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 المسؤولية ألجنائية عن جرائم غسيل الأموال 

 

 مدتميم طاهر أحأ.م.د. 

 كلية القانون / الجامعة المستنصرية

 

 المقدمة

لكونها جريمة  ,تندرج ظاهرة غسيل الأموال ضمن الظواهر التي أقلقت العالم في الآونة الأخيـــــرة        

تي تهدد الأمن العالمي فضلاَ عن انعكاساتها دولية تفشت في عصر العولمة وهي من أخطر الجرائم ال

 .الاقتصادية والاجتماعية المدمرة

تأتي أهمية هذا الموضوع من ارتباطه بما تقوم به جماعات  الإجـــرام المنظم مــــن أنشطة مختلفة        

ر العالمية التي وتعتبر هــذه الظـــاهرة من الظواه .أخذت تؤرق مختلف الدول والمنظمات والهيئات الدولية

والعولمة التي ترتب عليها عولمة النظم  ,ترافق ظهورها مع ظاهرتين عالميتين هما التطور العلمي والتقنــــي

توافق ذلك مع تنافس حركة  ,وسهل انتقال رؤوس الأموال بينهما ,المصرفية مما زاد من التفاعل بين الدول

ت الجرائم المنظمة ممارسة أنشطتها من خلال جمع الأموال الجريمة الاقتصادية المنظمة الذي أتاح لعصابا

لتظهر وكأنها متولدة من مصدر مشروع في ظل  ,بطرق غير مشروعة والعمل لاحقاً على تغيير صفتها

 .ظروف لا يوجد فيه تنظيم قانوني موحد على المستوى الإقليمي  أو الدولي لمعالجتها

وبشكل مترابط وفعال من المشكلات المثارة في الوقت  فأصبحت مشكلة غسيل الأموال ظاهرة متطورة

  .يستوي في هذا الدول المتقدمة أو الدول النامية ,الحاضر والتي تمس أمن كافة الدول

وهـــي ترتبط بالجريمة المنظمة ,كما تعتبر ظاهرة غسيل الأموال من صور الجرائم الاقتصادية      
(1)

, وإن 

شمولاً وهي من جرائم الاعتداء على الأموال التي تقع في صميم القسم الخاص كانت الأخيرة أكثر أتساعاً و

وحيث أنها من الجرائم التـــــي قـــد تتخطى حدود الدولة الواحدة فهي أيضاً تدخل في نطاق  .لقانون العقوبات

  .القانون الدولي الجنائي

قة الصلــــة بالقانون التجاري وبحـركة التجارة كما أن جريمة غسيل الأموال تعـتبر مــن الجرائم الوثي       

 .لذا تقع على عاتق المصارف التزامات محدودة يجب إتباعها لضمان مكافحة غسيل الأموال .العالميــة

لذا فإن التوافق بين السياسة الجنائية والسياسية الاقتصادية يعتبر مقدمة طبيعية لتحقيق نتائج إيجابية في        

رائم ذات البعد الاقتصادي وتعتبر ظاهرة غسيل الأموال مـــن الصور الإجرامية المستحدثة التي مكافحة الج

يجب أن يتصدى لها التشريع الاقتصادي والجنائي معاً حيث تتزايد خطورتها نظراً لبعدها الذي يتخطى حدود 

  .عالاً الدولة الواحدة حيث تتسم بالطابع عبر الوطني والذي يقتضي تعاوناً دولياً ف

على اعتبار أنهـــا ظاهرة تتجاوز في  ,ونظراً للآثار السلبية التي تترتب على عمليات غسيل الأموال      

 ,بل تتجاوز كافة حدود الزمن الماضي والحاضر ,تأثيرها العام الحدود الوطنية الخاصة التي تمارس فيها

 ,رام المحلي بل امتدت إلى الإجرام المنظم الدوليفهي لم تعد قاصرة على الإج ,وتمتد بتأثيرها إلى المستقبل

الأمر أدى إلى نمو إرادة المجتمع الدولي لمكافحة هذه الجريمة  ,بحيث أصبحت تؤرق مختلف دول العالم

وقد نشطت في الأعوام الأخيرة الدعوات الموجهة إلى الدول لمكافحة غسيل الأموال  ,والحد من خطورتها

اعات واللجان المشكلة عالمياً في إطار الأمم المتحدة مــــن أجل مساعدة الدول وكثرت المؤتمرات والاجتم

وهذا النشاط الدولي لمكافحة  .غير القادرة على مكافحة غسيل الأموال والضغط عليها في حـــال عدم تعاونها

 .غسيل الأموال سببه ضخامة الأموال التي يتم غسلها سنوياً 

ميعاً في حسابات عصابات  ومنظمات إرهابية عالمية و تنظيمات سياسية إن هذه الأموال تصب ج       

ودينية ذات اتجاهات مختلفة تساهم في التحكم في بعض الأنظمة السياسية في العالم وأصبح من اليسر انتقال 
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 رؤوس الأموال عبر الدول مما أدى إلى تنافس حركة الجريمة الاقتصادية المنظمة بهدف تغير صفة الأموال

التي تم الحصول عليها بطرق غير مشروعة وإعادة تدويرها في مجالات وقنوات استثمارية شرعية تبدو 

وقد ظهر  .مع وجود قناعة بعدم قدرة الدول على مكافحتها بشكل فردي .كأنها قد تولدت من مصدر مشروع

شكل اتفاقيات دولية عامة  هذا التوجه من خلال التعاون الدولي وفي إطار المنظمات والهيئات الدولية وعلى

أو متعددة الأطراف حيث أقرت بضرورة مواجهة هذه الجريمة التي ترتكز على محاور أساسية ومتكاملة 

تشمل تحديث القوانين الجنائية الوطنية سواء كانت موضوعية أم إجرامية وتسعى لتعزيز دور النظام المالي 

تشريعات وقوانين في كل دولة تمنع وتعاقب من يقوم بعملية  لذلك كان لابد من وجود .وزيادة التعاون الدولي

لما ذلك من آثار بالغة على الاستقرار الاقتصادي والاجتماعي  ,غسيل الأموال أو يشترك أو يسهل هذه العملية

 .والسياسي على مستوى العالم

ون الجنائي لهذه الظاهرة وبما إن جريمة غسيل الأموال من الجرائم الاقتصادية إلا إن مواجهة القان      

ستكون أكثر فعالية من حيث أنه يعالج النواحي الأساسية لحسن سير الحياة الاجتماعية من خلال حماية 

المصلحة العامة بإحداث التوازن بين الحقوق والحريات والواجبات من جهة ولقدرة القانون الجنائي على 

ومن اللافت للنظر  .ة أو يحاول ارتكابها من جهة أخرىتحقيق الردع بشقيه العام والخاص لمن يرتكب جريم

قصور النظرية العامة للجريمة عن  استيعاب العديد من الظواهر الإجرامية المستحدثة وليدة التقدم التقني 

وتعقد الأنشطة الاقتصادية والاجتماعية للفرد عموماً والتي تعد جريمة غسيل الأموال إحدى أمثلة تلك 

  .الظواهر

أن تناول هكذا موضوع في أطار دراسة معمقة يواجه الكثير من المصاعب والإشكالات نظرا لحداثته        

ولسرية الأشخاص والمنظمات التي تمارسه ولكون التعاون الدولي في بدايته, كما أن الكثير من التشريعات 

كما أن  .ضعف التفاعلات البينيةالوطنية حديثة العهد والتجربة ومازالت تفتقر إلى الأجهزة والآليات وإلى 

الباحث في هكذا موضـــــوع سيجد الكثير من العوائق في البحث العلمي وأدواته خاصة فيما يتعلق بالمصادر 

من حيث ندرتها أو سريتها خاصة كونه ينتمي إلى إحدى دول العالم الثالث والتي هي أرض خصبة 

الاقتصادي فيها ولقوة المنظمات والقوى المالية التي تفوق لممارسات هكذا أنشطة والسبب الفساد الإداري و

 .أحيانا قدرتها قدرة أجهزة الدولة وأحيانا تكون الأجهزة الرسمية جزءً منها أو حاضنه مهمة لأنشطتها

لهذا ستكون هذه الدراسة نظرية وشبة شاملة لطبيعة هذه الجريمة على المستويين الدولي والوطني من        

أة والتطور والأركان والتشريعات الوطنية والدولية وهي مزيج من القانون الجنائي الدولي والقانون حيث النش

الدولي الجنائي
(1)

 .في أطار مقارن وتحليلي 

نتناول في الفصل الأول تحديد مفهوم جريمة غسيل الأموال من حيث الجذور التاريخية والنشأة والتطور       

ئل المستخدمة في هذه الجريمة مع تسليط الضوء على علاقتها بالسرية المصرفية والتعريف والآليات والوسا

 .وأركانها وعلاقتها بالجريمة المنظمة

 الفصل الأول

                                                           
)) هناك مصطلحين أساسيين هما : القانون الدولي الجنائي والقانون الدولي, فالأول يمس النظام الدولي, بينما القانون  - 1

الجنائي الدولي يمس النظام العام الداخلي ) قواعد القانون الجنائي الداخلي ( وتنازع هذه القوانين وعلية يكون القانون 

فرعا من فروع القانون الدولي, والثاني فرعا من فروع القانون الجنائي وإن هذا الفرق يلاحظ في الغرض الدولي الجنائي 

والمضمون في الفقه الفرنسي حيث أن القانون الجنائي الدولي وفق المصطلح الفرنسي, علم يدرس تنازع القوانين الجنائية 

ء في جانب واحد أو بأتفاق أو اتفاقية. وبهذا المعنى يكون القانون الداخلية والحلول التي تحل بها الدول هذا التنازع سوا

الجنائي الدولي فرعاً من القانون الداخلي, لأن الدول هي التي تسن سيادياً القواعد التي تطبق على تنازع القوانين هذا أو هي 

لاً مختلفاً تماماً, فهو لا يعني بتنازع القوانين التي تبرم ما يتعلق بذلك من الاتفاقات, أم القانون الدولي الجنائي فيستكشف مجا

الداخلية بل مجاله جرائم القانون الدولي العام أي الجرائم التي تؤثر في الجنس البشري من جراء خطورتها البالغة او طابعها 

قانون الدولي, وهذا البغيض والوحشي للغاية ولذلك فالرأي بصفة عامة ان تحديد هذه الجرائم وتوصيفها يدخلان في أطار ال

ما يفسر سعي المجتمع الدولي إلى إيجاد نظام دولي لقمع هذه الجرائم ((. د. مرشد السيد, القضاء الدولي الجنائي, دراسة 

التحليلية المحكمة الدولية الخاصة بيوغسلافيا مقارنة مع محاكم نوتمبرغ وطوكيو ورواندا, الدار العلمية والدولية للنشر 

 .13, ص3003, 1ان, طوالتوزيع, عم
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 تحديد مفهوم جريمة غسيل الأموال

في خضم انشغال بعض دول العالم بالسعي لترسيخ دعائم النظام المالي الجديد, من خلال فرضه         

واقتصادية واجتماعية تهدف إلى حرية انتقال الأفراد والسلع في ظل التقدم الهائل الذي فاق ما لقواعد سياسة 

سبقه من قرون مقترنا بظاهرة العولمة التي أصبح العالم في ظلها وكأنه قرية مترامية الأطراف مرتبطة مع 

دة منها ظاهرة غسيل رافق ذلك ظواهر ع .بعضها ارتباطا وثيقا من خلال ثورة الاتصالات والمعلومات

الأموال التي شكلت خطورة وتأثيراً سلبياً على نواحي الحياة المختلفة في مختلف دول العالم و بسبب أهمية 

هذا الموضوع لارتباطه بالنشاط غير المشروع وما تقوم به جماعات الإجرام المنظم المحلية و الدولية من 

في ظروف لم تعد فيه الحدود الإقليمية  .هيئات الدوليةأنشطة مختلف تؤرق مختلف الدول والمنظمات وال

 .تشكل عائقاً أو عقبه لممارسة هذا النشاط غير المشروع

أن التأثير الذي أحدثته هذه الظاهرة على المجتمع الدولي لازمه تغيير في أشكال الجريمة امتزجت فيها      

رة جديدة تدعى غسيل الأموال أو تبييض الأموال الصفات المميزة لكل من الجريمة المحلية والدولية في ظاه

وتشابكت فيها العلاقات وتشجعت المجموعات الإجرامية سواء منها الوطنية أو الدولية, كما أصبح محل 

 .ارتكاب الجريمة بالنسبة لهذه الجماعات الإجرامية عبارة عن أسواق لمزاولة نشاطاتها

الدولي المنظم وما يرتبط به من نشاط لجريمة غسيل الأموال يؤكد  أن تنامي الحاجة إلى مواجهة الأجرام      

أهمية كل عمل يتناول بالشرح والتحليل والوسائل القانونية المتاحة للسيطرة على هذا النوع من الانماط 

  .الاجرامية

على مفهومها لهذا ستناول في هذا المبحث نشأة وتطور هذه الجريمة من ناحية تاريخية والقاء الضوء         

وكيفية استثمار  ,وتعريفها والمراحل والطرق التي تسلكها بهدف اكتساب هذه الاموال الصفة الشرعية

الضوابط المصرفية مثل السرية المصرفية للنفاذ من خلالها والقاء الضوء على نطاق هذه السرية والإفصاح 

والإفصاح عن معلومات ونطاق تجريم  عن المعلومات ونطاق تجريم افشاء المعلومات ونطاق هذه السرية

  .افشاء المعلومات والاستثناءات الواردة عليها

اما المبحث الثاني فسوف نتطرق لأركان هذه الجريمة من خلال تحليل فكرة البناء القانوني لهذه الجريمة     

ى كونها جريمة وعل ,وبيان عناصر الأركان المكون لها وعلاقة جريمة غسيل الاموال بالجريمة المنظمة

  .عابرة للحدود

 صيرورة جريمة غسيل الأموال -المبحث الأول

ظاهرة غسيل الأموال أو تبيض الأموال قديمة قدم احتياج الإنسان إلى أخفاء مصادر أنشطة غير  

. وهي عبارة عن ارتكاب أي فعل أو الشروع فيه يقصد من ورائه أخفاء أو تمويه أصل حقيقة .المشروعة

وهذه الأموال هي وليدة جريمة  .سبة خلافا للشرع أو النظام وجعلها تبدو وكأنها مشروعة المصدرأموال مكت

 .سابقة أو مصدر غير مشروع وغير نظامي

ولما كانت أهمية هذا الموضوع تقتضي توضح جوانبه بشكل مفصل سنقسم هذا المبحث إلى مطلبين         

 .سائل المتبعة لتمرير هذه الجريمةلمطلب الثاني نتناول الآليات والونتناول في الأول النشأة والتطور, أما في ا

 نشأة وتطور جريمة غسيل الأموال -المطلب الأول

لكل جريمة تاريخ ونشاءه وتطور, لذا وجدنا من الضروري ألقاء نظرة على الجذور التاريخية لجريمة       

دعت إلى خلقها, مع ضرورة التمييز بينها وبين غسيل الأموال وكيفية نشوه هذه الجريمة والأسباب التي 

جريمة تمويل الإرهاب, لغرض الوقوف على خواص كل من الجريمتين, وتسلط الضوء على مفهومها 

 .وتعريفها وذلك من خلال الفرعين الآتيين

 الفرع الأول _ الجذور التاريخية لغسيل الأموال والتمييز بينها وبين جريمة تمويل الإرهاب :

نتطرق إلى فكرة تاريخية عن نشاءه غسيل الأموال والسبل التي كان يستخدمها غاسلي الأموال وأول     

 .ظهور لاستخدام مصطلح غسيل الأموال والتمييز بينها وبين جريمة تمويل الإرهاب

 أولاً _ الجذور التاريخية لجريمة غسيل الأموال : 
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لحالي, بل ظهرت قبل هذا القرن ولكن بصورة وممارسات إن ظاهرة غسيل الأموال ليست وليدة القرن ا     

مختلفة فلا يمكن الجزم متى حصلت أول عملية غسيل الأموال, فالبعض
(1)

يشير إلى أن بعض الحضارات  

القديمة عرفت هذه الظاهرة حيث كان التجار أبان الإمبراطورية الصينية يلجئون إلى هذه الظاهرة لإخفاء 

ارها في مناطق بعيدة وخارج الإمبراطورية خشية مصادرها من قبل الحكام, في أموالهم عن طريق استثم

حين أن هناك من يرجع
(2)

عام مضت عندما كان التجار في الصين يقومون  033هذه الممارسة إلى أكثر من  

بإخفاء قاعدات أنشطتهم التجارية مع محاولات أخرى لنفس السبب أعلاه, كما وضح آخرون
(0)

أن هذه  

هرة ظهرت في أوربا في العصور الوسطى عندما كانت الكنيسة الكاثوليكية تحرم الربا وتعتبره خطيئة الظا

مما أضطر معه المرابون إلى أخفاء الفوائد التي يحصلون عليها من خلال طرق تضليلية وأساليب 

 .وممارسات غير مشروعة

حيث بوشرت بشكل منظم  1302نة أما في العصر الحديث فإن عمليات غسيل الأموال ترجع إلى س    

( meyer lauskyبواسطة شخص يدعى ) 
(4)

  

ظهر مصطلح غسيل الأموال في الولايات المتحدة الأمريكية خلال فترة السبعينيات وذلك عندما لاحظ      

رجال مكافحة المخدرات أن الذين يبيعون للمدمنين بالتجزئة يجتمع لديهم في نهاية كل عملية فئات صغيرة 

من النقود الورقية والمعدنية, ولكون فئات النقد الصغيرة عادة ما تكون ملوثة بآثار المخدرات التي ربما ما 

تكون عالقة في أيدي تجار التجزئة, فقد حرصت المغاسل على غسل النقود الملوثة بالبخار أو الكيماويات قبل 

إبداعها في البنوك التي توجد في حساباتهم
(5)

. 

مليات غسيل الأموال مشكلة متعددة الجوانب بالنسبة للدول التي تتم فيها هذه العملية, ففي وتمثل ع     

, اختصت 1331مليار دولار في عام  033بريطانيا والدول الأوربية بلغ حجم الأموال التي تم غسلها نحو 

مليون دولار 222بريطانيا بمبلغ 
(2)

  .1393لعام  وهذا ما أكده تقرير لوزارة الخزانة الأمريكية 

ولو أردنا وبشكل أعمق تحقيق نشأت هذه الجريمة وأسبابها لوجدنا أن الإنسان في بحثه عن السلطة      

والمال بالإنسان أدت به إلى تبني مبادئ ومعايير كانت تعتبر في الماضي من العيوب والمحرمات التي يخجل 

برر الوسيلة (( لكن مع تطور المجتمع الإنساني الإنسان في التحدث عنها علانية ومنها مبدأ )) الغاية ت

ظهرت أنماط جديدة في التعامل والمواقف التي أدت إلى رفع مستوى الإنسان ألمعاشي وإن كانت على حساب 

فالتطور الحاصل كان ذو اتجاهين اتجاه ايجابي يهدف إلى تحسين حياة الإنسان ورفع .الغير ماديا أو معنويا

حاجاته ومتطلباته الشريفة واتجاه سلبي هدفه البحث عن وسائل مهما كان شكلها مستوى معيشته وتأمين 

للوصول إلى قوة السيطرة وبسط النفوذ على الآخرين وفي مقدمة ذلك التنافس الاقتصادي والمالي عند 

البعض الأمر الذي أدى إلى احتكار أساليب ملتوية للوصول إلى غاياتهم الغير شريفة بصرف النظر عن 

 لاقية أخ

                                                           
 . 12, ص3003, سنة 1دار وائل للطباعة والنشر, عمان, ط –رمزي الأقسوس, غسيل الأموال جريمة العصر  - 1

, 3001, أكتوبر 141مجلة السياسة الدولية, القاهرة, العدد –مها كامل, عمليات غسيل الأموال : الإطار النظري  - 3

 .113ص

, 3003يعية لظاهرة غسيل الأموال, مطابع الشرطة للطابعة والنشر, القاهرة ط بلا, مصطفى طاهر المواجهة التشر - 2

 .34ص

كان يمثل هذا الشخص حلقة الوصل بين المافيا الأمريكية والمافيا الايطالية خلال الحرب العالمية الثانية وذلك لتسهيل  - 4

يتم اللجوء للبنوك السويسرية من أجل أخراج النقود من  دخول القنوات البحرية للحلفاء لجزيرة اصقيلية, ومن اجل ذلك كان

الولايات المتحدة الأمريكية وإيداعها في بنوك سويسرية من خلال قروض وهمية, وبفضل هذه الأموال المعاد توجيهها 

الأموال /  الأمريكية أنظر أمجد قطيفان الخربشة / جريمة غسيل las vegasاستطاع إقامة مدينة لألعاب القمار في منطقة 

 .24ص 3001دار الثقافة للنشر والتوزيع 

د. حمدي عبد العظيم : غسيل الأموال جريمة العصر البيضاء, مجلة وجهة نظر, الشركة المصرية للنشر العربي  - 5

 .43ص 3000( لسنة  11والدولي, القاهرة, العدد ) 

تنظمها وزارة الداخلية بدولة الأمارات, مجلة الشرطة  كن واتمور : الجريمة المنظمة, محاضرة ألقيت في الدورة التي - 1

 .43ص 22, ع1992يونيو  32س
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التعامل ومصلحة الفرد والأنظمة الاقتصادية التي تتبعها, وبذلك يستطيع هؤلاء الحصول على مبالغ  

ومـــا يشهده العالم في جميع مجالات الحياة وصيرورة العالم بما يشبه  .مالية طائلة من مصدر غير مشروع

حدد المشرع الجنائي القوانين التي تقف القرية الكونية برزت أنشطة إجرامية لم تكن موجودة قبل ذلك ولم ي

في مواجهتها الأمر الذي ترك المجال أمام مرتكبي الجرائم وبالذات جماعات الأجرام المنظم لارتكاب جرائم 

ولحداثة هذه الجريمة وكونه اسماً ومصطلحاً غير معروف لدى الكثير من الناس  .دون أن تطلهم يد القانون

تطبيق القانون وتنفيذه ولوجود علاقة وثيقة بين غسيل الأموال والجريمة المنظمة حتى بالنسبة للقائمين على 

فقد أصبحت هذه هي من مشاكل القرن الحالي لما يتركه هذا النشاط الإجرامي من أثر اقتصادي واجتماعي 

وسياسي وإن مصطلح غسيل الأموال يرجع من حيث مصدره إلى عصابات المافيا
(1)

كون هذه العصابات  

تحكم بأموال نقدية طائلة ناجمة عن أنشطة غير مشروعة وفي مقدمتها تجارة المخدرات والقمار والأسلحة ت

والأنشطة الإباحية والابتزاز وتجارة المشروبات والسجائر المهربة والسيارات المسروقة والنقود المزيفة 

كالاتجار في الأسلحة  وشملت أيضا عمليات الاتجار الإجرامي في السلع والخدمات غير المشروعة

البيولوجية والكيماوية والنووية والاتجار في التحف والآثار وتقديم خدمات السياحة الجنسية
(2)

 .... .وغيرها 

كما تعد جرائم الفساد السياسي وما ينتج عنها من فساد إداري من الجرائم التي لها علاقة وثيقة بالأموال      

غلال للوظيفة العامة الأمر الذي يؤدي إلى انتشار الرشوة وسعي الموظفين إلى القذرة وذلك بما يعنيه من الاست

تحقيق مكاسب شخصية من خلال العمل الوظيفي مما يؤدي إلى تضخم ثرواتهم ويدفعهم إلى غسلها من خلال 

وجريمة غسيل الأموال لا تقف عند حد  .أنشطة مشروعه حتى لا يتم التعرف على حقيقة مصدر أموالهم

وهي في الحقيقة  .لاك شخص لمال غير مشروع وإدخاله في النظام المالي للدولة, بل هذا مفهومه البسيطامت

تتعدد أنماطها وتطال المسؤولية مرتكبيها والمساهمين فيها والمتداخلين والمنتفعين, ولعل الوقوف على أنماط 

ن الواجهة القانونية وبيان مراحل جرائم غسيل الأموال يستدعي ابتداء تحديد المقصود بغسيل الأموال م

  .تنفيذها

 التمييز بين غسيل الأموال وجريمة تمويل الإرهاب : –ثانياً 

ارتبطت جريمة غسيل الأموال بجرائم الإرهاب الدولي وبالرغم من وجود تباينات واضح بين        

الإرهابية ولإبراز نقاط الخلاف الجريمتين فقد استخدمت جريمة غسيل الأموال في تمويل العديد من العمليات 

التي وقعت ونيويورك وما بعدها وفي أجواء مرتبكة  2331سبتمبر  11بين الجريمتين نتطرق كمثل لأحداث 

ضبابية, اتخذت إجراءات من العديد من الجهات المصرفية في تتبع والتحفظ على الأصول والودائع الخاصة 

عليها من تسمية )) الجماعات الإرهابية (( أو تلك التي لها  ببعض المنظمات والهيئات المتصلة بما أطلق

صلة وتقوم بتمويل تلك العمليات والخلط هنا بأنها تدابير لمكافحة غسيل الأموال, في حين أنها في حقيقة 

الأمر كانت تدابير لمواجهة جريمة أخرى وهي جريمة غسيل الأموال وجريمة الإرهاب وباختصار فأن 

 جريمتين يمكن إيجازه بالنقاط الآتية :التباين بين ال

 الأموال المستخدمة : -أ

القاعدة العامة بالنسبة لعمليات غسيل الأموال أنها تتم من أموال متحصله من جريمة, ولكن لهذه           

ولة القاعدة استثناءات قد تكون هذه الأموال المغسولة أموالاً قانونية. ومن مثال ذلك ما تقوم به أجهزة الد

الوطنية من نقل وتحويل أموال خاصة بعمليات متعلقة بأمنها القومي والتي تقتضي السرية وعدم البوح 

بمصدر تلك الأموال والجهة المستفيدة منه وما يتبع ذلك من ضرورة فرض التعتيم والسرية على تلك 

تمويل الإرهاب أنها تتم بأموال  وعلى الجانب الآخر فالقاعدة العامة لعمليات .الصفقات والمبالغ المقدرة لها

شرعية يتم جمعها عن طريق الجمعيات الخيرية, وفي بعض الأحوال عن طريق صناديق الزكاة أو جمع 

التبرعات, وبالتالي فمسألة تتبع تلك الأموال والتحري عنها في غاية الصعوبة لأنها أموال عادية تسلك 

                                                           
 . 7ص 3002القاهرة, سنة  –د. إبراهيم طنطاوي : الواجهة التشريعية لغسيل الأموال في مصر / دار النهضة العربية  - 1

مكافحة, مجلة البحوث القانونية تأريخه وتطوره وأسباب تجريمه وطرق  –د.محمد محي الدين : غسيل الأموال  - 3

 . 150ص 1999والاقتصادية, حقوق المنصورة, سنة
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بيد أن هناك استثناءات لتلك القاعدة وهو تمويل الإرهاب من  .المجرى الطبيعي الذي تسلكه الأموال القانونية

( الكولومبية بتمويل التمرد وذلك  FARCخلال أموال غير شرعية, والمثال على ذلك قامت به جماعة ) 

لحماية مهربي المخدرات
(1)

. 

 العمليات المستخدمة : -ب

مصدر تلك الأموال أو الجهة النهائية المستفيدة تتسم عمليات غسيل الأموال بالتعقيد الشديد بهدف إخفاء      

منها, ومن أجل ذلك تكون تلك العمليات في أغلب الأحوال عمليات نقل سريع للأموال فيما بين الحسابات 

المختلفة, أو عبر الحدود الوطنية, ومن خلال استبدال العديد من العملات, أو من خلال دمج تلك الأموال في 

 .ية ثابتة أو منقولة سواء بالبيع أو الشراءأصول مادية أو معنو

وغالباً ما تكون قيمة تلك الأموال المغسولة كبيرة, وقد تخضع تلك الأموال لعملية تجميل كتجزئتها           

 .مثلاً لعدم إثارة الاشتباه فيها

في فتح  وعلى نقيض من ذلك تتسم معظم عمليات تمويل الإرهاب, بانتهاج المجرى المضاد          

الحسابات أو نقل أو تحويل الأموال. وغالباً ما تكون قيمة تلك الأموال متواضعة وذلك نظراً لأن معظم 

العمليات الإرهابية لا تكلف مبالغ ضخمة من الناحية المادية. ومع ذلك فتأثير تلك العمليات على المجتمع 

والاقتصاد مؤثر للغاية
(2)

. 

 يمة :الدافع إلى ارتكاب الجر -حـــ 

المكسب المادي هو الدافع الرئيس من وراء عمليات غسيل الأموال, والغرض الأعم من ارتكابها هو            

إضفاء الشرعية على مصدر تلك الأموال وإخفاء معالم الجريمة, في حين أن الدافع من وراء عمليات تمويل 

لقضية ذات أهداف سياسيةالإرهاب هو في معظم الحالات الإيمان بقضية. وقد تكون هذه ا
(0)

أو قائمة أساس  

ديني. وهنا تجدر التفرقة بين مرحلتين هامتين من أجل مراحل تمويل الإرهاب: المرحلة الأولى وهي مرحلة 

جمع الأموال, وفيها يتم جمع الأموال من خلال قنوات عديدة ولأسباب تتسم غالبيتها بالبراءة أو لأسباب 

ئين أو إغاثة المنكوبين أو إعانة الفقراء, ومن ثم لا يمكننا أن نعتبر الشخص العادي إنسانية مثل مساعدة اللاج

 .المتبرع مشاركاً في تمويل الإرهاب نظراً لغياب ركن العلم لدية بالهدف النهائي من وراء جمع المال

ة وبالقطع يتمتع القائمون أما المرحلة الثانية فيتم فيها توجيه تلك الأموال لتمويل أنشطة وعمليات إرهابي       

على هذا النشاط بتوفير ركن العلم لديه بالهدف النهائي من وراء جمع المال. أما المرحلة الثالثة فيتم فيها 

توجيه تلك الأموال لتمويل أنشطة وعمليات إرهابية وبالقطع يتمتع القائمون على هذا النشاط بتوفير ركن العلم 

يل الإرهاب هو ارتكاب جريمة على النقيض من غسيل الأموال والتي يكون لديهم. والغرض النهائي من تمو

 .غرضها النهائي إخفاء معالم جريمة

الغاية من مكافحة غسيل الأموال, هو التوصل إلى متحصلات الجريمة والقضاء على الحافز المادي من  -هــ 

مكافحة غسيل الأموال هي الإقلال من  وراء ارتكاب جريمة غسيل الأموال, ومن ثم فالغاية غير المباشرة من

ارتكاب الجريمة عن طريق القضاء على حافزها المادي بينما الغاية من مكافحة تمويل الإرهاب هي القضاء 

على الموارد المادية المستخدمة في ارتكاب العمليات الإرهابية, ومن ثم فالغاية هنا غاية مباشرة وهدف 

 هابية. عملي لمنع ارتكاب العمليات الإر

                                                           
) م. شريف  222الجريمة المنظمة ومظاهرها الدولية في القانون الجنائي الدولي  –م. شريف بسيوني, إدوارد وفيتر  - 1

 .12( ص 1999الطبعة الثانية  –بسيوني 

ية فضلاً عن الخسائر البشرية, الخسائر المادية الشديدة في القطاع الاقتصادي : من النتائج السلبية للعمليات الإرهاب - 3

ترتب على مذبحة الأقصر في صعيد مصر فقدان مصر الموارد المادية الناتجة من القطاع السياحي لأعوام متتالية, فضلاً عن 

حدث كساد اقتصادي  3001سبتمبر  من 11إفلاس العديد من الشركات والنشاطات المرتبطة بالسياحة : وعقب أحداث 

ملموس وانخفاض في أداء الاقتصاد الأمريكي, وبالتالي الاقتصاد العالمي, بالإضافة إلى إفلاس العديد من شركات الطيران 

 الأمريكية والدولية. 

لية على التمويل اعتمد الجيش الأيرلندي لفترات عديدة في تمويل عملياته ضد الحكومة البريطانية في ايرلندا الشما - 2

 والتبرعات القادمة إلية من الجالية الأيرلندية بالولايات المتحدة الأمريكية.
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خامساً : على المستوى القانوني فقد تم تحديد وتعريف جريمة غسيل الأموال على المستوى الدولي والوطني 

على عكس جريمة الإرهاب والتي ما زالت موضوع خلاف كبير بين مختلف دول العالم وهيئاته في تصنيف 

  .رهابيةالكثير من الحركات المسلحة بين كونها حركات تحرر وطني أو حركات إ

 ماهية جريمة الأموال : –الفرع الثاني 

تتم دراسة ماهية أي جريمة من خلال مرتكزين المفهوم والتعريف وذلك لاستعراض موقف الفقه       

والتشريعات المختلفة من مدى مشروعية الفعل أو عدمه وعليه ستنحصر دراستنا للماهية على هذين 

  .المرتكزين حصرا

 مة غسيل الأموال :أولاً : مفهوم جري

ويقصد به مجموعة العمليات ذات الطبيعة الاقتصادية التي تتبع صفة أموال تم الحصول عليها بطريقة         

غير مشروعه لتظهر كما لو كانت نشأت أصلاً عن مصدر مشروع
(1)

لذا يتطلب من مرتكب جريمة غسيل  

ى في حركة التداول المشروع لرأس المال وأتباع الأموال إدخال هذه الأموال غير المشروعة بطريقة أو أخر

 .طرق فنيه وتمويهية يصعب تتبعها أو معرفة مصدرها بعد كسبها صفة المشروعية

والهدف الأساس من عملية غسيل الأموال هو قطع أي ارتباط أو صلة بين الأموال الناتجة عن أنشطة       

ملية هو سهولة تحريك هذه الأموال غير المشروعة إجرامية وبين مصدرها الغير مشروع, ونجاح هذه الع

 .بحرية تامة في اقتصاد الدولة دون تعرضها للعقاب

وبناء على ذلك تتطلب عملية غسيل الأموال توفر العناصر التالية
(3)

 : 

 .أولاً : أموال ناتجة عن أنشطة غير مشروعة

 . يستطيعون استخدامها بحالتها الراهنةثانياً : أشخاص يضعون أيديهم على هذه الأموال ويعلمون أنهم لا

 ثالثاً : أشخاص يتولون مهمة غسيل الأموال من خلال أنشطة مشروعة لإخفاء حقيقة مصدرها. 

ويحظى موضوع غسيل الأموال باهتمام على المستويين الدولي والوطني, ويمكن ذلك في أهمية الموضوع, 

نية والاقتصادية أو المالية, ولبيان مفهوم غسيل الأموال لابد والذي يعد موضوعاً متشابكاً من الناحية القانو

من بيان جوهر عملية غسيل الأموال وهو قطع الصلة ما بين الأموال المتحصلة من أنشطة إجرامية وبين 

مصدرها غير المشروع من أجل إضفاء صفة الشرعية على تلك الأموال
(0)

, مما سيؤدي بالنتيجة إلى أخفاء 

المجرم وجريمته من جهة وبين استثمار المتحصلات أو العائدات التي تم الحصول عليها من الرابطة بين 

خلال الأفعال الإجرامية في مشروعات مستقبلية مختلفة من جهة أخرى
(4)

لابد من الإشارة إلى أن هناك  .

ية والفرنسية قد خلاف حول ملائمة المصطلح للتجريم, حيث أن تشريعات الدول غير الناطقة باللغة الانكليز

ترجمت المصطلح المستخدم إلى لغة التشريع ومنها التشريعات العربية, حيث استخدمت غسيل الأموال 

في اللغة الانكليزية Money launderingللدلالة على معنى 
(5)

, إلا أن جانباً في الفقه, ينتقد استخدام لفظ " 

الأموال غير المشروعة " قياساً على تطهير الإجراء غسيل الأموال " مؤثراً علية استخدام مصطلح " تطهير 

 المعيب مما لحق به من العيوب, ويستخدم البعض مصطلح تبييض الأموال للدلالة على نفس المعنى. 

وهناك فرق بين مفهوم غسيل الأموال من المنظور القانوني ومفهوم غسيل الأموال من المنظور        

الاقتصادي, فيعتبر البعض
(2)

المنظور الاقتصادي هو المفهوم التقليدي والذي أخذ في الاعتبار النطاق  أن 

                                                           
د. فؤاد شاكر : غسيل الأموال وأثرة في الاقتصاد القومي, مطبوعات البنك المركزي المصري, معهد دراسات  - 1

 . 1, نبدأ من ص1991 – 1995المصرفيو

 . 7مصدر سابق, ص –تشريعية لغسيل الأموال في مصر إبراهيم طنطاوي : المواجهة ال - 3

 . 2إبراهيم طنطاوي : المصدر السابق. ص - 2

المواجهة التشريعية لظاهرة غسيل الأموال, مطابع الشرطة للطباعة والنشر, القاهرة. ط بلا  –د. مصطفى طاهر  - 4

 .2, ص3003

في مكافحة غسيل الأموال. دار النهضة  3003( لسنة  20) د. حسام الدين محمد احمد : شرح القانون المصري, رقم  - 5

 30ص 3002العربية 

  30ص –د. حسام الدين محمد أحمد : المصدر السابق  - 1
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الزمني لعملية غسيل الأموال, بمعنى أن المنظور الاقتصادي لغسيل الأموال قد غلب عليه الطابع الفني 

لوسائل غسيل الأموال إلا أنه من الوجهة العملية ليس بالضرورة أن تتم عملية غسيل الأموال بالترتيب 

المرحلي المتمثل بالتوظيف والتمويه والدمج, والمفهوم الاقتصادي مستمد من مفهوم غسيل الأموال لمجموعة 

( وهو ما يمكن أن يستخلص من التشريعات التي جرمت غسيل الأموال من أن FATFالعمل المالي الدولي )

لاث مراحلالممارسات الغالبة لمرتكبي هذه الجرائم كانت تتم على النحو السابق في ث
(1)

. 

أما مفهوم غسيل الأموال من المنظور القانوني ففيه اختلاف حيث تأخذ بعض الدول بالمفهوم الضيق        

لغسيل الأموال وتقتصر هذه العمليات على محاولة إخفاء المتحصلات من الاتجار غير المشروع في 

تشمل المتحصلات لكافة الأعمال المخدرات دون بقية الجرائم, وتأخذ أخرى بالمفهوم الواسع بحيث 

الإجرامية
(2)

. 

 المفهوم القانوني الضيق لغسيل الأموال : -1

يقصد بالمفهوم هنا أن الأموال غير المشروعة هي الأموال المتحصله من جريمة الاتجار غير المشروع     

 مشروعة, واتفاقية الأمم في المخدرات والمؤثرات العقلية والتي يسعى الغاسل لإخفاء حقيقتها كي تبدو أموالاً 

وتعتبر المصدر الأول  1399المتحدة لمكافحة الاتجار غير المشروع في المخدرات والمؤثرات العقلية لعام 

للتعريف القانوني لغسيل الأموال
(0)

, على الرغم من أنها لم تستخدم المصطلح بصورة مباشرة في أي من 

دي لهذه الجريمة والمستمد من المواد الأولى والثالثة من نفس موادها بل استخدمت الوصف اللفظي للفعل الما

/ف على: )) يقصد بتعبير الأموال أياً كان نوعها مادية كانت أو غير مادية, 1الاتفاقية, حيث نصت المادة

منقولة أو ثابتة, ملموسة أو غير ملموسة والمستندات القانونية أو الصكوك التي تثبت تلك الأموال أو أي حق 

تعلق بها (( وجاء في الفقرة ) ع ( من نفس المادة : ) يقصد بتعبير المتحصلات أي أموال مستمدة أو حصل م

(,  0عليها بطريق مباشر أو غير مباشر من ارتكاب جريمة منصوص عليها في الفقرة ) أ ( من المادة ) 

خدرات والمؤثرات العقلية, وحثت ( من نفس الاتفاقية عن مجموعة الجرائم المتعلقة بالم 0وتحدثت المادة ) 

الاتفاقية الدول الأطراف على اتخاذ التدابير المتعلقة بتجريم الأفعال التالية : تحويل الأموال أو نقلها مع العلم 

بأنها مستمدة من أي جريمة من الجرائم المنصوص عليها في الفقرة الفرعية ) أ ( وكذلك إخفاء أو تمويه 

ا أو مكانها أو طريقة التصرف بها أو حركتها أو الحقوق المتعلق فيها مع العلم بأنها حقيقة الأموال أو مصدره

بالنظر إلى التعريف نجد أنه مفرطاً في  .مستمدة من جريمة من الجرائم المنصوص عليها في الفقرة ) أ (

بالمخدرات التضييق حيث أقتصر على الأموال غير المشروعة المتأتية من جرائم الاتجار غير المشروع 

  .والمؤثرات العقلية

وسارت على النهج السابق الاتفاقية العربية لمكافحة الاتجار غير المشروع في المخدرات والمؤثرات       

, وهو ما يتضح من خلال المواد الأولى والثانية والخامسة, وغير ذلك من موادها, والتي 1334العقلية 

  .لمتحدة لمكافحة الاتجار غير المشروع في المخدرات والمؤثرات العقليةتتطابق مع نظريتها في اتفاقية الأمم ا

ويرى خبراء التدريب في برنامج الأمم المتحدة الدولي لمكافحة غسيل الأموال بأنها عبارة عن : )) عملية 

دام يلجأ أليها من يتعاطي الاتجار غير المشروع بالعقاقير المخدرة لإخفاء مصدرة غير المشروع, أو استخ

الدخل في وجه غير مشروع, وهو بعبارة ابسط التصرف في النقود بطريقة تخفي مصدرها وأصلها الحقيقي 

))
(4)

.  

 المفهوم القانوني الواسع لغسيل الأموال :  -3

                                                           
  37ص –د. حسام الدين محمد أحمد : المصدر السابق  - 1

, 141العدد  3001بر مها كامل, عمليات غسيل الاموال, الإطار النظري, مجلة السياسة الدولية, القاهرة, أكتو - 3

 .111ص

2 - Schroeder, William R.Money laundering crime, EBSCO Database, may 2002 <p2 and 

kern Alexander, the legalization of intenation of Anti-money laundering Renime, university 

of Cambridge, September 2000, P6.  

 . 320ص 1999جرام المعاصر, أكاديمية نايف العربية للعلوم الأجنبية, الرياض د. محمد فتحي عيد الإ - 4



 9  عشرون . العدد.مجلة الحقوق

 

ت يختلف المفهوم الواســـع لغسيــــل الأمـــوال فيمـــا بين الـــدول علـــى اعتبــــار أن المتحصــــــــلا       

) العائدات المالية ( تنتج عن جرائم الاتجار غير المشروع في المخدرات أو المؤثرات العقلية وغيرها من 

الجرائم, والتي تعتبر سبيلاً لغسيل الأموال والتشريعات التي أخذت بهذا الاتجاه لغسيل الأموال حيث قامت 

ك الإجرامي لغسيل الأموالبالخلط ما بين التعريف وصور السلوك الإجرامي أو أشكال السلو
(1)

ويمكن تقسيم  

 التشريعات في هذا المجال إلى ثلاثة اتجاهات هي كالتالي : 

 الاتجاه الأول : الإطلاق : 

ويعني عدم التحديد المسبق للجرائم الأصلية مصدر المال غير المشروع, وقد أخذت بهذا الاتجاه بهــذا         

كافحة غسيل الأموال حيث عرفت غسيل الأموال بأنه :  )) عملية تحويل الاتجــاه اللجـنــة الأوربية لم

الأموال من المتحصلات من أنشطة جرميه بهدف أخفاء أو إنكار المصدر غير الشرعي والمحظور لهذه 

الأموال أو مساعدة أي شخص ارتكب جرماً ليتجنب المسؤولية القانونية عن الاحتفاظ بمتحصلات هذا 

الجرم
(2)

 )). 

 تجاه الثاني : التقليد أو الحصر : الا

ويقوم هذا الاتجاه على تعداد الجرائم الأصلية التي تصلح المتحصلات الناجمة عنها لغسل الأموال حيث        

/ ب ( عند تعريفها لغسيل الأموال  2أخذ بهذا الاتجاه قانون مكافحة غسيل الأموال المصري في المادة ) 

موال : كل سلوك ينطوي على اكتساب أموال أو حيازة أو التصرف فيها أو حيث جاء فيها : ) غسل الأ

إدارتها أو حفظها أو استبدالها أو إيداعها أو ضمانها أو استثمارها أو نقلها أو تحويلها أو التلاعب في قيمتها 

علم بذلك ( من هذا القانون مع ال 2إذا كانت متحصله من جريمة من الجرائم المنصوص عليها في المادة ) 

متى كان القصد من هذا السلوك إخفاء المال أو تمويه طبيعته أو مصدره أو مكانه أو صاحب الحق فيه أو 

تغيير حقيقة أو الحيلولة دون اكتشاف ذلك أو عرقلة التوصل إلى شخص ممن ارتكب الجريمة المتحصل منها 

 المال (.

الجرائم منها زراعة وتصنيع النباتات والجواهر ( من نفس القانون مجموعة من  2وحددت المادة )       

والمواد المخدرة وجلبها وتصديرها والاتجار بها وجرائم استيراد الأسلحة والذخائر والمفرقعات والاتجار 

 .فيها وصنعها بغير ترخيص وغيرها

اللبناني حيث حددت وأخذ بهذا الاتجاه المشرع اللبناني في المواد الأولى والثانية من قانون مكافحة الأموال 

المادة الأولى المقصود بالأموال غير المشروعة, وهي الأموال الناتجة عن مجموعة محددة من الجرائم 

( و )  014كزراعة المخدرات أو تصنيعها أو الاتجار بها وجرائم الإرهاب المنصوص عليها في المواد ) 

جار غير المشروع بالأسلحة, في حين حددت ( من قانون العقوبات اللبناني وكذلك الات 012( و )  015

 .المادة الثانية صور الأفعال التي يقصد من وراءها غسيل الأموال

 الاتجاه الثالث : المختلط : 

يقوم هذا الاتجاه على تجريم غسيل الأموال الذي يقع على المتحصلات من نوع معين من الجرائم دون        

ات أو الجنح مثلاً تحديد لمشتملات هذا النوع كالجناي
(0)

, وقد أخذ بهذا الاتجاه المشرع الفرنسي في القانون رقم 

حيث عرف غسيل الأموال بأنه : ) تسهيل التبرير الكاذب بأي طريقة كانت لمصدر أموال أو  32/  032

عدة دخول فاعل جناية أو جنحه تحصل منها على فائدة مباشرة أو غير مباشرة كما يشمل التعريف تقديم المسا

في عمليات إيداع أو إخفاء أو تحويل العائد المباشر أو غير المباشر لجناية أو جنحه
(4)

 . 

                                                           
  35, مصدر سابق, ص3003لسنة  20شرح القانون المصري رقم  –د. حسام الدين محمد أحمد  - 1

 . 12, ص3003, 1رمزي القسوس, غسيل الأموال جريمة العصر. دار وائل للطباعة والنشر, ط - 3

 .25, مصدر سابق, ص3003لسنة  20ن محمد أحمد : شرح القانون المصري رقم د. حسام الدي - 2

د. أنور الهواري, ظاهرة غسيل الأموال والتدخل التشريعي مقارنة بين التشريعات, بحث مقدم للحلقة العلمية, أساليب  - 4

/  1/  37 – 32ية للعلوم الأمنية, مكافحة غسيل الأموال, مديرية الأمن العام, عمان, بالتعاون مع أكاديمية نايف العرب

  4, ص3001
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وعرف بعض الفقهاء    
(1)

غسيل الأموال بأنه عملية من شأنها إخفاء المصدر غير المشروع الذي اكتسب  

ها المجرمون لتمويه المصدر وعلى بساطة هذا التعريف إلا أنه يشمل كافة الأفعال التي يلجأ إلي .منه الأموال

غير المشروع للأموال وإظهارها في صورة أموال متحصلة من مصدر مشروع أو المساهمة في توظيف أو 

  .إخفاء أو تمويل العائد المباشر أو غير المباشر لجناية أو جنحه

م من أفعال تجعل إن الاختلاف الحاصل في مفهوم غسيل الأموال من دولة لأخرى وما يرتبط بهذا المفهو    

الاختلاف قائماً بسبب أن هناك بعض من الدول تستفيد من الأموال غير المشروعة من خلال استثمارها 

وتحقيق الأرباح وتشغيل الأيدي العاملة بالإضافة إلى أن هذه الأموال من الممكن أن تكون ناتجة عن الرشوة 

العالم الثالث, فتبقى أداة ضغط أو ابتزاز سياسي  أو الاختلاس من قبل أصحاب القرار والنفوذ في بعض دول

و اقتصادي في يد الدول الغربية التي أودعت الأموال بها
(2)

وعلى الرغم من الاختلاف إلا أن الجميع يتفق  .

على أن عملية غسيل الأموال تهدف إلى إخفاء مصادر الأموال المشروعة ومحاولة إضفاء المشروعية 

عليها
(0)

. 

لم أن درجة قانونية هذه الأموال تختلف باختلاف مصادرها, وبوجه عام تكاد تتفق قوانين الدول من الع      

المختلفة على إضفاء صفة الأموال القذرة على الأموال المتحصلة من تجارة المخدرات
(4)

أم بقية الجرائم  .

يعود لما تم ذكره سابقاً. والتي تصلح بأن تكون معيناً للأموال غير المشروعة ففيه خلاف بين التشريعات 

وعملية غسيل الأموال تقوم على أساس الحصول على الأموال من مصدر غير مشروع تم محاولة الخداع 

والتحايل لجعل هذه الأموال تبدو وكأنها مشروعة وتحصلت بأساليب وطرق مختلفة من خلال اشتراك عدد 

من الأشخاص في الجريمة
(5)

. 

واسع هو الأسلم, على أن لا يؤخذ بهذا المفهوم على إطلاقه بحيث يستوعب كافة إن الأخذ بالمفهوم ال      

 .المتحصلات الجرمية مهما كانت تافهة ولا بتقيده يؤدي إلى إفلات الكثير من المتحصلات من أيدي العدالة

وع الجريمة وعل ذلك فأن الأخذ بالأسلوب الواسع في أيجاد مفهوم غسيل الأموال من خلال الأخذ بالاعتبار ن

 .من حيث أنها جناية أم جنحه

وفي ضوء ما تقدم يمكن القول : أن غسيل الأموال عبارة عن فعل أو مجموعة من الأفعال أو المساهمة      

فيها عن قصد, بهدف إضفاء الصفة الشرعية على أموال تم اكتسابها بطريقة غير مشروعة بارتكاب جناية أو 

وهذا التعريف يأخذ بالمفهوم الواسع من خلال أخذه نوع  .الوطني أو الأجنبي جنحه معاقب عليها في التشريع

الجريمة كأساس للتجريم, ويعالج الاختلاف التشريعي بين الدول فيما يعتبر مشروعاً أو غير مشروع, وأفعال 

  .الاشتراك الجرمي في هذه الجريمة

 تعريف غسيل الأموال : –ثانياً 

أو تبيض الأموال أو  Blanchiment des capitaux – Money laundeningغسيل الأموال       

تطهيرها, مصطلح جرى تداوله مؤخراً في إطار علم القانون والاقتصاد وفي كافة المحافل الدولية والإقليمية 

والمحلية المهتمة بالجرائم الاقتصادية والأمن الاجتماعي والاقتصادي, على أساس أن عمليات غسيل الأموال 

رتبط إلى حد كبير بأنشطة غير مشروعة عادة ما تكون بعيدة عن يد القانون المناهضة للفساد المالي فتحاول ت

العودة مرة أخرى, وهي ترتدي ثوب المشروعية الذي تلقيه عليها نفس القوانين التي كانت تجرمها وفي 

  .نطاق سريان هذا القانونين

                                                           
 . 320د. محمد فتحي عيد, الإجرام المعاصر, مصدر سابق, ص - 1

 . 4, ص3003د. عقيل مقابلة جريمة غسيل الأموال في عصر العولمة, جامعة اليرموك, كلية الحقوق,  - 3

افحة غسيل الأموال, الحلقة العلمية, أساليب مكافحة سعود العثمان, الدور الإشرافي والرقابي للبنوك المركزية في مك - 2

  1, ص3001/  1/  37 – 32غسيل الأموال, مديرية الأمن العام, عمان بالتعاون مع أكاديمية نايف للعلوم الأمنية, 

بيع , ر1د. خالد بن عبد الرحمن المشعل, جرائم غسيل الأموال, مجلة الأمام محمد بن سعود الإسلامية, الرياض ص - 4

 .532, ص20هـ, العدد1431الآخر 

 .532د. خالد بن عبد الرحمن المشعل, المصدر السابق, ص - 5



 11  عشرون . العدد.مجلة الحقوق

 

سواء على صعيد  .ت الذي ظهرت حديثاً, لذا أختلف الرأيولما كان مصطلح غسيل الأموال من المصطلحا

بشأن تحديد المقصود ليشمل التشريعات سواء كانت وطنية أم دولية, لذا  –القانون أم على صعيد الاقتصاد 

 نلقي الضوء على كل من التعريف الفقهي والتعريف التشريعي لغسيل الأموال :

 التعريف الفقهي لغسيل الأموال :  -1

 التعريفات على صعيد الفقه الاقتصادي والقانوني في اتجاهات مختلفة : جاءت

الاتجاه الأول : تناولت فعل الإخفاء الذي يتضمنه معنى غسيل الأموال, مستنداً بذلك على مصدر الأموال  -

و لذلك جاء التعريف " تحويل أو نقل الأموال التي تم الحصول عليها بطرق غير مشروعة أ .غير المشروعة

المتهربة من الالتزامات القانونية إلى أشكال الاحتفاظ بالثروة للتغطية على مصادرها والتجهيل بها "
(1)

. 

ويذهب آخرون على أن غسيل الأموال " كل عملية من شأنها غخفاء المصدر غير المشروع الذي اكتسب      

منه الأموال "
(2)

 

ون معرفة مصدر وحركة النقود بحيث يمكن استخدامها كما يعرف غسيل الأموال بأنه " كل عملية تحويل د

في النشاط الاقتصادي المشروع بدن خشية  من أية عقوبات جنائية أو مدنية أو قانونية"
(0)

.  

الاتجاه الثاني : جعلت من الإخفاء منصباً على مصدر الأموال غير المشروعة وكذلك على حقيقة الأموال  -

التدريب ببرنامج الأمم المتحدة الدولي لمكافحة المخدرات إلى القول بأن موضوع الغسيل, إذا ذهب خبراء 

غسيل الأموال " عملية يلجأ إليها من يتعاطى الاتجار غير المشروع بالعقاقير المخدرة لإخفاء وجود دخل أو 

لإخفاء مصدره غير المشروع أو استخدام الدخل ليجعله يبدو وكأنه دخل مشروع, وهو بعبارة أبسط 

تصرف في النقود بطريقة تخفي مصدرها وأصلها الحقيقي "ال
(4)

. 

أما هيئة التحقيق في الجريمة المنظمة في الولايات المتحدة فتعرف غسيل الأموال, بأنه " عملية إخفاء       

وجود مصدر غير قانوني أو استخدام غير مشروع للدخل وإخفاء ذلك الدخل ليبدو دخلاً مشروعاً "
(5)

. 

تجاه الثالث : جعلت من فعل الإخفاء منصباً على حقيقة غسيل الأموال غير المشروعة لذا عرف الا      

غسيل الأموال بأنه " سلسلة من التصرفات أو الإجراءات التي يقوم بها صاحب الدخل غير المشروع أو 

ثبات عدم مشروعيته الناتج عن الجريمة بحيث تبدو الأموال أو الدخل كما لو كان مشروعاً تاماً مع صعوبة إ

"
(2)

  

وهي كل مال ذو منشأ  –وذهب رأي إلى تعريف غسيل الأموال بأنه " عملية قبول الأموال القذرة       

في الأسواق المحلية والدولية وبالذات المصارف لتمكين أصحابها بعد ذلك من  –إجرامي لا تعرف أصولة 

استعمالها في شراء السلع "
(1)

. 

 عي لغسيل الأموال :التعريف التشري -3

                                                           
 1997 –جامعة المنصور  –كلية الحقوق  –د. السيد أحمد عبد الخالق : الآثار الاقتصادية والاجتماعية لغسيل الأموال  - 1

ال وانعكاساتها على المتغيرات الاقتصادية والاجتماعية, مشار إلية من د. سيد شوربجي عبد المولى, عمليات غسيل الأمو

 (  1هامش رقم )  2, ص1999, 32المجلة العربية للدراسات الأمنية والتدريب, الرياض, العدد

  320, ص1999د. محمد فتحي عيد : الإجرام المعاصر, منشورات أكاديمية نايف العربية للعلوم الأمنية, الرياض,  - 3

اسات المالية والمصرفية : تحليل اقتصادي لنظيف النقود, مجلة الدراسات المالية والمصرفية, عمان, المجلد معهد الدر - 2

, ويلاحظ على هذا التعريف فضلاً عن كونه قد قصر غسيل الأموال على النقود فقط. 41, ص1992(,  3السادس, العدد ) 

ات جنائية أو مدنية أو قانونية, فماذا يقصد بعبارة قانونية ؟ أليست فإنه يحدد جزاء عملية غسيل الأموال بالقول )) أية عقوب

العقوبات الجنائية والمدنية هي عقوبات قانونية؟ فكلمة قانونية زائدة لا داعي لوجودها. د. مفيد نايف تركي : غسيل الأموال 

 .20, عمان, ص3001في القانون الجنائي, دار الثقافة للنشر والتوزيع, 

 .20د فتحي عيد الإجرام المعاصر, مصدر سابق, صد. محم - 4

  20مصدر سابق, ص –د. مفيد نايف التركي : غسيل الأموال في القانون الجنائي, دراسة مقارنة  - 5

د. حمدي عبد العظيم : غسيل الأموال جريمة العصر البيضاء, مجلة وجهة نظر, الشركة المصرية للنشر العربي والدولي  - 1

 .44, ص3000( لسنة  11دد ) القاهرة, الع

د. محمد محي الدين عوض : تحديد الأموال القذرة ومدلول غسلها وصور عملياته, مجلة الأمن والحياة, أكاديمية نايف  - 7

 . 32, ص1922, عام122العربية للعلوم الأمنية, الرياض, العدد
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عرف غسيل الأموال بوصفه اللفظي على صعيد الفقه والتشريع من قبل اتفاقية الأمم المتحدة لمكافحة        

في المادة الثالثة منها على ثلاث صور لغسيل الأموال  1399الاتجار غير المشروع المبرمة في فيينا عام 

بأنها مستمدة من جرائم المخدرات, إخفاء أو تمويه حقيقة  تتمثل في )) تحويل الأموال أو نقلها مع العلم

الأموال أو مصدرها واكتساب أو حيازة الأموال مع العلم وقت تسليمها بأنها مستمدة من جريمة المنصوص 

عليها في الاتفاقية ((
(1)

. 

ن محور اهتمام ولم يكن موضوع غسيل الأموال وتحديده قاصراً على النطاق الفقهي أو التشريعي بل كا     

المؤتمرات واللجان الدولية التي أنشئت لفرض مواجهة مثل هذه الظاهرة, فقد عرفت فرقة العمل المعنية 

غسيل الأموال بأنه ))تحويل الممتلكات مع  FATF(financial Action Task force)بالإجراءات المالية 

شرع لتلك الممتلكات أو مساعدة أي شخص العلم بأن مصدرها جريمة بهدف إلغاء أو إخفاء الأصل غير الم

مشترك في ارتكاب الجريمة لتجنب العواقب القانونية لأعماله وإلغاء أو أخفاء الطبيعة الحقيقية ومصدر 

ومكان وحركة وحقوق الممتلكات مع العلم أن مصدر جريمة أو حيازة أو استخدام ممتلكات مع العلم أن 

 .ها((مصدرها جريمة من شخص ساهم في ارتكاب

غسيل الأموال بأنه ))جميع العمليات المصرفية التي يقوم بها فاعلون  1399وعرف إعلان بازل لعام 

 وشركائهم بقصد إخفاء المصدر الجرمي للأموال وأصحابها((.

وعلى مستوى التشريعات الوطنية بصدد تجريم غسيل الأموال والعقاب عليه, فقانون غسيل الأموال الفرنسي 

والذي أضاف باباً مستقلاً في القسم الخاص المتعلق بجرائم غسيل الاعتداء على  1332م لعا 032رقم 

من القانون  1فقرة  024, عرف غسيل الأموال المادة 1334الأموال في القانون الجنائي الفرنسي لعام 

تكب جناية أو للتدبير الكاذب لمصدر الأموال والدخول لمر -بكل الوسائل –الجنائي الفرنسي بأنه ))تسهيل 

جنحه الذي أمده بفائدة مباشرة أو غير مباشرة ويعتبر أيضا من قبيل غسيل الأموال المساهمة في توظيف أو 

أخفاء أو تحويل العائد المباشر أو غير المباشر لجناية أو جنحه((. ويستخلص من نص هذه المادة مظهران 

 هما : للسلوك المكون لغسيل الأموال واستخدام عائدات الجريمة

تمويه مصدر الأموال : وتغطي هذه الصورة كافة الأفعال التي تسهل بأي وسيلة كانت التبرير   -1

الكاذب لمصدر الأموال أو الدخول المتحصلة من جناية أو جنحه ولم يحدد المشروع هذه الأفعال, 

لى الجرائم الغالب ولا الوسائل التي تتم بها, وهكذا يبدو الركن المادي لهذا الجريمة أقرب ما يكون إ

ويبدو ذلك من ناحيتين .ذات الصياغة الفضفاضة
(2)

 : 

الأولى : عدم تحديد طبيعة أفعال التمويه أو أنواعها أو حتى الوسائل التي تتم بها ولعل مرد الصعوبة هذا 

 تحديد هو خصوصية النشاط المالي والمصرفي وإمكانية تدوير الأموال غير النظيفة وسهولة إحلالها في

 .صور أخرى جديدة ومتتابعة

الثانية : عدم تحديد الجريمة الأولية التي تحصلت عنها الأموال غير النظيفة فقد اكتفى المشروع الفرنسي 

بالإشارة إلى كون هذه الأموال متحصلة عن جناية أو جنحة دون أن يدقق نوع هذه الجناية أو الجنحة أو يحدد 

 .طبيعة أي منها

لقيام هذه الجريمة قانوناً من استخلاص سلوك التمويه أو )التبرير الكاذب لمصدر  وعلى أي حال, فلابد

الأموال أو الدخول غير المشروع( من ناحية, وتحديد الجريمة الأولية التي تحصلت عنها هذه الأموال أو 

 .الدخول من ناحية أخرى

ر أخفاء أو تمويه حقيقة الأموال غير فأما عن استخلاص سلوك التمويه أو التبرير الكاذب فهو يشمل كافة صو

النظيفة, أو مصدرها, أو مكانها أو طريقة التصرف فيها أو حركتها أو الحقوق المتعلقة بها أو ملكيتها, ولم 

ويستوي أن يكون مرتكب  ..))بأي وسيلة كانت((.يتطلب المشروع وسيلة معينة لحصول هذا التمويه إذ يقرر

 .نوياً الجريمة شخصاً طبيعياً أو مع

                                                           
  5لي. مصدر سابق, صد. هدى حامد قشقوش : جريمة غسيل الأموال في نطاق القانون الدو - 1

 .119ص –مصدر سابق  –د.سليمان عبد المنعم_ مسؤولية المصرف الجنائية عن الأموال غير النظيفة   - 3
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المساعدة في عمليات إيداع أو إخفاء أو تحويل العائد المباشر أو الغير مباشر عن جناية أو جنحة :   -2

من الملاحظ التداخل بين هذه الصورة للركن المادي لجريمة غسيل الأموال, وبين الصورة المتمثلة 

ورة الأولي, لاسيما في تمويه مصدر الأموال غير المشروعة. وان بمقدور المشرع الاكتفاء بالص

وأنها تشمل كل فعل يبرز بأي وسيلة كانت على نحو كاذب المصدر غير المشروع للأموال والدخول 

 .المتحصلة من جناية أو جنحة

فقد عرف غسيل الأموال في المادة  1332أما المشرع الألماني الذي أعتبر غسيل الأموال جريمة منذ عام 

ني بأنه )) إخفاء أو طمس أثر أو منع إعاقة الكشف عن أصل أو موقع أو ( من قانون العقوبات الألما221)

التسبب في إعاقة إيجاد الموقع أو المصادرة أو وضع البدل أو القبض على الممتلكات الناتجة عن جريمة 

خطرة أقترفها شخص عضو في منظمة إجرامية وتطبق نفس القواعد على الشركاء في هذه الجريمة((
(1)

. 

 

 آليات جريمة غسيل الأموال   -الثاني المطلب 

من أهم المميزات التي تميز جريمة غسيل الأموال هو السبل والمراحلل التلي تملرر بهلا هلذه الأملوال  

ومن خلال اصطناع أدللة غيلر صلحيحة وبيانلات متضلاربة لقطلع  ,غير المشروعة لضمان نجاح مشروعيتها

مللوال غيللر المشللروعة وبالتللالي صللعوبة تعقبهللا أو تتبللع الصلللة بللأي بيانللات توصللل إلللى المصللدر الحقيقللي للأ

لللذا نسلللط الضللوء علللى هللذه المراحللل والطللرق مللع تسللليط الضللوء علللى ماهيللة السللرية المصللرفية  ,مراحلهللا

  ,وعلاقتها بجريمة غسيل الأموال

 مراحل وطرق غسيل الأموال -ول الفرع الأ

تحلل أي عملية مكمللة لغسليل أملوال وفلق  وبشكل عام ,تم عملية غسيل الأموال بعدة مراحل وطرق  

ثلاث طرق رئيسية حيث تهدف هذه العملية عند انتهاء مراحلها إلى إضافة الصفة الشرعية على أملوال الغيلر 

مشروعة وتتسم بطرق ووسائل مختلفة الأنواع لضمان نجاحا واجتياز كافة الحواجز القانونيلة وإتبلاع مسلالك 

ة معاكسة ومغايرة للحقيقة لمنع تعقب المال القذر من تقديم بيانات غير صحيحة متفننة في اجتيازها وخلق حال

  -تمنع الوصول إلى حقيقة هذه الأموال وبالتالي صعوبة تعقبها وتتبع مراحلها وتكون هذه المراحل :

  -مراحل عملية غسيل الأموال : –أولا 

 :  Placement –: الإيداع 1

خلالهلا فصلل الأملوال غيللر المشلروعة علن مصلادرها غيللر  وهلي المرحللة الأوللى التلي يللتم  

حيث تتضمن عملية الإيداع ضخ أموال غير مشروعة للمرة الأولى داخل النظام المالي الأمر الذي  ,المشروع

يعنللي توظيللف هللذه الأمللوال فللي صللورة إيللداعات بالمؤسسللات الماليللة أو المصللارف أو شللراء أسللهم أو شللراء 

  ... الخ.أو بشراء أصول ذات قيمة عالية مثل التحف أو المجوهرات الثمينة .مؤسسات مالية أو تجارية

 :     Layering –: التمويه أو التغطية 3

تقللوم هللذه العمليللة علللى تضللليل الأجهللزة الرقابيللة والأمنيللة والقضللائية عللن المصللدر غيللر المشللروع  

هلدفها الفصلل بلين حصليلة  ,فيةللأموال القلذرة علن طريلق سلسللة متتابعلة ومعقلدة ملن العمليلات المصلر

بعد أن تتم عملية ضخ المبالغ النقدية غير المشروعة داخل النظام  .الأموال غير المشروعة عن مصادرها

يتطلب غسيل الأموال إجراء العديد من العمليات التلي تزيلد فلي إقصلاء المبلالغ النقديلة علن  .المالي بنجاح

هلذه المرحللة هلو ازديلاد صلعوبة ربلط هلذه المبلالغ  حيلث يكلون الغلرض ملن ,مصادرها غير المشروعة

بمصادرها غير المشروعة مثال : قد يقوم غاسل الأموال بشراء أو بيع الأوراق المالية أو المعادن النفسية 

كما قد يقوم أيضا بتحويل المبلغ النقدية حول العالم من خلال العديد ملن  .أو أي أصول أخرى عالية القيمة

  .والتي قد تكون مملوكة للعديد من الشركات الصورية ,فة الموجودة لدى عدد من البنوكالحسابات المختل

 :   Integration –: الدمج 2

                                                           
يورغن ميير : الجريمة المنظمة, التشريع الألماني الحديث وآفاق النظرة الأوربية المنسقة, مجلة المحامون السورية,   - 1

  32-34, ص 1999دمشق, العدد الأول والثاني لسنة 
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وهي المرحلة الأخيرة في أي عمليلة كامللة لغسليل الأملوال وتتمثلل فلي إعلادة إدخلال المبلالغ النقديلة غيلر  

ويعللد  ,و مشللروعة وخاضللعة للضللرائبإلا أن الأمللوال عندئللذ تبللد ,المشللروعة فللي الاقتصللاد المشللروع

الغرض من عملية الدمج هذه تمكين المجلرم ملن اسلتخدام المبلالغ النقديلة دون إثلارة أي اشلتباه قلد يترتلب 

مثال : قد يقوم غاسل الأموال بإقامة مشاريع تعتملد عللى التعلاملات  ,عليه البدء في التحقيق مع وملاحقته

محللال لإيجللار شللرائط الفيللديو حيللث يمكللن دمللج الأمللوال غيللر النقديللة بصللورة كبيللرة مثللل المطللاعم أو 

كما قلد يعملد هلذا  ,المشروعة مع أموال النشاط لتظهر بعد ذلك في صورة أرباح وهمية أو سداد للقروض

الشخص إلى إنشاء مجموعة من شركات الواجهة التي تقلوم بعمليلات اسلتيراد / تصلدير وهميلة وتسلتخدم 

من أجل دمج المبالغ المشبوهة غير المشروعة وجعلها تبلدو وكأنهلا أربلاح  فواتير مزيفة وعمليات وهمية

عادية ناتجة عن تجارتهم
(1)

وليس من المحتم أن تتم عملية غسليل الأملوال عللى الترتيلب المحللي السلابق  

يفترض وحدة الظروف في كل حالة ين فيها غسلل  ,لأن القول بوجود نموذج موحد لغسيل الأموال ,ذكره

كأموال المراد غسلها وكماليتها ومن حيث الحاجة المراد إشباعها والنظام القانوني اللذي يجلري  ,الأموال

وهذا الفرض غير واقعي لاختلاف الأشخاص القائمين على غسيل الأموال واستخدامات  ,الغسيل في ظله

  .الأموال في تمويل مشروعات اقتصادية أو إعادة تمويل ارتكاب جرائم أخرى

غسيل الأموال قد تتم بعملية واحدة تمثل في نفس الوقت المراحلل اللثلاث التلي أشلارت إليهلا لجنلة لذا فأن  

( كما انه قد تتدرج فيها مرحلتان في عملية واحدة fatfالعمل المالي الدولي ) 
(2)

خاصة وأن هنلاك طلرق  

ث يكللون إجللراء تكنولوجيللة حديثللة دخلللت كعمليللات غسلليل الأمللوال الالكترونللي ) عبللر الانترنيللت ( حيلل

. كملا أن ظلروف .مراحل عمليات غسيل الأموال سهلا لسرعة إجراء العملية في مراحلل اللدمج والتمويله

كل بلد من حيث سهولة الإجراءات القانونية والمالية أو تشديدها تساعد على أتملام الغسليل التلي يمكلن أن 

وبالتلالي يمكلن القلول بلأن جريملة غسليل  .تتم باستخدام المجالين المصرفي أو باسلتخدام شلبكة الانترنيلت

. وبالتلالي تعلد بمثابلة نشلاط تكميلللي .الأملوال تغطلي فلي الواقلع كلل أنملاط جلرائم القلانون العلام للعقوبلات

للجرائم السابقة المتمثلين بمصدر المال غير المشروع
(0)

فالغسيل لا يرد الا عللى ملال غيلر مشلروع كملا  

خفاء أو تمويل العائد أو غير المباشر لجناية أو جنحةتشمل أيضا المساهمة في توظيف أو أ
(4)

.  

 طرق غسيل الأموال :   -انيا ث

تلتم عمليلة غسليل الأمللوال بطلرق وأشلكال مختلفللة تتلدرج ملن البسلاطة إلللى التعقيلد وبحسلب وطبيعللة  

  .الأموال العملية وقد كان للتكنولوجيا الحديثة دور خطير جدا في تطوير الأساليب التي تستخدم في غسيل

إن عملية غسيل الأموال لا تتم إلا من خلال النظلام المصلرفي والمؤسسلات الماليلة المشلروعة ولليس  

دائمات ينطوي هذا النشاط على عمليات عبور الحدود وكثيرا ما قد تحدث عمليات عبور الحدود مرات عديدة 

في صفقات غسيل الأموال
(5)

  . 

لأمللوال نللود الإشللارة إلللى أن هللذه الطللرق ليسللت مللذكورة علللى سللبيل إلا انلله قبللل التطللرق إلللى طللرق غسلليل ا

الحصر وإنما قد يكون هناك في جعبة مرتكبي الجرائم المنظملة وغيلرهم الكثيلر منهلا فلالأمر صلراع مسلتمر 

 ,بينهم وبين رجال مكافحة الإجرام وكلما كشلف رجلال المكافحلة وسليلة أو طريقلة ملن طلرق غسليل الأملوال

                                                           
ويذكر في هذا الصدد أن غاسلي الأموال في مدينة مرسيليا في فرنسا, قاموا بفتح عيادات طبية تم ترميمها بإسراف,  - 1

خصصت لنقل وزرع الأعضاء البشرية وتبين بعد ذلك أن معظم المرضى كانوا موجودين على الورق فقط وما إيرادات هذه 

 Thierryر مشروعة ناتجة عن تجارة المخدرات تم غسلها لتظهر بصورة مشروعة العيادات الطبية إلا أموال غي

Gerber.cp.cit.p.3   

 .3001, سنة 3القاهرة ط –السياسة الجنائية في مواجهة غسيل الأموال ) دار النهضة العربية (  –د. محمود كبيش  - 3

 33مجلة البحوث القانونية الاقتصادية ع –لغسيل الأموال  الآثار الاجتماعية والاقتصادية –د. السيد أحمد عبد الخالف  - 2

 .5ص 1997أكتوبر 

بند  – 3003 – 3ط –دار النهضة العربية  –د. هدى حامد قشقوش : جريمة غسيل الأموال في نطاق التعاون الدولي  - 4

 .4ص

, 1999لأمنية, الرياض, سنة د. محمد فتحي عيد, الإجرام المعاصر, منشورات أكاديمية نايف العربية للعلوم ا - 5

 .322ص
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عليه يمكن رد طرق غسيل الأموال إلى أربع طرق كل منهلا يقسلم  .رمون وسائل أصعب منهاكلما ابتكر المج

  .إلى مجموعة من الأساليب بحسب الجهة التي يلجأ إليها أصحاب الأموال المطلوبة غسلها

  -غسيل الأموال عن طريق اللجوء إلى الجهاز المصرفي :  .1
وهلذا يلتم ملن خللال الأسلاليب  ,ستعانة بالجهاز المصلرفييستطيع مرتكبو الجرائم أن يغسلوا أموالهم بالا  

  -التالية :

الحساب المصرفي المزدوج : ومؤدي هذا الأسلوب هلو : أن يلودع شلخص ملا الأملوال غيلر النظيفلة  - أ

المتحصلة من الاتجار غير المشروع بالمخدرات وغيرهم من الجرائم الأخرى ) ولتكن مليون دولار أمريكلي 

( في حساب أحد المصارف ثم يقوم الشخص المودع نفسه تحت اسم مسلتعار بلإقراض مبللغ على سبيل المثال 

يعللادل نفللس المبلللغ المللودع مللن المصللرف ذاتلله ثللم يقللوم هللذا الشللخص بللرد قيمللة الفوائللد المسللتحقة علللى مبلللغ 

القرض بواسطة الفوائد المتحصلة لحساب المبلغ الذي سبق إيداعه
(1)

 . 

 ,ة للمخدرات عماللة أجنبيلة مهلاجرة تنتملي إللى اللدول المنتجلة للمخلدراتتضم الدول الغنية المستهلك - ب

وهلذا مللا يتلليح لعصلابات غسلليل الأمللوال اسللتعمال التحلويلات المصللرفية التللي تجريهللا هلذه العمالللة فللي سللبيل 

تنظيف أموالهم القذرة بفائض إيراداتها
(2)

 . 

خارج بلادهم عن طريق اللجوء إللى  ,لإجرامييقوم مرتكبي الجرائم بنقل أموالهم ألمتحصله من نشاطهم ا -ج

المصللرف الللوطني ليقللوم بنقللل أمللوالهم وإيللداعها فللي شللركات أجنبيللة توجللد فللي دول لا تسللتطيع السلللطات 

وفي مرحللة تاليلة يقتلرض هلؤلاء المجرملون ملن هلذه المصلارف أو  ,الحكومية الاطلاع على دفاترها المالية

برفاهية وإذا ما سئل أحدهم عن مصدر هلذه الأملوال أبلرز ملا يثبلت الشركات بصفة دورية تمكنهم من العيش 

  .اقتراضه لها ولكن الحقيقة إن هذا الشخص هو الذي يقرض نفسه

 غسيل الأموال عن طريق النظام المالي غير المصرفي : .3

ك وذلل ,واللجوء إلى الطرق التي تعرضلهم لأقلل فرصلة للظهلور ,على الدوام ترغب جماعات الإجرام المنظم

وحينما تبنت الدول الكبرى نظما فعالة في التعامل مع البنوك التقليديلة والرقابلة عليهلا بلدؤو يحركلون أملوالهم 

 ويمكن بيان ذلك على النحو الآتي :  ,المراد غسلها نحو المؤسسات المالية غير المصرفية

 ,فلي غسليل النقلودومكاتلب السمسلرة    Bureaux des changesاسلتخدام مكاتلب ومؤسسلات الصلرافة  -أ

فكثيرا ما تقام مصارف العملات النقدية في مداخل التجارية فيتجنب بلذلك المجرملون التعاملل ملع المؤسسلات 

المالية المصرفية التقليدية)
0

( ولا يثير الشكوك لدى المصارف إيداع مبالغ نقدية ضلخمة لأن المصلرف معتلاد 

كما يتيح التعامل ملع مكاتلب الصلرافة تحويلل مبلالغ  ,فةعلى تبادل كميات كبيرة من النقد مع مؤسسات الصرا

  .نقدية كبيرة إلى حساب يفتح في أحد البنوك في دول أخرى باسم شركة وهمية

وربمللا يكللون هللذا الأسلللوب مللن أقللدم  .اسللتخدام نللوادي القمللار والمراهنللات الرياضللية فللي غسلليل الأمللوال -ب

ن خلال كازينوهلات وصلالات المقلامرة واليانصليب التلي تلم الوسائل المستخدمة في غسيل الأموال التي تتم م

السيطرة عليها من قبل زعماء الجريمة المنظمة حيث يقلوم غاسللي الأملوال باسلتبدال النقلد بفيشلات القملار ثلم 

                                                           
د. سليمان عبد المنعم : مسؤولية المصرف الجنائية عن الأموال غير النظيفة, دار الجامعة الجديدة للنشر الإسكندرية  - 1

  9ص 1999

وقد تنبهت الشرطة الفرنسية لنشاط مصرف باريس حيث قام بفتح فرع له خصص لتحويل مدخرات العمالة الأجنبية  - 3

لمهاجرة بهدف تسهيل العلاقات الاقتصادية بين فرنسا ودول إفريقيا وتعتبر مراكز لعقد صفقات المخدرات ومناطق عبور ا

للمخدرات القادمة من آسيا في طريقها إلى أوربا والولايات المتحدة, كما أثبتت التحريات والتحقيقات التي أجريت أن بعض 

واستطاعوا تحويل الأموال ذات المصدر غير المشروع برغم أنها مدخرات أجور المجرمين فتحوا حسابات بأسماء مستعارة 

 .329 – 390سبعة ملايين وخمسمائة ألف فرنك بهذا الأسلوب. د. محمد فتحي مصدر سابق ص 7500000وتبين غسيل 

موال من خلال الأنظمة لم تقتصر غسيل الأموال على الجهاز المصرفي والنظام المالي غير المصرفي, فقد يتم غسيل الأ - 2

المصرفية السرية المعمول بها في جنوب شرق آسيا وجنوبها. يوجد هناك النظام المصرفي الصيني الذي يعمل عن طريق 

شركات تجارية ومكاتب صرافة العملات التي تدير العديد منها في نفس الأسرة الواحدة في بلدان ومناطق مختلفة ويوجد 

مصرفي سري يعمل بـ ) هوندي ( وهو نظام مبني على الثقة المتبادلة ولا يترك أي آثار خطية. أيضاً في جنوب آسيا نظام 

 لمزيد من التفاصيل ينظر 
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تحويل هذه الفيشات بعد فترة قصيرة إللى أوراق نقديلة أو شليكات مصلرفية تمكلن المجلرمين بلذلك ملن تبريلر 

وقد يتم ذلك أيضلا علن طريلق قيلام المنظملات الإجراميلة بشلراء   .فيما لو سئلوا عن مصادرهاحيازة الأموال 

وذللك بالاتفلاق ملع المؤسسلات  ,تذاكر أو بطاقات اليانصيب والرهان الرياضي الفائز بعد دفع أكثر من قيمتهلا

التي تصدر هذه التذاكر أو الشخص الذي يحمل البطاقة الرابحة 
(1)

 . 

 عن طريق القيام ببعض التصرفات العينية : سيل الأموال غ .0
سواء  –في كثير من الأحيان يلجأ غاسلو الأموال إلى طرق لغسيل الأموال بعيدا عن المؤسسات المالية 

ومللن هللذه الطللرق القيللام بللبعض التصللرفات العينيللة التللي لا يمكللن  –أكانللت مصللرفية أم غيللر مصللرفية 

 ومنها  .اكتسبت منها المال غير المشروع تصور القيام بها إلا في نفس الدولة التي

قيام غاسللو الأملوال باسلتثمارها علن طريلق شلراء العقلارات والمطلاعم والنلوادي الفلاخرة وشلركات  - ت

وشللراء الأعمللال المفلسللة وخاصللة الفنللادق بأنواعهللا ومحلللات صللرف  .إنتللاج الأفلللام السللينمائية والتلفزيونيللة

ملة وبالتلالي تصلبح هلذه الأعملال المفلسلة أعملالا ناجحلة نظلرا" العمالة والشلركات ومعلارض السليارات الفخ

لتضخيم إيراداتهلا جلراء إضلافة هلذه الأملوال ويلدفع المجرملون الضلرائب المسلتحقة علليهم مقابلل الاسلتمتاع 

بأموالهم بعد غسلها وزوال خطر مصادرتها
(2)

 . 

 ,بيعهلا بلالثمن الحقيقلي لهلا اللجوء إلى أسلوب المضاربة الصورية في الممتلكات التي تتم عن طريلق - ث

مثال ذلك أن يشتري تاجر مخدرات عقارا" قيمته الحقيقيلة أربعلة ملايلين دولار بسلعر أسلمي مثبلت فلي العقلد 

فيحلتفظ تلاجر  ,قدره مليونا دولار على أن يسدد باقي المبلغ إلى البائع بعيدا عن أعين السللطات وبلدون علمهلا

عض التحسينات ثم يقوم ببيع العقار بسلعره الحقيقلي وقلد اسلتخدمت هلذه المخدرات بالعقار لفترة يجري عليه ب

الطريقة على نطاق واسع في مدينة ميامي حيث أصبحت المباني فلي شلوارع كامللة خاضلعة لمضلاربة أطللق 

لها العنان
(0)

 . 

امين وذللك قيام غاسلي الأموال بشراء التحف الثمينة والأحجار الكريملة واللوحلات الزيتيلة لمشلاهير الرسل -ج

وفي مرحلة ثانية يقوم هؤلاء بيع ما قاموا بشرائه مقابل الحصول على صكوك مصرفية بلنفس  .كمرحلة أولى

وبالتلالي يقلوم أصلحاب الصلكوك بلإجراء العديلد ملنن  ,القيمة ثم يقومون بفلتح حسلابات لهلم بقيملة هلذه الكلوك

ث يصعب التعرف على المصلدر الحقيقلي التحولات المصرفية بواسطة البنوك المسحوب عليها وفروعها بحي

لهذه الأموال
(4)

 . 

إنشاء ما يسمى بشركات الدمى -د
(5)

: وهي شركات أجنبية مستترة يصعب عللى حكوملات اللدول الاطللاع  

علللى مسللتنداتها الماليللة إذ للليس لهللا نشللاط  ولا هللدف تجللاري فكللل مللا تبغيلله هللو غسللل الأمللوال غيللر 

 ويتم ذلك من خلال :  ,ل الناتجة عن تجارة المخدراتالمشروعة وعلى وجه الخصوص الأموا

  .استثمار الأموال غير المشروعة من هذه الشركات في الأراضي والعقارات -1

قيام إحدى الشركات بطلب من فرعها الأجنبي بسعر مخفض وبطريقة صورية على أن يتم إيداع الفرق  -2

ركة فلي أحلد البنلوك الأجنبيلة ولا سليما فلي بين السعر المخفض والسعر الحقيقي في حسلاب سلري للشل

  .الدول التي تتمتع بنظام سرية الحسابات المصرفية

                                                           
وبهذا الأسلوب عملت المنظمة الكوبية الإجرامية المتخصصة بغسيل الأموال, حيث تسيطر هذه المنظمة على عمليات  - 1

ا يتم الاتصال بهذا الشخص الذي يوافق على بيع البطاقة بعد أن توضح له بيع بطاقات اليانصيب وعندما يفوز بها شخص م

      Thierry Gerber opcit.p.37مقدار المال الذي سيخسره كضريبة تدفع إلى السلطات الضريبية. 

  322الإجرام المعاصر مصدر سابق ص –د. محمد فتحي عيد  - 3

  329سابق. ص مصدر –الإجرام المعاصر  –د. محمد فتحي عيد  - 2

 . 22 – 29ص  –مصدر سابق  –د. حمدي عبد العظيم : غسيل الأموال في مصر والعالم  - 4

وتسمى أيضاً بالشركات الوهمية والتي تختلف عن الشركات الواجهة ويقصد بهذه الأخيرة الشركات التي لها كيانات  - 5

شاركة تفيد في المقام الأول كتغطية لعمليات غسيل منشأة بصورة قانونية وتشارك في تجارة مشروعة غير أن هذه الم

الأموال أما الشركات الصورية أو الوهمية فهي لا توجد إلا باسم ولا يجري بشأنها أي شكل من إشكال التوثيق ولا تظهر إلا 

ف ثالث بغية عدم في وثائق الشحن أو أمر التحويل باعتبارها الجهة المرسلة إليها الشحنة أو المال أو وكيله الشحن أو طر

 . 321ص –مصدر سابق  –الكشف عن المستلمين النهائيين للأموال غير المشروعة د. محمد فتحي 
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 غسيل الأموال الكترونيا :  -3

دوللة  اجتمعلوا  02إن هذه الطريقة من طرق غسل الأموال كانت محور اهتمام خبراء ومسلؤولين ملن 

وأوضح  ,وتحت إشراف الأنتربول 1332ر نيسان في سان فرانسيسكو بالولايات المتحدة الأمريكية في شه

خللللال الملللؤتمر أن مرتكبلللي الجلللرائم المنظملللة الاقتصلللادية يسلللتخدمون نوعلللا" جلللدديا" ملللن التكنولوجيلللا 

الالكترونية والتي تتعامل مع الأوراق النقدية من حيث تسمح بايداع وانتقال أرصدة الأموال من شخص إلى 

كة الانترنيلت دون الحاجلة إللى الملرور عبلر البنلوك وهلذا ملا يفضلله آخر على مستوى العلالم باسلتخدام شلب

غاسلللو الأمللوال ففللي التحللويلات الالكترونيللة تتللوافر صللفتي السللرعة والسللرية فللي اجللراء عمليللات غسلليل 

الاموال
(1)

فيكفي أعطاء أمر عبلر الانتريلت لتفلتح أملامهم نوافلذ وآفلاق متعلددة للتجلارة الالكترونيلة وللبيلع  .

واكتسللاب الحيللازة والممتلكللات بلللا قيللود ممللا يشللكل بعللض صللور الللركن المللادي لجريمللة غسلليل والشللراء 

الأموال
(2)

 . 

(, وال ) الايداع والتعميم والدمجأما عن كيفية غسيل الأموال الكترونيا عبر المراحل الثلاث لغسيل الأم

خاضعة للأنظمة الفيدرالية ) الولايات فتتم بفيام غاسلي الأموال بايداع الأموال النقديو في أحد البنوك غير ال

المتحدة الامريكية مثلا (
(0)

ثم يقوم هؤلاء باستخدام أجهزة الكميوتر الشخصية لشراء سلع أجنبية مع أنظمة  

وفللي مرحلللة تاليللة ومللن خلللال أجهللزة  ,حمايللة وتشللفير قويللة لضللمان سللرية معللاملات النقللود الالكترونيللة

يلتم نحويلل الأملوال إللى بلائعي هلذه السللع وملن ثلم تلتم  ,يلة آثلار ورقيلةالكمبيوتر الشخصية التي لا تتلرك أ

وفلي مرحللة أخيلرة وبهلدف علل أملوالهم القلذرة  ,عملية بيع هلذه السللع إللى شلخص آخلر وبالطريقلة نفسلها

تناسللب فللي النظللام المللالي المشللروع يللتم اسللتثمار هللذه الأمللوال فللي مشللروعات مشللروعة باسللتخدام جهللاز 

بدون الحاجة إلى تدخل وسيط كأحد البنوك مثلاالكمبيوتر أيضا و
(4)

 . 

حيللث ,والمألللة أيضللا تللدور حللول مشللكلة قيللام مللن يمللارس الأنشللطة غيللر المشللروعة بغسلليل الأموال 

بحيلث  ,يمارسون عملية الغسيل هذه كل من يمارس نشاطا غير مشروع وقد أصاب ذلك التطور ملفلت للنظلر

فعنلدما ذهلب محققلون أمريكلان للتقصلي علن  ,أيدي نظيبفة جلدا" أصبحت عملية غسيل الأموال تتم من خلال

غاسلي نقود كانوا يظنون أنهلم سليجدون ذللك النلوع ملن عتلاة المجلرمين اللذين يتوللون تجلارة المخلدرات فلي 

منهم حاصل على شهادة الدكتوراه وغيرهم من التحصيلات  ,ولكنهم وجدوا اناسا من طراز مختلف ,كولومبيا

ووضللع أيللديهم علللى صلللة مباشللرة بللين غاسلللي النقللد ومهربللي  ,صللية فللي المحاسللبة والقللانونالعلميللة والتخص

فغاسلللوا الأمللوال يجمعللون بللين نشللاطهم هللذا وأنشللطة أخللرى خفيللة مثللل الاسللتيراد والتصللدير  ,المخللدرات

والوكالات السياحية أو الشركات الصرافة المشروعة
(5)

 . 

 يل الأموال المصرفية وجريمة غس السرية –الفرع الثاني 

غالبية الأموال الداخلة في عملية غسيل الأموال هي ناشئة عن ارتكاب جرائم جنائية أو القيلام بنشلاط  

ناشئة عن رغبة الحكوملات فلي السليطرة عللى الجريملة المنظملة علن  ,ومشكلة غسيل الأموال ,غير مشروع

                                                           
 . 40 – 41ص –مصدر سابق  –د. حمدي عبد العظيم : غسيل الاموال جريمة العصر البيضاء  - 1

 .22للكتب القاهرة,ص)فاروق سيد حسين(:الانترنت الشبكة العالمية للمعلوماتية الهيئة العامة   - 3

أربعة  400000تعتبر الولايات المتحدو الأمريكية من أكثر الدول استخداما للتحويلات الألكترونيبة إذ تتم فيها يومياً  - 2

مائة ألف عملية تقريباً وتعد مدينة نيويورك أكبر مركز عالمي لغسيل الأموال.ينظر الجرائم المالية المنظمة.محاضرة نظمتها 

نشر مجلة ملخص لها في مجلة الشرطة 1920لداخلية. دولة الإمارات العربية المتحدة بمشاركة جنديين بريطانيينوزارة ا

  44-43,ص1992لسنة220وزارة الداخلية,أبوظبي,العدد

ولنفس  11-15ص 3000ينظر حسام العبد : غسيل الأموال الالكترونية ومجلة البنوك الأردنية, العدد التاسع عشر  - 4

 .17-12,ص3000لف : غسيل الأموال في الألفية  الثالثة, مجلة البنوك الأردنية.العدد العاشر المجلد التاسع عشر,المؤ

د.ماجد عبد الحميد عمار : مشكلة غسيل الأموال وسرية الحسابات بالبنوك في القانون المقارن والقانون المصري : دار  - 5

 .71, ص 3001النهضة العربية القاهرة سنة 

 



 18  عشرون . العدد.مجلة الحقوق

 

الأملر اللذي يتطللب أن يكلون  ,عليهلاطريق متابعة مصادر الأموال التي يحاول اصحابها اضفاء المشلروعية 

  .هناك قدر من الايضاح بدرجة أو اخرى

عند ايداع أو فتح أو التعامل ملن خللال المؤسسلات الماليلة وفلي مقلدمتها البنلوك بحيلث تسلمح بنجلاح  

الحكومات فلي السليطرة عللى الأنشلطة الغيلر مشلروعة حيلث سلعت غالبيلة دول العلالم المتحضلر إللى وضلع 

لذا نرى أن الأساس  ,بكيفية التعامل مع خاصة سرية الحسابات المصرفية لمعالجة هذه المشكلةقوانين خاصة 

وكللذلك الغللرض الللذي تسللعى اليلله التشللريعات  ,القللانوني الللذي قامللت عليلله القللوانين أختلللف مللن دولللة لأخللرى

  .المختلفة

تشريعات خاصة بتلك وغالبا ما تتجه الدول إلى حماية سرية الحسابات المصرفية عن طريق اصدار  

أو فلي نصلوص متفرعلة علن  ,وسواء كانت فلي قلانون خلاص كملا فلي الولايلات المتحلدة الأمريكيلة ,الحماية

أو في دول تعتمد حماية سرية الحسابات المصلرفية " مثلل سويسلرا "  ,قوانين كما في تشريعات لوكسمبورج

قلد يعتبرهلا اللبعض علاقلة وكاللة ويلرى اللبعض على طبيعة العلاقلة التعاقديلة فيملا بلين البنلك وعمليلة والتلي 

الآخر أنها عبارة عن عقد ايداع أو قرض
(1)

ومن الممكن أن تصدر لوائح تنفيذية على اجراءات ادارية تعمل  .

فمنهللا يأخللذ  ,الأمللر الللذي أدى أن تأخللذ هللذه الللدول بعللدة اتجاهللات ,علللى حمايللة سللرية الحسللابات المصللرفية

ومنها الذي يخفف ويمسح للبنوك بالإفصاح عن المعلوملات المصلرفية  ,لمصرفيةبالسرية المطلقة للحسابات ا

فللي ظللروف خاصللة أو عنللد تللوافر شللروط قانونيللة يحللددها المشللروع ويشللتمل السللر المصللرفي بكللل أمللر أو 

معلومللات أو وقللائع تتصللل بعلللم المصللرف خلللال العمليللة المصللرفية أو بسللببهل أفضللى بهللا العميللل بنفسلله 

ريق الغيرللمصرف أو عن ط
(2)

 . 

فلتلزم البنلوك بموجلب  ,بالرغم من أن السرية المصرفية من القواعد المستقرة واللصيقة بعمل البنلوك 

ملا للم يكلن هنلاك  ,القواعد العامة في القانون والأعراف المصرفية بحفظ أسرار العملاء وعملياتهم المصرفية

نص في القانون أو في الاتفاق يقضي بغير ذلك
(0)

  

لكل شخص الحق في حماية حرمة حياته بما فيهلا شلؤونه الماليلة والاقتصلادية ومنهلا معاملاتله  اذ أن 

المصرفية مع البنوك ولا شك أن اطللاع الغيلر دون مبلرر مشلروع أو قلانوني عللى أسلرار عمللاء البنلك فيله 

  .اعتداء واضح على حرمة حياتهم الخاصة أو بما يرتب مسؤولية البنك

وتثور مسؤولية البنك بتعويض العميلل علن  .هذا الالتزام يعتبر إخلال بالتزام تعاقديان إخلال البنك ب 

سواء كان إخللال البنلك بالمحافظلة عللى السلر المصلرفي قلد  ,الضرر الذي يلحقه بسبب الإخلال بهذا الالتزام

  .تنشأ عن تعمد أو عن مجرد إهمال وعدم اكتراث

ية كل أمر أو معلوملات أو وقلائع تتصلل بعللم البنلك ملن حيث يعتبر أصلا في نطاق الأسرار المصرف 

وتشلمل السلرية  ,خلال عملية مصرفية أو بسببها سلواء أفضلى العميلل بنفسله للمصلرف أو علن طريلق الغيلر

المصللرفية ويللدخل فللي نطاقهللا : رقللم الحسللاب  والودائللع وقيمللة مبالغهللا والتسللهيلات المصللرفية والقللروض 

.. وغيرهلا.ات التي يسلجلها العميلل عللى البنلكالممنوحة له وضماناتها والشيك
(4)

وقلد يسلأل البنلك علن افشلاء  

السرية في مواجهة الغير الذين تربطهم به أية علاقة تعاقدية وعلى أساس المسؤولية التقصيرية
(5)

 . 

ويذهب جانلب آخلر مكلن الفقله إللى اعتبلار البنلك ملزملا بالسلر المصلرفي ومسلئولا أملام العميلل علن  

حالة فشل المفاوضات بينهما على أساس أن العميل يجلري ملع البنلك عقلد مسلبقا عللى المفاوضلات  افشائه في

يتعهد بموجبه البنك بالتحكم حول المعلومات التي تصل اليه من هذا العميل في حالة فشل المفاوضاا أو بطلان 

                                                           
مشكلة الأموال وسرية الحسابات بالبنوك في القانون المقارن والقانون المصري : دار  -د.ماجد عبد الحميد عمار  - 1

 .1ص – 3003القاهرة  -النهضة العربية 

 .935ص – 1927 –القاهرة  –علي جمال عوض : عمليات البنوك في الواجهة القانونية: دار النهضة العربية  - 3

 334ص-1993يلوبي : الأسس القانونية _ القاهرة_مكتبة عين شمس _ د.سمية الق - 2

, 1922القاهرة, مصر,  –د.علي جمال الدين عوض : عمليات البنوك من الواجهة القانونية : دار النهضة العربية  - 4

 932ص

 ارتكبه بالتعويض((.منه على أن ))كل خطأ يسبب الضرر يلزم من  112كما في القانون المدني المصري في المادة  - 5
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العقد المبرم بينهما)
1

لحقله بسلبب الاخللال بهلذا ( وتؤثر مسلؤولية البنلك بتعلويض العميلل علن الضلرر اللذي ي

وسواء كان اخلال البنك بالمحافظة على السر المصرفي قد نشأ عن تعمد أو عن مجرد اهمال وعلدم  ,الالتزام

اكتراث
(2)

 . 

ويسأل البنك عن انشاء أحد موظفيه لأسرار العملاء وعلى أساس مسلؤولية التلابع علن الأخطلاء الصلادرة      

من تابعيلة
(0)

لوملات أو الأسلرار إللى عللم التلابع بمناسلبة نشلاطه أو عملله المصلرفي ملع طالملا وصللت المع ,

فللا يكلون البنلك  ,أما اذا كان السر المصرفي قد وصل إلى علم التابع من مصدر آخر أو بوسيلة أخلرى .البنك

ا كما لا تثور مسؤولية البنك عن افشاء السر من جانب أحد تابعيه اذا حصلل هلذ .مسؤولا عما حدث من افشاء

الافشاء بعد ترك الأخير العمل في البنك وذلك لانتقاء رابطة التبعية فلي الوقلت اللذي وقلع فيله الخطلأ المسلبب 

  .للضرر

فان البنلك قلد  ,ولما كان واجب حفظ الأسرار المصرفية داخلا في نطاق التزام البنك بحفظ سر المهنة 

 013ومن ذللك ملا نصلت عليله الملادة  .لتزاميتعرض للعقوبات المنصوص عليها في حالة عدم احترام هذا الا

من قانون العقوبات المصري ) من أن كل من كان من الأطباء أو الجراحين أو الصيادلة أو القوابل أو غيرهم 

مودعا" لديه بمقتضى صلناعته أو وظيفتله سلر خصوصلي ائلتمن عليله فأفشلاه فلي غيلر الأحلوال التلي يلزمله 

 .بالحبس مدة لا تزيلد عللى سلتة شلهور أو بغراملة لا تتجلاوز خمسلمائة جنيله (القانون منها بتبليغ ذلك يعاقب 

وعليه يخضع لهذا العقاب موظفي البنك بجميع مستوياتهم وسواء كانوا ملن مسلئولي الحسلابات أو غيلرهم اذا 

عة مع البنلك قاموا بافشاء الأسرار أو المعلومات أو البيانات الخاصة بالمركز المالي للعميل أو بعملياته المتنو

  .والتي أتمنهم العميل على حفظها لديهم

ولكي تقوم الجريمة لابد من اثبات أن فعل الافشاء كان مقصودا
(4)

ولذا فأن المخالفات غير المقصودة لقانون  ,

سرية البنوك لا تشكل جريمة مثل المخالفات الناشئة عن اهمال
(5)

أو اذا كانت السرية المصرفية مبدأ مستقرا  ,

  .ولا يجوز افشاء أسرار العمل الا قي حالات محددة نص عليها القانون ,لمعاملات المصرفيةفي ا

 نطاق السرية المصرفية : –أولا 

هلي نطلاق السلرية ملن حيلث المعلوملات ونطلاق السلرية ملن  ,يشمل نطاق السرية عللى علدة جوانلب 

معلومات السرية أو ملن ناحيلة ملوظفي حيث الأشخاص سواء من ناحية عملاء البنك المستفيدين  من حماية ال

البنك المسلئولين ويشلمل نطلاق السلرية حلالتين أخلريين هملا نطلاق السلرية ملن حيلث الزملان ونطلاق السلرية 

  .الإقليمي

 نطاق السرية من حيث المعلومات : - أ

يختلف نطاق السرية من حيث المعلومات ملن دوللة إللى أخلرى ـ فلبعض اللدول تتلولى التشلريعات تحديلد 

والللبعض الآخللر يتلللولى القضللاء تحديللدها وعنللد القيلللام  ,علومللات التللي يعتبللر إفشللاءها غيلللر قللانونيالم

قلد يوسلع اللبعض وقلد  .التشريعات المختلفة وكذلك الأحكلام القضلائية فلي رسلم نطلاق المعلوملات السلرية

كل رئليس يضيق البعض الآخر من هذا النطاق. فنرى أن حكومات الولايات المتحدة الأمريكيلة تعتملد بشل

إلى سيطرتها قدر الامكان على الحسلابات والبيانلات الموجلودة فلي البنلوك والتلي تعكلس أي أنشلطة غيلر 

                                                           
 221( عمليات المصارف. مصدر سابقو ص2الياس نصيف _ الكامل في قانون التجارة )ج - 1

 .920د. إدوارد عيد, العقود التجارية وعمليات المصارف _ مصدر سابق ص - 3

التعويض الضرر الأدبي,  يتناول حق –) أولاً  305) المعدل ( المادة   1951( لسنة  40القانون المدني العراقي رقم )  - 2

وطل كل تعدي على على الغير في حريته أو في عضة أو شرفة أو في سمته أو في مركزة الاجتماعي أو في اعتباره المالي 

 يجعل المتعدي مسئولاً عم التعويض (.

ودائع العميل, الخزينة يكون الإفشاء المقصود )) رقم حساب العميل, المبالغ المقيدة في حسابه سواء دائنة أو مدينة,  - 4

الحديدية, للعميل, التسهيلات الإتمانية والقروض الممنوحة له, مدى التزامه بسداد الأقساط ومقدارها, الشيكات التي يسحبها 

العميل, على البنك. كذلك يسري الالتزام بالسرية حتى على المرسلات المصرفية وإذا كانت السرية المصرفية مبدأ مستقراً 

 ملات المصرفية ((من المعا

 227( عمليات المصارف. مصدر سابق ص2الكامل في القانون التجارة )ج –الياس نصيف  - 5
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وتذهب في أحيان كثيرة إلى توسيع ملدى تنلاول يلدها فيملا وراء اقليمهلا ملن جهلة الكشلف علن  ,مشروعة

بالحماية ملن علدم الافشلاء المعلومات السرية لحسابات عملاء البنوك حتى لو كانت هذه المعلومات تتمتع 

وفقا لقوانيين دول اجنبية
(1)

.  

أما في قوانين لوكسمبورج فنطاق المعلومات السرية أكثلر شلمولا" عنهلا فلي الولايلات المتحلدة حيلث  

تعتبللر كللل المعلومللات التللي لا تكللون معلومللة للجمهللور أو بصللفة عامللة التللي يتوصللل البنللك اليهللا نتيجللة 

معلومات سرية واجبة الحماية. وتمتد السرية كذلك إلى المعلومات المتبادلة بين لمباشرة العمل مع العميل 

البنوك اذا تعلقت بيانات سرية فردية أما في التشريعات السويسرية فان نطاق المعلومات السلرية الواجلب 

ملن الحماية يتحدد من خلال اعترافها بنطلاق السلرية للفلرد كجلزء ملن أجلزاء الحقلوق الواجلب الحمايلة و

وهلذا    النطلاق يشلمل عللى  ,خلال اعترافها بنطاق السرية للفرد كجزء من أجزاء الحقلوق الشخصلية لله

ينعقد وفقلا  ,وهذا الحق في الخصوصية ,الوجود الذهني للفرد وصحته وحياته الأسرية ن وشؤونه المالية

مات السويسريمن قانون الالتزا 42 ,41من القانون المدني السويسري والمادتين  29للمادة 
(2)

 . 

 نطاق السرية من حيث الأشخاص :  - ب

يتعلللق بالأشللخاص الملتللزمين بالسللرية  ,الأول منهمللا ,ونطللاق السللرية مللن حيللث الأشللخاص للله جانبللان

ففيملللا يتعللللق  ,السلللرية .والثلللاني يتعللللق بلللالعملاء المسلللتفيدين بالحمايلللة المقلللررة للمعلوملللات ,المصلللرفية

  .تتفق التشريعات إلى حد كبير في تحديد هؤلاء الأشخاص ,رفيةبالأشخاص الملتزمين بالسرية المص

) المعللدل ( فانلله يخضللع لواجللب  1394نللوفمير  24ففللي لوكسللمبورج ووفقللا للقللانون الصللادر فللي  

كل موظف فلي البنلك ملن الكاتلب البسليط إللى ملدير المصلرف و أعضلاء مجللس  ,المحافظة على السرية

بي حسابات المصرف الخارجيينالادارة وينطبق نفس الشيء على مراق
(0)

 . 

وفي سويسرا يعتبر الأشخاص الملتزمين بالسرية المصرفية هم جمليعهم اللذين يسلتطيعون ملن خللال  

أدائهللم لواجبللاتهم أو التزامللاتهم القانونيللة التوصللل إلللى المعلومللات المحميللة
(4)

ووفقللا لقللانون العقوبللات  .

لمعلومللات السللرية كللل مللن المللوظفين العمللوميين مثللل ( يلتللزم بالمحافظللة علللى ا 023السويسللري مللادة )

  Swiss national bankأعضلاء لجنلة البنلوك الفدراليلة وكلذلك مسلؤولي البنلك اللوطني السويسلري 

ومفتشي الضرائب وذلك بخصوص المعلومات التي يمكن التوصل اليها اثناء تأدية عملهم
(5)

.  

وإنما تكفل أيضا مصللحة  ,بالمعنى الضيق للفظة ,نكوعموما فان البنوك لا تكفل المصلحة لعملاء الب 

الغير ممن تكون لهم اتصالات بالعملاء أو من الذين يحصل البنك عللى معلوملات سلرية علنهم ملن خللال 

    .المسار العادي لأعمال البنك

 من حيث النطاق الزمني :  –ح 

شللخاص الللذين تتعلللق ويسللتمر واجللب المحافظللة علللى السللرية مللا دامللت ثمللة مصلللحة معقولللة للأ 

قلد نلص فلي  ,للذلك فلان قلانون الاتحلاد السويسلري للبنلوك .الأسرار بهم في المحافظة عللى تللك الأسلرار

/ صلراحة عللى أن خللال الشلخص الملتلزم بالسلرية المصلرفية يظلل متابعلا  41الفترة الثالثة من المادة / 

ف ذللكعليه حتى بعد انتهاء علاقته مع البنك سواء كانت وظيفة أو خلا
(2)

وكلذلك يظلل الالتلزام بالحفلاظ  .

                                                           
 –مشكلة غسيل الأموال وسرية الحسابات بالبنوك في القانون المقارن والقانون المصري  –د. ماجد عبد الحميد عمار  - 1

  33ص – 3003 –القاهرة  –دار النهضة العربية 

3 - Dr. walter Meier. Banking secrecy in swiss and international taxation, interntconal 

vel.7No.1p.17  

2 - Alex schmit and Luc friedcn. Luxem burg. op cit p 160  

4 - Dr. walter Mcier op. cit. p18 

5 - Dr. Hans Ruoolf Steiner. Switzerland, op. cit, p.197 

1 - Dr. Hause Rudolf Steiner op. cit, p196  

Or walter meier op. cit. p18        

( من قانون الأعمال المصرفية السويسري على أن ) يظل انتهاك السرية المهنية  7حيث نصت الفقرة ) أ ( من المادة ) 

 معاقباً عليها حتى بعد انتهاء العلاقة الرسمية أو المهنية أو ممارسة المهنة (
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على السرية بعد انقضاء العلاقة التقاعدية بين البنك وعميلة ما داملت للعميلل مصللحة معقوللة فلي الحفلاظ 

على سرية المعلومات
(1)

.  

 النطاق الاقليمي :  -د

تخضللع جميللع البنللوك المللرخص لهللا بمزاولللة إعمالهللا فللي سويسللرا سللواء أكانللت مللن الأشللخاص  

للالتللزام بالحفللاظ علللى السللرية المصللرفية فيمللا يخللتص  ,الاعتياديللة السويسللرية أم مللن فروعهللا أبنللوك أجنبيللة

غيلر أن سلرية البنلوك لا  ,بأنشطة أعمال مكتبية في سويسرا وذلك وفقلا للقلانون الاتحلادي السويسلري للبنلوك

لضلرورية لحسلن سلير العمللل أو تمنلع اللرئيس الأجنبلي للبنلك اللذي يعملل فلي سويسلرا ملن ممارسلة الرقابلة ا

ولكلن بشلرط خضلوع مسلئولي المركلز الرئيسلي وموظفيله  ,الحماية الكافية لأموال دائنلي البنلوك والملودعين

الذين يمارسون تلك الرقابة القانونية السويسرية المتعلقة بالسرية
(2)

.  

وظيفلة ويعنلي أن ووفقا للقانون السويسري بعد الاخللال بالسلرية المصلرفية جريملة ناشلئة علن ال 

الطرف المضرور لا يكلون عليله الا أن يتقلدم بطللب للادعلاء وبلذلك تتأكلد المصللحة العاملة فلي عقلاب أمثلال 

وبعبارة أخرى يكون هذا من واجب الحكومة في حماية الخصوصية الفردية ,أولئك المنحرفين
(0)

.  

