةةةةةانون المةةةةةدني العراقةةةةةي يبةةةةةين فيةةةةةه وقةةةةةت فقةةةةةد الحيةةةةةازة ؛ لةةةةةذلك الفقةةةةةه (3)

العراقةةةةةةي يسةةةةةةتند الةةةةةةى القواعةةةةةةد العامةةةةةةة فةةةةةةي فقةةةةةةدان الحيةةةةةةازة بفقةةةةةةدان عنصةةةةةةريها او احةةةةةةدهما . لمزيةةةةةةد مةةةةةةن 

الجةةةةةزء الاول ، العاتةةةةةك  –شةةةةةير و د.غنةةةةةي حسةةةةةون طةةةةةه ، الحقةةةةةوق العينيةةةةةة التفصةةةةةيل ينظةةةةةر : د.محمةةةةةد طةةةةةه الب

 .    215-214لصناعة الكتاب ، القاهرة ، بدون سنة نشر ، ص

(4) PASCAL ODDOT, OP. cit. n28. 
5)) Cass. Civ. 6Juin 2000. J.C.P.2000.1,336 . 

(6)Oliver Berg, Op. cit. No.10 ets . 
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ي للقائم بالنشاط، إذ ان المهني يفترض فيه لتشمل كل المعارف العلمية والفنية ولا تنحصر بالمجال الفن
الاحاطة بكل المعارف العلمية والفنية الموجودة وقت قيامه بالنشاط و اما من حيث مكان المعرفة، فان 

 ( .1)  المعرفة التي يعتد بها هي المعرفة على مستوى العالم، وليست المعرفة على مستوى دولة معينة

لتحديد مخاطر التطور التي تعد سبب معفِ من المسؤولية، هي المعرفة ان المعرفة التي يعتمد عليها  -
الممكنة، التي يسهل الوصوول اليها بالنسبة للقائم بالنشاط، فتصرفات الاخير تقاس بمقياس موضوعي ) 
المنتح النموذجي ( وفي اوجه النشاط الاخرى، يمكن القول انه ) القائم النموذجي بالنشاط ( وهل ممكن 

يكون على علم بهذه الحالة العلمية والفنية، فلا تقدر مخاطر التطور في ضوء حالة المعرفة له ان 
العلمية والفنية التي يملكهاالقائم بالنشاط او التي يمكن ان يملكها بشكل شخصي وانما تقدر هذه المخاطر 

 ( .2) اط بهافي ضوء حالة المعرفة العلمية والفنية الموضوعية والتي يفترض علم القائم بالنش

ان المعرفة العلمية والفنية التي ينبغي الرجوع اليها لتحديد مفهوم مخاطر التطور، يجب ان نكون هذه  -
المعرفة، هي اخر ما توصل اليه العلم او الفن لحظة القيام بالنشاط على المستوى العالمي، وليست على 

 .( 3) مستوى دولة معينة او بصدد قطاع صناعي او انتاجي معين

يجب ان تكون مخاطر التطور حتمية : ويقصد بالحتمية لمخاطر التطور هو ان تكون ملازمة  -ثانيا  :
للنشاط الانساني، وشرط الحتمية هذا يتحقق اما من ملازمة مخاطر التطور للاشياء او من ملازمتها 

الاشياء التي تلازمها  ولذلك هناك مسألتان ينبغي بحثهما : الاولى : تحديد(  4) للشخص القائم بالنشاط
مخاطر التطور، والمسألة الثانية: تحديد الاشخاص الذي تلازمهم مخاطر التطور. وبحث المسألتين سيكون 
في ضوء احكام القانون الفرنسي  وآراء الفقهو لذلك تبرز المسألة الثالثة التي ينبغي بحثها وهي وضع 

 المسألتين اعلاه في القانون العراقي.
ولى / تحديد الاشياء التي تلازمها مخاطر التطور: الواقع ان النشاط الانساني الذي تثور في اطاره المسألة الا

مسؤولية المنتِج عن منتجاته المعيبة هو اكثر الانشطة الذي يمكن الادعاء فيه بمخاطر التطور و لذا فان 
طر التطور متصلة بالشيء، القوانين التي نظمت هذه المسؤولية هي التي توضح كيف يمكن ان تكون مخا

بتحديد المنتجات التي تطبق عليها قواعد المسؤولية الموضوعية وفي ضوء احكام القانون الفرنسي الذي نظم 
هذه المسؤولية نجد ان هذا القانون حدد الاشياء التي تلازمها مخاطر التطور بأنها المنتجات وهذه الاخيرة 

                                                           
 (1) Philippe LEe Tourneav, OP. cit. P.1490 . 

د.عبةةةةد الحميةةةةد الدسةةةةيطي عبةةةةد الحميةةةةد ، حمايةةةةة المسةةةةتهلك فةةةةي ضةةةةوء القواعةةةةد القانونيةةةةة لمسةةةةؤولية المنةةةةتِج  ) دراسةةةةة (2)

 . 722، ص 2009مقارنة ( دار الفكر والقانون ، مصر ، 

 . 722د.عبد الحميد الدسيطي عبد الحميد ، المرجع السابق ، ص(3)

(4(PASCAL ODDOT, OP. cit. N83 ets .  
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ي ولو كان مندمجا  في عقار، ويدخل في ذلك منتجات التربة، بحسب هذا القانون هي كل مال منقول ماد
 ( .1) وناتج التربية الحيوانية، والصيد البري والبحري، وكذلك ادخل هذا القانون الكهرباء في عداد المنتجات

اما الاشياء التي استبعدها القانون الفرنسي من تطبيق المسؤولية الموضوعية عليها و  لانها بمقتضى 
 ( 2) هذا القانون، لاتعد منتجات، فهي الاشياء المشتركة، الاموال المعنوية، العقارات، والمواد الاشعاعيةاحكام 

و بيد ان اخراج هذه المواد من نطاق تطبيق احكام المسؤولية الموضوعية عليها و لايعني بالضرورة ان 
المواد الاشعاعية هي اموال مادية مخاطر التطور  غير ملازمة لكل هذه الاشياء المستبعدة و فمثلا  ان 

منقولة، وقد تكون مصدر للضرر الذي سببه مخاطر التطور، ومع ذلك لم تدرج ضمن المنتجات الخاضعة 
لاحكام المسؤولية الموضوعية و نظرا  للطبيعة الخاصة لهذه المواد الاشعاعية، وهي تقتضي اخضاعها 

 . ( 3) لاحكام مسؤولية  تتفق مع هذه الطبيعة
تحديد الاشخاص الذين تلازمهم مخاطر التطور : الواقع ان اكثر الاشخاص الذين تلازمهم  -لمسألة الثانية :ا

مخاطر التطور هم الاشخاص المحددين بالقانون الفرنسي الخاص بالمسؤولية عن المنتجات المعيبة ومن ثم 
  فالاشخاص الذين يكونون معنيين بمخاطر التطور هم :

: فيعد منتِجا  من عمل بصفة مهنية او حرفية، بداية من الصانع للاجزاء المكونة  المنتِج الحقيقي -
للمنتج الى الصانع النهائي للمنتج، فضلا  عن منتِج المواد الاولية بما فيها المواد المتعلقة بالتربة 

 .(4)الزراعية او بالصيد البحري او البري، بل اكثر من ذلك المنتجين الذين ينتجون الكهرباء

الاشخاص الذين يأخذون حكم المنتِج وهم كل محترف يضع اسمه او علامته التجارية او اي علامة  -
اخرى مميزة على المنتج تفيد نسبته اليه، ويدخل في حكم المنتِج كذلك كل مهني يستورد سلعا  الى 

 .( 5) داخل الاتحاد الاوربي

  .( 6)البائع المهني، وكل مورد مهني، والمؤجر المهني  -

                                                           
( مةةةةةن القةةةةةانون المةةةةةدني الفرنسةةةةةي علةةةةةى انةةةةةه : " كةةةةةل مةةةةةال منقةةةةةول هةةةةةو منةةةةةتجَ حتةةةةةى  3- 1386تةةةةةنص المةةةةةادة ) (1)

لةةةةةو صةةةةةار جةةةةةزءاً مةةةةةن عقةةةةةةار ، بمةةةةةا فةةةةةي ذلةةةةةك منتجةةةةةات الارض وتربيةةةةةةة الماشةةةةةية والصةةةةةيد البةةةةةري والبحةةةةةةري 

 وتعتبر الكهرباء بمثابة منتجَ"

 49-47ص د.حسن حسين البراوي ، المرجع السابق ،(2)

 49د.حسن حسين البرواي ، المرجع السابق ، ص (3)

( مةةةةةةن القةةةةةةانون المةةةةةةدني الفرنسةةةةةةي ؛ لمزيةةةةةةد مةةةةةةن التفصةةةةةةيل ينظةةةةةةر : د.يسةةةةةةرية عبةةةةةةد 1386-6تنظةةةةةةر المةةةةةةادة ) (4)

الجليةةةةةةةةل ، المسةةةةةةةةؤولية عةةةةةةةةن الاضةةةةةةةةرار الناشةةةةةةةةئة عةةةةةةةةن عيةةةةةةةةوب تصةةةةةةةةنيع الطةةةةةةةةائرات ، منشةةةةةةةةأة المعةةةةةةةةارف ، 

 . 167، ص 2007الاسكندرية ، 

/ البنةةةةةةةد الاول والثةةةةةةةاني مةةةةةةةن القةةةةةةةانون المةةةةةةةدني الفرنسةةةةةةةي .لمزيةةةةةةةد مةةةةةةةن التفصةةةةةةةيل  6 – 1386المةةةةةةةادة ) تنظةةةةةةةر (5)

 . 169تنظر د. يسرية عبد الجليل ، المصدر السابق ، ص

 ( من القانون المدني الفرنسي .1386-7تنظر المادة ) (6)
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بيد ان واقع الحال يشير الى ان مخاطر التطور لا يمكن ان تكون قاصرة على الاشخاص المشار 
اليهم في القانون الفرنسي، إذ  من الوارد ان تكون مخاطر التطور متصلة باشخاص غير المشار اليهم اعلاه، 

   -وعليه يمكن تصور خطر التطور متصلا  بالشخص فـــي ثلاث فروض  هــي :
مقدموا الخدمات، فمن غير المستبعد ان يلازم خطر التطور مقدمي الخدمات، فمقدم الخدمة  ض الاولى /الفر 

لايعد مسؤولا  متى ما قدم الخدمة،  وفقا  لحالة المعرفة العلمية والفنية الموضوعية، فاذا تم اكتشاف ثمة خطر 
تقديم الخدمة وفقا  للحالة العلمية والفنية  كان موجودا  وقت تقديم الخدمة ولم يكن مقدم الخدمة يعلم به وقت

 .(1) المتاحة، فان هذا يعد خطر تطور يفترض ان يعفيه من المسؤولية عن الضرر الحاصل
الخطر الذي يهدد الشخص في حياته، ويظهر هذا الخطر في اطار العلاقة بين الطبيب  الفرض الثاني /

طبيب عناية طبية وفقا  لحالة علم الطب، وقد كانت حالة والمريض، وهذه الحالة تفترض وجود مريض قدم له 
المريض وقت تقديم العناية الطبية، لايمكن ان يستخلص علميا  منها قابلية المريض للاصابة بامراض معينة، 
ثم تقدم علم الطب يثبت ان المريض كانت لديه قابلية للاصابة بالمرض الذي يهدد حياته، والذي قد اصابه 

الخدمة، فهنا مثل هذا الخطر يعد من مخاطر التطور التي معها يفترض عدم مساءلة الطبيب وقت تقديم 
 . (2) مادام انه وقت تقديم الخدمة قد التزم حالة علم الطب

الفرض الثالث / الخطر الذي قد يتأتى من شخص جيناته مصابة بامراض مجهولة وفقا  للمعطيات العلمية 
لاخرين قد ينقل اليهم فيروس هذا المرض دون ان يعلم نظرا  لحالة علم الطب والفنية، وبسبب علاقاته مع ا

التي لم تكن تكشف عن هذا المرض، ومثاله الاشخاص الاوائل الحاملون لفيروس الايدز حينما باتصالهم 
 .( 3) الجنسي بالغير نقلوا المرض اليهم 

بأن  -ان بينا   -في القانون العراقي: سبق  ملازمة مخاطر التطور للاشياء والاشخاص -المسألة الثالثة :
اكثر الحالات التي يتصور فيها التمسك بمخاطر التطور لدفع المسؤولية هي حالات تطبيق احكام مسؤولية 
المنتِج عن فعل منتجاته المعيبة، ومن ثم، فاكثر الاشياء التي تتصل بها مخاطر التطور هي المنتجات، 

اكثر الاشخاص الذين تتصل بهم مخاطر التطور، فهل يصدق هذا الوضع والمنتجون ومن في حكمهم هم 
 في القانون العراقي؟

الواقع ان المشرع العراقي لم ينظم مسؤولية المنتِج عن فعل منتجاته المعيبة لا في القانون المدني ولا 
ر نص ) البند ثانيا  من تفسي(  4) في أي قانون اخر نافذ، ومن ثم، فان من الصعب قبول ما ذهب اليه البعض

                                                           
 (1)PASCAL ODDOT, OP. cit. N.112 . 

دراسةةةةةة مقارنةةةةةة ،  –فةةةةةي عقةةةةةد العةةةةةلاج الطبةةةةةي فةةةةةي القةةةةةانون المةةةةةدني د.غةةةةةادة فةةةةةؤاد مجيةةةةةد ، حقةةةةةوق المةةةةةريض (2)

 .  278-222، ص 2011منشورات الحلبي ) الحقوقية ( لبنان ، 

د.احمةةةةةةةد السةةةةةةةعيد الزقةةةةةةةرد ، تعةةةةةةةويض ضةةةةةةةحايا مةةةةةةةرض الايةةةةةةةدز والالتهةةةةةةةاب الكبةةةةةةةدي الوبةةةةةةةائي بسةةةةةةةبب نقةةةةةةةل دم (3)

 . 28-8ملوث ، المكتبة العصرية ، القاهرة ، بدون سنة نشر ، ص

 . 90رؤى عبد الستار صالح ، المرجع السابق ، ص( 4)
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، (1) 2010( لسنة 1من المادة  السادسة (، ونص المادة ) الثامنة ( من قانون حماية المستهلك العراقي رقم )
بأنه نهج اتبعه المشرع ينبغي ان يؤدي الى الاعتراف بأن المشرع تبنى المسؤولية المادية للمنتِج و ذلك ان 

لخاصة، لايمكن القول بتبنيها في أي تشريع إلا اذا كان النص عليها هذا النوع من المسؤولية ذات الاحكام ا
صريحا  لا يخالطه الشك و ومع ان المشرع لم يتبنى المسؤولية الموضوعية للمنتِج و غير انه، ولاول مرة، 

ون حماية (، من قان( من المادة ) الاولى ادخل تعبير السلعة الى اللغة القانونية و حيث عرفتها ) الفقرة ثانيا  
المستهلك النافذ انها ) كل منتج صناعي او زراعي او تحويلي او نصف مصنع او مادة اولية او اي منتج 

ان مشرعنا تبنى  اخر، ويمكن حسابه او تقديره بالعد أو الوزن أو القياس، يكون معدا  للاستهلاك(، وهذا يعني
كل المنتجات المادية، صناعية ام زراعية، ام وحيث ان لفظ السلعة من العموم بحيث يشمل مفهوما  واسعا  

حيوانية او تحويلية او نصف مصنعة او اية مواد اولية تدخل في عملية التصنيع. وان هذه المنتجات تلازمها 
مخاطر التطور، ومن ثم، يمكن التمسك بصددها بمخاطر التطور، لدفع المسؤولية الناشئة عن عيوبها او 

اما بالنسبة للعقارات فيمكن القول ان صياغة النص يتبين منه استبعاد العقارات  عدم افصاح المعلومات عنها
من نطاق مسؤولية المنتِج. اما الخدمات فهي بحسب )الفقرة ثالثا  من المادة الاولى( من قانون حماية 

 المستهلك " العمل او النشاط الذي تقدمه اي جهة لقاء اجر او بدونه بقصد الانتفاع منه".
الخدمات بعد ان عرفها مشرعنا عمد في المادة الثامنة من قانون حماية المستهلك الى ترتيب  فهذه

المسؤولية على مقدمها عن الاضرار الناجمة عنها ومن ثم فمن المتصور ان يتمسك مقدم الخدمة بمخاطر 
 التطور لدفع المسؤولية عنه.

لتطور في ظل احكام القانون العراقي، وعودا  على ذي بدء، فان الاشخاص الذين تلازمهم مخاطر ا
يمكن استخلاصهم من نص المادة )الاولى/ سادسا ( من قانون حماية المستهلك الذي يجري على النحو الاتي 
)المجهز : كل شخص طبيعي او معنوي منتِج او مستورد او مصدر او موزع او بائع سلعة او مقدم خدمة 

وبذلك فان كل من المذكورين بالنص اعلاه هم اشخاص تتصل بهم  سواء كان اصيلا  ام وسيطا  ام وكيلا (
مخاطر التطور، فاذا قامت مسؤوليتهم بسبب هذه المخاطر هل يستطيع ايا  منهم التخلص منها بالاستناد الى 

  الدفع بمخاطر التطور؟ هذا ما سيكون مدار الفرع الاتي:

 اسباب الاعفاء من المسؤولية : مدى امكانية ادراج مخاطر التطور ضمن ثالثالفرع ال

                                                           
ثانيةةةةةاً ( علةةةةةى انةةةةةه :" للمسةةةةةتهلك وكةةةةةل ذي مصةةةةةلحة فةةةةةي حالةةةةةة عةةةةةدم حصةةةةةوله علةةةةةى  /6حيةةةةةث تةةةةةنص المةةةةةادة )( 1)

المعلومةةةةةةةات المنصةةةةةةةوص عليهةةةةةةةا فةةةةةةةي هةةةةةةةذه المةةةةةةةادة اعةةةةةةةادة السةةةةةةةلع كةةةةةةةلاً او جةةةةةةةزءاً الةةةةةةةى المجهةةةةةةةز والمطالبةةةةةةةة 

الةةةةةةذي يلحةةةةةةق بةةةةةةه او باموالةةةةةةه جةةةةةةرّاء ذلةةةةةةك "  امةةةةةةا المةةةةةةادة )  بةةةةةةالتعويض امةةةةةةام المحةةةةةةاكم المدنيةةةةةةة عةةةةةةن الضةةةةةةرر

الثامنةةةةةة ( فتةةةةةنص علةةةةةى انةةةةةه : " مةةةةةع عةةةةةدم الاخةةةةةلال بحكةةةةةم الةةةةةذنب ) ثانيةةةةةاً ( مةةةةةن  ) المةةةةةادة السادسةةةةةة  ( مةةةةةن هةةةةةذا 

القةةةةةةانون  يكةةةةةةون المجهةةةةةةز مسةةةةةةؤولاً مسةةةةةةؤولية كاملةةةةةةة عةةةةةةن حقةةةةةةوق المسةةةةةةتهلكين لبضةةةةةةاعته او سةةةةةةلعته او خدماتةةةةةةه 

( 6طيلةةةةةة فتةةةةةرة الضةةةةةمان المتفةةةةةق عليةةةةةه فةةةةةي الفقةةةةةرة )ج( مةةةةةن البنةةةةةد اولاً مةةةةةن المةةةةةادة )وتبقةةةةةى مسةةةةةؤوليته قائمةةةةةة 

 من هذا القانون " 
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بصفة عامة لايمكن ان  –العقدية والتقصيرية  –ابتداء  لابد من القول ان المسؤولية المدنية بنوعيها 
تقوم في جانب المدعى عليه إلا بتحقق اركانها الثلاثة : الخطأ، والضرر، وعلاقة السببية. لذلك فقبل قيام 

لة الاعفاء من المسؤولية، لان هذا الاعفاء لا محل للحديث عنه ثم المدعي باثبات ذلك فلا يتصور طرح مسأ
تحققه، قبل وجود المسؤولية، والاعفاء من المسؤولية يمثل وسيلة تتيح للمدعى عليه استبعاد المسؤولية التي 

 ( .1) قامت في حقه
رر قد نشأ ( مدني على انه: " اذا اثبت الشخص ان الض211ولقد نص المشرع العراقي في المادة )

عن سبب اجنبي  لا يد له فيه كآفة سماوية او حادث فجائي او قوة قاهرة او فعل الغير او خطأ المتضرر 
كان غير ملزم بالضمان، مالم يوجد نص او اتفاق على غير ذلك "، بمعنى اخر ان توافر السبب الاجنبي 

نت ام تقصيرية، كما يتضح من النص ان يعد سببا  معفيا  للمدين )المدعى عليه( من المسؤولية، عقدية كا
السبب الاجنبي اما ان يكون آفة سماوية او حادث فجائي او قوة قاهرة او فعل الغير او خطأ المضرور. 
والتساؤل المطروح هنا أي من الصور التي اوردها النص للسبب الاجنبي يمكن ان تندرج تحتها مخاطر 

مسؤولية استنادا  الى السبب الاجنبي، دون حاجة الى وجود نص التطور، ومن ثم، يعفى المدعى عليه من ال
 خاص بمخاطر التطور؟

الواقع ان خطأ المضرور، وفعل الغير، صورتان من الصعوبة بمكان ان تندرج تحتهما مخاطر 
التطور والدليل على ذلك ان التشريعات التي نصت على اعتبار مخاطر التطور سبب معفِ من المسؤولية 

لجت مسؤولية المنتج عن منتجاته المعيبة بتنظيم خاص، نصت على فعل الغير وعلى خطــأ عندما عا
. اما الآفة السماوية فهو تعبير لا يزيد عن ان يكون ( 2)المضــرور الى جوار النص على مخــاطر التطور

 .(3) مية ونقلا  عنهمصورة  من صور القوة القاهرة اتى به المشرع العراقي محاكاة  منه لفقهاء الشريعة الاسلا
وترتيبا  على ما تقدم فلم يبقى من صور السبب  الاجنبي سوى القوة القاهرة والحادث الفجائي،  ومن 

 ثم، التساؤل المطروح هل يمكن ان تندرج مخاطر التطـور تحت صورة القوة القاهرة او الحادث الفجائي؟ 
الحادث الفجائي تعبيران مترادفان في نظر القانون وابتداءا  لابد من القول ان كل من القوة القاهرة و 

يؤديان الى نفس النتائج القانونية، ويشترط الفقه للقول بان الحادث قوة قاهرة ان يكون هذا الحادث غير متوقع 
                                                           

لمزيةةةةةد مةةةةةن التفصةةةةةيل ينظةةةةةر اسةةةةةتاذنا د. حسةةةةةن علةةةةةي الةةةةةذنون ، المبسةةةةةوط فةةةةةي شةةةةةرح القةةةةةانون المةةةةةدني ، رابطةةةةةة (1)

لالتةةةةةةةةةزام ومةةةةةةةةةا بعةةةةةةةةةدها ؛ د.علةةةةةةةةةي سةةةةةةةةةيد حسةةةةةةةةةن ، ا 5، ص 2006السةةةةةةةةةببية ، دار وائةةةةةةةةةل للنشةةةةةةةةةر ، الاردن ، 

ومةةةةةةةا  17، ص  1990دراسةةةةةةةة مقارنةةةةةةةة ، دار النهضةةةةةةةة العربيةةةةةةةة ، القةةةةةةةاهرة ،  –بالسةةةةةةةلامة فةةةةةةةي عقةةةةةةةد البيةةةةةةةع 

 بعدها .

( الةةةةةةذي تةةةةةةم تضةةةةةةمنيه فةةةةةةي  98/ 389ابةةةةةةرز مثةةةةةةال علةةةةةةى هةةةةةةذه التشةةةةةةريعات هةةةةةةو القةةةةةةانون الفرنسةةةةةةي رقةةةةةةم ) ( 2)

ج يمكةةةةةةةن ان تخفةةةةةةةض (  " ان مسةةةةةةةؤولية المنةةةةةةةت 1386/13القةةةةةةةانون المةةةةةةةدني الفرنسةةةةةةةي حيةةةةةةةث نصةةةةةةةت المةةةةةةةادة ) 

او تةةةةةزال ، بةةةةةالنظر لكافةةةةةة الظةةةةةروف ، عنةةةةةدما يكةةةةةون الضةةةةةرر قةةةةةد سةةةةةببه بصةةةةةورة مشةةةةةتركة العيةةةةةب فةةةةةي المنةةةةةتج 

"  1386/14او خطةةةةةةأ الضةةةةةةحية او الشةةةةةةخص الةةةةةةذي تكةةةةةةون الضةةةةةةحية مسةةةةةةؤولةً عنةةةةةةه "  ، وكةةةةةةذلك نةةةةةةص المةةةةةةادة 

 ان مسؤولية المنتج اتجاه الضحية لا تخفض بفعل الغير الذي ساهم بتحقق الضرر

 51استاذنا الدكتور حسن علي الذنون ، المرجع السابق ، ص (3)
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وغير ممكن الدفعو لذلك فان التقريب بين مخاطر التطور والقوة القاهرة امر وارد حيث يمكن ان نجمع بين 
مية بالمخاطر وعدم التوقع للقوة القاهرة وشرط الحتمية للمخاطر وشرط عدم امكانية الدفع للقوة عدم المعلو 

القاهرة، ومن ثم، فان صورة القوة القاهرة او الحادث الفجائي من المتصور ان تستوعب مخاطر التطور متى 
باب الاعفاء من المسؤولية توافرت فيها شروط السبب الاجنبي ومن ثم يمكن الاستفادة من هذا السبب من اس

 في النظام القانوني العراقي رغم عدم النص عليه.
 ةالخاتمـ

تبين لنا من خلال دراسة اثر التطور العلمي في الاعفاء من المسؤولية، حداثة هذا الموضوع، لذا 
 -سنعرض لاهم النتائج التي توصلنا اليها، واهم المقنرحات في فقرتين :

 اولا / النتائج
طلح مخاطر التطور العلمي، مصطلح حديث النشأة نسبيا ، وهو مصطلح استعمله الفقه دون يعد مص .1

 التشريع، إذ ان التشريعات التي اخذت به عبرت عنه بمصطلح " حالة المعرفة العلمية والفنية ".

سؤولية ان مخاطر التطور العلمي دفع حديث في النظام القانوني للمسؤولية المدنية، وقد كانت ولا تزال م .2
المنتج عن منتجاته المعيبة، هي المجال الاصيل لاستعمال هذا الدفع، ويقصد بمخاطر التطور في 

لا يستطيع ان يكتشف او يتحاشى العيب الموجود  –ومن في حكمه  –مجال هذه المسؤولية، ان المنتِج 
 منتنج للتداول.في المنتنج وفقا  للمعطيات العلمية والفنية والموضوعية والممكنة وقت طرح ال

ان مجال تطبيق مخاطر التطور العلمي كان في بداية الامر يحصره جانب من الفقه في نطاق تطبيق  .3
احكام مسؤولية المنتج عن منتجاته المعيبة. غير ان وجود نصوص قانونية نصت على مخاطر التطور 

المخاطر، جعل نطاق تطبيق  خارج نطاق احكام مسؤولية المنتِج، وواقع النشاط الانساني الذي تحدق به
 الدفع بمخاطر التطور العلمي يشمل كل اوجه النشاط الانساني.

ان مخاطر التطور تعني الخطر الذي يربط بين الحادث الضار والنشاط الانساني، لكن هذا الخطر غير  .4
لمخاطر وقت مدرك وفقا  للمعطيات العلمية والفنية وقت القيام بالنشاط الانساني، بمعنى ان عدم ظهور ا

القيام بالنشاط الانساني ليس مرده تقصير او اهمال القائم بالنشاط بل عـدم المعرفة الملازمة للنشاط 
 الانساني، وفينا بعد يكشف التطور العلمي ان النشاط اثناء القيام به كان متضمنا  لخطر.

بل تنازع الفقه اتجاهان لم يكن النص على مخاطر التطور كسبب من اسباب الاعفاء محل اجماع الفقه  .5
احدهما أيد النص على مخاطر التطور، وثانيهما رفض هذا النص وقد كانت الغلبة للمؤيدين للحاجة 

 الماسة للموازنة بين مصالح المسؤولين والمضرورين.

ان  التمسك بمخاطر التطور لدفع المسؤولية يستلزم تحقق شرطان اولاهما عدم المعلومية بمخاطر  .6
 نيهما حتمية مخاطر التطور.التطور وثا
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 تقاس عدم معلومية مخاطر التطور بمعيار زمني ومعيار تقديري، اي تقدير حالة المعرفة العلمية والفنية. .7

المعيار الزمني، في نطاق مسؤولية المنتِج عن منتجاته المعيبة هو وقت طرح المنتنج للتداول، وخارج  .8
ديد هذا الوقت يكون بلحظة فقد الحيازة، او لحظة القيام نطاق هذه المسؤولية فان المعيار الزمني لتح

 بالنشاط او لحظة تقديم الخدمة.

 ان المعيار التقديري لقياس عدم المعلومية يعتمد على تقدير حالة المعرفة العلمية والفنية كما  ونوعا . .9

تلازم اما ان شرط حتمية مخاطر التطور يعني ان مخاطر التطور ملازمة للنشاط الانساني، وهذا ال .10
 يتأتي من الاشياء او الاشخاص.

انتهينا الى ان مخاطر التطور العلمي هو دفع حديث في النظام القانوني للمسؤولية المدنية يمكن  .11
التمسك به حتى في النظم القانونية التي لم تأخذ به كسبب معفِ من المسؤولية وذلك من خلال تقريبه 

 سؤولية.من الاسباب العامة للاعفاء مـن الم

 ثانيا / المقترحات
ـــــــــه المعيبـــــــــة -1 ـــــــــتِج عـــــــــن منتجات مثلمـــــــــا  ،ضـــــــــرورة وضـــــــــع تشـــــــــريع متكامـــــــــل لتنظـــــــــيم مســـــــــؤولية المن

 85 -374هــــــــــــو الحــــــــــــال فــــــــــــي الــــــــــــدول الاوربيــــــــــــة التــــــــــــي اصــــــــــــدرت التوجيــــــــــــه الاوربــــــــــــي رقــــــــــــم 
ـــــــــة ـــــــــي قوانينهـــــــــا الداخلي والاســـــــــتفادة مـــــــــن تجربتهـــــــــا بهـــــــــذا الشـــــــــأن بمـــــــــا فيهـــــــــا مـــــــــن  ،وضـــــــــمنته ف

ـــــــــى  ،وللوصـــــــــول الـــــــــى هـــــــــذا التنظـــــــــيم التشـــــــــريعي المتكامـــــــــل .مزايـــــــــا وتجنـــــــــب عيوبهـــــــــا نقتـــــــــرح عل
 -مشرعنا التركيز على المسائل الاتية :

 ،اعطــــــــــاء الالويـــــــــــة فـــــــــــي هـــــــــــذا التنظـــــــــــيم التشــــــــــريعي لمســـــــــــألة حمايـــــــــــة حقـــــــــــوق المضـــــــــــرورين -أ
ــــــــــة بحقــــــــــه عمــــــــــا اصــــــــــابه مــــــــــن ضــــــــــرر مــــــــــن منتجــــــــــات  وتمكــــــــــين المضــــــــــرور مــــــــــن المطالب

 .عاقديةن بينهما علاقة تج حتى وان لم تكمعيبة  في مواجهة المنتِ 

ـــــــــــــوقهم -ب ـــــــــــــى حق  ،تنظـــــــــــــيم انشـــــــــــــاء صـــــــــــــناديق تـــــــــــــأمين لضـــــــــــــمان حصـــــــــــــول المضـــــــــــــرورين عل
 .والعمل على جعل تمويل هذه الصناديق من المنتجين والدولة

ذلــــــــــــــك ان  ،لاداع للـــــــــــــنص علـــــــــــــى مخــــــــــــــاطر التطـــــــــــــور كســــــــــــــبب معـــــــــــــفِ مــــــــــــــن المســـــــــــــؤولية -ج
( مـــــــــــــن القـــــــــــــانون المـــــــــــــدني يمكـــــــــــــن ان تســـــــــــــتوعب جميـــــــــــــع 211صــــــــــــياغة نـــــــــــــص المـــــــــــــادة )

 .اشكال مخاطر التطور متى توافرت فيها شروط السبب الاجنبي

ــــــــي  -2 ــــــــي مخــــــــاطر التطــــــــور كســــــــبب معــــــــفِ مــــــــن المســــــــؤولية ف ــــــــي تبن ــــــــى القضــــــــاء العراق ــــــــرح عل نقت
 .المسؤولية المدنية القائمة على الخطأ المفترض

 المصــــادر
 اولا / باللغة العربية



 250  والعشرون الخامس والسادسان مجلة الحقوق.. العدد

 

ب الكبـــــــــدي الوبـــــــــائي بســـــــــبب نقـــــــــل د.احمـــــــــد الســـــــــعيد الزقـــــــــرد، تعـــــــــويض ضـــــــــحايا مـــــــــرض الايـــــــــدز والالتهـــــــــا -1
 دم ملوث، المكتبة العصرية، القاهرة، بدون سنة نشر.

احمــــــــــــد عبــــــــــــد جاســــــــــــم، المســــــــــــؤولية المدنيــــــــــــة عــــــــــــن اضــــــــــــرار المنتجــــــــــــات المعيبــــــــــــة، اطروحــــــــــــة دكتــــــــــــوراه،  -2
 .2005جامعة النهرين، 

ــــــــــــي  -3 د.احمــــــــــــد محمــــــــــــد محمــــــــــــود، التــــــــــــأثيرات الصــــــــــــحية الناجمــــــــــــة عــــــــــــن شــــــــــــبكات التليفــــــــــــون المحمــــــــــــول ف
ســـــــــــــكانية، مجلــــــــــــة اســـــــــــــيوط للدراســـــــــــــات البيئيــــــــــــة، منشـــــــــــــور علــــــــــــى الموقـــــــــــــع الالكترونـــــــــــــي : التجمعــــــــــــات ال

http://acc.aun.edu.eq. 

د.حســــــــــن حســــــــــين البــــــــــراوي، مخـــــــــــاطر التطــــــــــور بــــــــــين قيــــــــــام المســـــــــــؤولية والاعفــــــــــاء منهــــــــــا، دار النهضـــــــــــة  -4
 .2008العربية، 

 –نـــــــــتِج عـــــــــن الاضـــــــــرار التـــــــــي تســـــــــببها منتجاتـــــــــه المعيبـــــــــة د.حســـــــــن عبـــــــــد الباســـــــــط جميعـــــــــي، مســـــــــؤولية الم -5
 .2000دراسة مقارنة، دار النهضة العربية، مضر، 

د.حســـــــــــن عبـــــــــــد الـــــــــــرحمن قـــــــــــدوس، مـــــــــــدى التـــــــــــزام المنـــــــــــتِج بضـــــــــــمان الســـــــــــلامة فـــــــــــي مواجهـــــــــــة مخـــــــــــاطر  -6
 التطور العلمي، دار النهضة العربية، مصر، بدون سنة نشر.

ـــــــــي الـــــــــذنون، المبســـــــــوط فـــــــــي شـــــــــ -7 رح القـــــــــانون المـــــــــدني، رابطـــــــــة الســـــــــببية، دار وائـــــــــل اســـــــــتاذنا د. حســـــــــن عل
 .2006للنشر، الاردن، 

دراســــــــــــــة مقارنــــــــــــــة ، دار الكتــــــــــــــب -د.اســــــــــــــامة احمــــــــــــــد بــــــــــــــدر، ضــــــــــــــمان مخــــــــــــــاطر المنتجــــــــــــــات الطبيــــــــــــــة  -8
 .2008القانونية، مصر، 

ــــــــــــة  -9 ــــــــــــتِج عــــــــــــن فعــــــــــــل ســــــــــــلعته المعيب ــــــــــــة للمن ــــــــــــد الســــــــــــتار صــــــــــــالح، المســــــــــــؤولية المادي دراســــــــــــة  –رؤى عب
 .2015كلية القانون، جامعة بغداد،  مقارنة، اطروحة دكتوراه،

ســــــــــــالم محمــــــــــــد رديعــــــــــــان ، مســــــــــــؤولية المنــــــــــــتِج فــــــــــــي القــــــــــــوانين المدنيــــــــــــة والاتفاقــــــــــــات الدوليــــــــــــة، رســــــــــــالة  -10
 .1991دكتوراه، جامعة بغداد، 

 .1998عامر قاسم احمد، الحماية القانونية للمستهلك، اطروحة دكتوراه، جامعة بغداد،  -11

مايـــــــــة المســـــــــتهلك فـــــــــي ضـــــــــوء القواعـــــــــد القانونيـــــــــة لمســـــــــؤولية د.عبـــــــــد الحميـــــــــد الدســـــــــيطي عبـــــــــد الحميـــــــــد، ح -12
 .2009المنتِج  ) دراسة مقارنة ( دار الفكر والقانون، مصر، 

 –د.غــــــــادة فــــــــؤاد مجيــــــــد المختــــــــار، حقــــــــوق المــــــــريض فــــــــي عقــــــــد العــــــــلاج الطبــــــــي فــــــــي القــــــــانون المــــــــدني  -13
 .2011دراسة مقارنة، منشورات الحلبي ، بيروت، 

الجــــــــــــــزء الاول، العاتــــــــــــــك  –طــــــــــــــه، الحقـــــــــــــوق العينيــــــــــــــة  د.محمـــــــــــــد طــــــــــــــه البشــــــــــــــير و د.غنـــــــــــــي حســــــــــــــون  -14
 لصناعة الكتاب، القاهرة، بدون سنة نشر.

د.محمـــــــــد محـــــــــي الـــــــــدين ابـــــــــراهيم ســـــــــليم، مخـــــــــاطر التطـــــــــور كســـــــــبب لاعفـــــــــاء المنـــــــــتِج مـــــــــن المســـــــــؤولية،  -15
 .2002دون دار نشر، مصر ، 

http://acc.aun.edu.eq/
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ـــــــــــد المعطـــــــــــي خيـــــــــــال، المســـــــــــؤولية عـــــــــــن فعـــــــــــل المنتجـــــــــــات المعيبـــــــــــة ومخـــــــــــاطر  -16 د. محمـــــــــــود الســـــــــــيد عب
 .1998التقدم، دار النهضة العربية، 

د.نبيـــــــــــل كـــــــــــاظم عبـــــــــــد الصـــــــــــاحب و د.عمـــــــــــر علـــــــــــي عـــــــــــذاب، الموجـــــــــــات الكهرومغناطيســـــــــــية  وتأثيرهـــــــــــا  -17
علــــــــــــــــــــــــــــى صــــــــــــــــــــــــــــحة الانســــــــــــــــــــــــــــان. بحــــــــــــــــــــــــــــث منشــــــــــــــــــــــــــــور علــــــــــــــــــــــــــــى الموقــــــــــــــــــــــــــــع الالكترونــــــــــــــــــــــــــــي :       

http://www.kecbu.uobaghdad.edu.iq 

ة عبــــــــد الجليــــــــل، المســــــــؤولية عــــــــن الاضـــــــــرار الناشــــــــئة عــــــــن عيــــــــوب تصــــــــنيع الطــــــــائرات، منشـــــــــأة د.يســــــــري -18
 .2007المعارف، الاسكندرية، 

 ثانيا / باللغة الاجنبية

1- Francois Memml: La responsabilite du fabricant de medicaments un refus manifeste 

de garantir le risqué de déveioppement, Gaz, pat 1990. 

2- PhilippeLe TOURNEAU, Droit de la responabilite et des contrats,Dalloz, 2006.  

3- Philippe LE TURNEAU:la Respnsabilité du fait des produits défectueux, revue de 

la semaine juridique. J.C.P.no.1-2.05 janvier 2000. 

4- Ghestin Jacques,La directive communautaire du 25 juillet 1985 sur La responsabite 

du fait des produiles defeetueux, D.1986. 

5- Oliver Berg: Le nation de risqué de développement on matiére   de responsabilité du 

fait des produits défectueux, J.C.P. 1996. 

6- PASCAL ODDOT, Le risque de développement édition Universitaires de Dijon, 

2005. 

7- VINEY,: L' introduction on droit fransais de la directive européenne de 25 jubilait 

1985 relative a la responsabilité du fait des produits défectueuse, D, 1998 ,P.296. 

VOIR AUSSL, PASCAL ODDOT, Le risque de développement édition 

Universitaires de Dijon, 2005, "  
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 موقف القضاء الدستوري من مسائل الواقع في التشريع
 

 د.حسين جبر حسين الشويلي
 كلية القانون/ الجامعة المستنصرية

 

 مقدمة
ذلـك يتطلـب لتحقيق أهـداف أو غايـات اجتماعيـة أو اقتصـادية أو سياسـية، و  أو وسيلة   التشريع أداة   يعد         

أن يكون لدى واضع التشريع موقف معين من بعض  المشاكل  الاقتصادية والاجتماعية والسياسية  يـرى مـن 
خلالــه أنهــا تحتــاج إلــى معالجــات، ويكــون لديــه رؤيــة للحلــول التــي  يراهــا مناســبة لعــلاج تلــك المشــاكل والتــي 

لمصـلحة العامـة وقيـادة المجتمـع نحـو يضمنها في ما يضعه من تشريعات، وكل ذلـك يكـون مـن أجـل تحقيـق ا
الرفاهية والاستقرار . وبهذا المعنى يمكن القول أن وراء كل تشريع، اختيـار أو موقـف سياسـي للقابضـين علـى 

  1السلطة يمارسونه عن طريق السياسة التشريعية .
لسياســي فــي المجتمــع والسياســة التشــريعية تفتــرض ))إدراك الواقــع الاقتصــادي والاجتمــاعي والثقــافي وا       

ووضــع تصــور أو خطــة أو سياســة لتغييــر أو تبــديل أو تنظــيم هــذا الواقــع . فالسياســة القانونيــة أو التشــريعية 
تعنــي تحديــد هــدف معــين أو غايــة معينــة يــراد تحقيقهــا بعــد دراســة الواقــع الاقتصــادي والاجتمــاعي والسياســي 

ة القــانون .(( أي أن الواقــع المــادي أو المعنــوي الــذي يريــد راد تبديلــه أو تغييــره أو تنظيمــه بواســطوتحديــد مــا ي ــ
 2المشرع أن يتعامل معه هو كالمادة الأولية بالنسبة للتشريع .

ترك التعامل مع هذا الواقـع المـادي والمعنـوي للمشـرع وحـده، دون أن يكـون للقاضـي أن ي   ومن المفترض      
ك الواقــع والحلــول التــي يراهــا ملائمــة لمشــاكله والغايــات الدســتوري تعقيبــا علــى رؤيــة المشــرع حــول معطيــات ذلــ

                                                           
 .202، ص2009أنظر د. منذر إبراهيم الشاوي، فلسفة القانون، دار الثقافة للنشر والتوزيع، عمان، الاردن،  -1

 .203-202المصدر ذاته، ص 2-



 253  والعشرون الخامس والسادسان مجلة الحقوق.. العدد

 

من المعقول واقعا ضمن اختصاصات المشـرع التعامل يكون التي يريدها من وراء تلك الحلول، طالما أن ذلك 
.1 

وقد حظيت مسألة التفريق بين مسـائل الواقـع، التـي يجـب أن تتـرك لخيـارات المشـرع دون تعقيـب مـن          
توري، وبين مسائل القانون، التي تتعلق في نطاق القانون الدستوري بالكلمة النهائية للقاضـي فـي القاضي الدس

تفســـير الدســـتور وتحديـــد مفـــاهيم القيـــود التـــي يضـــعها الدســـتور علـــى ســـلطة المشـــرع، باهتمـــام كبيـــر مـــن قبـــل 
 2الباحثين في مجال القضاء الدستوري في أمريكا.

أمريكــا فــي تنــاول مســألة التفريــق بــين مســائل الواقــع ومســائل القــانون علــى وقــد انقســم البــاحثون فــي          
قســمين مــن حيــث المــدخل إلــى ذلــك التفريــق . فكــان مــدخل القســم الأول مــن خــلال تفســير قيــود الدســتور علــى 

، نزولا من تفسيره للنص سلطتهيتمثل عندهم في وقوف  القيد على سلطة القاضياختصاصات المشرع، فكان 
ي، عنـد عمليـة تكييـف الوقـائع، ومـن ثـم الامتنـاع عـن التعقيـب علـى خيـارات المشـرع فـي نطـاق الواقــع  الدسـتور 

أما القسم الثاني من  3إذا كان التعامل مع ذلك الواقع يدخل في نطاق الاختصاصات التي تركها له الدستور .
لطة القاضــي فــي رقابتــه علــى البــاحثين فقــد فــرق بــين مســائل الواقــع ومســائل القــانون مــن خــلال القيــد علــى ســ

الحقــوق . فالمرحلــة الأولــى التــي يمــر بهــا القاضــي فــي رقابــة الحقــوق هــي تحديــد مــا إذا كانــت الوقــائع التــي 
عي تمثل تقييدا تشريعيا لحـق مـن الحقـوق المحميـة بقاعـدة دسـتورية، وهـذه المرحلـة تسـمى بمرحلـة يسوقها المدَّ 

 يسلمها سلطة القاضي واسعة في التفسير، مع أنه من الممكن أن ( وتكون فيInterpretive Stageالتفسير )
بالتفســير الــذي أجــراه المشــرع فــي أن تلــك الوقــائع لا تمثــل خرقــا لحــق مــن الحقــوق المحميــة دســتوريا . أمــا إذا 
خلـص القاضــي إلــى أن الواقعــة تمثــل خرقــا لأحــد الحقــوق فإنـه ســينتقل إلــى المرحلــة الثانيــة والمتمثلــة فــي مــدى 

رية التي تعطيها القاعدة الدستورية للمشرع في تقييد ذلك الحق إذا توافرت دواعي ذلك التقييـد، وتسـمى هـذه الح
فيسـلم بـدواعي  لتقيـيم المشـرع(، وفيها غالبا ما يخضع القاضـي  Limitation Stageالمرحلة بمرحلة التقييد )

 4تقييد الحق من أسباب وغايات .
                                                           

1 -  Andrew Hessick، Rethinking Presumption of Constitutionality، Notre Dame Law Review، 

Volume 85، 2010،page 1452. 

2 -  See on Distinction between Law and fact as an example :- Elizabeth Thornburg، Law-Facts- 

and Power، Online Companion to Penn State Law review،2009. Bradford R. Clark، Unitary 

Judicial Review، Washington Law Review، 2003.  

3 -  See on that :- Lawrence Baum، The Puzzle of Judicial Behavior، The University of Michigan 

Press، Michigan، U.S.A.، 2005، page 57.  

4 - Brian Foley، Deference and The presumption of Constitutionality، Institute of Public 

Administration، Dublin، Ireland، 2008، page 16 

ولتوضيح ذلك يسوق مثلا حول تشريع يعيةد فيةه المشةرع تنظةيم الإجةازات الممنوحةة لأصةحاب سةيارات الأجةرة، وطعةن يقدمةه 

أصحاب الإجازات على أن ذلك التشريع يمثل اعتداء غير مشروع على حق الملكية، فتتمثل المرحلة الأولةى مةن رقابةة القاضةي 

السؤال الأول وهو : هل أن الإجازات الممنوحة لهم تمثل واحدا من حقوق الملكيةة التةي يحميهةا الدسةتورل وذلةك في الإجابة عن 

يمثل المرحلة الأولى من الرقابة، أما المرحلة الثانية فتتمثَّل في الإجابة عةن سةؤال هةل أن هنةاك أسةباب واقعيةة تقتضةي أن يقةوم 
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كــان نهجــه فــي التفريــق بــين مســائل الواقــع ومســائل القــانون مــن خــلال حصــره أمــا الفقــه العربــي فقــد         
لمسائل الواقع بتلك المسائل التي  لا تقع تحت سلطة القاضي الدستوري، والتي تتمثـل فـي البواعـث التـي تـدفع 

ع المشرع لوضع التشـريع بعـد رصـده للواقـع الاجتمـاعي والاقتصـادي والسياسـي، ورؤيتـه حـول حاجـة ذلـك الواقـ
إلى بعض التغيير أو التنظيم من خلال التشريع، وذلك ما يسـمى أحيانـا بضـرورة التشـريع، وتتمثـل إلـى جانـب 

الحلــول التــي رأى المشــرع أنهــا مناســبة أو ملائمــة  فضــلا عــنذلــك بالغايــة التــي أرادهــا المشــرع مــن التشــريع، 
ب، أمــر التعامــل مــع هــذه المســائل الواقعيــة لعــلاج تلــك الحــالات الواقعيــة . فالقواعــد الدســتورية تتــرك، فــي الغالــ

لسلطة المشرع التقديرية، فلا تقيده سلفا بقواعد آمرة وملزمة بخصوص أسباب وبواعث التشـريع وأهدافـه وتقـدير 
 1ملاءمته .

 عبـر وتقييـده الـذاتيولغرض تتبع موقف القضاء في كل من أمريكا ومصر والعراق من مسائل الواقـع،        
موقف القضاء في تلك المسائل سنوزع هذا المبحث على ثلاثة مطالب، نتناول في الأول منها تجنب الخوض 

غايات التشريع، أمـا الثالـث فسـنتناول فيـه  موقفه منبواعث وضرورة التشريع ونتناول في الثاني  الدستوري من
 الخوض في ملاءمة التشريع. تجنب القاضي الدستوري 

 المطلب الول
 بواعث التشريع وضرورته توري منموقف القضاء الدس

 .Mc Culloch vفي الولايات المتحدة الأمريكية استقرت المحكمة العليا ومنذ حكمها فـي قضـية )          
Maryland   أن   تقــدير مــدى الحاجــة والضــرورة للتشــريع متــروك للمشــرع، وأن هــذا  علــى 1819( عــام

 2يع  يدخل ضمن اختصاصـاته التـي أناطهـا بـه الدسـتور .التقدير هو من صلاحيات الكونغرس إذا كان التشر 
ـ ولذلك فإن من المفترض على القاضي ور وجـود وقـائع تجعلـه أن يقضي بدستورية التشريع إذا كان من المتصَّ

المحكمة تذهب إلى دستورية التشـريع حتـى إذا كانـت غيـر متأكـدة مـن وجـود  إنمبنيا على أساس معقول، أي 

                                                                                                                                                                                           
اض أنةه مةن حقةوق الملكيةة( لتلبيةة مقتضةيات المصةلحة العامةة وفةق الشةروط التةي المشرع بإعةادة تنظةيم هةذا الحةق )علةى افتةر

 تضمنها الدستور

 

أنظر حول التمييز بين الاختصاص المقيةد وسةلطة المشةرع التقديريةة، الةدكتور طعيمةة الجةرف، مبةدأ المشةروعية وضةوابط 1 -

السةةلطة والةةدكتور عبةةد المجيةةد إبةةراهيم سةةليم،  83ص، 1976خضةةوع الإدارة العامةةة للقةةانون، دار النهضةةة العربيةةة، القةةاهرة،

ومةا بعةدها، والةدكتورة عبيةر  384ص  ،2010، دار الجامعة الجديدة، الاسةكندرية، مصةر، -دراسة مقارنة -التقديرية للمشرع 

 117، ص2009دور القاضي في الرقابة على السةلطة التقديريةة للمشةرع، دار النهضةة العربيةة، القةاهرة، حسين السيد حسين، 

 وما بعدها .

2 - Mc Culloch v. Maryland، 4 Wheat 316، 405،1819 . In this case Judge Marshal  says :" Let the 

end be legitimate، let it be within the scope of the constitution، and all means which are 

appropriate، which are plainly adapted to that end، which are not prohibited، but consists with 

the letter and the spirit of the constitution، are constitutional ".  
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لمشــــرع إلــــى ســــنه، فيكفــــي أن يكــــون مــــن المعقــــول أن تكــــون تلــــك الأســــباب موجــــودة الأســــباب التــــي دفعــــت ا
  2فالمحكمة وفق قرينة الدستورية تفترض وجود أسباب معقولة دفعت المشرع لوضع التشريع .1.

غيــر أن المحكمــة لا تطبــق هــذا المعيــار فــي كــل أنــواع التشــريعات، فهــي تمــد مــن رقابتهــا إلــى بواعــث التشــريع 
     3ا كان يتضمن تقييدا لواحد من الحقوق الأساسية أو يتضمن تمييزا عنصريا .وضرورته إذ

فمســــائل مثــــل حريــــة التعبيــــر وانتقــــاد الحكومــــة، وحــــق الإنســــان فــــي المســــاواة أمــــام القــــانون دون تمييــــز       
ة فـي قرينـة الدسـتورية يمكـن أن تنعـدم عنـدما تنظـر المحكمـ إنعنصري، تحظى برقابة دستورية مشددة، حتـى 

ند إليهـا التشـريعات، تلقـى عبـئ إثبـات صـحة الوقـائع التـي تسـتشريعات تتضمن مساسا بهـذه المسـائل، بحيـث ي  
 4على عاتق الحكومة، وليس على عاتق الطاعن بالتشريع.

هذا هو موقف المحكمة العليا من مسائل مثل هذه في الظروف الاعتيادية، ولكن عندما تكون الدولة في      
ذعن المحكمـة ى، بحيـث ت ـأو فـي مواجهـة أزمـات فـإن مسـتوى الرقابـة التـي تمارسـها المحكمـة يتـدن   حالة حرب،

( ( Presumption of Unconstitutionalityبشكل أكبـر لخيـارات المشـرع وتنقلـب قرينـة عـدم الدسـتورية ) 
 Presumption ofالتــــي كانــــت تطبقهــــا إزاء هــــذه الحــــالات إلــــى قرينــــة دســــتورية لصــــالح التشــــريع ) 

Constitutionality .)5 
الحــرب العالميــة الثانيــة، وبعــد أن  فــيومــن الأمثلــة الواضــحة علــى ذلــك، أن الحكومــة الاتحاديــة اتخــذت       

( سلســـلة مــن الإجــراءات التــي قيـــدت فيهــا كثيــرا مــن حريـــة Pearl Harborهــاجم اليابــانيون مينــاء بيــرل ) 
ل يابانيـة، ومـن بـين تلـك الإجـراءات وضـع أكثـر مـن مئـة ألـف المواطنين الأمريكيين الذين ينحدرون مـن أصـو 

أن هـذه الإجـراءات لا  وعلـى الـرغم مـنمواطن أمريكي من أصل ياباني في مخيمـات تحـت حراسـة عسـكرية . 
يمكــــن أن تعــــد دســــتورية لأنهــــا صــــادرت الحريــــات التــــي يجــــب أن تحظــــى بــــأعلى مســــتويات الحمايــــة، إلا أن 

الضــرورة  يســوِ غعــاء أن ضــغط المصــلحة العامــة للــبلاد، ة تلــك الإجــراءات، باد ِ المحكمــة العليــا قضــت بدســتوري
القصـــوى لهـــذا التقييـــد، ومـــن ثـــم فـــإن المحكمـــة العليـــا قضـــت بصـــحة البواعـــث التـــي دفعـــت المشـــرع إلـــى تقييـــد 

                                                           
1 - See FCC v.Beach Commc ns،Inc، 508 U.S. 307،313،1993 stating that the law is constitutional 

" if there is any reasonably conceivable state of facts that could provide a rational basis " 

2 - See Preseault v. Interstate commerce Cmm n، 494 U.S. 1،17،1990، stating that a court " Must 

defer to a Congressional finding that regulated activity affects interstates commerce، if there is 

any rational basis for such a finding " 

3 -  Andrew Hessick، Rethinking Presumption of Constitutionality، Op.Cit، page 1455. 

4 - About Strict Scrutiny see William P. Marshall،False Campaign and First 

Amendment،University of Pennsylvania Law Review،Volume 153، 2004 . And  Christina E. 

Wells،Beyond Campaign Finance : The first Amendment Implication of Nixon v. Shrink 

Missouri Government PAC، Montana Law Review، volume 66، 2001 .          

5 - Christina E. Wells، Questioning Deference، Missouri Law Review،Volume 69، 2004،page 

903 . 
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اعترافها في حيثيـات ذات الأحكـام، أن كـل  على الرغم منالحريات العامة  وفق تصنيف ذي طابع عنصري، 
 1نظر له بشك ويجب أن يخضع للرقابة المشددة .ل يتضمن تصنيفا عنصريا يجب أن ي  عم

أن انتهجــت هــذا وهــذا الــنهج هــو لــيس نهجــا جديــدا فــي تــأريح المحكمــة العليــا فــي أمريكــا، فقــد ســبق لهــا      
هنــاك  الحــرب العالميــة الأولــى لصــالح الحكومــة بحجــة أن فــيفــي الكثيــر مــن قراراتهــا  الــنهج علــى نحــو واضــح

مــن التجســس والعصــيان دعمــا للجهــد الحربــي .  ومــن بــين تلــك  لجــئ المشــرع لوضــع تشــريعات تحــد  ضــرورة ت  
( إلـى Holmes( الذي ذهـب فيـه القاضـي )  ( Schenck v. United Statesالأحكام حكمها في قضية  

محكمــة فــي حالــة الســلم أن الأمــة عنــدما تكــون فــي حالــة حــرب، فــإن الكثيــر مــن الأشــياء التــي كانــت تطبقهــا ال
والتــي أصــبحت عبئــا علــى الأمــة فــي الوقــت الــذي يكــون بــه رجالهــا فــي ســاحة الحــرب ســوف لــن تحظــى بــذات 

 2الرعاية من قبل المحاكم تحت ادعاء أنها محمية ببنود الحقوق الدستورية .
رت فـي أعمـال هـي عنـدما نظـ مالت المجكمة كثيرا إلى خيـارات المشـرعسنوات الحرب الباردة،  فيوحتى      

هة ضد التوجه الشيوعي . ومن أبـرز في صميم الحريات الأساسية، لا لشيء إلا لأن تلك الأعمال كانت موجَّ 
( الـذي ذهبـت فيـه إلـى  Dennis v. United statesقـرارات المحكمـة فـي هـذا السـياق حكمهـا فـي قضـية ) 

علــى الــرغم مــن أن هــؤلاء القــادة هــم مواطنــون دســتورية الاتهــام الموجــه إلــى عــدد مــن قــادة الحــزب الشــيوعي . ف
أمريكيـــون، وأن حـــريتهم بـــالتعبير هـــي مـــن صـــميم الحريـــات الأساســـية التـــي مـــن المفتـــرض أن تحظـــى برقابـــة 
مشــددة، وأن أي دليــل كــاف للاتهــام غيــر موجــود علــى الإطــلاق، فــإن المحكمــة طبقــت قرينــة الدســتورية بمــداها 

 – Marxitاللينينيــة ) –، تحــت ذريعــة أن  نشــر مبــادئ الماركســية الواســع وحكمــت بدســتورية هــذا الاتهــام
Leninist Doctrines  تشـكل خطـرا واضـحا ومحـدقا يقـود إلـى إسـقاط حكومـة الولايـات المتحـدة، وأن علـى )

المحكمــة أن تأخــذ بنظـــر الاعتبــار حالـــة الضــرورة التـــي تلجــئ الحكومـــة إلــى ممارســـة هــذا الـــنهج، فــي حربهـــا 
 3يوعية .المستمرة ضد الش

وفــي مصــر اســتقرت أحكــام المحكمــة الدســتورية العليــا علــى أن مــدى الحاجــة إلــى التشــريع ومــدى            
ضرورته هي من الأمور التي يختص بها المشرع ضمن سلطته التقديرية وفق الملاءمات السياسية التـي يراهـا 

                                                           
1 - Korematsu v. United States،323 U.S.، 214، 1944، " All legal restriction which curtail the civil 

rights of s single racial group are immediately suspect …..The courts must subject them to the 

most rigid scrutiny . Pressing public necessity may sometimes justify the existence of such 

restrictions " 

2 -   Schenck v. United States، 249 U.S. 47 . 1919، when Justice Holmes said in it "  When nation 

is at war many things might be said in time of peace are such a hindrance to its effort that their 

utterance will not be endured so long as men fight and that no Court could regard them as 

protected by any constitutional right             

3 -  Dennis v. United States 341 U،S.494، 1951 .  
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خل في اختصاص الهيأة التشريعية باعتباره فتقدير مدى الحاجة إلى وضع تشريع ما أو تعديله أو إلغائه يد 1.
فالقواعـد الدسـتورية التـي منحـت  2عنصرا من عناصر السياسة التشريعية التي يمتنع على المحاكم التدخل بها.

وقــد اســتقر القضــاء  3المشـرع هــذا الاختصــاص لا يمكــن أن تحـيط مقــدما بمــدى الحاجــة إلــى التشـريع مســتقبلا.
 4بهذا الضابط من ضوابط مباشرة الرقابة على دستورية القوانين .الدستوري في مصر على الأخذ 

فقـد قضــت المحكمــة الدســتورية العليــا بــأن المشــرع يسـتقل فــي أي تشــريع يــراه محققــا للمصــلحة العامــة          
وقضـــت بـــأن المحكمـــة لا يجـــوز أن تـــزن بنفســـها ومـــن خـــلال 5طالمـــا كـــان ملتزمـــا بأحكـــام الدســـتور وقواعـــده.

ذاتيـــة مـــا إذا كـــان التنظـــيم التشـــريعي المعـــروض عليهـــا لازمـــا، ولا يجـــوز أن تخـــوض فـــي بواعـــث مناهجهـــا ال
 6التشريعات أو تناقش دوافعها .