 الإفصاح عن المعلومات المصرفية :  –ثانيا 

عن المعلومات إلى قيام المصرف بتقديم المعلومات إلى شخص غير صلاحب  ينصرف مفهوم الإفصاح 

  .وسواء كان الشخص طبيعيا أو معنويا وذلك دون أن يتعرض للمسائلة الجنائية أو المدنية ,المعلومات

كملا فلي  ,منهلا حاللة وجلود واجلب علام ,ويتم هذا الإفصاح المشروع عن المعلومات في حالات متعلددة 

وقلد يكلون الإفصلاح أيضلا  ,وعلى أن يكون هذا الإفصاح وفقا لملا رسلمه القلانون ,جرائم جنائية حالة ارتكاب

 .بناء على طلب الحكومة وعادة ما يسمح القانون بقدر من الإفصاح في حالة النزاع فلي ملا بلين البنلك وعمليلة

  .جاوز الغرض منهاوفي كل الأحوال يجب أن تتم حالات الإفصاح عن المعلومات وفقا" للقانون ولا تت

هللي مشللكلة غسلليل  ,يللرتبط الإفصللاح عللن المعلومللات ن ومللدى مشللروعيته ونطاقلله بمشللكلة عالميللة 

وهي المشكلة التي اصبحت محط انظار العالم فلي الوقلت الحاضلر. الأملر اللذي حفلز كثيلر ملن دول  ,الأموال

ى أسلاس أن الأملوال التلي يحلاول وذللك علل ,العالم أن تصدر من القوانين ما يكفلل علدم نجلاح غسليل الأملوال

كتهريب المخدرات أو  ,القيام بغسيلها هي أموال ناشئة عن ارتكاب جرائم جنائية أو القيام بنشاط غير مشروع

العمليات الإجرامية الأخرى الموضوعة قانونا ضمن الجرائم التي تدخل في مكافحة غسيل الأموال رغبة ملن 

لمنظملة علن طريلق متابعلة ومصلادرة الأملوال التلي يحلاول أصلحابها الحكومات في السيطرة عللى الجريملة ا

ولا بللد أن يكللون هنللاك قللدر مللن الإفصللاح بدرجللة أو بللاخرى بحيللث تسللمح بنجللاح  ,إخفللاء المشللروعية عليهللا

والإفصلاح المشلروع ملن البنلك للمعلوملات لله حلالات  .الحكوملات فلي السليطرة عللى هلذا النلوع ملن الجلرائم

أو حاللة وجلود واجلب علام عللى البنلك فلي آن  ,ن هناك نص قانوني يسمح بهذا الإفصلاحمنها أن يكو ,متعددة

  .يفصح عن المعلومات

لمكافحلة  Actsوقوانين   Statutesوقد كانت الولايات المتحدة هي الدولة الرائدة في إصدار تشريعات  

 .تعديلاتله المختلفلةو Bank Secrecyقلانون سلرية الحسلابات  1313إذ أصلدرت فلي علام  ,غسليل الأملوال

وهذا القانون ينطبق على المؤسسات المالية فقلط ويلزمهلا بلالإبلان علن المعلاملات النقديلة التلي يبللغ مقلدارها 

عشرة آلاف دولار أو أكثلر
(4)

كملا قلام الكلونجرس الأمريكلي إصلدار قلانون مسلتقل لتجلريم ومكافحلة غسليل  .

 د جرم هذا القانون أنواع من السلوك وهي : ولق 1392لعام  Money laundering (MLCA)الأموال 

  .عدم القيام أو الاشتراك في أي عملية تتضمن أو تنطوي على أموال متحصلة من مصدر غير مشروع أولا :

  .منع النقل أو التحويل للأموال المتحصلة من مصدر غير مشروع ثانيا : 

                                                           
 20لمصدر السابق صا - 1

3 - Dr. Hans Ruoolf Steiner. Switzerland, op. sit, p.197 

2 - Walter meier op. cit p.18 

 – 3004 –الاسكنرية  –دار الجامعة الجديدة للنشر  –د. جلال وفاء محمد ين : دور البنوك في مكافحة غسيل الأموال  - 4

 13ص
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ذللك أن غاسللي  The stuctring of depositكما جلرم القلانون ملا يعلرف بعمليلة إعلادة هيكليلة الإيلداعات 

الأمللوال عللادة مللا يلجئللون إلللى تجزئللة إبللداعاتهم للتعتلليم علللى الأمللوال غيللر النظيفللة والهللروب مللن أحكللام 

وبما يؤدي إللى اعاقلة تنفيلذ السياسلة التشلريعية للسليطرة  ,التقرير بايداع النقود التي تزيد عن مبالغ معينة

  .على عمليات غسيل الأموال

  -نطاق تجريم افشاء المعلومات المصرفية : -ثالثا :

يكون التجريم في النطاق الذي يتم فيه إفشاء أسرار تودع لدى من يمارسون مهنلا" تفتلرض فلي عملاءهلم  

أن يكلون السلر  .ويشترط أن تقوم الصلة بين السر ومباشرة المهنة ,اضطرارهم إلى ايداع اسرارهم لديهم

مهنيا
(1)

كموظلف البنلك اللذي يفلتح  ,لقى المتهم المعلومات السلرية باعتبلاره يملارس مهنلة ملافلا بد أن يت .

وهذا الحكم مستمد ملن رغبلة الشلارع فلي أن يكفلل المباشلرة   .اعتماد لعميل أو يتلقى منه أمولا كإبداعات

ة إللى السليمة للمهن التي يضطر عملاؤها ايداع معلوماتهم السرية أو امكانية توصلل ممارسلي هلذه المهنل

  .هذا النوع من المعلومات

 أركان الجريمة :  - أ

 تقوم هذه الجريمة بتوفر الأركان التالية ك  

 الركن المادي ويقوم على :  -

الفعل : وهو عبارة عن افشاءة سر من الأسرار -1
(2)

.  

الصللفة الخاصللة لمرتكللب الفعللل : وهللو عبللارة أن يكللون أمينللا علللى السللر بحكللم عمللله. ويتفللق الفقلله  -2

ويصبح افشاءه افشاءه  .ينتفي عنه صفة السر .على أنه وقت يصبح السر مشاعا بين الأفراد ,الجنائي

لا ينشىء المسؤولية القانونية
(0)

.  

أما فيما يتعلق بالعنصر الثاني وهو الافشاء فينصرف مفهوم الاقشاء إلى أنه عبارة عن )) اطلاع  

الغير على السر والشخص الذي يتعلق به ((
(4)

ويجب أن تكون هذه المعلومات قابللة  ,معلومات وهو نقل .

ويفتلرض  ,وهو يعتبر المجنى عليله فلي الجريملة ,أو يجب أن يكون السر متعلقا" بشخص معين ,للانتقال

والمقصود بالغير شلخص لا ينتملي إللى هلذه الفئلة ملن الافلراد  ,أن يكون نقل المعلومات السرية إلى الغير

  .المعلومات التي توصف بالسرالذين ينحصر فيهم نطاق العلم ب

ملن قلانون العقوبللات  013والافشلاء يجلب أن يكلون ملن ملتلزم بالكتملان قانونلا كملا علدت الملادة  

المصري من يحظر عليهم افشاء الأسرار كالأطباء أو الجراحين عبارة )) أو غيرهم مودعا اليه بمقتضى 

ارة عللى ملن يعلد أمينلا عللى السلر بحكلم للذا تسلرى العبل .صناعة أو وظيفة سر خصوصي ائتمن عليه ((

الضرورة أو بحكم ممارسة مهنة أو صناعة اذا كانت هذه أو تلك عامة لخدمة الجمهور
(5)

.    

 القصد الجنائي :  

فلا قيلام لهلا اذا وقلع الافشلاء علن اهملال أو علدم احتيلاط ,وتعتبر جريمة افشاء الأسرار جريمة عمديه 
(2)

. 

ولا يسال ايضا عن الجريمة كذلك مسئوول البنك الذي  .افر الخطأ لدى مسئوول البنكولا تقوم الجريمة ولو تو

                                                           
 .753ص –مصدر سابق  –ات محمود نجيب حسني : شرح قانون العقوب - 1

فيما يتعلق بالسر فيعرفه الفقه الجنائي بأنه واقعة أو صفة ينحصر نطاق العلم بها في غير عدد محدود من الأشخاص,  - 3

إن كانت ثمة مصلحة, يعترف بها القانون, لشخص أو أكثر في أن يظل العلم بها محصور إلى ذلك النطاق. محمود نجيب 

  752ق صالمصدر الساب –حسني 

ويرى البعض أن السر, هو عبارة عن كل ما يضر إفشاءه بالسمعة أو الكرامة, وعموماً ما يلزم أن يكون من شأن  - 2

الإفشاء أن يلحق ضرراً بشخص ما بالنظر إلى طبيعة البناء أو إلى ظروف الحال ويستوي أن يكون الضرر أدبياً أم مادياً : 

  193ائية, ط سابعة, دار الفكر العربي القاهرة, صمبادئ الإجراءات الجن –رؤوف عبيد 

  759محمود نجيب حسني : مصدر سابق ص - 4

 392ص –مصدر سابق  –رؤوف عبيد : جرائم الاعتداء على الاشخاص والأموال  - 5

  397ص –المصدر السابق  –رؤوف عبيد  - 1
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يبعث إلى العميل رسولا يحمل ورقة دون فيها بعض اسلرار عمليلة ملا ولا يتخلذ احتياطلات كافيلة تحلول دون 

اطلاع الرسول على هذه الأسرار
(1)

  .ان القصد المتطلب في هذه الجريمة هو قصد عام .

 لآثار القانونية المترتبة على افشاء السر المصرفي :ا –رابعا 

 يترتب على افشاء السر المصرفي ثلاث أنواع من المسؤولية :  

  -المسؤولية التأديبية : - أ

مملا يجعلله  ,هي كل مخالفة يقوم بها الموظف أو العامل عند القيام أو الامتناع علن القيلام بعملل 

 34ملن قلانون المصلارف رقلم  53 ,43مشروع قلد آشلار فلي الملادة ... لذا فان ال.يستحق العقاب التأديبي

2334لسنة 
(2)

  .بالمحافظة على المعلومات والبيانات المشمولة بالسرية المصرفية ,

ولذا تعد المسؤولية التأديبية دعامة أساسية للحماية القانونية المصرفية بما قد يوقع جزاء تأديبي  

ه فلي المحافظلة عللى السلر المصلرفي باعتبلاره تصلرفا" ملن شلأنه على الأملين عللى السلر نتيجلة تقصلير

الاخلللال بواجبللات الوظيفللة او المهنللة
(0)

بالنسللبة لمللوظفي المصللارف الرسللمية فللأنهم يخضللعون لقللانون  .

    .الخدمة المدنية العراقي ولقانون انضباط موظفي الدولة من ناحية فرض العقوبات التأديبية

 المسؤولية القانونية :  - ب

 ي نوعان : وه

: يتطلب وجود عقد بين المصرف والعميل واجب التنفيذ نصوصله والتلي هلي أحلدى المسؤولية العقدية  -1

اركانه هو التزام المصرف بأسس وقواعد التزامه بالسرية المصرفية تجاه الحفاظ على أسرار عملائله الماليلة 

 ,يذا جزئيا معيبا وبغض النظلر علن نلوع العقلدوفي حالة أخلال البنك بهذه السرية أو نفذها تنف ,والحفاظ عليها

والضرر  ,وأن يترتب على ذلك ضرر مادي أو معنوي ,وسواء نص العقد على هذا الاتفاق صراحة أو ضمنا

أي يجب توافر كافة اركلان المسلئولية العقديلة ,بنوعية ينشأ عن اخلال المصرف بتنفيذه لالتزامه هذا
(4)

وبملا  .

ارس أعمالله المصلرفية ملن خللال موظفيله فيتحملل الجلزاء الملدني والمتمثلل أن المصرف شخصا معنويلا يمل

بالتعويض عما لحقه العميلل علن ضلرر جلراء افشلاء سلره عللى اسلاس مسلؤولية المتبلرع ) المصلرف ( علن 

أعماله تابعة
(5)

  .) الموظف ( طبقا للقانون المدني العراقي .

مصرف حيث يقتصر الأمر مثلا على حد المفاوضات قد لا يوجد بين العميل وال المسؤولية المقتصرة :  -2

وحيلث أن المفاوضلات العقديلة والتلي  .العقدية والتي يعلم المصرف من خلالها على أسرار العميل وغير ذللك

وحيث للمشروع الملدني العراقلي قاعلدة قانونيلة فلي  .يعلم المصرف من خلالها على أسرار العميل وغير ذلك

المعدل والتي تقتضي بلـ ) كلل اضلرار بلالغير  1351لسنة  43المدني العراقي رقم ( من القانون 234المادة )

يلزم فاعل ولو غير مميز بضمان الضلرر ( فلان افشلاء هلذا السلر المصلرفي ملن قبلل الموظلف وترتلب عليله 

وجود ضرر لحق بالعميل ماديا أو معنويلا ومرتبطلا بفعلل الأضلرار برابطلة السلببية فلان هلذا الضلرر يوجلب 

مان على البنك على أساس مسؤولية المتبلوع علن أعملال تابعلة وفلي هلذه الحاللة يقلع علبء الاثبلات عللى الض

                                                           
  773ص –مصدر سابق  –محمود نجيب حسني : شرح قانون العقوبات  - 1

)) يكون محظوراً على أي إداري أو موظف  3004( لسنة  94( من قانون المصارف العراقية رقم )  50نص المادة )  - 3

أو وكيل حالي أو سابق للمصرف تزويد أي معلومات أو بيانات عن العملاء أو حساباتهم أو ودائعهم أو الأمانات أو الخزائن 

 أو تمكين طرف من الإطلاع..... إلخ ((الخاصة بهم أو أي من  معاملاتهم أو كشفها 

 –محمد عبد الودود أبو عمر : المسؤولية الجزائية عن إفشاء السر المصرفي, دراسة مقارنة, دار وائل للطباعة والنشر  - 2

  122ص – 1993 –عمان الأردن 

 –لوطني والدولي, دار النهضة العربية إبراهيم عبد نايل : المواجهة الجنائية لظاهرة غسيا الأموال في القانون الجنائي ا - 4

  1ص – 1999القاهرة 

يقتضى قيام مسؤولية المتبوع عن عمل تابعة فرض شروط ثلاث : أولها قيام علاقة التبعية بيد من يراد تحميله  - 5

ة التابع بخدمة المسؤولية وبين من أحدث الضرر. ثانياً : صدور خطأ من التابع. ثالثاً صدور هذا الخطأ من خلال قيام خدم

متبوعة ) نظرية الالتزام في القانون المدني العراقي ( د. عبد المجيد الحكيم, الأستاذ عبد الباقي البكري, الأستاذ المساعد 

 .390, ص1محمد طه البشير, ج
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العميللل ويتحمللل المصللرف المسللؤولية الا اذا أثبللت أن الضللرر نشللأ عللن سللبب أجنبللي
(1)

للليس للمصللرف أو  .

   .موظفيه يد كفعل العميل المتضرر كأن يترك كشف حسابه في مكان ما

 زائية : المسئولية الج -ج

لغللرض قيللام المسللؤولية الجزائيللة لا بللد مللن تللوافر أركللان الجريمللة وهمللا ركنللان ) المللادي والمعنللوي (  

بلأي طريقلة  ,ويتمثل الركن المادي بقيام الموظف المصرفي بافشلاء السلر المصلرفي وفلي اطللاع الغيلر عليله

الشخص المؤتمن على السر وقلت  كانت أو حتى على جزء منه الأمر الآخر يشترط القانون صفة الجاني وهو

ايداعه دون وقت افشلاءه حيلث أن الالتلزام بعلدم الافشلاء يسلتمر إللى ملا بعلد زوال هلذه الصلفة بالاضلافة إللى 

لكوننلا أملام عمديله والشلروع هنلا غيلر  ,وجوب توفر القصد الجرمي العام دون الخاص بركنية العلم والارادة

ذه الجريمة على أساس الخطأ أو الاهمال لذا نجد المشرع العراقي فلي معاقب عليه لأننا بصدد جنحة لا تقوم ه

المعدل ) ولا يعاقب على الشروع الا في الحالات التي ينص  1323لسنة  111قانون العقوبات العراقي رقمم 

عليها القانون صراحة وبناء على ذلك يتحمل المصلرف المسلؤولية الجزائيلة الشخصلية حيلث أرتكلب جريملة 

لسللر المصللرفي عللن وعللي وارداة ومللن ناحيللة أخللرى تقللوم المسللؤولية الجنائيللة  للمصللرف باعتبللاره افشللاء ا

شخصا" معنويا حيث يعبلر علن ارادتله ملن خللال وكلائله وتمثيلله وموظفيله واللذين يعمللون باسلم المصلرف 

  .رفولحساه حيث أن جريمة افشاء السر المصرفي من الجرائم التي يمكن تصور ارتكابها من قبل المص

  الاستثناءات الواردة على الالتزام بالسرية المصرفية : –خامسا" 

فتلللزم  ,الأصللل أن السللرية المصللرفية مللن القواعللد المسللتقرة واللصلليقة الصللفة فللي عمللل المصللارف 

المصارف بموجب القواعد العامة في القانون والأعراف المصرفية في حفظ الأسرار وعملياتهم المصرفية ما 

نص في القانون أو في الاتفاق يقضي بغير ذلك لم يكن هناك
(2)

لذلك يتوجب احترام السلرية المصلرفية حيلث  .

يلزم بالحفاظ على العمليات والوقائع التي تدخل في مجال النشلاط المصلرفي والتلي أتصلل عللم المصلرف بهلا 

ملا نسلبي تلرد عليله القيلود أثناء ممارسته لمهلام مهنيلة الا أن الالتلزام بمبلدأ السلرية المصلرفية لليس مطلقلا وان

 -والضوابط حبث تزول الأسباب الموجبة للحفاظ على السرية المصرفية في الحالات التالية :

الأشخاص الذين لا يحلتج بالسلرية المصلرفية فلي ملواجهتهم بالنسلبة لللأزواج والأهلل هلو اسلتقلال الذملة  - أ

أيلة معلوملات سلرية علن حسلابات المالية لكل من اللزوج والزوجلة حيلث يحظلر عللى المصلرف الادلاء ب

تفللويض أو توكيللل مللن احللداهما إلللى الآخللر واذا كللان حاسللبهما  .ومعللاملات أي مللنهم الماليللة اذا تللم ذلللك

مشتركا أم اللولي أو الوصلي أو القليم فللا يسلتطيع المصلرف أن يحلتج بالسلرية المصلرفية فلي ملواجهتهم 

ها" أو سفيها" أو ذي غفلة أو ذو عاهة مزدوجة عندما يكون العميل صغيرا" قاصرا" أو مجنونا" أو معتو

فالمهم الاطلاع على كافة حسابات هلؤلاء حتلى يبللغ الصلغير سلن الرشلد اذ أن يرفلع الحجلز عنله وكلذلك 

الورثة حيث يعدوا من الخلف العام بموجب القانون المهنلي العراقلي حيلث يخللف ملرثهم فلي جميلع الذملة 

لوارث استمرار لشخصية المورث ولهذا تثبلت لهلم حقلوق العميلل المالية من حقوق والتزامات فشخصية ا

المتللوفي ولا يحللق للمصللرف التمسللك والاحتجللاج بالسللرية المصللرفية فللي مللواجهتهم الا اذا اتصلللت بللأمر 

خاص جدا" بالعميل أما وكيل التفليسة فهو وكيل قانوني علن المفللس حيلث يقلوم مقللم العميلل قانونلا" فلله 

المعاملات المصرفية للعميل المفلس أم بالنسبة للشركات فالمصرف يحتج فقط في  حق الاطلاع على كافة

مواجهللة الشللركاء فللي الشللركات الأمللوال بالسللرية المصللرفية دون شللركات الأشللخاص حيللث لا يسللتطيع 

   .المصرف ذلك

                                                           
ددت صورة المعدل إلى أن السبب الأجنبي وع 1951( لسنة  40من القانون المدني العراقي رقم )  311أشارة المادة  - 1

إذا أثبت الشخص أن الضرر قد نشأ عن أجنبي لا بد منه كآفة سماوية أو حادث مفاجئ أو قوة قاهرة أو فعل الغير أو خطأ 

مصدر  –المتضرر كان غير ملزم بالضمان ما لم يوجد نص أو أتفاق على غير ذلك. نظرية الالتزام القانون المدني العراقي 

  1920لسنة  1541كتبة الوطنية رقم الإيداع في الم 317سابق ص

ويقرر البعض أن السرية المصرفية لها  334ص –مصدر سابق  –د. سمية القليوبي : الأسس القانونية لعمليات البنوك  - 3

جذور وأساس في الشريعة الإسلامية, إذ تستند على فكرة حماية الحياة الخاصة وحماية الملكية الخاصة, وأنه لا يحد من 

 افظة على السرية إلا وجود مصلحة عليا للمجتمع في إفشاءها, إذا كان من شأنها الإضرار بالغير.إطلاق المح
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 حالات الاعفاء من الالتزام بالسرية المصرفية :  - ب

التاملة لجميلع حسلابات العمللاء والودائلع والأمانلات يجب على المصرف أن يراعي السلرية المصلرفية  

والخزائن ويحظر أعطاء أي بيانات بصورة مباشرة أو غيلر مباشلرة الا أن موافقلة العميلل الخطيلة بلأن يجيلز 

للغير بالاطلاع على معاملاتهم المصرفية اللاحقلة يعفلى المصلرف ملن التزامله بالسلرية المصلرفية طالملا أن 

بللارادة حللرة مدركللة لا يشللوبها أي عيللب سللواء كللان ذلللك  ,فللس العميللل لا مللن الغيللرهللذا الرضللا صللادر مللن ن

يتعين الخروج على مبدأ السرية في حالات معينة  ,صريحا" أو ضمنيا وعلى المصرف أن تقيد بذلك ومع ذلك

ول يختلف نطاقها ومداها باختلاف حدود مبدأ السرية المطبق في العمل المصرفي في كلل دوللة فللا تسلمح اللد

التللي تعتنللق مبللدأ السللرية المطلقللة للحسللابات المصللرفية بللالخروج عنلله أو السللماح بللأي اسللتثناء الا فللي أضلليق 

افشاء السرية الا  ,بشأن سرية المصارف 1352أيلول  0فلا يجوز طبقا" للقانون اللبناني الصادر في  .الحدود

ة بالعمليات التي يجريها مع المصرف أو في حالة وجود موافقة خطية من العميل للبنك عن المعلومات الخاص

أو فلي حاللة نشلأت نلزاع بلين العميلب والمصلرف وبشلرط أن يكلون هلذا النلزاع متعلقلا  ,بعض هلذه العمليلات

بعملية مصرفية بينهما معروضة أمام القضاء أو حالة افلاس العميلل حيلث لا يكلون هنلاك مبلرر للابقلاء عللى 

وأخيرا يجيز القانون  ,تباره ممثلا لجماعة الدائنين أو أمام قاضي التفليسةالسرية في مواجهة مدير التفليسة باع

اللبناني اجابة السلطات القضائية لطلبها معلومات عن العميل في حالات الاثراء غير المشروع
(1)

  . 

لدرجللة أن بنوكهللا أصللبحت تضللارع  ,كمللا تعتبللر لكسللمبورج الآن مللن أهللم المراكللز العالميللة فللي العللالم  

وك السويسرية في حجم الايداعات لديها وتجذب بنوكها غاسلي الأموال بالنظر إلى قوانين السرية المطلقلة البن

اذ يعاقب القانون أي خرق أو أفشاء لسرية الحسابات ومن المألوف في مصلارف لكسلمبورج أن  ,المطبقة فيها

كمللا أن الغالبيللة السللاحقة مللن  .نولشللركات وأفللراد أجانللب بأسللماء مللواطني ,يللتم فللتح الحسللابات بأسللماء زائفللة

الحسابات المصرفية هي حسابات رقمية
(2)

كما لا تقدم لكسمبورج المساعدة للدول خرى في مجال الاجراءات  

أملا فلي المسلائل والنزاعلات المدنيلة المتعلقلة بخلرق القلوانين المدنيلة  ,الجنائية المتعلقة بالحسلابات المصلرفية

كملا أن هنلاك قيلود كثيلرة عللى  .زم المصرف بتقديم أي معلومات إلى القضاءفلا يل ,والتجارية في لكسمبورج

تبلادل المعلوملات فلي اطللار ذات المصلرف وبلين البنللك المركلزي الرئيسلي للبنلك وبللين فروعله وباللذات تلللك 

الفروع التي توجد فلي دول أجنبيلة بحيلث لا يجلوز للمركلز الرئيسلي للمصلرف عللى الاطللاع عللى حسلابات 

و معرفة مراكزهم المالية في الفروع)العملاء أ
0

كما لا تقدم لكسمبورج المسلاعدة لللدول الأخلرى فلي مجلال  .(

  .الاجراءات الجنائية المتعلقة بالحسابات المصرفية

وعليه فقد اسلتفاد غاسللو الأملوال ملن تطبيلق بعلض اللدول لمبلدأ السلرية المطلقلة للحسلابات المصلرفية  

ولعلل هلذا ملا دعلا سويسلرا حفاظلا عللى سلمعة مصلارفها  ,ان وجزر كايمنكما في لكسمبورج ولبن ,بصرامة

التخفيض من مبلدأ السلرية المصلرفية يشلكل مطللق وبحيلث ينحصلر هلذا المبلدأ فيهلا أملام غسليل الأملوال فلي 

بعض الحالات
(4)

فقد بدأت سويسرا في تقديم تعاونها دوليا لتدعيم موقف الحكومات الأجنبية ومساعدتها على  ,

ة بعض جرائم غسيل الأموال وبالذات تلك التي تأخذ طابعا سياسياملاحق
(5)

.  

 

 أركان جريمة غسيل الأموال  -المبحث الثاني 
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Recent Development in Anti-Money Loundening      

قامت الحكومة السويسرية بالإيعاز إلى بنوكها لتجميد حسابات رئيسة وزراء الباكستان السابقة  1997أكتوبر  15في  - 5
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 .91ص –مصدر سابق 
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تتميز عن غيرها من الأوصلاف الجنائيلة التقليديلة  ,أن نشاط غسيل الأموال بات بشكل جريمة مستقلة 

تصللادية و اجتماعيللة وسياسللية جللديرة الأخللرى أو علللى الأقللل لا تلتللبس معهللا وتمثللل عللدوان علللى مصللالح اق

  .الأمر الذي حفز جميع دول العالم للوقوف وبقوة ضد هذه الجريمة لحماية مصالحها ,بالحماية

ورغم كل السجلات المختلفة بين المذاهب من أن للجريمة ثللاث أركلان وهلي اللركن الملادي واللركن  

 .لقول بأن الركن الشرعي هو أحلد أركلان الجريملةوالذي يعزز هذا الرأي هو أن ا ,المعنوي والركن الشرعي

 ,ألا أن الرأي الراجح والذي نميل اليه هو أن الجريمة تتكون من ركنين هملا اللركن الملادي واللركن المعنلوي

وبهذا الاتجاه أخذ المشلروع العراقلي فلي تحديلد أركلان الجريملة بصلورة عاملة
(1)

للذلك قلد جلاء الاقلرار بلأن  .

الأمر الذي أوجب وجود نلص قلانوني يجلرم هلذا النشلاط انطلاقلا  .جريمة مستقلة بذاتها جريمة غسيل الأموال

    .من القاعدة القانونية )) لا جريمة ولا عقوبة الا بناء على  نص ((

لهلذا  ,كما أن هناك ركلن مفتلرض فلي جريملة غسليل الأملوال هلو وقلوع جريملة أصللية سلابقة عليهلا 

  .التبعية اعتبرت هذه الجريمة من الجرائم

عليه سيتم تقسيم هذا المبحث إلى مطلبين نتناول في الأول منه الركن الأول لهذه الجريمة وهو اللركن  

المادي لها من خلال تسليط الضوء على البناء القانوني لهذه الجريمة مرورا بعناصر اللركن الملادي معلرجين 

    .الجرائم المنظمة العابرة للحدودعلى النتيجة الجرمية مع تسليط الضوء بأن هذه الجريمة من 

   .أما المطلب الثاني فسنتناول فيه الركن المعنوي بشقية العلم والارادة 

 الركن المادي لجريمة غسيل الأموال  -المطلب الأول 

هو مجموعة من العناصر الماديلة التلي تتخلذ مظهلرا خارجيلا تلمسله الحلواس عللى وجله ملن الوجلوه  

  .ى المصالح التي يحميها المجتمعيتحقق به اعتداء عل

وجوهرة الركن الملادي هلو سللوك أجراملي يصلدر ملن الفاعلل تتحقلق بله نتيجلة معينلة يعاقلب عليهلا  

  .ويتكون بين النشاط والنتيجة علاقة سببية تكون أساسا لمساعدة هذا الفاعل عن النتيجة ,القانون

لمسلؤولية قانونيلا يشلمل ذللك لليس أركلان الجريملة تقوم فكرة البناء القانوني على نص التجريم لقيلام ا 

بل ما يتضمنه النص أحيانا من شروط أو عناصر مفترضة أو خاصة يؤشر  ,الأساسية من مادي ومعنوي فقط

فملن مجملل تللك المكونلات يصلبح السللوك الملؤثر جريملة  .توافرها أو تخلفها على الجريمة وجلودا أو علدما"

ولا يمكن استخلاص ذللك الا بلأجزاء المطابقلة بلين السللوك الواقلع ملنن  .انونيايستحق فاعلها الجزاء المقرر ق

  .ونص التجريم من ناحية أخرى ,ناحية

بما ان نشاط غسيل الأموال أضحى يشلكل جريملة مسلتقلة تتميلز علن غيرهلا ملن الأوصلاف الجنائيلة 

 .التقليدية الأخرى أو على الأقل لا تلبس معها

تتمثللل فلي عللدوان عللى مصلللحة يحميهلا القللانون ويخلتص القللانون  ,عاملة واذا كانلت الجريملة بصللفة 

الجنائي بلالنص عليهلا وبيلان أركانهلا والعقوبلة المقلررة لفاعلهلا
(2)

فلان الأملر لا يختللف فلي جلوهرة بالنسلبة  ,

لجريمة غسيل الأموال فهيب بدروها تنطوي على عدوان على مصلالح اقتصلادية واجتماعيلة متطلورة وهاملة 

  .بالحماية القانونية وجديرة

وينصللرف تعبيللر القللانون هنللا إلللى قللانون العقوبللات والقللوانين الأخللرى التللي تتكفللل باسللبان الحمايللة  

القانونية على مصلحة يرى المشروع جدارتها بتللك الحمايلة لكونهلا ملن الأعملدة التلي يلنهض عليهلا المجتملع 

  .قانوني أو الركن الشرعي لهاوالتي تتمثل في الأساس التشريعي لغسيل الأموال إلى ال

لا يكفللي لأن تخضللع هللذه  ,ومللن هنللا فللان الإقللرار بللأن نشللاط غسلليل الأمللوال جريمللة مسللتقلة بللذاتها 

الجريمة لاختصاص قانون العقوبات في ظل وجود مبدأ ) لا جريمة ولا عقوبة إلا بنلاءا عللى القلانون ( وإنملا 

 ,عل غسليل الأملوال وهلذا الحلال غالبيلة التشلريعات الجنائيلةلا بد لذلك من وجود النص القانوني الذي يجرم ف

لأنه كما هو معلوم أن هذه الأركان المتمثلة  ,فانه يضعنا أمام صعوبة استخلاص أركان جريمة غسيل الأموال
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فملن اللافلت  .بالركن المادي والركن المعنلوي لا يمكلن اسلتخدامها فلي ظلل غيلاب النملوذج القلانوني للجريملة

ر النظرية العامة للجريمة عن استيعاب العديد من الظواهر الجرمية المستحدثة وليدة التقلدم التقنلي للنظر قصو

واذا كللان  .وتعقللد الأنشللطة الاقتصللادية والاجتماعيللة للفللرد عمومللا" وظللاهرة غسلليل الامللوال أحللد أمثلللة ذلللك

لجديللدة فلللا منللاص مللن اجللراء التشللريع بللالتجريم أحيانللا هللو الحللل النللاجح لمواجهللة هللذه الأنشللطة الأجراميللة ا

التدقيق بين العديد من المبادىء القانونية التي قد تتعارض فيما بينهما ولا مفر من تطويع مفاهيم أخرى تقليدية 

وتحديثها إلى حد يمكننا ويمكنها من استيعاب هذه الأنشطة وتجريمها
(1)

 . 

 عناصر الركن المادي –رع الأول الف

ليله النظلام الجنلائي العراقلي ملن خللال انضلمام العلراق إللى اتفاقيلة الأملم وهو التجلريم اللذي ينحلاز أ 

المتحدة لمكافحة الاتجار غير المشروع في المخدرات والمؤثرات العقليلة
(2)

وقلد اسلتجاب المشلروع الجنلائي  .

ال في كثيرمن الدول لما دعلت اليله اتفاقيلة فينلا فأصلدر المشلروع الفرنسلي قانونلا" يجلرم نشلاط غسليل الأملو

 . قانون العقوبات الفرنسي الجديد(وما بعدها من  1 – 024المواد  – 1322مايو  10بمختلف صورة ) قانون 

  .ركناها المادي والمعنوي –ولهذه الجريمة كأية جريمة أخرى 

  .يتكون الركن المادي من العناصر الآتية

ثلاث صور وتهدف إلى تضليق الخنلاق  السلوك المكون للركن المادي لجريمة غسيل الأموال : ويشمل – أولا

علللى كافللة الأشللخاص المللرتبطين بعمليللة الغسلليل أي كانللت الوسللائل المعقللدة والحيللل التقنيللة المصللرفية التللي 

 يلجؤون اليها وهذه الصور هي : 

( حيللازة أو اكتسللاب أو اسللتخدام الأمللوال المتحصلللة عللن أحللدى جللرائم الاتجللار فللي المخللدرات أو عللن أي 1

بصفة عامة وتواجه هذه الصور كافة القروض التلي يقبلل منهلا المصلرف أو أي مؤسسلة ماليلة  جريمة أخرى

أو  ,وسواء تمثل ذلك في ايداع هذه الأملوال فلي حسلاب مصلرفي .أخرى أمولا" يعلم مصدرها غير المشروع

  .في تأجير خزانة

فلي المخلدرات أو أي جريملة ( تحويل الأموال وتتمثل هذه الصلورة فلي نقلل عائلدات أحلدى جلرائم الاتجلار 2

ولهلذه  .أخرى وذلك بهدف إخفاء أو تمويه المصدر غيلر المشلروع فلي هلذه العائلدات أو القانونيلة لأفعالله

الصورة أهميتها الخاصة من حيث مكافحة تدويل غسيل الأموال وملاحقة المصرف اللذي يقلوم بالتحويلل 

  .ولم يتم هذا الأخير لصالح مصرف ثان يقع في دولة أخرى

(  اخفاء أو تمويه حقيقة الأملوال المتحصللة علن جريملة وميلزة هلذه الصلورة أنهلا تواجله الظلروف السلابقة 0

وهللي تشللمل بللذلك كللل تمويلله ينصللب علللى حقيقللة الأمللوال  .علللى عمليللة الغسلليل بللالمعنى الضلليق للعمليللة

ي عمليلة الغسليل أو مصدرها أو ملكيتها وهكلذا تبلدو عللى نحلو أو آخلر فل ,والمتحصلات غير المشروعة

  .ويتسنى لها دون أن تتدرج في اعداد الصورتين الأولى والثانية

المحل الذي يرد على السلوك ) الأموال والعائدات عموما" ( : لا شك في أن ركن محل غسيل الأموال  –ثانيا 

رائم ترتكلب لا يمكن أن يكون الا أمولا غير مشروعة بالأموال غير النظيفة فمصدر هذه الأموال دائما جل

  .في كثير من الأحيان من قبل منظمة اجرامية وفي أحيان اخرى لا يتوفر فيها عنصر التنظيم

                                                           
المادي ما يدخل في بناءها القانوني من عناصر مادية ملموسة يمكن إدراكها بالحواس ويشتمل هذا الركن  يقصد بالركن - 1

على السلوك والذي يرد على محل الجريمة ويترتب على هذا السلوك حدوث نتيجة معينة على نحو يمكن اعتبار هذا السلوك 

 –مصدر سابق  –ية المصرف الجنائية عن الأموال غير النظيفة مسؤول –سبباً في إحداث النتيجة... د. سليمان عبد المنعم 

 419ص

لذا نجد ان جميع الجهود بذلت في سبيل مكافحة غسيل الأموال سواء على الصعيد الدولي أو الإقليمي, وحتى الوطني  - 3

ها الثلاث جاءت بعد أخذت من اتفاقية فينا القواعد الأساسية للوقوف ضد نشاط غسيل الأموال, وهذه الجهود بمستويات

انضمام الدول إلى اتفاقية فينا وكانت النتيجة الحتمية لهذا الانضمام أن تأتي تشريعاتها وفقاً للنسق الذي جاءت به اتفاقية 

والمنشور  1991لسنة  32فينا لا سيما وإن العراق قد انضم إلى هذه الاتفاقية. بموجب قرار مجلس قيادة الثورة رقم 

 .1991/  33في  20141العراقية رقم  بجريدة الوقائع
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وحقيقللة القللول أن جريمللة غسلليل الأمللوال ارتبطللت منللذ وجودهللا بللالأموال الناتجللة عللن الاتجللار غيللر 

بلي الجريملة بسليل القلوة لكثرة الأموال الناتجة عن هذه الجريمة اضافة لكونها تمد مرتك ,المشروع للمخدرات

يمكلن للسللطات المختصلة اسلتغلالها  ,والنجاح الا أنها تبقى مع ذلك نقطة ضعف يعاني منها مرتكبو الجريملة

لذلك كان لا بد من قطع الصلة بينها وبين مصلدرها غيلر  ,كدليل أدانة أكبر مما تتيح الأفعال الجرمية الأخرى

  .المشروع

وعللى وجله الخصلوص  ,لوك فهلو يشلمل أملوال أو عائلدات أي جريملةأما المحل الذي يرد عليله السل 

ورغم أن مصطلح ) الأموال ( لا يثير في ذاته لبسا" ) المتحصلات ( يقصد به أي  .جرائم الاتجار بالمخدرات

أموال مستمد أو تم الحصلول عليهلا بطريلق مباشلر أو غيلر مباشلر ملن ارتكلاب جريملة منصلوص عليهلا فلي 

( من نفلس الاتفاقيلة 0المادة ) ( من  1الفقرة ) 
(1)

كملا يقصلد بتعبيلر الأملوال الأصلول أي كلان فرعهلا ماديلة  

منقوللة أو ثابتلة ملموسلة أو غيلر ملموسلة والمسلتندات القانونيلة أو الصلكوك التلي تثبلت  ,كانت أو غير ماديلة

افة صلور المتحصللات تملك هذه الأصول أو أي حق متعلق بها وهكذا فان التعريف المتقدم يسمح باستيعاب ك

فلالتعريف السلابق ككلل تعريلف ينطلوي عللى  ,ورغلم هلذا .دون قصرها على الأموال النقدية فقلط أو المنقوللة

وعليله يمكلن القلول أن محلل جريملة غسليل الأملوال   .خطر الإفلات منه بفضل التقنيات المصرفية المتطلورة

وهو ما يعكس  .ال صورا شتى متغيرة بطبيعتهايشمل كافة صور الأموال ويعطي تعبير المتحصلات أو الأمو

  .خصوصية نشاط غسيل الأموال وتعقيدات آليات الوسط الذي  يترعرع فيه وهو الوسط المالي أو المصرفي

وهي تمثل في أي جريمة كجلرائم السلطو المسللح والربلا  الجريمة الأولية مصدر العائدات أو الأموال : -ثالثا:

وبخللاف  .والاتجلار غيلر المشلروع فلي السللاح .مقابل فدية وسرقة الأعملال الفنيلةالفاحش واحتجاز الرهائن 

هللذه الأنشللطة الاجراميللة فللان مصللدر العائللدات أو الأمللوال يتمثللل علللى وجلله الخصللوص : فللي أحللدى جللرائم 

ل والتلي يمكلن أن تعتبلر بالتلالي مصلدرا" لغسلي ,الاتجار كافة متنوعة ملن الأنشلطة المتعلقلة بلالمواد المخلدرة

أو شلراء أو تسلليم أو نقلل او انتلاج أو اسلتخراج أو  ,حيلث يجلرم قلانون المخلدرات حيلازة او احلراز .الأموال

فصل أو صنع أو جللب أو زرع ملواد مخلدرة
(2)

والواضلح أن هلذا التعديلد يتسلم بلالتنوع والشلمولية ويكلاد لا  ,

قلة بلين جريملة غسليل الأملوال والجريملة والعلا .يترك فعلا من الأفعال المرتبطة بالمواد المخدرة دون تجريم

الأصلية تظهر في أن الجريمة الأصلية تظهر في أن الجريمة الأصلية تعد العنصلر المفتلرض لجريملة غسليل 

وكذلك في علاقة السببية بأن الأموال غير المشروعة متحصلة عن الجريمة الأولية هي محل جريمة  ,الأموال

والتلي هلي  ,وإزاء هذا اللاستقلال للجريمة الأصلية ,في بعض العناصر ويكون هناك استقلال .غسيل الأموال

مصدر الأموال غير المشروعة والتي تعد العنصر المفترض لجريمة غسيل الأموال فانه ولا بد لقيام الجريملة 

هلو  وهذا يتطلب اثبات وجودها كملا ,الثانية من توفر الجريمة الاولى بكافة عناصرها التي نص عليها القانون

وبناء عليه فان هذه الجريمة الأولية تعد متوفرة سواء تم تحريكهلا اللدعوى الجزائيلة أم  .محدد بالنص القانوني

للذا فانله لا تللازم بلين أداء مرتكلب الجريملة الأصللية  ,لم يتم تحريكها مادامت قد توافرت عناصرها القانونيلة

                                                           
الإجراءات المؤقتة والمصادرة : يتعين على البلدان المعينة اعتماد إجراءات مماثلة للإجراءات المنصوص عليهافي  - 1

اتفاقية فينا, بالريمو, بما في ذلك الإجراءات التشريعية وذلك للسماح لسلطاتها المختصة بمصادرة الممتلكات المغسولة. 

متحصلات في غسيل الأموال أو الجرائم الأصلية المفضية أليها, والوسائل المستخدمة أو التي اتجهت النية إلى استخدامها وال

 في ارتكاب هذه الجرائم أو الممتلكات ذات القيمة المكافئة بدون الإخلال بحقوق الغير من أصحاب النوايا الحسنة.

م بما يلي ) أ ( تحديد الممتلكات التي يسري عليها حكم المصادرة وتتبعها وينبغي أن تتضمن تلك الإجراءات سلطة القيا

وتقيمها ) ب ( اتخاذ إجراءات مؤقتة مثل التجميد والضبط وذلك لمنع أي اتجار في هذه الممتلكات أو نقلها أو التصرف فيها. 

على استرداد الممتلكات التي يسري عليها  ) ج ( اتخاذ خطوات من شأنها منع أو أبطال الإجراءات التي تعرقل قدرة الحكومة

 حكم المصادرة ) د ( اتخاذ كافة الإجراءات المناسبة للتحقيق. 

ويجوز للبلدان النظر في اعتماد إجراءات تسمح بمصادرة مثل هذه المتحصلات أو الوسائط بدون الحاجة إلى إدانة جنائية أو 

ت المدعي بسريان حكم المصادرة عليها وذلك بقدر توافق هذا الشرط مع تشترط على الجاني إثبات المنشأ المشروع للممتلكا

 المبادئ المنصوص عليها في قوانينها المحلية.

 

 .1921لسنة  133المعدل بالقانون رقم  1910السنة  132قانون المخدرات ) المصري ( رقم  - 3
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وتحقق المسؤولية الجنائية لمرتكب جريمة غسليل الأملوال
(1)

ويثلور التسلاؤل هنلا فلي ظلل اسلتقلال الجريملة  .

الأصلية علن جريملة غسليل الأملوال فيملا اذا كلان ملن الممكلن اتحلاد الجلانبي فلي الجريملة الأصللية وجريملة 

غسيل الأموال ؟ حيث في هذا الصدد اتجاهان
(2)

.  

ملن اتحلاد فاعلل الجريملة  بقلول بجلواز اتحلاد الجلانبي فلي الجلريمتين حيلث لا يوجلد ملا يمنلع -الاتجااه الأول:

  .الأصلية وجريمة غسيل الأموال

فيتبنى موقفا" مناقضا" للأول بتأكيده على عدم جلواز اتحلاد الجلانبي فلي الجلريمتين وقلد  -:أما الاتجاه الثاني 

والتلي تقضلي بأنله لا يجلوز أن  ,تبنى هذا الاتجاه الفقه والقضاء الفرنسليين تحلت تلأثير جريملة اخفلاء الأشلياء

ون الجللانبي فللي الجانبيللة أو الجنحللة التللي تحصللل منهللا الشلليء محللل الاخفللاء هللو نفسلله الجللاني فللي جريمللة يكلل

اعتمادا" على نشاط الجاني في الجريمة الأخيرة باعتباره امتداد للجريمة الأصلية ,الاخفاء
(0)

 . 

وهي الأثر المترتلب عللى  النتيجة الجرمية :تعد النتيجة الجرمية أحد عناصر الركن المادي للجريمة –رابعا" 

حيث أن هذا النشاط قد لا يترتلب عليله تغيلر أو تعلديل فلي العلالم الخلارجي كحملل أو  ,نشاط أو سلوك المجرم

أما اذا تمثلل النشلاط فلي حركلة تصلدر علن جسلم الانسلان فلان ملن  ,حيازة سلاح ناري بدون ترخيص قانوني

العللالم الخللارجي كالوفللات مللثلا" ويسللمى التغييللر أو مقتضلليات هللذه الحركللة أن تحللدث تعللديلا أو تغيللرا" فللي 

  .التعديل الذين نحن بصددهما بالنتيجة الجريمة

ومن استقرار نصوص التجريم الخاص بغسيل الأموال نلاحظ أن المشروع قلد يطللب بتوقيلع الجلزاء  

اديلة محلددة أي في الحالة التلي يلؤدي بهلا السللوك الاجراملي إللى أحلداث نتيجلة م ,عن جريمة غسيل الأموال

تحقيق ضرر معين
(4)

وفي بعض الأحيان لا يتطلب المشرع بتوافر جريمة غسيل الأموال تحقق نتيجة ماديلة  .

فعلا أو امتناعا وذللك بغلض النظلر علن أي  ,حيث ينصب التجريم على ذات النشاط الاجرامي للجانبي ,معينة

ة الجنائيلة تنطبلق عللى جلرائم غسليل الأملوال لليس وهكذا فلان المسلؤولي .نتيجة مستقلة يؤدي اليها هذا النشاط

عند تحقق نتيجة معينة فحسب ولكن أيضا" في حالة السلوك المجرد وعندما يكون من شأنه تعرض المصللحة 

محل الحماية الجنائية للخطر هذا من ناحية ومن ناحية أخرى فان النتيجة في جريمة غسيل الأموال غالبا" ملا 

ي مكلان أو زملان مختلفلين علن مكلان أو زملان السللوك الاجراملي الآخلر اللذي يثيلر يتزامن تحققها فتحلدث فل

مسألة بالغة الأهمية تتعلق بالامتداد المكاني والزماني للنتيجة الجريمة فلي غسليل الأملوال وملا ينشلأ علن ذللك 

معرفة فيما اذا فان الأمر يتطلب  ,من مشاكل قانونية وفقهية ولتحديد عنصر النتيجة في جريمة غسيل الأموال

وبحسلب اتفاقيلة  .اعتمادا على طبيعة الضلرر اللذي يلحلق بالمعتلدي عليله ,كانت من جرائم الضرر أو الخطر

فلان جريملة غسلليل الأملوال تجملع بلين جللرائم الضلرر وجلرائم الخطلر وهللذا الجملع يعكلس مللدى  1399فينلا 

ل كامللخطورة هذه الجريمة والآثار السلبية التلي يترتلب عليهلا للو تملت بشلك
(5)

أملا المشلرع المصلري فانله  ,

وهلي احلداث  ,اعتبر جريمة غسيل الأموال من الجرائم ذات النتيجة الماديلة التلي تتطللب تحقيلق نتيجلة معينلة

التغيير على جوهر المال المتحصل من الجريمة الأولية سواء كان ذللك بالاخفلاء أو التمويله
(2)

أملا المشلروع  ,

نتيجة معينة بذاتها وانما جرم السللوك بحلد ذاتلهالفرنسي فانه لم يشترط تحقق 
(1)

وبنلاء عللى ذللك فلان النتيجلة  

الجريملة فللي جريملة غسلليل الأمللوال تتمثلل فللي تغيللر صلورة المللال الللذي تلم الحصللول عليلله ملن وسللائل غيللر 

                                                           
مرجع سابق  –في مكافحة غسيل الأموال  3003 ( لسنة 20شرح القانون المصري رقم )  –د. حسام الدين محمد أحمد  - 1

 .97ص

راجع د.أشرف شمس الدين, تجريم غسيل الأموال في التشريعات المقارنة, دار  –اخذ بهذا الاتجاه اتفاقية ستراسبورغ  - 3

 .54, ص3000النهضة العربية, القاهرة, ط

 .97ص –د. حسام الدين محمد أحمد : مصدر سابق  - 2

 231( وقانون العقوبات الفرنسي في المادة )  1في المادة الثالثة فقرة )  1922كل من اتفاقية فينا لعام  وكان هذا حال - 4

 ( منه. 1فقرة 

 30ص –مرجع سابق  –د. نائل عبد الرحمن : جرائم تبيض  - 5

 19ص –مرجع سابق  –د. إبراهيم طنطاوي : المواجهة التشريعية لغسيل الأموال في مصر  - 1

 .22ص –سنة بلا  –سوريا  –زم أول ياسر كلزي : جريمة غسيل الأموال : كلية الرائد الركن باسل الأسد ملا - 7
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وملن ثلم ادخلال هلذا الملال فلي العمليلة الاقتصلادية  ,مشروعة ليبدو فلي ظلاهره انله تحصلل بطريقلة مشلروعة

 وره في مظهر مشروع. وظه

تتحقلق جريملة غسليل الأملوال ن شلأنها معظلم الجلرائم بكلل نشلاط ملادي يأتيله  السلوك الاجراملي : –خامسا 

أو صلورة سللبية  ,أي عن طريق اتيلان فعلل ينهلي عنله القلانون ,الجاني سواء اتخذ هذا النشاط صورة ايجابية

عن طريق الامتناع عن فعل أمر به القانون
(1)

ذا السلوك اتجاهين من حيلث ايجابيتله أو سللبيته بغلض ويتخذ ه 

  .النظر عن النتيجة التي يمكن أن تتحقق من ورائه

 السلوك الايجابي :  - أ

يمكللن جللوهر غسلليل الأمللوال فللي كللل فعللل يسللتهدف إخفللاء مظهللر مشللروع عللن الأمللوال المتحصلللة عللن 

ط المصلرفي حتلى وللو كانلت فلي سواء كان ذلك من استخدام مختللف الوسلائل التلي يتبعهلا النشلا ,جريمة

وبصلفة عاملة باسلتخدام أي وسليلة  .أو حيل التمويله المصلرفي الآخلرى غيلر المشلروعة ,ذاتها مشروعة

ومللن الصللعب حصللر الطللرق التللي يللتم بهللا غسلليل الأمللوال جللراء اختيللارات عديللدة لعللل أبرزهللا  ,كانللت

صور التقدم التقني غير المسلبوق خصوصية وتعقيد النشاط المصرفي واعتماده في مظاهرة الحديثة على 

يضاف إلى ذلك أمكانية تدويل نشاط غسيل الأموال ملن ناحيلة وسلهولة توظيلف  .كالتحويلات الالكترونية

  .محصلات الجرائم من الأموال غير النظيفة من ناحية أخرى

  -السلوك السلبي : - ب

تمت ملن خللال الجهلاز المصلرفي  ولاسيما إذا ما ,يحتل الامتناع مكانه هامة في جريمة غسيل الأموال 

لان مقتضيات حماية الأمن الاقتصادي والاجتماعي الذي تخل به جريمة غسيل الأموال تفلرض  ,والمالي

على المشرع التوسيع في فرض الالتزامات على المؤسسات المصرفية والماليلة باللذات بأعملال معينله أو 

 ,ز وتتمثل في العقود عن اتيان ما أمر القانون القيام بهاتخاذ احتياطات محددة يتطلبها تحقيق هذه الحماية 

ولا سيما في ظل كثرة التشريعات والتعليملات والتوجيهلات المصلرفية سلواء تللك الصلادرة عللى مسلتوى 

التشللريع الللدولي أو التشللريع الللوطني لموجهللة غسلليل الأمللوال فللالموظف المصللرفي الللذي يتقللاعس عللن 

ز عشرة آلاف دولار في ظل التشريع الأمريكي او تتجاوز خمسة عشر الاخيار عن كل صفقة مالية تتجاو

يعلد  ,2334( لعلام  30مليون دينار عراقي في ظلل قلانون مكافحلة غسليل الأملوال العراقلي رقلم        ) 

مرتكبلللا" لجريملللة غسللليل الأملللوال وكلللذلك الحلللال بالنسلللبة للموظلللف المصلللرفي اللللذي يمتنلللع علللن القيلللام 

تعرف على هوية العميلبالإجراءات اللازمة لل
(2)

 . 

 علاقة جريمة غسيل الأموال بالجريمة المنظمة –الفرع الثاني 

الجريمللة : )) هللي سلللوك انسللاني معاقللب عليلله بوصللفة خرقللا" أو تهديللدا" لقلليم المجتمللع أو لمصللالح أفللراده 

أو لما يعتبره المشروع كذلك ووسيلة هذا النص الجنائي ,الساسية
(0)

 .)) 

فهي اذن صادرة عن انسان فللا يتصلور وقلوع الجريملة ملن  ,احية ثانية سلوك انسانيوالجريمة من ن 

أو من الشخص المعنوي فيما لا خلا بعض الاسلتثناء ,غير الانسان
(1)

أن  Grisplguiويلرى الفقيله الايطلالي  

                                                           
 الفعل بأنه ) كل تصرف حرمه القانون (.  19من المادة  45عرف المشروع العراقي في قانون العقوبات العراقي الفقرة  - 1

 العراقي  3004( لسنة  92الأموال رقم ) ( من قانون العقوبات مكافحة غسيل  9نصت المادة )  - 3

إذا قرر البنك المركزي العراقي أن المؤسسة المالية التي يراقبها خرقت هذا القانون, فإن له أن يتخذ وسائل الإجبار  -1)) 

يفرض عقوبة نقدية على  -يدر أمر بإيقاف النشاط الناتج عن هذا الخرق ب -الملائمة على وجه الخصوص له أن : أ

يقيم نتائج أي نشاط إجبار بضمنها  -مؤسسة المخالفة أو على شخص مرتبط أو مساهم بالنشاط المخالف لهذا القانون جال

إصدار أمر بأنه تم اكتشاف أن الشخص قد خالف القانون أو ساهم في مخالفة هذا القانون  -أسماء أي أشخاص متورطين د

سحب الأذن للعمل كمؤسسة مالية إذا وجد إن هذه المؤسسة نفسها  -هـولن يسمح له أن يتدخل في شؤون المؤسسة المالية 

 -3أو أن الأشخاص المسئولين عن إرادة أو تدوير أعمالها انتهكوا بصورة خطيرة أو متكررة التزامهم بموجب هذا القانون 

ذ لدى محكمة الخدمات ( أن يستأنف الإجراء المتخ 9( و )  1للشخص الخاضع لإجراء الالتزام الموصوف في المادة ) 

 ( من قانون البنك المركزي العراقي. 13المالية القسم ) 

 .340ص 2122رقم المادة  –مصدر سابق  –دراسة ملحقة في قانون العقوبات  –د. سليمان عبد المنعم  - 2
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ممثللة وتعلن الجماعلة  ,الجريمة )) كل فعل يتعارض مع مصالح أساسية للغاية تخص الجماعة في زمن معين

قيام الجريمة اذا استبان لها أن هناك ) عدم وفاق ( عرضي بين سلوك ما وبين أحدى  –في سلطتها التشريعية 

مصللالحها اذا اسللتبان للجماعللة ذلللك اصللدرت ) حكمللا ( علللى الفعللل بأنلله يتعللارض وتلللك المصللالح واعتبرتلله 

بالتالي جريمة يعاقب عليها جنائيا
(2)

  .)) 

ينبللع فللي الأسللاس مللن كونلله الوسلليلة الوحيللدة  ,ى بلله موضللوع غسلليل الأمللوالان الاهتملام الللذي يحظلل 

الناجحة لمحاربة ملا يسلمى بلـ ) الجريملة المنظملة ( التلي ملع ظهورهلا وضلرورة احتفلاظ مرتكبيهلا بلالأموال 

الطائلة غير المشروعة تعد العنصر الحاسم لابقاء المنظمات الاجرامية على قيد الوجود
(0)

.  

( ملن الأنملاط الحديثلة للجلرائم بجانلب الجلرائم التقليديلة التلي   Organized Crimeمة ) الجريمة المنظ - أ

وهلللي نتيجلللة للظلللروف والمعطيلللات السياسلللية والاقتصلللادية  ,تلللنص عليهلللا التشلللريعات الجنائيلللة للدوللللة

اق والاجتماعية العالمية من خلال النمو الشامل للأنشلطة الاقتصلادية والماليلة وملا نلتج علن ذللك ملن أسلو

بما تعنيله  ,شراكة وتكتلات اقتصادية يصاحب ذلك التطور السريع والكبير في وسائل الاتصالات الحديثة

  .من تجاوز للحدود الوطنية في التجارة والتحويل وشبكات المعلومات

وهكللذا اضللحت الجريمللة المنظمللة البللديل الحضللاري الحللديث الللذي قدمتلله المدنيللة لاجللرام العصللابات 

ملن جلراء اضلافة خصلائص الابتلزاز والفسلاد واسلتغلال جوانلب القصلور فلي الأنظملة وذللك  ,القديم

والتشريعات الموجودة حاليا والمبادرة باستخدام العلوم والتقنيات الحديثة في المجالات كافة
(4)

.  

لم تعرف الجريمة المنظمة تعريفا دقيقا بسبب الخلاف الكبير على صعيد الفقه القلانوني وعللى صلعيد  

شريعات الدولية والوطنية فعلى الصعيد الفقه هناك اتجاهان في تعريف الجريمة المنظمةالت
(5)

.  

 الاتجاه الأول :

حيللث عرفهللا الأسللتاذ  ,يعللرف الجريمللة المنظمللة تعريفللا جامعللا" بللين المنظمللة الإجراميللة والجريمللة 

Donald R.cressey عللى أسلاس تقسليم  بأنها جريمة ترتكب من قبلل شلخص يشلغل موقعلا" فلي عملل قلائم

العمل ومخصلص لارتكلاب الجريملة
(2)

الجريملة المنظملة بأنهلا ))  johne. Conkinوبلنفس الاتجلاه يعلرف  

نشاط اجرامي تقوم به منظمة شكلية تكرس جهدها في المقام الأول للكسب بوسائل غير مشروعة
(1)

 .)) 

ة الإجرامية والجريمة )) أسلوب جديد ملن وقد عرفها الدكتور محمد محي الدين بأنها تعريفا يجمع بين المنظم

اذ أنها مشروع إجرامي يحتوي على أنشطة إجرامية يرتكبها علدة أشلخاص غلايتهم  ,أساليب ارتكاب الجريمة

الللربح غيللر المشللروع وفللرض السلليطرة والهيمنللة علللى سللوق السلللع والخللدمات غيللر المشللروعة علللى نمللط 

تمتللد أو تتعلاون عللدة مشلروعات لجماعللات اجراميلة منظمللة المشلروعات التجاريللة المشلروعة وقللد تنلدمج أو 

                                                                                                                                                                                           
ية في حالات خاصة فمن المسلم به في الفكر القانوني الحديث إمكان اعتبار الشخص المعنوي مسؤولاً مسؤولية دزائ - 1

يخضع فيها لجزاءات تتناسب مع طبيعة. وقد اعترف المشروع اللبناني بالمسؤولية الجزائية للشخص المعنوي بمقتضى 

مكرراً من قانون الغش والتدليس  1من قانون العقوبات اللبناني واقرها المشروع المصري أيضاً في المادة  310المادة 

 . 1994لسنة  321انون رقم والمعدل بالق 1941الصادر سنة 

د. عبد الفتاح مصطفى الصيفي, و د. مصطفى عبد المجيد و د. أحمد محمد النكلاوي : الجريمة المنظمة ) التعريف  - 3

 20 – 39, ص1999والأنماط والاتجاهات ( : مركز الدراسات والبحوث, أكاديمية نايف العربية للعلوم, الأمنية, الرياض, 

2 - Thierry Gerber.op.cit.p24  

لم يتم استخدام مصطلح العولمة إلا منذ فترة قصيرة إلى نهاية الحرب الباردة ويقصد بها تجاوز الحدود الوطنية من أجل  - 4

السيطرة على أسواق العالم فالشركات متعددة الجنسيات تعتبر الأرض سوقاً لها... ينظر د. محسن عبد الحميد : الآثار 

عية للجريمة المنظمة عبر الدول ومجالات مواجهتها إقليمياً ودولياً, بحث مقدم إلى الحلقة العلمية التي الاقتصادية والاجتما

 29ص 1990نظمتها أكاديمية نايف العربية للعلوم الإقليمية. الرياض 

الدولية للنشر ودار لمزيد من التفاصيل ينظر د. كوركيس يوسف داود : الجريمة المنظمة ) رسالة دكتوراه ( دار العلمية  - 5

 .33 – 14, ص3001الثقافة للنشر والتوزيع عمان الأردن 

1 - Donald R.cressey. crimind organization, Heinemann Educations books, London 

1972.p2-3 

 . 150اللواء محمد امين البشري : مصدر سابق ص - 7
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لتتكامل من ناحية الانتاج والاتجار والتوزيع على هيئة الكارتلات الاقتصلادية
(1)

((. وسلار بهلذا الاتجلاه أيضلا 

الدكتور عبد الفتاح مصطفى الصيفي اذ يقول تعد الجريمة منظمة اذا توفرت فيها الشروط الاتية 
(2)

 : 

  .وك الاجرامي المكون للجريمةبالنسبة للسل -1

  .أن يكون وليد تخطيط دقيق ومتأن - أ

  .أن يكون على درجة من التعقيد والتشعب - ب

  .أن يكون تنفيذه قد تم على اتفاق نطاق واسع - ت

    .أن تنطوي وسيلة تنفيذه على نوع من الحيلة يتجاوز المألوف في تنفيذ الجرائم العادية - ث

 بالنسبة للجناة :  -2

  .ماعة يتجاوز عددها المألوف عادة في المساهمة الجنائيةأن يكونوا ج  - أ

أن يكللون بيللنهم مللن اتخللذ الاجللرام حرفللة يكسللب منهللا أو اتخللذ وسلليلة يشللفي بهللا مقاصللده علللى   - ب

  .المجتمع أو الدولة أو الانسانية

أن يكون على درجة من التنظيم وذوي مقدرة على التخطيط الدقيق وتشدد عقوبلة ملن يقلوم ملنهم  - ج

  .يس أو قيادي أو تخطيطي أو تنظيميبدر رئ

  .أما تتوافق ارادتهم على التدخل في الجريمة محل التنظيم -د

 الاتجاه الثاني : 

ويعللرف الجريمللة المنظمللة تعريفللا تبللرز فيلله عناصللر المنظمللة الاجراميللة دون اشللارة إلللى النشللاط  

ملة المنظملة بشلكلها الحلديث ليسلت )) ان الجري  Waren onltyوفي هذا يقلول  .الاجرامي الذي يصدر عنها

ولها القدرة عللى دخلول أي عملل أو صلناعة أو  ,نوعا خاصا من النشاط بل هي تقنية للعنف والرعب والفساد

تحقيق أرباحا" طائلة
(0)

 .)) 

وفي الحقيقة ان الجريمة المنظمة ما هي الا مشروع اجرامي يضم بين ثناياه العديد من الجرائم التي لا تختلف 

الا أن  .لجلرائم العاديلة ملن حيلث كونهلا القيلام بفعلل أو الامتنلاع علن فعلل يقلرر القلانون لله جلزءا جنائيلاعن ا

الجرائم المنظمة تختلف عن الجرائم العادية ملن حيلث كلون السللوك الاجراملي لهلا وليلد تخطليط دقيلق ومتلأن 

لا يمكلن أن يكلون فلردا واحلدا  ومرتكلب هلذه الجريملة .ومستمر يتجاوز الحدود الدولية في كثيلر ملن الأحيلان

ومنظملين بشلكل دقيلق يصلعب معله التعلرف عللى  ,وانما مجموعة من أشخاص أكثرهم من محترفي الاجلرام

  .من يقود هذا التنظيم الاجرامي الذي يهدف بالاساس إلى تحقيق الربح واكتساب السطوة والمال

ي تعريفهلا للجريملة المنظملة أحلد الاتجاهلات وعلى الصعيد التشريعي نجد أن التشريعات الوطنية قد سللكت فل

الثلاث التالية
(4)

:-  

 -الاتجاه الأول :

عدم ايراد تعريف الجريمة المنظمة ومن القوانين التلي أخلذت بهلذا الاتجلاه قلانون العقوبلات البولنلدي 

لسلنة  111م وقانون العقوبات السلوفاكي وقانون العقوبات العراقي ) المعلدل ( رقل 1331الجديد الصادر عام 

1323
(5)

.  

  -الاتجاه الثاني :

                                                           
 .12ص 1995ن الثاني كانو 12, 147مقالة في مجلة الحياة والأمن العدد  - 1

د. عبد الفتاح مصطفى الصيف و د. مصطفى عبد المجيد و د. أحمد محمد الكحلاوي الجريمة المنظمة التعريف والأنماط  - 3

 20 – 39ص 1999والاتجاهات مركز الدراسات والبحوث أكاديمية نايف العربية للعلوم الاجنبية الرياض 

2 - waren only in caivain j-laron : ( crime justice and soriety ) 

University Massachusetts boston, General Hall, inc publishers. 1984 – 1985 – p – 123 

 34-33مصدر سابق ص –الجريمة المنظمة  –د. كوركيس يوسف   - 4

 – 3001 –لنشر والتوزيع دراسة مقارنة دار الثقافة ل –د. مفيد نايف تركي : غسيل الأموال في القانون الجنائي  - 5

 .53ص
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وسللار بهللذا الاتجللاه  ,عللرف الجريمللة المنظمللة بدلاللله المنظمللات الاجراميللة التللي تضللطلع بأنشللطتها

الخلاص بالمنظملات  Bill.cp5بموجلب  1331القانون الجنائي الكندي بموجب التعلديل اللذي ادخلل فيله علام 

ل الثاني بأنها )) أي مجموعلة أو جمعيلة أو هيئلة أخلرى مؤلفلة الاجرامية اذ عرف الجريمة المنظمة في الفص

 من خمسة أشخاص أو أكثر سواء كانت منظمة بصورة رسمية أن تعتبر غير رسمية (( وكانت : 

أحد أنشطتها الرئيسلية ارتكلاب جريملة معاقلب عليهلا بموجلب هلذا القلانون أو أي تشلريع صلادر علن  - أ

  .رالبرلمان بالسجن لمدة خمس سنوات فأكث

أو كل الأعضاء المساهمين فيها أو كل الذين مارسوا أو ارتكبوا سلسلة من تلك الجرائم (( - ب
(1)

 . 

مكرر ( التي جاءت  412وبنفس الاتجاه سار المشرع الايطالي حيث عرف الجريمة المنظمة في المادة ) 

وزيلة((.... تعتبر ما في.بعنوان )) التنظيم الاجرامي ذو نمط المافيا (( على أنها ))
(2)

متلى لجلأ عناصلرها  

إلى الترويع والاخضاع وقانون الصمت الناجم عنهلا لارتكلاب جلرائم بهلدف التمكلين بصلورة مباشلرة أو 

قلروض عقلود أشلغال عاملة أو خلدمات عموميلة  ,أو مراقبة أنشلطة اقتصلادية ,غير مباشرة من التصرف

الغير بغرض الحصول على مبالغ غير مشروعة لحسابها الخاص أو لفائدة
(0)

 . 

 الاتجاه الثالث :

ورد تعريف المنظمة في متن القانون الجنائي ومن القوانين التي أخلذت بهلذا الاتجلاه قلانون العقوبلات  

( منه الجريمة المنظمة بقولهلا " جريملة ترتكلب ملن قبلل مجموعلة منظملة 213الروسي حيث عرفت المادة )

ملن قلب جمعيلة العصلابات الاجراميلة المنظملة والتلي ومتحدة أنشلئت بهلدف ارتكلاب جلرائم خطيلرة ارتكبلت 

أنشئت لنفس الغرض " وسار عللى هلدى هلذا القلانون العقوبلات الليتلواني وقلانون عقوبلات جمهوريلة الصلين 

  .الشعبية

فقد ورد تعريف الجريمة المنظمة في اتفاقية الأمم المتحلدة لمكافحلة  ,أما على مستوى التشريع الدولي 

اذ نصلت الملادة الثانيلة منهلا عللى أنله "يقصلد بالجماعلة الاجراميلة  2331عبر الدول لسلنة الجريمة المنظمة 

المنظمة كل جماعة مكونة من ثلاثة أشخاص أو أكثر لمدة من الزمن وتعمل على ارتكاب جريمة أو أكثر ملن 

بصورة مباشرة أو غيلر الجرائم الخطرة المبينة طبقا لهذه الاتفاقية من أجل الحصول على فائدة مالية أو مادية 

  .مباشرة

ويقصد بالجريمة الخطرة السلوك الذي يشكل فعلا أو نخالفة معاقبا عليه القانون بعقوبة سلالبة للحريلة  

  .لا تقل عن أربع سنوات

وعرفت منظمة الشرطة الجنائية الدولية ) الأنتربول( الجريمة المنظمة بأنها )) مصللحة أو مجموعلة  

في عمل غير قانوني بشكل مستمر يهدف إلى تحقيق الأرباح دون احترام للحدود(( من الأفراد ينغمسون
(4)

 . 

ان جريمة غسيل الأموال وفقا للطرق والآليات التي تتم به لا يمكلن أن تكلون الا جريملة منظملة فكلل  

علدد ملن الجنلاة  ما يشترط لقيام الجريمة المنظمة متوافر بالنسبة لجريمة غسيل الأموال فهذه الأخيرة يقوم بها

يمارسون أعمالهم بشكل منظم ودقيق ومن ذوي الخبرة والاختصاص سواء في مجلال القلانون أم المحاسلبة أم 

فضللا علن  ,الاقتصاد أو أصحاب الخبرة بالممارسة والسرية وهي السمة الأساسية التي تمتاز بها عمل هؤلاء

مرة واحدة وانملا هلو مسلتمر باسلتمرار تلدفق الأملوال أن عملهم لا ينتهي بمجرد القيام بعملية غسيل الأموال ل

                                                           
 .32د. كوركيس يوسف : مصدر سابق ص - 1

 كل ماله علاقة بالمافيا. - 3

د. محمد إبراهيم زيد : الجريمة المنظمة تعريفها جوانبها التشريعية بحيث مقدم إلى ندوة الجريمة المنظمة وأساليب  - 2

م الأمنية بالتعاون مع وزارة الداخلية لدولة الإمارات العربية المتحدة مكافحتها التي نظمها معهد الترتيب بأكاديمية نايف للعلو

منشورات أكاديمية نايف العربية  1992نوفمبر  12 – 14هـ الموافق  1412رجب  32 – 35أبو ظبي في الفترة من 

 .14, ص1999للعلوم الأمنية و الرياض 

يمة المنظمة بحث مقدم إلى الحلقة العلمية حول الجريمة المنظمة د. ذياب البداينة : التطور الاقتصادي والتنفيذ والجر - 4

 .300, ص1999وأساليب مكافحتها, مركز الدراسات والبحوث أكاديمية نايف للعلوم الأمنية, الرياض 
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غير المشروعة التي يجبيها مرتكبلو الجريملة المنظملة ملن تجلارة المخلدرات والاسللحة وغيرهلا ملن الجلرائم 

  .الاخرى الخطيرة

ناهيللك عمللا تحققلله جريمللة غسلليل الأمللوال مللن ملللاذ آمللن للامللوال غيللر المشللروعة باضللفاء صللفة  

ثم تكون بمأمن من أن تنالها يد القانون وهذا الدور الذي يقوم به نشلاط غسليل الأملوال  المشروعية عليها ومن

يرتبط بأحد السمات الأساسية للمنظمة الاجرامية في تحقيق الكسب المادي
(1)

 . 

ويتضللح فيمللا تقللدم بللأن جريمللة غسلليل الأمللوال هللي مللن الجللرائم المنظمللة وهللو مللن الأنشللطة العللابرة  

  .حيانللحدود في أغلب الأ

كما أن جريمة غسليل الأملوال ملن الجلرائم المنظملة القابللة أن تطللب ظرفهلا ذللك ان للم تكلن جريملة  

دولية بالفعل
(2)

فالغالب في عملية غسيل الأموال ونوع الجريملة الأم مصلدر الملال عللى اقلليم دوللة ملا بينهملا  

فطلرق  ,لمكونلة للجريملة عبلر الحلدودفتعتبلر الأركلان ا .يتوزع نشاط غسيل الأملوال عللى أقلاليم دول أخلرى

 ,التقنية الحديثة ودخول وسائل الاتصالات بالغة الحداثة كالانترنيت وغيرها في دائرة التعامل بلين المصلارف

مضافا إلى ذلك التفلاوت الحاصلل بلين  ,الملاذ الذي نجد فيه الأموال غير المشروعة الأمان والكتمان والسرية

فيها نشاط غسيل الأموال دفعت مرتكبي الجريملة المنظملة لاسلتثمار هلذا التفلاوت تشريعات الدول التي يعتبر 

  .استثمارا أمثل ويعدوا بنشاطهم حدود الدولة الواحدة

فالغسليل العينلي للأملوال غيلر  .هذا لا يغفل أن نشاط غسيل الأموال لا يتم داخلل اقلليم الدوللة الواحلدة 

ريق شراء العقلارات أو شلراء المطلاعم الفارهله أو شلراء الأعملال النظيفة سواء كان باستثمار الأموال عن ط

  .لا يمكن أن يتم في كثير من الحالات الا داخل اقليم الدولة دون أن يتعدى إلى اقليم دولة اخرى ,المفلسة

 غسيل الأموال من الجرائم المنظمة العابرة للحدود :  –الفرع الثالث     

اضلافة إللى نلوع الجنلاة  ,نظمة متوافر بالنسبة لجريملة غسليل الأملوالكل ما يشترط لقيام الجريمة الم 

المشللتركين فللي هللذه الجريمللة هنللاك جنللاة مضللافا اللليهم مللن ذوي الخبللرة والاختصللاص فللي مجللال الاقتصللاد 

وتبقللى هللذه العمليللة مسللتمرة  ,والقللانون والسللرية هللي السللمات الأساسللية التللي يمتللاز بهللا عمللل المجموعللات

لأموال غير المشروعة التي تجنيها المجموعات الاجرامية من تجارة المخدرات وغيرهلا ملن باستمرار تدفق ا

وهذا الدور الذي يقوم به نشاط غسيل الاموال يرتبط بأحد السمات الأساسلية  ,الجرائم الأخرى المذكورة سابقا

  .للمنظمة الاجرامية وهو تحقيق الكسب المادي

ة العابرة للحدود نظرا للتطور التقني الهائل الذي   بلغه العالم فلي ولا يخفي أن هذا النشاط من الأنشط 

ولا سيما في مجال المواصلات والاتصلالات وصليرورة هلذا العلالم المتراملي الأطلراف إللى  ,شتى المجالات

فللم تعلد مقتصلرة عللى  ,وهذا ما أثر بدروة على النطاق الذي تحلدث فيله الجريملة المنظملة .مجرد قرية كبيرة

  .طاق الداخلي بل تعدد ذلك وامتدت عبر النطاق الدولي فظهر ما يسمى بـ ) الجريمة المنظمة عبر الدول (الن

ذهبت بعض الآراء 
(0)

 من خلال نشاطات الجريمة إلى تقسيم هذا النشاط وفق الآتي :  ,

                                                           
 .59ص –مصدر سابق  –د. مفيد نايف تركي : غسيل الأموال في القانون الجنائي  - 1

وال دولية. لايعني إنها كذلكط بالمعنى القانوني وإنما هي دولية من حيث تجاوز نشاطها إن القول بأن جريمة غسيل الام - 3

حدود الدولة الواحدة, فالجريمة المنظمة من ظمنها جريمة غسيل الاموال تختلف عن الجريمة الدولية. فألاولى جريمة داخلية 

الدولة على مكاغحتها عن طريق الاتفاقيات الدولية  ينص عليها القانون الجنائي الداخلي والقوانين المكملة له وتتعاون

وإيقاع العقاب على مرتكبيها باسم المجتمع الداخلي لأنها مست أحد مصالحه الأساسية المحمية قانوناً. أما الجرائم الدولية 

ها وإيقاع العقاب عليها فهي من جرائم القانون الدولي العام ويكفل القانون الدولي الجنائي بيان الجرائم الدولية والنص علي

باسم المجتمع الدولي. كما يعد التشريع المصدر الوحيد للتجريم في نطاق الجريمة المنظمة. في حين ان الجريمة الدولية 

تستمد صفتها الجرمية من المعاهدات  او الأتفاقات الدولية التي تجرمها أو من العرف في حالة غياب نص التجريم, وكذلك 

م الجريمة المنظمة قيام المسؤولية الجنائية لمرتكبيها في حين إن الجريمة الدولية تنشأ عنها مسؤولية يترتب على قيا

 .10-59ص –مصدر سابق  –مزدوجة تتحملها الدولة ومقترف الجريمة, ينظر د. كوركيس يوسف الجريمة المنظمة 

كوركيس يوسف داود : الجريمة المنظمة  17-11ص \مصدر سابق  –د. محمد محي الدين عوض : الجريمة المنظمة  - 2

 .17ص –مصدر سابق  –
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د الاداريلة مثل التغلغل في مجال العقلو ,أنشطة مساعدة ترمي إلى تحقيق الأنشطة الاجرامية الرئيسية -1

 . كار السلع والخدمات غير المشروعةاستخدام العنف والتهديد ضد المنافسين بقصد احت ,وعقود الهيئات العامة

 ,أنشطة اجرامية مسلاعدة ترملي إللى التسلتر عللى الأربلاح التلي جنتهلا ملن وراء أنشلطتها الاجراميلة -2

وهلو ملن  .موال يمثلل وجهلين لعمللة واحلدةوفي الحقيقة أن نشاط غسيل الأ ,وتتمثل في جريمة غسيل الأموال

فاليوم تتآزر المؤسسات الاجرامية وتتكامل من حيلث أنشلطتها وتظهلر فلي  .أنشطة الجريمة المنظمة الرئيسية

فيقلوم قسلم منهلا بزراعلة المخلدرات  ,شكل اتحاد على هيئة نظام الكارتل الاقتصادي ويلتم فيله توزيلع الأدوار

وللم يقلف  ,وقسلم ثاللث يخلتص بغسليل الأملوال الناتجلة عنهلا ,ويجهلا وبيعهلاوقسم آخلر يخلتص بتر ,وانتاجها

الأمر عند هذا الحد بل عمدت شبكات الاجرام المنظم إلى تأسيس بنوك مشبوهة تقوم على تمويل الأرباح غير 

المشروعة عبر شبكات الكمبيلوتر لتوظيفهلا فلي أعملال مشلروعات مشلروعة بعيلدا علن مكلان جنيهلا
(1)

وان  ,

غسيل الأموال يعتبر الوسليلة التلي تملد شلبكات الاجلرام الملنظم  القلوة والنجلاح وذللك ملن خللال تلوفير  نشاط

فبللدون هللذه الامللوال لا تسللتطيع المنظمللات  .الامللوال الطائلللة التللي تاخللذ صللفة المشللروعية بعللد نجللاح غسلللها

  .الاجرامية القيام بمهامها

الأم مصلدر الملال غيلر المشلروع عللى اقلليم دوللة فالغالب في عملية غسليل الأملوال وقلوع الجريملة  

بينما يتوزع نشاط غسيل الأموال على اقليم دولة اخرى الأمر الذي يؤدي إلى تبعثر الأركان المكونة للجريملة 

فالتحولات التي تتم عن طريق البنوك الفورية الالكترونية ودخول وسائل الاتصالات الحديثة في  ,عبر الحدود

فضللا علن  ,مصارف المللاذ اللذي تجلد فيله الأملوال غيلر المشلروعة الأملان والكتملان والسلريةالتعامل بين ال

 .التفللاوت الحاصللل بللين تشللريعات الللدول التللي تتبعثللر فيهللا نشللاطات غسلليل الأمللوال دفعللت مرتكبللي الجريمللة

  .المنظمة أن يتعدوا بنشاط غسيل الأموال حدود الدولة الواحدة

 ويالركن المعن -المطلب الثاني

الركن المعنوي للجريمة هو علاقة تربط بين ماديات الجريمة وشخصية الجاني,تتمثل في سيطرة         

الجاني على الفعل وآثاره وجوهر هذه العلاقة الإرادة,وتسمى هذه العلاقة بالقصد الجنائي, ويعرف القصد 

مع العلم بأن الشارع يحرم الفعل أو  الجنائي في الشريعة الإسلامية بأنه تعمد إتيان الفعل المحرم أو تركه

يوجبه,أما في النظم الجنائية يعرف القصد الجنائي بأنه إرادة الجاني لارتكاب الفعل المكون للجريمة, أي أن 

 الفعل قد جاء متفقا مع ما يريده الفاعل.

والقصد الجنائي نوعين
(2)

 : 

من نشاط إجرامي أو مصدر غير مشروع  أحدهما عام: وهو علم الجاني بأن المال موضوع الغسيل متحصل

 أو غير نظامي, واتجاه إرادته إلى ذلك.

 والآخر خاص: وهو تعمد نتيجة معينة أو ضرر خاص.

وبعض النظم القانونية تكتف لقيام القصد الجنائي بتوفر القصد العام, أي تكتفي بعلم الجاني بالتجريم            

وع الركن المادي للجريمة, ومن هذه النظم القانون الفرنسي والقانون واتجاه إرادته إلى ارتكاب الفعل موض

الألماني. بمعني انصراف أرادة الجاني إلى تحقيق غايات معينة, ومن هذه النظم القانون الأمريكي
(0)

. 

 يتضمن الركن المعنوي العناصر النفسية للجريمة,ويعني ذلك أن الجريمة ليست كياناً مادياً صرفاً           

قوامه الفعل المادي وآثاره بل أنها كذلك كياناً نفسياً وهذا الركن سبيل المشرع إلى تحديد المسؤول عن 

الجريمة بحيث لا يسأل شخص عن الجريمة ما لم تكن هناك علاقة بين ماديات الجريمة ونفسية الجاني
(4)

. 

                                                           
د. عادل عبد الجواد محمد الكردوسي : واقعية المجتمع الإ ماراتي من مظاهر غسيل الأموال, بحث مقدم الى المؤتمر  - 1

الامارات  م مركز بحوث الشرطة الشارقة 3003/  1/  33 – 31)الجريمة الاقتصادية في عصر العولمة ( للفترة من 

يونس عرب : جرائم غسيل الأموال. مجلة البنوك. الأردن. العدد التاسع المجلد التاسع عشر,  13-9العربية المتحدة, ص

 .12, ص3000

  20مصدر سابق, ص –المستشار عبد الفتاح سليمان : مكافحة غسيل الأموال  - 3

  20المستشار عبد الفتاح سليمان : نفس المصدر, ص - 2

  272ص –مصدر سابق  –شرح قانون العقوبات  –محمود نجيب حسين د.  - 4
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وعناصره ولهما الحدود الفاصلة في  ويتخذ الركن المعنوي صورتي القصد والخطأ ولكل منها ذاتيته        

بناء المسؤولية الجنائية,والخلاف بينهما يعود لمقدار سيطرة الجاني النفسية على عناصر الركن المادي 

فمقدار السيطرة يكون اكبر في القصد عنه في الخطأ
(1)

 . 

لجاني باعتباره صورة يتحقق الركن المعنوي في جريمة غسيل الأموال العمدية بتوافر القصد الجنائي لدى ا

معتمدة لمخالفة القاعدة القانونية
(2)

,ويعد القصد الجنائي أخطر صورة للركن المعنوي لأنه ينطوي على معنى 

العدوان المعتمد على الحقوق والقيم وذلك لأن إرادة الجاني تتصرف فيه إلى السلوك الإجرامي وإلى النتيجة 

المترتبة عليه
(0)

. 

ن جريمة غسيل الأموال غير النظيفة تمثل صنفاً متميزاً من الجرائم عموماً,ومن ليس من شك أ         

الجرائم الاقتصادية على وجه الخصوصية.ولكن السؤال الذي يثور هو معرفة ما إذا كانت هذه 

الخصوصية.ولكن السؤال الذي يثور هو معرفة ما إذا كانت هذه الخصوصية تبرر الخروج على الأحكام 

كن المعنوي ومن أهم الأحكام ضرورة توافر العلم كأحد عناصر العمد أو القصد الجنائي.وقد شهد العامة للر

عنصر العلم, ولا يزال انحساراً أو تقلصاً ملحوظين في مجال الجرائم الاقتصادية. ويعزى ذلك إلى سيادة 

ي تضائل فيها إلى حد بعيد القرائن والافتراضات التي أفضت جميعها إلى تكريس فعلي للمسؤولية المادية الت

دور الركن المعنوي بها في جريمة غسيل الأموال للقول بتوافر القصد الجنائي لديه ومسؤوليته عن جريمة 

 غسيل أموال عمديه.

عنصر ضروري لابد من توافره حقيقة لا افتراضاً -على خلاف العلم بالقانون-لذا فأن العلم بالواقع          

ي للجريمة,فالعلم بعنصر الواقعة الجرمية هو العنصر المميز لركن العمد أو القصد لقيام الركن المعنو

وينصرف العلم إلى سائر عناصر هذه الواقعة كما يـحـددها النص الجنائـــــي صراحاً أو حكماً 
(4)

وينتفي 

القصد الجنائي بالتالي إذا وقع الشخص في جهل أو غلط في أحد العناصر الواقعة للجريمة
(5)

. 

 وعليه يمكن تحديد عناصر القصد الجنائي بعنصرين:

 الفرع الأول:العلم

العلم حالة ذهنية يعني نشوء علاقة بين أمر ما وبين النشاط الذهني لشخص من الأشخاص,فتصبح           

هذه الواقعة عنصراً من عناصر الخبرة الذهنية التي يختزنها الشخص بحيث يستطيع الاستعانة بها في حكمه 

 على الأشياء وفي تحديد طريقة تصرفه إزاء الظروف المحيطة به.

ويتعين أن يحيط العلم بكل واقعة ذات أهمية قانونية في تكوين الجريمة,فكل ما يتطلبه النظام من وقائع لبناء 

 أركان الجريمة ولاستكمال كل ركن منها عناصره يتعين أن يشمله علم الجاني.

الوقائع أي العلم بالوقائع المادية كما حددها النظام,وإما علم بالقانون أي علم الجاني والعلم إما علم ب          

 بأنه يخالف قاعدة نظامية.

والمقصود بالعلم بنشاط غسيل الأموال كعنصر من عناصر القصد الجنائي هو العلم بالوقائع وليس           

العلم بالقانون
(2)

 .اليم الدين والأخلاق مما يعني بديهية علم الجاني بهالأن أحكام النظام تتفق دائما مع تع 

                                                           
  409ص –مصدر سابق  –القسم العام  –شرح قانون العقوبات  –د. نظام المجالي  - 1

  35ص –مصدر سابق  –النظرية العامة للقصد الجنائي  –د. محمود نجيب حسين  3

) المعدل ( وهي بصدد تعريف  1919لسنة  111ات العراقي رقم ( من قانون العقوب 1( في الفقرة )  22نصت المادة )  - 2

القصد الجنائي على أنه ) القصد الجرمي هو توجيه الفاعل إرادته إلى ارتكاب الفعل المكون للجريمة هادفاً إلى نتيجة الجريمة 

 التي وقعت أو أية نتيجة جرمية أخرى.

  151ص –مصدر سابق  –ة عن الأموال غير النظيفة مسؤولية المصرف الجنائي –د. سليمان عبد المنعم  - 4

الغلط في الواقع هو )) الجهل أو الإدراك أو الفهم للظروف والأحوال أو عناصر الواقعة الداخلية في تكوين الجريمة (( د.  - 5

 . 200 – 399ص – 1971 –عبد الرؤوف مهدي : المسؤولية الجنائية عن الجرائم الاقتصادية منشأة المعارف الاسكنرية 

( من قانون غسيل الأموال النموذجي على أنه لا يجوز " الاستدلال من الظروف الواقعية على العلم  2\25نصت المادة )  - 1

 أو النية أو القصد المطلوب" 



 37  عشرون . العدد.مجلة الحقوق

 

وجريمة غسيل الأموال ذات طبيعة خاصة من حيث كونها جريمة تابعة لجريمة أولية هي الجريمة           

المصدر للأموال موضوع الغسل,وهذه الطبيعة الخاصة تستلزم أن يكون الجاني على علم تام بأن الأموال 

 ه من نشاط أجرامي أو من مصدر غير مشروع او غير نظامي.محل الجريمة متحصل

كما يدخل في العلم كعنصر من عناصر القصد الجنائي العام علم الجاني بالنتيجة وتوقعه لها ويدل          

توقعه للنتيجة أنه أرادها,وهذه النتيجة هنا هي أخفاء أو تمويه طبيعة أو مصدر او حركة أو ملكية أو مكان أو 

ة التصرف بالأموال أو المتحصلات مع علم الجاني أنها ناتجة عن نشاط أجرامي أو مصدر غير طريق

 مشروع أو نظامي.

يتوافر القصد الجنائي بإتيان الفعل الإجرامي وتوقع الجاني النتيجة الإجرامية كأثر لازم لفعله أي إنتاجه       

ولكي يكون متوقع نتيجة فعله فإنه من المفترض أن الإرادة الواعية إلى الجريمة في كل أركانها وعناصرها,

يكون عالماً بوقائع متعددة تكفل له هذا التوقع بحيث يترتب على جهله بها أو غلطه فيها عدم توفر القصد 

الجنائي لديه
(1)

. 

 العلم بالمصدر الغير مشروع للأموال: -أولاً 

و القصد الجنائيالعلم أحد العناصر التي لا يقوم بدونها ركن العمد أ     
(2)

,وعلى الرغم من اعتبار ذلك ضمن 

مسلمات الفكر الجنائي الحديث فالخلاف قائم حول نطاق هذا العلم,وما الذي يشمله والذي يمكن أن ينتج 

عنه.في الحالة الأولى يتصور الاعتذار بالجهل أو الغلط كسبب لانتقاء الركن المعنوي,بينما لا يقبل هذا الدفع 

لغلط في الحالة الثانية.كما أن الخلاف قائم من ناحية أخرى حول طبيعة العلم بالقانون وما إذا كان بالجهل أو ا

يدخل في نطاق الركن المعنوي للجريمة أم يندرج من باب أولي في إطار المسؤولية الجنائية للفاعل)
0

.) 

جريمة يتحدد بإجراء التفرقة بين ويمكن القول بصيغة عامة إن نطاق العلم في إطار النظرية العامة لل       

 العلم والقانون من ناحية والعلم بالواقع من ناحية أخرى.

 نطاق العلم في جريمة غسيل الأموال: -ثانياً 

ليس من شك في أن جريمة غسيل الأموال غير النظيفة تمثل صنفاً متميزاً من الجرائم عموماً ومن        

وقد أتيح الوقوف من قبل على مظاهر خصوصية هذه الجريمة.لكن الجرائم الاقتصادية على وجه الخصوص 

السؤال الذي يثور هو معرفة ما إذا كانت هذه الخصوصية تبرر الخروج على الأحكام العامة للركن المعنوي 

للجريمة.ومن أهم هذه الأحكام ضرورة توافر العلم كأحد عناصر العمد أو القصد الجنائي,وقد شهد عنصر 

زال انحساراً أو تقليصاً ملحوظين في مجال الجرائم الاقتصادية,ويعزى ذلك إلى سيادة القرائن العلم.ولا ي

والافتراضات التي أفضت جميعها إلى تكريس فعلي للمسؤولية المادية التي تضائل فيها إلى حد بعيد دور 

ثل هذا الانحسار الركن المعنوي.فهل نشهد جريمة غسيل الأموال بدورها وهي أيضاً جريمة اقتصادية م

والتقلص للركن المعنوي,ولعنصر العلم فيه على وجه التحديد إن ذلك يتطلب معرفة استظهار نطاق العلم 

 بالقانون من ناحية,والعلم بالواقع من ناحية أخرى.

 وجوب توفر العلم بالعناصر القانونية: -ثالثاً 

اص بالصفة الجرمية للسلوك.وليس من المتصور لاشك ابتداء في التأكيد على افتراض علم الأشخ            

بالتالي الدفع بجهل الشخص يكون التبرير الكاذب لمصدر الأموال غير النظيفة,أو الاشتراك في عمليات إيداع 

أو إخفاء أو تحويل هذه الأموال يشكل جريمة في قانون العقوبات حتى اشتمل التشريع الوطني تجريم وعقاب 

لة تثور تحديداً لمعرفة ما إذا كان يمكن نفي الركن المعنوي لهذه الجريمة استناداً لما هذا السلوك.لكن المشك

وقع فيه الفاعل من جهل أو غلط بشأن أحد العناصر القانونية غير الجنائية ومثال ذلك ما قد يدفع به الشخص 

لمودعة التي تزيد عن من جهله بالقاعدة المصرفية التجارية التي تقرر وجوب التحري عن مصدر الأموال ا

 حد معين,أو المثيرة للشكوك والشبهات حول مشروعية مصدرها.

                                                           
 . 221ص – 1990 –دار الفكر العربي  –القسم العام  –قانون العقوبات  –د. مأمون سلامة  - 1
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وقد انحازت بعض الآراء الفقهية بضرورة توافر العلم بالعناصر القانونية غير الجنائية في مجال الجرائم 

نون الاقتصادي الاقتصادية ويترتب على ذلك أن الجهل أو الغلط في قانون آخر غير قانون العقوبات وهو القا

هو خليط مركب من جهل بالواقع ومن جهل بحكم ليس من أحكام قانون العقوبات.وهو الأمر الذي يقضي 

قانوناً_وفقاً لهذا الرأي إلى نفي القصد الجنائي باعتباره جهلاً بالواقع
(1)

. 

على سبق اضطلاعه  ولربما كان الشريط الوحيد الذي يتطلبه الرأي,أن يقيم المتهم الدليل القاطع        

بالتحري الكافي وإن اعتقاده بمشروعية عمله كان يرتكز على أسباب معقولة
(2)

. 

وقد تعددت الآراء التي حاولت تأهيل هذا الاتجاه:فمن القائل بأن القواعد القانونية غير الجنائية هي من         

 الركن المعنوي.قبيل)) الواقع ((الذي يجوز الغلط فيه أو الجهل به على نحو ينفي 

إلى قائل بالتفرقة بين الغلط المبرر واعتبار الجهل بقاعدة غير جنائية) قاعدة اقتصادية ( مما يندرج        

تحت الغلط المبرر لكثرة التشريعات الاقتصادية.وبطابعهم النسبي بينما يظل الجهل بالقاعدة الجنائية الحقة 

و وحده الذي ينفي الركن المعنوي إن هو غلط دون خطأ يكاد غير مبرر.وفي عبارة أخرى فالغلط المبرر ه

بينما الغلط غير المبرر هو ذاته الخطأ الذي لا .أن يتفق ولو من زاوية عدم التوقع فقط مع حالة القوة القاهرة

يمكن الاعتداد به
(0)

. 

ائية بوصفه أقرب لذا فإنه في ظل غياب نص تشريعي يعترف بخصوصية الجريمة الاقتصادية غير الجن       

ما يكون بالفعل إلى الجهل بالواقع الذي ينفي الركن المعنوي ويمكن للقضاء أن يقرر ما يشاء من ضوابط 

وتقرر من ناحية .تستهدف من ناحية تطلب درجة معينة من الجهل الذي لا يجوز اختزاله في مجرد الغلط

كمة أمر تقديرها في ضوء السياق الظرفي أخرى استخلاص هذا الجهل من أسباب حدية ومعقولة يترك للمح

 لكل حالة.

 وجوب العلم بالعناصر الواقعية: -رابعاً 

على خلاف العلم بالقانون وما يحيط به من جدل,فالعلم بالواقع عنصر ضروري لابد من توافره حقيقة         

ة الجريمة (( هو العنصر لقيام الركن المعنوي للجريمة وهكذا يبدو)) العلم بعناصر الواقع -الافتراض  –

المميز لركن العمد أو القصد.وينصرف هذا العلم إلى سائر عناصر هذه الواقعة كما يحددها النص الجنائي 

صراحة أو ضمناً.وينفي القصد  الجنائي بالتالي إذا وقع الشخص في جهل أو غلط في أحد العناصر واقعية 

لقانونية للجريمة.فإن الجهل بأي منها أو الغلط فيه يتوحد أثره للجريمة.ولما كانت العناصر تتساوى في قيمتها ا

 في نفس هذا القصد الجنائي

ولئن اتفق الفقه واستقر القضاء على قبول الجهل بالواقع أو الغلط فيه على نحو ينفي الركن المعنوي 

,تجب التفرقة بين ما للجريمة.فالسؤال يثور لمعرفة ما إذا كان كل جهل أو غلط كبر أو صغر يرتب نفس الأثر

يمكن نسميه بالجهل أو الغلط المبرر أو المفتعل وبين الجهل أو الغلط)
4

.) 

يسوى القضاء الفرنسي في مجال الغلط في الواقع كسبب ينفي الركن المعنوي فيقبل كل غلط في عنصر 

لي يبقى الركن واقعي للجريمة دون حاجة لإثارة التفرقة بين ما هو مبرر وغير مبرر من الغلط,وبالتا

 المعنوي منتقياً ولو بدا أن الغلط الذي وقع فيه الشخص ناشئ عن مجرد إهمال من جانبيه.

وعلى العكس من هذا الاتجاه القضائي الذي يؤيده معظم الفقه,فقد ارتأى البعض التفرقة بين الغلط          

نفي الركن المعنوي,وبين الغلط غير  المبرر الذي ليس بوسع الشخص أن يتجنبه ويترتب على مثل هذا الغلط

المبرر الناشئ عن إهمال الشخص نفسه والمتمخض عن عدم احتياطه ومثل ها الغلط لا ينفي الركن المعنوي 

 ولا يحول دون توافر مسؤولية الشخص الجنائية.

                                                           
الأحكام  – 1ج – 1979 – 3ط –مطبعة جامعة القاهرة  –د. محمود مصطفى : الجرائم الاقتصادية في قانون المقارن  - 1

 .109( ص 17فقرة )  –العامة والإجراءات الجنائية 

د. سليمان عبد المنعم : مسؤولية المصرف الجنائية عن الأموال غير النظيفة : ظاهرة غسيل الأموال دار الجامعة  - 3
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  151ص –مصدر سابق  –النظرية العامة للقصد الجنائي  –د. محمود نجيب حسين  - 2
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مثل في قبول ولا يزال القضاء الفرنسي في نطاق الجرائم الاقتصادية يؤكد على اتجاه السابق المت        

الجهل أو الغلط في العناصر الواقعية للجريمة بما يترتب على ذلك من نفي الركن المعنوي.بل أنه يتسامح في 

قبول هذا الجهل أو الغلط دونما اعتبار إذا كان ناشئاً عن اهمال الشخص وعدم قيامه بالاحتياطات الكافية,أي 

غير المبرر دونما تفرقة بين ما يسمى بالجهل المبرر والجهل
(1)

. 

وعلى هدى مما سبق يمكن القول في شأن جريمة غسيل الاموال بضرورة توافر العلم بسائر العناصر 

 .الواقعية الجوهرية التي تشهل نموذج الجريمة وتعطي لها خصوصيتها

 الفرع الثاني _ الإرادة

ا القانون بالنسبة للجريمة, هي من اسس قيام الركن المعنوي بوجود إرادة تتجه على نحو معين كما يحدده

حيث توصف الإرادة بأنها إرادة جرمية تقوم على الربط بين ماديات الجريمة وشخصيات المجرم وبالتالي 

فهي حلقة اتصال بينهما وتعتبر جوهر الركن المعنوي
(2)

,وهي المحرك الرئيسي للسلوك وإن كانت تعبير عن 

ما يؤكد حدوث سلوك معين عن وعي وإرادة, وإرادة النشاط قوة نفسية إلا انها تترجم في صورة ملموسة م

 تفترض بالضرورة العلم به.

وإرادة النتيجة تعني إرادة الاثر الطبيعي الذي يتمثل في حدوث النتيجة  ,وإرادة السلوك تعني اتجاه الإرادة إليه

الإجرامية المترتبة عليه
(0)

. 

 .اط المجرم والنتيجة المترتبة عليهلا يكفي لقيام الركن المعنوي توافر العلم بالنش

وإنما يجب فوق ذلك أن تصب إرادة الجاني على السلوك المكون للجريمة على النتيجة الناشئة عن هذا 

السلوك
(4)

. وقد استقر القضاء منذ زمن بعيد على استبعاد وصف الجريمة إذا كان النشاط الذي أتاه المتهم غير 

إرادة مطلقة أو يعبر عن إرادة غير واعية ويمكن القول بصيغة عامة  إرادي اي لا يعبر في مواجهته عن

بانتفاء الإرادة الواعية التي ترتكب السلوك وتستهدف النتيجة المحظورة قانوناً في حالات الجنون وصغر 

 .السن والسكر كما يتخلف الركن المعنوي ولو كان النشاط إرادياً واعياً لكنه مشوب بعيب الإكراه

حدى صور النشاط المكون لركنها المادي وانصراف نية الفاعل أو غرضه إلى تحقق النتيجة إرادة إ

ومن هذه الزاوية تتمايز صور جريمة غسيل الأموال فلئن كان من الممكن استخلاص النية  .المحظورة قانوناً 

للمصدر غير الجرمية في حالتي تمويه مصدر الأموال غير المشروعة )في معنى تسهيل التبرير الكاذب 

المشروع للأموال( وإخفاء هذه الأموال, فالأمر يبدو على غير ذلك في حالة إيداع أو )توظيف( أو تحويل 

أموال متحصله عن جناية أو جنحة فإن صعوبات جمة لا ينبغي الاستهانة بها تعترض طريق استخلاص النية 

داع أو تحويل الأموال غير النظيفة,ولاسيما ويظهر في حالة قبول إي .لارتكاب الجرمية والتثبت من توافرها

وإن هذه العمليات المصرفية تتم وفقاً لآليات متطورة كالتحويلات الإلكترونية والإيداع من وإلى حسابات 

 رقمية وغير ذلك من التقنيات الحديثة التي تغزو ميادين  النشاط المصرفي.

 الخاتمة

والتي تعد مخرجاً لمأزق المجرمين المتمثل بصعوبة تناولنا في هذا البحث جريمة غسيل الأموال  

التعامل مع متحصلات جرائمهم,خاصة التي تدر أموال باهضة,ونتيجة للطور الظاهري لغسيل الأموال خلال 

السنوات الماضية أصبحت مكافحتها من أهم الأولويات لدى الجهات التشريعية في كثير من دول العالم من 

ويين الوطني والإقليمي والدولي,الأمر الذي أدى إلى إلزام غالبية دول العالم للوقوف خلال التعاون على المست

بوجه الجريمة المنظمة,والتي تعتبر جريمة غسيل الأموال أحد روافدها الأساسية,وأضحى تجريم غسيل 

 الحياة.الأموال ذات المصدر غير المشروع ضرورة مطلوبة بسبب خطورته وآثاره السلبية علة كافة نواحي 

                                                           
  153ص –المصدر السابق  –د. سليمان عبد المنعم  - 1
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  279ص
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بهدف الدخول إلى مفهوم جريمة غسيل الأموال سلطنا الضوء على الجذور التاريخية من خلال وجود  -

هذه الظاهرة أبان حكم الإمبراطورية الصينية وظهورها أيضاً في القرون الوسطى في أوربا عن طريق 

 المرابون الذين يحصلون على أموال من خلال طرق تضليلية وأساليب غير مشروعة.

من حيث التعريف حيث خلصنا إلى أن تعريف غسيل الأموال )هو عبارة عن فعل أو مجموعة من  -

الأفعال أو المساهمة فيها عن قصد بهدف إخفاء الصفة الشرعية عم أموال تم اكتسابها بطريقة غير 

عتبار أن مشروعة بارتكاب جناية أو جنحة معاقب عليها في التشريع الوطني أو الأجنبي( آخذين بنظر الا

هذه الجريمة لا تقتصر فقط على إخفاء المصدر غير الشرعي للأموال وأنما تتضمن معنى تمويه حقيقة 

 هذه الأموال.

وجدنا أن هناك ارتباط وثيق بين الجريمة المنظمة وجريمة غسيل الأموال التي هي من أنشطة  

ثر سلباً على الدخل القومي وتوزيعه وعلى الجريمة المنظمة وان هناك العديد من الآثار الاقتصادية التي تؤ

توظيف الأموال وعلى قيمة العملة الوطنية ويساعد ايضا على زيادة الاستهلاك وزيادة التضخيم وانتشار 

 البطالة...الخ.

أما من حيث التكييف القانوني لغسيل الأموال فأنه يتمثل في وصف غسيل الأموال بكونه مساهمة تبعية  -

هذه الأموال, والوصف الثاني يتمثل في عد غسيل الأموال جريمة إخفاء أشياء في الجريمة مصدر 

فان هذين الوصفين الجنائيين التقليديين سواء من الناحية الموضوعية أو  .متحصله من جنحه او جناية

الإجرائية,وإن كان وصف غسيل الأموال بكونه جريمة إخفاء أشياء متحصله من جناية أو جنحة أقرب 

المساهمة التبعية إلى غسيل الأموال إذا ما تم هذا الأخير داخل حدود الدولة الواحدة خصوصاً  من وصف

في ظل هذا التطور الذي أصاب فكره الإخفاء الذي قاده القضاء الجنائي الفرنسي سواء فيما يتعلق بفعل 

غسيل الأموال الإخفاء أم محله أم مصدره, لذا يتطلب ضرورة تدخل المشرع الجنائي لتجريم نشاط 

 واعتباره جريمة مستقلة.

من ناحية اخرى تتجه سائر الدول الآن نحو التحرر الاقتصادي والحد من القيود, وفقاً لما تشير به  -

المؤسسات الدولية مثل صندوق النقد الدولي والبنك الدولي,ولا شك أن اتخاذ إجراءات ضد غسيل 

حال من الأحوال إلى المساس بالحرية الاقتصادية أو  الأموال يعني في واقع الحال صدور تشريعات بأي

 التأثير بأي شكل على الأعمال المشروعة.

وفي الوقت الذي تم فيه تجريم غسيل الأموال الأمر الذي أدى إلى إشراك القطاع المالي والمصرفي  

ن الواجبات مع بصفة خاصة في مكافحة غسيل الأموال من خلال إلزام المؤسسات المالية بأنواع مختلفة م

مطالبة السلطات بأن تلعب دوراً في هذا الصدد. وعلى التشريعات الصادرة في هذا الشأن يتعين أن لاتؤدي 

إلى المساس بالحرية الاقتصادية أو التأثير بأي شكل من الأشكالعلى الأعمال المشروعة, فعلى الرغم من 

جراءات غسيل الأموال لا تقتضي إلغاءً تاماً لمبدأ السرية المصرفية المطلقة لاينبغي التمسك بها إلى أن إ

لكون السرية المصرفية ثروة وطنية ثمينة للاقتصاد الوطني  .المحافظة على سرية المعاملات المالية للعملاء

وهي من أهم المبادئ التي يقوم عليها العمل المصرفي حيث تبث الثقة أو الطمأنينة لذوي رؤوس الأموال 

م المصرفية وكافة المعلومات ذات الصلة بثرواته. بالرغم من أن السرية المطلقة وفي كافة على سرية أعماله

الأحوال لا ينبغي أن يتم التمسك بها إلا أن إجراءات مكافحة غسيل الأموال يجب أن لا تقتضي إلغاءً تاماً 

 لمبدأ المحافظة على سرية المعاملات المالية للعملاء.

عد جريمة مستقلة, لذا فأنها كأي جريمة أخرى لابد لها من أركان لقيامها,فقد وبما أن غسيل الأموال ت 

تم استخلاص أركان هذه الجريمة من خلال نصوص اتفاقيه فينا لمكافحة الاتجار غير المشروع بالمخدرات 

ن وتتمثل هذه الأركا 1332لسنة  032,وقانون غسيل الأموال الفرنسي رقم 1399والمؤثرات العقلية لعام 

 .في كل من الركن المادي والركن المعنوي فضلاً عن ركنها المفترض وهو وقوع جريمة أصلية سابقة عليها

أما في الجانب الدولي وجدنا أن الصفة الدولية ملازمه لهذه الجريمة الأمر الذي يلزم على التعاون فيما بين 

لجهود الدولية قد أنجزت من خلال الهيئات الدول للوقوف ضد هذا النشاط العابر للحدود, لذا نجد كثير من ا
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والمنظمات العالمية التي تمثل المجتمع الدولي,وهذا ما تمثل في جهود الأمم المتحدة ولجنة العمل المالي 

(F.A.T.F والاتفاقيات البينية التي نتجت عن هذه النشاطات وفي أبرام اتفاقيه فينا واللجان والهيئات التي )

 م المتحدة.عقدت تحت مظلة الأم

يقوم القانون الجنائي الدولي,في شأن الجهود الدولية للسيطرة على العوائد غير المشروعة على نظام ذي  -

ثلاث محاور حيث يتمثل المحور الأول في المعاهدات متعددة الأطراف التي تجرم أنواعاً معينة من 

ن الدول في المسائل الجنائية أما الأنشطة والتصرفات,والتي عادة ما تضمن نصوصاً تتعلق بالتعاون بي

المحور الثاني فيتمثل بالمعاهدات الإقليمية والثنائية والتي تنظم التعاون بين الدول في المسائل الجنائية 

 .التي تسهل تبادل المعلومات وغير ذلك من أوجه التعاون بين الدول

ن المجلس الأوربي والاتحاد وعلى المستوى الإقليمي تمثلت جهود مكافحه غسيل الأموال في كل م 

الأوربي وجامعة الدول العربية, وإلى المجلس الأوربي يعود الفضل في أعداد أول اتفاقيه خاصة بغسيل 

الأموال,والتي تخطت حدود الأموال الناتجة عن المخدرات إلى تجريم جميع الأموال الناتجة عن الجرائم 

مه لمسألة المساعدة في عمليات التحقيق والتحري ولعقوبة المنظمة والجرائم الخطيرة. بالإضافة إلى تنظي

 ....الخ.المصادرة

أما الجهود الوطنية تمثلت فيما سنته كل دولة ضمن حدودها الإقليمية من تشريعات وما أنشأته من  

أجهزة لمكافحة غسيل الأموال,توزعت بين التشريعات اللاتينية والتشريعات الانجلوسكونية والتشريعات 

ربية, وقد تميزت التجربة الفرنسية في مكافحة غسيل الأموال بإغناء التجارب الأخرى في هذا الصدد الع

نتيجة لما قدمته من جهود متميزة على صعيد مكافحة جريمة غسيل الأموال ومن أهم ذلك هو في اعتراف 

لا تقل أهمية عن التجربة بالإضافة إلى التجربة الأمريكية التي  .المشرع الفرنسي بحجة الأحكام الاجنبية

أما التجربة العربية في مكافحة جريمة غسيل الأموال فقد جاءت متواضعة ومتأخرة بعض الشيء  .الفرنسية

وقد بنيت على أساس القوانين الغربية أما من ناحية التطبيق  ,2332حيث أول هذه القوانين قد صدر عام 

فترة زمنية لاحقة لتفعيل قانونها الوطني الخاص بمكافحة الفعلي فلا زالت في خطواتها الأولى تحتاج إلى 

وللوصول إلى فاعلية أكبر في مكافحة جريمة غسيل  .جريمة غسيل الأموال بشكل فعلي على أرض الواقع

الأموال لابد من تطوير العديد من الآليات التي تضمنتها الاتفاقيات والتشريعات الوطنية والتي يمكن إجمالها 

 قترحات المتمثلة بالنقاط الآتية:بعدد من الم

تترك هذه الجريمة أثر سلبي على كافة مناحي الحياة, الأمر الذي يفرض ضرورة أن يشمل مفهوم هذه   -1

 .دون اقتصارها على أنواع محدده من الجرائم ,الجريمة كافة الأموال المتحصلة من جناية أو جنحه

انين الوطنية في مكافحة جريمة غسيل الأموال, الأمر الابتعاد عن النصوص العقابية الموجودة في القو  -2

الذي يتطلب التزام الدول الأخرى باستصدار قوانين وطنية لمكافحتها لهذه الجريمة باعتماد الأسس 

 .الدولية والوطنية للدول ذات التجارب العريقة في مكافحة هذا النوم من الجرائم المنظمة

الجزائية لمواجهة ما تفرضه طبيعة جريمة غسيل الأموال من ضرورة تفعيل قانون أصول المحاكمات   -0

 تحديات في عدد من المسائل القانونية من اجل تحقيق فعالية لمواجهة هذا النوع من الأجرام.