التسـليم بوجــود الضـرورة التــي ألجـأت المشــرع إلــى أي  ،لهـذا التوجــهوتطبيـق المحكمــة الدسـتورية العليــا         
( 108رة لإصـدار قـرار بقـانون وفـق نـص المـادة )المبـر ِ  وضع التشريع يبرز بوضوح في رقابتها على الضـرورة

فقـــد ذهبـــت إلـــى أن الإســـراع بإصـــدار قـــرار بقـــانون حـــول تصـــفية الاوضـــاع  1971.7مــن دســـتور مصـــر لعـــام 
الناشئة عن فرض الحراسة،في غيبة مجلس الشـعب اقتضـته ضـرورة التـدخل التشـريعي حسـما للمنازعـات التـي 

عات جديـدة )) ولمواجهـة مـا قـد يترتـب علـى اسـترداد بعـض الأمـوال والممتلكـات كانت قائمة وتجنبا لإثارة مناز 
 8عينا من الحائزين عليها من آثار خطيرة تمس بعض الأوضاع الاجتماعية والاقتصادية والسياسية ...((

                                                           
اطروحة دكتةوراه مقدمةة إلةى جامعةة القةاهرة، د. عبد المنعم عبد الحميد، المعالجة القضائية والسياسية للإنحراف التشريعي،  1-

 .758، ص 2001

د. رمزي طه الشاعر، رقابةة القةوانين،  دراسةة دسةتورية مقارنةة مةع دراسةة تحليليةة للقضةاء الدسةتوري فةي مصةر، مطةابع  2-

 .723، ص 2004التيسير، القاهرة، 

.. وانظةر أيضةا 109، ص 1995القةاهرة،  –كر العربةي د. عبد العزيز محمد سالمان، رقابة دستورية القوانين، دار الفأنظر 3-

 .162الدكتورة عبير حسين السيد حسين، المصدر السابق، ص 

 139، ص2011د. عبد العزيز محمد سالمان، ضوابط وقيود الرقابة الدستورية، دار النهضة العربية، القاهرة،  4-

، موقةع المكتبةة 2/1/1999قضةائية دسةتورية فةي  17( لسةنة 31حكم المحكمة الدستورية العليا في مصر في القضةية رقةم ) 5-

وقةةد ذهبةةت فةةي هةةذا  tSC/Egyp-SCC-.umn.edu/humanrts/arabic/Egypt1http://wwwالعربيةةة لحقةةوق الإنسةةان 

تنظيم الحقوق هو إطلاقها، باعتبار أن جوهر تلةك السةلطة هةو المفاضةلة  الأصل في سلطة المشرع في موضوعالحكم إلى أن ))

التي يجريها بين البدائل المختلفة التي تتصل بالموضوع محل التنظيم التشةريعي، موازنةا بينهةا، مرجحةا مةا يةراه أنسةبها لفحةواه، 

ثمةة قيةد علةى مباشةرة المشةرع  ولةيسفاذهةا. بتحقيق الأغراض التي يتوخاها، وأكفلها لأكثر المصالح وزنا في مجةال إن وأحراها

لسلطته هذه، ما لم يكن الدستور قةد فةرض فةي شةأن ممارسةتها ضةوابط محةددة، تعتبةر تخومةا لهةا لا يجةوز تجاوزهةا، بةل يتعةين 

 التزامها نزولا عليها وتقيدا بها.((

، موسوعة القضاء 22/3/1997رية في قضائية دستو 18( لسنة 9حكم المحكمة الدستورية العليا في مصر في الدعوى رقم ) 6

 129الدستوري المصري، مصدر سابق، ص 

( على أن ))لةرئيس الجمهوريةة عنةد الضةرورة وفةي الأحةوال الاسةتثنائية وبنةاء علةى تفةويض مةن مجلةس 108نصت المادة ) 7

 الشعب بأغلبية ثلثي أعضائه أن يصدر قرارات لها قوة القانون ...((

.. وانظةر أيضةا مجموعةة 21/6/1986قضةائية دسةتورية فةي  5لسةنة  139ة العليا فةي القضةية رقةم حكم المحكمة الدستوري 8-

أحكام أخرى بخصوص إقرار المحكمة بحالة الضرورة الملجئة للتشريع عند الدكتور محمد ماهر أبو العينين، الدفوع فةي نطةاق 

 وما بعدها.558، ص، 2002القانون العام، الكتاب الرابع، دار أبو المجد  للطباعة، القاهرة، 

http://www1.umn.edu/humanrts/arabic/Egypt-SCC-SC/Egyp
http://www1.umn.edu/humanrts/arabic/Egypt-SCC-SC/Egyp
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موجبـة وفي العراق نجد من تتبع قضاء المحكمة الاتحادية العليـا أنهـا قـد تركـت أمـر تقـدير الأسـباب ال        
 للتشريع لخيارات المشرع .

فقــد قضــت فــي أحــد قراراتهــا بدســتورية قــرار تشــريعي صــدر مــن برلمــان إقلــيم كردســتان يقضــي بإلغــاء         
وإبطال جميع آثارها القانونية وإجرائها من جديـد، مسـتندة  1996جميع المزايدات التي جرت في أحد أيام عام 

 1ن لإصدار هذا التشريع .إلى صحة الوقائع التي دفعت البرلما
وجــدت المحكمــة أن الدســتور قــد حــدد عــدد نــواب رئــيس مجلــس الــوزراء بنــائبين  فــي  آخــروفــي قــرار         

رك الأمر لتقدير رئيس مجلس الـوزراء فـي تحديـد عـدد نوابـه فـي الدورة الانتخابية الأولى، )) وبعد تلك الدورة ت  
ه الوزاري، وعلى وفق المهـام المنوطـة بـه والصـلاحيات المخولـة لـه الدورات اللاحقة، وحسب ما يتطلبه برنامج

-2010...(( ولــذلك وجــدت المحكمــة بــأن تعيــين ثلاثــة نــواب لــرئيس مجلــس الــوزراء فــي الــدورة الانتخابيــة )
 2( لا يمثل خرقا دستوريا .2014

الوزراء قضت المحكمة  وبخصوص الجانب المالي ضمن السياسة العامة للدولة التي يتولاها مجلس          
 2013( مـن قـانون الموازنـة العامـة لسـنة 16الاتحادية العليا بدستورية الفقرة )د( من البنـد )ثانيـا( مـن المـادة )

التــي تــنص علــى تعليــق تســديد القســط البــالك ثلاثمائــة مليــار دينــار بالكامــل إلــى صــندوق الإســكان العراقــي رقــم 
الأشــهر السـتة الأولــى مــن   فـيفــي إيـرادات الــنفط الخـام المصــدر تحقــق زيـادة شـرط علــى  2011( لسـنة 32)

. ذلك لأن الجانب المـالي الـذي تعكسـه الموازنـة العامـة تحـدده المـوارد الماليـة للدولـة 2013سنة تنفيذ الموازنة 
 3في تلك السنة .

 المطلب الثاني
 غايات التشريع موقف القضاء الدستوري من

حجــم المحكمــة عــن الخــوض فــي مشــروعية الغايــات التــي أيضــا أن ت   دســتوريةمحــددات الرقابــة المــن         
القواعـــد  لـــهاســـتهدفها المشـــرع مـــن وضـــعه للتشـــريع طالمـــا أنـــه يقـــع ضـــمن نطـــاق اختصاصـــاته التـــي أوكلتهـــا 

ن التشريع الغاية التي يسـتهدفها مـن وضـعه لـه ضـمن نصوصـه أو الدستورية . فحتى لو كان المشرع لم يضم ِ 
 الموجبة، فإن على القاضي أن يفترض دستورية الغايات التي أرادها المشرع .في أسبابه 

                                                           
. وفيه وجةدت المحكمةة أن يةوم  2011 /16/5في  2010اتحادية //1أنظر قرار المحكمة الاتحادية العليا في العراق المرقم  -1

الذي جرت فيه تلك المزايدات العلنية صادف أحداثا مسلحة بين عناصةر البيشةمركة والجةيش العراقةي فةي مدينةة  1996 /31/8

إلةى الانفةلات الأمنةي والهلةع بةين المةواطنين واضةطرارهم إلةى البقةاء فةي بيةوتهم، ومةن ثةم عةدم حضةورهم إلةى  أربيل،مما أدى

المزايدات العلنية، ومن بينها المزايدة التي دار حولها الادعاء التي لم يحضرها إلا المدعي فقةط . ولةذلك قةررت المحكمةة صةحة 

 ن في هذا التشريع.الأسباب التي استند إليها برلمان إقليم كردستا

 .16/5/2011في  2011اتحادية//24أنظر قرار المحكمة الاتحادية العليا المرقم  -2

 .27/5/2013في  2013اتحادية/ /28أنظر قرار المحكمة الاتحادية العليا في العراق رقم  3-
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(، مــن Legislative Purposesوفــي أمريكــا  اختلفــت قاعــدة عــدم الخــوض فــي غايــات التشــريع )        
ـــا  ـــذي عملـــت ضـــمنه المحكمـــة العلي ـــاختلاف الواقـــع الاجتمـــاعي والسياســـي ال حيـــث مـــداها ومعـــايير تطبيقهـــا ب

 1على امتداد تأريخها . الأمريكية
ففــي الفتــرة الأولــى مــن تــأريح الرقابــة علــى دســتورية القــوانين فــي أمريكــا، التــي تمتــد منــذ بــدايات القــرن         

يكــاد  علــى نحـوٍ التاسـع عشـر وحتــى السـبعينيات منــه نـأت المحكمــة بنفسـها عـن الخــوض فـي أغــراض التشـريع 
ريع بســبب عــدم مشــروعية أغراضــه إلا إذا نــص التشــريع علــى يكــون مطلقــا، فهــي لا تحكــم بعــدم دســتورية التشــ

اســتهداف تلــك الأغــراض، وكــان اســتهداف تلــك الأغــراض ممنوعــا علــى المشــرع دســتوريا، أو أن مســألة عــدم 
مشــروعية الغــرض جليــة جــدا علــى نحــو لا يتــرك أي مجــال للشــك، ولا أي احتمــال لتفســير يضــفي المشــروعية 

  2( . ubtBeyond reasonable Doعليه ) 
( التـي وصـلت إلـى  Norris v. City of Bostonومـن التطبيقـات الواضـحة لهـذه القاعـدة قضـية )        

المحكمــة العليــا مــن ضــمن القضــايا التــي ناقشــت مســألة حــق الولايــة فــي فــرض ضــرائب . فقــد أصــدرت ولايــة 
(Massachusetts  عام )نئهـا أن يـدفع تعريفـة تشريعا يفرض على كل صاحب سفينة ترسو فـي موا 1837

دفع لخزينـة قيمتها دولارين عن كل شخص أجنبي تحمله، وبينت الولاية في ذات التشـريع أن تلـك العائـدات سـت  
ـالولاية لاستخدامها في مساعدة الفقراء الأجانب . وحين طن  أحـد أصـحاب السـفن بهـذا التشـريع أمـام محكمـة  نن عن

ة بــين الولايــات، قضــت المحكمــة العليــا فــي الولايــة بدســتورية التشــريع تــدخلا فــي حريــة التجــار  الولايــة لكونــه يعــد  
مسـتندة إلــى مشــروعية الغايــة النبيلــة التـي نــص عليهــا، والتــي تبــين مـدى اهتمــام الولايــة بــالفقراء، ذلــك الاهتمــام 

لمحكمـة الذي أخذ بعـدا إنسـانيا عنـدما نـص التشـريع علـى توجيـه العوائـد لمسـاعدة الفقـراء الأجانـب . غيـر أن ا
بقرار محكمة الولاية أمامها قضت بعدم صحة ذلك القرار ذاهبة إلى أن التشـريع يتعـارض  نن عِ العليا، وعندما ط  

مــع حريــة التجــارة بــين الولايــات وأن الولايــة لــيس مــن حقهــا أن تفــرض ضــرائب مغطــاة تشــمل جميــع أصــحاب 
كـل هـذه الفتـرة مـن تـأريح  وطيلـة 3ائب .السفن،بغض النظر عن نبل الغاية التي تبينها حين تفرض تلـك الضـر 

المحكمــة والمحــاكم العليــا فــي الولايــات كــان المعيــار فــي دســتورية التشــريع هــو الاختصــاص، فــإذا كــان تنظــيم 
المســألة يــدخل فــي اختصــاص المشــرع فــأن المحكمــة تفتــرض أن ســلطته التقديريــة مورســت علــى نحــو صــحيح 

 4أرادها المشرع من وراء وضعه للتشريع . وليس لها بعد ذلك أن تفتش عن الغاية التي

                                                           
1  -See Caleb Nelson، Judicial Review of Legislative Purpose، New York University Law 

Review، Volume 83.2008، Page 1786.  

2 -  Richard L. Pacelle  Jr.، The Role of the Supreme Court In American Politics، Westview 

Press، Boulder-Colorado-U.S.A.،2002، page 24. 

3  -See  Caleb Nelson، Op.Cit، Page 1805. 

4  Ibid، page 1807. 
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وبعد سبعينيات القرن التاسع عشر ولغاية الثلاثينيات مـن القـرن العشـرين بـدأت المحكمـة تبتعـد عـن           
ظهرها التشريع أخذت تدعي بأنها من الممكـن التطبيق الكامل لهذه القاعدة، وبدل أن تقيد نفسها بالغاية التي ي  

أن تستخلص أهدافا غير مشروعة من خلال البحث في طبيعة التشريع ومعقولية آثاره التي في بعض الأحيان 
غيـــر أن الملاحـــظ أن تلـــك الحـــالات التـــي رأت المحكمـــة أن مـــن  1وفرة للمحكمـــة .تـــتكشـــف عنهـــا الحقـــائق الم

المشـرع  ة للـنص هـي فـي الغالـب حـالات تنظـيميـمن بحثها عن الغايـات الحقيق للمحكمة فيها أن توسعالممكن 
لمسألة تتعلق بحق الملكية، حيث دأبت المحكمة، خلال تلك الفترة،  على إضفاء أهمية كبيرة علـى هـذا الحـق 
مـــن خـــلال تفســـيرها الخـــاص لشـــرط الإجـــراءات القانونيـــة الأصـــولية، كمـــا هـــو واضـــح بعـــد حكمهـــا فـــي قضـــية 

(Lochner v. New York)2 يحدد ساعات العمل في المخابز ، الذي ذهبت فيه إلى أن تشريع الولاية الذي
نجـد أن  فـي حـينيستهدف غايات أخرى غيـر مـا نـص عليـه مـن اسـتهداف للمحافظـة علـى الصـحة العامـة  . 

إزاء تشـريعات تتضـمن مسـائل أخـرى  ،حاسـم علـى نحـو  للتشريع،غاية  سلمت بما توخاه المشرع منالمحكمة 
 .Plessy vحــال فــي حكمهــا فــي قضــية )غيــر حــق الملكيــة مثــل مســألة الفصــل العنصــري، كمــا هــو ال

Ferguson ( عنــدما قضــت بدســتورية تشــريع وضــعته ولايــة )Louisiana  يقضــي بالفصــل بــين البــيض )
(، وقـد استخلصـت  Equal But Separateوالسود في عربات القطار بناء علـى مبـدأ المسـاواة مـع الفصـل )
علـــى الســـلم العـــام فـــي الولايـــة مـــن خـــلال منـــع  المحكمـــة فـــي هـــذا الحكـــم أن الغايـــة مـــن التشـــريع هـــي الحفـــاظ

وقـد كانـت  3نـص التشـريع لـم يبـين ذلـك صـراحة . علـى الـرغم مـن أننَّ الصدامات المحتملة بين البـيض والسـود 
إزاء التشــريعات التــي  لاســيماهــذه الفتــرة،   فــيالمحكمــة العليــا تتعامــل مــع غايــات المشــرع علــى نحــو متذبــذب 

ـــة قن كانـــت تتضـــمن فـــرض ضـــرائب معينـــ منهـــا المشـــرع أهـــدافا تنظيميـــة لـــم يـــنص الدســـتور صـــراحة علـــى  دن صن
اختصـاص المشــرع فــي تحقيقهــا،أي ليسـت مــن الأهــداف المنصــوص عليهـا دســتوريا مــن وراء فــرض الضــرائب 

  4وهي  ))...دفع الديون، وتوفير سبل الدفاع المشترك، والخير العام للولايات المتحدة ((.
قضـــت المحكمـــة بعـــدم دســـتورية تشـــريع اتحـــادي يقضـــي بـــدفع أصـــحاب  1918 ففـــي حكـــم لهـــا عـــام         

المصــانع رســوما معينــة علــى إنتــاجهم مــن البضــائع إذا ســاهم فــي ذلــك الإنتــاج أطفــال تحــت الرابعــة عشــرة مــن 
العمــر،أو ســاهم فيــه أطفــال فــي ســن الرابعــة عشــرة إلــى السادســة عشــرة مــن العمــر خــارج ســاعات محــددة نــص 

ريع، وقـد انقسـم قضـاة المحكمـة التسـعة انقسـاما حـادا بخصـوص القـرار فـي ذلـك الحكـم، وكـان عليهـا ذلـك التشـ
 5رأي الأغلبية منهم باتجاه عدم دستورية التشريع لاستهدافه تنظيم مسألة لا تدخل في اختصاص الكـونغرس .

شــريعا بصــيغة وبعــد تســعة شــهور مــن هــذا الحكــم أراد الكــونغرس تجــاوز عــدم دســتورية هــذا التنظــيم فأصــدر ت
                                                           

1  Henderson v. Mayor of N.Y، 92 U.S. 259،268، 1867. 

2 - Lochner v. New York، 198 U.S. 45، 1905. 

3 -  Plessy v. Ferguson، 163 U.S، 256، 1896. 

 1787من المادة الأولى من دستور أمريكا لعام  1أنظر الفقرة الثامنه/ 4-

5 -  See Hammer v. Dagenhart، 274 U.S. 251، 1918 . 
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جديـدة تتضــمن ذات المضــامين والشــروط التــي كانــت فــي التشــريع المقضــي بعــدم دســتوريته، وحــين طعــن بهــذا 
التشريع الجديد أمام المحكمة قضت بدستوريته ذاهبة إلى أن المحكمة لا تملـك أن تقطـع بـأن غايـة المشـرع لـم 

ت تشــريعات الضــرائب تقــع ضــمن الســلطة تكــن جمــع الضــرائب وإنمــا تنظــيم عمــل الأطفــال، لأن بواعــث وغايــا
 1التقديرية الواسعة للمشرع التي ليس من حق المحكمة التدخل فيها  .

 Newوبعـد منتصـف ثلاثينيـات القـرن العشـرين ومـع تطبيـق برنـامج الإصـلاح الاقتصـادي الجديـد )         
Deal( فــي ولايــة الــرئيس روزفلــت )Roosevelt حــاد نحــو تفســير  علــى نحــوٍ ا ر مــنهج المحكمــة العليــ(، تغيَّــ

( بحيـث  Due Process of Lawالكثيـر مـن القواعـد الدسـتورية مثـل شـرط الإجـراءات القانونيـة الأصـولية )
أعطت حرية واسعة لتدخل الكونغرس في وضع تشريعات تهدف إلى تنظيم أمور داخل الولايـات لا تـدخل مـن 

قد نأت المحكمة بنفسها تماما عـن الخـوض فـي حيث الأصل ضمن اختصاصاته التي نص عليها الدستور، و 
بواعـــث التشـــريع، أو اســـتخلاص غاياتـــه مـــن خـــلال الظـــروف المحيطـــة بـــه أومـــن خـــلال أعمالـــة التحضـــيرية، 
وقصــرت بحثهــا فــي الغايــة علــى تلــك التشــريعات التــي تتضــمن  تمييــزا عنصــريا أو مخالفــة لواحــد مــن الحقــوق 

لــذلك نجــد أن المحكمــة  2ة وحريــة التعاقــد مــن نطــاق تلــك الحقــوق .الأساســية، علمــا أنهــا اســتبعدت حــق الملكيــ
هذه الفترة إزاء الغايات التـي أرادهـا وبخاصـة فـي التشـريعات التـي تتضـمن تنظـيم  سلمت بخيارات المشرع عبر

 3أوضاع اقتصادية .
رقابـة ذات طـابع وفي مصر دأبت المحكمة الدستورية العليا على التأكيـد فـي أحكامهـا بأنهـا تمـارس           

قانوني مجرد ومن ثم فإنها تفترض أن المشرع عندما يسن تشريعا ما فإنه يكون قد استهدف تحقيـق المصـلحة 
م مقدما بأن المشرع يستقل بوضع القواعد القانونية التي رآهـا محققـة للمصـلحة العامة للمجتمع . فالمحكمة تسل ِ 

لـــذلك قضـــت المحكمـــة بخصـــوص أهـــداف التشـــريع بـــأن  4ه.العامـــة متـــى كـــان ملتزمـــا بأحكـــام الدســـتور وقواعـــد
فسـر بمـا يخرجهـا عـن معناهـا أو  ت  لا  ))الأصل في النصوص القانونية هو أن لا تحمل على غيـر مقاصـدها وأن 

وقــد ســبقت المحكمــة العليــا فــي مصــر المحكمــة الدســتورية العليــا فيهــا فــي افتــراض 5يفصــلها عــن ســياقها  ((.
رع ومن قضائها في ذلك حكمها  بأن غايـة التشـريع الـذي خـص بـه المشـرع القطـاع مشروعية الغاية لدى المش

                                                           
1 -  See Child Labor Tax Case،259 U.S.، 28،29، 1922،  When the Supreme Court says "this court 

is powerless to say judicially that the motive of Congress in levying the tax under consideration 

was not to impose the tax، but to regulate child labor ….the motives and objectives of the tax are 

within the broad field of political discretion into which the judiciary is powerless to inter " 

2 - Caleb Nelson، Op. Cit، page 1789. 

3 - See  Richard A. Posner، The Rise and Fall of Judicial Self-Restraint، California Law Review، 

2012،page 544. 

.موقةع المكتبةة 4/6/1988قضةائية دسةتورية فةي  4لسةنة  99أنظر حكم المحكمة الدستورية العليا في مصر في القضية رقم  4-

 http://www1.umn.edu/humanrts/arabic/Egypt-SCC-SC/Egyptالعربية لحقوق الإنسان: 

، موقةع 14/1/1994قضةائية دسةتورية فةي  14لسةنة  17أنظر حكم المحكمةة الدسةتورية العليةا فةي مصةر فةي القضةية رقةم  -5

 ، المصدر السابق .المكتبة العربية لحقوق الانسان
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العام دون القطاع الخاص بالإشراف على مرفق مـن المرافـق المهمـة مثـل مرفـق النقـل البحري،هـي تنظـيم ذلـك 
 1المرفق تنظيما يكفل النهوض به دعما للاقتصاد القومي وضمانا لحقوق العاملين فيه .

المحكمــة الدســتورية العليــا فــي مصــر أيضــا بــأن الطعــن بالغايــة التــي اســتهدفها التشــريع يكــون وقضــت         
غيــر ســديد إذا تبــين لهــا ))...أن المشــرع قــد أفصــح فــي المــذكرة الإيضــاحية للقــانون عــن مقاصــده واعتبــارات 

 2اها من إصداره ((.المصلحة العامة التي تغيَّ 
اها المشرع، حادية العليا إلى إضفاء المشروعية على الغايات التي تغيَّ وفي العراق اتجهت المحكمة الات       

عـن بهـا أمامهـا بعـدم مشـروعية الأهـداف التـي أرادهـا المشـرع مـن وضـعها فقضت بدستورية التشريعات التـي ط  
ضــعت فــي أيــام بدســتورية الغايــات حتــى تلــك التشــريعات التــي وِ  شــمل هــذا التســليمبمــا يخــالف الدســتور، وقــد 

نظام السابق وقرارات مجلس قيادة الثورة المنحل، وبخاصة في مسـائل نـزع الملكيـة لأغـراض المنفعـة العامـة، ال
اهـــا المشـــرع فـــي تلـــك التشـــريعات هـــي المصـــلحة العامـــة، مـــع مراعـــاة فافترضـــت المحكمـــة أن الغايـــة التـــي تغيَّ 

ــة التعــويض عــن الاســتيلاء علــى الملكيــة، بــل أن المحكمــة قضــت بدســتورية قــرارات الاســتيلاء  المحكمــة لعدال
الـذي  1970لأغراض الإصلاح الزراعي بدون تعويض مستندة إلى أن تلك القـرارات صـدرت فـي ظـل دسـتور 

كمــا قضــت  بــأن )) نــزع الملكيــة لأغــراض تنفيــذ الطــرق العامــة، هدفــه تحقيــق المنــافع العامــة   3لا يمنــع ذلــك .
 4عي ((.عى المدَّ ... وليس مصادرة الأرض كما اد  

عـاء باسـتهداف المشـرع إنشـاء محـاكم خاصـة بالتعـارض مـع مـا نـص عليـة الدسـتور حـول وحـول الإد ِ          
مبدأ استقلال القضاء ومبدأ الفصل بين السلطات، قضت المحكمة بأن نص قـانون التقاعـد علـى تشـكيل لجنـة 

ق القـانون، هدفـه إيجـاد لجنـة يرأسها قاضي من الدرجة الثانية لمراجعة طعون الأفراد بخصوص إجراءات تطبي
ن ذلك القانون النص على وجود قاضـي فـي تلـك فنية لتنظيم العمل وليس إنشاء محكمة خاصة حتى لو تضمَّ 

 5اللجنة .
                                                           

ذكةره الةدكتور محمةد مةاهر أبةو  1/3/1975قضائية عليا فةي  4لسنة  7أنظر حكم المحكمة العليا في مصر في الدعوى رقم  -1

 584العينين، الدفوع في نطاق القانون العام، مصدر سابق، ص 

. وذلةك بمناسةبة الطعةن  1983 /5/2قضائية دسةتورية فةي  1لسنة  18أنظر حكم المحكمة الدستورية العليا في القضية رقم  2-

القاضةي بتةأميم بعةض الشةركات والمنشةآت فيمةا تضةمنه مةن إدراج  1961لسةنة  117أمام المحكمة بعدم دسةتورية القةرار رقةم 

لجدول المرفق به، بذريعة مخالفة ذلك للصالح العام لأن الشركة المذكورة لم تسهم الشركة المصرية المتحدة للملحة البحرية في ا

 .22بعد تأميمها بأي دور في تنمية الاقتصاد القومي .موسوعة القضاء الدستوري المصري، مصدر سابق، ص

. وقةد جةاء  24/10/2010فةي  2010اتحاديةة//48أنظر على سبيل المثال قرار المحكمة الاتحادية العليا في العراق المةرقم  -3

في حيثيات هذا القرار أن )) الإجراءات المتخذه  للاستيلاء قد تمت وفق سياقاتها الصحيحة وموافقة لأحكام الدستور السةابق ولا 

بتلك الإجراءات لأن الواقعة قد حصلت بموجب قةانون صةدر فةي ظةل دسةتور سةابق وموافقةة  2005علاقة  للدستور النافذ لعام 

 ه ((لأحكام

 ..12/10/2009في  2008اتحادية//48أنظر قرار المحكمة الاتحادية العليا في العراق رقم  -4

. وقةد جةاء فةي هةذا القةرار أنةه )) 6/5/2013فةي  2013اتحاديةة/ /3أنظر قرار المحكمة الاتحادية العليا في العراق المةرقم  -5

ب( -أولا /أ/20أن وكيل المدعي أقام هذه الدعوى طالبا إلغاء المةادتين ) لدى التدقيق والمداولة من المحكمة الاتحادية العليا وجد 

كونهمةا غيةر دسةتوريتان وطلةب تعةديل قةانون محكمةة القضةاء  2006( لسةنة 27ثانيا( مةن قةانون التقاعةد الموحةد رقةم )/24و )

دعةواه ولةدى الرجةوع إلةى المةادة بجعلها هي المختصة بنظر قضايا المتقاعدين ابتداء وذلك للأسةباب التةي أوردهةا فةي عريضةة 
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 المطلب الثالث
 ملاءمة التشريع موقف القضاء الدستوري من

يــا علــى القــانون الــذي المحكمــة لا تصــدر حكمــا تقويم مــن القيــود المفروضــة علــى القضــاء الدســتوري أن      
ـ ملاءمـة التشـريع،  باحثـة فـي مـدى ق  يضعه المشرع، ولا تعطي لنفسـها الحـق فـي وزن السياسـة التشـريعية فتطفن

نها التشريع لتحقيق غاياته، وتناسب تلك الاجتماعية والسياسية ومدى نجاعة الوسائل التي تضمَّ  صلاحيته أي
  الوسائل مع تلك الغايات .

الملاءمــــة أيضــــا بأنهــــا توافــــق التشــــريع مــــع توقيــــت صــــدوره وتوافقــــه مــــع الظــــروف السياســــية  فوتعــــرَّ         
 1والاجتماعية والاقتصادية التي تحيط إصداره.

ها الأدنـى، وتلتزم المحكمة العليا الأمريكية بهذا القيد التزاما كاملا عنـدما تمـارس رقابـة الدسـتورية بحـد ِ         
(، وهــو ذلــك النــوع مــن الرقابــة الــذي تمارســه إزاء  Rational Basis Scrutinyأي رقابــة المعقوليــة ) 

نها التعــديل الرابــع عشــر، ولا التشــريعات التــي لا تتضــمن خرقــا لواحــد مــن الحقــوق الأساســية كتلــك التــي تضــمَّ 
 2تتضمن تمييزا عنصريا .

، لأنهـــا لا تملـــك تلـــك المحكمـــة أن تتـــرك وضـــع السياســـة التشـــريعية للمشـــرعب يفتـــرضفوفـــق هـــذا القيـــد        
 3الوسائل التي يملكها المشرع في تقييم الواقع السياسي والاجتماعي والاقتصادي .

                                                                                                                                                                                           
المعةدل نجةد بأنهةا تةنص علةى ) تشةكيل لجنةة تسةمى "لجنةة تةدقيق  2006( لسنة 27أولا/أ( من قانون التقاعد الموحد رقم )/20)

قضةةايا المتقاعةةدين " برئاسةةة قاضةةي مةةن الصةةنف الثةةاني ينتدبةةه مجلةةس القضةةاء وعضةةوية مةةن المةةوظفين القةةانونين لا تقةةل عةةن 

يفية عن مدير، أحةدهما مةن وزارة الماليةة والأخةر مةن وزارة الةدفاع، تتخةذ قراراتهةا بالأكثريةة وتنظةر فةي جميةع درجتهما الوظ

( مةن القةانون 20( من أولا من المةادة )-ب-قضايا التقاعد المعترض عليها الناشئة من تطبيق أحكام هذا القانون، ونصت الفقرة )

للجنة خلال تسعين يوما مةن تةأريخ التبلةغ أو العلةم بقةرار الةوزير المخةتص أو رئةيس المذكور على )) لذوي العلاقة الطعن أمام ا

ثانيةا( مةن القةانون المةذكور آنفةا قةد نصةت علةى )) إذا لةم يقةدم المتقاعةد أو وكيلةه /24الدائرة أو الهيةأة ((  كمةا وجةد بةأن المةادة )

ن الوظيفةة محةالا علةى التقاعةد أو لةم يسةتلم راتبةه التقاعةدي القانوني طلب منحة الراتب التقاعدي خلال سنة من تأريخ انفكاكه مة

خةلال المةدة المةذكورة يصةةرف راتبةه التقاعةدي مةن تةةأريخ تقديمةه الطلةب مةا لةةم يكةن سةبب عةدم تقديمةةه الطلةب أو اسةتلام راتبةةه 

موجةب قةانون التقاعةد التقاعدي بمعذرة مشروعة ويستثنى القاصر ومن بحكمةه(( . يتضةح ممةا تقةدم أعةلاه بةأن اللجنةة المشةكلة ب

الموحد ... هي لجنة خاصة تشكلت بموجب القانون آنفا وأن القرارات التي تصدرها هي قرارات ذات طبيعةة فنيةة خاصةة تغلةب 

( 95عليها الصفة الإدارية بالرغم من أن اللجنة يترأسها قاضي مةن الصةنف الثةاني ينتدبةه مجلةس القضةاء ... وحيةث أن المةادة )

نشاء محاكم خاصة أو استثنائية ( ولم تنص على حظر إنشاء لجان خاصة أو فنية  لذا فإن ‘صت على )) يحظر من الدستور قد ن

 تشكيل اللجنة المذكورة أعلاه ... لا تتعارض مع نص المادة الدستورية المنوه عنها أعلاه ...((

ليليةة تطبيقيةة مقارنةة لةبعض الأنظمةة، دار رقابة التناسب في نطاق القةانون الدسةتوري، دراسةة تح د. جورجي شفيق ساري، 1-

 22، ص2000النهضة العربية، القاهرة، 

2 - Andrew T. Hyman، The Little Word "Due"، Akron Law Review، Volume 38،2005، page 31 . 

See also Footnote Four of United States v. Caroline Product Co، 304 U.S. 144،152، 1938 . And 

See Neal Devins، Congressional Fact Finding and The Scope of Judicial Review A Preliminary: 

Analysis، Duke Law Journal، Volume 50، 2001، Page 1178. 

3 -  See Robin Charlow، Judicial Review- Equal Protection –And The Problem of Plebiscites،، 

Cornel Law Review،Volume 79، 1994، page 529،when he says that Judges do not have 

investigative or research staff .Consequently، judges may have difficulty translating scientific 
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ق المحكمــة العليــا هــذا القيــد وهــي بصــدد رقابــة المعقوليــة لا يكــون مطلوبــا مــن التشــريع لكــي وحــين تطبِ ــ       
والأهـداف هنـا  1لمشـروعة ))للحكومـة((.تقضي بدسـتوريته إلا أن تكـون مضـامينه معقولـة الارتبـاط بالأهـداف ا

لا يشــترط أن تكــون أهــدافا ثابتــة لــدى المحكمــة واقعــا، بــل يكفــي أن تقبــل المحكمــة أي غايــات مقنعــة، وربمــا 
تضـع علـى عـاتق الطـاعن بالتشـريع  المحكمـةوفـي مثـل هـذه الحالـة فـإن  2تفترض أحيانا وجـود تلـك الغايـات .

م التشـريع، وهـذا مـا ورد صـراحة فـي أحـد قـرارات مـن الممكـن أن يـدعن عبئ إثبات عدم وجود أي أساس معقول 
المحكمة إذ ذهبت إلى أن )) أولئك الذين يهاجمون معقولية التصـنيف الـذي تضـمنه التشـريع يقـع علـيهم عبـئ 

 3ه((.إثبات نفي كل أساس مقنع يمكن أن يدعمن 
علــى وتيــرة واحــدة عبــر  ر  ع وحكمتــه لــم يسِــوالحقيقــة أن الموقــف مــن قيــد عــدم التــدخل بملاءمــة التشــري        

تأريح المحكمة العليا الأمريكية . فقد بلك أقصى مدى في تطبيقه في حقبة الثلاثينيات والأربعينيـات مـن القـرن 
(، تلـك  Lochner Eraالعشرين، أي الفترة التي أعقبت ما يسمى عند الباحثين الأمريكـان بفتـرة حكـم لـوكنر )

نهاية القرن التاسع عشر وامتـدت إلـى منتصـف ثلاثينيـات القـرن العشـرين . وقـد تعرضـت  الفترة التي بدأت في
صــف بأنــه واقــع حكومــة تلــك الفتــرة إلــى انتقــادات شــديدة لدرجــة أن الواقــع السياســي فــي أمريكــا و   فــيالمحكمــة 

ـــا فـــي الملاءمـــات السياســـية للتشـــريع . فعـــل لتلـــك  وكـــرد 4القضـــاة، كنايـــة عـــن التـــدخل الســـافر للمحكمـــة العلي
الانتقـــادات الشـــديدة طـــرأ علـــى نهـــج المحكمـــة تغييـــرا حـــادا، وأصـــبحت تنـــأى بنفســـها عـــن التـــدخل فـــي ملاءمـــة 
التشريع أو حكمته، وبخاصة إزاء التشريعات التي تتضمن تنظيمـا اقتصـاديا . وكانـت بدايـة ذلـك فـي حكـم لهـا 

د أســعار الحليــب، ( يحــد ِ  New York، قضــت فيــه بدســتورية تشــريع وضــعته ولايــة ) 1934أصــدرته عــام 
ــمؤس ِ  حكمهــا علــى أن ذلــك التحديــد يمثــل إجــراءا  يقــع ضــمن الملاءمــات المتروكــة للسياســة التشــريعية التــي  ة  سن

يختارها المشرع، وقد جاء في حيثيات هذا الحكم أن ))... من المسلم به أن استخدام الملكية وإبرام العقود هي 
ت مـن الشـؤون العامـة، وأن القاعـدة العامـة فيهـا أن تكـون بمنـأى عـن تـدخل من الشؤون الخاصـة للفـراد وليسـ

الحكومة . غير أن حقوق الملكية وحقوق التعاقد هي  ليست  حقوقا مطلقة، إذ إن الحكومـة لا يمكـن وجودهـا 
                                                                                                                                                                                           
and other studies . They may not know the scientific method and the impotence of validity . So 

they must leave all that to the legislature .    

1 - Romer v. Evans،517 U.S. 620، 1996. 

2 -  See  U.S. R.R. Ret. Bd. V. Fritz،449 U.S،166-178، 1980  ( discussing what legitimate 

objectives Congress could have proffered for the challenged legislation ) 

3 - Communication Commission v. Beach Communication،Inc. 508 U.S. 307،1993 : " Those 

attacking the legislative classification have the burden to negative every conceivable basis which 

might support it"  

ا خلال تلك الفترة الةدكتور منةذر ابةراهيم الشةاوي، القةانون أنظر حول مدلول تجربة الرقابة على دستورية القوانين في أمريك -4

، حيث يقةدم تحلةيلا ناقةدا لمةا آلةت 83 -77، ص1981نظرية الدستور، منشورات مركز البحوث القانونية، بغداد،  –الدستوري 

تصةبح،في الولايةات المتحةدة إلية التجربة الأمريكية في الرقابةة الدسةتورية مةن تحكةم للقضةاة بحيةث أن )) ... المحكمةة العليةا لةم 

الأمريكية،إحدى الهيئةات التشةريعية، بةل أصةبحت المشةرع الأعلةى بحيةث تعةود لهةا الكلمةة الأخيةرة فةي إعطةاء القةوانين صةفتها 

 الملزمة ((
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و الإرادة فــي اســتعمال ملكيتــه بمــا يلحــق الأذى بأبنــاء المجتمــع، أ إذا كــان مــن حــق كــل مــواطن أن يكــون حــرَّ 
يســتخدم حريتــه بالتعاقــد بمــا يلحــق بهــم الضــرر . فالأســاس العــام فــي الحقــوق الخاصــة أن المجتمــع يمكــن أن 

 1مها بما يخدم المصلحة العامة ...((ينظ ِ 
وفي مصر تعد الملاءمة من أخص مظاهر السـلطة التقديريـة التـي يتمتـع بهـا المشـرع، بحيـث يعـود لـه        

ءمة مضامين التشريع الذي يضعه ونجاعتها لتحقيق الغايات المشروعة التـي وحده القول الفصل في مدى ملا
إذا و فملاءمــات التشــريع هــي مســألة تتعلــق بــالواقع الاقتصــادي والاجتمــاعي والسياســي،  2أرادهــا مــن إصــداره .

ا أنـه م طالمـتعارضت رؤية المشرع لهذا الواقع، مع رؤية القاضي له، فإن رؤية المشرع هي التي يجب أن تقـدَّ 
 3يعمل في إطار الدستور . 

وقد تواترت أحكام المحكمة الدستورية العليا على الالتزام بهـذه القاعـدة تجـاه سـلطة المشـرع التقديريـة .         
مــارس ومــع ذلــك تــواترت أحكامهــا أيضــا علــى أن ســلطة المشــرع التقديريــة هــي ليســت مطلقــة، وإنمــا يجــب أن ت  

أن المحكمة نأت بنفسها عن وزن السياسة التشريعية للمشرع طالما أنـه يضـعها  بحدود القواعد الدستورية . أي
 بحدود الصلاحيات التي خولها له الدستور .

فقد أكدت المحكمة على أن الرقابـة الدسـتورية لا شـأن لهـا بالسياسـة التشـريعية التـي استنسـبها المشـرع         
لا يصـادم حكمـا فـي الدسـتور  –لال النصـوص التـي أقرهـا مـن خـ –لتنظيم أوضاع يواجهها كلما كان تنفيـذها 

ولذلك قضت بدستورية نص يتضمن الحجز على السفن البحرية الخاصـة التـي يتعلـق بهـا ديـن، ذاهبـة إلـى  4.
أن إسباغ المشـرع علـى بعـض الـديون صـفة الـديون البحريـة يكـون واقعـا فـي إطـار سـلطته التقديريـة فـي تنظـيم 

                                                           
1 -  Nebbia v. New York، 291U.S. 502، 1934، When the Supreme Court Sustains that : Under our 

form of government "the use of property and the making of contracts are normally matters of 

private and not of public concern . The general rule is that both shall be free of government 

interference . But neither  property rights nor contract rights are absolute ; for government cannot 

exist if the citizen may at will use his property to the detriment of his follows، or exercise his 

freedom of contract to work them harm . Equally fundamental with the private right is that of the 

public to regulate it in the common interest "  

. والةدكتور محمةد علةي سةويلم، الرقابةة  727أنظر الدكتور رمزي طه الشاعر، رقابة دستورية القوانين، مصدر سابق، ص  -2

والةدكتور  180، ص 2013على دستورية القوانين وتطور الأنظمة الدستورية، دار المطبوعات الجامعية، الاسكندرية، مصر، 

ية مع مقدمة للقضاء الدستوري في كل من فرنسا والولايات المتحدة الأمريكيةة،دار رفعت عيد سيد، الوجيز في الدعوى الدستور

والةةدكتور سةةامر عبةةد الحميةةد محمةةد العوضةةي، أوجةةه عةةدم دسةةتورية القةةوانين فةةي النظةةام  166، ص2009النهضةةة العربيةةة، 

 49، ص 2008 –الأمريكي والمصري، أطروحة دكتوراه مقدمة إلى كلية الحقوق في جامعة الإسكندرية 

جان دبوي للقانون  –أنظر الدكتور عوض المر، الرقابة القضائية على دستورية القوانين في ملامحها الرئيسية، مركز رينيه  -3

 . 390، ص 2003والتنمية، 

 للمشرع سلطة تقديرية))7/3/1998قضائية دستورية في  19لسنة  19أنظر حكم المحكمة الدستورية العليا في القضية رقم  4-

في تنظيم الحقوق بما لا معقب عليه في تقديره ما دام أن الحكم التشةريعي الةذي قةرره لتلةك الحةالات قةد صةدرت بةه قاعةدة عامةة 

مجردة لا تنطوي على التمييز بين من تساوت مراكزهم القانونية ولا تهدر نصاً في الدسةتور، كمةا أنةه يملةك لمقتضةيات الصةالح 

بها المراكز القانونية التي يتساوى بها الأفراد أمةام القةانون بحيةث يكةون لمةن تةوافرت فةيهم العام وضع شروط موضوعية تتحدد 

 موقةةةع المكتبةةةة العربيةةةة لحقةةةوق الانسةةةان، هةةةذه الشةةةروط دون سةةةواهم أن يمارسةةةوا الحقةةةوق التةةةي كفلهةةةا لهةةةم المشةةةرع((،

tSC/Egyp-SCC-.umn.edu/humanrts/arabic/Egypt1://wwwhttp 

http://www1.umn.edu/humanrts/arabic/Egypt-SCC-SC/Egyp
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الــذي وضــعه المشــرع فــي قــانون التجــارة البحريــة يهــدف إلــى دعــم الائتمــان التجــاري الحقــوق، وأن ذلــك الــنص 
بصــون حــق الملكيــة ولا مبــدأ المســاواة المنصــوص  خــل  مــن خيــارات المشــرع بمــا لا ي   البحــري، ومضــمونه يعــد  

د كمـا قضـت بـأن تقـدير الضـريبة يعـ 1971.1( من الدستور المصـري لعـام 40( و )34عليهما في المادتين )
وقضــت بخصـوص الضــريبة أيضــا بـأن فــرض الضــريبة  2مـن الملاءمــات التشـريعية التــي يخــتص بهـا المشــرع.

يدخل في نطاق السلطة التقديرية للمشـرع، ولـه أن يغـاير بـين الضـريبة المفروضـة علـى الأرض الفضـاء وتلـك 
 3المفروضة على العقارات .

تحاديـــة العليـــا فـــي العـــراق بخصـــوص تـــرك ملاءمـــات ولا يكـــاد الأمـــر يختلـــف كثيـــرا فـــي المحكمـــة الا         
التشريع لتقدير المشرع الذي يمارسه وفق ما يـراه مـن سياسـة تشـريعية ملائمـة . فقـد قضـت المحكمـة بـذلك فـي 
غير قليل من قراراتها، ومـن بينهـا القـرارات المتعلقـة بمسـائل الاسـتيلاء ونـزع الملكيـة لأغـراض المنفعـة العامـة، 

ي قضت فيه بدستورية ما نـص عليـه قـانون الاسـتملاك مـن حـق جهـة الاسـتملاك باسـتملاك مـا مثل قرارها الذ
ي لـدى لا يزيد على ربـع مسـاحة العقـار بـدون بـدل إذا توصـلت لجنـة التقـدير إلـى زيـادة فـي قيمـة العقـار المتبقِ ـ

  4ك منه، وكانت تلك الزيادة بسبب قرار الاستيلاء  .ملن تن س  الم  
المســاواة التـي يراهـا المشــرع متحققـة وفـق خياراتــه التشـريعية قضـت المحكمــة العليـا فــي  وبخصـوص مبـدأ      

العـــراق  بدســـتورية قصـــر وصـــف الســـجناء السياســـيين  علـــى الأشـــخاص الـــذين تعرضـــوا للاعتقـــال للفتـــرة مـــن 
  5دون من تعرضوا له قبل ذلك التأريح . 2003    /9/4ولغاية  1968تموز/ /17

                                                           
. موسةوعة 2008 /6/7قضةائية دسةتورية فةي  27لسةنة 111أنظر حكم المحكمة الدستورية العليا في مصر في القضية رقم  -1

 .334القضاء الدستوري،مصدر سابق، ص

. موسةوعة 1/7/2007قضةائية دسةتورية فةي  22لسةنة 70أنظر حكم المحكمة الدستورية العليا في مصةر  فةي القضةية رقةم  -2

 .324القضاء الدستوري، مصدر سابق،ص 

، موسةوعة 10/3/2002قضةائية دسةتورية فةي /22لسنة  96أنظر حكم المحكمة الدستورية العليا في مصر في القضية رقم  3-

 .274القضاء الدستوري، مصدر سابق، ص

وقد جةاء فيةه أن اسةتملاك ربةع مسةاحة العقةار  8/1/2008في  2007اتحادية //25أنظر قرار المحكمة الاتحادية العليا رقم  -4

بدون بدل إذا ثبت لهيأة التقدير تحسن موقع العقار أو منفعة القسةم المتبقةي منةه وزيةادة قيمتةه بسةبب الاسةتملاك ))...لا يتعةارض 

ذلةك إن التعةويض العةادل الةذي قصةده الةنص  /ثانيا من دستور جمهوريةة العةراق )ويشةكل ( تطبيقةا سةليما لةه 23مع حكم المادة 

الدستوري قد تحقق في تحسن موقع أو منفعة القسم المتبقي مةن العقةار وزيةادة لقيمتةه بسةبب الاسةتملاك، وكةذلك الحةال عةن دفةع 

جةزء غيةر المستملك منه ما يكمل قيمة ربع المساحة العمومية للقار لأن ذلك يمثل الزيةادة التةي حصةلت فةي قيمةة أو فةي منفعةة ال

المستملك وهذه الزيادة في القيمة أو في المنفعة هي التعويض العادل للمسةتملك منةه الةذي قصةده الةنص الدسةتوري المشةار إليةه، 

وإلا نكةةون أمةةام حالةةة إثةةراء غيةةر مشةةروع بجانةةب المسةةتملك علةةى حسةةاب الجهةةة المسةةتملكة (( ولنةةا ملاحظةةة علةةى هةةذا الحكةةم 

ن الإثراء بدون سبب يتطلب وجود ركن مهم هو حصول افتقار فةي الذمةة الماليةة لأحةد بخصوص وصف الإثؤاء بدون سبب، لأ

طرفي العلاقة، والمقصود به وفق رأي المحكمةة الاتحاديةة العليةا فةي هةذه المسةألة الذمةة الماليةة لجهةة الاسةتملاك، وهةذا الةركن 

 برأينا غير متواجد .

وفيةةه وجةةدت المحكمةةة بعةةد التةةدقيق  201218/12/2012اتحاديةةة //53اق أنظةةر قةةرار المحكمةةة الاتحاديةةة العليةةا فةةي العةةر 5-

، والةذي يجعةل القةانون لا يشةمل إلا السةجناء 2006( لسةنة 4( مةن قةانون السةجناء السياسةين رقةم )5والمداولة أن نةص المةادة )

الذي نص على أن "لا يجةوز أولا /ج( من الدستور /2))... لا يخالف نص المادة ) 1/4/2003ولغاية  1968 /17/7للفترة من 

سن قانون يتعارض مع الحقوق والحريات الأساسية الواردة في الدستور(( بل العكس جاء منسجما مع نص المادة المةذكورة،كما 

التي تةنص "العراقيةون متسةاوون أمةام  2005( من دستور جمهورية العراق لسنة 14إن النص المذكور لا يتعارض مع المادة )

مييز بسةبب الجةنس أو العةرق أو القوميةة أو الأصةل أو اللةون أو الةدين أو المةذهب أو المعتقةد أو الةرأي أو الوضةع القانون دون ت
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 الخاتمة
تفريــق بــين مســائل الواقــع ومســائل القــانوني يعــد مســألة مهمــة للقضــاء فــي كــل أنواعــه . ففــي داخــل ال        

الحقل القضائي يعد هذا التفريق معيـارا لبيـان سـلطة قضـاء التمييـز، فقضـاء التمييـز لا يمـد رقابتـه إلـى مسـائل 
على مسائل القانون، أي مدى  الواقع وإنما يترك مسألة استخلاصها وتقديرها لمحاكم الموضوع، ويقصر رقابته

صحة تفسير وتطبيق محاكم الموضوع للقواعد القانونية سواء أكانت هـذه القواعـد إجرائيـة أم موضـوعية . وفـي 
نطاق القانون العام فـإن القضـاء، سـواء أكـان إداريـا أم دسـتوريا، ينـأى بنفسـه، غالبـا، عـن الخـوض فـي مسـائل 

ريع، أو دعـــت الإدارة إلـــى اتخـــاذ القـــرار، وســـلطة القضـــاء الإداري الواقـــع التـــي دعـــت المشـــرع إلـــى وضـــع التشـــ
والقضاء الدستورية في هذا المجال يمكن تشبيهها بسلطة محكمة التمييز في قصر الرقابة على مسائل القانون 
دون الخوض في بواعث وغايات وملاءمات التشريع أو القـرار . غيـر أننـا نجـد أن القضـاء الدسـتوري لـم يتخـذ 

ثابتــا فــي هــذا الجانــب، وإنمــا نجــد أنــه يتــأثر بــالواقع السياســي والاقتصــادي والاجتمــاعي المحــيط بــه عنــد  نهجــا
 الفصل في قضايا تتضمن هذه الجوانب . 
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 المقدمة
 أولًا: مدخل تعريفي بموضوع البحث:

ة تحقيقـا  متى ما وقعت الجريمة نشأ حق المجتمع في معاقبة مرتكبها، فترفع بمواجهته الدعوى الجزائيـ
لهذا الغرض، بيد أن حق المجتمع بتحريك هذه الدعوى لا ينفي ان يترك مطلقا  من الناحية الزمنية، حيث انـه 
قـــد تظهـــر بعـــض القيـــود أو العقبـــات التـــي تـــؤدي إلـــى منـــع تحريـــك الـــدعوى الجزائيـــة، أو منـــع الاســـتمرار فيهـــا 

نسـبة الجريمـة إلـى المـتهم، وهـي الـدعوى الجزائيـة.  وبالتالي منع الإسناد الجنائي لإنقضاء وسـيلة التـدليل علـى
فبانقضــاء هــذه الــدعوى لا يمكــن البــدء أو الاســتمرار فــي الإجــراءات اللازمــة للتــدليل علــى اســناد الجريمــة إلــى 

 المتهم. 
ومن أهم خصائص هذه القيود أنها ذات طبيعـة اجرائيـة، لا تتعلـق بالرابطـة الإجرائيـة التـي تجمـع بـين 

دعاء العام والقاضي، ومن ثم لا شأن لها بأركان الجريمة أو عناصر المسؤولية أو شروط استحقاق المتهم والا
العقوبة. ويكـون الحكـم الـذي تصـدره المحكمـة إذا تـوافر مـانع مـن الموانـع هـو عـدم قبـول الـدعوى ولـيس الحكـم 

دعوى الجزائية ذاتهـا تتصـل بالنظـام ببراءة المتهم. كما تتسم بأنها قيود متعلقة بالنظام العام، وأساس ذلك إن ال
العام فتتصل به بالضرورة أسباب انقضائها، ويترتب على ذلك عدم جواز تنازل المتهم عنها. فضلا  عـن ذلـك 
فــإن المحكمــة تقــرر توافرهــا مــن تلقــاء نفســها ويجــوز اثارتهــا لأول مــرة فــي ايــة حالــة كانــت عليهــا الــدعوى أمــام 

يـــود بــــ))وفاة المـــتهم، العفـــو العـــام، التقـــادم، الحكـــم البـــات، وقـــف الإجـــراءات محكمـــة التمييـــز. وتتمثـــل هـــذه الق
 القانونية وقفا  نهائيا ، الصلح، وأخيرا  التنازل((.

 ثانياً: أهمية موضوع البحث:
يكتسب هذا البحث أهميته في نطاق قانون أصول المحاكمات الجزائية وتتضح هذه الأهمية فـي كـون 

لا يسـتطيع فــي حالـة تـوافر أحــد القيـود الشــكلية  -قاضـي موضـوع حســب الأحـوالقاضـي تحقيــق أو  -القاضـي
للإسناد، اتخاذ أي اجراء من إجراءات التحقيق أو اصدار أي حكم في موضوع الدعوى سواء أكان هذا الحكـم 

حقيــق بالإدانــة ام بــالبراءة، وعلــى ذلــك فــاذا وجــدت احــدى القيــود الشــكلية الدائمــة وكانــت الــدعوى فــي مرحلــة الت
الابتدائي فان ذلك يمنع قاضي التحقيق من الاستمرار في إجراءاتهـا وذلـك لانقضـائها بوجـود مثـل هـذه القيـود، 
أما إذا كانت الدعوى في مرحلة المحاكمـة، فـأن وجـود أي مـن هـذه القيـود يمنـع القاضـي مـن اصـدار أي حكـم 

 عوى الجزائية بوجود هذا القيد.في موضوعها سواء أكان بالإدانة ام بالبراءة، وذلك لانقضاء الد
 ثالثاً: منهجية البحث:

نظرا  لتشـعب المسـائل التـي تطـرق لهـا موضـوع البحـث، فقـد اعتمـدت علـى عـدة منـاهج علميـة تتكامـل 
فيما بينها بقصد الوصول إلى مادة البحث ومحاولة الالمام بجميع دقائقها وتفصيلاتها والإجابة عن التساؤلات 

 قيق هذه الغاية فقد اتبعنا المنهج التحليلي والمنهج المقارن، وفقا  لما يأتي:المطروحة، ولأجل تح
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المنهج التحليلي: يقوم هذا المنهج على اساس استعراض النصوص القانونيـة المتعلقـة بالموضـوع وتحليلهـا،  -
منهــا  وكــذلك اســتعراض الآراء الفقهيــة التــي طرحــت حــول الموضــوع ومناقشــتها للوقــوف علــى الــرأي الــراجح

 والانحياز اليه مع بيان الاسباب والمبررات التي دفعتنا إلى ذلك.
المــنهج المقــارن: حيــث قارنــا الأحكــام التــي جــاء بهــا التشــريع العراقــي فــي خصــوص موضــوع البحــث، مــع  -

الأحكام التي جاء بها كل من المشـرع المصـري والمشـرع الفرنسـي بهـذا الخصـوص، كمـا أشـرنا إلـى موقـف 
 نائي في هذه الدول بقدر ما توافر لدينا من قرارات قضائية.القضاء الج

 رابعاً: اشكالية موضوع البحث:
تتركــز إشــكالية موضــوع البحــث حــول الاجابــة علــى التســاؤل الآتــي: كيــف تــؤثر القيــود الــواردة علــى 

لجنـائي مـن الإسناد فـي نطـاق قـانون أصـول المحاكمـات الجزائيـة، أي فـي نطـاق القواعـد الشـكلية مـن القـانون ا
 حيث التدليل أو إقامة الدليل على إسناد الجريمة إلى المتهم ونسبتها اليه؟.

 خامساً: خطة البحث:
بغيــة الإحاطــة بموضــوع هــذا البحــث مــن كافــة جوانبــه، فقــد ارتأينــا تقســيمه إلــى ســبعة مباحــث، تســبقها 

لجنائي. وفي المبحـث الثـاني تطرقنـا مقدمة، خصصنا المبحث الاول لبيان قيد وفاة المتهم وأثره على الإسناد ا
إلى العفو العام وبيـان اثـره علـى الإسـناد الجنـائي. امـا المبحـث الثالـث فقـد تطرقنـا فيـه لبيـان التقـادم واثـره علـى 
الإســناد الجنــائي. وفــي المبحــث الرابــع تطرقنــا عــن الحكــم البــات وأثــره علــى الإســناد الجنــائي. أمــا فــي المبحــث 

يــان وقــف الإجــراءات القانونيــة وفقــا  نهائيــا  وبيــان أثــر ذلــك علــى الإســناد الجنــائي. وفــي الخــامس فقــد تطرقنــا لب
المبحث السادس تطرقنا لبيان الصلح واثره على الإسناد الجنائي. وأخيرا  في المبحث السابع تناولنا قيد التنازل 

والمقترحـات التـي نراهـا ضـرورية وأثره على الإسناد الجنائي. وانهينا البحث بخاتمـة تضـمنت جملـة مـن النتـائج 
 لاستكمال الغرض من هذا البحث.