 .أقرار مبدأ مسؤولية الشخص المعنوي  -4

لتجريم أن تتطلب جريمة غسيل الأموال القصد العام دون القصد الخاص الذي يؤدي إلى تضييق نطاق ا -5

 .والذي يتعارض مع الرغبة في مكافحة غسيل الأموال ويؤدي إلى إفلات كثير من حالات غسيل الأموال

تكييف جريمة غسيل الأموال على أساس أنها جريمة )مستمرة( الأمر الذي يترتب عليه أن نطاق العلم   -2

وهذا يعزز  ,ية الأموالبالمصدر غير المشروع للأموال يتحقق في أي وقت يتم العلم فيه بعدم مشروع

 .القصد الجرمي

أعاده النظر في قانون تسليم المجرمين بما يسهل من مهمة تسليم المجرمين مع مراعاة القوانين الوطنية   -1

 بما لا يمس السيادة الوطنية. ,بهذا الصدد

أي  علاج القصور المتعلق بالاختصاص الجنائي بحيث يكفل أمكان اعتبار كل دوله وقع على إقليمها -9

 .عنصر من عناصر جريمة غسيل الأموال مختصة بملاحقة الجريمة
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التخفيف من غلو مبدأ إقليمية قانون أصول المحاكمات الجزائية لصالح التعاون الدولي اعتمادا على   -3

 .مبادئ التعاون بين سيادات والمعاملة بالمثل والاتفاقيات الدولية المختلفة وأي سبيل يحقق هذا الغرض

بحجية الأحكام الأجنبية الصادرة من الدول الأخرى في أحدى الجرائم ذات العلاقة بغسيل  الاعتراف -13

خاصة الدول التي تقع فوق إقليمها عمليات غسيل الأموال أو استخدام عائدات  ,الأموال على إقليم دولة ما

 الجرائم أو أحد العناصر المكونة لهذه العمليات.

مالية من خلال إفشاء السرية المصرفية في مثل هذا النوع عدم وجود اعتداء على الخصوصية ال -11
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Abstract 
 after April 2003, Iraq entered into a new political and constitutional 
phase, which was confirmed by the issuance of the 2005 constitution, 
which entered a lot of detailed adjustments on the manner of the exercise 
of power, public authorities in the state, the field of human rights, and the 
form of the State, 
 So it was necessary to stop - after about seven years of 
implementation - to assess this Constitution, and the extent of its 
commitment regarding the above subjects. 
 It is noticeable that there are two types of violations that accompanied 
the 2005 Constitution, the first is related to the constitution's legislative 
formulations, the second was discovered during the years of the 
Constitution's application. 
 And without going into the details of the observations - that we have 
included in the study- we must emphasis two important things the first is 
that our search didn't include all the articles of the Constitution but a 
fraction of them, second, the document that we had put our hopes on it 
was disappointing, filled with lapses and errors - both those that are 
nominally be tolerated , or objectively inexcusable - which made us wonder 
why the determination on not to modify or re-examine it? 

 المقدمة

وتحولها إلى مجموعات سياسية موزعة على دول تختلف  نسانيةتطور حياة المجتمعات ال إن 
لى وجود قوانين لتنظيم هذه إملحة حاجة كما تختلف في حجمها وعدد سكانها، أوجد شكلها، و بطبيعتها 
النسانية، فظهرت القوانين المنظمة للعلاقات الفردية اولً، إل إنها لم تكن كافية لوحدها لتنظيم  المجتمعات

كافة أنواع العلاقات التي تظهر في المجتمعات النسانية، إذ أن التمايز ما بين الحكام والمحكومين أوجد 
ة تطورت بتطور السلطات الحاكمة، سواء من حيث إختيارها، أو من حيث الحاجة الى قواعد قانونية خاص

 الختصاصات التي تمارسها أو من حيث القيود الواردة على ممارسة هذه الختصاصات.
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من خلال بيان  ،كما أن الدستور في الوقت الذي يبين الأشخاص الذين يمارسون السلطة
لمذهب الإجتماعي والإقتصادي والسياسي الذي يسود الدولة، المؤسسات الدستورية في البلاد، فهو يبين ا

أي إن الدستور يبين الفكرة القانونية التي تهيمن على النظام السياسي في البلاد، إذ أن هنالك فكرة 
قانونية واضحة يصطبغ بها الدستور، وتبدو جلية في نصوصه وتهيمن على كل قواعده، بما يحقق هذه 

 ، كما أنه ينظم حقوقيحدد شكل الدولة ونظام الحكم فيها، إضافة الى أنه ضمناً الفكرة إما صراحة أو 
 بعبارة اخرى يحتوي الدستور على مجموعة من القواعد تهتم بتنظيم الظواهر السياسية، وحريات الأفراد

 عامة الخرى.ي الحكومة والسلطات الأجهزتها أالدولة و الأساسية، خاصة منها ما تعلق ب
يمثل نظرة الأمة أو الشعب المستقبلية والطموحات  -أي الدستور  –أنه كل ما تقدم ففضلًا عن  

 وبما المنظم، المجتمع داخل في والفرد الدولة لحاجات إنعكاساً  يعد بطبيعته الدستور لأن ،المرجو تحقيقها
 ظروف - يةشرع ديمقراطية بطريقة صدوره حالة في - يمثل فهو الدولة في الأساسي القانون يمثل أنه

  .الدولة هذه في حد سواء على العام والصالح الأفراد لحتياجات مُلبياً  ويعد فيها المطبق الدولة
دخل في مرحلة سياسية ودستورية جديدة تأكدت بصدور  5002ذا كان العراق بعد نيسان ا  و 

مارسة السلطة، إسلوب م ىدخل الكثير من التعديلات التفصيلية علأ إذ إنهالنافذ،  5002دستور عام 
والسلطات العامة في الدولة، ومجال حقوق الإنسان، بل وقد طالت تلك التعديلات حتى شكل الدولة، فقد 

لتقييم الدستور، وبيان مدى إلتزامه  –بعد مضي سنوات سبع على نفاذه  –كان من الضروري التوقف 
 بالمبادئ المذكورة أعلاه.

، يتعلق الجزء الأول منها 5002التي رافقت دستور  والملاحظ أن هنالك نوعين من المخالفات
مخالفاً للمبادئ  -في العديد من مواضعه  -بالصياغات التشريعية التي إعتمد عليها الدستور، إذ جاء 

الدستورية العامة من جهة، ولأبسط قواعد فن الصياغة التشريعية من جهة أخرى، الّ إن ذلك لم يكن 
ل سنوات تطبيق الدستور إن هنالك مخالفات للدستور ذاته، مما يستدعي خاتمة المطاف إذ شهدنا خلا 

 وقفة دراسة وتحليل للبيان تلك المخالفات التي قد تنتقص من سمو الدستور العراقي، وأسبابها.
لما تقدم سوف نحاول تحليل تلك المخالفات بشيء من التفصيل، على أن نركز على أكثرها 

سببين يتمثل الأول  إلى الدستور مواد سائر دون بعينها مواد على ز بحثناتركي في السبب ويرجعأهمية، 
أي فيما تعلق منها  ظلها، في البحث هذا يجرى التي القيود ضوء في الدستور مواد كل تغطية صعوبة في

 كبير جدل أثير قد أغلب مواد الدستور أن إلى فيرجع الثاني السبب بالأخطاء الموضوعية في الأغلب، أما
 -سواء النظرية منها أو التطبيقية  -بالدراسات الدستورية، أما المخالفات  المهتمين بين مضمونها ولح

 فإن حظها في هذا المجال كان أقل من غيره من الموضوعات.
 وفقاً للخطة التالية:وسنتناول تلك المخالفات 



 47  عشرون . العدد.مجلة الحقوق

 

 المبحث الول
 5002المخالفات النظرية لدستور 

جاء بمجموعة من المخالفات النظرية، أي  5002ختصين أن دستور ل يخفى على أحد من الم
تلك المخالفات التي تتقاطع مع بعض النظريات الدستورية المعروفة، وسوف يقتصر بحثنا على نوعين 

 أثنين من هذه المخالفات، وكما سيأتي:
 المخالفات الصياغية - المطلب الأول

 ومهارات مقومات من لها لما المتبعة، التشريعية ياسةللس العملي التجسيد التشريعية الصياغة تعد
 أو لبس دون من وروحيته النص معنى عن تعبر أحكام نسج من الصائغ تمكن وقانونية لغوية وقدرات

جيدة، إذ  قانونية صياغة ذات تشريعية عملية صاحبه إذا إل جيداً  يكون أن إذ ل يمكن للتشريع غموض،
 الآلية وهو والقتصادية، السياسية والجتماعية التغييرات خلاله من تتم الذي الوسيط يعد التشريع بمثابة

 لمجتمعاتها. والمتجددة المتغيرة للإحتياجات الإستجابة والبرلمانات الحكومات بواسطتها تستطيع التي
 من بجملة يرتبط بذاته قائم فن يعتبر التشريعي سواء أكان دستوراً أو قانوناً، النص وصياغة

 والهيكلة، الصياغة وحسن السياسية، الإرادة عن التعبير في الأمانة أهمها من لعل والمرجعيات ضوابطال
يمكن تعريف الصياغة التشريعية بأنها التطوير، و  أعمال خدمة بغية التوثيق وسلامة التطبيق وسهولة

ملياً وعبر فترة ممتدة عملية تحويل القيم التي تكون مادة القانون الى قواعد صالحة، يمكن تطبيقها ع
 نسبياً دون لبس أو غموض.
تشريعاتها أن تستثمر  على البلدان التي تريد أن تحسن من جودة صياغة لزاماً ول جدال في أنه 

بمثل هذا العمل، وعليها أن تضع لنفسها برامج  في تكوين الصائغين الذين لديهم الملكة والرغبة في القيام
 الأشخاص للقيام بهذه المهمة الصعبة وتخصيص الوقت اللازم لذلك حتى ختيار عدد كاف منمدققة لإ

إل  (1)،ضرورياً  يعد أمراً  دون إستعجال، كما أن التفرع لمثل هذه المهاممن تتوفر الخبرة الضرورية لديهم 
، إذ أنها تشكلت من بين أشخاص ل خبرة 5002أن الأمرين لم يتوفرا بالنسبة للجنة كتابة دستور 

هم بالعمل التشريعي أو القانوني، كما أن الفترة التي كان عليهم الإنتهاء من كتابة الدستور خلالها لأغلب
كانت أقل من شهرين، وكان خيارهم الوحيد هو العمل بهيئة لجان مستقلة تعمل كل منها على جزئية 

 معينة من الدستور.
ذا كان الراجح لدى الفقه أن  تضع وهي متع بسلطات واسعةالأصلية تت التأسيسية السلطة وا 

 الدولة من أنظمة وفلسفات والى حد ما، حيث لظروف وملائما مناسباً  تراه ما الدستور، ولها حرية إعتناق

                                                           
1
 -من منشورات الانترنت  –مركز الدراسات القانونية والقضائية  –صياغة النص التشريعي  –د. زهير اسكندر   -

www.arabruleoflaw.org. 
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 البرلماني النظام تستبدل أن تستطيع وهي الجمهوري، النظام الملكي إلى النظام تهجر أن في لها الحق أن
ذلك لأن  (1)لها. تروق التي السياسية وحتى القتصادية فلسفةبال تأخذ أن تستطيع وهي الرئاسي، بالنظام

كل دستور هو نتاج للأوضاع الثقافية والجتماعية والقتصادية والسياسية المحيطة به، وعلى وجه 
ودرجة ، قاليدها وخبراتها السياسيةوت في الدولة الخصوص مستوى التطور الذي بلغه النظام السياسي

 .رأي العام فيهاالنضج السياسي لدى ال
أما لجنة كتابة الدستور فلم يكن لها مثل تلك الحرية اذ انها كانت تخضع في ممارستها لعملها 

، سواء من حيث 5002من قيود وأفكار وسياسات وضعها قانون إدارة الدولة العراقية المؤقت لسنة 
يسعنا هنا سوى  من ثم فلاالمؤسسات الدستورية أو من حيث التنظيم السياسي والإداري في الدولة، و 

 الإقرار بأن عملها كان صعباً.
ذلك ان ايجاد اخلاقيات مهنية  (5)وقد كان يقع على عاتق لجنة كتابة الدستور التزامات اخلاقية،

من مهم جزء مشتركة لمن يساهم في صياغة القاعدة القانونية أياً كان مستواها في النظام القانوني، يعد 
التي  ، خاصة ما تعلق منها بالتشريعاتواجهها الصائغون عند إعداد التشريعاتحل الصعوبات التي ي

، كالدستور، ول يخفى على أحد ان هنالك اكثر من خلاف ما في المجتمعجذرية تستهدف إحداث تحولت 
 بين اعضاء لجنة كتابة الدستور، سواء أتعلق المر بانتماءاتهم المختلفة، أم بنوع المصالح والإتجاهات
والتيارات التي يمثلونها، أم على صعيد الرؤى واليديولوجيات، بل ان كل لجنة من لجان كتابة الدستور لم 
تطلع على عمل اللجان الخرى، وكل ذلك إنعكس بالضرورة على الدستور، اذ نتج عن كل ذلك دستوراً 

 مليئاً بالتناقضات.
كانت تفترض خضوع اعضائها الى بعض  ونعتقد ان المسؤولية الخلاقية للجنة كتابة الدستور

ليس عن شكل  ةمسؤول اأنه لجنةدرك التأن القواعد في مجال الصياغة التشريعية، يتمثل اهمها في 
نما عن موضوعه أيضا دستورمشروع ال ، وقد فشلت اللجنة في المرين معاً في أكثر من فحسب، وا 

لء الى الشعب )الموكل(، ويتمثل هذا الواجب موضع من الدستور، وأن تدرك اللجنة أن لديها واجب الو 
قابل للتنفيذ بفعالية، والثاني  دستورالكفاءة في صياغة مشروع الأصلي في واجبين فرعيين، الأول واجب 

                                                           
1
يرى بعض الفقه ان الحاجة إلى ممارسة ما تقدم من اختصاصات تظهر في حالة نشوء دولة جديدة, او استقلال الدولة  - 

عن دولة اخرى, او تغيير نظام الحكم. اضافة إلى الصور المتقدمة فقد يبادر النظام السياسي في دولة ما بإرادته الخاصة إلى 

ليست بالدولة الجديدة, ولم تستقل عن دولة أخرى, كما أن النظام السياسي فيها مازال  وضع دستور جديد للدولة, رغم أنها

هو ذاته, بل وربما مازالت اغلب الفلسفات التي تعتنقها السلطة هي ذاتها, إلا أن هنالك متغيرات معينة طرأت على الدولة, 

القانون  –اجع: د. إبراهيم عبد العزيز شيحا وعلى السلطة التأسيسية وضع دستور جديد يتلاءم مع هذه المتغيرات. ر

 .445ص  – 3001 –منشأة المعارف بالإسكندرية  -الدستوري والنظم السياسية 
3
 http://www.shaimaaatalla.com -من منشورات الانترنت  –الصياغة القانونية  –هيثم الفقي  - 
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وقد فشلت اللجنة في هذا الإلتزام أيضا، فلا يخفى على أحد أن طريقة تشكيلها تؤكد على  واجب السرية،
 تها الولء للشعب.ولءات متعددة يقف في مؤخر 

ولو بالقدر اليسير  –ونعتقد انه كان على أعضاء لجنة كتابة الدستور أن يكونوا من الملمين 
بمضامين الدساتير وطبيعة قواعدها وأهم موضوعاتها، كما فات لجنة كتابة الدستور عوامل تحقق 

تقان التكييفية بين كمادستور جمع في الصياغة التأن الصياغة التشريعية الدقيقة، مثل  ، ل التحديد وا 
نعكس إ تقدمكل فقدان و  دستورية،ة تعد من العوامل المساعدة في الصياغة المقارنالدراسة الفضلًا عن ان 

بطبيعة الحال على الطريقة التي تمت بموجبها صياغة تلك الوثيقة المهمة، ما أفضى إلى وقوع أخطاء 
وبفعل الإشكالت العديدة التي ما زالت مل الدستور، ومن ثم يحكبيرة بل وفادحة في نصوصها، صياغية 

كانت عملية إعداد هذا الدستور وصياغته قد تمت في  فإذاحتمية تعديله،  ه،تثيرها الكثير من نصوص
دارتهم لشؤون الدولة ظروف معقدة وصعبة للغاية أقلها قصر المدة الزمنية وأسوأها وجود قوات الإ حتلال وا 

الذي الدستور  فان ذلك قد انعكس وبوضح شديد علىكل مفردات صياغة الدستور، والمجتمع وتدخلهم في 
 (1)الصياغية، شكلية كانت أم موضوعية.مليئاً بالأخطاء جاء 

 
 

 المخالفات المبدئية -المطلب الثاني
إذا كان الدستور يضم المبادئ العليا التي تسير على هداها المؤسسات الدستورية، فإن دستور 

رتكب جملة من المخالفات، لعدد من المبادئ الدستورية العامة، نتوقف عند بعضها، وكما قد إ 5002
 سيأتي بيانه:

 مبدأ سمو الدستور:مخالفة  –أولً 
فإن ذلك يكون عن ضع قاعدة معينة في نصوص الدستور الأصل أن السلطة التأسيسية عندما ت

ها القواعد الدستورية، ولتكون بذلك أعلى درجة رغبة منها في إضفاء صفة السمو والعلوية التي تتمتع ب
ومبدأ هرمية القواعد القانونية، يربط القواعد القانونية المعمول بها من غيرها في مراتب التدرج القانوني، 

بمصدرها الأساسي وهو الدستور، بما يطمئن المواطن على حقوقه وحرياته التي كفلها كافة في الدولة 

                                                           
1
شكّل مجلس النواب في بداية عمله لجنة من أعضائه تكون /اولا( من الدستور أوجبت أن ي  143مع ملاحظة ان المادة ) - 

ممثلة للمكونات الرئيسية في المجتمع العراقي مهمتها تقديم تقرير إلى مجلس النواب, خلال مدة لا تتجاوز أربعة أشهر, 

ا. في حين اكدت يتضمن توصية بالتعديلات الضرورية التي يمكن إجراؤها على الدستور وتحلّ اللجنة بعد البت في مقترحاته

/ ثانيا( من الدستور على الا يمس ذلك التعديل المبادئ الأساسية الواردة في الباب الأول والحقوق والحريات 131المادة )

 الواردة في الباب الثاني من الدستور, إلا بعد دورتين انتخابيتين متعاقبتين.
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عد نطاق القانون أفقياً أو أرتفع عمودياً، لبد أن يبقى تحت سقف نص القاعدة نه مهما بالدستور، لأ 
 (1)الدستورية.
لما كان الدستور هو أصل كل نشاط قانوني تمارسه الدولة فهو لذلك يعلو ويسمو على أوجه هذا و 

ا النظام النشاط كافة، إذ منه وحده تصبح هذه الأوجه صحيحة فهو القاعدة الأساسية التي يرتكز عليه
لذا فان مبدأ سمو الدستور يعني أن يكون للدستور مكان الصدارة بالنسبة لسائر ، القانوني في الدولة

القوانين في الدولة ويتعين على جميع السلطات الحاكمة احترام نصوصه والتزام حدوده والتصرف في 
يعد من أهم الأسس وهو من ثم . (5)النطاق الذي رسمه. وهذا المبدأ ل يسود إل في الأنظمة الديمقراطية

 التي تقوم عليها دولة القانون. 
ذا كان مبدأ المشروعية يعني أن تكون جميع تصرفات السلطات العامة في الدولة متفقة مع  وا 
أحكام القانون، وأن تسود القاعدة القانونية فوق ارادات الأشخاص القانونية كافة، فان مبدأ سمو الدستور 

هذا السمو الذي تتمتع به القواعد الدستورية، و . (2)ئج الحتمية والملازمة لمبدأ المشروعيةيعد أهم النتا
خرى إلى الشكل الذي تتبلور فيه، ومن أيستند إلى طبيعة هذه القواعد أو موضوعها، كما يستند من ناحية 

 (2)شكلياً أو كلاهما في آن واحد. أوهنا قد يكون سمو الدستور موضوعياً 
عطاء الأولى المنزلة العليا ومكان يترتب عو  لى التفرقة بين القوانين الدستورية والقوانين العادية وا 

نه ل يجوز لهذه القوانين الأخيرة أن تخالف أحكام أالصدارة على سواها من القوانين السائدة في الدولة، 
لّ الدستور، إذ يجب أن تصدر القوانين العادية في نطاق الأحكام التي تتضمنها ا كان  لقوانين الدستورية وا 

ذلك خروجاً من السلطة التشريعية عن حدود سلطاتها، وغدت القوانين الصادرة عنها في هذا الخصوص 
 (2)غير دستورية وباطلة.

اولً : يُعدُ هذا منه والتي نصت على "  (12المادة )على ما تقدم في  5002وقد أكد دستور 
 نحائه كافة وبدون استثناء. ثانياً : لأي العراق، ويكون ملزماً في على فسمى والأالدستور القانون الأ

ي نص أيجوز سن قانون يتعارض مع هذا الدستور، ويُعد باطلًا كل نص يرد في دساتير القاليم أو 
 ."قــانوني آخــر يتعارض معه

                                                           
(

1
 –طرابلس -المؤسسة الحديثة للكتاب  -ساء دولة القانون دور القضاء الدستوري في إر -(  انظر د. أمين عاطف صليبا 

 21ص  - 3003 -لبنان 

(
3

 175ص - 1922 -بيروت  -الدار الجامعية للطباعة والنشر  -القانون الدستوري  -(  انظر د. ابراهيم عبد العزيز شيحا 

 111ص  - 1917 -ة القاهر -دار الفكر العربي -القانون الدستوري  -(, ود. محمد كامل ليلة 1هامش )

(
2

 10ص - 1995 -القاهرة  -دار الفكر العربي -1ط  -رقابة دستورية القوانين -(  انظر د.عبد العزيز محمد سالمان

(
4

 -1995 –الكويت  -مطبوعات جامعة الكويت  -دراسة في الرقابة على دستورية التشريع  -(  انظر د. عزيزة الشريف 

 19ص 

(
5

 -, و د. السيد صبري  121- 125ص ص  -مرجع سابق  -القانون الدستوري  -العزيز شيحا (  انظر د. ابراهيم عبد 

  319ص - 1949 -القاهرة  -المطبعة العالمية  -مبادئ القانون الدستوري 
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منه  (112)دة ال ان الدستور عاد لينتقص من سموه مرتين على القل، الولى حينما أقر في الما
بحق القاليم والمحافظات غير المنتظمة في اقليم في تغليب قانونها في الصلاحيات المشتركة بينها وبين 

منه والتي منحت سلطة القليم حق تعديل تطبيق  (/ثانياً 151المادة )والثانية في ( 1)الحكومة التحادية،
تعارض بين القانون التحادي وقانون القليم  في القليم، في حالة وجود تناقض أوالقانون التحادي 
، ولعل ما تقدم يستدعي تعديل تدخل في الختصاصات الحصرية للسلطات التحادية بخصوص مسألةٍ ل

 المادتين أعلاه بما يحفظ للدستور هيبته وسموه على غيره من القواعد القانونية القائمة في الدولة.
 

 تنظيم الهيئات العامة: –ثانياً 
ثار الخلاف بين الفقهاء عند تعرضهم الى مسالة تحديد ما هو دستوري بطبيعته، إذ ثار الخلاف 
بشان موضوع الدولة وهل يعد هذا الموضوع ذو طابع دستوري أم ل؟ كما ثار الخلاف حول الحقوق 

ت ذات والحريات العامة، ومدى ضرورة إيراد النصوص المتعلقة بها في صلب الدستور، فهل تعد موضوعا
طبيعة دستورية؟ كما أثار موضوع النصوص المتعلقة بالديمقراطية الإقتصادية والإجتماعية، فهل هي 

إلّ أن ( 5)نصوص دستورية بطبيعتها أم إنها مجرد مبادئ توجيهية تقتضي تدخل المشرع العادي لتنظيمها؟
 بامتياز. موضوع تنظيم السلطات العامة لم يثر بشأنه أي خلاف، فهو موضوع دستوري

ومن ثم ينظم الدستور السلطات التي تتولى إدارة الدولة وتسيير شؤونها، فهو الذي يحدد آليات 
 السلطات علاقة طبيعة يبين تكوين هذه السلطات) التشريعية والتنفيذية والقضائية(، واختصاصاتها، ثم

 م السلطات العامة:إلّ أن الدستور إحتوى الدستور أخطاء تتعلق بتنظي بعضها، مع المتقدمة
فيما يتعلق بتشكيل السلطة التشريعية: فقد احتوى الدستور على خطأ صياغي موضوعي ل يمكن  . أ

التسامح به، وهو إحالة تنظيم جزء من السلطة التشريعية الى جزئها الخر، حينما احال في المادة 
 (2)( منه تنظيم مجلس التحاد الى قانون يصدر من مجلس النواب.52)
تشكيل مجلس التحاد )وهو جزء من السلطة التشريعية التحادية يمثل الأقاليم  إنونؤكد    

والمحافظات ويعكس الجانب التحادي لهذه الدولة( على يد مجلس النوّاب )الجزء الآخر من 
جملة من الخطاء  السلطة التشريعية التحادية والذي يمثل الشعب ويعكس وحدة الدولة(، يعني

                                                           
1
( على " كل ما لم ينص عليه في الاختصاصات الحصرية للسلطات الاتحادية يكون من صلاحية 115تنص المادة ) - 

لمحافظات غير المنتظمة في اقليم والصلاحيات الاخرى المشتركة بين الحكومة الاتحادية والاقاليم تكون الأولوية الاقاليم وا

 فيها لقانون الاقاليم والمحافظات غير المنتظمة في اقليم في حالة الخلاف بينهما".
3
 –ظم السياسية والقانون الدستوري الن –لمزيد من التفاصيل حول هذا الموضوع راجع: د. حسين عثمان محمد عثمان  - 

 34و32ص -1929 –القاهرة  –الدار الجامعية  –القانون الدستوري 
2
( من الدستور على "يتم انشاء مجلس تشريعي يدعى بـ"مجلس الاتحاد" يضم ممثلين عن الاقاليم 15اذ نصت المادة ) - 

ة فيه واختصاصاته, وكل ما يتعلق به بقانون يسن والمحافظات غير المنتظمة في أقليم, وينظم تكوينه وشروط العضوي

 بأغلبية ثلثي أعضاء مجلس النواب".
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ة، فمن حيث طبيعة الموضوع ل يمكن ان ينظم مجلس التحاد من قبل المشرع العادي، المتتابع
 لن تنظيم السلطات حكراً على الدستور، ويدخل ضمن إطار موضوعاته الحصرية.

جزءاً مهماً وحيوياً من البرلمان التحادي  ومن جهة اخرى، إن مثل تلك الإحالة يعني إن
، وهذا ما لم نسمع به وخاضعاً للجزء الآخر منه )مجلس النوّاب()مجلس التحاد( سيكون تابعاً 

من قبل على اختلاف التجارب الدستورية، إذ تلجأ الدساتير الى تحديد اختصاصات كلا المجلسين، 
ول يخفى من دون إمكان خضوع أحدهما بالتبعية الى المجلس الآخر، مهما كانت إختصاصاته، 

الفرق  إن إلالخضوع يذكرنا بالتجربة البرلمانية السابقة للعراق، تلك التبعية وذلك  إنحد أعلى 
 –كان يخضع للملك  1252المشكل وفقا لدستور  الأعيانيظهر من حيث جهة التبعية، فمجلس 

تحاد الذي سيخضع لمجلس النواب، بل لقد فاق مجلس على خلاف مجلس الإ  –منطقي  أمروهو 
ختصاصاته نُظمت دستوريا على خلاف مجلس إ إنمن حيث  أهمية تحادمجلس الإ  الأعيان

عادة 52مما يستدعي تعديل المادة )تنظيمه للقانون،  أمر أحيلالتحاد حيث  ( من الدستور، وا 
 تنظيم المجلس بالدستور.

 
من حيث تشكيل المحكمة التحادية العليا: تعد تلك المحكمة جزء من السلطة القضائية التحادية،  . ب

، بعض المتغيرات على تشكيل المحكمة عما كانت عليه في قانونها رقم 5002دستور وقد اورد 
حيث ادخل إلى جانب القضاة خبراء في الفقه الإسلامي وفقهاء في القانون  5002( لسنة 20)

فيما  ينكبير  ونقاشاً  ثار جدلً أن مثل هذا التكوين قد أ في ريب وترك أمر تحديدهم للقانون، ول
م مشاركة المحكمة في أالسلامي وفقهاء القانون هل هو دور استشاري؟  يخص دور فقهاء الفقه
 تحادية العليا وعددهم؟ختيار قضاة المحكمة الإ إقراراتها؟ وما هي طريقة 

في  خبراء الفقه السلامي وفقهاء القانونوقد ثار الخلاف بين الفقه حول طبيعة دور 
 لزماً لممارسة المحكمة عملها، وبين من يرى أنالمحكمة، بين من يراه إستشارياً، وبين من يراه 

داء رسالتها على الوجه أختصاصات سيمد المحكمة بالخبرات والكفاءات ويمكنها من التنوع في الإ
، ختصاصات المحكمة الى قسمينإمكان تلافي هذا الجدل بتقسيم بالإ ، ويرى إتجاه رابع أنسمىالأ

ختصاصات غير قضائية ويشترك فيها الجميع ا  ، و من قبل تمارس حصراً  قضائيةإختصاصات 
، ويرد تخاذ القرار كتفسير النصوص الدستوريةإالقضاة وخبراء الفقه السلامي وفقهاء القانون في 
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ية محكمة أن أذ إيتنافى والمنطق القانوني  المحكمة، لأن ذلكمجال لتقسيم عمل  لعلى ذلك أن 
 (1) .دون تفرقة بين أعضائهامن وجب القانون تشكل لتمارس عملها ومهامها الموكلة بها بم

ن لدينا بعض المآخذ على النص الدستوري بشأن إضافة فقهاء القانون أنقول،  خيراً أو 
سلبي على أداء الثر الأ ول الأ  ساسيين،أمرين أوالشريعة الإسلامية إلى تكوين المحكمة، تتمثل في 

ال إفراد ل يمتهنون القضاء وليس لديهم دراية حيث إن إدخ ،المحكمة الحالية والمهام الموكلة بها
 على المحكمة، والثاني ئاً قانونية في كيفية تفسر النصوص أو حل التنازع بينها يجعل وجودهم عب

دخال نظام المحاصصة الطائفية إلى العمل القضائي خاصة بالنسبة إختيارهم في إقد يسهم 
 .، وهذا ما يبدو جلياً اليومللفقهاء الإسلاميين

وحصر تشكيلها  (/ثانياً 25)عادة النظر في المادة إبد من  للما تقدم فاننا نعتقد انه و 
 بالقضاة فقط.

 
 أركان النظام البرلماني: –ثالثاً 

ساس التوازن والتعاون بين السلطتين أنه ذلك النظام الذي يقوم على أبيعرف النظام البرلماني 
ساس مبدأ أصلًا على أنواع الحكومة النيابية المنظمة أع من بانه نو  ويعرف (5)،التشريعية والتنفيذية
ساس التوازن أنه النظام الذي يقوم على أبويعرف غيرهم النظام البرلماني ( 2)،الفصل بين السلطات

  (2).والتعاون بين السلطة التشريعية والسلطة التنفيذية ذات الجهاز المزدوج
على مدى قرون من الزمان، تطبيق النظام البرلماني  نتيجة النجاح الذي حققه البريطانيون فيو 

إلّ أن تلك الدول تباينت في إسلوب إقتباس ذلك هذا النظام، الأخذ بفقد حذت الكثير من الدول حذوها في 
خذ دون الأمن ه في بلدانها تاني النكليزي وطبقالنظام الى إتجاهين، بين دول استنسخت النظام البرلم

نعكس إمما ، ختلاف ظروفها عن الظروف السياسية في انكلتراا  صية تلك البلدان و عتبار خصو بنظر الإ
بما ، وأخرى ذهبت الى تعديل النظام البرلماني عتماد هذا النظامإفضى الى فشل أعلى الجانب التطبيقي ف

                                                           
1
من  14إما الدور الاستشاري فيمكن للمحكمة الاتحادية ان تلجأ اليه في اية دعوى تقتضي ذلك حسب ما جاء بالمادة  - 

الاستعانة برأي المستشارين لديها او والتي جاء فيها )إذا اقتضى موضوع الدعوى  3005لسنة  1النظام الداخلي رقم 

 خبراء من خارجها فتقرر الاستعانة بهم ويكون رأيهم استشاريا(.
3
 -طرابلس -المؤسسة الحديثة للكتاب -3ط -المبادئ العامة والنظم السياسية –د. نزيه رعد: القانون الدستوري العام  - 

 .121ص -3002 -لبنان
2
 -مصر -المطبعة العالمية -بحث تحليلي لنشأة وتطور النظام البرلماني في انكلترا – حكومة الوزارة -د. السيد صبري  - 

 .1ص -1952
4
 -1999 -عمان -دار الثقافة للنشر والتوزيع -الوسيط في النظم السياسية والقانون الدستوري -د. نعمان احمد الخطيب - 

 .275ص



 54  عشرون . العدد.مجلة الحقوق

 

وهو ما قاد الى تجارب ناجحة الى حد ما في ، يتفق وظروفها السياسية ورؤى القابضين على السلطة
 عتمدت هذا السلوب.إلكثير من الدول التي ا

ولعل ذلك يقتضي منه الأخذ  (1)قد صرح بإعتماد النظام البرلماني،النافذ  5002ذا كان دستور ا  و 
ثنائية السلطة التنفيذية  وهما (5)بأركان النظام الساسية، والتي أجمع الفقه على ركنيه الساسيين،

إلّ أن الملاحظ أن الدستور العراقي وعلى الرغم  (3)،شريعية والتنفيذيةوالتعاون والرقابة بين السلطتين الت
هدمت ، الى درجة دخل الكثير من التعديلات التفصيلية عليهأعتماد النظام البرلماني قد إتصريحه بمن 

 ، وذلك على التفصيل التالي:ركانالعديد من العناصر الجوهرية في تلك الأ 
كنتيجة للسلطة الفعلية للوزارة  ، والتي ظهرتة رئيس الدولة سياسياً مسؤوليإذا كانت القاعدة عدم  .1

لقاعدة التوقيع المجاور التي تحرم رئيس  وتجريد رئيس الدولة من أية صلاحيات حقيقية تطبيقاً 
مسؤولية ال أن الدستور العراقي خالف تلك القاعدة من خلال تقرير  (2) الدولة من العمل منفرداً 

مام البرلمان نتيجة للسلطات الفعلية التي يمتلكها ويمارسها بصورة منفردة أرئيس الجمهورية 
 لذا كان من الواجب اعادة النظر بالدستور من هذه الناحية. (2).عن الوزارة

ونعتقد ي سبب، حلول رئيس الجمهورية محل رئيس مجلس الوزراء عند خلو المنصب لأإمكان  .5
ل بد من وجود فصل عضوي بين ، إذ الدستور( من 11الغاء نص المادة )أنه لبد من 
خر يعطي الصلاحية لرئيس الجمهورية بتكليف آن يحل محل هذا النص نص أالمنصبين، و 

 خر لتشكيل الوزارة خلال مدة معينة.آشخصية تتوافر فيها الشروط المناسبة لحين تكليف مرشح 
قتضي تعديل المادة مما ي عدم جواز الجمع بين عضوية مجلس لنواب والمنصب الوزاري .2

 /سادساً( من الدستور بما يضمن جواز ذلك الجمع.22)

                                                           
1
ق دولة اتحادية واحدة مستقلة ذات سيادة كاملة, نظام الحكم على " جمهورية العرا 3005( من دستور 1نصت المادة ) - 

 فيها جمهوري نيابي )برلماني( ديمقراطي . وهذا الدستور ضامن لوحدة العراق ".
3
ولا بد من الاشارة الى انه وإن كان من الصعوبة بمكان حصر أسس النظام البرلماني أو أركانه, وذلك لتنوع الانظمة  - 

طبيق بإختلاف دساتير الدول وطرق توصيفها لعناصر هذا النظام, إلاّ أن ذلك لا يعني وجود إختلافات البرلمانية في الت

جوهرية فيه بقدر ما يشير الى مرونة وبساطة وسهولة إرتكازه على أسس من فصل السلطة والمساواة بين أعضائها.راجع: 

لمؤسسة الجامعية للدراسات والنشر والتوزيع, بيروت , ا1د. اسماعيل الغزال: القانون الدستوري والنظم السياسية, ط

 .121, ص1923
2
تملك السلطة التشريعية تجاه السلطة التنفيذية في النظام البرلماني مجموعة من وسائل التعاون والرقابة يتمثل أهمها في  - 

عله تبعاً للبرلمان, لذا نعتقد أنه لا وان كنا نعتقد أن طريقة إختيار رئيس الجمهورية في العراق تجإختيار رئيس الجمهورية, 

( من الدستور بما يجعل إختيار رئيس الجمهورية بالاقتراع السري العام المباشر 70/ثالثا( والمادة )11بد من تعديل المادة )

 من قبل الشعب الذي يستمد شرعيته منه مباشرة, ولكي يتحرر من تلك التبعية.
4
 .497ص -1927 -الفجالة -المطبعة العالمية -القانون الدستوري -د. وحيد رأفت و د.وايت ابراهيم - 
5
أ( من الدستور على " مساءلة رئيس الجمهورية بناء على طلب مسبب, بالاغلبية المطلقة لعدد -/سادسا11تنص المادة ) - 

 اعضاء مجلس النواب".
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الحل الذاتي لمجلس النواب بحرمان السلطة التنفيذية من الوسيلة الساسية التي تراقب بها عمل  .2
ويقابل حق الخير في سحب الثقة من الوزارة ومسؤوليتها السياسية بل  ،السلطة التشريعية

، ونقترح الغاء طريق الحل الذاتي لمجلس النواب، ومنح جمهوريةوحتى مسؤولية رئيس ال
السلطة التنفيذية وسيلتها الطبيعية في الرقابة على السلطة التشريعية، من خلال تعديل المادة 

 ( من الدستور.52)
ومن دون الخوض في الجدل الفقهي الذي رافق هذه المخالفة المبدئية، ومحاولة البعض اضفاء 

النظام البرلماني البحت الى نظام نيابي هجين يها، نقول أن الدستور العراقي أخرج العراق من الشرعية عل
كثر من نظام في محاولة للتوفيق بين النظام الدستوري والواقع السياسي، أخلط فيه المشرع بين عناصر 

ن لم تكن تلك المحاولة ناجحة،  ات زمأب -ما زال و  –النظام الدستوري والسياسي في العراق  حيث مروا 
 مؤسساتية عديدة تتطلب إعادة النظر في الدستور.

 
 دارية:السياسية والإتين مركزيالخلط ما بين اللا –رابعاً 

بأنه أحد أساليب التنظيم الإداري، ويقصد به تعدد  -بشكل عام  -ويعرف نظام اللامركزية الإدارية 
ختصاصات الوظيفة الإدارية بين السلطة المركزية إمصادر النشاط الإداري، والذي يتم على أساس توزيع 

ختصاصاتها الإدارية، وفي الإطار إستقلالها في مباشرة إوبين الهيئات الإدارية المتعددة، فيكون لكل منها 
 .الذي تحدده السلطة المركزية

يتعلق ي النظام الفيدرالي( فنظام دستوري وسياس –أما اللامركزية السياسية )اللامركزية الدستورية 
آلية تنظيم العملية السياسية بين الحكومة المركزية والحكومات  ، من خلالبكيفية ممارسة الحكم في الدولة
توزيع السلطات التشريعية والتنفيذية والقضائية ها، خصائص، ومن أهم المحلية في الدولة الفيدرالية

 .بين الحكومة المركزية والحكومات المحلية  دستورياً 
أقر في مادته ما تقدم على الدستور العراقي نقول إن دستور العراق جاء متفرداً، إذ انه وبإسقاط 

تحادي يتكون النظام الإ منه على "  (115المادة )الأولى إبتداء أن العراق دولة اتحادية واحدة، ثم أكد في 
رغم من إختلاف "، على الدارات محليةا  قاليم ومحافظات لمركزية و أفي جمهورية العراق من عاصمة و 

الإقليم عن الوحدات الإدارية اللامركزية، ولعل هذا الخلط الأول الذي وقع فيه الدستور ما بين نوعي 
 المركزية.

لحصري وترك ما سواها اطريقة التحديد وحدد إختصاصات السلطة المركزية من خلال إتباع 
دون منازع ول من لسلطة المركزية للأقاليم، ومنطق الأمور يقتضي أن تكون هذه الختصاصات حصرية ل

لكن لو أمعنا النظر في نصوص الدستور العراقي ، ن تكون لها الأولوية في التطبيق ثانياً أشريك أولً، و 
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ختصاصات تقرب إلى درجة الوهمية، لأنها تفتقد للعنصرين المتقدمين، إذ أن هذه الختصاصات إلوجدناها 
كن للأقاليم والمحافظات غير المنتظمة في إقليم ممارستها، ومن ليست حصرية على السلطة المركزية ويم

ناحية أخرى فان الأولوية في التطبيق عند التعارض تكون لقوانين الأقاليم والمحافظات غير المنتظمة في 
 . أسلفنا كما ( من الدستور112إقليم، وفقاً لنص المادة )

ما بين الحكومة المركزية  المشتركةالختصاصات  جملةإلى الدستور أشار من ناحية اخرى 
ختصاص الإقليم والمحافظة طالما إن الدستور ها ستكون من إيعني من الناحية الفعلية إنوالتي ، والقليم

التسليم لقانون الإقليم  أعطى الأولوية لقانون الإقليم والمحافظة وليس أمام السلطة التحادية إلّ 
على كل تماثل بينه وبين الدستور قضى ، ثم قوانين التي يشرعانهاوالمحافظة في حالة إصرارهما على ال

غيره من الفيدراليات حين أشرك المحافظات غير المنتظمة في إقليم في بعض من الصلاحيات التي كان 
 (1)من المفترض أنها مشتركة بين السلطة المركزية والأقاليم انطلاقاً من فكرة اللامركزية السياسية.

الدستور منح المحافظات كل شروط اللامركزية السياسية التي مر ذكرها رغم إن  وهذا يعني إن
/ ثانياً( من الدستور أكدت على اعتماد مبدأ اللامركزية الإدارية، مما يعني إن الدستور وقع 155المادة )

مة في إقليم المحافظات غير المنتظ، ففي خلط كبير بين مفهومي اللامركزية السياسية واللامركزية الإدارية
ختصاصات إدارية إتعمل على وفق مبدأ اللامركزية الإدارية كما أسلفنا، والختصاصات التي تمارسها 

يتكفل القانون ل الدستور بتحديدها، وعليه فأن زج المحافظات غير المنتظمة في إقليم في ممارسة نفس 
  (5)كزية الإدارية وطمس لمعالمها.اختصاصات الأقاليم خلط بين نظامي اللامركزية السياسية واللامر 

لما تقدم ندعو الى اعادة النظر بتلك الختصاصات المشتركة، والغاء ما تعلق منها بالمحافظات، 
  لعدم التطابق ما بين الوضع الدستوري للاقاليم والمحافظات.

 
                                                           

1
المركزية والأقاليم والمحافظات غير  ( اختصاصات مشتركة بين كل من الحكومة114و 112و 113وقد حددت المواد ) - 

 المنتظمة في إقليم, مثل:

 إدارة الكمارك بالتنسيق مع حكومات الأقاليم والمحافظات غير المنتظمة في إقليم.  -1

رسم السياسة البيئية لضمان حماية البيئة من التلوث والمحافظة على نظافتها بالتعاون مع الأقاليم والمحافظات غير  -3

 ظمة في إقليم. المنت

 رسم السياسة الصحية العامة بالتعاون مع الأقاليم والمحافظات غير المنتظمة في إقليم.  -2

 رسم السياسة التعليمية والتربوية العامة بالتشاور مع الأقاليم والمحافظات غير المنتظمة في إقليم. -4
3
ون شمول المحافظات بالاختصاصات المشتركة التي يحول من د 115لكن ننبه إلى أن التفسير الضيق لنص المادة  - 

تشارك الأقاليم فيها السلطات الاتحادية.  ويعود للمحكمة الاتحادية العليا أمر تفسير هذه المادة بالمعنى الضيق أو بالمعنى 

إلى قرار للمحكمة  / رابعاً من الدستور.  ونشير أخير في هذا الصدد 92الواسع فيما إذا عرض الموضوع عليها طبقاً للمادة 

( من الدستور , جاء فيه " من 115فسرت فيه نص المادة ) 4/3/3009في  3009/ اتحادية/1الاتحادية العليا بالعدد 

( من الدستور نجد إن الأولوية في التطبيق تكون لقانون الأقاليم والمحافظات غير المنتظمة في 115استقراء نص المادة )

هما ما لم يكن قانون الإقليم والمحافظة غير المنتظمة بإقليم مخالفاً للدستور وذلك فيما يتعلق إقليم في حالة التعارض بين

بالصلاحيات المشتركة بين الحكومة الاتحادية والأقاليم أو المحافظات غير المنتظمة في إقليم ولا يعتبر القانون الذي 

 . سيشرعه مجلس المحافظة معدلاً أو لاغياً للقانون الاتحادي "



 57  عشرون . العدد.مجلة الحقوق

 

 المبحث الثاني
 5002المخالفات التطبيقية لدستور 

هو القاعدة الأساسية التي يرتكز عليها النظام و دولة القانون،  يعد الدستور حجر الزاوية في بناء
قمة التنظيم القانوني، وتتمركز في نصوصه الدستور بوصفه القانون الأساسي في الدولة يحتل ، و القانوني

واجتماعياً، وتتحدد بموجب نصوصه  الأحكام التي تتضمن المقومات الأساسية للمجتمع اقتصادياً وسياسياً 
ختصاصات السلطات العامة لأفراد وحرياتهم، كما تتضمن هذه النصوص القواعد الحاكمة لإحقوق ا

  د.المختلفة وعلاقاتها ببعضها البعض وعلاقاتها بالأفرا
نه يجب أن تخضع هذه إختصاصاتها فإولما كان الدستور هو الذي يحدد سلطات الدولة ويبين 

 ري جميع أعمالها وتصرفاتها بما ل يخالف أحكامه التزاماً السلطات للدستور ول تخرج عليه، ويتعين أن تج
 بمبدأ سمو الدستور الذي يرتبط بمبدأ المشروعية، ويعد أحد مظاهره. 

من السلطات  - 5002( من دستور 24وفقاً لأحكام المادة ) –العراقية تتكون السلطات التحادية و 
، ساس مبدأ الفصل بين السلطاتأومهماتها على  ختصاصاتهاإتمارس و التشريعية والتنفيذية والقضائية، 

وهي ملزمة بلا ريب بالعمل وفقاً لأحكام الدستور، وألّ تخالفها، إلّ أن مراجعتنا لأعمال السلطات الثلاث 
نجد أن هنالك مخالفات عديدة مارستها تلك السلطات لنصوص دستورية  5002في ضوء دستور 

 المخالفات، وهذا ما سوف نحاول بيانه فيما سيأتي:صريحة، ومن دون أية تبعات على تلك 
 

 المخالفات التشريعية - ولالمطلب الأ 
وتمارس  (1)،من مجلس النواب ومجلس التحادفي العراق تتكون السلطة التشريعية التحادية 

السلطة التشريعية مهام وضع التشريعات والرقابة على الحكومة من حيث الصل، ومن دون الخوض في 
اصيل سبق الشارة اليها، نقول ان جميع تلك الختصاصات منحها الدستور لمجلس النواب تاركا مجلس تف

 دون اي تحديد، بل لم يكتف بذلك بل احال الى مجلس النواب اقرار قانونه.من التحاد 
وسنلتزم هنا بمجلس النواب لعدم تشكيل مجلس التحاد  –وعلى اية حال مارست السلطة التشريعية 

 جملة من المخالفات التطبيقية للدستور، يتمثل بعضها في: –حتى الساعة 
يدعو رئيس الجمهورية مجلس النواب التاخر في إختيار رئيس مجلس النواب: قرر الدستور أن  –أولً 

للانعقاد بمرسوم جمهوري خلال خمسة عشر يوماً من تاريخ المصادقة على نتائج النتخابات العامة، 
سة برئاسة اكبر العضاء سناً لنتخاب رئيس المجلس ونائبيه، وليجوز التمديد لكثر من المدة وتعقد الجل

                                                           
1
 .3005( من دستور 42المادة ) - 
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ول جلسة له رئيساً، ثم نائباً أول ونائباً أفي  كما ألزم الدستور مجلس النواب بأن ينتخب( 1)،المـذكورة آنفاً 
  (5).شرثانياً بالغلبية المطلقة لعدد أعضاء المجلس بالنتخاب السري المبا

/ حزيران، ال أن المجلس لم يستطع 12أما فعلياً فقد انعقدت أول جلسة لمجلس النواب في 
إختيار رئيس له في تلك الجلسة خلافاً لأحكام الدستور، إذ شهدت هذه الجلسة أداء اليمين باللغتين 

من تشرين  11الّ يوم  العربية والكردية حسب إنتماء النواب العرقي، أما رئيس المجلس فلم يجر انتخابه
الثاني من العام نفسه، بعد ان تأجل الإختيار أربع مرات لعدم وجود التوافق، أي بعد قرابة خمسة أشهر، 

 (2)( من الدستور.40ولعل ما تقدم إنعكس على إختيار رئيس الجمهورية وفقا لحكام المادة )
 
جلس التحاد: فمن المعروف عدم إكتمال تلك إخفاق أو إمتناع مجلس النواب عن إقرار قانون م -ثانياً 

حتى اليوم، علماً أن الدستور ذاته قد ألزم مجلس النواب بوضع قانون مجلس  –بمجلسيها  –السلطة 
التحاد خلال مدة ل تتجاوز دورة المجلس الأولى التي عقدها بعد نفاذ الدستور، وهذا ما قررته المادة 

 (2)( من الدستور.124)
 
عدم إقرار المسؤولية السياسية للحكومة إطلاقاً: لقد مارس مجلس النواب وبكثرة إختصاصه في  –ثالثاً 

إلّ أننا نلاحظ مسألتان غاية في  (2)/سابعاً وثامناً(،51الرقابة على أعمال الحكومة التي قررتها المادة )
ي للوقوف على حقيقة بعض الأهمية، الأولى أن مجلس النواب لم يمارس نهائياً حقه في السؤال البرلمان

نتهاء  –المسائل المتعلقة بالعمل الحكومي، والثاني أن مجلس النواب  وعلى الرغم من إكتمال الأدلة وا 
                                                           

1
 .3005( من دستور 54المادة ) - 
3
 ( من الدستور.55المادة ) - 
2
 ( من الدستور على:70تنص المادة ) - 

 اولاً : ينتخب مجلس النواب من بين المرشحين رئيساً للجمهورية باغلبية ثلثي عدد اعضائه .

غلبية المطلوبة يتم التنافس بين المرشحين الحاصلين على اعلى الاصوات ثانياً : اذا لم يحصل اي من المرشحين على الا

 ويعلن رئيساً من يحصل على اكثرية الاصوات في الاقتراع الثاني .
4
( من الدستور على "يؤجل العمل باحكام المواد الخاصة بمجلس الاتحاد اينما وردت في هذا الدستور 127تنص المادة ) - 

 ن مجلس النواب باغلبية الثلثين بعد دورته الانتخابية الاولى التي يعقدها بعد نفاذ هذا الدستور ".إلى حين صدور قرار م
5
( من الدستور على: " سابعاً : أ ـ لعضو مجلس النواب ان يوجه إلى رئيس مجلس الوزراء والوزراء 11تنص المادة ) - 

وعشرين عضواً في الاقل من اعضاء مجلس النواب طرح اسئلة في اي موضوع يدخل في اختصاصهم...   ب ـ يجوز لخمسة 

موضوع عام للمناقشة لاستيضاح سياسة واداء مجلس الوزراء أو احدى الوزارات....   ج ـ لعضو مجلس النواب وبموافقة 

خمسة وعشرين عضواً توجيه استجواب إلى رئيس مجلس الوزراء أو الوزراء لمحاسبتهم في الشؤون التي تدخل في 

صهم...", اما الفقرة ثامناً  من نفس المادة فتنص على " أ ـ لمجلس النواب سحب الثقة من احد الوزراء بالاغلبية اختصا

ـ لرئيس الجمهورية تقديم طلب الى مجلس النواب بسحب الثقة  1المطلقة ويعد مستقيلاً من تاريخ قرار سحب الثقة..   ب ـ 

" اعضائه سحب الثقة من رئيس مجلس 5/ 1ب بناء على طلب خمس "ـ لمجلس النوا 3من رئيس مجلس الوزراء .   

ـ يقرر مجلس النواب سحب  2الوزراء, ولا يجوز ان يقدم هذا الطلب الا بعد استجواب موجه إلى رئيس مجلس الوزراء...   

الة سحب الثقة من رئيس الثقة من رئيس مجلس الوزراء بالاغلبية المطلقة لعدد اعضائه .     ج ـ تعد الوزارة مستقيلة في ح

 مجلس الوزراء".
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لم يقرر أبداً مسؤولية أي من  –الإستجوابات وتحقق القناعات بالفعل المنسوب الى المستجوبين 
خصوص إستجواب ما، فكانت جميع تلك المستجوبين السياسية، فلم نسمع نهائياً بقرار المجلس ب

 الإستجوابات تنتهي بهدوء شديد يتناقض وبشدة مع الضجة الكبيرة التي تسبق الإستجواب أو ترافقه.
ن كان لنا تحديد سبب لذلك، فأنه بلا ريب ل يتعدى التوافقات السياسية التي أضحت اليوم وسيلة  وا 

 يفلت بموجبها المخالفين من حكم القانون. 
 

تعثر العملية التشريعية: يعاني مجلس النواب من تعثر شديد في ممارسة العملية التشريعية  –بعاً را
صدار القوانين  ويبدو ذلك جلياً من تتبع جلسات مجلس  –على الأقل تلك التي تكمّل الدستور منها  –وا 

 النواب وعدد القوانين التي قام بإقرارها.
داً لإقرار القوانين التي ورد ذكرها في الدستور، ال أن ذلك ل ولنا ان نقر أن الدستور لم يحدد مد

يرفع عن المشرع إلتزام سنها أو الإستعجال في ذلك، ويمكن القول أن هنالك قوانين تستدعي من مجلس 
حكام الجديدة حكام القانون تخالف الأأن و لأ أبقانون  ما لعدم تنظيمها سابقاً إفي تشريعها النواب الإسراع 

والمادة  ،بشأن خدمة العلممن الدستور ( 2المادة )ما أوردته ومن هذه القوانين ، جاء بها الدستور التي
 ،جتماع والتظاهر السلميعلام والنشر والإعلان والإ( بشأن حرية التعبير والصحافة والطباعة والإ21)

 ،(102)المادة فقاً لأحكام و هيئة ضمان حقوق القاليم وقانون  ،( الخاصة بالحزاب السياسية22والمادة )
 ، وغيرها كثير.(105)المادة وفقاً لأحكام تحادية وقانون الهيئة العامة لمراقبة تخصيص الواردات الإ 

ن لم تكن مستعجلة، صدارها بإمجلس النواب  يلتزممن القوانين التي  عدد آخروهنالك علماً أن   وا 
وقانون اللجوء السياسي  ،(14)المادة ليه في المشار اقانون حق الفرد في الخصوصية الشخصية مثل 

وقانون رعاية ذوي الحتياجات  ،(51)المادة الوارد في وقانون الضرائب والرسوم ، (51)المادة الوارد في 
 ، وغيرها.(25)المادة في الخاصة 

 
له يشكّل مجلس النواب في بداية عمتعديل الدستور: أوجب الدستور على مجلس النواب أن  –خامساً 

لجنة من أعضائه تكون ممثلة للمكونات الرئيسية في المجتمع العراقي مهمتها تقديم تقرير إلى مجلس 
النواب، خلال مدة ل تتجاوز أربعة أشهر، يتضمن توصية بالتعديلات الضرورية التي يمكن إجراؤها على 

جلس النواب للتصويت عليها، تعرض التعديلات المقترحة من قبل اللجنة دفعة واحدة على مثم ( 1)،الدستور
بعد موافقة مجلس النواب عليها  –ثم تطرح ( 5)،غلبية المطلقة لعدد أعضاء المجلسوتعد مقرة بموافقة الأ

                                                           
1
 /اولا( من الدستور.143المادة ) - 
3
 / ثانيا( من الدستور.143المادة ) - 
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ستفتاء عليها خلال مدة ل تزيد على شهرين من تاريخ إقرار التعديل في مجلس على الشعب للإ -
ذا لم يرفضه ثلثا ستفتاء على المواد المعدلة نايكون الإو ( 1)،النواب جحاً بموافقة أغلبية المصوتين، وا 

 ( 5)المصوتين في ثلاث محافظات أو أكثر.

وعلى الرغم من أن مجلس النواب شكل لجنة للتعديلات الدستورية وأن هذه اللجنة قد أنهت 
المدة  عملها، إلّ إن تلك التعديلات لم تطرح على مجلس النواب ول على الإستفتاء الشعبي رغم إنقضاء

 (2)المحددة في الدستور.
 

 المخالفات التنفيذية - المطلب الثاني
تمارس السلطة النفيذية مهمة تنفيذ القوانين التي تضعها السلطة التشريعية، لتقوم من ثم برسم 

 السياسات العامة في الدولة وتقديم الخدمات العامة والحفاظ على النظام العام.
تمارس صلاحياتها و تحادية من رئيس الجمهورية ومجلس الوزراء، ال  وتتكون السلطة التنفيذية

وتعددت المخالفات التي مارستها السلطة التنفيذية للدستور إلّ أننا سنقف عن ( 2)وفقاً للدستور والقانون.
 أكثرها وضوحاً، وكما سيأتي: 

، والتي تبدأ ( من آليات تشكيل الحكومة45تشكيل الحكومة: حدد الدستور في المادة ) –اول 
بتشكيل مجلس الوزراء خلال خمسة عشر  كثر عدداً رئيس الجمهورية مرشح الكتلة النيابية الأ بتكليف 

، وبالفعل تم تكليف السيد المالكي بتشكيل الحكومة بعد أربعة نتخاب رئيس الجمهوريةإمن تاريخ  يوماً 
 .5010/ 11/ 11عشر يوماً من إختيار السيد الطالباني رئيساً للحكومة في 

 عضاء وزارته خلال مدة أقصاها ثلاثون يوماً أتسمية برئيس مجلس الوزراء المكلف بعدها يتولى ل
عرض رئيس وبالفعل تمكن المالكي من تشكيل الحكومة خلال أقل من شهر، حيث  (2)،من تاريخ التكليف

ثقتها  اب، ويعد حائزاً عضاء وزارته، والمنهاج الوزاري، على مجلس النو أسماء أمجلس الوزراء المكلف 
وصوت البرلمان العراقي على ( 5)عند الموافقة على الوزراء منفردين والمنهاج الوزاري، بالغلبية المطلقة.

وزيراً، بالإضافة إلى رئيس الوزراء، الذي تولى بالوكالة  52البرنامج الحكومي، قبل أن يتم التصويت على 
                                                           

1
 /ثالثا( من الدستور.143المادة ) - 
3
 /رابعا( من الدستور.143المادة ) - 
2
ل حتى العناوين الأساسية ( مادة, بل إن التعديل شم21وقد أوردت لجنة صياغة الدستور تعديلات جوهرية على ) - 

( إضافة ما بين مادة جديدة أو إضافة على مادة قائمة, وطال 11للدستور وأسلوب تقسيم المواد الواردة فيه, فضلا عن )

التعديل حتى المواد المتعلقة بحقوق وحريات الإنسان التي حظر الدستور على هذه اللجنة المساس بها إلا بعد دورتين 

تين, وبغض النظر عن الرأي القانوني والنوعي بتلك التعديلات, يمكن القول إن الكم ألتعديلي غير قليل وان انتخابيتين متعاقب

 كان ذلك مؤشراً على شيء فانه يؤشر على خلل كبير في اصل الدستور.
4
 ( من الدستور.11المادة ) - 
5
 /ثانيا( من الدستور.71المادة ) - 
1
 /رابعا( من الدستور.71المادة ) - 
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من نوابه بالأغلبية المطلقة، مع  2خلية والدفاع والأمن الوطني(، والحقائب الوزارية الأمنية الثلاث )الدا
ول يخفى على أحد المخالفات التنفيذية التي رافقت تشكيل الحكومة، بل ( 1).وزارات 2تأجيل إعلان مرشحي 

 وخلو بعض الوزارات أو ممارستها بالوكالة حتى لحظة كتابة هذه الدراسة.
 

( من قانون إدارة الدولة العراقية للمرحلة النتقالية: حيث ألزم 21يذ المادة )إستكمال متطلبات تنف –ثانياً 
دارة إ( من قانون 21ستكمال تنفيذ متطلبات المادة )تخاذ الخطوات اللازمة لإإالسلطة التنفيذية الدستور 

الملقاة على السلطة المسؤولية  على ان تمتد وتستمر تلك( 5)نتقالية بكل فقراتها.الدولة العراقية للمرحلة الإ 
( من قانون إدارة الدولة العراقية 21التنفيذية في الحكومة النتقالية والمنصوص عليها في المادة )

ن تنجز كاملة )التطبيع، أعلى  للمرحلة النتقالية إلى السلطة التنفيذية المنتخبة بموجب هذا الدستور
المتنازع عليها لتحديد إرادة مواطنيها( في مدة الحصاء وتنتهي باستفتاء في كركوك والمناطق الخرى 

 .21/15/5004اقصاها 
( قانون ادارة الدولة العراقية للمرحلة النتقالية على جملة من المهام التي تقع 21وتنص المادة )

 على عاتق السلطة التنفيذية، ومنها:
وجب الدستور، محاولة رفع الغبن ، ومن بعدها الحكومة المشكلة بم)أ( تقوم الحكومة العراقية النتقالية

 تخاذ الخطوات التالية:عن بعض المناطق ومن بينها كركوك، من خلال إ
ذا تعذّر ذلك، على الحكومة تعويضهم  1 ـ على الحكومة إعادة المقيمين إلى منازلهم وممتلكاتهم. وا 

 تعويضاً عادلً.
أراضٍ جديدةٍ من الدولة قرب مقرّ إقامتهم مهم ي، أو تسلهم، أو تعويضالمرحلين قسرياً  ـ إعادة توطين 5

 .في المحافظة التي قدموا منها
 ـ توفير فرص عمل جديدة لهم في تلك المناطق والأراضي. 2
ـ أمّا بخصوص تصحيح القومية فعلى الحكومة إلغاء جميع القرارات ذات الصلة، والسماح للأشخاص  2

 تمائهم العرقي بدون إكراهٍ أو ضغطٍ.المتضرّرين بالحقّ في تقرير هويتهم الوطنية وان
التي مارسها النظام السابق، على وفق آليات نصت عليها  غير العادلةالدارية )ب( معالجة التغييرات 

 .(21المادة )

                                                           
1
نائبا بالاجماع على المالكي  311شهدت تصويت النواب الذي بلغ عددهم  33/13/3010وكانت جلسة البرلمان في  - 

رئيسا للوزراء في الحكومة الجديدة وتولي وزارات الداخلية والدفاع والأمن الوطني بالوكالة, إلى حين تقديم مرشحين لها, 

ى روز نوري شاويس نائبا لرئيس الوزراء, وحسين الشهرستاني نائبا لرئيس كما صوت بالاجماع او بالاغلبية الكبيرة عل

 الوزراء لشؤون الطاقة ووزير الكهرباء, وصالح المطلك نائبا لرئيس الوزراء.
3
 ( من الدستور.140المادة ) - 
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)ج( تؤجّل التسوية النهائية للأراضي المتنازع عليها، ومن ضمنها كركوك، إلى حين استكمال الإجراءات 
جراء إحصاءٍ  لى حين المصادقة على الدستور الدائم، يجب أن تتمّ هذه أعلاه، وا  سكانيٍّ عادلٍ وشفّافٍ، وا 

 ".التسوية بشكلٍ يتفّق مع مبادئ العدالة، آخذاً بنظر العتبار إرادة سكّان تلك الأراضي
ول يخفى على أحد إن أي مما تقدم لم يتم لليوم، فلا إحصاء سكاني، وتطبيع متعثر، ناهيك عن 

 الإستفتاء في كركوك أو غيرها. عدم إجراء
  

 المخالفات القضائية -المطلب الثالث
تحادية العليا، على، والمحكمة الإ تحادية من مجلس القضاء الأتتكون السلطة القضائية الإ 

خرى تحادية الأشراف القضائي، والمحاكم الإ دعاء العام، وهيئة الإتحادية، وجهاز الإومحكمة التمييز الإ 
نواعها ودرجاتها وتصدر أختلاف إسلطة مستقلة وتتولها المحاكم على وهي ( 1)،للقانون قاً التي تنظم وف

يجوز  القضاة مستقلون ل سلطان عليهم في قضائهم لغير القانون، ولكما وأن ( 5)،للقانون حكامها وفقاً أ
 (2)ية سلطة التدخل في القضاء أو في شؤون العدالة.لأ

السياسية التي تتهم القضاء العراقي بالتسييس مخالفة للإلتزام  ومن دون الخوض في المساجلات
دعاء تحادية ورئيس الإعضاء محكمة التمييز الإ أرئيس و الدستوري سالف الذكر، فأننا نعتقد أن ربط تعيين 

يؤدي بلا ريب الى مثل تلك السجالت أو يؤكد  مجلس النواببموافقة العام ورئيس هيئة الِأشراف القضائي 
تلك التهامات، ولعل المتتبع للتصويت على قانون المحكمة التحادية العليا يجد أن أغلب مثل 

الإعتراضات التي كانت تدفع الى تأجيل التصويت على القانون، كانت بسبب أعضاء تلك المحكمة، 
 وتبعيتهم.

للدستور  نقول أننا لن نتوقف عند ذلك الأمر بل سوف نناقش مخالفة المحكمة التحادية العليا
إدارة الدولة العراقية من حيث ممارستها لعملها، والحقيقة إن إنشاء تلك المحكمة جاء أولً من خلال قانون 

تحادية عليا مهمتها الرقابة إعلى إنشاء محكمة منه ذ نصت المادة الرابعة والأربعين ، إللمرحلة النتقالية
فأصدر مجلس  نشأ عن تطبيق القوانين التحادية،على دستورية القوانين والنظر في المنازعات التي ت

 5002لسنة ( 20الأمر رقم) - بناء على موافقة مجلس الرئاسة وحسب صلاحياته التشريعية - الوزراء
تنشأ محكمة تسمى المحكمة التحادية العليا  "( منه 1)قانون المحكمة التحادية العليا( وجاء في المادة )

 ".رس مهامها يشكل مستقل ل سلطان عليها غير القانونويكون مقرها في بغداد تما

                                                           
1
 ( من الدستور.29المادة ) - 
3
 ( من الدستور.27المادة ) - 
2
 ( من الدستور.22المادة ) - 
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عضاء المحكمة أترشيح بجراءات المتعلقة ولم يبين قانون المحكمة وكذلك النظام الداخلي لها الإ
م غير أ م قانونيين،أ ،هل هم من القضاة حصراً  عضاء،كما لم يحددا صفة الأ ختيار الفائزين من بينهم،ا  و 

 رادة المشرع الدستوري.إفصاح بشكل واضح عن نه عادة ما تاتي القوانين بالإأ على الرغم من قانونيين،
رث الدستوري ذ يعود بنا الى الإ إ ،مر ربما كان مقصوداً ن هذا الأأولعل هذا دفع البعض للقول 

بل  قحام عناصر غير قضائية،إضعاف الصفة المهنية للمحكمة من خلال إ، ب1252العراقي في عام 
ن يكون للفقهاء والباحثين القانونيين دور في هذا النوع من أذا كان مما لشك فيه ا  و  ،وغير قانونية

تفيد معها المهنية الروتينية  والتي قد ل بحسب الطبيعة المعقدة للموضوعات التي تعرض عليها، المحاكم،
 .ن طبيعة المحكمة تفترض العنصر القضائي دون سواهأ لّ إ المعتادة في القضاء،

الذي خصص للسلطة و ، هشار الى هذه المحكمة في الفصل الثالث منأقد ف 5002دستور ما أ 
عدد من القضاة وخبراء الفقه إذ تتشكل المحكمة من ختصاصها وآلية تشكيلها، إالقضائية، ثم فصل 

ختيارهم وعمل المحكمة بقانون يسن بأغلبية ثلثي أعضاء إالإسلامي وفقهاء القانون يحدد عددهم وطريقة 
 ( 1)مجلس النواب.

الّ أننا لم نشهد حتى الساعة إصدار مثل ذلك القانون، وعلى الرغم من أن ل يد للمحكمة 
الإتحادية في ذلك، إذ أنها تعمل في إطار القواعد التي يلتزم مجلس النواب باقرارها، ال أنه يقع على 

حتى الساعة يتم وفقا لقانونها، على عاتقها على الأقل السير وفق نمط محدد بعينه، فاذا كان تشكيلها 
الرغم من الإختلاف البيّن بين الطريقة التي حددها والطريقة التي رسمها الدستور، الّ أنها أضحت تمارس 

، 5002( لسنة 20إختصاصات هجينة، إذ نراها تمارس كل الختصاصات التي نص عليها قانونها رقم )
 ، وهذا أمر غريب.دستورال من( 20لمادة )وتلك التي نصت عليها ا

وعليه نجد إن نصوص الدستور أعلاه قد أوجبت إعادة النظر في تشكيل المحكمة الدستورية 
 ،اً قرها قانون إدارة الدولة وقانون المحكمة التحادية الذي ل يزال نافذأبطريقة جديدة غير الطريقة التي 

تتعارض مع  -على رأي البعض  –فرادها أين وبذلك تكون تشكيلة المحكمة الحالية وتكوينها وطريقة تعي
، كما أن الدستور أناط بالمحكمة إختصاصات محددة، يتعارض بعضها مع ( من الدستور25أحكام المادة )

تلك الإختصاصات التي نظمها قانون المحكمة، مما يستدعي رفع تلك المخالفة، والإسراع بإقرار قانونها 
 الذي إستلزمه الدستور.

 الخاتمة
يخفى على أحد الظروف التي رافقت وضع الدستور العراقي، والآمال العراض التي ملئت  ل

نحنُ شعبُ جاء في ديباجته دليلًا " ..ما نفوسنا، من أن إقراه سيكون نقطة تحول في حياتنا، وأستشهد ب
                                                           

1
 /ثانيا( من الدستور.93لمادة )ا - 
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ي ديمقراطي العراقِ الناهض توّاً من كبوته، والمتطلع بثقة إلى مستقبله من خلال نظامٍ جمهوري اتحاد
وأن يتعظ لغده .. تعددي، عَقَدَنا العزم برجالنا ونسائنا، وشيوخنا وشبابنا، على احترام قواعد القانون 

انِ بأمسه، وأن يسُنَّ من منظومة القيم والمُثُل العليا لرسالت السماء ومن مستجدات علمِ وحضارةِ النس
 ."فظُ للعراق اتحاده الحر شعبا وأرضاً وسيادةً إنّ اللتزام بهذا الدستور يح ،هذا الدستور الدائم

ومن دون الخوض في تفصيلات الملاحظات التي أوردنا كل منها في موضعه في الدراسة، مع 
التأكيد على أنها لم تشمل جميع مواد الدستور بل جزء ضئيل منها، أقول كانت الوثيقة التي عقدنا عليها 

سواء ما كان منها شكلياً يمكن التسامح به، أو موضوعياً ل  –ء الآمال مخيبة، مليئة بالهفوات والأخطا
عادة النظر فيه؟ فهل هو يقيناً إيمان من  –يغتفر  مما جعلنا نتسائل عن سبب الإصرار على عدم تعديله وا 

بأنه دستور متين، أم لأن التوافقية  –وهم اليوم أعضاء في السلطة التشريعية  –قبل واضعيه 
 ؟ في بنى ومؤسسات الدولة العراقية توغلتوالمحاصصة 
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 ية الدولية من ظاهرة الحتباس الحراريالحما
 

 أ.م.د. عدنان عباس النقيب
 / جامعة بغدادكلية القانون

 
Abstract 

The International Protection from Thermal Retention Phenomenon 
 The follower of the environmental developments at the international 
level and the local one sees that they had the greatest impact in the 
emergence of the thermal retention phenomenon which found new climates 
that should cease its development and avoid its negative results at various 
levels. Thus, the international organizations called for studying this 
phenomenon and holding Stockholm conference 1972, where international 
conferences continued in holding afterwards to specify and dedicate the 
scientific and practical studies to stop  the growing of the thermal retention 
phenomenon until the conference of Rio de Janeiro was held at early 1990s 
upon a UN invitation in order to conclude a framework agreement according 
to which the participating countries pledge to prevent the increase of earth 
temperature, then came the protocol of Kuto and obliged the participating 
countries till 2012 to lower the temperature and stop the gases produced 
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by their plants and technological projects so as to pave the way to control 
the climatic changes threatening the human future. Conferences an studies 
are still continuing this path in order to arrive at practical and legal 
obligated results for the main countries causing the most dangerous 
phenomenon witnessed by earth.  

 المقدمة
على الرغم من تمايز الحوادث الطبيعية، عن الحوادث التي يتسبب فيها خطأ بشري أو قصور  

ل أن من المسلم به الآن، أن الأنشطة البشرية تتسبب إلى حد كبير في وقوع الكوارث تكنولوجي، آ
 الطبيعية ولما يترتب عليها من آثار.

ونظراً لأن الكوارث الطبيعية تقع في المقام الأول نتيجة التفاعلات الطبيعية بين الغلاف الجوي  
يهم يطرأ على تكوين هذه الموارد الطبيعية قد والغلاف الأرضي المائي والقشرة الأرضية، فأن أي تغير ف

يؤدي إلى تزايد هذه الأخطار، لذا أصبحت البيئة البشرية اليوم محفوفة بالمخاطر وأصبح مرفوع الكوارث 
 الطبيعية والحوادث الصناعية المفجعة في أزياد مطرد.

لقائمة بالتقنيات الحديثة وتعد الأنبعاثات الناتجة عن النشاطات البشرية والعلمية والتكنولوجية ا 
السبب الرئيس في تغير المزيج المتشعب في الغازات الموجودة في جو ألأرض بسبب التلوث الجوي الذي 
ينجم عن هذه العمليات والذي يؤدي إلى زيادة غازات الحتباس الحراري التي تسبب ارتفاع درجة الحرارة 

 الحياة بكل مكوناته الحية وغير الحية. وتغير المناخ العالمي، الذي يؤثر بدوره في نظام
كما أن قبول العالم باختفاء الغطاء الشجري وتوسيع الصحارى وتلوث الهواء والمياه يؤدي إلى  

 تفاقم الأسباب المؤدية إلى ارتفاع درجة حرارة المناخ.
عية بشكل هائل وقد أدت هذه التغيرات في التكوين الطبيعي لموارد البيئة إلى ازدياد الكوارث الطبي 

 .(1)خلال العقود الثلاثة الماضية

                                                           
حادثة في  39حادثة في هذه الحوادث في الستينات و 11حيث تشير سجلات الكوارث الطبيعية الكبرى إلى وقوع  (1)

حادثة في الثمانينات, كما ازدادت الخسائر الاقتصادية الناجمة عنها نطاق العالم كله, فقد قدرت حملة  12السبعينات و

مليار دولار,  92مليار دولار, وفي الثمانينات بنحو  20مليارات دولار, وفي السبعينات بنحو 10ات بنحوالخسائر في الستين

ديسمبر  31و استمرت الكوارث في الكرة الأرضية نتيجة ارتفاع درجات الحرارة كما في حادثة زلزال المحيط الهندي في 

ن اندونيسيا, الهند, سيريلانكا, وخلفت كماً هائلاً من , وضربت موجة مد عاتية شواطئ كل م3004)كانون الثاني( عام

ضرب أيسلندا بركاناً أدى إلى شل حركة الطيران في عموم أوربا, وفي شهر  3010ألف قتيل, وفي عام 200الدمار أكثر من

الكثير من  عادت الزلازل لتضرب قيعان المحيط الهندي والأطلسي الأمر الذي أدى إلى مد بحري دمر 3011مارس/ آذار سنة

 الجزر اليابانية وأتى على المفاعلات النووية الموجودة على هذه الجزر ومنها مفاعل أوكوشيما.  
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وعلى الرغم من أن عملية التنبوء بالتغيرات المناخية تعتبر عملية غاية في التعقيد إل أن الدراسات 
والبحوث العلمية أثبتت حدوث هذا التغير، كما أكدت أن ألنبعاثات الناجمة عن النشاطات البشرية هي 

ذا تقرر أهمية الحد من التغير المناخي من خلال بناء التعاون اللازم للتصدي التي سببت هذا التغير له
لهذه المشكلة والحد من النشاطات التي تؤدي إلى تزايد الإنبعاثات المسببة لها وبناءً على ذلك سنتناول 

 هذا البحث في مبحثين:
 مفهوم ظاهرة الحتباس الحراري. -المبحث الأول:
 د الدولية للحد من ظاهرة الحتباس الحراري. الجهو  -المبحث الثاني:

 
 المبحث الأول

 مفهوم الحتباس الحراري
ل شك أن تلوث البيئة يدخل حالياً في مركز اهتمامات الدول فهو يتعلق بكافة العناصر الداخلة  

لوث العابر في إقليم كل دولة، سواء كانت برية أو بحرية أو جوية أو نهرية فقد بدأت حماية البيئة من الت
، وسنتناول هذا 1245للحدود تأخذ أبعاداً عالمية منذ انعقاد مؤتمر ستوكهولم للبيئة البشرية في سنة 

 -المبحث في ثلاث مطالب:
 تعريف ظاهرة الحتباس الحراري:  المطلب الأول

هرة يطلق البعض على هذه الظا ظاهرة الحترار الكوكبي )ظاهرة الدفيئة( أو الحتباس الحراري: 
تسميات أخرى كظاهرة البيت الزجاجي أو الحتباس الحراري، ولكن ل بد أن نميز بين ظاهرة البيت 
الزجاجي وظاهرة الأحترار الكوكبي، فظاهرة البيت الزجاجي هي ظاهرة خاصة بكوكب الأرض الذي يتميز 

ط بالأرض بجزء من الطاقة بتوافر الماء والهواء ودرجة الحرارة المناسبة حيث يحتفظ الغلاف الجوي المحي
التي ترسلها أشعة الشمس ول يعكسها إلى طبقات الجو العليا وتحتفظ الأرض بهذه الطاقة على شكل 
أشعة تحت الحمراء، وفي هذه الحالة يعمل الغلاف الجوي كالزجاج في البيت الزجاجي بمعنى أنه يسمح  

عة على شكل حرارة ويمتاز الغلاف الجوي لأشعة الشمس بالنفاذ وتحتفظ بعد ذلك بجزء من هذه الأش
% من بخار الماء الذي يحتبس جزءاً من الحرارة على شكل 2المحيط بالأرض باحتوائه على ما نسبته 

 .(1)أشعة تحت الحمراء بحيث تصبح درجة حرارة الأرض ملائمة لعيش الكائنات الحية
حيث لحظ العلماء في الثمانينات من أما ظاهرة الحتباس الكوكبي فأنها تعزى لها نشطة البشر،  

القرن الماضي تزايد نسب بعض الغازات الدفيئة في الهواء الجوي مثل ثاني أكسيد الكربون 

                                                           
أنظر: شارلس.هـ.ساوتربك, ترجمة د.قيصر نجيب صالح, سهيلة عباس أحمد الدباغ, د. طارق أحمد صالح, علم البيئة  (1)

 ما بعدها.و 59, ص 1924ونوعية بيئتنا, المكتبة الوطنية بغداد 
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والكلوروفلوركربون والميثان وأكاسيد النيتروجين والأوزون التي تمتاز بقدرتها على امتصاص الأشعة 
 الحمراء بدرجات متفاوتة.

% من الرتفاع الذي نشهده في 20اني أكسيد الكربون يساهم بما نسبته ويعتقد العلماء أن غاز ث 
درجة حرارة الأرض، وينتج ثاني أكسيد الكربون بشكل رئيس من تنفس الكائنات الحية وعن حرق الوقود 

، ويشير العلماء إلى أنه إذا أستمر انبعاث غاز ثاني أكسيد الكربون بنفس المعدلت الحالية، (5)الأحفوري
 22-12، وسترتفع درجة حرارة الأرض ما بين 5012نسبته في الهواء الجوي ستتصاعد بحلول عام  فأن

 درجة مئوية.
ويشير العلماء إلى أن غازات الدفيئة تحتبس مجتمعة في حرارة مقدار ما يمكن توليد أكثر من  
أمريكا الشمالية والدول ألف محطة نووية وتساهم الدول المتقدمة بنسبة كبيرة من الغازات الدفيئة ك 200

 50الأوربية والصيني وتبلغ أنبعاثات الكربون بالنسبة للفرد الواحد في الوليات المتحدة الأمريكية حوالي 
 ضعفاً أعلى مما عليه في الدول النامية.

ريودي جانيرو على وقف انبعاث الغازات التي  1225وقد أتفق المجتمعون في قمة الأرض عام  
ولكن بعد مرور كل  1220بحيث تصل إلى ما كانت عليه عام  5000رة الدفيئة في عام تساهم في ظاه

 .(1)هذه الأعوام لم يتحقق ذلك على أرض الواقع
 أنشطة الإنسان وتأثيرها في تفاقم ظاهرة الحتباس الحراري:المطلب الثاني 

كان البشر قد ظل يسهم  عندما نتحدث عن الحترار الكوكبي فأننا نستدعي مباشرة الخلاف عما إذا 
في رفع درجة الحرارة فوق الأرض حيث يعتقد المشككون أن ما يجري من احترار هو جزء من الدورة 

 الطبيعية لتغير مناخ الأرض التي ل نهاية لها.
ألف سنة مضت تفصلها  410وأن أسلافنا عاشوا عبر تسع فترات طويلة جليدية في الأقل خلال  

يراً، وفي أثناء ذلك كان مناخ العالم في فترة انتقال من مناخ بارد إلى مناخ دافئ، ثم فترات دافئة أقصر كث
العكس ثانية، ويشير هؤلء إلى أن النماذج التي يقدمها الحاسوب حول المناخ ضعيفة وغير مؤكدة وأن 

مها الحاسوب، السجل المناخي يظهر أن هناك ارتفاع في درجة الحرارة أقل مما توحي به النماذج التي يقد
 وأن التغذية الراجعة السلبية ستحمينا من تغير المناخ.

                                                           
, 1997أنظر: ماجد راغب الحلو, قانون حماية البيئة في ضوء الشريعة, دار المطبوعات الجامعية, الإسكندرية,  (3)

 .12ص

 122, ص 3011, 3أنظر: د.ايمان محمد غيث, منى حسن أبو ذهيبة, الإنسان والبيئة صراع أم توافق, دار الفكر, ط (1)

 وما بعدها.
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حيث يعتقد البعض أن زيادة تكوين السحب قد تعمل على تبريد الأرض وحجب ضوء الشمس وأن  
محبطات العالم وغاباته تمتص كميات كبيرة من غاز ثاني أكسيد الكربون مما سيؤدي إلى خفض درجة 

 .(1)حرارة الأرض
ن معظم العلماء واثقون من وجود احترار كوكبي بفعل الإنسان هو أمر واقع حيث ازدادت إل أ 

درجة الحرارة في المائة والخمسين سنة الماضية وأن هذا الرتفاع في درجة الحرارة قد نتج جزئياً من 
يرها من تصرفاتنا، حيث يجري قطع الغابات لإخلاء الأرض من دون تخطيط واستخدام الفحم والبترول وغ

الوقود الأحفوري مما رفع تركيز الغازات الدفيئة في الجو ليصل إلى مستوى قياسي في إسهامه في أحترار 
 الأرض.

ويذكر تقرير صادر عن منظمة الأغذية والزراعة )فاو( وقوع أعداد كبيرة من الحرائق بما فيها 
رائق اندلعت في بوتسوانا والبرازيل ، وهناك تحريات لح(5)في أستراليا 5002حريق )البيت الأسود( عام 

سرائيل واليونان والوليات المتحدة، تؤكد منظمة الفاو )أن نيران الحرائق الهائلة سببها البشر في الغالب  وا 
ويزيد من تفاقهما تغير المناخ وعزت منظمة الفاو إلى أن جميع الحرائق الكبرى إلى يد البشرية كما وجد 

ادة وتطويل فترة الحرائق الهائلة مع مساهمة الظروف الجوية الجافة الحارة في التقرير علاقة الجفاف بزي
 كثافة الحرائق(.

وتوجد حالياً أدلة كثيرة على التغير المناخي كالرتفاع الكبير في درجة حرارة القطب الجنوبي في  
بحر واختلاف توقيت العقود الأخيرة وارتفاع درجة حرارة سيبيريا، والرتفاع السنوي في مستوى سطح ال

 .(2)الفصول الأربعة كما كان عليه في الماضي
 تأثير ظاهرة الحتباس الحراري في بيئة العراق: المطلب الثالث 

من التأثيرات المباشرة وغير المباشرة على الواقع الزراعي والصحي والبيئي للعراق والتي تعد من  
العراقية من حيث أتساع رقعة التصحر والمناطق الجافة أهم الأمور التي تشكل ضغطاً كثيراً على البيئة 

، بسبب تغير المناخ ولسوء الإدارة في قطاع المياه مما يعتبر عاملًا مهدداً بشكل (2)والمهددة بالتصحر
واضح على الأمن الغذائي في البلد تزامناً مع الزيادة المستمرة لأعداد السكان حيث أنخفض إنتاجية الدونم 

                                                           
 13شخصاً, وأكلت نيرانه العديد من البلدان وحرائق قياسية في روسيا حيث قتل  172بحياة هذه الحرائق أودت  (1)

 مليون هكتار من الأراضي. 32شخصاً, واحتراق نحو 

 140, ص3011, 3انظر: د.أيمان محمد غيث, منى حسن أبو ذهيبة, الإنسان والبيئة صراع أم توافق, دار الفكر, ط (3)

 وما بعدها.

 ز أنباء الأمم المتحدة, الفاو, وتقول )أن الحرائق الكبرى تساهم في تفاقم الاحتباس الحراري(.أنظر: مرك (2)

www.un.org/Arabic/news/archive/21/5/2011. 

% للأراضي الزراعية المطرية, 73% للأراضي الزراعية المروية, وما يتقارب الـ 70وصلت نسبة التصحر حوالي  (4)

 حة المياه. % في المراعي نتيجة ش90و
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لأراضي في العراق إلى مستويات متدنية مقارنة بالدول المجاورة بسبب سوء أدارة الأراضي الواحد من ا
 .(1)وتدهورها
أما اليوم فأن هناك تدهوراً كبيراً في الأراضي وخاصة المروية منها، فضلًا عما سبق فأن المؤشرات  

اقدين بالمستشفيات من الإحصائية في وزارة الصحة تشير إلى وجود ازدياد واضح في عدد المرضى الر 
، مما يؤثر زيادة واضحة في عدد المرضى المصابين بأمراض (5)جراء الإصابة بأمراض الجهاز التنفسي

الجهاز التنفسي وكما هو معروف أن الحتباس الحراري وتغير المناخ لهُ تأثير أكيد في ازدياد عدد 
فاته، وحول تصريحات المنظمات الدولية المصابين بأمراض الجهاز التنفسي وخاصة أمراض الربو ومضاع

 .(2)بجفاف نهري دجلة والفرات
ومما سبق يتبين أن هناك شحه واضحة بمصادر المياه في العراق، كما أن التأثيرات المستقبلية  

المتوقعة للتغيرات المناخية تشير إلى أمكانية حصول نقصان وتذبذب مستقبلي واضح في كميات 
جات الحرارة مما سيعجل من تفاقم الهشاشة في قطاع مصادر المياه العذبة حيث المتساقطات وزيادة بدر 

أن كمية ونوعية مصادر المياه العذبة المتوفرة تعتبر ضمن حدود الخطر، فمعظم مساحة العراق تقع ضمن 
 ملم سنوياً. 120الصحراء وهناك أراضٍ تقع ضمن مساحة تستقبل مياه مطر ل تقل عن 

ن العراق يعتبر من البلدان التي تعتمد بشكل كبير جداً على البلدان المجاورة مثل وكنتيجة لذلك فأ 
يران لتوفير مصادر المياه العذبة التي تتدفق إلى العراق مثل نهري دجلة والفرات ونهر  تركيا وسوريا وا 

 القارون.
بلدان المتجاورة أن استمرار النقص في كمية المتساقطات فضلًا عن زيادة معدلت الستهلاك في ال 

التي تعتبر بلاد المنبع لمصادر المياه المتوفرة في العراق سيؤدي إلى تفاقم حالة شحة المياه العذبة في 
 العراق في المستقبل.

                                                           
%( 34%( من الناتج القومي ألأجمالي ويمثل )12(, أن القطاع الزراعي يساهم )1992حيث أشير في التقارير لعام ) (1)

 ( هكتار/ فرد. 0.2من قوة العمل وكمعدل الأراضي الصالحة للزراعة كانت مساوية إلى )

( والذي 1992يضاً في مدينة بغداد مقارنةً لعام )( مر179,217( بلغ )3007حيث أن عدد المرضى الراقدين لعام ) (3)

 ( مريضاً.111,155بلغ )

%( من مساحة السهل الرسوبي والتي تعتبر سلة الغذاء بالنسبة للعراق 20رؤية وزارة البيئة المستقبلية أكدت إلى أن ) (2)

دارة كما  أن كون منابع النهرين تعاني من درجات مختلفة من التملح نتيجة لعوامل عديدة منها تغير المناخ وسوء الإ

الرئيسين في العراق من دول مجاورة يعتبر تهديداً كبيراً لضمان أمكانية الحصول على موارد المياه بشكل مستمر حيث 

( الذي بين تحديات البيئة العربية وتحديات المستقبل توافر المياه 3002أوضح تقرير المنتدى العربي للبيئة والتنمية لعام )

( والذي كان خلاله كمية متوفرة من مياه عذبة سنوياً ولكل فرد 1955ذبة في العراق قد تناقص بشكل واضح منذ عام )الع

(, ومن المتوقع 3010/ فرد/ سنة( في عام )2م 3,400/ فرد/ سنة(, بينما وصلت هذه القيمة إلى )2م12,441مساوي )

 (.3035/ فرد/ سنة في عام 2م1,700أن تصل إلى )
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فعلى سبيل المثال بينت التنبؤات المستقبلية لحالة مياه الشرب في العراق أنه مستقبلًا سيصل  
%، أن ما تم ذكره من عوامل فضلًا عن إلى 52-42لى نحو: النقصان في تصريف مياه نهر الفرات إ

 العديد من التأثيرات الأخرى ستخلق تحديات واضحة في قطاع المياه في العراق خلال العقود القادمة.
فضلًا عن ذلك فأن تحديات قطاع المياه في العراق تكمن في تفاقم حالة استخدام غير فعال أو غير  

% من المياه العذبة يذهب لقطاع الزراعة وان زيادة 20اق، كما أنه ما يقارب الالملائم للمياه في العر 
معدلت النمو السكاني وأشكال الهجرة كلها عوامل معقدة تؤدي إلى تعقيدات أضافية في أمكانية أدارة 

اق، فقد قطاع المياه في العراق، وبعض المؤشرات قد رصدت تأثير التغيرات المناخية الفعلية أيضاً في العر 
 تم رصد حالت الجفاف الشديد في معظم مواسم الجفاف الأخيرة.

ففي هذه السنوات أنخفض معدل هطول الأمطار جنباً إلى جنب مع انخفاض تدفقات الأنهار  
الرئيسة مما يؤدي إلى ندرة المياه ومن ثم إلى التصحر، أيضاً زيادة وتيرة العواصف الترابية وفقدان التنوع 

وبالرغم من ذلك فأن خطة التنمية الوطنية أقرت بأهمية التغيرات المناخية ولذا انضمت الحكومة البيولوجي 
إلى التفاقية الإطارية للأمم المتحدة المتعلقة بالتغيرات المناخية وعينت وزارة البيئة لتكون نقطة 

 .(1)التصال
راقية عن التفاق على تجديد أما في الأهوار فقد أعلن ممثلون عن الأمم المتحدة والحكومة الع 

رؤية جديدة للأهوار في البلاد بهدف تحقيق مستقبل أفضل لتلك المناطق، فيما أكدوا على صورة التنوع 
 البيولوجي، فضلًا عن تحسين مستوى المعيشة والقضاء على الفقر للساكنين هناك.

على التنوع البيولوجي والسلامة  كما أعلنت الأمم المتحدة عن قيام أدارة متكاملة للمياه والمحافظة 
البيئية في الأهوار واستخدام التقنيات الحديثة والحلول المبتكرة والقضاء على الفقر وتحسين مستوى 

 المعيشة، وتحسين التنسيق بين أصحاب المصلحة الرئيسين والشراكة مع القطاع الخاص.
ة على المحافظات التي تقع فيها كما أكدت أن مستقبل منطقة الأهوار ليس مهماً فقط للمحافظ 

ولكن للعراق برمته مؤكدة إن هذه الخطوة مهمة نحو الأمام من شأنها أن تدفع عجلة الخطط والبرامج في 
 .(5)منطقة الأهوار لصالح الشعب العراقي

                                                           
 نضمام العراق لاتفاقية التغيرات المناخية, وزارة البيئة العراقية.ا (1)

www.iraqilaws.dorar.aliraq.net/?p=21194 13/5/2011. 

خر بالأسماك النهرية ( وهي تز3كم2,125وتغطي الأهوار مساحات في محافظات البصرة وميسان وذي قار تبلغ ) (3)

والكثير من الأحياء المائية الأخرى مثل الروبيان )الجمبري( فظلاً عنه أنواع مختلفة من النباتات أهمها )القصب والبردي( 

وتقصدها نتيجة لاعتدال مناخها أعداد كبيرة من الطيور المهاجرة التي تستقر وتتكاثر فيها خلال فصل الشتاء لتعود من ثم 

ا الأصلية ضمن هجرات كبرى تمتد نحو القارات كما كانت تستوطن الاهوار بعض أنواع الحيوانات التي اختفت إلى مواطنه

مثل الأسود الأسيوية وظلت حيوانات وحشية أخرى تعيش فيها مثل القطط البرية والغريري وبنات أوى والخنازير وأنواع 

 من الأفاعي.

لاهوار خلال العقد السادس والسابع من القرن الماضي لجمال طبيعتها, إلا أنها وكان مئات السياح العرب والأجانب يقصدون ا

( كما قام النظام السابق بتجفيف مساحات واسعة منها 1922-1920تضررت كثيراً من جراء الحرب العراقية الإيرانية )

http://www.iraqilaws.dorar.aliraq.net/?p=21194
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 المبـحث الثـاني
 الجهود الدولية للحد من ظاهرة تفاقم الحتباس الحراري

تعاون فيما بينها من أجل مكافحة التغير المناخي وذلك باستخدام وسائل أدركت دول العالم أهمية ال 
تكنولوجيا حديثة من أنبعاث الغازات الدفيئة، وقد عقدت في سبيل ذلك عدداً من المؤتمرات الدولية كان 

 ، وقد كان مؤتمر المناخ العالمي الثاني الذي عقد1224أخرها بروتوكول كيوتو الذي عقد في اليابان عام 
، دق ناقوس الخطر 1220نوفمبير/ كانون الثاني 4أكتوبر/ تشرين الأول إلى 52في جنيف في الفترة من 

 منذراً بالعواقب الجسيمة للتغير المناخي المتوقع.
وقد عقد ذلك المؤتمر برعاية المنظمة العالمية للأرصاد الجوية، وبرنامج الأمم المتحدة للبيئة،  

دولة وقد  100عالم من 400ن المنظمات الدلوية، وشاركت فيه أكثر من ومنظمة اليونسكو، وغيرها م
جاء البيان العالمي والفني الصادر عن ذلك المؤتمر أن معدل الزيادة المتوقعة لدرجة الحرارة خلال القرن 

نظير  القادم إذا لم يتم الحد من الزيادة المطردة للغازات الدفيئة ستكون زيادة غير مستوفية، ولم يحدث لها
خلال العشرة ألف سنة السابقة، وأنها ستؤدي إلى تغيرات في المناخ يشكل تهديداً بيئياً خطيراً يمكن أن 
يعرض التنمية الجتماعية والقتصادية في كثير من مناطق العالم للخطر بل يمكن أن يهدد البقاء في 

 بعض الجزر الصغيرة كجزر المالديف وغيرها.
 ى ثلاثة مطالب..وسنقسم هذا المبحث إل

 1225اتفاقية الأمم المتحدة الإطارية بشأن تغير المناخ : المطلب الأول 
لقد كانت الجمعية العامة للأمم المتحدة سباقة في الستجابة إلى هذه الدعوة وأطلقت في قرارها  
تغير  ( المفاوضات الرسمية بشأن عقد اتفاقية إطارية بشأن1220في كانون الأول/ 22/515المرقم )

( التي كان يرأسها الفرنسي جان ريبرت، ففي شباط INCالمناخ من خلال اللجنة الحكومية للمفاوضات )
عقدت هذه الجمعية أول اجتماعها لدراسة المشكلة التي أظهرت أن هناك عدة عقبات تواجهها 1221

 أبرام التفاقية التي تتمثل في:اللجنة أمام 
ن يترتب على أبرام مثل هذه التفاقية والتي تتعلق بالتكلفة القتصادية الآثار القتصادية التي يمكن أ  -1

 التي ستتحملها الدول لأحداث التغيرات المطلوبة في القطاع الصناعي للحد من الإنبعاثات.
 أن النتائج العلمية بشأن تأثيرات الغازات الدفيئة على المناخ العالمي ما زالت غير مؤكدة.  -5

                                                                                                                                                                                           
تهم على الزراعة وصيد الأسماك وتهجير الكثير من سكانها الذين يعرفون محلياً )بالمعدان( ويعتمد غالبيتهم في معيش

والطيور المهاجرة وتربية الجواميس, وقد أختلف المؤرخون وعلماء الأنثرولوجيا في تعيين أصولهم, لكن الباحثين 

 العراقيين يرجحون أنهم أحفاد السومريين الذين بنوا حضارة عظيمة في بلاد ما بين النهرين قبل نحو خمسة ألاف عام.

 ة والعراق يعلنان الاتفاق على وضع رؤية لتنمية مناطق الأهوارأنظر الأمم المتحد

www.alsumarianews.com/ar/5/23027/news. details.html 2011/09/01 
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الدول النامية التي لديها الستعداد للموافقة على التفاقية بضرورة توفير الموارد مطالبة العديد من   -2
اللازمة لها وتسهيل انتقال التكنولوجيا لمساعدتها في تحميل الأعباء اللازمة لتنفيذ مثل هذه 

 .(1)التفاقية
عشر شهراً من ، وبعد خمسة (5)عدم وجود اهتمام كافٍ من قبل الرأي العام العالمي بهذه القضية  -2

، 1225/ أيار/ 2المفاوضات تبنت الحكومات اتفاقية الأمم المتحدة الإطارية بشأن تغير المناخ في 
( التي أطلق عليه قمة الأرض وعقد في UNCEDالتي فتح التوقيع عليها في مؤتمر البيئة والتنمية )

عدد أطرافها بعد مرور  ، وبلغ1222/ آذار/ 51، ودخلت التفاقية حيز النفاذ في 1225ريو عام 
( دولة بضمنها دول التحاد الأوربي وهو ما يؤكد منهجها في 115عشر سنوات على تبنيها )

، ولقد وصفت هذه التفاقية بأنها اتفاقية إطارية، فهي تعد نظاماً أساسياً للتعاون (2)العضوية العالمية
الأولى في هذا الإطار ولذلك لم تلزم  يهتدي به الأطراف في أطار مكافحة تغير المناخ، فهي الخطوة

نما أتت بمجموعة من المبادئ والمسؤوليات المختلفة )تنوع المسؤوليات(  الأطراف بالتزامات محددة وا 
 التي ينبغي للأطراف العمل بموجبها.

 وفي الفقرات الآتية سنبحث في القواعد الأساسية التي تناولتها التفاقية.
  أولً/ الأهداف والمبادئ:

لقد بينت المادة الثانية من التفاقية الهدف النهائي منها أو من أية وثيقة قانونية  الأهداف:  -1
أخرى ذات صلة بالتفاقية يتم تبنيها من قبل مؤتمر الأطراف في التفاقية هو الوصول إلى تثبيت تراكيز 

رية في نظام المناخ، إذ أن الغازات الدفيئة في الغلاف الجوي عند المستوى الذي يمنع حدوث تدخلات بش
مثل هذا المستوى يجب أن تصل أليه خلال مدة زمنية كافية تسمح للنظام البيئي بالتوافق طبيعياً مع تغير 
المناخ، ومن جهة أخرى ضمان عدم تهديد أنتاج الغذاء ولتمكين التنمية القتصادية من التقدم بطريقة 

ستوى الذي يعد خطراً، إذ أن تعريف الخطر يعد مسألة سياسية إل أن التفاقية لم تحدد ما الم مستدامة.
 جامدة تتضمن اعتبارات اقتصادية واجتماعية فضلًا عن الآراء العلمية.

ن مواجهة تغير المناخ في الواقع مهمة ليست سهلة، ونتيجة للطابع      الإطاري ا المبادئ:  -5
جب على الأطراف أن يضعوها نصب أعينهم وهم للاتفاقية فقد حددت التفاقية عدد من المبادئ التي ي

 يقومون بتنفيذ التفاقية، ومن هذه المبادئ:

                                                           
, 3007أنظر: بشير جمعة عبد الجبار, الحماية الدولية للغلاف الجوي, رسالة ماجستير, كلية القانون, جامعة بغداد,  (1)

 .109ص 

ويلي, التنظيم الدولي لتغير المناخ وارتفاع درجة الحرارة, المؤتمر الدولي للتنمية والبيئة في الوطن د.سعيد سالم ج (3)

 .3003العربي, مركز الدراسات والبحوث البيئية, جامعة أسيوط, مصر

(3) Climate change secretariat, Guide to the climate change convention Kyoto protocol, 

Bann, 2002, p5. 
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 :فقد جاء في الفقرة الأولى من المادة الثالثة أن على الأطراف حماية المناخ  -مبدأ التنمية المستدامة
وفق مبدأ تنوع العالمي لصالح الأجيال الحاضرة والمقبلة وأن تقوم بذلك على أساس من العدالة وعلى 

المسؤوليات وقدرات الأطراف الخاصة، ودعت بذلك الدول المتقدمة لأخذ الدور القيادي في نطاق 
 مكافحة تغير المناخ.

 :لقد تطلبت التفاقية في الفقرة الثانية من المادة الثالثة من الأطراف أخذ الإجراءات  -مبدأ الحذر
المناخ والتلطيف من آثاره الضارة إذ أن عدم اليقين الحترازية لمواجهة ومنع أو خفض أسباب تغير 

العلمي يجب أل يؤخذ كسبب لتأخير مثل هذه الإجراءات عندما تكون الأضرار الناجمة عن تغير 
المناخ خطرة، فعلى الدول الأطراف أن تأخذ في حسابها السياسات والإجراءات للتعامل مع تغير 

قق المنفعة وبأقل كلفة ممكنة، إذ أن الوصول إلى مثل هذه المناخ التي يجب أن تكون فعالة وأن تح
 النتائج ل بد أن تأخذ هذه السياسات في حسابها مختلف القطاعات الجتماعية والقتصادية.

 -ثانياً/ مسؤوليات الدول على وفق التفاقية:
بارة لقد استخدمت المادة الرابعة في التفاقية التي حددت مسؤوليات الدول الأطراف ع 

(commitments( التي تعني التعهدات بدلً من استخدامها لعبارة )obligations التي تعني )
اللتزامات، وأن هذا الأمر يتماشى مع طبيعة التفاقية الإطارية التي ل تفرض التزامات، أل أنها عبارة عن 

 التفاقية. تعهدات أو مسؤوليات بتعهد بها الأطراف بالسعي إلى تحقيقها في ضوء هذه
 -لقد قسمت التفاقية الدول الأطراف منها على ثلاثة أنواع:

 الذي يشمل جميع الأطراف في اتفاقية الدول المتقدمة والدول النامية. -النوع الأول:
هي الدول التي ضمها المرفق الأول من التفاقية وتشمل جميع الدول الصناعية والدول  -النوع الثاني:

 (.EITSقة والمحولة إلى اقتصاد السوق)الشتراكية الساب
فحددت  هي الدول التي ضمها المرفق الثاني من التفاقية وتشمل الدول الصناعية فقط. -النوع الثالث:

الفقرة الأولى من المادة الرابعة منها مسؤوليات جميع الدول الأطراف في مواجهة مشكلة تغير المناخ مع 
 -ه المسؤوليات:ومن أهم هذ مراعاة ظروف كل دولة.

القيام بإجراءات وقائية لمنع أو تقليل من مسببات تغير المناخ وتجنب أثارها السلبية على أن تأخذ   -1
 هذه الإجراءات في اعتبار الإطار القتصادي والجتماعي لكل دولة.

دية أن تتضمن برامج التنمية الوطنية سياسات حماية المناخ مع مراعاة أن تحقيق التنمية القتصا  -5
 ضرورة لتبني هذه السياسات.

 ضرورة التعاون بين جميع أطراف التفاقية لحماية وتشجيع حرية النظام القتصادي الدولي.  -2
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تشجيع التعاون التكنولوجي لتقليل انبعاثات الغازات الدفيئة من قطاعات القتصاد المختلفة كالطاقة   -2
دارة الن  فايات.والمواصلات والصناعة والزراعة والغابات وا 

ضرورة التوعية بخطورة المشكلة وأثارها من أجل أن تكون الشعوب في كل مكان على دراية بتأثير   -2
 تصرفاتهم والأنشطة التي يقومون بها على المناخ والبيئة.

أما مسؤوليات دول المرفق الأول الذي يشمل الدول الصناعية والدول المحولة إلى اقتصاد السوق  
(EITSالتي أوكلت ا ) لتفاقية لها الدور القيادي في مواجهة المشكلة، فحددت الفقرة الثانية من دون أي

بحلول  1220ألزام قانوني والتي تهدف إلى إعادة مستويات انبعاث الغازات الدفيئة إلى مستويات عام 
 .5000عام 

طائها درجة وفي الوقت نفسه أعطت التفاقية للدول المحولة إلى اقتصاد السوق وضعاً خاصاً بإع 
من المرونة في تنفيذ تعهداتها وذلك من خلال أعطائها الحرية في اختيار سنة الأساس التي تناسبها لما 

 أخذين بنظر العتبار الضطراب السياسي والقتصادي لهذه الدول في تلك المدة. 1220بعد عام 
ولياتها في الفقرات الثالثة أما دول المرفق الثاني الذي يضم الدول الصناعية فقط، فقد حددت مسؤ  

والرابعة والخامسة من المادة الرابعة من التفاقية والتي تضمنت تقديم المساعدات إلى الدول النامية لكي 
تتمكن من مواجهة التزاماتها بموجب التفاقية، كما يجب على هذه الدول اتخاذ كل الخطوات الممكنة من 

لصديقة للبيئة إلى كل من الدول المحولة إلى اقتصاد السوق والدول اجل تعزيز التنمية ونقل التكنولوجيا ا
 النامية.

 مؤتمر الأطراف للاتفاقية وبروتوكول كيوتو: المطلب الثاني 
 (COPمؤتمر الأطراف ) -1

لقد أنشئ هذا الجهاز بموجب المادة السابعة من التفاقية ويعد الجهاز الأعلى فيها، إذ أسندت  
الأطراف مهمة متابعة ومراجعة تنفيذ التفاقية وتكون اجتماعاته سنوية، وعقد أول التفاقية إلى مؤتمر 

في برلين الذي أتفق فيه على البدء في وضع الخطط الطويلة الأمد  1222اجتماع للأطراف في عام 
عقد الجتماع الثاني في جنيف الذي تمخض  1225، وفي عام 5000بشأن تغير المناخ لما بعد عام 

ر إعلان جنيف الذي تضمن أن تكون الأهداف ملزمة من الناحية القانونية، وفي الجتماع عن إصدا
في كيوتو وقع على بروتوكول كيوتو الذي تضمن التزامات محددة ملزمة للأطراف من  1224الثالث عام 

 أجل تنفيذ التفاقية وتحقيق أهدافها.
الذي كان بمثابة جولة جديدة من  1221أما الجتماع الرابع فقد عقد في بوينس ايريس عام  

المفاوضات حول مسودة بروتوكول كيوتو، أن هذه المفاوضات قد اعتمدت أساسا على برامج لعل 
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الطموحة التي عرضت باسم خطط بوينس ايريس للعمل والتي ربطت المفاوضات حول قواعد البروتوكول 
 لية ونقل التكنولوجيا.مع تنفيذ بعض الوسائل المتعلقة بالتفاقية كالأمور الما

فقد واجهت المفاوضات بشأن البروتوكول  5000وفي الجتماع الخامس المنعقد في لهاي عام  
صعوبات كبيرة من الناحية السياسية والتي أدت بالنتيجة بشأن البروتوكول صعوبات كبيرة من الناحية 

 5001مر السادس المنعقد في بون عام السياسية والتي أدت بالنتيجة إلى فشل المفاوضات، أما في المؤت
الذي صدر عنه أتفاق سميّ باتفاق )بون( الذي أبتعد عن الجدل السياسي الذي كان وراء فشل المؤتمر 

وبعد أشهر قليلة عقد المؤتمر السابع في  1221السابق وأعتمد خطط بوينس ايرس التي اعتمدت عام 
بشكل أساسي على اتفاقات بون وتبنوا في هذا ( الذي أعتمد 5001مراكش في )تشرين الأول عام 

الجتماع وثيقة عرفت بوثيقة مراكش التي تضمنت تفاصيل القواعد لبروتوكول كيوتو وكذلك النصائح 
 .(1)مهمة لتنفيذ التفاقية

 اللتزامات العامة
راف يقصد باللتزامات العامة بموجب بروتوكول كيوتو اللتزامات التي تشمل جميع الدول الأط 

متقدمة ونامية وبالرغم من أن البروتوكول لم يعرض التزامات جديدة على الدول النامية إل أنه في المدتين 
( من البروتوكول ألزم جميع الدول الأطراف بتنفيذ التزامات محددة وتعد هذه النصوص هي فقط 11،10)

لإدخال الدول النامية ضمن نطاق اللتزامات المتعلقة بالدول النامية والمتقدمة على حد سواء وذلك 
 -التزامات البروتوكول وتمثل أهم اللتزامات العامة بما يلي:

الحفاظ على خزانات ومصارف غازات الحتباس الحراري لتخفيف استهلاك أكبر نسبة انبعاث من   -1
 هذه الغازات.

وتقليل النبعاثات المشاركة في تطوير برامج التعليم والتوعية والتدريب للحد من تغير المناخ   -5
 المسببة له بأوسع مشاركة شعبية ممكنة.

إقامة نظم ومناهج بحث لتقدير انبعاث غازات الحتباس الحراري ودراسة الآثار السلبية الناجمة   -2
نشاء  عنها والتبعات القتصادية والجتماعية للتدابير والسياسات المتخذة لمواجهة هذه المشكلة وا 

وضع برامج وخطط لتنفيذ التدابير المتعلقة بالتصدي للتغير المناخي مؤسسات وهيئات وطنية ل
 على وفق لما يقررها البروتوكول من وسائل تنفيذ ومبادئ توجيهية.

                                                           
أنظر: سلافة طارق عبد الكريم الشعلان, الحماية الدولية للبيئة من ظاهرة الاحتباس الحراري, رسالة ماجستير, كلية  (1)

 .92-93, ص 3002القانون, بغداد 
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قليمية للتخفيف من انبعاث غازات الحتباس الحراري على أن   -2 وضع برامج وتشريعات وطنية وا 
طراف فتشمل )الطاقة، الصناعة، الزراعة، تتضمن هذه التدابير القطاعات المختلفة في الدول الأ
 أدارة النفايات، التكيف التكنولوجي مع التغيرات البيئية(.