 المبحث الاول
 وفاة المتهم وأثرها على الإسناد الجنائي

إذا كــان المســلم بــه ان العقوبــة لا تحقــق أيــا  مــن أغراضــها إلا إذا نفــذت فــي شــخص معــين بالــذات هــو 
فيـذ العقوبـة وتحقيـق أغراضـها، ومـن ثـم المسؤول عن الجريمة، فان وفاة هـذا الشـخص تجعـل مـن المسـتحيل تن

يتعذر إمكان تحريك الدعوى الجزائية أو الاستمرار في سيرها. وبالتالي عدم إمكان إسناد الجريمة إلـى المـتهم، 
لانقضــاء الــدعوى الجزائيــة بوفــاة هــذا الشــخص فــلا يمكــن بعــد ذلــك اتخــاذ أو الاســتمرار فــي الإجــراءات الهادفــة 

ســناد الجريمــة إليــه. ويتطلــب بحــث هــذا القيــد الشــكلي مــن قيــود الإســناد الجنــائي بيــان إلــى إقامــة الــدليل علــى إ
مفهوم الوفـاة )المـوت( أولا ، ثـم بيـان اثـر وفـاة المـتهم علـى الإسـناد الجنـائي. وهـذا يقتضـي تقسـيم هـذا المبحـث 

 إلى مطلبين، كما يأتي:
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 المطلب الاول: مفهوم الوفاة )الموت(.
نائيـة معنـى الوفـاة تاركـة ذلـك للفقـه المخـتص فـي هـذا المجـال، ولهـذا فـأن هـذه لم تحدد التشريعات الج

التشــريعات اكتفــت بالاشــارة إلــى وفــاة المــتهم كســبب عــام لانقضــاء الــدعوى الجزائيــة دون تحديــد معنــى الوفــاة. 
 ( مــن قــانون أصــول المحاكمــات الجزائيــة300ومــن هــذه التشــريعات المشــرع العراقــي حيــث يــنص فــي المــادة )

( 14النافذ علـى انـه ))تنقضـي الـدعوى الجزائيـة بوفـاة المـتهم((، وكـذلك المشـرع المصـري حيـث تـنص المـادة )
مــن قــانون الإجــراءات الجنائيــة علــى أنــه ))تنقضــي الــدعوى الجنائيــة بوفــاة المــتهم...((. وكــذلك الحــال بالنســبة 

علـى أنـه ))تنقضـي الـدعوى  1958لعـام  ( من قانون الإجـراءات الجنائيـة6للمشرع الفرنسي، اذ تنص المادة )
العامــة بالنســبة لتطبيــق العقوبــة بوفــاة المــتهم..((. يتبــين مــن النصــوص الســابقة أن التشــريعات الجنائيــة لهــذه 
الدول الثلاث، لم تحدد معنى الوفـاة، بـل اكتفـت ببيـان الأثـر الـذي ترتبـه الوفـاة علـى الـدعوى الجنائيـة، وتتمثـل 

 ا أمر تعريفها فقد ترك للفقه المختص في هذا المجال.بانقضائها بالوفاة. أم
أمــا الفقــه فقــد عــرف الوفــاة بأنهــا ))انتهــاء الحيــاة بســبب توقــف جهــاز التــنفس والــدورة الدمويــة والجهــاز 
العصــبي توقفــا  تامــا  لبضــع دقــائق، ومــا يتبــع ذلــك مــن ظهــور علامــات وتغيــرات بمظــاهر الجثــة تنتهــي بتحلــل 

. وعرفـت الوفـاة أيضـا  بأنهـا ))خـروج الـروح مـن الجسـد ومفارقـة الحيـاة للإنسـان مفارقـة (1)(الجسم تحللا  كـاملا (
. إمــا إثبــات الوفــاة فأنــه لا يعتبــر مــن الامــور الروتينيــة الســهلة التطبيــق كمــا يعتقــد الــبعض، فهنالــك (2)تامــة((

والتسـمم الشـديد، وبعـض حالات مرضية معروفة، مثل ))داء السكري الحاد، وبعض امراض الكبـد المتسـفحلة، 
اصابات الرأس والدماغ(( تترك أحيانا  أثارا  طفيفة للحياة بحيث يختلط الموت من عدمـه حتـى لـدى الكثيـر مـن 
الاطباء والجراحين، ويكون النبض الشـرياني وعمليـة التـنفس شـبه معـدومين فـي هـذه الاحـوال، بحيـث لا يمكـن 

لا تحصـــل مثــل هـــذه الالتباســـات ركـــز الطـــب العـــدلي علـــى  . وحتـــى(3)التأكــد مـــن وجودهمـــا أو عـــدم وجودهمـــا
اشارات وتجارب عديدة لاثبات الوفاة، ففي الطب الحديث تؤدي الاشعة الملونة والفحوصات الآلية والكهربائية 

 .(4)دورا  أساسيا  في تحديد هذه المسألة
وفـــاة، وبمقتضـــاه يعتبـــر وهنـــاك معيـــاران علميـــان لتحديـــد لحظـــة الوفـــاة، الاول هـــو المعيـــار التقليـــدي لل

الشــخص ميتــا  بــالتوقف النهــائي للقلــب ))الــدورة الدمويــة((، وتوقــف الــرئتين ))الجهــاز التنفســي(( عــن العمــل. 
فــالموت الحقيقــي لا يــتم الا بمفارقــة الــروح الجســد وتوقــف جميــع الاعضــاء الحيويــة عــن اداء وظائفهــا بمــا فــي 

فء أو الحــرارة فــي الجســد وتحفظــه مــن الفســاد والــتعفن إذا ذلــك القلــب. وذلــك لان الــروح هــي التــي تبعــث الــد

                                                           
 -الاسةةكندرية -المكتةةب الجةةامعي الحةةديث -والتصةةرف فيةةه والأدلةةة الجنائيةةة التحقيةةق الجنةةائي -أنظةةر: د. أحمةةد أبةةو الةةروس (1)

 .415ص -2005
 .12ص -2001 -1ط -الرياض -الموت الدماغي -أنظر: د. إبراهيم صادق الجندي (2)
جامعةة  -رسةالة ماجسةتير -دراسةة مقارنةة -قيةود الإسةناد فةي القةانون الجنةائي -أنظر: دلشاد عبد الرحمن يوسف البريفكةاني (3)

 .153ص -2008 -كلية الحقوق -الموصل
 -بغةةداد -(36السةةنة ) -4 -3 -2 -1 -الاعةةداد -بحةةث منشةةور فةةي مجلةةة القضةةاء -تعريةةف المةةوت -انظةةر: د. طةةارق الةةزعين (4)

 .341ص -1981
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طالت مدة وجوده على جهاز التـنفس الاصـطناعي. ولا يتفـق هـذا المعيـار وفقـا  للاتجـاه الغالـب مـع مـا توصـل 
اليه التطور العلمي والفني في المجال الطبي، فتوقف الوظائف المشار اليها تعبر عن الموت الظـاهري ولـيس 

لــذلك ظهــر المعيــار الاخــر هــو المعيــار الحــديث للوفــاة، وبمقتضــاه يعتبــر الشــخص ميتــا  فــي حالــة ، (1)الحقيقــي
توقـــف المـــح عمومـــا  بمـــا فـــي ذلـــك المراكـــز العصـــبية الهامـــة التـــي تـــتحكم فـــي الـــوعي الحركـــة، الكـــلام، الســـمع 

الغــدد وتنظــيم وظــائف  والبصــر، الــذاكرة، التــنفس، الــدورة الدمويــة، الســيطرة علــى درجــة الحــرارة، والســيطرة علــى
 .(2)الاعضاء الهامة

 المطلب الثاني: أثر وفاة المتهم على الإسناد الجنائي
إذا كانــت الــدعوى الجزائيــة هــي وســيلة الدولــة فــي اقتضــاء حقهــا فــي العقــاب، واذا كانــت العقوبــة هــي 

تنقضـــي الـــدعوى شخصـــية بطبيعتهـــا أي لا تقـــع الا علـــى الجـــاني ولا تمتـــد إلـــى غيـــره، فكـــان مـــن الطبيعـــي ان 
. فوفاة المتهم تجعـل اقتضـاء الدولـة لحقهـا فـي العقـاب مسـتحيلا  لان شـخص المـتهم لـم (3)الجزائية بوفاة المتهم

. وهـذا مـا نـص عليـه المشـرع العراقـي فـي (4)يعد له وجود فالحق تبعا  لذلك، لا وجود لـه وهـي الـدعوى الجزائيـة
يـة النافــذ، إذ تقضـي بأنــه ))تنقضــي الـدعوى الجزائيــة بوفــاة ( مــن قـانون أصــول المحاكمــات الجزائ300المـادة )

. فالمســؤولية الجنائيــة لا تتقــرر الا بالنســبة لمــتهم حــي، فــاذا كــان المــتهم قــد تــوفي فلــن تجــد تلــك (5)المــتهم..((
 .(6)المسؤولية من يتحمل تبعتها

ليهــا الــدعوى الجزائيــة ويختلـف أثــر وفــاة المــتهم علــى الإســناد الجنــائي بـاختلاف المرحلــة التــي تكــون ع
وقت حدوث الوفاة، لذا لابد ان نبحث اثر وفاة المتهم على الإسـناد الجنـائي فـي جميـع المراحـل التـي تمـر بهـا 
الـدعوى الجزائيــة ابتــداء  مــن تحريكهـا إلــى حــين صــدور حكـم بــات فيهــا. فــإذا تـوفي المــتهم قبــل تحريــك الــدعوى 

يعنــي عــدم امكانيــة تحريــك الــدعوى الجزائيــة وبالتــالي عــدم امكــان الجزائيــة بصــدد الجريمــة المرتكبــة، فــأن هــذا 
، واذا قدمت الـدعوى رغـم ذلـك تعـين علـى القاضـي مـن تلقـاء نفسـه ان يقضـي بعـدم (7)اسناد التهمة إلى المتهم

قبول الدعوى لانقضائها بالوفاة دون التعرض لشـكل الـدعوى. ولا يتوقـف ذلـك علـى تمسـك احـد بهـذا الـدفع، إذ 

                                                           
 -1ط -ر والتوزيةعدار الثقافة للنشة -دراسة مقارنة -المسؤولية الجنائية عن الاعمال الطبية -أنظر: د. صفوان محمد شديفات (1)

دار الحامد للنشر  -دراسة مقارنة -الاهمية الجنائية لتحديد لحظة الوفاة -وما بعدها. د. صفاء حسن العجيلي 311ص -2011
 وما بعدها. 35ص -2011 -1ط -والتوزيع

سةةلامية والقةةانون دراسةةة مقارنةةة بةةين الشةةريعة الا -المةةوت واثةةاره القانونيةةة -أنظةةر: حسةةام عبةةد الواحةةد كةةاظم الحميةةداوي (2)
 .59ص -1999 -كلية القانون -جامع بغداد -اطروحة دكتوراه -الوضعي

 -بةةدون ذكةةر سةةنة الطبةةع -دار الفكةةر العربةةي -الإجةةراءات الجنائيةةة فةةي التشةةريع المصةةري -أنظةةر: د. مةةأمون محمةةد سةةلامة (3)
 .422ص

 -1ط -دار الةةدكتور للنشةةر -1ج -الجزائيةةةشةةرح قةةانون أصةةول المحاكمةةات  -أنظةةر: د. حسةةين عبةةد الصةةاحب عبةةد الكةةريم (4)
 .75ص -2011

( من قانون الإجراءات الجنائية الفرنسةي لعةام 6( من قانون الإجراءات الجنائية المصري النافذ، والمادة )12تقابلها المادة ) (5)
1958. 

 .155ص -المصدر السابق -أنظر: دلشاد عبد الرحمن يوسف البريفكاني (6)
منشةةأة المعةةارف  -دراسةة تأصةةيلية تحليليةة وتطبيقيةةة مقارنةة -نظريةة دفةةع المسةؤولية الجنائيةةة -علةي سةةويلم أنظةر: د. محمةةد (7)

 .271ص -2007 -بالاسكندرية
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وغيرهــا مــن الجهــات إذا ثبــت  -النيابــة العامــة -ســألة متعلقــة بالنظــام العــام، ويتعــين علــى الادعــاء العــامان الم
لديها وفاة المتهم، ان تأمر بحفظ الاوراق لانقضاء الدعوى الجزائية بالوفاة إذا كانت لم تباشر إجراء فيها، فإذا 

. أما إذا (1)مر بالاوجه لاقامة الدعوى الجزائيةكانت قد باشرت بإجراء من إجراءات التحقيق تعين ان يكون الا
تــوفي المــتهم بعــد تحريــك الــدعوى الجزائيــة وقبــل صــدور حكــم فيهــا، ترتــب علــى ذلــك انقضــاء الــدعوى الجزائيــة 
وتعين على المحكمة الحكم بانقضائها لوفاة المـتهم. ويسـتوي ان تكـون الوفـاة قـد حـدثت اثنـاء التحقيـق النهـائي 

، بــل حتــى بعــد الانتهــاء مــن ســماع المرافعــة واصــدار المحكمــة (2)محكمــة أو بعــد الانتهــاء منــهالــذي تقــوم بــه ال
، فللمحكمـــة اعـــادة فـــتح بـــاب (3)قرارهـــا باقفـــال بـــاب المرافعـــة وحجـــز القضـــية للحكـــم فـــي الجلســـة التـــي تحـــددها

 بانقضــاءها المرافعــة متــى مــا وجــد مــا يبــرر ذلــك، أي ان علــى المحكمــة التــي تنظــر الــدعوى ان تصــدر حكمــا  
 لوفــــــــــــــــاة المــــــــــــــــتهم متــــــــــــــــى حصــــــــــــــــلت الوفــــــــــــــــاة فــــــــــــــــي أيــــــــــــــــة لحظــــــــــــــــة بعــــــــــــــــد رفــــــــــــــــع الــــــــــــــــدعوى حتــــــــــــــــى

. ولا يختلــف موقــف مشــرعنا عــن موقــف المشــرع المصــري مــن حيــث (4)لحظــة النطــق بــالحكم فــي جلســة علنيــة
( من قانون أصول المحاكمـات الجزائيـة علـى انقضـاء الـدعوى بوفـاة المـتهم، 300الاساس، فقد نصت المادة )

( مــن نفــس القــانون بــأن علــى المحكمــة ان تصــدر قرارهــا بأيقــاف الإجــراءات الجزائيــة 304بينــت المــادة ) كمــا
. وهكذا فان على محكمة الموضوع إذا ما تأكـد لهـا وفـاة (5)بحق المتهم ايقافا  نهائيا  إذا ما توفي ثناء المحاكمة

( لانقضـاء 304يـة بحـق المـتهم وفـق المـادة )المتهم بارتكاب الجريمة ان تصدر قرارها بوقف الإجراءات الجزائ
، أيــا  كــان نــوع الجريمــة المــتهم بارتكابهــا ســواء أكانــت جريمــة مخالفــة أو (6)(300الــدعوى بوفاتــه، وفقــا  للمــادة )

جنحة أو حتى جناية، فالمحكمة ملزمة بوقف الإجراءات الجزائية بحق المتهم ما دام أنه قـد تـوفي بعـد صـدور 
( مــن نفــس القــانون، ســواء كــان المــتهم محــالا  إلــى 134ى المحكمــة المختصــة وفــق المــادة )القــرار بإحالتــه علــ

المحكمــة المختصــة بــدعوى مــوجزة أو غيــر مــوجزة وســواء حــدثت الوفــاة قبــل توجيــه التهمــة أم بعــدها، وتلتــزم 
ا اختصـاص المحكمة بإصـدار القـرار بوقـف الإجـراءات الجزائيـة عنـد حصـول الوفـاة فـي ايـة لحظـة اثنـاء توليهـ

، فإذا قامـت المحكمـة بـتلاوة الحكـم فـي (1)، طالما أنها لم تتلو صيغة الحكم أو القرار علنا  (7)النظر في الدعوى 
                                                           

 .32ص -2005 -منشأة المعارف بالاسكندرية -انقضاء الدعوى الجنائية وسقوط عقوبتها -أنظر: د. عبد الحكم فوده (1)
 وما بعدها.  224ص -المصدر السابق -أنظر: د. مأمون محمد سلامة (2)
 ( من قانون الإجراءات الجنائية المصري النافذ.275أنظر: نص المادة ) (3)
فالحكم لا يعتبر صادراً قانوناً حتى بعد الانتهاء من المداولة بل يستلزم لصحة صدوره النطق به علناً ولو كانت الةدعوى قةد  (4)

( من قةانون الإجةراءات الجنائيةة المصةري. ومةن تطبيقةات محكمةة 303المادة )نظرت في جلسة سرية، وهذا ما نصت عليه 
بانقضاء الدعوى الجنائية ضد المتهم الذي كان قد توفي قبل  1871النقض الفرنسية في هذا الصدد: الحكم الذي اصدرته عام 

 .Cr. 15. Sept. 1872 D.P. 71. 5. 51اليوم المحدد للنطق بالحكم. أنظر في ذلك:             
الةذي صةدقت فيةه قةرار محكمةة الموضةوع  23/3/1974بتةاريخ  1973جنايةات//2965انظر: قةرار محكمةة التمييةز رقةم  (5)

( مةن قةانون الاصةول الجزائيةة. أنظةر فةي ذلةك: 304بوقف الإجراءات القانونية بحق المتهم المتوفي إيقافاً نهائياً وفق المادة )
 .379، ص1974النشرة القضائية، العدد الاول، 

عليه فان اسناد المحكمة قرارها بوقف الإجراءات القانونية بحق المتهم الذي توفي خلال المرافعة وقبل صدور الحكم عليه،  (6)
( مةةن قةةانون الأصةةول الجزائيةة ينطةةوي علةةى قصةور فةةي الإسةةناد. أنظةةر فةي ذلةةك: القةةرار رقةةم 300إيقافةاً نهائيةةاً إلةةى المةادة )

 .246، ص3(، س2، النشرة القضائية، العدد )2/5/1972في  1973جنايات//748
لا يجوز الاختصار على مجرد القول بحصول وفاة المةتهم دون الحكةم صةراحة بوقةف الإجةراءات فةي الةدعوى وقفةاً نهائيةاً  (7)

 ( من نفس القانون.300( من قانون الاصول الجزائية لانقضاء الدعوى الجزائية بموجب المادة )304وفق المادة )
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الجلسة المعينـة لاصـداره امتنـع عليهـا الرجـوع عـن الحكـم الـذي أصـدرته أو اجـراء أي تغييـر أو تبـديل فيـه، الا 
. وإذا حـدثت وفـاة المـتهم بعـد (2)الطعن المقـررة قانونـا  لتصحيح خطأ مادي، حيث يصبح الحكم خاضعا  لطرق 

صــدور الحكــم فــي الــدعوى ولكــن قبــل ان يصــبح نهائيــا ، أعتبــر هــذا الحكــم اخــر اجــراء مــن إجــراءات الــدعوى، 
وانقضت بحلول الوفاة، ويترتب على ذلك انه لا يقبل من الورثة الطعن في هذا الحكـم، ذلـك ان الطعـن احيـاء 

، ومعنـى هـذا ان الإسـناد الجنـائي يمتنـع هنـا أيضـا ، إذ لا قيمـة (3)وهو ما لا يجيزه القـانون  لدعوى قد انقضت،
للحكم الصادر في هذه الدعوى باعتبار انها انقضت بوفاة المتهم، ومن ثم لا يكون لهذا الحكـم أي أثـر ولـذلك 

ر فـي الإجـراءات الهادفـة إلـى لا يمكن الطعن فيه. فما دامت الدعوى الجزائيـة قـد انقضـت، فـلا يمكـن الاسـتمرا
التــدليل علــى اســناد أو نســبة الجريمــة إلــى المــتهم، ومــن بــين هــذه الإجــراءات الطعــن فــي الحكــم الصــادر فــي 

 الدعوى.
اما القضاء الفرنسي فيقبل الطعن في الحكم الجنـائي مـن الورثـة، فقـد اعتبـرت محكمـة الجنايـات حكمـا  

للمحكمة أوضحوا فيها ان مورثهم كان قد توفي في الخارج قبـل  غيابيا  على شخص هارب فقدم ورثته عريضة
صدور ذلك الحكم. فقـررت محكمـة الجنايـات بنـاء  علـى هـذه العريضـة ان الحكـم الغيـابي الـذي أصـدرته يعتبـر 

. أمــا إذا حصــلت (4)كـأن لــم يكــن. ورفضـت محكمــة الــنقض والإبـرام الطعــن الــذي رفعتـه النيابــة عــن هـذا القــرار
الطعــن بــالحكم الصــادر فــي الــدعوى مــن جانــب المحكــوم عليــه أو الادعــاء العــام، ســواء كــان طعنــا   الوفــاة بعــد

، ســـواء كـــان الحكـــم (5)بطريـــق الاعتـــراض علـــى الحكـــم الغيـــابي أو طعنـــا  بـــالتمييز أو تصـــحيح القـــرار التمييـــزي 
إليهــا مــن الادعــاء صــحيحا  أو بــين الخطــأ، فــأن علــى المحكمــة المختصــة بنظــر الطعــن ان تــرد الطعــن المقــدم 

، وان تصدر قـرارا  بايقـاف (6)العام إذا كان الحكم صادرا  بالبراءة ما دام المتهم قد توفي قبل الفصل في الدعوى 
( من قانون أصول المحاكمـات 304الإجراءات ايقافا  نهائيا  لانقضاء الدعوى بوفاة المحكوم عليه وفقا  للمادة )

، فـأن علـى (1)را  بالادانـة وحـدثت الوفـاة بعـد تقـديم الطعـن أو اثنـاء النظـر فيـه. واذا كـان الحكـم صـاد(7)الجزائيـة
                                                                                                                                                                                           

 ب( من قانون أصول المحاكمات الجزائية العراقي./223أنظر: نص المادة ) (1)
 ( من قانون أصول المحاكمات الجزائية العراقي.225أنظر: نص المادة ) (2)
 -الةدعوى الجنائيةةة -الكتةةاب الأول -التعليةةق الموضةوعي علةةى قةانون الإجةةراءات الجنائيةة -أنظةر: د. عبةد الحميةةد الشةواربي (3)

 -1ط -الإجراءات الجنائيةة فةي التشةريع المصةري -وما بعدها. د. حسن ربيع 105ص -2002 -المعارف بالاسكندرية منشأة
 .181ص -2000/2001 -القاهرة -دار النهضة العربية

 .Cass, 25 Oct. 1821, D. N. 50أنظر:                                                               (4)
 وما بعدها. 35ص -المصدر السابق -د. عبد الحكم فودةنقلاً عن: 

. نقةةض جنةةائي 1010ص -226رقةةم  -27س -مجموعةةة احكةةام الةةنقض -27/12/1976أنظةةر: نقةةض جنةةائي مصةةري فةةي  (5)
، مجموعةة 5/12/1938. نقةض جنةائي مصةري فةي 218، ص41، رقةم 1، أحكةام الةنقض، س29/11/1949مصري في 

بتةةةاريخ  1947تمييزيةةةة//138. وكةةةذلك قةةةرار محكمةةةة التمييةةةز العراقيةةةة رقةةةم 368، ص290، رقةةةم 2القةةةواد القانونيةةةة، ج
، حيث كانت محكمة التمييز قد نقضت الحكم الذي اصةدرته محكمةة الموضةوع فةي الةدعوى الجزائيةة وقةررت 28/4/1947

د تةوفي اثنةاء المحاكمةة امةام احالة الدعوى إلى المحكمة الذي اصدرته لاجراء المحاكمةة فيهةا مجةدداً، إلا ان المحكةوم عليةه قة
محكمة الموضوع مجدداً، فقررت محكمة التمييز بان علةى محكمةة الموضةوع ان تقضةي بوقةف الإجةراءات وقفةاً نهائيةاً، لان 

 الحكم الذي سبق اصداره بحق المتهم لم يصبح باتاً بسبب نقضه من قبل محكمة التمييز.
. ونقةةض فةةي 106، ص104، رقةةم 2عةةة القواعةةد القانونيةةة، ج، مجمو20/11/1930أنظةةر: نقةةض جنةةائي مصةةري فةةي  (6)

 .255، ص196، رقم 2، مجموعة القواعد القانونية، ج5/3/1931
 ( من قانون الإجراءات الجنائية المصري النافذ.14وتقابلها المادة ) (7)
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المحكم المختصة بنظره ان تصـدر القـرار بإنقضـاء الـدعوى ووقـف الإجـراءات القانونيـة وقفـا  نهائيـا  وفقـا  للمـادة 
. (2)الادعاء العام ( من قانون الاصول الجزائية، سواء كان الطعن مقدما  من المحكوم عليه نفسه أو من304)

وأخيرا  إذا حدثت الوفاة بعد صدور حكم بات بالادانة، أي بعد اكتساب الحكـم الدرجـة القطعيـة باسـتنفاذه طـرق 
الطعن القانونية أو بانقضاء مواعيد الطعن فيه أو بصدوره غير قابل للطعـن فيـه، فـان اثـر الوفـاة لـن ينصـرف 

 لانقضائها بصـدور الحكـم البـات فيهـا، بـل أن أثـر الوفـاة ينتقـل إلـى إلى الدعوى الجزائية في هذه المرحلة نظرا  
، فتســـقط العقوبـــات الجنائيـــة ويمتنـــع تنفيـــذها اســـتنادا  إلـــى مبـــدأ شخصـــية (3)العقوبـــة المحكـــوم بهـــا بحـــق المـــتهم

تنفيـذ . وهذا الموضوع لا يثير أي خلاف حيث تفترضه طبيعة العقوبة الجنائية، باسـتثناء مـا يتعلـق ب(4)العقوبة
 .(6)، حيث اختلفت التشريعات كما اختلف الفقهاء بخصوص تنفيذها من عدمه(5)عقوبة الغرامة

أما عن أثر وفاة المتهم على الإسناد الجنائي في حالة تعدد المساهمين في الجريمة، فيمكن القول ان 
لنسـبة لـه وحـده دون غيـره وفاة المتهم قبل صدور الحكم البات فـي حقـه تـؤدي إلـى انقضـاء الـدعوى الجزائيـة با

مــن المســاهمين الآخــرين الــذي اشــتركوا معــه فــي الجريمــة، ســواء فــي ذلــك أكــانوا مســاهمين أصــليين، ام مجــرد 
مساهمين تبعيين وكان المتوفى هو الفاعل الأصـلي، حيـث تسـتمر الإجـراءات الجزائيـة فـي مواجهـة هـؤلاء فـي 

علاقــة المســاهم بــذات الفعــل الجنــائي المكــون للجريمــة، لــذا ، لان العبــرة فــي المســاهمة هــي ب(7)مجراهــا الطبيعــي
فــان المســاهم يســتمد صــفته بحســب الأصــل مــن الفعــل الأصــلي، فضــلا  عــن فعــل المســاهمة الــذي صــدر فيــه، 
وهكذا فان المساهمين في الجريمة مستقلون فيما بينهم من حيث إجراءات الملاحقة والمحاكمة، فإذا توفي احد 

لا يمنـــع الســـلطات المختصـــة مـــن تحريـــك الـــدعوى إزاء المســـاهمين الآخـــرين، أيـــا  كانـــت  المســـاهمين فـــان ذلـــك
المرحلة التي حصلت فيها الوفاة، ان لم قد رفعت والاستمرار في نظرها ان كانـت مرفوعـة حتـى تنتهـي بـالحكم 

                                                                                                                                                                                           
وانظةر فةي  . 824، ص198، رقةم 13، مجموعةة أحكةام الةنقض، س1962ديسةمبر//14أنظر: نقض جنةائي مصةري فةي  (1)

 .Cr- 15 Mars- 1830- J. G. Cassation, 293تطبيقات القضاء الفرنسي:  
هذا ويذكر ان محكمة النقض الفرنسية قد أقرت مبدأ انقضاء الدعوى الجزائية عند وفةاة المحكةوم عليةه الصةادر بحقةه حكةم غيةر 

مةواطنين الجزائةريين، حيةث صةدر بحقةه حكةم ، وذلك بمناسبة طعن احد ال1842بات بالادانة، في حكمها الذي اصدرته عام 
 بالموت بموجب قرار قضائي من المجلس الحربي الفرنسي. أنظر في ذلك:

Cr. II Mars, 1842. J. G. Casstation. 
 .255، ص196، رقم 2، مجموعة القواعد القانونية، ج1931مارس//5أنظر: نقض جنائي مصري في  (2)
 -كليةة القةانون -جامعةة بغةداد -رسةالة ماجسةتير -اة المتهم في إنقضةاء الةدعوى الجزائيةةأثر وف -أنظر: أحمد حازم مصطفى (3)

 .106ص -1998
. د. حسةةن 503ص -1992 -مطبعةة الزمةةان -القسةم العةةام -شةةرح قةانون العقوبةةات -أنظةر: د. فخةةري عبةد الةةرزاق الحةديثي (4)

 .182ص -المصدر السابق -ربيع
 -2011 -دار الثقافةة للنشةر والتوزيةع -1ط -شرح قانون أصول المحاكمات الجزائية -ثيأنظر: د. فخري عبد الرزاق الحدي (5)

مطبعةة  -1ط -شةرح علةى متةون النصةوص الجزائيةة -الأحكام العامةة فةي قةانون العقوبةات -. المحامي: محسن الناجي81ص
 .555ص -1974 -بغداد -العاني

قائل بعدم سقوط عقوبة الغرامة بوفاة المحكةوم عليةه إذا كةان الحكةم باتةاً، وذلةك ذهب قانون العقوبات العراقي إلى تأييد الاتجاه ال (6)
 ( من قانون الإجراءات الجنائية المصري.525( من قانون العقوبات، وتقابل المادة )152وفق الفقرة الثانية من المادة )

 .135ص -المصدر السابق -أنظر: أحمد حازم مصطفى (7)
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مسـاهمين فـي الجريمـة، . وإذا كانت هذه هـي القاعـدة العامـة بالنسـبة لأثـر الوفـاة فـي حالـة تعـدد ال(1)فيها نهائيا  
إلا أنـــه يـــرد علـــى هـــذه القاعـــدة اســـتثناء موضـــوعه جريمـــة الزنـــا، فـــاذا توفيـــت الزوجـــة الزانيـــة انقضـــت الـــدعوى 
الجزائيـة بالنسـبة لشـريكها، ويقـوم هـذا الاسـتثناء علـى اســاس ان وفاتهـا قبـل الحكـم قرينـة قانونيـة علـى براءتهــا، 

. ويسـري هـذا الاسـتثناء إذا (2)لان ادانته تتضمن بالضرورة أدانتها فلا يجوز هدم هذه القرنية بمحاكمة شريكها
. ومـن جهـة اخـرى فـأن (3)توفي الزوج الزاني اثناء نظـر الـدعوى، إذ تنقضـي بالنسـبة لـه وبالنسـبة لشـريكته معـا  

عهـا، أو وفاة المتهم لا تمنع من مصادرة الأشياء الممنوعة التي يعـد صـنعها، أو اسـتعمالها، أو حيازتهـا، أو بي
، (4)عرضها للبيع، جريمة في ذاتها كالأسلحة التي تحرز بدون رخصة والمشروبات والمأكولات والأدوية التالفة

باعتبــار ان الحكــم بمصــادرة هــذه الأشــياء لا يعــد فصــلا فــي الــدعوى الجزائيــة بــل هــو قضــاء بتــدبير احتــرازي 
بهـذا التـدبير الوقـائي إذا كانـت الوفـاة تمـت قبـل رفـع  وقائي لا يعتبر جزاء  جنائيـا . ولا تسـتطيع المحكمـة الحكـم

الدعوى الجزائية أمامها لان ذلك معناه ان الدعوى لم تدخل في حوزتها قانونا . وإذا كانت الوفاة قـد تمـت أثنـاء 
. فهــذه الأشـياء يجــب (5)التحقيـق الابتـدائي أو الإحالــة فيتعـين التقريــر بعـدم وجــود وجـه لإقامـة الــدعوى الجنائيـة

. وهذا يعني ان الحكم بالمصادرة لا يعني قيام الإسناد (6)مصادرتها في جميع الأحوال وان لم تكن ملكا  للمتهم
 الجنائي في حق المتهم حيث ان المصادرة هنا لا تعتبر عقوبة بل هي مجرد تدبير احترازي.
عراق من انه ))إذا ومن تطبيقات القضائي الجنائي في هذا الصدد، ما قضت به محكمة التمييز في ال

( مــن الأصــوال 304تــوفي المــتهم تقــرر المحكمــة إيقــاف الإجــراءات القانونيــة بحقــه إيقافــا  نهائيــا  وفــق المــادة )
. وما قضت به محكمة الـنقض المصـرية مـن انـه ))إذا كـان الطـاعن قـد تـوفي بعـد تقريـره بـالطعن (7)الجزائية((

 .(8)إليه لوفاته(( تعين الحكم بانقضاء الدعوى العمومية بالنسبة
 المبحث الثاني

 العفو العام وأثره على الإسناد الجنائي

                                                           
مطبعةة القةاهرة والكتةاب  -دار النهضةة العربيةة -شرح قانون العقوبات اللبنةاني/ القسةم العةام -حسنيأنظر: د. محمود نجيب  (1)

 .573ص -1977 -بيروت -الجامعي

 -القةةاهرة -دار النهضةةة العربيةةة -1ط -الجةةزء الاول -شةةرح قةةانون الإجةةراءات الجنائيةةة -أنظةةر: د. إبةةراهيم حامةةد طنطةةاوي (2)

 .254ص -2004

مطبعة جامعة القاهرة والكتةاب  -دار النهضة العربية -2ط -شرح قانون الإجراءات الجنائية -ود نجيب حسنيأنظر: د. محم (3)

 .191ص -1988 -الجامعي

 وما بعدها. 37ص -المصدر السابق -أنظر: د. عبد الحكم فودة (4)
مطبعةةة القةةاهرة والكتةةاب  -بيةةةدار النهضةةة العر -الوسةةيط فةةي قةةانون الإجةةراءات الجنائيةةة -انظةةر: د. أحمةةد فتحةةي سةةرور (5)

 .143ص -1985 -الجامعي
 ( من قانون العقوبات المصري.30( من قانون العقوبات العراقي النافذ، تقابلها المادة )101أنظر: نص المادة ) (6)
، ، منشةةور فةةي النشةةرة القضةةائية، العةةدد الأول23/3/1974، فةةي 1983جنايةةات//2965أنظةةر: قةةرار محكمةةة التمييةةز رقةةم  (7)

 .379، ص1976، 2س
، المحةامي عبةد المةنعم حسةين، الموسةوعة الماسةية للقواعةد 14/6/1981ق، فةي 51( لسةنة 234أنظر: طعن جنةائي رقةم ) (8)

، 2006، الاصةدار الجنةائي، الةدار العربيةة للموسةوعات، القةاهرة، 8، و6القانونية التي قررتها محكمة الةنقض المصةرية، ج
 .143ص
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العفــو إجــراء قــانوني تعطــل الدولــة بمقتضــاة الاثــار الجنائيــة المترتبــة علــى الجريمــة، ولــذلك فهــو يعتبــر 
 .(1)من اسباب سقوط الجريمة نظرا  لما يترتب عليه من سقوط حق الدولة في عقاب مرتكبها

لدساتير الحديثة توجب صدور العفو العام بقانون، فان ذلك مرده إلـى ان الـدعوى الجزائيـة واذا كانت ا
حق للهيئة الاجتماعية بأكملها، وانه لـيس لغيرهـا ان يتنـازل عنهـا، فهـي صـاحبة هـذا الحـق، تتنـازل عنـه حـين 

نـازل فـي قـانون يصـدر مـن يقوم لديها من الأسباب ما يدعوها إلى ذلك. وفي هذه الحالة لابد من إفراغ هـذا الت
ــــه وتعمــــل لحســــابه وهــــي الســــلطة  ــــة عن ــــتكلم نياب ــــي تمثــــل المجتمــــع وت ــــة الت ــــة الاجتماعيــــة أي مــــن الهيئ الهيئ

. عليــه يتطلــب بحــث هــذا القيــد الشــكلي مــن قيــود الإســناد الدائمــة بيــان مفهــوم العفــو العــام أولا ، ثــم (2)التشــريعية
 يأتي: بيان أثره على الإسناد الجنائي، ووفقا  لما

 المطلب الول: مفهوم العفو العام.
لم يعرف المشرع العراقي "العفو العام" بل اكتفـى بتنظـيم أحكامـه تاركـا  أمـر تعريفـه للفقـه، حيـث تـنص 

( مــن قــانون العقوبــات النافــذ علــى أنــه ))العفــو العــام يصــدر بقــانون ويترتــب عليــه 153( مــن المــادة )1الفقــرة )
( مـن قـانون 300حو حكم الادانـة الـذي يكـون قـد صـدر فيهـا..((، وتـنص المـادة )انقضاء الدعوى الجزائية وم

ــــى انــــه ))تنقضــــي الــــدعوى الجزائيــــة بوفــــاة المــــتهم... أو بــــالعفو عــــن  أصــــول المحاكمــــات الجزائيــــة النافــــذ عل
 ( مـن نفـس القـانون بأنـه ))إذا صـدر قـانون بـالعفو العـام فتوقـف إجـراءات305الجريمة...((، وتقضـي المـادة )

التحقيق والمحاكمة ضد المتهم ايقافا  نهائيا ...((. اما المشرع المصري فلم يعرف هو الاخر "العفو العـام"، ولـم 
( مــن قــانون 76يســتخدم هــذا المصــطلح بــل اســتخدم مصــطلحا  آخــر هــو "العفــو الشــامل" حيــث تــنص المــادة )

ــــي إ ــــف الســــير ف ــــع أو يوق ــــو الشــــامل يمن ــــه ))العف ــــذ علــــى أن ــــات الناف جــــراءات الــــدعوى أو يمحــــو حكــــم العقوب
الإدانــة...((. وكــذلك الحــال بالنســبة للمشــرع الفرنســي الــذي لــم يعــرف العفــو العــام، مكتفيــا  بتنظــيم احكامــه فــي 

، حيـث 1994( مـن قـانون العقوبـات الجديـد لعـام 133( من قانون الإجراءات الجنائيـة وفـي المـادة )6المادة )
الجنائيــة علــى أنــه ))تنقضــي الــدعوى العامــة بالنســبة لتطبيــق العقوبــة ( مــن قــانون الإجــراءات 6تــنص المــادة )

( من قانون العقوبات الجديد إذ تقضي علـى 133( من المادة )9بوفاة المتهم والعفو العام..((، وتنص الفقرة )
ان أنــه ))العفــو عــن الجريمــة يمحــو احكــام الادانــة المحكــوم بهــا، ويــؤدي إلــى الاعفــاء مــن كافــة العقوبــات دون 

 يكون هناك مجالا  للرجوع إلى أية تبعات قانونية((.
أما على صعيد الفقه، فقد تعددت التعاريف التي اوردها فقهاء القانون الجنائي لمصـطلح العفـو العـام، 
فيعرفــه الــدكتور محمــود نجيــب حســني بأنــه ))تجريــد الفعــل مــن الصــفة الجرميــة بحيــث يصــير لــه حكــم الافعــال 

                                                           
 .233ص -المصدر السابق -حمد سلامةأنظر: د. مأمون م (1)
 -أصول الإجراءات الجنائية وفق احداث التعةديلات التشةريعية والاجتهةادات الفقهيةة والقضةائية -أنظر: د. حاتم حسن البكار (2)

 .124ص -2007 -منشأة المعارف بالإسكندرية
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. وعــرف الــدكتور رؤوف عبيــد العفــو العــام بأنــه ))العفــو عــن الجريمــة يزيــل (1)رع أصــلا ((التــي لــم يجرمهــا الشــا
الصــفة الاجراميــة عــن الفعــل فهــو بمثابــة تنــازل مــن الهيئــة الاجتماعيــة عــن جميــع حقوقهــا قبــل الجــاني، وهــو 

 Ammnistieة بالادق اغضاء من الهيئة الاجتماعية ونسيان للواقعة، حسبما يشير اليـه الاصـل اللغـوي لكلمـ
. وعرفــه الــدكتور أحمــد فتحـــي (2)مســتتبع انقضــاء العقوبــة الاصــلية والتكميليــة والتبعيــة والاثـــار الجنائيــة لهــا((

ســرور بأنــه: ))قــرار تصــدره الدولــة للتنــازل بمقتضــاه عــن حقهــا فــي معاقبــة الجــاني، ونظــرا  لأنــه يعطــل احكــام 
. يتبـــين مـــن (3)العفـــو الشـــامل لا يكـــون الا بقـــانون(( قـــانون العقوبـــات الـــذي نظـــم حـــق الدولـــة فـــي العقـــاب فـــان

التعــاريف الثلاثــة المــذكورة اعــلاه، بأنهــا تتفــق علــى ان العفــو العــام يســقط الجريمــة برفــع الصــفة الاجراميــة عــن 
الفعـــل المرتكــــب واعتبــــاره فعـــلا  مشــــروعا  غيــــر معاقــــب عليـــه قانونــــا . والواقــــع ان العفـــو العــــام لا يرفــــع الصــــفة 

عــن الفعــل المرتكــب فهــو لــيس ســبب اباحــة، بــدليل انــه إذا ارتكــب شــخص اخــر نفــس الجريمــة بعــد الاجراميــة 
صــدور العفــو العـــام يســأل عنـــه طبقــا  للقواعـــد العامــة. ولا يصـــدر العفــو العـــام إلا بقــانون، حيـــث تــنص المـــادة 

( 305تـنص المـادة )( من قانون العقوبات العراقـي النافـذ علـى انـه ))يصـدر العفـو العـام بقـانون...((، و 153)
من قانون أصول المحاكمات الجزائية النافذ على انه ))إذا صدر قانون بالعفو العام..((. اما عـن الحكمـة مـن 
العفو العام فهي التهدئة الاجتماعية بسدال ستار النسيان على جرائم ارتكبت في ظروف إجتماعيـة معينـة كـي 

، ولذلك يصـدر العفـو (4)ته لا تشوبها ذكريات هذه الظروفيتهيأ للمجتمع ان يمضي في مرحلة جديدة من حيا
 .(5)العام عقب فترات من الاضطراب السياسي ويكون موضوعه أفعال ذات صلة بهذا الاضطراب

 المطلب الثاني: أثر العفو العام على الإسناد الجنائي
ا الــدعوى الجزائيــة، يخــالف أثــر العفــو العــام علــى الإســناد الجنــائي بــاختلاف المرحلــة التــي تكــون عليهــ

وبنــاء  علــى ذلــك إذا صــدر قــانون العفــو العــام قبــل تحريــك الــدعوى الجزائيــة ترتــب عليــه عــدم جــواز تحريكهــا 
. وإذا كانــت قــد رفعــت الــدعوى وجــب علــى (6)بخصــوص الســلوك الجرمــي المعفــى عنــه وتحــت أي وصــف كــان

اء الـدعوى الجزائيـة تعـد مـن النظـام العـام، المحكمة ان تقضي بانقضائها ولو من تلقاء نفسها لان قواعد انقضـ
لذا لا يجـوز للمـتهم ان يتنـازل عـن العفـو الصـادر لصـالحه ويطلـب الاسـتمرار فـي الـدعوى ومحاكمتـه لاظهـار 

                                                           
 .193ص -ابقالمصدر الس -شرح قانون الإجراءات الجنائية -أنظر: د. محمود نجيب حسني (1)

 .874ص -1979 -4ط -دار الفكر العربي -مبادئ القسم العام من التشريع العقابي -أنظر: د. رؤوف عبيد (2)
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 -كليةة القةانون -الجامعة المستنصةرية -رسالة ماجستير -برة في تشريع قانون العفو العامالمصلحة المعت -طاهر حسين الكناني
 .63ص -2013

 -القةاهرة -دار النهضةة العربيةة -2ط -شرح قانون الإجراءات الجنائية وفقةاً لاحةدث التعةديلات -أنظر: د. فوزية عبد الستار (6)
دار ابةةن الأثيةةر للطباعةةة  -1ط -صةةول المحاكمةةات الجزائيةةةشةةرح قةةانون أ -. د. بةةراء منةةذر عبةةد اللطيةةف144ص -2010
 .49ص -2009 -جامعة الموصل -والنشر
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براءته، لأن الفعل في ذاته اصبح غير معاقب عليه، وبناء  على ذلك يتعين اطـلاق سـراح المـتهم الموقـوف أو 
. أمـا إذا كـان صـدور قـانون (1)طلوبـا  عـن قضـية اخـرى غيـر مشـمولة بقـانون العفـوالمتهم المـدان مـا لـم يكـن م

العفو العام في تاريح لاحق على تحريك الدعوى الجزائية أمام قاضـي التحقيـق ))أو أمـام السـلطة الاتهاميـة((، 
نقضاء الـدعوى فيجب على قاضي التحقيق ))أو الهيئة الاتهامية(( ان يصدر قرارا  بإيقاف إجراءات التحقيق لا

، أمــا إذا كانــت الــدعوى الجزائيــة مرفوعــة امــام المحكمــة وجــب عليهــا ان توقــف ســير (2)الجزائيــة بــالعفو العــام
الدعوى وتصدر حكمها بانقضاء الدعوى الجزائية بالعفو العام، ولا يجوز لهـا ان تسـتمر النظـر فـي موضـوعها 

العفو العام بعد الحكم فـي الـدعوى وغـدى هـذا الحكـم باتـا   . واذا صدر(3)أو ان تصدر حكما  بالبراءة أو الإدانة
حائزا  لقوة الشيء المحكوم فيه، فان هذا العفو يمحو أثر الحكم محوا  تامـا  وتـزول اثـاره ولا يجـوز تنفيـذ العقوبـة 

و العـام ، واذا كان المحكوم عليه محبوسـا  يخلـى سـبيله فـورا  ويعتبـر العفـ(4)المحكوم بها حتى ولو كانت الغرامة
( مـن قـانون العقوبـات، 153. وقد اجمل المشرع العراقي اثـار العفـو العـام بـنص المـادة )(5)بمثابة رد اعتبار له

حيث نصت الفقرة الاولى من هذه المادة على أنـه ))العفـو العـام يصـدر بقـانون ويترتـب عليـه انقضـاء الـدعوى 
 ومحو حكم الادانة((.

ومن ثم ينحصر أثره في منع الإسناد الجنـائي، امـا الإسـناد المـدني  ،(6)والعفو العام نظام جنائي بحت
( من قانون أصول المحاكمات الجزائيـة العراقـي النافـذ صـراحة عنـدما 305فيبقى قائما ، وهذا ما قررته المادة )

 قضــت بأنــه ))... ويكــون للمتضــرر مــن الجريمــة الحــق فــي مراجعــة المحكمــة المدنيــة((. وبالنســبة لاثــر العفــو
العــام علــى الإســناد فــي حالــة تعــدد المســاهمين، فــيمكن القــول بأنــه لمــا كــان للعفــو العــام طــابع عينــي اذ ينفــي 
الصفة الاجرامية عن افعال معينة ارتكبت قبل تاريح معين، بغض النظر عن اشخاص مرتكبـي هـذه الأفعـال، 

همين فيه، وذلك خلافا  للعفو الخاص، ولذلك يترتب عليه سقوط الدعوى الجزائية بالنسبة لمرتكب الفعل وللمسا
. وبنــاء  علــى ذلــك لا يجــوز (7)الــذي لا يســتفيد منــه مــن المســاهمين فــي الجريمــة الا مــن تــوافرت لديــه شــروطه

للمتهمــين طلــب اســتمرار النظــر فــي الــدعوى لاســتظهار بــراءتهم، إذ ان قــانون العفــو يوقــف النظــر فــي الــدعوى 
 .(8)ئيةويحتم الحكم بانقضاء الدعوى الجزا

                                                           
بةدون ذكةر سةنة  -منشأة المعارف الاسةكندرية -المبادئ العامة في قانون الإجراءات الجنائية -أنظر: د. عوض محمد عوض (1)

الةدعوى الجزائيةة فةي قةانون أصةول المحاكمةات  العفةو كسةبب مةن اسةباب انقضةاء -. د. ضياء عبد الله عبةود133ص -الطبع
 -مجلة قانونية فصلية علميةة محكمةة تصةدر عةن كليةة القةانون -بحث منشور في مجلة رسالة الحقوق -الجزائية العراقي النافذ

 -ارنةةالعفةو العةام فةي التشةريعات المق -. وليةد بةدر نجةم الراشةدي28ص -2011 -العةدد الثةاني -السنة الثالثة -جامعة كربلاء
 .117ص -1993 -كلية القانون -جامعة بغداد -اطروحة دكتوراه

 .162ص -المصدر السابق -أنظر: دلشاد عبد الرحمن يوسف البريفكاني (2)
 وما بعدها. 162ص -المصدر السابق -أنظر: دلشاد عبد الرحمن يوسف البريفكاني (3)
امتنةاع المسةؤولية  -الكتةاب الثالةث -العقوبةة -القسةم العةام -لاميالنظام الجنةائي الاسة -أنظر: د. مصطفى محمد عبد المحسن (4)

 .50ص -المصدر السابق -. د. براء منذر عبد اللطيف1026ص -2009 -القاهرة -دار النهضة العربية -وارتفاع العقاب
 .167ص -المصدر السابق -الوسيط في قانون الإجراءات الجنائية -أنظر: د. أحمد فتحي سرور (5)
 .193ص -المصدر السابق -شرح قانون الإجراءات الجنائية -ر: د. محمود نجيب حسنيأنظ (6)
 .82ص -المصدر السابق -. د. عمر سالم145ص -المصدر السابق -أنظر: د. فوزية عبد الستار (7)
 .46ص -المصدر السابق -أنظر: د. عبود الحكم فوده (8)
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ومـــن جهـــة أخـــرى فـــأن العفـــو لا يشـــمل الجـــرائم المســـتمرة والمتعاقبـــة أو المتتابعـــة، إذا اســـتمرت حالـــة 
، فــاذا كانــت الجريمــة متتابعــة وامتــدت حالــة (1)الاســتمرار أو التعاقــب أو التتــابع بعــد صــدور قــانون العفــو العــام

لا تنقضي به الدعوى الجزائية بالنسبة للوقـائع التـي  التتابع إلى ما بعد التاريح المحدد بالقانون فان العفو العام
، وكذلك الحال بالنسبة للجـرائم المسـتمرة فـان حالـة الاسـتمرار بارتكـاب الجريمـة بعـد (2)تواجدت بعد هذا التاريح

التاريح المحدد لنفاذ قانون العفو العام يجعل الدعوى الجزائية قائمـة بحـق مـن ارتكـب تلـك الجريمـة، لان العفـو 
لعــام لا يســري الا علــى الافعــال التــي تقــع خــلال مــدة ســريانه، أي انــه فــي حالــة كــون الجريمــة مســتمرة عنــد ا

صــدور قــانون العفــو العــام، فانــه لا يحقــق اثــره بانقضــاء الــدعوى الجزائيــة، ومــا عــدا ذلــك فــان الــدعوى الجزائيــة 
يمـة الوقتيـة، فمجـرد قيـام هـذه الحالـة تنقضي حقه إذا ان حالة الاستمرار هي التي تميز هذه الجريمـة عـن الجر 

تــنهض الجريمــة المســتمرة ولا تنتهــي الا بنهايتهــا، ومحــل الاعتبــار فــي حالــة الاســتمرار هــو الفعــل الجرمــي لا 
الأثـــر المترتـــب عليـــه، لان الـــدعوى الجزائيـــة تمـــر بعـــده مراحـــل، فقـــد يتوقـــف الـــركن المـــادي للجريمـــة المتمثـــل 

المترتــب عليــه كجريمــة الضــرب، فهــي وقتيــة وان اســتمر اثرهــا علــى جســم  بالســلوك الاجرامــي ويســتمر الاثــر
 . (3)المجنى عليه لمدة من الزمن

وقد ثار خلاف حول اثر العفو العام على الإسناد الموضوعي، فأتجه الرأي السائد في الفقـه المصـري 
ح لــه حكــم الافعــال التــي لــم بــأن العفــو العــام يرفــع عــن الفعــل الصــفة الاجراميــة بــأثر رجعــي، فيصــب (4)والمقــارن 

يجرمها المشرع اصلا ، ومن ثم ينتفي الإسناد المادي، إذ تكتسب الواقعة صـفة المشـروعية بـأثر رجعـي بقـانون 
تحظــر اصـــدار  1971( مــن الدســتور المصـــري لســنة 149العقوبــات، وأســاس هـــذا الاتجــاه ان نــص المـــادة )
لغائها لا يكـون الا بقـانون، ومـن ثـم فـان العفـو يلغـي الجريمـة العفو العام بالا بقانون، أي ان انشاء الجريمة كا

ذاتها، وذهب جانب من الفقه المصري الا ان العفـو العـام لا يزيـل عـن الفعـل صـفته غيـر المشـروعية اذ يظـل 
للفعــل هــذه الصــفة بعــد صــدور العفــو علــى ذات النحــو الــذي كانــت لــه قبــل صــدور العفــو. فــالعفو العــام إجــراء 

الجريمــة ذاتهــا، لانــه صــفح، والصــفح لا يمحــو الــذنب، ولا يبــيح ارتكابــه. وكــل مــا يفيــده تنــازل  مســقط للــدعوى 
عــن حقــه فــي محاكمــة الجــاني، وهــذا الحــق هــو مــا يطلــق عليــه اســم  -المجتمــع ممــثلا  فــي الســلطة التشــريعية

 .(5)الدعوى الجزائية

                                                           
 .164ص -صدر السابقالم -أنظر: دلشاد عبد الرحمن يوسف البريفكاني (1)
 وما بعدها. 234ص -المصدر السابق -أنظر: د. مأمون محمد سلامة (2)
بحةث  -اشكاليات تطبيق قانون العفو العام وموقف القضاء العراقةي -أنظر: د. محمد علي سالم جاسم وصالح شريف مكتوب (3)

السةنة  -حكمة تصةدر عةن كليةة القةانون بجامعةة بابةلمجلة علمية م -منشور في مجلة المحقق الحلي للعلوم القانونية والسياسية
 .126ص -المصدر السابق -. د. حاتم حسن البكار23ص -2014 -العدد الاول -السادسة

. د. سةليمان 356ص -1977 -الاسةكندرية -منشةأة المعةارف -الإجراءات الجنائية تأصيلاً وتحليلاً  -أنظر: د. رمسيس بهنام (4)

 .814ص -2003 -منشورات الحلبي الحقوقية -دراسة مقارنة -ة لقانون العقوباتالنظرية العام -عبد المنعم

 -2007 -منشةأة المعةارف -دراسة تأصيلية تحليلية وتطبيقية مقارنة -الإسناد في المواد الجنائية -أنظر: د. محمد علي سويلم (5)

 . 130ص -المصدر السابق -وما بعدها. د. عوض محمد عوض 277ص
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واذا كانـت قـد حركـت فـلا يجـوز  فإذا كانت الـدعوى الجزائيـة عـن الفعـل لـم تحـرك فـلا يجـوز تحريكهـا،
الاســتمرار فيهــا، واذا كــان الحكــم بالادانــة قــد صــدر ســقط الحكــم وانمحــى مــا جــاء فيــه مــن عقوبــات اصــلية أو 

( مــن قــانون أصــول المحاكمــات الجزائيــة العراقــي 305. وهــذا مــا اكدتــه نصــوص القــانون، فالمــادة )(1)تكميليــة
فو العــام فتوقــف إجــراءات التحقيــق والمحاكمــة ضــد المــتهم ايقافــا  النافــذ تــنص علــى انــه ))إذا صــدر قــانون بــالع

( مــن قــانون العقوبــات ايضــا  تــنص علــى انــه ))العفــو العــام يصــدر بقــانون ويترتــب 153/1نهائيــا ((، والمــادة )
عليه انقضاء الدعوى الجزائية ومحو حكم الادانة الذي يكون قد صدر فيها، وسقوط جميـع العقوبـات الاصـلية 

عية والتكميلية والتدابير الاحترازية ولا يكون له على ما سبق تنفيذه من العقوبات، ما لم ينص قانون العفو والتب
( من قانون العقوبات المصري النافذ تنص على أنه ))العفـو الشـامل 76على غير ذلك((، وكذلك فان المادة )

( مــن قـــانون 133/9، وتــنص المــادة )يمنــع أو يوقــف الســير فــي إجـــراءات الــدعوى، أو يمحــو حكــم الادانـــة((
العقوبات الفرنسي الجديد على أنه ))العفو عن الجريمة يمحو احكام الادانة المحكوم بها، ويؤدي إلى الاعفـاء 
من كافة العقوبات دون ان يكون هناك مجالا  للرجوع..((. فليس في هذه النصوص مـا يشـير إلـى رفـع الصـفة 

لـه مباحـا ، فغايـة الامـر ان المجتمـع عبـر عـن ارادتـه بالتنـازل عـن حقـه فــي الاجراميـة عـن الفعـل المرتكـب وجع
 عقاب الجاني مع بقاء الفعل المرتكب غير مشروع.

ومـن تطبيقـات القضــاء الجنـائي فـي هــذا الصـدد، القـرار الصــادر عـن مجلـس شــورى الدولـة الـذي جــاء 
وحيــث ان وقــف الإجــراءات القانونيــة  فيــه ))حيــث ان التحقيــق واجراءتــه هــو كاشــف للجريمــة ولــيس منشــأ لهــا،

المتخـــذة بحـــق المتهمـــين فـــي الجـــرائم شـــملت مـــن كـــان محكومـــا  أو متهمـــا  فـــي دور التحقيـــق فـــأن مـــن لـــم يجـــر 
التحقيق معه في هذه الجريمة المرتكبة قبل صدور القرار المـذكور يكـون مشـمول بهـذا الأيقـاف مـن بـاب اولـى 

ت القانونيــة المنصــوص عليهــا فــي القــرار المشــار اليــه هــو اعفــاء ذلــك لان قصــد المشــرع مــن ايقــاف الإجــراءا
الفاعل من عقوبة الفعل المرتكـب الـذي يشـكل جريمـة، وحيـث ان ايقـاف الإجـراءات القانونيـة يعنـي عفـوا  عامـا  
عن مرتكبي الجرائم وان هذا العفو يتميز باثر رجعي يعود إلى وقـت ارتكـاب الفعـل لـذا فانـه لـم يعـد للفعـل هـذا 

فة اجراميــة منــذ لحظــة ارتكابــه، عليــه يــرى المجلــس شــمول مخالفــات الشــركات الوطنيــة والاجنبيــة لاحكــام صــ
ـــرار مجلـــس قيـــادة الثـــورة  1989( لســـنة 5المعـــدل والنظـــام رقـــم ) 1983( لســـنة 36قـــانون الشـــركات رقـــم ) بق

فيهـــا المخالفـــات  ، وســـواء كـــان ذلـــك فـــي دور المحاكمـــة، أو التحقيـــق بمـــا1990( لســـنة 324)المنحـــل( رقـــم )
 .(2)المرتكبة قبل نفاذ هذا القرار والتي لم تحال إلى التحقيق((

 المبحث الثالث
 التقادم وأثره على الإسناد الجنائي

                                                           
 وما بعدها. 389ص -2005 -الاسكندرية -دار الجامعة الجديدة -7ط -الإجراءات الجنائية -حمد زكي أبو عامرأنظر: د. م (1)

، اشار اليه: د. محمد علي سالم جاسم وصالح شريف 27/11/1991في  8/1991أنظر: قرار مجلس شورى الدولة بالعدد  (2)

 .40ص -المصدر السابق -مكتوب
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لمـــا كانـــت الـــدعوى الجزائيـــة بمفهومهـــا الواســـع تعنـــي مطالبـــة الادعـــاء العـــام للقضـــاء الجنـــائي بتوقيـــع 
لحالـة هـذه وسـيلة الدولـة فـي اقتضـاء حقهـا فـي العقـاب متـى كـان العقاب على المتهم بجريمة، لذا فانهـا تعـدو ا

الفعل المرتكب مطابق لنموذج قانوني منصوص عليه فـي قـانون العقوبـات. غيـر ان مـرور الـزمن الـذي حـدده 
القانون ينال من حق الدولة في العقـاب، فيحـول دون اقتضـاؤه، فـاذا كانـت الـدعوى الجزائيـة لـم تحـرك بعـد فـلا 

. وعليـه يتطلـب بحـث هـذا القيـد (1)ها، واذا كانت مرفوعة إلى القضاء فعلا  وجب الحكـم بانقضـائهايجوز تحريك
الشكلي الدائم من قيود الإسناد الجنائي بيان مفهـوم التقـادم فـي نطـاق القـانون الجنـائي أولا ، ثـم بيـان اثـره علـى 

 الإسناد الجنائي، وذلك ما سنبحثه تباعا  وكما يأتي:
 مفهوم التقادم. المطلب الول:

لم تعرف غالبية التشـريعات الجنائيـة "التقـادم"، مكتفيـة بتنظـيم أحكامـه وتاركـة امـر تعريفـه للفقـه، ومـن 
 هذه التشريعات المشرع العراقي، والمشرع المصري، والمشرع الفرنسي.

اسـتثناءا  مـن هـذه  فالمشرع العراقي لم يورد تعريفا  للتقادم، إذ انه لم يأخذ بالتقـادم كقاعـدة عامـة، ولكـن
( مـن قـانون أصـول المحاكمـات 6القاعدة العامة اخذ بالتقادم في أحوال خاصـة، منهـا مـا نصـت عليـه المـادة )

الجزائية النافذ ))لا تقبل الشكوى في الجرائم المبينة بالمادة الثالثة من هذا القانون بعد مضي ثلاثة أشهر..((، 
مـن انـه ))أولا : تنقضـي  1983( لسـنة 76ون رعاية الاحداث رقم )( من قان70وكذلك ما نصت عليه المادة )

الدعوى الجزائية بمضي عشر سنوات في الجنايات وخمس سنوات في الجنح. ثانيا : يسـقط التـدبير إذا لـم ينفـذ 
بمضــــي خمــــس عشــــر ســــنة فــــي الجنايــــات، وبمضــــي ثــــلاث ســــنوات علــــى انتهــــاء مــــدة التــــدبير فــــي الحــــالات 

 -15المصري فلم يحدد هو الآخر معنى التقادم بل أكتفـى بتنظـيم أحكامـه فـي المـواد ) الاخرى((. أما المشرع
( تـنص علـى انـه ))تنقضـي الـدعوى الجنائيـة فـي مـواد 15( من قانون الإجراءات الجنائيـة النافـذ، فالمـادة )19

الفــات الجنايــات بمضــي عشــر ســنين مــن يــوم وقــع الجريمــة، وفــي مــواد الجــنح بمضــي ثــلاث ســنين، وفــي المخ
بمضــي ســنة مــا لــم يــنص القــانون علــى خــلاف ذلــك((. ولــم يعــرف المشــرع الفرنســي أيضــا  التقــادم، بــل اكتفــى 

( مــن قـــانون الإجـــراءات 6بالاشــارة اليـــه كســـبب عــام مـــن اســـباب أنقضــاء الـــدعوى العامـــة، وذلــك فـــي المـــادة )
في نطاق القانون الجنائي لمصـطلح الجنائية. أما على صعيد الفقه فقد تعددت التعاريف التي وضعها الفقهاء 

"التقــادم"، فيعرفــه الــبعض بأنــه ))مضــي فتــرة مــن الــزمن يحــددها القــانون، دون ان يتخــذ خلالهــا أي اجــراء مــن 
. ويعــرف التقــادم كــذلك بأنــه ))مضــي زمــن (2)إجــراءات الــدعوى، ممــا يترتــب عليــه انقضــاء الــدعوى الجنائيــة((

ق فــي الــدعوى الناشــئة عنهــا، أو رفعهــا إلــى القضــاء الجنــائي، أو عــن معــين بــين ارتكــاب الجريمــة وبــدء التحقيــ

                                                           
كليةة  -جامعةة بغةداد -رسةالة ماجسةتير -دراسةة مقارنةة -انقضةاء الةدعوى الجزائيةة بالتقةادم -بيديأنظر: نوار دهام مطر الز (1)

 .111ص -1992 -القانون
دار الثقافةةة للنشةةر  -شةةرح لقةةانون أصةةول المحاكمةةات الجزائيةةة -أصةةول الإجةةراءات الجزائيةةة -أنظةةر: د. محمةةد سةةعيد نمةةور (2)

 . 268ص -2011 -والتوزيع
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، وعـرف التقـادم ايضـا  بأنـه (1)اخر اجراء اتخـذ فـي الـدعوى الجنائيـة، ويترتـب عليـه انقضـاء الـدعوى الجنائيـة((
شخصـي ))تكييف قانوني ينزع من الواقعة الجنائية اثرها القانوني المباشر فيحـول دون اقتضـاء الدولـة لحقهـا ال

 . (2)في معاقبة مرتكب الجريمة((
يتضـــح ان جميـــع هـــذه التعريفـــات قـــد حـــددت معنـــى التقـــادم مـــن خـــلال الاثـــر الـــذي يترتـــب عليـــه وهـــو 

باعتبـاره قيـدا  شـكليا  يـرد  -إذن -انقضاء الدعوى الجزائية بعد مضي مدة التقادم التي يحددها المشـرع. فالتقـادم
حريك الدعوى الجزائية وذلـك لانقضـاء مـدة مـن الـزمن مـن تـاريح ارتكـاب على الإسناد الجنائي، هو قيد يمنع ت

الجريمة، أو من تاريح صدور الحكم دون المبادرة إلى اتخاذ أي اجراء، اما لتحريـك الـدعوى الجزائيـة أو لتنفيـذ 
 الحكم الصادر فيها.

عوى الجنائيـة، يجـد كسـبب لانقضـاء الـد -اما عن الحكمة من تقريـر نظـام التقـادم، فـتكمن بـأن التقـادم
تبريــره فــي انــه تجســيد وإقــرار بنســيان المجتمــع للجريمــة، فمتــى مضــت الفتــرة الزمنيــة المحــددة قانونــا  لانقضــاء 
الدعوى الجزائية بالتقادم كـان معنـى ذلـك ان الجريمـة قـد محيـت مـن ذاكـرة الـرأي العـام أو كـادت. ولـم يعـد مـن 

ب الجريمــة وانــزال العقــاب بــه، ذلــك ان مضــي هــذه المــدة كفيــل المفيــد تحقيقــا  للمصــلحة العامــة ملاحقــة مرتكــ
بتلاشي الموعظة في اصلاحه. واصبح مـن دواعـي الامـن والاسـتقرار الاجتمـاعي ان لا تثـار الـدعوى الجزائيـة 
مــن جديــد، حتــى لا يعــود معهــا شــبح الجريمــة بمــا تحملــه مــن ذكريــات ســيئة تــؤرق وجــدان المجتمــع، وحتــى لا 

. (3)رت اطلاله أو تنفض ما تراكم عليها من غبـار بعـد ان اسـدل عليهـا الـزمن سـتار النسـيانتبعث ماضيا  اندث
يساهم في تحقيق الاستقرار بالنسبة للجهاز القضائي، وذلك بوضع حـد للـدعاوى  -التقادم -كما ان هذا النظام

يسـتطيع ان يـؤدي وظيفتـه التي تقادم عليها العهد ومضت عليها فترة معينة، اذ مما لا شك فيه ان القضـاء لا 
إذا كانــت الــدعاوى تظــل قائمــة بــلا نهايــة ومــن هنــا فلابــد مــن اصــطناع وســيلة بمقتضــاها يضــع المشــرع حــدا  

. وفضــلا  عــن ذلــك فــأن مــرور وقــت طويــل علــى وقــوع الجريمــة يــؤدي إلــى (4)للــدعاوى التــي تقــادم عليهــا الــزمن
بشـهود الاثبـات ممـا يصـعب علـيهم تـذكرها أو لا يبعـث تلاشي ادلتها وصعوبة اثباتها، خاصة إذا تعلق الامر 

علـــى الاطمئنـــان لشـــهادتهم، الامـــر الـــذي يجـــد للســـلطات المبـــرر لاصـــطناع الأدلـــة لاثباتهـــا ممـــا يفقـــد الشـــعور 
. واخيــرا  فــان التقــادم يتفــق مــع مقتضــيات السياســة الجنائيــة التــي تقتضــي بالموازنــة بــين مصــلحتين (5)بالعدالــة

العدالـة المطلقـة التــي تقتضـي محاكمـة ومعاقبـة كـل مــن ارتكـب الجريمـة مهمـا طـال عليهــا  متعارضـتين الاولـى
                                                           

دار الكتةةب  -الةةدعاوى الناشةةئة عةةن الجريمةةة -الجةةزء الاول -شةةرح قةةانون الإجةةراءات الجنائيةةة -احمةةد طةةهأنظةةر: د. محمةةد  (1)
 .107ص -المصدر السابق -. د. عوض محمد عوض225ص -2013 -القانونية

كليةة  -دجامعةة بغةدا -اطروحةة دكتةوراه -إجراءات الدعوى الجزائية في الجريمة الكمركيةة -أنظر: عماد حسين نجم عبد الله (2)
 .172ص -2003 -القانون

دار النهضةةة  -1ط -دراسةةة مقارنةةة -التقةةادم كسةةب لانقضةةاء الةةدعوى الجنائيةةة -أنظةةر: د. مجةةلاد سةةاير السةةيحان الظفيةةري (3)
 وما بعدها. 86ص -2006 -القاهرة -العربية

 -دار الثقافةةة للنشةةر والتوزيةةع -الاصةةدار الثةةاني -1ط -شةةرح قةةانون أصةةول المحاكمةةات الجزائيةةة -أنظةةر: د. كامةةل السةةعيد (4)
 .156ص -2008

دار شةةةتات للنشةةةر  -دار الكتةةةب القانونيةةةة -التقةةةادم الجنةةةائي واثةةةره الاجرائةةةي والموضةةةوعي -أنظةةةر: د. مصةةةطفى يوسةةةف (5)
 . 33ص -2010 -والبرمجيات
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الزمن، والثانية مصلحة المجتمع في اسدال الستار على الجريمة بعد انقضاء فترة طويلة من الزمن، وقـد رجـح 
 .(1)المشرع المصلحة الثانية باقراره للتقادم

علــى ان مضــي المــدة لــن يــؤدي إلــى إصــلاح المجــرم أو إزالــة ومــع ذلــك فقــد انتقــد نظــام التقــادم بنــاء  
خطورته الاجرامية، بل ان تمكينه من الافلات من العقاب سوف يكـون حـافزا  لـه علتالتمـادي فـي الاجـرام. وقـد 
انتقد بيكاريا وبنتام تقادم الدعوى الجزائية وايدتهما في ذلك المدرسة الوضعية التي رفضت مبدأ التقادم بالنسبة 

منتقــدا  إذا قيمنــاه مــن وجهــة المنفعــة  -التقــادم -. كــذلك يبــدو هــذا النظــام(2)لــى المجــرمين بالعــادة أو بــالفطرةإ
الاجتماعيــة أو الــدفاع الاجتمــاعي ضــد المجــرم، ذلــك ان مضــي المــدة لــيس لــه قيمــة فــي محــو خطــورة المجــرم 

ة لنظام التقـادم فـإن اغلـب التشـريعات، . وعلى الرغم من الانتقادات الموجه(3)على المجتمع أو حتى الحد منها
حرصــا  علــى الاســتقرار القــانوني، واســتنادا  فــي اغلــب الاحيــان إلــى فكــرة نســيان المجتمــع للجريمــة، تأخــذ بنظــام 
التقــادم واعتبــاره ســببا  مــن اســباب انقضــاء الــدعوى الجزائيــة. وحتــى فــي نطــاق التشــريعات التــي لــم تأخــذ بهــذا 

وهـو مـن التشـريعات التـي لـم تأخـذ بالتقـادم  -جـل تقريـر هـذا النظـام، ففـي العـراقالنظام ظهـرت محـاولات مـن ا
ظهــر اتجـــاه تشــريعي يؤيــد الاخــذ بالتقـــادم فــي نطــاق الــدعوى الجزائيـــة حيــث جــاء فــي قـــانون  -كقاعــدة عامــة

وفـي ))الاخذ بمبدأ التقـادم فـي مجـال تحريـك الـدعوى الجزائيـة  1977( لسنة 35اصلاح النظام القانوني رقم )
 تنفيذ العقوبات، وتحديد حالات التقادم وفق قواعد خاصة يؤخذ فيها بنظر الاعتبار جسامة الجرائم وتعددها((.

 المطلب الثاني: أثر التقادم على الإسناد الجنائي
متى انقضت مدة التقادم انقضى معها حق الدولـة فـي الـدعوى الجزائيـة وهـو الحـق الـذي ينشـأ لهـا مـع 

يوم إرتكاب الجريمة، ويتعين الحكم بانقضاء الدعوى الجزائية، ولما كانت الدعوى الجزائية  سلطتها في العقاب
هي الوسيلة المحركة للخصومة الجزائية، فان انقضاء الدعوى يستتبع بقوة القانون عـدم جـواز اتخـاذ أي اجـراء 

باعتبـاره قيـدا  شـكليا  أو اجرائيـا  يـرد  . والتقادم(4)من الإجراءات بغية اقامة الدليل على اسناد الجريمة إلى المتهم
 على الإسناد الجنائي لا يرتب اثره المانع من الإسناد الجنائي الا بتوافر شرطين:

يتطلـب القـانون لانقضــاء الـدعوى الجزائيــة بالتقـادم مــرور الشـرط الول: مضــي المــدة المقـررة قانونــاً للتقــادم: 
حدد المشـرع العراقـي هـذه المـدة بالنسـبة لسـقوط الحـق فـي تقـديم  . وقد(5)مدة زمنية تختلف بحسب نوع الجريمة

( مـــن قــانون أصـــول المحاكمــات الجزائيـــة النافــذ بثلاثـــة 3الشــكوى فـــي الجــرائم المنصـــوص عليهــا فـــي المــادة )

                                                           
المصةةدر  -مةةد سةةلامة. د. مةةأمون مح257ص -المصةةدر السةةابق -الإسةةناد فةةي المةةواد الجنائيةةة -أنظةةر: د. محمةةد علةةي سةةويلم (1)

 .107ص -المصدر السابق -. د. عوض محمد عوض239ص -السابق

 وما بعدها. 168ص -المصدر السابق -أنظر: دلشاد عبد الرحمن يوسف البريفكاني (2)

 وما بعدها. 148ص -المصدر السابق -أنظر: د. فوزية عبد الستار (3)

 .164ص -المصدر السابق -ت الجنائيةالوسيط في قانون الإجراءا -أنظر: أحمد فتحي سرور (4)

 .169ص -المصدر السابق -أنظر: دلشاد عبد الرحمن يوسف البريفكاني (5)
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. وحـدد هــذه المـدة بالنســبة لسـقوط حـق الــزوج فـي تقــديم الشـكوى فـي جريمــة زنـا الزوجيــة بثلاثـة أشــهر (1)اشـهر
أمـا فـي جـرائم الاحـداث فقـد جعـل هـذه المـدة عشـرة سـنوات فـي الجنايـات، وخمـس سـنوات فـي الجــنح  .(2)أيضـا  

بالنسبة لتقادم الجريمة، اما بالنسبة لتقادم التدبير فقد جعلها خمـس عشـرة سـنة فـي الجنايـات وثـلاث سـنين فـي 
د الجنايـات، وثـلاث سـنوات . اما المشرع المصري فقد حدد هذه المدة بعشـر سـنوات فـي مـوا(3)الاحوال الاخرى 

. كمـــا اعتبـــر المشـــرع الفرنســـي المـــدة المســـقطة للـــدعوى (4)فـــي مـــواد الجـــنح، وســـنة واحـــدة فـــي مـــواد المخالفـــات
الجنائية في مواد الجنايات عشر سـنين وفـي مـواد الجـنح ثـلاث سـنين وفـي مـواد المخالفـات سـنة واحـدة، وذلـك 

. فــاذا لــم تمضــي هــذه المــدة فــلا يمكــن القــول بامتنــاع (5)أخــرى مــن يــوم وقــوع الجريمــة مــا لــم يقــرر القــانون مــدة 
الإســناد الجنــائي، باعتبــار ان الــدعوى الجزائيــة لا تنقضــي قبــل انتهــاء هــذه المــدة، ومــن ثــم لا يمكــن اتخــاذ أي 

 اجراء من الإجراءات اللازمة لاقامة الدليل على اسناد الجريمة إلى المتهم.
لكـي يحقـق التقـادم اثـره فـي منـع الإسـناد الجنـائي، لابـد ان تمضـي طـاع: الشرط الثاني: مضـي المـدة دون انق

بغير انقطاع، ومعنى هذا ان يعرض سبب يمحـو المـدة التـي مضـت  -منذ وقوع الجريمة -المدة المقررة قانونا  
. (6)بحيــث يتعــين بعــد زوال ســبب الانقطــاع ان تبــدأ مــدة جديــدة كاملــة فــلا تضــاف اليهــا المــدة التــي مــرت قبلــه

ويشــترط فــي الاجــراء الــذي يقطــع التقــادم ان يكــون قضــائيا  بمعنــى ان يكــون جنائيــا  فضــلا  عــن كونــه مســتوفيا  
. واثر الانقطاع عيني فيستفيد منه جميع المساهمين في الجريمة أيا  كانت (7)لشرط صحته التي حددها القانون 

اء، وسواء كـانوا معلـومين أو مجهـولين، درجة المساهمة، أي سواء بصفتهم فاعلين اصليين مع غيرهم أو شرك
. فـاذا اكتملـت شـروط التقـادم هـذه يرتـب عليهـا (8)وسواء وجهت الإجراءات القاطعة للتقادم ضد احدهم أو كلهم

القانون سقوط الجريمة، وسقوط الجريمة معناه سقوط حق الدولة في العقاب وبالتالي انقضـاء الـدعوى الجزائيـة 
اء العقوبـة. والتقـادم بـذلك يـؤدي إلـى سـقوط مسـؤولية المـتهم عـن الجريمـة المرتكبـة التي هي وسيلتها في اقتضـ

ولا يجوز مساءلته عنها. وهذا يعني انقضاء الإسناد الجنائي في حق الجـاني، فـلا يمكـن بعـد انقضـاء الـدعوى 
لى المـتهم، باعتبـار ان الجزائية بالتقادم اتخاذ أي من الإجراءات الهادفة إلى اقامة الدليل على اسناد الجريمة إ

اتخــاذ هــذه الإجــراءات يتطلــب تحريــك الــدعوى الجزائيــة وهــذا مــا لا يمكــن تصــوره لانقضــائها بالتقــادم. لــذا فــأن 
امتناع الإسناد الجنائي في هذا الفرض هو نتيجة حتمية لانقضاء الدعوى الجزائية بالتقادم. وإمـا عـن أثـر هـذا 

ـــى الإســـناد الجنـــائي فـــي ـــيمكن القـــول بانـــه إذا تعـــدد  القيـــد الشـــكلي عل ـــة تعـــدد المســـاهمين فـــي الجريمـــة، ف حال
                                                           

 ( من قانون أصول المحاكمات الجزائية العراقي النافذ.6أنظر: نص المادة ) (1)

 ( من قانون العقوبات العراقي النافذ.378/1أنظر: نص المادة ) (2)
 النافذ. 1983( لسنة 76( من قانون رعاية الاحداث العراقي رقم )70أنظر: نص المادة ) (3)
 ( من قانون الإجراءات الجنائية المصري النافذ.15أنظر: نص المادة ) (4)
 .170ص -المصدر السابق -أنظر: دلشاد عبد الرحمن يوسف البريفكاني (5)
 .204ص -المصدر السابق -أنظر: د. حسن ربيع (6)
 -2011 -دار الثقافةة للنشةر والتوزيةع -1ط -الةوجيز فةي قةانون الإجةراءات الجزائيةة الفلسةطيني -بو عفيفةأنظر: د. طلال أ (7)

 وما بعدها. 165ص
 .161ص -المصدر السابق -الوسيط في قانون الإجراءات الجنائية -أنظر: د. احمد فتحي سرور (8)
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المســاهمين فــي الجريمــة واســتكمل التقــادم مدتــه انــتج اثــره بالنســبة لجميــع المســاهمين فــي الجريمــة، ومــن ثــم لا 
 يتصــور القــول بانقضــاء الــدعوى بالنســبة لاحــد المســاهمين فــي الجريمــة واســتمرارها بالنســبة لســواه تطبيقــا  لمبــدأ

. هـــذا ويلاحـــظ ان انقضـــاء الـــدعوى الجزائيـــة بالتقـــادم وبالتـــالي انتفـــاء (1)))وحـــدة الجريمـــة(( فـــي نظريـــة التقـــادم
الإسناد الجنائي، يعد من النظام العام، ويترتب علي ذلـك انـه لا يجـوز للمـتهم ان يتنـازل عنـه رغبـة فـي اثبـات 

وتــرد عليــه ردا  كافيــا  ســائغا  والا كــان حكمهــا  براءتــه، واذا دفــع بــه وجــب علــى المحكمــة ان تتعــرض لهــذا الــدفع
معيبا  بما يوجب نقضه، فاذا رفضته استنادا  إلى وجود إجراءات قطعت مدة التقـادم وجـب عليهـا ان تحـدد هـذه 
الإجراءات من حيث طبيعتها وتاريح اتخاذها حتى يمكن لمحكمة التمييز )النقض( مراقبتها، فاذا لم تفعل كان 

. كذلك يترتب علـى كـون التقـادم مـن النظـام العـام اذ تقضـي (2)البيان سببا  يعيب الحكم ويبطله هذا الابهام في
بــه المحكمــة مــن تلقــاء نفســها، ويجــوز اثارتــه فــي ايــة حالــة كانــت عليهــا الــدعوى ولــو لأول مــرة امــام محكمــة 

 .(3)التمييز
لجنـائي فـي حـق المـتهم، باعتبـار ان وقد يتبادر إلى الذهن للوهلـة الاولـى ان التقـادم لا ينفـي الإسـناد ا

مسؤولية المـتهم عـن الجريمـة قائمـة، ومـا التقـادم الا سـبب لاحـق علـى قيـام هـذه المسـؤولية، والواقـع ان التقـادم 
يسقط حق الدولة في الدعوى الجزائية بناء  على سـقوط حقهـا فـي العقـاب بسـقوط الجريمـة بالتقـادم، فضـلا  عـن 

 .(4)تقرر الا بالحكمان المسؤولية الجنائية لا ت
والتقــادم لا يــؤثر علــى التكييــف الاجرامــي للفعــل والمســؤولية الناشــئة عنــه، فالفعــل يبقــى غيــر مشــروع 

. فيجوز الاعتداد بالجريمة التي تقادمت كظرف مشدد في جريمة اخرى. كما لـو (5)والمسؤولية عنه تظل قائمة
فـه تجهيـز أو تسـهيل أو تنفيـذ جنحـة السـرقة، فـان أتهم شخص بتهمة القتل بظرف مشدد هو ان القتـل كـان هد

. ومــن (6)جنحــة الســرقة هنــا تظــل كمــا هــي ظرفــا  مشــددا  لجنايــة القتــل وتخضــع عندئــذ لتقــادم الفعــل الأصــلي
تطبيقات القضاء الجنائي في هذا الصدد، ما قضت به محكمة التمييز في العراق من أنـه ))لا تسـمع الشـكوى 

. ومــا (7)بعــد مــرور ثلاثــة اشــهر علــى تــاريح علــم المجنــى عليــه بهــذه الجريمــة((عــن جريمــة الاخبــار الكــاذب 
قضــت بــه كــذلك مــن أنــه ))لا تقبــل الشــكوى المتعلقــة بانتهــاك حرمــة ملــك الغيــر بعــد مضــي ثلاثــة شــهور علــى 

. وما قضت به محكمـة الـنقض المصـرية مـن أنـه ))جريمـة الزنـا جريمـة وقتيـة، وقـد تكـون متتابعـة (8)الحادثة((

                                                           
 .731ص -2005 -مصر -الكتب القانونية دار -الدفوع الجوهرية في المواد الجنائية -أنظر: عدلي خليل (1)
 .117ص -المصدر السابق -. نوار دهام مطر الزبيدي168ص -المصدر السابق -أنظر: د. فوزية عبد الستار (2)
 .281ص -المصدر السابق -أنظر: د. محمد سعيد نمور (3)
 .261ص -المصدر السابق -أنظر: د. مأمون محمد سلامة (4)
 . 245ص -المصدر السابق -طه أنظر: د. محمود احمد (5)
انقضةاء تنفيةذ  -. وللمزيد في ذلك أنظةر: محمةد عبةودي نغمةيش290ص -المصدر السابق -أنظر: د. ابراهيم حامد طنطاوي (6)

 وما بعدها. 94ص -1983 -كلية القانون والسياسة -جامعة بغداد -اطروحة دكتوراه -دراسة مقارنة -الحكم الجزائي بالتقادم
 .417، ص4، س2، ع1975، النشرة القضائية، 18/4/1973في  1973تمييزية//67رار محكمة التمييز رقم أنظر: ق (7)
، 1977، 8، س1، مجلةة الأحكةام العدليةة، ع22/5/1977فةي  1977تمييزية ثانيةة//595أنظر: قرار محكمة التمييز رقم  (8)

 .238ص
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الأفعال، وحينئذ تكون افعال الزنا المتتابعة في رباط زمني متصل جريمة واحدة في نظـر الشـارع، ويبـدأ ميعـاد 
 .(1)سقوط الحق في الشكوى من يوم العلم ببدء العلاقة الاثمة، لا من يوم انتهاء افعال التتابع((

 المبحث الرابع
 الحكم البات وأثره على الإسناد الجنائي

وى الجزائيــة هــي وســيلة الدولــة فــي اقتضــاء حقهــا فــي العقــاب عــن طريــق اللجــوء إلــى لمــا كانــت الــدع
مـن ناحيـة اخـرى  -النيابة العامة -القضاء للفصل في الخصومة الجنائية بين المتهم من ناحية والادعاء العام

ل فـي فان الدعوى الجزائية تنقضي بصدور حكم فاصل ومنهي لهذه الخصومة. ومـؤدى ذلـك ان الحكـم الفاصـ
الموضــوع يعتبــر المرحلــة النهائيــة مــن مراحــل الــدعوى، ومــن ثــم يكــون انقضــاءها بــالحكم هــو الســبب الطبيعــي 
لانتهاءها. ويجب ان يكون هذا الحكم باتا ، وهو يكون كذلك إذا كان غيـر قابـل للطعـن أو كـان قـد اسـتنفذ كـل 

. (2)الــدعوى مــرة أخــرى أمــام المحــاكم طــرق الطعــن المقــررة قانونــا ، بمــا يحــول دون اعــادة النظــر فــي موضــوع
ويتطلب بحث هذا القيد الشكلي الـدائم مـن قيـود الإسـناد الجنـائي بيـان مفهـوم الحكـم البـات أولا ، ثـم بيـان الاثـر 

 الذي يرتبه على الإسناد الجنائي ذلك ما سنبحثه فيما يأتي:
 المطلب الاول: مفهوم الحكم البات.

لحكم البـات" فـي نطـاق قـانون أصـول المحاكمـات الجزائيـة النافـذ، بـل لم يحدد المشرع العراقي معنى "ا
( مــن القــانون المــذكور 300اكتفــى ببيــان الأثــر الــذي يترتــب علــى صــدور الحكــم البــات فــي الــدعوى، فالمــادة )

تنص على انـه ))تنقضـي الـدعوى الجزائيـة بوفـاة المـتهم، أو بصـدور حكـم بـات بادانتـه أو براءتـه...(( امـا فـي 
( مــن المــادة 2قــانون العقوبــات النافــذ فقــد حــدد المشــرع معنــى الحكــم البــات صــراحة ، وذلــك فــي الفقــرة ) نطــاق

( مــن هــذا القــانون، اذ تقضــي بانــه ))الحكــم النهــائي أو البــات فــي هــذا القــانون كــل حكــم اكتســب الدرجــة 16)
ة للطعـــن فيـــه((. امـــا المشـــرع القطعيـــة بـــان اســـتنفذ جميـــع اوجـــه الطعـــن القانونيـــة، أو انقضـــت المواعيـــد المقـــرر 

المصـري فلـم يعــرف "الحكـم البــات" ايضـا ، ولـم يســتخدم هـذا المصــطلح، بـل اسـتخدم مصــطلح "الحكـم النهــائي" 
( مـن قـانون الإجـراءات 454للتعبير عن الحكم الذي يكتسب حجيـة الامـر المقضـي فيـه، حيـث تـنص المـادة )

ة بالنســبة للمــتهم والوقــائع المســندة فيهــا اليــه بصــدور حكــم الجنائيــة النافــذ علــى انــه ))تنقضــي الــدعوى الجنائيــ
نهائي فيها بالبراءة أو بالإدانة..((. اما بالنسبة للمشرع الفرنسي، فلم يعرف هو الاخر الحكم البات، ومع ذلـك 

( مـــن قـــانون 6أشـــار إلـــى الحكـــم البـــات ضـــمن الاســـباب العامـــة لانقضـــاء الـــدعوى العامـــة، اذ قضـــت المـــادة )
ت الجنائيــة بأنــه ))تنقضــي الــدعوى العامــة بالنســبة لتطبيــق العقوبــة بوفــاة  المــتهم، ... وحجيــة الشــيء الإجــراءا

( مـن القـانون المـذكور، والتـي تقضـي بأنـه ))كـل شـخص حكـم 368المحكوم به((، كما أشار اليـه فـي المـادة )
وصــف قــانوني مخــالف((. امــا قانونــا  ببراءتــه لا يجــوز القــبض عليــه واتهامــه بســبب نفــس الــتهم ولــو بنــاء علــى 

                                                           
 .631، ص112، رقم 36ض، س، مجموعة احكام النق9/5/1985أنظر: نقض جنائي مصري في  (1)
 .132ص -المصدر السابق -أنظر: د. حاتم حسن البكار (2)
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علــى صــعيد الفقــه، فقـــد تعــددت التعريفــات التــي أوردهـــا الفقهــاء فــي نطــاق القـــانون الجنــائي لمصــطلح الحكـــم 
البات، فيعرف بأنه ))الحكم الذي لا يقبل الطعـن فيـه بـاي طريقـة مـن طـرق الطعـن المقـررة قانونـا  سـواء كانـت 

. وعـرف (1)فيه ام لم يطعن فيه متى انقضت مواعيد الطعـن(( عادية ام غير عادية، سواء استنفذ طرق الطعن
الحكم البات أيضا  بأنه ))الحكم الذي يصدر في موضـوع الـدعوى الجزائيـة وطعـن فيـه بطـرق مراجعـة الأحكـام 
الجزائية التي يتيحها القانون في خلال مهلة معينـة، أو مضـت المهلـة التـي حـددها القـانون دون ان يطعـن فـي 

، ويعرف الحكم البات كذلك بأنه ))هو ذلك الحكم الذي أصبح من غير الممكن طرق بـاب القضـاء (2)الحكم((
لاعــادة النظــر فيــه، امــا لان كافــة طــرق الطعــن فــي الأحكــام قــد اســتنفذت قبــل صــدوره، وأمــا لأنــه بعــد صــدوره 

 .(3)فاتت مواعيد الطعن فيه فأصبح غير قابل للتعديل والإلغاء((
المذكورة آنفا  أنها متفقة في كـون الحكـم البـات هـو حكـم ينهـي الـدعوى ومـن ثـم لا يتبين من التعاريف 

يقبل الطعن سواء بطريق عادي أو غير عادي اما لصـدوره بعـد اسـتنفاذ هـذه الطـرق، أو لفـوات المـدة المحـددة 
 قانونا  دون استعمالها، وبالتالي يحول دون طرح موضوع الدعوى امام القضاء من جديد.

لاشارة هنا إلى ان مصطلح الحكم البات لا يرادف مصطلح الحكم النهائي، فكثير من الفقهاء وتجدر ا
يستخدمون تعبير الحكم النهائي للتعبير عن مضمون الحكم البات، بل ان المشرع نفسه قد يقع احيانا  في هذا 

حكــم النهــائي يكتســب . فــي حــين ان هنــاك فرقــا  كبيــر بــين هــذين المصــطلحين فــالحكم البــات دون ال(4)الخلــط
حجية الامر المقضي فيه ويؤدي بالتالي إلى انقضاء الدعوى الجزائية، اما الحكـم النهـائي فلـن يـؤدي إلـى هـذه 

، وهذا يعني ان الحكم البات دون الحكم النهـائي يعتبـر قيـدا  (5)النتيجة لعدم اكتسابه لحجية الامر المقضي فيه
الحكــم البــات لا يقبــل الطعــن فيــه بــأي طريــق مــن طــرق الطعــن ســواء  شــكليا  علــى الإســناد الجنــائي، فــإذا كــان

، فان الحكـم النهـائي وان كـان لا يقبـل الطعـن فيـه بالاسـتئناف (6)العادية منها أو غير العادية عدا اعادة النظر
 .(7)ومن ثم لا يحوز حجية الامر المقضي فيه -الاعتراض على الحكم الغيابي -فانه يقبل الطعن بالمعارضة

 المطلب الثاني : أثر الحكم البات على الإسناد الجنائي
( من قانون أصول المحاكمات الجزائية العراقـي النافـذ علـى أنـه ))تنقضـي الـدعوى 300تنص المادة )

( مـن قـانون الإجـراءات 454الجزائية بوفاة المتهم، أو صدور حكم بات بادانته أو براءتـه..((. وتـنص المـادة )

                                                           
 .261ص -المصدر السابق -أنظر: د. محمود أحمد طه (1)
 .180ص -المصدر السابق -أنظر: د. طلال أبو عفيفة (2)
 .379ص-1977 -سكندريةالا -منشأة المعارف -1ج -الإجراءات الجنائية تأصيلاً وتحليلاً  -أنظر: د.رمسيس بهنام (3)
( مةن قةانون العقوبةات النافةذ إذ تقضةي بأنةه ))الحكةم النهةائي أو 16/2فالمشرع العراقي قد وقةع فةي هةذا الخلةط فةي المةادة ) (4)

( مةن قةةانون الإجةراءات الجنائيةةة النافةذ بأنةةه 454البةات...((. وكةذلك الحةةال بالنسةبة للمشةةرع المصةري حيةةث تقضةي المةةادة )
 ى الجنائية بالنسبة للمتهم والوقائع المسندة فيها إليه بصدور حكم نهائي..(.))تنقضي الدعو

 175ص -المصةدر السةابق -. دلشاد عبد الرحمن يوسةف البريفكةاني254ص -المصدر السابق -أنظر: د. محمد سعيد نمور (5)
 وما بعدها.

 .240ص -1982 -القاهرة -النهضة العربيةدار  -1ط -شرح قانون الإجراءات الجنائية -أنظر: د. محمود نجيب حسني (6)
 -1987 -القةاهرة -دار النهضةة العربيةة -2ط -قوة الحكم الجنائي في إنهاء الةدعوى الجنائيةة -أنظر: د.محمود نجيب حسني (7)

 .79ص
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النافذ على أنه ))تنقضي الدعوى الجنائية بالنسبة للمتهم والوقـائع المسـندة فيهـا اليـه بصـدور الجنائية المصري 
( من قانون الإجراءات الجنائية الفرنسي علـى أنـه ))تنقضـي الـدعوى العامـة 6حكم نهائي..((. وتنص المادة )

هــذه النصــوص ان صــدور  بالنسـبة لتطبيــق العقوبــة بوفــاة المـتهم.. وحجيــة الشــيء المحكــوم فيــه((. يتضـح مــن
حكم بات فاصلا  في موضوع الدعوى الجزائية يترتب عليه سقوط الـدعى الجزائيـة، ويحـول دون عرضـها علـى 
القضاء من جديـد ولـو بوصـف مغـاير، ومـن ثـم يعـد هـذا الحكـم مـن الموانـع الدائمـة للإسـناد الاجرائـي دون ان 

 الدعوى الجزائية فيظل الفعل غير مشروع. يؤثر على الإسناد الموضوعي للفعل موضوع الجريمة محل
وأيا  كان الامر فان الحكم البات باعتبـاره قيـدا  شـكليا  يـرد علـى الإسـناد فـي نطـاق القـانون الجنـائي، لا 

 يرتب اثره ما لم تتوافر فيه شروط هي:
رتين تعنــي وحــدة الخصــوم ان يكــون اطــراف الخصــومة فــي المــالشــرط الول: وحــدة الخصــوم فــي الــدعويين: 

واحدة، والعبرة هي بصفاتهم لا باشخاصـهم، فقـد ترفـع الـدعوى علـى احـد الاشـخاص بوصـفه فـاعلا  أو شـريكا ، 
، وتفصـيل ذلـك بـان المـدعي (1)ثم يتدخل في المرة الثانية بوصفه مسؤولا  عن الحقوق المدنية والعكـس صـحيح

حتــى ولــو حركــت بطريــق الادعــاء  -العامــة النيابــة -فــي الــدعوى الجزائيــة هــو المجتمــع ممــثلا  بالادعــاء العــام
المباشــر مــن المــدعي بــالحق الشخصــي، وذلــك باعتبــار هــذا الاخيــر يعــد خصــما  فــي الــدعوى المدنيــة فحســب، 

تجديـد الـدعوى حتـى إذا كـان الطـرف الـذي اقامهـا فـي المـرة  -النيابـة العامـة -ولهـذا يمتنـع علـى الادعـاء العـام
وقضي فيها بالبراءة، والعكس صحيح من حيث انه يمتنع تجديدها علـى السابقة هو المدعي بالحق الشخصي 

هو الذي اقامهـا فـي المـرة السـابقة لـنفس السـبب  -النيابة العامة -المدعي بالحق المدني إذا كان الادعاء العام
ى، . فالمتهم في دعوى الحق العام هو وحده الطرف الذي يمكـن ان يتغيـر فيهـا مـن واحـدة إلـى اخـر (2)المذكور

والقاعدة ان قوة الشيء المحكوم فيه نسبية، أي تقتصر على المتهم المرفوعة عليه الدعوى دون سواه كما هـي 
 .(3)مقصورة على الوقائع التي فصل فيها دون غيرها

السبب في الدعوى الجزائية هو الجريمة المسندة إلى المتهم والـذي الشرط الثاني: وحدة السبب في الدعويين: 
. ويشترط لوحدة السبب في الـواقعتين ان تكـون الواقعـة التـي يحـاكم المـتهم (4)ع العقاب عليه من أجلهايراد توقي

مـن اجلهـا هـي ذاتهـا الواقعـة التـي كانـت محـلا  للحكـم السـابق، ولا يكفـي للقـول بوحـدة السـبب فـي الـدعويين ان 
القانوني، أو ان تكـون الواقعتـان كلتهمـا تكون الواقعة الثانية من نوع الواقعة الاولى أو تتحد معها في الوصف 

واقعــة مــن سلســلة وقــائع متماثلــة ارتكبهــا المــتهم لغــرض واحــد إذا كــان لكــل واقعــة مــن هــاتين الــواقعتين ذاتيــة 
، وتطبيقــا  (5)خاصــة وظــروف خاصــة تتحقــق بهــا المغــايرة بمــا يمتنــع معهــا القــول بوحــدة الســبب فــي كــل منهمــا

                                                           
 .177ص -المصدر السابق -الوسيط في قانون الإجراءات الجنائية -أنظر: د. أحمد فتحي سرور (1)
 .189ص -المصدر السابق -ل السعيدأنظر: د. كام (2)
 .100ص -المصدر السابق -شرح قانون أصول المحاكمات الجزائية -أنظر: د. فخري عبد الرزاق الحديثي (3)
 .771ص -المصدر السابق -الدفوع الجوهرية في المواد الجنائية -عدلي خليلأنظر:  (4)
 وما بعدها. 228ص -المصدر السابق -أنظر: حسن الربيع (5)
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ك بدون رصيد تختلف موضوعا  وسببا  عن دعوى تزوير الصك واستعماله لذلك قضي بأن ))دعوى اصدار شي
 .(1)مع العلم بتزويره((

 -موضــوع الــدعوى الجزائيــة هــو طلــب توقيــع الجــزاء الجنــائيالشــرط الثالــث: وحــدة الموضــوع فــي الــدعويين: 
أنــه مســؤول  -مالادعــاء العـا -الـذي رســمه القــانون علـى مــن يــدعي ممثـل المجتمــع -عقوبـة أو تــدبير احتــرازي 

، وتأسيســا  علــى ذلــك، فأنــه إذا أقيمــت الــدعوى الجزائيــة وحكــم فيهــا بــالبراءة أو بالعقوبــة نهائيــا ، (2)عــن الجريمــة
فهذا يحول دون تجديد الدعوى، أي يحول دون طرحهـا مـن جديـد امـام القضـاء لتوقيـع عقوبـة تكميليـة مـثلا  أو 

، اما إذا كان الحكـم صـادرا  مـن جهـة تأديبيـة، فهـو لا يحـول دون لتغيير العقوبة المقضي بها تخفيفا  أو تشديدا  
رفـع الــدعوى الجزائيـة، لان موضــوع الــدعوى التأديبيـة، هــو انــزال الجـزاء التــأديبي بحــق الشـخص، وهــو يختلــف 
عن موضوع الدعوى الجزائية المتمثل في انزال الجزاء الجنائي، فضلا  عن صدور كل من الحكمين عـن جهـة 

الاخرى، وان كان الحكم الجزائي يلزم القضاء التأديبي بخصوص ثبوت الواقعـة ووصـفها القـانوني  تختلف عن
ونسبتها إلى نفس الشخص، الامر الذي يوجـب علـى القضـاء التـأديبي الانتظـار حتـى يـتم الفصـل فـي الـدعوى 

عـــن النظـــر فيهـــا . فمتـــى تـــوافرت هـــذه الشـــروط تعـــين علـــى الجهـــة التـــي تنظـــر الـــدعوى ان تتوقـــف (3)الجزائيـــة
وتصدر قرارا  بانقضائها لسبق الفصل فيها. فاذا كانت الدعوى لا تزال فـي مرحلـة التحقيـق الابتـدائي فـان علـى 

، امــــا إذا كــــان الــــدعوى مرفوعــــة امــــام المحكمــــة (4)ســــلطة التحقيــــق ان توقــــف إجــــراءات التحقيــــق ضــــد المــــتهم
الفصـــل فيهــا، فـــي أي مرحلـــة كانـــت عليهـــا  المختصــة تعـــين عليهـــا ان تحكـــم بعـــدم جــواز نظـــر الـــدعوى لســـبق

. فالأثر المترتب على الحكم البـات هـو انقضـاء الـدعوى الجزائيـة، ذلـك ان هـذا الحكـم لا يقبـل طعنـا  (5)الدعوى 
وبالتـــالي يحـــول دون ســـير إجـــراءات هـــذه الـــدعوى امـــام ايـــة جهـــة مـــن جهـــات القضـــاء، ويعنـــي ذلـــك انقضـــاها 

ه الحكـم، ويقـرر القـانون جـزاءا  للاخـلال بهـذه القـوة للحكـم البـات، وهـو عـدم واستقرار الوضع القانوني الذي قرر 
. ويســمى اثــر الحكــم البــات هــذا بــالقوة الســلبية للشــيء (6)قبــول أي اجــراء يــراد بــه اســتئناف الســير فــي الــدعوى 

ظ علــى المحكــوم بــه، لان فيــه ســلبا  لامكــان النظــر قضــاء  مــن جديــد فــي الشــيء ذاتــه عمــلا  بمبــدأ مقــرر للحفــا
 .(7)الكرامة الادمية للانسان، وهو عدم جواز تثنية محاكمته عن جرم واحد بعينه

ــة تعــدد  ننتقــل الآن لنتســاءل عــن الاثــر الــذي يرتبــه هــذا القيــد الشــكلي علــى الإســناد الجنــائي فــي حال
 المساهمين في الجريمة؟

                                                           
 .558، ص124، ق27، مجموعة احكام النقض، س30/5/1976أنظر: نقض جنائي مصري في  (1)
 . 195ص -المصدر السابق -قوة الحكم الجنائي في إنهاء الدعوى الجنائية -أنظر: د. محمود نجيب حسني (2)
 .195ص -المصدر السابق -أنظر: د. كامل السعيد (3)
 .178ص -المصدر السابق -فكانيأنظر: دلشاد عبد الرحمن يوسف البري (4)
 .282ص -المصدر السابق -أنظر: د. مأمون محمد سلامة (5)
 .101ص -المصدر السابق -قوة الحكم الجنائي في إنهاء الدعوى الجنائية -أنظر: د. محمود نجيب حسني (6)
 . 385ص -المصدر السابق -أنظر: د. رمسيس بهنام (7)
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دد المســاهمين فــي الجريمــة لبيــان الاثــر الــذي يرتبــه الحكــم البــات علــى الإســناد الجنــائي فــي حالــة تعــ
 ينبغي ان نفرق بين حالتين:

فاذا صدر حكم بات بادانة بعض المساهمين ثم اقيمـت الـدعوى الحالة الاولى: إتا كان الحكم البات بالادانة: 
ضد البعض الاخر الـذين لـم يكونـوا مـاثلين فـي الـدعوى الاولـى التـي صـدر فيهـا ذلـك الحكـم، فانـه يمتنـع علـى 

ن الدفع بسبق محاكمة الاولين مادام الثابت انه قد سـاهم اكثـر مـن شـخص فـي ارتكـاب الجريمـة، هؤلاء الاخري
فاذا رفعت الدعوى على شخص معين من أجل جريمة وتمت محاكمته عنها، فان الحكم متى صـار باتـا  يقـف 

د شخص عقبه في وجه تحديد محاكمة نفس الشخص عن ذات الجريمة ولكنه لا يحول دون اقامة الدعوى ض
. وتفسـير ذلـك ان الحكـم بادانـة مـتهم عـن (1)اخر عن ذات الجريمة بصفة فاعل اصـلي أو شـريك فـي الجريمـة

واقعــة معينــة لا يكــون حجــة الا بالنســبة لمــن يصــدر ضــده دون غيــره ممــن يكــون قــد ســاهم فيهــا، لان المبــادئ 
اع عـن نفسـه فيمـا هـو منسـوب اليـه الاولية لقانون أصول المحاكمات الجزائية توجب تمكين كل مـتهم مـن الـدف

قبل الحكم عليه، حتـى لا يجابـه بمـا يتضـمنه حكـم صـدر بنـاء علـى إجـراءات لـم تتخـذ فـي حقـه، ولان الاصـل 
في قواعد المحاكمة ان يستقل القاضي في تكوين عقيدته بنفسه دون ان يدخل فيها رأيـا  أو حكمـا  لسـواه بحيـث 

باب حكـــم اخـــر الا إذا  كـــان صـــادرا  منـــه فـــي ذات الـــدعوى وبـــين لا يجـــوز لـــه ان يســـتند فـــي قضـــائه إلـــى اســـ
 .(2)الخصوم انفسهم

ولغـرض بيـان اثـر الحكـم البـات علـى الإسـناد الجنـائي فـي هـذه الحالة الثانية: إتا كان الحكم البـات بـالبراءة: 
 الحالة، لابد ان نفرق بين فرضين:

ـــى اســـباب  ـــالبراءة إل ـــات ب إذا اســـتند الحكـــم البـــات ببـــراءة احـــد شخصـــية: الفـــرلأ الول: اســـتناد الحكـــم الب
كانتفاء القصد الجنـائي لديـه أو تـوافر مـانع مـن موانـع  -المساهمين في الجريمة إلى اسباب ترجع إلى شخصه

فــلا قــوة لهــذا الحكــم فــي الــدعاوى التــي تقــام ضــد مــن ســاهموا معــه فــي الجريمــة.  -المســؤولية أو مــانع العقــاب
ان يبرهم جميعا  أو يبرأ بعضهم استنادا  إلى نفـس السـبب الـذي اعتمـد عليـه الحكـم  فللقاضي الحرية الكاملة في

السابق، وله ان يقرر البراءة استنادا  إلى سبب آخر، وله ان يـدينهم نافيـا  بـذلك السـبب الـذي اسـتند اليـه البـراءة 
تــرض دراســة لنفســـيته . وعلــة هــذه القاعــدة ان بــراءة المــتهم بســبب يرجــع إلــى شخصــه تف(3)فــي الحكــم الســابق

. هـذا فضـلا  عـن تخلـف (4)وظروفه، وقد تكون مختلفة عما يتوافر لدى متهم آخر ساهم معه في ذات الجريمـة

                                                           
 .767ص -المصدر السابق -رية في المواد الجنائيةالدفوع الجوه -أنظر: عدلي خليل (1)
المؤسسةة الجامعيةة للدراسةات والنشةر  -دراسةة مقارنةة -قوة القضةية المقضةية أمةام القضةاء الجزائةي -أنظر: د. سمير عالية (2)

 .184ص -1987 -2ط -والتوزيع
 -. د. كامةل السةعيد174ص -المصةدر السةابق -قوة الحكم الجنائي في إنهاء الدعوى الجنائية -أنظر: د. محمود نجيب حسني (3)

 .191ص -المصدر السابق
 .768ص -المصدر السابق -الدفوع الجوهرية في المواد الجنائية -أنظر: عدلي خليل (4)
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احـد شــروط صــحة الــدفع بقــوة الحكــم البــات وهــو شــرط وحــدة الخصــوم، اذ المــتهم فــي الــدعوى الثانيــة هــو غيــر 
 .(1)بقوة الحكم البات في الدعوى الثانية المتهم الذي قضي ببراءته، الامر الذي يمتنع معه التمسك

ــى اســباب موضــوعية:  ــات بــالبراءة إل ــم الب ــاني: اســتناد الحك إذا اســتند الحكــم البــات ببــراءة أحــد الفــرلأ الث
المسـاهمين فــي الجريمــة إلــى اسـباب لا ترجــع إلــى شخصــه، وانمــا تتصـل بماديــات الجريمــة وتكييفهــا القــانوني، 

دم ثبــوت ارتكــاب الفعــل أو عــدم خضــوعه لــنص تجــريم أو ســريان ســبب اباحــة كمــا لــو اســتندت البــراءة إلــى عــ
عليه أو تقادم الدعوى الجزائية، فقد اتجه رأي إلى ان الحكم الصـادر بهـا لصـالح أحـد المتهمـين يحـوز الحجيـة 
وتكــون لــه قوتــه فــي كــل دعــوى تقــام بعــد ذلــك ضــد ســائر المســاهمين فــي الجريمــة حتــى ولــو تمــت محــاكمتهم 

، أي تمـــت محاكمـــة بعـــض المســـاهمين فـــي دعـــاوى جديـــدة بعـــد صـــدور حكـــم بـــالبراءة علـــى مـــن ســـبقت تباعـــا  
، والقضـاء وتتـزعم هـذا القضـاء محكمـة (2)محاكمتـه مـن المسـاهمين الاخـرين، وهـذا هـو الـرأي الغالـب فـي الفقـه

م لهــم تعتبــر الــنقض المصــرية فــي قولهــا ))أحكــام البــراءة المبنيــة علــى اســباب غيــر شخصــية بالنســبة للمحكــو 
عنوانــا  للحقيقــة ســواء بالنســبة لهــؤلاء المتهمــين أو لغيــرهم متــى كــان فــي ذلــك مصــلحة اولئــك الغيــر ولا يفــوت 
عليهم أي حق مقرر لهم بالقانون، فالحكم النهائي الذي ينفي وقوع الواقعة المرفوعة بها الدعوى ماديا ، وينبني 

يد منــه كــل مــن يتهمــون فــي ذات الواقعــة باعتبــارهم فــاعليين علــى ذلــك بــراءة مــتهم فيهــا يجــب قانونــا  ان يســتف
. ومـن تطبيقـات القضـاء (3)اصليين أو شركاء سواء قدموا للمحاكمة ام قدموا على التعاقب بـاجراءات مسـتقلة((

الجنائي في صدد اثر الحكم البات على الإسناد الجنائي، ما قضت به محكمة التمييز في العراق من أنه ))لا 
. وما قضت به محكمة النقض (4)خاذ أي اجراء ضد المتهم في الجريمة التي صدر فيها قرار بات..((يجوز ات

من قانون الإجراءات الجنائية تـنص علـى ان "تنقضـي الـدعوى  454المصرية من أنه ))من المقرر ان المادة 
ي بــالبراءة أو بالادانـــة. واذا الجنائيــة بالنســبة للمــتهم المرفوعــة عليـــه الوقــائع المســندة اليــه، بصـــدور حكــم نهــائ

صدر حكم فـي موضـوع الـدعوى الجنائيـة، فـلا يجـوز اعـادة نظرهـا الا بـالطعن فـي هـذا الحكـم بـالطرق المقـررة 
 .(5)في القانون، ومن ثم كان محظورا  محاكمة الشخص عن الفعل ذاته مرتين((

 المبحث الخامس
 وقف الإجراءات القانونية واثره على الإسناد الجنائي

                                                           
 .186ص -المصدر السابق -أنظر: د. سمير عالية (1)
 -جامعةةة القةةاهرة والكتةةاب الجةةامعيمطبعةةة  -12ط -شةةرح قةةانون الإجةةراءات الجنائيةةة -أنظةةر: د. محمةةود محمةةود مصةةطفى (2)

 .79ص -1988
. ونقةةض جنةةائي 571، ص404، رقةةم 4، مجموعةةة القواعةةد القانونيةةة، ج1939يونيةةه  5أنظةةر: نقةةض جنةةائي مصةةري فةةي  (3)

 .579، ص305، رقم 5، مجموعة القواعد القانونية، ج1941نوفمبر  17مصري في 

، 7، س4، منشةور فةي مجلةة الاحكةام العدليةة، ع9/10/1976، فةي 1976تمييزيةة//896أنظر: قرار محكمة التمييةز رقةم  (4)

 .345، ص1976

 .269، ص46، س25/1/1995ق، جلسة  60، لسنة 413أنظر: طعن جنائي مصري رقم  (5)
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يتطلــب بحــث هــذا القيــد الشــكلي مــن القيــود التــي تــرد علــى الإســناد فــي نطــاق القــانون الجنــائي، بيــان 
مفهوم وقف الإجراءات القانونية أولا ، ثم بيان الاثر الذي يرتبـه هـذا القيـد الشـكلي علـى الانسـاد الجنـائي. وهـذا 

 يقتضي تقسيم هذا المبحث إلى مطلبين، كما يأتي:
 وم وقف الإجراءات القانونية.المطلب الاول: مفه

لم يحدد المشرع العراقي مفهوم وقف الإجراءات القانونية، مكتفيا  بالاشـارة اليـه ضـمن الأسـباب العامـة 
( مــن قــانون أصــول المحاكمــات الجزائيــة النافــذ. امــا 300لانقضــاء الــدعوى الجزائيــة التــي ذكرهــا فــي المــادة )

ا القيـد ضـمن الأسـباب العامـة لانقضـاء الـدعوى الجنائيـة، وكـذلك لمشرع المصري فلم يشير هو الآخر إلى هـذ
المشرع الفرنسي. أما على صعيد الفقه، قد عرف البعض وقف الإجـراءات القانونيـة بأنـه ))قـرار يصـدر يقصـد 

ة به منع الاستمرار في الدعوى الجزائية وهذا المنع ما هو الا استثناء من القاعدة العامة في الإجراءات الجنائي
، وعـرف أيضـا  بأنـه ))ســقوط (1)والتـي توجـب الاسـتمرار فـي الــدعوى الجنائيـة حتـى صـدور القـرار البــات فيهـا((

. ويعـــرف كـــذلك وقـــف (2)الحـــق باســـتمرار إجـــراءات التحقيـــق والمحاكمـــة واعتبـــار الـــدعوى الجزائيـــة منقضـــية((
ة متهمـين يقصـد بـه منـع الاسـتمرار فـي الإجراءات القانونية بأنه ))إيقاف الإجراءات القانونية ضد مـتهم أو عـد

الدعوى الجزائية العامة، وقد يعود سبب وقف الإجراءات القانونية لامور تخص الامن العـام أو السياسـة العليـا 
للدولة أو مصلحة بعض الأفراد، وقد تتوقف الإجراءات القانونية بصورة وقتيـة وقـد يسـتمر المـانع إلـى النهايـة، 

ـــة((أو لا ينتهـــي بمـــدة معي ـــة بصـــورة دائمي ـــب وقـــف الإجـــراءات القانوني ـــى طل ـــذ يصـــار إل ـــة، حينئ . فالجهـــة (3)ن
المختصة باصدار قرار وقف الإجراءات القانونية وقفا  نهائيا  هي محكمـة التمييـز الاتحاديـة، كمـا انـاط القـانون 

بـا  مـا تتعلـق تلـك برئيس الادعاء العام مهمة تقديم الطلب، على ان يوضح في الطلب الاسباب المسوغة، وغال
الاســباب بمقتضــيات الامــن أو المصــلحة العليــا للدولــة أو كــون المــتهم مــن السياســيين أو ذو مركــز اجتمــاعي 

. (4)كــان يكـــون موظفـــا  كبيـــرا  أو صـــاحب مهنـــة محترمـــة وغيــر ذلـــك مـــن الاســـباب التـــي يرتأيهـــا الادعـــاء العـــام
تلقــاء نفســه وبنــاء  علــى قناعتــه بتــوافر اســبابه، وقــد والطلــب الــذي يتقــدم بــه رئــيس الادعــاء العــام قــد يكــون مــن 

. وهـو لا يحتـاج فـي تقـديم الطلـب إلـى (5)يكون بناء  على طلب موجه اليه من جهة رسمية أو حتى مـن الافـراد
. كمــا ان لــه ان يحــدد فــي طلبــه وقــف الإجــراءات مؤقتــا  أو نهائيــا ، ومــن الجــائز ان يتقــدم (6)اذن مــن ايــة جهــة

                                                           
توزيةع المكتبةة  -2ج -شةرح قةانون أصةول المحاكمةات الجزائيةة -أنظر: د. سليم ابراهيم حربه والاستاذ عبد الاميةر العكيلةي (1)

شةرح  -. د. تمةيم طةاهر احمةد ود. حسةين عبةد الصةاحب عبةد الكةريم154ص -2011 -2ط -شةارع المتنبةي -بغداد -قانونيةال
 -2012 -شةارع المتنبةي -بغةداد -مركز دار الدكتور للطباعةة والتنضةيد الالكترونةي -1ط -قانون أصول المحاكمات الجزائية

 .300ص
 .560ص -المصدر السابق -أنظر: محسن الناجي (2)
جامعةة  -رسةالة ماجسةتير -دراسةة مقارنةة -وقف الإجراءات الجزائية في القانون العراقةي -أنظر: حميد عبد حمادي جناحي (3)

 .39ص -2007 -كلية القانون -بغداد
 .135ص -المصدر السابق -أنظر: جمال محمد مصطفى (4)
 .55ص -المصدر السابق -أنظر: د. براء منذر عبد اللطيف (5)
( من قانون أصول المحاكمات الجزائية عدلت بموجب مذكرة سلطة الائتلاف المؤقتة 199بأن الفقرة )أ( من المادة ) يلاحظ (6)

 17فةي  -3978العةدد  -( حيث ألغيت من النص عبارة ))بناء على اذن من وزير العةدل(( الوقةائع العراقيةة3)المنحلة( رقم )
 .2003آب 
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ــ ــم تحســم بعــد بقــراربالطلــب فــي مرحل ــة المحاكمــة طالمــا ل . وبعــد ان يقــدم (1)ة التحقيــق الابتــدائي أو فــي مرحل
الطلب إلى محكمة التمييز الاتحادية، تقوم بتدقيقـه، ومـن ثـم فهـي امـا ان تقـرر رد الطلـب، وذلـك إذا تبـين لهـا 

القانونية وقفا  مؤقتـا  لمـدة لا  عدم وجود ما يبرره، أو تقرر قبوله، وفي هذه الحالة اما ان تقرر وقف الإجراءات
تزيد عن ثلاث سنوات، أو تقرر وقف الإجراءات وقفا  نهائيا . وبعد ذلك تعيـد محكمـة التمييـز الـدعوى، وترسـل 

 .(2)صورة من قرارها إلى رئاسة الادعاء العام
 المطلب الثاني : اثر وقف الإجراءات القانونية على الإسناد الجنائي

ابق ان القــرار الــذي تصــدره محكمــة التمييــز بعــد ان يتقــدم الادعــاء العــام بطلبــه بينــا فــي المطلــب الســ
اليها، اما ان يكون قرار بوقـف الإجـراءات القانونيـة وقفـا  مؤقتـا  لمـدة لا تزيـد عـن ثـلاث سـنوات، أو يكـون قـرارا  

ا للاسـباب والمبـررات التـي بوقف الإجراءات القانونيـة وقفـا  نهائيـا ، حسـب مـا تـراه المحكمـة المـذكورة بعـد تـدقيقه
استند اليها الادعاء العام في طلبه هذا. ففي حالة صدور قرار محكمة التمييز بوقف الإجراءات القانونيـة وقفـا  

وذلك عند  -بحسب الحال -مؤقتا ، فإن على قاضي التحقيق أو المحكمة استئناف اجراء التحقيق أو المحاكمة
، غيــر ان ذلــك لا يمنــع اعادتهــا لاتخــاذ بعــض (3)طــة التــي وقفــت عنــدهاانتهــاء مــدة الوقــف المؤقــت ومــن النق

الإجـــراءات المســـبقة كاعـــادة الاســـتماع إلـــى بعـــض الشـــهود لاســـتجلاء الحقيقـــة. امـــا إذا صـــدر قـــرار المحكمـــة 
 -المـذكورة بايقــاف الإجــراءات القانونيــة وقفــا  نهائيــا ، ففــي هــذه الحالــة يجــب علــى قاضــي التحقيــق، أو المحكمــة

اخـــلاء ســـبيل المـــتهم إذا كـــان موقوفـــا ، دون ان يـــؤثر ذلـــك علـــى ســـلطة قاضـــي التحقيـــق أو  -الاحـــوال حســـب
. وهــذا يعنــي امتنــاع الإســناد الجنــائي (4)المحكمـة، فــي اصــدار قــرار بمصــادرة الاشــياء الممنوعــة حيازتهــا قانونــا  

قفا  نهائيا . فبإنقضاء هذه الدعوى لا في حق المتهم تبعا  لانقضاء الدعوى الجزائية بوقف الإجراءات القانونية و 
يكون بالإمكان اتخاذ أي إجراء من إجراءاتها بهدف إقامة الدليل على نسبة الجريمة إلى المتهم. كما ان جواز 
الحكم بمصادرة الاشياء الممنوعة بالرغم من انقضاء الدعوى الجزائية بوقف الإجراءات القانونية وقفا  نهائيـا  لا 

. (5)ول بامتنــاع الإســناد الجنــائي، باعتبــار ان الحكــم بالمصــادرة هنــا هــو مجــرد تــدبير احتــرازي يحــول دون القــ
وقرار وقف الإجراءات القانونية وقفا  نهائيا  يعتبر بمثابة قرار البراءة فيكون للمتم نفس الحقوق التي كان يمكـن 

متضرر في الدعوى المدنية في الـدعوى ان يوفرها القانون لو اصدرت المحكمة بحقه قرار البراءة عدا حقوق ال
المدنية فانها تبقى ويحق للمتضرر اقامة الدعوى المدنية امـام المحكمـة المدنيـة المختصـة للمطالبـة بـرد الحـال 

 .(6)إلى ما كان عليه قبل وقوع الجريمة أو الرد أو التعويض عما سلب منه من أشياء
 المبحث السادس

                                                           
 ( من قانون أصول المحاكمات الجزائية العراقي النافذ.199أنظر: الفقرة )أ( من المادة ) (1)
 ( من قانون أصول المحاكمات الجزائية العراقي النافذ.199أنظر: الفقرتين )ج ود( من المادة ) (2)
 ( من قانون أصول المحاكمات الجزائية العراقي النافذ.200أنظر: الفقرة )أ( من المادة ) (3)
 ( من قانون أصول المحاكمات الجزائية العراقي النافذ.199مادة )أنظر: الفقرة )هـ( من ال (4)
 .187ص -المصدر السابق -أنظر: دلشاد عبد الرحمن يوسف البريفكاني (5)
 ( من قانون أصول المحاكمات الجزائية العراقي النافذ.200أنظر: الفقرة )ب( من المادة ) (6)
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 د الجنائيالصلح الجنائي وأثره على الإسنا
قد ادى حرص المشرع الجنائي علـى مسـاءلة ومعاقبـة المـتهم إلـى زيـادة عـدد القضـايا الجنائيـة وترتـب 
على ذلك اثقال كاهل القضـاء الجنـائي، وتـأخير الفصـل فـي هـذه القضـايا، ممـا ادى إلـى ضـعف القـوة الرادعـة 

دول إلــى الاخــذ بأســلوب الصــلح كســبب للعقوبــة. ومــن هنــا اتجهــت السياســة الجنائيــة الحديثــة فــي العديــد مــن الــ
. والحكمة في ذلك هو قطع دابر الضـغينة والعـداوة بـين الافـراد، (1)لانقضاء الدعوى الجزائية في بعض الجرائم

واعادة الالفة والانسجام بينهم، وبهدف ابعاد المتهم من احتمالات تعرضه لعقوبة قصيرة المدة لما لها من آثار 
لتـــه، ولكونهـــا تمــس حـــق المشــتكي اكثـــر مـــن حــق المجتمـــع، فــاتيح للمشـــتكي الصـــلح ســلبية علـــى المــدان وعائ

 .(2)بشأنها
ويتطلــب بحــث هــذا القيــد الشـــكلي مــن قيــود الإســناد الجنــائي بيـــان مفهــوم الصــلح فــي نطــاق القـــانون 

المبحـث إلـى الجنائي أولا ، ثم بيان الاثر الذي يرتبـه هـذا القيـد علـى الإسـناد الجنـائي. وهـذا يتطلـب تقسـيم هـذا 
 مطلبين، كما يأتي:

 المطلب الول: مفهوم الصلح الجنائي.
لــم يحــدد المشــرع العراقــي مفهــوم الصــلح فــي نطــاق القــانون الجنــائي، بــل اكتفــى بتنظــيم احكامــه وبيــان 

(( مــن قــانون أصــول المحاكمــات الجزائيــة النافــذ، حيــث تــنص 198 -194الاثــار المترتبــة عليــه فــي المــواد ))
( من هذا القانون على انه ))يقبل الصلح بقرار من قاضي التحقيق أو المحكمة إذا طلبه المجنى 194المادة )

عليه أو من يقوم مقامه قانونـا  فـي الـدعوى التـي يتوقـف تحريكهـا علـى شـكوى مـن المجنـى عليـه وفـق الاحكـام 
و الاخـر مفهـوم الصـلح كمـا انـه المبينة في المواد التالية((. وكذلك الحال بالنسبة للمشرع المصري فلم يحدد ه