يشجع البروتوكول الدول الأطراف على استخدام التدابير القتصادية للحد من انبعاث غازات   -2
لغاء الدعم الم الي الحتباس الحراري من خلال فرض الضرائب على انبعاثات هذه الغازات وا 

 للقطاعات التي تصدر عنها هذه النبعاثات.
أعاد البروتوكول تأكيد تنفيذ الدول النامية للتزاماتها بموجب البروتوكول يعتمد على مدى تنفيذ   -5

 الدول المتقدمة للتزاماتها بنقل التكنولوجيا السليمة بيئياً والموارد المالية إلى الدول النامية.
في الدول النامية ومساهمة القطاع الخاص في إدخال التكنولوجيا تأكيد أهمية بناء القدرة   -4

السليمة بيئياً من خلال تشجيع التعاون على المستوى الدولي والقيام بالدراسات والبحوث اللازمة 
( من بروتوكول كيوتو إلى أهمية توفر الدعم المالي 11، بينما تشير المادة )(1)لإنجاز هذه المهام
 ة لتنفيذ التزامات التفاقية الإطارية.والموارد الإضافي

كما ألزم البروتوكول الدول الأطراف بالإبلاغ عن مدى تنفيذها للالتزامات المحددة، على أن تقدم  
قوائم لجرد انبعاثاتها بالتفاصيل المطلوبة والمحددة من قبل مؤتمر الأطراف ويعتبر اللتزام بالإبلاغ عن 

 . (5)العامة بموجب بروتوكول كيوتو النبعاثات من أهم اللتزامات
 الصراع بين الدول النامية والدول المتقدمة: المطلب الثالث 

عند انعقاد قمة المناخ في كوبنهاغن كشفت بعض الوثائق التي تم تسريبها من أروقة المؤتمر  
من يدعم قمة نكشف أن هناك تلاعباً كبيراً في المصطلحات بالنسبة للإتحاد الأوربي ليبين أنهم أول 

المناخ ومستعدين لتوفير الدعم المالي السنوي لتقليل هذه النبعاثات المسببة للاحتباس الحراري وتغير 
 المناخ في العالم.

عندما تقوم دول الإتحاد الأوربي الغنية، بالوعد فأن هذا ل يعني كرماً منها، فأن جزء كبير من  
حاد الأوربي الحالية المقدمة لهذه الدول، وبهذا التي لم النقود تم استقطاعها من مساعدات دول الت

تحصل الكثير من الدول الفقيرة في أفريقيا وآسيا مثلًا على العون القتصادي، الذي يطالب بهِ رؤساء 
 الدول والحكومات من جميع أنحاء العالم.

الصناعية مما دفع بالدول وهذه الوثائق بعد تسريبها شكلت خلافاً كبيراً بين الدول النامية والدول  
النامية إلى عدم التزامها بأية شروط في هذه التفاقية ما لم تزد الدول الصناعية دعمها المالي لتلك الدول 

                                                           
 ( من بروتكول كيوتو.10المادة ) (1)

, يوليو/ 45لدولية المصرية, عدد أنظر: نرمين السعدي, بروتوكول كيوتو وأزمة تغير المناخ, مجلة بحوث السياسة ا (3)

 . 305, ص 3001تموز 



 78  عشرون . العدد.مجلة الحقوق

 

% من انبعاثاتها الضارة فيما بعد سوف تلتزم 20فضلًا عن أن الدول الصناعية عليها أن تبدأ بحفظ 
 ن المرتقبة.الدول النامية والصغيرة ببنود وثيقة كونهاغ

ومن ناحية أخرى يتوقع بعض الخبراء في العامل أن تصرف التحاد الأوربي بمثل هذه الطريقة  
بتقديم المساعدات المناخية على حساب المساعدات الدورية للدول الفقيرة تجعل هذا النهج أي استعمال 

بالمناخ، يمكن في الحقيقة أن النقود الخاصة بالمعونات والمساعدات وتقديمها على أنها مساعدات خاصة 
يؤدي إلى فشل التفاقية الدولية للمناخ فأن دول العالم تؤكد أن وثيقة الدنيمارك التي أقترحها رئيس 
الوزراء الدنيماركي تهدد اتفاقية المناخ وتعتقد معظم دول العالم غير الصناعية المشاركة في مؤتمر 

دول بأن مقترح وثيقة الدنيمارك للمؤتمر بأنها تخدم مصالح المناخ من خلال الناطق الرسمي باسم هذه ال
 الدول الصناعية الكبرى وهذا الشيء واجه معارضة من قبل تلك الدول.

والدول الأفريقية اتفقت على مطالب مالية سرية والتي لن تتنازل عنها، وأن الزعماء الأفارقة ل  
المؤتمر من أجل ابتزاز الدول الصناعية وأخذ مساعدات  يعنيهم المناخ ول تقليل النبعاثات بل حضروا إلى

أضافية ومما زاد من تعندهم وتمسكهم بمطالبهم تصرف التحاد الأوربي بتوفير الدعم للمناخ على حساب 
 المعونات الأخرى.

أن هذه الدول تجهل بشكل كلي ما هي التأثيرات السلبية التي بدأت تطغي على المناخ العالمي،  
أي علاقة بالموضوع وما كان حضورها إل لزيارة الدنمارك كفوج سياحي ل أكثر ول أقل أو  وليس لها

البتزاز والحصول على أموال أضافية للمكاسب الشخصية كما فعلت المجموعة الأفريقية التي تقود 
 مفاوضاتها مالي.

بعاثات أن هذه الدول وهذا مما يدل على جهل قيادات تلك الدول بالكوارث التي تسببها تلك الن 
مهما وصل العالم إلى اتفاق حول تقليل النبعاثات، أنها مستمرة في نهجها الهدام للبيئة التي تسببه أثناء 

 استخراجها الوقود الحفري.
وهذا التفسير يشمل جميع الدول العربية المصدرة للنفط والتي لن تحاول تغير نهج استخراجها  

ئة والتي ترفض استخدام الوسائل الصديقة للبيئة لستخراج الوقود الحفري للوقود الرخيص المضر بالبي
للنفط لأنه مكلف ويقلل الأرباح، بدأت الصورة تتوضح في اليوم الرابع من للمؤتمر حيث بدأ المؤتمرون 
من أصحاب القرار بتقديم مبادرات مشروطة والتفاوض على تقليل نسبة النبعاثات من ثاني أكسيد 

% فقد أعلن عن مبادرة 20، لكن ليس حسب جدول الأعمال الذي طلب خفض النبعاثات بنسبة الكربون
 مشروطة للإتحاد الأوربي من خلال الرئيس الفرنسي.

% من انبعاثات غاز ثاني أكسيد 20حيث تنص المبادرة على أن الإتحاد الأوربي مستعد لتخفيض  
اعية الكبرى بتقديم مبادرات مماثلة والمقصود بهذه % لكن بشرط أن تقدم الدول الصن20الكربون وليس 
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الدول هي الوليات المتحدة الأمريكية والصين لن هذه الدول هي اللاعب الأساسي في معادلة الحتباس 
الحراري وهم سبب مشكلة الحتباس الحراري بسبب انبعاثات غاز ثاني أكسيد الكربون من قبل مصانع تلك 

 .(1)رها السبب الرئيسي في تلوث البيئةالبلدان التي تكون بدو 
أما موقف الصين من خفض انبعاث ثاني أكسيد الكربون، فأن الصين اتخذت عدة قرارات حاسمة  

حيث أعلنت الصين ومن خلال مجلس الدولة الصيني أن الصين خفضت وسوف تستمر  5002منذ عام 
دة من إجمالي الناتج المحلي بها عام في التخفيض من كثافة انبعاثات ثاني أكسيد الكربون لكل وح

وأضاف مجلس الدولة  5002في المائة مقارنة بمستويات  25إلى  20بنسبة تتراوح بين  5050
الصيني إن هذا "أجراء طوعي" اتخذته الحكومة الصينية بناءً على ظروفنا الوطنية الخاصة ويعتبر هذا 

تغير المناخ واستقبال جيد يثبت حسن النوايا الموقف مساهمة رئيسة في الجهود العالمية لمعالجة 
، كما تجاوزت دول غنية وفقيرة انقسامات عميقة لإبرام صفقة للتخطيط لمفاوضات المناخ للأمم (5)الصينية

لتبني على اتفاقية ديسمبر )كانون الأول( في المكسيك وتجمد التركيز على قضايا  5011المتحدة لعام 
 أكثر صرامة.

التي تم التوصل أليها في بانكوك بعد قرابة أربعة أيام من المحادثات خلال وجاءت الصفقة  
أبريل)نيسان( وقالت بعض الدول النامية أن هناك حاجة لها  1إلى  2الجتماع الذي عقد في الفترة من 

 من اجل أعادة تقويم مفاوضات مناخ الأمم المتحدة بعد اتفاقات كانكون العام الماضي.
أعمال يتناول مصدر بروتوكول كيوتو لمكافحة الحتباس الحراري وتعهدات الدول ويريدون جدول  

الغنية بخفض انبعاثات وتوضيح مصادر التمويل للدول الأفقر بدلً من مجرد البناء على ما تم التفاق 
 عليه في كانكون.

طفيف لما تم  لكن دولً غنية عديدة قالت أن بعض الدول النامية كانت تحاول ببساطة عمل تغير 
التفاق عليه في كانكون وهذا يقوض مفاوضات العام الجاري التي تتوج في مدينة دربان بجنوب أفريقيا 
منذ أواخر نوفمبر)تشرين الثاني( وينظر إلى كانكون على نطاق واسع على أنها إنقاذ للمفاوضات 

 .(1)المشحونة غالباً من النهيار

                                                           
ومن جهة أخرى أعلن مصدر مخول في الإتحاد الأوربي بخصوص المساعدات المقررة أن تدعم بها دول الإتحاد الأوربي  (1)

لفقيرة مليار يورو قسمة على ثلاث للبلدان ا7.3الدول الفقيرة فقد قررت دول الإتحاد الأوربي تقديم مساعدة بقيمة 

 لمساعدتها على التصدي لظاهرة الاحتباس الحراري.

 أنظر: قمة كوبنهاغن تحاول إنعاش كوكبنا من الاحتباس الحراري, تقرير المهندس مصطفى كامل الشريف. (3)

Iraker.Elaphblog.com/posts.aspx?u=32448a=33632. 21/5/2011  

مليار يورو في السنة على مدى ثلاث سنوات ابتداء من عام  3.4 وقال المصدر أيضاً إن المساعدة سوف تكون بقيمة (1)

هذا القرار تم اتخاذه في ختام فعاليات قمة الإتحاد الأوربي التي أنهت أعمالها في بروكسل بمشاركة رؤساء دول  3010

ت يورو كانت قد أقرتها مليارا 1وحكومات الإتحاد وبهذا القرار يكون قادة الإتحاد أقروا بزيادة في الدعم الأوربي تفوق 

الرئاسة السويدية للإتحاد الأوربي في افتتاح أعمال المؤتمر, وهذا يعني أن الأوربيين سيساهمون بثلث المساعدات العالمية 
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مثل أما تحديد أو استبدال بروتوكول كيوتو مع تنامي المخاوف لكنها تجنبت قضايا أكثر صرامة   
من أن ميثاقاً جديداً أو تمديد كيوتو لم يتم التفاق عليه قبل انتهاء مرحلة الميثاق الأولى ويلزم كيوتو 

خلال خمس  1220% أقل من مستويات 2.5دولة صناعية تقريباً يخفض أنبثاقات الفلزات بمعدل  20
 وتهدف إلى مرحلة ثانية إلى زيادة هذه النخفاضات بالنسبة للدول الغنية.5015إلى  5001سنوات من 

وهو الميثاق الوحيد الذي يفرض التزامات قانونية على انخفاضات النبعاثات وتعثرت محادثات  
أكبر  الأمم المتحدة بسبب عدم التفاق على كيفية تمديد هذا اللتزام بجميع القتصادات الكبرى مثل الصين

باعث للغازات المسببة للاحتباس الحراري، وتأتي الوليات المتحدة في المرتبة الثانية ولم تصدق قط على 
 كيوتو.
وفي بانكوك كان هناك تركيز جديد على محاولة العثور على حل وسط بجدول الأعمال المتفق عليه  

ونية لتفاقية جديدة تمثل قيود الذي ينص على أنه يجب أن يكون هناك نقاش مستمر للخيارات القان
النبعاثات من قبل جميع القتصادات، وقالت )كريستيانا فيجيريس( رئيسة المناخ بالأمم المتحدة أتفقت 
الأطراف في بانكوك على جدول أعمال بعمل نحو نتاج شامل في مؤتمر تغير المناخ التابع للأمم المتحدة 

 .(1)في دربان
 الخـاتـمـة

دراسة ظاهرة الحتباس الحراري أن التطورات الدولية والتغيرات المناخية التي  لقد ظهر خلال 
أشتدت في القرن السابق المنصرم وفي القرن الحالي أصبح لزاماً على المجتمع الدولي منظمات وخبراء 

جمعاء ودول إيجاد صيغ عملية قانونية تؤدي إلى وقف ظاهرة الحتباس الحراري لأنها تهدد الكرة الأرضية 
 بشراً وكائنات حية.

وهكذا تداعت المنظمات الدولي وعلى رأسها الأمم المتحدة إلى عقد اتفاقية إطارية لإلزام الدول  
بمحددات معينة لخفض الحتباس الحراري كما أن بروتوكول كيوتو حدد النسبة بين الدول المتقدمة 

تي ظهرت بينها من خلال المؤتمرات الدولية التي صناعياً والصين والدول النامية رغم الصراعات الشديدة ال
عقدت في كوبنهاغن وما بعد ذلك، لكن الدول كلها أما مسؤولية مشتركة أما شعوبها يفرض عليها 

 التفاق في الحدود الدنيا لتدارك هذه الظاهرة المتصاعدة.
 -وبناءً على ما تقدم يوصي الباحث:

 ت والمتابعات حول هذا الموضوع.استمرار الأمم المتحدة بتقديم الدراسا  -1
                                                                                                                                                                                           
الإجمالية المقرر تقديمها للدول الفقيرة في أطار المفاوضات الدولية الجارية حول مسألة مكافحة الاحتباس الحراري, أنظر: 

بنهاغن المصدر السابق.قمة كو  

 

 (3011أنظر: أخبار البيئة )الاتفاق على جدول أعمال المناخ للأمم المتحدة لعام  (1)

Ara.reuters.com/article/internetnews/id/ARACAE73801320110409. 21/5/2011 
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فرض أخر اتفاقية قانونية ملزمة لكي تكون الدول سيما المتقدمة أما مسؤولياتها أزاء ما جنته   -5
 من تطورات كبرى على حساب الدول الصغرى وكانت سبباً مباشراً لظاهرة الحتباس الحراري.

لاف في الأصول لمنع الدول من إنشاء محكمة دولية بيئية على غرار المحاكم الدولية مع اخت  -2
 خرق التزاماتها الدولية بهذا الخصوص.

تشجيع الدول وسلطاتها التشريعية على سن القوانين المساعدة لستخدام وسائل الطاقة النظيفة   -2
 بدلً من الوسائل القديمة الملوثة للبيئة.

 
 المـصـادر

 الكتب باللغة العربية
 .5،5011هيبة، الإنسان والبيئة صراع أم توافق، دار الفكر، طد.إيمان محمد غيث، منى حسن أبو ذ  -1
شارلس.هـ.ساوتربك، ترجمة د.قيصر نجب صالح، سهيلة عباس أحمد الدباغ، د. طارق أحمد صالح، علم   -5

 . 1212البيئة ونوعية بيئتنا، المكتبة الوطنية بغداد
 .1224بوعات الجامعية، الإسكندرية ماجد راغب الحلو، قانون حماية البيئة في ضوء الشريعة، دار المط -2

 الكتب الأجنبية
1- Climate change secretariat, Guide to the climate change convention Kyoto 
protocol, Bann, 2002. 

 الرسائل والطاريح
د، بشير جمعية عبد الجبار، الحماية الدولية للغلاف الجوي، رسالة ماجستير، كلية القانون، جامعة بغدا -1

5004. 
سلافة طارق عبد الكريم الشعلان، الحماية الدولية للبيئة من ظاهرة الحتباس الحراري، رسالة ماجستير،   -5

 .5002كلية القانون، جامعة بغداد 
 المجلات والدوريات

، 22نرمين السعدي، بروتوكول كيوتو وأزمة تغير المناخ، مجلة بحوث السياسة الدولية المصري، عدد  -1
 .5001زيوليو/ تمو 

 المؤتمرات
د.سعيد سالم جويلي، التنظيم الدولي لتغير المناخ وارتفاع درجة الحرارة، المؤتمر الدولي للتنمية والبيئة  -1

 .5005في الوطن العربي، مركز الدراسات والبحوث البيئية، جامعة أسيوط، مصر
 المواقع الإلكترونية

1- Ara.reuters.com/article/internet/news/id/ARACAE738013 
2-www.alsumarianews.com/ar/5/23027/news. 

http://www.alsumarianews.com/ar/5/23027/news
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3-www.iraqilaws.dorar.aliraq.net/?p=21194  
4- Iraker.Elaphblog.com/posts.aspx?u=32448a=33632. 

 قمة كوبنهاغن تحاول إنعاش كوكبنا من الحتباس الحراري، تقرير المهندس مصطفى كامل الشريف
5-www.un.org/Arabic/news/archive  

 
 الدين والمعتقد الحماية  الدولية لحرية

 
 كلية القانون/ جامعة ذي قار -أ.م.د  محمد ثامر 

 يةكلية القانون /الجامعة المستنصر  -هديل الجنابي أ.م.د.
 المقدمة

يمكن ان يطلق على عصرنا الراهن تسمية عصر حقوق النسـان فالسياسـة الدوليـة اخـذت تتبلـور  
والعتــراف بحــق  ،وتشــكل طبقــا لمفــاهيم حقــوق النســان فأنتهــاء الحــرب بــين المعســكرين الشــرقي والغربــي

تمــام بحقــوق النســان الشــعوب بتقريــر المصير،والقضــاء علــى الــدكتاتوريات فــي العــالم دعــا البشــرية للاه
المر الذي حفزنا للكتابة بهذا الموضوع اذ ان اغلب الدراسات المقدمه ،بمختلف الهداف والغايات والوسائل

عــن حقــوق النســان تتســم بالســرد التــاريخي للمفــاهيم الــواردة فــي العلانــات والتفاقــات الدوليــه دون اي 
فة الى ذلك اتهـام السـلام مـن قبـل المستشـرقين فقهـاء تحليل لهذه الحقوق ودون تبيان لمضامينها بالضا

الغرب بأنه دين ليكفل الحرية الدينية طالمـا انـه منـع اتباعـه مـن تغييـر ديـانتهم متـى يشـاؤون لمـر الـذي 
من العلان العالمي لحقوق النسان الذي اعطى الحق لكـل شـخص الحريـة فـي تغييـر  11يتعارض مع م/
الرأي ليمكن التسليم به او التفاق معه لن القضية ابعد واعقد من ذلـك بكثيـر  ولكن هذا ،دينة او عقيدتة

وهذا ماسنعالجة في المبحث الول من هذا البحث ثـم نعـرج ومـن خـلال المبحـث الثـاني علـى حمايـة حريـة 
 -وفق الترتيب التالي: -وذلك كمايلي :،الدين والمعتقد في القانون الدولي

 دين والمعتقد في الشريعة.حرية ال -المبحث الول 
 حرية الدين والمعتقد في المواثيق الدولية والتطبيق. -المبحث الثاني 

 المبحث الول
 حرية الدين والمعتقد في الشريعة

لـيس فـي الجانـب الروحـي فقـط وانمـا  ،وقد يستهدف السلام التنظيم الشامل لحياة الفرد في المجتمع      
ـــ مــن كــذلك بالنســبة لصــلاته وروابطــ ه الجتماعيــة والسياســية بــالمجتمع ومــن هنــا يجــب أل يكــون الفــرد ـ

  .الناحية النظرية ــ على عداء أو تنافر مع هذا المجتمع

http://www.iraqilaws.dorar.aliraq.net/?p=21194
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وليترك ذلك المجتمع لهذا الفرد خيارا في التمسك  ،ويحتوي المجتمع السلامي أي الأمة على الفرد 
ر السـلام أو كـان مرتـدا عـن عقيدتـه فـان ذلـك ل يغيـر وسواء كان الفرد على ديـن غيـ ،بالكيان الجتماعي

وبرغم عدم وجود تسلسل أو تدرج هرمي وعدم وجـود  .من المر شيئا اذ أنه ل يزال جزءا من ذلك المجتمع
رجال دين أو رؤوس حبرية بابوية كما هـو الحـال فـي المسـيحية ممـا تبـدو معـه قـوة السـلام اقـل مـن قـوة 

فالقـانون ، أن المجتمع السلامي في الواقع أكثـر سـيطرة وهيمنـه علـى حيـاة الفـردال،الكنيسة في المسيحية
الســلامي يشــتمل علــى علاقــات مــن كــل نــوع بــدئا بالواجبــات الدينيــة وممتــدا الــى قواعــد الســلوك المنزليــة 

  .والسياسية وحتى القتصادية
ذا كانت الدولة حسب أبسط تعريف لها هي التنظيم السياسي لل      مجتمع فان مفهوم )) دين الدولـة (( وا 

ولهـذا فعنـدما تتـوافر أغلبيـة مسـلمة فـي  .أو )) الدولة الدينية (( يكون جزءا أساسيا من العقيدة السلامية
ولقـد حـدث هـذا بـدرجات  .)) دولـة اسـلامية (( أي بلد تقوم الدولة باعلان السلام كـدينها الرسـمي فتصـبح

عة كمصدر وحيـد للقـانون كمـا فـي المملكـة العربيـة السـعودية وبـين مجـرد متفاوته تتراوح بين اعلان الشري
ان جمهوريـة تركيـا  .كما في حالة رئيس جمهورية سـوريا .الشتراط أن يكون أحد أعضاء الحكومة مسلما
وحتى هنـاك فـان الجهـاز الداري للدولـة يتضـمن )) مـدراء  .)) الدنيوية (( هي الستثاء الذي يؤكد القاعدة

  .يون للشئون الدينية (( يقومون باشباع الحتياجات الروحية للمجتمع السلاميعموم
 .ول تعني هذه الصفة العامة للمجتمع السلامي أن السلام نظام )) دكتاتوري (( بل نظام )) كلـي ((      

للانسـان والتـي جيب )) تتسم كل الراء التي تشكل النظرة الخياليـة والمحتـوى العقلـي  .ر .أ .وكما يقول ه
فهذه الآراء تفرض قواعدها ونظمها على كـل أوجـه  .تشكل سلوك النسان بكونها مسيطرة من ناحية المبدأ

النشاط الجتماعي والمؤسسات المختلفة من المدرسة البتدائيـة الـى القـانون والحكومـة (( وهنـاك اخـتلاف 
الكامل لشخصية الفرد في دولـة دكتاتوريـة  جوهري بين توافق الفرد ومجتمعه السلامي من ناحية والطمس

ففـي مجتمـع اسـلامي يتميـز بعـدم وجـود التسلسـل الهرمـي وليونـة التنظـيم تـؤدي تطـابق  .من ناحية أخـرى
  .الفرد والمجتمع الى تحقيق معنى يسهل تقبله وليس الى تطابق يفرض عليه من الخارج

) قوة التفكير(( عرضة لمواجهـة )السلامي تكون  وفي تركيب متكامل تماما وغير دكتاتوري كبناء المجتمع
)) الكليـة (( للـدين والتركيـب )) غيـر الـدكتاتوري  عقبة مزدوجة ازدواجا متناقضا : فهي تقع بين الشخصية

وأي محاولة لتغيير بناء المجتمع باسم الفكار القوية والتي كان من الممكن أن يتسامح فيهـا  .(( للمجتمع
  .ي تصطدم بالسس المقدسة والمحددة للنظام الجتماعي وبالتالي تصبح غير محتملةمجتمع غير دكتاتور 

فالمجتمع السلامي مجتمع متسامح تجـاه  .وهنا يبدأ التباين بين التسامح الديني والتعصب السياسي      
الســلام فــي  والتــي يثــق ،الــديانات الخــرى لنهــا ل تهــدد العلاقــات الداخليــة بــين تركيــب المجتمــع وعقيدتــه

ولكن نفس هذا المجتمع السلامي ل يتسامح في تلـك الفكـار  ،قدرته على الدفاع عنها ضد العقائد الخرى
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هذا هو اصل مفهوم ))الفكار  .التي لو ترك لها العنان فانها قد تصبح مدمرة مخربة للبناء الجتماعي ككل
وهـي أيضـا العنصـر الساسـي  .خل السلام نفسـهالخطرة(( وهي التي تكمن وراء صراعات طائفية عديدة دا

الذي لبد من وضـعه فـي الحسـبان اذا مـا حاولنـا تفسـير التعصـب السياسـي المعاصـر والتحيـز الشـائع فـي 
وفي هذا النظام )) نظام الفكار الخطرة(( فانه لبد أن ترتفع أي نظرية او برامج حزب أو  .العالم السلامي

ع وتنظيمه السياسي والقتصادي الى مستوى العتقاد المطلـق والمقـدس اذا مـا جماعة تتعلق ببناء المجتم
أما في مجال الفكار المجردة فان أي نظرية أو برامج حزب تكون عرضه للادانة  .كانا نرغب لها الستمرار

وفــي هــذا الســمو لمســتوى العقيــدة يــأتي العــون مــن التطــابق  .حيــث ل يمكــن لهــا ان تواجــه هــذه الفكــار
  (1) .السلامي الصيل بين الدين وبين تركيب المجتمع

واجهـت كافـة أنـواع  ،أن حرية التفكير والضمير والدين ظاهرة اجتماعية لزمـت البشـرية منـذ الأزل 
وهذا ل يعني أن الإنسان لم يسلك طريق الغي ويعبـد الأصـنام والأوثـان التـي لـم ينـزل بهـا  ،الإرهاب والقمع

ربتها الرسالت السماوية لإخراج الإنسان من الظلمات إلى النور وتحرير الإنسان من والتي حا ،من سلطان
كما أن بعض الأمم وخاصة في أوربا قاست وعانت من الإرهاب والقمع الفكري وتعد  ،عبودية أخيه الإنسان

تفـرض فترة القرون الوسطى خير مثال علـى مـا عانتـه شـعوب أوربـا مـن القمـع باسـم الكنيسـة التـي كانـت 
كمـا كانـت  ،وكانـت تطبـق أقسـى العقوبـات علـى كـل مـن يخـالف رأيهـا ،رأيها بالقوة على الناس باسم الـدين

  .تهدد بالإعدام كل من يعتنق دينا غير المسيحية أو يرفض اعتناق النصرانية
ة الثامنـة وكانـت المـاد ،إذا كان ما ورد في المادة الثامنة عشر من الإعلان العالمي لحقوق الإنسـان      

عشــر مــن العهــد الــدولي الخــاص بــالحقوق المدنيــة والسياســية حــول حريــة التفكيــر والضــمير والعقيــدة قــد 
أجمعت عليه الغالبية العظمى من أعضاء منظمة الأمم المتحـدة مـن خـلال الإعـلان العـالمي قبـل مـا يقـرب 

فإن الدين الإسلامي قد أقر تلك  ،عاما 22والدول الأطراف في العهد الدولي قبل حوالي  ،من خمسين عاما
ففـي مسـألة  ،وعـد حريـة التفكيـر والضـمير والـدين أصـلا عقـديا ،الحقوق منذ أكثر من ألف وأربعمائـة سـنة

جبـارهم علـى اعتنـاق الـدين الإسـلامي بعـدما تبـين  المعتقد فإن الشريعة الإسلامية تنهى عن إكراه النـاس وا 
ورياء وتترك الخيار لكافة الناس في اختيـار المعتقـد بعـدما تبـين وتحذر من اعتناق الدين نفاقا  ،لهم الحق

( : ) ل  525يقـول القـرأن الكــريم ) سـورة البقـرة الآيــة  ،وتتــرك لهـم كـذلك حريــة التفكيـر ،الرشـد مـن الغـي
ولـو أراد الخـالق جلـت قدرتـه لـدخل جميـع مـن علـى الأرض مـن  ،إكراه في الدين قد تبين الرشد من الغـي (

ولكن له حكمة في إعطاء الناس الحرية فيما يختارون وما يسـلكونه مـن طريـق حيـث  ،ن الإسلامالناس دي
(  : ) ولو شاء ربك لأمن من في الأرض كلهم جميعا أفانت تكره النـاس حتـى  22قال )سورة يونس الآية 

ز بـين الحـق ول شك أن الإنسان بما وهبه الله مـن عقـل وسـمع وبصـر قـادر علـى التمييـ ،يكونوا مؤمنين (
(  : ) إنــا  2و 5يقــول تعــالى ) ســورة الإنســان الآيتــين  ،والباطــل حتــى يســتطيع اختيــار الطريــق الصــحيح
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ما كفورا (5خلقنا الإنسان من نطفة أمشاج نبتليه فجعلناه سميعا بصيرا )  ،( إنا هديناه السبيل إما شاكرا وا 
قاد وعدم إجبـار مـن لـم يقتنـع بالإسـلام قـائلا  ) وتتكرر الآيات القرآنية في أكثر من سورة حول حرية العت

ويقـول الحـق  )  ،( : ) وقل الحق من ربكم فمن شـاء فليـؤمن ومـن شـاء فليكفـر ( 52سورة الكهف الآية 
 ،( : ) لـو شـاء الله مـا أشـركوا ومـا جعلنـا علـيهم حفيظـا ومـا أنـت علـيهم بوكيـل ( 52سورة الأنعـام الآيـة 

(  : ) فإن أعرضوا فما أرسلناك عليهم حفيظـا إن عليـك إل الـبلاغ  21لآية ويقول الحق ) سورة الشورى ا
( لسـت علـيهم 51(  : )  فذكر إنمـا أنـت مـذكر ) 55و  51ويقول عز من قائل ) سورة الغاشية الآية  ،(

(  ) من يطـع الرسـول فقـد أطـاع الله ومـن تـولى فمـا  10ويقول سبحانه ) سورة النساء الآية  ،بمسيطر (
كـراه .ناك عليهم حفيظا (أرسل بـل ديـن يسـر يقـوم علـى  ،والدين الإسلامي الحنيف ليس دين إرهاب وقمع وا 

والتعبيـر الحـر والجـدال الموضـوعي  ،مبدأ وسائل الإقناع والتزام جادة العقـل مـن خـلال مـنهج الحـوار البنـاء
ثارة الفتن تشـدد وتؤكـد علـى قدسـية هـذا  والشـريعة الإسـلامية ،المنطقي في النقاش البعيد عن المهاترات وا 

المنهج ؛ لذا أن الخالق يأمر رسوله محمدا ــ ص ــ بـأن يـدعو النـاس إلـى ديـن الإسـلام بالحكمـة ويخاطبـه 
( : ) ادع إلى سبيل ربك بالحكمة والموعظـة الحسـنة وجـادلهم بـالتي هـي  152قائلا  ) سورة النحل الآية 

(  : ) ول  25خاطبـا المـؤمنين ) سـورة العنكبـوت الآيـة وعن مجادلـة أهـل الكتـاب يقـول الحـق م ،أحسن (
تجادلوا أهل الكتاب إل بـالتي هـي أحسـن إل الـذين ظلمـوا مـنهم وقولـوا آمنـا بالـذي أنـزل إلينـا وأنـزل إلـيكم 

لهكم واحد ونحن مسلمون ( لهنا وا    .وا 
ادة بشـكل عـام بإعطـاء كـل أما بالنسبة لمسألة المرتد عن دين الإسلام والتـي نصـت عليهـا تلـك المـ       

نمـا أتـى بـأكثر  ،فرد الحق في تغيير دينه أو معتقده فالقرآن الكريم لم يأت بنص يحدد عقوبتها في الـدنيا وا 
والـردة عقوبتهـا عنـد الله أنهـا عمـل يسـتحق مرتكبـه لعنـه الله وغضـبه  ،من نـص حـول العقوبـة فـي الآخـرة

بـين الله سـبحانه فـي محكـم آياتـه أن مـن يرتـد عـن الإسـلام وي ،عليه في الدنيا والعـذاب الشـديد فـي الآخـرة
وهذا بلا شك ل  ،بعدما تبصر بهذا الدين واطمأن له قلبه واهتدى إليه فإن عقابه في الآخرة سيكون عظيما

 (  : 105يقول تعالى ) سورة النحل الآية  ،ينطبق على من ارتد بلسانه ل بقلبه خشية من الأذى
بعد إيمانه إل من أكره وقلبه مطمئن بالإيمان ولكن من شرح صدرا فعليهم غضـب مـن ) من كفر بالله من  

ومـن يرتـدد مـنكم عـن دينـه فيمـت  )( :  514ويقول تعالى  ) سورة البقرة الآيـة  ،الله ولهم عذاب عظيم (
الــذي (  : ) هــو  22ويقــول ) ســورة فــاطر الآيــة  ،وهــو كــافر فأولئــك حبطــت أعمــالهم فــي الــدنيا والآخــرة (

(  ) مـن كفـر فعليـه كفـره  22ويقول )سورة الـروم الآيـة  ،جعلكم خلائف في الأرض فمن كفر فعليه كفره (
ومن عمل صـالحا فـلأ نفسـهم يمهـدون ( ويقـول الحـق سـبحانه وتعـالى مخاطبـا رسـوله محمـد ـــ صـلى الله 

مـرجعهم (، ويقــول )ســورة  ( : ) ومــن كفـر فــلا يحزنــك كفـره إلينــا 52عليـه وســلم ـــ  ) ســورة لقمــان الآيـة 
 )ياأيها الذين آمنوا من يرتد منكم عن دينه فسوف يأتي الله بقوم يحبهم ويحبونه(. : (22المائدة الآية 
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والآن وبعد ما تبين لنا من خلال الآيـات القرآنيـة مـنهج الإسـلام فيمـا يتعلـق بحـق الفـرد فـي حريـة  
فلمـاذا إذن تقـرر السـنة النبويـة عقوبـة  ،سلام في الآخرةوجزاء المرتد عن دين الإ ،الدين والضمير والتفكير

على الرغم من أن تلك العقوبة لم ترد في القرآن الكريم ولم يتعرض لها أي نص  ،الردة في الدنيا بحد القتل
يتضـح أن منطـق وفلسـفة الإسـلام ل ينطلـق مـن كـون ذلـك تقييـدا  ،في القـرآن يحـدد عقوبـة لهـا فـي الـدنيا

بــل ينطلــق أساســا مــن واقعــة حــدثت فــي صــدر الإســلام كــان مــدبروها اليهــود  ،تغييــر دينــهلحريــة الفــرد ب
 ،الـذين لجـؤوا إلـى المدينـة فـي وقـت دخـل جميـع أهلهـا العـرب إلـى الإسـلام ،الحاقدون علـى الإسـلام وأهلـه

شـك فعندئذ فكروا بخبث للتآمر على المسلمين بحيث يدخل بعض منهم الإسـلام ثـم يرتـد عنـه بقصـد زرع ال
بين المسلمين حديثي العهد بالإسلام ولتضليلهم فـي معتقـدهم وجمـع المعلومـات عـن المسـلمين والتجسـس 

 ،واليهود لم يوفقوا مكائدهم بقصد أن يلبسوا علـى النـاس وخاصـة الضـعفاء مـنهم ،عليهم لتزويد العدو بها
وعنـدما  ،ين صـلاة الصـبححيث اتفقت طائفة منهم على أن يظهـر الإيمـان أول النهـار ويصـلوا مـع المسـلم

(: )وقالـت 45ويقـول القـرآن عـن تلـك الطائفـة )سـورة أل عمـران الآيـة  ،يأتي آخر النهار يرتدوا إلـى ديـنهم
ويقول  ،طائفة من أهل الكتاب آمنوا بالذي أنزل على الذين آمنوا وجه النهار وكفروا آخره لعلهم يرجعون (

(   : ) ويقولون طاعة فـإذا بـرزوا مـن عنـدك بيـت  11ية الحق عز وجل عن المنافقين ) سورة النساء الآ
ويخبـر تعـالى عـن صـفات المنـافقين الـذين يظهـرون خـلاف مـا يبطنـون )  ،طائفة منهم غير الـذي تقـول (

( : ) ويقولون آمنا بـالله وبالرسـول وأطعنـا ثـم يتـولى فريـق مـنهم مـن بعـد ذلـك ومـا  24سورة النور الآية 
ا فما كان أمام السنة المطهرة آنذاك لمنع مثل تلك المـؤامرات الخطيـرة وخاصـة أنهـا ولذ ،أولئك بالمؤمنين (

تأتي لتحاول القضاء على الدولة الإسلامية الفتية وهي مازالت في مهدها إل أن تطبـق أقصـى حـد للعقوبـة 
وهـذا يعنـي  ،وللتأكيـد علـى أن مـن اعتنـق الإسـلام فإنـه يحظـر عليـه تغييـره ،ضد هولء الخونة والمتآمرين

وذلـك  ،كذلك أنه يجـب أن ل يـدخل الإسـلام أحـد إل بعـد سـبق بحـث عقلـي وعملـي ينتهـي بالعقيـدة الدائمـة
استئصـال  ،ليقطع الطريق على المتآمرين والمضللين وأمثالهم من الدخول في الإسلام تحت طائفة العقوبـة

  .لعوامل الفساد في الأرض ممن دأبوا على السعي للإفساد فيها
كما أننا إذا أخذنا بعين العتبار أن الدولة الإسـلامية التـي كانـت عاصـمتها المدينـة المنـورة فـي عهـد      

والخلفاء الراشـدين كانـت تخـوض حربـا شـعواء مـع أعـدائها والمتـآمرين عليهـا مـن  -ص   -النبي محمد  
ل لــبس فيــه أن المســلم  نــدرك وبشــكل ،ومــن بعــد ذلــك الــروم والفــرس ،المشــركين العــرب واليهــود اللاجئــين

ومـن هنـا  (5).المرتد عن دينه آنذاك هو في حكم من يرتكب خيانة عظمى ضد وطنه وأمته في عصرنا هـذا
وبمــا أن الآمــر كــذلك فــإن الحكــم علــى  ،يتضــح لنــا أهميــة تطبيــق أقصــى درجــات العقوبــة بحــق مثــل هــؤلء

نة والتآمر على الوطن والأمة والدولة بقصد بل ضد الخيا ،المرتد بهذا المعنى ليس حكما ضد حرية العقيدة
هــلاك الحــرث والنســل فــي الأرض شــاعة الفســاد وا  فضــلا عــن التواطــؤ مــن قبــل المرتــدين  ،القضــاء عليهــا وا 
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(  :  502و 121يقول  تعالى ) سورة البقـرة الآيتـين  ،والمنافقين مع أعداء الأمة أمثال البهود ضد الدين
ذا تولى سعى في الأرض ليفسد فيها ويهلك الحـرث والنسـل والله ل ويق ،) والفتنة أشد من القتل ( ول : ) وا 

ــد ضــد  ،يحــب الفســاد ( ــذين مــازالوا وســيظلون يحيكــون المكائ ــالى عــن اليهــود المفســدين ال ويقــول الله تع
(  : ) كلما أوقـدوا نـارا للحـرب أطفأهـا الله ويسـعون فـي الأرض فسـادا  52المسلمين ) سورة المائدة الآية 

  .والله ل يحب المفسدين (
وأنـه لـم  ،ومادامت مسألة الردة وحكمها حدثت في صدر الإسلام بناء على ما جاء في السنة النبويـة      

وبمـا أن سـبب سـنها فـي صـدر الإسـلام كـان بسـبب مـا  ،يرد بها نص قرآني يحدد شـكل العقوبـة فـي الـدنيا
وأنه ل جدال في إجماع جمهور علمـاء المسـلمين  ،ابقاحاكه اليهود والمنافقون ضد المسلمين كما بيناه س

على عقوبة الردة واعتبارها حدا ولكن يبقى السؤال الذي يطرحه بعض المفكرين هل تنطبق  عقوبـة المرتـد 
عن الإسلام على من يفعل ذلك في عصرنا هـذا ؟ وللإجابـة علـى ذلـك نقـول إنهـا مسـألة بـدأت تطـرح علـى 

فــذهب جــزء كبيــر مــنهم بتمســكه بــرأي  ،يهم بمــا فــي ذلــك المعاصــرين مــنهمبعــض علمــاء المســلمين ومفكــر 
الجمهور المتمثل بعقوبة القتـل إذا ارتـد عـن دينـه ثـم اسـتتيب فلـم يتـب بغـض الطـرف عـن المبـررات مهمـا 
كانت باستثناء المكره أو المجبر الذي يرتد بلسانه ل بقلبه خشـية علـى نفسـه أو أهلـه مـن الأذى الـذي قـد 

ويستند الفقهاء في ذلك إلى الحديث النبوي الموجه للمسلمين والذي يقـول  : )) مـن بـدل  ،القتل يصل إلى
 ،ومنهم من يطرح تساؤلت حول المرتد إذا لم ينضم إلى صفوف أعداء الإسلام والمسلمين ،دينه فاقتلوه ((

علـى مصـالح الــبلاد وكـان خروجـه عــن الإسـلام بشـكل مسـالم ل أذى فيــه  ،ولـم يحـك المـؤامرات ضــد الـدين
وبما أن الله سيحاسبه في الآخرة كما ورد في القرآن الكريم فهل يطبق عليه الحـد أو أنـه ل يجـوز  ،والعباد
حيث إن مثل هذا النوع من الردة كما ذكر بعضهم ل يثبت بحـديث الآحـاد بسـبب اخـتلاف الأمـر عمـا  ،قتله

اشدين عندما كان بعـض اليهـود والمنـافقين يـدخل والخلفاء الر  -ص   -كان عليه الوضع في عهد محمد  
  .الإسلام بهدف التجسس على المسلمين والنيل منهم ثم بعد ذلك عن دين الإسلام

وذرهم ( وما اشبه ذلـك منسـوخ  ،وتولى عنهم ،ويزعم البعض ان كل ما في القرآن مثل : ) اعراض 
ــ ،بآيــة الســيف فــلا يوجــد كــل ســماح مــع غيــر المســلم ــع آي ات الســماح بالنســبة لغيــر المســلمين وان جمي

ويرون ان من واجب كل من يستطيع ان يحمل السـلاح ان يحـارب غيـر المسـلم باسـتثناء الـذمي  ،منسوخة
كما يدعي الـبعض ان آيـة السـيف نسـخت مائـة واربعـا وعشـرين آيـة فـي  ،ويقول له صر مسلما وال اقتلك
كلهــا متعلقــة بالعلاقــات الســلمية بــين المســلم وغيــر  وهــذه اليــات المنســوخة ،القــرآن ثــم نســخ آخرهــا اولهــا

   .المسلم
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وهذا التجاه هـو المـنهج الـذي اتخـذه ابـن حـزم النـدلس فـي كتابـه ) الناسـخ والمنسـوخ فـي القـرآن        
الكريم ( وكذلك ابو جعفر النحاس وغيرها ممن ذهب الى ان كـل آيـة نزلـت بشـأن حسـن معاملـة المسـلمين 

 (2) .منسوخةمع غير المسلمين 
بينما من تتبع بعمق جميع الآيات الواردة في القرآن الكريم الآمرة بالقتال كلهـا جـاءت للـدفاع الشـرعي      
ومــن  .كلمــا تعــرض الإســلام والمســلمون للخطــر فــي اوطــانهم وارواحهــم واعراضــهم وامــوالهم وديــنهم ،العــام

و يــأمر بنــي الإنســان بــان تكــون تحيــاتهم الواضــح ان الإســلام هــو ديــن الســلم لنــه مشــتق مــن الســلام وهــ
ورد لفظ ) السلام ( ومشتقاته في القرآن الكريم في اكثر  ،المتبادلة في الصباح والمساء ) السلام عليكم  (

) ياأيهـا الـذين امنـوا ادخلـوا فـي السـلم  .( 501) سـورة البقـرة ـ الآيـة  ،منها قوله تعـالى ،( آية 10من ) 
وهـذه الآيـة الكريمـة تبـين لنـا بوضـوح ان اسـتخدام  ،الشيطان انه لكم عدو مبين ( ول تتبعوا خطوات ،كافة

 القوة في غير حالة الدفاع الشرعي يعد اتباعا لمر الشيطان وتوجيهاته وهو الد العداء للإنسان.
 ،وهناك آيات اخرى تدل بصراحة علـى عـدم جـواز اللجـوء الـى القـوة إل فـي حـالت الـدفاع الشـرعي 
إن الله  ،) وقاتلوا في سبيل الله الـذين يقـاتلونكم ول تعتـدوا .( 120) سورة البقرة ـ الآية  ،قوله تعالىمنها 

وقد نهى القرآن الكريم عـن كـل تجـاوز عـن حـدود الـدفاع الشـرعي وامـر بـان يكـون رد  ،ل يحب المعتدين (
المعتــدي عليــه الــى معتـــدي   وكــل تجــاوز عــن القــدر الــلازم يحــول ،العــدوان مســاويا للعــدوان كمــا وكيفــا

)فمـن اعتـدى علـيكم   .( 122ـ الآيـة ،ـفقال سبحانه وتعـالى : ) سـورة البقرة ،والمعتدي الى المعتدي عليه
  .فاعتدوا عليه بمثل ما اعتدى عليكم واتقوا الله ان الله يحب المتقين (

تناق الإسلام عـن طريـق ويأمر القرآن الكريم المسلم بان يدعو غير المسلم الى طريق الصواب واع 
) ادع  .( 152كمـا فـي قولـه تعـالى : ) سـورة النحـل ـ الآيـة  ،النصح والوعظ والحكمة والمناقشات العلميـة

ان ربــك هـو اعلــم بمـن ضــل عــن  ،الـى ســبيل ربـك بالحكمــة والموعظـة الحســنة وجـادلهم بــالتي هــي احسـن
  .سبيله وهو اعلم بالمهتدين (

م فـي كـل مجتمـع اسـلامي مـا لـم يرتكـب جريمـة العتـداء ولـه حريـة ولغير المسلم ان يعـيش بسـلا 
والمبـدأ الثابـت  ،ممارسة جميع شعائره الدينية بمقتضى معتقداته ما لـم يخـالف النظـام العـام والداب العامـة

وقــد حــرم القــرآن الكــريم اكــراه أي  ،فــي الإســلام : ) ان لغيــر المســلم مــا للمســلم وعليــه مــا علــى المســلم (
ى اعتنـاق السـلام لســببين : أحـدهما ـــ ان الكـراه اذا كـان يســيطر علـى جسـم الإنسـان فإنــه ل شـخص علـ

في باطنه مـن المعتقـد الـذي يعتقـده ؛ لن الـدين او الإيمـان لـيس مجـرد  يستطيع ان يسيطر على قلبه وما
يتفرع عن هـذا العتقـاد مـن وانما هو العتقاد الجازم الثابت المطابق للواقع بالله وبما  ،الشعارات والعبادات

  .المعتقدات الخرى والتكاليف الدينية
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والسبب الثاني ـ ان اكـراه أي إنسـان علـى معتقـد دينـي أو سياسـي وهـو غيـر مقتنـع بـه فـي باطنـه  
والزدواجـي او المنـافق فـي أي مجتمـع  ،يجعل منه إنسانا ازدواجيـا ) منافقـا ( يكـون ظـاهره مخالفـا لباطنـه

ومـن الشــواهد التاريخيـة علـى ذلــك فشـل المســلمين فـي معركــة احـد بســبب  ،ذا المجتمــعاخطـر مـن عــدو هـ
) ل  .525ولهـذين السـببين ولغيرهمـا قـال سـبحانه وتعـالى : سـورة البقـرة ـ الآيـة  ،بعـض المنـافقين بيـنهم

  .اكراه في الدين لقد تبين الرشد من الغي (
بعـض مـن قـريش علـى الإسـلام حبـا فـي مصـلحتهم وقد أراد الرسول ـ صلى الله عليه وسلم ـ اكـراه  

) ولو شاء ربك لآمن  .( 22فقال له : )  سورة يونس ـ الآية  ،فعاتبه سبحانه وتعالى بالستفهام النكاري
  .إفانت تكره الناس حتى يكونوا مؤمنين ( ،من في الرض كلهم جميعا

يرة بأن واجبه في الرسالة هو تبليغها للناس وقد بين سبحانه وتعالى للرسول في القرآن الكريم في آيات كث
 .ومن ذلك الآيات قوله تعالى : ) سورة النحل ـ الآية (  ،وعدم استخدام القوة ال في حالة الدفاع الشرعي

) فان تولوا فانما عليك  .( 22) سورة النور ـ الآية  وقوله تعالى : ،) وما على الرسول ال البلاغ المبين (
) فان اعرضوا فما ارسناك عليهم حفيظا ان  .(51وقوله تعالى :)  سورة الشورى ـ الآية   ،( البلاغ المبين

وقد زعم بعض المتطرفين من المسلمين ان هذه الآيات وامثالها منسوخة بآية .عليك ال البلاغ (
عوب والمم والقرآن في جميع آياته المتعلقة باحكام العلاقات بين الش ،وهذا زعم باطل ل يغتفر،السيف

يدعونا الى ان نؤمن بان الصل في هذه العلاقات هو السلم، اما الحرب فهي استثناء ل تستخدم ال في 
  .حالة الدفاع الشرعي

 ونجد ان أسس هذه القاعدة الشرعية سته وهي : 
تحابـب وشـيمة الخـوة هـي التعـاون وال ،فجميع السر البشرية اخوة واخوات ،الأساس الول : وحدة النسب

) ياأيهـا  .( 12كمـا قـال سـبحانه وتعـالى : ) سـورة ـ ال يـة  ،والتضامن والتكافل في استثمار خيرات الرض
  .الناس انا خلقناكم من ذكر وانثى وجعلناكم شعوبا وقبائل لتعارفوا ان اكرمكم عند الله اتقاكم (

نوع مـن تـراب امـا بصـورة مباشـرة الذي خلق منه الإنسان فكـل إنسـان مصـ ،الأساس الثاني : وحدة المعدن
كخلق والدنا ادم ـ عليه السلام ـ أو بصورة غيـر مباشـرة كـأي إنسـان اخـر لنـه خلـق ويخلـق مـن عنصـرين 

 ،وهذان العنصران مكونان مـن المـواد الغذائيـة التـي يتناولهـا الإنسـان ،احدهما حيمن والثاني بييضة النثى
فلـيس بعضـه مصـنوعا  ،نسان مصنوع من تراب بصورة غير مباشرةوالمواد الغذائية مكونة من التراب فكل إ

من الذهب والبعض الخر من النحاس حتى يكون للاول حصة السد في خيرات هذه الدنيا او يعتبـر نفسـه 
) ومـن اياتـه ان خلقكـم مـن تـراب ثـم   .50كما قال سبحانه وتعالى : سورة الروم ـ الآية  ،افضل من الثاني
ساسـين للعلاقـات البشـرية وقد أكد الرسول العظيم ـ ص ـ فـي حجـة الـوداع هـذين الأ ،ن (انتم بشر تنتشرو

  .وادم من تراب ل فضل لعربي على اعجمي ول لأبيض على اسود ال بالتقوى (( ،)) كلكم من ادمقائلا : 
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هـا وباطنهـا خلق سـبحانه وتعـالى الكـرة الرضـية ومـا فـي ظاهر  ،الأساس الثالث : وحدة المصالح المشتركة
)  .( 52فقال سبحانه وتعالى : ) سورة البقرة ـ الآيـة  ،لمصلحة السرة البشرية دون تفضيل احد على احد

  .هو الذي خلق لكم ما في الرض جميعا (
) ياأيها الناس اعبـدوا ربكـم الـذي  .( 51قال تعالى : ) سورة البقرة ـ الآية  ،الأساس الرابع : وحدة الصانع

  .ين من قبلكم (خلقكم والذ
 قال تعالى : ،وهو الموت والفناء بعد الوجود ،الأساس الخامس : وحدة المصير

وقـال : ) سـورة طـه ـ  ،) الذي خلق الموت والحياة ليبلوكم ايكم احسـن عمـلا ( .( 5) سورة الملك ـ الآية  
  .) منها خلقناكم وفيها نعيدكم ومنها نخرجكم تارة اخرى ( .( 22الآية 
ن كان شرا فجزاؤه شـر ،س السادس : وحدة الجزاءالأسا قـال تعـالى : )  ،فإن كان العمل خيرا فجزاؤه خير وا 

  .) فمن يعمل مثقال ذرة خيرا يره ومن يعمل مثقال ذره شرا يره ( .( 1ـ  4سورة الزلزلة ـ الآية 
الرهـاب فـي  ومـا ورد مـن تعبيـر ،ونستنتج من هـذه الآيـات وغيرهـا ان الإسـلام لـيس ديـن الرهـاب 

) واعدو لهم ما استطعتم من قوة ومن رباط الخيـل ترهبـون بـه  .( 50قوله تعالى : ) سورة الأنفال ـ الآية 
فالقوة العسكرية بكافة  ،انما المراد به هو التخويف وليس الهجوم والعتداء على الغير ،عدو الله وعدوكم (

ن طرفـه الخـر يملـك مـا يملكـه هـو مـن قـوة حربيـة يكـف انواعها من الوسائل الوقائية لن العـدو اذا علـم ا
  .نفسه عن التهديد والعتداء ويجلس معه في المفاوضات وحل المشاكل بالطرق السلمية

اما اذا وجد ان الطرف الخر ضعيف فانه يتعامل معه معاملـة مـن يكـون فـوق القـانون وميثـاق المـم      
  .المتحدة والعراف الدولية 

 ،قرآن الكريم ولو جـرد هـذا الدسـتور العظـيم الخالـد مـن الخرافـات التـي ادخلـت فـي تفاسـيرههذا هو ال 
ولو عمل به المسلمون بصورة صـحيحة لآمـن بـه مـن يعـيش فـي الرض تلقائيـا لنـه ديـن السـلم والمحبـة 

 (2)والوئام ودين العلم والفطرة السلمية ونظام للحياة في العالمين الدنيوي والخروي.
مؤتمرات الحوار السلامي المسيحي والتعايش والعمـل سـويا بـين المسـلمين والمسـيحيين الـى جملـة وتشير 
 رتكزات للحوار المشترك أهمها : من الم

لن الجهـل بالمعلومـات غيـر  ،ـ الحاجة الى البيانات والمعلومات الصحيحة حول عقيدة كـل مـن الطـرفين 1
ومـن ثـم فـان  هنـاك ضـرورة لنشـر الحقـائق  ،ن والمسـيحيينالصحيحة يؤدي الى زيادة الهـوة بـين المسـلمي

 ،عن الديانتين من اجل تفهم موضـوعي احسـن للعقيـدتين علـى ان يفهـم السـلام كمـا يـؤمن بـه المسـلمون
 .والمسيحية كما يفهمها المسيحيون

بعضـهم ـ يجب القضاء على الصورة السيئة للديانة وانه يجب علـى المسـيحيين والمسـلمين التعـاون مـع  5
لتصحيح هذا الوضع لن المسلمين يشعرون بأسى مـن الطريقـة التـي يحـاول العـلام الغربـي ان يغيـر بهـا 
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وعليه فان جميع الجهود يجب ان تبذل من اجل تطـوير معاهـدة عالميـة لحتـرام جميـع  ،السلام والمسلمين
 (2) .الرسل والمبشرين بالرسالت السماوية

في الحوار من الممثلين الحقيقيين للديانات وان يختاروا من المنظمات التـي ـ يجب ان يكون المشاركون  2
 ينتمون اليها.

لن الهـدف هـو التقـارب  ،ـ ان روح الحوار تتطلب ان يكون المشاركون من رجال الدين وليس السياسين 2
  .بين الديانات وخدمة الخالق

ويجـب ايقـاف  ،1245وري متابعـة اعـلان عـام ـ من اجل ازالة العقبات في طريق الحوار فانه من الضـر  2
جميع النشطة التي تقوم بها جمعيات التبشير المسيحية في الدول السلامية سواء عـن طريـق التعلـيم او 
العناية بالصحة في اوقـات الزمـات والتـي تـؤدي الـى اضـعاف وتغييـر العقيـدة وثقافـة المسـلمين مـن خـلال 

 .عاية او التحويل الى عقيدة اخرىالفصل بين العمال النسانية والد
ـ يجب تشجيع الجهود للقضاء على جميع اشكال الستعمار الثقافيـة والقتصـادية والسياسـية التـي يقـوم  5

وان يحـل مكانـه التبـادل الحـر لـوراء والمهـارات  ،بها الغرب من اجل فصل الثقافة السلامية عن المسـلمين
 .بيوالتقنية بين المسلمين والعالم الغر 

ل سـيما  ،ـ يجب علـى المسـلمين والمسـيحيين ان يتعـاونوا لمواجهـة التحـديات ولمحاربـة العـدو المشـترك 4
  .تلك النابعة من العلمانية والمادية والشيوعية وذلك في صراعهم ل نشاء عالم اكثر عدالة وانسانية

والتعهد لتطوير مجتمعاتهم على  ـ يجب على اصحاب الديانتين ان يعملوا من اجل احترام رغبة كل منهما 1
اساس عقيدتهم الخاصة وديانتهم ومساعدة احدهما الآخر في هذا السعي سواء اكانوا اقليـة ام اكثريـة فـي 

 .مجتمع معين
ـ ان المســلمين يتوقعــون بــأن يحتــرم المســيحيون جهــود المســلمين لتطــوير مجتمعــاتهم مــن اجــل اقامــة  2

الســلامية بشــكل خــاص والعمــل علــى تطبيــق احكــام الشــريعة  مجتمــع اســلامي علــى اســاس مــن الشــريعة
 .السلامية عليهم

ـ ان يتفـق اصـحاب كـل مـن الـديانتين علـى التعـاون فيمـا بيـنهم مـن اجـل العمـل والنهـوض فـي جميـع  10
ولمسـاعدة بعضـهم الـبعض للـتخلص مـن معوقـات تحقيـق العدالـة ولحمايـة  ،المجالت الساسية والنسانية

مــن اجــل  .كل خــاص فــي فلســطين وافغانســتان وكشــمير والفلبــين وغيرهــا مــن منــاطق العــالمالنســان وبشــ
 .الحصول على حقوقهم ومن اجل محاربة الفقر وانعدام العدالة في كل مكان

وللتأكيد على استمرارية الحوار بين المسلمين والمسـيحيين فانـه مـن الضـروري تطـوير الوسـائل او  
فانـه يجـب تشـكيل  .أكيد على تنمية المبادئ المتفق عليها في هذا الحـوار وغيـرهوللت ،السبل لمتابعة التقدم

   (5) .لجنة متابعة من مؤتمر العالم السلامي ومجلس الكنائس العالمي
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 المبحث الثاني
 حرية الدين والمعتقد في المواثيق الدولية والتطبيق

لكل شخص حق في حرية الفكر ألعلان العالمي لحقوق الإنسان على ))  11نصت المادة     
وحريته في أظهار دينه أو معتقده  ،والوجدان والدين ويشمل هذا الحق حريته في تغيير دينه أو معتقده

وأمام الملاء أو على حدة (( ونصت  ،بمفرده أو مع جماعة ،بالتعبد وأقامة الشعائر والممارسة والتعليم
ـ لكل إنسان حق في حرية الفكر والوجدان  1لسياسية ))من العهد الدولي للحقوق المدنية وا 11المادة 

وحريته في  ،وحريته في أعتناق أي دين أو معتقد يختاره ،والدين ويشمل ذلك حريته في أن يدين بدين ما
وأمام الملاء أو  ،بمفرده أو مع جماعة ،أظهار دينه أو معتقده بالتعبد وأقامة الشعائر والممارسة والتعليم

  .على حدة
ـ ل يجوز تعريض أحد ل كراه من شأنه أن يخل بحريته في أن يدين بدين ما أو بحريته في أعتناق أي  5

  .دين أو معتقد يختاره
أل للقيـود التـي يفرضـها القـانون والتـي  ،ـ ل يجـوز أخضـاع حريـة الإنسـان فـي أظهـار دينـه أو معتقـده 2

ــة الســلامة العامــة أو النظــام العــام أو الصــحة العامــة أو الأداب العامــة أو لحقــوق  تكــون ضــرورية لحماي
  .الأخرين وحرياتهم الأساسية

فـي تـأمين تربيـة  ،أو الأوصـياء عنـد وجـودهم ،ـ تتعهد الدول الأطراف في هذا العهد بأحترام حرية الأباء 2
 (1).أولدهم دينيا وخلقيا وفقا لقناعاتهم الخاصة ((

بية لحقوق الإنسان فـي المـادة التاسـعة منهـا بفقـرتين مؤكـدتين ونصت على ذلك أيضا التفاقية الأور      
بشــكل خــاص علــى حــق الإنســان فــي تغييــر دينــه بــأختلاف واضــح عــن صــياغة المــادة الثانيــة عشــرة فــي 
ألعلان أو العهد الدولي والتي نصتا على أن يكون للإنسان الحق في تبني دين معين ودون أن تشير الى 

أما ميثاق الحقوق والحريات الأساسية للاتحاد الوربي فقد نص علـى هـذا  (2).نهحق الإنسان في تغيير دي
الحق في المادة العاشـرة منـه وتحـت عنـوان حريـة الأعتقـاد والضـمير والـدين وبصـياغة مقاربـة أن لـم تكـن 

عـلان مطابقة لصياغة المادة التاسعة من التفاقية الأوربية لحقـوق الإنسـان ونصـت المـادة الثالثـة مـن الأ
الأمريكي لحقوق وواجبات الإنسان مشددة على الحق فـي ممارسـة الفكـر والمعتقـد الـديني بشـكل علنـي أو 
سري أما التفاقية الأمريكية لحقوق الإنسان فقد نصت على هـذا الحـق فـي المـادة الثانيـة عشـر وبتفصـيل 

تهم الدينيــة والخلاقيــة ونصــت بفقــرات أربــع خصوصــا التأكيــد علــى حــق الأبــاء بتعلــيم أبنــائهم وفقــا لمعتقــدا
المادة الثامنة من الميثاق الأفريقي لحقوق الشعوب ) ميثاق بنغال ( ولكنها جـاءت بصـياغة مقتضـبة جـدا 
لم تشر الى حق الإنسان في تغيير دينه بقدر ما أشارت الى حقه في ممارسة تلك المعتقـدات بشـكل علنـي 

ساســية لــدول الكومنولــث والــدول المســتقلة فقــد نصــت فــي أو ســري أمــا اتفاقيــة حقــوق إنســان وحرياتــة الأ
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مادتها العاشرة على هذا الحق مؤكدة على حرية أختيار الـدين أو المعتقـد وأن هـذه الحريـة ل تخضـع لغيـر 
القانون أو ل تمارس أل في حدود مصالح المجتمع الضرورية وبشرط أن لتخل بالنظام العام وألمن العـام 

لأخــلاق وأن لتنتهــك حقــوق وحريــات الأخــرين كمــا نــص عليــه الدســتور المريكــي فــي والصــحة العامــة وا
التعديل الول الذي حظر على الكونغرس تشريع أي قانون يخل بحرية الإنسـان بالمعتقـد والفكـر والـدين أو 

  .أصدار أي تشريع يحرم ممارسة الشعائر الرئيسية
د يعني حرية الفرد فـي أعتنـاق ديـن معـين أو عقيـدة دينيـة وهكذا فالحق في حرية الدين والفكر والمعتق    

كما له الحرية أن ل يعتنق دين أو عقيدة دينية وهذا العتناق مسألة معنويـة أو روحيـة  ،غالبا ،أو روحية
تحتاج إليها النفس الإنسانية ومع ذلك فقد تظهر للوجود عند ممارسة الفرد لها وقد ل تظهر وتبقى كامنـة 

فأذا أعتنق الشخص دينا معينـا فقـد يمـارس الطقـوس الدينيـة لـذلك الـدين والعمـل بمبادئـه وعنـد في النفس 
 ،ذلك يخرج الموضوع من مجرد الأعتقاد الروحي بممارسة شعائر ذلك الـدين فتبـرر عنـد ذلـك حريـة العبـادة

معتقـدات أخـرى كما أن أعتناق الدولة لدين معين ل يعني حرمـان الأخـرين مـن حريـة أعتنـاق ديـن أخـر أو 
وحرياتهم بممارسة شعائر تلك الديانـة ولكـن دون الخـلال بالنظـام العـام والداب العامـة كمـا نـص العـلان 
الفرنسي في المادة العاشـرة منـه علـى أنـه  ل يجـوز أزعـاج أي شـخص بسـبب أرائـه وهـي تشـمل معتقداتـه 

 العام المحدد بالقانون.الدينية بشرط أن ل تكون المجاهرة بها سببا للاخلال بالنظام 
 ينية تتمثل في جوانب ثلاث هي : فالحرية الد 

 .ـ حرية الفرد في أختيار دين أو معتقد معين وذلك في حدود أحكام القوانين النافذة 1
ـ الحريــة فــي عــدم أعتنــاق ديــن أو معتقــد أذ ل يجــوز أجبــار شــخص ل يعتنــق ديانــه معينــة علــى أداء  5

الكتاب المقدس الخاص بها ومن قبيـل ذلـك أبطـال النيابـة أو تـولي الـوزارة دون قسـم اليمين القانونية على 
 على هذا الكتاب لشخص ل يعتنق الديانة المستندة على هذا الكتاب المقدس 

 ـ حرية تغيير الديانة أو المعتقد دون التعرض لأكراه أو أذى. 2
لان القضـاء علـى جميـع أشـكال عـدم التسـامح وكانت الجمعيـة العامـة للامـم المتحـدة قـد أصـدرت أعـ      

والتمييز القائمة  على أساس الدين أو المعتقد  وجاء فيه عدة مبادئ تحظر  التمييز بين الأشـخاص علـى 
 1252عنصـري أساس ديني وأستنادا الى المادة الخامسة من اتفاقية القضاء على جميع أشـكال التمييـز ال

 وأهم هذه المبادئ : 
في ديباجة الأعلان من خطورة عدم مراعاة أو التعدي على حقوق الإنسان وحرياته الأساسـية ـ التحذير  1

وبوجه خاص الحق في حرية المعتقد أو الدين وشددت على خطـورة ذلـك التعـدي لمـا يمكـن أن يـؤدي إليـه 
  .من صدامات ومعاناة للإنسانية
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أنـه  ،عتبارها أحد الأسس الجوهرية لحياة الإنسـانـ وجوب أحترام حرية الأعتقاد والديانة أحتراما كاملا بأ 5
  .من المهم جدا الترويج لمبادئ التسامح والأحترام فيما يتعلق بألديان

ـ حظر أخضاع أي شخص للتمييز من أي دولة أو مؤسسة أو مجموعة من الأشخاص على أساس  2
الدين والعقيدة (( تعني أي أستبعاد ديني أو معتقدات أخرى وأن عبارة)) التعصب والتمييز القائميين على 

 .أو تقييد أو تفصيل يقوم على أساس الدين والمعتقد
ـ التزام جميع الدول بأن تتخذ جميع التدابير لمنع والقضاء على أي تميز يقوم على أساس من الدين أو  2

 (10).العقيدة في كافة المجالت الدينية والقتصادية والسياسية والجتماعية والثقافية
وتنفيذا لأحكام هذا الإعلان أصدرت الجمعية العامة للأمم المتحـدة قـرارا بشـأن القضـاء علـى جميـع  

وأكـدت ديباجــة هــذا القــرار علـى أن : " التمييــز ضــد البشـر علــى أســاس الــدين أو  ،أشـكال التعصــب الــديني
وضـرورة اتخـاذ الـدول مـا يلـزم . .المعتقد يشكل إهانة للكرامة البشـرية وتتكـرا لمبـادئ ميثـاق الأمـم المتحـدة

بما فـي ذلـك تـدنيس الأمـاكن  ،لمواجهة التعصب وما يتصل به من عنف قائم على أساس الدين أو المعتقد
. وتشـجيع التفـاهم والتسـامح والحتـرام فـي .وكذلك اتخاذ جميع التدابير لمكافحة الكراهية والتعصب ،الدينية

 . المسائل المتصلة  بحرية الدين أو المعتقد
كمــا أصــدرت لجنــة الأمــم المتحــدة لحقــوق الإنســان قــرارا بشــأن مكافحــة قــذف ) أو ازدراء ( الأديــان        
يعتبــر مــن أهــم القــرارات الدوليــة التــي تحظــر الإســاءة إلــى الأديــان حيــث عبــرت  5002ابريــل  15بتــاريخ 

عـدم التسـامح والتمييـز فـي  اللجنة فيه عن بالغ قلقها بشأن النمط السلبي المتكـرر ضـد الـديانات ومظـاهر
واسـتهجانها الشــديد للهجــوم  ،الأمـور المتعلقــة بالـدين أو العقيــدة التــي تتجلـى فــي العديــد مـن أنحــاء العــالم

وكـذلك اسـتهداف الرمـوز  ،والعتداء على مراكـز الأعمـال والمراكـز الثقافيـة وأمـاكن العبـادة لجميـع الـديانات
ـــدول وال .الدينيـــة ـــوع كمـــا حـــث هـــذا القـــرار ال منظمـــات غيـــر الحكوميـــة والكيانـــات الدينيـــة والإعـــلام المطب

    .والإلكتروني على الترويج لثقافة التسامح والسلام المبنية على احترام حقوق الإنسان واختلاف الديانات
من جانب أخر يلاحظ ان الحرية الدينية كانت أول الحريات التي أعترف بها للإنسـان فـي العصـور         
فحركــة الإصــلاح الــديني التــي ظهــرت فــي أوربــا أدت فــي النهايــة إلــى الأخــذ بمبــدأ حريــة الفــرد أو  الحديثــة

وقـد اعتبـر  ،الإنسان في العتقاد بالدين أو بالمذهب الـذي يـؤمن بـه وحريتـه فـي مباشـرة الطقـوس الدينيـة
لـن فاتيـل وهـو مـن بينمـا يع ،كرومويل هذه الحرية قاعدة أساسية مـن قواعـد الدسـتور الـذي أراد ان يضـعه

أنصار مدرسة القانون الطبيعي ان الحرية الدينية هي حق طبيعي وغير قابل للاعتداء عليه ونصت المـادة 
علـى أنـه ) ل يجـوز ان يضـايق شـخص  1412العاشرة من إعلان حقوق الإنسان الفرنسي الصـادر سـنة 

 .بسبب آرائه ومعتقداته الدينية(
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قرار الحرية الدينية حيث ل تعتبر ممارسة أية ديانة أو انكار الدين جريمة ما أما في إنكلترا فقد تم إ       
عدا القذف في حق دين معين فهذا يعد جريمة من جرائم النشر كما ان الممارسة العلنيـة للطقـوس الدينيـة 

وهكـذا المختلفة أمر مسموح بـه وان العقيـدة الدينيـة ل دخـل لهـا فـي ممارسـة الحقـوق المدنيـة والسياسـية 
 استقر الحال بإقرار الحرية والمساواة الدينيتين في هذا البلد.

مـن  الدسـتور تكفـل الحريـة  115ي استراليا ل يوجد ميثاق عام للحقوق والحريـات لكـن المـادة وف 
الدينية بنصها على ما يلـي ) ل يصـدر التحـاد أي قـانون يؤسـس دينـا أيـا كـان أو يفـرض التقيـد بـدين أو 

رسة الحرة ول يطلب اجتياز أي طـابع دينـي  كشـرط للأهليـة لتقلـد مناصـب أو مهـام عامـة تحـت يمنع المما
 ،على المستوى التحادي ،سلطة التحاد ( ويكفل هذا النص مبدأ الحياد فيما يتعلق بالدين والحرية الدينية

ســلطات التشــريعية بيــد أنهــا تقتصــر علــى تــوفير حمايــة قانونيــة محــدودة نظــرا لأنهــا ل تســري إل علــى ال
فان الحمايـة  ،فضلا عن ذلك .للاتحاد وليس على السلطات والأنشطة الأخرى وبخاصة التنفيذية والقضائية

بحرية التصـرف  ،من الناحية القانونية ،الدستورية تسري على التحاد ل على الوليات والأقاليم التي تتمتع
أوصت اللجنة الدسـتورية السـترالية  ،1211وفي عام  .في ميدان الحرية الدينية بما في ذلك فرض القيود

من الدستور لكـي تصـبح  115المكلفة بالحتفال بالذكرى المئوية الثانية للاستيطان الأوربي بتعديل المادة 
الضــمانات الممنوحــة للحريــة الدينيــة علــى المســتوى التحــادي ســارية أيضــا فــي جميــع وليــات التحــاد 

رفضــت مســألة مــد نطــاق الضــمانات الممنوحــة للحريــة  1211ء الــذي أجــرى عــام وفــي الســتفتا ،وأقاليمــه
% مـن مجمـوع الأصـوات  52الدينية على المستوى التحادي إلى مجمـل وليـات التحـاد وأقاليمـه بأغلبيـة 

لكن هذه الحماية المحدودة الممنوحة للحرية الدينية سـيقابلها التقـدم المحـرز فـي مجـال الحمايـة القانونيـة 
لحرية الدينية نتيجة للاحكـام التـي اصـدرتها المحكمـة العليـا لسـتراليا فيمـا يتصـل بتعريـف مصـطلح الـدين ل

فــي  1212وبتفسـيرات الأحكـام الدسـتورية المتعلقـة بتأسـيس ديـن فقــد طلـب مـن المحكمـة العليـا فـي عـام 
لـى موضـوع الضـرائب قضية كنيسة العقيدة الجديدة ضد لجنة الضرائب علـى الرواتـب ان تفصـل فـي نـزاع ع

وأوضـح القاضـي ميسـون  ،وعرفت الدين بانه  ل يمكن ان تقتصر صفة الـدين علـى عقائـد التوحيـد وحـدها
والقاضــي بــرنين ان المعيــار الخــاص بتقريــر وجــود ديــن يقــوم علــى معيــار مــزدوج وهــو : الإيمــان بكــائن أو 

ورأى القاضـي مـورفي انـه يجـوز  ،انشيء أو مبدأ خارق للطبيعة والخضوع لقواعد سلوك تجسد هذا الإيمـ
لأي منظمــة تــدعي أنهــا منظمــة دينيــة وتشــكل عقيــدتها وشــعائرها اســتعادة أو انعكاســا لعبــادات قديمــة ان 

  .وستعد دينا ،تطالب بحقها في الإيمان بكائن خارق للطبيعة أو أكثر بإله أو بكيان معنوي
ليـات المتحـدة الأمريكيـة فقـد فسـرت الحريـة الدينيـة فيما يتعلق بالموقف من الحريـة الدينيـة فـي الو        

حريـة الدعايـة  ،أوسع تفسير إذ أدخلت في معنى الحرية الدينية بالإضافة إلى حرية العقيدة وحريـة العبـادة
حكمــت  1221ففــي عــام  ،الدينيـة حتــى فــي حالــة كــون هـذه الدعايــة مــن جانــب مجموعــات دينيـة متطرفــة
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 ،طلان قــرار إداري يمنــع توزيــع منشــورات دينيــة تبشــيرية مــن دون إذن ســابقالمحكمـة التحاديــة العليــا بــب
وهي ل تشمل فقـط طبـع المطبوعـات بـل  ،وقالت المحكمة ان حرية الصحافة مكفولة في الدستور الأمريكي

حكمت بإعفاء بيـع الكتـب الدينيـة  1222وفي حكم أخر صدر عنها عام  ،فضلا عن توزيعها ،أيضا نشرها
وفــي حكــم صــادر عــام  ،العــام مــن الرســوم المقــررة لغلبــة الطــابع الــديني علــى الطــابع التجــاريفــي الطريــق 

أكدت المحكمـة عـدم جـواز منـع أشـخاص مـن دخـول مدينـة أنشـأتها شـركة خاصـة لسـكنى عمالهـا  1222
وفـي عـام  ،ومستخدميها وحدهم متى كان دخول هولء الأشخاص إليها لأغـراض الدعايـة الدينيـة لعقيـدتهم

قضــت المحكمــة بجــواز اســتخدام مكبــرات الصــوت وان القــول بعــدم امكانيــة اســتخدامها إل بموافقــة  1221
وأكـدت المحكمـة علـى ان الجهـة الإداريـة ل تملـك إل تنظـيم  ،سابقة من الإدارة هـو اجـراء مخـالف للقـانون

  .ومدى ارتفاع صوتها ،ومكان استخدامها ،الساعات التي تستخدم فيها تلك المكبرات
عليــه يبــدو واضــحا ان المحكمــة العليــا فــي الوليــات المتحــدة الأمريكيــة قــد حمــت الحريــات الدينيــة  

وقضت بضرورة احترام العقائد والديانات التي تتنـوع فـي المجتمـع الأمريكـي إل انـه مـن الضـروري ملاحظـة 
نفس المسـتوى للـدين فـي ان حرية التعبير الديني يجب حمايتها إل انه فـي الوقـت نفسـه ل توجـد حمايـة بـ

باخضـاع  1225وعلى هـذا الأسـاس لـم تسـمح المحكمـة العليـا عـام  ،مواجهة حرية الرأي والكتابة والتعبير
 (11) .عرض فلم سينمائي لموافقة الرقيب الذي يمكن ان يرفض عرض الفلم متى عده خارقا للمعتقدات

المعتقد فهـو يعتبرهـا مـن المبـادئ الأساسـية أما في فرنسا فان للمجلس الدستوري موقفا معروفا من حرية 
التــي تعتــرف بهــا قــوانين الجمهوريــة وكــذلك الحــال مــع مبــدأ حريــة التعلــيم فمنــذ ان أعلنــت فرنســا بموجــب 

ــة 1202القــانون الصــادر عــام  ــين الكنيســة والدول ــة علمانيــة وفصــلت ب ــاد  ،بانهــا دول ــدأ حي واعترفــت بمب
ــة تقيــد مــن خلالهــا الحريــات الدينيــة وكــان المجلــس  يلاحــظ صــدور قــرارات مــن الســلطات ،الشــارع الإداري

الدســتوري هــو المــلاذ فــي فرنســا الــذي يــوفر نوعــا مــن الحمايــة لهــذه الحريــات وقــد ظهــرت فــي فرنســا أول 
حيــث طــردت فتاتــان مســلمتان مــن مدرســتيهما  1212مشــكلة تتعلــق بارتــداء الحجــاب فــي المــدارس عــام 

ية وطلـب رأي مجلـس الدولـة الفرنسـي الـذي بـين فـي فتـواه  ان حمـل ورفض وزيـر التربيـة البـت فـي القضـ
ل يشــكل بذاتــه تعارضــا مــع مبــدأ العلمانيــة ومنــذ هــذه  ،التلاميــذ للشــعارات التــي تظهــر انتمــائهم لديانــة مــا

الفتوى استقر اجتهاد مجلس الدولة على قاعدة ان للتلاميذ الحق في اظهـار انتمـائهم الـديني سـواء بلـبس 
وفــي حــالت أخــرى كــان مجلــس الدولــة الفرنســي يوافــق  ...و حمــل الصــليب أو رفــع القلنســوةالحجــاب أ

المؤسسة التعليمية على قرارها بحظر حمل الشـعارات أو لـبس الحجـاب وذلـك فـي الحالـة التـي يترافـق فيهـا 
فـي  ارتداء الحجاب مع اضطراب في النظـام العـام والمسـاس بمعتقـدات وحريـات الطـلاب أو يحـدث اضـطرابا

والحقيقة ان مجلس الدولة لم يقم بابطال قـرار  ...أو ل يتوافق مع السير الطبيعي للدرس ،القطاع التعليمي
 (15) .والقاضي بطرد الفتاتين المسلمتين 1212المدرسة الصادر عام 
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ويبدو من هذه العبارات التي استخدمها المجلس اللجوء إلى مفاهيم وصياغات عامة تتعلق بـالأمن  
  .ام والمصلحة العامة للتقييد من الحريات الدينية للمسلمينالع

ومن التطبيقـات القضـائية الحديثـة للمحكمـة الأوربيـة لحقـوق الإنسـان الحكـم الصـادر فـي القضـية  
المتعلقة بتهديد مسـيحيين باكسـتانين بـالطرد نحـو بلـدهم الأصـلي حيـث وجـدت المحكمـة أن تـذرع الأجنبـي 

د يـدعي أنـه ل يسـتطيع فيـه ممارسـة شـعائر دينيـة بحريـة ل يمكـن أن يضـفي طابعـا المهدد بالأبعاد إلى بل
ل فإن ذلك " قـد يفـرض علـى  شرعيا على رؤية من شانها توسيع أثر التفاقية الأوربية لحقوق الإنسان. وا 

ة أنحـاء الدول الأطراف التـزام بالتصـرف فعليـا باعتبارهـا ضـامنة غيـر مباشـرة لحريـة العبـاد الدينيـة فـي بقيـ
 .العالم

ــانون الأساســي للألمــان وحــدهم بعــض   ــة مــا حفظــه الق ــد كرســت المحكمــة الدســتورية الأتحادي وق
الحقوق الأساسية  كما أن للأشخاص المعنونين من الجنسية اللمانية فقط التمتع بكـل الحقـوق الأساسـية 

لتقاليــد التــي بقيــت مطبوعــة جــدا المتفقــة مــع طبيعــتهم ويعــد هــذا الأمــر متفــق مــع التقاليــد الألمانيــة وهــي ا
بالفقه البروسي الذي كان يرفض لمدة طويلـة فكـرة أن لكـل إنسـان حـق ويقبـل فقـط  بـالأعتراف للبروسـيين 
وحدهم بما يسمى بالحقوق الأساسية للبروسين وعلى الـرغم مـن أن المحكمـة قـد تسـلك مسـلك مختلـف الأ 

 (15)الحيوانات وفق التعاليم الأسلامية.أعطاء قصاب مسلم اجازة لذبح  5005إنها رفضت عام 
 ) الخاتمة (

حاولنا من خلال هذا البحث المبسط توضـيح نقطـة جوهريـه وهـي علاقـة القـانون بحقـوق النسـان         
وهي علاقة وثيقة،ثم وصلنا الى اسـتنتاج مهـم الوهـو احتـواء الـدين السـلامي علـى فكـر تقـديمي اسـتطاع 

اي السـلام  –كمـا انـة  ،حرياتة الساسية وقرر لها الضمانات الكفيلة بحمايتهـااحتواء كل حقوق النسان و 
تضمن وعالج وكفل حتى حرية الـدين والمعتقـد مـع ان السـلام فـرض عقابـا علـى الـرده  فـأن هـذا الأمـر  –

ليعني بأي شكل مـن الشـكال عـدم ايمـان الشـريعة بحريـة الـدين والمعتقـد فالـدول الغربيـة جرمـت وحاربـت 
عتنقي الشيوعية بالرغم من ايمانهـا بالحريـات السياسـية والمذهبيـة والعتقاديـة وذلـك بهـدف حفـظ النظـام م

كمــا حاولنــا الوقــوف علــى النصــوص التــي عالجــت هــذه الحريــة  اي حريــة الــدين  ،السياســي والجتمــاعي
هذه النصوص في ثنايها، والمعتقد   بشيئ من التحليل والتفصيل واشرنا الى النقاط اليجابية التي حملتها 

كمــا نوهنــا الــى التطبيقــات لهــذه النصــوص راجــين ان نكــون وفقنــا فــي تقــديم بحــث مفيــد بعــد هــذا الجهــد 
 المتواضع.
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 Procedural protections of copyright law in the Iraqi and Egyptia 
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Were not intellectual property rights in ancient times, the object of 
protection, but there is a need for such protection with scientific progress 
and the emergence of modern inventions according to which the possible 
dissemination of literature and works in all parts of the world in a different 
and sophisticated. It was the invention of the Printing Tools significant 
impact in drawing attention to the need to provide adequate protection for 
literary and intellectual property. It is no longer limited to copyright, but 
other pictures have emerged to exploit the copyright representative in width 
and rhythm, representation and transport over the air and through the 
publication of works and piped to the public. So began the author hopes for 
profit financially from the product of creation and creativity of the idea. 

The appearance was the real copyright - as one of the images of 
intellectual property - in the eighteenth century after the French Revolution. 
Though part of the Principles of the view that the emergence of intellectual 
property began in the form of Arab-Islamic customs and protection system 
planned by the State, contrary to what some regarded as most correct of 
the emergence of intellectual property due to the Middle Ages in Europe. 
And demonstrates some of the prosperity of the lslamic civilization in the 
heart of lslam, in writing, creativity in all walks of life. 

 المقدمة
نما ظهرت الحاجة إلى هذه (1)لم تكن حقوق الملكية الفكرية في العصور القديمة محلًا للحماية -1 ، وا 

الحماية مع التقدم العلمي وظهور المخترعات الحديثة التي بمقتضاها أمكن نشر المؤلفات والمصنفات في 
الطباعة أثر كبير في لفت الأنظار إلى  جميع أنحاء العالم بصورة مختلفة ومتطورة. فقد كان لختراع أدوات

نما  ضرورة توفير الحماية الكافية للملكية الأدبية والفكرية. فلم يعد الأمر مقصوراً على الطبع والنشر، وا 
ظهرت صورا أخرى لستغلال حقوق المؤلف ممثله في العرض والإيقاع والتمثيل والنقل عبر الأثير وغير 

                                                           
 .14م, ص1917( أنظر: د. أبو الزيدي على المتيت: الحقوق على المصنفات الأدبية والفنية والعلمية, 1)



 111  عشرون . العدد.مجلة الحقوق

 

 (1)يصاله للجمهور. لذلك بدأ المؤلف يرجو ربحاً مالياً من نتاج خلقهذلك عن طريق نشر المصنفات وا  
بداعات فكرة.  وا 

في القرن الثامن  –باعتباره إحدى صور الملكية الفكرية  –وقد كان الظهور الحقيقي لحق المؤلف  -5
ن كان جانب من الفقه يرى أن نشأة الملكية الفكرية بدأت  عربية عشر بعد وقوع الثورة الفرنسية. وا 

إسلامية على شكل أعراف ونظام حماية مقرر لها من قبل الدولة على خلاف ما يرجحه البعض من أن 
. ويدلل البعض على ذلك بازدهار الحضارة (5)ظهور الملكية الفكرية يرجع إلى العصور الوسطى بأوروبا

 .(2)الحياةالإسلامية في صدر الإسلام، في مجال حركة التأليف والإبداع في مختلف مناحي 
م، ومن خلالها تم عقد 1141وعلى المستوى الدولي، أنشئت الجمعية الأدبية والفنية في باريس عام  -2

م حماية المصنفات الأدبية والفنية، كما عقدت في جنيف في سبتمبر 1215اتفاقية برن في سبتمبر عام 
 52اقيتين السابقتين في باريس في م التفاقية الدولية لحقوق المؤلف. وقد أعيد صياغة التف1225عام 

م، وهي 1254( عام W.I.P.Oم. وقد أنشئت المنظمة العالمية للملكية الفكرية )1241يوليو عام 
منظمة تابعة لهيئة الأمم المتحدة. كما عقدت اتفاقية التسجيل الدولي للمصنفات السمعية والبصرية في 

( )دورة أورجواي عام GATTفاقيات الجات )م. وأخيراً اشتملت ات1212أبريل عام  11جنيف في 
 (. Tripsم( على اتفاق خاص بالجوانب المتصلة بالتجارة من حقوق الملكية الفكرية )1222

 أول: هدف البحث :
يهدف البحث إلى دراسة وتحليل القواعد القانونية التي تحكم مختلف جوانب الحماية الإجرائية لحق 

مصري، وذلك في ضوء التشريعات التي تنظم عمل تلك الحماية، بغية المؤلف في القانون العراقي وال
 التوصل إلى أجوبة لجملة من التساؤلت والتي هي محور البحث.

 ثانيا: تساؤلت البحث:
يمكن صياغة مشكلة البحث في التساؤل الأتي: ما هي الحماية الإجرائية لحق المؤلف في القانون 

 -ن خلال عدة أسئلة فرعية وهي :العراقي والمصري ؟ ويتحقق ذلك م
 ما هو نطاق الحماية الإجرائية لحق المؤلف؟ وما هي شروط تلك الحماية؟. -1
ما هي صور العتداء على حقـوق المؤلـف المقـررة لـه قانونـا ؟ ومـا هـي الجهـة المختصـة باتخـاذ  -5

 الإجراءات الوقائية والتحفظية؟. 

                                                           
( أنظر: في مدى مسؤولية حصول المؤلف على مقابل مالي لجهده الذهني في الشريعة الإسلامية, د. عبد السميع عبد 1)

 .1م, ص1922الوهاب أبو الخير: الحق المالي للمؤلف في الفقه الإسلامي والقانون المصري, 

م, 1992ها, مفرداتها, طريق حمايتها, الأردن, عمان, ( أنظر: د. عامر محمود الكسواني: الملكية الفكرية, ماهيت3)

 .12ص

, 52( أنظر: د. عمر عبيدات: الأصل التاريخي لقانون حماية المؤلف, مجلة حماية الملكية الفكرية, الأردن, عمان, رقم 2)

 .12ص
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 تلك الحماية؟.ما هي صور الحماية الإجرائية؟ وما هي إجراءات  -2
 ثالثا: منهجية البحث:

المنهجية التي أتبعت في هذا البحث هي منهجية الدراسة التحليلية وذلك من خلال تفكيك الجوانب 
التي تحظى بخصوصية الحماية الإجرائية لحق المؤلف في القانون العراقي والمصري بغية التوصل إلى 

 بلوغ الهدف المطلوب من البحث. النتائج المتعلقة بهذا الشأن والتي تساعد إلى
 رابعا: خطة البحث:

بناءً على ما تقدم فإن موضوع هذا البحث هو محاولة الإجابة عن التساؤلت التي تثور حول 
الحماية الإجرائية لحق المؤلف في القانون العراقي والمصري، فقد أثرنا أن نبحثها في ثلاثة مباحث، وعلى 

لبيان نطاق تطبيق ، و طاق تطبيق الحماية الإجرائية لحق المؤلف وشروطهان-المبحث الأول النحو الآتي:
الحماية الإجرائية لحق المؤلف وشروطها نبحثها من خلال مطلبين، نتناول في المطلب الأول: بيان نطاق 
تطبيق الحماية الإجرائية لحق المؤلف، وفي المطلب الثاني: نخصصه لبيان شروط تطبيق الحماية 

 لحق المؤلف. الإجرائية 
صور العتداء على حقوق المؤلف المقررة له قانونا والجهة المختصة باتخاذ  - المبحث الثاني

لبيان صور العتداء على حقوق المؤلف المقررة له قانونا والجهة المختصة باتخاذ الإجراءات ، الإجراءات
المؤلف المقررة له قانونا.  نبحثها من مطلبين؛ المطلب الأول: نبحث فيه صور العتداء على حقوق

 المطلب الثاني: نخصصه لبحث الجهة المختصة باتخاذ الإجراءات الوقائية والتحفظية.
لبيان صور الحماية ، صور الحماية الإجرائية لحقوق المؤلف المقررة له قانونا -لثالمبحث الثا

الأول: نبحث فيه إجراءات الحماية  الإجرائية لحقوق المؤلف المقررة له قانونا نبحثها من مطلبين؛ المطلب
 الوقائية )الوقتية(. المطلب الثاني: نخصصه لبحث إجراءات الحماية التحفظية.

 المبحث الأول
 لحق المؤلف وشروطها (1)نطاق تطبيق الحماية الإجرائية

لظروف  الحماية الإجرائية لحق المؤلف ليست مطلقة ولكنها مقيدة بنطاق معين يحدده كل تشريع وفقاً  -2
 كل مجتمع ويضع لها شروطاً معينة ل يستطيع المؤلف أن يتمتع بها إل إذا توافرت هذه الشروط.

عليه سنلقي الضوء على نطاق تطبيق الحماية الإجرائية لحق المؤلف وشروطها من خلال مطلبين؛ 
ي: نخصصه لبيان المطلب الأول: نبحث فيه مجال تطبيق الحماية الإجرائية لحق المؤلف، المطلب الثان

 شروط تطبيق هذه الحماية، وعلى النحو الآتي: 

                                                           
ية باتخاذ تدابير مؤقتة ( من اتفاقية التريبس المقصود بالحماية الإجرائية:" هي الأوامر القضائ50( عرفت المادة )1)

 وفعالة".
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 نطاق تطبيق الحماية الإجرائية لحق المؤلف - المطلب الأول

يتعلق مجال تطبيق أية حماية بالنطاقين المكاني والزماني للقانون الذي يقرر هذه الحماية، لذلك  -2
المؤلف من خلال فرعين؛ الفرع الأول: نبحث فيه سنلقي الضوء على نطاق تطبيق الحماية الإجرائية لحق 

النطاق المكاني لهذه الحماية. والفرع الثاني: نخصصه لبحث النطاق الزماني لتلك الحماية، وعلى النحو 
 الآتي:

 نطاق الحماية الإجرائية من حيث المكان -الفرع الأول
يد الإطار الإقليمي الذي تنطبق فيه تتولى عادة التشريعات المختلفة في مجال الملكية الفكرية تحد -5

الحماية التي تخلعها على المؤلفين والمبدعين. فعادة ما تشمل بالحماية المؤلفين الوطنيين والأجانب الذين 
تنشر مصنفاتهم أو تمثل أو تعرض لأول مرة بالدولة والمؤلفين الوطنيين الذين تنشر مصنفاتهم لأول مرة 

ع الوطني هذا المعيار الشخصي. أما مصنفات المؤلفين الأجانب التي في بلد أجنبي حيث يغلب المشر 
 .(1)تنشر خارج الدولة، فالحماية المقررة لها مشروطة بالتفاقيات الدولية ومبدأ المعاملة بالمثل

( في الفقرة TRIPSوقد تضمنت اتفاقية الجوانب المتصلة بالتجارة من حقوق الملكية الفكرية )
الثالثة منها التزام كل من البلدان الأعضاء بمنح مواطني البلدان الأخرى الأعضاء الأولى من المادة 

معاملة ل تقل عن المعاملة التي تمنحها لمواطنيها فيما يتعلق بحماية الملكية الفكرية. وقد نصت المادة 
يتعلق بحماية فيما  –الرابعة من ذات التفاقية أيضاً على أن أي ميزة أو تفضيل أو امتياز أو حصانة 

الملكية الفكرية يمنحها بلد عضو لمواطني أي بلد آخر، يجب أن تمنح على الفور ودون أية شروط 
 .(5)لمواطني جميع البلدان الأعضاء الأخرى

 
 نطاق الحماية الإجرائية من حيث الزمان -الفرع الثاني

الحماية يشمل جميع  ينظم المشرع الداخلي النطاق الزمني لحماية حق المؤلف، يجعل نطاق -4
المصنفات الموجودة وقت العلم بقانون حماية حق المؤلف. بالأخذ بقاعدة الأثر الفوري المباشر للقانون 

. وبالنسبة لحساب (2)تجعل أحكامه تسري على جميع المصنفات الموجودة وقت العمل به أي وقت نشره

                                                           
الصادر في  22م المعدل بالقانون رقم 1971لسنة  2( من قانون حماية حق المؤلف العراقي رقم 49( راجع: المادة )1)

 م. 1/5/3004

ية ( من اتفاقية تربس الأمور التي تؤثر في توفير حقوق الملكية الفكر2-2( يشمل تعبير الحماية في تطبيق المادتين )3)

واكتسابها ونطاقها ونفاذها, كذلك الأمور التي تؤثر في استخدامها حقوق الملكية الفكرية المنصوص عليها بالتحديد في 

 اتفاقية تربس.

في  22م, المعدلة بالقانون رقم 1971لسنة  2( من قانون حماية حق المؤلف العراقي رقم 3-30/1( راجع: المادة )2)

 م.1/5/3004
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دة هي أن يدخل في هذه الفترة التي مدى الحماية للمصنفات الموجودة وقت صدور القانون، فالقاع
 . (1)انقضت من تاريخ الحادث المحدد لبدء سريان المدة وتاريخ العمل بهذا القانون

فالأصل أن مدة الحماية المقررة للمصنف تبدأ في النقضاء من تاريخ الحادث المحدد لبدئها كوفاة 
نون، فإن الفترة بين تاريخ الحادث وبين تاريخ فإن كان هذا الحادث سابقاً على العمل بالقا –المؤلف مثلًا 

العمل بهذا القانون تحتسب ضمن مدة الحماية المقررة. وتنص دائماً نصوص قوانين حماية حق المؤلف 
على عدم رجعيتها على الماضي بحيث تسري أحكامها على كل الحوادث والتفاقيات التالية لوقت العمل 

 .(5)رت أو عرضت أو مثلت لأول مرة قبل ذلكبها، ولو كانت متعلقة بمصنفات نش
( من الجزء السادس والخاص بالترتيبات النتقالية من اتفاقية تريبس نطاق 52وقد عالجت المادة )

الحماية التي تقررها التفاقية من حيث الزمان. فقضت الفقرة الأولى منها على عدم التزام أي من البلدان 
فاقية قبل انتهاء فترة زمنية عامة مدتها سنة واحدة تلي تاريخ نفاذ اتفاق الأعضاء بتطبيق أحكام هذه الت

منظمة التجارة العالمية. ونصت في التفاقية أيضاً على مدد أخرى لسريان أحكامها على البلدان النامية 
 تتراوح ما بين خمس أو عشر سنوات.

 
 شروط تطبيق الحماية الإجرائية لحق المؤلف -المطلب الثاني

عندما يمنح المشرع حمايته الإجرائية لحقوق المؤلف المادية والأدبية على مصنفه ضد كل اعتداء  -1
يتطلب لذلك تحقق شرطين أحدهما يتمثل في قيام المعتدي بتصرف في حق المؤلف بالمخالفة للنصوص 

مؤلف من أجل التي تقصره على المؤلف وحده )فرع أول( وثانيهما عدم الحصول على موافقة كتابية من ال
 مباشرة أي تصرف من التصرفات التي يقصر القيام بها على المؤلف وحده، وعلى النحو الآتي:

 التصرف في حق المؤلف بالمخالفة لنصوص القانون التي تقصره على المؤلف وحده -الفرع الأول
قله إلى يتضمن حق المؤلف المالي استغلال المصنف بأية صورة من صور الستغلال عن طريق ن -2

الجمهور إما بطريقة مباشرة مثل عرض المصنف إلى الجمهور بصورة مباشرة سواء عن طريق التلاوة 
العلنية أو التوقيع الموسيقي أو التمثيل المسرحي أو العرض العلني أو الإذاعة اللاسلكية للتكلم أو للصوت 

أو نقل الإذاعة اللاسلكية بواسطة  أو للصور أو للعرض بأية وسيلة آلية كالسينما أو الفانونس السحري
مكبر الصوت أو بواسطة لوحة )شاشة( التليفزيون بعد وضعها في مكان عام ويطلق على هذه الوسيلة 

 جميعها )الأداء العلني(.

                                                           
في  22م, المعدلة بالقانون رقم 1971لسنة  2( من قانون حماية حق المؤلف العراقي رقم 4-30/2ة )( راجع: الماد1)

 م.1/5/3004

في  22م, المعدلة بالقانون رقم 1971لسنة  2( من قانون حماية حق المؤلف العراقي رقم 30/1( راجع: المادة )3)

 م.1/5/3004
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وأما بطريقة غير مباشرة وهو ما يطلق عليه النسخ ويتم بنسخ صورة من المصنف تكون في 
ة الطباعة أو الرسم أو الحفر أو التصوير أو الصب في قوالب أو متناول الجمهور سواء تم ذلك بطريق

. (1)التسجيل أو النسخ أو التثبيت على اسطوانات أو أشرطة مسموعة أو مرئية أو بأية طريقة أخرى
فالعتداء المتمثل في  (5)ويشمل أيضاً حتى الستغلال حق المؤلف وحده في ترجمة مصنفه إلى لغة أخرى

رضه بأية وسيلة من الوسائل السابقة معاقب عليه ويفتح الباب لتخاذ التدابير نشر المصنف أو ع
 الإجرائية لتوفير الحماية للمؤلف.

 
 عدم الحصول على إذن كتابي من المؤلف أو ممن يخلفه -الفرع الثاني

 لكي يمكن التصرف في حقوق المؤلف المادية، يتعين الحصول على إذن كتابي من المؤلف أو ممن -10
يخلفه محدداً لنطاق الحق المنقول. فيجب لتمام التصرف الذي ينقل حق المؤلف للغير أن يكون مكتوباً 
وأن يحدد فيه صراحة وبالتفصيل كل حق على حده يكون محلًا للتصرف مع بيان مداه ومدة الستغلال 

غلال مصنفه إلى . وقد يكون هذا التصرف بعوض أو بدون عوض. فقد يبيع المؤلف حقوق است(2)ومكانه
الغير مقابل مبلغ نقدي يحصل عليه، وقد يهب هذه الحقوق لشخص آخر بدون مقابل. ويعتبر هذا 

 . (2)التصرف باطلًا إذا لم يكن مكتوباً كأن يكون شفوياً حتى ولو أقره المؤلف نفسه
البطلان  . وذهب البعض إلى أن(2)والكتابة هنا تعتبر شرطاً لصحة انعقاد التصرف وليس لإثباته

يمتد أيضاً إلى حالة عدم التحديد صراحة وبالتفصيل لكل حق على حدة يكون محلًا للتصرف أو لم يحدد 
 .(5)فيه مدى هذا الحق أو الغرض منه أو مدة الستغلال أو مكانه

ذا كان المشرع قد اشترط أن يكون تصرف المؤلف في حقه على مصنفه مكتوباً وصريحاً  -11 وا 
الأمر ل يختلف بالنسبة للأذن بالنشر أو بالعرض لمصنفه، فيتعين أن يكون مكتوباً وواضحاً، فإن 

 وواضحاً وصريحاً.
وكما ينتقل حق المؤلف المالي على مصنفه إلى خلفه من بعد وفاته، فإن الحق في منح الإذن 

اقي الشركاء بنشر أو بعرض المصنف ينتقل إلى خلفاء المؤلف من بعد مثل الورثة أو الموصى لهم أو ب
                                                           

في  22م, المعدلة بالقانون رقم 1971لسنة  2مؤلف العراقي رقم ( من قانون حماية حق ال2/1( راجع: المادة )1)

 م.1/5/3004

في  22م, المعدلة بالقانون رقم 1971لسنة  2( من قانون حماية حق المؤلف العراقي رقم 2/3( راجع: المادة )3)

 م.1/5/3004

في  22عدلة بالقانون رقم م, الم1971لسنة  2( من قانون حماية حق المؤلف العراقي رقم 2( راجع: المادة )2)

 م1/5/3004

 .3م, ج1974( أنظر: د. نعمان جمعة: دروس في المدخل للعلوم القانونية, 4)

, حق الملكية, تنقيح المستشار أحمد مدحت 2( أنظر: د. عبد الرزاق السنهوري: الوسيط في شرح القانون المدني, ج5)

 .224ص 319م, بند 3004المراغي, منشأة المعارف, الإسكندرية, 

 .105م, ص1922, القاهرة, 1( أنظر: د. خاطر لطفي: قانونا حماية حق المؤلف والرقابة على المصنفات, ط1)
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في المصنف إذا لم يكن للشريك المتوفى ورثة. فإذا حدث ونشر أو عرض شخص من الغير المصنف دون 
أن يحصل على إذن من مؤلفه أو من خلفه، فإن المشرع وضع في يد المؤلف أو خلفه سلاحاً فعالً يتمثل 

 ه.في إمكانية اتخاذ التدابير الإجرائية المختلفة لحماية حقه على مصنف
 

 المبحث الثاني
 صور العتداء على حقوق المؤلف المقررة له قانونا والجهة المختصة باتخاذ الإجراءات

يرجع مصدر هذا اللتزام إلى قانون حماية حق المؤلف والذي يقرر للمؤلـف فـي حالـة تـوفر شـروط   -15
الكافـة بـاحترام هـذه الحقـوق . ممـا يفـرض واجبـاً تجـاه (1)الحماية حقوقاً أدبيـة وأخـرى ماليـة علـى المصـنف

. فـإن (5)وعدم العتداء عليها، ولما كان من الجائز قانونـاً للمؤلـف التصـرف بـالحقوق الماليـة دون الأدبيـة
اللتــزام ضــمن نطــاق هــذا التصــرف وهــو مــا تقــرره القواعــد  -طالــب إعــداد المصــنف -علــى المتصــرف لــه 

 .(2)الإخلال بهالعامة في القانون المدني، وترتب المسؤولية على 
يختلف مضمون هذا اللتزام باختلاف الحقوق محل العتداء، باعتبار إن من غير الجائز التصرف  -12

بالحقوق الأدبية لكونها حقوقاً لصيقة بالشخصية وغير قابلة للسقوط أو التقادم، مما يعني عدم جواز 
بدفع أي اعتداء عليها.  -ه من بعدهوورثت -المساس بأي من هذه الحقوق، ول يتمتع سوى المؤلف وحده

أما الحقوق المالية فمن الجائز قانوناً التصرف فيها للغير، فإن واجب عدم العتداء على حقوق المؤلف 
 ينحصر على الحقوق غير المتنازل عنها أو المرخص بها للغير. 

ــدة ســريان الحما -12 ــة ضــمن م ــوق المالي ــى الحق ــداء عل ــدم العت ــأطر الحــق بع ــا يت ــة القانونيــة، إذ كم ي
في الملك العـام ويصـبح معهـا  -حقوق استغلال المصنف مالياً  -بانقضاء هذه المدة تدخل الحقوق المالية

استغلال المصنف مالياً مباحاً للكافة من دون الحاجة إلى الحصول على موافقة المؤلف أو ترخيصه، ومن 
الضـرورة إن يقتصـر الحـق بـدفع العتـداء ، كمـا لـيس ب(2)دون إن يشكل ذلـك اعتـداء علـى حقـوق المؤلـف

نما ينتقـل هـذا الحـق، فـي حالـة التنـازل عـن حقـوق السـتغلال  على الحقوق المالية على المؤلف وحده، وا 
 المالي، إلى المتنازل له. ومن المفيد أن نشير إلى صور العتداء على الحقوق الأدبية والمالية تباعاً: 

 الحقوق الأدبيةصور العتداء على  -الفرع الأول

                                                           
( من مؤلفنا بعنوان المصنفات بالتعاقد, دار 421( لغاية البند )407( في بيان الحقوق المقررة للمؤلف راجع البند )1)

 م.3010النهضة العربية, القاهرة, 

 (. 430د. علاء حسين مطلق التميمي: المصنفات بالتعاقد, المرجع السابق, البند )( راجع: 3)

( من القانون المدني 142م, تقابلها المادة )1951لسنة  40( من القانون المدني العراقي رقم 150( راجع: المادة )2)

 م.1942لسنة  122المصري رقم 

 (. 432التعاقد, المرجع السابق, البند )( راجع: د. علاء حسين مطلق التميمي: المصنفات ب4)
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تتمثل أغلب صور العتداء على الحقوق الأدبية المقررة للمؤلف، بقيام الغير بنشر المصنف قبل أن  -12
يقرر المؤلف نشره، أو إن تتم عملية النشر بصورة تختلف عن تلك التي عينها المؤلف. ووفقاً لهذا 

 عن العتداء على حق تقرير طريقة الغرض يكون هناك اعتداء على حق الستغلال المالي للمؤلف فضلا
. كذلك إذا حدد المؤلف موعداً للنشر قبل وفاته فإن من غير الجائز لورثته أو المتنازل له (1)نشر المصنف

 عن حقوق الستغلال المالي، نشر المصنف قبل انقضاء ذلك الموعد.
الخلـف  -ر بمـا فـيهم الورثـةوفيما يتعلق بحـق المؤلـف فـي نسـبة بحثـه إليـه، فأنـه يمتنـع علـى الغيـ -15

ــام والخلــف الخــاص الدعــاء بنســبة هــذا المؤلــف إلــيهم. ومــن الأمثلــة علــى ذلــك أيضــا قيــام الغيــر  -الع
باستنساخ أجزاء من المصنف والعتماد عليها لإعداد مصنف جديد ونسبته إليه، إذ نكون فـي هـذه الحالـة 

اعتــداء علــى الحــق باستنســاخ و/أو تحــوير أمــام اعتــداء علــى الحــق بنســبة المصــنف لمؤلفــه الأصــلي، و 
. وبموجب حق المؤلف في احترام كيان بحثـه، فإنـه يمتنـع علـى الغيـر المسـاس بهـذا المصـنف (5)المصنف

ذا مـا تنـازل المؤلـف عـن حقـوق  بأية صور من شأنها الإساءة إلى سمعة المؤلف الفكرية أو الإبداعيـة. وا 
بالحــذف أو  -لــه )طالــب إعــداد المصــنف( إجــراء أي تعــديل اســتغلال المصــنف فإنــه يمتنــع علــى المتنــازل

 في المصنف إل إذا كان مصرحاً له بذلك من قبل المؤلف.  -بالإضافة
ولمــا كــان مــن حــق المؤلــف ســحب مصــنفه مــن التــداول إذا طــرأت أســباب أدبيــة خطيــرة أو بإدخــال 

ل هـذا المصـنف إن يمتنـع عـن تعديلات جوهرية عليه، فان مـن غيـر الجـائز لمـن آلـت إليـه حقـوق اسـتغلا 
. وتـرى محكمـة الـنقض (2)السـماح بـذلك، ولسـيما إذا عـرض المؤلـف عليـه التعـويض الـذي تقـدره المحكمـة

ــة للمؤلــف إكمــال المصــنف الــذي كلــف بعملــه، وطالمــا إن طالــب إعــداد  الفرنســية إن مــن الحقــوق الأدبي
 .(2)الأدبية ويوجب التعويض المصنف لم يسمح بإكمال المصنف فيكون قد انتهك حقوق المؤلف

 
                                                           

 ( من قانون حماية حق المؤلف العراقي النافذ.7( راجع: المادة )1)

 ( من قانون حماية حق المؤلف العراقي النافذ.43 -10( راجع: المواد )3)

 ( من قانون حماية حق المؤلف العراقي النافذ.42( راجع: المادة )2)

 الفرنسية بهذا الخصوص:( راجع: حكم محكمة النقض 4)

 -Arrêt N° 881 du 24 septembre 2009 (07-17.107) - Cour de cassation – Première                                         

chambre civile. Bull civ. 2009. 

"que l’inachèvement du documentaire par la faute du producteur prive l’auteur de 

l’exercice légitime de ses droits moraux, notamment du droit de divulgation et lui cause un 

préjudice ouvrant droit à réparation et en déboutant MM. Y… et X… de leur demande de 

réparation de l’atteinte portée à l’exercice de leur droit moral en conséquence de 

l’inachèvement du documentaire par la faute de la société France 2, la cour d’appel a 

statué par le motif inopérant selon lequel l’exercice du droit moral supposait l’achèvement 

de l’oeuvre et ainsi violé par fausse application l’article L. 121 5, dernier alinéa, du code de 

la propriété intellectuelle et par refus d’application l’article 1382 du code civil".                   
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 صور العتداء على الحقوق المالية -الفرع الثاني
القاعــدة التــي تحكــم الحقــوق الماليــة، أن المؤلــف يبقــى يتمتــع بكــل الحقــوق مــا لــم يتنــازل عنــه أو  -14

يرخص بـه مـن حقـوق للغيـر. إذ تفسـر التصـرفات الصـادرة عـن المؤلـف تفسـيراً ضـيقاً، وبالتـالي يعتبـر أي 
جاوز على الحقوق محل التصرف اعتداء علـى حقـوق المؤلـف أو صـاحب الحـق عليهـا، ول يتصـور مثـل ت

هذا العتداء، في حالة التصرف بكافة الحقوق المالية المقررة، إذ يتنازل بموجب هذا الفرض المؤلـف عـن 
عــن الغيــر، بعــدم  جميــع صــور الســتغلال المــالي بحيــث ل يعــود لــه أيــاً منهــا، وهنــا يلتــزم  المؤلــف  فضــلاً 

 .(1)العتداء أو التعرض لطالب إعداد المصنف
أما في إطار عقود ترخيص استغلال المصنف بالتعاقد، فإنه ينظر إلى مضمون هـذا التـرخيص، فـإذا  -11

كان محدداً بمكان معين أو وقت محدد، فينبغي على المرخص له عدم مباشـرة حقـوق السـتغلال المـرخص 
 .(5)ق، فضلًا عن ضرورة اللتزام بطريقة الستغلال المسموح بهابها خارج هذا النطا

وفيما يتعلق باستخدام المصنف بالتعاقد، فإن من غير الجائز للغيـر اسـتخدام المصـنف بالتعاقـد مـن 
دون تــرخيص مــن المؤلــف أو صــاحب الحــق علــى المصــنف، علــى الــرغم مــن ســماح قــانون حمايــة حــق 

،إذ قـد يـؤدي ذلـك إلـى (2)ض الشخصية أو الخاصة أو الأغراض التعليميةالمؤلف باستعمال المصنف للأغرا
العتــداء علــى حقــوق المؤلــف أو مــن آلــت إليــه حقــوق الســتغلال المــالي. أمــا بخصــوص الحــق بتحــوير 
المصنف بالتعاقد أو تطويره أو أعادة صياغته بلغة غير تلك التـي كتـب فيهـا، فـإن مثـل هـذه الأعمـال لبـد 

 .(2)افقة أو ترخيص المؤلف، أو صاحب الحق بذلك، وبخلافه تشكل انتهاكاً لحقوق المؤلفمن إن تتم بمو 
 

 الجهة المختصة باتخاذ الإجراءات الوقتية والتحفظية -المطلب الثالث
تختلف هذه الجهة باختلاف الدولة التي تولي اهتماماً بحماية حق المؤلف من حيث إعطاء هذا  -12

م لجهة إدارية. وسوف نعرض في هذا المطلب لبعض التشريعات العربية لبيان الختصاص لجهة المحاكم أ
 الجهة المختصة باتخاذ الإجراءات الوقتية والتحفظية وكيفية تقرير هذه الإجراءات.