استخدم إلى جانب مصطلح )الصلح( مصطلحا  آخر لم يورده المشرع العراقـي وهـو مصـطلح )التصـالح( وهـذا 
الاصــطلاح وان كــان يختلــف عــن الصــلح الا انــه يرتــب نفــس الأثــر الــذي يترتــب عليــه، وهــو انقضــاء الــدعوى 

، حيــث تقضــي (3)( مكــرر )أ(18( مكــرر و)18ادتين )الجزائيــة، وقــد نظــم المشــرع المصــري أحكامهمــا فــي المــ
( مكــرر بأنــه ))وتنقضــي الــدعوى الجنائيــة بــدفع مبلــك التصــالح ولــو كانــت مرفوعــة بطريــق الادعــاء 18المــادة )

( مكــرر )أ( بأنــه ))للمجنــى عليــه ولوكيلــه الخــاص فــي الجــنح المنصــوص 18المباشــر...((، وتنقضــي المــادة )
ب إلى النيابة العامة أو المحكمة بحسب الأحوال اثبات صلحه مع المتهم. ويترتب عليها في المواد... ان يطل

على الصلح انقضاء الدعوى الجنائية ولو كانت مرفوعة بطريق الادعاء المباشر...((. اما على صعيد الفقـه، 
لمــتهم، مــن فقــد عــرف الصــلح الجنــائي بأنــه ))اتفــاق بــين جهــة الادارة المجنــى عليهــا فــي بعــض الجــرائم وبــين ا

                                                           
 .183ص -المصدر السابق -أنظر: د. فوزية عبد الستار (1)
 .58ص -المصدر السابق -. د. براء منذر عبد اللطيف131ص -المصدر السابق -أنظر: جمال محمد مصطفى (2)
 .1998( لسنة 174أضيفت هاتين المادتين إلى قانون الإجراءات الجنائية بالقانون رقم ) (3)
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. ويعـرف الصـلح الجنـائي أيضـا  بأنـه (1)شأنه ان يوفق بين مصلحة الادارة المجنى عليها ومصـلحة المجتمـع((
. وعـرف كـذلك الصـلح الجنـائي بأنـه (2)))وسيلة لانهاء المنازعات بطريقة ودية، أي عن غير طريـق القضـاء((

إلــى خزينــة الدولــة كــي يــتمكن مــن تفــادي رفـــع ))اجــراء يؤديــة المــتهم فــي الــدعوى الجنائيــة بــدفع مبلــك معــين 
 .(3)الدعوى الجنائية ضده((

والصـــــلح فـــــي نطـــــاق القـــــانون الجنـــــائي يتمتـــــع بطبيعـــــة مزدوجـــــة موضـــــوعية واجرائيـــــة، امـــــا الطبيعـــــة 
الموضوعية فتتمثل في إن الصلح لا يرد الا على مجموعة من الجرائم المحددة قانونـا  دون سـواها، كمـا انـه لا 

الاجرائـي الا إذا كـان مسـتجمعا  لشـروطه القانونيـة، فضـلا  عـن ان الاثـر الاجرائـي لا يتحقـق الا تبعـا  ينتج اثره 
لتحقــق الاثــر الموضــوعي، إذ ان الاثــر الاجرائــي للصــلح هــو لكونــه احــد الاســباب الخاصــة لانقضــاء الــدعوى 

ونـه بمثابـة عقوبـة ماليـة يتوقـف الجزائية في الجريمة التي تم الصـلح بشـأنها. وتتمثـل هـذه الطبيعـة كـذلك فـي ك
. هــذا وينبغــي عــدم الخلــط بــين الصــلح (4)تنفيــذها علــى رضــا الجــاني وتعــد اســتثناء  علــى مبــدأ قضــائية العقوبــة

( مكـرر 18بالمفهوم الذي حددناه، ومصطلح "التصالح" الـذي اسـتخدمه كـل مـن المشـرع المصـري فـي المـادة )
( من قانون الإجراءات الجنائية. فمصطلحا 41/2فرنسي في المادة )من قانون الإجراءات الجنائية، والمشرع ال

، (5)"الصــلح" و "التصــالح" وانــا كانــا يتشــابهان مــن ناحيــة الأثــر المترتــب عليهمــا وهــو انقضــاء الــدعوى الجنائيــة
فانهمــا يختلفــان عــن بعضــهما فــي نــواح عديــدة، حيــث ان الصــلح يــتم بــين المــتهم مــن ناحيــة والمجنــى عليــه أو 

له الخاص أو ورثته أو وكيلهم الخاص من ناحية اخرى. بينما التصالح يتم بين المتهم أو وكيله من ناحية وكي
. ومن ناحية اخرى فان الصلح لا يشترط لصحته ان يتم بمقابل بل الغالب فيه (6)وبين الدولة من ناحية اخرى 

لمـــتهم لــــه بــــل يتعـــين عليــــه الوفــــاء ان يكـــون بــــلا مقابـــل، فــــي حــــين ان التصـــالح لا ينــــتج اثــــره بمجـــرد قبــــول ا
. ومن ناحيـة اخـرى فـان (7)بالالتزامات المالية التي قررها المشرع والمتمثلة في دفع مبلك الغرامة المحددة قانونا  

، اما التصالح فيعرض من مـأمور الضـبط القضـائي أو مـن (8)الصلح يقدم من المجنى عليه أو ممثله القانوني
. ومن ناحية اخرى فان الصلح يجـوز فـي الجـرائم المحـددة قانونـا  علـى سـبيل (9)-لعامةالنيابة ا -الادعاء العام

                                                           
 -1984 -جمعيةة المصةرية للقةانون الجنةائيبحةث منشةور فةي مجلةة ال -بدائل الدعوى الجنائية -أنظر: د. أحمد فتحي سرور (1)

 .214ص
 .265ص -المصدر السابق -الإسناد في المواد الجنائية -أنظر: د. محمد علي سويلم (2)
 -(6العةدد ) -بحةث منشةور فةي مجلةة المحامةاة -نظام الصةلح فةي قةانون الإجةراءات الجنائيةة -أنظر: د. أحمد رفعت خفاجي (3)

 .191ص -1952 -(32السنة )
الجامعةة  -رسةالة ماجسةتير -دراسةة مقارنةة -مركز المجنى عليةه فةي الخصةومة الجزائيةة -أنظر: أييسر سفاح كريم التميمي (4)

 .114ص -2013 -كلية القانون -المستنصرية
 . 119ص -2004 -القاهرة -دار النهضة العربية -1ط -الحق في سرعة الإجراءات الجنائية -أنظر: د. شريف سيد كامل (5)
 .184ص -المصدر السابق -أنظر: د. فوزية عبد الستار (6)
 .292ص -المصدر السابق -أنظر: د. محمود أحمد طه (7)
( مكةرر )أ( مةن قةانون 18( من قانون أصول المحاكمةات الجزائيةة العراقةي النافةذ، تقابلهةا المةادة )194أنظر: نص المادة ) (8)

 الإجراءات الجنائية المصري النافذ.
 .136ص -المصدر السابق -. عوض محمد عوضأنظر: د (9)
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، امـا التصـالح فجـائز فـي المخالفـات عمومـا ، وكـذلك الجـنح التـي تكـون عقوبتهـا الغرامـة (1)الحصر دون سواها
ت بأنـه ))يجـوز ( مكرر من قـانون الإجـراءات الجنائيـة المصـري عنـدما قضـ18، وهذا ما أكدته المادة )(2)فقط

 التصالح في مواد المخالفات وكذلك في مواد الجنح التي يعاقب القانون فيها بغرامة فقط((.
 المطلب الثاني: اثر الصلح الجنائي على الإسناد الجنائي

انتهينــا فــي الطلــب الســابق إلــى ان الصــلح فــي نطــاق القــانون الجنــائي هــو عبــارة عــن تصــرف قــانوني 
تقــابلتين همــا ارادة المجنــى عليــه وارادة المــتهم، ولا يــتم الا بموافقــة الطــرفين. ومــن ثــم، يفتــرض وجــود ارادتــين م

يجــب ان تتــوافر فــي كليهمــا الاهليــة الاجرائيــة اللازمــة لاجــراء الصــلح. وحيــث ان الصــلح تصــرف قــانوني فانــه 
ثــم لا يمكــن اتخــاذ أو يتــرك اثــرا  علــى الإســناد الجنــائي، باعتبــاره يــؤدي إلــى انقضــاء الــدعوى الجزائيــة، ومــن 

الاستمرار في الإجراءات اللازمة للتـدليل علـى اسـناد الجريمـة إلـى الجـاني. ان الصـلح باعتبـاره قيـدا  شـكليا  يـرد 
 على الإسناد في نطاق القانون الجنائي، لا يرتب أثره هذا ما لم تتوافر فيه شروط:

لا يرد صلح  المجنى عليه او وكيله الخاص : الشرط الول: ورود الصلح على احدى الجرائم المحددة قانوناً 
على سائر الجرائم، وانما اختص المشـرع بعضـها فحسـب، واجـاز لصـاحب الحـق فـي الصـلح ان يطلـب اثبـات 
صلحه مع المتهم، باعتبار ان الصلح سبب خاص يرد على بعـض الجـرائم دون غيرهـا حسـب تقـدير المشـرع، 

. والجـــرائم التـــي يجـــوز الصـــلح فيهـــا فـــي التشـــريع (3)الـــدعوى الجزائيـــةوبالتـــالي فهـــو لـــيس ســـببا  عامـــا  لانقضـــاء 
العراقي هي ذات الجرائم التي يتوقف تحريك الدعوى الجزائية فيها على شكوى، والتي ذكرها المشرع فـي الفقـرة 

رائم . امـا المشـرع المصـري فقـد حـدد هـذه الجـ(4)( من قانون أصول المحاكمات الجزائية النافذ3)أ( من المادة )
 ( مكرر )أ( من قانون الإجراءات الجنائية النافذ.18في المادة )

لا ينتج الصلح اثره الا إذا صدر ممن خوله القانون الشرط الثاني: صدور الصلح ممن له الحق في إصداره: 
( من قانون أصول المحاكمات الجزائية العراقي الاشـخاص الـذين 194الحق في التصالح، وقد حددت المادة )

. اما المشرع المصـري فقـد حـدد فـي (5)حق لهم الصلح مع المتهم وهما المجني عليه أو من يقوم مقامه قانونا  ي
( مكـــرر )أ( مـــن قـــانون الإجـــراءات الجنائيـــة الاشـــخاص الـــذي يحـــق لهـــم الصـــلح مـــع المـــتهم وهمـــا 18المــادة )

ه((. ويقصـد بـالمجنى عليـه هـو المجنى عليه أو وكيله الخاص، واساس هذا الشرط ))ان فاقـد الشـيء لا يعطيـ
من وقعت عليه الجريمة أو على حق من حقوقه التي يحميهـا القـانون، سـواء مـن تـوافرت فيـه صـفة المضـرور 

                                                           
وهذه الجرائم في التشريع العراقي هي ذاتها التي لا يجوز تحريةك الةدعوى الجزائيةة عنهةا الا بشةكوى مةن المجنةى عليةه أو  (1)

المشةرع  ( من قةانون أصةول المحاكمةات الجزائيةة النافةذ، امةا3ممثله القانوني والتي حددها المشرع في الفقرة )أ( من المادة )
 ( مكرر )أ( من قانون الإجراءات الجنائية النافذ.18المصري فقد حدد الجرائم التي يجوز الصلح فيها في المادة )

دار الكتةةب  -دراسةةة مقارنةةة -النظريةةة العامةةة للصةةلح وتطبيقاتهةةا فةةي المةةواد الجنائيةةة -أنظةةر: د. محمةةد حكةةيم حسةةين الحكةةيم (2)
 .30ص -2009 -القانونية

 .194ص -المصدر السابق -دلشاد عبد الرحمن يوسف البريفكانيأنظر:  (3)
 ( من قانون أصول المحاكمات الجزائية العراقي النافذ.194أنظر: نص المادة ) (4)
( من قانون أصول المحاكمات الجزائية العراقي النافذ على أنه ))يقبةل الصةلح... إذا طلبةه المجنةى عليةه 194نصت المادة ) (5)

 قامه قانوناً..(.أو من يقوم م
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أو المــدعي بــالحق المــدني، واذا تعــدد المجنــى علــيهم، فيجــب ان يوافقــوا جميعــا  علــى الصــلح حتــى يرتــب اثــره، 
بعضهم، كما يشمل اصطلاح المجنى عليه في حالة عدم اهلية ومن ثم لا يكفي الصلح الذي يعقده احدهم أو 

 .(1)من يمثله قانونا  كالولي أو الوصي بالنسبة للقاصر والقيم بالنسبة للمحجور عليه
اشــار المشــرع العراقــي صــراحة إلــى هــذا الشــرط، يــنص الشــرط الثالــث: عــدم صــدور حكــم بــات فــي الــدعوى: 

، وهـذا الشـرط بـديهي (2)المحاكمـة حتـى صـدور القـرار فـي الـدعوى(())يقبل الصلح في جميع مراحل التحقيـق و 
حتى ينتج الصلح أثره في انهـاء الخصـومة وإلا كـان الصـلح عـديم الأثـر. وبتـوافر هـذه الشـروط الثلاثـة، يرتـب 
الصـــلح أثـــره وهـــو امتنـــاع الإســـناد الجنـــائي، كنتيجـــة حتميـــة لانقضـــاء الـــدعوى الجزائيـــة ومـــا تشـــتمل عليـــه مـــن 

ت المالية كالمصادرة والغرامة، وكذلك المصـاريف المتعلقـة بهـذه الـدعوى، ولهـذا يجـب ايقـاف التعقيبـات العقوبا
، (3)القانونيـة بحـق المـتهم وإخــلاء سـبيله مـن التوقيــف حـالا  ان كـان موقوفــا  عـن الجريمـة التــي تـم الصـلح عنهــا

جراءات الـدعوى الجزائيـة، حيـث ان وهذا الاثر نتيجة حتمية لصدور القرار بالصلح مـن وجـوب وقـف السـير بـإ
النصــوص القانونيــة صــريحة فــي ضــرورة اخــلاء ســبيل المــتهم بمعنــى ان ذلــك يــتم بقــوة القــانون، حيــث نصــت 

ب( مـــن قـــانون الأصـــول الجزائيـــة العراقـــي علـــى أنـــه ))إذا تـــوافرت الشـــروط القانونيـــة فـــي طلـــب /197المـــادة )
بولــه واخــلاء سـبيل المــتهم إذا كــان موقوفـا ((. امــا إذا كــان الصـلح فيصــدر قاضـي التحقيــق أو المحكمــة قـرار بق

موقوفا  عن قضية اخرى، فلا يخلى سبيله من التوقيف ويعود ذلك نتيجة منطقية لما يستلزم القرار من ضرورة 
، وهـذا (4)انهاء التحقيق وعدم وجود مبرر لمواصلة السـير فـي اجراءاتـه أو احالـة المـتهم إلـى القضـاء المخـتص

 .(5)ى عليه القضاء العراقي في احكام عديدة لمحكمة التمييزما جر 
ننتقــل الآن لنتســاءل عــن اثــر الصــلح علــى الإســناد الجنــائي فــي حالــة تعــدد المســاهمين فــي الجريمــة، 
فهل يسري اثر الصلح في منع الإسناد الجنائي في حالة تعدد المساهمين في الجريمة، فهل يسري اثر الصلح 

جنائي في حق متهم معين على غيره من المساهمين معه في الجريمة فاعلين اصليين كانوا في منع الإسناد ال
 أم مجرد شركاء؟ 

( مـن 196اجاب المشرع العراقي عن هـذا التسـاؤل صـراحة، وذلـك إذ نـص فـي الفقـرة )أ( مـن المـادة )
يتضح من هـذا الـنص  قانون الأصول الجزائية إلى ان ))طلب الصلح مع متهم لا يسري إلى متهم آخر...((،

ان الصــلح مــع المــتهم فــي جريمــة تعــدد فيهــا المتهمــون لا يســري لغيــره مــن المتهمــين الاخــرين، حيــث تســتمر 

                                                           
 .290ص -المصدر السابق -نظرية دفع المسؤولية الجنائية -أنظر: د. محمد علي سويلم (1)
 ( من قانون أصول المحاكمات الجزائية العراقي النافذ.197أنظر: الفقرة )أ( من المادة ) (2)
 .116ص -المصدر السابق -أنظر: أيسر سفاح كريم التميمي (3)
 -1992 -كليةة القةانون -جامعة بغداد -رسالة ماجستير -دراسة مقارنة -الصلح في القانون الجنائي -ن عليأنظر: كريم حسي (4)

 وما بعدها. 151ص
))إذا انتهةت الةدعوى بالصةلح أو اوقةف الإجةراءات نهائيةاً  21/9/1974فةي  184/1974أنظر: قرار محكمة التمييز رقةم  (5)

فةي  1971ج//1570التةي تترتةب علةى الحكةم بةالبراءة((. وأنظةر: القةرار رقةم  بحقه كةان للقةرار الصةادر بةذلك نفةس الاثةار
 .162، ص1973، النشرة القضائية، العدد الثالث، السنة الثانية، 9/8/1971
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الدعوى الجزائية ضدهم، اذ لا يستفيد من سقوط الدعوى الا المتهم الذي تم الصلح معه باستثناء حالة الشريك 
ريكها. وهنــاك مــن يبــرر موقــف المشــرع العراقــي بــأن فــي جريمــة الزنــا فــان الصــلح مــع الزوجــة ينصــرف إلــى شــ

المتهم قد يكون متعاطفا  مع المجنى عليه أو كان من بين المتهمين من هو ارحم بالمجني عليه مـن غيـره، أو 
لان ظــروف المجنــى عليــه العائليــة توجــب قبــول المصــالحة مــع مــتهم واحــد فقــط، كوجــود قرابــة ومصــاهرة أو 

. أمـــا بالنســـبة للمشـــرع (1)قـــد ســـلك مـــع المجنـــى عليـــه ســـلوكا  خاصـــا  يوجـــب ذلـــك صـــداقة أو ان يكـــون المـــتهم
المصري فقد جاء قانون الإجراءات الجنائية النافذ خاليا  من نص يتكفل بتنظـيم هـذه الحالـة، لـذلك ذهـب جانبـا 

 تنقضـي من الفقه المصري إلى ذات اتجـاه الفقـه والقضـاء الفرنسـي، حيـث يـرى انـه فـي حالـة تعـدد الجنـاة، فـلا
الــدعوى الجنائيــة الا بالنســبة للجــاني او المحكــوم عليــه الــذي كــان طرفــا  فــي الصــلح، ومــن ثــم تظــل الــدعوى 
الجنائيــة قائمــة قبــل الاخــرين مــن الشــركاء. بينمــا يــرى جانــب اخــر مــن الفقــه، ان تصــالح بعــض المتهمــين أو 

بالنسبة لكل المتهمين أو المحكوم علـيهم، المحكوم عليهم دون الاخرين، يترتب عليه انقضاء الدعوى الجنائية 
. (2)وذلــك اســتنادا  إلــى ان مقابــل الصــلح واحــد لا يتعــدد بتعــدد الجنــاة، وكــذلك اســتنادا  إلــى مبــدأ وحــدة الجريمــة

ومــن تطبيقــات القضــاء الجنــائي فــي صــدد أثــر الصــلح علــى الإســناد الجنــائي، مــا قضــت بــه المحكمــة الكبــرى 
. عــــدم اجــــراء التعقيبــــات القانونيــــة بحــــق المــــتهم الثــــاني )ع( لكــــون قــــد تصــــالح لمنطقــــة ديــــالى مــــن أنــــه: ))..

. ومــا قضــت بــه محكمــة الــنقض المصــرية مــن أنــه ))كــان الحكــم المطعــون فيــه قــد أدان الطــاعن (3)معــه...((
من قـانون العقوبـات. وقـد صـدر  342، 341بجريمة تبديد الاشياء المحجوز عليها والمعاقب عليها بالمادتين 

( مكـرر )أ( إلـى قـانون الإجـراءات 18باضافة المادة ) 1998لسنة  174د الحكم المطعون فيه القانون رقم بع
مـن بينهـا الجنحـة التـي  -في جـرائم معينـة بينتهـا حصـرا   -الجنائية والتي اجازت للمجنى عليه ولوكيله الخاص

لح انقضـاء الـدعوى الجنائيـة حتـى ادين الطاعن بها، ان يطلب اثبات صلحه مع المتهم وانه يترتـب علـى الصـ
( مكـرر )أ( 18ولو كانـت مرفوعـة بطريـق الادعـاء المباشـر. وقـد اسـتقر قضـاء الـنقض علـى ان نـص المـادة )

يعتبــر قانونــا  اصــلح للمــتهم يتعــين تطبيقــه علــى واقعــة الــدعوى طالمــا لــم يفصــل فيهــا بحكــم بــات عمــلا  بــالفقرة 
عقوبات ولما كان الثابت ان الطـاعن قـد قـام بسـداد الـدين المحجـوز مـن الثانية من المادة الخامسة من قانون ال

اجلــه، وهــو مــا يعنــى الصــلح، ومــن ثــم يتعــين الحكــم بــنقض الحكــم المطعــون فيــه وانقضــاء الــدعوى الجنائيــة 
 .(4)بالصلح((

 المبحث السابع

                                                           
 -المصةدر السةابق -2ج -شرح قانون أصول المحاكمات الجزائية -أنظر: د. سليم ابراهيم حربه والاستاذ عبد الامير العكيلي (1)

 .152ص
. 266ص -1999 -القةاهرة -درر النهضة العربيةة -الجريمة الضريبية -أنظر في عرض هذه الاراء: د. أحمد فتحي سرور (2)

 . 281ص -المصدر السابق -د. محمد حكيم حسين الحكيم
، (5، منشةور فةي مجلةة القضةاء، العةد )6/11/1956في  1951ج//149أنظر: قرار المحكمة الكبرى، الاضبارة المرقمة  (3)

 .787، ص1956، بغداد، 14س
 قضائية. 64لسنة  19940، الطعن رقم 2003ابريل سنة  20أنظر: نقض جنائي مصري في  (4)
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 التنازل وأثره على الإسناد الجنائي
لـدعاوى الناشـئة عـن جـرائم معينـة لإرادة المجنـى عليـه، إذا كان المشرع الجنائي قـد تـرك امـر تحريـك ا

كونه الاقدر من السلطات المختصة على تحديد حجـم الضـرر الـذي يـنجم عـن تحريكهـا كـان منطقيـا  ان يمـنح 
. ويتطلب بحث هذا القيد الشـكلي بيـان (1)المجنى عليه الحق في التنازل عن شكواه، وتنقضي الدعوى الجزائية

 الشكوى أولا ، ثم بيان اثره على الإسناد الجنائي، ووفقا  لما يأتي: مفهوم التنازل عن
 المطلب الول: مفهوم التنازل عن الشكوى.

لــم تحــدد اغلــب التشــريعات الجنائيــة مفهــوم "التنــازل" بــل اكتفــت بتنظــيم القواعــد التــي تحكمــه ومــن هــذه 
جزائية النافذ معنى التنازل عـن الشـكوى بـل التشريعات المشرع العراقي، اذ لم يحدد قانون أصول المحاكمات ال

( تـــنص علـــى انـــه ))... ويعتبـــر 8(، فالمـــادة )9و 8اكتفـــى بتنظـــيم احكـــام هـــذا التنـــازل وذلـــك فـــي المـــادتين )
المشــتكي متنــازلا  عــن شــكواه بعــد تقــديمها إذا تركهــا دون مراجعــة مــدة ثلاثــة اشــهر دون عــذر مشــروع ويصــدر 

( مـن القـانون 9وى أو غلـق التحقيـق نهائيـا (( وتـنص الفقـرة )ج( مـن المـادة )قاضـي التحقيـق قـرارا  بـرفض الشـك
ذاته على انه ))يحق لمن قدم الشكوى ان يتنازل عنها...((. وكذلك الحال بالنسبة للمشـرع المصـري اذ انـه لـم 

جراءات الجنائية ( من قانون الإ10يحدد المقصود بالتنازل، مكتفيا  ببيان القواعد التي تحكمه وذلك في المادة )
النافذ اذ تنص هذه المـادة علـى انـه ))لمـن قـدم الشـكوى والطلـب فـي الأحـوال المشـار اليهـا فـي المـواد السـابقة، 
وللمجنى عليـه فـي الجـرائم المنصـوص عليهـا... ان يتنـازل عـن الشـكوى والطلـب فـي أي وقـت إلـى ان يصـدر 

زل((. وبالنسـبة للمشـرع الفرنسـي فلـم يحـدد هـو الاخـر في الدعوى حكم نهائي، وتنقضي الدعوى الجنائية بالتنـا
( من قـانون الإجـراءات الجنائيـة النافـذ. 6/3مفهوم التنازل عن الشكوى، بل اشار فقط إلى احكامه في المادة )

اما على صعيد الفقه، فقد عرف التنازل عن الشكوى بأنه ))تصرف قانوني مـن جانـب المجنـى عليـه بمقتضـاه 
. وعـرف التنـازل (2)فـي وقـف الاثـر القـانوني لشـكواه، وهـو وقـف السـير فـي إجـراءات الـدعوى((يعبر عن ارادته 

عن الشكوى ايضا  بأنه ))تصرف قانوني يعبر بـه المجنـى عليـه عـن ارادتـه صـراحة أو ضـمنا  فـي وقـف الاثـر 
جنـى عليـه لحقـه القانوني المترتب على شكواه وهو وقف السير في الدعوى الجنائية، وهو يفترض اسـتعمال الم

. وعرف كذلك بأنه ))تعبير المجنى عليه الذي يستطيع بمقتضاه ان يوقف السير فـي الـدعوى (3)في الشكوى((
، (4)بعــد ســبق تحريكهــا، بــل وايقــاف تنفيــذ العقوبــة فــي حــالات معينــة علــى فــرض صــدور حكــم بــات بقرارهــا((

ازل عن الشكوى باعتباره تصرفا  يقوم به المجنى يلاحظ ان هذين التعريفين الاخيرين عبرا بدقة عن مفهوم التن

                                                           
 -كليةة القةانون -جامعةة بغةداد -رسةالة ماجسةتير -دراسةة مقارنةة -شكوى المجنى عليه -أنظر: غازي خالد درويش الشبيلات (1)

 .169ص -1997
 -2005 -القةاهرة -دار النهضة العربية -دراسة مقارنة -الصلح في قانون الإجراءات الجنائية -أنظر: د. اسامة حسنين عبيد (2)

 .48ص -المصدر السابق -. د. عبد الحميد الشواربي111ص
 .217ص -المصدر السابق -أنظر: د. إبراهيم حامد طنطاوي (3)
 -2003 -بةدون ذكةر مكةان الطبةع -ئل والمفترضةاتالبةدا -انقضاء الدعوى الجنائيةة -أنظر: د. مصطفى محمد عبد المحسن (4)

 وما بعدها. 38ص -2004
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عليــه بعــد تقدمــه بشــكواه ضــد المــتهم، ويــؤدي إلــى ايقــاف الإجــراءات الجنائيــة التــي اتخــذت ضــد المــتهم بمجــرد 
تقــديم هــذه الشــكوى. ويتعــين عــدم الخلــط بــين التنــازل عــن الشــكوى والتنــازل عــن الحــق فــي الشــكوى، فــالاول 

، (1)المجنـى عليـه بتقـديم الشـكوى عنهـا وتحريكهـا ومباشـرة السـلطات المختصـة لهـا يفترض وقوع الجريمة وقيام
ومن ثم انصراف ارادته إلى التنازل عن شكواه، وذلك بعودة القيد من جديد على حرية الادعاء العام، في حين 

جزائيــة ان التنــازل عــن الحــق فــي الشــكوى يفتــرض فضــلا  عمــا ســبق وقــوع الجريمــة المعلــق تحريــك الــدعوى ال
بشأنها على شكوى من المجنى عليه علم الاخير بمرتكبها وانصراف ارادته إلى عدم تقـديم الشـكوى لاي سـبب 
مــن الاســباب كمــا ان التنــازل عــن الشــكوى تصــرف قــانوني ينصــب علــى موضــوع معــين، وهــذا االموضــوع لا 

، فـي حـين ان التنـازل عـن الحـق يتحدد الا بتقديم الشكوى ويظل قائما  حتى صدور الحكم الجنائي في الـدعوى 
في الشكوى لا ينصب من حيـث الواقـع علـى الشـكوى بحـد ذاتهـا، وانمـا يـرد علـى حـق المجنـى عليـه فـي تقـديم 

. ويعتبـــر التنـــازل مـــن (2)الشــكوى فـــي الجـــرائم التـــي لا يجـــوز تحريـــك الـــدعوى فيهـــا الا بعـــد تقـــديم هـــذه الشـــكوى 
لحق في تقديمها، وهو حق شخصي ولا ينتقل إلى الورثة، فـاذا الحقوق الشخصية، فالتنازل عن الشكوى هو كا

تعدد المجنى عليهم، وقدموا شكوى بحق المتهم، ثم توفي احدهم بعـد تقـديم الشـكوى، فـان الحـق فـي التنـازل لا 
( من قانون الإجراءات الجنائية المصري اذ قضت بأنـه 10، وهذا ما أكدته صراحة المادة )(3)ينتقل إلى الورثة

. واذا توفي الشاكي فلا ينتقل حقه في التنازل إلى ورثتـه، الا فـي دعـوى الزنـا فلكـل واحـد مـن الاولاد الـزوج )).
الشاكي من الزوج المشكو منه ان يتنازل عـن الشـكوى وتنقضـي الـدعوى((. وهـذه يعنـي ان القاعـدة العامـة فـي 

دون ان ينتقل إلى ورثته، واستثناء  من القانون المصري هي زوال الحق في التنازل عن الشكوى بوفاة صاحبه 
هذه القاعدة العامة فان الحق في التنازل ينتقل إلى ورثـة المجنـى عليـه فـي جريمـة الزنـا، اذ اجـاز لاولاد الـزوج 
المتــوفي مــن الــزوج المــتهم ان يتنــازلوا عــن هــذه الشــكوى. وعلــة ذلــك ان ســير الــدعوى قــد يضــر بســمعة الابنــاء 

ة المجموع تمكينهم من وقف السـير فيهـا إذا ارادوا ذلـك، بـل قـد توسـع المشـرع فـي هـذا ضررا  كبيرا  فمن مصلح
الاتجاه وجعل لكل واحد من الاولاد ان يتنازل، ورتب على هذا التنازل إنقضـاء الـدعوى ولـو لـم يتنـازل البـاقون 

ة تجعـل المشـرع أو اصروا على السـير فـي الـدعوى وعلـة هـذا الاسـتثناء هـو مـا لـدعوى الزنـا مـن طبيعـة خاصـ
. امـا بالنسـبة للمشـرع العراقـي فقـد خـلا قـانون أصـول المحاكمـات الجزائيـة النافـذ (4)يتوسع في حالات انقضائها

من نص يماثل النص المصري، إذ اجاز المشرع العراقي انتقال الحق في التنازل عن الشكوى إلـى الورثـة بعـد 
( من قانون العقوبات النافذ في فقرتها الثانيـة علـى 379ادة )وفاة الشاكي فيما يتعلق بجريمة الزنا اذ تنص الم

انــه ))واذا تــوفي الشــاكي يكــون لكــل مــن اولاده مــن الــزوج المشــكو أو الوصــي علــيهم ان يمنــع الســير فــي تنفيــذ 

                                                           
 .426ص -1995 -دار النهضة العربية -1ج -شرح القواعد العامة للاجراءات الجنائية -أنظر: د. عبد الرؤوف مهدي (1)
 .101ص -السابقالمصدر  -. ايسر سفاح كريم التميمي170ص -المصدر السابق -أنظر: غازي خالد درويش الشبيلات (2)
 .284ص -المصدر السابق -. د. محمد سعيد نمور90ص -المصدر السابق -أنظر: د. محمود محمود مصطفى (3)
المركةز القةومي للاصةدارات  -1ط -بطلان إجراءات الاتهام والتحقيق فةي ضةوء الفقةه والقضةاء -أنظر: ايهاب عبد المطلب (4)

 .31ص -2009 -القانونية
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الحكم((. اما بالنسبة للمشرع الفرنسي، فلا وجود لمثل هذه القاعدة ولقـد جـاء عنهـا فـي تقريـر لجنـة الإجـراءات 
جلس الشيوخ ))ان وفاة الشاكي بعد رفع الدعوى لا تأثير لها على سـيرها، ولكـن اللجنـة رأت اسـتثناء جريمـة لم

الزنــا وتقريــر وجــوب انتقــال حــق الشــاكي فــي التنــازل عــن الشــكوى إلــى كــل مــن اولاد الــزوج المشــكو منــه، لأنــه 
 .(1)كما كان يهمه((روعي ان صدور حكم يمس الاولاد وكما يمس الزوج وقد يهمهم منع صدوره 

 المطلب الثاني : اثر التنازل عن الشكوى على الإسناد الجنائي
. وهــذا يعنــي ان (2)التنـازل عــن الشــكوى يعــد مــن قبيـل العفــو عــن الجريمــة، فتترتــب عليـه الاثــار نفســها

اســناد  الاثــر المترتــب علــى التنــازل عــن الشــكوى تتمثــل فــي امتنــاع الإســناد الجنــائي فــي حــق المــتهم فــلا يمكــن
التهمة اليه لانقضاء الدعوى الجزائية، فلا يمكن بانقضائها اتخاذ أو الاستمرار في الإجراءات الجنائيـة الهادفـة 
إلــى اقامــة الــدليل علــى اســناد الجريمــة إلــى المــتهم. بيــد ان هــذا التنــازل لا يرتــب اثــره هــذا الا إذا تــوافرت فيــه 

 شروط وهي:
فالتنازل لا يكون صحيحا  الا إذا كانت الشكوى قد قدمت وفـق صحيحة: الشرط الاول: تقديم الشكوى بصورة 

. وقــد اشــار المشــرع العراقــي بصــورة ضــمنية إلــى هــذا الشــرط وذلــك فــي المــادة (3)القيــود والشــروط المقــررة قانونــا  
ن ( من قانون أصول المحاكمات الجزائية النافذ حيث تـنص الفقـرة )ج( مـن هـذه المـادة علـى أنـه ))يحـق لمـ9)

، يتضح من هذا النص انه لكي يمكن التنازل عن الشكوى فلابد مـن ان تقـدم (4)قدم الشكوى ان يتنازل عنها((
اولا ، وخصوصا  ان تقديم الشكوى هو الذي يميز التنـازل عـن الشـكوى عـن الحـق فـي الشـكوى، والـذي يـتم قبـل 

 تقديمها.
لا ينـتج التنـازل عـن الشـكوى القـانون هـذا القيـد:  الشرط الثاني: تقديم الشكوى عن الجرائم التي يتطلب فيها

إثره الا اذا كانت قد قدمت الشكوى بشأن احدى الجرائم التـي يعلـق القـانون تحريـك الـدعوى الجزائيـة فيهـا علـى 
( مـن قـانون أصـول المحاكمـات 8، وقد اشار المشرع العراقي إلى هذا الشرط في المادة )(5)سبق تقديم الشكوى 

فذ بالنص ))إذا اشـترط القـانون لتحريـك الـدعوى الجزائيـة تقـديم بشـكوى... ويعتبـر المشـتكي متنـازلا  الجزائية النا
 .(6)عن شكواه بعد تقديمها...((

فالتنـازل عـن الشـكوى لا يكـون صـحيحا  الا الشرط الثالث: صدور التنازل ممن له الحق في تقـديم الشـكوى: 
ا يعبــر عنــه بشــرط الصــفة فــي التنــازل عــن الشــكوى، وهــذه إذا صــدر ممــن ثبــت لــه الحــق فــي الشــكوى، وهــذا مــ

وان كانـت قـد  -الصفة تثبت لصاحب الحـق فـي تقـديمها، فصـاحب الحـق فـي الشـكوى هـو وحـده يملـك التنـازل

                                                           
 -. نقلاً عن دلشاد عبد الرحمن يوسةف البريفكةاني2، ص24/2/1958و 17/1/1949لجنة المؤرخين في أنظر: تقريري ال (1)

 .200ص -المصدر السابق
 .284ص -المصدر السابق -أنظر: د. محمد سعيد نمور (2)
 .232ص -2003 -جامعة مؤتة -دراسة مقارنة -القرار بأن لا وجه لاقامة الدعوى الجنائية -أنظر: د. نظام توفيق المجالي (3)
 ( من قانون الاجراءت الجنائية الفرنسي.6/3( من قانون الإجراءات الجنائية المصري، والمادة )10تقابلها المادة ) (4)
 .201ص -المصدر السابق -أنظر: دلشاد عبد الرحمن يوسف البريفكاني (5)
 ( من قانون الإجراءات الجنائية الفرنسي.6/3) والمادة -( من قانون الإجراءات الجنائية المصري10تقابلها المادة ) (6)



 304  والعشرون الخامس والسادسان مجلة الحقوق.. العدد

 

فليس لمن سبق ان قدم الشكوى حـق التنـازل عنهـا، امـا إذا كـان المجنـى عليـه لا  -قدمت من القيم أو الوصي
الشــكوى فيجــوز ان يوكــل بالتنــازل إلــى الوكيــل الخــاص عــن طريــق وكالــة جديــدة  يــزال غيــر اهــل للتنــازل عــن

 .(1)للتنازل
بمجـرد تقـديم المجنـى عليـه لشـكواه يثبـت لـه الشرط الرابع: صدور التنازل قبل صدور حكم بـات فـي الـدعوى: 

ذلـك يجـوز حق التنازل عن هذه الشكوى ويظل هـذا الحـق قائمـا  إلـى أن يصـدر حكـم بـات فـي الـدعوى، وعلـى 
التنــازل امــام عضــو الضـــبط القضــائي الــذي قـــدمت لــه، كمــا يجـــوز امــام ســلطة التحقيـــق، ويجــوز ايضــا  امـــام 

، (2)المحكمــة المرفوعــة اليهــا الــدعوى، امــا إذا صــدر حكــم بــات فــي الــدعوى فــلا يكــون للتنــازل أي أثــر قــانوني
جريمــة الزنــا مــن هــذا الشــرط، حيــث  واســتثنى كــل مــن المشــرع العراقــي، والمشــرع المصــري، والمشــرع الفرنســي

. فــاذا تــوافرت (3)يجــوز للــزوج أو الورثــة بعــد وفاتــه ان يوقــف الســير فــي تنفيــذ الحكــم الصــادر فــي هــذه الجريمــة
الشروط المذكورة انفا  ترتب على التنازل انقضاء الدعوى الجزائية وسقوط حـق الدولـة فـي العقـاب، ومعنـى هـذا 

عوى الجزائيــة أو تحريكهــا ورفعهــا مــرة اخــرى بعــد صــدور التنــازل ممــن يملكــه انــه لا يجــوز الاســتمرار فــي الــد
. فاذا وقع التنازل وكانت القضية لاتزال رهن التحقيق يصدر قاضي التحقيق قرارا  برفض الشـكوى، أو (4)قانونا  

راقـي النافـذ ( مـن قـانون أصـول المحاكمـات الجزائيـة الع8، وهـذا مـا نصـت عليـه المـادة )(5)غلق القضـية نهائيـا  
ـــازلا  عـــن شـــكواه... ويصـــدر قاضـــي التحقيـــق قـــرارا  بـــرفض الشـــكوى أو غلـــق الـــدعوى  ـــر المشـــتكي متن ))ويعتب
نهائيا ((. اما إذا كانت الدعوى قد احيلت إلى القضاء فيتعين على القاضي ان يحكم بانقضاء الدعوى الجزائية 

. (6)تعين الحكم بعدم جواز الاستمرار في نظر الطعن بالتنازل، اما إذا وقع التنازل بعد الطعن بالحكم الصادر
بقــي ان نبــين اثــر التنــازل علــى الإســناد الجنــائي فــي حالــة تعــدد المســاهمين فــي الجريمــة، فهــل يمتنــع الإســناد 
الجنــائي بالنســبة لجميــع المســاهمين فــي الجريمــة ام لا؟ لقــد أجــاب المشــرع العراقــي عــن هــذا التســاؤل بصــورة 

( مـن قـانون أصـول المحاكمـات الجزائيـة النافـذ علـى انـه ))إذا تعـدد 9فقرة )هـ( مـن المـادة )صريحة اذ تنص ال
المتهمون فان التنازل عن أحدهم لا يشمل المتهمين الاخرين((. لذلك واستنادا  إلى هذا النص فإن اثـر التنـازل 

النســبة للمتهمــين الاخــرين فــي منــع الإســناد الجنــائي يقتصــر علــى المــتهم الــذي صــدر التنــازل لمصــلحته، امــا ب
الذين لا يتطلب القانون تقديم شـكوى لتحريـك الـدعوى الجزائيـة بحقهـم، لا يسـتفيدون مـن التنـازل المقـدم لغيـرهم 
ممن تطلب القانون، لتحريـك الـدعوى قـبلهم تقـديم الشـكوى، فلـو ان حفيـدا  وصـديقه سـرقا منـزل جـده وقـدم الجـد 

هــا، فــان التنــازل يقتصــر أثــره علــى الحفيــد ولا يســتفيد منــه الصــديق الشــكوى ضــد حفيــده، وتنــازل بعــد ذلــك عن

                                                           
 .49ص -المصدر السابق -. د. عبد الحميد الشواربي239ص -المصدر السابق -أنظر: نظام توفيق المجالي (1)
 .77ص -المصدر السابق -انقضاء الدعوى الجنائية -أنظر: د. مصطفى محمد عبد المحسن (2)
( مةن قةةانون المصةري النافةذ، والمةةادة 274عقوبةات العراقةي النافةةذ، تقابلهةا المةادة )( مةةن قةانون ال379أنظةر: نةص المةادة ) (3)

 ( من قانون العقوبات الفرنسي النافذ.337)
 . 52ص -المصدر السابق -أنظر: د. عبد الحميد الشواربي (4)
 .104ص -المصدر السابق -أنظر: أيسر سفاح كريم التميمي (5)
 .202ص -المصدر السابق -ف البريفكانيأنظر: دلشاد عبد الرحمن يوس (6)
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وتنقضي الدعوى تجاه الحفيد فقط. ومـع ذلـك نجـد ان المشـرع قـد اسـتثنى جريمـة الزنـا مـن هـذه القاعـدة، حيـث 
( من قانون العقوبات النافذ على انه ))... ويعتبر تنازل الزوج عن محاكمة 379( من المادة )1تنص الفقرة )

جته الزانية تنازل منه عمن زنا بها((، يتضـح مـن هـذا الـنص ان الشـريك فـي جريمـة الزنـا يسـتفيد مـن تنـازل زو 
المجنــى عليــه عــن شــكواه ضــد زوجتــه الزانيــة، فتنــازل الــزوج عــن محاكمــة زوجتــه الزانيــة يعتبــر تنــازلا  منــه عــن 

ى، فمصـــير الشـــريك مـــرتبط محاكمـــة مـــن زنـــا بهـــا، وتنقضـــي دعـــوى الزنـــا قبـــل صـــدور حكـــم نهـــائي فـــي الـــدعو 
. اما المشرع المصـري فقـد رتـب (1)بمصير  الزوجة الزانية، وللشريك ان يدفع بالتنازل الحاصل بالنسبة للزوجة

للتنازل عن الشكوى أثرا  شخصيا  مطلقا . فاذا تعدد المتهمون وتنازل المجنى عليه عن الشكوى بالنسبة لاحدهم 
. وهـذا مـا اشـارت اليـه المـادة (2)همين، سواء كانوا فـاعلين اصـليين أو شـركاءفان التنازل يستفيد منه جميع المت

( من قانون الإجراءات الجنائية النافذ عندما نصت على انه ))والتنازل بالنسـبة لاحـد المتهمـين يعـد تنـازلا  10)
ن بسـبب التنــازل بالنسـبة للبـاقين((. وعلــى هـذا الاســاس فـان اثــر امتنـاع الإسـناد الجنــائي فـي حــق احـد المتهمــي

يمتــد إلــى بقيــة المســاهمين معــه فــي الجريمــة. بيــد ان هــذا الحكــم يقتصــر علــى المتهمــين الــذين يســتلزم القــانون 
شــكوى ضــدهم والــبعض الاخــر لا يســتلزم شــكوى ضــدهم، فــأن التنــازل عــن الشــكوى ينصــرف اثــره إلــى الفئــة 

اء يتعلق بشـريك الزوجـة الزانيـة، فتنـازل الـزوج عـن . غير ان هذه القاعدة يرد عليها استثن(3)الاولى دون الثانية
. علــى الــرغم مــن ان المشــرع لــم يســتلزم ضــده شــكوى مــن (4)شــكواه بالنســبة لزوجتــه ينصــرف اثــره إلــى شــريكها

الزوج، فمصير الشريك يرتبط بمصـير الزوجـة الزانيـة مـادام لـم يصـدر فـي الـدعوى حكـم بـات، فـاذا صـدر هـذا 
، (5)ن الاخر ولا يكون للعفو الصادر من الزوج عن زوجته من اثر بالنسـبة لشـريكهاالحكم استقل كلا  منهما ع

وللشريك ان يتمسك بهذا التنـازل ولـو لـم تتمسـك بـه الزوجـة، لانـه يعتبـر مـن الـدفوع الجوهريـة التـي لـو صـحت 
محكمــة . ومــن تطبيقــات القضــاء الجنــائي فــي هــذا المجــال، مــا قضــت بــه (6)لتغيــر بــه وجــه الحكــم فــي الــدعوى 

( ق.ع. وذلــك 462الاحــداث ببغــداد مــن ))انقضــاء الــدعوى الجزائيــة ضــد المــتهم )ص( اســتنادا  إلــى المــادة )

                                                           
 .187ص -المصدر السابق -أنظر: غازي خالد درويش الشبيلات (1)
 وما بعدها. 29ص-المصدر السابق -. ايهاب عبد المطلب55ص-المصدر السابق -أنظر: د.عبد الحميد الشواربي (2)
 وما بعدها. 92ص -المصدر السابق -أنظر: د. محمود محمود مصطفى (3)

وقد عللت محكمة النقض هذا الاستثناء بقولهةا ))جريمةة الزنةا ذات طبيعةة خاصةة لانهةا تقتضةي التفاعةل بةين شخصةين يعةد  (4)

القانون احدهما فاعلاً أصلياً وهي الزوجة ويعد الثاني شريكاً وهو الرجل الزانةي. فةاذا امحةت جريمةة الزوجةة وزالةت أثارهةا 

لةى الشةريك فةان الةتلازم الةذهني يقتضةي محةو جريمةة الشةريك ايضةاً، لانهةا لا لسبب من الاسباب وقبل صدور حكم نهةائي ع

يتصور قيامها مع انعدام ذلك الجانب الخاص بالزوجةة، والا كةان الحكةم علةى الشةريك تةأثيم غيةر مباشةر للزوجةة التةي عةدت 

مةع محوهةا للفاعلةة الاصةلية لان  بمنائى عن كل شبه اجةرام، كمةا ان العةدل المطلةق لا يسةتتبع بقةاء الجريمةة بالنسةبة للشةريك

اجرام الشريك انما هو فرع من اجرام الفاعل الاصلي والواجب في هذه الحالة ان يتبع الفرع الاصل مادامت جريمة الزنا لها 

ذلك الشأن الخاص الذي تمتنع معه التجزئة وتجب فيه ضرورة المحافظة على شةرف العةائلات((. أنظةر فةي ذلةك: نقةض فةي 

 .427، ص105، رقم 22احكام النقض، س ،31/5/1971

 .228ص -المصدر السابق -أنظر: د. إبراهيم حامد طنطاوي (5)

 .93ص -المصدر السابق -أنظر: د. محمود محمود مصطفى (6)
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ــده عــن الجريمــة المســندة اليــه وفــق المــادة  ــد المشــتكي )ع( والــد المــتهم المــذكور عــن شــكواه ضــد ول لتنــازل وال
 .(1)ق.ع.((( 444))

 الخاتمة
 إلى جملة من النتائج والتوصيات نعرض لها فيما يأتي:بعد ان انهينا بحثنا هذا فقد توصلنا 

 أولًا: النتائج:
تبــين لنــا مــن خــلال البحــث ان هنــاك خــلاف قــد أثيــر حــول أثــر العفــو العــام علــى الإســناد الموضــوعي،  -1

وظهــرت علــى اثــر هــذا الخــلاف عــدة آراء، وخلصــنا إلــى أنــه الــرأي الــراجح هــو ان العفــو العــام يرفــع عــن 
الاجراميــة بــأثر رجعــي، فيصــبح لــه حكــم الافعــال التــي لــم يجرمهــا المشــرع أصــلا ، ومــن ثــم الفعــل الصــفة 

ينتفــي الإســناد المــادي، اذ تكتســب الواقعــة صــفة المشــروعية بــأثر رجعــي بقــانون العقوبــات، وأســاس هــذا 
، أي ( من قانون العقوبات العراقي الـذي يحظـر إصـدار العفـو العـام الا بقـانون 153الإتجاه نص المادة )

ان إنشــاء الجريمــة كإلغائهــا لا يكــون إلا بقــانون. ومــن ثــم، فــان العفــو يلغــي الجريمــة ذاتهــا ويترتــب عليــه 
سـقوط جميــع العقوبــات الأصـلية والتبعيــة والتكميليــة والتــدابير الاحترازيـة. ولا يكــون لــه أثـر علــى مــا ســبق 

 تنفيذه من العقوبات ما لم ينص قانون العفو على خلاف ذلك.
ين لنــا مــن خــلال البحــث بــان التقــادم لا يــؤثر علــى التكييــف القــانوني للفعــل المجــرم والمســؤولية الناشــئة تبــ -2

عنــه، فالفعــل يبقــى غيــر مشــروع والمســؤولية عنــه تظــل قائمــة. فيجــوز الاعتــداد بالجريمــة التــي تقادمــت 
 كظرف مشدد في جريمة اخرى.

م وقفا  مؤقتا  لا يمكن اعتباره قيدا  شكليا  يـرد علـى الإسـناد تبين لنا ان وقف الإجراءات القانونية بحق المته -3
فــي نطــاق قــانون أصــول المحاكمــات الجزائيــة، وذلــك لان قــرار وقــف الإجــراءات القانونيــة وقفــا  مؤقتــا  لا 
يــؤدي إلــى انقضــاء الــدعوى الجزائيــة، حيــث تنطلــق مــن النقطــة التــي وقفــت عنــدها. ومــن ثــم يمكــن اتخــاذ 

وذلك بخلاف قـرار وقـف الإجـراءات القانونيـة  -مة للتدليل على إسناد الجريمة إلى المتهمالإجراءات اللاز 
وقفــا  نهائيــا  حيــث يــؤدي إلــى انقضــاء الــدعوى الجزائيــة وبالتــالي لا يجــوز اتخــاذ أي اجــراء مــن اجراءاتهــا، 

 ومن ثم لا يمكن اقامة الدليل على اسناد الجريمة إلى المتهم.
موقـف المشـرعين العراقـي والمصـري، فيمـا يتعلـق بـأثر التنـازل علـى الإسـناد الجنـائي  كما اتضح لنا تبـاين -4

في حالة تعدد المساهمين في الجريمـة. فالمشـرع العراقـي جعـل مـن التنـازل عـن الشـكوى سـببا  فـي امتنـاع 
الإسناد الجنائي في حق مـن صـدر التنـازل لمصـلحته دون غيـره مـن المسـاهمين معـه فـي الجريمـة، وهـذا 

( مـــن قـــانون أصـــول المحاكمـــات الجزائيـــة النافـــذ. امـــا المشـــرع 9مـــا قضـــت بـــه الفقـــرة )هــــ( مـــن المـــادة )

                                                           
، منشةور فةي مجموعةة الاحكةام العدليةة، 10/1/1976فةي  1976ج//20أنظر: قرار محكمة الاحداث ببغداد، اضبارة رقم  (1)

 .269، ص1976، 7، س1ع
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المصـــري فقــــد جعــــل اثـــر التنــــازل عــــن الشــــكوى امتنـــاع الإســــناد الجنــــائي الأمــــر الـــذي يمتــــد إلــــى جميــــع 
الجنائيـة ( مـن قـانون الإجـراءات 10( مـن المـادة )3المساهمين في الجريمـة، وهـذا  مـا قضـت بـه الفقـرة )

 النافذ.
 ثانياً: التوصيات:

نقتــرح علــى المشــرع العراقــي ان يســلك مســلك كــل مــن المشــرع المصــري والفرنســي فــي الــنص علــى التقــادم  -1
ـــائي كنتيجـــة لانقضـــاء هـــذه الـــدعوى.  ـــالي امتنـــاع الإســـناد الجن ـــة، وبالت ـــدعوى الجزائي كســـبب لانقضـــاء ال

( مـــن قـــانون الإجـــراءات الجنائيـــة، واشـــار اليـــه 6) فالمشـــرع الفرنســـي نـــص علـــى هـــذا الســـبب فـــي المـــادة
( مــن قــانون الاجــراءت الجنائيــة النافــذ. عليــه نقتــرح اضــافة نــص 19 -10المشــرع المصــري فــي المــواد )

إلى قانون أصول المحاكمـات الجزائيـة لتنظـيم احكـام التقـادم فيصـبح كـالآتي: ))تنقضـي الـدعوى الجزائيـة 
ت مـن يـوم وقـوع الجريمـة، وفـي مـواد الجـنح بمضـي ثـلاث سـنوات، في مواد الجنايات بمضي عشر سنوا

 وفي المخالفات بمضي سنة ما لم ينص القانون على خلاف ذلك((.
نقترح علـى المشـرع العراقـي ان يسـلك مسـلك كـل مـن المشـرع المصـري والمشـرع الفرنسـي فـي الـنص علـى  -2

لتــالي امتنــاع الإســناد الجنــائي كنتيجــة التصــالح كســبب لانقضــاء الــدعوى الجزائيــة فــي بعــض الجــرائم وبا
( مكــرر مــن قــانون 18لانقضــاء هــذه الــدعوى. إذ نــص المشــرع المصــري علــى هــذا الســبب فــي المــادة )

( مــــن قــــانون الإجــــراءات 2-41الإجــــراءات الجنائيــــة النافــــذ، واشــــار إليــــه المشــــرع الفرنســــي فــــي المــــادة )
ون أصول المحاكمـات الجزائيـة النافـذ، باضـافة فقـرة ( من قان194الجنائية. لذا نقترح تعديل نص المادة )

 (: 194اخرى اليها لتنظيم احكام التصالح، فيصبح نصها كالآتي: المادة )
يجــوز التصــالح فــي مــواد المخالفــات وكــذلك فــي مــواد الجــنح التــي تكــون عقوبتهــا الغرامــة. وعلــى المــتهم  -1))

م التالي لعرض التصالح عليه مبلغا  يعادل ربع الحد يوما  من اليو  15الذي يقبل التصالح ان يرفع خلال 
الاقصــى للغرامــة المقــررة للجريمــة أو قيمــة الحــد الادنــى المقــرر لهــا ايهمــا اكثــر، ويكــون الــدفع إلــى خزانــة 
ــه ذلــك مــن وزيــر العــدل. وتنقضــي  المحكمــة، أو إلــى الادعــاء العــام، أو إلــى أي موظــف عــام يــرخص ل

 لتصالح.الدعوى الجزائية بدفع مبلك ا
يقبـل الصـلح بقـرار مـن قاضـي التحقيـق أو المحكمـة إذا طلبـه المجنـى عليـه او مـن يقـوم مقامـه قانونـا  فــي  -2

 الدعاوى التي يتوقف تحريكها على شكوى المجنى عليه، وفق الاحكام المبنية في المواد التالية((.
الاخـر نقتـرح علـى المشـرع العراقـي  ولتحقيق المساواة بين المتهمين وحتى لا يختلف مصير كل منهم عـن -3

ان يسلك مسلك المشرع المصري في جعل اثر التنازل عن الشكوى في امتناع الإسناد الجنائي يمتـد إلـى 
جميــع المســاهمين فــي الجريمــة وان كــان التنــازل قــد صــدر لمصــلحة احــد المتهمــين دون غيــره، وذلــك مــن 

ون أصول المحاكمات الجزائية النافذ لتصبح كالآتي: ( من قان9خلال تعديل نص الفقرة )هـ( من المادة )
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))إذا تعــدد المتهمــون فــان التنــازل عــن احــدهم يعــد تنــازلا  بالنســبة للبــاقين((. وبــذلك تتحقــق وحــدة الجريمــة 
 وعدم تجزئة الشكوى.

 المصادر
 أولًا: الكتب:

 -القــــاهرة -النهضــــة العربيــــة دار -الجــــزء الاول -شــــرح قــــانون الإجـــراءات الجنائيــــة -د. إبـــراهيم حامــــد طنطــــاوي  .1
2004 . 

 .2011 -1ط -الرياض -الموت الدماغي -د. إبراهيم صادق الجندي .2

 -الاسـكندرية -المكتـب الجـامعي الحـديث -التحقيق الجنائي والتصـرف فيـه والأدلـة الجنائيـة -د. أحمد أبو الروس .3
2005. 

دار النهضـــة  -لنظريـــة العامـــة للجريمـــةا -الجـــزء الاول -الوســـيط فـــي قـــانون الإجـــراءات -د. أحمـــد فتحـــي ســـرور .4
 . 1981 -العربية

مطبعـــة جامعـــة القـــاهرة والكتـــاب  -دار النهضـــة العربيـــة -الوســـيط فـــي قـــانون العقوبـــات -د. أحمـــد فتحـــي ســـرور .5
 . 1985 -الجامعي

 . 1999 -القاهرة -دار النهضة العربية -الجريمة الضريبية -د. أحمد فتحي سرور .6

 -دار النهضـــة العربيـــة -1ط -دراســـة مقارنـــة -لح فـــي قـــانون الإجـــراءات الجنائيـــةالصـــ -د. أســـامة حســـنين عبيـــد .7
 .2005 -القاهرة

المركــــز القــــومي  -1ط -بطــــلان إجــــراءات الاتهــــام والتحقيــــق فــــي ضــــوء الفقــــه والقضــــاء -ايهــــاب عبــــد المطلــــب .8
 .2009 -للاصدارات القانونية

 -دار ابــن الاثيــر للطباعــة والنشــر -1ط -ئيــةشــرح قــانون أصــول المحاكمــات الجزا -د. بــراء منــذر عبــد اللطيــف .9
 .2009 -11ط -جامعة الموصل

 -شــرح قــانون أصــول المحاكمــات الجزائيــة -د. تمــيم طــاهر أحمــد الجــادر ود. حســين عبــد الصــاحب عبــد الكــريم .10
 .2012 -شارع المتنبي -بغداد -مركز دار الدكتور للطباعة والتنضيد الإلكتروني -1ط

 .2005 -بغداد -مطبعة الزمان -انون أصول المحاكمات الجزائيةشرح ق -جمال محمد مصطفى .11
ــــة  -د. حــــاتم حســــن البكــــار .12 أصــــول الإجــــراءات الجنائيــــة وفــــق أحــــدث التعــــديلات التشــــريعية والاجتهــــادات الفقهي

 .2007 -منشأة المعارف بالإسكندرية -والقضائية
 .2001 -2000 -القاهرة -1ط -الإجراءات الجنائية في التشريع المصري  -د. حسن ربيع .13
 -1ط -دار الـدكتور للنشـر -1ج -شرح قـانون أصـول المحاكمـات الجزائيـة -د. حسين عبد الصاحب عبد الكريم .14

2011. 
 . 1977 -الإسكندرية -منشأة المعارف -الإجراءات الجنائية تأصيلا  وتحليلا   -د. رمسيس بهنام .15

 . 1979 -4ط -الفكر العربيدار  -مبادئ القسم العام من التشريع العقابي -د. رؤوف عبيد .16
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توزيـــع  -2ج -شـــرح قـــانون أصـــول المحاكمـــات الجزائيـــة -د. ســـليم إبـــراهيم حربـــه والأســـتاذ عبـــد الأميـــر العكيلـــي .17
 . 2011 -2ط -شارع المتنبي -بغداد -المكتبة القانونية

 . 2003 -حقوقيةمنشورات الحلبي ال -دراسة مقارنة -النظرية العامة لقانون العقوبات -د. سليمان عبد المنعم .18

المؤسسة الجامعية للدراسـات والنشـر  -دراسة مقارنة -قوة القضية المقضية امام القضاء الجزائي -د. سمير عالية .19
 .1987 -2ط -والتوزيع

 .2004 -القاهرة -دار النهضة العربية -1ط -الحق في سرعة الإجراءات الجنائية -د. شريف سيد كامل .20

 -دار الحامــد للنشــر والتوزيــع -دراســة مقارنــة -الجنائيــة لتحديــد لحظــة الوفــاةالاهميــة  -د. صــفاء حســن العجيلــي .21
 .2011 -1ط

 -دار الثقافـة للنشـر والتوزيـع -دراسـة مقارنـة -المسؤولية الجنائية عن الأعمال الطبيـة -د. صفوان محمد شديفات .22
 .2011 -1ط

 -دار الثقافـــة للنشـــر والتوزيـــع -1ط -الـــوجيز فـــي قـــانون الإجـــراءات الجزائيـــة الفلســـطيني -د. طـــلال أبـــو عفيفـــة .23
2011. 

 . 2005 -الإسكندرية -منشأة المعارف -إنقضاء الدعوى الجنائية وسقوط عقوبتها -د. عبد الحكم فودة .24

 -الـدعوى الجنائيـة -الكتاب الاول -التعليق الموضوعي على قانون الإجراءات الجنائية -د. عبد الحميد الشواربي .25
 .2002 -ةمنشأة المعارف بالاسكندري

 .1995 -دار النهضة العربية -1ط -1ج -شرح القواعد العامة للإجراءات الجنائية -د. عبد الرؤوف مهدي .26
 .2005 -مصر -دار الكتب القانونية -الدفوع الجوهرية في المواد الجنائية -عدلي خليل .27

 .2010 -قاهرةال -دار النهضة العربية -القسم العام -شرح قانون العقوبات المصري  -د. عمر سالم .28
بــدون  -منشــأة المعــارف بالاســكندرية -المبــادئ العامــة فــي قــانون الإجــراءات الجنائيــة -د. عــوض محمــد عــوض .29

 ذكر سنة الطبع.
 .1992 -مطبعة الزمان -القسم العام -شرح قانون العقوبات -د. فخري عبد الرزاق الحديثي .30
 -دار الثقافـــة للنشـــر والتوزيـــع -1ط -لجزائيـــةشـــرح قـــانون أصـــول المحاكمـــات ا -د. فخـــري عبـــد الـــرزاق الحـــديثي .31

2011. 
 -دار النهضـــة العربيـــة -2ط -شـــرح قـــانون الإجـــراءات الجنائيـــة وفقـــا  لاحـــدث التعـــديلات -د. فوزيـــة عبـــد الســـتار .32

 .2010 -القاهرة
 -دار الثقافـة للنشـر والتوزيـع -الاصـدار الثـاني -1ط -شرح قـانون أصـول المحاكمـات الجزائيـة -د. كامل السعيد .33

2008. 
 بدون ذكر سنة الطبع. -دار الفكر العربي -الإجراءات الجنائية في التشريع المصري  -د. مأمون محمد سلامة .34
دار النهضـة  -1ط -دراسـة مقارنـة -التقادم كسبب لانقضـاء الـدعوى الجنائيـة -د. مجلاد ساير السيحان الظفيري  .35

 .2006 -القاهرة -العربية
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دار الكتـب  -دراسـة مقارنـة -ظرية العامة للصلح وتطبيقاتهـا فـي المـواد الجنائيـةالن -د. محمد حكيم حسين الحكيم .36
 .2009 -القانونية

 -1ط -شــرح علــى متــون النصــوص الجزائيــة -الأحكــام العامــة فــي قــانون العقوبــات -المحــامي/ محســن النــاجي .37
 .1974 -بغداد -مطبعة العاني

 .2005 -الاسكندرية -الجامعة الجديدة دار -7ط -الإجراءات الجنائية -د. محمد زكي أبو عامر .38
دار الثقافـة للنشـر  -شـرح لقـانون أصـول المحاكمـات الجزائيـة -أصـول الإجـراءات الجزائيـة -د. محمد سعيد نمـور .39

 .2011 -والتوزيع
منشــأة المعــارف  -دراســة تأصــيلية تحليليــة وتطبيقيــة مقارنــة -الإســناد فــي المــواد الجنائيــة -د. محمــد علــي ســويلم .40

 .2007 -ندريةبالاسك
منشـأة المعـارف  -دراسة تأصـيلية تحليليـة وتطبيقيـة مقارنـة -نظرية دفع المسؤولية الجنائية -د. محمد علي سويلم .41

 .2007 -بالاسكندرية
 -بــدون ذكــر مكــان الطبــع -البــدائل والمفترضــات -انقضــاء الــدعوى الجنائيــة -د. مصــطفى محمــد عبــد المحســن .42

2003/2004. 
امتنــاع  -الكتــاب الثالــث -العقوبــة -القســم العــام -النظــام الجنــائي الاســلامي -محســند. مصــطفى محمــد عبــد ال .43

 .2009 -القاهرة -دار النهضة العربية -المسؤولية وارتفاع العقاب
دار شـــتات للنشـــر  -دار الكتـــب القانونيـــة -التقـــادم الجنـــائي واثـــره الاجرائـــي والموضـــوعي -د. مصـــطفى يوســـف .44

 .2010 -والبرمجيات

دار الكتـب  -الـدعاوى الناشـئة عـن الجريمـة -الجـزء الاول -شرح قانون الإجراءات الجنائية -أحمد طهد. محمود  .45
 .2013 -القانونية

 -مطبعة جامعـة القـاهرة والكتـاب الجـامعي -12ط -شرح قانون الإجراءات الجنائية -د. محمود محمود مصطفى .46
1988. 

مطبعــة القــاهرة  -دار النهضــة العربيــة -القســم العــام -شــرح قــانون العقوبــات اللبنــاني -د. محمــود نجيــب حســني .47
 .1977 -بيروت -والكتاب الجامعي

 -القــاهرة -دار النهضـة العربيــة -2ط -قــوة الحكـم الجنــائي فـي إنهــاء الـدعوى الجنائيــة -د. محمـود نجيــب حسـني .48
1977. 

 .1982 -قاهرةال -دار النهضة العربية -1ط -شرح قانون الإجراءات الجنائية -د. محمود نجيب حسني .49
مطبعــة جامعــة القــاهرة  -دار النهضــة العربيــة -2ط -شــرح قــانون الإجــراءات الجنائيــة -د. محمــود نجيــب حســني .50

 .1988 -والكتاب الجامعي
 .2003 -جامعة مؤتة -دراسة مقارنة -القرار بأن لا وجه لاقامة الدعوى الجنائية -د. نظام توفيق المجالي .51

 ثانياً: البحوث:
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العــدد  -بحــث منشـور فــي مجلــة المحامــاة -نظــام الصــلح فـي قــانون الإجــراءات الجنائيــة -خفــاجيد. أحمـد رفعــت  .1
 .1952 -(32السنة ) -(6)

 -بحــث منشــور فــي مجلــة الجمعيــة المصــرية للقــانون الجنــائي -بــدائل الــدعوى الجنائيــة -د. أحمــد فتحــي ســرور .2
1984. 

عوى الجزائية فـي قـانون أصـول المحاكمـات الجزائيـة العفو كسبب من اسباب انقضاء الد -د. ضياء عبد الله عبود .3
مجلــة قانونيــة فصــلية علميــة محكمــة تصــدر عــن كليــة  -بحــث منشــور فــي مجلــة رســالة الحقــوق  -العراقــي النافــذ

 .2011 -السنة الثالثة -العدد الثاني -القانون/ جامعة كربلاء
 -(36الســنة ) -(4، 3، 2، 1اد )الاعــد -بحــث منشــور فــي مجلــة القضــاء -تعريــف المــوت -د. طــارق الــزعين .4

 .1981 -بغداد
 -اشكاليات تطبيق قانون العفو العـام وموقـف القضـاء العراقـي -د. محمد علي سالم جاسم وصالح شريف مكتوب .5

مجلـة علميـة محكمـة تصـدر عـن كليـة القـانون  -بحث منشور فـي مجلـة المحقـق الحلـي للعلـوم القانونيـة والسياسـية
 .2014 -العدد الاول -ادسةالسنة الس -بجامعة بابل

 ثالثاً: الرسائل والاطاريح الجامعية:
كليــة  -جامعــة بغــداد -رســالة ماجســتير -أثــر وفــاة المــتهم فــي القضــاء الــدعوى الجزائيــة -أحمــد حــازم مصــطفى .1

 .1998 -القانون 
امعـــة الج -رســـالة ماجســـتير -المصـــلحة المعتبـــرة فـــي تشـــريع قـــانون العفـــو العـــام -أميـــر طـــاهر حســـين الكنـــاني .2

 .2013 -كلية القانون  -المستنصرية
 -رســـالة ماجســـتير -دراســـة مقارنـــة -مركـــز المجنـــى عليـــه فـــي الخصـــومة الجزائيـــة -أييســـر ســـفاح كـــريم التميمـــي .3

 .2013 -كلية القانون  -الجامعة المستنصرية
مية والقـــانون دراســـة مقارنـــة بـــين الشـــريعة الاســـلا -المـــوت واثـــاره القانونيـــة -حســـام عبـــد الواحـــد كـــاظم الحميـــداوي  .4

 . 1999 -كلية القانون  -جامعة بغداد -اطروحة دكتوراه  -الوضعي

 -رســالة ماجســتير -دراســة مقارنــة -وقــف الإجــراءات الجزائيــة فــي القــانون العراقــي -حميــد عبــد حمــادي جنــاحي .5
 .2007 -كلية القانون  -جامعة بغداد

 -رســالة ماجســتير -دراســة مقارنــة -الجنــائي قيــود الإســناد فــي القــانون  -دلشــاد عبــد الــرحمن يوســف البريفكــاني  .6
 .2008 -كلية الحقوق  -جامعة الموصل

 -جامعــة بغــداد -أطروحــة دكتــوراه  -إجــراءات الــدعوى الجزائيــة فــي الجريمــة الكمركيــة -عمــاد حســين نجــم عبــد الله .7
 .2003 -كلية القانون 

كليــة  -جامعــة بغــداد -جســتيررســالة ما -دراســة مقارنــة -شــكوى المجنــى عليــه -غــازي خالــد درويــش الشــبيلات .8
 .1997 -القانون 
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 -كليـة القـانون  -جامعـة بغـداد -رسـالة ماجسـتير -دراسـة مقارنـة -الصلح في القـانون الجنـائي -كريم حسين علي .9
1992. 

 -جامعـة بغـداد -اطروحـة دكتـوراه  -دراسـة مقارنـة -انقضـاء تنفيـذ الحكـم الجزائـي بالتقـادم -محمـد عبـودي نغمـيش .10
 .1983 -لسياسةكلية القانون وا

 -جامعــة بغــداد -رســالة ماجســتير -دراســة مقارنــة -انقضــاء الــدعوى الجزائيــة بالتقــادم -نــوار دهــام مطــر الزبيــدي .11
 .1992 -كلية القانون 

 -كليــة القــانون  -جامعــة بغــداد -اطروحــة دكتــوراه  -العفــو العــام فــي التشــريعات المقارنــة -وليــد بــدر نجــم الراشــدي .12
1993. 

 رابعاً: القوانين:
 .1937( لسنة 58قانون العقوبات المصري رقم ) .1

 .1958( لسنة 162قانون الإجراءات الجنائية الفرنسي رقم ) .2

 .1969( لسنة 111قانون العقوبات العراقي رقم ) .3

 .1971( لسنة 23قانون أصول المحاكمات الجزائية العراقي رقم ) .4

 .2003( لسنة 95قانون الإجراءات الجنائية المصري رقم ) .5

 : الموسوعات:خامساً 
 6ج  -الموســوعة الماســية للقواعــد القانونيــة التــي قررتهــا محكمــة نقــض المصــرية -المحــامي عبــد المــنعم حســين .1

 .2006 -الدار العربية للموسوعات -الاصدار الجنائي -8و
 سادساً: القرارات القضائية:

 .104، رقم 2، مجموعة القواعد القانونية، ج20/11/1930نقض جنائي مصري في  .1
 .196، رقم 2، مجموعة القواعد القانونية، ج5/3/1931نقض جنائي مصري في  .2

 .290، رقم 2، مجموعة القواعد القانونية، ج5/12/1938نقض جنائي مصري في  .3

 .404، رقم 4، مجموعة القواعد القانونية، ج1939يونيه  5نقض جنائي مصري في  .4
 .305، رقم 5لقانونية، ج، مجموعة القواعد ا1941نوفمبر  17نقض جنائي مصري في  .5
 .28/4/1947بتاريح  1947تمييزية//138قرار محكمة التمييز العراقية رقم  .6

 .41، رقم 1، أحكام النقض، س29/11/1949نقض جنائي مصري في  .7

، منشــور فــي مجلــة القضــاء، العــد 6/11/1956فــي  1951ج//149قــرار المحكمــة الكبــرى، الاضــبارة المرقمــة  .8
 .1956، بغداد، 14(، س5)

 .42، س25/1/1955ق، جلسة  60(، لسنة 413طعن جنائي مصري رقم ) .9
 ،24/2/1958و 17/1/1949تقريري اللجنة المؤرخين في  .10
 .198، رقم 13، مجموعة أحكام النقض، س1962ديسمبر//14نقض جنائي مصري في  .11
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 .105، رقم 22، أحكام النقض، س31/5/1971نقض جنائي مصري في  .12
، النشـــرة القضـــائية، العـــدد الثالـــث، الســـنة 9/8/1971فـــي  1971ج//1570قيـــة رقـــم قـــرار محكمـــة التمييـــز العرا .13

 .1973الثانية، 

، النشــرة القضــائية، العــدد الأول، الســنة 2/5/1972فــي  1973جنايــات//748قــرار محكمــة التمييــز العراقيــة رقــم  .14
 .1973الرابعة، 

رة القضــــائية، العــــدد الاول، الســــنة ، النشــــ23/3/1974، فــــي 1973جنايــــات//2965قــــرار محكمــــة التمييــــز رقــــم  .15
 .1974الثانية، 

، النشــرة القضــائية، العــدد الثــاني، الســنة 18/4/1973فــي  1973تمييزيــة//67قــرار محكمــة التمييــز العراقيــة رقــم  .16
 .1975الرابعة، 

، منشـور فـي مجموعـة الأحكـام 10/1/1976، فـي 1976جنايات//20قرار محكمة الأحداث ببغداد، إضبارة رقم  .17
 .1976دلية، العدد الأول، السنة السابعة، الع

 .124، رقم 27، مجموعة احكام النقض، س30/5/1976نقض جنائي مصري في  .18
، منشـــور فـــي مجلــة الاحكـــام العدليـــة، العـــدد 9/10/1976، فـــي 1976تمييزيــة//896قــرار محكمـــة التمييـــز رقـــم  .19

 .1976الرابع، السنة السابعة، 
 .226، رقم 27موعة أحكام النقض، س، مج27/12/1976نقض جنائي مصري في  .20
، 1، منشـور فـي مجلـة الأحكـام العدليـة، ع24/5/1977فـي  1977تمييزيـة ثانيـة//595قرار محكمة التمييز رقم  .21

 .238، ص1977، 8س
 14/6/1981ق، في 51( لسنة 234طعن جنائي رقم ) .22
 .112، رقم 36، مجموعة أحكام النقض، س9/5/1985نقض جنائي مصري في  .23
 .27/11/1991في  8/1991س شورى الدولة بالعدد قرار مجل .24
 قضائية. 64لسنة  19940، الطعن رقم 2003ابريل سنة  20نقض جنائي مصري في  .25

 .21/9/1974في  184/1974قرار محكمة التمييز رقم  .26
 سابعاً: المصادر الجنبية:

 
1. Cr. 15 sept. 1871. D.P. 71. 5. 513. 

2. Cass, 25, Oct. 1821, D. N. 50. 

3. Cr- 15 Mars- 1830- J. G. Cassation, 293. 

4. Cr. II Mars, 1842. J. G. Casstation. 
 

 المشكلات العملية في صياغة العقود
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 الغانميد. علي حمزة 
 م.م. جعفر عقيل محمود

 

 المقدمة
يعرف العقد بأنه توافق أو اتفاق يقوم بين شخصين أو أكثر من الأشخاص الطبيعية أو الاعتبارية 

الخاصة، لترتيب التزامات متبادلة أو متقابلة أو منفردة وإرادة أطراف العقد هي صاحبة السلطان  العامة أو
 .(1)الأكبر في تكوين العقد وتحديد الآثار التي ترتبت عليه

ويجب ن تنشأ العقود عن إرادة سليمة ورضا وترد على محل صحيح وسبب مشروع والعقد بذلك هو 
حداث أثر قانوني، سواء كان هذا الأثر هو إنشاء التزام أو نقله أو تعديله أو توافق إرادتين أو أكثر على إ

إنهاءه، والعقد اتفاق يلتزم بموجبه شخص أو عدة أشخاص نحو شخص أو عدة أشخاص آخرين بمنح أو 
 .(2)فعل أو عدم فعل شيء ما

الى قواعد قانونية صالحة للتطبيق وتعرف الصياغة القانونية بأنها عملية تحويل القيم التي تكون مادة القانون 
 .(3)في العمل

ومن الممكن تعريفها بأنها الافصاح عن القاعدة القانونية أو هي طريقة التعبير عن مضمون القاعدة 
 القانونية.

وتتعدد المشكلات العملية لصياغة العقود، بسبب تطور الحياة الاقتصادية وتشعبها في مجالات متعددة في 
 التخصص.

يمر بمراحل متعددة، إبتداءا  من المرحلة قبل التعاقدية والمفاوضات ومرحلة إبرام العقد ومرحلة تنفيذ  والعقد
 العقد ومرحلة تسوية المنازعات التي تنشأ عن العقد.

                                                           
ً بمعنى احكام الشيء وتقويته  (1) ويعرف العقد في اللغة بأنه الجمع بين أطراف الشيء وربطها، وضده الحل وتستعمل أيضا

ومن معنى الربط الحسي بين طرفي الحبل أخذت الكلمة للربط المعنوي للكلام أو بين الكلامين، ومن معنى الاحكام والتقوية 

وأريد بها العهد، ولذا صار العقد بمعنى العهد الموثق، والضمان وكل ما ينشئ التزاماً وعلى ذلك  الحسية للشيء أخذت اللفظة

ً من جانب واحد أو من جانبين، بما يتصل بمعنى الربط  يكون عقداً في اللغة كل ما يفيد الالتزام بشيء عملاً كان أو تركا

 والتوثيق.

 .27رية العامة للالتزام، صوللمزيد من التفاصيل ينظر: د. حسن ذنون، النظ

وكذلك ينظر: د. عبد المجيد الحكيم، عبد الباقي البكري، محمد طه البشير، الوجيز في نظرية الالتزام في القانون المدني 

 .19، ص1980العراقي، الجزء الاول، مصادر الالتزام، 
(2) See: Dr. M.I.Alamedin, Drafting of international contracts, 1999, P:223. 

وكذلك ينظر: د. مصطفى محمد الجمال، السعي الى التقاعد في القانون المقارن، الطبعة الاولى، منشورات الحلبي الحقوقية، 

 .35-33، ص2002
 .26-25، ص2014ينظر: د.عبد القادر الشيخلي، الصياغة القانونية، الطبعة الاولى، دار الثقافة للنشر والتوزيع،  (3)
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وإتفاقا  مع ما تقدم، سوف نبين في بحثنا هذا، اشكاليات العقود العملية خلال مراحل العقد، ونحتاج لبيان 
 عملية لكل مرحلة منها وأثرها على صياغة العقود.المشكلات ال

 وذلك على النحو التالي:
 المبحث الاول

 المرحلة قبل التعاقدية
والمرحلة قبل التعاقدية هي المرحلة التي تتبلور ارادات الاطراف وتتكون بشكل عام وفيها تتحدد كثير 

 ت الإطراف.من التفاصيل والأمور الفنية وتمثل البداية الحقيقية لالتزاما
 المطلب الاول: صياغة المرحلة قبل التعاقدية

تعتبر المرحلة السابقة على إبرام العقد من أهم مراحله وأخطرها، بما تحويه من تحديد لأهم ومعظم 
التزامات وحقوق طرفي العقد وبما ينشأ عنها من مشكلات قانونية عديدة سواء ما يتعلق بالمخالفات التالية 

ابق تحديدها في هذه المرحلة، أو ما يتعلق منها بنطاق ونوع المسؤولية التي تنشأ على عاتق للالتزامات الس
الطرف الذي بسببه لم ينعقد العقد وانتهت العلاقات بين الأطراف على هذه المرحلة السابقة من التعاقد، وفي 

م العقد، ولا سيما في العقود غير معظم الأحيان تستغرق هذه المرحلة وقتا  طويلا  أكثر من الوقت اللازم لإبرا
 .(1)التقليدية التي لا تتناسب معها القواعد التقليدية للإيجاب والقبول

إذ أن هذه القواعد أصبحت غير قادرة على الاستجابة لضرورة التعامل الاقتصادي والتسويق الحديث، 
لتقليدية والمفاوضات هي مرحلة ولا يمكنها مواجهة الصعوبات التي تنطوي عليها في الغالب العقود غير ا

المحادثات بين الطرفين للدخول في تعاقد ويمكن أن تكون مرحلة عرض للإمكانات الفنية والقدرات المالية 
للطرفين، كما تكون فترة تعارف تتطرق للسمعة التجارية أو القدرات السوقية، ويمكن خلالها تقديم معلومات 

 .(2)سية للطرفينأولية عن الوضعية القانونية والمؤس
وعادة ما تكون هذه المفاوضات محاطة بالسرية والالتزام بعدم الافصاح، ويمرر هذا الشرط الى العقد 
فيكون عادة  هناك شرط أو اتفاق بعدم الافصاح الا في الحالات التي حددها القانون، وفي بعض الحالات 

، أو الموقف المالي أو الميزانيات السابقة وهنا يطلب الاطراف تقديم مستندات مثل سابقة الخبرة أو الأعمال

                                                           
حمد عبد الظاهر حسين، التطبيق العملي للثقافة القانونية )مجال صياغة العقود(، بحث مقدم في المؤتمر الأول ينظر: د. م (1)

 .352، ص12/3/2013-10لتنمية ثقافة الوعي القانوني والوطني، بغداد، 
نة، الطبعة الاولى، دار ينظر: د. علي حمزة عباس الغانمي، عطاء العقد وعطاء التفاوض في العقود الادارية، دراسة مقار (2)

 وما بعدها. 32، ص2015النهضة العربية، القاهرة، 

وللمزيد من التفاصيل ينظر: زكي محمد محمد النجار، نظرية البطلان في العقود الادارية، رسالة دكتوراه، كلية الحقوق، 

 .223، ص1981جامعة عين شمس، 

ات في العقود الادارية، دراسة مقارنة، دار النهضة العربية، القاهرة، وكذلك ينظر: د. محمد أحمد عبد النعيم، مرحلة المفاوض

 .44-43، ص2000
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يكون الأصل أن الطرف الذي يقدم بيان أو معلومة يكون مسؤول عن صحتها مسؤولية تقصيرية وعند ابرام 
 العقد تضمن هذه الوثائق بالعقد وتعتبر جزء منه ومكملة ومتممة له.

عتبارها الاطار العام الذي يحدد فالمفاوضات تعمل على تحديد حقوق والتزامات أطراف العقد با
ملامح العقد وصياغته ليأتي معبرا  عن إرادتهم معا ، وتلعب المفاوضات دورا  وقائيا  عند إبرام العقد، نظرا  لما 
تقوم به من التقريب بين وجهات النظر، والعمل على اتخاذ التدابير والاحتياطات التي تمنع نشوب اي نزاع 

 .(1)في المستقبل
ا  ما تكون وجهتا النظر للطرفين متباينة، إذ يحرص كل طرف على استبقاء حريته في عدم وغالب

 .(2)التعاقد أو التعاقد بشروطه حق يتم الاتفاق النهائي على العقد
ونلاحظ في الممارسة العملية ان كل طرف في مرحلة المفاوضات حر في العدول عن المفاوضات 

ون ملزما  بإبداء الاسباب أو المبررات لعدوله، باعتبارها عملا  ماديا  لا يرقى وعدم الاستمرار فيها، ودون أن يك
الى مرتبة التصرف القانوني، وقد أكدت هذا المبدأ العديد من أحكام المحاكم، والاتفاقيات والتي أكدت بأن 

ت الا عملا  ماديا  الاعلان الموجه للجمهور أو الافراد لا يعدو أن يكون دعوة للتفاوض، وأن المفاوضات ليس
ولا يترتب عليها أي أثر قانوني فكل متفاوض حر في قطع المفاوضة في الوقت الذي يريد دون أن يتعرض 

 .(3)لأي مسؤولية ويطالب ببيان مبررات لعدوله
وهذا ما بينته محكمة الاستئناف الكويتية بشيء قريب من ذلك حيث قررت أنه: ))لابد لتمام العقد 

من أي من المتعاقدين يعقبه قبول مطابق له من المتعاقد الآخر ومن يصدر منه الايجاب  من صدور إيجاب
لا يستقر به الرأي في العادة على أن يصدر أيجابا  باتا  الا بعد مفاوضات، والقانون لا يرتب في الأصل على 

د ولا مسؤولية على من هذه المفاوضات أثر قانونيا ، فكل متفاوض حر في قطع المفاوضة في الوقت الذي يري
عدل، بل هو لا يكلف بإثبات انه عدل لسبب جدي وليست المفاوضة الا عملا  ماديا  لا يلزم أحدا ، على أن 
العدول عن المفاوضات قد يرتب مسؤولية على من قطعها إذا اقترن العدول بخطأ منه ولكن المسؤولية ليست 

                                                           
فالمفاوض يمنع عليه الافضاء بالمعلومات التي علمها من الطرف الآخر في أثناء مفاوضات العقد، استناداً الى احكام  (1)

ام بعدم الانحراف عن مسلك الرجل العادي عند التعامل المسؤولية التقصيرية، فالخطأ التقصيري يتمثل في الاخلال بالواجب الع

مع الغير، والرجل العادي لا يفشي الاسرار التي علمها بمناسبة مفاوضات العقد ولا يفض بها الى الغير، ولا يستغلها لحساب 

 نفسه، وما دام معيار الرجل المعتاد يقوم على اعتبار اخلاقي الى جانب الاعتبار المادي.

 ن التفاصيل ينظر:وللمزيد م

Le Tourneau, Laresponsabilitè, no 1342. 

Staeck, Droitcivil, obligations, no 1389. 
ينظر: د. صالح بن عبد الله بن عطاف العوفي، المبادئ القانونية في صياغة عقود التجارة الدولية، الطبعة الاولى، مركز  (2)

 .122، ص1998دية، الطباعة والنشر بمعهد الادارة العامة، السعو
(3) Sylvette Guillemard Acomparative study of the UNIDROIT Principles and the orinciples of 

European contracts and some dispositians of the CISG applicable to the Formayion of 

international contracts from the perspective of harmonization of law (2000-2001), P:8. 
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رية مبنية على الخطأ والمكلف بإثبات الخطأ هو الطرف تعاقدية مبنية على العدول بل هي مسؤولية تقصي
الآخر الذي أصابه ضرر من العدول، وإن التلكسات المتبادلة وإن أشارت الى اسعار بعض المواد الا انها لم 
تتضمن باقي الشروط الجوهرية التي تكون محلا  للدراسة بين الطرفين قبل إبرام العقد، مثل مدة التنفيذ 

ن الطرفين وموافقة صاحب العمل على تنفيذ المستأنفة الأعمال، الأمر الذي يتأكد به أن ما وضمانات كل م
 .(1)دار بين الطرفين لم يخرج عن حيز المفاوضات

فصياغة العقد هي تجسيد مادي لإرادة طرفيه وفقا  لما انتهت اليه المفاوضات بينهما، فالصياغة 
في المفاوضات لذلك يرى جانب من الفقه ان المفاوضات تسبق  تعتبر تصديقا  من الطرفين عما اتفقا عليه

صياغة العقد أو مشروع العقد، وبالرغم من ذلك يجب أن يراعي أن الصياغة الأولى وان كانت في معظم 
الاحيان في وقت معاصر للتفاوض، بمعنى أنها تتم بعد التوصل الى اتفاق بشأن موضوع التفاوض أو جزء 

ت تقوم المفاوضات فيها على أساس وثيقة تتضمن مشروع عقد اتخذ أحد أطرافه منه، لكن هناك حالا
المحتملين المبادرة الى صياغته ومن ثم يبعث به الى الطرف الآخر لمراجعته قبل اللقاء من اجل التفاوض 

 .(2)حول البنود المقترحة للعقد
طرف ويبعث به للطرف ويمكن أن يجري التفاوض على أساس تبادل مشروعين للعقد يضعهما كل 

 الآخر تمهيدا  لتحديد الأوجه المتفق والمختلف عليها، بحيث تحاول المفاوضات أن تجد حلول لنقاط الخلاف.
 المطلب الثاني: التطبيق العملي للمرحلة قبل التعاقدية

المبدأ العام هو ليس كل ما أتفق عليه أثناء التفاوض وأدراج في محاضر التفاوض يكون ملزما  
لطرفين، فمحاضر التفاوض لا تعد عقدا  وإنما جاءت مفسرة ومكملة لإرادة المتعاقدين وممهدة لإبرام العقد، ل

 .(3)لذا يمكن الرجوع اليها لإيضاح مقاصد طرفا العقد وما اتفقوا عليه من حقوق والتزامات متبادلة
ن كافة وثائق التفاوض والامور الاساسية التي يجب إعطائها الاولية في صياغة العقود هو تضمي

على العقد في البند الأول منه عند صياغة العقد، ومثالها في التطبيق العملي هو ))يعتبر التمهيد السابق، 
ومحاضر جلسات التفاوض والمستندات المودعة والمذكرات وكافة المكاتبات المتبادلة وكراسة الشروط 

 .(4)لشروطه وحكما  من احكامه((والمواصفات، جزء لا يتجزأ من هذا العقد ومكملا  
والقول بخلاف ذلك يؤدي الى ثمة مشاكل عملية في صياغة العقد، عند نشوب خلاف أو نزاع على 
العقد لم تعالجه صياغة العقد، فيبدأ الحديث عن إمكانية الرجوع الى محاضر التفاوض، فإذا كانت هذه 

ة للعقد فلا مشكلة في ذلك، وإنما تبرز المشكلة في المحاضر قد اعتبرها من صاغ العقد بأنها متممة ومكمل
                                                           

ينظر: حكم محكمة الاستئناف العليا، الدائرة التجارية الاولى، منشور في مركز تصنيف الاحكام القضائية، كلية الحقوق،  (1)

 (.1347(، رقم )30/1/1989ه، )1409جمادي الآخرة،  23جامعة الكويت، 
(2) G. Schmoll, Vendre a l'rttnger, guide à de I'exportation, Paris, 1989, P:15. 

 .44-43ينظر: د. محمد أحمد عبد النعيم، المرجع السابق، ص (3)
 .436، ص2004ينظر: محمود محمد علي صبره، أصول الصياغة القانونية، دار الكتب القانونية، القاهرة،  (4)
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حالة عدم الإشارة الى القيمة القانونية لمحاضر التفاوض بين ثنايا العقد، أي هل يعتبر الرجوع اليها والأخذ 
 بها ملزما  أم الأمر لا يعدو أن يكون إستثنائيا  ومن جانب الاطمئنان والوقوف على قصد المتعاقدين.

علاقة بين عملية التفاوض والصياغة، علاقة اساسية مترابطة، لذا يكون أقدر الاشخاص ولما كانت ال
على القيام بعملية صياغة العقد، هو من قام بعملية التفاوض على العقد مسبقا ، فمخالفة هذا المبدأ يثير ثمة 

 .(1)مشاكل عملية لصياغة العقود
ين والقائمين بالصياغة، ويعتمد هذا الرأي في حين هناك رأي آخر يرى وجوب الفصل بين المفاوض

على أساس إنه من قام بالتفاوض وقام فيما بعد بالصياغة، فمن الممكن أن تفوت هذا الشخص عند مراجعة 
صياغة العقد إكتشاف ما لم تتضمنه مما كان يجب ان تتناوله الصياغة، في حين إذا قام بالصياغة شخص 

على أوجه النقص في الصياغة، وبإمكانه أن يلفت نظر الصائك  آخر فيكون بإمكان المفاوض أن يقف
 .(2)اليها

بأن الأصل العام هو وجوب أن يكون القائم بالصياغة على علم تام بكافة  (3)في حين يرى آخرون 
أجزاء موضوع التعاقد، وما انتهى التفاوض بشأنها، إذ أن القاعدة والركيزة الاساسية في الصياغة الجيدة يجب 

 عاتها والتمسك، سواء إشترك القائم بالصياغة في التفاوض أم لم يشترك.مرا 
ومن جانبنا نؤيد هذا الرأي معرفة القائم بالصياغة لمراحل التفاوض وما توصلوا اليه واتفقوا عليه، 
يقوي جانب الصائك في فهم وبلورة الافكار لدى طرفي العقد، من أجل ترجمتها ووضعها في نصوص العقد 

: باعتباره من مستندات التفاوض، الى إن القائم بصياغتها (4)ويرجع غموض خطاب النوايا بينهم. المبرم
 يسعى الى تقليل احتمالات ارتباطه موكله به في نفس الوقت الذي يبحث فيه عن وثيقة ملزمة للطرف الآخر.

صياغة العقد  ونتيجة لاختلاف تكييف خطاب النوايا من عقد لآخر، فإنه يتوجب التعرض لها لدى
 .(5)النهائي، وإذا كان يكتنفه الغموض فسيؤدي ذلك الى تعثر وتأخر وتراخي في صياغة العقد النهائي

                                                           
 .17، ص2008الطبعة الثالثة، القاهرة، ينظر: د. أحمد شرف الدين، أصول الصياغة القانونية للعقود، )تصميم العقد(،  (1)
ينظر: وليم دون، محاضرته خلال الدورة التدريبية الخاصة بمفاوضات الاتفاقات البترولية )صياغة العقود(، معهد القانون  (2)

 .1989الدولي، واشنطن، 
لة جهل للمفاوضات، فلا شك أن يصعب أن تتم عملية الصياغة القانونية للعقد، في إطار من عدم المعرفة أو تنبع من حا (3)

 الصائغ الناجح يحتاج توافر كم مناسب من البيانات والمعلومات عن موضوع المفاوضات وما انتهت اليه.

 .48ينظر د. محمد احمد عبد النعيم، المرجع السابق، ص
مفاوضات السابقة على العقد النهائي في العقود المهمة من حيث القيمة المالية لها أو ارتباطها بمرافق عامة كبيرة، تتيح ال (4)

الفرصة لظهور علاقات تثبت معالمها في سندات تحتاج الى الصياغة الجيدة، والمستندات التي تجري صياغتها في المرحلة قبل 

 التعاقدية هي خطابات النوايا، والوعد بالتعاقد، والعقود التحضيرية، والعقود المؤقتة )البسيطة( و العقود الجزئية.

ما مصطلح خطاب النوايا فإنه يطلق على العديد من المستندات التي تحرر في مرحلة ما قبل توقيع العقد النهائي، والأصل في أ

هذا المصطلح أن ينصرف الى التعبير عن مقترحات أحد الطرفين المتعاقدين المحتملين أو كليهما بشأن عناصر هذا العقد سواء 

 ما يتصل بالتفاوض حولها.فيما يتعلق ببعض موضوعاته أو في

 .79ينظر: د. أحمد شرف الدين، المرجع السابق، ص
 وما بعدها. 418ينظر: د. مصطفى محمد الجمال، المرجع السابق، ص (5)
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مما تقدم نرى أهمية المرحلة الاولى من الشروع في صياغة العقد وما لها من دور أساسي ورئيسي 
اعات والتنبؤ بها قبل حصولها، لذا في الشروع بتحديد الحقوق والالتزامات بين طرفي العقد، وسبل حل النز 

يجب على القائم بالصياغة أن يهتم بهذه المرحلة جيدا ، ويعطيها حقها في الوقت والجهد والاهتمام أسوة  بباقي 
 أخواتها من المراحل الاساسية في صياغة العقود.

 المبحث الثاني
 مرحلة إبرام العقد

ابقا ، بأن تضمن إضافة أو نقصا  أو تعديلا  فإن يجب أن يطابق القبول الايجاب، فإذا لك يكن مط
العقد لا ينعقد ويعتبر هذا القبول رفضا  للإيجاب ويتضمن إيجابا  جديدا  فإذا عرض التاجر بيع بضاعته بألف 

 دينار فردى المشتري بأنه يقبل الشراء بخمسمائة دينار فإن البيع لا يتم.
 المطلب الول: صياغة إبرام العقد

طابق القبول الايجاب في جميع المسائل التي اشتمل عليها الايجاب الجوهرية منها يجب أن ي
والتفصيلية، على ان عدم ذكر المسائل التفصيلية لا يمنع من ابرام العقد حيث يكفي لإبرام العقد أن يتم 

يع وان لم يذكر الاتفاق على جميع المسائل الجوهرية، ففي عقد البيع يكفي أن يتم الاتفاق على الثمن والمب
 . (1)المتعاقدان على من يقع عليه رسوم التسجيل والضريبة

ويتضح مما تقدم بأن الاتفاق على الشروط الجوهرية يكفي لانعقاد العقد، حتى لو احتفظا الطرفان 
ة بمسائل تفصيلية يؤجلان الاتفاق عليها فيما بعد، والا يكون انعقاد العقد معلقا  على هذه المسائل المؤجل

بينهما، وتؤدي التفرقة بين المسائل الجوهرية والمسائل القانونية دورا  هاما  في مرحلة إبرام العقد، إذ عند 
الاتفاق تمثل المسائل الجوهرية والمقومات التي لابد من وجودها لقيام العقد، فتخلف أي مسألة منها يحول 

الاطراف في إطار علاقة قانونية لا تعتبر في نظر دون إنعقاده، فلا يرتب الآثار المقصودة، وعند ذلك يكون 
 القانون عقدا  منعقدا .

                                                           
اذا كان الأصل أنه يجب لكي يبرم العقد أن يكون القبول مطابقاً للإيجاب وهو ما يعني أن الاتفاق على بعض شروط العقد لا  (1)

حيث الأصل لإتمام العقد بل يجب أن يتم الاتفاق على جميع مسائل وشروط العقد الا انه استثناءاً يمكن أن يكون  يكفي من

الاتفاق على الشروط الجوهرية يكفي لانعقاد العقد حتى ولو وجدت مسائل تفصيلية تركت دون اتفاق عليها ما لم يتفق الطرفان 

 على خلاف ذلك.

( من القانون المدني العراقي: 1( الفقرة )86( من القانون المدني المصري ونظيرتها المادة )89دة )وفي هذا المجال جاءت الما

الا انه استثناءاً يمكن ان يكون الاتفاق على الشروط الجوهرية كافياً لانعقاد العقد حتى ولو وجدت مسائل تفصيلية تركت دون 

( من القانون المدني المصري هذا 95فس الموضوع قررت المادة )اتفاق عليها ما لم يتفق الطرفان على خلاف ذلك، وبن

 ( منه.2( الفقرة )86الاستثناء، وكذلك فعل القانون المدني العراقي في المادة )

ينظر: د. تاج السر محمد حامد، الوجيز في أحكام العقود والارادة المنفردة، دراسة مقارنة، دار النهضة العربية، القاهرة، 

 .26-25، ص2008

 ( من القانون المدني العراقي.2( و )1( الفقرة )86( من القانون المدني المصري، و )95( و )89وكذلك تنظر: المواد )
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ويقصد بالمسائل الجوهرية في العقد، اركان العقد وشروطه التي يرى المتعاقدان وجوب الاتفاق عليها 
العقد  والتي ما كان ليتم العقد المحتمل إبرامه من غيرها، ويعتبر من المسائل الجوهرية التي يجب توافرها في

 .(1)حتى ينعقد، الاركان الثلاثة اللازمة لقيامه، وهي الرضا والمحل والسبب
أما المسائل الثانوية فأنه من الممكن التمييز بينها وبين المسائل الجوهرية عن طريق معيارين، الأول 

عقاد العقد وهي هو المعيار الموضوعي: أي ضرورة توافر الاتفاق على الاركان الثلاثة اللازمة قانونا  لان
الرضا والمحل والسبب، بالإضافة الى الاركان المحددة لكل عقد من العقود المسماة، والتي تحدد ماهية العقد 
وتميزه عن غيره من العقود، في حين المعيار الشخصي يفرق بين المسائل الجوهرية والثانوية عن طريق 

بجميع الطرق، ومنها المعاملات السابقة والظروف  الارادة المشتركة للمتعاقدين، والتي يتم الكشف عنها
 .(2)المحيطة بإبرام العقد

فإذا اتفقا طرفا العقد على عناصر العقد الجوهرية فقط دون التعرض للمسائل التفصيلية فإنه يعتبر ايجابا  
التفصيلية ، ويكون الرجوع في شأن المسائل (3)حتى ولو لم يتضمن كافة شروط العقد ومن ثم فإن العقد يتم

للعرف والقواعد التشريعية المكملة المنصوص عليها في التنظيم القانوني الخاص بالعقد اذا كان من العقود 
 .(4)المسماة، وللقواعد المنظمة للنظرية العامة في الالتزام اذا كان من العقود غير المسماة

 المطلب الثاني: التطبيق العملي لصياغة إبرام العقد
العقد تطابقا  تاما  بين الايجاب والقبول، والاجتهاد ثابت بحزم في هذا الشأن، ويستنتج يفترض تكوين 

القاضي بحق من غياب موافقة أحد طرفي العقد على شروط العقد، إذ ان هذا العقد لم ينعقد، ولا يمكن 
 لعقد جميعها.للقاضي أن يعتبر العقد منعقدا  بدون التأكد من وجود اتفاق بين طرفي العقد على شروط ا

 8والصيغة يجب أن تكون دقيقة، فالغرفة المدنية الاولى في محكمة النقض الفرنسية نقضت بتاريح )
(و بسبب نقص الأساس القانوني لحكم اعتبر أن رضا المشتري لم يكن من الممكن ))أن يستنتج 1984شباط 

ينا  بشكل كافٍ لتكوين عقد البيع، بدون يقينيا  من الأعمال الملتبسة ومن مستند لم يكن تحريره دقيقا  ومع
التعيين بماذا كان المستند تنقصه الحكمة والدقة الى درجة انه لم تكن هناك بشكل مطلق مطابقة بين 

 .(5)الايجاب والقبول((

                                                           
 .127ينظر: د. مصطفى محمد الجمال، المرجع السابق، ص (1)
لي، تقرير مقدم الى ندوة ينظر: د. حسام الدين الاهواني، المفاوضات في الفترة قبل التعاقدية ومراحل اعداد العقد الدو (2)

 .1993الانظمة التعاقدية للقانون المدني ومقتضيات التجارة الدولية، معهد الاعمال الدولية، القاهرة، 
(3) Andrew D. Murray, Entering Into contracts Electronically, 2002, P:21. 

، 2015وي، الموجز في العقود المسماة، دار السنهوري، ينظر: د. سعيد مبارك، د. طه الملا حويش، د. صاحب عبيد الفتلا (4)

 .4-3ص
 .119، صIV، 1984(، مصنف الاجتهادات الدوري، 48(، صفحة )57، رقم )Iالنشرة المدنية  (5)

أشار له: جاك غستان، المطول في القانون المدني، تكوين العقد، ترجمة: منصور القاضي، مراجعة: د. فيصل كلثوم، الطبعة 

 .318، ص2008، مجد المؤسسة الجامعية للدراسات والنشر والتوزيع، الثانية
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وعليه تكون العبرة باتفاق المتعاقدين على المسائل الجوهرية في حين اذا لم يتعرضا للمسائل  
ن عمد أو إهمال واقتصروا فقط على مناقشة المسائل الجوهرية وتراضيا بشأنها فإن العقد التفصيلية، سواء ع

 يعتبر قد أبرم إعمالا  للقواعد العامة في القانون المدني ما لم يتفقا على خلاف ذلك.
والعقد يستهدف إقامة تفاهم بين طرفيه بعد مفاوضات، ورغم أن أسلوب الصياغة باعتبارها فنا  

ختلاف مفاهيم توجهات القائم بالصياغة وقدراته، إلا أن تحقيق الصياغة للعقد الغرض منها يقتضي يختلف با
 .(1)سبق معرفة مسائل أولية تتعلق بالمعاملة محل التعاقد

فطرفا العقد يتوصلا الى صياغة تمثل قبولهما، وعلى هذا فإن العقد قبل أن يتخذ شكله ومضمونه 
تجرى صياغته أكثر من مرة للتغلب على اختلافات وجهات نظر طرفيه، وينبغي النهائيين يمر بعدة مراحل و 

أن يدرك أن الوثيقة العقدية النهائية ليست مجرد صياغة يتفق عليها ولكنها تجسد اختيارا  بين بدائل عديدة 
لمختلف رأى طرفاه أنها الأقرب الى تحقيق مصالحهما سويا ، ولذلك فإن التوصل الى إتفاق حول المسائل ا

عليها قد يتطلب صياغة وثائق تمهيدية مثل خطابات النوايا واتفاقات التفاهم واتفاقات المبادئ، يجري التعبير 
 .(2)فيها عما توصل إليه طرفا العقد في المفاوضات السابقة على انعقاده

لدى وهناك جملة عيوب تشوب صياغة مرحلة إبرام العقد من شأنها أن تثير صعوبات في التفسير 
حدوث نزاع بين أطرافها وترجع هذه المشاكل في كثير من الأحيان الى أن القائم بالصياغة ليس من رجال 
القانون أو من رجال القانون غير المؤهلين للصياغة، فمثلا  نجد رجال الأعمال الذين لا يدركون أهمية 

لتجاري للشركة أو المكتب الذين الصياغة، يعمدون بها الى اشخاص مثل مهندسين أو موظفين في القطاع ا
وإن كان تكوينهم المهني يمكنهم من تقرير بعض جوانب موضوع التعاقد الا أنهم تعوزهم القدرة على استخدام 
اللغة القانونية، ولذلك تجدهم يستخدمون تعبيرات اللغة الجارية دون اهتمام بدقتها أو الاحاطة بجوانبها، إذ 

ذه الصياغة التي قد تصل الى انهيار العلاقة العقدية المراد بنائها من خلال أنهم لا يدركون نتائج مثل ه
 .(3)صياغة العقد

                                                           
 .98-97ينظر: د. عبد القادر الشيخلي، المرجع السابق، ص (1)
( Presque contratoاذا كان الفقه الفرنسي يسير على أن خطابات النوايا وتعهدات الشرف واتفاقات المبادئ شبه عقود ) (2)

(، فأن التفرقة بين شبه Contrato Avantي والوعد بالتعاقد ومشارطة التفصيل عقود ما قبل العقد )فقد اطلق على العقد الابتدائ

العقود وعقود ما قبل العقد ليست سهلة أو ميسورة والقدر المتيقن أن الأولى تتعلق بالمفاوضات قبل إبرام العقد النهائي، بينما 

م صياغة المستند وإن أثارت الأولى فيما أشرنا أدق مشكلات القوة الملزمة تتعلق الثانية بالعقد النهائي وجوهر التمييز بينه

لمستندات التعاقد في حين أن الثانية كما يتضح من تسميتها تعد عقود ملزمة ما دامت قد أبرمت مستوفاة لأركان العقد وشرائط 

 هائي.صحة الرضا به، ولا يفيد من ذلك أن قيمتها القانونية مؤقتة وممهدة للعقد الن

ينظر: د. احمد السعيد الزقرد، نحو نظرية عامة لصياغة العقود، دراسة في مدى القوى الملزمة لمستندات التعاقد، الطبعة 

 .129-128، ص2010الاولى، المكتبة العصرية للنشر والتوزيع، 
ً وقضاءاً، الطب (3) ً وفقها عة الأولى، مكتبة دار الثقافة للنشر ينظر: د. عبد القادر الشيخلي، فن الصياغة القانونية، تشريعا

 .14، ص1995والتوزيع، 
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لذا على رجال الأعمال في هذا المجال أن يعهدوا لرجال القانون بمهمة الصياغة أو على الأقل 
 .(1)تجري استشارتهم في أنسب المصطلحات التي تستخدم في صياغة العقد

فسير غير دقيق يوحي لمن يقرأ الصياغة القانونية للعقد، لأول وهلة ان هذا فاحتواء النص على ت
القدر الواجب ذكره في إبرام العقد يمثل الحد الأدنى لما يجب أن تتضمنه صياغة العقد، إذ يجب أن تتوافر 

لكمال في صياغة العقد على الأقل، ذكر طبيعة العقد المراد إبرامه وشروطه الأساسية، في حين أن وصف ا
يتحقق في صياغة إبرام العقد عند ذكر الشروط أو العناصر الأساسية للعقد حسب نوعه أو طبيعته، ولذا من 
المناسب والأدق أن يقال يكفي لكمال إبرام العقد ذكر شروط العقد الاساسية حسب طبيعته، لأن عدم ذكرها 

 ينال من كماله.سواها من المسائل التفصيلية غير الجوهرية في إبرام العقد لا 
 المبحث الثالث

 مرحلة تنفيذ العقد
يجب تنفيذ العقد في جميع ما أشتمل عليه، تطبيقا  للقاعدة العامة العقد شريعة المتعاقدين فإن قانون 
العقود خاضع لمبدأ حرية التعاقد، فالمتعاقدين بإمكانهم ان يرتبوا علاقاتهم القانونية كما يريدون بشرط أن 

 العام والآداب والأحكام القانونية التي لها صفة إلزامية. يراعوا النظام
 (2)المطلب الول: صياغة مرحلة تنفيذ العقد

العقود المنشأة على الوجه القانوني تلزم المتعاقدين، ويجب أن تفهم وتفسر وتنفذ وفقا  لما اشتملت 
يقية إذا كان الالتزام من جانب واحد عليه، وعلى القاضي في الأعمال القانونية أن يقف على نية الملتزم الحق

 .(3)أو على قصد المتعاقدين إذا كان هناك تعاقد لا أن يقف عند معنى النص الحرفي
فمبدا العقد شريعة المتعاقدين لا يجوز نقضه ولا تعديله الا باتفاق الطرفين أو للسباب التي يقرها 

عاني لا الالفاظ والمباني، والأصل في الكلام الحقيقة فلا القانون، وكذلك مراعاة العبرة في العقود للمقاصد والم
 .(4)يجوز حمل اللفظ على المجاز الا اذا تقدر حمله على معناه الحقيقي

وبعد أن يفسر القاضي العقد ويحدد نطاقه، لا يبقى الا أن يلزم الاطراف بتنفيذه في جميع ما اشتمل 
عقد كما لو يطبق القانون، لأن العقد يقوم مقام القانون في عليه، طالما أنه نشأ صحيحا ، فالقاضي يطبق ال

تنظيم العلاقة التعاقدية فيما بين الأطراف، ولا يجوز نقض العقد ولا تعديله إلا باتفاق الطرفين أو للسباب 
                                                           

 .71-70، ص2014ينظر: د. خالد جمال أحمد حسن، أصول الصياغة التشريعية ونماذج تطبيقية لبعض عيوبها، القاهرة،  (1)
 .125-124ينظر: د. تاج السر محمد حامد، المرجع السابق، ص (2)
 .153الباقي البكري، محمد طه البشير، المرج السابق، ص ينظر: د. عبد المجيد الحكيم، عبد (3)
تضمن الحديث النبوي الشريف نفس المبدأ عندما عبر عنه الرسول الأكرم محمد )صلى الله عليه وسلم(: ))المؤمنون عند  (4)

 شروطهم الا شرطاً أحل حراماً أو حرم حلالاً((.

 .4، ح20، أبواب المهور، باب 30، ص15شيعة، جينظر: الشيخ محمد بن الحسن الحر العاملي، وسائل ال

، باب المهور والأجور، 1503، ح371، ص7وكذلك ينظر: الشيخ ابي جعفر محمد بن الحسن الطوسي، تهذيب الاحكام، ج

 .66ح
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ا التي يقرها القانون، فالقاضي عندما يلزم الأطراف بتنفيذ العقد يقتضي منهما أن ينفذاه بطريقة تتفق مع م
 .(1)يوجبه حسن النية، ذلك أن حسن النية هو الذي يسود في تنفيذ جميع العقود

ويعبر القانون المدني الفرنسي بوضوح عن تأثير حسن النية في تنفيذ العقد، فبموجب المادة 
 ( الاتفاقيات بالفعل ))يجب أن تكون منفذة بحسن النية((، وقد أيدت المحكمة البدائية في3( الفقرة )1134)

( عندما أشارت الى أن )) إسنادا  الى المبادئ العامة للموجبات 1981آذار  4باريس في حكم صادر في )
المطبقة عموما  في التجارة الدولية، أخذوا بحسن النية الذي يجب أن يسود تكوين العقود وتنفيذها، بالتأكيد أن 

ى قاعدة مسلك يمكن تقريبها من المبدأ حسن النية هذا يعبر على وجه الخصوص عن إسناد الى العادات وال
 .(2)العام لتبعة المسؤولية((

ويجب كذلك الأخذ بالحسبان ضرورات التوقع القانوني لما سيطرأ في المستقبل، والعقد بكونه قبل أي 
شيء عمل توقعي، يفقد علة وجوده اذا كان عدم اليقين يجب أن يحلق بلا انقطاع حول تحقيقه، واذا كان 

القاضي أن يفسر شروط العقد وهاجسه في ذلك احترام العدالة وحسن النية ومراعاة الشروط العقدية  باستطاعة
 .(3)المنصوص عليها في العقد، فلا يغيب عن باله إيجاد توازن عادل بين العادل والنافع

 المطلب الثاني: التطبيق العملي لتنفيذ العقد
اغة النمطية للعقود، أي من خلال قيام أحد طرفي العقد إذا ما اعتمد طرفا العلاقة العقدية على الصي

 بإعداد نماذج عقدية موحدة في حدود نشاطه وتنطبق على الطرف الآخر.
فالعقد النموذجي هو ليس عقدا  بذاته، بل هو شروط توضع مسبقا  لتتخذ نموذجا  لحكم عقود فردية تبرم في 

، وميزة الصياغة النمطية للعقود انها توفر الوقت والجهد تواريح لاحقة، إذا اتجهت الى ذلك إرادة عاقديها
والنفقات حيث لا يتعين صياغة عقود فردية في كل مرة على حدة، حيث يكفي الالتجاء الى الصياغة 

 .(4)النمطية الموحدة التي تم إعدادها سابقا  لحكم العقود كافة
لتطبيق العملي أثناء تنفيذ العقود، هو الا إنه من عيوب استخدام العقود النمطية والتي تبرز في ا

استخدام العبارات غير المألوفة والتي تثير مشكلات في تنفيذ العقد، ومثال ذلك إن يتخذ إجراء معين خلال 
 مدة معقولة فيقوم نموذج العقد بتحديد المدة المعقولة.

                                                           
نفيذ ( منها على أنه: يجب ت1( المعدل في الفقرة )1951( لسنة )40( من القانون المدني العراقي رقم )150نصت المادة ) (1)

 العقد طبقاً لما اشتمل عليه وبطريقة تتفق مع ما يوجبه حسن النية.

ً ما هو من 2وفي الفقرة ) ( من نفس المادة على انه: ولا يقتصر العقد على إلزام المتعاقد بما ورد فيه، ولكن يتناول ايضا

 مستلزماته وفقاً للقانون والعرف والعدالة بحسب طبيعة الالتزام.
 .226غستان، المرجع السابق، صينظر: جاك  (2)

(3) See: E GOUNOT, Le principe de l'autanomie de la volontè, P:381-388. 
 .94-93ينظر: جاك غستان، المرجع السابق، ص (4)
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الضعيف في  وما يعيب الصياغة النمطية للعقود ما تتضمنه من شروط مجحفة بالنسبة للطرف
العلاقة التعاقدية، إذ تستقل الشركات العالمية بوضع العقود النموذجية والشروط العامة ومن ثم تختار ما 

 .(1)يحقق مصلحتها من شروط عامة
ومن أهم عيوب الصياغة النمطية للعقود والتي تظهر خلال تنفيذ العقد، وجود بنود أو فقرات في 

حد المتعاقدين والسبب الرئيسي في ذلك هو توقيع العاقد من دون الاطلاع العقود النمطية لم يطلع عليها أ
 .(2)على العقد النموذجي والشروط العامة التي أحيل اليها

وبناءا  على ذلك يتوجب على من عهدت اليه مهمة صياغة العقد عند اتفاق المتعاقدين على الاحالة 
 منهما بأحكامهما.الى نموذج عقد أو شروط عامة التأكيد على علم كل 

وكذلك من عيوب الصياغة القانونية للعقود والتي تظهر خلال تنفيذ العقد، وجود الخطأ المادي 
المؤثر على سلامة المعنى واستقامة مضمونه، سواء كان ذلك متمثلا  في ورود لفظ بطريق الخطأ أخل 

ول ذلك النقص أو الخلل ومثال بمعنى النص أم كان متمثلا  في عدم ورود لفظ معين بالنص أدى الى حص
ذلك: عندما ينص في العقد المبرم بين طرفي العقد على أنه العقار مدار العقد بأنه يمكن بيعه في المزاد 
العلني في حال تعذر تنفيذ العقد واستيفاء أحد طرفي العقد لحقوقه، ولكن إرتكب خطأ مادي عند صياغة 

استخدام خيار البيع في المزاد العلني غير ممكن مثل: ))لا يمكن العقد المطلوب وسبقت بأداة نفي جعلت من 
بيعه في المزاد العلني، في حال تعذر تنفيذ العقد، وعدم امكانية احد طرفي العقد من نيل حقوقه بموجب العقد 

 .(3)المبرم بين طرفيه((

                                                           
 .26ينظر: د. أحمد السعيد الزقرد، المرجع السابق، ص (1)
هم الصياغة ويقنعه بأسباب الصياغة التي يريدها، واذا أراد يجب على القائم بالصياغة أن يساعد الراغب بالتعاقد على ف  (2)

 الراغب بالتعاقد الأخذ بما تشير اليه النماذج العقدية عليه أن يطلعه على هذه النماذج العقدية.

 .66ينظر: د. أحمد شرف الدين، المرجع السابق، ص
لعقد في حين ان القاضي لم يتنكر لقانون العقد، بتقدير وترد محكمة النقض الفرنسية الطعون التي تستند الى تنفيذ حرفي ل (3)

(، 1992آذار  31الشروط التي يجب أن ينفذ بمقتضاها عن حسن النية، فقد رد حكم للغرفة التجارية في محكمة النقض بتاريخ )

إدانتها بأن تعيد الى حالها على أساس ضرورة تنفيذ العقد بحسن  نية، طعناً قدمته شركة مقاولة يأخذ على محكمة الاستئناف أنها 

ً للطلب بدون تغطيتها المسبقة بالرمل، أي بدون تحضير سطحها، وقد انفصل  أشياءً  كانت قد طلتها بطلاء مضاد للصدأ وفقا

 ( لم تكن ملزمة تعاقدياً باستعمال التغطية بالرملBالطلاء عنها، فلاحظت الغرفة التجارية أن )) الحكم بعد أن بين أن الشركة )

مسبقاً لمساحات يجب طلاؤها، اعتبر أن هذه الشركة لا تستطيع الادعاء انها قامت بتنفيذ موجباتها على اعتبار انها لم تقم 

ً أن هناك أساليب أخرى غير التغطية بالرمل تتيح الحصول على نتيجة يتوخاها شريكها في  بتغطية الدنان بطلاء فعال، علما

تئناف لم تتنكر لقانون العقد بتقديرها الشروط التي كان العقد يجب أن ينفذ استناداً اليها عن التعاقد((. وأضاف أن محكمة الاس

 حسن نية.

 .447، ص552، الرقم )1992ينظر: مجلة اجتهاد قانون الاعمال، 

 .760، ص1992وكذلك ينظر: المجلة الفصلية للقانون المدني، 

 .263أشار لهما: جاك غستان، المرجع السابق، ص
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قود والتي تظهر وكذلك من المشاكل العملية لصياغة العقود وجود الأخطاء اللغوية في صياغة الع
وتبرز عند تنفيذ العقود، فمثلا : إذا وردت عبارة ))يلتزم المتعاقد بتعويض الطرف الآخر عن الضرر الناشئ 

 .(1)عن فعله المرتكب((
ونرى أن الصياغة هنا قد جانبت الصواب حيث استخدمت لفظ )) الضرر الناشئ عن فعله 

طا  لتوافر القصد أو العمد في جانب مرتكب الفعل، المرتكب((، وكان ينبغي أن يكون هذا الوصف مشتر 
الأمر الذي يقتضي أن يتوافر فيه صفة العمد، كون ان الخاطئ في اللغة هو من يتعمد الخطأ، بعكس 
المخطئ فهو من يرتكب الخطأ دون تعمد أو قصد مسبق، وهذا ما لم يبينه واضع النص عند صياغته للعقد 

 المبرم بين طرفيه.
ا تقدم يتبين لنا أنه على من يقوم بمهمة الصياغة أن يراعي الدقة، ويتجنب ويتخلى عن ومن خلال م

اللفظ الفني الذي يحمل في مدلوله قصدا  آخر غير المطلوب في العقد، ويتعارض مع هدف العقد والغاية 
 المرجوة من ابرامه.