 التشريع المصري -الفرع الأول
م على 5005لسنة  15( من قانون حماية الملكية الفكرية والأدبية رقم 142نصت المادة ) -50

اختصاص رئيس المحكمة البتدائية باتخاذ الإجراءات الوقتية والتحفظية بناء على طلب المؤلف أو من 
يخلفه في كل حالة ينشر أو يعرض فيها المصنف بدون إذن كتابي من المؤلف أو ممن يخلفه. فمن حيث 

                                                           
 ( من قانون حماية حق المؤلف العراقي النافذ.40( راجع: المادة )1)

في  22م, المعدلة بالقانون رقم 1971لسنة  2( من قانون حماية حق المؤلف العراقي العراقي رقم 2المادة )( راجع: 3)

 م.1/5/3004

 ( من قانون حماية حق المؤلف العراقي النافذ.14 -12( راجع: المواد )2)

 ( من قانون حماية حق المؤلف العراقي النافذ.10( راجع: المادة )4)
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وقتية التي تقدم إلى الختصاص النوعي نجد أن قاضي الأمور الوقتية يختص اختصاصاً أصلياً بالأوامر ال
. وقاضي الأمور الوقتية في المحكمة (1)المحكمة التابع لها والمختصة بنظر النزاع المتعلق به الأمر

البتدائية هو رئيسها أو من يقوم مقامه أو من ينتدب لذلك من قضاتها وفي المحكمة الجزائية هو 
رها المشرع من ضمن الإجراءات الوقتية التي ، أما فيما يتعلق بالإجراءات التحفظية فقد اعتب(5)قاضيها

 يتعين تقديم طلب اتخاذها إلى رئيس المحكمة البتدائية بوصفه قاضياً للأمور الوقتية.
يقدم طلب اتخاذ إجراء أو أكثر من الإجراءات الوقتية أو التحفظية في صورة عريضة من المؤلف أو  -51

صة. ويخضع نظر الطلب لنظام الأوامر على عرائض سواء من خلفه إلى رئيس المحكمة البتدائية المخت
. فرئيس المحكمة البتدائية ينظر الطلب دون حاجة لحضور طالب (2)من حيث إجراءات أو شروط إصداره

الأمر أو من يراد صدوره ضده وفي غير جلسة دون حضور كاتب المحكمة. ويجب أن يصدر أمره في 
 .(2)كثراليوم التالي لتقديم الطلب على الأ 

وللقاضي السلطة التقديرية الكاملة في قبول الطلب كلياً أو جزئياً أو رفضه. وفي حالة قبوله للطلب 
يتعين أن يكون هناك احتمال لوجود الحق أو المركز القانوني المتعلق به الأمر المطلوب، فضلًا عن حالة 

وقوع ضرر يلحق بحق المؤلف أو  وجود حاجة إلى تقرير الحماية الوقتية المطلوبة أي وجود خوف من
صدار الأمر على عريضة أو رفضه بتسبيب قراره إل إذا أصدره  خلفه، ول يلتزم القاضي سواء قبل الطلب وا 
ل كان باطلًا  على خلاف أمر سبق صدوره. فعندئذ يجب ذكر الأسباب التي اقتضت إصدار الأمر الجدي وا 

(2)  
ل ويجب أن يقدم الأمر الصادر بالإ -55 جراء الوقتي أو التحفظي خلال الثلاثين يوماً التالية لصدوره وا 

. وينفذ الأمر المذكور فوراً بمجرد صدوره دون تنبيه أو إنذار، بل يعد الأمر على (5)سقط الحق في تنفيذه 
 .(4)عريضة هنا مشمولً بالنفاذ المعجل بقوة القانون 

                                                           
 32م, المعدلة بالقانون 1912لسنة  12( من قانون المرافعات المدنية والتجارية المصري رقم 194( راجع: المادة )1)

 م.1993لسنة 

 ( من قانون المرافعات المدنية والتجارية المصري النافذ.7( راجع: المادة )3)

( من 152 -151بلها المواد )( من قانون المرافعات المدنية والتجارية المصري النافذ؛ تقا191 -194( راجع: المواد )2)

 م.1919لسنة  22قانون المرافعات المدنية العراقي رقم 

( من قانون المرافعات 153( من قانون المرافعات المدنية والتجارية المصري؛ تقابلها المادة )195( راجع: المادة )4)

 المدنية العراقي النافذ.

( من قانون المرافعات المدنية 195ية العراقي النافذ؛ تقابلها المادة )( من قانون المرافعات المدن153( راجع: المادة )5)

 والتجارية المصري.

 ( من قانون المرافعات المدنية والتجارية المصري النافذ.300( راجع: المادة )1)

المرافعات المدنية ( من قانون 322( من قانون المرافعات المدنية العراقي النافذ؛ تقابلها المادة )115( راجع: المادة )7)

 والتجارية المصري.
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ى عريضة بموجب مسودته ودون إعلان. والأصل ويمكن لرئيس المحكمة أن يأمر بتنفيذ الأمر عل
أن يصدر الأمر على عريضة دون كفالة ما لم ينص في الأمر على أن يقدم المؤلف أو خلفه كفالة 

. ويراعي في تنفيذ الأمر على عريضة بالإجراء الوقتي أو التحفظي القواعد العامة التي ينص (1)مناسبة
أي أن التنفيذ يتم تحت إشراف قاضي التنفيذ وبمعرفة المحضر عليها المشرع بالنسبة للتنفيذ الجبري 

 المختص وقد يعاونه خبير عند اللزوم أي إذا اقتضى الأمر ذلك.
وقد أجاز المشرع المصري لمن صدر ضده الأمر على عريضة متضمناً إجراء أو أكثر من الإجراءات التي 

ما تضمنت القواعد العامة إمكانية تظلم المؤلف تهدف إلى حماية حق المؤلف أن يتظلم من هذا الإجراء. ك
 أو خلفه من الأمر الصادر برفض طلب اتخاذ الإجراءات المطلوبة لحماية حقه.

 . وسائل مواجهة الإجراءات الصادرة لحماية حق المؤلف : 1
المشرع تتمثل أهم هذه الوسائل في التظلم من الأمر الصادر بالإجراء الوقتي أو التحفظي حيث أجاز  -52

( من قانون حماية الملكية الفكرية المصري لمن صدر ضده الأمر على عريضة 110المصري في المادة )
أن يتظلم من هذا الأمر أمام نفس المحكمة الآمرة. وللقاضي الأمر المرفوع إليه التظلم أن يستمع لأقوال 

اء على حق المؤلف والذي صدر الشخص المنسوب إليه العتد –طرفي النزاع "المؤلف أو خلفه من جانب 
ضده الأمر بالإجراء من جانب آخر ويتمتع القاضي بسلطات عديدة عند نظره لهذا التظلم، فهو يستطيع 
ما تأييد الأمر  ما إلغاء الأمر جزئياً وا  أن يصدر حكمه، إما بإلغاء الأمر وكل الإجراءات التي قررها الأمر وا 

ويستطيع  –فتتأكد بذلك الإجراءات التي تضمنها الأمر المتظلم منه الصادر بالإجراء الوقتي أو التحفظي، 
أيضاً العدول عن أمره السابق وتعيين حارس يتولى إعادة نشر أو عرض أو صناعة أو استخراج نسخ من 
المصنف محل النزاع على أن تودع حصيلة الإيراد الناتج في خزائن المحكمة إلى أن يفصل في أصل النزاع 

المختصة. ويعتبر قرار القاضي الصادر في التظلم حكماً قضائياً يجوز استئنافه أمام محكمة  من المحكمة
 الستئناف.

ويمكن أيضاً للشخص الذي صدر في مواجهته الأمر أو للغير الذي تعلق حق من حقوقه بتنفيذ  -52
مة البتدائية، وذلك إلى الإجراء الوقتي أو التحفظي، إبداء أشكال في تنفيذ الأمر الصادر من رئيس المحك

قاضي التنفيذ باعتباره القاضي المختص بالفصل في منازعات التنفيذ الموضوعية أو الوقتية أياً كانت 
، سواء بإبدائه أمام المحضر عند قيامه بتنفيذ الأمر أو عن طريق إيداع صحيفته قلم كتاب (5)قيمتها 

وقف التنفيذ إذا كان أشكالً أولً. ويستطيع أيضاً محكمة التنفيذ المختصة. ويترتب على رفع الأشكال 

                                                           
 ( من قانون حماية الملكية الفكرية المصري النافذ.120( راجع: المادة )1)

 ( من قانون المرافعات المدنية والتجارية المصري النافذ.375( راجع: المادة )3)
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الشخص الذي صدر ضده الأمر أن يتظلم منه ويطلب وقف نفاذه معجلًا باعتباره الأمر على عريضة 
 الصادر به الإجراء مشمولً بالنفاذ المعجل بقوة القانون.

 المطلوب لحماية حقه: . إمكانية تظلم المؤلف أو خلفه من الأمر الصادر برفض اتخاذ الإجراء 5
استناداً للقواعد العامة التي تحكم الأوامر على عرائض والتي تجيز لطالب إصدار الأمر "في حالتنا  -52

المؤلف أو خلفه" أن يتظلم من قرار رئيس المحكمة البتدائية برفض إصدار الأمر بالإجراء المطلوب كلياً 
ما رفض رئيس المحكمة البتدائية الأمر بالإجراءات التي  إذا –أو جزئياً، فإن المؤلف أو خلفه يستطيع 

أن يتظلم من هذا القرار أمام المحكمة البتدائية التابع لها  –طلبها من أجل حماية حقوقه على مصنفه 
 رئيس المحكمة الآمرة.

 . زوال الأثر المترتب على الأمر الصادر بالإجراءات الوقتية أو التحفظية :2
الصادر بالإجراء الوقتي أو التحفظي المطلوب أثره بمجرد صدوره وذلك لإمكانية تنفيذه  يرتب الأمر -55

في الحال دون انتظار لأي إجراء أخر. فإذا كان القرار متضمناً الأمر بإجراء وقتي كإجراء وصف تفصيلي 
وره يرتب للمصنف أو إثبات الأداء العلني أو وقف نشر المصنف أو عرضه أو صناعته، فإنه بمجرد صد

إثره مباشرة من خلال تنفيذه بمعرفة المحضر الذي يتقدم إليه طالب التنفيذ. كذلك إذا كان الأمر صادراً 
بإجراء تحفظي، كالحجز على المصنف الأصلي أو على نسخة أو على المواد التي تستعمل في إعادة نشر 

لإعادة نشر المصنف أو الحجز على المصنف أو استخراج نسخ منه إذا كانت هذه المواد غير صالحة إل 
الإيراد الناتج عن النشر أو العرض بعد حصوله بمعرفة خبير إذا اقتضى الأمر، فإن أثره يتحقق بإجراء 
الحجز والتحفظ على المصنفات أو الأدوات أو الحجز على المبالغ التي تمثل الإيراد الناتج عن النشر أو 

، إل أنه لضمان جدية طلب المؤلف أو من يخلفه باتخاذ العرض، وكل ذلك بمعرفة المحضر المختص
ألزمت الفقرة الأخيرة من المادة  –الإجراءات الوقتية أو التحفظية الكفيلة بحماية حقوقه على مصنفه 

( من قانون حماية الملكية الفكرية المصري المؤلف أو خلفه برفع دعوى بأصل النزاع أمام المحكمة 142)
عشر يوماً من تاريخ صدور أمر رئيس المحكمة بالإجراء الوقتي أو التحفظي. فإذا  المختصة خلال خمسة

التزام الطالب ورفع أصل النزاع خلال الميعاد المذكور أمام المحكمة المختصة استر أثر الأمر. أما إذا لم 
للأمر واعتبر  يرفع أصل النزاع أو رفعه للمحكمة المختصة بالمخالفة للميعاد المنصوص عليه، زال كل أثر

 .(1)كأن لم يكن وعاد كل شيء إلى ما كان عليه قبل الأمر 
فإذا كان الأمر متعلقاً بإجراء وقتي بوقف نشر المصنف أو عرضه أو صناعته، زال كل أثر لهذا  -54

الأمر، وبالتالي عاد النشر والعرض واستمرت صناعة المصنف. أما إذا تعلق الأمر بإجراء تحفظي بطل 
الت كل آثاره بحيث يستطيع من صدر ضده الأمر أن يتصرف في المصنف أو في المواد الحجز ز 

                                                           
 ( من قانون حماية الملكية الفكرية المصري النافذ. 179( راجع: المادة )1)
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المستعملة في نشره أو في استخراج نسخه. ويزول الأثر المترتب على الأمر الصادر بالإجراء المطلوب 
 لحماية حق المؤلف إذا ما رفضت المحكمة المطروح أمامها النزاع الحكم بتثبيت الحجز التحفظي الذي
تضمنه الأمر. ويوقع الجزاء الخاص بزوال كل أثر للأمر الصادر بالإجراء بقوة القانون، فيكفي أن يثبت 
 من صدر ضده الأمر عدم رفع دعوى أصل النزاع أمام المحكمة المختصة خلال الميعاد المنصوص عليه.

 الشريع العراقي -الفرع الثاني
ؤلف عن نظيره المصري في تحديد الجهة المختصة ل يختلف التشريع العراقي لحماية حق الم -51

بإصدار الأوامر المتضمنة إجراءات وقتية أو تحفظية لأي مصنف تعرضت حقوق المؤلف فيه أو حقوق 
ورثته أو خلفه للاعتداء. للمؤلف أن يتقدم للمحكمة المختصة هو أو أي من ورثته أو خلفه بطلب لتخاذ 

اعتداء. ويجب أن يتضمن هذا الطلب وصفاً شاملًا ومفصلًا للمصنف  الإجراءات التي تكفل حمايته من أي
. كما يجب أن يكون الطلب مشفوعاً بكفالة تضمن تعويض المشكو في حقه نتيجة تعطله أو عن (1)

الضرر الذي لحقه. ويجوز تقديم هذا الطلب إلى المحكمة قبل رفع الدعوى "المتعلقة بأصل النزاع" أو عند 
 نظرها. رفعها أو أثناء

وللمحكمة سلطة تقديرية في الأمر باتخاذ أحد الإجراءات الوقتية أو التحفظية التي سبق لنا ذكرها 
أو أكثر من إجراء منها. فإذا قررت المحكمة ذلك قبل رفع الدعوى المتعلقة بأصل النزاع، وجب على 

يخ قرار المحكمة الصادر المؤلف أو أي من ورثته أو خلفه أن يرفع دعواه خلال ثمانية أيام من تار 
 (5) بالإجراء، فإذا لم تقدم الدعوى خلال هذه المدة تصبح الإجراءات التي اتخذتها المحكمة ملغاة حكماً 

 /ب(.25)مادة 
من قانون حماية حق المؤلف العراقي حق المتضرر من أي  24وقد تضمنت الفقرة جـ من المادة  -52

ام المحكمة التي لها أن تسمع أقوال الطرفين لتنتهي إما إلى إجراء تصدره المحكمة في الطعن عليه أم
تأييد قرارها السابق أو إلغائه كلياً أو جزئياً أو تعين قَيِّم تكون مهمته إعادة نشر المصنف أو عرضه أو 
أدائه العلني على أن يودع الإيراد الناتج من ذلك في خزانة المحكمة حتى انتهاء المحاكمة "الدعوى". 

 المحكمة الجهة التي تعود إليها تلك الإيرادات في ضوء ما تحكم به في النواحي الأخرى من القضية. وتقرر

                                                           
 ( من قانون حماية حق المؤلف العراقي النافذ. 47جع: المادة )( را1)

 ( من قانون حماية حق المؤلف العراقي النافذ. 47( راجع: المادة )3)
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 المبحث الثالث

 صور الحماية الإجرائية لحق المؤلف من العتداء )حالة الستعجال والخطر(
ر جرى العمل على تقسيم طرق حماية حق المؤلف إلى طريقين أساسيين أحدهما مدني والآخ -20

جنائي. فالأول يتعلق بالمسئولية المدنية لمن يعتدي على أي حق من حقوق المؤلف الأدبية والمادية 
حيث يلتزم بتعويض المؤلف وخلفه عن الأضرار الناشئة عن هذا العتداء. والثاني يخص المسئولية 

كما جرى الفقه على إدخال الجنائية عن أعمال التقليد ومعاقبة المقلد أو مرتكب أي فعل من أفعال التقليد. 
 .(1)الحماية الإجرائية التي ينص عليها المشرع في قانون حماية حق المؤلف ضمن الطريق المدني

يذهب جانب من الفقه إلى معالجة هذه الحماية الإجرائية كطريق مستقل من طرق حماية حق  -21
سواء الوقتية أو التحفظية لحقوق  المؤلف، وهو ما نرى ضرورة تأييده نظراً لما توفره هذه الإجراءات

ن كانت سابقة على الحماية المدنية بحيث تعتبر هذه الأخيرة  المؤلف من حماية سريعة وفعالة. فهي وا 
أمراً لزماً وتالياً عليها إل أنها مستقلة وتتميز بطبيعتها الخاصة التي تجعل منها طريقاً قائماً بذاته من 

 طرق حماية حق المؤلف.
ز كلًا من المشرع العراقي والمصري والتفاقيات الدولية الخاصة بحق المؤلف اتخاذ التدابير أجا -25

الإجرائية اللازمة لحماية حقوق المؤلف الأدبية أو تلك المتعلقة بالجوانب المالية من العتداء عليها إلى 
اءات وردت في قانون حين الفصل في الدعوى الموضوعية والتي قد يطول أمدها. علماً بأن هذه الإجر 

حماية المؤلف العراقي النافذ على سبيل الحصر، إل أنه ل يمنع من إتخاذ غير هذه الإجراءات في سبيل 
 .(5)المحافظة على المصنفات من العتداء عليها

وفي تقديرنا أن المشرع العراقي قد راعى في تقدير هذه الإجراءات ضرورة وضع حد سريع للاعتداء 
لمؤلف تحاشياً للأضرار التي قد تترتب على أستمرار المعتدي في اعتدائه حتى تفصل محكمة على حقوق ا

الموضوع في أصل النزاع الذي قد يطول أمده، عليه فإن دراستنا للحماية الإجرائية لحق المؤلف تتطلب منا 
ؤلف، وذلك في مطلبين دراسة الحماية الإجرائية الوقائية لحق المؤلف ثم دراسة الحماية التحفظية لحق الم

 مستقلين، وعلى النحو الآتي:
 

                                                           
 341, حق الملكية, المرجع السابق, بند 2( أنظر: د. عبد الرزاق السنهوري: الوسيط في شرح القانون المدني, ج1)

 . 435ص

ن قانون حماية الملكية الفكرية المصري النافذ, والتي تنص على أنه:" لرئيس المحكمة ( م179( راجع: المادة )3)

المختصة بأصل النزاع, بناءً على طلب ذو الشأن وبمقتضى أمر يصدر على عريضة, أن يأمر بإجراء أو أكثر من 

لى أي من الحقوق المنصوص الإجراءات التالية, أو غيرها من الإجراءات التحفظية المناسبة, وذلك عند الاعتداء ع

 عليها في هذا الكتاب:..."
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 إجراءات الحماية الإجرائية الوقائية -المطلب الأول
يقافه  -22 هي إجراءات قصد بها المشرع إثبات الضرر الناشئ عن العتداء على حق المؤلف وا 

 :(1)ادةمستقبلًا. وتتكفل عادة التشريعات المختلفة بالنص على هذه الإجراءات التي تشمل ع
. إجراء وصف تفصيلي للمصنف. ويقصد بذلك التعريف تعريفاً دقيقاً نافياً للجهالة يميزه عن غيره من 1

المصنفات التي توجد في ذات مجاله. فإذا كان كتاباً في أي مجال من مجالت العلوم أو الفنون أو الآداب 
خرى. وبالمثل إذا كان المصنف فيلماً أو يمكن الأمر بوصفه وصفاً تفصيلياً يميزه عن غيره من الكتب الأ

 عرضاً مسرحياً أو تمثالً.
. وقف نشر المصنف أو عرضه أو صناعته. فإذا كان المصنف كتاباً أمكن المطالبة بوقف نشره. أما إذا 5

كان فيلماً سينمائياً أو عرضاً راقصاً أمكن وقف عرضه. فإذا كان المصنف شريطاً مسجلًا أمكن وقف 
نتاجه، فالأمر الوقتي هنا يتعلق بطبيعة المصنف سواء من حيث وقف النشر أو العرض أو صناعته  وا 
 الصناعة.

. إثبات الأداء العلني بالنسبة لإيقاع أو تمثيل أو إلغاء مصنف بين الجمهور ومنع استمرار العرض 2
 القائم أو حظره مستقبلًا.

بير يندب لذلك إذا اقتضى الحال. هذه الإجراءات . حصر الإيراد الناتج من الشراء أو العرض بمعرفة خ2
الوقتية تتميز بسرعة إصدارها حيث يمكن الحصول على أي منها في اليوم التالي لتقديم الطلب بذلك. وهي 
في الأصل، ل ترد تحت حصر، ونص المشرع على بعضها ل يخرج كونه أمثلة لحالت أخرى لم ينص 

 عليها.
من  (5)اقي، لحماية حق المؤلف والتفاقيات الدولية الخاصة بحق المؤلفوقد أجاز المشرع العر  -22

اتخاذ التدابير الإجرائية اللازمة لحماية حقوق المؤلف الأدبية والمالية والمتمثلة؛ في وقف التعدي على 

                                                           
 ( من قانون حماية الملكية الفكرية المصري النافذ. 179( راجع: المادة )1)

( من قانون حماية حقوق المؤلف العراقي النافذ, والتي تنص على أنه:" يعتبر مكوناً الجريمة التقليد 45( راجع: المادة )3)

من اعتدى  -1قل عن عشرة دنانير ولا تزيد عن مائة دينار كل من ارتكب أحد الأفعال الآتية: ويعاقب عليه بغرامة لا ت

من   -3على حقوق المؤلف المنصوص عليها في المواد الخامسة والسابعة والثامنة والتاسعة والعاشرة من هذا القانون. 

أو من يقوم مقامه مصنفات منشورة في الخارج  باع أو عرض للبيع مصنفاً مقلداً أو أدخل إلى العراق دون إذن المؤلف

من قلد في القطر العراقي مصنفات منشورة بالخارج أو باع هذه  -2وتشملها الحماية التي يفرضها هذا القانون. 

المصنفات أو صدرها أو تولى شحنها إلى الخارج.  وفي حالة العود على الجاني بالحبس مدة لا تزيد على ثلاثة شهور 

لا تزيد على ثلاثمائة دينار أو بإحدى هاتين العقوبتين كما يجوز للمحكمة في حالة العود الحكم بغلق المؤسسة وبغرامة 

التي استغلها المقلدون أو شركاؤهم في ارتكاب فعلهم لمدة معينة أو نهائياً.  ويجوز للمحكمة أن تقضي بمصادرة جميع 

مخالفة لأحكام المواد الخامسة والسابعة والثامنة والتاسعة الأدوات المخصصة للنشر غير المشروع الذي وقع بال

( من قانون حماية 179والعاشرة التي لا تصلح إلا لهذا النشر ويجب مصادرة جميع النسخ المقلدة"؛ تقابلها المادة )

 (  من اتفاقية التريبس.50الملكية الفكرية المصري النافذ؛ والمادة )
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المصنف، وفي حظر نشر المصنف المقلد، أو وقف تداوله، ومصادرة النسخ المستوردة غير المشروعة، 
تلا  ف المصنفات المقلدة، أو إدخال التعديلات عليه، وهو ما سنبحثه تباعاً وعلى النحو الآتي:وا 

 وقف التعدي على المصنف -الفرع الأول
للمؤلف حق استئثاري على مصنفه، والذي يتمتع بالحماية القانونية، وأن له الحق في إستخدام  -22

مشروعاً، وبالتالي فإن أي إستخدام غير مشروع المصنف في الحدود التي يجيزها القانون إستخداماً 
لمصنف مشمول بموجب قوانين حق المؤلف، يشكل اعتداءً على حق المؤلف، كما هو الحال في عملية 
نسخه أو القيام بعرض المصنف أمام الجمهور دون إذن المؤلف، فإذا ما تم العتداء، فإنه يكون للمؤلف 

ئل القانونية اللازمة للمحافظة على حقهم، ومن هذه الوسائل وقف أو ورثته الحق في اللجوء إلى الوسا
 التعدي على مصنفه، وذلك من خلال المحكمة المختصة.

والمحكمة المختصة حسب قانون حماية حق المؤلف العراقي النافذ، هي محكمة البداءة وذلك من 
وتميزه عن غيره كأن يكون  خلال طلب خطي يتضمن وصفاً تفصيلياً وشاملًا للمصنف المطلوب حمايته،

كتاباً في فرع من فروع الفنون أو الآداب، يمكن تقديمه قبل أو خلال أو بعد رفع الدعوى، طالباً من 
المحكمة إصدار أمر قضائي عاجل بوقف التعدي على مصنفه. فإذا ثبت للمحكمة أن مقدم الطلب صاحب 

إن على المحكمة أن تأمر بوقف التعدي، أو حق، وأن حقوقه قد تم التعدي عليها أو أصبح وشيكاً، ف
 . (1)الحفاظ على دليل له علاقة بفعل المعتدي

وفي الأحوال التي يتمثل فيها العتداء على حقوق المؤلف أو صاحب الحق على المصنف، بنشر  -25
المصنف بصورة غير مشروعة، كعدم الحصول على موافقة أو إذن صاحب الحق على المصنف، أو 

ضمون الترخيص بالنشر، فان من حق المؤلف أو من آلت إليه حقوق الستغلال المالي تقديم تجاوز م
طلب للمحكمة المختصة )محكمة البداءة( عن طريق القضاء المستعجل، بوقف نشر المصنف وتداوله 

 كإجراء تحفظي إلى حين الفصل في الدعوى. 
المؤلف أو من آلت  -حق على المصنفويتطلب لصحة تقديم هذا الطلب أن يُقدم من قبل صاحب ال

ما يثبت صحة الخصومة من المدعي. مع بيان وصف تفصيلي للمصنف  -إليه حقوق الستغلال المالي
. والمحكمة المختصة إذا تبين لها إنه قد تم التعدي على (5)الذي نشر أو أعيد نشره بوجه غير مشروع

تأمر بوقف التعدي، وهذا يتفق مع ما قرره قانون حقوق المؤلف مقدم الطلب أو أصبح وشيكاً، فلها أن 
المرافعات المدنية العراقي النافذ بالنسبة لدعوى الستعجال.  فضلًا عن تقديم كفالة لضمان نتيجة الدعوى 

                                                           
م المعدل النافذ, والتي تنص على 1919لسنة  22انون المرافعات المدنية العراقي رقم ( من ق141/1( راجع: المادة )1)

تختص محكمة البداءة بنظر المسائل المستعجلة التي يخشى عليها من فوات الوقت بشرط عدم المساس بأصل  -1أنه: "

 الحق".

 إليها سابقاً.( من قانون حماية حق المؤلف العراقي النافذ المشار 41( راجع: المادة )3)
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تتضمن ما يلحق المدعى عليه من ضرر إذا تبين أن المدعي غير محق في دعواه. فإذا وجدت المحكمة 
ر المصنف وتداوله، وتنظر المحكمة في هذا الطلب بوصفه من الأمور مبرراً لذلك حكمت بوقف نش

 المستعجلة من دون الدخول في أساس الحق أو أصل النزاع.
ول شك أن وقف التعدي يعتبر من أهم الوسائل الفعالة في حفظ حقوق المؤلف من الستمرار في  -24

كمة من النظر في أصل النزاع المطروح التعدي عليها، وذلك على سبيل الحتياط، ريثما تنتهي المح
أمامها، وبعد ذلك لها أن تأمر بوقف التعدي نهائياً، وأمر المعتدي بالمتناع عن أي تعدٍ مستقبلي أو جديد 
على المحق المعني، إل أنه يجب رفع الدعوى بأصل النزاع إلى المحكمة المختصة خلال خمسة عشرة 

ل زا  .(1)ل كل أثر للحكميوماً من تاريخ صدور الأمر وا 
 

 طلب إدخال التعديل على المصنف -الفرع الثاني
ينحصــر نطــاق هــذا الطلــب فــي الأحــوال التــي يتمثــل فيهــا العتــداء بتحريــف أو تعــديل أو تشــويه  -21

المصنف المطروح للتداول )للنشر( مـن دون وجـه حـق، أي بـأن يتضـمن هـذا التحريـف إسـاءة إلـى سـمعة 
. فمــن المتصــور أن يقــوم طالــب (5)مة كيــان المصــنف بالصــورة التــي أرادهــا المؤلــفالمؤلــف وانتهاكــاً لســلا

إعداد المصنف أو المتنازل له عـن حقـوق السـتغلال المـالي بـإجراء تعـديلات علـى المصـنف أو ربطـه مـع 
بحـوث أخــرى ومــن دون أن تـدخل مثــل هــذه العمليــات ضـمن الحقــوق المتنــازل عنهـا، ممــا يســمح للمؤلــف 

 ى طالب إعداد المصنف أو الناشر بالتعويض. بالرجوع عل
وله في سبيل ذلك وكإجراء تحفظي أو وقائي، أن يتقدم بطلب إجراء التعـديلات علـى المصـنف والتـي 
مــن شــأنها إرجــاع هــذا المصــنف إلــى الحالــة التــي أجــاز فيهــا المؤلــف نشــره، وهــو مــا ينصــب علــى نســخ 

ن كـان  المصنف التي لـم يـتم تصـريفها، أمـا تلـك التـي تـم تصـريفها فأنهـا تخـرج عـن نطـاق هـذا الطلـب، وا 
للمؤلف الرجوع على حائزيها وذلك بما له من حق أدبي في احترام سلامة كيان بحثه، وان كـان مـن النـادر 

 اللجوء إلى ذلك لصعوبة الوصول إلى هؤلء الحائزين. 
ن أعـلاه يعتبـر كـذلك مـن وتجدر الإشارة إلى أن طلب إجراء التعديل على المصـنف علـى النحـو المبـي

صور التعويض العيني وذلك بإعادة الحال إلى ما كـان عليـه، إل إن هـذا الإجـراء هنـا يمثـل إجـراءا تحفظيـاً 
 سابقاً على الفصل في الدعوى، وليس حكماً تنفيذياً. 

 
 مصادرة النسخ المستوردة من المصنفات غير الشرعية -الفرع الثالث

                                                           
 ( من قانون حماية الملكية الفكرية المصري النافذ المشار إليها سابقاً.179( راجع: المادة )1)

 .433م, ص1972( أنظر: د. حسام الدين الاهواني: الحق في احترام الحياة الخاصة, دار النهضة العربية, القاهرة, 3)
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ستوردة والمقلدة إجراء وقائي لحماية المصنفات الأدبية والفنية من التشويه تعتبر مصادر النسخ الم -22
والتحريف، وأجازت التشريعات والتفاقيات حجز المصنفات والتسجيلات غير الشرعية المستوردة بغير 

. أما بالنسبة لمصادرة النسخ غير (1)تصريح من الأطراف المعنية كغيرها تسجيلات مخالفة للقانون
عة والتي تدخل حدود الدولة فإن هذا الإجراء يعتبر واجباً يقع على عاتق الدولة، من دخول المشرو 

 .(5)المصنفات غير المشروعة إلى إقليمها
 

 طلب إتلاف نسخ المصنف المستنسخ بوجه غير مشروع -الفرع الرابع
قبلًا، وفــي إتــلاف المصــنف يعنــي إعــدام المصــنف، بمحــوه مــن الوجــود حاضــراً، ومنــع نشــوئه مســت -20

الأحــوال التــي يــتم فيهــا اســتخراج نســخ مــن المصــنف بوجــه غيــر مشــروع أي مــن دون موافقــة أو تــرخيص 
المؤلف أو صاحب الحـق علـى المصـنف، فـإن لهـذا الأخيـر إن يطلـب مـن المحكمـة المختصـة إتـلاف نسـخ 

حة لعمـل آخـر، المصنف الذي نشر بوجه غير مشـروع والمـواد التـي اسـتعملت لنشـره بشـرط إل تكـون صـال
علـى انـه إذا كـان حـق  المؤلـف  )حـق السـتغلال المــالي( سينقضـي فـي فتـرة تقـل عـن سـنتين ابتـداء مــن 

 تاريخ صدور الحكم، فإن أمر الإتلاف يستبدل بوضع حجز حتى تنتهي الفترة الباقية.

                                                           
( من اتفاقية 12/2ف العراقي النافذ, المشار إليها سابقا؛ً والمادة )( من قانون حماية حق المؤل45/2( راجع: المادة )1)

( من هذه 3( و )1التسجيلات التي تتم وفقا للفقرتين ) -2برن لحماية المصنفات الأدبية والفنية, والتي تنص على أنه:" 

ت مخالفة للقانون, تكون عرضة المادة والتي يتم استيرادها, بغير تصريح من الأطراف المعنية, في دولة تعتبرها تسجيلا

 م, والتي تنص على أنه: 1994( من تقنين الملكية الفكرية الفرنسي لعام L.335-6للمصادرة"؛ كذلك راجع المادة )

art. 38 JORF 30 octobre  -1544 du 29 octobre 2007 -Loi n°20076): Modifié par -Art. (L.335-

es . La juridiction peut prononcer la confiscation de tout ou partie des recettes procuré2007

par l'infraction ainsi que celle de tous les phonogrammes, vidéogrammes, objets et 

exemplaires contrefaisants ou reproduits illicitement ainsi que du matériel spécialement 

installé en vue de la réalisation du délit.              

 اتفاقية التريبس, والتي تنص على أنه: ( من51( راجع: المادة )3)

Art. (51): Members shall, in conformité with the provisions set out below, adopt procédures 

to enable a right holder, who has valid grounds for suspecting that the importation of 

counterfeit trademark or pirated copyright goods. may take place, to lodge an application in 

writing with compétent autorités administrative or judicial, for the suspension by  the 

customs authorities of the release into free circulation of such goods. Members may enable 

such an application to bé made in respect of goods. which involve other infringements of 

intellectual property rights, provided that the requirements of this Section are met. 

Members may also provide for corresponding procedures concerning the suspension by the 

customs authorities of the release of infringing goods destined for exportation from their 

territories.             

http://www.legifrance.gouv.fr/affichTexteArticle.do;jsessionid=C576A6540FBABB2828A91C291B61B163.tpdjo15v_1?cidTexte=JORFTEXT000000279082&idArticle=LEGIARTI000006523836&dateTexte=20071031
http://www.legifrance.gouv.fr/affichTexteArticle.do;jsessionid=C576A6540FBABB2828A91C291B61B163.tpdjo15v_1?cidTexte=JORFTEXT000000279082&idArticle=LEGIARTI000006523836&dateTexte=20071031


 118  عشرون . العدد.مجلة الحقوق

 

لاف وفـي كما يجوز للمتضرر "المؤلف أو صاحب الحق بالستغلال المـالي" أن يطلـب بـدلً مـن الإتـ 
حــدود مالــه مــن تعــويض مصــادرة نســخ المصــنف والمــواد التــي ل تصــلح إل لإعــادة نشــره، وبيعهــا لحســابه 

 .(1)ويجوز له كذلك أن يطلب وضع الحجز على الإيراد الناشئ من الإيقاع أو الإلقاء غير المشروع
ن حماية حـق المؤلـف على أن اللجوء إلى هذه الوسيلة ل يمنع من المطالبة بالتعويض، ويقرر قانو

العراقــي علــى ثمــن بيــع الأشــياء ومبــالغ النقــود المحجــوزة عليهــا دينــاً ممتــازاً، ل يتقــدم عليــه ســوى امتيــاز 
 .(5)الرسوم القضائية والمصاريف التي تنفق على تلك الأشياء ولتحصيل ذلك المبلغ

 
 إجراءات الحماية الإجرائية التحفظية -المطلب الثاني

الإجراءات التي تهدف إلى مواجهة العتداء الذي وقع على حق المؤلف فعلًا وحصر ويقصد بها   -21
الأضرار التي لحقته لتخاذ التدابير اللازمة لإزالة هذه الأضرار والمحافظة على حقوق المؤلف. وهي تتمثل 

 :(2)في
انات أو ألواح أو . توقيع الحجز على المصنف أو على نسخة )كتباً كانت أم صوراً أم رسومات أم اسطو 1

تماثيل أو غير ذلك( أو كذلك على المواد التي تستعمل في إعادة نشر هذا المصنف أو استخراج نسخ منه 
بشرط أن تكون تلك المواد غير صالحة إل لإعادة نشر المصنف. وتثور هنا الصعوبة بالنسبة للمواد التي 

 -ليها تحفظياً" مثل الحروف المجموعةتستعمل في إعادة نشر هذا المصنف ومدى إمكانية الحجز ع
 الأوراق المطبوعة".-البروفات

وقد وضعت بعض التشريعات شرطاً هاماً يتمثل في ضرورة أن تكون المواد المطلوب الحجز عليها غير 
صالحة إل لإعادة نشر المصنف، بمعنى أل تكون هذه المواد صالحة إل لنشر هذا المصنف أو استخراج 

                                                           
( من قانون حماية حق المؤلف العراقي النافذ, والتي تنص على أنه:" لمحكمة البداءة بناء على طلب 47( راجع: المادة )1)

الذي نشر بوجه غير مشروع والمواد التي استعملت لنشره  صاحب حق المؤلف أن تأمر بإتلاف نسخ أو صور المصنف

بشرط ألا تكون صالحة لعمل آخر ولها أن تأمر بتغيير معالم النسخ والصورة والمواد أو جعلها غير صالحة للعمل وذلك 

ترة تقل كله على نفقة الطرف المسؤول ولا تأمر المحكمة بالإجراءات المذكورة إلا إذا كان حق المؤلف سينقضي في ف

عن سنتين ابتداءً من تاريخ صدور الحكم.  وفي هذه الحالة يستبدل بهذه الإجراءات وضع الحجز حتى تنتهي الفترة 

الباقية. ويجوز للطرف الذي لحق به الضرر أن يطلب بدلاً من الإتلاف وفي حدود ماله من تعويض مصادرة نسخ 

لا لإعادة نشره وبيعها لحسابه ويجوز له كذلك أن يطلب وضع المصنف الذي نشره أو صوره والمواد التي لا تصلح إ

الحجز على الإيراد الناشئ من الإيقاع أو الإلقاء غير المشروع.  وفي كل الأحوال يكون التعويض ديناً ممتازاً بالنسبة 

لرسوم القضائية لصافي ثمن بيع الأشياء ولمبالغ النقود المحجوز عليها ولا يتقدم على هذا الامتياز غير امتياز ا

والمصاريف التي تنفق للمحافظة على تلك الأشياء ولتحصيل ذلك المبلغ.  ولا يجوز بأي حال أن تكون المباني محل حجز 

تطبيقاً لنص المادة الحادية عشرة من هذا القانون ولا أن تتلف أو تصادر بقصد المحافظة على حقوق المؤلف المعماري 

قد استعملت استعمالاً غير مشروع.  يجوز للمحكمة في كل الحالات بناء على طلب  الذي تكون تصميماته ورسوماته

الطرف الذي لحق به الضرر أن تأمر بنشر الحكم بأسبابه أو بدونها في جريدة أو مجلة أو أكثر على نفقة الطرف 

 المسؤول".

 ليها سابقاً.( من قانون حماية حق المؤلف العراقي النافذ, المشار إ47( راجع: المادة )3)

 ( من قانون حماية الملكية الفكرية المصري النافذ. 179( راجع: المادة )2)
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 يجوز الحجز على المطبعة ول على الأوراق الموجودة بها ول على ماكينات الطباعة بها. نسخة منه. فلا
أما الأوراق المطبوع عليها أجزاء من المصنف أو الحروف المجموعة لطباعة المصنف والبروفات الخاصة 

 به، فيمكن الحجز عليها.
تم حصره بمعرفة خبير انتدب لذلك إذا . توقيع الحجز على الإيراد الناتج من النشر أو العرض والذي 5

 اقتضى الأمر.
اللجوء إلى القضاء لتعيين حارس قضائي يتولى حفظ نسخ  –. يمكن فضلًا عن الإجراءات السابقة 2

المصنف لديه حتى يتم الفصل في النزاع القائم بين الغير والمؤلف. هذا ويمكن المطالبة باتخاذ الإجراءات 
أحدها سواء تعلق الأمر بالعتداء على الحق الأدبي للمؤلف أو بالعتداء على  التحفظية سالفة الذكر أو

 .الحق المالي
لى جانب الإجراءات التحفظية التي نصَّ عليها القانون، يجوز اللجوء إلى القضاء لطلب إجراء آخر لم  وا 

يفصل في أصل ينص عليه صراحة مثل طلب تعيين حارس تُحفظْ عنده نسخ المصنف محل النزاع إلى أن 
 النزاع من محكمة الموضوع المختصة.

 عدم جواز الحجز على المباني : -25
تمنع التشريعات المختلفة الحجز على المبنى أو الحكم بإغلاقه أو تغيير معالمه أو مصادرته 
 مُحَافِظه على حقوق المؤلف المعماري الذي يعتدي على رسوماته وتصميماته استعمالً غير مشروع. وعلة

رغم المخالفة المرتكبة،  –ذلك أن المشرع وجد في إمكانية الحجز على المبنى أو إتلافه أو مصادرته 
باستعمال رسومات وتصميمات المؤلف المعماري على تصميمه أو رسمه الذي وقع عليه العتداء. لذلك 

على مصلحة  غلب المشرع مقتضيات الصالح العام ومنع الحجز على هذا المبنى أو الحكم بإتلافه
المهندس المعماري في رد العتداء الواقع على حقه في استعمال هذه التصميمات والرسومات. فقد رأى 
المشرع في التكاليف والمصاريف الباهظة التي تحملها صاحب المبنى رغم اعتدائه على تصميمات 

فه أو مصادرته بحيث ل ما يبرر منع الحجز على المبنى أو الحكم بإتلا -ورسومات المهندس المعماري
 يكون أمام المهندس المعماري إل اللجوء إلى طريق التعويض.

وتتعدد صور الإجراءات التحفظية التي يستطيع المؤلف أو طالب إعداد المصنف المتنازل له عن  -22
قوق أو حقوق الستغلال المالي، اللجوء إليها باعتبارها وسائل وقائية لمنع وقوع العتداء على هذه الح

لكونها وسائل تمهيدية للتنفيذ؛ وذلك عن طريق الحجز عليها وعلى المواد التي تستخدم في إعادة نشرها، 
كذلك الحجز على الإيراد الناتج من إستغلالها، لذلك ل بد لنا من بيان ماهية الحجز وشروطه، والمواد 

 سنتطرق إليه وعلى النحو الآتي:  التي يجوز الحجز عليها، والمصنفات المستثناة من الحجز، وهو ما
 مفهوم الحجز التحفظي للمصنف المقلد -الفرع الأول
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يختلف الحجز الذي يلجأ إليـه المؤلـف كـإجراء تحفظـي علـى نسـخ المصـنف المقلـد وصـوره، والآلت  -22
الـدائن  المستخدمة في ذلك، والذي ينظمه قانون المرافعـات المدنيـة العراقـي النافـذ، والـذي يتمثـل فـي لجـوء

إلى طلب التنفيذ الجبري الذي يتم عـادة عـن طريـق الحجـز علـى أمـوال المـدين وبيعهـا واقتضـاء الـدين مـن 
ثمنها. والحجز في هذه الحالة محله مبلغ من النقود وتحدده قواعد قانونيـة المتمثلـة فـي لجـوء الـدائن إلـى 

 وبيعها واقتضاء الدين من ثمنها.طلب التنفيذ الجبري الذي يتم عن طريق الحجز على أموال المدين 
في حين الحجز الذي يلجأ إليه المؤلف يهدف إلى وقف نشر المصنف محل العتداء ووضعه تحت 
يد القضاء عن طريق الحجز، وذلك بهدف وقف العتداء على المصنف المحمي ومنع المعتدي من 

ا يترتب على مثل هذا التصرف، التصرف بنسخ المصنف التي تم تقليدها، أو تداولها بين الجمهور لم
 .(1)والتداول غير المشروع من أضرار مادية وأدبية للمؤلف

 
 طلب إيقاع الحجز الحتياطي -الفرع الثاني

يعتبر طلب إيقاع الحجز الحتياطي من أهم الوسائل التي توفر الحماية للمؤلف أو من آلت إليه  -22
يتطلب ابتداء وجود اعتداء على حقوق المؤلف أو صاحب حقوق الستغلال المالي، لمنع العتداء. مما 

 -الحق على المصنف، كما يشترط أن يتم تقديم طلب الحجز من صاحب الحق وهو  المؤلف  ابتداء
ومن آلت إليه حقوق استغلال المصنف، وذلك بعد إجراء وصف تفصيلي للمصنف الذي  -وورثته من بعده

حجز مشفوعاً بكفالة تتضمن ما يلحق المدعى عليه من ضرر . ويقدم طلب ال(5)نشر بوجه غير مشروع
، ويجوز تقديم طلب الحجز قبل إقامة الدعوى أو عند إقامتها (2)إذا تبين إن المدعي غير محق في دعواه

. ويكون القرار الصادر قابلًا للتظلم أمام نفس (2)أو أثناء السير في الدعوى أو بعد صدور الحكم فيها
 .(2)درت أمر الحجزالمحكمة التي أص

                                                           
( من قانون حماية حق المؤلف العراقي النافذ, والتي تنص على أنه:" لمحكمة البداءة بناء على طلب 41( راجع: المادة )1)

وجه غير مشروع أن تأمر بالحجز على ذوي الشأن وبعد إجراء وصف تفصيلي للمصنف الذي نشر أو أعيد نشره ب

المصنف الأصلي أو نسخه أو صوره وكذلك على المواد التي تستعمل في إعادة نشر ذلك المصنف أو استخراج نسخ منه 

بشرط أن تكون المواد المذكورة غير صالحة إلا لإعادة نشر المصنف فيما يختص بالإيقاع والتمثيل والإلقاء بين الجمهور 

( من 179/2ة أن تأمر بحصر الإيراد الناتج من النشر أو العرض وتوقيع الحجز عليه"؛ تقابلها المادة )يجوز للمحكم

 قانون حماية الملكية الفكرية المصري النافذ.

 ( من قانون حماية حق المؤلف العراقي النافذ, المشار إليها سابقاً 41( راجع: المادة )3)

ية وتأمينات نقدية مقدارها عشرة في المائة من قيمة الدين المطالب به أو يضع ( يجب أن يقدم طالب الحجز كفالة رسم2)

( من قانون المرافعات المدنية العراقي 324عقاراً قيمته النسبة المذكورة على الأقل. أنظر نص الفقرة الثانية من المادة )

 م.1919( لسنة 22رقم )

ة العراقي النافذ, والتي تنص على أنه:" يجوز طلب الحجز الاحتياطي ( من قانون المرافعات المدني321( راجع: المادة )4)

 قبل إقامة الدعوى أو بنفس عريضتها عند إقامتها كما يجوز طلبه أثناء السير في الدعوى أو بعد صدور الحكم فيها".  

لكل من الدائن الذي قررت  ( من قانون المرافعات المدنية العراقي النافذ, والتي تنص على أنه:"340( راجع: المادة )5)

المحكمة رفض طلبه بالحجز الاحتياطي. والمدين المحجوز على أمواله, والشخص الثالث المحجوز تحت يده أن يتظلم من 

أمر الحجز في الجلسة المحددة لنظر الدعوى أو بتقديم عريضة خلال ثلاثة أيام من تبليغه بأمر الحجز إلى المحكمة التي 
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وينصب طلب الحجز على نسخ المصنف المنشورة بصورة غير مشروعة وكذلك المواد التي تسـتعمل 
ــه بشــرط إن تكــون المــواد  ــدعوى، أو اســتخراج نســخ من ــي إعــادة نشــر واستنســاخ المصــنف موضــوع ال ف

مر بحصـر الإيــراد المـذكورة غيـر صـالحة إل لإعـادة نشـر المصـنف. ومـن الجـائز للمحكمـة المختصـة إن تـأ
يقــاع الحجــز عليــه. وفــي هــذه الحالــة يــتم إيــداع الإيــرادات  النــاتج مــن عمليــات نشــر واستنســاخ المصــنف وا 

 .(1)المتحصلة في خزينة المحكمة حتى يتم الفصل في أصل النزاع من قبل محكمة الموضوع
 

 الحجز التحفظي على الحق المالي للمؤلف -الفرع الثالث
ما بطريق حجز ما  يمكن إيقاع هذا -25 الحجز إما بطريقة الحجز التحفظي على المنقول لدى المدين وا 

 للمدين لدى الغير.
 الحجز التحفظي على المنقول لدى المدين  –أولً 
 يتحقق ذلك في فرضين :  -24

إذا قرر المؤلف نشر مصنف بعد أن اكتمل وأصبح صالحاً للنشر ثم أبرم اتفاقاً مع أحد الناشرين،  -أ 
فيمكن للدائن أن يوقع حجزاً تحفظياً على نسخة المصنف الأصلية الموجودة لدى المؤلف تمهيداً لبيعها 
عند تحول الحجز إلى حجز تنفيذي. فإذا بيعت ورسا عليه المزاد، أمكنه طبع المصنف في نسخ ونشرها 

 واستيفاء حقه مما تغله من أموال.
ي طبعها وكان بعضها موجوداً لديه، أمكن الحجز عليها إذا طبع المؤلف المصنف ونشر النسخ الت -ب 

تحفظياً تحت يده بمعرفة دائنه تمهيداً لبيعها واستيفاء الدائن حقه من حصيلة بيعها على أن يراعي أنه 
 إذا زادت حصيلة البيع عن حق الدائن، فإن ما تبقى يعود للمؤلف أو خلفه.

 ثانياً: الحجز على ما للمدين لدى الغير:
 يتصور هذا الحجز في أربعة فروض: -21

يستطيع دائنه أن يحجز على النسخ التي لم  –إذا قرر المؤلف نشر مصنفه بصورة يقينية قبل وفاته  -أ 
تنشر بعد أو على نسخه المصنف الأصلية تحت يد الورثة أو الناشر. فإذا رسا عليه المزاد أمكنه طبعها 

ستيفاء حقه من حصيلة بيع نسخها.  وا 
إذا قرر المؤلف نشر مصنفه ثم تخلى عن طريق الحوالة الكلية عن حقه في استغلاله عن طريق  -ب 

الطبع والنشر لناشر معين مقابل مبلغ من النقود يستطيع الدائن أن يحجز تحت يد الناشر على كل ما 

                                                                                                                                                                                           
ا وجه تظلمه من الحجز كله أو بعضه والمستندات المؤيدة لتظلمه ويجب أن يبلغ الحاجز بصورة من أصدرته ويبين فيه

التظلم مع ورقة دعوة مبيناً بها الجلسة المحددة لنظر التظلم, وينظر التظلم طبقاً لأحكام التظلم من الأوامر على 

 العرائض".

 لعراقي النافذ, المشار إليها سابقاً ( من قانون المرافعات المدنية ا321( راجع: المادة )1)
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ى التي يخص المؤلف من أموال، بل يستطيع الدائن أن يحل محل مدينة المؤلف في استعمال كل الدعاو 
يمكن للأخير أن يستعملها لإجبار الناشر على الوفاء بالتزامه. كذلك الأمر إذا كانت الحوالة جزئية فيما 

 يتعلق بجزء من الحق الذي تنصب عليه الحوالة.
إذا وجدت نسخ المصنف الذي قرره المؤلف نشره لدى الناشر، يستطيع الدائن أن يحجز عليها تحت  -ج 

مملوكة للمؤلف. أما إذا كان للمؤلف نصيباً فقط من حصيلة بيع هذه النسخ، اقتصر  يد الناشر إذا كانت
 الحجز على حصته فقط.

يستطيع الدائن الحجز أيضاً على ما يوجد بذمة الناشر للمؤلف من أموال متبقية من ثمن الحوالة  -هـ
 .(1)التي قا بها المؤلف لصالحه أو من ثمن النسخ المباعة

 لمختصة بإيقاع الحجز التحفظي على الحق المالي للمؤلف :ثالثا: الجهة ا
( 542لقاضي التنفيذ حيث تنص المادة ) –في القانون المصري  –ينعقد الختصاص النوعي  -22

.. بإصدار القرارات والأوامر المتعلقة بالتنفيذ. أما .مرافعات مصري على أن يختص قاضي التنفيذ دون غيره
و يختلف بحسب ما إذا كان الحجز يتم على المنقول لدى المدين، فيختص عن الختصاص المحلي، فه

قاضي التنفيذ الذي يقع في دائرته المنقول المطلوب الحجز عليه تحفظياً، أما إذا كان الحجز يتم على ما 
 للمدين لدى الغير، اختص قاضي التنفيذ الذي يقع في دائرته موطن المحجوز لديه.

ز التحفظي أن يتوافر لدى دائن المؤلف سند تنفيذي بحقه، بل يكفي في هذه الحالة ول يشترط لتوقيع الحج
أن يحصل على أمر بتوقيع الحجز من قاضي التنفيذ. وبطبيعة الحال إذا كان معه سند تنفيذي أو حكم 

 قضائي غير نافذ، أمكنه إيقاع الحجز دون حاجة إلى أمر من قاضي التنفيذ.
 جز تنفيذي على الحق المالي للمؤلف : إمكانية توقيع ح -رابعاً 
يستطيع دائن المؤلف إذا كان معه سند تنفيذي أن يوقع حجزاً تنفيذياً على الحق المالي لدى  -20

المدين. فيمكنه أن يوقع مباشرة حجزاً تنفيذياً على نسخة المصنف الأصلية الموجودة لدى المؤلف والتي 
يث ينتهي الحجز ببيعها. فإذا كان المشتري هو الدائن استطاع طبعها قرر نشرها وأبرم اتفاقاً مع الناشر بح
أما إذا كان المشتري شخص آخر استوفى الدائن حقه من حصيلة  –ونشرها واستيفاء حقه من أثمانها 

 كذلك الحال في جميع فروض الحجز على المنقول المادي لدى المدين. –بيع هذه النسخة الأصلية 
يكون فيها مع الدائن سند تنفيذي وأوقع حجزاً تحفظياً على الحق المالي  وفي الحالت التي ل

للمؤلف متمثلًا في نسخ المصنف التي طبعها ولم يتم بيعها بعد ثم استطاع الدائن الحصول على سند 

                                                           
, مجموعة أحكام النقض المصرية, 12, السنة 315م, الطعن رقم 1993م1/13( راجع: نقض مدني مصري جلسة 1)
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إلى حجز تنفيذي، وأمكنه بيعها  –بإعلانه لهذا السند وتكليف المؤلف بالوفاء  –تنفيذي تحول حجزه 
 ئه لحقه وحقوق باقي الدائنين من حصيلة بيعها.واستيفا

نفس الحال إذا كان الحجز الموقع على أموال المؤلف لدى الناشر أو على مصنفاته الموجودة لدى 
هذا الأخير بطريق حجز ما للمدين لدى الغير أي بدأ تحفظياً ولم يكن بيد الدائن سند تنفيذي ثم استطاع 

رفعها على المؤلف أن يحصل على سند تنفيذي يثبت حقه في مواجهة  من خلال الدعوى الموضوعية التي
 المؤلف تحول حجزه من حجز تحفظي إلى حجز تنفيذي.
 

 المواد التي يجوز الحجز عليها -الفرع الرابع
الحق الأدبي للمؤلف بجميع عناصره يتميز بكونه من الحقوق اللصيقة بالشخصية ومن أهم  -21

بليتها للحجز، لأنها ليس لها قيمة مالية وبالتالي ل يمكن التصرف فيها. خصائص هذه الحقوق عدم قا
( من قانون حماية حق المؤلف العراقي على أنه يقع باطلًا كل تصرف في الحقوق 20فقد نصت المادة )

الأدبية للمؤلف وهي حق المؤلف في تقرير نشر مصنفه وحقه في تعديله أو تحويره وحقه في نسبته إليه. 
 جواز التصرف يترتب عليه بالطبع عدم جواز الحجز على حق المؤلف.  وعدم

وهذا ينصرف بطبيعة الحال إلى الحق الأدبي للمؤلف وبالنسبة للحق المالي للمؤلف الذي يتبلور في 
حقه في استغلال مصنفه بالصورة التي يرتضيها، هو حق قابل للتصرف فيه للغير أي جائز انتقاله للغير 

ن كتابي من المؤلف أو ممن يخلفه. وهذا التصرف بطبيعة الحال ل ينفصل عن أخذ الإذن من بناء على إذ
المؤلف أو ممن يخلفه. وهذا التصرف بطبيعة الحال ل ينفصل عن الحق الأدبي للمؤلف المتمثل في حقه 

و حق في تقرير نشر مؤلفه. فإذا قرر المؤلف نشر المصنف انتقلنا إلى حق استغلال هذا النشر وه
بطبيعته مالي يمكن تقويمه بالنقود. كما نص المشرع العراقي على جواز الحجز على نسخ المصنف الذي 
تم نشره ول يجوز الحجز على المصنفات التي يموت صاحبها قبل نشرها ما لم يثبت بصفة قاطعة أنه 

 استهدف نشرها قبل وفاته.
نشر مصنفه. فإن دائنة يستطيع أن يحجز  فإذا كان المؤلف قد توفي بعد أن قرر بصورة يقينية

على النسخ التي طبعت ولم تنشر بعد أو الحجز على النسخة الأصلية لمصنف. فإذا رسا عليه المزاد 
يمكن أن يطبع نسخ من المصنف ثم نشرها لكي يستوفى حقه من ثمنها. فإذا كان الأمر كذلك، فإنه يمكن 

الدائنين في حماية المؤلف إذا ثبت أن هذا الأخير قد  الحجز على المصنف لحساب –من باب أولى  –
قرر نشر مصنفه ولو لم يكن النشر قد تم بالفعل حيث ينصب الحجز على إمكانية نشر النسخة الأصلية 
لصالح الدائن الحاجز. ويقع عبء إثبات أن المؤلف قد استهدف نشر مؤلفه قبل وفاته على عاتق الدائن 
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ل حقاً استثنائياً مشروطاً. وأخيراّ إذا كان المؤلف قد أجاز نشر مصنفه وطبع طا لب الحجز، لأنه يستعم
 يمكن الحجز على هذه النسخ ضماناً لستيفاء دائنيه لحقوقهم. –منه نسخاً عديدة، فإنه بطبيعة الحال 

ق ( من قانون حماية ح22بين المشرع العراقي ماهية المواد التي يجوز الحجز عليها في المادة ) -25
( من قانون حماية الملكية الفكرية المصري، والمواد التي 142المؤلف، كذلك المشرع المصري في المادة )

 يجوز الحجز عليها سوف نبحثها على تباعاً في ثلاثة فروض، وعلى النحو الآتي:
 أول: الحجز على نسخ المصنف المقلد:

تي أو البرنامج الإذاعي الأصلي، مهما يقصد بذلك توقيع الحجز على المصنف أو التسجيل الصو  -22
كانت وسيلة التعبير عنه سواء كان ذلك بالخطوط أو التصميم أو التسجيل أو غير ذلك من الوسائل التي 
ابتدعها المؤلف وانتقلت إلى الغير بصورة غير مشروعة، أو أن المصنف انتقل إليه بصورة غير مشروعة 

 .(1)دون أن يحق له نشره
نما يشمل النسخ والصور والتي تعني جميع ما كذلك فإن الح جز ل يقتصر على المصنف الأصلي، وا 

يقوم به الغير من نشر بالستناد إلى أصل المصنف أو إلى نسخة منه، كالكتب والمجلات والصحف، 
يع وعمل النماذج والتماثيل والتسجيل السينمائي والموسيقي والرسوم، إل إنه ل يجوز للمؤلف أو خلفه توق

 الحجز على المصنف الذي يقوم المؤلف بنشر نسخة واحدة منه بغرض استعماله الشخصي.
 ثانيا: المواد والأدوات التي أستعملت في الستنساخ غير المشروع:

يجوز بالإضافة على توقيع الحجز على المصنف المقلد، يمكن توقيع الحجز على المواد التي  -22
مشروعة سواء كان ذلك بالنشر، أو الأداء أو التسجيل الصوتي، أو  استعملت في استنساخه بصورة غير

البرنامج الإذاعي، إل إنه يشترط حتى يتم الحجز على تلك المواد التي استخدمت في تقليد المصنف، أن ل 
تكون هذه المواد صالحة، إل لإعادة نشر المصنف الذي تم استنساخه بصورة غير مشروعة، وأنها ل 

. أما المواد التي ل يجوز حجزها، فهي تلك المواد التي استعملت في إعادة نشر (5)ذلك تصلح لغير
المصنف ولكنها تستعمل لأغراض أخرى أو نشر المصنفات الأخرى، كالمطابع وأشرطة التسجيل الصوتي 

ات التي وآلة التصوير والستنساخ والأدوات الخاصة بالموسيقى وأدوات النجارة والنحت وغيرها من الأدو 
 يمكن الستفادة منها في أغراض ل تقتصر على إعادة نشر المصنف.

 ثالثا: مصادرة العائدات الناجمة عن الإستغلال غير المشروع:

                                                           
توقيع الحجز على  -2( من قانون حماية الملكية الفكرية المصري النافذ, والتي تنص على أنه:" 179/2( راجع: المادة )1)

التسجيل الصوتي أو البرنامج الإذاعي الأصلي أو على نسخة وكذلك على المواد التي تستعمل في إعادة نشر المصنف أو 

هذا المصنف أو الأداء أو التسجيل الصوتي أو البرنامج الإذاعي أو استخراج نسخ منه بشرط أن تكون تلك المواد غير 

 ي أو البرنامج الإذاعي".صالحة إلا لإعادة نشر المصنف أو الأداء أو التسجيل الصوت

( من قانون 179/2( من قانون حماية حق المؤلف العراقي النافذ المشار إليها سابقا؛ً تقابلها المادة )41( راجع: المادة )3)

 حماية الملكية الفكرية المصري النافذ.
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في هذه الحالة، إذا لم يكن بالإمكان الحجز على المصنفات التي تنشر بصورة غير مشروعة بين  -22
المحكمة تأمر بحصر الإيراد الناتج من النشر أو العرض  الجمهور، كإيقاع أو التمثيل أو الإلقاء، فإن

 .(1)وتوقيع الحجز عليه
والسبب في الحجز على تلك الإيرادات الناتجة عن الإيقاع، أو التمثيل، أو الإلقاء بين الجمهور، هو 

لقاء عدم إمكانية وضع الحجز على هذه المصنفات، وذلك لطبيعتها غير الملموسة، حيث إن الإيقاع أو الإ 
أو التمثيل يلقى أمام الجمهور، ويفنى بعد إلقائه، وبالتالي استحالة الحجز عليها، ولذلك استعيض عن 
ذلك بالحجز على تلك الإيرادات الناتجة عنها، أما إذا كان الإيقاع أو الإلقاء أو التمثيل ل يهدف إلى 

ل في الإيقاع أو الإلقاء أو التمثيل مردود مالي أو ربح، فإنه ل يمكن طلب الحجز عليها، كما هو الحا
 الذي يحصل في اجتماع عائلي أو جمعية أو منتدى خاص أو مدرسة.

 
 وسائل مواجهة الحجز التحفظي الموقع على الحق المالي للمؤلف -الفرع الخامس

اء تتعدد الوسائل التي يستطيع بها المؤلف مواجهة الحجز الذي أوقعه دائنه على حقوقه المالية سو  -25
من قانون لآخر بحسب  –بطبيعة الحال  –وتختلف هذه الوسائل  –كان الحجز تحت يده أم تحت يد الغير 

القواعد التي تحكم الحجوز التحفظية. فيمكن للدائن أن يتظلم من الأمر الصادر بالحجز التحفظي على 
تطيع قاضي التنفيذ أن حقوقه المالية باعتباره أمر على عريضة أمام قاضي التنفيذ الذي أصدره. ويس

ذا كان  يرجع في أمره أو أن يعدله. وله أن يفعل ذلك ولو رفعت الدعوى الموضوعية بصحة الحجز. وا 
 الأمر صادراً من قاضي الأداء، فإن المؤلف يستطيع أن يتظلم إليه أو إلى المحكمة التابع لها.

ذلك أن يطلب وقف تنفيذ أمر ويستطيع المؤلف أيضاً أن يستشكل من أمر الحجز التحفظي، وله ك
الحجز التحفظي عند تظلمه منه أمام قاضي التنفيذ الذي أصدره. ويمكن أيضاً الطعن على قرار قاضي 

 التنفيذ الصادر في التظلم المرفوع من أمر إيقاع الحجز التحفظي.
 

 الخاتمة

                                                           
( من قانون 179/5؛ تقابلها المادة )( من قانون حماية حق المؤلف العراقي النافذ المشار إليها سابقاً 41( راجع: المادة )1)

حماية الملكية الفكرية المصري النافذ, حيث أن المشرع يوقع الحجز على الإيراد في جميع الأحوال؛ أما المشرع الفرنسي 

في تقنين الملكية الفكرية فهو يبين إن للمحكمة مصادرة كل أو جزء من العائدات الناتجة عن الاستغلال غير المشروع, 

 ر:أنظ

art. 38 JORF 30 octobre  -obre 2007 1544 du 29 oct-Loi n°20076): Modifié par -Art. (L335-

. La juridiction peut prononcer la confiscation de tout ou partie des recettes procurées 2007

par l'infraction ainsi que celle de tous les phonogrammes, vidéogrammes, objets et 

exemplaires contrefaisants ou reproduits illicitement ainsi que du matériel spécialement 

installé en vue de la réalisation du délit.                          

http://www.legifrance.gouv.fr/affichTexteArticle.do;jsessionid=C576A6540FBABB2828A91C291B61B163.tpdjo15v_1?cidTexte=JORFTEXT000000279082&idArticle=LEGIARTI000006523836&dateTexte=20071031
http://www.legifrance.gouv.fr/affichTexteArticle.do;jsessionid=C576A6540FBABB2828A91C291B61B163.tpdjo15v_1?cidTexte=JORFTEXT000000279082&idArticle=LEGIARTI000006523836&dateTexte=20071031
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ملكية الفكرية في تناولنا في هذا البحث موضوع الإجراءات الوقتية والتحفظية في مجال حقوق ال
بعض القوانين العربية، وترجع أهمية هذا الموضوع إلى حاجة المؤلف إلى وسائل فعّالة تساعده على 
بداعه خلقه حتى يمكن وقف هذا العتداء في المستقبل،  إثبات العتداء الذي وقع على نتاج فكره وا 

 هذا العتداء لحصرها تمهيداً لإزالتها. ويحتاج المؤلف أيضاً إلى طرق يواجه بها الأضرار التي لحقته من
م دور رائد في بسط الحماية على 1241لسنة  2وقد كان للقانون العراقي لحمايته حق المؤلف رقم 

حقوق المؤلف بما تضمنه من نصوص صريحة على ضرورة حماية حقوق المؤلف بصورها الأدبية 
د من التعديلات على هذا القانون في محاولة منه والمالية المتعددة. وتدخل المشرع العراقي وأدخل العدي

لسد بعض الثغرات التي نشأت عن عملية التطور والتقدم التكنولوجي وحتى ل يستفيد منها محترفي 
 استغلالها بطرق غير مشروعة.

م نصوصاً تسمح بتوفير حماية 5005لسنة  15كما تضمن القانون المصري لحماية الملكية الفكرية رقم 
ة عاجلة ومؤثرة لكل مؤلف يتعرض مصنفه لأية صورة من صور العتداء. ويتعين في النهاية إجرائي

فمن المؤكد  –الإشارة إلى أنه مهما كانت النصوص تحوي العديد من صور الحماية الإجرائية لحق المؤلف 
ية حقوق أن تطبيق هذه الحماية بالصورة المثلى يتطلب تضافر جهود القائمين على تطبيق أنظمة حما

المؤلف بما يحول دون وقوع العتداء على هذه الحقوق وليس مجرد النتظار إلى حين تطبيق هذه 
 الحماية. 

 المراجع
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The administrative contract plays a great role in controlling and 
running the administrative actirity where the administrations depends, in 
establishing contnacts with others by which the administration will be able 
to eslcablish, maintain and use public services. Because of the different 
opinions existing in the contracts and judicial disputes, it is necessary here 
to distinguish between the civil contraets and admini strative contracts.  

The distinction between the civil contracts and administrative 
contracts should depnd on certain objective criteria not to be set – there 
are three standars for distinction – first, the presente of administration as 
one side in the contract. Second, relating the contract to gereral service 
aetivity third, the un familiar and unmentioned conditions included in the 
administrative contract other than civil contracts.  
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 المقدِّمة
يلعب العقد الإداري دوراً مهماً في تسيير النشاط الإداري، إذ تعمد الإدارة فـي ممارسـة نشـاطها إلـى 

 إبرام عقود مع الآخرين، تمكنها في النهاية هذه العقود من إنشاء وصيانة واستغلال المرافق العامة.
لى المصلحة الفردية المحضة، وفكرة العقد الإداري هذه تقوم على أساس تغليب المصلحة العامة ع

وذلـك فـي حالــة التعـارض بيــنهم، فتسـتمد الإدارة مــن سـلطتها العامـة ســلطات اسـتثنائية، فلهــا والحـال هــذه 
ن  يقاع جزاءات بإرادة منفردة تصل بهـا إلـى حـد إلغـاء العقـد وا  تعديل العقد وتوجيه المتعاقد أثناء التنفيذ، وا 

 لم ينسب للمتعاقد خطأ.
ن كانت الإ دارة كما أوردنا ذات يد يكاد تكون طلقة، فإنَّ ذلك الإطلاق ل يرد على كل ما تقوم بـه وا 

الإدارة وتبرمه من عقود، فتطور وظائف الدولة وفق المفهوم الحديث لهـا، جعـل تـدخلها فـي الحيـاة العامـة 
ه الأفــراد فــي بأشــكال جديــدة لــم تكــن قــد ســلكتها مــن قبــل، حتــى غــدا الحــديث عــن انتهــاج الإدارة لمــا يســلك

 علاقاتهم التعاقدية من أساليب القانون الخاص عند ممارستها لنشاطها أمر ل يثير غرابة في النفوس. 
ومن خلال ذلـك كـان مـن الواجـب علـى مـن يهـتم بهـذا المجـال أن يبحـث عمـا يمكـن أن يميـز بـين 

لحقيقة ل تتحرى فـي الغالـب صـفة العقـد العقود المدنية والإدارية، إذ أن الإدارة عندما تبرم العقد فإنَّها في ا
 الذي تبرمه أو أنَّ هذا الأمر ل يعني لها في شيء. 

غير أنَّ الختلاف الذي يحدث في شأن طبيعة العقد والمنازعات القضائية يقتضي التمييز هنا بـين 
و كـان لـلإدارة مـن العقد المدني والإداري لما له من مأرب في تحديد الجهة المختصة بالنزاع، وكذلك فيمـا لـ

 الإجراءات المستندة للسلطة العامة ما يدعم موقفها في مواجهة من تعاقدت معه. 
حيث إنَّ أمر التمييز هنا ل يترك لغاربه، لذلك جاء بحثنا هذا للبحث عمّا يمكن إيجاده من معـايير 

في فلك الفقه والقضاء، تـاركين  للتمييز بين العقد الإداري والعقد المدني، فسنتناول فيه المعايير التي دارت
 ما يميزه القانون بين هذين العقدين، على اعتبار أنَّ القانون سبق سيفه في التمييز مسألة البحث. 

نَّ الإجماع ينعقـد فقهـاً وقضـاءً علـى معـايير ثلاثـة للتمييـز، سـتكون وجهـة البحـث، بـدأً مـن  هذا وا 
نشاط مرفق عام، حتى تكون النهاية عن مصادر الشروط غير وجود الإدارة في العقد، مروراً بتعليق العقد ب

 المألوفة التي يمكن أن يحتويها العقد. على أن نجزل القول في أهمية كل معيار في هذا الميدان. 
ورُبَّ سائل يسأل عن الدافع الذي يكمن وراء بذل الجهـود فـي البحـث عـن معـايير الوصـف الإداري 

لى ماذا سوف يؤدي هذا التمييز ؟ بل ما هي قيمة التمييز إذا كانـت للعقد والتي تميزه عن العقد ا لمدني. وا 
 الإدارة واحدة سواء في العقد الإداري أو المدني، ثم إنَّ أركان هذان العقدان هي ذاتها واحدة ؟!.
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إنَّ ما يظهر من تشابه في حقيقة الأمر ل يبدو إل من خلال ما يكونهما من عناصر أساسية، بيد 
الختلاف جوهرياً بينهما، ويرجع أمر هذا الخـتلاف للقواعـد العامـة التـي تحكـم كـل مـنهم، والتـي يمكـن  أنَّ 

 إجمالها بالمظاهر التالية: 
برام كل من العقدين، فإنَّ العقد المدني يتم بكل بسـاطة،  أولً: من حيث القواعد التي تحكم تكوين وا 

ثل هذا الأمر، فالعقود الإدارية تمـر  بـأكثر مـن عمليـة غالبـاً مـا في حين ل نجد في تكوين العقود الإدارية م
تكون فيها سمة التعقيد حاضرة، وتكون هذه المراحل علـى فتـرات زمنيـة مختلفـة تبـدأ مـن مرحلـة التحضـير 

 والإعداد إلى التعاقد وغيرها. 
شـدّه هنـا، حيـث إنَّ ثانياً: من حيث القواعد الخاصة بآثار كل عقد منهما، إذ يبدو الختلاف على أ

ــار فــي العقــود  قاعــدة العقــد شــريعة المتعاقــدين فــي العقــود المدنيــة والقــانون الخــاص هــي غيــر ذات اعتب
الإدارية، إذ إنَّ المصـلحة العامـة هـي مـن تكـون محـل اعتبـار وجـدير أن تنـال الغلبـة فـي مواجهـة مصـلحة 

فاً، بــل إنَّ القــانون يلـزم فــي بعــض الأحيــان أن الأفـراد، فالشــروط التــي تمتـاز بهــا العقــود الإداريــة تحـدد ســل
 . (1)تضمن الإدارة عقودها حتماً بعض من هذه الشروط

ثالثاً: إنَّ الفقه والقضاء الإداري هـو مـن وضـع النظـام القـانوني الـذي يحكـم العقـود الإداريـة، لـذلك 
العقود المدنيـة التـي تحتويهـا ، بخـلاف الأحكـام الخاصـة بـ(5)تتميز العقود الإدارية بأن أحكامهـا غيـر مقننـة

 مدونة القانون المدني. 
رابعاً: إنَّ العقد الإداري يرتبط كما قلنا بالمصـلحة العامـة، هـذا الأمـر يقودنـا للقـول بضـرورة ارتبـاط 

 العقد الإداري دائماً بمرفق عام. 
الخـروج علـى  خامساً: إذا كان الأصل في أنَّ الأفراد يبرمون ما يشاؤون من العقود في حـدود عـدم

النظام والآداب العامة، فإنَّ الإدارة على الرغم ما تنال من امتيازات فإنَّ هناك قيود ترد علـى حريتهـا فيكـون 
 الغالب على هذه القيود إنَّها تبرم لتحقيق الهدف الذي وجد الشخص العام من أجله. 

القضـاء المخـتص، خصوصـاً فـي  سادساً: إنَّ لتحديد العقد الإداري وتمييـزه أهميـة كبيـرة فـي تحديـد
تلـك الـدول التــي تأخـذ بنظــام قضـائي مـزدوج، وكــذلك تبـدو هــذه الأهميـة فـي اســتقلال القضـاء الإداري عــن 

 . (2)القضاء العادي، وكذلك في استقلال القضاء الإداري عن الإدارة نفسها
راف العقــد، أمــا وقــد ارتأينــا تقســيم هــذا البحــث إلــى ثلاثــة فصــول، يخــتص الأول بدراســة معيــار أطــ
 الثاني فيظم محل العقد )المرفق العام(، في حين يتناول الثالث معيار الشروط الستثنائية. 

 الفصل الأول
 معيار أطراف العقد )الشخص المعنوي العام(
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يعــد المبــدأ العــام فــي العقــد الإداري أنَّــه ل يعــدو إلّ أن يكــون اتفــاق إرادتــين أو أكثــر علــى إنشــاء 
ن كان في هذا يتفق مع العقد المدني إلّ أنَّ مـا يميـزه عـن هـذا الأخيـر هـو صـفة الطـرف الـذي التزامات،  وا 

 يبرم العقد الإداري. 
فالعقد ل يكتسب السمة الإدارية إذا كان طرفـاه مـن أشـخاص القـانون الخـاص، إذ ل بُـدَّ علـى أقـل 

ن كان وجود الشخص المعنوي العام تقدير أن يكون أحد طرفي العقد شخصاً من أشخاص القانون العام،  وا 
كطرف في العقد لينال الصفة الإدارية فمن باب أولى أن تضفى هذه الصفة إن كان طرفا العقـد كلاهمـا مـن 

 .(2)الأشخاص المعنوية العامة
فوجود الشخص المعنوي العام شرط ضروري ول غنى عنـه هنـا، وبالتـالي ل بُـدَّ مـن معرفـة ماهيـة 

ــوي ا ــام الشــخص المعن ــان وجــوب قي ــاً أم ل، وفيمــا إذا ك ــان إداري ــد إن ك ــد صــفة العق ــام فــي ســبيل تحدي لع
الشخص المعنوي بإبرام العقد بنفسه، ومتى يُعتد بوجود الشخص المعنوي العام في العقـد حتـى نكـون أمـام 

مييـز العقـد عقد إداري، وهذا ما سـنتناوله فـي هـذا الفصـل تباعـاً ثـم نبـين فـي النهايـة تقيـيم هـذا المعيـار لت
 الإداري عن غيره. 

 ماهية الشخص المعنوي العام-المبحث الأول
ــة  ــات الإداريــة المختلفــة، فوجــود الأشــخاص المعنوي تنصــرف قواعــد القــانون الإداري لدراســة الهيئ
العامة في القانون الإداري لها أهمية كبيرة في مجال تطبيقه، وتبدو هذه الأهمية واضحة جـداً فـي علاقـات 

، فموظفو الإدارة سـواء (2)ص المعنوية العامة مع أشخاص القانون الخاص الطبيعية منها والمعنويةالأشخا
قــاموا بأعمــال قانونيــة أو ماديــة فإنَّمــا يتصــرفون لحســاب شــخص معنــوي عــام، فتنصــرف آثــار تصــرفاتهم 

  .(5)الوظيفية إلى هذا الشخص المعنوي الذي يعملون لحسابه من حيث الحقوق واللتزامات
وعلى هذا فسوف نوضح مفهوم الشخص المعنوي العام وعناصره ثم نتحدث عـن أنـواع الأشـخاص 

 المعنوية العامة. 
 المطلب الأول: مفهوم الشخص المعنوي وعناصره:

ل بُد للوقوف أمام من يكون طرفاً في العقد الإداري أن نصـل لمفهـوم الشـخص المعنـوي العـام مـن 
 اسة عناصره وعلى النحو الأتي: خلال تحديد مفهومه وتحديد در 

 الفرع الأول: مفهوم الشخص المعنوي العام:
إنَّ فكرة الشخصية المعنوية حديثة العهد نسبياً، وقد قيلت فيها الكثير من الآراء لبيان طبيعـة هـذه 

 الشخصية ومضمون جوهرها سواء من جانب الفقه أو القضاء. 
نَّمـا هـي  فقد انقسمت الآراء في ذلك إلى قسمين، رأي أول يقول إنَّ هذه الشخصية غيـر حقيقيـة وا 

نَّ المصلحة هي التي دفعت الدولة للاعتـراف بهـا، أمّـا الـرأي الثـاني فيـذهب  مجرد افتراض قانوني ومجاز وا 
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. وقـد تعـددت التعـاريف حـول معنـى الشـخص المعنـوي، (4)إلى أنَّ الشخصية المعنوية حقيقة قانونية قائمـة
ه يقصـد بالشـخص المعنـوي كـل مجموعـة مـن الأشـخاص أو الأمـوال اعتـرف لهـا القـانون فمنها من قال إنَّـ

بالشخصية القانونية تمكيناً لها من أجل تحقيـق الغـرض الـذي أنشـأت مـن أجلـه فتكـون لهـا آهليـة قانونيـة 
 . (1)لكتساب الحقوق وتحمّل اللتزامات

موعة من الأموال تهدف لتحقيق هدف كما يعرف الشخص المعنوي بأنَّه مجموعة من الأفراد أو مج
 . (2)معين ويكون لها كيان ذاتي مستقل عن الأفراد المكونين له يسمح بتحقيق أهدافها

وقد أورد آخرون تعريفاً للشخص المعنوي، بأنَّه شـخص غيـر آدمـي يسـلم لـه القـانون بالشخصـية 
 . (10)ل باللتزاماتالقانونية التي تُتيح له قدراً من الأهلية للتمتع بالحقوق والتحم

( مــن القــانون 22 – 24وقــد أخــذ المشــرع العراقــي بفكــرة الشــخص المعنــوي حيــث نظمــت المــواد )
 المدني أحكام هذه الشخصية بيد أنَّها لم تضع للشخص المعنوي تعريفاً دقيقاً.

 الفرع الثاني: عناصر الشخصية المعنوية:
ونيـة علـى الشـخص المعنـوي اعتباطـاً، بـل ل بُـدَّ في الحقيقة إنَّ القانون لـم يضـفِ الشخصـية القان

من توافر عناصر معينة تعد أساسية لوجود الشخص المعنوي وبدونه ل نكون في مواجهـة تلـك الشخصـية 
 وهذه العناصر هي: 

 . أن يكون لها غرض مشرع. 1
نَّ وهذا يعني أن يكون للشخص المعنوي هدف يسعى لتحقيقـه، وأن يكـون هـذا الهـدف مشـروع، لأ 

 الهدف المشروع هو الذي يكون جديراً بحماية القانون. 
فـالغرض المشـترك هــو الـذي يجمــع بـين الأفـراد المكــونين للشـخص المعنــوي أو الأمـوال المرصــودة 
لتحقيق هذا الغـرض، فتقـوم رابطـة تجمعهـم فـي شخصـية واحـدة لهـا ذمّـة ماليـة مسـتقلة وتنظـيم يكفـل لهـا 

 . (11)تحقيق أغراضها
عمال التي يمارسها الشخص المعنوي علـى سـبيل التخصـيص لتحقيـق هدفـه الـذي ل بُـدَّ وتحدد الأ

ن شـذَّ خـارج هـذه  أن يكون مشروعاً، فنشاط الشخص المعنوي ل بُدَّ أن يكون فـي دائـرة الهـدف والغـرض وا 
لهــا  الــدائرة ســيكون معرضــاً للحــل قانونــاً، ويســتثنى مــن هــذا الدولــة باعتبارهــا شــخص معنــوي عــام فيجــوز

 . (15)ممارسة أنواع النشاطات المشروعة كافة
 . اعتراف المشرع.5

ويراد بالعتراف هنا الإفصاح القانوني عن ميلاد الشخصية المعنوية وصلاحيتها لكتساب الحقوق 
 وتحمل عبء اللتزامات وممارسة نشاطها الذي اعترف لها بالشخصية المعنوية من أجله. 
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مـن  21العتـراف عنصـراً أساسـياً لقيـام الشـخص المعنـوي فـي المـادة  وقد اعتبر المشـرع العراقـي
 القانون المدني العراقي.

وعلى ما سبق فقد يأتي العتراف بصورة قرار إداري أو قد يكون اعترافاً عاماً حينما يضع المشـرع 
صــاً بــأن يصــدر الشـروط العامــة الواجــب توافرهــا لتكــوين الشخصــية المعنويــة، أو إنَّ العتــراف قــد يكــون خا

 . (12)تشريعاً خاصّاً بإنشاء الشخصية المعنوية
وبعد، فإنَّ الشخص المعنوي حينما ينال هـذا العتـراف تكـون لـه أهميـة بحـدود مـا عينـه القـانون، 
وينال امتيازات السـلطة العامـة ويعـد العـاملون فيـه موظفـون عموميـون يخضـعون لقـوانين وأنظمـة الخدمـة 

 . (12)والنضباط والتقاعد
 المطلب الثاني: أنواع الأشخاص المعنوية العامة

مـن القـانون المـدني العراقـي أنـواع الأشـخاص المعنويـة العامـة منهـا والخاصـة،  24أوردت المادة 
ولمــا كــان همنــا فــي هــذا الموقــع البحــث عــن أنــواع الأشــخاص المعنويــة العامــة فســوف نــورد تلــك الأنــواع 

القضاء مـن تقسـيم يعـود كـل ذلـك إلـى التنظـيم الإداري المعمـول بـه فـي معتمدين على ما درج عليه الفقه و 
 الدولة، وبشكل غير مسهب تاركين كل تفصيل ل تسعه دراستنا: 

 أولً: الأشخاص المعنوية الإقليمية: 
 وهي تلك الأشخاص التي يتعلق نشاطها بحدود جغرافية معينة وهي تشمل: 

العامة، حيث تعد شخصيتها ركناً من أركان وجودها وفقاً . الدولة: وهي أهم الأشخاص المعنوية 1
لقواعــد القــانون الــدولي، وتنشــأ الشخصــية القانونيــة للدولــة بشــكل آلــي دون الحاجــة لوجــود نــص يؤكــدها، 

 . (12)وهي شخصية معنوية كاملة تجعل الدولة أهلًا لمباشرة كافة الأعمال القانونية
 الشخصية المعنوية كالوزارات.  . هيئات الدولة التي يمنحها القانون5

 ثانياً: الأشخاص المعنوية المحلية أو المرفقية أو المصلحية: 
أو كما يطلق عليها البعض اللامركزية الإدارية، وهي تنشأ لإدارة الوحدات المحلية فـي المحافظـات 

مركزيــة المصــلحية أو أو أقــاليم الدولــة لتحقيــق مــا يعــرف بالديمقراطيــة الإداريــة، أو كمــا يطلــق عليهــا باللا
المرفقية، وهي تنشأ لتحقيق مصالح الأفراد عامة، في ظل رقابة الدولة أو أحد الأشخاص المعنويـة التابعـة 

 لها، وتعرف باسم الهيئات العامة أو المؤسسات والشركات العامة. 
 إبرام العقد نيابة عن الشخص المعنوي العام -المبحث الثاني

ل نبحـث عـن الصـفة الإداريـة للعقـد فيمـا لـو لـم يكـن طرفـا العقـد أو أحـدهما  تحدثنا فيمـا خـلا أنَّنـا
شخصاً معنوياً عاماً، بيد أنَّه ماذا لو تمَّ العقد نيابة عن هـذا الشـخص المعنـوي وذلـك حينمـا تختفـي الإدارة 
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ا في ظل شخص من أشخاص القانون الخاص يقـوم وكالـة أو نيابـة عنهـا فـي العقـد، هـذا مـا سـيدور بحثنـ
 هنا في النيابة في التعاقد عن الإدارة بعد أن نتعرف على مفهوم الوكالة في القانون الإداري. 

 المطلب الأول: الوكالة في القانون الإداري:
لن نذهب بعيداً في التسليم بفكرة الوكالة في القانون الخاص، فهل يمكـن نقلهـا بأكملهـا فـي مجـال 

مع الإفراد، أم إنَّ إدارة المرافق العامة لهـا مـن التفـرد يقتضـي التسـليم  القانون الإداري بحيث تستوي الإدارة
بأنَّ هنـاك قـدر مـن التفـاوت والخـتلاف عنـد نقـل هـذه الفكـرة مـن القـانون المـدني إلـى القـانون الإداري مـع 

 شيء من التشذيب حتى تنال القبول. 
تنـل الهتمـام إل بعـد تطـور تـدخل السـلطة ول نغلو إن قلنا إنَّ فكرة الوكالة في القـانون الإداري لـم 

، ممــا جعــل فكــرة الوكالــة موضــع اهتمــام القضــاء وتحلــيلات الفقهــاء فــي (15)العامــة بفعــل التطــور المعاصــر
بدايات القرن العشرين من خـلال بعـض الأحكـام الصـادرة مـن مجلـس الدولـة الفرنسـي التـي يمكـن تفسـيرها 

 انون الإداري. على أنَّها تأخذ بفكرة الوكالة في الق
وقد كانت محاولت الفقهاء إثبات ذاتية نظام الوكالة في القانون الإداري بالستناد على إبراز ذاتية 
القـانون الإداري فـي مواجهـة القـانون المــدني بحيـث ينـال نظـام الوكالــة اسـتقلاله فـي القـانون الإداري عمّــا 

 . (14)يحكم الوكالة من قواعد في القانون المدني
صل إن كان يعني قيام الإدارة العامة بنفسها بإبرام التصرفات القانونية المختلفة سواء كان ذلك فالأ

التعاقد صادراً من السلطة المركزية أم كان صادراً من السلطة اللامركزية، المرفقية كانت أم محلية، بيد أنَّـه 
باســمها ولحســابها وبالتــالي تنصــرف مــن المتصــور أيضــاً أن تنيــب الإدارة غيرهــا فــي إبــرام تلــك التصــرفات 

 جميع آثار هذا العقد للإدارة.
 المطلب الثاني: النيابة في العقد الإداري:

لـم يعـد القضـاء متشــدداً حيـال اشـتراط إبــرام العقـد مـن قبــل الشـخص المعنـوي العــام، فقـد أخـذ يقــر 
لعقـــود التـــي يبرمهـــا ، فأضـــحى القضـــاء الإداري يكيـــف ا(11)بإمكانيـــة إبـــرام العقـــد مـــن خـــلال شـــخص آخـــر

الأشخاص المتعاونة مع الشخص المعنوي العـام فـي تسـيير المرافـق العامـة باعتبارهـا عقـوداً إداريـة حينمـا 
يتصــرف أحــد الطــرفين لحســاب الشــخص المعنــوي العــام، وجــدير بالملاحظــة أنَّ أهــم مجــال تبــدو فيــه فكــرة 

 . (12)النيابة عن الإدارة جلية هو عقود الأشغال العامة
سواء أكـان أسـاس ذلـك يعـود إلـى تفـويض صـريح مـن الإدارة لأحـد المتعاقـدين، أو يكـون ضـمنياً و 

لـى  باعتبار وجود توكيل أو تفويض ضمني يسمح باعتبار العقد إدارياً بالرغم من عدم ظهور الإدارة هنا، وا 
 . (50)هذا انتهى مجلس الدولة الفرنسي
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التجاه في حكم لها بشأن عقد أبرمته إحدى شركات ولقد ذهبت محكمة التنازع في فرنسا إلى هذا 
القطاع المختلط مع منشأة خاصة حيث تتلخص وقـائع القضـية فـي أنَّ هـذه الشـركة كانـت ملتزمـة بتسـوية 
وتمهيــد لقريتــي ماســي وأنتــوني، وقــد قامــت بالتعاقــد مــع هــذه المنشــأة الخاصــة لمعاونتهــا فــي القيــام بهــذه 

حكمــة فــي قرارهــا بــأنَّ هــذا العقــد إداريــاً علــى اعتبــار أنَّ شــركة القتصــاد الأشــغال، حيــث اعتبــرت هــذه الم
 . (51)المختلط لم تتصرف إلّ باسم ولحساب قريتي ماسي وأنتوني، ولحسابهما

( يجـب أن ل نخـدع بالوضـع الظـاهر بـل Jean Riveroوفي هذا الجانب يقول الأستاذ الفرنسي )
ــد أل ــف المتعاق ــد يجــب أن نكشــف عمــن يقــف خل ــذلك يكــون هــو المتعاق ــوي العــام فل  وهــو الشــخص المعن

 . (55)الحقيقي
وشايعَ القضاء المصري زميله القضاء الفرنسي حيث صـدر فـي حكـم لمحكمـة القضـاء الإداري فـي 

والذي جاء فيه )متى كان من الثابت أن وزارة التموين بصفتها المشـرفة علـى  52/2/1225مصر بتاريخ 
ي أمر سلعة الشاي وبهدف توفير السلعة قد عهدت بذلك إلى لجنة توزيـع الشـاي مرفق التموين وتدخلت ف

ثم المعنيين الذين أصبحوا مسؤولين عـن توصـيل هـذه السـلعة بعـد تعبئتهـا إلـى التجـار فـي مختلـف أنحـاء 
البلاد فإنَّ ذلك في تحقيقه يتضمن أمر تكليف هـذه اللجنـة بخدمـة عامـة ومـن ثـم تكـون التفاقـات والعقـود 

 . (52)التي تعقدها هي عقود إدارية(
ــة  ــرد أو الهيئ ــا يبرمــه الف ــى م ــد الإداري عل ــى إســباغ وصــف العق ــدت عل كمــا أنَّ هــذه المحكمــة أكَّ
ـــه لحســـاب الإدارة  ـــد إنَّمـــا هـــو فـــي حقيقت نَّ التعاق الخاصـــة لمصـــلحة الإدارة باعتبارهمـــا وكـــيلان عنهـــا، وا 

 . (52)ومصلحتها
ارية العليا بأن الكـازينو موضـوع الـدعوى مقـام فـي منطقـة تعتبـر وفي حكم لها قضت المحكمة الإد

من المنافع العامة ومقصور حـق اسـتغلالها علـى الشـركة الطاعنـة ومـن ثـم فـإنَّ التصـريح للمطعـون ضـدَّه 
بالنتفــاع بهــذه الكــازينو قــد تــم مــن الشــركة الطاعنــة بوصــفها نائبــة، ممــا يتــوافر معــه فــي هــذا التصــريح 

 . (52)لإداري باعتباره صادر عن جهة نائبة عن الدولةمقومات العقد ا
ونخلص مما تقدم بأن الإدارة قد ل تظهر في عقد من العقود ومـع ذلـك يعتبـر هـذا العقـد إداريـاً إذا 
كان أحد طرفيـه يتعاقـد باسـم ولمصـلحة الإدارة وتـوافر مقومـات العقـد الإداري، شـرط أن يـتم احتـرام القواعـد 

 الوكالة ضمن القانون المدني. القانونية الخاصة ب
 المطلب الثالث: متى يعتد بوجود الشخص العام في العقد

في سابق القول أوردنا أنَّ العقد يُعد إدارياً فيما لو كان الشخص المعنوي موجوداً بذاته في العقـد، 
ارة بـالمفهوم أو أن شخصاً من أشخاص القانون الخـاص قـد أبـرم العقـد بنـاءً علـى وكالـة أو نيابـة عـن الإد

والفكــرة التــي أوجــدها القضــاء الإداري للوكالــة فــي نطــاق القــانون الإداري، ولكــن متــى وفــي أي وقــت يعتــد 
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بوجود الشخص المعنوي العام في العقد لنصبح أمام مفهوم العقـد الإداري، أي بمعنـى أن هـذا الشـخص قـد 
ه هــذه بعــد إبــرام العقــد ؟ فمــا هــو التكييــف يكــون طرفــاً فــي العقــد ابتــداءً أو أنَّــه قــد ينــال أو يفقــد شخصــيت

ذا ثـار خلافـاً بخصـوص العقـد مـن هـي  القانوني ومـا هـو أثـر كسـب الشخصـية المعنويـة أو فقـدها هنـا ؟ وا 
 الجهة القضائية المختصّة للنظر فيه ؟!.

إنَّ البحث في الوقت الذي يعتد به بوجـود الشـخص المعنـوي العـام فـي العقـد ل يعـدو أن يكـون إل 
 ن خلال افتراضين وكالآتي: م

الفتراض الأول: أن يتم إبرام العقد بين شخصين من أشخاص القانون الخاص، ثم يصبح بعد ذلك 
 أحدهما من أشخاص القانون العام. 

الفتراض الثاني: أن يتم حينما يفقد الشخص المعنوي العام وهو أحد أطراف العقـد هـذه الشخصـية 
 شخاص القانون الخاص. بعد إبرام العقد ويصبح من أ

ومن خلال ما قد سلف نفصـل القـول بـأن العبـرة فـي تكييـف العقـد فـي كـلا الفتراضـين، يكـون مـن 
وقت إبرام العقد وليس قبل أو بعد هذا الوقت، أي بمعنى أن تكون الصفة الإدارية للإدارة حاضرة وقت إبرام 

ا تغيـرت هـذه الصـفة بعـد وقـت التعاقـد فـالعبرة العقد وهذا الوقت هو من يعول عليه في الفصـل بـالأمر، فـإذ
 . (55)تكون لحظة إبرام العقد وتوقيعه

وعلى ما تقدَّم ير الفقـه الفرنسـي أنَّ العقـد الموقَّـع بـين شخصـين عـاديين يجـب أن يعـد مـن عقـود 
ن مجــرد تــدخل الإدارة فــي العقــد ل يكفــي لصــبغ العقــد بالصــبغة الإداريــة ا مــا ، وهــذ(54)القــانون الخــاص، وا 

تبعته محكمة القضـاء الإداري فـي مصـر فـي أحكامهـا، حيـث ذهبـت إلـى )أنَّ تحـول المؤسسـة العامـة التـي 
أبرمت العقد إلى شركة مسـاهمة بمقتضـى قـرار رئـيس الجمهوريـة لـيس مـن شـأنه أن يغيـر طبيعـة العقـد(، 

نَّه يكون عقـداً إداريـاً ول يغيـر وكذلك حكمها في )أنَّ العقد قد أبرم بين المؤسسة للأبنية العامة والمدعي فإ
مــن طبيعــة العقــد تحــول مؤسســة الأبنيــة إلــى شــركات مســاهمة، لأنَّ العقــد يكتســب الصــفة الإداريــة وقــت 

 . (51)إبرامه(
 المطلب الرابع: تقييم معيار وجود الشخص المعنوي العام لتمييز العقد الإداري

ص المعنوي العام ضـرورة ل غنـىً عنهـا فـي في جملة ما توصلنا إليه من حديثنا السابق أن الشخ
 العقد الإداري، بمعنى أنَّ العقد ل يكون إدارياً إل حين يكون أحد طرفيه أو كليهما شخصاً معنوياً عاماً. 

بيد أن الحقيقة هي أنَّ وجود الشخص المعنوي العـام فـي العقـد هـو شـرط مفتـرض ولـيس بمعيـار، 
يث عن العقد الإداري إل إذا كان فيه شخصاً معنوياً عاماً، فحين يتوفر لنا وبتعبير آخر إننا ل نبدأ في الحد

هذا الشرط يمكن لنا أن نشرع في الحديث أو البحث عن المعيار أو المعايير التي تميز العقد وبيان فـي مـا 
لشخص المعنوي إذا كان مدنياً أو إدارياً ذلك العقد الذي يبرمه الشخص المعنوي العام، ومرد ذلك على أنَّ ا



 137  عشرون . العدد.مجلة الحقوق

 

العام قد يقوم بنشاطه مستخدماً ذات الإجراءات التي يتخذها أشخاص القانون الخاص، ويتعاقد وهـو راغـب 
بأن يخضع العقد لأحكام القانون الخاص حينما يرى أن أسلوب القـانون الخـاص هـو أفضـل لـه فـي تحقيـق 

 ة  كارتباطه بعقد مع أحد الأفراد لبيع منتجاته. أهدافه كما لو كان فرداً عادياً من الأفراد، فيرتبط بعقود مدني
وقد أثار هذا الوجود خلافاً فقهياً، فذهب البعض على أنَّ كل عقد تبرمه الإدارة يُعد عقـداً إداريـاً مـا 
ــانون  ــاً لقواعــد الق ــرام العقــد وفق ــدل علــى أنَّ الإدارة قصــدت إب ــم يثبــت العكــس بوجــود قــرائن أو عناصــر ت ل

هناك من يرد علـى هـذا التجـاه فـي القـول بـأن العقـود إنمـا تبـرم فـي الأصـل علـى قـدم  ، بيد أنَّ (52)الخاص
المساواة بين أطرافها، ومنها بطبيعـة الحـال مـا تبرمـه الإدارة مـن عقـود، فلـو أجيـز خـروج الإدارة علـى هـذا 

د، ولـو تسـاءلنا الأصل فيما تبرم مـن العقـود لوجـب تحديـد معيـار العقـود التـي تبرمهـا الإدارة فـي هـذا الصـد
متى تبرم الإدارة عقوداً تخضع للقانون الخاص لوجب البحث عن معيار يميز بين عقود الإدارة التي تخضع 

 .(20)للقانون الخاص وعقودها التي تخضع للقانون الإداري
وعلى ما تقدم نوجز القـول بـأنَّ وجـود الشـخص المعنـوي العـام فـي عقـد مـا ل يكفـي وحـده لتمييـز 

ن يكـون عقـداً إداريـاً، بـل ل بُـدَّ مـن البحـث فـي معـايير أخـرى  تصـلح للتمييـز، علـى أن يبقـى هـذا العقد بـأ
المعيار العضوي القائم على وجود الشخص المعنوي هو الركيـزة الأسـاس لأي معيـار آخـر يُثـار فـي مسـألة 

ى إداريـة العقـد طالمـا إنَّ تمييز العقود الإدارية، إذ أنَّ الضرورة تقتضي البحث في معـايير أُخـر للتعـرف علـ
وجود الشخص المعنوي في العقد ل يُعد  مسلَّماً به في التمييز لما قد ثارت حولـه مـن جـدل فقهـي ومـا نـال 
دور الدولة وهيئاتها مـن تطـور بالشـكل الـذي أقحمهـا فـي ميـادين كانـت لوقـت غيـر بعيـد تعـد أبعـد مـن أن 

 قتصارها عليهم. تصل إليها، بسبب تعاظم دور الأفراد فيها وا
 الفصل الثاني

 معيار المرفق العام واتصال العقد الإداري به
انتهينا في الفص السابق إلى عدم كفاية معيار وجود الإدارة كطرف في العقد للحكـم عليـه بأنَّـه قـد 

نَّما قد توصلنا إلى حقيقـة مفادهـا أنَّـه ل بُـدَّ مـن البحـث عـن معـايير أُخـر  ى، ونجـد أنَّ أصبح عقداً إدارياً، وا 
ارتباط العقد الذي تبرمه الإدارة أو من ينوب عنها بمرفق عام من حيـث إنشـائه أو تنظيمـه أو تسـييره كـان 
من المعـايير التـي تناولهـا الفقـه والقضـاء فـي القـانون الإداري لتمييـز العقـد الإداري، لـذلك سـنتناول معيـار 

مفهومـه ومـا لـه مـن أنـواع لننصـرف عقبهـا لبيـان المرفق العام بما يستحق منا ذلك من خلال البحـث عـن 
 مظاهر اتصال العقد الإداري بالمرفق العام ثم نضع تقييمنا لهذا المعيار. 

 (21)مفهوم المرفق العام -المبحث الأول
لقد كان للمرفق العام دور كبير في إيجـاد أسـاس للقـانون الإداري فـي بـواكير نشـوئه ونـال مـا نـال 

نون الإداري باعتبــار مــا ســلف أو لأنَّــه كــذلك أخــذ بــه كمعيــار لبيــان الصــفة الإداريــة مــن عنايــة فقهــاء القــا
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للعقد، ول بأس علينا ونحـن نتنـاول مفهـوم المرفـق العـام أن ننـال منـه بمقدمـة بسـيطة لتسـير خطانـا نحـو 
م فيمــا البحــث فــي مــدلول المرفــق العــام لنضــع لــه بعــد ذلــك تعريفــاً يكــون خاتمــة لبلــوغ مفهــوم المرفــق العــا

 نعرض بعدها الأنواع التي يمكن أن نجدها من المرافق العامة. 
 المطلب الأول: مدلول المرفق العام:

تعد فكرة المرفق العـام مـن الأفكـار الرئيسـة فـي القـانون الإداري، ورغـم كـل مـا رافقهـا مـن تطـورات 
مــن أهميــة فــي اعتبــاره مــن  عنــد نشــأتها واســتمرار وجودهــا، ولعــل أكبــر تأكيــد علــى مــا نالــه المرفــق العــام

 . (25)النظريات التي دلَّت على خصوصية القانون الإداري
وعــدَّ الــبعض فكــرة المرفــق العــام أساســاًلًإ للقــانون الإداري، فهــذه الفكــرة ليســت بغريبــة علــى العقــد 

 . (22)الإداري وأعمال الإدارة
ة التنازع الشـهير فـي قضـية وقد أرسى القضاء الفرنسي لفكرة المرفق العام أساسها في حكم محكم

م حيـــث اعتمــدت هـــذه الفكـــرة فــي تحديـــد اختصـــاص القضـــاء الإداري، 1142( عـــام BLANCOبلانكــو )
وخلاصة هذه القضية أنَّ عربة تابعة لإدارة التبوغ في مدينة بوردو الفرنسية دهست طفلة وأصابتها بالأذى 

لتعويض، فثـارت مسـألة تحديـد القضـاء المخـتص فرفع والـد الطفلـة شـكوى أمـام المحـاكم المدنيـة مطالبـاً بـا
ورفعت القضية لمحكمة المنازعـات للبـت فـي موضـوع الختصـاص فأعطـت محكمـة المنازعـات الختصـاص 

 للقضاء الإداري. 
وبالرغم من هذه المكانة التي نالها المرفق العام في فقه القانون الإداري وقضائه فلم يكـن لأنصـار 

تحديـد مضــمونها وبيـان عناصـرها رغـم كـل مـا جــرت فـي هـذا الشـأن مـن عديــد هـذه القضـية التفـاق حـول 
 المحاولت. 

وقد يكون مبنى ذلك عائد إلى التطور المضطرد الذي رافق هذه النظرية من أول ظهورها حتى غدا 
الفقــه يتحــدث عــن أزمــة فــي مفهومهــا مــن خــلال عجــز المرفــق العــام عــن اســتيعاب أوجــه النشــاط الجديــد 

، لسيما أنَّها اقترنت أيضاً بتطـور الـدور الـذي تقـوم بـه الدولـة والمهـام الملقـاة (22)انون الإداريكأساس للق
على كاهلها وما رافق ذلك من تطور لطبيعة الحاجات الجماعية التي أخذت الدولـة مسـؤولية إشـباعها مـن 

 . (22)خلال إنشاء المرافق العامة
ت أفكاره في القـرن التاسـع عشـر والقـائم علـى إعـلاء فنتيجة للمذهب الفردي الحر الذي نشأ وساد

شــأن الفــرد وجعلــه محــوراً وأســاس الدولــة وغايــة النظــام السياســي وتفضــيل مصــلحته وعــدم تــدخل الســلطة 
العامة في شؤون الأفراد وحيث كان النشـاط الفـردي محـور العمليـة القتصـادية، أمـا النشـاط الـذي تمارسـه 

قامـة العـدل الدولة فهو النشاط المؤدي لإ شباع الحاجات العامـة وبقصـد حمايـة الأمـن الـداخلي والخـارجي وا 
، فالدولة هنا لها سلطة وسيادة بالقدر الذي (25)بواسطة القضاء ومنها جاء ما يسمى بفكرة الدولة الحارسة
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أحـد يتيح لهـا إلـزام الأفـراد بعمـل معـين أو نهـيهم عنـه، فبـرز هنـا مـا يعـرف بأعمـال السـيادة التـي جـاءت ك
 الأسس المفترضة للقانون الإداري. 

فـالمرفق العــام بطبيعتــه وفقــاً التصــور كــل نشـاط بطبيعتــه ضــروري للجماعــة ول يمكــن بســبب هــذه 
 الطبيعة أن يتوله أحد الأفراد. 

وبعد الحرب العالمية الأولى وعلى أثر تلاشي مفهوم الدولـة الحارسـة نتيجـة عجـز مبـادئ المـذهب 
ضمانات الجوهرية لأفراد المجتمـع وتعـاظم الأفكـار الجتماعيـة والتقـدم العلمـي فقـد كـان الفردي من توفير ال

، وكـان مـن هـذا الخـروج أن (24)لزاماً أن تخرج الدولة عن النطاق الـذي ضـرب حولهـا بعـد الحـرب الفرنسـية
عات تنشئها أضحى على الدولة أن تقدم لمواطنيها خدمات أساسية كالتعليم وتوريد الطاقة وغيره من مشرو 

أو تســيرها أو تشــرف عليهــا، فبــرزت هنــا مرافــق تختلــف عــن المرافــق الإداريــة البحتــة وبشــكل أنَّهــا تخضــع 
للقانون العام والخاص كلٌ في قدر محدد، الأمر الذي دعا الفقه للتحدث عـن أزمـة المرفـق العـام مـن خـلال 

إلـى حاجـة الدولـة لقـانون مسـتقل ومتميـز هجر النظرية التقليدية التي تقـوم علـى أعمـال السـلطة وبالتـالي 
عن القانون الخاص وذلك لعتبارات تعـدو إلـى حسـن سـير المرفـق العـام وبـالرغم مـن تكلـم التطـورات التـي 
نالت الدولة الحديثة بداية القرن الماضي وانكماش نظرية المرفق العام فلا زال القضاء الفرنسي يوردها في 

 أحكامه وباستمرار. 
 اني: تعريف المرفق العامالمطلب الث

المرفق لغةً: ما ينتفع به، والمرفق من الأمر ما انتفعت به وفي المصـحف الشـريف يقـول الله عـز 
ذِ اعْتَزَلْتُمُوهُمْ وَمَا يَعْبُـدُونَ إِلَّ اللَّـهَ فَـأْوُوا إِلَـى الْكَهْـفِ يَنْشُـرْ لَكُـمْ رَب كُـمْ مِـنْ رَحْ  كُـمْ مِـنْ مَتِـهِ وَيُهَيِّـئْ لَ وجل: }وَاِ 

 .(21)أَمْرِكُمْ مِرْفَقاً{
ــه لــيس مــن  مــن خــلال بحثنــا فيمــا مضــى عــن مــدلول المرفــق العــام يمكــن لنــا أن نخلــص إلــى أنَّ

، (22)السهولة بمكان أن نضع تعريفاً للمرفق العام، ولعل هذا يكمن ويعود إلى أنَّ عبارة المرفق العام مبهمة
فين للمرفق العام في القـانون الإداري، المفهـوم الأول يبحـث فـي فقد استعمل الفقه والقضاء مفهومين مختل

تعريف المرفق العام من مدلول عضوي أو شكلي، أما الآخر فإنَّما يتناول المرفق العام من ناحية مادية أو 
 موضوعية لذلك يغدو بنا الأمر أن ندور مع هذين المفهومين تعريفاً.