 المبحث الرابع
 مرحلة تسوية المنازعات

 التعرف على الصياغة القانونية والتطبيق العملي لها. ويتم بحث هذه المرحلة من خلال
 المطلب الول: صياغة تسوية المنازعات

من الممكن عندما تكون صياغة العقد جيدة، وتقوم بدورها المنشود وبوسعها أن تنص صراحة وبشكل 
نهم، كما أن مفصل على الاحتمالات الممكنة جميعا ، ومنها تسوية جميع الخلافات التي يمكن أن تحدث بي

وجود عقود نموذجية يفسر أحيانا  بوضع أحد طرفي العقد الذي باستطاعته فرض إرادته على الآخر، بيد أن 
 .(2)فائدة هذه العقود أيضا  تخفيض تكاليف تسوية المنازعات

وفيما يخص البنود الخاصة بتسوية المنازعات التي تنشأ عن العقد، فأنه بإمكان القاضي ترك المعنى 
ظاهر لعبارات العقد والأخذ بمعنى آخر يصل اليه عن طريق التفسير يراه أكثر اتفاقا  مع ارادة المتعاقدين، ال

وهنا ينبغي عليه تسبيب حكمه، أي بيان الاسباب التي دعته على الأخذ بالإرادة الباطنة دون تلك التي تظهر 
هي تمارس رقابة تقديرية موضوعية في من عبارات العقد، ويخضع حكمه هنا وتسبيبه لرقابة المحكمة، و 

 .(3)تقدير ذلك الوصف

                                                           
 .395ينظر: د. خالد جمال احمد حسن، المرجع السابق، ص (1)

(2) See: Anthony T.KRONMAB et Richard A.POSNER, The Economics of contrat law, Little, 

Borwn, 1919,P:80. 
 .360ينظر: د. محمد عبد الظاهر حسين، المرجع السابق، ص (3)
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وينبغي تفسير بنود العقد في ضوء مجملها، إذ أن بنود العقد تفسر بعضها بعضا ، وقد يوجد غموض 
في بند يفسره بند آخر، لذا يجب النظر الى البنود متكاملة ومجتمعة ولا يفسر كل بند على حدة، فالبند 

 .(1)بقية البنودالغامض يفسر في ضوء 
وطبيعة الحال تقتضي تفسير بنود العقد التي تعالج موضوع تسوية المنازعات بصورة جيدة، حتى 

 .(2)وإن كانت صياغتها تشوبها بعض الغموض واللبس
 المطلب الثاني: التطبيق العملي لتسوية المنازعات

س الأموال الأجنبية من نافلة القول إن التحكيم هو احدى الوسائل التي تساعد أصحاب رؤو 
للاستثمار في الدول التي تسعى لجذب الأموال الأجنبية للاستثمار على أرضها، لأن المستثمر الأجنبي 
يفضل عادة أسلوب التحكيم كوسيلة لتسوية المنازعات التي تنشأ عن العقود، لأنه يتوجس خفية من انحياز 

 .(3)تدعو الى الطمأنينة القضاء الوطني لدولته ويرى في التحكيم وسيلة محايدة
ولما كان شرط التحكيم المنصوص عليه في العقد ملزما  لطرفيه، فإنه من الأفضل للطرفين الا يلتزما 
مسبقا  بهذا الالتزام وانما تترك موضوع الاتفاق على التحكيم الى المستقبل أي نشوب النزاع، فإن قدرت حينئذٍ 

لتسوية النزاع أبرمت مع الطرف المتعاقد اتفاقا  مستقلا  بشأن أن المصلحة تستوجب اللجوء الى التحكيم 
التحكيم يسمى في المصطلح القانوني بإسم )مشارطة التحكيم( تمييزا  له عن )شرط التحكيم( الذي يرد في 

واذا تم الركون الى شرط التحكيم في العقد كوسيلة لتسوية المنازعات التي تنشأ عن العقد، فلا . (4)صلب العقد
 .(5)يمكن الحيدة عنه مستقبلا  

وقد تأكد ذلك بالعديد من الأحكام الصادرة من هيئات التحكيم والمحاكم القضائية ومثالها الحكم 
 -الصادر من محكمة التمييز الاتحادية في العراق والذي مفاده ما يلي:

                                                           
ترشد بها القاضي في تفسير العقد ومن هذه القواعد قاعدة عبارات العقد يفسر هناك قواعد عامة وضعها الفقهاء المسلمون يس (1)

بعضها بعضاً وهي من القواعد المهمة في التفسير، ويعبر الفقهاء المسلمون عن هذه القاعدة بقولهم: ))الخاص يقيد العام((، 

من عباراته والتمسك بها لترتيب الاحكام عليها،  ومعنى القاعدة أن العقد يجب ان ينظر اليه ككل لا يتجزأ فلا يجوز عزل عبارة

 وبالرغم من أهمية هذه القاعدة فإن القانون المدني العراقي لم ينص عليها.
( على أنه: ))العبرة في العقود للمقاصد والمعاني لا الالفاظ 1( من القانون المدني العراقي في الفقرة )155نصت المادة ) (2)

 والمباني((.

 ( منها بالقول: ))على أن الأصل في الكلام الحقيقة اما اذا تعذرت الحقيقة فيصار الى المجاز((.2ي الفقرة )وكذلك نصت ف
تشير بعض الدراسات في كندا الى ربع منازعات العقود ترجع الى أسباب تتعلق بصياغتها، مما ينبغي العناية والحذر عند  (3)

 منازعات بطريقة تختزل الجهد والوقت والمال.صياغة العقود وتضمين بنودها وسائل لتسوية ال

See: R Dick, Legal drafting, Toronto, 1985, P.1. 
، 2004د. صلاح الدين جمال الدين، الفعالية الدولية لقبول التحكيم في منازعات التجارة الدولية، دار الفكر الجامعي،  (4)

 .118ص
تقليدي لتسوية منازعات العقود، الا أن هناك طرق اخرى لحل المنازعات ( هو الطريق الLitigationوان كان التقاضي ) (5)

 مثل التحكيم الذي يتزايد الاقبال عليه في الفترة الأخيرة، وهو ما يرجع الى مساوئ التقاضي امام المحاكم التقليدية.

See: Kackie, D.Miles andw. Marshi commercial dipute resolution butter worths, 1995, P:18. 
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شتملا  على أسبابه فقرر قبوله ))لدى التدقيق والمداولة وجد أن الطعن التمييزي مقدم ضمن المدة القانونية وم
شكلا  ولدى عطف النظر على الحكم المطعون به تبين أنه صحيح لموافقته احكام القانون. فقد ثبت اتفاق 
الطرفين على حل النزاع المتعلق بعقد النقل المبرم بينهما وفقا  لقواعد واجراءات التحكيم لدى مركز دبي 

( بتاريح 62/2010ولصدور قرار المحكم المنفرد في القضية )للتحكيم الدولي بواسطة محكم أو أكثر 
(، ولإقامة الدعوى بتصديق حكم المحكم امام المحكمة الابتدائية بدبي التي اصدرت قرارها 1/10/2011)
(، لذا كان متعينا  الطعن بالحكم المذكور أصوليا  وفق قانون الاجراءات 28/5/2013( في )805/2012)

لدولة الامارات العربية المتحدة، فهو حكم معترف به في ضوء احكام اتفاق الرياض العربية  المدنية والتجارية
( ولا يصح اقامة الدعوى 1983( لسنة )110للتعاون القضائي التي صادقت جمهورية العراق بالقانون رقم )

قرر تصديقه ورد الطعون ثانية أمام المحكمة العراقية، ولما كان الحكم الاستئنافي المميز قد قضى بذلك لذا 
ه( 1434ذي الحجة/ /30التمييزية وتحميل المميز اضافة لوظيفته رسم التمييز وصدر القرار بالاتفاق في )

 .(1)(.((4/11/2013الموافق )
لذا على الصائك القانوني أن يكون حذرا  وبالتالي صياغة اي بند يتعلق بتسوية المنازعات التي تنشأ 

له دور كبير في إحقاق الحقوق أو اهدارها، وخصوصا  إن طرق تسوية المنازعات  بسبب العقد، قد يكون 
للعقود قد تكون محلية ضمن نطاق الدولة كالمحاكم أو تكون دولية خارج نطاق الدولة كهيئات التحكيم 

 الدولية.
عقد، فالمحاذير تكمن في إمكانية حماية حقوق الطرف الذي تمثله في عملية الصياغة القانونية لل

وكيف تتمكن من حماية مصالحه العقدية من خلال صياغة بنود ذلك العقد، ولا سيما عندما تكون إمام 
 هيئات تحكيم دولية قد لا تملك إتجاههم الامكانية الفنية المناسبة.

تي لذا يجب أن تراعي البنود الخاصة بتسوية المنازعات العقدية بطريقة تتلاءم مع إمكانية الجهة العقدية ال
 يمثلها من يقوم بفن الصياغة القانونية للعقد.

 الخاتمة
توصلنا من خلال البحث في موضوع المشاكل العملية في صياغة العقود الى جملة من النتائج 

 والمقترحات:
 أولا : النتائج

 تركز معظم العقود في صياغتها القانونية على مراحل العقد منذ ابرامه وحتى تنفيذه، وتسوية منازعته -1
ولكنها تهمل المرحلة السابقة على التعاقد أي المرحلة قبل التعاقدية بالرغم من أهمية هذه المرحلة لما 

                                                           
 .4/11/2013، في 2013استئنافية منقول/  /2438ينظر: حكم محكمة التمييز الاتحادية، العدد  (1)

، 2015أشار له: القاضي جبار جمعة اللامي، التحكيم التجاري في القانون العراقي والاتفاقيات الدولية، مطبعة السيماء، بغداد، 

 .103ص
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تحتويه من تحديد لأهم معظم التزامات وحقوق طرفي العقد وبما ينشأ عنها من مشكلات قانونية 
 عديدة.

وتوكول، مذكرة أو خطاب تسفر عن المرحلة قبل التعاقدية إتفاقيات تأخذ مسميات مختلفة مثل البر  -2
التفاهم أو خطاب النوايا والمصطلح الأخير هو الأكثر تداولا  ويقوم بتحريره عادة أشخاص ليس لديهم 
دراية قانونية كالمهندسين، ولذلك تأتي صيغته عامة ينقصها الوضوح والدقة مما يجعل مهمة تكييف 

 نية اطراف العقد صعبة وعسيرة.
ى عناصر العقد الجوهرية فقط دون التعرض للمسائل التفصيلية فإنه يعتبر اذا اتفقا طرفا العقد عل -3

ايجابا  حتى ولو لم يتضمن كافة شروط العقد ومن ثم فإن العقد يتم، ويكون الرجوع في شأن المسائل 
التفصيلية للعرف والقواعد التشريعية المكملة المنصوص عليها في التنظيم القانوني الخاص بالعقد اذا 

 من العقود المسماة، وللقواعد العامة في الالتزام اذا كان من العقود غير المسماة.كان 
العقود المبرمة يجب أن تفهم وتفسر وتنفذ وفقا  لما اشتملت عليه، وعلى القاضي الوقوف على النية  -4

نقضه  الحقيقية للمتعاقدين ولا يقف عند النص الحرفي للعقد، فمبدأ العقد شريعة المتعاقدين لا يجوز
ولا تعديله الا باتفاق الطرفين أو للسباب التي يقرها القانون، وبعد أن يفسر القاضي العقد ويحدد 

 نطاقه، لا يبقى الا أن يلزم الاطراف بتنفيذ العقد وفقا  لما اشتمل عليه.
نى فيما يخص البنود الخاصة بتسوية المنازعات التي تنشأ عن العقد، فإنه بإمكان القاضي ترك المع -5

الظاهر لعبارات العقد والأخذ بمعنى آخر يصل اليه عن طريق التفسير يراه اكثر اتفاقا  مع ارادة 
 المتعاقدين.
 ثانياً: المقترحات

من الأمور الأساسية في صياغة العقود هو تضمين كافة وثائق التفاوض على العقد في البند الاول  -1
لية التفاوض والصياغة، علاقة أساسية مترابطة منه عند صياغة العقد، ولما كانت العلاقة بين عم

لذا ينبغي أن يكون القائم بالصياغة على علم تام بكافة أجزاء موضوع التعاقد وما انتهى التفاوض 
بشأنها، وعلى القائم بالصياغة أن يهتم بهذه المرحلة جيدا  ويعطيها حقها في الوقت والجهد والاهتمام 

 ل الأساسية في صياغة العقود.أسوة بباقي اخواتها من المراح
ترجع مشاكل الصياغة في الكثير من الأحيان الى ان القائم بالصياغة ليس من رجال القانون أو من  -2

رجال القانون غير المؤهلين للصياغة، فنجد رجال الأعمال الذين لا يدركون أهمية الصياغة القانونية 
القدرة على استخدام اللغة القانونية، لذا  للعقود يعمدون بها الى أشخاص غير متخصصين تعوزهم

ينبغي أن يسند هذا الأمر الى من يمتلك القدرة والخبرة والمكنة على القيام بمهمة الصياغة القانونية 
 للعقود.
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إطلاع المتعاقد على العقود النموذجية والشروط العامة التي يحيل اليها العقد، لذا يتوجب على من  -3
ة القانونية للعقد ان يلفت نظر المتعاقدين على موضوع العقود النموذجية عهدت اليه مهمة الصياغ

والشروط العامة والتأكيد على علم كل منهما بأحكامهما، وكذلك تنبه الى موضوع وجود الخطأ 
المادي والخطأ اللغوي في العقد وما لهما من تأثير كبير على موضوع صياغة العقد، وتنفيذه فيما 

 من مشاكل كبيرة عند التنفيذ.بعد وما يسبباه 
الاهتمام بالبند المتعلق بتسوية المنازعات العقدية، والالتجاء الى الوسائل الحديثة في فض المنازعات  -4

العقدية، وخصوصا  التحكيم كونه يختصر الجهد والوقت والمال، ومحاولة تنمية الوعي والثقافة 
متخصصة فنية للعاملين في مجال العقود ولا سيما القانونية الخاصة بالتحكيم من خلال اقامة دورات 

 الدولية منها.
اقترح تأسيس جمعية عربية موحدة للتحكيم التجاري الدولي وذلك أسوة  بالعديد من الدول وتكون  -5

مهمتها المساهمة في رفع مستوى خبراء التحكيم والدفاع عن مصالحهم والمشاركة في وضع وتطوير 
 غير أن يكون لها اختصاص مباشر في عملية التحكيم مستقبلا . القوانين ذات العلاقة، من

 المراجع والمصادر
 أولًا: باللغة العربية

 الكتب الفقهية -أ
، باب المهور والأجور، 1503، ح7الشيح ابي جعفر محمد بن عبد الحسن الطوسي، تهذيب الاحكام، ج -1

 .66ح
 .4، ح20بواب المهور، باب ، أ15الشيح محمد بن الحسن الحر العاملي، وسائل الشيعة، ج -2
 الكتب القانونية -ب
د. أحمد السعيد الزقرد، نحو نظرية عامة لصياغة العقود، دراسة في مدى القوى الملزمة لمستندات التعاقد،  -1

 .2010الطبعة الاولى، المكتبة العصرية للنشر والتوزيع، 
 .2008الطبعة الثالثة، القاهرة،  د. أحمد شرف الدين، أصول الصياغة القانونية للعقود، )تصميم العقد(، -2
د. تاج السر محمد حامد، الوجيز في احكام العقود وارادة المنفردة، دراسة مقارنة، دار النهضة العربية،  -3

 .2008القاهرة، 
القاضي جبار جمعة اللامي، التحكيم التجاري في القانون العراقي والاتفاقيات الدولية، مطبعة السيماء،  -4

 .2015بغداد، 
 حسن ذنون، النظرية العامة للالتزام.د.  -5
 .2014د. خالد جمال أحمد حسن، أصول الصياغة التشريعية ونماذج تطبيقية لبعض عيوبها، القاهرة،  -6
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د. سعيد مبارك، د. طه الملا حويش، د. صاحب عبيد الفتلاوي، الموجز في العقود المسماة، دار السنهوري،  -7
2015. 

ي، المبادئ القانونية في صياغة عقود التجارة الدولية، الطبعة الاولى، د. صالح عبد الله بن عطاف العوف -8
 .1998مركز الطباعة والنشر بمعهد الادارة العامة، السعودية، 

د. صلاح الدين جمال الدين، الفعالية الدولية لقبول التحكيم في منازعات التجارة الدولية، دار الفكر  -9
 .2004الجامعي، 
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 م.م  شامل هادي نجم

 كلية القانون/ الجامعة المستنصرية
 

 المقدمة
حالة التي ارتضاها طرفي العقد، لذلك فأن أي اختلال يحدث التوازن المالي للعقد الإداري يمثل           

يؤثر على ذلك التوازن، والإخلال بالتوازن المالي إما يرجع إلى استخدام الإدارة سلطتها المقررة لتعديل العقد، 
أو إلى ما يطرأ على تنفيذ العقد من عوارض تتمثل في عمل الأمير والظروف الطارئة والصعوبات المادية 

المتوقعة التي تصادف التنفيذ، وأما أن يرجع سبب الإخلال بالتوازن إلى الافتقار الذي لحق بالمتعاقد  غير
 والإثراء الذي أصاب الإدارة من جراء تنفيذ المتعاقد أعمالا أضافية مفيدة للمشروع المتعاقد بشأنه .

دة أهمية العقود الإدارية، وبالتالي أن الاتجاه إلى الخصخصة والنظام الاقتصادي الحر يؤدي إلى زيا       
نجد الدولة وأجهزتها المختلفة تجد نفسها تسعى إلى الحصول على احتياجاتها من خلال الاتفاق مع الغير 
عن طريق العقد الإداري، ونظرا لاتصاله )العقد الإداري( بنشاط مرفق عام يؤدي خدمة عامة أن يكون 

ري يختلف مداه من عقد إلى عقد أخر، فأن هذا الأمر يستلزم الإبقاء على للإدارة مركزا متميزا في العقد الإدا
توازن التزامات المتعاقدين في العقد الإداري، غير أن النظرية التقليدية في العقود الإدارية تزخر بمواطن كثيرة 

لال تخصيص تؤدي إلى وجود اختلال في التوازن المالي بين الإدارة والمتقاعد، وهذا ما سنتناوله من خ
المبحث الأول لتعريف اختلال التوازن المالي في العقد الإداري وفي المبحث اختلال التوازن المالي في مرحلة 

 إبرام العقد وسوف نفرد المبحث الثالث اختلال التوازن المالي في مرحلة تنفيذ العقد . 
 المبحث الول

 تعريف اختلال التوازن المالي في العقد الإداري 
التوازن المالي للعقد الإداري يمثل حالة العدل التي ارتضاها طرفي التعاقد، وبالتالي فان أي           

اختلال يحدث يؤثر على ذلك التوازن، ينشئ الالتزام والحق في ذات الوقت فحيث تلتزم الإدارة بإعادة التوازن 
عن الظروف التي أثرت على التوازن  المالي إلى سابق عهدة وينشا للمتعاقد مع الإدارة الحق في التعويض

. وفكرة التوازن المالي للعقود الإدارية طهرت لأول مرة في الحكم الصادر من مجلس الدولة  (1)المالي
. وإذا كانت القاعدة العامة في عقود (1)ومنذ ذلك التاريح ذاعت فكرة التوازن المالي للعقد 1910الفرنسي عام 

                                                           
 .314دارية، منشأ المعارف، الاسكندرية، ص د. حمدي ياسين عكاشة، العقود الا  (1)

 .585 -584د. سليمان  الطماوي،الاسس العامة للعقود الادارية، دار الفكر العربي، القاهرة، ص  (1)
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د شريعة المتعاقدين، فتفرض على طرفي العقد التزامات محددة وثابتة، فلا القانون الخاص تقضي بان العق
يملك أي منهما تعديل العقد أو فسخه ألا بإرادة طرفيه، فان الأمر يختلف في العقود الإدارية، فالقاعدة العامة 

بما يتفق وحسن سير  في العقود الإدارية هي مرونة التزامات المتعاقد مع الإدارة وإمكانية زيادتها أو إنقاصها
. أن امتناع الإدارة عن أعادة التوازن المالي للعقد الإداري عند زيادة (2)المرفق العام وتحقيق المصلحة العامة

الأعباء على المتعاقد نتيجة تصرف الإدارة أو نتيجة ظروف خارجة عن إرادة المتعاقد وتوقعاته طرأت أثناء 
وف الإفراد عن التعاقد مع الإدارة مما ينعكس سلبا على المرافق العامة تنفيذ العقد، سيؤدي بالنتيجة إلى عز 

وبالتالي كذالك على المصلحة العامة، فضلا عن حرمان المتعاقد من حقوقه المشروعة في استيفاء البدل 
 . (3)العادل مقابل تنفيذ التزاماته 

الي فالبعض يرى بأنها قاعدة عامة، وقد اختلف الفقهاء حول تحديد شروط نظرية التوازن الم           
تطبق في كل حالة يختل فيها التوازن المالي للعقد، سواء كان الاختلال بفعل الإدارة أو بفعل خارج عن 

. ويرى آخرون أن فكرة التوازن المالي للعقد لا تطبق ألا إذا كان اختلال التوازن (4)إرادتها كظرف استثنائي 
وهناك من انتقد فكرة التوازن المالي ويرى عدم الأخذ بها في مجال العقود الإدارية  .(5)راجعا إلى فعل الإدارة 

. وهناك جانب أخر من الفقه، (6)ولاكتفاء بمسؤولية الإدارة عن تعويض المتعاقد في حالة زيادة الأعباء عليه
عقد، كون هذه الفكرة ومنهم الدكتور ثروت بدوي، يرون عكس ذلك بضرورة التخلص من فكرة التوازن المالي لل

خطرة وغير صحيحة في كثير من الأحيان، والخطورة تأتي من الطابع العام الذي تحتويه هذه الفكرة، حيث 
يؤدي العمل بها إلى تعويض المتعاقد حتى لو كان الإخلال بالتوازن المالي ناتجا عن عمل خارج عن إرادة 

الذي يحكم به للمتعاقد مع الإدارة لا يتطابق في جميع . أما عدم صحتها فيأتي من أن التعويض (7)الإدارة
 . (8)الحالات مع التوازن المالي للعقد حسب الأصول والأسعار المتفق عليها وقت التعاقد

وقد قضت محكمة القضاء الإداري في مصر بمبدأ التوازن المالي للعقد بأحد أحكامها حيث قررت )أن      
تحقق بقدر الإمكان توازنا بين الأعباء التي يتحملها المتعاقد مع الإدارة وبين  من طبيعة العقود الإدارية أنها

المزايا التي ينتفع بها، اعتبارا بان نصوص العقد تؤلف في مجموعها كلا من مقتضاه التلازم بين مصالح 
مالية، فأنه ليس من الطرفين المتعاقدين، فإذا ترتب تعديل على التزامات المتعاقد مع الإدارة زيادة الأعباء ال

العدل ولا من المصلحة العامة نفسها أن يتحمل المتعاقد وحده تلك الأعباء، بل يكون له في مقابل ذلك أن 

                                                           
 .599، ص2010، 1د . نصري منصور نابلسي، العقود الادارية، منشورات زين الحقوقية، ط  (2)

 .163، ص2010، 1، دار الثقافة للنشر، ط B.O.Tلتشغيل ونقل الملكية د. وضاح محمود الحمود، عقود البناء وا (3)

  .585د. سليمان الطماوي، مصدر سابق، ص  (4)

 .191، ص1989د. محمود خلف الجبوري، العقود الادارية، بيت الحكمة، جامعة بغداد،  (5)

 .191د. محمود خلف الجبوري، مصدر سابق، ص (6)

 .586سابق، صد. سليمان الطماوي، مصدر  (7)

 .164د. وضاح  محمود الحمود، مصدر سابق، ص (8)
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يحتفظ بالتوازن المالي للعقد تأسيسا على أن هذا العقد ينظر أليه كوحدة من حيث تحديد الحقوق المالية 
....، لانتهى الأمر من الناحية العملية إلى أن أحدا من  للمتعاقد ..... ولو أن الأمر جرى على خلاف ذلك

الناس لن يقبل المجازفة، فيبرم مع الإدارة عقدا يخضع لمحضر تحكم سلطتها العامة، ويتعرض فيه إلى 
 (1)خسارة محققة لا سبيل إلى تعويضها.(

متعاقد وحقوقه حتى يمكنه تنفيذ فالتوازن المالي للعقد الإداري يعني ضرورة وجود تناسب بين التزامات ال      
العقد على النحو المتفق  عليه . والحفاظ على التوازن المالي للعقد مرجعه اعتبارات العدالة، وما يكتنف تنفيذ 
العقود الإدارية من حسن نية لما يؤدي أليه هذا الحفاظ من تحقيق للمصلحة العامة في استمرار سير المرافق 

لسنة  35ونص قانون أصلاح النظام القانوني رقم  (2)ء خدماتها للمنتفعين بها.العامة بانتظام  في  أدا
على )التركيز في العقود على التوازن بين الحقوق والالتزامات المتولدة عنها وأبطال ما يخالف ذلك  1977

تحكم وغضا من وجواز تعديل العقد من قبل القضاء، بما يحقق هذا التوازن .... وذلك تحقيقا للعدالة ومنها لل
وهكذا تصبح مبادئ  (3)شوكة سلطان الإدارة في دائرة العلاقات العقدية أذا  أضحت  مصدرا  للاستغلال .(

العدالة هي الأساس لتحقيق التوازن المالي في العقود الإدارية وذلك لان فكرة التوازن المالي تعود الى حالة 
ل يحدث ويؤثر على ذلك التوازن ينشئ الالتزام والحق في العدل التي ارتضاها طرفي التعاقد، فان أي اختلا

ذات الوقت بحيث تلتزم الإدارة بإعادة التوازن المالي الى سابق عهده ينشا للمتعاقد مع الإدارة حق في 
وبناء على ذلك ما تقدم فان التزامات الإدارة والتي  (4)التعويض عن الظروف التي أثرت على التوازن المالي .

تيجة حتمية لأثار العقد هي في ذات الوقت حقوق ثابتة للمتعاقد معها، ألا أن أهم التزام تتحمله الإدارة تعتبر ن
ويعتبر في الوقت نفسه حقا للمتعاقد معها، وهو التزامها بضرورة أعادة التوازن المالي للعقد بما يحقق التوازن 

بها بالصورة التي تسمح بتعادل كفتي أطراف العقد مما بين الأعباء التي يتحملها المتعاقد والمزايا التي ينتفع 
يوجب على الإدارة تعويض المتقاعد معها حتى وان لم يصدر أي خطا من جانبها وهكذا ينشا للمتعاقد مع 
جهة الإدارة في العقود الإدارية الحق في أعادة التوازن المالي للعقد بالمخالفة لنصوص العقد واستجابة لمبادئ 

الأخلاق الفاضلة، فإذا كانت القاعدة العامة في العقود المدنية تقضي بان العقد شريعة المتعاقدين العدالة و 
مما يعني أن طرفيه يلتزمان بالتزامات محددة وثابتة في فترة تنفيذ العقد فان هذا الأصل لا يعدو أن يكون 

                                                           
. مشار اليه لدى د. نصري منصور نابلسي،  3/6/1957ق، 90983حكم محكمة القضاء الاداري في مصر، دعوى رقم  (1)

 وما بعدها. 600مصدر سابق، ص

معالجته دراسة مقارنة، اطروحة دكتوراه، عصمت عبد المجيد بكر، اختلال التوازن الاقتصادي للعقد ودور القاضي في   (2)

 .9، ص1978كلية القانون والسياسة، جامعة بغداد، 

( القانون المدني من الفصل الثاني )التشريعات المدنية(، نشر في جريدة الوقائع 1( اولا الحقوق الشخصية بند )5الفقرة ) (3)

 .14/3/1977، بتاريخ 2576العراقية بعددها المرقم 

 .179 -178، ص2008الطريق لبناء مرافق الدولة الحديثة، دار الجامعة الجديد،  B.O.Tام احمد البهجي، عقود د. عص (4)

 



 335  والعشرون الخامس والسادسان مجلة الحقوق.. العدد

 

ود الإدارية هي مرونة التزامات المتعاقد استثناء في العقود الإدارية بحيث تصبح القاعدة العامة في تنفيذ العق
 (1)مع الإدارة وتحركها أما بالزيادة أو النقصان.

 المبحث الثاني
 اختلال التوازن المالي في مرحلة أبرام العقد

تتعدد مظاهر اختلال التوازن المالي بين المتعاقدين في مرحلة أبرام العقد الإداري، وذلك لان وسائل 
ى التشدد في اختيار المتعاقد مع الجهة الإدارية لكي لا تتعاقد الجهة الإدارية مع أبرام العقد تنهض عل

أشخاص غير مؤهلين لذلك سوف نقسم هذا المبحث إلى مطلبين نتناول في الأول عدم جواز تحويل 
المناقصة العامة إلى ممارسة عامة، ونخصص الثاني مدى سلطة الجهة الإدارية في إلغاء المناقصة قبل 

 بت فيها دون مسؤولية عليها .ال
 عدم جواز تحويل المناقصة العامة إلى ممارسة عامة -المطلب الول 

هي طريقة بمقتضاها تلتزم الجهة الإدارية باختيار أفضل من يتقدمون للتعاقد معها (2)المناقصة
اقصات العامة على . وتقوم المن(3)شروطا، سواء من الناحية المالية أو من ناحية الخدمة المطلوب أداؤها

أساس المنافسة وما يحكمها من إجراءات، ومشاركة اكبر عدد من المتنافسين في تقديم الأسعار، والتي تعد 
اكبر ضمان لجهة الإدارة، لاسيما عندما تتم وفق إجراءات سليمة حماية للمال العام، ونظرا لما تمثله 

لإدارية من سلع وخدمات أو إنشاءات بأقل ما يمكن المناقصة العامة من أهمية في توافر متطلبات الجهة ا
من الأسعار، فضلا عن ذلك تكون إجراءاتها ضمانه سواء لجهة الإدارة أو المتعاقد، وهناك عدد من المبادئ 

 التي تحكم المناقصات العامة، والتي تتمثل بما يأتي :
 أولا : مبدأ العلانية بالتعاقد

" أخطار ذوي الشأن بالمناقصة، وإبلاغهم للشروط العامة للعقد وكيفية  وقد عرف مبدأ العلانية بأنه      
  (1)الحصول على دفتر الشروط والمواصفات وقائمة الأسعار."

أما في العراق فقد عرفه احد الكتاب بأنه " دعوة  للمتنافصين أو المزايدين للاشتراك في المناقصة أو       
ونقصد بالعلنية معرفة الجميع بأن الجهة الإدارية سوف  (2)دة لذلك ".المزايدة حسب الشروط والأوضاع المحد

                                                           
 .179عصام احمد البهجي، مصدر سابق، ص (1)

المناقصة عكس المزايةدة، فالمناقصةة تسةتهدف اختيةار مةن يتقةدم باقةل عطةاء، ويكةون ذلةك اذا ارادت الادارة القيةام باعمةال  (2)

ة كاشغال عامة مثلا، اما المزايدة فترمي الى التعاقد مع الشةخص الةذي يقةدم اعلةى عطةاء، وذلةك اذا ارادت الادارة مةثلا ان معين

تبيع او تؤجر شيئا من املاكها . د . سليمان الطماوي، الاسس العامة للعقود الادارية دراسة مقارنة، دار الفكر العربي، القةاهرة، 

 . 226، ص2008

، رسةالة B.O.Tادي مدلول، التزامات وحقةوق طرفةي الرابطةة العقديةة فةي عقةود البنةاء والتشةغيل ونقةل الملكيةة ال احمد ه (3)

 .65، ص2009ماجستير، جامعة الدول العربية، المنظمة العربية للتربية والثقافة والعلوم، 

 .57، ص2003قاهرة، ، دار النهضة العربية، الB.O.Tد. احمد سلامه بدر، العقود الادارية وعقد  (1)

 .  80، ص1980د. ابراهيم طه الفياض، العقود الادارية، جامعة الكويت، الكويت،  (2)
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تبيع أو تشتري أو تؤجر أو القيام بأشغال عامة ... الح . والهدف من ذلك لكي لا تبرم العقود الإدارية في 
مع  أجواء تشوبها الريبة والفساد، لان سرية التعاقد سوف لا تتيح الفرصة لمن يرغب بالتعاقد كي يتنافس

غيره، ومعنى ذلك يجب أن لا يكون أبرام العقد الإداري سريا، لذلك يجب احترام هذا المبدأ سواء في 
وبالتالي فأن مبدأ  (3)المناقصات العامة أو المزايدات العامة وحتى في الاتفاق المباشر كبديل عن أي منهما.

صلحة الشركات والأفراد من جهة العلانية في المناقصات يصب في مصلحة الجهة الإدارية من جهة وم
أخرى، لأنه سوف يتقدم عدد كبير من الراغبين في التعاقد، وبالتالي يؤدي إلى حصول الجهة الإدارية على 

 أفضل الأسعار .
 ثانيا : مبدأ المساواة بين المتقدمين للتعاقد

بة للشروط المطلوبة، والمواعيد والمقصود بالمساواة معاملة جميع المتقدمين للتعاقد على قدم المساواة، بالنس
والإجراءات المقررة، وبالتالي لا يجوز التفرقة بين المتقدمين للتعاقد من جانب الجهة الإدارية، عن طريق 

وبموجب  (4)محاباة احدهم، أو إعفائه من بعض الشروط، في حين تشدد في تطبيق الشروط على الآخرين .
ت المناقصات أو المزايدات يعتبر جريمة بموجب قانون العقوبات هذا المبدأ فان الإخلال بعدالة إجراءا

( منه على " يعاقب بالحبس 1فق /336المعدل حيث نصت المادة ) 1969( لسنة 111العراقي رقم )
وبالغرامة أو بإحدى هاتين العقوبتين كل موظف أو مكلف بخدمة عامة اخل بطريق الغش أو بأية وسيلة 

و سلامة المزايدات أو المناقصات المتعلقة بالحكومة أو المؤسسات أو الشركات أخرى غير مشروعة بحرية أ
( 2التي تسهم الحكومة بما لها بنصيب أو التي تجريها الدوائر الرسمية أو شبه الرسمية ." كما كدت الفقرة )

ه من غير من المادة نفسها يعاقب بنفس العقوبة من ارتكب الفعل المنصوص علية في الفقرة الأولى أعلا
الموظفين أو المكلفين بخدمة عامة . ويحكم على الموظف وغير الموظف برد بدل الخسارة عن الفعل 

 المنصوص عليه فيها . 
 ثالثا : مبدأ حرية المنافسة 

يتيح هذا المبدأ الفرصة لكل من تتوافر فيه الشروط أن يتقدم للمناقصة . وتمثل المناقصة العامة الميدان 
يق هذا المبدأ، غير أن للجهة الإدارية الحق في استبعاد بعض من تقدموا للمناقصة أذا ثبت لها الحقيقي لتطب

  (1)عدم قدرتهم المالية أو الفنية .
وبناء على ما تقدم فان المناقصات العامة تقوم على أساس المنافسة الحرة والمساواة بين المتنافسين مع      

المناقصة، وكقاعدة عامة فان مبدأ الإعلان عن المناقصات العامة وعدم مراعاة القيود التي ترجع إلى نوع 

                                                           
 .52د. محمود خلف الجبوري، مصدر سابق، ص (3)

 .543، ص2003د. عبد الغني بسيوني عبدالله، النظرية العامة في القانون الاداري، منشأة المعارف، الاسكندرية،  (4)

 .651، ص2009جمال الدين، اصول القانون الاداري، منشأة المعارف، الاسكندرية،  د. سامي (1)
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( لسنة 9التمييز بين المتنافسين هو ما نص عليه المشرع المصري صراحة في المادة الثانية من القانون رقم )
  (2)حيث نصت على " تخضع المناقصة العامة لمبادئ العلانية، والمساواة، وحرية المنافسة، .... " 1983

 رابعا : مبدأ احترام الاختصاصا لأداري والمالي بالتعاقد 
أن ممارسة النشاط الإداري يجب أن تكون محكومة بقواعد الاختصاص قبل القيام بإجراءات التعاقد، ووجود 
الاعتماد المالي المخصص للمشروع محل التعاقد . وبالتالي لا يجوز للجهة الإدارية أن تتجاوز حدود 

ومن ثم على الجهة  (3)المالية وصلاحياتها بالصرف وبخلافه سوف ترهق ذمة الدولة ماليا،الاعتمادات 
الإدارية التحقق من الاعتماد المالي للمشروع محل التعاقد لأنه يرتب على الجهة الإدارية التزامات مالية، 

اقي حيث لا يجيز للجهة وهذا ما أكد عليه المشرع العر  (4)وتعد هذه من القواعد العامة في علم المالية .
  (5)الإدارية الدخول في العلاقات التعاقدية أذا لم يكن هناك اعتماد مالي لازم مخصص لها في الموازنة .

غير أن التعاقد عن طريق الممارسة في فرنسا ومصر ما تزال هي الأصل برغم من تعدد الحالات التي       
طريقة المناقصة، وإذا كانت المناقصة العامة تخضع إلى عدد  يتعين فيها على الجهة الإدارية أن تلجأ إلى

 (1)من المبادئ، فأن مبدأ التعاقد عن طريق الممارسة تخضع لقاعدة حرية الجهة الإدارية في اختيار المتعاقد،
 (2)غير أن هذه الحرية في اختيار المتعاقد لا يتعارض معها إخضاع عملية الممارسة لتنظيم قانوني معين .

عدم جواز تحويل المناقصة العامة إلى ممارسة عامة، لأنه في ذلك تحقيق لمصلحة الجهة الإدارية  أن
وكذلك مصلحة مقدم العطاء، والسبب في ذلك تجنب التكلفة المالية التي يتحملها مقدم العطاء حين أعداد 

( لسنة 9انون الملغي رقم )عطائه، وإذا كان عدم جواز تحويل المناقصة العامة إلى ممارسة عامة في ظل الق
والذي جعل من المناقصة العامة الأساس للتعاقد ويجوز اللجوء إلى غيرها هو الاستثناء وان يكون  1983

المناقصات المحدودة  -2الممارسة  -1بقرار مسبب من السلطة المختصة بالتعاقد بإحدى الطرق الآتية ) 
( لسنة 89وفي ظل قانون المناقصات العامة رقم ) (3)الاستثناء المباشر(. -4المناقصات المحلية  -3

وفي المادة الأولى منه قد ساوى بين المناقصة العامة والممارسة العامة وجعل للجهة الإدارية حرية  1998
  (4)اللجوء إلى أيهما في التعاقد .

                                                           
 .233د. سليمان الطماوي، مصدر سابق، ص  (2)

 . 51د. محمود خلف الجبوري، مصدر سابق، ص (3)

 . 138د. ابراهيم طه الفياض، مصدر سابق، ص (4)

 . 2008( لسنة 1قود الحكومية رقم )اولا/ فق ج ( من تعليمات تنفيذ الع /3ينظر المادة )  (5)

، 2009، 1د. عبدالعزيز عبدالمنعم خليفة، الاسس العامة للعقود الادارية، المركز القومي للاصدارات القانونية، ط (1)

 . 167ص

 . 302د. سليمان الطماوي، مصدر سابق، ص (2)

 . 24، ص2002، 1دار النهضة العربية، طد. جابر جاد نصار، عقود البوت والتطورات الحديثة بعقد الالتزام،  (3)

 . 1998لسنة  89المادة الاولى من قانون المناقصات والمزايدات العامة رقم  (4)
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ة وبين الأحوال التي وبناء على ما تقدم نجد أن المشرع المصري قد تطرق إلى التعاقد بطريقة الممارس     
غير انه عاد  1983( لسنة 9يجوز فيها للجهة الإدارية اللجوء إلى هذه الطريقة في القانون الملغي رقم )

 1998( لسنة 89وساوى بين المناقصة العامة والممارسة العامة في قانون المناقصات والمزايدات رقم )
ننا وجدنا أن المشرع لم يتطرق إلى هذه الطريقة ) وحرية الجهة الإدارية في اللجوء إلى أيهما . غير أ

( من تعليمات 4الممارسة العامة ( باعتبارها من طرق التعاقد على الرغم من أهميتها، حيث جاء بالمادة )
" أن على الجهات التعاقد اعتماد الأساليب التالية عند تنفيذ  2008( لسنة 1تنفيذ العقود الحكومية رقم )

قود العامة بمختلف أنواعها أولا: المناقصة العامة، ثانيا: المناقصة المحدودة، ثالثا: المناقصة الموازنة أو الع
 بمرحلتين، رابعا: الدعوة المباشرة، خامسا: أسلوب العطاء الواحد )العرض الواحد(، سادسا: لجان المشتريات .

الكبيرة الذي تمتاز بها  ونحن ندعو المشرع العراقي إلى سد هذا القصور التشريعي وذلك للهمية
طريقة الممارسة العامة، وذلك لوجود حالات كثيرة يكون من الضروري للجهة الإدارية أجراؤها عن طريق 
الممارسة العامة كالحالات التي تحتاج إلى خبرات فنية عالية، وكذلك هناك حالات تتطلب السرية فيها، والتي 

 ة من اجل التعاقد .تستوجب أن يترك للجهة الإدارية حرية كبير 
 مدى سلطة الجهة الإدارية في إلغاء المناقصة قبل البت فيها دون مسؤولية عليها - المطلب الثاني

قد تستجد ظروف ترى الجهة الإدارية أنها لم تعد تحتاج إلى أبرام العقد أذا ما قدرت بسلطتها التقديرية       
حة العامة، لان المتعاقد مع الجهة الإدارية ينظر إلية عدم الجدوى من أبرام هذا العقد ولا يحقق المصل

كمعاون لها في تسيير المرفق العام، فإذا ما قررت الجهة الإدارية عدم حاجتها إلى هذا المعاون فقد أعطاها 
وبالتالي فان للجهة  (1)القانون خيار إلغاء المناقصة أو المزايدة في أحوال معينة سواء قبل أو بعد البت فيها.

 (2)الإدارية الحق في إلغاء المناقصة قبل البت فيها في حالتين:
أذا وجدت الجهة الإدارية الاستغناء عن المناقصة، فمن المعلوم أن الإدارة تلجأ إلى المناقصة لكي تسد  -1

حاجة المرفق العام سواء تمثلت في توريد أو إنشاءات، فإذا أعلنت الإدارة عن حاجتها للمناقصة وبعد ذلك 
 رأت الاستغناء عنها، فان القانون يعطي لها الحق في إلغاء المناقصة .

المصلحة العامة الفاء المناقصة وهو أمر تقرره الإدارة فقد تؤدي المناقصة إلى تأكل  تأذا اقتض -2
 الاعتمادات المالية المخصصة للجهة الإدارية، ومن ثم ترى الجهة الإدارية إلغاء هذه المناقصة .

وقد قضت محكمة  (3)لقاعدة المسلم بها في مصر أن المناقصين يلتزمون بمجرد تقديم عطاءاتهم،وا      
القضاء الإداري في مصر في حكم لها بان " القاعدة هي أن مقدم العطاء يلزم بعطائه من وقت تصديره إلى 

                                                           
جلال سعود سالم سويد، عدم ابرام العقد الاداري بعد صدور قرار الاحالة دراسة مقارنة، رسالة ماجستير، كلية القانون،  (1)

 . 67، ص 2013الجامعة المستنصرية، 

 . 21د. جابر جاد نصار، مصدر سابق، ص (2)

 . 220د. سليمان الطماوي، مصدر سابق، ص  (3)
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طائه في المدة التي ، ويترتب على عدم التزام مقدم العطاء بع(4)نهاية المدة المحددة في شروط العطاء"
. وبالتالي أن (1)حددتها الجهة الإدارية في الإعلان اثر هام وهو مصادرة التامين الابتدائي المرفق مع العطاء
 (2)وجه عدم التوازن بين سلطة الإدارة في إلغاء المناقصة وبين مقدم العطاء ظاهرة من ناحيتين:

الجهة الإدارية تتطلب في كثير من الأحيان على إجراء  الأولى : أن كثيرا من المناقصات التي تعلن عنها
دراسات متعددة الجوانب قد تكون اقتصادية، أو هندسية، أو إنشائية، وهو أمر يكلف مقدم العطاء مبالك مالية 
طائلة وهو يقوم بهذه الدراسات رغبتا منه في التعاقد مع الجهة الإدارية، لذلك حتى يتوازن مركز الإدارة مع 

مقدم العطاء يجب أن يكون للخير حق الحصول على تعويض أن أصابه ضرر من جراء إلغاء  مركز
 المناقصة قبل البت فيها .

بعطائه وفق المدة المحددة في  –بعد تقديم عطائه إلى الجهة الإدارية  –الثانية : أن مقدم العطاء يلتزم 
لي لا يستطيع أن يرجع في عطائه أو سحبه أو الإعلان عن المناقصة، أي حتى ميعاد فتح العطاءات، وبالتا

حتى تغيره وفي ذلك تبدي المفارقة بين مركز جهة الإدارة وبين مقدم العطاء، فالجهة الإدارية تستطيع إلغاء 
أو تقرير حق مقدم العطاء في التعويض، أما أذا أراده مقدم العطاء أن يسحب عطاءه  ةالمناقصة دون مؤاخذ

 وز ذلك، وإذا فعل فانه يخسر التامين الابتدائي الذي قدمه مع عطائه .أو يغيره فانه لا يج
وهناك من يرى في إلغاء المناقصة ينبغي التفريق بين إلغائها من قبل الجهة الإدارية المختصة          

تي تقوم بالتعاقد وبين اقتراح إلغائها من قبل لجنة البت، فإذا كانت الجهة الإدارية المختصة بالتعاقد هي ال
بإلغاء المناقصة من تلقاء نفسها فان ذلك يكون بناء على مقتضيات المصلحة العامة التي تختص بتقديرها 
على وفق أهمية العقد وظروف تنفيذه، أما أذا كانت لجنة البت هي التي تقترح إلغاء المناقصة فانه يقوم على 

جزءا، فلا يجوز لها أقرار محضر المناقصة بعد أن أسباب محددة بالقانون، فإذا توافرت تلك الأسباب كلا أو 
غير انه أذا قامت الجهة الإدارية بالاستغناء عن المناقصة ومن ثم أعلنت  (3)اقترحت الجنة عليها إلغاءها.

عن تمكين احد الأشخاص في الدخول في المناقصة لم يشترك فيها أول مرة، فهنا تكون الجهة الإدارية قد 
مسؤوليتها التقصيرية، لذلك اشترط المشرع المصري بان يكون قرار الإلغاء مسببا،  ارتكبت خطأ يستوجب

لكي يتمكن القضاء من مراقبة أسباب الإلغاء، حتى لا تضيع حقوق الإفراد المتقدمين للمناقصة، فإذا صدر 
  (4)القرار غير مسبب كان غير مشروع ومشوبا بعيب الشكل في القرار الإداري.

                                                           
 . 17/6/1979ق جلسة  31لسنة  915محكمة القصاء الاداري، دعوى رقم  (4)

تحدة د. جابر جاد نصار، المناقصات العامة دراسة مقارنة في القانونين المصري والفرنسي والقانون النموذجي للامم الم (1)

 .126، ص 2002، 2اليونسترال، دار النهضة العربية، القاهرة، ط

 . 23د. جابر جاد نصار، مصدر سابق، ص (2)

 . 132، ص 1999د. محمود خلف الجبوري، النظام القانوني للمناقصات العامة، دار الثقافة، عمان،  (3)

 . 72جلال سعود سالم سويد، مصدر سابق، ص (4)
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المشرع العراقي لم يشترط في قرار عدم التصديق أو أتمام العقد أن يكون مسببا، حيث جاء  غير أن       
في حكم لمحكمة القضاء الإداري في العراق " .... بان مديرية بلدية الفلوجة قامت ببيع ستة دور سكنية 

جعة تبين بان الإحالة لموظفي البلدية حصرا بالمزايدة العلنية، وقد رست إحدى الدور على المدعي عند المرا
( من قانون بيع 11لم يتم تصديقها ." فحكم المحكمة بان القرار صحيح وموافق للقانون، ذلك لان المادة )

وإيجار أموال الدولة قد أعطى الوزير المختص أو الرئيس الأعلى للجهة غير المرتبطة بوزارة صلاحية 
جنة المختصة، ولا تعد الإحالة عند البيع قطعية ألا بعد التصديق من عدمه على قرارات البيع الصادرة من الل

التصديق، وحيث أن المصادقة تخضع للوصفات المتعلقة بالمصلحة العامة، وهي سلطة تقديرية للوزير 
 (1)المختص آو من يخوله ."

 المبحث الثالث
 اختلال التوازن المالي في مرحلة تنفيذ العقد

نون الخاص أن العقد شريعة المتعاقدين وهذا يعني سيادة مبدأ القوة من المسلم به في مجال القا       
الملزمة للعقد بين طرفية، وبالتالي لا يمكن لأي من المتعاقدين أن يتحلل من التزامه بإرادته المنفردة، كما لا 

الأمر يختلف يجوز له نقض العقد أو تعديله إلى بموافقة الطرف الأخر، أو وفقا لما يقرره القانون . غير أن 
في مجال العقود الإدارية، فالعقد الإداري لا يتمتع في مواجهة الإدارة بقوة الالتزام التي تكون في العقود 
المدنية بين الإفراد، لأنه ذلك يقتضي إخضاع المصلحة الخاصة للمتعاقد لمقتضيات المصلحة العامة، 

ت المصلحة العامة، لذالك فان فكرة التوازن المالي للعقد وبالتالي يجوز للإدارة تعديل العقد أو إنهائه أذا اقتض
تستهدف الإبقاء على طبيعة العقد على النحو الذي اتفق عليه المتعاقدان وقت أبرام العقد، وبالتالي يعتبر 
حق المتعاقد في أعادة التوازن المالي للعقد حقا أساسيا له، ويمثل امتدادا طبيعيا لحقه والأصيل في المقابل 

لمالي المتفق عليه . لذالك سوف نقسم هذا المبحث إلى مطلبين نخصص الأول ارتباط ممارسة الإدارة ا
لسلطاتها بطبيعة العقد وحصول المتعاقد معها على التعويض وسوف نتناول في المطلب الثاني تعويض 

 المتعاقد مع الإدارة جزئيا في الظروف الطارئة .
 دارة لسلطاتها بطبيعة العقد وحصول المتعاقد معها على التعويضارتباط ممارسة الإ -المطلب الول 

تتمتع الإدارة في العقود الإدارية بكثير من الحقوق والسلطات التي تميزها كطرف في العقد الإداري 
وتهدف هذه السلطات في الأساس إلى تحقيق نفع عام الذي يتحقق  (1)عن باقي ما تبرمه من عقود أخرى 

د بانتظام واطراد وسلطتها في تعديل ونهاء العقد وفقا لمقتضيات المصلحة العامة . وقبل بضمان سير العق
                                                           

وتم تصديقه من الهيئة العامة في مجلس شورى الدولةة  194قضاء اداري//121اء الاداري الدعوى رقم قرار محكمة القض (1)

. مشار اليه لدى : عبد المطلب عبد الرزاق الهاشمي، النظةام القةانوني للاحالةة  1995تميز /  –اداري /16بصفتها التميزية رقم 

 . 164، ص 1997امعة بغداد، في العقود الادارية، اطروحة دكتوراه، كلية القانون، ج

 .167، ص 1،دار النهضة العربية، القاهرة، ط B.O.Tد. احمد سلامه بدر، العقود الادارية وعقود ال  (1)
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سلطة التعديل وسلطة توقيع الجزاءات حق الإدارة في رقابة تنفيذ المتعاقد معها لالتزاماته التعاقدية ثم تبلك 
حكم قضائي بذلك أذا  هذه السلطات ذروتها بمنح الإدارة حق فسح العقد دون اللجوء للقضاء لاستصدار

وبالتالي يجب أن يرتبط تدخل  (2)ارتأت أن المصلحة العامة تتطلب ذلك ودون خطأ من جانب المتعاقد .
الإدارة في العقود الإدارية بحق المتعاقد معها بالحصول على تعويض كامل عن الأضرار التي تلحق به من 

ة الإدارة في تعديل العقد الإداري ليست سلطة كما نها وان سلط (3)جراء هذا التدخل أيا كانت هذه الأضرار .
ليست سلطة تقديرية، وإنما سلطة تنبع من دوافع الاستجابة لمتطلبات المرافق العامة وضرورة انتظام سيرها . 
وإذا كانت الإدارة تتمتع بسلطة تعديل العقد الإداري فان العدالة تقتضي بضرورة تعويض المتعاقد معها عن 

التي لحقته في مركزه التعاقدي جراء ممارسة سلطة التعديل، لان ضرورة الحفاظ على المصلحة  الأضرار
العامة في المرفق العام لا تبرر التضحية بمصلحة المتعاقد . لأنها مصلحة مشروعة لذلك ينبغي أيجاد توازن 

التعويض الذي يستحقه من الناحية الحقوقية بينهما بما لا يهدر حق احدهما لمصلحة الأخر، فان أساس 
ويشمل التعويض ما لحق المتعاقد من  (4)المتعاقد جراء التعديل هو مبدأ المساواة في تحمل الأعباء العامة .

خسارة لحقت به وكذلك ما فات المتعاقد من ربح . وفي حكم لمحكمة التميز في العراق الصادر في 
للمقاولات الإنشائية قد تعاقدت مع مقاولين عقد  في قضية تتلخص وقائعها بان الشركة العامة 19/9/1982

أشغال عامة . ولكن بعد أن باشرا بالعمل ونجزأ قسما منه كما هو ثابت في اضبارة المقاولة . فقد تم سحب 
العمل منهما من قبل المدير العام للشركة بالإضافة إلى وظيفته . فطالبا بالتعويض عن الأضرار التي لحقت 

لعمل دون حدوث تقصير من قبلهم فأصدرت محكمة البداءة حكما يقضي للمدعين بمبلك بهما جراء سحب ا
التعويض وقد تأيد الحكم استئنافا . ولكن عند تمييز الحكم تبين أن هناك اتفاقا قد جرى بين المقاولين 

موعده  والشركة العامة حول سحب العمل والتنفيذ على حسابهما وذلك لغرض الإسراع في انجاز العمل قبل
المحدد بالعقد مما يتعين معه على المحكمة الابتدائية والاستئنافية أن تلاحظا المبالك المصروفة فعلا وتاريح 

وإذا كانت سلطة الإدارة في العقد الإداري لازمة لضمان حسن تنفيذ العقد وتنفيذ المتعاقد مع  (1)صرفها .
يقضي الاعتراف بان التطورات الحديثة التي أفرزته التطورات الإدارة لالتزاماته الناتجة عن العقد، فان الواقع 

السياسية والاقتصادية قد افرز صور جديدة من العقود الإدارية مثل عقد الفيديك أو عقد البوت بصوره الكثيرة 
والتي تعني أن الملتزم، هو الذي ينشأ المرفق  –لا سيما عقود البوت  –وهذا الجيل من العقود الإدارية 

ففي مثل هذه العقود يجب أن تأخذ  (2)غله ويعيد ملكيته إلى الجهة الإدارية بعد انتهاء مدة الالتزام،ويش

                                                           
 . 77احمد هادي مدلول محمد الطائي، مصدر سابق، ص  (2)

 . 32د. جابر جاد نصار، عقود البوت والتطورات الحديثة لعقد الالتزام، مصدر سابق، ص  (3)

 وما بعدها . 151، ص 1989د. محمود خلف الجبوري، العقود الادارية، بيت الحكمة، بغداد،  (4)

 . 157د. محمود خلف الجبوري، مصدر سابق، ص  (1)

 . 32د. جابر جاد نصار، مصدر سابق، ص  (2)
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الشروط الاتفاقية حيز اكبر الأمر الذي يجب معه تقيد سلطة الإدارة في ممارسة سلطاتها في هذه العقود 
 لمحافظة على حقوق المتعاقد معها .بصور تكفل للإدارة أن يكون لها مركزا متميزا في العقود الإدارية مع ا

 تعويض المتعاقد مع الإدارة جزئيا في الظروف الطارئة -المطلب الثاني 
يمكن أن يتعرض المتعاقد أثناء تنفيذ العقد الإداري إلى طوارئ وصعوبات غير منظورة لم تكن         

لا تجعل تنفيذ العقد مستحيلا ولكنها متوقعة عند أبرام العقد وتؤدي إلى زيادة صعوبات التنفيذ. غير أنها 
والحكمة من منح المتعاقد مع  (3)ترتب زيادة الأعباء على المتعاقد مع الإدارة مما ينتج الخلل في توازن العقد.

الإدارة الحق في ضمان التوازن المالي للعقد تعود إلى ضرورة حماية المصلحة المالية الخاصة للمتعاقد عند 
خارجة عن إرادته تؤدي إلى زيادة أعبائه بصورة مرهقة، وفي هذا حماية للصالح  وقوع أحداث أو ظروف

العام عن طريق ضمان سير المرفق العام محل التعاقد بانتظام واطراد والحيلولة دون الأضرار به من ناحية . 
م المالية فان ضمان التوازن المالي للعقد يبعث الاطمنان في نفوس المتعاقدين مع الإدارة على مصالحه

ومناط تطبيق نظرية  (4)عندما تطرأ ظروف صعبة تؤثر على تنفيذ العقد وفقا للشروط المتعاقد عليها .
الظروف الطارئة في الفقه والقضاء رهين بأن تطرأ خلال تنفيذ العقد الإداري حوادث أو ظروف سواء كانت 

نسان أخر لم تكن في حسبان المتعاقد عند طبيعية أو اقتصادية غير الجهة الإدارية المتعاقدة أو من عمل إ
أبرام العقد ولا يملك لها دفعا من شانها أن تنزل به خسائر فادحة تختل معها اقتصاديات العقد اختلالا 

وبالتالي فأن نظرية الظروف الطارئة يتسع تطبيقها على جميع العقود التي يفصل بين إبرامها  (5)جسيما،
ولأهمية  (1)خلالها ظرف استثنائي غير متوقع يجعل تنفيذ الالتزام مرهقا للمدين، وتنفيذها فترة من الزمن يطرأ

( منه على أن " 147نظرية الظروف الطارئة فقد تم تقنينها في القانون المدني المصري، إذ تنص المادة )
ررها القانون، ومع العقد شريعة المتعاقدين فلا يجوز نقضه ولا تعديله ألا باتفاق الطرفين أو للسباب التي يق

ذلك أذا طرأت حوادث استثنائية عامة لم يكن في الوسع توقعها وترتب على حدوثها أو تنفيذ الالتزام التعاقدي 
وان لم يصبح مستحيلا، صار مرهقا للمدين بحيث يهدده بخسارة فادحة جاز للقاضي تبعا للظروف وبعد 

. (2)هق إلى الحد المعقول ويقع باطلا كل اتفاق خلاف ذلك"الموازنة بين مصلحة الطرفين أن يرد الالتزام المر 
( من القانون المدني بقولها " 2فق/146وكذالك اخذ المشرع العراقي بنظرية الظروف الطارئة في المادة )

على انه أذا طرأت حوادث استثنائية عامة لم يكن في الوسع توقعها وترتب على حدوثها أن تنفيذ الالتزام 
ان لم يصبح مستحيلا، صار مرهق للمدين بحيث يهدده بخسارة فادحة جاز للمحكمة يعد الموازنة التعاقدي، و 

                                                           
 . 165د. وضاح محمود الحمود، مصدر سابق، ص  (3)

 . 575بق، ص د. عبد الغني بسيوني عبدالله، مصدر سا (4)

د. عاطف محمد عبد اللطيف، امتيازات الادارة في قانون المناقصات والمزايدات )دراسة مقارنه بأحكام العقود الحكومية  (5)

 . 356، ص1في القانون الأمريكي(، دار النهضة العربية، القاهرة، ط

 . 356د. عاطف محمد عبد اللطيف، مصدر سابق، ص (1)

 . 1948لسنة  131قانون المدني المصري رقم ( من ال147المادة ) (2)
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العدالة ذلك، ويقع باطلا كل اتفاق  تبين مصلحة الطرفين أن تنقص الالتزام إلى الحد المعقول أن اقتض
 .(3)على خلاف ذلك"

قاهرة هي نوع من الظروف الطارئة ألا أنها تؤدي وهناك فارقا بين القوة القاهرة والظرف الطارئ، فالقوة ال     
إلى استحالة التنفيذ غير أن الظرف الطارئ لا يجب أن يصل إلى حد استحالة التنفيذ ولكن يقتصر على 
جعل الالتزام مرهقا للمتعاقد مع الإدارة على نحو يهدده بخسائر فادحة أذا نفذ التزاماته وفقا للسعار التي 

وفي ذلك قضت محكمة النقض المصرية بأنه " تعتبر القوة القاهرة من الظروف الطارئة  سبق واتفق عليها .
التي تجعل تنفيذ الالتزام مستحيلا وينقضي بها التزام المدين دون أن يتحمل تبعة عدم تنفيذه ويشترط لذالك 

حلت بعد انتهاء تلك الفترة،  أن تكون القوة القاهرة قد حلت خلال الفترة المحددة لتنفيذ الالتزام، فإذا كانت قد
ولكي  (4)فانه لا يسوغ للمدين أن يتمسك بها للتخلص من تبعة عدم تنفيذ التزامه أو التأخير في التنفيذ".

يستحق المتعاقد مع الإدارة الحصول على التوازن المالي للعقد أن يكون الظرف الطارئ سببا في زيادة أعباء 
رية العليا في مصر بان " زيادة أسعار الزئبق أثناء تنفيذ عقد توريد مما المتعاقد. فقد قضت المحكمة الإدا

ترتب عليه زيادة أعباء المتعاقد بتحمله خسائر فادحة تصل إلى حد الإخلال بتوازن العقد أخلالا جسيما 
 (2)ة :ولتطبيق نظرية الظروف الطارئة لابد من توافر الشروط الآتي (1)."يعتبر ظرفا طارئا وليس قوة قاهرة

وجود ظرف طارئ ذي طبيعة استثنائية عامة بعد أبرام العقد وأثناء تنفيذه، بحيث لا يمكن دفعه أو  -1
تداركه . قد يكون هذا الظرف اقتصاديا أو سياسيا أو طبيعيا، كما قد يكون إجراءا قانونيا أو إداريا صادر من 

 سلطة أخرى غير السلطة الإدارية التي أبرمت العقد.
يحدث الظرف الطارئ الغير متوقع راجعا لأمر خارج عن أرادة احد المتعاقدين، وذلك لأنه لو كان  أن -2 

الظرف الطارئ متوقعا عند التعاقد لفقد صفة الظرف الطارئ، وإذا كان لإرادة الجهة الإدارية دخل في وقوعه 
 فان الأمر يتعلق في هذه الحالة بنظرية أعمال الأمير .

الطارئ أخلال في التوازن المالي للعقد، وكذلك يؤدي إلى إرهاق المتعاقد في تنفيذ  أن يؤدي الظرف -3
 لالتزاماته ووقوع خسائر مالية فادحة تتجاوز الحد المعقول ولكنها لا تجعل التنفيذ مستحيلا .