 لال المفهوم العضوي أو الشكلي.الفرع الأول: تعريف المرفق العام من خ
انقسم الفقهاء وجانب من القضاء في تعريف المرفق العام من خلال النظـر إلـى الهيئـة أو الجهـاز 
الذي يمارس نشاطاً عاماً ويكون تابعاً للدولة، لذلك فهم يذهبون إلى تعريف المرفق العام على أنَّه مشـروع 

 . (20)العاممنشأه من الدولة بقصد تحقيق أغراض النفع 
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فـي حـين عرَّفـه الــبعض الآخـر علـى أنَّــه )منظمـة عامـة مـن الســلطات والختصاصـات تكفـل القيــام 
 . (21)بخدمة معينة تقدمها للجمهور بشكل منظم(

غير أنَّ البعض عرَّف المرفق العـام مـن جانبـه الشـكلي بأنَّـه )مجموعـة الوسـائل الماديـة والبشـرية 
 . (25)داري مهامه(التي يؤدي بواسطتها الشخص الإ

ــذي  ولقــد ســاد فــي الفقــه الفرنســي تعريــف المرفــق العــام مــن خــلال النظــر إلــى الجهــاز الإداري ال
يضطلع بالنشاط زمناً غير قليل تأثر بذلك بعض الفقهاء العرب، فمنهم من ذهـب إلـى تعريـف المرفـق العـام 

ام واطــراد تحــت إدارة الدولــة أو أحــد بقولــه: )المرافــق العامــة هــي الهيئــات والمشــروعات التــي تعمــل بانتظــ
ــأداء الخــدمات  ــام ب ــا لســد حاجــة الجمهــور والقي ــة الأخــرى مباشــرة، وتحــت إدارتهــا العلي الأشــخاص الإداري

 . (22)العامة(
والفقه عندنا في العراق كان فيه ممن تحمس لتعريف المرفق العام مـن خـلال الأخـذ بهـذا المفهـوم 

ذهب إلـى عـدم تـردده بتعريـف المرفـق العـام علـى أنَّـه )منظمـة مملوكـة ومنهم الدكتور سعد العلوش حيث ي
للدولــة وتعمــل تحــت الإدارة العليــا للحكــام فــي صــورتيها المركزيــة واللامركزيــة خاضــعة فــي كــل هــذا لنظــام 
قانوني مخصوص حيث تشبع في ظلـه الحاجـات الجماعيـة للأفـراد بشـكل مـنظم دائـم وتحقـق فيـه المسـاواة 

 . (22)بين المنتفعين
وقد تراجع الأخذ بالجانب العضوي في تعريف المرفق العام لعدم إمكانية القبول بوجهة النظر هذه، 
فهي إن كان لها ما يبررها في مرحلة ازدهار نظريـة المرفـق العـام فـي الفقـه التقليـدي للقـانون الإداري، إلّ 

ئــات تــرتبط بــالإدارة ولكنهــا ل تهــدف أن التخلــي عنهــا كــان حتميــاً نتيجــة إضــفاء الصــفة المرفقيــة علــى هي
نَّما لمصالح مالية أو تجارية بحتـة، هـذا بالإضـافة إلـى أن القضـاء الإداري أخـذ  لتحقيق المصلحة العامة وا 
يعترف بإمكانية قيام أشخاص القانون الخاص بـإدارة المرفـق العـام الـذي يسـتهدف تحقيـق مصـلحة عامـة، 

 ون الإداري تعريفاً جديداً يرتكز على مدلول آخر للمرفق العام. كل هذا دفع بالتجاه نحو تبني القان
 الفرع الثاني: تعريف المرفق العام من خلال المفهوم المادي أو الموضوعي.

لم يكن للمفهوم العضـوي القـدرة علـى أن يبقـى هـو المـلاذ الأمثـل لحتضـان تعريـف المرفـق العـام، 
ى ل يلبــي التجاهــات الحديثــة لفقــه القــانون الإداري، فقــدر فلقـد عيــب عليــه كمــا طرقنــاه ســابقاً كونــه أضـح

للمفهــوم الموضــوعي أن يكــون هــو محــط أنظــار هــذا الفقــه والمحــور فيمــا يبنــي مــن تعريفــات تســبغ علــى 
 المرفق العام. 

ويتنـاول هــذا المفهــوم تعريــف المرفــق العــام مـن خــلال النشــاط الــذي تمارســه الإدارة بهــدف إشــباع 
ا المرفق العام يعرف على أنَّـه )نشـاط يسـتهدف تلبيـة الحاجـات العامـة وتحقيـق الصـالح حاجات عامة، فغد

. وتأسيســاً علــى ذلــك اعتــرف مجلــس الدولــة الفرنســي (22)العــام، بصــرف النظــر عــن الجهــة التــي تقــوم بــه(
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ك فـي بقبول مساهمة الأفراد والهيئات الخاصة في القيام بأنشطة تستهدف تحقيق الصالح العام، وتجلى ذلـ
)حكم صندوق الخدمة الجتماعية( والمتضـمن اعتبـار لجـان  1212حزيران  12حكم المجلس الصادر في 
 . (25)التنظيم النقابي مرافق عامة

ودرج أغلب الفقهاء في مصر إلى تعريف المرفق العام من خـلال السـتدلل بـالمفهوم الموضـوعي 
ه جماعـة عامـة بهـدف إشـباع حاجـة مـن الحاجـات له، فعرفه البعض علـى أن المرفـق العـام )نشـاط تمارسـ

. وفـي معـرض تعريفـه للمرفـق يقـول الأسـتاذ الـدكتور سـليمان الطمـاوي )إن (24)التي تحقق مصلحة عامة(
اصطلاح المرفـق العـام يسـتعمل للدللـة علـى معنيـين، الأول: وهـو الـذي يميـل لـه الـدكتور الطمـاوي يطلـق 

دارة لصالح الأفراد، أما الثاني: فهو يطلق على المنظمة أو الهيئـة على كل نشاط من نوع معين تقوم به الإ
 . (21)التي تقوم بهذا النشاط(

وممّن عرفه في الفقه العراقـي مـن هـذا المفهـوم كـل مـن أسـتاذنا الـدكتور عصـام البرزنجـي وكـذلك 
ن المرفـق العـام الدكتور علي بدير والدكتور مهـدي السـلامي فهـم ل يخفـون مـيلهم نحـو هـذا الأمـر فيعرفـو

)نشاط تتـوله الدولـة أو الأشـخاص المعنويـة العامـة الأخـرى كالمحافظـة أو البلديـة أو المؤسسـة العامـة أو 
المنشــأة العامــة أو الهيئــة العامــة.. ألــخ مباشــرة أو تعهــد بــه إلــى آخــرين كــالأفراد أو الأشــخاص المعنويــة 

 . (22)لإشباع حاجات عامة لتحقيق الصالح العام( العامة الخاصة، ولكن تحت إشرافها ومراقبتها وتوجيهها
والميل عندنا هو نحو الأخذ بهذا المفهوم لأنَّ التطورات القتصادية والتجارية كانت الداعي لإيجـاد 
المفهوم الموضوعي للمرفق العام من خلال قيام الإدارة بتنظـيم نشـاط معـين بشـكل مرفـق عـام ثـم تعهـد بـه 

 للأفراد. 
 : أنواع المرافق العامة:المطلب الثالث

تتعــدد المرافــق العامــة إلــى أنــواع مختلفــة، فتقســم مــن حيــث تنــوع موضــوع نشــاطها أو طبيعــة هــذا 
النشــاط إلــى مرافــق إداريــة واقتصــادية ومهنيــة، وكــذلك تقســم مــن حيــث دائــرة النشــاط الــذي تقــوم بــه علــى 

التقســيم الأول هــو الأكثــر شــيوعاً  مســتوى الدولــة إلــى مرافــق قوميــة أو وطنيــة ومرافــق محليــة، وحيــث إنَّ 
 فسنقصر بحثنا عليه فقط.

 . المرافق الإدارية: 1
وتعد من أقـدم أنـواع المرافـق العامـة وعليهـا قامـت أصـلًا نظريـة المرفـق العـام، وهـي تباشـر نشـاط 

مطلـوب يدخل في الوظيفة الإدارية للدولة مما يعجز الأفـراد والهيئـات الخاصـة عـن القيـام بـه علـى الوجـه ال
حيث يعتبر من واجبات الدولة الأساسية، ومثالها دوائر الدولة المختلفة كالوزارات حيث تقوم بتقديم النشاط 

 الإداري اليومي وخدمة المواطنين. 
 . المرافق القتصادية: 5
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لقــد كانــت مــن نتيجــة ولــوج الدولــة ميــادين القتصــاد والصــناعة والتجــارة وجــود هــذه المرافــق حيــث 
الميادين متروكة من قبل لمشروعات الأفراد، وتستخدم هنا وسائل القانون الخاص في إدارة هـذه  كانت هذه

المرافق، ويعود تاريخ هذا النوع من المرافق لحكم محكمة المنازعات الفرنسية في القضية المعروفة بقضـية 
(Bacdleloka حينمـا قضــت المحكمـة الســالف ذكرهــا بـأنَّ الــدعوى ضـد شــركة نقــل نهـر ) ي تتعلــق بمرفــق

صناعي وتجاري فإنَّها من اختصاص القضاء العادي لأنَّ الإدارة تدير هذا المرفق بنفس الظـروف والشـروط 
 . (20)التي يعمل بها أي تاجر أو صناعي

. المرافــق المهنيــة: وهــي مرافــق تهــدف إلــى توجيــه النشــاط المهنــي ورعايــة المصــالح الخالصــة 2
النوع من المرافـق عقـب الحـرب العالميـة الثانيـة لمواجهـة المشـاكل التـي  بمهنة معينة، حيث ظهر مثل هذا

يتعرض لها أصحاب المهن والدفاع عنهم وحماية مصالحهم لسيما في فرنسا، وتتم إدارة هذه المرافـق مـن 
خلال هيئات يكون أعضائها ممن يزاولون هـذه المهـن، ويخـولهم القـانون بعـض امتيـازات السـلطة العامـة، 

 . (21)ابات المحامين والمهندسين والأطباء وغيرهامثل نق
 اتصال العقد الإداري بالمرفق العام ومظاهر هذا التصال -المبحث الثاني

بعد إن فرغنا من الكلام عن مفهوم المرفق العام، يمكن لنا الآن أن نتحدث عن ذلـك التصـال بـين 
عياراً ينال من خلالـه العقـد مـا يبغيـه مـن أن ينعـت العقد الإداري وبين المرفق العام حتى عد المرفق العام م

 بالعقد الإداري، وعلى هذا سنتناول في حديثنا القادم هذا التصال ومظاهره. 
 المطلب الأول: اتصال العقد الإداري بالمرفق العام:

حظي المرفق العام بدور فاعل بين معايير تمييز العقد الإداري حيث كان للقضاء أن درج علي هذا 
المعيار في ذلكم التمييز رغم ما عيب على المرفق العام وعلى ما مرَّت به نظريته في القانون الإداري على 
ما قد سلف أن سطرناه في سابق الكلام، فهذا مجلس الدولة الفرنسي يلقي حكمه على كاهل المرفق العـام 

ومن خلال  1210داً إدارياً، ففي عام حينما يذهب لتكييف عقد ما على أنَّه غدا بارتباطه بالمرفق العام عق
نظره في عقد أُبـرام بـين السـيد )تيرونـد( ومدينـة )مونبيليـه( حـول جمـع والتقـاط الحيوانـات النافقـة والكـلاب 
الضالة من الأماكن العامة، وقد حدث نزاع بين المتعاقد والمدينـة، فجـاء حكـم مجلـس الدولـة الفرنسـي بـأن 

إنَّما يسـاهم فـي تـأمين الصـحة العامـة، وبالتـالي فـإنَّ المهمـة التـي يقـوم بهـا المتعاقد بممارسته له النشاط 
يمكن تكييفها بأنَّها مهمة مرفق عام، وحيث أنَّ العقد مبرم مع شخص عام ويتضمن مثل هذه المهمة فإنَّه 

 . (25)يعتبر عقداً إدارياً 
ى مفهومه أن غدا مهملًا لمـدة ثم كان لهذا المعيار بسبب ما رافق المرفق العام من أزمة طالت حت

، إلّ أنَّ ردَّ العتبار جـاء لهـذا المعيـار وبقـوة عبـر مجلـس الدولـة الفرنسـي فـي (22)ل تزيد على ثلاثين عام
(، إذ ذهـب هـذا المجلـس إلـى أن عـد معيـار المرفـق العـام كافيـاً وحـده Bertinقضية ما يعـرف بـالزوجين )
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حث عن معيار آخر يدعمـه ويسـاند فـي هـذا التمييـز، وتـتلخص وقـائع لتمييز العقد الإداري دون الحاجة للب
هــذه القضــية بــأنَّ عقــداً شــفوياً كــان قــد أُبــرم مــن الــزوجين مــع مــدير مركــز إعــادة التــوطين الخــاص بــإيواء 

، وأثنــاء تنفيــذ هــذا العقــد طلــب مــدير المركــز مــن الــزوجين تقــديم إضــافة فــي 1222الرعايــا الــروس عــام 
وزير المحاربين القدماء رفـض أداء مبلـغ قيمـة تلـك الإضـافة مـن الطعـام، فأصـدر مجلـس  الطعام، غير أنَّ 

 . (22)الدولة الفرنسي حكمه بأن العقد يعد إدارياً وذلك لتصاله بالمساهمة في تنفيذ مرفق عام
كـانون  2ولعهد قريب نسبياً نـرى بـأنَّ المحكمـة الإداريـة العليـا فـي مصـر فـي حكمهـا الصـادر فـي 

تقول: )تستمد الإدارة امتيازاتهـا فـي مجـال العقـود الإداريـة ل مـن نصـوص العقـود ولكـن مـن  1211ول الأ 
 . (22)طبيعة المرفق العام واتصال العقد به...(

 المطلب الثاني: مظاهر اتصال العقد الإداري بالمرفق العام.
ل الشــتراك والمسـاهمة فــي إنَّ اتصـال معيـار المرفــق العـام وارتباطــه بالعقـد الإداري يكـون مــن خـلا 

دارة  ــي تنظــيم وا  ــالإدارة صــاحبة الختصــاص الأصــيل ف ــذ أهــدافها، ف ــق أو تســييرها أو تنفي إدارة هــذه المراف
 المرفق العام. 

وقــد ســارت بعــض أحكــام القضــاء إلــى اعتبــار مجــرد قيــام المتعاقــد بالشــتراك مــع الإدارة فــي إدارة 
، ومثـل تلـك العقـود التـي تتمثـل فيهـا المسـاهمة فـي (25)الإداريـة المرفق العام جدير أن يكسب العقد الصـفة

، حيـث ل شـكَّ فـي أنَّـه يعـد مـن العقـود (24)إدارة المرفق العام بين الإدارة والمتعاقد هو عقـد الأشـغال العامـة
 الإدارية. 

ن ويبــدو مظهــر التصــال أيضــاً مــن خــلال اشــتراك المتعاقــد مــع الإدارة فــي تســيير المرفــق العــام عــ
طريق توريد مواد وآلت لزمة لسير المرفق العام بانتظام واطراد، فتبرم الإدارة من عقود التوريد مـا يلزمهـا 

 . (21)من أجل أن يستمر المرفق العام في سيره نحو تقديم خدماته
لتـي فهذا المعيار كما يراه مؤيدوه يزيد اتساعاً فإذا كان هـذا المعيـار يتعلـق بالمقـام الأول بـالعقود ا

تعهد بها الإدارة للمتعاقد بإدارة المرفق العام إل أنَّه قد نال تطبيقاً واسعاً في نطاق عقـود اللتـزام مـع زيـادة 
المرافق التي يعهد للأفراد بإدارتها، وكذلك تطبيق هذا المعيار في مجال عقود العاملين بالمرافق العامة ممّـا 

 . (22)قودأدى لإحداث تغيرات عميقة في تكييف هذه الع
وممّا سبق يتَّضح أن اتصال العقد بنشاط مرفـق عـام يعـد ضـروري لإضـفاء الطبيعـة الإداريـة علـى 
العقد دون الأخذ بصورة معينة يمكن أن يتصل فيها العقد بالمرفق العام، وبالتالي فإنَّ القضاء الإداري إنَّمـا 

عام من خلال تفريد كـل حالـة عـن غيرهـا يعمل على البحث والتحقق من مدى اتصال العقد بنشاط المرفق ال
من الحالت في مجال البحث عن تلك الصلة، فإذا انقطعت فإنَّ العقد المبرم يعد عقداً مدنياً كمـا هـو الحـال 
في العقود التي تبرمها الأشخاص العامة في إدارة أموالها الخاصة )الدومين الخاص( حيث تستخدم وسـائل 
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وال ممّــا يقطــع صــلتها بــالمرفق العــام وفــي النهايــة تخــرج عــن نطــاق العقــود القــانون الخــاص فــي إدارة الأمــ
 الإدارية. 

 تقييم معيار المرفق العام -المبحث الثالث
في معرض ما قلنـاه آنفـاً، أنَّ نظريـة المرفـق العـام قـد شـغلت كـل مـن عنـى بهـا وبالقـانون الإداري 

مرفــق العــام أساســاً للقــانون الإداري أو اعتبــاره بشــكل عــام، وأيــاً كانــت وجهــة انشــغاله ســواء فــي اعتبــار ال
معياراً تتحـد بموجبـه طبيعـة العقـد، وقـد كـان أن اشـتدَّ الخـلاف عنـد حقيقـة كفايـة المرفـق العـام فـي تكييـف 
العقد بين مـرجح يـورد علـل ترجيحـه، ومجـرّح يـورد أسـباب قدحـه، وقـد ل نـأتي بجديـد فـي رد هـذا الخـلاف 

كانت نتيجة تطور دور الدولة وتنوع نشاطها القتصادي والجتماعي، بشكل أدى  لزمة المرفق العام والتي
 لإحداث تغيرات كبيرة فيما قامت عليه فكرة المرفق العام من قواعد. 

فالمرجحين لمعيار المرفق العام حاولوا أن يجدوا أكثر مـن سـبب للاكتفـاء بـه للتمييـز واسـتبعاد مـا 
ى أن يعد العقد إدارياً إذا كان يتعلق بتحقيق هدف من أهداف المرفق العام دونه، ومن ذلك إنَّهم يذهبون إل

بطريقـة مباشــرة وحالــة، أمّــا العقــود التــي ل تعمــل علـى تحقيــق هــذا الهــدف المباشــر فهــي ليســت إل عقــود 
ن كانت نيَّـة الإدارة منصـرفة بصـورة غيـر مباشـرة لتحقيـق أهـداف المرفـق العـام، بيـد أنَّ   القانون الخاص وا 
الكثير من أحكام القضاء كانت تنحو باتجاه معارضة هذا الأمـر، عـلاوة علـى أنَّـه ل يوجـد ضـابط ثابـت لمـا 

 . (50)يمكن عده هدفاً مباشر أو غير مباشر للمرفق العام
ثم حاول هؤلء المؤيدين العمل على التمييز بين مرافق إدارية بحتة وأُخرى اقتصادية، فعمـدوا إلـى 

ا يتعلق بالنوع الأول هي عقود إدارية فيما تعد عقود مدنية ما يتعلق بـالمرافق القتصـادية بيـد القول بأنَّ م
أنَّ القضــاء ردَّ هــو أيضــاً فــي هــذا الجانــب حينمــا عــدَّ العقــود المتعلقــة بمرافــق اقتصــادية عقــوداً إداريــة إذا 

 . (51)توافرت شروط استثنائية تختلف عن شروط الأفراد فيما بينهم
يـذكر هنـا، أنَّ معيـار المرفـق العـام وبـرغم مـا قيـل للنيـل منـه، ورغـم كـل مـا تعـرض لـه مـن  والحق

، حتـى إنَّ غالبيـة الفقـه الفرنسـي يـرى بـأنَّ لهـذا (55)أزمات شديدة كان محل اهتمام جانب كبير من القضاء
 ث في أمور أُخرى معه. المعيار من الكفاية الذاتية ما تمكنه من تحديد العقد الإداري لوحده وتغني عن البح

وممّا ل شـكَّ فـي دور هـذا المعيـار هنـا، إل أنَّـه قـد ل يكفـي للقطـع والجـزم فـي تكييـف العقـد، ممـا 
يجعلنا نصل في خاتم القول بالبحـث فيمـا قـد يعـول عليـه كمعيـار آخـر بعـد أنَّ دبَّ الـوهن فـي دور المرفـق 

 معايير تمييز العقد الإداري. العام هنا، فلم يعد قادراً لوحده على أن يكون من 
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 الفصل الثالث
 معيار الشروط الستثنائية

نتيجــة للانتقــادات التــي ألُقيــت علــى معيــار المرفــق العــام فقــد انصــرف الفقــه والقضــاء للبحــث عــن 
معيــار آخــر لتمييــز العقــد الإداري، وكــان ملجــأ القضــاء ووجهتــه التاليــة نحــو الشــرط الســتثنائية أو الغيــر 

 لتي يمكن أن يحتويها العقد، أو ما يعرف عند البعض بمعيار إتباع وسائل القانون العام.مألوفة ا
م بصدور قرار مجلس الدولة الفرنسي في القضية المشـهورة 1202ولقد برز هذا التجاه في عام 

ــة )Terrireباســم ) ــر مفــوض الدول ــى Romieu( وتقري ــد عل ــد أكَّ ــه، فق ــم بالســتناد إلي ــي صــدر الحك ( الت
ن كانـت ضر  ورة أن يحتوي العقد على شروط استثنائية حتى يعد عقداً إدارياً، وذلك إنَّ فكرة المرفق العـام وا 

ذات أهمية في أعمال الإدارة، إل أنَّ هذه الأخيـرة قـد تلجـأ إلـى وسـائل القـانون الخـاص إن هـي رأت جـدوى 
 . (52)تلك الوسائل في تسيير المرفق العام

مة كان لها أن تستخدم وسائل القانون العام، فتضـمن العقـود التـي تبرمهـا فالإدارة بعدها سلطة عا
بشروط استثنائية غير مألوفة، ولكن ما هـي هـذه الشـروط ؟ وهـل هـي فعـلًا تعـد كـذلك معيـاراً لتمييـز العقـد 

 الإداري ؟ وما هو حظها من التأييد والنتقاد ؟! هذا كله ما سنتناوله تباعاً في هذا الفصل. 
 مفهوم الشروط الستثنائية -الأول المبحث

يســتلزم الفقــه والقضــاء علــى ضــرورة أن تفصــح الإدارة عــن نيتهــا بــأن تتضــمن عقودهــا شــروطاً 
اســـتثنائية غيـــر مألوفـــة فـــي القـــانون الخـــاص وذلـــك حينمـــا تختـــار أســـلوب القـــانون العـــام فـــي إبـــرام تلـــك 

 .(52)العقود
هوم هذه الشـروط، وهـذا الأمـر يلزمنـا أن نقـف عنـد غير أنَّه دار الجدل في الفقه والقضاء حول مف

 مفهوم كل منهم لهذه الشروط. 
 المطلب الأول: مفهوم الشروط الستثنائية عند الفقه:

تنحدر الأفكار الفقهية حـول هـذا المفهـوم لتصـب فـي اتجـاهين، يـذهب كـل منهمـا ليعطـي للشـروط 
 ن هما: غير المألوفة فكرتها على وفق ما يراه، وهذان التجاها

الأول: ويـــرى أصـــحابه بـــأنَّ الشـــروط الســـتثنائية هـــي تلـــك الشـــروط التـــي ل يســـتطيع الأفـــراد أن 
يضمنوها عقودهم الخاصة، ذلك لنَّ إدراج مثل هذه الشروط في عقود الأفـراد الخاصـة يعتبـر غيـر مشـروع 

ن أمـر انتمائهـا مقصـور ومخالف للنظام العام، أو أن تلك الشروط تتسـم بالسـلطة العامـة ويقتضـي أن يكـو
 . (52)على الإدارة دون سواها

فهؤلء يرون أنَّ الشروط الستثنائية إنَّما تنطوي على عنصـر السـلطة وتعـد أحـد أهـم مظـاهر تلـك 
 . (55)السلطة ومن ثم يستحيل تحققها في عقود الأفراد الخاصة



 146  عشرون . العدد.مجلة الحقوق

 

التجـاه الأول، ولكـنَّ إنَّ هـذه الثاني: ويجنح أهله إلى عدم الكتفاء بالقول وفق ما أورده أصحاب 
الشــروط أيضــاً تشــمل كــذلك الشــروط غيــر المألوفــة أصــلًا فــي عقــود القــانون الخــاص، فتكــون عنــدهم هــذه 
الشروط هي تلك التي من الغرابة بطبيعتها بشكل تختلـف فيـه عـن تلـك التـي يمكـن التفـاق عليهـا فـي ظـل 

 .(54)القانون المدني والتجاري
إلى من يرى بأنَّ الشروط الستثنائية هي التي تتسم بطابع السلطة العامة التي  ونحن نميلُ بدورنا

يمكن أن تدرج في عقود الأفراد لأنَّها تسـتمد وجودهـا مـن خـلال السـلطة العامـة ممثلـة بـالإدارة كطـرف فـي 
أ المسـاواة العقد، هذا بالإضافة إلى أنَّ هذه الشـروط حينمـا توجـد فـي عقـود الأفـراد تـؤدي إلـى اخـتلاف مبـد

 الذي يجب أن يسود العلاقات التعاقدية بين الأفراد. 
 المطلب الثاني: مفهوم الشروط الستثنائية عند القضاء:

وفيما يعود للقضاء بخصوص مفهوم الشروط الستثنائية أو غير المألوفة، فإنَّنا حين نقلب أحكـام 
هوم واضح يربط عناصر الشرط السـتثنائي هذا القضاء في فرنسا ومصر ل يمكن لنا أن نخلص منهما بمف

أو يحدد مقوماته، ومرد ذلك أنَّ جل الأحكام التي صدرت من القضـاء الفرنسـي أو القضـاء المصـري تكتفـي 
 . (51)فقط عند حد الإشارة إلى احتواء العقد على شروط استثنائية، دون أن تحدد لنا تلك الشروط

ريف الشـروط السـتثنائية مـا ورد بحكمـه الصـادر فـي ومن محاولت مجلس الدولة الفرنسي في تع
( حيث يقول هذا المجلس عن الشـروط السـتثنائية )هـي تلـك الشـروط Stienفي قضية ) 50/10/1220

التي تمنح أحد الطرفين المتعاقدين حقوقـاً أو تحملـه التزامـات غريبـة فـي طبيعتهـا عـن تلـك التـي يمكـن أن 
 . (52)لقانون المدني أو التجاري(يوافق عليها من يتعاقد في نطاق ا

وعلـــى حـــينٍ آخـــر فـــإنَّ محكمـــة القضـــاء الإداري فـــي مصـــر ذهبـــت فـــي حكمهـــا الصـــادر بتـــاريخ 
الذي جاء فيـه )إنَّ العقـد الـذي يبـرم بـين مـدير عـام مصـلحة السـياحة والمتعاقـد قـد وصـف  10/2/1224

جوهره عقد استغلال جزء من مرفـق اصـطياف بأنَّه عقد اتفاق على إيجار قطعة أرض، إلّ أنَّه في حقيقته و 
بغرض النتفاع والسـتمتاع بشـاطئ البحـر، ويلتـزم فيـه المتعاقـد بإقامـة السـكن علـى الأرض المـؤجرة وفقـاً 
للنماذج التي تعدها مصلحة السياحة وفي حالة المخالفة يلغى العقـد وتصـادر التأمينـات بكـل أنواعهـا، كمـا 

ستأجر إزالة جميع المبـاني التـي أنشـأها إذا طلبـت منـه المصـلحة ذلـك فـي أي نصَّ العقد على أنَّه على الم
 . (40)وقت(

هــــذا بالإضــــافة إلــــى أنَّ المحكمــــة الإداريــــة العليــــا فــــي مصــــر قــــد ذهبــــت فــــي حكــــم لهــــا صــــدر 
للكــلام عــن الشــروط الســتثنائية حينمــا جــاء فــي هــذا الحكــم )وقــد تضــمن هــذا العقــد  10/2/1224بتــاريخ

لطة ومنها حق الإدارة في فسخ العقد واستعادة الفرن ولو بالقوة الجبرية دون حاجـة إلـى بعض مظاهر الس
 . (41)تنبيه أو إنذار(
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 صور الشروط الستثنائية -المبحث الثاني
ل بُدَّ أن يصل لعلمنا أنَّ الشروط الستثنائية في العقود التـي تبرمهـا الإدارة ل تخضـع لحصـر، بيـد 

قسمين، فمنها ما يتعلق بالشروط المرتبطة بامتيازات السلطة العامة، أمَّا الأخـرى فإنَّهـا أنَّه يمكن ردها إلى 
 تلك التي تحمل طابع القانون العام، وعلى هذا التقسيم سنتناول صور هذه الشروط. 
 المطلب الأول: الشروط المرتبطة بامتيازات السلطة العامة:

 مها الإدارة إلى الصور الآتية: وتعود هذه الشروط في مجال العقود التي تبر 
 أولً: شروط تتضمن امتيازات للإدارة قبل المتعاقد معها. 

وتعد هـذه الشـروط خروجـاً علـى مبـدأ المسـاواة بـين المتعاقـدين فـي نطـاق العقـود المدنيـة، فيعتبـر 
 . (45)رجحان كفَّة الإدارة في مواجهة المتعاقد معها أهم ميزة في العقد الإداري

ر هـذه الشـروط مـع أول الخطـوات فـي طريـق إبـرام العقـد، ومثلهـا تلـك الشـروط التـي تلـزم وقد تظه
مقــدم العطــاء فــي المناقصــة أو المزايــدة بالبقــاء علــى إيجابــه منــذ تقديمــه ولحــين إرســاء المناقصــة بخــلاف 

 . (42)الإدارة فهي قد ترتبط بهذا الإيجاب بعد اعتماده أو قد ل ترتبط به إطلاقاً 
للإدارة لحقاً وأثناء تنفيذ العقد حق تعديله بإراداتها المنفردة، أو إنهاء العقد قبل الموعد  وقد يكون

 .(42)المحدد دون الحاجة إلى أعذار المتعاقد أو تنبيهه
 ثانياً: شروط تتضمن منح المتعاقد مع الإدارة سلطة في مواجهة الغير. 

قبل الغير نيابة عن الإدارة، فإذا كانت الشروط قد يتضمن العقد شروطاً تخول من تعاقد مع الإدارة 
التي وردت في الفقـرة أعـلاه تعنـي اسـتعمال الإدارة بنفسـها مكنـات الإدارة فـي مواجهـة الغيـر الـذي لـم يكـن 
طرفاً في العقد، فإنَّ هـذه الشـروط هنـا تمـنح مـن يتعاقـد مـع الإدارة حـق ممارسـة مـا هـو حكـر علـى الإدارة 

ثلة على تكييف وضع الملتزم في عقد المتياز في مواجهة المنتفعـين بخدمـة المرفـق نيابة عنها، ومن الأم
 . (42)الذي يدار عن طريق المتياز

 المطلب الثاني: الشروط التي تحمل طابع القانون العام
وهي شروط ترتبط بنظريات القانون العام وتستوحي مبادئ وأحكام هذا القانون، فهـي شـروط تلجـأ 

ة في عقودها الإدارية، ول يمكن تفسير هذه الشروط إل في ضـوء نظريـات القـانون العـام، فهـذه إليها الإدار 
، لــذا فــإنَّ (45)الشــروط تخــرج عــن قاعــدة العقــد شــريعة المتعاقــدين فــي العقــود المدنيــة التــي تبرمهــا الإدارة

لنفع العـام، ومـن مثلهـا تضمين العقود بهكذا شروط هي دللة على اعتبارات تسود العقود أل وهي تحقيق ا
 . (44)الشروط المرتبطة بالمصلحة العامة

نَّمـا تحيـل إلـى  وبقيَ لنا قبـل أن ننهـي القـول هنـا بـأنَّ بعـض العقـود ل تحتـوي شـروط اسـتثنائية وا 
، وهنـا ل بُـدَّ لنـا أن نرجـع علـى هـذه الأخيـرة للنظـر فـي طبيعتهـا، وفيمـا لـو كانـت تحـوي (41)دفـاتر الشـروط
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نائية يصبح معها العقد إدارياً، أم شروط مألوفة ل تغير مـن طبيعـة العقـد فـي شـيء ول تجعلـه شروط استث
 . (42)إدارياً 

 تقييم معيار الشروط الستثنائية -المبحث الثالث
بعد إن فرغنا من عرض مفهوم الشروط المألوفة وصورها، يحق التساؤل هنا حول مدى كفاية هذا 

ري وهل هناك ما يؤخذ عليه ؟ وهل حقاً أنَّه أصبح عنده القـول الفصـل فـي تمييـز المعيار لتمييز العقد الإدا
 العقد الإداري ؟!.

في بداية نشـأة هـذا المعيـار كـان الفقـه يعـده المعيـار الحقيقـي لتمييـز العقـد الإداري، وأنَّـه المعيـار 
أ عــن وجــود الشــروط الوحيــد الكــافي لإضــفاء الصــفة الإداريــة علــى العقــد، فمضــمون العقــد هــو الــذي ينبــ

الخارجة عن القانون الخاص ونية الإدارة في أن تتمسك بمباشرة حقوق السلطة العامة التي تكشف بدورها 
 . (10)عن الشروط الستثنائية

ن كان هذا التجاه هو الذي سلكه الفقه الفرنسي، واتخذ القضـاء الفرنسـي معـه خطـا موازيـاً فـي  وا 
ق معيار الشروط الستثنائية لزمن غير قليل، ولكـن الأمـر الـذي طـرأ فـي الكثير من أحكامه وسار على طري

وفي حكم مجلس الدولة الفرنسـي فيمـا يعـرف بـدعوى الـزوجين بارتـان عـاد الجـدل  1225نيسان عام  50
في مدى كفاية هذا المعيار، فبعد أن دفعت الوزارة المدعى عليها بأن العقـد المبـرم بينهـا وبـين المـدعين ل 

شروطاً استثنائية وبذلك فهو ل يعد عقداً إدارياً، إل أن مجلس الدولة الفرنسي رفض الـدفع وذهـب  يتضمن
إلى أن العقد طالما كان مرتبطاً بمرفق عام فإنَّ ذلـك وحـده كافيـاً ليأخـذ هـذا العقـد الطـابع الإداري مـن غيـر 

 . (11)حاجة في البحث عما إذا كان يحتوي شروطاً استثنائية
النظر في ملابسات هـذا الحكـم يجـد أنَّ معيـار الشـروط السـتثنائية هـو مـن كـان يرجـع  ومن يمعن

إليه لتمييز العقد الإداري، وقد يتبادر للذهن أيضاً مع هذا الحكم بأنَّه سوف لن يعد لهذا المعيار ذكر يقال، 
 إن نالها. أو في أقصى تصور أن الوقت سيمضي طويلًا حتى تعود لهذا المعيار الثقة التي سبق 

بيد أنَّه بعد هـذا الحكـم السـالف بعشـرين يومـاً فقـط، اصـدر مجلـس الدولـة الفرنسـي قـراراً آخـر فـي 
 ( يؤكد فيه على دور الشروط الستثنائية في تمييز العقد الإداري. Gondrandقضية )

وط، وأنَّـه حيث ذهب هذا المجلس في حكمه )إن العقد مدنياً لأنَّه لم يتضمن إحالة إلى دفاتر الشـر 
، مما يؤخذ على هذا المعيار أنَّه يـؤدي لنتـائج متباينـة، إذ أنَّ (15)ليس بين أحكامه ما يعد شرطاً استثنائياً(

الأمر ل يتعلق بمعيار رقمي من شأنه أن ل يثير الخـلاف عنـد التطبيـق، فقـد يعـد شـرطاً مـن الشـروط عنـد 
ــه شــرط غيــر مــألوف فــي عقــود القــان ــه لــيس كــذلك عنــد محكمــة محكمــة مــا علــى أنَّ ون الخــاص، غيــر أنَّ

 . (12)غيرها



 149  عشرون . العدد.مجلة الحقوق

 

هذا بالإضافة إلى ما قد توجد من صعوبات حينما يتم إدراج هذه الشروط في مجال العقود المدنيـة 
التي تبرمها الإدارة في سبيل إدارة الدومين الخاص والتي اسـتقرَّ القضـاء فـي شـأنها زمنـاً طـويلًا علـى أنَّهـا 

الخاص، وهذا الأمر على ما يبدو أنَّه راجـع إلـى أنَّ هـذه الشـروط يجـب أن تكـون متفقـة  من عقود القانون
ل فإنَّ تضمين هذا العقد شرطاً استثنائياً يعتبر ضرباً من ضروب التعسف فـي اسـتعمال  مع طبيعة العقد، وا 

اء الحديث يعدها عقـوداً ، وعلى رغم هذا فإنَّ القض(12)الحق ويقرب العقد الإداري إلى عقود الإذعان المدنية
 . (12)إدارية تطبيقاً لمعيار الشروط غير المألوفة

ــه رغــم مــا قيــل مــن نقــد لهــذا المعيــار، يمكــن لنــا ومــن خــلال متابعــة الكثيــر مــن الأحكــام  علــى أنَّ
القضائية أن نعد هـذا المعيـار بمثابـة الظـل لمعيـار المرفـق العـام، أو هـو الحلقـة الثانيـة التـي يـدور حولهـا 

نَّمـا هـو معيـار ينـال مـا تم ييز العقد الإداري، فالنتقادات لم تقضِ نهائياً على معيار الشروط الستثنائية، وا 
يستحق من أمر تمييز العقد الإداري عندما ل تكون هنـاك قـدرة علـى حسـم مـا إذا كـان العقـد يتعلـق بتنفيـذ 

العقد الإداري، جوهره الأخذ في التمييـز بـين المرفق ذاته، حتى غدا هنا الكلام عن المعيار المتناوب لتمييز 
معيار المرفق العام ومعيار الشروط الستثنائية، فقد يجتمعان لهذا الأمر أو أن يحمل كل منهما عن الآخر 

 . (15)مهمة التمييز
إلّ إنَّ هذا كله ل يعنـي بالضـرورة أن يـنم لعلمنـا أن معيـار الشـروط غيـر المألوفـة إنَّمـا هـو معيـار 

عد، بل إنَّه معيار فاعل، حتى أنَّ القضاء كثيراً ما يستخدمه ويلجأ إليه لما فيه من اليسر، علاوة على مسا
 . (14)أن يستطيع بمفرده إعطاء الصفة الإدارية لكل عقد

 الخاتمة
رغم ما ناله العقد الإداري من أهميـة فـي مضـمار القـانون الإداري، فـإنَّ البحـث عـن معـايير تمييـزه 

من الأهمية ما حامت حول هذه المعايير آراء وتبنتها العديد مـن الأحكـام التـي نطـق بهـا القضـاء، كان لها 
فإنَّ كان هنالك من يتبنى في وجهة نظره أحد معايير التمييز، فكان هناك من يخالفه، حتـى أنَّ القضـاء لـم 

 هذه المعايير.  يكن يدلي بدلوه في معيار واحد فقط، لذلك كان يقيم أحكامه على غير واحد من
وقد نال القصور عن الواجب المنفرد لكل تلك المعاير، حيث إن صحَّ معيار واحد للتمييز فـي حالـة 
ما، فإنَّه ل يقوى على أن يمتد ليحكم حـالت أخـر، فلـم يكـن معيـار طـرف الإدارة جـديراً للتمييـز لوحـده ذلـك 

ــداً مــدنياً  أو إداريــاً، وبالتــالي فوجــود الشــخص العــام ل يصــحّ لأنَّ الإدارة هــي الإدارة ســواء إن أبرمــت عق
نَّما هو شرط يسبق التعريف، إذ قد توجد الإدارة ول يوجد العقد الإداري، ولكن  اعتباره معيارً للعقد الإداري وا 

 ل وجود للعقد الإداري بدون وجود الإدارة. 
ه ل يمكـن القـول بـأنَّ العقـود التـي ل كما أنَّ معيار المرفق العام بالرغم من إعادة الحياة له بيـد أنَّـ

 تنطوي على مشاركة في تنفيذ المرفق العام ذاته هي عقود القانون الخاص بشكل قاطع. 
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أما الشروط الستثنائية فإنها ل تصلح إل حينمـا ل توجـد المشـاركة فـي تنفيـذ المرفـق العـام ذاتـه، 
 ز. حيث إنها كثيراً ما ل تنهض منفردة في مجال التميي

نَّما هـي تـدل علـى الصـعوبات  ولكن هذه النتقادات بمجملها ل تعني انهيار معيار العقد الإداري، وا 
 التي تمر بها هذه المعايير مما تحتاج فيه الأعمال مشرط الإصلاح محل التخلي عنها. 

ة، لأنَّ إذ من غير المنطقي والحـال هـذه التعامـل مـع هـذه المعـايير كالتعامـل مـع المعادلـة الرياضـي
الواقع كثيرا ما ينبأ بمشاكل تكون عصية على التجارب مع المنطق المجرد، فيكون المعيار الحقيقي ما هـو 
إل معيــار تخييــري منــاط بالقضــاء والــذي عليــه فــي هــذه المهمــة أن يوفــق بــين هــذه المعــايير الثلاثــة وبــين 

 المنطق القانوني المجرد والمصلحة العامة.
تلـك المعـايير وأثـر كـل واحـد منهـا فـي تمييـز العقـد الإداري إنَّمـا هـو نسـبي  فمناط الفصل في شأن

 غير مطلق، وقد ل يكون لمعيار منها أي وجود بدون وجود المعيارين الآخرين أو أحدهما. 
هذا ما يمكن لنا أن نخلص إليه في بحثنا هذا، ونشهد أن ما كان فيه من سـداد وتوفيـق فمـن الله 

نقــص وعيــب فهــو مــن عنــد أنفســنا فــلا علــم لنــا إل مــا علمنــا الله فهــو الهــادي إلــى وحــده، ومــا كــان مــن 
 الإصابة والسداد.
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ABSTRACT 

 The relics in many country of the world are considered as a cultural 
heritage, it is hardly devoid of any country from these relics of the previous  
nations and people. As long as man exists on earth there are relics of 
consecration of the verse in Surat AL-YASSIN()This heritage has agreat 
importance highlight the bright side of nations on the humanitarian and 
cultural level. As many of these relics have various attacked of non-
fundamentalist drilling or non-licensed or theft and smuggling, as well as 
the attack on these relics by sabotage, so it was necessary to create 
legislation to include legal rules to ensure that such protection. 
 In addition to that spreading cultural awareness across the whole 
country about the importance of these relics for the State and its physical 
and moral importance, as there are many archeological sites in areas with 
predominantly tribal and clan and prevent the competent authorities to 
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conduct archeological excavations and the addition must find a type of 
cooperation between States through the conclusion of international treaties 
and conventions which regulate the return of smuggled and stolen relics 
and find a better system for protection of relics. 

 المقدمة
تعد الثار في اي بلد من بلدان العالم من الموروث الحضاري والتاريخي اذ يكاد ل يخلو اي بلد  

وما دام النسان موجوداً على الرض فهناك اثار موجودة  .من البلدان من اثار المم والشعوب السابقة
ا واثارهم وكل شيء احصيناه في تكريساً لقوله تعالى في سورة يس )انا نحن نحي الموتى ونكتب ما قدمو 

ولهذا الموروث اهمية كبرى في ابراز الوجه المشرق للامم على الصعيد النساني  .(15امام مبين( الية )
ولما قد تتعرض له هذه الثار من مختلف العتداءات المتمثلة بالتنقيب الغير اصولي او الغير  .والثقافي

تداء على تلك الثار بالتخريب فكان ل بد من ايجاد التشريعات مرخص او السرقة والتهريب وكذلك الع
القانونية التي تكفل هذه الحماية وفضلًا عن ذلك ل بد من نشر الوعي الثقافي في عموم البلاد عن اهمية 
الثار بالنسبة للدولة واهميتها المادية والمعنوية اذ ان هناك الكثير من الثار في المناطق التي يغلب 

يها الطابع العشائري والقبلي والتي تمنع الجهات المختصة من اجراء التنقيبات الثرية وكذلك ل بد من عل
ايجاد نوع من التعاون الدولي بين الدول من خلال ابرام المعاهدات والتفاقيات الدولية التي تنظم اعادة 

 الثار المهربة و المسروقة وايجاد نظام افضل لحماية الثار.
 حث الولالمب

 التعريف بالثار واهميتها المادية والمعنوية
لكي نعطي تعريفاً وافياً عن الثار ل بد من معرفة المعنى اللغوي للاثار ومن ثم المعنى  

الصطلاحي ولكون ان الثار قد تشابه وتختلط مع غيرها فلا بد من تمييزها ومن ثم نتعرف على اهميتها 
 .سوف نتناوله في المطالب التية المادية والمعنوية وهذا ما

 المطلب الول / التعريف بالثار وتمييزها عما يختلط بها
ويعرف لغة بوزن المر والماثور  .لكي نعطي تعريفاً وافياً للاثار لبد من تعريفه لغوياً واصطلاحاً  

ما بقي من رسم الشيء  السيف واثر الحديث ذكره عن غيره والثر بكسر الهمزة اي في اثره والثر بفتحتين
 .(1)وضربة السيف والماثرة تعني المكرمة 

اصطلاحاً / اي شي خلفته الحضارات او تركته الجيال السابقة مما يكشف عنه  –وتعرف الثار  
سواء كان ذلك عقاراً او منقولً يتصل بالفنون او العلوم او الداب او الحلاف  او العقائد  ،او يعثر عليه

                                                           
 .33ص     -لبنان  –بيروت  –دار المعرفة  –مختار الصحاح  –الامام محمد بن ابي بكر الرازي  - 1
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اليومية او الجراءات العامة وغيرها مما يرجع تاريخه الى مائة سنة مضت متى كانت له قيمة  او الحياة
ويجوز للسلطة الثرية ان تعد لأسباب فنية او تاريخية اي عقار او منقول اثراً اذا كانت  .فنية او تاريخية

ذات الشأن الوثائق  للدولة مصلحة وطنية في حفظه وصيانته بصرف النظر عن تاريخه وتعد من الثار
والمخطوطات كما تعتبر بقايا السلالت البشرية والحيوانية والنباتية من الثار التي يجب المحافظة عليها 

  .(1)وصيانتها شأنها شأن الثار الخرى 
مثل بقايا المدن والمباني والتلال الثرية والكهوف والمقابر  ،وتقسم هذه الثار الى الثار الثابتة 

قلاع والسوار والحصون والبنية الدينية والمدارس وغيرها سواء اكانت في باطن الرض او تحت المياه وال
والثار غير الثابتة وهي المنقولت التي صنعت لتكون بطبيعتها منفصلة عن الثار ،الداخلية والقليمية

غير الثابتة اثار ثابتة اذا كانت جزء الثابتة ويمكن تغيير مكانها بغير تلف وللسلطة الثرية ان تعد الثار 
  .(5)من اثر ثابت او مكملة له او مقرونة له 

اما قانون الثار العراقي فقد عرف الثار بأنها الموال المنقولة وغير المنقولة التي بناها او   
سنة ( 500صنعها او نحتها او انتجها او كتبها او رسمها او صورها النسان  ول يقل عمرها عن )

ومن خلال هذه التعاريف نستطيع ان نضع ضوابط لتمييز  (2).وكذلك الهياكل البشرية والحيوانية والنباتية
 الثار عن غيرها وكالآتي:

 .( عام500المدة الزمنية التي مرت على هذه الثار والتي حددها المشرع العراقي بـ ) .1
 القيمة المادية والمعنوية لهذه الثار. .3
متلازمة اذ ل يمكن ان نفرد اونفصل احدهما عن الخر ولنا على تعريف المشرع وهذه الضوابط  

( عام 100العراقي ملاحظة بأنه قد اختلف عن بقية التعريفات الخرى والتي جعلت المدة الزمنية بحدود )
كات كما انه لم يحدد المعايير التي من خلالها تحدد قيمتها المادية كما ان الثار تختلف عن الممتل

الثقافية والتي تمثل كل النتاجات المتأتية عن التعابير الذاتية البداعية سواء اكان ذلك في الماضي او 
وكذلك تختلف عما هو  (2)الحاضر وفي مختلف المجالت البداعية والتي لها اهمية في المسيرة الثقافية 

 .موجود في المناطق من صور وملابس وتقنيات
 

 جذور التاريخية للاهتمام بالثارالمطلب الثاني / ال
بعد استقرار النسان في مكان معين بدأ مرحلة جديدة وهي البحث عن الوسائل التي تؤمن له  

                                                           
 .1921لسنة  1الباب الاول من قانون الاثار العربي الموحد رقم  - 1

 المصدر نفسه - 3

 .3003لسنة  55/ سابعاً من قانون الاثار والتراث العراقي رقم  4المادة  - 2

 31. ص1999علي خليل اسماعيل / حماية الممتلكات الثقافية في القانون الدولي بغداد,  - 4
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الحماية من مخاطر الحياة فضلًا عن الوسائل التي تجلب له الخير فأنقسمت هذه الوسائل الى وسائل 
وسائل تؤمن الخوف الذي بداخله وتنظم مشاعره مادية منحوتة من الصخر او الخشب وغيرها والى جانبها 

لذلك بدأ يسخر معتقداته نحو عبادة آلهة محددة كالشمس والقمر  ،وهذه الوسائل هي الوسائل المعنوية
والبحار وغيرها ولكي يعبر عنها بدأ ينقشها على الحجر او تصويرها ونحتها وبمرور الزمن اصبحت هذه 

( وان اهمية هذه الثار ظهرت في القوانين 1ماثيل التي يتم العثور عليها )الثار لها اهميتها من خلال الت
والمعاهدات التي جاءت لتحديد مايعد أثار من عدمه ومن الوسائل التي تستخدم لحماية هذه الثار 

لسنة  150وقانون التعديل الول رقم  1225لسنة  22وقانون الثار رقم  1255لسنة  20القانون رقم 
وكذلك قانون  5005لسنة  22وقانون الثار رقم 1242لسنة  52انون التعديل الثاني رقم وق 1242

فضلًا عن عدد من المعاهدات الدولية كالتفاقية التي  ،1211الثار لجامعة الدول العربية الصادر سنة 
 .1245تشرين الثاني سنة  12اعتمدها المؤتمر العام خلال دورتها السادسة عشر في 

  
 ب الثالث / الهمية المادية والمعنوية للاثارالمطل

لقد ارتبط الهتمام بالثار في اول مراحله بالجانب الديني وذلك من خلال صنع التماثيل بمختلف  
انواعها لعبادتها واكتسابها صفة التقديس كما تم جمعها في معابد خاصة لغرض عبادتها وتقديم الهدايا 

تلك التماثيل بل امتد الى قبور الملوك والحكام كما هو الحال في اهرامات  وليقتصرذلك على ،والنذور لها
مصر مما جعل الهتمام واسعاً بها لكونها تشكل عاملًا ثقافياً اساسياً في صنع الحضارة وبلورتها ولذلك 
اصبحت لهذه الثار أهميتها المادية العالية مما جعل من الواجب حمايتها من المجرمين والسراق 

 المهربين لسيما بات هناك دول الن تقوم بشراء هذه الثارو 
( أما الأهمية المعنوية فتبرز من خلال انها تمثل تراثاً للانسانية 5ووضعها في متاحفها الخاصة ) 

 .جمعاء وتشكل حلقة من حلقات التطور الثقافي للانسان
ارة كبرى لتعوضها الماديات ولقد ومما يؤكد الهمية المعنوية ان ضياع أي أثر او فقده يشكل خس 

بلغت هذه القيمة المعنوية ذروتها في الهتمام بالثار والممتلكات مما حرى بتشريعات المم على ان تنص 
ولذلك كان لبد من وجود  ،على حماية الثار من كل اعتداء سواء أكان سرقة أو متاجرة او تشويه

 .(2)المادية والمعنوية  التشريعات التي تحمي هذه الثار لهميتها
 المبحث الثاني / حماية الثار من مواجهة التحديات

سوف نتناول في هذا المبحث ماهي اهم التحديات التي تواجه الثار وكيف نواجهها من خلال  
                                                           

 .37عليا  صالمركز العربي للدراسات ال –فلسفة قوانين الاثار  –د.بشير محمد السباعي  - 1

 .25ص  1993بغداد  –دار الشؤون الثقافية  –ظلال الوادي العريق  –د. بنهام أبو الصوف  - 3

 .21ص -المصدر نفسه  - 2
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  -تامين الحماية الدستورية والقانونية لها لذلك سوف نقسم هذا المبحث الى :
 تواجه الثار المطلب الول / التحديات التي

لقداجتاحت الثار في جميع اشكالها وانواعها حملة من التحديات التي من شانها ان تطمس  
 المعالم الحضارية والتراثية لهذه الثار ومن هذه التحديات:

التنقيب غير القانوني للاثار : نتيجة لعدم ادراك القيمة المادية والمعنوية للاثار لذلك طفت على  -1
هرة جديدة وهي التنقيب غير القانوني للاثار بحثاً عن المقتنيات الثرية بكافة اشكالها أذ ان السطح ظا

التنقيب عن الثار يجب ان يتم من قبل الجهة التي رسمها القانون وهي الهيئة العامة للاثار ويتم من 
 . (1)خلال اللية التي رسمها القانون للتنقيب 

عرض الثار بكافة انواعها الى عمليات السرقة والسلب وقد تحدث  ظروف السرقة والنهب للاثار : تت -5
التي المت بالعراق مما ادى الى السلب والنهب  5002معينة تساعد على ذلك ومثال ذلك احداث عام 

 .والسرقة
التي مر  5002التدمير والتخريب جراء الحروب والعتداءات الخارجية : كما هو الحال اثناء احداث  -2
وكذلك  (5)ها العراق وكذلك العتداء على الثار السورية ابان العتداءات السرائيلية على اثار الجولن ب

 العتداءات السرائيلية على الثار الفلسطينية. 
العتداءات البيئية على الثار وهذه العتداءات تمثل اخطر انواع العتداءات والمتمثلة بالخطار  -2

والتي تؤدي الى ضياع معالم هذه  (2)صف الترابية  والفيضانات والرياح والطمى وغيرها الطبيعية كالعوا
  .الثار واندثارها

تهريب الثار من التحديات التي تواجه الثار هي تهريب الثار الى خارج البلاد وقد يكون هذا  -2
لتراث النساني لذلك البلد لن التهريب ليس الهدف منه هو جناية الموال وانما بقصد التخريب وانهاء ا

 .قيمة البلد وتطوره يقاس بتراثه الحضاري
قلة الوعي الثقافي باهمية تلك الثار وقيمتها الحضارية وهذا الوعي سواء أكان على صعيد  -5

المؤسسات المختصة بالتراث والثار او على الصعيد الفردي أي على مستوى الفراد وياتي ذلك من قلة 
 .(2)والكليـات والمعاهد والمدارس التي تعنـى بالثار الجامعات 

 المطلب الثاني / الحماية الدستورية للاثار العامة
ولكون الدستور يمثل ،ضماناً لحماية الثار فلابد من تشريع القواعد القانونية الخاصة بحمايتها 

                                                           
 .3003لسنة  55( من قانون الاثار العراقي رقم 3انظر المادة ) - 1

لندوة المنعقدة في دمشق,جامعة تشرين في د. نزار حسن ـ الحماية القانونية للاثار وتحديات الواقع محاضرة القيت في ا - 3

15/11/3010. 

 د. نزار حسن ـ مصدر سابق. - 2

 .3004البيان الختامي لاعمال مؤتمر الحماية القانونية للاثار العربية لسنة  - 4
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لذلك  ،في وضع القواعد القانونيةقمة الهرم القانوني ويمثل المبادئ العامة التي تنطلق منها التشريعات 
( من الدستور العراقي النافذ لسنة 112اغلب الدساتير تضمنت مبادئ لحماية الثار فقد نصت المادة )

على ان "تعد الثار والمواقع الأثرية والبنى التراثية والمخطوطات والمسكوكات من الثروات الوطنية  5002
ية وتدار بالتعاون مع القاليم والمحافظات وينظم ذلك بقانون " التي هي من اختصاصات السلطات التحاد

ومن تحليل نص المادة اعلاه نجد انه قد عدّ الثار والمواقع الثرية والبنى التراثية والمخطوطات 
والمسكوكات من الثروات الوطنية أي انه رفعها الى مقام الثروات الوطنية التي يجب حمايتها وبالتالى ما 

كما ان الحماية  ،ى تلك الثروات من حماية يسري على الثار بوصفها جزء من الثروة الوطنيةيسري عل
 5002( من الدستور العراقي لسنة 22امتدت الى المؤسسات التي ترعى هذه الثار فقد نصت المادة )

وتحرص على  ترعى الدولة النشاطات والمؤسسات الثقافية بما يتناسب مع تاريخ العراق الحضاري والثقافي
وهذا لينصرف على الدستور العراقي فقط وانما يشمل الدساتير  ،اعتماد توجهات ثقافية عراقية اصيلة

 .الخرى والتي تضمنت قواعد عامة بشأن الثار
 

 المطلب الثالث / الحماية القانونية للاثار
قانونية تمثلت بقانون لقد اوجد المشرع العراقي نصوصاً قانونية لحماية الثار وهذه النصوص ال 

 من القانون اعلاه الى: (2فقد اشارت المادة ) 5005( لسنة 22الثار رقم )
اولً / يمنع التصرف بالثار والتراث والمواقع التاريخية ال وفقاً احكام هذا القانون    ثانياً / يمنع مالك 

المادي فيها او اجراء الحفر فيها او  الرض التي يوجد في الثر او التراث والموقع التاريخي من التصرف
 تخريبها او تغيير معالمها.

 ( من القانون اعلاه قد اشارت الى منع :12كما ان المادة ) 
على المواقع الثرية والتراثية والتاريخية بما فيها التلول والراضي المنبسطة التي عثر فيها  اولً /التجاوز

شرها في الجريدة الرسمية وكانت في ظروف يمكن للشخص المعتاد على الملتقطات الثرية وان لم يتم ن
 العلم بها.

  .ثانياً / القيام بالزراعة  او السكن او اقامة البناء والمحدثات على المواقع الثرية 
ثالثاً / استعمال المواقع الثرية مستودعات للانقاض اوالمخالفات اواقامة البنية او مقابر او حفر مقالع 

  .فيها
رابعاً / اقامة الصناعات الملوثة للبيئة او الخطرة على الصحة العامة في المانطق التي يقل عددها عن 

 ثلاث كيلومترات من المواقع الثرية والبنية التراثية من كل جهة.
 خامساً / قلع الشجار او المغروسات وازالة المنشآت من المواقع الثرية اوأجراء اي تغيير في المعالم
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 .الثرية
سادساً / قلع البناء الثري او التراثي او التصرف بمواده النشائية او استخدامه استخداماً يخشى معه 

( من قانون الثار حيازة الثار من قبل الشخاص 14وقد حظرت المادة ) .تلفه او تضرره او تغيير ميزته
( 55ضياع الثار وايضاً حددت المادة ) الطبيعية او المعنوية وكذلك تحديد مسؤولية المقصر في حالة

عدداً من المور التي يجب المتناع عنها فضلًا عن عدد من القرارات التي وضعت عقوبات جنائية بشان 
وكذلك  1222( لسنة 11وكذلك القرار رقم ) 1222( لسنة 45المتجاوزين على الثار منها القرار رقم )
كما وهنالك عدد من المعاهدات والتفاقيات الدولية مثل  1211ة صدور قانون الثار العربي الموحد لسن

واتفاقية منع استيراد وتصدير الثار لسنة  1245اتفاقية حماية التراث العالمي والثقافي والطبيعي لسنة 
بشان التدمير  5002واعلان اليونسكو عام  1222والقانون الخاص لرد الممتلكات الثرية لسنة  1240

 .تراث الثقافيالمتعمد لل
 الخاتمة 

بعد استعراض اهم المبادئ القانونية التي يمكن من خلالها معرفة التنظيم القانوني للاثار واهم  
التحديات التي تواجه الثار ولكون ان الخاتمة ل يراد منها اعادة استعراض ما تم ذكره   لذلك لبد من 

 ثار في مواجهة التحديات ومن هذه المقترحات مايأتي:تقديم عدد من المقترحات التي تساعد في حماية ال 
 .نشر الوعي الثقافي بضرورة المحافظة على الثار باعتبارها ثروة وطنية -1
  .تقديم الدعم للمؤسسات التي تعنى بالثار لغرض القيام بالتنقيب عن الثار والمحافظة عليها -5
 المراكز التخصصية التعليمية. انشاء جامعات وكليات مختصة بالثار فضلًا عن  -2
 تشديد العقوبات الجزائية بشأن جرائم السرقة والتخريب والتهريب بالنسبة للاثار. -2
 .ايجاد قانون عربي موحد لوثار والممتلكات الثقافية -2
 .ايجاد نوع من التعاون الدولي من خلال عقد المعاهدات والتفاقيات الدولية لعادة الثار المسروقة -5
 .التعاون الثقافي والعلمي بين الدول بشأن الثار -4
 .عقد المؤتمرات والندوات بشان الثار والعمل على تنفيذ توصياتها بكل جدية واهتمام -1
 اطلاق حملة سنوية للتنقيب عن الثار. -2

  .تشكيل هيئة مختصة لمتابعة الثار الموجودة في الخارج -10
 دائرة او قسم للحفاظ على الثار من التحولت البيئية.تشكيل لجنة او استحداث  -11

وفي الختام فان الثار هي الموروث الحضاري والنساني والثقافي والمادي والمعنوي للشعوب  
 .والذي يعكس حضارتها وتطورها ولبد ان نحمي تراث من سبقنا لكي نجد من يحمي تراثنا
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 قائمة المصادر والمراجع
 . 1225السباعي / فلسفة قوانين والثاروتطويرها  / المركز العربي للدراسات د. بشير محمد  -1
  .1225بهنام ابو الصوف / ضلال الوادي العريق / دار الشؤون الثقافية  -5
 .5001د. بشار خليل / اثار المشرق العربي محاضرة القيت في دمشق  -2
  .1212داد / كلية القانون زهير البشير / الملكية الدبية والفنية / جامعة بغ -2
  .5002شوقي الطيب / الحماية القانونية للاثار العربية / محاضرة القيت في مؤتمر حماية الثار لسنة  -2
 .1242د. طه باقر / مقدمة في تاريخ الحضارات القديمة  -5
 نزار حسن / الثار وتحيات الواقع / محاضرة القيت في كلية الحقوق جامعة تشرين.  -4
 .1222علي خليل اسماعيل / حماية الممتلكات الثقافية في القانون الدولي الدولي  -1

 القوانين والتفاقيات 
  5002الدستور العراقي النافذ لسنة  -1
 .5005لسنة  22قانون حماية الثار العراقي رقم  -5
 .1212لسنة  114قانون الثار المصري رقم  -2
 .1211د لسنة قانون الثار العربي الموح -2
 .1222لسنة  45القرار رقم  -2
  .1222لسنة  11القرار  -5
  .1222اتفاقية لهاي لسنة  -4
 .1240اتفاقية حماية الثار لسنة  -1
 .   1245اتفاقية حماية التراث العالمي لسنة  -2

 

 الحماية المدنية لبرمجيات الحاسـوب في القانون العِراقيَّ 
المُعدل وقانون  1241( لسـنة 2في ضوء قانون حماية حق المؤلف العِراقيَّ رقم )دراسـة تحليلية مُقارنة 

  5005( لسـة 15حماية حق الملكية الفكرية المِصريَّ رقم )
 

 مُدرس القانون المدني والتجاري/ د.أكرم فاضل سـعيد قصير
 مُدرس الحاسبات  /د.طالب محمد جواد عبـاس 

                                             جامعة النهرين     /كُلية الحقوق
 

Abstract 
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The Coalition Provisional Authority (now defunct) to amend the 
number of many of the laws of the Iraqi state, including the Copyright 
Protection Act (No. 3) for the year 1971. What concerns us about the 
amendment is to amend Article II, which stipulates that: "These include the 
protection of works expressed in writing or the path of sound, drawing, 
photography or movement, in particular the following:1-........... 2- 
Computer programs, whether the source or machine code that must be 
protected as literary".  

As the nature of program development is characterized by the nature 
of the preparation of the various other works, especially the preparation is a 
business while the other preparation works such as civil works, unless 
evidence to the contrary does what you said.  

Therefore, varied views on the style of protection required for 
software programs to the electronic of the following cases:  

I. The civil protection of the software according to the rules of 
contractual liability.  

II. The civil protection for software in accordance with the patents 
provision. 

III. Civil Protection of the software in accordance with the provisions of 
tort. 

IV.  Civil protection for software in accordance with the rules of 
branding.  

V. Civil protection for software in accordance with legislation to protect 
copyright. 

We examine the aspects of protection of the five software and 
differentiation, including for the purpose of determination of a civil 
protection appropriate for this software and in accordance with the 
provisions of Iraqi law (the law of copyright protection (No. 3) for the year 
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1971), amended by order of the Coalition Provisional Authority disbanded 
number (83) for the year 2004.  

 مقدمة
لقرن الماضي، كان حقبة شديدة في الثراء ونحن في بداية الألفية الثالثة، لبد أن نؤشر بأن ا

العلمي والخصوبة المعرفية، وانه كان قرن العلوم بحق. ومن ابرز نتاجاته العلمية المفاهيم والأدوات التي 
حققت ثورة المعلومات، التي مهدت الطريق إلى عصر جديد هو عصر المعلوماتية. ولكل عصر من 

اهيمه وتأثيراته الجتماعية والقتصادية والسياسية وكذلك عصور التحول في المعرفة الإنسانية، مف
 القانونية.

ولقد صاحب هذا التطور تزايداً ملحوظاً في العتماد على نظم المعلومات والتكنولوجيا القائمة على 
الحاسوب والبرامج التشغيلية والتطبيقية التي أتيحت للاستعمال بين الأفراد العاديين على مستوى معظم 

العالم المتقدم، وبعض الدول النامية لأداء الخدمات المتطلبة والتي لم تتوافر إل من خلال البرامج  دول
المتطورة كوسائل رئيسة، ولن تستمر مسيرة هذا التقدم الكبير إل بتوفير الحماية القانونية لها، حفاظاً على 

نتاجها  للإفادة والستفادة من ثمارها، بلا إفراط أو الجهد المبذول مالياً وفكرياً في إعداد هذه البرامج وا 
تفريط، وفي الحفاظ على الحقوق المتعلقة بها. وكان من الطبيعي أن يصحب هذا التطور العلمي ارتكاب 
بعض أنماط الجرائم التقليدية أو المستحدثة اعتمادا على هذا التطور ولذلك فأننا نصبح بحاجة ماسة إلى 

. وبالفعل كان القانون الفِرنسيَّ من أوائل القوانين التي (1)تها من أي تهديدوضع نظام تشريعي يؤمن حماي
إعترفت بإبتكار برامج الحاسوب اللكترونية ومن ثمَ أسبغت عليها حماية حق المؤلف بموجب قانون 

الحاسوب، وما ينشأ عنها من نظم  (2)ولقد أصبحت برمجيات (5)1212/أيلول/52وقانون  1212/تموز/2
اتية، حقيقة علمية وعملية فرضت نفسها على كافة أوجه النشاط المعاصرة، واعتمدت عليها معظم معلوم

هذه النشاطات اعتماداً كلياً لغنى عنه، ومن ثم نشأت الضرورة الحتمية لوجود تنظيم قانوني متكامل لهذه 
لمسؤولية المتعلقة بها، النظم والبرامج المعلوماتية، يغطي مختلف جوانبها، ويرسم حدودها ويحدث صور ا

 . (2)ويبين طرق مواجهة هذه المسؤولية ووسائل الحماية المقررة لها
يُقصد بتعبير حماية البرمجيات هي حماية المُنتجين لها بالدرجة الأسـاس وحماية مؤلفيها إذا مـا 

يشتري منتجاً برمجياً احتفظوا بحقهم المباشـر عليها من خطر تقليد الغير لبرمجياتهم أو للتأكُد من أن من 
سوف يستخدمه طبقاً للشروط التي تم توريد هذا المنتج البرمجي إليهِ، دون ان يكون لهُ الحق في توزيعهِ 

( 1توزيعاً تجارياً إل إذا أذِنَ لهُ المؤلف )مُحرر البرنامج( أو مُحلل النظم بذلك كتابةً وفق أحكام المادتين )
 المُعدل.  1241( لسنة 2لعِراقيَّ رقم )( من قانون حماية المؤلف ا21و )

 مُشـكلة البحث وخطتهِ: 
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على الرغم من أن وضع الحماية القانونية للبرمجيات في بلادنا متدنٍ عملياً، إل أن القانون ينص 
، ومن الواجب تسليط الضوء على أساليبها وعلى ما هو مطبقٌ في الدول الأخرى، كي (2)على حمايتها

في هذا المجال منها في الدفاع عن حقوقهم والذود عنها. إذ تتعدد أساليب الحماية  يستفيد العاملون
القانونية للبرمجيات، ولكل واحدٍ من هذه الأساليب مزايا ومحاذير، سنحاول التطرق لها، كما ويستند كل 

طبيعة هذه البرمجيات أسلوبٍ إلى واحدٍ من القوانين، وأغلبها يتعلق بقوانين حماية الملكية الفكرية، ونظراً ل
وكونها من نتاج الفكر، فإن وسائل حمايتها قد تعددت بتعدد القوانين اللازمة لحمايتها، ومن أهم هذه 
القوانين: قانون حق المؤلف وقانون العلامات التجارية وقانون براءآت الختراع والقانون المدني الذي 

. إل ان هذه لية العقدية والمسؤولية التقصيرية(المسؤو ينظم أحكام العقود والأعمال غير المشروعة )
القوانين ليست جميعها صالحةً للتطبيق على البرامج الحاسوبية، وخصوصاً بعدَ صدور قانون حماية 

( رقم ) الذي أعطى الحق للمستهلك بإرجاع السلع الى البائع الذي  5010( لسنة 1المستهلك )العِراقيَّ
مات المقدمة بشأنها غير متطابقة معها هذا فضلًا عن حقهِ بالمُطالبة اشتراها منهُ إذا كانت المعلو 

/ثانيـاً منهُ(. فهل 5)المادة  (5)بالتعويض عن الضرار التي تلحق بهِ أو بأموالهِ من جراء شرائهِ لهذهِ السلع
لبائع نستطيع اعتبار برمجيات الحاسوب سلعاً استهلاكية ام خدمات؟ وهل يجوز ردها او ارجاعها الى ا

بمقتضى حق المستهلك في الرجاع؟ ومن هذهِ النقطة بالذات تبرز لدينـا ثلاث مشاكل قانونية رئيسة 
 تستحق البحث.

في البحث تتعلق بالجابة عن مدى امكانية حماية متلقي البرمجيات اي المشتري  المشكلة الولى
تتعلق  والمُشكلة الثانيةشار اليه انفا ومن يخلفه بحقوق المستهلك وفق قواعد قانون حماية المستهلك الم

بتكييف برامج الحاسبة اللكترونية التكييف القانوني الصحيح وذلك لأن التكييف القانوني يرشدنا الى 
القانون الصلح للتطبيق بإعتبار ان المقصود من التكييف القانوني هو تحديد القانون الواجب تطبيقُهُ 

سيما على تحديد اساس المسؤولية الناشئة بسبب العتداء على ملكية على الواقعة موضوع النـزاع ول
في البحث تتعلق بتكييف التنازل عن ملكية برامج الحاسوب ودور الكتابة فيهِ  والمُشـكلة الثالثةالبرنامج. 

 هل هو شرط للاثبات أم للانعقاد؟ 
راقيَّ واحكامه في مبحثين، ولذلك سنحاول في هذا البحث عرض مشاكلهِ وحلها في ضوء القانون العِ 

 وفق الخطة الآتية:  
 

 المبحث الأول
 تعريف الحاسوب وبرمجياتهِ ووسائل الحماية القانونية لمُستخدميهِ 
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شهد القرن الماضي ثورة من نوع غير مألوف اصطلح على تسميتها بثورة المعلومات، كان بطلها 
ليات الحسابية المعقدة ليشمل قضايا تهم الناس جهاز الحاسوب الذي تطور دوره بحيث تعدى إجراء العم

. في هذا (4)في جميع معاملاتهم بما فيها التصالت مروراً بالمعلوماتية التوثيقية والذكاء الصطناعي الخ
 المبحث سوف أعرض للتعريف بالحاسوب وبرامجه المتنوعة وذلك في ثلاثة مطالب:

 لمتعددةالتعريف بالحاسوب ومسمياته ا: المطلب الأول
كانت الشياء التي تعامل بها النسان منذ فجر الحاسوب شيء مادي قابل للتعامل فيهِ أو من خلالهِ: 

التأريخ وحتى منتصف القرن السادس عشر كلها أشياء مادية الى أن ازدهرت الطباعة وانتشرت المكتبات 
على مُصنفهِ وحق المُخترع على  وزادت الصناعات فظهر الى جانبها أشياء أُخرى غير مادية كحق المؤلف

مثل  أشياء مادية. وبذلك أصبحت الشياء، حتى منتصف القرن العشرين، تنقسم الى قسمين: (1)اختراعهِ 
مثل حق المؤلف على مصنفهِ وحق المنتج على علامتهِ  أشياء معنويةالعقار والسيارة والطائرة والحاسوب و 

املين بمعيتهِ على برامجهِ الحاسوبية. ونتيجةً لسرعة التعامل الصناعية وحق محلل النظم والمبرمجين الع
مع البيانات )بما فيها الجداول الحصائية والنسب الحتمالية المعقدة والمُعادلت التفاضلية ونحوها( وكثرة 
المعالجات الحاسوبية عليها فقد تحولت هذهِ البيانات الى معلومات، ومن ثمَ بلغت ذروتها عندما أصبحت 

 . (2)اموالً معلوماتية ليُقدر وجدودها )غير المحسوس( بثمن
والأموال المعلوماتية هي اموال مُتكونة من شقين مُتميزين بعضهما عن بعض: الأشياء المادية 
والأشياء المعنوية، إل انهُ ليمكن فصل روابط الرتباط بينهما، بأيّ وجهٍ من الوجوه. وهكذا فقد ظهرت 

تصف القرن العشرين أشياء مادية وأُخرى معنوية متلازمة لتقبل النفكاك وتُدعى بـِ)الأموال لدينـا منذُ من
 المعلوماتية(. 

والحاسوب شيء مادي قابل للتعامل المالي فيهِ، بكل معنى الكلمة. فيصحُ التصرف بهِ بيعاً 
اختلاسهِ سرقةً إذا مـا اقترنت بنية ومُقايضةً وشركةً وصُلحاً ويجوز هبته ورهنه ونقل حيازتهِ المادية ويُعّد 

(. أمـا إنكار وديعتهِ أو استعارتهِ فتُعّدُ غصباً بعدَ  222)المادة  (10)تملكهِ بغير رضاء مالكهِ  عقوبات عِراقيَّ
إنقضاء مدة الوديعة أو العارية، فلو تلف الحاسوب بيّد المُنكر فيضمن لصاحب الجهاز قيمتهِ لأنَ يده 

(. كما يُعّد الحاسوب  501لنكران يد ضمان بعدَ ان كانت يد أمانة )المادة عليهِ صارت بعدَ ا مدني عِراقيَّ
جراء العمليات التجارية الداخلية منها والخارجية. فيجوز التصرف  أداة رئيسة من أدوات التعاقد عن بعد وا 

رامج الحاسوبية او من خلالهِ بحركة النقود أو بالتجسس على السرار الصناعية او بالعتداء على الب
بسرقة البيـانات المعالجة آليـاً، وهذهِ بضعة تطبيقات غير مشروعة لإستخداماتهِ. أمـا تطبيقاتهِ المشروعة 
فلا حصرَ لها ول عدّ. لذلك سنتوقف عندَ أشهر استخداماته غير المشروعة بإعتبارها استثناءً محدوداً، 

 على النحو الآتي: 
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ومن تطبيقاتهِ قضية مُحلل النظم النكليزي تومسون في الحاسوب نقوداً؛ فقد يكون موضوع التعامل  .1
والذي صمّمَ برنامجاً خاصاً بهِ وعن  1212الذي كان يعمل مُبرمجاً في أحد البنوك الكويتية عام 

طريقهِ استطاع التلاعب في البيـانات التي تتعلق بحسابات المصرف الذي كان يعمل فيهِ، وذلك 
من حسابات العُملاء الى حساب آخر وهميّ قامَ بإنشائهِ لهذا الغرض. وقد علق بدأ بتحويل أجزاء 

التحويل الى هذا الحساب مع تركهِ العمل في الكويت وعودتهِ الى بريطانيـا، وأُكتُشِفَ أمرهُ من قبل 
 . (11)سُلطات التحقيق البريطانية

طبيقاتهِ قضية التجسس اللكتروني ومن توقد يكون موضوع التعامل بالحاسوب أسراراً صناعية؛  .5
الفِرنسيَّة على احدى الشركات المريكية التي تمَ ضبطها من قِبَلْ رجال مكتب التحقيقات الفدرالية 

( حيث تمكنوا من القبض على أعضاء C.I.A( ووكالة الستخبارات المركزية الـ)F.B.Iالمريكية الـ)
متلبسين بجريمة التجسس الصناعي على المعلومات الداخلية  جهاز الستخبارات الفِرنسيَّة عندما كانوا

 . (15)السرية )أيّ السرار الصناعية المحمية( لإحدى الشركات المريكية
ونقصدُ وقد يكون الحاسوب أداةً للقيام بعمل غير مشروع )أيَ عمل ضار( مثل التلاف اللكتروني؛  .2

هدف الى تمدي البرامج والبيـانات اللكترونية تدميراً كُلياً بـِ)التلاف اللكتروني( هو كل فعل الكتروني ي
يجعلها غير صالحة للاستعمال كُلياً أو جزئياً بالتقليل من قيمة أدائها، ومن احدى أمثلتهِ قيام أحد 

( في الوليات المتحدة المريكية، بتعطيل Wisconsin Universityالطلاب في جامعة ويسكونسن )
 . (12)ابع للجامعة المذكورة مُتعمداً ولأكثر من مرة، بغية تدمير مشروعات الطلبةنظام الحاسوب الت

وليجوز ان نسنتج ممّا تقدمَ ذكره بأنَ جهاز الحاسوب يقتصر استخدامه على الأعمال غير 
المشروعة مثل سرقة النقود والتجسس الصناعيّ والتلاف اللكتروني، فمثل هذا الستنتاج غير صحيح 

برام  البتة، بل بالعكس فإستخدامات جهاز الحاسوب كلها نافعة ولسيما في في تشغيل البرمجيات وا 
 الصفقات الجارية وتزويد المعلومات وايصال الخدمات عبر الشبكة العنكبوتية الى المستهلكين بأقل كلفة. 

لً مشروعاً يؤدي ولما كان الحاسوب جهازاً لهُ صفة مادية وقيمة مالية بذاتهِ يمكن استغلاله استغلا
بالنتيجة الى استئثار مشغلهِ بأرباحهِ كما يمكن استغلاله استغلالً غير مشروع يؤدي الى مُسَاءَلة مشغلهِ 

وبقصد  -من الناحية العلمية–جنائياً ومدنياً، لذا باتَ من الضروري علينـا إفراد مساحة واسعة للتعريف بهِ 
 ختلفة. معرفة تأريخ صناعتهِ واستخداماتهِ الم

إن أول أداة استعان بها الإنسان وما يزال في إجراء حساباته لمحة تأريخية عن الحاسوب واستخداماتهِ: 
( في اللغة اللاتينية تعني أصبعاً، أما أول أداة صنعها الإنسان للاستعانة بها في Digitهي اليد، فكلمة )

 (. Abacusإجراء عملياته الحسابية فقد كانت آلة المعداد )
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م قدم العالم الفِرنسيَّ )بليز باسكال( وهو في التاسعة عشرة من عمره أول حاسبة 1525في عام 
في العالم تقوم بعمليتي الجمع والطرح وذلك على أساس مبدأ العمل الميكانيكي. في القرن التاسع عشر 

ارلز بابج( حاسبة م قدم العالم النكليزي )ش1152كانت هناك بحوث عديدة في مجال الحاسبات ففي سنة 
م قام هوليريث بصناعة حاسبة 1120تعتمد في عملها على بعض النظريات الرياضية. وفي سنة 

أما أول حاسبة كهروميكانيكية )أي تقوم بعملها ميكانيكية جديدة لمساعدته في عمليات التعداد السكاني. 
( وصنعت مابين MARK -1-على أساس الفعل الكهربائي والميكانيكي( فقد كانت الحاسبة )مارك 

 . (12)(1222-1224السنوات )
نما جاء على فترات زمنية وبذلك أمكن تقسيم أجيال الحاسبات  لم يحدث تفوق الأجهزة قفزة واحدة وا 

 1210وانتهت في عام  1221سنة   UNTVACاللكترونية إلى خمسة أجيال، بدءه بالحاسبة 
 (. Supercomputerملاقة )بالحاسبات الشخصية وكذلك طهور الحاسبات الع

 اختلف العلماء في كيفية تصنيف الحاسبات لذلك سنتعرض إلى تصنيف الحاسبات طبقاً للاتي:
 التصنيف طبقاً للتركيب )حاسب إلكتروني تناظري، حاسب إلكتروني رقمي، الحاسب المشترك(. .أ 
ت ذات الأغراض التصنيف طبقاً لأغراض الستخدام )الحاسبات ذات الأغراض العامة، الحاسبا .ب 

 الخاصة(.
، الحاسبات المصغرة Microcomputersالتصنيف طبقاً للحجم والطاقة )الحاسبات لدقيقة  .ج 

Minicomputer الحاسبات الكبيرة ،Main Framesالحاسبات الفائقة ،Super 
Computer)(12). 

ة إنجليزية الأصل تتعدد مسميات هذا الجهاز، فهو في اللغة الدارجة يسمى بالكمبيوتر، وهذه التسمي
Computer مشتقة من الفعل ،Compute   بمعنى )يحتسب(، ويقابل هذه التسمية بالفِرنسيَّة

Ordinateur أما على الصعيد العربي، فقد تعددت المسميات والمصطلحات، نظراً لغياب المؤسسات .
الجهاز مصطلح التي تُعنى بهذه المصطلحات منذ ظهورها على الساحة، فهناك من يطلق على هذا 

الحاسب لآلي، أو الحاسب الإلكتروني، وهناك من يطلق عليه مصطلح الحاسوب، وقد أحسن مجمع اللغة 
)معجم الحاسبات(، لأن التسمية الأجنبية  1214العربية صنعاً عندما أطلق على معجمه الصادر عام 

يما وأَنَ الجيل الخامس من الحاسبات للحاسب ل تشير إلى أسلوب عمله، سواء أكان آلياً أم إلكترونياً، لس
ليعمل آلياً أو إلكترونياً، إنما يعمل بالذكاء الصطناعي، ول يقتصر دوره على استرجاع ما يبرمج فيه 
فحسب. لذا فإن التسمية المناسبة لهذا الجهاز هي الحاسب أو الحاسوب كما أطلقت عليه المنظمة 

 . (15)العربية للمواصفات والمقاييس
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 التعريف ببرمجيات الحاسوب ونظام حمايتها بمقتضى أحكام المسؤولية التقصيرية:مطلب الثانيال
البرمجية )البرمجيات أو البرامجيات( مصطلح شمولي يستخدم لوصف جميع البرامج : أولً: التعريف 

ستخدم المرفقة بالحاسبات وجميع الوثائق الخاصة بتطوير وتصميم هذه البرامج. وفي حالت معينة ي
المصطلح لوصف البرامج المكتوبة فقط لبعض التطبيقات الخاصة بالمستخدم. ويمكن تعريفه أيضا  بأنه 
مصطلح عام لمجموعة من الإيعازات التي تسيطر على الحاسوب أو على شبكات التصالت. أما البرنامج 

. (14)و ينتج نتائج محددهفهو مجموعة من الإيعازت التي توجه الحاسوب لنجاز واجبات محدده ويقدم أ
إن البرنامج بالنسبة للحاسوب بمثابة الروح من الجسد، لأن الستخدامات المبتكرة والمتميزة لهذا الجهاز 
نما ترجع إلى عبقرية البرنامج، الذي  في شتى مجالت الحياة، ل ترجع إلى عبقرية ذاتية لهذه الآلة، وا 

الحاسوب قادراً على تحقيق ما يناط به من أعمال أو  يضعه المتخصص في هذا المجال، فيجعل جهاز
مبتكرات، فالبرنامج هو بمثابة حدقة العين الباصرة في الحاسوب، وهو القلب المحرك لكل العطاءات 
والمستجدات التي ينبض بها هذا الجهاز المتطور، ويمكن تعريف برامج الحاسوب بأنها :تعليمات مكتوبة 

متطور ومتعدد الستخدامات، لغرض الوصول إلى نتيجة محددة أو استخلاص بلغة ما، موجهة إلى تقني 
 . (11)معلومة معينة

 
مرت البرمجيات باربعة عصور وتطورت خلالها بسرعة كبيرة نتيجة  :(12)ثانيـاً : تاريخ تطور البرمجيات

ادناه يوضح  زيادة عدد محللي نظم المعلومات والمبرمجين العاملين تحت اشرافه. والمخطط المرسوم
 المسافات الزمنية القصيرة التي تطورت البرمجيات خلالها، وهي على النحو التي :

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

 العصر الأول

 العصر الثاني

 العصر الثالث

 العصر الرابع

1591 1591 

1591 1501 

1501 1599 

------
- 
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 العصر الأول: 
خلال السنوات المبكرة من عصر الحاسوب، كان العديد من الناس ينظرون إلى البرمجيات كفكرة 

الحاسوب تعتبر فن من الفنون لبعض الوسـائل النظامية مستقبلية تأتي ثمارها فيما بعد. وكانت برمجة 
الموجودة. ولم يكن تطور البرمجيات واقعياَ في بدايته بشكل مرتب بأسلوب منهجي حتى أخذت الكلف 
تتصاعد سـريعاً مما حفّز المبرمجين للعمل بشكل صحيح ومناسب وبجهود ضخمة أدى إلى نجاحهم في 

 أغلب الأحيان.
( شائعة Hardwareالأولى من الجيل الأول أصبحت الأجهزة المادية للحاسوب )وأثنـاء السنوات 

للأغراض العامة. ومن الناحية الأخرى، كانت البرمجيات تصمم حسب الطلب لكل تطبيق وتوزع نسبياَ 
بشكل محدود، وتباع إلى زبون واحد أو أكثر. وكانت أغلب البرمجيات التي يتم تطويرها في النهاية يتم 

دامها من قبل الشخص نفسه أو المؤسسة التي يعمل بها المبرمج. وكانت البرمجيات تكتب وتنفذ استخ
ويتم تصحيحها في حالة عدم اشتغالها من قبل المبرمج نفسـه، بدون وجود خبراء ذويّ كفاءة مثل مُحلليّ 

حة نتائجها النظم )مبرمج أقدم، رئيس مبرمجين وغيرهم(  يقومون بفحصها وتدقيقها والتأكد من ص
 بأنفسـهم قبلَ طرحها الى العمل. 

وعلى أيّ حال،  فأنه من المنصف أن نقر أن الكثير من الأنظمة المعتمدة أو المستندة على 
الحاسوب قد طورت أثناء هذا العصر. وان بعضاً من هذه الإعمال لتزال قيد الستعمال اليوم وتعد انجازاَ 

 بها.بارزاَ وتبريراَ لمواصلة الإعجاب 
تواصلَ تطور نظام الحاسـوب خلال منتصف الستينات والى أواخر السبعينات. أدخلت  العصر الثاني

( والنظم Multiprogrammingمفاهيم جديدة لتفاعل الإنسان مع الآلةِ من خلال البرمجة المتعددة )
جديد من تطبيقات  (. وفتحت التقنيات التفاعلية لعالمMulti-user systemsالمتعددة المستعملة فيه )

( Real-time systemsومستويات جديدة من البرمجيات والأجهزة المتطورة. وأدى اسـتعمال أنظمة الـ)
الى سـهولة تجميع البيانات من المصادر المتعددة لها، وتحليلها وتحويلها، كما تمت السيطرة على 

( بدلَ من الدقائق. Millisecondsة )العمليات والحصول على المخرجات في أجزاء صغيرة جداً من الثاني
( إلى الجيلِ الأول لأنظمة إدارة قاعدة البيانات On-line storageوأدى التقدم في تخزين المتصل )

(Database Management Systems(DBMS) .) 
وتميز العصر الثاني أيضاَ باستعمال برمجيات تجارية )أنظمة المصارف وأنظمة المستشفيات( المنتجة 

(. وطورت البرمجيات للتوزيع الواسع في Software housesن قبل مؤسسات برمجية متخصصة )م
الأسواق، وشملت برامج لإغراض الحاسبات الكبيرة والحاسبات المصغرة ووصلت إلى مئات المستفيدين. 

1599 
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وير حزمة وتوجه رجال الأعمال في الصناعة، والتجارة والدارة، كما توجه الأكاديميون إليها أيضاً لتط
 برمجيات. 

كما حصل النمو في النظمِ المستندة الى الحاسوبِ وبدأت البرمجيات تتوسع لتصبح على شكل مكتبات 
(Libraries للبرمجيات. وأنتجت مشاريع تطوير البرمجيات عشرات ألف من بيانات المصدر )
(Program source statementsوتم شراء منتجات برمجيات من خارج المؤسس .) ة الحاسوبية

أضيفت إليها مئات الآلف من الجمل أو البيانات الجديدة لجعل التطبيق ينفذ ويعمل وفق حاجة تلك 
المؤسسة كما أن هذه البرمجيات المشتراة كانت قابلة للتغيير أو الضافة عند اكتشاف أية عيوب فيها عند 

 تنفيذها، كما أمكن جعلها تتكيف مع أجهزة المستفيدين. 
ن ه ذه الإجراءات أو النشاطات تكون في إطارِ ما يسمى بالصيانة. وبدأت الجهود المبذولة على وا 

 صيانة البرمجيات تمتص الموارد في نسبة مقلقه. 
ولكن من مسـاوىء ذلك العصر تلك الطبيعة الشخصية للعديد من البرامج التي جعلتها واقعياَ غير 

وأزمة البرمجيات  ة، أو حذف( مما أدى إلى ظهور أزمة فيها.قابلة للإدامة )صعوبة إجراء تعديل او إضاف
تشير إلى مجموعة المشاكل المتعلقة في تطوير برمجيات  الحاسبة، ول تنحصرالمشاكل في برمجيات ل 
تؤدي وظيفتها بشكل مناسب بل تشمل تلك المشاكل المتعلقة في كيفية بناء البرمجيات وفي كيفية 

 نظام وكيف تعيش بسلام مع نمو الطلب إلى برمجيات جديدة. المحافظة على حجم نمو ال
فيبدأ بتطور نظام الحاسوب في منتصف السبعينات ويمتد عبر أكثر من عقد كامل.  العصر الثالثُ  أمَّـا

 Distributedوقد تميز هذا العصر بظهور حاسبات النظام الموزع المتعدد أو النظم الموزعة )
systemsالتي تنجز كلّ ال )( وظائف بشكل متداخلConcurrently وهذا ما زاد كثيراَ من التعقيد في ،)

النظم المستندة الى الحاسوب. لقد حدث ذلك في هذا العصر نتيجة بروز استخدام الشبكات العالمية 
والمحلية بشكل واسع لعتمادها على التصالت الرقمية ذات سعات إرسال عالية وطلبات متزايدة للوصول 

وهذا وضع طلبات ثقيلة ومسؤولية كبيرة على مطوري البرمجيات. رغم ذلك، وقد استطاعت  الآني،
البرمجيات والنظم العاملة أن تحافظ على الستمرار والستقرار في الجوانب الصناعية والأكاديمية التي 

 تحتاج اليها.
ت الدقيقة اتصفت خاتمة العصر الثالث بالوصول والستعمال الواسع النتشار للمعالجا

(Microprocessors التي )(، وهذه المعالجات أنتجت مجموعة كبيرة من المنتجات الذكية )أنظمة ذكية
الطباخات المايكروف، الإنسان الآلي، وأجهزة مصل الدم التشخيصية. لكن  ،استخدمت في السيارات

صول إلى الحاسبات لشيء أكثر من ظهور الحاسوب الشخصي وانخفاض كلف الأجهزة، وبهذا أصبح الو 
 بشكل سهل ومتاح إلى عامة الناس و هذا لم يتجاوز إل بأقل من عقد.
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لتطور نظام الحاسوب ابتعدنا عن الحاسبات الفردية وبرامج الحاسوب نحو التأثير  والعصر الرابع
مل تحت الجمعي للحاسبات والبرمجيات والماكينات المكتبية القوية أو محطات العمل اللكترونية التي تع

سيطرة نظم تشغيل متطورة ومرتبطة مع شبكات محلية وعالمية، واقترانها بتطبيقات برمجية أصبحت 
انموذجاً متقدماً. وبينما العصر الرابع يتقدم بدأت تقنيات جديدة بالظهور. التقنيات الكيانية أو الشيئية 

(Object-oriented تزيح اتجاهات تطوير البرمجيات الأكثر تقليدية ) بسرعة في العديد من مجالت
التطبيق.وأخيراً تحركت برمجيات النظم الخبيرة والذكاء الصطناعي من المختبر إلى التطبيق العملي، لكي 
تتعامل مع المشاكل الواسعة النطاق في العالم الحقيقي. اقترنت برمجيات الشبكة العصبية الصطناعية 

أحد أشكال المنطق، يستخدم في بعض الأنظمة الخبيرة  و هو( Fuzzy logicبتطبيق المنطق الضبابي )
وفتح إمكانيات مثيرة لتمييز النمط وغيرها من متطلبات معالجة المعلومات  ،الذكاء الصطناعيوتطبيقات 

 programming Virtualلإنسانية.  وقد قدمت برمجة الحقيقة الفتراضية )المعقدة الخاصة بالجوانب ا
reality( ونظم الوسائط المتعددة طرقاً مختلفة في نقل المعلومات إلى المستفيدين )End-users او )

في التطبيقات المعلوماتية ايصالها اليهم. وان الخوارزميات الجينية منحت الإمكانية  من اجل البرمجيات 
( وعلوم الحاسوب والهندسة والقتصاد والكيمياء والصناعات التحويلية bioinformaticsحيائية)الإ
(manufacturing.والرياضيات والفيزياء وغيرها من الميادين ) 
 

ليست الغاية المباشرة من الدراسة العلمية لمراحل إعداد البرمجيات هي : ثالثـاً: مراحل إعداد البرنامج 
ن كانت المعرفة بها أمراً في غاية الأهمية بالنسبة لمُحلليّ النظم والمُبرمجين، معرفة مراحل إ عدادها، وا 

نما بغية تحديد الساس القانوني المناسب لمحاسبة مشغل هذهِ البرمجيات عن فعل تشغيلهِ واعتدائهِ  وا 
ى مبدأ الخطا على هذهِ البرامج. وهذا الساس ليمكن تصوره إل في أحد أمرين: أحدهما يقوم عل

 الشخصيّ وآخرهما ينهض على مبدأ الضرر المادي لوحدهِ. 
لذا نرى من الضروري التطرق الوجيز لدراسة مراحل إعداد البرمجيات، إعداداً علمياً، لنتمكن من 
تحديد الساس القانوني المناسب لتأسيس المسؤولية على المُعتدي ومن ثمَ معرفة موقف المُشرِّع العِراقيَّ 

 ها. من
يبدو من خلال استعراض مراحل إعداد برامج الحاسوب لتقوم بأداء المهام المكلفة بها، أنها تمر 

 بعدة خطوات متتالية للوصول إلى البرنامج المطلوب وعلى النحو الآتي: 
تحديد المشكلة. إن تحديد المشكلة أو وصف المشكلة وهي من مسؤولية المستخدم، فإذا كان  .1

الشخص القائم بالتحليل )تحليل المشكلة( عندئذ يجب تدوين المشكلة المستخدم ليس هو 
 بالتعاون مع المحلل وهو اختصاصي مؤهل.

http://ar.wikipedia.org/wiki/Ø°Ù�Ø§Ø¡_Ø§ØµØ·Ù�Ø§Ø¹Ù�
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تحليل المشكلة والتصميم. أن تحليل المشكلة وتصميم البرنامج يتضمن اعتبارات غاية في الدقة  .2
ة وتركيب لإيجاد أفضل المقترحات لوضع المشكل في الحاسبة ومن ثم تصميم خطوات المعالج

البيانات التي يتألف منها البرنامج، والنتيجة النهائية لتصميم البرنامج أن تكون على شكل مخطط 
( يوضح خطوات المعالجة مع بعض الوثائق التفصيلية الدقيقة لشرح Flow chartانسيابي )

 المعلومات والبيانات.
نات المعقدة تحت كافة وضع بيانات الفحص. قبل كتابة البرنامج يجب فحص وتمحيص البيا .3

الظروف المعروفة أو المحددة بصورة مسبقة، وهذه يمكن تصورها آنياً، وهي سهلة للغاية وعلى 
(. إن اللتزام بفحص If statementالأخص عندما يحتاج البرنامج إلى عدة عبارات مشروطة )
 البرنامج على شكل مقاطع أو )وحدات( سيكشف الأخطاء. 

(. تكتب اليوم كافة البرمجيات باللغات العليا Source Programصلي )كتابة البرنامج الأ .4
(High Level Languageمثل كوبول )(50)(55)، فورتران(51)، الكول ،C (52)،C++ (52) 

وغيرها وهذه اللغات جميعها تستخدم عبارات وكلمات انكليزية بسيطة. والفائدة العامة المتوخاة من 
ورنت بالكتابة بواسطة المجفرات الثنائية هي أول أسهل كثيراً في الكتابة الكتابة بهذه اللغات أذا ق

 والقراءة والفحص، وثانياً فان أي أخطاء ترتكب يمكن كشفها وتصحيحها بسهولة.
الترجمة. قبل تشغيل البرنامج الأصلي وأعداد النتائج يجب وضع النسخة المترجمة للبرنامج  .5

 (.Object Programنامج الهدف )بالنظام الثنائي للحاسبة أو البر 
الربط والتحميل. البرنامج المترجم يقوم ألن بواجبه الرئيسي وأخر فعالياته هو إطلاق فقراته  .6

المحذوفة واستدعاء برنامج أخر الذي يعمل لتنظيم الإعمال الروتينية الموضوعة من قبل البرنامج 
 الأصلي.

داخلة للبرنامج المكتوب، محملة الآن في اشتغال البرنامج الهدف. إن معلومات الفحص ال .7
الحاسبة وأوامر المبرمج بدأت لتشغيل البرنامج، البرنامج المكتوب يقرأ البيانات، يولد النتائج 
ويستمر في الشتغال حتى حدوث خطأ، عندها يمكن أن يتوقف حيث تعاد النتائج إلى المبرمج 

ر صحيحة قام المبرمج بتعديل البرنامج الذي سبق أن فحص البرنامج، فإذا كانت النتائج غي
 الأصلي ويعيده ثانية حتى يصبح مطابقاً للمتطلبات.

التوثيق. المرحلة الأخيرة هي أكمال توثيق البرنامج ويجب أن يتضمن على الأقل وصف وشرح  .8
المشكل والمخطط النسيابي، ومواصفات وتفاصيل المعلومات وتعليمات التشغيل وملاحظات 

 . (52)امجخاصة بالبرن
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ذكرنا في السطور السابقة كيفية إعداد البرنامج، والتي شملت ثمان مراحل، ولأجل توسيع الفائدة   
وتعميق المعرفة والتمييز ما بين البرنامج والبرمجيات كما عرفت سابقاً، هو باستعراض مختصر لمراحل 

)كهرباء، بناء، هندسة التقليدية ال أسلوبتطوير البرمجيات مع بيان لدور هندسة البرمجيات في إتباع 
ميكانيك، نفط،...( الذي يمتلك هذا الأسلوب الهندسي أدوات ومعدات وصيغ رياضية في مهمة البناء. 

(، التطوير Definition: التعريف )(55)( البرمجيات هيprocessالمراحل العامة التي تصف عملية )
(Development( والصيانة ،)Maintenanceوالتي تط ،) بق على جميع البرمجيات، ولكن المشكلة

( Paradigms(، فهناك مجموعة من الأمثلة أو النماذج )Modelهي في الختيار المناسب للنموذج )
 والتي يمكن ذكرها بشكل مختصر وهي:

 (.cycle or Waterfall or Linear sequential Model-Classical lifeدورة الحياة التقليدية )
(: إن الهدف لهذه المرحلة هو إنتاج وثيقة دراسة الجدوى Feasibility studyدراسة الجدوى ) .أ 

في تقييم الكلفة والمنفعة للتطبيق المقترح وتتضمن: تعريف المشكلة، الحلول البديلة ومنافعها 
 المتوقعة، والحتياجات/ الكلف/ تواريخ تسليم النظام لكل حل مقترح.

: الغرض Requirements Analysis and (Specificationتحليل المتطلبات والمواصفات) .ب 
 ,developerمن هذه المرحلة هو تعريف وتوثيق متطلبات النظام بشكل دقيق ويتم ذلك من قبل 

customer .لغرض وضع المواصفات للمتطلبات 
(: بعد توثيق مرحلة المتطلبات تبدأ مرحلة Design Specificationمواصفات التصميم ) .ج 

 التصميم المستوي العالي، والمفصل. قسم إلى:التصميم والتي تن
كل خوارزمية من  (:Coding and Modules Testingكتابة البرامج وفحص التراكيب ) .د 

ويتم فحص هذه البرامج بشكل  PASCAL, C (51)تكتب بلغة برمجية مثل  (54)الخوارزميات
 يب هي متحققة.مستقل لكل تركيب لغرض التعرف على أن المواصفات المثبتة لذلك الترك

(: في هذه المرحلة يتم فحص Integration and System Testingالتجميع وفحص النظام ) .ه 
متكامل إلى التراكيب )البرامج( المختلفة لغرض التأكد من ترابط النظام المطلوب )على سبيل المثال 

 هنالك معطيات من تركيب )برنامج( تكون مدخلات في برنامج آخر(. 
(: بعد تسليم النظام تبدأ عملية Delivery and Maintenanceوالصيانة )تسليم النظام  .و 

 الصيانة إن وجدت )تصحيحه، ملاءمتة أو تكييفه، إضافة وتغيير(.
إن النموذج أعلاه اتبع مُنذُ نهاية الستينات وتبين لحقا بأنة غير ملائم لتطوير فئات معينة من   

ة بشكل كبير فيها متغيرات عديدة يصعب تنفيذها باستخدام أنظمة البرمجيات. حيث أن هذه الفئات معقد
هذا الأسلوب البسيط، كذلك هذا النموذج غير صالح في تطوير برامجيات بمتطلبات ناقصة. لهذا ظهرت 
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نماذج أخرى متنوعة لكل منها تقنيات تتناسب مع حاجة المستفيد وطبيعة التطبيق منها: )النموذج 
ونات قابلة لإعادة الستخدام، النموذج التزايدي، نموذج تطوير التطبيقات الريادي، تجميع نظام من مك

 (...الخ(. RADالسريع )
هذه الخطوات المتتابعة، أو الصور المرصودة على النحو السالف الإشارة إليه، تعمل متكاتفة على   

عليها اسم البرمجيات  قيام آلت الحاسوب بالمهام التي يريد المستعمل الستفادة منها، ويمكن أن يطلق
(Software أو برامج الحاسوب. إن عمل الحاسبة ليقتصر على كتابة البرنامج ومن ترجمته إلى لغة )

خراج البيانات، وبرامج للتحكم في تنفيذ البرامج وبرامج خاصة  الآلة فهناك برامج خاصة لمراقبة إدخال وا 
 يمكن تقسيم البرمجيات إلى مجموعتين رئيسيتين: للتحكم بمختلف الأجزاء المادية الأخرى. بصورة عامة

(: يقصد ببرمجيات النظام مجموعة البرامج التي تساعد في System Softwareبرمجيات النظام ) .1
تشغيل الحاسبة وتسهل استخدامها وتشمل لغة الآلة ولغات البرمجة العليا وبرامج الترجمة ونظام 

 . (52)التشغيل
(: البرامج التطبيقية، فإنها تقوم بجعل النظام الآلي Application Softwareالبرمجيات التطبيقية ) .2

للحاسوب يعمل لستخراج نتائج معينة، يرمي إليها مستخدم الحاسوب، بهدف الستفادة منها في 
عمله، مثل استخراج المعلومات كالقضايا أو الأبحاث، أو القيام بطباعة هذه المعلومات على الورق، 

 . (20)ق الموضوعي هي المهمة الأساسية للبرمجيات التطبيقيةفوظيفة التطبي
 فهل يصلحُ أساس المسؤولية الشخصية عن التلاف لحماية مُنتج البرمجيات؟

نقصد بأساس  المسؤولية التقصيرية هي السباب او العتبارات التي تدفع المُشرِّع الى القاءِ عبء 
. فقد ترجع هذه (31)ياً على عاتق شخص معينالتعويض عن الضرر سواء أكان مادياً ام جسد

العتبارات الى ما يمكن اسناده الى متسبب الضرر من خطأ، فيكون اساس المسؤولية هنا هو الخطأ 
. وقد ترجع الى الى رغبة المُشرِّع في (25)الذي يرتكبه هذا الشخص، وهذا هو الخطأ الواجب الثبات

ياً بعنصر الخطأ ويقيم اساس المسؤولية على عنصر الضرر حماية المضرور، فلا يعتد كلياً او جزئ
 . وهذه هي المسؤولية القائمة على اساس مبدأ تحمل التبعة او مبدأ الخطر.(22)وحده

إذْ ان الساسَ القانوني الذي تُبنى عليهِ المسؤولية الشخصية عن العمال غير المشروعة هو 
ة الخطأ كأساس للمسؤولية التقصيرية كانت بكر الفكار وأولها )الخطأ( في الفقه اللاتيني بوجهٍ عام. وفكر 

ثمَ تطورت وتعرجت بتطور الحضارة النسانية وازدهار الصناعة الى الخطأ المفروض غير القابل لإثبات 
العكس. ونتيجةً لتقدم الصناعات وكثرة الختراعات ووفرة المنتجات والخدمات تصدعت فكرة الخطأ 

ن كان بريقها ليزال لمعاً وواضحاً لحد الشخصي لأن تكونَ  اساساً لأيّ مسؤولية مدنية ناشئة بسببها وا 
. ولم يسلم هذا (22)الآن رغم دعوات البعض الى تأسيس المسؤولية التقصيرية على عنصر الضرر وحده
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ن الساس من التنوع أيضاً، فظهرت نظرية المخاطر وتحمل التبعة في القانون الخاص ونظرية التضام
 القوميّ في التعويض عن الضرار في القانون العام.

المعدل فقد أقامَ المسؤولية التقصيرية عن العملِ  1221( لسنة 20أمَّـا القانون المدني العِراقيَّ رقم )
ن كان يبدو مُشتقاً في الظاهر  الشخصي على أساس غامض ليتوافق مع مبادىء الفقه السلامي، وا 

يتلائم مع مدلول فكرة الخطأ المعروفة في الفقه الغربي )اللاتيني( من جهةٍ منهُ، هذا من جهة، ول
إذا أتلفَ أحد مالَ غيرهِ أو أنقصَ قيمتهُ مُباشرةً أو )) ( منهُ على انهُ: 115/1. فقد نصت المادة )(22)أُخرى

ن كان يستعمل . وهذا النص(( تسبباً، يكون ضامناً، إذا كان في إحداثهِ هذا الضرر قد تعمد أو تعدى ، وا 
%( فإنهُ يكاد أن يكون، قريباً من نظرية الخطأ الشخصيّ 100مصطلحات الفقه السلامي بامانة تامة )

؟ وجواباً عن  المعروفة في الفقه الغربي )اللاتيني(. فما هو أساس المسؤولية في التقنين المدني العِراقيَّ
( من التقنين المدني العِراقيَّ أيضاً 121/1المادة )هذا السؤال ينبغي علينـا التوقف على مـاجاءَ بنص 

إذا أتلفَ صبيّ ممييز أو غير ممييز أو مَنْ في حكمهما مال غيرهِ لزمهُ )) والتي نصت على مايأتي: 
. وبموجب هذا النص ينهار الركن المعنوي )أيّ ركن الدراك( في مسؤولية الطفل (( الضمان في مالهِ 

ما يتطلب توافرهُ في مسؤولية الشخص العاقل الراشد! وذلك لأنَ مسؤولية الطفل الصغير غير الممييز بين
الصغير الممييز أو غير الممييز أو مَنْ في حكمهما لتتطلب توافر عنصريّ التعمد أو التعديّ )المادة 

( بينما تتطلب مسؤولية العاقل الراشد توافر عنصريّ التعمد او التعديّ شر  121/1 طاً مدني عِراقيَّ
(. وقد عبرَ الدكتور غني حسون طه عن هذا الموقف،  115لمسؤوليتهِ المدنية )المادة  مدني عِراقيَّ

ويُلاحظ ان هذا الحكم الذي أورده المُشرِّع العِراقيَّ لمسؤولية عديم الأهلية أو ناقصها ليخلو من ))بقولهِ: 
( على 115قول الفقرة )الولى( من المادة )غرابة. وذلك ان المسؤولية عن إتلاف مال الغير تتوقف، كما ت

( لمسؤولية عديم الأهلية أو ناقصها التعمد أو 121تعمد مباشر التلاف أو تعديه، بينما لتشترط المادة )
(( التعديّ. ومن هنا كانت معاملة كامل الأهلية أخف من معاملة عديم الأهلية أو ناقصها

(25)  . 
ي العِراقيَّ من حكمٍ للإتلاف انما فيه تحوير كبير وعميق في أمرِ ان مـانصَ عليهِ التقنين المدن

المباشر والمتسبب في الفقه السلامي. و الفقه السلامي، كما يعبر عنه المرحوم منير القاضي، يحكم 
بالضمان على المباشر مطلقاً، اي سواء أكان متعدياً ام غير متعدٍ،متعمداً للضرر ام غير متعمد. وليحكم 

. كما يحكم عند اجتماع المباشر (24)ى المتسبب بالضمان، ال اذا تعمد او تعدى في احداث هذا الضررعل
والمتسبب بالضمان على المباشر وحده. واذا اجتمع مباشران او متسببان ألُزم كُلٌّ منهما بحصته من 

 (، ول سبب للتكافل.  21دثر ) الم الضمان بلا تكافل. كما قال الله تعالى :)) كل نفسٍ بما كسبت رهينة(( 
  :موقف الفقه العِراقيَّ من التعدي:)تباين في الرأيّ(
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أمَّـا القانون العِراقيَّ فإشـترط لضمان التلاف ان يكون المتلف الفاعل عاقلًا وبالغاً لسـن الرشد )المادة 
( ومتعدياً في فعله، او متعمداً في اتيانه. ومعنى كونه  115/1 . (21)مختلفٌ فيه)متعدياً( مدني عِراقيَّ

فالتعدي، عند المرحوم منير القاضي، هو ال يكون له الحق في مزاولةِ الفعل الذي أدى به الى أحداثِ 
. وعند غيره هو تجاوز ما ينبغي له أن يقتصرَ عليه دون جوازٍ شرعي، ولكنه ي عد، مع هذا في (22)الضرر

، كَمَّا سنرى،  مساوٍ للركن المادي من نظريةِ الخطأ الواجب . وهو عند الستاذ الزلمي(20)مَصافِ الخطأ
المتكونة من الركنين المادي)أي التعدي(  (21)الثبات التي هي أساس العمل غير المشروع في الفقه الغربي

وهو أخيراً عند الستاذ مصطفى أحمد الزرقا يستعمل في معنين يجب التمييز بينهما  .والمعنوي)أي الدراك(
ديد أي منهما في المقام الذي يراد استعماله فيه فالمعنى الول له هو المجاوزة الفعلية الى حقِ الغير وتح

او ملكه المعصوم. والمعنى الثاني له قد يعبر عنه بالتعدي وهو العمل المحظور في ذاته شرعاً بقطع 
)أي التجاوز هو شرط أساسي في النظر عن كونه متجاوزاً على حدود الغير ام ل. فالتعدي بالمعنى الول 

 115مسؤوليةِ كلِّ من المباشر والمتسبب على حدٍ سواء. وهذا هو موقف المُشرِّع العِراقيَّ في المادة 
المذكورة أنفاً(  ل يشترط أنَّ يكون مباشراً او متسبباً مادام كان قاصداً للاضرارِ بل يستوي عند وجود 

المعنى الثاني للتعدي وهو العمل المحظور فليس بشرطٍ للمسؤليةِ في كلِّ . أمَّا (25)التعدي )الخطأ والعمد(
من المباشرِ والمتسببِ بعد توافر التجاوز الى حقِ الغير او ماله المعصوم. فقد يتحقق التعدي بهذا المعنى 
 ول يكون الفعل محضوراً شرعاً. ولكن )التعمد( متفق عليه، فهو أتيان الفعل بقصدِ احداث الضرر

 . (22)حقيقة
وأذا عدنا مرة أُخرى الى حكمِ التلاف في التقنين المدني العِراقيَّ لوجدنا في أحكامه تحويراً على 
. فهي تتطلب من الفاعلِ ان يكون متلفاً لمال غيره مباشرة او تسبباً سبباً  أُصولِ قواعد الفقه السلاميَّ

السلامي(، ولكنها تتطلب أنَّ يكون احداثه لهذا  لقيام الضمان عليه )وهذا ما يتوافق مع أحكام الفقه
التعدي، سواء وقع مباشرةً او تسبباً، أنَّ يكون متعمداً في أحداثِه هذا الضرر او متعدياً فيه )وهذا ما ل 
(. وبمعنى آخر أكثر وضوحاً أشترط المُشرِّع العِراقيَّ لضمان المتلف،  يتوافق مع أحكام الفقه السلاميَّ

هذا أذا كان عاقلًا راشداً ول يتطلب منه ‘ ن مباشراً أم متسببا، للاتلاف أنَّ يكون مدركاً لمَّا يفعلهسواء أكا
. وبذلك فأن 121/1ذلك اذا كان طفلًا صغيراً قاصراً سواء أكان مميزاً أم لم يكن )المادة  ( مدني عِراقيَّ

قريبٌ جداً من أساسِ العمل غير المشروعِ  أساس المسؤولية عن العملِ غير المشروع في القانون العِراقيَّ 
(. وهو مختلف عنه  115/1في الفقه الغربيَّ اذا كان محدث الضرر عاقلًا راشداً )المادة  مدني عِراقيَّ

(. 121/1جذرياً اذا كان محدث الضرر طفلًا قاصراً سواء أكان مميزا أم لم يكن )المادة   مدني عِراقيَّ
ن كان  ال أن  (22)قد تصدى لها معظم رجال الفقه العِراقيَّ وأندهشَ من نتيجتِهاإنَ هذهِ المفارقة وا 

هناك رأياً لبعض فقهائنا  ل يقولون بها ومن أشهرهِم هو رأيّ الستاذ الدكتور مصطفى ابراهيم الزلميّ 
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تغراب بين والستاذ مصطفى أحمد الزرقا، الذان ليجدان تناقضاً او مُفارقةً تدعوهما الى الدهشةِ أو الس
، وذلكَ لأن الول منهما يُعرّف التعديّ بالمعادلة 121( و )115المادتين ) ( من التقنين المدني العِراقيَّ

 : (22)التية
 

 
 
 

وحسناً فعلَ المُشرِّع العِراقيَّ حيث أخذَ )) إذ كتبَ الستاذ مصطفى الزلميّ عن هذا الموضوع، مايأتي: 
السلاميّ من إقرار المسؤولية التقصيرية لعديم الأهلية والكتفاء بالعنصر المادي.  بما استقرَ عليهِ الفقه

وهو الإخلال بواجب قانوني الممثل بالفعل الضار )أو العمل غير المشروع( الذي سماهُ )التعديّ( في المادة 
لعربي والسلاميّ (. وندعو المُشرِّع في العالم ا121( وقضى بمسؤولية عديم التمييز في المادة )115)

(( الى القتداء بهِ 
. (24). وبرأيهِ هذا تزول مفارقة التعارض الواضحة بين نص المادتين المذكورتين آنفاً (25)

اما الستاذ مصطفى احمد الزرقا فيرى في مؤلفه الشهير: الفعل الضار والضمان فيه، أنَّ المتسبب يضمن 
. وهذا هو التفسير الكامل عنده لهذه الحالة المقابلة لما (12)وكذلك المباشربمجرد التعدي وان لم يتعمد 

، وذلك لنه صريح جداً برأيه عندما يقول: )) في أنَّ 115جاء في المادة ) ( من التقنين المدني العِراقيَّ
لة الذي به فسرنا التعمد المعبر عنه في مادة المج بالتعدي التعمد في التسببِ ل عبرة له، وانما العبرة فيه 

( منها 22( منها التي تنص على ان المباشر ضامن وان لم يتعمد في حين تنص المادة )25}اي المادة )
على ان المتسبب ل يضمن ال بالتعمد{. ول شك ان تنفير الدابة بالصراخ فيها حتى جفلت وأتلفت هو من 

حد كبير تقريباً مع رأي . ونخلص من ذلك بأن رأي الستاذ مصطفى الزرقا موافق الى (22)التعدي ((
 الستاذ مصطفى ابراهيم الزلمي.

وليس من مهمتنـا، في حدودِ هذا البحث الوجيز، معالجة اختلاف آراء الفقهاء العِراقيَّين وتقويم 
بداء رأينـا النهائي بشأنه ما دام حكم التعدي مختلف عليه بين رجال الفقه الى  وجهات نظرهم المحترمة وا 

ذلك نرى وجوب تحميل )التعديّ(، في حالة التلاف بالتسبب عنصر الدراك المعنوي هذا اليوم. ومع 
وتجريده منها في حالة المباشرة. وهذا الرأي هو القرب الى منطق الفقه السلامي وبه اخذ المُشرِّع 

عاملات المدنية ( من التقنين المدني الردنيَّ والمُشرِّع الماراتيَّ في قانون الم524الردني في المادة )
منه والمطابقة  512)المادة  1212( لسنة 2لدولة المارات العربية المتحدة الصادر بالقانون رقم )

( والتي نصت على ان: ))  524بنصها لما جاء في المادة  . يكون الضرار بالمباشرة او 1مدني أُردنيَّ
وقع بالتسبب فيشترط التعدي او التعمد او ان . فأذا كان بالمباشرة لزم الضمان ول شرط له واذا 5التسبب. 

التعديّ في الفقه التعديّ في الفقه  
الاسلاميّ والتقنين المدني الاسلاميّ والتقنين المدني 

 العِراقي  العِراقي  
== 

  الركن المادي من نظرية الخطأ الشخصيّ الركن المادي من نظرية الخطأ الشخصيّ 
  عن العمل غير المشروع في الفقه الغربيعن العمل غير المشروع في الفقه الغربي
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، كما نراهُ، لبُدَ أن يكونَ مقترناً التسببيكون الفعل مفضياً الى الضرر (( فالضرر الناشىء من أحوال 
بإدراك الفاعل لهُ وقصد اتيانهِ. ونحنُ في هذا لنستقرىء ول نستنتج، بل نستند الى نصٍ صريح. ففي 

نْ لم يتعمد، والمُتسبب ليضمن إل بالتعمدالقواعد الكُلية من مجل  (20)ة الأحكام العدلية، المباشر ضامن وا 
منها(. أمـا إذا كان سبب التعديّ هو المباشرة المُطلقة بهِ واتيانهِ من قِبَلْ فاعلهِ،  22و  25)المادتان 

الجنون أو الصغر أو عدم فالضمان يكون عليهِ ولو لم يكُن مُدركاً بما يقومُ بهِ لأيّ سبب من الأسباب ك
التمييز، وذلكَ لأنَ الضمان على المباشر مُطلقاً ولو لم يكن مُتعدياً أو مُتعمداً، لأنهُ يُحقق العدل. وكيف 

. (( الأعذار الشرعية لتُنافي عصمة المحل)) ننفيّ عنهُ الضمان وهناك القاعدة الفقهية الشرعية التي تقول 
لمسؤولية التقصيرية عن العمل غير المشروع الصادر من العاقل البالغ في إذاً يمكننا القول، ان أساس ا

التقنين المدني العِراقيَّ هو أساس مختلف عن أساس العمل غير المشروع في الفقه السلامي لوجود 
بحيث أصبحَ أساس المسؤولية الشخصية في التقنين العِراقيَّ أقرب لنظرية )الخطأ  تحوير جوهريّ فيهِ،

ية( )النظرية الرومانية الأصل( منهُ لنظرية الفقه السلامي القائمة على اساس التمييز بين المباشرة الغرب
والتسبب على الرغم من استعارة المُشرِّع العِراقيَّ لمصطلحات الفقه السلامي لمعالجة أحكام هذا الموضوع 

 برمتهِ. 
 ن والمنتجينرأينا في تأسيسِ مسؤولية العتداء على برمجيات المؤلفي

ان مـانُريد الوصول إليهِ هو ان فعل العمل الضار يمكن تصور وجودهِ ألكترونياً ولكن ليمكن تأسيسه 
على أساس )الخطأ المفترض( المعروف في الفقه الغربيّ كما ليمكن تأسيسه على أساس )المباشرة( و 

فَ إذاً يمكن للقاضي العِراقيَّ ان يجد لهذا العمل )التسبب( المعروفَيّن في التقنين المدني العِراقيَّ أيضاً، فكي
أساساً في نصوص القانون العِراقيَّ مـادام ليس لهُ أصل في الفقه السلامي؟ هذا من جانب ومن جانب 
آخر نجد ان الفعلَ الضار المُنصب على البرمجيات يُرتكب عادةً عن بعد، وفي أحيان كثيرة ليشعر بها 

 حلل النظم والمُبرمج إل بعدَ مرور فترة زمنية طويلة من ميعاد ارتكابها. المُتضرر كالمُنتج ومُ 
وبدورنـا نرى ان للشخص المتضرر من العتداءِ على برمجياتهِ، سواء أكان مُنتجاً أم مؤلفاً لها، الحق 

ماية في تأسيس مُطالبتهِ بالتعويض عن العمل غير المشروع الواقع عليها، وذلك بمقتضى أحكام قانون ح
، وعلى أيّ أساس منهما يختار (21)منهُ( 22المُعدل )المادة  1241( لسنة 2المؤلف العِراقيَّ رقم )

المضرور )الخطأ الواجب الثبات( أو )الضرر(.وليس بخافٍ على احد ان الساس الثاني يغني عن  
اس الول أنفع للعدالة وأن كان الس،السـاس الول  ويُجب  عنه ايضاً لنه أنفع للمضرور وأيسر له

 وأصلحُ للمَسؤُول.
، 1241( لسنة 2وان أفضلَ حل لهذهِ المشكلات هو تطبيق أحكام قانون حماية حق المؤلف رقم ) 

كما هو، دونَ محاولة اسناد أساس تطبيقهِ على احدى نصوص القانون المدني العِراقيَّ بإعتبار ان أيّ 
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على البرامج أو استغلالها بدون إذن مُنتجها أو مؤلفها يستوجب تعدي أو أي فعل مادي غير مشروع يَرِدُ 
المسؤولية المدنية )أيّ التعويض(. وهذا مؤداهُ، ان أساس المسؤولية المدنية الناشئة عن أعمالِ التعديّ 

لوحدهِ   الضرر المُجردْلإِ او الستغلال غير المشروع الواقعة على البرمجيات يجب أن يستندَ على عنصرِ 
منهُ(. حيث تكفي مثلًالًإلًإ  22ضى احكام قانون حماية حق المؤلف العِراقيَّ المشار إليهِ آنفاً )المادة بمقت

( الخطأ الواجب الثباتاعمال القرصنة او التقليد أو النسخ لقيام المسؤولية التقصيرية على أساس )
شروعة لهذهِ البرامج من خلال هي بذاتها، وسائر أعمال الستغلال غير الم،بمفردهِ، كما تكفي هذه ايضاً 

الضرر ( للمُطالبة بالتعويض عن هذا العمل ايضاً على أساسِ عنصر )Hackersالتجسس أو القرصنة )
 ( لوحدهِ الذي يفيد المضرور بالدرجة الساس لنه يغنيه عن إثبات الخطأ الذي يصعب إثباته عادةً المجرد

الشخصية عن التلاف بمقتضى احكام القواعد العامة والواضح مما سبق بيانه، ان أساسَ المسؤولية 
( ل يصلح لن يكون اساساً لحماية مؤلف البرنامج او منتجه في القانون  115/1)المادة  مدني عِراقيَّ

، طالما كان هناك نص خاص يُؤسس المسؤولية على عنصرِ )الضرر( حسبما يوافق مصلحة  العِراقيَّ
.ومن الواضح ان مصلحةَ المضرور تكمن في اقامةِ المسؤولية على المؤلف او المنتج المعتدى عليه

اما في القانون المِصريَّ حيث ل يوجد نص خاص يتكفل بتأسيس مسؤولية  .عنصرِ الضرر لوحده
( لسنة 15العتداء على حق مؤلف البرنامج او منتجه بمقتضى قانون حماية حق الملكية الفكرية رقم )

ة تؤسس وفق القواعد العامة المنصوص عليها في التقنين المدني المِصريَّ ، لذا فأن المسؤولي5005
منه(. ول شك ان قيام المسؤولية المدنية يبنى على اساس ثبوت الخطأ )اي  152/1و  152)المادتين 

الخطأ الواجب الثبات( ومن ثم يتحدد الحكم بالتعويض بموجبه استقلالً اذا رفعت الدعوى بشأنها امام 
 حاكم المدنية او بالتبعية اذا رفعت الدعوى بشأنها امام المحاكم الجنائية.الم

 
 وسائل الحماية القانونية الحديثة لمُسـتخدميّ البرامج اللكترونية: المطلب الثالث

مع الزدياد الكبير في حجم الإنتاج العالمي من البرمجيات سنةً بعد أُخرى، وأتساع النشاطات 
الحاسوب، وما تشمله من تخزين وتبادل للنظم المعلوماتية، قد أصبح حقيقة  المعتمدة على برامج

مفروضة لغنى عنها في العصر الحديث، الأمر الذي يستلزم بالضرورة البحث عن وسائل فعاله للحماية 
القانونية سواء لها أم في مواجهتها، ولذلك فقد ظهرت محاولت فقهية للمناداة بنظام تغطية ضمانية أو 

أمينية لمنع الأضرار الجسيمة التي تلحق بالثروة المعلوماتية، ومن أهم هذه المحاولت الفقهية نستعرض ت
ثلاثاً منها، وتتعلق أولهما باقتراح نظام خمسي لتغطية هذه الأضرار، وتتعلق الثانية بالمناداة بإدخال نظام 

لثة بمدى امكانية حماية متلقي البرمجيات وفق وتتعلق الثا (25)التأمين الإجباري من المسؤولية المعلوماتية
 قواعد قانون حماية المستهلك بإعتبار المتلقي مستهلكاً لها. 
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 اقتراح نظام التغطية الضمانية المحددة الفترة )الضمان ألخمسي(: .1
اقتراح نظام ضمان خمسي لتغطية المسؤولية المدنية الناشئة عن البرمجيات، ( 22)حاولَ أحد الكُتاب

 140غرار فكرة الضمان العشري المقررة للمسؤولية المدنية الناشئة عن أعمال البناء المادة ) على
.)  مدني عِراقيَّ

لمدة خمس -وتستند الفكرة الأساسية لهذا الضمان المقترح في أن: يضمن منتج البرمجيات وبائعها
وجودها، وسواء كانت سلامة البرنامج المبيع من جميع فيروسات الحاسوب لو لم يعلما ب -سنوات

الأضرار الناشئة عن هذه الفيروسات متوقعة أم غير متوقعة، وتسقط بالتقادم دعوى الضمان إذا 
أنقضت سنة من وقت حدوث الضرر، أو خمس سنوات من وقت تسليم البرنامج ويقع باطلًا كل اتفاق 

 .  (22)على خلاف ذلك
 :نظام التأمين الإجباري من المسؤولية المعلوماتية .5

باللتزام، في  -المؤمن-العقد الذي بمقتضاه يقوم شخصٌ معنوي )) يعرف عقد التأمين بأنه: 
بدفع تعويض محدد سواء للشخص المؤمن  -مقابل الحصول على مبلغ من المال هو قسط التأمين

علية والذي قام بتوقيع العقد أو البوليصة أو الأشخاص آخرين محددين في أو البوليصة. وذلك عند 
(( وقوع حادث غير معين وفي المستقبل يوصف على أنه خطرٌ 

(22) . 
إن هناك خطراً يهدد المجال ألمعلوماتي، وبالتالي فإن هذا الخطر يمكن تأمينه ببوالص تأمين 

على جهاز  -. ولكن إذا كان من المعقول أن يتم التأمين بمعناه الحقيقي(25)مخاطر المعلوماتية
ضد كسر الجهاز، فإنه من الممكن أن يتم التأمين على البرمجيات ضد  الحاسوب ضد خطر الحريق أو

. فقد نُوديّ بالتأمين الجبري كأفضل (24)العيوب والفايروسات والتلفيات التي يمكن أن يتعرض لها
 طريقة لحماية البرمجيات وتغطية المسؤولية المدنية المتعلقة بها.

أمين الإجباري من المسؤولية الناشئة عن بعض ولسيما قد سبق للفقه المعاصر أن نادى بالت
أوجه النشاط الحديثة التي تتميز بضخامة الأضرار الناشئة عنها وبصعوبة إثبات الخطأ أو معرفة 
شخص المسؤول أصلًا، مثال ذلك المسؤولية الناشئة عن الأخطار التكنولوجية، وكذلك المسؤولية 

ت الخرى الحديثة. ولذلك يرى الفقه أن البرمجيات والنظم الناشئة عن تلوث البيئة، وغيرها من المجال
المعلوماتية والمسؤولية المدنية المتعلقة بها، يعتبر من المجالت المعاصرة النموذجية لتطبيق فكرة 

 .(21)التأمين الإجباري
 حماية مُشـتري برمجيات الحاسـوب وخلفهِ من خطر المعلومات الخاطئة المُقدمة إليهِ:  .2

 كن حماية مُشتري برمجيات الحاسوب وخلفهِ بمقتضى قانون حماية المُستهلك؟هل يم
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 5002( لسنة 12لقد أضفى المُشرِّع العِراقيَّ على برمجيات الحاسوب كلمته، بموجب الأمر رقم )
الصادر عن سلطة الئتلاف المؤقتة المنحلة والذي عُدِلَتْ بموجبهِ أحكام قانون حقوق المؤلف العِراقيَّ 

تعديلًا أساسياً وجوهرياً، ولكن المُشرِّع لم يُعالج طبيعة عمل مُعّد هذهِ  1241( لسنة 2قم )ر 
البرمجيات: هل هو عمل مدني أم تجاري؟ إذ نجد في هذا الصدد ان الدكتور حسين منصور يذهب الى 

حيث ( (collective work) اعتبار مصنفات برامج الحاسوب أقرب ماتكون الى المؤلف الجماعي )
يشترك في اعدادها مجموعات من المُتخصصين لحساب شركات عملاقة تجارية تُنسب إليها وتحمل 

. وعلى أساس هذا التَصَوّر يعتبر مؤلف (22)اسمها وملكيتها وهي صاحبة الحق في التعاقد عليها
واء أكان طبيعياً البرنامج )تاجراً( ولسيما اذا كان المستفيد من اعداد هذهِ البرمجيات شخصاً مُعيناً س

أم معنوياً، وهذا يسبغُ على المؤلف صفة المهني والذي يُرتب القانون عليهِ التزامات عديدة مايهمنـا 
منها التزامه بتبصير المستهلك عند شرائهِ لهذهِ البرمجيات وقبلَ صدور تعبير القبول منهُ )أيّ من 

مهنياً أم متخصصاً فيها دون ان تكون لهُ  المستهلك(. أمـا المستفيد من البرنامج فيحتمل ان يكون
مصلحة مالية في الستفادة منها. وأياً كان هذا المستفيد فإنَ إعمال قانون حماية المستهلك بالنسبة 

 (. Intellectual Propertyلهُ امر متعذر وذلك لأنهُ يؤدي الى الخلال بحقوق الملكية الفكرية )
جهز البرمجيات بتقديم المعلومات اللازمة الى المُتلقي وبتبصيرهِ وقد دافعَ احد الكتاب عن التزام م

ولذلك يمكن في ضوء المبادىء السابقة ان نقرر بسهولة )) عن امكانيات البرمجيات بحماس بقولهِ: 
على عقد بيع برامج الكومبيوتر  -الفضاء، التصبير–واضحة امكان تطبيق اللتزام بالإعلام 

الى ان بائعها هو شخص مهني مُحترف على دراية فنية عالية ينقل الى  والمعلوماتية، استناداً 
برامج تقنية معقدة تشتمل على الجدة والتعقيد والبتكار، وهو مـاقرره القضاء  -المشتريّ –المستخدم 

(( أيضاً 
(50) . 

المُترتب على  ونسجل على الرأيّ المشار اليه انفاً خلوه من الجزاء القانوني إذ لم يُبيّن لنـا الجزاء
عدم تقديم بائع البرمجيات المعلومات اللازمة عن البرمجيات الى المشتريّ قبلَ إقدامهِ على شرائها، 
ولكن من الواضح عندنا ان الجزاء المُترتب على عدم تقديم المعلومات او على تقديمها بشكلٍ غير 

لفقه السلامي( يؤدي الى الطعن صحيح بقصد التدليس )بإصطلاح الفقه الغربي( أو التغرير )بلغة ا
( وفق أحكام Relative nullity( )Avoidableفي صحة العقد من خلال إبطالهِ بالبطلان النسبي )

( من التقنين المدني المِصريَّ )في الفقه الغربي( او الى جعلهِ موقوفاً على اجازة 121المادة )
نين المدني العِراقيَّ )والمأخوذ حكمه من ( من التق122المشتري او من يخلفه وفق أحكام المادة )

الفقه السلامي(، وهذا كله تطبيق للقواعد العامة في القانون هذا فضلًا عن حق المشتري المضرور 
في مطالبة بائع البرمجيات بالتعويض عن جميع الأضرار التي لحقت بهِ جراء امتناع البائع عن تقديم 
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. ولكن اللتزام بالعلام او التبصير (51)لمسؤولية التقصيريةالمعلومات الصحيحة اليه وفق أحكام ا
رجاع  يعّد، بموجب قوانين الستهلاك، مقدمة لإقرار حق المشتري )المستهلك( في العدول عن العقد وا 

، وهنـا نجد ان العلامات الدالة (55)السلعة الى بائعها، وهذا هو الحق الأكثر أهميةً بالنسبة للمستهلك
رجاعهِ السلعة الى بائعها لتشير الى على تثبيت  حق المستهلك في العدول عن العقد الذي ابرمه وا 

هذهِ الآثار، فليست كل علامة تشير دائماً بصحة الى مَعالمها، بمعنى آخر ان المعلومات المؤدية الى 
الستهلاك إعمال قانون حق المُستهلك لتجد طريقاً لها بإتجاه القانون المذكور ولسيما ان قانون 
، قد استثنى في المادة ) ، وهو أول قانون للاستهلاك في النظام القانوني اللاتينيَّ -50-151الفِرنسيَّ

الرجوع عن العقد الذي يكون محله تسجيلات او برامج الكترونية مُثبتة على شرائط او  (52)( منه5
السمعية والبصرية وبرامج  . والحكمة من استثناءِ العقود الواردة على التسجيلاتِ (52)اسطوانات

الكومبيوتر تتمثل في الحفاظ على حقوق الملكية الفكرية وذلك بقصد منع المستهلك من عمل نسخة 
أو أكثر من التسجيل السمعي او البصري او برامج الكومبيوتر ثمَ يقوم بعدَ ذلك باستخدام حقهِ في 

 . (52)ممّا يمثل خرقاً لحقوق الملكية الفكريةالعدول عن العقد والقيام بإرجاع الشريط او السطوانة، 
وعوداً على بدء نجد ان الجزاءَ القانوني المترتب على عدم تقديم المعلومات الصحيحة الى مشتري 
البرنامج أو على امتناع البائع عن تقديمها الى المشتري بقصد التدليس عليهِ يؤدي الى إعمال الجزاء 

هذا الجزاء، كما عرفناهُ، هو البطلان النسبي لهذا العقد في الفقه الغربي العام المُترتب على التدليس. و 
او اعتبارهِ موقوفاً على اجازة المشتري )في حالة اقترانه بالغبن( في الفقه السلامي والتقنين المدني 

منه(، هذا فضلًا عن تعويض المضرور عن جميع الضرار التي لحقت بهِ.  122/1العِراقيَّ )المادة 
 وقد سبقَ لنـا الشارة الى هذا الجزاء آنفاً. 

ومن الواضح عندنـا ان البرمجيات تمثل سلعاً غير مادية ليمكن حمايتها من خلال قوانين حماية 
حق المستهلك إل بالنص عليها صراحةً، وهذا النص يتجنب تشريعه في دول العالم المُتمدنة ولسيما 

التجارة العالمية لأنهُ يؤدي الى الحاق الضرر بمنتجي المصنفات  الدول المنضمة الى اتفاقيات منظمة
عامةً والمصنفات الرقمية خاصةً بمَنْ فيهم مُنتجيّ الموسيقى والبرمجيات. وعلى فرض وجود مثل هذا 
النص فإنَ الدولة التي تُشرعهُ تكون مسؤولة أمام المجتمع الدولي طبقاً لأحكام المسؤولية الدولية 

. ولكن تحصين منتج (55)إحترام حقوق الملكية الفكرية المحمية بموجب التفاقيات الدوليةلإخلالها ب
البرمجيات من نطاق قانون حماية المستهلك ليعني تحصينه من القواعد العامة للقانون التي تُلزم هذا 

ن مجلس المنتج بعدم التدليس على زبائنهِ سواء أكانوا مهنيين أم مستهلكين.وبهذا الصدد نجد ا
الدولة الفِرنسيَّ يُقيد حق عدول المشتري عن الشراء وليسمح لهُ من الستفادة من الخدمة المقدمة 
اليهِ بذريعة استعمالهِ لحقهِ بإعتبارهِ مُستهلكاً بموجب قانون حماية المستهلك دون ان يدفع مُقابلًا 
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للبائع خشية إعادة نسخها او تقليدها.  ماديـاً لها، كإعادة برامج الحاسبات والأعمال الدبية والفنية
لذلك فإن التوسع في هذا الحق ينبغي قصرهُ على الخدمات التي لم يبدأ استهلاكها قبلَ إنقضاء المدة 
القانونية للإرجاع. ولهذا فإن حق السترداد أصبحَ قاصراً، في القانون الفِرنسيَّ، على الأموال دون 

 . (54)الخدمات
دولة عضو في منظمة المم المتحدة ومؤهلًا للترشيح لعضوية منظمة التجارة  والعراق بإعتبارهِ 

من الدستور العِراقيَّ الدائم  1)المادة  (51)العالمية فهو مُلزم بإحترام التزاماتهِ الدولية بصورة عامة
من قانون  55( كما إنهُ مُلزم بإحترام التزاماتهِ المدنية والتجارية بصورةٍ خاصة )المادة 5002لسنة 

المعدل( لذلك نجده يُعرّف )السلعة( في قانون حماية  5005لسنة  12الستثمار العِراقيَّ رقم 
كل منتج صناعي أو زراعي أو )) /ثانيـاً( منهُ بأنها: 1في المادة ) 5010( لسنة 1المستهلك رقم )

بالعد او الوزن او تحويلي او نصف مصنع أو مادة أولية أو اي منتج آخر ويمكن حسابة أو تقديره 
. وهذا التعريف يقصد منهُ إخراج البرمجيات وسائر (( الكَيّل أو القياس يكون مُعداً للاستهلاك

المصنفات الخرى من نطاق إعمالهِ وبنفس التجاه نجد ان المُشرِّع المِصريَّ عرّفَ )المنتجات( في 
والخدمات المقدمة من اشخاص  السلع)) ، بأنها: 5005( لسنة 54قانون حماية المستهلك رقم )

 . (( القانون العام او الخاص، وتشمل السلع المستعملة التي يتم التعاقد عليها من خلال مورد
وعلى أيّ حال، فمسؤولية مُنتج البرمجيات وموزعها قِبَلَ عميلهِ المتعاقد معه سواء أكان مهنياً أم 

العقد المُبرم بينهما. ولشكَ عندنـا في حالة  بالدرجة الساس يُنظمها مسؤولية عقديةمستهلكاً هي 
 المسؤولية العقديةتضرر هذا العميل بسبب استعمالهِ للبرنامج فان لهُ حق الرجوع عليهِ بدعوى 

لإخلالهِ بإلتزامهِ الناشىء بعدم إلحاق الضرر بِمَنْ تعاقد معهُ. ويستوي أن يحدث الخلال بفعل المُزود 
التابعين أو حتى بفعل استخدام جهاز يحتكر المُنتج تشغيله متى كانت  الشخصيّ أو بفعل غيرهِ من

(.  151)المادة  (52)حراستهِ بيدهِ   مدني عِراقيَّ
أمَّـا اذا لم يكُن مُنتج البرنامج أو مؤلفهِ مُتعاقداً مع المستفيد )أيّ مُستخدم البرنامج( فلا يمكن 

ء وجود الرابطة العقدية بينهما بداهةً. كما ليمكن حمايته بمقتضى أحكام المسؤولية التعاقدية لإنتفا
لعدم امكانية شمول  5010( لسنة 1حمايته أيضاً بمقتضى أحكام قانون حماية المستهلك رقم )

البرمجيات بأحكام السلع المحمية بمقتضاه. إل ان للمستفيد، سواء أكان شخصاً طبيعياً أم معنوياً، أن 
، إذا وعدهُ بمواصفات خاصة في البرنامج المسؤولية التعاقديةمقتضى يرجع على البائع المزود لهُ ب

، كالمبالغة في الخلال بأركان العقدوثبتَ عدم توافرها فيهِ )وهذا عيبٌ خفيّ( أو بمقتضى قواعد 
مواصفات البرنامج )وهذا تدليس ينهى عنهُ القانون(. كما ان لهُ ان يرجع على منتج البرنامج أو 

أيضاً إذا لحقً بالمستفيد ضرراً من جراء عقود أبُرمت بين المسؤولية التقصيرية أحكام مؤلفه بمقتضى 
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المؤلف والمنتج والبائع المزود للبرنامج متى لم يكُن طرفاً فيها، ولسيما ان هذهِ العقود تعّدُ وقائع 
ج بها المستفيد مادية مفروضةً عليهِ، ويمكن ان تلحق بالمستفيد ضرراً. وهذهِ الوقائع يجوز ان يحت

. (40)تجاه المؤلف أو المنتج أو المسوّق الرئيس لهذا البرنامج طالما لم يكُن المستخدم طرفاً فيها
 :ونستنتج مما تقدم ذكره نتيجتين

 ليمكن شمول مشتري البرمجيات او خلفه بقانون حماية المستهلك حفاظاً النتيجة الولى :
 . (41)جياتعلى حقوق الملكية الفكرية لمنتج البرم

 :ليمكن تحصين منتج البرمجيات من الجزاءِ القانوني وبوجه خاص في حالةِ  النتيجة الثانية
 .(45)تدليسه على المشتري او على اي شخص اخر يخلفه اذ يكون مسؤُولً تجاههما قانوناً 

 المبحث الثاني
 أسـتحقاق الحماية المدنية للبرمجيات ووسائلها

ا شأن غيرها من الأفكار الإنسانية المتطورة أو المتجددة، يمكن أن إن برامجَ الحاسوب شأنه
تحتوي على فكرة جديدة لم يسبق إليها مكتشف سابق، فتكون حينئذ بمثابة اختراع، وتدخل بهذا المعنى 
في رحابه، وتأخذ أيضاً حكمه، لكن البرمجيات في غالبيتها ل تخرج عن كونها مجرد تعبيرات جديدة لأفكار 

دة على الساحة أو مطروحة، يتم تناولها بأسلوب مبتكر، أو تنظيم خاص، وهي بهذا المعنى تنضوي موجو 
تحت مفهوم المصنفات المحمية )مثل المؤلفات( وينبغي إضفاء الحماية القانونية عليها، شأنها في ذلك 

تقدم المضطرد على شأن غيرها من نتاج فكر الإنسانية السامي، بما يكفل لها الستمرارية والتطور وال
مدار الزمان، وذلك إما بتشريعات خاصة، أو بمد مظلة التشريعات التي تحمي حقوق المؤلف أو غيرها 
من القوانين أو النظم الكفيلة بتوفير الحماية التامة للبرمجيات التي تتوافر فيها نفس الشروط والضوابط 

نَ بيـان م(42)المتطلبة لحماية غيرها من المصنفات بحث ركائز واستحقاق الحماية المدنية للبرمجيات . وا 
 ووسائلها يستلزم تناوله في ثلاثة مطالب: 

 أسـتحقاق الحماية المدنية للبرمجيات: المطلب الأول
بأن برامج الحاسوب تعتبر )عملًا ذهنياً( في المقام  (42)وعلى الرغم من إقرار شراح النظم المعلوماتية     

وا في مدى طبيعة هذا العمل الذهني بالمعني الضيق، وهل يدخل في حق المؤلف الأول، إل أنهم اختلف
بالمعنى الدقيق، ويتمتع بعدَ ذلك بالحماية المقررة له، أم تغلب عليه أحكام الملكية الصناعية ويقترب من 

معظم  إنَ  (42)مجال الملكية الصناعية وما تضفيه على براءات الختراع والعلامات التجارية من حماية؟
التشريعات تعتبر البرمجيات ضمن المؤلفات والمصنفات لأنها تحمل نفس الشروط والضوابط بتوافر 

)وللابتكار في  (45)مما يضفي عليها الحماية القانونية، عند وجود البتكار (invention)عناصر البتكار
اضفاء شخصية المؤلف على  برامج الجاسب اللكتروني معنى خاص( فالبتكار في برامج الحاسب ليعني
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البرنامج وانما تعكس قدرة المؤلف على حل المشكلة )التي تشكل موضوع البرنامج( فيمكن تصور البتكار 
في برامج الحاسبات اللكترونية ابداعاً بإعتبار ان البتكار ليعني ايجاد وضع جديد مستحدث لم يكُن 

نما يُرادُ منهُ الح (44)موجوداً في السابق صول على التطبيقات اللازمة لحل المشاكل التي تواجه المستفيد وا 
من البرمجيات فيُقصد بالبتكار، بصورة عامة، إضفاء الطابع الشخصي على خوارزمية البرنامج في صورة 
تعليمات وصفية له، أو تعليمات تؤدي إلى تسهيل إدراك وتطبيق هذا البرنامج الذي يشتمل بذاته على ما 

اه من البرامج أو المصنفات المنتمية إلى ذات النوع، من حيث مقومات الفكرة التي عرضها، يميزه عن سو 
أو الطريقة التي انتهجها في هذا الشأن، أو غير ذلك من العناصر التي تميز البرنامج على ما عداه من 

 .(41)برامج أخرى، لكي يتمتع بالحماية العامة المقررة في القوانين الوضعية
المُشرِّعان العِراقيَّ والمِصريَّ بالنصِ صراحةً على حمايةِ برامج الحاسوب وقواعد البيانات لقد قطع 

من خلالِ قانون حماية حقوق الملكية الفكرية الطريق على ما قد يمكن أن يثارَ في الفقه أو القضاء حول 
( 2لمؤلف العِراقيَّ رقم )( من قانون حماية حق ا5/5امتداد هذه الحماية في المستقبل. إذ نصت المادة )

الصادر عن سلطة الئتلاف المؤقتة المنحلة،   5002( لسنة 12المعدل بالأمر رقم ) 1241لسنة 
تشمل هذهِ الحماية المصنفات المعبر عنها بطريق الكتابة او الصوت او الرسم او التصوير او )) مايأتي: 

 الحركة وبشكل خاص مايلي: 
كومبيوتر، سواء برمز المصدر او الآلة، التي يجب حمايتها كمصنفات أدبية. برامج ال  ............... .1

( من قانون حماية الملكية الفكرية 120/5وبنفس التجاه إعتبر المُشرِّع المِصريَّ في المادة )((. 
برامج الحاسب اللكتروني مصنفاً من المصنفات المحمية بموجب  5005( لسنة 15المِصريَّ رقم )

تتمتع بحماية هذا القانون حقوق المؤلفين على مصنفاتهم )) اية حق المؤلف، بقولها: قواعد حم
 الدبية والفنية وبوجه خاص المصنفات الآتية: 

 . (( .برامج الكومبيوتر..........  ............... .1
والعبرة في أستحقاقِ الحماية من عدمها تتوقف على توافر شروط المصنف المحمى في برامج 

اسوب أو قواعد البيانات وبصفة خاصة شرط البتكار، وهو ما يدخل في اختصاص السلطة التقديرية الح
لمحكمة الموضوع. وتنسحب حماية البرمجيات الحاسوبية على كل مراحل أعداد البرنامج ل على مرحلة 

 الأول. بعينها متى توافر شرط البتكار بإحداها والتي تم ذكرها في المطلب الثاني من المبحث
(، برامج source programsوتستفيد من حماية حق المؤلف كل أنواع البرامج: برامج مصدر)

(، برامج تشغيل أو تنفيذ translate programs(، برامج ترجمة )object programsهدف )
(operating programs( برامج تطبيق ،)application programs وأيا كانت الدعامة المثبت .)

لبرنامج: ورق أو شريط ممغنط أو خلافه سواء أكان الآمر يتعلق بالنسخة الأصلية من البرنامج أم عليها ا
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. مما تقدم ترجع هذه الأهمية وهذا الهتمام بحماية البرمجيات لعدة عوامل أهمها (42)بنسخته الحتياطية
 ما يلي: 

 : أجتذاب الستثمارات الأجنبية وتشجيع الستثمارات الوطنيةأولً: 
ممَّا ليدع مجالً للشك أن النفقات المالية، الجهود البشرية المتطلبة لإعداد البرنامج تحتاج إلى 

، بجانب (10)استثمارات ضخمة، نظراً لطول عمليات الإعداد له، وصعوبتها بسبب تكلفتها المالية الباهظة
  .ه المنافسة الحرةخلق جيل من المبدعين للاستفادة من ذلك كله في ظل مناخ اقتصادي تسود

 حماية الستثمارات المادية والبشرية المستخدمة في إعداد البرامج: ثانياً: 
برنامج الحاسب يحتاج عادة لفريق عمل يقوم به من خلال مؤسسة تتكلف في الأبحاث  إنَ إعدادَ 

واحد. لذا فإن ال والدراسات الخاصة بهذا البرنامج ما قد يصل إلى عدة ملايين من الدولرات للبرنامج
المناسب للابتكار والإبداع. الأمر الذي  تطبيق الحماية القانونية لهذه الستثمارات يؤدى إلى تهيئة الجو

للمستثمرين الوطنيين عن طريق فرض أسعار باهظة وغير  سيحدّ من ظاهرة استغلال الشركات الأجنبية
  .المُتقدِّمة حقيقة نظير نقل التكنولوجيا

 فرص العمل في صناعة البرمجيات:  توفيرثالثاً: 
يؤدي الترخيص لشركات البرمجيات العالمية الستثمار في الدولة الحريصة على توفير الحماية 
وما يؤدي إليه ذلك من توفير فرص العمل في هذه الصناعة التي تعد الآن من أكبر الصناعات على 

 المستوى العالمي. 
 موازية لقطاع البرمجيات: خلق فرص عمل في القطاعات الرابعاً: 

أكدت دراسة حديثة أجرتها مؤسسة )برايس واترهاوس( أن كل وظيفة في قطاع صناعة برامج 
الحاسب في دول العالم بما في ذلك الدول المتقدمة تسهم في إيجاد وظائف أخرى في السوق المحلية مثل 

 . (11)اراتوظائف المساندة والتدريب والمبيعات والتوزيع والتسويق والستش
 خامساً: قصور الوسائل التقنية المتاحة في حماية البرمجيات من التقليد: 

 withoutلم تستطِعْ الوسائل التقنية الحديثة بكلِّ سطوتها وتقدمها أن تَحُولَ دون تقليد )
imitation ،البرنامج المحصَن، لأن مسألة دك الحصون لتستغرق سوى ساعات أو مجرد وقت يسير )

يوجد حتى الآن من البرامج ما يمتنع عن التقليد او النسخ مهما كانت وسيلة التقنية المستخدمة في فلا 
، لهذا السبب (15)تحصينه، لذلك لمناص من ضرورة البحث عن وسائل قانونية لحماية البرامج من التقليد

المصنفات الدبية والفنية بما فيها  ( الواردة علىpiracyنجد ان المُشرِّع العِراقيَّ قد جرّمَ أعمال القرصنة )
برامج الحاسوب وعاقبَ مُرتكبها، للمرة الولى، بالغرامة المالية الفادحة التي ليقل حدها الأدنى عن خمسة 
، وشَدّدَ العقوبة عند العود، في المرة الثانية أو  ملايين دينار ولتزيد على عشرة ملايين دينار عِراقيَّ
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لتقل عن خمس سنوات ولتزيد على عشرة سنوات وبغرامة مالية لتقل عن مئة  الثالثة، بالسجن بمدة
مليون دينار ولتزيد على مئتي مليون دينار او بإحدى هاتين العقوبتين وللمحكمة في حالة الدانة للمرة 

ة معينة الثانية ان تحكم بغلق المؤسسة التي أُستخدمت من قبل المقلدين او شركائهم في ارتكاب الجرم لمد
 المعدل(.  1241لسنة  2من قانون حماية حق المؤلف العِراقيَّ رقم  22او الى الأبد )المادة 

أسباب عديدة اشرنا إليها أعلاه مجتمعة، جعلت حماية البرمجيات تطرح بحدة، خاصة مع تطور 
منظمات الدولية تقنيات الحواسيب، وتنوع أشكال القرصنة والتقليد بشكل كبير، وكان لمناص من تدخل ال

 والحكومات الوطنية لحماية ثمار الجهد الإنساني من الستغلال والتشويه أو السطو والسلب. 
 

 وسائل الحماية المدنية للبرمجيات وفق القواعد القانونية العامة : المطلب الثاني
رق نظراً للطبيعة الخاصة للبرمجيات، وكذلك لحداثة البحث القانوني حول هذه الطبيعة وط

حمايتها، فقد لجأ أصحاب البرامج ومطوروها، إلى كل ما يمكن أن تتيحه الأنظمة القانونية القائمة من 
ن كانت لتوفر كل ماهو مطلوب لإحكام الحماية على هذه البرامج . فما دامت (12)سبل للحماية، حتى وا 

هذا الحق صاحب هذهِ  برمجيات الحاسوب لها قيمة تجارية وعائد مادي، فإنه ينبغي أن يجني عائد
البرامج، طبيعياً كان أم معنوياً، ويكون من حقه وضع القواعد الخاصة بتنظيم استخدامه ونشرها 
واستغلالها مادياً والتصرف فيها. لذا لم يكن، في بادىء الأمر، إل اللجوء إلى القواعد القانونية العامة في 

قواعد المسؤولية العقدية والمسؤولية التقصيرية سبيل تأمين حماية مدنية للبرمجيات، وعلى الأخص 
. وأخيراً استقرت حمايتها بموجب قانون حماية (12)والقواعد الخاصة بالعلامات التجارية وبراءة الختراع

 حقوق الملكية الفكرية. 
ونختم هذا المطلب بالحديث عن الحماية التي استقر الرأي مؤخراً في معظم الدول التي ازدهرت 

 البرمجياتً وهي حق المؤلف. فيها 
 أولً: الحماية المدنية للبرمجيات وفق قواعد المسؤولية العقدية: 

أحد أهم الوسائل القانونية الأكثر شيوعاً وانتشاراً لحماية البرمجيات الحاسوبية اللجوء إلى قواعد 
ئلة المسؤولية العقدية المسؤولية العقدية، حيث تضمن احترام البند المُتعلق بسرية البرنامج، تحت طا

(Contractual Responsibility والمستغل للبرنامج يلتزم  152و  151( )المادتين ) مدني عِراقيَّ
الى الغير. وعلى أطرافهِ اللتزام بتنفيذ بنوده،  -أو الفشاء بهِ -بمقتضى هذا البند بعدم تسريب البرنامج 

ات الحاسوب من خلال إعمال بند السرية التعاقدي وعلى هذا يمكن إضفاء الحماية المدنية على برمجي
الذي يتم النص عليه في العقد، وعند مخالفته من قبل العميل، فإنه يخضع للمسؤولية العقدية التي تُعنى 
بتقديم التعويض المادي المباشر المتوقع عمّا لحق بمؤلف البرنامج من ضرر وما فاته من كسب بمقتضى 
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محل التعاقد الذي ينصب على محتوى البرنامج وهو محل الحماية وفقاً إعمال النص الخاص بسرية 
 .(12)للالتزام التعاقدي المنصوص عليه في وثيقة التعاقد

وان كان جانباً من الفقه يرى، أن هذه الحماية التي يوفرها بند السرية التعاقدي، تعتبر حماية غير 
ة في العقد، فإنها تكون مقصورة على المتعاقدين طبقاً كافية، وذلك لأنها، من ناحية اولى، لما كانت مدرج

(، فضلًا عن أنها  125/5لمبدأ نسبية العقد بين أطرافهِ )المادة  غير  -من ناحية ثانية-مدني عِراقيَّ
عملية وتؤدي إلى إعاقة وتعطيل وقت ومجهود ومال كل من المبرمج والعميل وانشغال أكثر من منتج بعمل 

احد لعملاء مختلفين، وفي نفس الوقت تؤدي إلى قصر الحماية الناتجة عنها على برنامج معلوماتي و 
الصفوة المختارة من العملاء القادرين على احترام بنود العقود المُبرمة مع شركات البرمجيات مما يجعلها 

 . (15)رمجياتتتحمل ارتفاع أثمان البرامج بسببها، مما يؤدي في نهاية الأمر إلى عرقلة التقدم التقني للب
وبدورنـا نرى ان الحماية المدنية للبرمجيات وفق قواعد المسؤولية العقدية )من خلال ادراج شرط 

( ولسيما ان  121السرية في وثيقة العقد( ماهي إل شرطاً يلائم العقد ويؤكد مقتضاه )المادة  مدني عِراقيَّ
والصناعية الحماية القانونية على سريتها ولأول مرة المُشرِّع العِراقيَّ قد أسبغَ على المعلومات التجارية 

بموجب قانون براءآت الختراع والنماذج الصناعية والمعلومات غير المفصح عنها والدوائر المتكاملة 
المعدل بموجب الفصل الثالث المكرر والمضاف بعدَ المادة  1240( لسنة 52والأصناف النباتية رقم )

( اذ  unfair agreement competitionافسة غير المشروعة اتفاقاً )( منهُ بموجب دعوى المن22)
ل تنتفي مسؤولية الحائز القانوني بتعدي الغير على هذه المعلومات ال اذا ثبت انه بذل في الحفاظ عليها 

 ليقل عن جهد ربَّ السرة الحريص في الحفاظ على اسرتهِ.  (14)جهداً كافياً معقولً 
 

 لبرامج شركات البرمجيات من خطر استغلال المبرمجين العاملين لها: الحماية العقدية
يعتبر المبرمجون وطلاب كليات علوم الحاسبات وهندسة المعلومات الفئات الكثر حظاً في العمل  

لدى شركات البرمجيات بأعتبارهم عمالً غير ماهرين فيها يأتمرون بأوامر مدرائهم المباشرين عليهم 
اً وادارياً. وقد تتيح فترة عملهم الطلاع على بعض اسرار هذه الشركات، ومن ضمنها السرار ويتبعونهم فني

المتعلقة بالبرمجيات. وقد تفاجأ احدى هذه الشركات بمنافسة احد المبرمجين فيها لنشاطها المتعلق في 
كان يعمل فيها مما  انتاج البرمجيات من خلال تمكنه من تطوير احدى البرامج التي انتجتها الشركة التي

يسبب ضرراً جسيماً بها لذلك تفضل هذه الشركات، بغية المحافظة على اسرارها، اشتراط عدم افشاءِ 
 اسرارها وعدم منافسة المبرمج لهاحتى بعد انقضاء عملهِ فيها لأي سبب كان.

، ال ان ( من التقنين المدني العِراقيَّ 202/1والحقيقة ان هذا الشرط قد نصت عليه المادة ) 
( من القانون نفسه قد قيدت مضمون هذا اللتزام الى درجة كبيرة 211( و )210المادتين التاليتين له )
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قد تؤدي الى تعطيل تطبيقه في بعض الحيان، اذ يشترط لصحة التزام المبرمج بأسرار الشركة التي كان 
 يعمل فيها وعدم منافسته له، الشروط التية:

 الغاً سن الرشد، وقت ابرام العقد.ان يكون المبرمج ب .1
وان يكون مقصوراً، هذا الشرط، من حيث الزمان والمكان ونوع العمل، على القدر الضروري لحماية  .5

 مصالح شركة البرمجيات المشروعة.
 وال يؤثر هذا التفاق في مستقبل المبرمج من الناحية القتصادية تأثيراً ينافي العدالة. .2
رمج تعويضاً عن هذا الشرط التقييدي الوارد على حريته في العمل يتناسب مع وان يقرر العقد للمب .2

(. 210/5مدى هذا القيد )المادة   مدني عِراقيَّ
كما ل يجوز لشركة البرمجيات، بأي حال من الحوال، ان تتمسك بهذا التفاق قِبَلَ المبرمج اذا 

برمج يبرر للشركة فسخها لعقد العمل او فسخ العقد او رفض تجديده دون خلل مرتكب من قبل هذا الم
امتناعها عن التجديد كما ل يجوز لشركة البرمجيات ان تتمسك بهذا التفاق اذا وقع منها اخلالً يبرر 

(. فوفقاً لحكام القانون المدني العِراقيَّ فأن  210/2للمبرمج فسخ عقد عمله معها )المادة  مدني عِراقيَّ
العمل حتى بعد انتهاء مدة عقد العمل، ال ان هذه الحرية قد يرد عليها قيد  الصل هو حرية العامل في

. ويخضع لهذا اللتزام، كل مبرمج يرتبط (11)ضعيف مثل قيد التزام العامل )المبرمج( بعدم المنافسة )اتفاقاً(
جين في الشركة واياً مع شركة البرمجيات بعقد عمل، اياً كان نوع العمل الذي يقوم بهِ، واياً كان عدد المبرم

. (12)كانت طبيعة البرنامج )محل المنافسة غير المشروعة اتفاقاً( الذي يطلع عليه هذا المبرمج بحكم عمله
ويدخل تحت اسرار العمل كافة السرار المتعلقة بالشركة التي يعمل فيها هذا المبرمج، سواء أكان متخرجاً 

أكانت هذه السرار متعلقة بالبرامج ذاتها ام لم تكن وسواء  في احدى الكليات المختصة ام لم يكن، وسواء
أكانت هذه السرار، بالنسبة للشركة، تجارية ام صناعية متى اتصلت بمصلحتها او بسمعتها او حسن 
سير العمل فيها. ويتمثل مضمون اللتزام بالسرية في كتمان المبرمج على كل ما يصل الى سمعهِ وعلمهِ 

رار عن هذه الشركة والتزامهِ بعدم افشائها الى أي شخصٍ او جهة ال بأذن منها من معلومات او اس
والتزامه الخر بعدم منافسة الشركة التي كان يعمل فيها  (20)وسواء اكان ذلك بمقابل ام بدون مقابل
 مستغلًا اطلاعه على معلوماتها واسرارها.

ت على المبرمجين العاملين لديها شرطٌ ويبدو ان شرط عدم المنافسة التي تفرضه شركة البرمجيا
غير مفيد عملياً بالنسبة لها امام كثرة القيود الواردة عليه اذ ل تستطيع الشركة المتضررة من افشاء 
، الستغناء  اسرارها او المتضررة من المنافسة غير المشروعة لها اتفاقاً، بمقتضى احكام القانون العِراقيَّ

( من التقنين المدني العِراقيَّ 202مشروعة اتفاقاً المنصوص عليها في المادة )عن نظام المنافسة غير ال
(، وهو نظام خاص undisclosed informationواللجوء الى نظام المعلومات غير المفصح عنها )
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بالحفاظ على اسرار الشركة التجارية او الصناعية لتحول دون اعمال قواعد المنافسة غير المشروعة 
. اذ يوجد بجانب هذين النظامين اتفاقاً ا لوارد ذكرها انفاً. وهذا على خلاف ما هو سائد في القانون الفِرنسيَّ

نظام المسؤولية التقصيرية فيجوز لصاحب السرار التجارية )اي شركة البرمجيات( ان يرفع دعوى 
ى احدى اسراره من المسؤولية التقصيرية على احد عماله )اي المبرمجين لديه( اذا تعرض للاعتداء عل

 غير منافسيه التجارين او الصناعين. وهي حالة مستقلة عن نظام المعلومات غير المفصح عنها ايضاً.
وبناءً على ذلك قرر القضاء الفِرنسيَّ مسؤولية العامل عن افشاء السرار الصناعية للمشروع  

 1212و  1215وارد ذكرها في المادتين الذي يعمل في خدمتهِ استناداً الى احكام المسؤولية التقصيرية ال
 .(21)من التقنين المدني الفِرنسيَّ 

ويتضح مما تقدم ان هناك ثلاثة انظمة قانونية لحماية رب العمل )شركة البرمجيات( من خطر  
افشاء اسرارها او منافستها منافسة غير مشروعة من قبل احد العاملين )اي المبرمجين( فيها. اولهما: 

فسة غير المشروعة )اتفاقاً( وثانيهما: نظام المعلومات غير المفصح عنها وثالثهما: نظام نظام المنا
 المسؤولية التقصيرية. 

والواضح من هذه النظمة هو تفاوتها في قوة الحماية تجاه رب العمل )شركة البرمجيات( فأقواها  
نها ال ان هذا النظام ل يطبق ال واحسنها بالنسبة لشركة البرمجيات هو نظام المعلومات غير المفصح ع

في مواجهة المشاريع او الشركات او المنشآت المنافسة التي تحصل على هذه المعلومات من خلال 
ويليها في القوة نظام المسؤولية التقصيرية الذي يأخذ به القضاء الفِرنسيَّ ويتعذر ( 25) التجسس الصناعي

للمبرمج )عاملًا( لدى شركة البرمجيات التي يعمل فيها ويستتبع تطبيقه في العراق نظرا لأعتبار مشرعنا 
مدني  210هذا التكييف شمول المبرمج بحماية خاصة له تقررها احكام القانون المدني العِراقيَّ )المادة 

عِراقيَّ وما يليها( والتي بمقتضاها يتعذر على شركة البرمجيات الرجوع على العامل الذي افشى اسرار 
او قام بمنافستها منافسة غير مشروعة بمقتضى احكام المسؤولية التقصيرية. واضعف طريقة  برامجها

لحماية شركة البرمجيات هي الشتراط على عمالها من المبرمجين بعدم افشاء اسرارها وعدم منافستهم لها 
الملزمة  من جراء اطلاعهم على اسرار البرمجيات. وهذا الشرط انما هو شرط رضائي اضعفت من قوته

منه والتي سبق لنا  215و  211النصوص القانونية التي نظمها التقنين المدني العِراقيَّ في المادتين 
الشارة اليهاحيث لم يكن متصوراً وقت اعداد هذا القانون قبل اكثر من نصف قرن وجود صناعة خاصة 

متصوراً ان افشاء المبرمج لهذه بالبرمجيات وهي اشياء غير مادية تدرك بالفكر ل بالحس كما لم يكن 
 السرار او استفادته منها قد يسبب ضرراً جسيماً بهذه الشركة.
 ثانياً: الحماية المدنية للبرمجيات وفق أحكام براءآت الختراع: 
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نشاء  تتداخل في برامج الحاسوب عناصر الإبداع الفكري بالمعرفة التقنية في مجال البرمجة وا 
، وهو يتخذ صورا عديدة، كأن يؤدي إلى إنتاج صناعي جديد كلياً، (22)مثابة اختراعالبرامج، مما يجعله ب

 protectionوعلى المخترع حماية اختراعه )أو يكون تطبيقاً جديداً لطريقة أو وسيلة صناعية معروفة. 
of inventionوفق الطرق القانونية التي خولها له المُشرِّع، حيث يمنحه وثيقة رسمية تصدرها ) 

الجهات المسؤولة في الدولة، بمقتضاها يستطيع استغلال اختراعه لمدة معينة وبقيود يحددها المُشرِّع. 
. ورغم أن (22)كما له حق التمسك بالحماية القانونية لختراعه، ضد كل أشكال التعدي عليه من قبل الغير

براءة الختراع، فإن الكثير من  الكثير من التشريعات استبعدت برامج الحاسوب من دائرة الحماية بموجب
الآراء الفقهية نادت منذ طرح مسألة حماية برامج الحاسوب، بوجوب حمايتها وفق قواعد قوانين براءآت 

ولكن بقيت هذهِ الآراء حبيسة  (22)الختراع حتى ولو اقتصرت على أنواع ذات مواصفات خاصة من البرامج
 عن التفاقيات الدولية والقوانين الوطنية.  المؤلفات والأبحاث القانونية وظلت بعيدة

 : (25)ويمكن استخلاص شروط الختراع المستحق للحماية القانونية، وهي
 :بأن يكون مشتملًا على نشاطٍ إبداعي، أي أن يكون إنتاجاً جديداً مقارنة  مع المستوى  الشرط الأول

ةِ التقنية، أو تطبيقاً جديداً لوسائل التقني المعروف، أو طريقة أو وسيلة جديدة بالنسبة إلى حال
 معروفة، أو أن يكون الختراع عنصراً في تركيب صناعي جديد. 

 :أن يكون هذا البتكار جديداً وغير داخل ضمن حالة التقنية الصناعية. الشرط الثاني 
 :ي. )أن يكون هذا الختراع قابلًا للتطبيق الصناع الشرط الثالثIndustrial Applicability of 

on Invention). 
 :أل يكون الختراع منافياً للنظام العام أو الآداب. الشرط الرابع 

إذا توافرت هذه الشروط، منحت البراءة للمخترع لمدة عشرين سنة بموجب أحكام القانون العِراقيَّ 
املة والصناف )قانون براءآت الختراع والنماذج الصناعية والمعلومات غير المفصح عنها والدوائر المتك

 Filing) من تأريخ إيداع طلبه (24)منهُ( 12المعدل، المادة  1240( لسنة 52النباتية رقم )
application date.) 

بكونها اختراعات تستحق  (21)وبدورنـا وان كُنـا لننكر على تكييف بعض تطبيقات البرمجيات
قوانين براءآت الختراع( إل إننـا لنُغالي في الحماية المقررة لها بموجب قوانين الملكية الصناعية )أيّ 

مطالبتنا في حماية البرمجيات من خلال البراءآت الى أكثر من استحقاقها وذلك لن نسبة البرمجيات التي 
% من حجم انتاجها الكلي في العالم. 1تسحق الحماية بقوانين الملكية الصناعية لتتجاوز أكثر من 

جيح حماية البرمجيات بقوانين حماية حقوق الملكية الفكرية بشرط ان تكون مُبتكرة وعليهِ فإننا نميل الى تر 
(Invention) والمقصود من البتكار ههنـا هو الوصول الى التطبيقات العملية المقصودة من تشغيل .
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جراء التحليلات والحصاءآت والمعالجات عليها. وعلى هذا النحو تتميز البرمجيات بإعتب ارها البرامج وا 
عملًا ذهنياً من غيرها من الأعمال الخرى وخاصةً الملكية الصناعية لكون البرمجيات تتمتع بالحماية حتى 
ن كان يُعتبر عنصراً  لو وجّد عمل مشابه لها وسابق عليها، مادامت مُبتكرة، وذلك لأن البتكار فيها وا 

توى لهُ ويزداد الطابع الموضوعي العملي شخصياً إل ان الطابع النظري الشخصي فيهِ ينحسر الى أدنى مس
لمُبتكرهِ الى أعلى مستوى لهُ. فالبتكار في البرمجيات يعكس ذوق مؤلفهِ في تطبيق البرنامج وتحليلهِ 
جراء المعالجات العملية والحصائية عليه للبيانات المدخلة الى الحاسوب. إذاً نجد بوضوح ان طابع  وا 

ع عملي موضوعي بينما نجد ان طابع البتكار في غيرها من المصنفات البتكار في البرمجيات هو طاب
نظري ذاتي )شخصيّ( يمكن ان يأخذ شكل مؤلف ورقيّ او مسرحي او سمعي او بصريّ او فنيّ او حتى 

 شكل النقش على الحجر او على أية مادة اخرى بشرط ان يكون من النتاج اليدوي. 
وب بكونها مصنفات فكرية محمية امكانية معالجة اي ويترتب على تكييفنا لبرمجيات الحاس

موضوع منها من أكثر من زاوية ومن قبل أكثر من شخصٍ واحد بحيث يتناول كل واحد منهم، على حد 
من زاوية مختلفة وينتصر لرأيّ معين، وفي النهاية فإنَ كُلًا منهم )) عبارة الدكتور جمال محمود الكردي، 

(( ماية طالما كان مبتكراً وليد السهام الشخصي لِمَنْ قامَ بهِ يكون قابلًا للتمتع بالح
(22) . 

بينما لو اعتبرنـا تكييف البرمجات الحاسوبية براءآت اختراع، فهي على العكس من ذلك، يميزها 
عامل الحداثة والجدة، وهو عنصر موضوعي خالص. فلا يمكن ان يكون محلًا للملكية الصناعية سوى 

، إذ ليسمح بإنتاج نفس (100)و الشي المنبثق لأول مرة والذي لم يكُن متواجداً من قبلالعمل الجديد ا
البرمجيات، لو أُعتبرت مخترعات، بدعوى انها تقدم تحليلات او معالجات مختلفة لم تكُن البرمجيات 

ر التقني السابقة عليها تتضمنها. ولهذا نرى ان أفضل تكييف قانوني نرجحهُ للبرمجيات في حدود التطو 
لهذا الزمان والمكان الذي نحيا فيهِ هو اعتبارها مصنفات فنية محمية بموجب قوانين حماية الملكية 

 الفكرية. 
 

 الحماية المدنية للبرمجيات وفق أحكام المسؤولية التقصيرية: ثالثاً: 
يع باتساع نطاق تطبيقها على جم (Dialectal Responsibilityتتسم المسؤولية التقصيرية )

ضرر للشخص نتيجة النشاط الضار غير  الأعمال غير المشروعة، فهي تطبق في كل حالة يحدث فيها
المشروع، لذلك فهي تقوم، بوجهِ عام، على ثلاثة أركان: الخطأ والضرر وعلاقة السببية بينهما. أما جزاء 

الأضرار المادية هذه المسؤولية فهو الزام من أحدث الضرر بتعويض المضرور، ويشمل التعويض كل 
والأدبية المباشرة المتوقعة وغير المتوقعة بشرط ان تكون نتيجة طبيعية لذات العمل غير المشروع )المادة 

(، ففي عدد من القضايا، توجه القضاء، نحو حماية حق التأليف بالقواعد العامة  504/1 مدني عِراقيَّ
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ا القانون المدني حيث اعتبر أن العتداء بحد ذاته كقواعد المسؤولية التقصيرية التي ينظمه (101)للقانون
وتعد أحكام  .(105)خطأ يرتب ضرراً للمؤلف يستوجب التعويض فضلًا عن الجزاء الجنائي المقرر للتقليد

المسؤولية التقصيرية من أهم الوسائل القانونية اللازمة لحماية للبرمجيات من القرصنة والتقليد والنسخ 
المعدل(،  1241لسنة  2من قانون حماية حق المؤلف رقم  22/1شروع )المادة والستغلال غير الم

حيث يعد الشخص القائم بهذه الأعمال مرتكباً لخطأ قانوني )جنائي ومدني( يعطي للمضرور )صاحب 
البرامج أو صاحب حق الستغلال( الحق في المطالبة بالتعويض عن الأضرار التي أصابته نتيجة لذلك. 

المعدل  1241( لسنة 2( من قانون حماية حق المؤلف العِراقيَّ رقم )22جاه فقد نصت المادة )وبهذا الت
لكلِّ مؤلف وقع التعدي على حق من حقوقهِ المقررة بمقتضى أحكام هذا القانون الحق )) على مايأتي: 

قيّمة الأدبية والعلمية بتعويض مناسب. ويؤخذ بالعبتار، عندَ تقدير التعويض، المنـزلة الثقافية للمؤلف وال
. والواضح من هذا (( والفنية للمصنف ومدى الفائدة التي حصل عليها المُعتدي من استغلال المصنف

الذي سبق لنـا بيانه  الضررالنص ان العتداء على حق المؤلف يشكل عملًا غير مشروع أساسه 
يعني إهدار وجود حق غير مادي ويستوجب التعويض بسببه. وهذا التكييف، وعلى الرغم من صحتهِ، ل

للمؤلف بل يضفي على حقهِ قوة اللزام من خلال المسؤولية المدنية اي التعويض سواء أكان سبب 
التعرض لحق المؤلف خطأ المسؤول )أيّ تقليدهِ للمصنف مباشرةً( أم خطأ أحد تابعيه )كتقليد الشركات 

مية(. وسواء أكان مصدر التعرض نتيجة مخالفة التابعة لشركة قابضة لحدى البرامج الحاسوبية المح
المسؤول لعقدٍ أبرمه مع المؤلف )صاحب البرنامج( وهذه المسؤولية تعد عقدية أم لعمل غير مشروع 
ارتكبه المسؤول تجاه المؤلف عندما ليوجد بينهما رابطة تعاقدية، وهذهِ المسؤولية تعد تقصيرية. وهي 

 رها. المسؤولية التي نهتم بها دون غي
ومن ثم يلتزم تبعا لذلك  خطأفإذا كان قيام الشخص بإنتاج البرامج ونسخها دون أذن صاحبها يعد 

بتعويض الضرر الذي ترتب عليه، فإن القيام بتوظيف عمال فنيين في صناعة برمجيات الحاسوب بعد 
بة عملهم مع هذا إغرائهم بترك صاحب العمل بغية الستفادة من المعلومات التي توصلوا إليها بمناس

لما يشكله من منافسة أو  ضرراً الأخير بهدف منافسته والستيلاء على أسرار صناعة البرمجيات يعد 
 122من قانون التجارة العِراقيَّ رقم  21)وهذا مـاكانت تنص عليهِ المادة  (102)مزاحمة غير مشروعة  

( 20ف، في قانون التجارة العِراقيَّ رقم )الملغى( والذي ليوجدُ نص قانوني، مع بالغ الس 1240لسنة 
 النافذ يقابله.  1212لسنة 

  رابعاً: الحماية المدنية للبرمجيات وفق قواعد العلامات التجارية:
باعتبار برنامج الحاسوب إنتاجاً فكرياً وسلعة تجارية تقوم بمهمة معينة، لبُد له من اسم تعريفي 

تكون له علامته الفارقة المميزة له عن غيره من البرامج لدى الجمهور يميزه عن غيره، كما قد 
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العلامة التجارية هي السم أو الشارة المميزة التي يحملها المنتج، والتي تسمح بتمييزه عن ف ،(102)الأخرى
المنتجات المقدمة من الشركات الأخرى. وكغيرها من المنتجات، تطلق الشركات على البرمجيات التي 

مميزاً تُعرَف به في الأسواق، ولبُد لكل شركةٍ من حماية هذا السم، لمنع الآخرين من تقليده تصنعها اسماً 
(imitation ( ومحاولة تسويق البرمجيات التي ينتجونها على أنها البرنامج المصنع من الشركة )المادة
المعدل(.  1224لسنة  51قم من قانون العلامات التجارية والمؤشرات الجغرافية العِراقيَّ ر  1/مكررةأولً/2

ويعتبر أسلوب حماية البرمجيات هذا سهلًا وقليل التكلفة، إذ أن رسومَ التسجيل تعتبر منخفضة بالمقارنة 
مع التكاليف التي تترتب على بعض أساليب الحماية الأخرى، فضلًا عن أن عملية التقليد تكتشف بسهولة، 

الأصلية أمامه، فيسهل عليه اكتشاف ما بينهما من تشابه نظراً لأن القاضي يضع العلامتين المقلدة و 
 وفروقات. 

ذا كان القانون ليشترط تسجيل العلامة التجارية وبوجه خاص العلامة المشهورة )  Famousوا 
mark ( لسنة 51من قانون العلامات التجارية والمؤشرات الجغرافية رقم ) 5مكررة اولً/ 2( )المادة
نفاذ الحق فيها، إل أن لعملية التسجيل مزايا إضافية تمنحها المعدل( لأجل اك 1224 تساب ملكيتها وا 

لمالك العلامة. ومن أهم هذه المزايا: إمكانية الملاحقة الجزائية في حال تقليد العلامة المسجلة او 
ل(، المعد 1224لسنة  51من قانون العلامات التجارية والمؤشرات الجغرافية رقم  22المشهورة )المادة 

وسهولة الحصول على قرارات قضائية بحجز البرمجيات التي تحمل العلامة المقلدة، فضلًا عن إتلافها 
 ومنع دخولها وتوزيعها في الأسواق. 

ذا كان المرُ على ماسبق ذكره، أن التسجيلَ يسمح بحمايةِ العلامة التجارية في العديد من  وا 
لامة التجارية في دولٍ عدة من خلال تقديم طلبٍ واحد فقط الدول، وهناك أنظمة دولية تسمح بتسجيل الع

مكررة من القانون(. فإنه إذا سجلت العلامة  5)ويقترب القانون العِراقيَّ من هذا النظام وفق المادة 
(، فينال طالب هذا التسجيل Prior Registrationالتجارية الخاصة بأحد البرمجيات تسجيلًا سابقاً )

ة التي تمنع الآخرين من استخدام علامة تجارية مطابقة أو مشابهة في قطاع صناعة الحماية القانوني
 . (102)البرمجيات كله، ولو كانت برمجيات الآخرين تستخدم في مجالٍ مختلف

ونسجل  على هذهِ الطريقة وهنها وضعف منطقها القانوني الذي تقدمهُ في سبيل حماية 
التي تقدمها لحمايتها. فالعلامات الفارقة هي اية اشارة او مجموعة  البرمجيات، على الرغم من كل المزايا

من الشارات الموضوعية على السلع او الخدمات بغية تمييزها من السلع او الخدمات الخرى ويمكن 
التصرف فيها بيعاً ورهناً كما يمكن الحجز عليها حجزاً احتياطياً وتنفيذياً مع المحل التجاري او مع احد 

هِ كما تنتقل مل كيتها تبعاً لإنتقال ملكية المحل التجاري مالم تستبعد من النتقال بموجب شرط فروع
لسنة  51من قانون العلامات التجارية والمؤشرات الجغرافية رقم  11و  14استثنائي صريح )المادتين 
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ز الحجز عليها المعدل( في حين يجوز التصرف بالبرمجيات اللكترونية بيعاً ورهناً كما يجو  1224
 بمفردها استقلالً او مع غيرها من عناصر المحال التجارية. 

وفوق كل مـاذكرناه بشأنها فالعلامة الفارقة هي وصف خارجي يطرأ على السلعة او الخدمة 
فيكسبها شهرةً أمـا البرنامج اللكتروني وعنوانه فهو مكون بذاتهِ وليمكن اعتبار عنوانه وصف خارجي 

وحتى في هذه الحالة )حالة كون عنوان المصنف مبتكراً( فلا تصح  (105)مالم يكُن مُبتكراً  يطرأ عليهِ 
 المقارنة بينهما ايضاً. 

ونخلص في كل مـاذكرناهُ الى عدم جواز حماية برمجيات الحاسوب من خلال العلامات التجارية او 
 المؤشرات الجغرافية للأسباب المذكورة أعلاه. 

  المدنية للبرمجيات وفق تشريعات حماية حق المؤلف:الحماية خامساً: 
إن الوسيلة المثلى لحماية البرمجيات من جميع صور العتداء، هي إخضاعها لأحكام قوانين حق 

، وهذا ما لجأت إليه معظم الدول، حيث أدخلت على (Laws of Protection of Copyright)المؤلف
تعديلات، نصت فيه صراحة على حماية برامج الحاسوب،  تشريعاتها في مجال حماية حق المؤلف، عدة

كما أن مرونة تشريعات حق المؤلف، أدت إلى قبول مصنفات الحاسبات أو برامجه، وجعلتها من بين 
 . (104)المصنفات المحمية

 تعتبر الحماية القانونية لبرمجيات الحاسوب من خلال قانون حق المؤلف من أفضل طرق
وقد نصت بعض التفاقيات  يحمي جميع الأعمال ذات الطبيعة الأدبية والفنية، الحماية. فحق المؤلف

من  10( )المادة Trips) الدولية، كإتفاقية حقوق الملكية الفكرية المرتبطة بالتجارة )اتفاقية التربس(
 قيعوالتي يجب على جميع الدول الراغبة بالنضمام إلى منظمة التجارة العالمية بالتو منها(  1القسم 

خاضعة للحماية  عليها، على اعتبار برمجيات الحاسب الآلي، وسواءً أكانت بلغة المصدر أو بلغة الآلة،
 بموجب حق المؤلف باعتبارها أعمالً أدبية. 

ويتمتع محلل النظم بجميع الحقوق المالية والدبية لحق المؤلف اذا انفرد بتصميم البرنامج بمفرده 
بينما تستأثر شركة البرمجيات التي يعمل فيها هذا المحلل والمبرمجون ( 101)()وهذه حالة نادرة التطبيق

الذين يعملون بمعيتهِ بالحقوق المالية بمفردها اذا ابتكر محلل النظم هذا البرنامج تحت اشرافها او 
)وهذه  بالتعاون مع غيرهِ من محللي النظم العاملين في الشركة ذاتها او في اية شركة اخرى متعاقدة معها

حالة شائعة التطبيق(، وفي هذه الحالة يكون للشركة المذكورة الحق في الستئثار بالحقوق المالية 
الناجمة من توزيع عوائد هذا البرنامج بينما يكون لمحلل النظم وفريق العمل الذي يعمل تحت اشرافه 

شيء والحقوق الدبية له شيء  . والحقوق المالية للمؤلف(102)الحق في التمتع بالحقوق الدبية للمؤلف
اخر مختلف عنه تماماً وان كان متصلا به اتصالً ل يقبل النفصام. ويجدر بنا في الوقت الراهن ان نعرف 



 197  عشرون . العدد.مجلة الحقوق

 

انتقال حقوق الملكية الفكرية على اساس انها شيء يمكن بيعه في صورة اصفارٍ واحاد دون ان تصطدم 
 .(110)بالحق الدبي المحفوظ للمؤلف

نما تشمل الحماية عنوان البرنامج وجميع الرسوم  حق ليحمي المؤلف فقط نص البرنامج، وا 
مرافقةً له، وتجميع وتنسيق المعلومات التي يتضمنها. والحماية بموجب حق  والتصاميم التي قد تكون

 الأسلوب الذي أخذ به القانون العِراقيَّ لحماية برمجيات الحاسوب، إذ نص على حماية المؤلف هو
تشمل الحماية  صنفات البرمجيات الحاسوبية بما في ذلك وثائق تصميمها ومجموعات البيانات، على أنم

. أن قانون حق المؤلف (111)البرنامج عنوان البرنامج إل إذا كان العنوان لفظاً جارياً للدللة على موضوع
حق المالي، والحقوق الأدبية ، وال(Moral Rightيكفل للمبتكر طائفتين من الحقوق، هما الحق الأدبي )

 التي يتمتع بها المؤلف هي مايلي:
 (. Paternity Rightحقه في نسبة البرنامج إليهِ حق البوة ) .أ 
 حقه في تقدير طرح البرنامج وطرحهِ في الأسواق.  .ب 
 الحق في الحترام، أي احترام المؤلف ومصنفه. .ج 
 الحق في سحب برنامجه ومنع تداولهِ التجاري.  .د 

حقوق المالية المخولة له قانوناً، من أهمها حق الستغلال المالي لمصنفه سواء عن طريق أمَّا ال
إصدار تراخيص النسخ التجاري، أو بوساطة منح تراخيص التحوير من لغة إلى أخرى أو الستعمال، 
ة وتطبيق هذا الحق على البرمجيات، سيوفر لأصحابه حماية فعّالة ضد كل عملية استغلال غير مشروع

 .(115)لبرامجهم
 -بوجه عام–وتحمى برامج الحاسوب وقواعد البيانات وفقا لقوانين حماية حقوق الملكية الفكرية 

، ولمُدة خمسين سنة (112)طيلة حياة المؤلف ولمدة خمسين عاماً بعد وفاته ان كان المؤلف منفرداً بإعدادهِ 
إعدادهِ أيهما أبعد إذا اشترك في تأليفهِ عدداً من تبدأ من تأريخ طرحهِ للتداول أمام الجمهور أو من تأريخ 

محلليّ النظم لمصلحة شخص طبيعي ام معنوي واحد ان كان المؤلف جماعة تعمل لمصلحتهِ بإعتبار 
من قانون حماية جق  50/2البرمجيات مصنفات جماعية، وهذا هو الراجح في تكييفها قانوناً )المادة 

  المعدل(. 1241لسنة  2المؤلف رقم 
ويترتب على أعتبارِ برامج الحاسوب مصنفات محمية بموجب قوانين الملكية الفكرية حتمية 
اعتبارها عنصراً من العناصر المعنوية للمحال التجارية الموزعة للبرمجيات والتي تنتقل ملكيتها بمجرد ابرام 

ية المحل من البائع الى المشتري، عقد البيع ابراماً صحيحاً اذ تنتقل ملكية هذه البرمجيات تبعاً لأنتقال ملك
غير ان هذه البرامج ل يكون انتقالها لزماً في احوالٍ اخرى تبعاً لنوع المحال التجارية وظروف 

. ال ان هذه النتيجة يتعذر تطبيقها في العراق على محال توزيع البرمجيات منذ تاريخ نفاذ (112)استغلالها
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لذي عطل الغاية الساسية من العمال التجارية عموماً ومن ا 1212( لسنة 20قانون التجارة رقم )
الستفادة من ثمرة المحال التجارية او الصناعية خصوصاً حيث لم يعد للمحل التجاري في العراق ثمة 
تنظيم قانوني. وبذلك اصبحت جميع المحال التجارية او الصناعية ومن ضمنها محال توزيع البرمجيات، 

( يتم التعامل معها كما يتم DVD( او )CDراقيَّ القائم، مجرد رفوف ودواليب وأقراص )بموجب القانون العِ 
التعامل مع اي منقول مادي اخر ودون الخذ بنظر لعتبار لقيمة العناصر المعنوية المكونة لهذا المحل 

ملكية الفكرية ومن اشهرها عنصرا التصال بالعملاء والسمعة التجارية وما يليها من حقٍ في اليجار وال
 المكونة له.وهذا ما يرفضه العقل السليم.

ولهمية هذا الموضوع سَـنُصَممُ جدولً يبين فيه الباحث أهم أوجه الحماية القانونية المختلف 
بشأنها في حمايةِ البرمجيات )بمقتضى قوانين براءات الختراع والعلامات التجارية وحق المُولف( ودعاوى 

 نها )العقدية او التقصيرية( والجزائية تمهيداً لعرض موقف المُشرِّع العِراقيَّ بشأنها.حمايتها المدنية م
 جدول حماية البرمجيات

 براءة اختراع او علامة تجارية او حق لمؤلفيتضمن تكييف البرمجيات بأعتبارها :
كيفية الحصول على  يةشروط الحما الهدف من الحماية القانون الحاكم للحماية انواع حقوق الملكية الفكرية

 الحماية
 براءة الختراع 

(patent) 
قانون براءات الختراع 
والنماذج الصناعية 
والمعلومات غير المفصح 
عنها والدوائر المتكاملة 
والصناف النباتية رقم 

 المعدل 1240(لسنة 52)

حماية المنتج ذاته او 
 طريقة التصنيع 

الحداثة والبتكار وحتمية 
هاز التقييس التسجيل في ج

 والسيطرة النوعية 

بالتبرئة او التسجيل 
 )التبرئة منشئة للتسجيل(
(By registration ) 

 العلامات التجارية 
(Trade mark) 

قانون العلامات والبيانات 
( 51التجارية رقم )

المعدل )مُعدَّل  1224لسنة
لِسنة  2بالقانون رقم 

5010) 

حماية رمز المنتوج او 
او اشارته  الخدمة او صفته

 او صوته المعبر عنه.

التحديد والوضوح والتمييز 
وعدم التناقص مع العلامات 

 المسجلة الخرى.

بالشهرة  ولو لم تكن 
العلامة مسجلة او 
بالتسجيل ان لم تكن 

 العلامة مشهورة.

  حق المؤلف
)(Author right 

قانون حماية حق المؤلف 
 1241( لسنة 2رقم)

 المعدل

رة او طريقة عرض الفك
العمل اذا ظهر بمصنف ما 

 من المصنفات.

ول عبرة  .شرطها البتكار
باليداع في المكتبة الوطنية 

 )بعد التعديل(.

تلقائياً بحكم القانون حتى 
ولو لم يودع المنتج 
البرنامج في المكتبة 

 .الوطنية

 دعاوى حماية البرمجيات
دفوع المدعى  الهدف من الدعوى نوع الدعوى

 عليه
الساس  الصادر في الدعوى الحكم

القانوني 
 للدعوى

طرق العطن العتيادية)بما 
 فيها التمييز(
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 مدنية 
 مسؤولية عقدية

ارجاع الحوال الى 
ماكانت عليه قبل 

فإن تعذَرَّ ذلك التقليد 
يُصارُ الى  التعويض 
عن الضررالمادي 

اذا  المباشر المتوقع
لم يتحقق الهدف من 
حماية حقوق الملكية 

رية لمصمم الفك
 البرنامج

ابرازه لعقد 
الترخيص او 
لي اتفاق 

 تحريري اخر

ابطال المصنف او براءة 
الختراع او منع التداول او منع 
المعارضة أو الحكم بالتعويض 

 أن كان له مُقتضى.....

العتراض على الحكم  -1 الحق الخاص
 الغيابي

 الستئناف -5
التمييز)امام محكمة  -2

 التمييز التحادية(

 ةمدني
 مسؤولية تقصيرية

ارجاع الحوال الى 
ماكانت عليه قبل 
التقليد فإن تعَذرَّ ذلك 

التعويض يُصارُ الى  
عن الضرر المادي 
والمعنوي المبُاشر 
المتُوقع وغير 

اذا لم  المتُوقع
يتحقق الهدف من 
حماية حقوق الملكية 
الفكرية لمصمم 

 البرنامج

ابرازه لعقد 
الترخيص او 
لي اتفاق 

 اخر تحريري

الزام المدعى عليه بتعويض 
 الضرر الذي لحق بالمدعي.

العتراض على الحكم  -1 الحق الخاص
 الغيابي

 الستئناف -5
التمييز)امام محكمة  -2

 التمييز التحادية(

 جزائية
 جنحة

زجر المقلدين 
 ومنعهم من التقليد.

ابرازه لعقد 
الترخيص او 
لي اتفاق 

 تحريري اخر

 حكم جزائي بالغرامة او الحبس
مع العقوبات التكميلية التي 
ينص عليها القانون مع الزام 
المدان بالتعويض ان كان له 

 مقتضى

العتراض على الحكم  -1 الحق العام
 الغيابي

التمييز)امام محكمة  -5
الستئناف التحادية 

 بصفتها التميزية(

 
 موقف المُشرِّع العِراقيَّ من حمايةِ برنامج الحاسبة اللكترونية 

ف أنَّ لكلِّ برنامجٍ الكتروني خوارزمية تسبقه في العداد وخطة تلازمه اثناء التصميم من المعرو 
وتطبيق ينتج منهُ عند التشغيل. والخوارزمية فكرة تدور في ذهن المؤلف ومن ثم يقوم بكتابتها بلغة من 

ذا يعني ان البرنامج اللغة التي تفهمها الحاسبة مثل لغة البيسك او الفورتران او الكوبل او الباسكال. وه
( لسنة 2مُصنف فكري من سائر المصنفات المعروفة الخرى. إل ان قانون حق المؤلف العِراقيَّ رقم )

لم يقرْ وجود هذا المصنف بنصٍ صريح على الرغم من أنَّ القواعد العامة للقانون المذكور قبل  1241
نواع أُخرى من المصنفاتِ المحمية مادامت كانت تُبيّح وجود أ 5002( لسنة 12تعديلها بالأمر رقم )
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تتمتع بالبتكار ول سيما أنَّ تكييفَ برمجيات الحاسوب بالمصنفات العلمية لم يكن تكييفاً راجحاً او متفقاً 
قامت سلطة  5002/نيسـان/2عليه وقت نفاذ هذا القانون. وبعد الحتلال النكلوأمريكي على العراق في 

حلة بتعديل قانون حماية حق المؤلف المشار اليهِ آنفاً واعتبرت بموجب نص صريح الئتلاف المؤقتة المن
منهُ(، أي أسبغ المُشرِّع  5/5أنَّ برامج الحاسبة اللكترونية محمية بموجب أحكام هذا القانون )المادة 

)أو ( بموجب قانون حماية الملكية الفكرية وكذلك أسبغCopyrightableعليها صفة المصنف المحمي )
أضفى( المُشرِّع العِراقيَّ على قواعد البيانات )وهي معلومات مرتبة ومُتكونة من مؤلفات ادبية او فنية او 

الحماية القانونية بإعتبارها مصنفاً من المصنفات المحمية  (112)موسيقية او علمية تتم معالجتها حاسوبياً(
 منهُ(.  5/12)المادة  1241 ( لسنة2بموجب قانون حماية حق المؤلف العِراقيَّ رقم )

ولمَّا كان محل حق المؤلف ينصب على شي غير مادي لذا فإنَ حمايته بدعوى الستحقاق العينية 
، الى الستعاضةِ عنها بدعاوى المسؤولية العقدية  متعذرة وغير ممكنة، مما حدى بالمُشرِّع العِراقيَّ

( 2. إذ كفل قانون حماية حق المؤلف العِراقيَّ رقم )والتقصيرية هذا فضلًا عن حمايتها بالدعوى الجنائية
المعدل الحق لكلِّ مؤلف وقع التعديّ على مصنفهِ او على أي حق من حقوقهِ المقررة  1241لسنة 

( الذي تقدره Justified Remedyبمقتضى القانون المذكور ان يُطالب المسؤول بالتعويض المناسب )
من القانون( كما شدد  22لقة بالمؤلف والمصنف والمعتدي )المادة المحكمة في ضوء العتبارات المتع

المُشرِّع العِراقيَّ الجزاء الجنائي، الذي أشرنا إليهِ من قبل، على مرتكب فعل التقليد المُجرم بغرامة مالية 
 . (115)من هذا القانون( 22فادحة نصت عليها المادة )

نما حمى، ولم يكتفِ المُشرِّع العِراقيَّ بحماية الم صنف من خطرِ تقليدهِ او اشتقاقهِ فحسب وا 
وبأوسع مدى ممكن، حقوق المؤلفين أيضاً فإشترط لصحةِ التعاقد في اي تصرف ناقل لمكلية برنامج 
الحاسوب ان يكون مكتوباً وان تكون الكتابة فيهِ شرطاً من شروط صحة النعقاد وليس الثبات فحسب، 

بين حقوق المؤلفين العِراقيَّين والجانب الذين تنشر مصنفاتهم داخل العراق او  كما ساوى المُشرِّع العِراقيَّ 
خارجه بالضمانات المنصوص عليها في هذا القانون كافة ودون اي استثناء في المعاملة بين المؤلفين 

ضي المدني من هذا القانون(. وأخيراً أجازَ المُشرِّع العِراقيَّ للقا 22بسبب اختلاف جنسياتهم )المادة 
المختص بالقضاء المستعجل )قاضي البداءة( ان يُلزم المعتديّ بوقف انشطتهِ المخالفة للقانون ومصادرة 
النسخ محل العتداء والدوات المستعملة فيهِ بدون تبليغ المسؤول المطلوب الستعجال ضده وبغيابهِ في 

لمؤلف. وللمطلوب الستعجال ضده الحق الحالت التي يتعذر فيها إثبات إعتداء المسؤول على حقوق ا
في العتراض على الجراءآت المتخذة ضده في غضون مدة زمنية معقولة بعدَ تبليغهِ بهذا الجراء والتي 

 من القانون(.  25/2لم يحدد لها القانون ميعاداً )المادة 
 : (114)ويمكن تقسيم حماية البرمجيات ضمن مجال حماية حقوق المؤلف على النحو الآتي
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 نوع الحماية نوع البرمجيات ت

 التراخيص 
)كُل عمل غير مرخص بهِ فهو مقلد 

 22)المادة  ومُعاقب عليهِ حنائياً(
من قانون حماية حق المؤلف 

)  العِراقيَّ

 النسـخ

الأعمال 
  (111)الشتقاقية

)أيّ تحويل مصنف من 
نوع الى آخر كتحويل 
من الصيغة الورقية 
الى اللكترونية او 

 العكس(ب

التداول والتعديل 
 والتوزيع

1.  

البرمجيات 
 التجارية

Commercial 
ware  

حماية الحق 
الأدبي والمادي 
للمؤلف بواسطة 
قانون حماية 

حق المؤلف رقم 
( لسنة 2)

1241 

يجب توافر اركان العقد الساسية 
الرضاء والمحل والسبب فضلًا عن 

 21و   1الكتابة )تُراجع المادتين 
اية حق المؤلف من قانون حم

المعدل  1241لسنة  2العِراقيَّ رقم 
من قانون  122والتي تقابل المادة 

حماية حقوق الملكية الفكرية 
 ( 5005لسنة  15المِصريَّ رقم 

يسمح فيها 
بنسخة واحدة 
 لغرض الحفظ

غير مسموح ال 
بموافقة منتج 

البرمجيات التحريرية 
بشرط احترام حقه 
الدبي الوارد عليها 

من قانون  21ادة )الم
حماية حق الؤلف رقم 

 1241( لسنة 2)
 المعدل( 

يتم وفقا لتفاقية 
 الترخيص

5.  
البرمجيات 
 المشتركة

Shareware 

حماية الحق 
الأدبي والمادي 
للمؤلف بواسطة 
قانون حماية 

حق المؤلف رقم 
( لسنة 2)

1241 

يجب توافر اركان العقد الساسية 
الرضاء والمحل والسبب فضلًا عن 

 21و   1الكتابة )تُراجع المادتين 
من قانون حماية حق المؤلف 

 المعدل( 1241لسنة  2العِراقيَّ رقم 

يسمح فيها 
بنسخة واحدة 
 لغرض الحفظ

غير مسموح ال 
بموافقة منتج 

البرمجيات التحريرية 
بشرط احترام حق 

المؤلف الدبي الوارد 
 عليها

تراجع أحكام المادة 
( من قانون 55)

المؤلف  حماية حق
( 2العِراقيَّ رقم )

 1241لسنة 
  (112)المعدل

2.  
البرمجيات 
 المجانية

Freeware 

تقتصر الحماية 
فيها على 
الحقوق 

المعنوية للمؤلف 
دون حقوقهِ 
 المادية 

يجوز تقليدها بشرط احترام الحق 
الدبي للمؤلف ولكن ليجوز للغير 
ان يقوم باشتقاقها إل بموافقة 

تراجع المادتين المؤلف التحريرية )
من قانون حماية حق  21و  1

  )  المؤلف العِراقيَّ

يسمح فيها 
بالنسخ المجاني 
دون الحصول 
 على ترخيص

غير مسموح ال بشرط 
موافقة منتج البرمجيات 
التحريرية و بشرط 
احترام حق المؤلف 
 الدبي الوارد عليها

يسمح فيها بالتداول 
 دون ترخيص 
)للاغراض 

الشخصية( بشرط 
حترام الحق الدبي ا

 لمؤلف البرنامج

2.  

البرمجيات 
مفتوحة الكود 

 )الشفرة(
Open 

Source 
Ware 

تقتصر الحماية 
فيها على 
الحقوق 

المعنوية للمؤلف 
دون حقوقهِ 
 المادية 

ليجوز نشرها أو اشتقاقها إل 
بموافقة المؤلف تحريرياً وفق أحكام 

( من قانون حماية 21، 1المادتين )
( لسنة 2لعِراقيَّ رقم )حق المؤلف ا

المٌعدل والتي تقابل المادة  1241
( من قانون حماية حقوق 122)

( 15الملكية الفكرية المِصريَّ رقم )
   5005لسنة 

يسمح فيها 
بالنسخ المجاني 
دون الحصول 
 على ترخيص

غير مسموح بشروط  
ال بموافقة منتج 

البرمجيات التحريرية 
بشرط احترام حقه 

 د عليهاالدبي الوار 

يسمح فيها بالتداول 
دون ترخيص بشرط 
احترام الحق الدبي 
لمؤلف البرنامج 

 اللكتروني
)للاغراض 
 الشخصية( 
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2.  

 برمجيات
 الملك العام
Public 
domain 
Software 

ل تسرى عليها 
حماية حقوق 
المؤلف المادية 
بينما يجب 

حماية حقوقهِ 
الدبية حتى بعد 
انقضاء مدة 
ية حمايتهِ القانون

من  50)المادة 
قانون حماية 
حق المؤلف 
 )  العِراقيَّ

 لبد من تعريفها على أنها 
 برامج الملك العام

)لتحتاج الى ترخيص لكونها غير 
 محمية(

يسمح فيها 
بالستخدام دون 
الحصول على 

 ترخيص

 مسموح 
بشرط احترام الحق 

 الدبي لمؤلف البرنامج 

ل توجد موانع 
 قانونية على تداولها 
)بشرط احترام الحق 
الدبي لمؤلف 
البرنامج 
 اللكتروني(

بالإضافة إلى الوسائل والطرق التقليدية المشار إليها أنفاً سيتم التطرق إلى نظم حماية وضمان 
وتغطية حديثة، ملائمة وفعالة، وهي نظام الضمان الزمني المحدد الفترة ونظام التأمين الإجباري في 

 المطلب الثالث. 
 

 التنازل عن برمجيات الحاسـوب : لب الثالثالمط
 التنازل عن الحق المادي للمؤلف

لتختلف شروط التنازل عن برمجيات الحاسوب عن شروط التنازل عن حقوق المؤلف المادية 
الواردة على مصنفاتهِ المحمية، فالبرنامج او الكتاب صنفان من المؤلفات المحمية وكلاهما مشمول بأحكام 

( من قانون حماية حق المؤلف 21قانونية للملكية الفكرية )حق المؤلف( ولسيما ان المادة )الحماية ال
للمؤلف ان ينقل الى الغير حقوق النتفاع )) المعدل قد نصت على مايأتي:  1241( لسنة 2العِراقيَّ رقم )

ق في مباشرة حق المنصوص عليها في هذا القانون إل ان نقل احدى الحقوق ليترتب عليهِ إعطاء الح
آخر. ويشترط لصحة التصرف ان يكون مكتوباً وان يُحدد فيهِ صراحةً والتفصيل كل حق يكون محلًا 
للتصرف مع بيان مداه والغرض منهُ ومدة الستغلال ومكانهِ وعلى المؤلف ان يمتنع عن أي عمل من 

هو الشرط الموضوعي للتنازل عن . وبذلك فإنَ شرط الكتابة (( شأنهِ تعطيل استعمال الحق المتصرف بهِ 
( فضلًا عن الشروط العامة لأي عقد من رضاء ومحل Licensingبرمجيات الحاسوب او الترخيص بها )

وسبب، مع ملاحظة ان شرط الكتابة هو الشرط الخاص للتنازل عن برمجيات الحاسب. والتنازل عن ملكية 
ف عن حقهِ الدبي الوارد عليهِ إذ ليقتصر تنازله ال البرنامج لتعني، بأيّ حال من الأحوال، تنازل المؤل

 عن الحقوق المادية المتولدة منهُ. 
ولكي نبين بوضوح موقف المُشرِّع العِراقيَّ من التنازلِ الشفهي عن حقِ المؤلف المالي على 

، لذلك نضطر الى الرجوع الى ال قانون المِصريَّ مصنفِه لبد ان نشرحَ المصدر التاريخي للقانون العِراقيَّ



 213  عشرون . العدد.مجلة الحقوق

 

بأعتباره مصدراً اصلياً من مصادر القانون العِراقيَّ )في بعض جوانبه(. فقد اشترط هذا القانون لصحة 
التصرف في حق المؤلف المالي ان يكون التنازل عنه مكتوباً وقت التعاقد عليه، وهذا ما تظمنته المادة 

( 122الملغى كما تضمنته ايضاً المادة ) 1222( لسنة 222( من قانون حماية حق المؤلف رقم )24)
القائم. فقد جاء في المذكرة  5005( لسنة 15من قانون حماية حقوق الملكية الفكرية المِصريَّ رقم )

الملغى والمنسجمة في  1222( لسنة 222( المرافقة للقانون رقم )Explanatory noteاليضاحية )
النافذ، ما يأتي: ))  5005( لسنة 15الملكية الفكرية رقم )مبادئها العامة مع احكام قانون حماية حقوق 

في الحق المالي ان يكون التعاقد بشأنه  لصحة التصرف( 24قد اشترطت الفقرة الثانية من المادة )
بالكتابة وان يتضمن في صراحةٍ وبالتفصيل كل حق محل التصرف على حده مع بيان مداه والغرض منه 

لك حتى يكون كل من الطرفين على بينةٍ من امره وخاصة لكي لنوضع في وزمان الستغلال ومكانه ذ
 . (150)العقد نصوص اجمالية غامضة ومجحفة للمؤلف((

وبذلك تكون المذكرة اليضاحية للقانون المِصريَّ المذكور قد قطعت صراحةٍ، وبلا لبس، المر كلهُ 
 مؤلف المالية شرطاً لصحة النعقاد. عندما اعتبرت )الكتابة فقط( في عقد التنازل عن حقوق ال

، من شرطِ الكتابة، الذي اشارت اليه بوضوح المادتان ) ( من 21( و )1اما موقف المُشرِّع العِراقيَّ
فمن الصعوبة علينا طرحُه لأول مرة وذلك لتعارضها مع  1241( لسنة 2قانون حماية حق المؤلف رقم )

يَّ التي اخذت بفكرة العقد الموقوف المعروف في الفقه السلامي. ول المبادىء العامة للتقنين المدني العِراق
 سيما ان الخلال بشرط الكتابة يتقرر عندما يتمسك بهِ المؤلف وحده او من يخلفه.

ان نظرية العقد الموقوف تتنافى مع نظرية العقد القابل للابطال. وذلك لن القابلية للبطلان وفق 
تلحق به الجازة كما تلحق هي ايضا بالعقد الموقوف. ال ان طبيعة الجازة التصوير الحديث تقتضي ان 

في كلا العقدين مختلفة تماما. فالجازة في العقد الموقوف بمثابة الوكالة السابقة وتكون لترتيب الثار بعد 
بها الُمجيز . فالجازة في العقد الموقوف هي اشبه بالسعافات الولية التي يقوم (151)ان كانت متوقفة

ليعيد الحياة الى المصاب )اي العقد الموقوف( بعد ان اوشك على فقدانها. اما الجازة في العقد القابل 
. فالجازة في (155)للابطال فهي بمعنى المضاء او الختيار، والغرض منها لزوم العقد وعدم تعرضه للفسخ

المشوب بالبطلان( لكي يتجنب خطر اصابته هذا العقد هي اشبه بلقاح يقدم الى طفلٍ ما )اي العقد 
 بالمرض او العدوى فيموت بسببها بعد ان كان قويما صحيحاً. 

واذا طرحنا فكرة الجازة في كلا العقدين )اي العقد الموقوف والعقد القابل للابطال( جانباً، فأن 
ة للبطلان وفق التصوير ماهية كل واحد منهما تتنافى ايضا مع ماهية العقد الخر. وذلك لن القابلي

، كما تقضي ان يكون نافذ (152)الحديث تقتضي ان يكون العقد بحكم العقد الصحيح قبل ان يتم نقضه
لذا  -( مدني مصري120بمقتضى المادة )-الثر وتفترض ان يكون قابلًا للاجازة او النقض مدة معلومة
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العقد النافذ غير اللازم في الفقه السلامي  فالعقد القابل للابطال في الفقه الغربي اقرب ما يكون الى
 .(152)والتقنين المدني العِراقيَّ 

نما شرطاً لصحة  وشرط الكتابة في عقد التنازل عن البرنامج اللكتروني ليس شرطاً للاثبات وا 
ن النعقاد وليتمسك بهِ إل المؤلف )أيّ محلل النظم والمبرمجين الذين يعملون تحت اشرافهِ(. فالكتاب ة وا 

كانت تُفيد في إثبات وجود التصرف القانوني او انقضائهِ الذي تزيد قيمته على خمسة آلف دينار عِراقيَّ 
المعدل( إل انه شرط لصحة النعقاد ايضاَ  1242لسنة  104من قانون الثبات رقم  44)المادة 

، يُعدُ جزاءً وليستفيد منهُ إل مؤلف البرنامج. والجزاء المُترتب على عدم تحققهِ  في القانون العِراقيَّ
استثنائياً ومخالفاً لجزاء تخلف شروط النعقاد والصحة في العقد المنصوص عليهِ في القانون المدني 
العِراقيَّ النافذ، فهو يختلف في مرحلة سابقة على تمسك المؤلف بهِ عن المرحلة التي تلحقها. فقبلَ تمسك 

كما لو كان عقداً صحيحاً مُنتجاً لآثارهِ القانونية كافة. أمـا لو تمسك مؤلف  المؤلف بهِ يُعتبر عقد التنازل
البرنامج بهِ وطعن بعدم صحة تنازلهِ نتيجة تخلف وجود الكتابة في اتفاق التنازل عن البرنامج، فإنَ العقد 

تور عبد الرزاق يعد باطلًا بطلاناً مطلقاً. والواقع من الأمر، ان هذا الجزاء، كما يصفه المرحوم الدك
السنهوري ليس إل حُكماً لتصرف افتقد الى شرط من شروط صحة انعقادهِ ومـاهو إل تعبير مناسب عن 
حالة اتفاق يمر على المرحلتين المتقدم ذكرهما فيؤول أمره في النهاية الى الصحة التامة أو البطلان 

ابة، وهو شرط من شروط صحة انعقاد التنازل . وهذا يعني ان الجزاء المترتب على إنعدام الكت(152)المطلق
عن البرمجيات، هو البطلان النسبي المعروف في الفقه الغربي )الفقه اللاتيني( المقرر لمصلحة مؤلف 
البرنامج. وهذا الجزاء لم يأخذ بهِ القانون المدني العِراقيَّ نهائياً إل انه يمكن ان يكون تكييفاً قانونياً لهذه 

 .(155)ا الأخذ بهِ الحالة ويلزمن
 

 حالة عدم وجود سند كتابي صريح بالتنازل بيد المتنازل اليه/  الجزاء المترتب على تقليد البرامج
( رقم )1لقد حظرت المادة )  المعدل علـى  1241( لسنة 2( من قانون حماية حق المؤلف )العِراقيَّ

يراده دون اذن كتــابي صــريح صــادر مــن الغيــر ان يقــوم بتوزيــع البرنــامج او نســخه او نقــل ملكيتــه او اســت
المؤلف او من يخلفه وال كان هذا التصرف عملًا غير صـحيح يسـتوجب  علـى فاعلـه المسـؤولية الجنائيـة 
والمدنية وعلى نحو ما سبق لنا ذكره بالتفصيل سابقاً، لما يشكله من عمل غير مشروع بأعتباره قرصنة او 

بــأن يحــتفظ كــل مــوزع بهــذه البرمجيــات بســند التــرخيص او التنــازل  تقليــداً لبــرامج الكومبيــوتر. لــذا يفتــرض
الكتــابي اليــه ول يشــفع لــه ادعــاؤهُ بفقــدان هــذا الســند ال اذا اثبــت ذلــك بســبب ل دخــل لرادتــه فيــه )المــادة 

  المعدل(. 1242لسنة  104/ثانياً من قانون الثبات رقم 11
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قانونيــة خاصــة فــي حالــة تقليــد البــرامج بصــورة غيــر  وقــد رتــب المُشــرِّع العِراقــيَّ اجــراءات وجــزاءات
مشروعة بمـا فيهـا الدعـاء بـالترخيص الشـفهي بتوزيـع البرنـامج او نسـخه والتـي سـبق لنـا الشـارة اليهـا. 
فمن هذه الجراءات انه ترك لمحكمة الموضوع )محكمة البداءة( الحق في ان تتخـذ اي اجـراء مناسـب ضـد 

لتي قـام بأستنسـاخها ومصـادرة الدوات المسـتعملة فـي عملـه غيـر المشـروع القرصان مثل مصادرة النسخ ا
من القـانون( كمـا رتـب المُشـرِّع  25/2هذا فضلًا عن مصادرة عائدات التعدي دون تبليغيه وبغيابه )المادة 

 جــزاءاً جنائيــاً ومــدنياً علــى شــخص المســؤول عــن اعمــال القرصــنة الواقعــة علــى البــرامج. اذ افــرد المُشــرِّع
( مــن القــانون التــي تجيــز للمؤلــف مطالبــة المســؤول )او القرصــان( بــالتعويض المناســب جــراء 22المــادة )

عمله على ان يؤخذ بالعتبار فيه، عند تقدير التعويض، المنزلة الثقافية للمؤلـف والقيمـة الدبيـة والعلميـة 
لاله لهـذا البرنـامج. كمـا نظمـت والفنية للبرنامج ومدى الفائدة التي حصل عليهـا القرصـان مـن خـلال اسـتغ

( من هذا القانون الجزاء الجنائي وفرضت غرامة مالية على القرصان ل يقـل حـدها الدنـى عـن 22المادة )
خمسة ملايين دينار ول تتجاوز عن عشرة ملايين دينار وفي حالة العود شدد المُشرِّع الجزاء المترتب على 

نوات ول تزيد عن عشر سنوات وبغرامة ل تقل عن مئـة مليـون القرصنة بالسجن لمدة ل تقل عن خمس س
 دينار ول تزيد على مئتي مليون دينار او بأحدى هاتين العقوبتين. 

والحقيقة لقد نجح المُشرِّع العِراقيَّ عندما لم يميـز فـي التمتـع بـالحقوق المنصـوص عليهـا فـي هـذا 
لم يميز بين البرامج المنتجة او الموزعة في العراق او خارجه القانون بين المؤلفين العِراقيَّين والجانب كما 

اذ يتمتع محللو النظم والمبرمجون الذين يعملون معهم سواء أكانوا عِراقيَّين ام اجانب بنفس الحقـوق التـي 
المعـدل سـواء وزعـت بـرامجهم فـي العـراق أم  1241( لسـنة 2نص عليها قانون حماية حق المؤلـف رقـم )

وبأمكان )المدعى عليـه( فـي الـدعوى المدنيـة او )المـتهم( فـي الشـكوى الجزائيـة  منه(. 22ة خارجه )الماد
ان يتخلص مـن اي اجـراء او يطعـن فـي صـحة اي جـزاء قـانوني يتخـذ ضـده فـي حالـة ابـرازه لسـند التنـازل 

توزيعـه او  الكتابي الصادر عن محلل النظم او الشركة المنتجة للبرمجيات والذي يبيح له نسخ البرنامج او
 بيعه او نقل ملكيته للغير.

 التكييف القانوني لأعداد البرمجيات والتنازل عنها
يرتكز النتاج العالمي للبرمجيات على نوعين: الولى برمجيـات سـابقة التجهيـز لتلبيـة الحتياجـات  

وث العمليــات الشــائعة مــن المتطلبــات النســانية او القتصــادية لتطبيقهــا وذلــك مثــل بــرامج الحصــاء وبحــ
واكتشاف الفيروسات. والثانيـة برمجيـات تصـمم خصيصـاً لعمـل معـين وبقصـد تحقيـق هـدف معـين ولغـرضٍ 

. وذلك مثل برامج المحاكاة الخاصة التي تستخدم لحـل مشـاكل مشـروع (154)(special programمعين )
حـرارة والغـذاء الـذي يقدمـه صناعي ما او برامج لتحديد الحتياجـات الخاصـة مـن الكهربـاء والمـاء ودرجـة ال

 فندق ما لزبائنه. 
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والبرامج من النوع الول )اي البرامج العامة( ل يتم التنازل عن حقوق الملكيـة الفكريـة فيهـا عـادةً  
ال بموجب اتفاق تحريري صريح عن التنازل عنها بحيث يذكر مؤلفها وبوضوح سواء أكان شخصـاً طبيعيـاً 

اً كشركة البرمجيـات بأنـه يتنـازل عـن بعـض او جميـع حقوقـه الماليـة الـواردة كمحلل النظم أم شخصاً معنوي
على هذا البرنامج بشرط ان يحدد المتنازل ذكر كل حق مالي يريد المؤلف التنازل عنه. بينمـا البـرامج مـن 

ف عـن النوع الثاني )اي البرامج الخاصة( فتصمم لمصلحة العميل ابتـداءً وانتهـاءً. وهـذا يعنـي تنـازل المؤلـ
 حقوقه المالية الواردة عليها مقدماً ما لم يحتفظ بحق ملكيته عليها بموجب شرط كتابي صريح بينهما. 