نه من فإذا توافرت هذه الشروط، فانه يتعين على الإدارة أن تعوض المتعاقد معها بالقدر الذي يمك      
الاستمرار في تنفيذ العقد، بحيث تشاركه في تحمل ما لحقه من خسارة مع مراعاة الظروف التي ابرم فيها 
العقد، أي أن التعويض هنا جزئيا . وقد أكدت المحكمة الإدارية العليا في مصر على شروط تطبيق نظرية 

                                                           
 وتعديلاته . 1951( لسنة 40( من القانون المدني العراقي رقم )2فق/146المادة ) (3)

. مشار اليه لدى د. عاطف محمد عبد اللطيف، مصدر  27/11/1978تاريخ الجلسة   –ق  44( لسنة 444الطعن رقم ) (4)

 .  357سابق، ص 

 . 357. مشار اليه لدى د. عاطف محمد عبد اللطيف، مصدر سابق، ص  9/6/1962ق جلسة  6ة لسن 2150طعن رقم  (1)

وما  358. د. عاطف محمد عبد اللطيف، مصدر  سابق، ص  579د. عبد الغني بسيوني عبدالله، مصدر سابق، ص  (2)

 بعدها.
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شترط لتطبيق نظرية الظروف والذي جاء فيه " ي 16/5/1978الظروف الطارئة في حكمها الصادر في 
الطارئة أن تطرأ خلال مدة تنفيذ العقد حوادث أو ظروف طبيعية أو اقتصادية أو ظروف من عمل جهة 
إدارية غير الجهة المتعاقدة أو من عمل إنسان أخر لم يكن في حسبان المتعاقد عند أبرام العقد توقعها ولا 

من شانها أنزال خسائر فادحة تختل معها اقتصاديات  يملك لها دفعا، ويشترط في هذه الظروف أن تكون 
ويتميز حق المتعاقد في التعويض الجزئي من جانب الإدارة عند توافر شروط نظرية  (3)العقد اختلالا جسيما".

الظروف الطارئة بإعادة التوازن المالي للعقد، بأنه حق مؤقت ينقضي بمجرد انقضاء الظرف الطارئ الذي 
  (4)لارتباطه بهذا الظرف . تسبب في الخسارة

وبناءا على ما تقدم فان الإدارة لا تعوض المتعاقد معها عن الظرف الطارئ تعويضا كاملا بدعوى أن        
الإدارة لا يد لها في حدوث هذا الظرف الطارئ ويجب عليها مشاركة المتعاقد معها في الخسائر، وهذا ما 

مصر " أن مقتضى تطبيق أحكام نظرية الظروف الطارئة هو ألزام نصت عليه المحكمة الإدارية العليا في 
في حين  (1)جهة الإدارة بمشاركة المتعاقد معها في هذه الخسائر ضمانا لتنفيذ العقد الإداري تنفيذا سليما".

ينتقد احد الكتاب في عدم تعويض المتعاقد مع الإدارة تعويضا كاملا عن الظروف الطارئة بدعوى أن الإدارة 
لا يد لها في حدوث الظرف الطارئ، والحقيقة أن ذلك ليس سببا جوهريا يؤدي إلى حرمان المتعاقد مع الإدارة 
من التعويض الكامل الذي يؤدي إلى تمكينه من تنفيذ العقد تنفيذا سليما وإعادة توازن حقوق المتعاقد والتزاماته 

وان الاختلال الذي أصابه قد أصبح نهائيا لا يمكن  . أما أذا ثبت استحالة أعادة التوازن المالي للعقد،(2)
 .(3)أصلاحه، فان العقد يتم فسخه أما بحكم قضائي أو بقرار إداري 

وبناءا على ما تقدم أن مؤدى تطبيق نظرية الظروف الطارئة هو ألزام الجهة الإدارية المتعاقدة أن تشارك     
معها طول فترة قيام الظرف الطارئ، وذلك ضمانا لتنفيذ في نسبة معينة من الخسائر التي ألحقت بالمتعاقد 

العقد الإداري واستمرار سير المرفق العام، ولكن التعويض الجزئي الذي يحصل عليه المتعاقد مع الإدارة 
نتيجة الظرف الطارئ لا يعد حلا شافيا وكافيا لإعادة التوازن المالي للعقد إلى صورته الأولى التي كان عليه 

ام العقد، وكذالك أن العلاج الذي تأتي به النظرية لا يعد علاجا كاملا فليس للقاضي أن يرفع كامل عند أبر 
سلطته إلى رد الالتزام الذي أصبح مرهقا إلى الحد المعقول وليس  تالضرر الذي وقع على المتعاقد واقتصر 

 م يقدم خدمة عامة للفراد .إلى أصل ما كان عليه، علما أن المتعاقد مع الإدارة يقوم بإدارة مرفق عا

 الخاتمة
                                                           

. مشار اليه لدى، احمد  16/5/1987سة ق، في جل 29لسنة  3562حكم المحكمة الادارية العليا في مصر الطعن رقم  (3)
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وبهذا نصل إلى ختام هذا البحث الذي يدور حول اختلال التوازن المالي للعقد بين الإدارة والمتعاقد         
والذي تناولنا فيه تعريف اختلال التوازن المالي في العقد الإداري الذي يمثل حالة العدل وفي ذات الوقت 

يث أن الجهة الإدارية تلتزم بإعادة التوازن المالي إلى سابق عهده الذي ينشا للمتعاقد ينشئ الالتزام والحق بح
مع الجهة الإدارية الحق في التعويض عن الظروف التي تؤثر على التوازن المالي . حيث تتعدد مظاهر 

العقد تستند على  اختلال التوازن المالي بين المتعاقدين في مرحلة أبرام العقد الإداري . لان وسائل أبرام
التشدد والدقة في اختيار المتعاقد مع الإدارة .وإذا كان للجهة الإدارية التمتع بحق تعديل في العقود الإدارية 
بإرادتها المنفردة، كذلك أيضا لابد  أن يتمتع المتعاقد معها بمجموعة من الحقوق من ذلك حق الحصول على 

لظروف الطارئة التي تفقده التوازن في العقد، ومن هنا نحن نرى أن التوازن المالي في حالة تعرضه لأي من ا
فكرة التوازن المالي التي تطبق في العقود الإدارية ضرورة أن لا تستهدف فقط حفظ التوازن المالي بين 
الطرفين في العقد وإنما ضرورة تعادل هذه الالتزامات مع لأخذ بنظر الاعتبار الخصوصية في كل نظرية من 

 يات حفظ التوازن المالي للعقد الإداري . ومن خلال ما تقدم يمكن أن نوصي ببعض المقترحات .نظر 
 .تنفيذ العقد التعويض الكامل للمتعاقد مع الإدارة في حالة الظروف الطارئة التي تحدث أثناء -
ن المالي للعقد، أن التعويض الجزئي في نظرية الظروف الطارئة لا يعد حلا شافيا وكافيا لإعادة التواز  -

 وذلك نتيجة اتجاه النظام الاقتصادي في الدولة إلى الخصخصة .
 وضع ضوابط يتم على أساسها تقدير التعويض الكامل للملتزم من خلال :   - 
فيما يتعلق بتحديد بداية الظرف الطارئ وتحديد هذا التاريح له أهمية كبيرة لأنه على أساسه يتم احتساب  -1 

دأ هذا التاريح منذ اللحظة التي يتجاوز فيها ارتفاع الأسعار الحد الأقصى الذي لا يمكن توقعه الخسائر، ويب
 عند أبرام العقد .

يتم حساب الخسائر على أساس الفرق بين الأسعار الفعلية عند التعاقد والأسعار الطارئة وفقا لاعتبارات  -2
 الصالح العام .

 الخسارة كإهمال أو تقصير منه .يخصم من المتعاقد ما تسبب فيه من  -3
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  ملف العدد
  علمية تحت عنوان ندوة 

 )اثر التطورات السياسية على القواعد الدستورية في العراق(
 

ية تحت عنوان )اثر التطورات السياسية على كلية القانون/ الجامعة المستنصرية ندوة علمت أقام
، وقد 25/4/2016القواعد الدستورية في العراق(، بمشاركة عدد من الاساتذة المختصين، يوم الاثنين الموافق 

رأست الندوة أ.د. حنان محمد القيسي وبحضور معاوني السيد العميد العلمي والاداري ورؤساء الاقسام العام 
دد من الاساتذة، وقد جرت مناقشة مستفيضة لاوراق العمل المقدمة وقدمت تعقيبات والخاص في الكلية وع

 من قبل الحضور، واستكمالا للفائدة ننشر طيا الاوراق البحثية المشاركة.
 

 2005أقالة الوزراء في دستور جمهورية العراق لسنة 
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 أ.م.د.كاظم علي عباس الجنابي
 كلية القانون/ الجامعة المستنصرية

 
فمن ناحية المسؤلية  ،برلمانية ورئاسية ،قا للنظام البرلماني يخضع الوزراء لمسؤلية مزدوجةوف

البرلمانية فهم يخضعون للوسائل التي تحرك بها المسؤلية السياسية للوزراء المقررة في النظام البرلماني 
لماني يخضعون للمسؤلية وكذلك فان الوزراء في النظام البر  ،كالسؤال والاستجواب والتحقيق وسحب الثقة

 .الرئاسية من خلال محاسبـة رئيس الوزراء لهم والتي تظهر من خـلال حق رئـيس الوزراء في اقالتهم
واقالة الوزراء حق يقترب فيه رئيس الوزراء في النظام البرلماني من ذلك الحق الموجود لدى رئيس 

اريه ) وزرائه ( لنظام الاخير يملك حق اقالة مستشـفكمـا ان الرئيس في ظل ا ،الجمهوريـة في النظام الرئاسي
ولكن ليس  ،منسجمين مع سياسته التي ينفرد بها فان رئيس الوزراء في النظـام البرلمانـي له هذا الحقالغير 

اذ انه غالبـا ما يلجأ الى طلب الاستقالة من  ،نتيجة القيود الحزبية ونوع النظام الانتخابي ،على هـذا الاطلاق
  .زير بدلا من اقالته خصوصا في ظل حكومة الاغلبية التي يقودهاالو 

ومن  ،النظام البرلماني بصراحة المادة الاولى منه 2005وقد تبنى دستور جمهورية العراق لسنة 
 ،مقتضيات هذا النظام كما اسلفنا انه جعل من مسؤلية الوزراء مسؤلية مزدوجة حيث يخضـع لرقابة البرلمان

وكذلك للرقابة الرئاسية بما منحة الدستور لرئيس مجلس الوزراء من  ،ال المسؤلية السياسيةعن طريق اعمـ
  .منه 78حق اقالة الوزراء وفق المادة 

 ،الذي تبناه رئيس مجلس الوزراء الحالي الدكتور حيدر الأعبادي ،وقد أثار موضوع أقالة الوزراء
تساؤلات حول شرعيـة ومشروعيـة  ،جة الضغط الشعبينتي ،كجزء من الاصلاحات الحكومية لمواجهة الفساد

ومن جهة اخرى عن مدى تأثيرهذه الاقالـة على نوع الحكومة القائمـة وكذلك صلاحيات  ،الاقالة هذا من جهة
 البرلمان ذاته ومدى قوة هذه الحكومة.

 
 شرعية ومشروعية الاقالة

مجلس الوزراء(الحق باقالة وله)رئيس ،( من الدستورعلى ان ))........78تنص المادة )
 بموافقة مجلس النواب((.،الوزراء

ومن هذا النص يتبين ان حق رئيس مجلس الوزراء مطلق في الاقالة استنادا الى القاعدة المعروفة 
رغم ان الدستور تطلب موافقـة مجلس النواب على الاقالـة استنـادا لقاعدة تقابل  ،المطلق يحمل على اطلاقـه

 .تي تتطـلب نفس اجراءات التعيينالاجراءات ال
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لذلك واستنادا لهذا النص فان مشروعية الاقالة قائمة اذ كل مايحتاجه رئيس مجلس الوزراء هو 
ورغم تطلب موافقة  ،لكن هل يحظى ممارسة هذا الحق بالشرعية ،اللجوء لهذا النص لاعمال حقه في ذلك

ى مسألة الاقالة الجماعية للوزراء محـل نظر فاذا كان تبق ،البرلمان والتي تجعل من هذه الشرعية امر ممكن
رئيس الوزراء هو الذي اختارهم الا يشكل ذلك نوع من المسؤلية عليه لسوء الاختيار ثم ان نص الماده 
السابقة تجعل منه صراحة المسؤول التنفيذي المباشر عن السياسـة العامة فاذا اخطـأ الوزراء برمتهـم الايجعل 

ثم ان مسألـة التصويت الفردي من قبل مجلس النواب بالثقـة على كل وزير الا تمثل عائق  ،ؤولامنه ذلك مس
كما ان الواقع السياسي كان قد فرض نفسه عند تشكيل الحكومة والتي تشكلت بناء  ،امام الاقالـة الجماعية

تل النيابية تشترك فيهـا على تفاهمات سياسيـة من خلال مايسمى حكومة وحدة وطنية والتي جعلت من كل الك
 .وذلك باقتسام الوزاراة وهو الامر الذي ادى الى نجاح رئيس الوزراء في تسنم منصبه

وعليه وان كان رئيس الحكومة يمتلك حق الاقالة الا انه ليس على الاطلاق الذي ورد في نص 
بالاقالة الجماعية يعني حتما اختلال وانما المراد منه هو الاقالـة الجزئية وليست الكلية لان القول  ،78المادة 

 الثقة برئيس الوزراء نفسه.
 

 مدى فاعلية الحكومة البديلة
واذا ما تم اقالة الوزراء وقامت حكومة بديلة مشكلة من وزراء مستقلين ولا تنتمي لاي من الاحزاب 

من المتصور ان يهيمن اذ  ،فاعلية هذه الوزارة غير المؤيدة حزبيا تكون محل نظر ،الموجودة في البرلمان
 .البرلمان على هذه الوزارة من خلال ما يمتلكه من وسائل رقابة برلمانية

وبديهيـا يكون هؤلاء الوزراء خاضعين لسيطرة رئيس الحكومـة الذي لا يزال محتفظا بصفته الحزبيـة 
 .فتظل علاقتهم به علاقة الرئيس بالمرؤوس ،والتي لا يستطيع الحياد عنها

شارة هنا الى انه لا ضير من اعمال الرقابـة على الوزراء سواء على اشخاصهم واعمالهم وتجدر الا
ولكن جعلهـم تحت مطرقـة الرقابة بدون اية وسيلـة للمواجهة سيجعل من السلطـة  ،بل انه امر واجب ومتطلب

الوزارة في موقف حكومة وهذا يجعل  .وبما يخل بمبدأ التوازن بين السلطتين،التنفيذية خاضعة لهيمنة البرلمان
 التي عادة ما تشكل لتحقيق هدف واحد هو حل البرلمان. ،الاقلية

الامر  ،ولكون رئيس الحكومة لايزال منتميا لحزبه فالبديهي ان تنطبع هذه الوزارة بطابع هذا الحزب
 .الذي يطيح حتما باستقلالية هؤلاء الوزراء اما قوة رئيس الوزراء المدعوم حزبيا

امر مشكوك فيه او نكاد  ،رغـم حسن النوايا في تشكيلها ،يجعل الحديث عن فاعلية الوزارةكل ذلك 
 .في حال اكتمال التشكيل نجزم ان عدم الفاعلية هو الذي يسود المشهد السياسي العراقي
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 اثر التطورات السياسية على 
 الاحكام والقواعد الدستورية في العراق

 
 مهند ضياء عبد القادرأ.م.د. 

 الجامعة المستنصرية –كلية القانون 
                                                                 

.. بهذه الكلمات تتباهى دساتير الدول بان الشعوب اصبحت هي الحاكم .الشعب مصدر السلطات       
واذا عدنا الى  .كاملة بصورة منفردةحيث انتهت الفترة التي كان فيها الحاكم يمارس سلطات  .الفعلي لبلدانها

على الاقل ان الشعب  ،ارض الواقع فان الظاهر للعيان ان الشعب فعلا يمارس السلطة العامة بكافة صورها
 .بما يمتلكه من حق الانتخاب يستطيع ان يؤثر تأثير مباشر على تشكيل اي سلطة في الدولة

ع ان يباشر بذاته خصائص السلطة العامة في الا ان الحقيقة الساطعة ايضا ان الشعب لا يستطي
الدولة لذلك فان من المهم ان يكون هناك بديل عن الشعب يمارس خصائص السلطة العامة  والبديل سيكون 
في البرلمان الممثل الحقيقي للإرادة العامة ما خلا بعض الحالات التي يمارس الشعب فيها السلطة بصورة 

الاقتراح الشعبي وغيرها من المظاهر التي يطلق عليها مظاهر الديمقراطية مباشرة كالاعتراض الشعبي او 
لذلك فان اهمية البرلمان تنبع من اهمية مصدره الذي اتى به وهو الشعب الذي قدمنا بانه . غير المباشرة

  .مصدر السلطات
الت اليه  وفي خضم انشغال الشارع العراقي بتغيير بعض وزراء الحكومة والقاء اللوم عليهم بما

وبعد ان تحول بعض البرلمانيين من اساليب اعتيادية الى اساليب استثنائية في انتقاد  ،الاوضاع في العراق
نقول بعد كل  .الحكومة والمطالبة بإصلاحها كتشكيل كتل برلمانية مهمتها فقط متابعة الاصلاحات الحكومية

ة الحكومة يقوموا بانقلاب على رئيس البرلمان في ذلك تفاجئ الشارع العراقي بان النواب المعارضين لسياس
جلسة خاصة عقدوها لإقالته باعتباره من الاسباب المباشرة التي تعيق تشكيل او لنقل استبدال بعض وزراء 

  .الحكومة
ان الدستور او القانون لم يتناول موضوع اقالة رئيس مجلس النواب بصفة خاصة وانما تناول هذا 

 .لنائب البرلماني بشكل عام ولم يخص رئيس البرلمان بوضع واحكام خاصةالموضوع بالنسبة ل



 351  والعشرون الخامس والسادسان مجلة الحقوق.. العدد

 

ابتداء ان الدستور  .واذا اردنا ان نبين مدى مشروعية اقالة رئيس البرلمان بجلسة خاصة نقول
العراقي لم يخص رئيس مجلس النواب بمركز استثنائي خاص يميزه عن بقية اعضاء البرلمان على الاقل فيما 

 .لته من منصبهيتعلق بإقا
اذا عدنا الى اساس ما حدث من اشكالات بعد اقالة رئيس المجلس فان الاشكال الحقيقي كان في 
ادعاء رئيس المجلس ومريديه بان الجلسة الخاصة بإقالته لم تكن دستورية وبالتالي فكل ما نتج عنها غير 

 .دستوري ويجانب مبدا المشروعية
نظم حالة  2005والدستور العراقي لعام  .نها كانت جلسة استثنائيةاذا عدنا الى جلسة الاقالة نجد ا

من الدستور بفقرتيها ان من حق رئيس الجمهورية ورئيس  58حيث بينت المادة  .الدعوة الى جلسة استثنائية
والحالة التي  .مجلس الوزراء ورئيس مجلس النواب او خمسين عضوا من المجلس الدعوة الى جلسة استثنائية

بينت ان الجلسة عقدت من عدد من النواب يزيد عددهم عن الخمسين لذلك فان اساس انعقاد الجلسة  حدثت
لم يكن فيه ما يجانب مبدا المشروعية اذا ما علمنا ان عدد النواب الذين شكلوا جبهة المعارضة لرئيس 

  .عضو برلماني 171مجلس النواب كان لا يقل عن 
كيفية الدعوة لجلسات استثنائية الا ان الدستور ايضا لم يضع  من جانب اخر رغم ان الدستور بين

الية خاصة للتصويت على القرارات المتخذة خلال الجلسة الاستثنائية لذلك فان ما يصدر من قرارات لا 
من الدستور بينت ان اي  59يحتاج الا الى اغلبية بسيطة من عدد الحاضرين في الجلسة حيث ان المادة 

ور اغلبية اعضاء البرلمان والقرارات تتخذ بالأغلبية البسيطة مالم ينص الدستور في نص جلسة تعقد بحض
خاص على اغلبية خاصة في بعض الموضوعات وهذا ما حدث فعلا لذلك فان الجانب الاخر من المشكلة 

عدم  وهو رئيس مجلس النواب لم يتطرق في اعتراضه على ما حدث الى عدم شرعية القرار بقدر تركيزه على
 .مشروعية جلسة المجلس التي اودت بمنصبه

ورغم ان الدستور لم يشر صراحة في أيا من نصوصه الى اقالة رئيس مجلس النواب الا ان المادة 
من الدستور في فقرتها الخامسة احالة مسالة الاقالة الى قانون خاص يصدر بهذا الخصوص وبالفعل  49

الخاص باستبدال اعضاء البرلمان 2007لسنة  49القانون رقم المعدل ب 2006لسنة  6صدر القانون رقم 
بين ان من بين الاسباب التي تؤدي الى فقدان النائب لموقعه هي الاقالة حسبما اشارت لذلك المادة الاولى 

في فقرتها الثانية من النظام الداخلي لمجلس النواب  12كما ان المادة  .في فقرتها الثالثة من هذا القانون 
اجازت ايضا اقالة اي عضو من هيئة الرئاسة الخاصة بمجلس  2006/  6/  15وت عليها في المص

 .النواب وفقا للقانون 
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لذلك فان الناحية الدستورية والقانونية تذهب الى جواز اقالة رئيس مجلس النواب بالاستناد الى رغبة 
نا وحددها ايضا النظام الداخلي لمجلس عدد من النواب لا يقل عن خمسين نائبا حددها دستور الدولة كما قدم

 .النواب
لكن اذا امنا بان الدستور اقر حق الاعضاء في اقالة رئيسهم الا ان الدستور ايضا لم يوضح 
الاسباب الكفيلة بإقالة رئيس مجلس النواب وبالتالي فان عمومية النص تعطي كامل الحق لأعضاء البرلمان 

هري في احكام الدستور العراقي حيث كان من الاجدر ان يحدد اسباب في اقالته وهذا في الحقيقة نقص جو 
لهذه الاقالة كما كان من الاجدر ان يكون هناك الية خاصة لمعالجة فكرة اقالة رئيس مجلس النواب ولم يقف 
الامر عند الدستور بل ان حتى القوانين والنظام الداخلي لمجلس النواب لم تتطرق لأسباب او الية خاصة 

 .قالة رئيس مجلس النوابلإ
واذا كانت فكرة الاقالة جائزة من الناحية الدستورية والقانونية الا ان الجانب السياسي يلقي بظلاله 
على اي موضوع دستوري لذلك فان المشكلة القائمة في اقالة رئيس مجلس النواب وان كان هناك ما يؤيد لها 

النظام السياسي العراقي في مأزق كبير فالحديث كان منصب  دستوريا الا انها من الناحية السياسية ادخلت
واذا ما علمنا ان الدستور العراقي  .على الحكومة واذا برياح الازمات تضع رحلها في مقر مجلس النواب

يعمل بأسس النظام البرلماني فهذا معناه توقف اغلب مفاصل العمل السياسي بشلل البرلمان وتعطيله عن 
لتالي فإننا نشهد في الوقت الحاضر ما يمكن ان نسميه تعطيل فعلي غير رسمي للحكام وبا .اداء مهامه

  .والقواعد الدستورية وهو ما ينذر بعواقب وخيمة على الوضع العراقي برمته
 
 

 الظواهر المصاحبة للنظام السياسي العراقي
 2005في ظل دستور 

 
 أ.م.د. منجد منصور الحلو

 مستنصريةالجامعة ال -كلية القانون 
 توطئة

لاشك أن النظم السياسية المختلفة تتنوع بتنوع الدول ذاتها التي تميز إحداها عن الاخرى مجموعة 
من التطبيقات والقواعد التي تختلف من دولة الى اخرى بحسب الظروف التي تحيط بتلك الدولة. ولابد والحال 

لا في الدول التي إبتدعت هذا النظام أو ذاك. فلا هذه أن نجد من النادر تطبيق نظام سياسي بشكله المثالي إ
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وجود للنظام البرلماني التقليدي أو النظام الرئاسي التقليدي أو نظام الجمعية التقليدي بسبب التطور السياسي 
 والاجتماعي والاقتصادي الذي إعترى الدول حسب المجرى الطبيعي للتطور.

عض الظواهر التي رافقت النظام السياسي العراقي على هذا الاساس، سنحاول تسليط الضوء على ب
، حيث صاحب تطبيق هذا النظام البرلماني الكثير من 2005الجديد بعد صور الدستور الدائم في عام 

الظواهر التي تعد غريبة نوعا ما بالقياس الى ما هو موجود في دول الجوار.وما سيتم التركيز عليه في هذا 
ا: عدم الالتزام بالقواعد الدستوريه،كذلك ظهور وثائق الاتفاقات السياسية التي المقام ظاهرتان مهمتان هم
 أصبحت بديلا  عن الدستور.

 مفهوم النظام السياسي:  أولًا:
يعرف النظام السياسي عادة بانه مجموعة القواعد التي تبين شكل الدولة وشكل حكومتها ووسائل 

التي تبين هيئات سلطة الدولة المختلفة. ومن هذا التعريف العام،  اسناد السلطة في الدولة، كذلك تلك القواعد
يتبين أن عناصر النظام السياسي تنحصر بهذه الوظائف فقط وبالتالي دراسة الانظمة السياسية تدور حول 

 هذه الامور.
وإذا كان هذا التعريف صحيحا  للنظام السياسي حتى وقت قريب نسبيا ، فان مفهومه قد تغير وأخذ 
يتسع باتساع وضائف الدولة ومجالات تدخلها، وبالتالي لن يكون لمجموع القواعد الدستورية المتخصصه 
بالموضوعات المذكوره اعلاه هي الوحيده التي تحدد النظام السياسي، بل أن لمركز الافاراد وحقوقهم قبل 

ياسية المؤثرة بجانب الحكام الفعليين الحاكم لها الدور المهم في تحديد مفهوم هذا النظام، كذلك فان القوى الس
لهم اليد الطولى في بلورة مفهوم النظام السياسي،كالرأسماليين وغيرهم،وكذلك نشؤ الاحزاب السياسيه وما لها 
من تأثير في النظام السياسي، حتى أصبح يحلو لبعض الفقهاء تسميتهم بالحكام المستترين بجانب الحكام 

 .1الفعليين
 ر المصاحبة للنظام السياسي العراقي الحالي : الظواهثانيا  

تعددت تلكم الظواهر التي لازمت النظام السياسي العراقي الحالي في ظل الدستور الحالي لعام 
، إلا أن المجال لايتسع لاستعراضها بتفاصيلها، لذلك سنقتصر على ذكر الاهم والاوضح من تلك 2005

 الظواهر:
بيق الفعلي: من المعروف أن المبدأ العام الذي يجب أن يسود غياب النصوص الدستورية عن التط .1

في جميع تفاصيل نشاط الدولة وفي جميع مفاصل مؤسساتها هو مبدأ )الدستورية(. فالدولة التي 
تدعي أنها تتبنى دولة القانون وسيادته، لابد لها من أن تحترم هذا المبدأ لانه العمود الفقري لفكرة 

                                                           
 وما بعدها.  5، ص1961القاهرة، -، دار النهضة العربية1ينظر في ذلك: د.ثروت بدوي، النظم السياسية، ط .1
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نظرنا الى ما يحصل فعلا في العراق في ظل النظام السياسي الحالي، أن . وإذا 1دولة القانون 
الدستور توضع قواعده واحكامه جانبا ليتم التصرف على وفق ما ترغب به الاحزاب السياسية وما 
يتلاءم مع مصالحها، وعلى سبيل المثال لا الحصر، نقول، أن المشرع الدستوري في العراق قد تبنى 

ى المشرع العادي في تنظيم موضوعات أوجز الدستور في ذكرها تاركا  المجال اسلوب الاحالة عل
للمشرع العادي بتنظيمها تفصيلا . وبتعداد بسيط لنصوص الدستور التي أحال الامر فيها الى المشرع 

( مادة دستورية تحيل الامر صراحة الى المشرع العادي، وبما أن 45العادي نجد أن هناك أكثر من )
بالتقاعس عن العمل في أكثر الاحيان، فقد أوجد ذلك  2003ن العراقي إتسم منذ عهد ما بعد البرلما

الوضع غيابا  تاما  للنصوص الدستورية في وظائفها التي تؤديها داخل أي نظام سياسي، وجعل الهوة 
شريع سحيقة بين الواقع السياسي والواقع الدستوري. هذا الوضع المرير الذي يعيشه الدستور والت

العراقي يتجسد بأحد أهم صور إنتهاك البرلمان لنصوص الدستور والتي تعرف إصطلاحا  بـ )عدم 
الاختصاص السلبي للبرلمان(. حيث يتنكر البرلمان فيها لاختصاصه فيمتنع عن ممارسة التشريع 

ينظم كل وهو الصوره الاكثر تطبيقا  في العراق، ومن أهم صورها، عدم إصدار القانون الخاص الذي 
ما يتعلق بمجلس الاتحاد الشريك لمجلس النواب في عملية التشريع منذ صدور الدستور ولحد الآن 

( من الدستور.كذلك عدم إصدار أو المماطلة في إصدار القانون الخاص بالمحكمة الاتحادية 65م)
لرغم من تقصيره (/ثانيا  منه. كذلك عدم محاسبة رئيس الجمهورية با92العليا كما جاء في المادة )

(/سادسا /أ،ب.كذلك عدم إصدار 61الواضح في أداء وظائفه في أكثر من مناسبة كما في المادة )
 قانون خاص بالنفط والغاز....الح.

الصورة الثانية لانتهاك نصوص الدستور من قبل البرلمان تتجسد في إصدار البرلمان 
ستوري، فياتي التشريع غافلا  لجانب من لتشريعات قاصره على أن تحقق ما يرغب به المشرع الد

الجوانب التي اراد المشرع الدستور منه أن يحيط بها، وهذا ما يسمى إصطلاحا  بـ )الاغفال 
مسألة إقالة أوإستقالة  2006التشريعي(. ومثاله، عدم تنظيم القانون الداخلي لمجلس النواب لعام 

( / خامسا  منه، كذلك القانون الخاص 49دة )هيأة الرئاسة فيه كما أوجب ذلك الدستور في الما
، الذي قضت المحكمة الاتحادية العليا بعدم 2012( لسنة 112بمجلس القضاء الاعلى رقم )

 .2دستوريته لاسباب متعدده منها الاغفال التشريعي
ظهور وثائق سياسية بديلة عن الوثيقة الدستورية: قلنا أن الظاهرة الواضحة التي صاحبت  .2

السياسي العراقي الحالي هي غياب النصوص الدستورية عند التطبيق، أو بعبارة أخرى، عدم النظام 
                                                           

. ينظر في تفاصيل ذلك: د.أمين عاطف صلبيا، دور القضاء الدستوري في إرساء دولة القانون،المؤسسة الحديثة للكتاب، 1

 وما بعدها.   74، ص2002لبنان،  -طرابلس
  . 2013اتحادية//87. ينظر حكم المحكمة الاتحادية العليا 2
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الالتزام بمبدأ تندرج فيما يسمى بـ ) الممارسات السياسية (. والتي يكمن تعريفها : تصرفات سلطوية 
من تنشأ على حساب القواعد الدستورية المكتوبة وعلى النقيض منها، ولا تواجه معارضة صريحة 

. فهذه الاتفاقات السياسية هي اذن اتفاقات ضمنية بين أجنحة أو هيئات السلطة 1الفاعلين السياسيين
 على العمل خارج إطار الدستور. 

ولابد من القول، أن هذه الاتفاقات تختلف عن الاعراف الدستورية، فمن حيث النشأة، نجد أن العرف 
وب للدستور، أما هذه الاتفاقات فلا توجد إلا في ظل نظام يمكن أن يوجد في ظل النظام العرفي أو المكت

الدستور المكتوب. وإذا كانت الاتفاقات الضمنية تقع على أشكال مختلفة، منها المتقبلة، ومنها المستنكرة 
ومنها الاتفاقية ) الرضائية(، أي التي تقع بإتفاق الاطراف السياسية، فنجد أن هناك العديد من الاتفاقات 

سية المختلفة الانواع قد وقعت من قبل الاطراف الحاكمة في العراق، إلا إننا سنحاول التركيز على السيا
 الاتفاقات السياسية ) الرضائية( التي وجدت في ظل النظام السياسي العراقي، وهي:

: حيث أن هذه الوثيقة قد إحتوت 2008( لسنة 44قرار الاصلاح السياسي للمرحلة القادمة رقم ) .أ
العديد من البنود التي تحمل اتفاقات الاطراف السياسية وحملت معها احكاما  تناقض نصوص على 

( بند ت منه على : ) إن مبدأ الشراكة والتوافق له أ سس 4الدستور العراقي، حيث جاء في الفقرة )
هذه  دستورية وسياسية ويجب تحقيق هذا المبدأ قولا  وفعلا  بما يطمئن الجميع...(. والحق أن في

الفقرة انتهاك صارخ لمبدأ الاغلبية الذي يقوم عليه النظام البرلماني وهو ما نص عليه الدستور في 
( منه. ثم إن مبدأ الاكثرية السياسية والعدديه له أكثر من حضور نجده على سبيل المثال 1المادة )

 (أولا،ثانيا وغيرها.59(/أولا، رابعا، المادة )76لا الحصر في المادة )

(/بند ب من الوثيقة: ) حسم الخلاف حول موضوع إصدار المراسيم 5ذلك، جاء في الفقرة )ك
الجمهورية في تنفيذ أحكام الاعدام وفقا للدستور وإستقلالية القضاء.(. وهذا بوضوح محاولة لايجاد 
 حل آخر غير الطريق الذي رسمه الدستور عند التصديق على أحكام الاعدام.حيث لم يلتزم الرئيس

بما هو منصوص عليه في الدستور بهذا الصدد،ولم يقم البرلمان هو الآخر بشيء حيال ذلك 
 الانتهاك. وبهذا فهو انتهاك صارخ من قبل السلطة الحاكمة لنصوص الدستور.

كذلك نصت الوثيقة على وجوب تعريف )المجلس السياسي للامن الوطني( في البند)ت( من الوثيقة، 
 لى إنشائها خارج النصوص الدستورية ومن دون تخويل منه.وهو مؤسسة قد أ تفق ع

: جاءت هذه الوثيقة هي الاخر بمجموعة من 2016نيسان  11وثيقة الاصلاح الوطني الموقعة في  .ب
الاتفاقات السياسية التي تمت بين الاطراف السياسية الفاعلة في العراق وحملت هي الاخرى معها 

في فقرتها الثالثة التأكيد على مبدأ الشراكة والتوافق لجميع انتهاكات للنصوص الدستورية، وجاء 

                                                           
 . 207، ص2009بيروت،  -، منشورات الحلبي1. ينظر: د. يوسف حاشي، في النظرية الدستورية، ط1
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المكونات. وجاء في خطوة أكثر تطورا على تفصيلات لمجلس سمي بـ )المجلس السياسي( 
 وإختصاصاته، وهذ الامر ايضا خارج نطاق الدستور ومواده.

 ةـــاتمـالخ
ذي يتلاءم مع الظروف السياسية يمكن في نهاية المطاف القول، أن لكل دولة نظامها السياسي ال

الاقتصادية وحتى الاجتماعية. وبهذا المعنى كان النظام السياسي العراقي. الا أن لهذا النظام ظواهر 
صاحبت تطبيقه، وأهم هذه الظواهر، عدم تطبيق النصوص الدستورية والالتزام بمضمونها، كذلك ظهور 

 ي على خلاف مع ما تنص عليه النصوص الدستورية.وثائق سياسية تحوي اتفاقات سياسية في معظمها ه
 المصــادر

 -د.أمين عاطف صلبيا، دور القضاء الدستوري في إرساء دولة القانون،المؤسسة الحديثة للكتاب، طرابلس. 1
 .2002لبنان، 

 . 1961القاهرة، -، دار النهضة العربية1د.ثروت بدوي، النظم السياسية، ط. 2
 .2009بيروت،  -، منشورات الحلبي1لنظرية الدستورية، طد. يوسف حاشي، في ا. 3 
  . 2005. دستور جمهورية العراق لسنة 4 
 .2013. مجموعة احكام وقرارات المحكمة الاتحادية العليا لعام 5 

 

 صلاحية رئيس مجلس الوزراء في إقالة الوزراء
 صلاحية مطلقة أم مقيدة؟

 
 د. إيمان قاسم الصافي

 امعة المستنصريةالج –كلية القانون 
 

والنظــام  2005ابتــداء ، وقبــل الخــوض فــي كيفيــة إقالــة الــوزراء وموقــف دســتور جمهوريــة العــراق لســنة 
، لابـد مـن تحديـد مفهـوم الإقالـة وتمييزهـا عـن مصـطلحي العـزل 2014( لسـنة 8الداخلي لمجلس الوزراء رقم )

 والاستقالة.
بها مدة ولايـة مجلـس الـوزراء رئيسـا  واعضـاء ، فهـي تنحيـة فالإقالة أحد الاساليب الاستثنائية التي تنتهي 

عضو المجلس الوزاري من منصبه قبل انتهاء مدة ولايته المقررة في الدستور من دون طلب أو رغبة منه، إذا 
فقد الثقة بسبب ارتكابـه أخطـاء فـي الحكـم تجعلـه غيـر صـالح لمباشـرة سـلطته بحيـث ي عـد بقـاءه فـي الحكـم مـن 
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امة على سياسة الدولة ومصالح الأفراد والتوازن العام بين المؤسسات، من دون اتخاذ أية اجراءات الخطورة الت
جنائية ضده، ويكون ذلك بموجب قرار صادر عن الجهة المختصـة بموجـب الدسـتور. وهـو بـذلك يختلـف عـن 

صـطلح يخـص مصطلح العزل المعروف في نطـاق القـانون الإداري كعقوبـة إنضـباطية توجـه للموظـف، فهـو م
المــوظفين أكثــر ممــا ينصــرف إلــى الرؤســاء والــوزراء لكــن هنــاك مــن يعرفــه مــن الناحيــة الدســتورية بأنــه الجــزاء 
الــذي يــؤدي إلــى إنهــاء الوظيفــة السياســية للــرئيس أو العضــو الــوزاري نتيجــة إدانتــه بجريمــة جزائيــة، أمــا بشــأن 

اري إلــى الجهــة المختصــة التــي يحــددها الدســتور، الاســتقالة فهــي عمــل إرادي يتقــدم بــه الــرئيس أو العضــو الــوز 
يطلـــب فيـــه انهـــاء عملـــه الـــوزاري بصـــفة نهائيـــة، علـــى أن يبقـــى القـــرار النهـــائي موقوفـــا  علـــى إرادة تلـــك الجهـــة 
المخولة دستوريا ، فالاستقالة اما تكون اختيارية أو بحكـم القـانون عنـد تحقـق حـالات معينـة ولا يمكـن ان يكـون 

يميزهــا عــن الإقالــة لأن الأصــل فيهــا عــدم وجــود الأكــراه فهــي ت قــدم  بــإرادة حــرة مختــارة أمــا إجباريــة وهــذا مــا 
 الاستقالة الاجبارية فأنها تعدم الاختيار ومن ثم الإرادة ومن ثم فهي باطلة وليس لها أي قيمة قانونية.

قالة وان كل ما لم ينص على انتهاء ولاية رئيس مجلس الوزراء بالا 2005وعودة إلى بدء، فإن دستور 
ثامنـا / ب( مـن الدسـتور  /61ورد بهذا الشأن هو مسألة سحب الثقة من رئيس مجلس الوزراء بموجـب المـادة )

وذلك في حاليتين: الأولى بناء  على طلب يقدمه رئيس الجمهورية إلـى مجلـس النـواب بسـحب الثقـة مـن رئـيس 
اء مجلس النواب إلى مجلس النواب وهنا لا تسـحب مجلس الوزراء، والثانية بناء  على طلب يقدمه خ مس اعض

الثقــة مــن رئــيس مجلــس الــوزراء إلا بنــاء  علــى اســتجواب ســابق موجــه إليــه إذا ثبــت مــا يســتوجب ذلــك وتكــون 
الــبعض يعــد ســحب الثقــة فــي هــذا الحالــة بمثابــة  ،ســحب الثقــة عنذئــذ بالأغلبيــة المطلقــة لعــدد اعضــاء المجلــس

بل اسـتقالة اسـتنادا   ،ولكن سحب الثقة في حقيقة الأمر لا تعد إقالة ،الوزراء سبب سياسي لإقالة رئيس مجلس
ثامنا / ج( من الدستور التي جاء فيها ))تعـدالوزارة مسـتقيلة فـي حالـة سـحب الثقـة مـن رئـيس /61لنص المادة )

 مجلس الوزراء((.
الدســتور صــراحة ويــذهب الــبعض إلــى وجــود ســبب جزائــي لإقالــة رئــيس مجلــس الــوزراء لــم يــنص عليــه 

وذلك استنادا  إلى إقالة رئيس الجمهورية عنـد ادانتـه مـن قبـل المحكمـة الاتحاديـة العليـا عنـد الحنـث بـاليمين أو 
سادسا ( من الدسـتور التـي جـاء /93انتهاك الدستور أو الخيانة العظمى ويستشف ذلك ضمنا  من نص المادة )

الفصــل فــي الاتهامــات الموجهــة إلــى رئــيس  -ي:... سادســا  فيهــا ))تخــتص المحكمــة الاتحاديــة العليــا بمــا يــأت
الجمهوريــة ورئــيس مجلــس الــوزراء والــوزراء، ويــنظم ذلــك بقــانون((، ومــع ذلــك يبقــى الأمــر بحاجــة إلــى معالجــة 
تشــريعية لتحديـــد الـــتهم الجزائيـــة التـــي يمكـــن ان توجـــه إلــى رئـــيس مجلـــس الـــوزراء والجهـــة التـــي تتقـــدم بالاتهـــام 

 ا إقالة رئيس مجلس الوزراء بعد ادانته من المحكمة الاتحادية العليا.والجهة التي له
تـولى تنظـيم مسـألة اقالـة الـوزراء فـي  2005أما فيمـا يخـص إقالـة اعضـاء مجلـس الـوزراء، فـأن دسـتور 

( التي جاء فيها ))رئيس مجلس الوزراء هو المسؤول التنفيـذي المباشـر عـن السياسـة العامـة للدولـة 78المادة )
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قائــد العــام للقــوات المســلحة يقــوم بــإدارة مجلــس الــوزراء ويتــرأس اجتماعاتــه، ولــه الحــق بإقالــة الــوزراء بموافقــة وال
إلـى  2014( لسنة 8ثانيا ( من النظام الداخلي لمجلس الوزراء رقم )/16مجلس النواب((، كما وذهبت المادة )

 من الدستور((. 78باحكام المادة  إن ))لرئيس المجلس الطلب من مجلس النواب إقالة الوزير عملا  
مــن هــذه النصــوص يتضــح إن إقالــة أي عضــو مــن اعضــاء مجلــس الــوزراء )وزيــرا  كــان أم نائبــا  لــرئيس 
المجلــس( ي عــد عمليــة مشــتركة بــين رئــيس مجلــس الــوزراء ومجلــس النــواب، بمعنــى ان صــلاحية رئــيس مجلــس 

بـإرادة وموافقـة مجلـس النـواب، فـلا يقـال أي عضـو  بـل مقيـدة ،الوزراء فـي إقالـة وزرائـه ليسـت صـلاحية مطلقـة
 في مجلس الوزراء إلا بموافقة مجلس النواب.

وبشــأن تســبيب الاقالــة مــن عــدمها مــن قبــل رئــيس مجلــس الــوزراء فقــد قــدم مكتــب رئــيس مجلــس الــوزراء 
واحــد ، حــول هــل يجــوز لمجلــس النــواب التصــويت بقــرار 4/4/2016طلــب إلــى المحكمــة الاتحاديــة العليــا فــي 

ــا  فــي الوقــت ذاتــه بالموافقــة علــى تعيــين بــديل عنــه بنــاء  علــى اقتــراح رئــيس  بالموافقــة علــى إقالــة الــوزير مقترن
 مجلس الوزراء؟ وهل يشترط بيان سبب الاقالة من عدمه؟

وقــد جــاء فــي فحــوى قــرار المحكمــة الاتحاديــة العليــا بأنــه فيمــا يخــص التصــويت بقــرار واحــد وجــدت مــن 
وص الدســـتور الـــواردة فـــي هـــذا المجـــال عـــدم وجـــود نـــص يحـــول مـــن دون ذلـــك، بـــل ان خـــلال اســـتعرض نصـــ

متطلبــات حســن ســير العمــل وتنفيــذا  للسياســة العامــة مــن قبــل مجلــس الــوزراء تتطلــب ذلــك، وعــن تســبيب قــرار 
( مــن الدســتور خولــت رئــيس مجلــس الــوزراء إقالــة الــوزير 78الاقالــة مــن عدمــه وجــدت المحكمــة بــأن المــادة )

فقة مجلس النواب والنص جاء مطلقا  إذ لم يشترط على الرئيس ذكر اسباب الاقالة من عدمها باعتبـار أن بموا
 رئيس مجلس الوزراء المسؤول التنفيذي المباشر عن السياسة العامة للدولة.

ويــذهب الــبعض إلــى إمكانيــة إقالــة اعضــاء مجلــس الــوزراء لســبب جزائــي كمــا هــو الحــال بالنســبة لــرئيس 
سادسـا ( مـن الدسـتور الآنفـة الـذكر، ومـع ذلـك يبقـى الأمـر بحاجـة  /93رية وذلك اسـتنادا  لـنص المـادة )الجمهو 

إلى معالجة تشريعية لبيان التهم وتحديد الجهة المختصة بتوجيـه الاتهـام والجهـة التـي تصـدر قـرار الاقالـة بعـد 
 الادانة من المحكمة الاتحادية العليا.

لصـدد إلـى وجـود مشـروع قـانون يخـص الفصـل فـي الاتهامـات الموجهـة إلـى ولابد من الاشارة في هـذا  ا
رئـــيس الجمهوريـــة ونوابـــه ورئـــيس مجلـــس الـــوزراء ونوابـــه والـــوزراء ولا يـــزال قيـــد التـــدقيق والدراســـة فـــي مجلـــس 

 الوزراء.
  

 

 اقالة الوزراء 
 ) قراءة نقدية للقرار التفسيري الصادر عن المحكمة الاتحادية العليا 
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 (5/4/2016في  2016اتحادية /اعلام / /25بالرقم 
 

 م.م وائل منذر
 كلية القانون/ الجامعة المستنصرية

 
( بطلب بيان مدى امكانية قيام 4/4/2016في  4562تقدم مكتب رئيس مجلس الوزراء بكتابه المرقم )      

وقت ذاته بالموافقة على مجلس النواب بالتصويت على اقالة الوزراء بقرار واحد يصدر عنه مع اقترانه في ال
وكذلك فيما اذا كان يشترط  ،تعيين بديلا  عن الوزير او الوزراء المقالين بناء  على اقتراح رئيس مجلس الوزراء

وقد تقدم بهذا الطلب بعد ان طرح رئيس مجلس الوزراء فكرة تشكيل حكومة  .بيان سبب الاقالة من عدمه
وسعيا  منه لاصلاح الوضع السياسي والاقتصادي والاجتمعي في تكنوقراط كحل للازمة السياسية الحالية 

قرارا  تفسيريا  بهذا الخصوص حمل  5/4/2016البلاد، وقد اصدرت المحكمة الاتحادية العليا في العراق في 
 -بينت فيه ما يلي : ،(2016اتحادية /اعلام / /25العدد )
لحق في اقالة وزراءه بموافقة مجلس ( من الدستور خولت رئيس مجلس الوزراء ا78ان المادة ) .1

باعتبار  ،وحيث ان النص جاء مطلقا  في ممارسة هذا الحق دون اشتراط ذكر اسباب لذلك ،النواب
ان رئيس مجلس الوزراء بموجب المادة ذاتها هو المسؤول التنفيذي المباشر عن السياسة العامة 

 .للدولة

يل بقرار واحد فان المحكمة لم تجد عند استعراضها بخصوص جواز الاقالة والموافقة على تعيين البد .2
لا بل انها بينت ان من حسن سير العمل  ،نصوص الدستور الواردة في هذا المجال نصا  يمنع ذلك

 في مجلس الوزراء ان يكون قرار المجلس بالاقالة مقترنا  بتعيين الوزير البديل.

ة الاتحادية العليا اختصاص تفسير بنوده بموجب قد اعطى للمحكم 2005ان الدستور العراقي لعام      
ثانيا ( والتي نصت على " تختص المحكمة الاتحادية العليا بما يأتي :........ثانيا  تفسير /93احكام المادة ) 

نصوص الدستور....." وقد مارست المحكمة الاتحادية اختصاصها التفسيري بمجرد نفاذ الدستور باعتبارها 
دون غيرها الزام جميع السلطات بالعمل في ضوء ارادة او قصد المشرع الدستوري الذي  الجهة التي تملك

توضحه في قرارها سواء بايضاحها للنصوص او ازالة الغموض عنها او رفع التعارض وسد مواطن النقص 
 التي قد تتخللها، في الاحوال التي يعتري فيها نصوص الدستور مثل هكذا عيوب.

يتعلق باقالة الوزراء وتعيين بديلا   الاولسار مكتب رئيس مجلس الوزراء تضمن شقين ويتبين ان استف   
وحيث ان  ،حول اشتراط الدستور لبيان سبب الاقالة من عدمه والثانيعنهم بقرار واحد من مجلس النواب 

لحاجة لبيان اسباب الشق الثاني هو الاقرب زمانيا  عند التطبيق فقد اجابت عليه المحكمة اولا  بتقريرها عدم ا
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مما يعني انها مطلقة والمطلق يجري على  ،( من الدستور78الاقالة استنادا  لعدم وجود قيد في المادة )
وكذلك ان موقع رئيس مجلس الوزراء باعتباره المسؤول التنفيذي المباشر عن السياسة العامة للدولة  ،اطلاقه

 .فيما يتعلق بطلب الاقالة وهنا نحتاج الى وقفة .تعطيه دون غيره هذا الحق
 ؟المسألة الاولى / مدى الحاجة الى بيان اسباب الاقالة في طلب رئيس مجلس الوزراء

تعتبر بريطانيا هي مهد النظام البرلماني التقليدي ونجد ان رئيس الوزراء هناك باعتباره رئيسا  لحزب      
ومرجع ذلك هو المركز القانوني  ،او الرجوع الى احد الاغلبية البرلمانية يملك اقالة الوزراء دون بيان اسباب

لرئيس الوزراء حيث انه المعبر عن ارادة الاغلبية البرلمانية داخل مجلس العموم وكذلك الطبيعة الثنائية 
للنظام الحزبي هناك والتي تجعل المجلس منقسم الى اغلبية ومعارضة تتمتعان بانضباط حزبي صارم عند 

باب ادت الى ان العرف الدستوري في بريطانيا لا يتطلب تقديم اسباب للاقالة حيث ان هذه الاس ،التصويت
مثل هكذا نتائج لا  ،رئيس الوزراء هناك قد يستخدم الاقالة احيانا  كوسيلة لمعاقبة الوزير غير المنضبط حزبيا  

تطبيق ذات القواعد في  تثير الاستغراب في النظام البريطاني للاسباب آنفة الذكر، والسؤال هنا هل يمكن
 العراق بالرجوع الى نصوص الدستور او النظام الداخلي مجلس الوزراء او النواب ؟.

ان الحكومة في العراق هي حكومة ائتلافية فالاغلبية المشكلة للحكومة تضم عدد كبير من  .1
يه لا سلطة حزبية الاحزاب الصغيرة نسبيا  ارتضت برنامجا  وزاريا  واسماء معينة لادارة الحكومة وعل

 لرئيس مجلس الوزراء على اغلب اعضاء الكابينة الوزارية كما هو الحال في بريطانيا. 

ثانيا ( ان لرئيس /16لو رجعنا الى النظام الداخلي لمجلس الوزراء لوجدناه قد اورد في المادة )  .2
ا النص فسر بعد وهذ ،( من الدستور78مجلس الوزارء طلب اقالة الوزير عملا  باحكام المادة )

الجهد الماء بالماء حيث من المفترض ان النظام الداخلي يصدر لوضع تفصيلات واليات لا يمكن 
وهذا يلاحظ بكثرة في العديد من  ،ايرادها في الدستور لكن النظام هنا احالنا مرة اخرى الى الدستور

د نفس مواد القانون دون بيان الانظمة والتعليمات التي تصدر لتسهيل تنفيذ القوانين حيث انها تعي
  .المراد منها مما يشكل احد العيوب التشريعية التي تعاني منها منظومتنا القانونية

ان المحكمة الاتحادية العليا اقرت اطلاق النص كونه خلا من الاشارة الى الزام رئيس الوزراء ببيان  .3
بته في الزام رئيس المجلس سبب الاقالة واعتبرت سكوت الدستور عن ذلك قرينة على عدم رغ

 بتقديم اسباب عند طلب الاقالة. وهنا نقول 

ان الاقالة في نطاق القانون العام تعني اجبار الشخص على ترك المنصب او المهمة الموكلة  .أ
اليه دون رغبة منه، فهي تحمل في طياتها اشارات للفشل او الاخفاق بالنسبة للوزير الذي 

  .عهدت اليه مهام الوزارة
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ان اصل تشكيل الحكومة واختيار الوزراء يقوم على اساس البرنامج الحكومي الذي يقمه رئيس  .ب
مجلس الوزراء وما يقدمه كل وزير من سيرة ذاتية ووظيفية تؤهله لتولي المنصب مع رؤيته 
الخاصة لكيفية اداء الوزارة للمهام الملقاة عليها ويتم تصويت مجلس النواب على الاستيزار 

يترتب على  ،الاساس، فنحن امام مايشبه العقد السياسي بين الوزير وممثلي الشعب على هذا
 .مخالفته لجوء مجلس النواب الى سحب الثقة عن الوزير واجباره على الاستقالة

ان المنطق في حال رجوع رئيس الوزراء عن ترشيحه للوزير يتطلب بداهة بيان الاسباب  .ج
مهامه قد يثير المسؤولية السياسية والتي يمكن اعمالها من  الدافعة لذلك ففشل الوزير في اداء

 .سابعا وثامنا( من الدستور /61خلال سحب الثقة عنه واجباره على الاستقالة طبقا للمادة )
 كما قد تكون هناك مسؤولية جنائية تجاهه ينبغي تحريكها بحقه لا ان يتم طلب اقالته فقط. 

( من الدستور نصت على ان 78رأيها الى كون المادة )ان المحكمة ذهبت في اسناد وتأييد  .د
وهذا من حيث ...".... رئيس الوزراء هو المسؤول التنفيذي المباشر عن السياية العامة للدولة."

ولكن كان على المحكمة عند تفسيرها للمادة ان لاتتغاضى عن احكام  .النص لاخلاف عليه
ن بعضها البعض فمن اساليب التفسير الواجبة اخرى اوردها الدستور فمواده لاتفسر بمعزل ع

الاتباع اسلوب تقريب النصوص وهو يتضمن وضع النصوص التي تتناول موضوع معين مع 
اولا ( لوجدناها تنص  /80فلو رجعنا الى المادة ) ،بعضها البعض للوصول الى ارادة المشرع

ط وتنفيذ السياسة العامة على ان  " يمارس مجلس الوزراء الصلاحيات الأتية : اولا  تخطي
( من الدستور 78... والاشراف على الوزارات...". وهذا النص لو جمعناه مع المادة ).للدولة

لتوصلنا الى نتيجة مفادها ان رئيس مجلس الوزراء هو المسؤول التنفيذي المباشر عن ما 
 ،ء لا رئيسهيخططه المجلس اي ان وضع السياسة العامة للدولة يتم من خلال مجلس الوزرا

فالمجلس هو من يعهد اليه تخطيط هذه السياسة والاتفاق عليها ثم العمل على تنفيذها وما 
رئيسه الا المسؤول المباشر عن تنفيذ ما تم الاتفاق عليه داخل المجلس مع الوزراء الذين 

الوزراء سيشاركون في التنفيذ هنا رئيس المجلس يكاد يكون الاول بين متساويين ولا يتقدم على 
 .الا في خطوة

وهنا نتساءل هل اتجه مجلس الوزراء الى الاتفاق على اقالة بعض او كل وزراءه ؟.          
اذن رئيس مجلس الوزراء لا يملك الانفراد بالاقالة دون يان الاسباب على اساس  ،الجواب كلا

ادية العليا حيث انها لم كونه الرئيس التنفيذي المباشر للسياسة العامة كما قالت المحكمة الاتح
 .(78تصب في اسنادها هذا الحق الى رئيس الوزراء على اساس الشق الاول من المادة )
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كان على المحكمة ان ترجع في بيان حدود حق الاقالة الى مجمل مواد الدستور التي قامت  .ه
ء لا تتم الا على اساس الديمقراطية لا التفرد فاقالة رئيس الجمهورية او سحب الثقة عن الوزرا

لاسباب وردت في الدستور بالنسبة للرئيس او بناء على استجواب للوزراء وكذلك تقتضي 
القواعد القانون العامة بيان الدوافع وراء طلب اقالة الشخص من منصبه حتى يكون تصويت 

 .اعضاء مجلس النواب مبني على اساس قناعة لا مجرد تنفيذ لرغبة رئيس مجلس الوزراء

كان المحكمة بالاضافة الى ما سبق ان تطبق نظرية الاشكال المتماثلة التي تقتضي كان بام .و
تطبيق ذات شروط الاموافقة على تولي المنصب على حالة الاقالة لعدم ورود نص يفصل 
احكامها فكما يتطلب الاستيزار بيان مؤهلات الوزير فان اقالته تتطلب بيان اسباب فشله او 

طلب الاقالة دون بيان سبب مع ما تحمله من مظنة الاخفاق للوزير يعد ان  .استبداله بالافضل
 .من قبيل التعسف في استعمال الحق في اقل تقدير

 وزير واستيزار غيره بقرار واحد ؟المسألة الثانية / مدى امكانية اقالة ال

دستوري يمنع اقالة  ذهبت المحكمة الاتحادية العليا في قرارها في هذه المسألة الى الى عدم وجود نص   
وهنا ايضا لا بد من وقفة  ،حيث بينت ان خلو الدستور من مادة تمنع ذلك ،وزير وتعيين آخر بقرار واحد

 قصيرة نبينها بالاتي :
ان صدور قرار باقالة الوزير وشغور الوزارة يتطلب وجود بديل يقوم يتولي مهما الوزارة وهذا البديل  .1

ومؤهلات لاشغال المنصب مع ما يتطلبه من موافقة لمجلس النواب ينبغي ان تتوافر فيه مواصفات 
وهذا يتطلب في البدء  ،بالاغلبية المطلقة على توليه المنصب بعد الاطلاع على ما يؤيد اهليته له

تحقق الشغور ثم بعد ذلك تقديم طلب باشغال المنصب يقدمه رئيس الوزراء حيث يعرض على 
 .ا يتطلب وقت يطول او يقصر لا معاصرة مع قرار الاقالةاعضاء مجلس النواب لدراسته وهذ

ان عدم وجود نص يمنع لا يعني امكانية الاقالة والتعيين في آن واحد ذلك ان اعضاء مجلس النواب  .2
ويتحقق نصاب المطلوب للاقالة في  ،قد يقتنعون بوجوب اقالة وعدم اهلية الوزير للبقاء في منصبه

لكنهم قد لا يقتنعون بالمرشح البديل   ،غلبية اعضاء مجلس النواب( من الدستور وهي ا 78مادة )
 عيين اخر متحققا  بقرار واحد ؟!فكيف يعتبر اقالة وزير وت ،لشغل المنصب 

بررت المحكمة الاتحادية هذه الممارسة بانها " من متطلبات حسن سير العمل في مجلس الوزراء  .3
 .قرار مجلس النواب باقالة الوزير بتعيين الوزير البديل " لتنفيذ السياسة العامة للدولة يتطلب اقتران

وهذا التبرير ايضا  غير مقنع كون النظام الداخلي لمجلس الوزراء تضمن في الفصل الثاني منه 
احكام معالجة حالات عدم تمكن الوزير من الحضور الى جلسات المجلس، وبالتالي فان الفترة التي 

جة لاقالته ودراسة ملف المرشح البديل والتصويت عليه لن تؤثر في تمتد منخلو منصب الوزير نتي
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سير عمل مجلس الوزراء، كما وان هذا الحل لا يمكن ان يتحقق منطقيا  مع ما يتطلبه المرشح 
الجديد من دراسة وتحقق لمؤهلاته لشغل المنصب بما لايمكن تقييمها في ذات الوقت الذي يتم فيه 

فالتصويت لابد ان يتم  ،ث يبقى التطبيق العملي مانعا  لتحقق هذا التفسيرحي ،التصويت على الاقالة
على مرحلتين الأولى تتضمن اقالة وزير حتى تتحقق حالة الخلو في المنصب لاجل تحقق امكانية 
قانونية للبدء في اجراءات شغل المنصب مرة اخرى من خلال تصويت ثاني على تولي شخص اخر 

  .له

حظات التي تبين لنا ان المحكمة الاتحادية العليا قد اخفقت في الموازنة بين ما يتطلبه في ضوء الملا    
الدستور لاجل اقامة نظام ديمقراطي وبين الرغبات السياسية بان مالت في تفسيرها لاحكام الدستور بطريقة لا 

نكفاء بالنصوص تبسيطا  تؤدي الى تفسير يطور من النظام السياسي او ينضج ديناميكيته وانما عمدت الى الا
وهذا يعني ان التوازن  ،وتسطيحا  بطريقة تحوي بأنها لا تفسر الدستور الا بما يتلائم مع التوازنات السياسية

بين الحرية والسلطة قد مال تنيجة لهذه التفسيرات الى مصلحة السلطة على حساب حقوق وحريات الافراد 
 .حاليةوتطلعاتهم نحو تطور التجربة السياسية ال

 
    

 
 
 

                                                                                     
 

 