والحقيقة ان التكييف القانوني لعقـد اعـداد البـرامج او التنـازل عنهـا ل يختلـف او ينفصـل عـن نـوع  
اقـاً علـى اعـداده او التنـازل عنـه. البرنامج المطلوب التعاقـد عليـه والمـراد تطبيـق حكـم القـانون الكثـر انطب

وذلك لن المقصود بالتكييف القانوني هـو تطبيـق حكـم القاعـدة القانونيـة علـى فرضـيتها المتمثلـة بالواقعـة 
. فـالتكييف القـانوني انمـا (151)الحاصلة التي وصفها التكييـف ضـمن اطـار الفرضـية التـي افترضـها المُشـرِّع

 لواقعة محل النزاع. هو تطبيق القاعدة القانونية على ا
وأيـــاًّ كــان نــوع البرنــامج عامــاً مــن النــوع الول او خاصــاً مــن النــوع الثــاني فــأن دور مؤلفــه )محلــل  

النظم او شـركة البرمجيـات( يبقـى مسـتقلًا تمـام السـتقلال عـن رقابـة وتوجيـه العميـل. اذ ل يخضـع مؤلـف 
تقلة عنه، لذا نستبعد ابتداءً تكييف علاقته مع هذا البرنامج لتوجيهات عميلهِ، وانما يقوم بعمله بصورة مس

العميل بكونها علاقة عمل لأفتقادها لعنصر التبعية، ولكن يستقيم تكييف عمل مؤلـف البرنـامج بكونـه عقـد 
 . (152)مقاولة الى حدٍ كبير

دة واذا اقتصر دور محلل النظم على تقديم المشورة او النصـح فـي تشـغيل البرنـامج او فـي السـتفا 
من التطبيقات العملية المتولدة عنه فيكيـف هـذا العقـد علـى اعتبـاره عقـد اجـارة خـدمات اذ ل يمكـن تصـور 

 . (120)استعمال برنامج ما بدون خطة واضحة لصيانته ولسيما اذا كان جزءا من منظومة المعلوماتية
لمرشــد )اي محلــل والحقيقــة ان بعــضَ عقــود تقــديم النصــح والرشــاد قــد تتطلــب مــن الناصــح او ا  

النظم المختص او شركة البرمجيات المتعاقد معها( ان يقدم برنامجاً واحداً او اكثر لعميله. وفي هذه الحالة 
فأن ملكية هذا البرنامج تبقى للناصـح او للمرشـد مـا لـم يتضـمن العقـد المبـرم بينهمـا بنـداً صـريحاً يتضـمن 

 .(121)خرانتقال ملكية البرنامج الى عميله المتعاقد ال
ومن الجـدير بالـذكر قولـه ان شـراء الزبـون لأحـدى البرمجيـات الجـاهزة ل يبـيح لـه سـوى اسـتعماله  

ــازل  ــب تن ــه، لأن الســتئثار يتطل ــدة عن ــة المتول ــالحقوق المالي ــه دون ان يســتأثر ب والســتفادة مــن تطبيقات
لًا للابطـال اسـتثناءً مـن القــانون المؤلـف عـن حقوقـه الماليـة الــواردة عليـه كتابـة وال كـان التنـازل عنــه قـاب

 المدني العِراقيَّ على نحو ما سبق لنا ذكره.
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 الخلاصة والمُقترحات
لقد تبين لنـا من خلال هذا البحث الوجيز ان طرقَ الحماية القانونية للبرامج اللكترونية مـازالت 

ان حق مؤلف البرمجيات في طور التكوين ولم يكتمل نضجها بعد إذ لتوجد تطبيقات عملية خاصة بضم
من خطر تقليدها ولتوجد قوانين خاصة تضمن حق مؤلف البرامج الحاسوبية او إقرار نظام التأمين 
اللزامي من مخاطر المسؤولية المعلوماتية الناشئة عنها لحد الآن كما لم تنظم التشريعات العربية 

حماية مشتري البرمجيات بإعتبارهِ  1225لسنة والقليمية المستمدة من قانون حماية المستهلك الفِرنسيَّ 
مستهلكاً لها يحق لهُ إرجاع هذهِ البرمجيات في حالة وجود عيب فيها أو مخالفة للمعلومات التفصيلية 

 المقدمة بشأنها. 
ومن الواضح أنَّ معظمَ القوانين العربية قد اعتبرت برامج الحاسوب اللكتروني مصنفاً من 

وانين حماية الملكية الفكرية ومن ثمَ شملتها بالحماية الخاصة بها متى كانت مُبتكرة المصنفات المحمية بق
دون ان تلاحظ ان لمعنى البتكار في البرامج اللكترونية خصوصية فريدة إذ ليمكن للمؤلف )محلل النظم 

من الجهد والمبرمجين الذين يعملون تحت اشرافهِ( ان يسبغ على برنامجهِ طابعه الشخصي مهما بذل 
ولكنهُ يستطيع ان يحل اي مشكلة من المشاكل الجتماعية او العلمية او القتصادية التي تواجه المستفيد 
من خلال تطبيقه لهذا البرنامج. وهذا هو المقصود بالبتكار في البرامج الحاسوبية بوجهٍ خاص. لذا فإن 

ممّا يجعل لهُ قيمة مالية كبيرة يحسب لها  البتكار فيها يتحقق بتشغيل البرنامج وأداء المقصود منهُ 
الحساب إذ يصحُ ان تكون محلًا لعقد البيع او جزءاً من صفقة كأن يكون جزءاً من مكونات محل من 
المحلات التجارية او الصناعية او ان يكون جزءاً من مكونات الأموال المعلوماتية التي تشمل فضلًا عليهِ 

رة والتوجيه وبذلك فإن بيع البرنامج ذاته او التنازل عنهُ تعني التنازل عن اجهزة الحاسوب والقياس والسيط
حق مؤلفهِ المادي ل الدبي. وهذا التنازل يستلزم ان يكون التعبير عنهُ كتابةً لمُشافهةً حمايةً لمصلحة 

ا كان المعدل(. ولمَّ  1241لسنة  2من قانون حماية حق المؤلف العِراقيَّ رقم  21المؤلف )المادة 
البرنامج جزءاً من المنظومة التقنية الحديثة التي بها ومن خلالها تعمل الحاسبة اللكترونية، لذا ندعو 
السادة الباحثين الى بحث هذا الموضوع من جديد في ضوء هذهِ التقنية الحديثة ولسيما عندما يكون 

و منظومة مكونات معلوماتية كما البرنامج جزءاً من مكونات محل تجاري او صناعي او معمل او حقل ا
ندعو المُشرِّع العِراقيَّ الى التوسع في حماية البرامج اللكترونية وتنظيم استغلالها تجارياً او صناعياً 
ولسيما في عقود تأسيس الشركات وعقود الستثمار الدولية وخصوصاً في مجال البرمجيات والمعلومات 

جزءاً من رأس مال الشركة عند تأسيسها او زيادة رأس مالها والنترنيت وذلك من خلال إعتبارها 
وخصوصاً إذا كان نشاط الشركة حاسوبياً دون الخلال بحقوق صغار المساهمين وسائر دائني الشركة 
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وسوق الوراق المالية في الطعن بصحة احتساب هذهِ البرامح من راس مالها اذا كان المقصود منه 
 القتصادي للشركة.  اضعاف المركز القانوني او
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 (.)التعدي في الفقه الحنفيمفهوم 
للبغدادي لفظٌ غير متفق على معناه. فالتعدي في حالة  وفي هذا الصدد نجد ان ماهية )التعدي( في الضمانات

فأن المباشر ضامن وان لم يتعمد اتلاف المال ل يخلو ان يكون مباشرة او تسبباً. فأذا كان التعدي مباشرةً، 
. وفي مسألة اخرى المتسبب ل يضمن ال اذا كان متعدياً ( واذا كان التلاف تسبباً، فأن 1212)المسألة 

http://www.mowhopon.net/
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لجناية عن النفس يقول الفقيه البغدادي )رحمه الله( ان المباشر ضامن وان لم يتعمد ولم يتعد، تتعلق با
(. فيتضح مما سبق ذكره ان التعدي في حالة التلاف هو 1255)المسألة والمتسبب ل يضمن ال ان يتعدى 

او ما دونها يجب ان يكون فعلٌ ضار ل يستوجب ادراك الفاعل له في الحوال كافة. وفي الجناية على النفس 
معناه القيام بفعل ضار ومقصود التيان به الضرار بالنفس او ما دونها. للتفاصيل يراجع العلامة ابي محمد 

م(، المجلد الول، تحقيق أ.د. محمد احمد سراج 1550هـ ) 1020بن غانم بن محمد البغدادي المتوفى سنة 
 222م، ص 1222هـ، 1250السلام للطباعة والنشر والتوزيع،  ، القاهرة: دار1و أ.د. علي جمعة محمد، ط

 (. 1252)المسألة  211( و ص 1212)المسألة 
ويتبين من رأي العلامة البغدادي ان التعدي يتطلب ادراك الفاعل له في الجنايات الواقعة على النفس ول 

الزلمي من هذا الرأي )سبق لنا ذكرُه في يتطلبه في حالة اتلاف المال مباشرةً ل تسبباً. ويقترب رأي الستاذ 
 متن الموضوع(.

، المرجع السابق، ص .22  . 4المرحوم مُنير القاضي، محاضرات في القانون المدني العِراقيَّ
د. جاسم لفته سلمان العبودي، حول المداخلات في احداث الضرر تقصيراً )دراسة مقارتة بين القانون  .20

ر في مجلة العلوم القانونية، كلية القانون، جامعة بغداد، المجلد الوضعي والفقه السلامي(، بحث منشو 
، والتي كتب فيها ما يأتي: )) ويذهب 511، ص 5000-1222الخامس عشر، العددان الول والثاني، 

البعض الى ان الفقه السلامي يرتب المسؤولية على المباشر مطلقاً، اي سواء أكان متعمداً للضرر ام غير 
القول غير دقيق في شقه الخير، فالضمان يترتب على المباشر اذا تعدى سواء أكان متعمداً ام  متعمد. وهذا

غير متعمد، ولكن ل يترتب عليه اذا لم يتعدْ، والتعدي في المر هو تجاوز ما ينبغي ان يقتصر عليه دون 
ي الغلط بشأنه بحيث اُستعمل جوازٍ شرعي، وهو ليس التعمد بالذات. وقد اشرنا، قبل قليل، الى سبب الوقوع ف

كما لو كان يعني التعمد بالذات، ولكنه يعد مع هذا، في مصاف الخطأ بالنظر لما فيه من مساس بحقوق 
الغير دون وجه حق او عذر شرعي، وهذا بحد ذاته اخلالٌ باللتزام القانوني((. فالستاذ جاسم العبودي يرى 

ه يمكن: ))التصريح بأن الفقه السلامي قد اتخذ موقفاً وسطاً بين من بحثه المشار اليه انفاً بأن 541في ص 
 نظرية الخطأ ونظرية تحمل التبعة((. 

لذا فنحن امام )ازمة(، ازمة تفسير لمعنى التعدي كاساس للضمان عن الفعل الضار في الفقه السلامي. ول 
 انبه: سيما اننا نجد ان كل طرف من المحدثين، يسحب الفقه السلامي الى ج

فالستاذ مصطفى الزلمي يفسر لنا التعدي بأنه الركن المادي للخطأ المعروف في الفقه الغربي بينما يفسر لنا 
الستاذ جاسم العبودي )التعدي( بأنه في موقف وسط بين نظرية الخطأ الواجب الثبات وبين نظرية تحمل 

( بالعمل الضار الذي ل يستوجب الدراك من التبعة. واخيرا يفسر لنا الدكتور صبحي المحمصاني )التعدي
فاعله دائما وهذا بخلاف التلاف في حالة التسبب )النظرية العامة للموجبات والعقود،في الشريعة السلامية 

)يبحث في التصرفات الشرعية بوجه عام وفي  1)بحث مقارن في المذاهب المختلفة والقوانين الحديثة(، ج
 (. 124، ص 1221بيروت: مكتبة الكشاف ومطبعتها،   مال غير المباحة(التصرفات الفعلية والع
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( من التقنين المدني العِراقيَّ 121و  115لذا يستلزم لبينان وجهة نظرنا النهائية في تفسير احكام المادتين )
ن عن اتفاق مجتهدي المة السلامية على تحديد المقصود بلفظة التعدي بأعتبارها اساس المطالبة بالضما

 الفعل الضار.
ينظر ايضاً د. جليل حسن الساعدي، ملاحظات في نصوص المسؤولية التقصيرية في القانون المدني  .21

، بحث منشور في مجلة العلوم القانونية، كلية القانون، جامعة بغداد، المجلد الخامس عشر، العددان  العِراقيَّ
ه ما يأتي: )) اننا نذهب الى غير ذلك، (، اذ كتب في221-224، ص ص )5000-1222الول والثاني، 

ونرى انه يجب تفسير هذا التعدي من ناحيتين، ايجابية وسلبية، فمن الناحية اليجابية يعد الشخص متعديا 
عند قيامه بعمل اذا ما تجاوز الحدود التي كان يجب عليه التزامها عند قيامه بذلك العمل. ومن الناحية 

تنص على  505ذا امتنع عن القيام بعمل كان يجب ان يقوم به.......والمادة السلبية يعد الشخص متعديا ا
انه: )) كل فعل ضار بالنفس من قتل او جرح او ضرب او اي نوع اخر من انواع اليذاء، يلزم بالتعويضات 

انما من احدث الضرر ((. وواضح ان هذه المادة لم تشر صراحة ول دللة الى الخطأ ول حتى الى التعدي، و 
اكتفى المُشرِّع فيها بالفعل او بالترك المخاللف للقانون. فهذه المادة تضع حكما في تقرير مسؤولية كل 
شخص يأتي فعلا ضارا بالنفس سواء أكان هذا الشخص مميزا او غير مميز، وذلك لعموم النص وعدم تقييده 

ية عديم التمييز مع انتفاء العنصر بشرط معين. وهذا النظر هو الذي يعطي تفسيرا معقول لتقرير مسؤول
 المعنوي عنده ((.

لَة على  .25 ينظر الستاذ مصطفى أحمد الزرقا، الفعل الضار والضمان فيه )دراسة وصياغة قانونية مُؤَصَّ
، دمشق: دار القلم، 1نصوص الشريعة السلامية وفهها انطلاقا من   نصوص القانون المدني الردني(، ط

 .42، ص 5م، بند 1211هـ، 1202
 المرجع السابق. .22
(، المجلد الأول )الباب  .22 يُنظر المرحوم منير القاضي، مُلتقى البحرين )الشرح الموجز للقانون المدني العِراقيَّ

والستاذ فخري رشيد  521، ص1225-1221التمهيدي ونظرية اللتزام العامة(، بغـداد: مطبعة العاني، 
ية عديم التمييز )دراسة مقارنة في الشريعة السلامية والقوانين مهنـا، أساس المسؤولية التقصيرية ومسؤول

، و 125، ص1242الأنكلوسكسونية والعربية(، ساعدت جامعة بغـداد على طبعهِ، بغـداد: مطبعة الشعب، 
 . 222(، ص122د.عبد المجيد الحكيم، المرجع السابق، بند )

)قسـم التصورات(، بغـداد: مكتبة المرشـد للطباعة يُراجع أ.د.مصطفى ابراهيم الزلميّ، المنطق القانوني  .22
 (. 22-21والتنضيد اللكتروني، بدون سـنة طبع، ص ص)

 المرجع السابق.   .25
: د. جليل حسن الساعدي، المرجع السابق، ص  .24 و  224والرأي نفسه سبق ان تبناه اتجاه من الفقه العِراقيَّ

. عصمت عبد المجيد بكر، مصادر اللتزام في ود 224الستاذ فخري رشيد مهنا، المرجع السابق، ص 
 (.512-512، ص ص )5004القانون المدني )دراسة مقارنة(، بغداد: المتبة القانونية، 
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 .45، ص 2ينظر الستاذ مصطفى احمد الزرقا، الفعل الضار والضمان فيه، المرجع السابق، بند  .21
 .44، ص 2المرجع السابق، بند  .22
 .124ة العامة للموجبات والعقود، المرجع السابق، ص د. صبحي المحمصاني، النظري .20
على حقٍ من حقوقهِ المُقررة بمقتضى أحكام هذا القانون  التعديّ لكُل مؤلف وقعَ )) والتي نصت على مايأتي:  .21

. والمُراد من التعديّ تأسيس المسؤولية على عنصر الضرر أو مُجرد (( ..........الحق بتعويض مناسب.
( من 22سس المسؤولية في القانون الردنيّ على عنصر الضرر وحدهُ بمقتضى أحكام المادة )الخطأ بينما تؤ 

)) المعدل. فقد جاءَ في المادة المذكورة مايأتي:  1225( لسنة 55قانون حماية حق المؤلف الردني رقم )

كام هذا القانون الحق على أيّ من الحقوق المُقررة لهُ على مُصنفهِ بمقتضى أح العتداءللمؤلف الذي وقعَ 
 . (( ..............في الحصول على تعويضٍ عادل عن ذلك على أن يُراعى في تقديرهِ 

وليس من شكٍ عندنـا ان تأسيس المسؤولية على عنصر الضرر أنفع لمؤلف البرنامج ومُنتجهِ أيضاً كما ان 
 يعة هذا الساس. صياغة النص الردني أفضل من صياغة النص العِراقيَّ في الكشف عن طب

 .221د.نزيه محمد الصادق المهدي، المرجع السابق، ص .25
 (. 222-221د.نزيه محمد الصادق المهدي، المرجع السابق، ص ص) .22
 المرجع السـابق.   .22
أ.د.نبيلة إسماعيل رسلان، التأمين في مجال المعلوماتية والشبكات، بحث مقدم إلى مؤتمر القانون  .22

م، 5002، المجلد الثالث،2ة الشريعة والقانون، جامعة الإمارات العربية المتحدة، طوالكمبيوتر والنترنيت، كلي
 .125ص

( الذي هو الجهاز Hardwareأن المعلوماتية )تقنية المعلومات( تحوي عنصرين، الأول الكيان المادي ) .25
ر المادية أو ( وهو الكيان المنطقي أو جميع العناصر غيSoftwareبمكوناته المحسوسة، والثاني معنوي )

غير الملموسة واللازمة والتي ل غنى عنها لتشغيل الكيان المادي ومن اجتماعهما يمكن التعامل الفوري مع 
 .122المعلومة، راجع المصدر السابق، ص

 . 125المرجع السابق، ص، أ.د.نبيلة إسماعيل رسلان .24
 (. 225-221د.نزيه محمد الصادق المهدي، المرجع السابق، ص ص) .21
 . 21، ص5002ن منصور، المسؤولية اللكترونية، السكندرية: دار الجامعة الجديدة، د.حسي .22
 . 214د. نزيه محمد الصادق المهدي، المرجع السابق ص  .50
يُراجع د.علي الفتاك، تأثير المنافسة على اللتزام بضمان سلامة المنتوج، السكندرية: دار الفكر الجامعي،  .51

 . 122، ص5004
فتاح بيومي حجازي، مقدمة في حقوق الملكية الفكرية وحماية المستهلك في عقود التجارة يُراجع د.عبد ال .55

 . 25، ص5002اللكترونية، السكندرية: دار الفكر الجامعي، 
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لم نتمكن من الحصول على النص الأصلي للنص المذكور باللغة الفِرنسيَّة. ولكن أشار إليهِ صراحةً  .52
، 5001تعاقد عبر النترنيت )دراسة مقارنة(، القاهرة: دار الكتب القانونية، د.سامح عبد الواحد التهامي، ال

 . 254ص
و د.محمد حسين منصور، المسؤولية  251يُراجع د.سامح عبد الواحد التهامي، المرجع السابق، ص .52

جوانب العقدية اللكترونية )الخطأ العقدي اللكتروني(، بحث منشور في مجلة المؤتمر العلمي الول حول ال
 5، ج5002/أبريـل/51-55القانونية والمنية للعمليات اللكترونية، دبي، المارات العربية المتحدة للفترة من 

 (. 222-222)محور المعاملات المدنية(، ص ص)
 . 254د.سامح عبد الواحد التهامي، المرجع السابق، ص .52
رية )التربس( واتفاقية برن لحماية المصنفات مثل اتفاقية الجوانب المتصلة بالتجارة من حقوق الملكية الفك .55

الدبية والفنية ومعاهدة الويبو بشـأن حقوق المؤلف واتفاقية رومـا لحماية فناني الأداء ومُنتجي التسجيلات 
الصوتية وهيئات الذاعة ومعهادة الويبو بشأن الأداء والتسجيل الصوتي. يراجع كارلوس م. كوريا، حقوق 

منظمة التجارة العالمية والدول النامية( )اتفاق التربس وخيارات السياسة(، ترجمة د. احمد الملكية الفكرية )
م، ص 5005هـ، 1252، الرياض، المملكة العربية السعودية: دار المريخ للنشر، 1يوسف الشحات، ط

توزيع، ، عمان: دار الثقافة للنشر وال1. و د. سهيل حسين الفتلاوي، منظمة التجارة العالمية، ط122
 وما بعدها.  502، ص5002

 . 121نقلًا عن د.محمد حسين منصور، المسؤُولية اللكترونية، السكندرية: دار الجامعة الجديدة، ص .54
ومن بين اللتزامات الدولية المترتبة على العراق، في حالة انضمامه الى منظمة التجارة العالمية، السماح  .51

داخلية المتعلقة بالقتصاد العِراقيَّ بما فيها الملكية الفكرية ولسيما ان لهذه المنظمة في التدخل في الشؤون ال
لهذه المنظمة الحق في التدخل في شؤون القتصاد الداخلي  لجميع الدول العضاء المنضمة اليها. للتفاصيل 

، القاهرة: 1ط يراجع د. عاطف السيد، الجات والعالم الثالث )دراسة تقويمية للجات واستراتيجية المواجهة(،
( والمحامي فواز سالم كبارة، قانون التجارة الدولية )نشأته 15-12، ص ص )5005مجموعة النيل العربية، 
 .122، ص 5002، المجلد الول، بيروت: منشورات صادر الحقوقية، 1ومضمونه وفرقاؤه(، ج

 . 512د.محمد حسين منصور، المسؤولية اللكترونية، المرجع السابق، ص .52
تصورنا ان الغير )أيّ المستفيد( )وهو المستخدم للبرنامج( أجنبياً عن عقد ابتكار البرنامج أو إنتاجهِ أو إذا  .40

. وهذا هو الثر المادي للعقدتجهيزهِ وبيعهِ، فإنهُ رغم ذلك، ليس أجنبياً عن الثر المترتب على وجود العقد. 
رَ المستفيد )مُستخدم البرنامج( من ا للتزامات الناشئة عن هذهِ العقود ولسيما العقود ومن ثمَ فإن تضرَّ

المعدلة لفكرة تصميم البرنامج التي يبتغيّ الستفادة منها، فلهُ ان يواجه المتعاقد في مثل هذهِ الحالة بدعوى 
بإعتبار ان هذهِ العقود وقائع مفروضة عليهِ )وهذا مـايُعرف بالأثر المادي للعقد(. ومن  المسؤولية التقصيرية

هنـا يختلف مركزه القانوني عن مركز المؤلف أو المنتج أو المزود بإعتبارهم متعاقدين في العقود التي 
يرتبطون بها. للتفاصيل يُراجع د.صبري حمد خاطر، فكرة المعيار في تأسيس نظام المسؤولية العقدية )دراسة 
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الحقوق، جامعة البحرين، المجلد الخامس، تحليلية مقارنة في القانون المدني البحريني(، مجلة الحقوق، كُلية 
 . 122م، ص5001هـ، 1252العدد الأول، 

يراجع موفق حماد عبد، الحماية المدنية للمستهلك في عقود التجارة اللكترونية )دراسة مقارنة(، اطروحة  .41
 (.112-111م، ص ص )5002هـ،  1220دكتوراه، كلية الحقوق، جامعة النهرين، 

، عمان: دار 1فواز المطالقة، النظام القانوني لعقود اعداد برامج الحاسب اللي، ط يراجع المحامي محمد .45
 وما بعدها. 122، ص5002الثقافة للنشر والتوزيع، 

 (. 245-241د.مصطفى محمد عرجاوي، المرجع السابق، ص ص) .42
نطقي مع المعلومات المعلوماتية في معناها الواسع تعني التعامل الفوري مع المعلومة، وهي علم التعامل الم .42

باعتبارها ناقلة المعارف الإنسانية، والعلاقة وثيقة بين القانون والمعلوماتية، فالقانون يحدد القواعد التي تحكم 
أنماط السلوك المختلفة والكثير من أنماط السلوك تتعامل الآن مع المعلوماتية كظاهرة تفرض نفسها على 

ي والحربي، راجع أ.د.هدى حامد قشقوش، بحث مقدم الى مؤتمر الواقع القتصادي والسياسي والجتماع
كلية الشريعة —، جامعة الإمارات العربية المتحدة5000/مايـو/2-1القانون والكمبيوتر والنترنيت للفترة من 

 .114م، ص5002، المجلد الثالث، 2والقانون، ط
 .254د. نزيه محمد الصادق المهدي، المرجع السابق، ص .42
المعدل بينما عرفه  1241( لسنة 2المُشرِّع العِراقيَّ )البتكار( في قانون حماية حق المؤلف رقم )لم يُعرّف  .45

الطابع البداعي )) ، بأنهُ: 5005( لسنة 15المُشرِّع المِصريَّ في قانون حماية حقوق الملكية الفكرية رقم )
 منه(.  121/5)المادة  (( الذي يسبغ الصالة على المصنف

المعنى نجد ان د.نعيم مغبغب قد كتب في مصنفهِ: حماية برامج الكومبيوتر )الساليب والثغرات(، وفي هذا  .44
يتجاوز البتكار من حيث ماهيتهِ }على )) مايأتي:  22، ص5005، بيروت: منشورات الحلبي الحقوقية، 1ط

ة بالضافة الى المميزات الشخصية البداع{ فإنهُ يعلوهُ درجة ويتجاوزه من حيث المقدرة العقلية والفنية المطلوب
 . (( الواجب تلمسها في العملية البداعية

 . 245د. مصطفى محمد عرجاوي، المرجع السابق، ص  .41
د. علي عبدالقادر القهوجي، الحماية الجنائية للكيان المعنوي للحاسب اللي من خلال حق المؤلف،  .42

الإمارات العربية المتحدة، -ية للعمليات الإلكترونية، دبيالمؤتمر العلمي الول حول الجوانب القانونية والأمن
 (.105-22)محور القانون الجنائي(، ص ص) 1، ج5002أبريل  55-51

 . 242د. مصطفى محمد عرجاوي، المرجع السابق، ص .10
لواء.د.فؤاد جمال عبدالقادر، التطور التشريعي لحماية البرمجيات مع إشارة خاصة لمصر، البوابة  .11

 . www.tashreaat.com، 5شركة خدمات المعلومات التشريعية ومعلومات التنمية، ص-القانونية
 . 245د. مصطفى محمد عرجاوي، المرجع السابق، ص .15

http://www.tashreaat.com/
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تعتمد شركات البرمجيات عادة وسائل مكملة  .244د. مصطفى محمد عرجاوي، المرجع السابق، ص .12
ية مثل تطبيق أسعار خاصة بالمؤسسات التعليمية، والتسويق الكمي بأسعار مخفضة للطرائق القانون

قامة حملات لتوعية مستخدمي  للمؤسسات الكبيرة، ومنح رخص استخدام مستقلة عن عدد المستخدمين، وا 
البرمجيات بأهمية الحصول على نسخ أصلية ومخاطر استخدام النسخ المقرصنة. كما تلجأ إلى حملات 

 ش المفاجئ لكتشاف نسخ البرمجيات غير النظامية المُستخدمة لدى المؤسسات والشركات. التفتي
د. فايز عبدالله الكندري، الحماية المدنية لبرامج الحاسب الآلي في القانون الكويتي، بحث مقدم الى مؤتمر  .12

، 2المتحدة، المجلد الثاني، ط القانون والكمبيوتر والنترنيت، كلية الشريعة والقانون، جامعة الإمارات العربية
 (. 224-225م، ص ص)5002

 (. 210-242د. مصطفى محمد عرجاوي، المرجع السابق، ص ص) .12
 . 222د. نزيه محمد الصادق المهدي، المرجع السابق، ص .15
)عقود  1المستشار فاروق علي الحفناوي، موسوعة قانون الكومبيوتر ونظم المعلومات، الكتاب الثاني، ج .14

هـ، 1252، القاهرة: دار الكتاب الحديث، 1)دراسة في الجوانب التعاقدية لبرمجيات الكومبيوتر(، ط البرمجيات(
 .215م، ص5002

 .221المستشار فاروق علي الحفناوي، المرجع السابق، ص  .11
، ص 1214د. همام محمد محمود، قانون العمل )عقد العمل الفردي(، السكندرية: دار الفكر الجامعي،  .12

 .220شار فاروق علي الحفناوي، المرجع السابق، ص والمست 202
 (.      221-220المستشار فاروق علي الحفناوي، المرجع السابق، ص ص ) .20
و د.حسام الدين الصغير،  122(، ص121د.حسام محمد عيسى، نقل التكنولوجيا، المرجع السابق، بند ) .21

ناعات الدوائية في الدول النامية، السكندرية: حماية المعلومات غير المفصح عنها والتحديات التي تواجه الص
 .12، ص122، بند 5002دار الفكر الجامعي، 

زج المُشرِّع العِراقيَّ بهذا النظام )اي نظام المعلومات غير المفصح عنها( زجاً وفي غير موضعه الصحيح  .25
وائر المتكاملة والصناف في قانون براءات الختراع والنماذج الصناعية والمعلومات غير المفصح عنها والد

وجاءت نصوص هذا القانون على وجه العموم والنصوص القانونية المعدل.  1240( لسنة 52النباتية رقم ) 
المتعلقة بالمعلومات غير المفصح عنها على وجه الخصوص ركيكة ولسيما انها جاءت نتيجة ترجمة حرفية 

مؤقتة المنحلة التي قام الحتلال النكلو امريكي )غير اصطلاحية( قام بها مترجمو سلطة الئتلاف ال
 بتشكيليها.

( من قانون حماية الملكية الصناعية، هو منتجات وطرائق 51الختراع في التشريع المِغربيَّ بموجب المادة ) .22
او كل تطبيق جديد او مجموعة وسائل معروفة للوصول الى نتيجة غير معروفة تقنياً. كما عرفت المنظمة 

ية للمكلية الفكرية، العناصر الساسية لحماية الختراع، على انه فكرة جديدة تسمح عند تطبيقها، بحل العالم
  .521، ص 1222مشكلة محددة في مجال التكنولوجيا، جنيف، 
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تختلف وجهات نظر الفقهاء حول طبيعة البراءة من حيث هل هي عقد بين المخترع والإدارة، أم قرار إداري  .22
، أم عمل منشئ ل مقرر. ولتفاصيل هذه المواقف الفقهية، انظر: د. سميحة القيلوبي، من جهات مختصة

(. 22-21(، ص ص)22( و )22، بند )5004، القاهرة: دار النهضة العربية،5الملكية الصناعية، ط
منظمة وأيضاً، محمد حسني عباس، الملكية الصناعية أو طريق انتقال الدول النامية إلى عصر التكنولوجيا، ال

 .10، ص1254العالمية للملكية الفكرية، جنيف 
يُراجع حول هذا الموضوع د.نوري حمد خاطر، شرح قواعد الملكية الفكرية )الملكية الصناعية( )دراسة  .22

(، ط  .51(، ص52، بند )5002، عمان: دار وائل للنشر، 1مقارنة بين القانون الردني والماراتي والفِرنسيَّ
 ،5، صمج الحاسوب وقواعد الملكية الصناعية: تناغم أم تنافر؟برابشرى النية، أ. .25

www.justice.gov.ma 
لتنتهي مدة بقاء البراءة قبل )) المعدل على ان:  1240( لسنة 52( من القانون رقم )12ونصت المادة ) .24

من تأريخ ايداع الطلب للتسجيل بموجب أحكام هذا  ( سـنة من تأريخ تسجيلها، إعتباراً 50مضي مدة )
 . ((القانون

نقصد بالتكييف القانوني وعلى نحو ما عبر عنه بوضوح د. محمد سليمان الحمد بأنه الحاق الواقعة  .21
المعروضة على النزاع بوصف قانوني معين بحيث يجعلها تخضع لنمط قانوني معين في قانون معين تمهيداً 

اعدة القانونية عليها. فالتكييف في القانون )ول سيما القانون الخاص( يقابل دور الطبيب في لتطبيق حكم الق
تشخيص المرض او دور الخياط في تقدير حجم القماش المطلوب لأعداد بدلة لشخص ما. للتفاصيل يراجع د. 

حديد نطاق تطبيق القانون محمد سليمان الحمد، اهمية الفرق بين التكييف القانوني والطبيعة القانونية في ت
، 50، العدد 1المختص، بحث منشور في مجلة الرافدين للحقوق، كلية القانون، جامعة الموصل، المجلد 

 .22وص  21م، ص 5002ه، 1252السنة التاسعة، 
د.جمال محمود الكردي، حق المؤلف في العلاقات الخاصة الدولية والنظرة العربية والسلامية للحقوق  .22

 (. 12-11، ص ص)5002السكندرية: دار الجامعة الجديدة، في منظومة القتصاد العالمي الجديد، الذهنية 
 . 12المرجع السابق، ص .100
راجع يونس عرب، مختارات عن دعاوى الملكية الفكرية التي تولتها مجموعة عرب للقانون  .101

www.arablaw.org    
.فتوح الشاذلي وعفيفي كامل عفيفي، جرائم الكومبيوتر وحقوق المؤلف والمصنفات الفنية ودور يُراجع أ.د .105

(، ومؤتمر 44-45، ص ص)5002الشرطة والقانون )دراسة مقارنة(، بيروت: منشورات الحلبي الحقوقية، 
 ،1221مارس  11-15الكويت حول الطرق السريعة للمعلومات سجل الأوراق العلمية، 

www.kisr.edu.kw/Data  
( 122هذا ما قضت به المبادىء العامة للمنافسة غير المشروعة  التي كان قانون التجارة العِراقيَّ رقم ) .102

. راجع أيضاً د. نزيه 222الملغى يتضمنها. يُراجع د. فايز عبدالله الكندري، المرجع السابق، ص 1240لسنة 

http://www.justice.gov.ma/
http://www.arablaw.org/
http://www.arablaw.org/
http://www.kisr.edu.kw/Data
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(. ومع بالغ السف لقد اهمل المُشرِّع العِراقيَّ 221-222د الصادق المهدي، المرجع السابق، ص ص)محم
النافذ تنظيم قواعد المنافسة غير المشروعة بنص قانوني واضح  1212( لسنة 20في قانون التجارة رقم )

الساسية بين العمل  كما أهمل في الوقت نفسه تنظيم عناصر المحال التجارية والصناعية وعطل الفروق
المدني والعمل التجاري وحصر العمال التجارية في قائمة ضيقة وردت في القانون على سبيل الحصر بموجب 

( من قانون التجارة النافذ المشار اليه انفاً )مع ملاحظة ماجاء في السباب الموجبة 5( و )2المادتين )
ني والتجاري بنفس القيمة البالغة خمسة آلف دينار دون لتشريعه( وساوى في اثبات التصرف القانوني المد
(. وهذا ادى 1242لسنة  104من قانون الثبات رقم  44الخذ بنظر العتبار خصوصية العمل التجاري )م 

الى انهيار منظومة القيم التجارية في السوق واحلال الفوضى في العلاقات بين التجار ولسيما مع انكماش 
. ونعزو لقانون التجارة العِراقيَّ رقم )القانون التجار  ( لسنة 20ي الى أصغر منطقة عرفها القانون العِراقيَّ

 النافذ كل هذهِ المشاكل.  1212
(، بالعلامة التجارية للشركة  Officeمثلا تسوق شركة مايكروسوفت الحزمة المكتبية ) أوفيس .102

تتكون منه هذه الحزمة، اسمه المميز له. فمثلا  مايكروسوفت، وبالعلامة الخاصة بهذه الحزمة، ولكل برنامج
 ،أ."Ms Excel "له علامته الفارقة عن برنامج الجداول الإلكترونية  "  "Ms Word" برنامج معالجة الكلمات

 . 2بشرى النية،المرجع السابق، ص
  www.ejabat.google.comماذا تعرف عن الطبيعة القانونية للبرمجيات ؟ "،  د.هشام الجغبير، " .102
 . 52يُراجع د.جمال محمد الكردي، المرجع السابق، ص .105
وقد اثارت برامج الحاسوب جدل واسعا (. 214-215د. مصطفى محمد عرجاوي، المرجع السابق، ص ص) .104

في مطلع السبعينات بشان طبيعتها وموضع حمايتها من بين تشريعات الملكية الفكرية، وترددت  الراء بين 
نظام براءات الختراع لما تنطوي عليه من سمة الستغلال الصناعي واتصالها من يدعو لحمايتها عبر 

العضوي بمنتج مادي صناعي، وبين من ذهب الى حمايتها عبر نظام السرار التجارية اذ تنطوي في الغالب 
ريق على سر تجاري يتجلى بالفكار التي انبنى عليها او الغرض من ابتكارها، وبين داع الى حمايتها عن ط

الشروط العقدية التي تجد مكانها في رخص الستخدام او اتفاقيات الستغلال. لكن كافة هذه الراء لم تصمد 
امام الراي الذي وجد في البرمجيات عملا ابتكاريا ادبياً، يضعها ضمن نطاق مصنفات الملكية الدبية )حق 

لفها كافة الحقوق المالية والمعنوية لمصنفات المؤلف( ووفق اتفاقية تربس فان البرمجيات محل للحماية ولمؤ 
، راجع شأنها شأن التسجيلات الصوتية والمرئية -حق المؤلف اضافة الى حقه في اجازة او منع تأجيرها 

 www.kenanaonline.comالقاضي محمد حته،المصنفات الرقمية للحاسوب،كنانة أونلاين، 
 . 100اسل عبدالكاظم كريم الصدام، المرجع السابق، ص .101
، بند 5004رشا على الدين، النظام القانوني لحماية البرمجيات، السكندرية: دار الجامعة الجديدة،  .102
 .155(، ص101)

http://www.kenanaonline.com/
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 الستاذ بركات محمود مراد، حقوق الملكية من منظور اسلامي، بحث منشور على الموقع اللكتروني التي  .110
www.altasamoh.net. 

 (.5-1ص ص)،د.هشام الجغبير،المرجع السابق .111
 .215د. مصطفى محمد عرجاوي، المرجع السابق، ص .115
 . www.mowhopon.net 14ص الملكية الفكرية الرقمية، .112
. 52(، ص 15، بند )1252التجاري، القاهرة: دار الحمامي للطباعة، يراجع د. علي حسن يونس، المحل  .112

و د. صلاح الدين الناهي، الملكية المعنوية من الوجهتين العِراقيَّة والموازنة، بحث منشور في مجلة القضاء، 
 .14، ص 1221، نقابة المحامين العِراقيَّين، 5و 1العددان 

ظيم القانوني لشبكة النترنيت )دراسة مقارنة في ضوء القوانين للتفاصيل يراجع د.طوني ميشال عيسى، التن .112
 (.102-101، ص ص)5001الوضعية والتفاقيات الدولية(، ط، بيروت: منشورات صادر الحقوقية، 

وبهذا يكون القانون العِراقيَّ متوافقاً مع احكام اتفاقية الجوانب المتصلة بالتجارة من حقوق الملكية الفكرية  .115
و كارلوس م. كوريا، المرجع  122التربس(. يراجع د. سهيل حسين الفتلاوي، المرجع السابق، ص)اتفاقية 

 (.125-122السابق، ص ص )
د.المهندس عارف الطرابيشي، مستجدات حقوق الملكية الفكرية في تقانات المعلومات وصناعة البرمجيات  .114

.  وراجع أيضاً 2، صwww.barasy.comالحاسوبية، الموقع السوري للاستشارات والدراسات القانونية، 
، 5القاضي محمد حته، المصنفات الرقمية للحاسوب،كنانة أونلاين، ص المصدر السابق،

www.kenanaonline.com. 
لمصنفات عموماً والبرامج اللكترونية خصوصاً ال بموافقة ليجوز للناشر او الموزع ان يقوم بإشتقاق ا .111

ل كان الترخيض باطلًا بطلاناً نسبياً لفتقادهِ لشرط من شروط صحة النعقاد  الشركة المنتجة لها كتابةً وا 
 1241( لسنة 2( من قانون حماية حق المؤلف العِراقيَّ رقم )21( و )1)شرطة الكتابة(. راجع المادتين )

 ل. المعد
إذا اشترك عدة اشخاص في تأليف مصنف بحيث يمكن فصل دور كل منهم في )) والتي نصت على مايأتي:  .112

العمل المشترك كان لكل منهم الحق في النتفاع بالجزء الذي ساهم بهِ على حده بشرط ان ليضر ذلك 
 . (( باستغلال المصنف المشترك مالم يتفق على غير ذلك

مذكرة اليضاحية المشار اليها انفاً في كتاب أ.د.شعبان عبد العزيز خليفة، يمكن الطلاع على نص ال .150
  1211، القاهرة: الدار المِصريَّة اللبنانية، 1تشريعات الكتب والمكتبات والمعلومات في مصر، المجلد الول، ط

ذكرة (، كما يمكن الطلاع على الجزء الذي اقتبسناه حرفياً من الم500-142م، ص ص ) 1224 ،هـ
 منه.  122اليضاحية من المرجع نفسه، ص

، 1ينظر أ.د. مصطفى ابراهيم الزلمي، اللتزامات في الشريعة السلامية والتشريعات المدنية العربية، ج .151
 .122المرجع السابق، ص 

http://www.altasamoh.net/
http://www.mowhopon.net/
http://www.barasy.com/
http://www.kenanaonline.com/
http://www.kenanaonline.com/
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 المرجع السابق.  .155
دة ابطال العقد مدني مصري(. وم 120/1ونقض العقد القابل للابطال ل يتم ال قضاءً او رضاءً )المادة  .152

 ( مدني مصري.120/5المشوب بالبطلان هي ثلاث سنوات وفق الحوال المنصوص عليها في المادة )
)نظرية اللتزام(، بغداد: مطبعة العاني،  1ينظر د. محمود سعد الدين الشريف، شرح القانون المدني، ج .152

 .52(، ص 52م، بند ) 1222هـ،  1242
)نظرية اللتزام بوجهٍ عام(  1هوري، الوسيط في شرح القانون المدني، جيُراجع د.عبد الرزاق أحمد السن .152

 . 221(، ص200، بند )1252، القاهرة: دار النهضة العربية، 5)مصادر اللتزام(، ط
لم يأخذ المُشرِّع العِراقيَّ بالبطلان النسبي كجزاء على عدم تحقق شروط صحة النعقاد اللازمة لتكوين  .155

دون ان يقصد ان يكون منها نظرية  -استثناءً في بعض التطبيقات المتفرقة–لك أخذ بهِ العقد، ولكنهُ مع ذ
( من القانون المدني 121/2خاصة متعلقة بجزاء عدم تحقق شروط صحة النعقاد. فمثلًا نصت المادة )

رد غير مـا عادَ عليهِ ومع ذلك ليلزم ناقص الأهلية إذا أبُطل العقد لنقص أهليتهِ ان ي)) العِراقيَّ على مايأتي: 
( لسنة 51/أولً( من قانون الشركات العِراقيَّ رقم )22. وكذلك نصت المادة )(( من منفعة بسـبب تنفيذ العقد

يحق للمسجل والسلطة المختصة في الدولة )) على انهُ:  5002( لسنة 52المعدل بالأمر رقم ) 1224
لكتتاب أمام المحكمة المختصة في حالة المساس بالحقوق بأسواق الأسهم والأوراق المالية الطعن في صحة ا

المشروعة لأي شخص نتيجة مخالفة قواعد الكتتاب، ولأيّ منهما ان يطلب من المحكمة إبطال الكتتاب 
خلال خمسة عشر يومـاً من تأريخ الكتتاب، ويجب على المحكمة ان تنظر في مثل هذهِ الحالت على وجه 

. (( هذهِ المحكمة قابلًا للتمييز لدى محكمة النقض، ويكون قرار محكمة النقض نهائياً السرعة، ويكون قرار 
ولقد سبقنا الفقه العِراقيَّ في الشارة الى هذهِ المواضيع ومنهُ نستقيّ، فالستاذ المرحوم حسن جاد يصرح بأنَ 

( هو البطلان النسبي في )الملغاة حالياً  1212( من بيـان الشركات لسنة 105جزاء البطلان في المادة )
، ج )مجموعة المحاضرات التي ألُقيت على طلبة الليسانس بكلية  1مؤلفهِ: شرح القانون التجاري العِراقيَّ

(، ص 202(، بغـداد: مطبعة التفيض الأهلية، بدون سنة طبع، بند )1221-1220الحقوق سنة 
قر بأن المُشرِّع العِراقيَّ أخذ بنظرية العقد ( وكذلك الستاذ الدكتور مصطفى ابراهيم الزلمي ي211-210ص)

( من تقنينهِ المدني. 121/2القابل للبطلان )أو العقد الباطل بطلاناً  نسبياً( عن غير قصد منهُ في المادة )
 .  141، المرجع السابق، ص1يُراجع مؤلفهِ: اللتزامات في الشريعة السلامية والتشريعات المدنية العربية، ج

 .222(، ص 525عُلى الدين، المرجع السابق، بند )د. رشا  .154
 .21د. محمد سليمان الحمد، المرجع السابق، ص .151
 software. بينما نكيف عقد تطوير البرنامج )15يراجع محمد فواز المطالقة، المرجع السابق، ص  .152

development contractsق علي ( بكونه من عقود المقاولة ايضاً. للتفاصيل يراجع المستشار فارو
 .215الحفناوي، المرجع السابق، ص 
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بينما اذا اقتصر دور هذا المحلل على اجراء تعديلات في تصميم البرنامج او في تشغيله فيكييف على  .120
 .  112اعتباره عقداً من عقود المقاولة.يراجع  المستشار فاروق علي الحفناوي، المرجع السابق، ص 

 .221(، ص 522د )د. رشا عُلى الدين، المرجع السابق، بن .121
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 .1215عة بغداد على طبعه، ، بغداد: مطبعة بابل، ساعدت جام1مقارنة(، ط 

 . 1221بايرون س. جوتوفريد، البرمجة بلغة الباسكال، القاهرة: الدار الدولية للنشر والتوزيع،  .4
الستاذ بلال أمين زكي الدين، جرائم نظـم المعالجـة الآليـة للبيــانات فـي التشـريع المقـارن والشـريعة السـلامية،  .5

 . 5001السكندرية: دار الفكر الجامعي، 
د.جبَّار صابر طه، إقامة المسؤولية المدنية عن العمـل غيـر المشـروع علـى عنصـر الضـرر )دراسـة مقارنـة فـي  .6

 م. 1212هـ، 1202الشريعة السلامية والقوانين الوضعية(، العراق: منشورات جامعة صلاح الدين، 
والسـلامية للحقـوق الذهنيـة  د.جمال محمود الكردي، حق المؤلف في العلاقات الخاصة الدولية والنظـرة العربيـة .7

 . 5002في منظمومة القتصاد العاملي الجديد، السكندرية: دار الجامعة الجديدة، 
، القــاهرة: دار 1د.حُســام محمــد عيســى، نقــل التكنولوجيــا )دراســة فــي الآليــات القانونيــة للتبعيــة الدوليــة(، ط .8

 .  1214المستقبل العربي، 
، جحَسن جـاد، شـرح القـانون التجـاري ا .9 )مجموعـة المحاضـرات التـي القيـت علـى طلبـة الليسـانس بكـل  1لعِراقـيَّ

  .(، بغداد: مطبعة التفيض الهلية، بدون سنة طبع1221-1220الحقوق سنة 
 .  5002د.حَسين منصور، المسؤولية اللكترونية، السكندرية: دار الجامعة الجديدة،  .11
ــد الحســيني، الح .11 ــدالرحمن حام ــد ضــاري الطــائي وعب ــة بيســك، طخَال ــة والبرمجــة بلغ ، بغــداد: 1اســبة اللكتروني

 .  1211مطبعة الديواني، 
 .5004د.رشا على الدين، النظام القانوني لحماية البرمجيات، السكندرية: دار الجامعة الجديدة،  .12
 . 5001د.سامح عبدالواحد التهامي، التعاقد عبر النترنيت )دراسة مقارنة(، القاهرة: دار الكتب القانونية،  .13
 . 5004، القاهرة: دار النهضة العربية، 5د.سميحة القليوبي، الملكية الصناعية، ط .14
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 .  5002، عمان: دار الثقافة للنشر والتوزيع، 1د. سهيل حسين الفتلاوي، منظمة التجارة العالمية، ط .15
، القــاهرة: 1، طأ.د.شــعبان عبــدالعزيز خليفــة، تشــريعات الكتــب والمكتبــات والمعلومــات فــي مصــر، المجلــد الول .16

 م. 1224هـ، 1211الدار المِصريَّة اللبنانية، 
د. صبحي المحمصاني، النظريـة العامـة للموجبـات والعقـود فـي الشـريعة السـلامية )بحـث مقـارن فـي المـذاهب  .17

)يبحـث فـي التصـرفات الشـرعية بوجـه عـام وفـي التصـرفات الفعليـة والعمـال  1المختلفة والقوانين الحديثـة(، ج
 م.1221مباحة(، بيروت: مكتبة الكشاف ومطبعتها، غير ال

د.طـــوني ميشـــال عيســـى، التنظـــيم القـــانوني لشـــبكة النترنيـــت )دراســـة مقارنـــة فـــي ضـــوء القـــوانين الوضـــعية  .18
 .5001، بيروت: منشورات صادرالحقوقية، 1والتفاقيات الدولية(، ط

، القـاهرة: مجموعـة 1راتيجية المجابهـة(، طد.عاطف السيد، الجات والعـالم الثالـث )دراسـة تقويميـة للجـات واسـت .19
 .  5005النيل العربية، 

د. عصمت عبد المجيـد بكـر، مصـادر اللتـزام فـي  القـانون المـدني )دراسـة مقارنـة(، بغـداد: المكتبـة القانونيـة،  .21
5004. 

اجهـــزة  الرائـــد د.عائـــد رجـــا الخلايلـــة، المســـؤولية التقصـــيرية اللكترونيـــة )المســـؤولية الناشـــئة عـــن اســـتخدام .21
 . 5002، عمان: دار الثقافة للنشر والتوزيع، 1الحاسوب والنترنيت( )دراسة مقارنة(، ط

)نظريــة اللتــزام بوجــه عــام( )مصــادر  1د.عبــد الــرزاق احمــد الســنهوري، الوســيط فــي شــرح القــانون المــدني، ج .22
 . 1252، القاهرة: دار النهضة العربية، 5اللتزام(، ط

)حـق الملكيـة مـع شـرح مفصـل للاشـياء  1وري، الوسيط في شرح القانون المـدني، جد.عبد الرزاق أحمد السنه .23
 . 1254والموال(، القاهرة: دار النهضة العربية، 

د.عبـــد الفتـــاح بيـــومي حجـــازي، مقدمـــة فـــي حقـــوق الملكيـــة الفكريـــة وحمايـــة المســـتهلك فـــي عقـــود التجـــارة  .24
 .5002الكترونية، السكندرية: دار الفكر الجامعي، 

ــانون المــدني، جال .25 ــي شــرح الق ــيم، المــوجز ف ــد الحك ــد المجي ــة  1مرحــوم د.عب ـــداد: المكتب ــزام(، بغ )مصــادر اللت
 . 5004القانونية، 

 .1222، كحلون، عمان: جامعة العلوم التطبيقية، 1د.علاء عبدالرزاق السالمي، تكنولوجيا المعلومات، ط .26
 .  1252ي للطباعة، د.علي حسن يونس، المحل التجاري، القاهرة: دار الحمام .27
 . 5004د.علي الفتاك، تأثير المنافسة على اللتزام بضمان سلامة المنتوج، السكندرية: دار الفكر الجامعي،  .28
د.غني حسون طه، الوجيز في النظرية العامة للالتزام، الكتـاب الأول )مصـادر اللتـزام(، سـاعدت جامعـة بغــداد  .29

 . 1241على نشرهِ، بغـداد: مطبعة المعارف، 
)عقــود  1المستشــار فــاروق علــي الحفنــاوي، موســوعة قــانون الكومبيــوتر ونظــم المعلومــات، الكتــاب الثــاني، ج .31

هــ، 1252، القاهرة: دار الكتـاب الحـديث، 1البرمجيات( )دراسة في الجوانب التعاقدية لبرمجيات الكومبيوتر(، ط
 م. 5002
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ومسـؤولية عـديم التمييـز )دراسـة مقارنـة فـي الشـريعة الستاذ فخري رشيد مهنـا، اساس المسـؤولية التقصـيرية  .31
ـــداد: مطبعــة الشــعب،  ــهِ، بغ ــى طبع ــداد عل ــة(، ســاعدت جامعــة بغ ــوانين النكلوسكســونية والعربي الســلامية والق

1242 . 
د.فتــوح الشــاذلي وعفيفــي كامــل عفيفــي، جــرائم الكومبيــوتر وحقــوق المؤلــف والمصــنفات الفنيــة ودور الشــرطة  .32

 .5002سة مقارنة(، بيروت: منشورات الحلبي الحقوقية، والقانون )درا
، المجلــد الول، بيــروت: 1المحــامي فــواز ســالم كبــارة، قــانون التجــارة الدوليــة )نشــأته ومضــمونه وفرقــاؤه(، ج .33

 .5002منشورات صادر الحقوقية، 
تفــاق التــربس وخيــارات كــارلوس م. كوريــا، حقــوق الملكيــة الفكريــة )منظمــة التجــارة العالميــة والــدول الناميــة( )ا .34

ــة  ــاض، المملكــة العربي ــدالخالق ومراجعــة د. احمــد يوســف الشــحات، الري السياســة( ترجمــة د. الســيد احمــد عب
 م.5005هـ، 1252السعودية: دار المريخ للنشر، 

، عمـان: دار الثقافــة 1المحـامي  محمـد فـواز المطالقــة، النظـام القـانوني لعقــود اعـداد بـرامج الحاســب اللـي، ط .35
 . 5002نشر والتوزيع، لل

 م. 1222هـ، 1222المرحوم د.محمد كامل مرسي بِك، الأموال، القاهرة: مطبعة الرغائب،  .36
هــ، 1242)نظريـة اللتـزام(، بغـداد: مطبعـة العـاني،  1د. محمود سعد الدين الشريف، شرح القانون المدني، ج .37

 م.1222
، بغـداد: مطبعـة 1مية والتشـريعات المدنيـة العربيـة، جد.مصطفى ابراهيم الزلمي، اللتزامات في الشـريعة السـلا .38

 شركة السعدون للطباعة والنشر والتوزيع المحدودة، بدون ذكر لسنة الطبع. 
، بغــداد: شـركة الخسـاء للطباعـة المحـدودة، 11د.مصطفى ابراهيم الزلمي، أُصول الفقـه فـي نسـيجهِ الجديـد، ط .39

 بدون ذكر لسنة الطبع. 
لمـــي، المنطـــق القـــانوني )قســـم التصـــورات(، بغــــداد: مكتبـــة المرشـــد للطباعـــة والتنضـــيد د.مصـــطفى ابـــراهيم الز  .41

 اللكتروني، بدون ذكر لسنة الطبع. 
ــلَة علــى نصــوص  .41 الســتاذ مصــطفى احمــد الزرقــا، الفعــل الضــار والضــمان فيــه )دراســة وصــياغة قانونيــة مُؤَصَّ

هــ، 1202، دمشـق: دار القلـم، 1ني الردنـي(، طالشريعة السلامية وفقهها انطلاقاً من نصـوص القـانون المـد
 م.1211

موفق حماد عبد، الحمايـة المدنيـة للمسـتهلك فـي عقـود الخدمـة اللكترونيـة، اطروحـة دكتـوراه، كليـة الحقـوق،  .42
 م. 5002هـ، 1220جامعة النهرين، 

(، ال .43 ـــاب المرحـــوم منيـــر القاضـــي، ملتقـــى البحـــرين )الشـــرح المـــوجز للقـــانون المـــدني العِراقـــيَّ مجلـــد الأول )الب
 . 1225-1221التمهيدي ونظرية اللتزام العامة(، بغـداد: مطبعة العاني، 

المرحوم منير القاضي، محاضرات في القانون المدني العِراقيَّ )مصادر اللتزام غيـر العقديـة والوصـاف المعدلـة  .44
 .1222لآثار اللتزام(، القاهرة: معهد الدراسات العربية العالية، 
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، بيـــروت: منشـــورات الحلبـــي الحقوقيـــة، 1يم مغبغـــب، حمايـــة بـــرامج الكومبيـــوتر )الســـاليب والثغـــرات(، طد.نعـــ .45
5005. 

د.نــوري حمــد خــاطر، شــرح قواعــد الملكيــة الفكريــة )الملكيــة الصــناعية( )دراســة مقارنــة بــين القــانون الردنــي  .46
(، ط  . 5002، عمان: دار وائل للنشر، 1والمارتي والفِرنسيَّ

 البحوث -ثانياً 
 .www.justice.gov.maأ.بُشرى النية، برامج الحاسوب وقواعد الملكية الصناعية: تناغم ام تنافر؟   .1
د. جاسم لفته سلمان العبودي، حول المداخلات في احداث الضرر تقصيراً )دراسة مقارنة بين القانون  .5

(، بحث منشور في مجلة العلوم القانونية، كلية القانون، جامعة بغداد، المجلد الوضعي والفقه السلامي
 .5000-1222الخامس عشر، العددان الول والثاني، 

، بحث  .2 د. جليل حسن الساعدي، ملاحظات في نصوص المسؤولية التقصيرية في القانون المدني العِراقيَّ
جامعة بغداد، المجلد الخامس عشر، العددان الول والثاني، منشور في مجلة العلوم القانونية، كلية القانون، 

1222-5000 . 
د.صبري حمد خاطر، فكرة المعيار في تأسيس نظام المسؤولية العقدية )دراسة تحليلية مقارنة في القانون  .2

، هـ1252المدني البحريني(، مجلة الحقوق، كُلية الحقوق، جامعة البحرين، المجلد الخامس، العدد الأول، 
 م. 5001

د. صلاح الدين الناهي، الملكية المعنوية من الوجهتين العِراقيَّة والموازنة، مجلة القضاء، العددان الول  .2
 .1221والثاني، نقابة المحامين العِراقيَّين، 

المهندس عارف الطرابيشي، مستجدات حقوق الملكية الفكرية في تقانات المعلومات وصناعة البرمجيات  .5
 .www.barasy.comالموقع السوري للاستشارات والدراسات القانونية الحاسوبية، 

د. علي عبد القادر القهوجي، الحماية الجنائية للكيان المعنوي للحاسب اللي، المؤتمر العلمي الول حول  .4
القانون الجنائي(، دبي، المارات العربية )محور  1الجوانب القانونية والمنية للعمليات اللكترونية، ج

 . 5002ابريل  51-55المتحدة، 
لواء د. فؤاد جمال عبدالقادر، التطور التشريعي لحماية البرمجيات مع اشارة خاصة لمصر، البوابة القانونية،  .1

 .www.tashreat.comشركة خدمات المعلومات التشريعية ومعلومات التنمية، 
د. فايز عبدالله الكندري، الحماية المدنية لبرامج الحاسب اللي في القانون الكويتي، مؤتمر القانون  .2

 . 5002، 2والكومبيوتر والنترنيت، كلية الشريعة والقانون، جامعة المارات العربية المتحدة، المجلد الثاني، ط
  www.kenananonline.comلحاسوب، كنانة اونلاين القاضي محمد حته، المصنفات الرقمية ل .10
د. محمد حسني عباس، الملكية الصناعية او طريق انتقال الدول النامية الى عصر التكنولوجيا، المنطمة  .11

 .1254العالمية للملكية الفكرية، جنيف، 

http://www.justice.gov.ma/
http://www.barasy.com/
http://www.tashreat.com/
http://www.kenananonline.com/
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عقدية اللكترونية )الخطأ العقدي اللكتروني(، مجلة المؤتمر د. محمد حسين منصور، المسؤولية ال  .15
)محور المعاملات المدنية(، دبي،  5العلمي الول حول الجوانب القانونية والمنية للعمليات اللكترونية، ج

 . 5002ابريل  51-55المارات العربية المتحدة المنعقد للفترة من 
ين التكييف القانوني والطبيعة القانونية في تحديد تطبيق القانون د. محمد سليمان الحمد، اهمية الفرق ب .12

، السنة التاسعة، 50، العدد 1المختص، مجلة الرافدين للحقوق، كلية القانون، جامعة الموصل، المجلد 
 م.5002 ،هجرية1252

ؤتمر د. مصطفى محمد عرجاوي، الحماية المدنية لبرامج الكومبيوتر في القوانين الوضعية، بحوث م .12
، كلية الشريعة والقانون، جامعة المارات 5000مايو/ 2-1القانون والكومبيوتر والنترنت المنعقد للفترة من 

 .5002، 2العربية المتحدة، المجلد الثاني، ط
أ.د.نبيلة اسماعيل رسلان، التأمين في مجال المعلوماتية والشبكات، مؤتمر القانون والكومبيوتر  .12

 .5002، 2شريعة والقانون، جامعة المارات العربية المتحدة، المجلد الثالث، طوالنترنيت، كلية ال
د.نزيه محمد الصادق المهدي، الحماية المدنية لبرامج الكومبيوتر، بحوث مؤتمر القانون والكومبيوتر  .15

م، المجلد 5000/مايو 2-1والنترنيت، كلية الشريعة والقانون، جامعة المارات العربية المتحدة، للفترة من 
 .5002، 2الثاني، ط
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 صور عيب النحراف في استعمال السلطة
 " دراسة تطبيقية مقارنة بين التشريع و القضاء في العراق "

 
 م.م.أريج طالب كاظم
 م.م. اسيل عامر حمود

 جامعة النبار / كلية القانون   الفلوجة   
  

Aabstruct 
 The complexity of administrative work, and the complexity of relations 
between the administration and personnel, and the multiplicity of 
administrative decisions and diversity, and the means used in 
administrative work in general, and technology including, in particular, 
became the abuse of power and diversion of public interest, of the 
manifestations and basic features of modern management. As is known, as 
a work of administrative decisions issued by the administrative department 
of the hand, the most important means used by the administration to carry 
out the tasks entrusted to it, for the purposes of the public interest. 
 In many cases, the Administration of administrative decisions through 
the discretionary powers enjoyed by, the use of these management powers 
granted to them under the laws and regulations to deviate the public 
interest, in order to achieve personal gains, and posing this act ultimately 
abuse and perversion of utmost administrative decision for the public 
interest, It shows a defect deviation power. This is the drawback of more 
defects common and most dangerous is also the distinctive character of 
many departments and businesses that come to her, which is one of the 
hidden defects associated with the psychology of the source of the 
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administrative decision in many cases, where cover administration it 
through the legalization of the rest of the elements of its decision. 
 In front of all of this, either the corruption that is branded by the 
administration, and in particular the administration in the Third World, and 
the persistent attempts to keep it away from places of corruption, had to be 
requiring the administration to the rules and legislative provisions about 
individual rights and freedoms for its deviation and domination, with the 
availability of judicial review challenge of the deviation. 

 المقدمة
تعدُ القرارات الإدارية باعتبارها عملًا قانونياً صادراً من جانب واحد هو الإدارة، من أهم الوسائل  

التي تستخدمها للقيام بالمهام الموكولة اليها وهو تحقيق المصلحة العامة، ولما كان لكل قرار هدف او 
ر الإداري مُستخدماً في ذلك سلطتهِ لتحقيق الهدف المحدد لهُ قانوناً غاية يسعى الى تحقيقها مُصدر القرا

وهو النتيجة النهائية للقرار، فإذا ما انحاد عن تحقيق المصلحة العامة التي اصدر القرار لأجلها مستخدماً 
يدة بذلك سلطته التقديرية التي تمتع بها بموجب القوانين والأنظمة وحقق مأرب شخصية ومنافع لغيره بع

عن المصلحة العامة، عُدَ هذا التصرف في النهاية انحراف بغاية القرار الإداري ومن ثم شاب قراره عدم 
 المشروعية وكان حقيقياً بالإلغاء.

إن حقيقة أهمية البحث في عيب النحراف في استعمال السلطة، انهُ يتصل بركن الغاية في القرار  
وب الأخرى، كونه أكثر حساسية ودقة، لأنه يتمتع بطابع متميز فهو الإداري وهو يعتبر من أهم واخطر العي

من العيوب الخفية المستترة المرتبطة بنفسية مصدر القرار الإداري حيث تتستر الدارة عليه من خلال 
إضفاء صفة المشروعية على بقية عناصر القرار الأخرى، وهذا الأمر سيقتضي من القاضي التغلغل 

لى الإغراض الخفية التي يستهدفها رجل الإدارة من جراء تصرفه، وهو المفترض فيه أن برقابته للوصول ا
يسعى الى تحقيق المصلحة العامة، حيث تنصب رقابة القضاء في هذه الحالة على نفسية وذاتية مصدر 

 .(1)القرار ومقاصده و نواياه و هي أمور من الصعب التحقق منها
بحث في هذا الموضوع لأننا نرى ان هذا العيب ل يثيره القاضي من وأمام هذا كله رأينا اختيار ال 

تلقاء نفسه وانما من خلال الدفع من قبل صاحب المصلحة بهذا العيب الذي يشوب القرار الداري وبسبب 
انتشار الفساد في الإدارات ألن وعلى وجه الخصوص إدارات العالم الثالث والتي من بينها العراق، 

الصور التي يظهر بها عيب النحراف في استعمال السلطة، ليكون القارئ لهذا البحث على  سنحاول بيان
علم بها، وبكثرة الطرق التي تسلكها الإدارة لتنحرف بسلطتها عن المصلحة العامة من خلال القرارات التي 
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ولين في الأول سنذكرها في البحث عن عيب النحراف، وعليه سنقوم بتقسيم هذا البحث الى مبحثين متنا
 ،منه ؛ تعريف عيب النحراف بالسلطة، أما في المبحث الثاني ؛ فسنبحث صور عيب النحراف بالسلطة
 ،ونورد في خاتمة هذا البحث اهم ما توصلنا اليه من النتائج والمقترحات التي تعلقت بموضوع الدراسة

 .والتي نرى في الأخذ بها فائدة علمية و عملية
 المبحث  الأول

 لتعريف بعيب النحراف في استعمال السلطةا
لتعريف عيب النحراف، يجب علينا تقسيم هذا المبحث الى المطالب الخمسة التية باحثين في  

المطلب الول : تحديد مفهوم ركن الغرض في القرار الداري، اما في المطلب الثاني : فسنتناول، السلطة 
اري، يليه في المطلب الثالث : سنبين مفهوم تعريف عيب النحراف التقديرية لعنصر الغرض في القرار الد

باستعمال السلطة ثم في المطلب الرابع : طبيعة عيب النحراف بالسلطة واخيراً سنتناول في المطلب 
 .الخامس : العلاقة بين السلطة التقديرية للادارة وعيب النحراف بالسلطة

 لإداريركن الغرض في القرار ا:  المطلب الول
لكل سلطة هدف عام وخاص تعمل على تحقيقه، ويكون بمثابة النتيجة النهائية لنشاطها الإداري،  

ذلك النشاط الذي يجد أساسه الشرعي في تحقيقه لإغراضه القانونية المطلوبة المتمثلة بالمصلحة العامة 
ة التي غالباً ما تمارس بواسطتها ورعايتها، ولما كان القرار الإداري هو وسيلة السلطة الإدارية القانوني

 .(5)نشاطها الإداري 
فأن الغرض من القرار كنتيجة منطقية لتلك الحقيقة القانونية ل يمكن أن يكون ال المصلحة العامة  

او احد مظاهرها، وعليه فلقد عرف بعض الفقه القرار الإداري بأنه )إفصاح الدارة عن إرادتها المنفردة 
والأنظمة بقصد إحداث اثر قانوني ابتغاءً للمصلحة العامة، او هو عمل قانوني نهائي  بمقتضى القوانين

صادر بالإرادة المنفردة والملزمة للإدارة بما لها من سلطة بمقتضى القوانين والأنظمة بقصد إنشاء مركز 
 (2) .لحة العامة (قانوني معين او تعديله او إلغائه حين يكون ذلك ممكناً وجائزاً قانوناً ابتغاءً للمص

نما غاية القرار هي   من هذا يبدو أن هدف القرار الإداري ليس المصلحة العامة بشكل محدد، وا 
  .الهدف الذي يسعى من خلاله مصدر القرار الإداري الى تحقيق المصلحة العامة

عليه، وهو ما فالغاية إذن تختلف عن النتيجة المباشرة للقرار الإداري او الأثر القانوني المترتب  
يسمى بمحل القرار الإداري فليس الهدف مثلًا من أنظمة المرور هو الحد من حريات الفراد بتنظيم 
نما هو المحافظة على النظام العام ذلك إن السلطات التي  سلوكهم لحد معين ـ وهو الثر القانوني ـ وا 

اما الجانب الخر من الفقه فقد اتجه الى  ،(2)تتمتع بها الدارة ليست ال وسائل لتحقيق المصلحة العامة 
تعريف ركن الغاية من القرار الداري بالتي )هو النتيجة النهائية التي يسعى لتحقيقها رجل الدارة او جهة 
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أي ان الغرض ـ النتيجة النهائية التي يسعى رجل الدارة الى تحقيقها عن  .الدارة  من وراء إصدار قرارها
، أي انه جعل الغاية من القرار الداري مرتبطة بالأثر (2)شر ) المحل ( المتولد عن عمله طريق الثر المبا

القانوني له وهو )المحل( و اذا كانت فكرة الغاية من اتخاذ القرار الإداري مرتبطة بمحله فأن هنالك أيضا 
رة الى السعي نحو علاقة ارتباط بين السبب والغرض من اتخاذ القرار، فقيام سبب معين يؤدي بالضرو 

تحقيق غرض معين، فإذا كان السبب يمثل الجانب المادي من اتخاذ القرار بحيث يتم بمعزل عن إرادة 
رجل الإدارة، فأن الغرض يمثل الجانب الشخصي منه، أي انه يمثل الحالة النفسية لرجل الدارة عند اتخاذه 

، اما من حيث وجوده (5)رار والمصلحة العامة أي ان هناك ترابط بين مشروعية الهدف من الق .لقرار ما
وتقييمه، فلو استهدفت الدارة من العقوبة التأديبية غرضاً أخر غير غرضها القانوني، كأن يكون الغرض 
من ورائها النتقام ليس ال، فأن ذلك يعني إن الإدارة اعتمدت لقرارها سبباً معدوماً او سبباً موجوداً ولكنها 

 .(4)خطورته  بالغت في تقييم
غير ان هذا الرتباط قد ل يقوم دائماً بين السبب والغرض، فقد يكون هناك خطأ في تقييم السبب  

فقرار إعلان المنفعة  .وتقدير قيامه ومع ذلك يكون مصدر القرار الإداري قد استهدف غرضه القانوني
التي أدت الى إعلان المنفعة العامة العامة في موقع نزع ملكيته، قد يشوبه عيب في تقدير قيمة الوقائع 

ومع ذلك يكون غرض القرار صحيحاً من حيث ان الدارة لم تستهدف غرضاً ذاتياً، ولكن على الرغم من 
اذ ان السبب  .الرتباط بين السبب والغرض ال انه ولشك في انهما متميزان ومختلفان من حيث الجوهر

السابق على اتخاذ القرار، اما الغرض فيشكل العنصر النفسي  من القرار الداري يشكل العنصر الموضوعي
 .(1)والتالي لتخاذه القرار 

 السلطة التقديرية لعنصر الغرض في القرار الداري: المطلب الثاني
ذهب اغلب الكتاب والمؤلفين في فقه القانون الإداري الى انه ليست هناك في القرار الإداري أية  

ار الغرض من قبل رجل الإدارة المختص، لن القرار الإداري يجب ان يستهدف سلطة تقديرية في اختي
الغرض المنصوص عليه قانوناً، وفي الحالة التي يغفل فيها النص القانوني تخصيص هدف معين لكل قرار 
على حدة، ل يكون لرجل الإدارة المختص الحرية في اختيار أي غرض يشاء دون تقييد، بل عليه اختيار 

ل شاب القرار عيب النحراف الغ رض الذي ل يخرج بأي حال عن استهداف تحقيق المصلحة العامة وا 
 .بالسلطة

ومن الفقه من ذهب الى القول )ان أساس نظرية النحراف بالسلطة يقوم على ان تحديد غرض  
 السلطة العمل الإداري، هو عمل المشرع ل رجل الإدارة وانه بذلك يدخل ضمن السلطة المحدودة ل

، وترتيباً على ذلك نقول ان كل قرار إداري لبد ان يكون مستهدفاً لغرض معين، او على الأقل (2)التقديرية(
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يهدف الى تحقيق المصلحة العامة في غياب التحديد الدقيق للغرض المعين، أي انه يعني عدم العتراف 
 .(10)د بفكرة المصلحة العامةبوجود سلطة تقديرية للإدارة، باعتبار ان سلطة الدارة مقي

وبهذا الصدد نقول ان القاعدة القانونية عادةً ما تتخذ ثلاث صور أساسية من حيث تحديدها  
للغرض من القرار الإداري بحيث يكون اختصاص الدارة مقيد، او تنص على الإغراض بصورة عرضية 

ذلك اعتمادا على الجهة المنوط بها وعامة مما يعطي للمشرع بهذا الصدد المجال للسلطة التقديرية و 
تحقيق تلك الإغراض ولأهمية الصلاحيات التي تمارسها، وكله ضمن اطار المصلحة العامة، اما الصورة 
الثالثة فتتمثل في إن النص القانوني يمنح الإدارة صلاحيات تقديرية واسعة بمعنى أن يكون لرجل الإدارة 

، وكما (11)جيهها لأي هدف يشاء ضمن نطاق المصلحة العامةالحرية في استغلال هذه الصلاحيات وتو 
هو معروف إن أي قرار الداري يقوم على خمسة أركان اساسية هي الختصاص، والشكل، والسبب، 
والغاية، والمحل. فبالنسبة لركني الشكل والختصاص فالإدارة ل تتمتع بأي سلطة تقديرية، بل دائماً مقيدة 

الجهة المختصة بإصدار القرار وعليه فأن الدارة ل تملك الخروج عن حدود ذلك ان القانون يحدد 
فإذا ما صدر القرار الداري من جهة غير مختصة بإصداره قانوناً كان قرارها  .الختصاص المحدد قانوناً 

أتباع كذلك بالنسبة للشكل والإجراءات فالدارة ملزمة ب .مشوباً بعيب عدم الختصاص ومن ثم يكون باطلاً 
الشكليات المحددة قانوناً عند إصدارها لقرارها فوجود السلطة التقديرية للإدارة ل يعفيها من اللتزام 
بالقواعد الشكلية، اما فيما يتعلق بركني السبب والمحل فجد ان الدارة ل تتمتع بخصوصهما بصلاحيات 

خصوصه بصلاحيات تقديرية فهي عادةً تقديرية وكذلك فيما يتعلق بركن الغرض فأن الدارة ل تتمتع ب
مقيدة بقيد المصلحة العامة ـ كما سبق ان قلناـ ولكن هناك من الفقه من يذهب الى القول ان اختصاص 
الدارة ل يكون مقيداً بالنسبة للغرض ال في حالة تخصيص الهداف، وقد يتم هذا التخصيص من قبل 

ذلك فأن السلطات الإدارية أمامها من الأغراض عدداً يقل فيما عدا  .المشرع نفسه او عن طريق القضاء
او يكثر بحسب الأحوال، فقد تتمتع الإدارة بسلطة تقديرية في اختيار غرض من عدة أغراض معينة 
ومحددة ضمن المصلحة العامة، وقد تتمتع الدارة باختصاصات معينة دون ان يحدد لها غرض معين او 

ن مع ذلك خاضعة للقيد العام من عدم ممارسة اختصاصاتها لتحقيق عدة اغراض معينة، ولكنها تكو
أغراض شخصية او سياسية او دينية وفي هذه الحالة تكون متمتعة بحرية واسعة للاختيار بين عدة 

 .(15)أغراض
فإذا ما انحرفت الدارة عن الغرض من اتخاذ القرار الداري انحرفت بذلك بالسلطة الممنوحة لها وهنا 

رقابة النحراف بالسلطة لن مصدر القرار استهدف غرضاً مغايراً للغرض الذي من اجله منحت  ستثار
 .(12)الإدارة صلاحية إصداره 
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ان هذا التقييد في ركن الغرض من القرار الإداري، ل ينفي تماماً العلاقة بينه وبين السلطة التقديرية  
دراك هذه الحقيقة، هي حقيقة للادارة، ومن ثم العلاقة بينها وبين عيب النحر  اف باستعمال السلطة وا 

الصلة بين الغرض والسلطة التقديرية هي ان بعض الكتاب يدخلون في تعريفاتهم النحراف بالسلطة بفكرة 
 .(12)السلطة التقديرية 

 تعريف مصطلح عيب النحراف في استعمال السلطة: المطلب الثالث 
نجد المصطلحات القانونية المتداولة في هذا  (15)والعربي الى جانبه  (12)بالرجوع الى الفقه الفرنسي  

ساءة استعمال السلطة او التعسف في استعمال السلطة،  الصدد هي تجاوز السلطة، والنحراف بالسلطة وا 
وبالعودة الى هذه المصطلحات والإشكاليات التي تثيرها، من حيث صحتها فيما يتعلق بإطلاقها على العيب 

يصيب الغاية في القرار الإداري، فنقول فيما يتعلق بمصطلح تجاوز السلطة انه دللة على العيوب الذي 
التي تصيب القرار الإداري، اي بمعنى دللة على أوجه الإلغاء بشكل عام وهي : عيب عدم الختصاص، 

شكل أساسي أي يقصد به ب.عيب الشكل والإجراءات، عيب السبب، عيب المحل، و اخيراً عيب الغاية
 .(14)الدعوى المرفوعة امام محاكم القضاء الإداري لإلغاء القرارات الدارية غير المشروعة 

اما فيما يتعلق بالمصطلحين الأخيرين ــ النحراف بالسلطة و إساءة او التعسف في استعمال  
الذي يصيب الغاية ( أي هو العيب  (Abus des droitالسلطة ــ فيقتصرا على التعبير المقابل الفرنسي

في القرار الإداري، وفي المقابل حاول جانب من الفقه التمييز بين هذين المصطلحين بالقول )ل يقصد 
بعيب النحراف مجرد استهداف أغراض ل تتعلق بالصالح العام و انما يقصد به ايضاً ـ وهذا هو الغالب ـ 

رض على التسمية الأخيرة لأنها تجعل العيب أن يخرج رجل الإدارة عن قاعدة تخصيص الأهداف( ثم يعت
مقصوراً على الحالة الأولى دون الثانية في حين أن معظم حالت النحراف، هي تلك التي تجانب الإدارة 

وكثيراً ما تكون الإدارة فيها حسنة النية، لن المعول عليه في عيب  .فيها قاعدة تخصيص الهداف
تسعى اليه الدارة ـ حسنت او اساءت نيتها ـ والهدف الذي خصصه النحراف ال يتطابق الهدف الذي 
  .القانون لممارسة السلطة التقديرية

واذا كان عمل القاضي يقوم على مناقشة البواعث والدوافع، ومن ثم يتصف بالشخصية، فأن هذا  
 .(11) الجانب من عمله هو موضوعي بحت

المعدل، نجد انه نص  1242لسنة  52الدولة رقم وفي العراق، وبالرجوع الى قانون مجلس شورى  
( ) رابعاً : تقدم هيئة الرئاسة في المجلس كل ستة اشهر وكلما رأت ذلك الى 2على هذا العيب في المادة )

ديون الرئاسة تقريراً متضمناً ما أظهرته الحكام والبحوث من نقص في التشريع القائم او غموض فيه او 
ان يتضمن المر او القرار، خطأ في   -2ـ هـ ( )...  4لسلطة...( كذلك المادة )حالت إساءة استعمال ا

تطبيق القوانين او النظمة او التعليمات او في تفسيرها او فيه إساءة او التعسف في استعمال 
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السلطة...(، من هذه النصوص يتضح لنا ان القانون العراقي اتجه الى استعمال مصطلح التعسف او 
 .تعمال السلطة كمرادف لمصطلح النحراف في استعمال السلطةإساءة اس

وواضح ذلك من القرارات الصادرة من مجلس شورى الدولة، ففي قرار لمجلس شورى الدولة يصادق  
فيه على قرار مجلس النضباط العام )... وحيث ان نقل المميز الى مركز التدريب المهني في الوزيرية 

صلحة العمل الذي قدرته الوزارة وفقاً لما ظهر لها من إجراءات التحقيق بشأن كان بناءً على مقتضيات م
شكوى المميز ورفقائه وان هذا النقل لم يغير من عنوان وظيفته ولم يلحق به ضررا ماديا ولم يكن تعسفاً 

 .(12)في استعمال السلطة، وجاء بناءً على مقتضيات حاجة المراكز الأخرى ( 
العراقي بين نية الدارة الحسنة والسيئة في استعمال السلطة التقديرية الممنوحة وكذلك ميز القضاء  

نما يكون استعمالها للسلطة التقديرية لغرض تحقق  .لها والتي يجب ان ل تلحق ضرراً بالموظف وا 
المصلحة العامة، وتبين ذلك في قرار لمجلس شورى الدولة يصادق فيه على قرار مجلس النضباط العام 

...القرار المتضمن نقل المميز عليه من مقر عمله في محافظة بغداد الى محافظة صلاح الدين ولصعوبة )
تطبيق هذا الآمر لستحالته من حيث الإقامة والمعيشة والنواحي المنية في ظل الظروف الحالية التي 

ان الإدارة ملزمة بتطبيق تلك تعيشها المنطقة المنقول اليها رغم ان النقل سلطة تقديرية بيد الدارة ال 
السلطة بما ل يلحق ضرراً بالموظف، وحيث ان هذا النقل قد الحق ضرراً بالمميز عليه ولم يستند الى 

، من هنا يتضح ان المشرع والقضاء اختارا (50)..(.اسباب معتبرة لذلك يعد تعسفاً في استعمال السلطة
 .العيب الذي يصيب ركن الغاية في القرار الداري مصطلح التعسف في استعال السلطة، للدللة على

اما الفقه فنجد ان الغالبية العظمى منهم استعمل مصطلح عيب النحراف بالسلطة في تعريفاتهم،  
حيث عرفه البعض منهم بأنه )هو انحراف جهة الإدارة بالسلطة الممنوحة لها عن هدفها المقرر ابتغاء 

، وقد عرفه بعض الفقه الفرنسي بأنه )ترتكب الدارة (51)ب قانوناً (هدف أخر غير مشروع او غير مطلو 
عيب النحراف حينما تستعمل سلطتها لتحقيق أغراض غير التي حددها المشرع لهذه السلطات( كذلك 
عرفه الفقه الفرنسي هوريو )ترتكب السلطة الدارية عيب النحراف حين تتخذ قراراً يدخل في 

يه الشكل المقرر وغير مجانبة فيه لحرفية القانون، مدفوعة بأغراض اخرى غير اختصاصاتها، مراعية ف
التي من اجلها منحت سلطتها، أي لغرض اخر غير حماية المصلحة العامة، وغير المرفق الموضوع تحت 

 .(55)إشرافها(
ق غرض هذا وقد عرفه بعض الفقه العربي بأنه ) هو استعمال رجل الإدارة سلطته التقديرية لتحقي 

غير معترف له به ( ـ ذكرنا التعريف سابقاً ـ ونحن نرى انه من ادق التعريفات التي قيلت عن عيب 
النحراف كونه أشار الى السلطة التقديرية التي تمتلكها الدارة والتي من خلالها تحقق غرض غير معترف 

ف السلطة او إساءة استعمال السلطة وعرفه الدكتور ماجد راغب الحلو بأنه ) عيب الغاية او انحرا .لها به
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ـ كما أطلقت عليه قوانين المجلس المتعاقبة ـ هو ان يمارس مُصدر القرار السلطة التي خولها له 
 .(52)القانون،في تحقيق أهداف غير التي حددها له(

عندما اما الفقه العراقي فقد عرفه البعض بأنه )عيباً يصيب مقاصد رجل الدارة الذي يصدر القرار،  
، وكذلك عرف بأنه (52) تكون مقاصده هذه مخالفة للغرض الذي حدده القانون او الذي يتفق مع القانون(

)يظهر عيب النحراف بالسلطة في حالة اصدرا السلطة الدارية لقرار إداري يدخل في اختصاصها ولكنها 
ي ذكرناها نقول ان عيب النحراف ، من هذه التعريفات الت(52) تصدره لهدف اخر غير الذي حدده القانون(

في استعمال السلطة هو الأصح والأقرب للعيب الذي يصيب ركن الغاية في القرار الإداري ومن ثم انحراف 
القرار الإداري بغايته عن المصلحة العامة، ونحن نرى انه كان من الأولى بالمشرع العراقي والقضاء ان 

في استعمال مصطلح عيب ( 55) اليه الفقه والقضاء العربي أيضايسلك ما سلكه الفقه العراقي وما اتجه 
النحراف بالسلطة للعيب الذي يصيب ركن الغرض في القرار الداري، ونحن نفضل هذا المصطلح بدلً من 
إساءة استعمال السلطة او التعسف في استعمال السلطة، ذلك لنه عيب النحراف أوسع من إساءة 

ا أردنا التمييز بين كون مُصدر القرار قد جانب المصلحة العامة بشكل تام، او خالف استعمال السلطة اذا م
قاعدة تخصيص الهداف في الوقت نفسه فنكون امام إساءة استعمال السلطة في الحالة الولى، وانحراف 

رار، اما بالسلطة في كلا الحالتين، وكذلك نجد ان اساءة استعمال السلطة عيب يرتبط بسوء نية مصدر الق
 .النحراف بالسلطة فيرتبط بإرادة مصدر القرار سواء كانت )حسنة ام سيئة (

اما بالنسبة للانحراف بالسلطة والتعسف في استعمال السلطة، فأننا نرى ان النحراف يمثل ممارسة  
فرد  الإدارة لسلطتها التقديرية لتحقيق غرض غير معترف له به، اما التعسف فيظهر في حالة استعمال

لحقه استعمالً تعسفياً، فالفرد هنا هو صاحب حق ولكنه يستعمل هذا الحق في طريق تضفي عليه صفة 
 .(54)التعسف 

وتأسيساً على ما قلناه نرى ان عيب النحراف يظهر عند انحراف القرار الداري بغايته عن المصلحة 
اعتبار ان الدارة تسيء استعمال  العامة سواء بشكل كلي او انتهاكه لقاعدة تخصيص الهداف، على

سلطتها بقصد، او تسيء بعض الإجراءات القانونية التي لبد ان تتبعها لإصدار قرارها او تقوم بإهمال 
 .بعضها لتنحرف بغاية قرارها عن المصلحة العامة

 طبيعة عيب النحراف في استعمال السلطة: المطلب الرابع 
لسلطة يظهر عندما تتوجه ارادة مصدر القرار للخروج عن روح ذكرنا سابقاً ان عيب النحراف با 

القانون وأهدافه، ومن ثم تسخير السلطة او استغلالها لتحقيق مأرب بعيدة عن المصلحة العامة، على 
نما هي وسائل متوافرة بين يدي  اعتبار ان القواعد القانونية وما تفرضه من أحكام ليست غاية بحد ذاتها وا 

 .(51)يق المصلحة العامة الإدارة لتحق
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ويعتبر عيب النحراف بالسلطة من أدق العيوب التي تصيب القرار الإداري وأخطرها، ذلك انه يتعلق  
بمظهر القرار ومدى موافقة عناصره للقانون، كما انه ل يتصل بالوقائع او الظروف التي استند اليها، بل 

ة، ولهذا فأنه يتميز عن غيره من العيوب التي تصيب انه عيب يتصل بنية مصدر القرار ودوافعه الشخصي
القرار الإداري بأنه يفترض بحثاً في نوايا مصدر القرار واستقصاء للباعث او الهدف الذي يرمي اليه متخذ 
القرار. و تأسيساً على ذلك فأن الرقابة القضائية هي رقابة فيما وراء القرار المتخذ، حيث تعتبر رقابة 

وضوعية على اعتبار انها ل تنصب هنا على القانون ومن انصار هذا الرأي الفقيه شخصية وليست م
الفرنسي دي لوبادير والفقيه العربي محمد كامل ليله حيث يقول )ان رقابة القاضي للغاية تعتبر رقابة 

 . (52) حساسة وتعتبر القمة ـ أي القاضي ـ يتدخل في نوايا وبواعث مصدر القرار ويعمل على تقديرها(
اما الفقيه ) هوريو ( فقد ذهب الى القول ان الرقابة على عيب النحراف في استعمال السلطة  

ليست رقابة مشروعية، وانما هي رقابة على أخلاقيات مصدر القرار أي ان يبحث القاضي الإداري في سوء 
الإداري هي عنصر من عناصر نية مصدر القرار، ال ان هذا الرأي ل يمكن قبوله كون ان الغاية من القرار 

مشروعيته، على اعتبار ان التطبيق الصحيح للقاعدة القانونية يتوقف عليه تحقيق القرار الداري 
، كما ان هذا العيب يأخذ به بعين العتبار دون الأخذ بنية مصدر القرار سواء أكانت (20)للمصلحة العامة 

 .انحرف عن الصالح العام حسنة ام سيئة على اعتبار ان القرار الإداري قد
اما رأي الفريق الخر من الفقه، فأنهم ل ينفون ان الغاية تحتوي على عناصر موضوعية، وذهب  

الى التخفيف من الفكرة الذاتية او الشخصية للغرض من القرار الداري وعيوبها من حيث صعوبة الرقابة 
ن الفكرتين للغرض من القرار الإداري فكرة للغرض ، يتلخص هذا الرأي في ان التمييز بي(21)عليها ذاتياً 

فالفكرة الشخصية تتمثل في رغبة رجل الدارة الخاصة فيسخر القرار  ،شخصية، وفكرة اخرى موضوعية
الداري للوصول اليها، اما الغرض الموضوعي، فهو الذي يحققه القرار ذاتياً بقوة الأشياء بالستقلال عن 

ر، أي ان هناك علاقة بين سبب القرار وغرضهِ لأنهما مقيدان ومحددان للإدارة، أفكار ورغبات مصدر القرا
ال انه بالرغم من ذلك فان القرار ينبغي ان يحقق ( 25)هنا ستكون رقابة موضوعية وليست شخصية 

أغراضه ذاتياً من خلال توافر سوابق موضوعية على اتخاذه )اسباب(، فالرقابة في الوقت الحاضر تتجه 
للتدليل  (22)ما الى البحث في تحقيق القرار لإغراضه الموضوعية ابتداءً. واستشهد فقهاء هذا القولدائ

على صحة رأيهم بأحكام مجلس الدولة الفرنسي الذي لم يضع في اعتباره الغرض الموضوعي وانما كان 
جال تطبيق القانون بحثه في السبب وصحة تكييفه القانوني وذلك لمعرفة ما اذا كان الإجراء يدخل في م

كما ان مجلس الدولة ذهب من ناحية أخرى في أحكامه الى انه اذا لم يكن القرار قد استهدف الغرض 
الذي صدر من اجله فان ذلك يكفي لتحقيق النحراف بالسلطة )البحث في الغاية الشخصية( وعلى ذلك 

 .ي الغاية الشخصيةة اخرى بالبحث ففرقابة المجلس كانت تتصل بسبب القرار، ومن ناحي
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 العلاقة بين السلطة التقديرية للادارة وعيب النحراف في استعمال السلطة: المطلب الخامس
تنبع اهمية النحراف بالسلطة وخطورة عيبه من الناحية القانونية من حيث ارتباطه بغاية القرار  

الخصب لظهور عيب النحراف  الداري في مجال السلطة التقديرية بشكل اساسي، حيث انه يعتبر الحقل
، ومهما يكن مدى السلطة التقديرية الممنوحة للإدارة في مجال (22)بالسلطة، ال انه لبد من التأكيد بأنه

معين يجب عليها ان تقف عند الغرض من القرار الداري، بمعنى ان الغرض من القرار ل يكون محلًا 
 للسلطة التقديرية بأي حال من الحوال.

ا ما اكده القضاء العراقي حيث بين في احكامه ان السلطة التقديرية للادارة تجد حدها الطبيعي وهذ 
في الرقابة على عدم إساءة استعمالها او النحراف بها، اذ يجب ان يكون القرار الداري مستهدفاً الغرض 

النضباط العام جاء فيه المحدد قانوناً، وفي حكم أصدره مجلس شورى الدولة بالمصادقة على قرار مجلس 
)... وجد ان دائرة المدعية سبق ان منحتها كتاب بعدم الممانعة من الشتراك في امتحانات الدراسات 

، وبعد نجاح المدعية في 5005/ 2/2( في 5501العليا في كلية القانون/الجامعة المستنصرية برقم )
م العام، رفضت الدائرة منحها الإجازة الدراسية المتحانات وقبولها في الدراسات العليا الماجستير/القس

وحيث ان المدعي عليه )مدير الدائرة( لم يمانع من اشتراك المدعية بالدراسات العليا و أيّد ان لديها خدمة 
اكثر من عشر سنوات لذلك فأن رفض منحها الإجازة الدراسية بعد ذلك يعتبر تعسفاً، خاصة وان دائرتها 

( من قانون الخدمة 5ف 20ها مستمرة في دراستها... و وفقاً لما شارت اليه المادة )لها علم اليقين بأن
المدنية التي اجازت للوزير المختص منح الموظف الذي اكمل سنتين خدمة فعلية اجازة دراسية وان كان 

ة ل تتمتع ويجب ان نبين هنا ان الدار  (22)ذلك سلطة تقديرية للادارة ال انها مقيدة بعدم التعسف...( 
، اذ (25)بسلطة تقديرية بشكل مطلق فيما يتعلق بحرية الختيار لن هذا المجال، يبقى ضيقاً بطبيعة الحال

ان التصرف من القرار الإداري هو تحقيق المصلحة العامة ولكن ليس بذاتها، وانما بتحقيقها، والإدارة ل 
ين عليها اختيار الهدف الذي يكون اكثر تتمتع بشكل مطلق في اختيار أي هدف من الأهداف،إذ يتع

 .(24)تحقيقاً للصالح العام
ان عيب النحراف بالسلطة ل يتصور التحدث عنه ال حين تتمتع الدارة بقسط من الحرية في  

تقدير إعمالها. بمعنى ان عيب النحراف هو عيب ملازم لفكرة السلطة التقديرية، اما حين تكون الدارة 
، وهذا ما جعل (21)ها مقيداً فأن عيب النحراف ل يمكن ان يثور بل ل يمكن تصوره محددة واختصاص

، على اعتبار ان (22)بعض الفقهاء يذهب الى القول بعدم وجود علاقة بين هذا العيب والختصاص المقيد
لمحدودة مسبقاً، الإدارة تكون ملزمة باتخاذ القرار طبقاً للقانون في حدود اختصاصها ووفقاً لقواعد الشكل ا

 .واستناداً الى أسباب صحيحة مع افتراض ل يقبل العكس بأن القرار استهدف الغاية المحددة له قانوناً 
وعلى العكس يظهر هذا العيب حين تتمتع الدارة بسلطة تقديرية، على اعتبار ان هذه السلطة تعطي لرجل 
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صدار قراره، وحريتهُ في تقدير خطورة بعض الوقائع الإدارة هامشاً من الحرية في اختيار الوقت المناسب لإ
هذا يعني انه ل يمكن محاسبة رجل الإدارة على كيفية  .وأهميتها وما يناسبها من وسائل كلها مشروعة

، (20)استعمال حقه في التقدير ال في نطاق الأهداف التي يسعى لتحقيقها من خلال قراراته التي يتخذها 
له رأي مخالف لذلك، حيث انه ل يستبعد ــ مع تسليمه بأن  (21)ن جانباً من الفقه وفي الوقت نفسه نجد ا

هذا العيب ل يظهر ال في حالة تمتع الدارة بسلطة تقديرية ــ ظهور هذا العيب في حالة السلطة المقيدة 
مقترناً بعيب للإدارة مع تعقيبه بعد ذلك بأن هذا العيب اذا ما ظهر من خلال هذه السلطة، فأنه يكون 

المحل او عيب السبب، ولكن فيما يتعلق بهذا الرأي نجد انه نقل العيب الذي يصيب ركن الغاية الى ركني 
السبب والمحل، على اعتبار ان عيب النحراف، يكون عادةً متصلًا بركني السبب والمحل، وهذا يعني 

عيب المحل او السبب وليس على عيب  بالنتيجة ان القاضي الإداري يمكن ان يلغي القرار مستنداً الى
. واخيراً، ان الذي نريد ذكره هنا هو ان مفهوم مبدأ المشروعية يقوم على ان أي (25)النحراف بالسلطة 

حيث ان التصرف الذي تأتيه الدارة يجب  ،عمل أداري تقوم به الإدارة، لبد ان يكون متطابقاً مع منطوقه
المرعية قانوناً وان يستند الى حالت اما في القانون او في الواقع مع ان يكون وفقاً للقواعد الشكلية 

موافقة اثر هذا التصرف )محله( للقانون، فانه يجب في الوقت نفسه ال يكون الهدف من القرار مغايراً 
 للصالح العام، والآ كان هذا القرار غير مشروع لمجانبته الهدف من المصلحة العامة، ومن ثم يعد باطلاً 
وقابلًا للإلغاء، فالغرض من القرار الداري اذن يجب ان يكون اما ضمن المصلحة العامة بشكل عام، او 
ان يكون محدداً تشريعياً بشكل مسبق، وان تتمتع الدارة بحرية الختيار بين عدة أغراض متوفرة امامها، 

دارة اختيار الهدف الذي يكون أكثر وهذا كله ل يعني انها تتمتع بحرية كاملة بعد ذلك بل يتعين على ال
 .تحقيقاً للمصلحة العامة

 المبحث الثاني
 صور عيب النحراف في استعمال السلطة

ان عيب النحراف بالسلطة، يتمثل بشكل عام ــ كما ذكرنا سابقاً ــ عندما تتوجه ارادة مصدر القرار  
لها لتحقيق مأرب بعيدة عن المصلحة الى الخروج عن روح القانون وأهدافه، وتسخير السلطة واستغلا 

العامة. ويعود ذلك الى ان المصلحة العامة مفهوم فضفاض يمكن ان يستغله رجل الدارة لتحقيق أغراض 
ال ان هذا العيب ل  .شخصية او النتقام من الغير، مما يشكل ابتعاداً عن المصلحة العامة ومجانبة لها

مصدر القرار الداري المصلحة العامة ومع ذلك يوصف القرار  يظهر فقط في هذه الحالت بل قد يحقق
بعدم المشروعية، وهذا ما يحصل عند مجانبة الهدف من القرار الداري بعض الهداف المخصصة 

و تأسيساً على ذلك فأن ركن  ،والمحددة قانوناً وهو ما اصطلح على تسميته بقاعدة )تخصيص الهداف(
   -كون محكوماً بقاعدتين أساسيتين :الغرض من القرار الإداري ي
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أولهما : اذا كان الغرض غير محدد بغرض قانوني معين، فأن عيب النحراف بالسلطة يظهر كلما 
  .استهدف رجل الدارة من إصداره لقراره غرضاً مخالفاً للنظام العام المتمثل )بالمصلحة العامة(

نوناً فأن عيب النحراف بالسلطة يظهر عندما تكون نية ثانيهما : اذا كان الغرض محدد تحديداً خاصاً قا
رجل الدارة قد اتجهت نحو تحقيق أغراض غير الغرض المحدد قانوناً حتى لو كانت تلك الغراض تدخل 

، ولما كان المقصود بصور النحراف بالسلطة الحالت التي يتقمصها هذا (22) ضمن اطار المصلحة العامة
، لذا فأننا سنقوم ببحث هذه الصور وفقاً للمطالب الثلاث التية على التوالي، (22)لية العيب في الحياة العم

مخصصين المطلب الول : لبحث صورة النحراف الكلي بالسلطة عن المصلحة العامة )مجانبة المصلحة 
 العامة(، اما في المطلب الثاني : صورة النحراف بالسلطة عن الهداف المخصصة )قاعدة تخصيص
الهداف(، اما في المطلب الثالث : فسنبحث عيب الإجراءات، إذ اضاف الفقه هذا العيب الى العيبين 

 .السابقين لحقاً 
 صورة النحراف الكلي بالسلطة عن المصلحة العامة: المــطلـــــــب الول

 تعتبر هذه الحالة من صور النحراف في استعمال السلطة التقديرية، من ابشع صور عيب 
النحراف ذلك لن التزام الدارة بتحقيق المصلحة العامة و رعايتها يعتبر من أهم الأسس التي من اجلها 

، على اعتبار انها على تماس مباشر بحقوق المواطنين وحرياتهم، فأذا ما تنكر (22)وجدت تلك السلطة 
" لتحقيق أغراض بعيدة عن رجل الدارة عن تحقيق المصلحة العامة وذلك بأن تتوجه ارادته " قصداً 

 .(25)الصالح العام، كان قراره مشوباً بعيب النحراف بالسلطة
هذا وسنتناول اهم الحالت التي يظهر فيها هذا الغرض من القرار مجانباً للمصلحة العامة في  

عن المصلحة الفروع التية: الفرع الول : انحراف الدارة بنشاطها المرتبط بعلاقاتها بموظفيها وبالغير 
 .العامة. اما في الفرع الثاني : انحراف الإدارة بنشاطها بعلاقاتها بالسلطات الأخرى عن المصلحة العامة

 انحراف الدارة بنشاطها المرتبط بعلاقاتها بموظفيها وبالغير عن المصلحة العامة: الـــفـــرع الول
 :أما في هذا المجال فأننا سوف نتناول صوره وفق ما يلي  

 اولً : استعمال السلطة بقصد النتقام
وهذه أسوأ صور النحراف على الإطلاق، لن السلطات التي منحت لرجل الإدارة لتحقيق المصلحة  

العامة، تستعمل في جلب الذى والشر، فيستعمل رجل الدارة سلطته للإيقاع باعداه، ولإشباع شهوة 
، واكثر ما تكون تطبيقات هذه (24)لشخصية التي تعتريهالنتقام والتشفي استجابة لدعوى الضغائن ا

الصورة في مجال الوظيفة العامة مثالها في مجال فصل الموظفين لأسباب شخصية ففي حكم لمجلس 
الدولة الفرنسي قضى فيه بإلغاء قرار عمدة يصدر عشر قرارات متتالية في خلال عشرة اشهر بوقف احد 

ذلك حالة احد المديرين الذي لم يكد يُعين حتى سارع الى اصدار قرار بفصل ، ك(21)الموظفين بغية النتقام 
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وفي قرارات  .احد الموظفين ونفذ هذا القرار في اليوم التالي لإصداره، كل ذلك قبل ان يتسلم مهام منصبه
للقضاء العراقي نجد ان مجلس شورى الدولة اصدر قراره الذي يصادق فيه على قرار مجلس النضباط 

عام بالغاء قرار )نقل موظف( باعتباره تعسفاً من الدارة باستعمال حقها في النقل والذي نلاحظ فيه ال
الغرض الشخصي نحو النتقام لدى مصدره، حيث اصدرت الدارة قراراً بنقل )المدعى عليه( بدرجة مدير 

اهة في مجلس النواب تدقيق في شركة نفط الجنوب الى شركة مصافي الشمال بسبب تعاونه مع لجنة النز 
 .(22)لمتابعة قضايا الفساد الداري والمالي دون ان يصدر منه أي تقاعس او اهمال في عمله 

وكذلك قرار مجلس شورى الدولة المصادق فيه على قرار مجلس النضباط العام )بإلغاء قرار احالة  
د محافظ واسط الى وزير موظف بعنوان مدير شؤون الفراد في ديوان محافظة واسط بطلب من السي

، كذلك (20)البلديات و الشغال العامة، دون تقديم طلب منه او اكماله السن القانونية للإحالة على التقاعد(
قرار مجلس شورى الدولة المصادق فيه على قرار مجلس النضباط العام والقاضي فيه )بإلغاء نقل 

محافظة صلاح الدين، ولصعوبة تطبيق هذا المر الموظف )المميز عليه( من مقر عمله في بغداد الى 
واستحالته من حيث القامة والمعيشة والنواحي المنية في ظل الظروف التي كانت تعيشها المنطقة 
المنقول اليها، ورغم ان النقل سلطة تقديرية بيد الدائرة ال انها ملزمة بتطبيق تلك السلطة بما ل يلحق 

  (21)ا النقل لم يستند الى اسباب معتبرة لذلك يعد تعسفاً في استعمال السلطة(ضرراً بالموظف، وحيث ان هذ
 ثانياً : استعمال السلطة بقصد تحقيق نفع شخصي :

يحدث كثيراً عند ممارسة رجال الإدارة لختصاصاتهم ان يستغلوا سلطاتهم لتحقيق نفع شخصي، او  
ستعمالها والنحراف بها عن المصلحة العامة، هي بقصد محاباة الغير. ومن السلطات التي تكثر إساءة ا

فمن المعلوم ان رجال الدارة مهمتهم في مجال ــ الضبط الداري ــ الحفاظ على  ،سلطات الضبط الإداري
المن العام، الصحة العامة، والسكينة العامة ولكنهم تحت ستار من هذه الغراض العامة، يسعون احياناً 

سهم او لذويهم مثال ذلك في فرنسا كأن يصدر احد العمد قراراً بتحريم الرقص خلال الى جلب المنافع لأنف
فترات معينة، ويبرره في الظاهر بحجة ان الرقص صرف الشباب من الجنسين عن العمل ولكن أسبابه 
الحقيقة كانت ترجع الى مطعم يعود للعمدة انصرف عنه الشباب الى المحلات التي تهيئ لهم فرصة 

، ان هذه الصورة من صور النحراف ل يعقل ان تكون بواعث رجل الدارة حسنة ذلك لن (25)الرقص
تحقيق الأغراض الشخصية في مجال القانون الداري على طرفي نقيض مع مبدأ حسن النية، ومن المثلة 

 5010/ 1/4بتأريخ  222/5010على ايضاً قيام وزيرة التعليم العالي في الكويت بإصدار القرار رقم 
الذي فيه مخالفة لمبدأ المساواة والعدالة بين اصحاب المراكز المتماثلة، بل حرم هذا القرار أصحاب الحق 
وتم تطبيقه دون مراعاة للمصلحة العامة، وذلك فيما يتعلق بالبعثات الخارجية مع عدم مراعاة اصحاب 

، وكذلك نقل موظف (22)بعثات الخارجية النسب العالية في اختيار المبعوثين للدراسات الجامعية بشأن ال
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الى وزارة اخرى لم يكن الدافع منه سوى فسح المجال لترقيته، ثم اعادته الى وزارته الولى بعد سبعة ايام 
ليشغل الدرجة الرابعة والتي ما كان ليحوزها اصلًا لو لم يتبع معه هذا الجراء، وكالقرار الصادر بإنشاء 

ض من المصلحة العامة سوى تمكين احد الأشخاص من الحصول على وظيفة وظيفة ادارية دون أي غر 
، وفي قرار لمجلس شورى الدولة بين فيه هذه الحالة الذي صادق فيه على قرار مجلس النضباط (22)

العام بالغاء القرار الداري الصادر بقطع راتب الموظف الذي يعمل"حارسا" في معهد الدارة التقني التابع 
التعليم التقني ويشغل احد الدور السكنية التابعة للمعهد، كوسيلة لإرغامه على الخروج من الدار لهيئة 

 .(22)للاستفادة منها في تحقيق نفع شخصي لهُ 
 ثالثاً : استعمال السلطة لإغراض سياسية او دينية

وهذه الصورة  .تحقق هذه الصورة عندما تصدر الدارة قراراً لغاية حزبية بعيدة عن الصالح العام 
تتحقق في الدول التي تتمتع بنظام يقوم على تعدد الأحزاب، حيث يظهر التنافس بين هذه الحزاب على 

فيبرز هنا الغرض السياسي الذي يستهدفه مصدر القرار الداري  .تولي انصارها الوظائف العامة في الدولة
العناصر التي تنتمي الى الأحزاب الخرى الذي ينتمي لحزب سياسي معين، فهذا الخير يحاول ان يبعد 

فمثلًا تظهر هذه الصورة عندما يحاول الوزراء الجدد  .مفضلًا العناصر التي تنتمي الى حزبه السياسي فقط
فيعمدون الى فصل الموظفين الذين يشايعون هذه  .إبعاد أنصار الأحزاب والتي كانت تتولى الحكم سابقاً 

او بإحالتهم الى التقاعد وغير ذلك من الحوال التي تخالف المصلحة العامة  الحزاب ويدينون بالولء لها
، مثال ذلك القرار الصادر بفصل موظف في فرنسا وهو في نفس الوقت عمدة احدى القرى لمجرد منعه (25)

من ممارسة هذه الوظيفة الخيرة، والقرار الصادر بتسريح موظف متقاعد مع الدارة، لأسباب سياسية 
، وفي القضاء المصري نجد امثلة كثيرة في هذا المجال، ففي حكم للمحكمة الدارية العليا الذي تقول (24)

.. فاذا كان من الثابت من ظروف الدعوى وملابسات اصدار قرار صرف المدعي من الخدمة، .فيه )
ئيس الجمهورية المطعون فيه انه صدر بصورة غير عادية تنم عن الخلاف في شانه بين الوزارة وبين ر 

..ومن ثم ... فان هذا يؤيد صدق ما ينعاه المدعي على القرار المذكور من انه صدر بباعث حزبي.وقتذاك
يكون قد صدر مشوباً بعيب اساءة استعمال السلطة، لنحرافه عن الجادة، لصدوره بباعث حزبي ل بغاية 

داري دينياً ومثال ذلك القرار الصادر بإيقاف ، وقد يكون الباعث من اتخاذ القرار ال(21)المصلحة العامة(
مساعدة مدرسة بسبب ما لها من صفة مذهبية معينة، كما الغى مجلس الدولة الفرنسي القرار الصادر من 

 .(22)احد العمد بمنع خروج احد المواكب الدينية الذي اعتبره مظاهرة سياسية ضدهُ 
قضاء يشير فيه الى هذا النوع من صور النحراف في اما في العراق، فأننا لم نعثر على أي قرار لل 

م ول حتى بعد  5002ل قبل سقوط النظام السابق عام  ،استعمال السلطة ــ أي لسباب سياسية ودينية ــ
سقوطه، على الرغم من اننا على علم بإصدار العديد من القرارات الإدارية الخاصة بفصل الموظفين 
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بدوره يجعلنا نوجه أصابع اللوم للقضاء العراقي لأنه لم يجرؤ على إبداء  خصوصاً لهذه السباب، وهذا
 .هذه الصورة من النحراف عند تسبيبه بوجوب بطلان القرار الداري بسبب انحرافه عن الصالح العام

 انحراف الإدارة بنشاطها بعلاقاتها بالسلطات الأخرى عن المصلحة العامة : الــفــرع الـثـانــي
تصر حالت النحراف على الحالت السابقة بل ان الإدارة قد ترتكب مخالفة للقوانين والأنظمة لم تق 

حتى في حالة علاقاتها مع السلطات الأخرى، ذلك ان الإدارة قد تصدر قراراً ادارياً لغاية تعطيل او التهرب 
دأ المشروعية هو خضوع على اعتبار ان أساس مب .من مواجهة تنفيذ الأحكام القضائية الصادرة بحقها

الجميع لحكم القانون وهذا بدوره ينطبق على الإدارة، على اعتبار ان الأحكام القضائية سواء أكانت صادرة 
مثال ذلك القرار الصادر بنقل  .من القضاء العادي ام القضاء الإداري تحوز حجية الشيء المقضي به

وحرمانه من مزايا الترقي في درجاتها الى مكان ينحرم موظف الى ادارة معينة بقصد إبعاده عن إدارة أخرى 
لغاء قرار النقل، ولكن الدارة اذ تصدر  من الحصول على اية مزايا فيه ثم يصدر حكم قضائي بأنصافه وا 
القرار بإعادة تعيينه في مكانه السابق، تصدر في نفس اليوم قراراً آخر بندب المدعي الى الوظيفة التي 

، ومثال ذلك أيضا انه عند إلغاء تعيين احد (50)ا وأنصفه القضاء من هذا النقل سبق وان نقل اليه
الموظفين تعمد الإدارة الى تعديل شروط التعيين في هذه الوظيفة كي يمكن لها أن تعين من جديد هذا 

وظيفة الموظف الذي أبطل تعيينه والذي كان من الواجب عليها تنفيذاً لحكم القضاء الإداري إقصائه من ال
فالتحايل على قوة القضية المحكمة يمكن اذن ان يكون صورة من صور النحراف بالسلطة، هذا وان  (51)

واجب تنفيذ الحكام القضائية يقع على عاتق الدارة اللتزام بتنفيذه، وهذا اللتزام ل يجد أساسه في 
ثال ذلك ما أشار اليه قانون العقوبات المبادئ العامة للقانون والنشاط الإداري، بل كذلك في القوانين م

يعاقب بالحبس وبالغرامة او احدى  -1()252المعدل في المادة ) 1252لسنة  111العراقي النافذ رقم 
هاتين العقوبتين كل موظف او مكلف بخدمة عامة استغل سلطة وظيفته في وقت او تعطيل تنفيذ الأوامر 

حكام القوانين والأ  نظمة او أي حكم او امر صادر من احدى المحاكم او من أية الصادرة من الحكومة وا 
يعاقب  بالعقوبة ذاتها  -5 .سلطة مختصة او في تأخير تحصيل الأموال او الرسوم ونحوها المقررة قانوناً 

كل موظف او مكلف بخدمة عامة امتنع عن تنفيذ حكم او امر صادر من أحدى المحاكم او من اية سلطة 
ثمانية ايام من إنذاره رسمياً بالتنفيذ متى كان تنفيذ الحكم او المر داخلًا في  عامة مختصة بعد مضي

 اختصاصه(.
 صورة النحراف بالسلطة عن الأهداف المخصصة: الــمطلــب الــثـانـي

وفقاً لهذه القاعدة فأن الدارة ملزمة عند اتخاذ قرارها تحقيق أهداف خاصة ومحددة ذلك ان كل  
به القانون أهدافا محددة، فإذا ما خرج عن تلك الأهداف المخصصة له يكون مشوباً  جهاز إداري مناط

، ويجب ان نؤكد هنا ان الإدارة ل تتمتع بأي سلطة تقديرية فيما (55)بعيب النحراف في استخدام السلطة
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الأساس فأن يتعلق باختيارها لأهدافها، اذ يجب عليها أعمال قراراتها للأهداف المخصصة لها، وعلى هذا 
أي قرار يكون خارج عن هذه القاعدة يكون مشوباً بعيب النحراف، سواء أكان مصدر القرار حسن النية 
 ،او سيء النية، وتظهر هذه الحالة عند ممارسة الدارة لنشاطها الضبطي او في علاقاتها مع موظفيها

  -وعليه سوف نبحث هذا الموضوع في فرعين وفقاً لما يأتي: 
 النحراف بسلطة الضبط الإداري: رع الولالـفــ

لقد منحت الدارة سلطة الضبط الإداري للمحافظة على عناصر النظام العام ) المن العام، الصحة  
العامة، السكينة العامة( غير ان اتساع هذا المفهوم وشموليته قد يفسح المجال لسلطة الضبط الإداري في 

  .وم النظام العام مكاسب ماليةاستغلال وتحقيق مأرب مغايرة لمفه
ويمكن تحديد ظهور هذا النوع من النحراف حين تصدر سلطة ادارية محلية قراراً تبتغي من ورائه  

ان تحصل على موارد مالية، ويكون ذلك بتخفيض المصروفات التي تقع عليها بإنشاء إيرادات مالية لها 
( اذ  verneتحت عنوان) 1121مايو 12بتأريخ  او زيادتها، وفي حكم أصدره مجلس الدولة الفرنسي

قراراً يلزم كل من يريد الستحمام على شاطئ البحر ان يدفع رسماً لصالح  trauvilleاصدر عمدة بلدية 
مؤسسة الستحمام التي أنشأتها البلدية حتى لو لم يستعمل الإفراد أكشاك هذه المؤسسة، ل بقصد المن 

ال ان المجلس لم يجرؤ اعلان هذه  .غرض مالي لصالح خزانة هذه البلدةوالسكينة العامة بل لتحقيق 
النظرية بل استند في إلغاء القرار على حرية النتفاع بشاطئ البحر والمخالفة لإحكام اللتزام دون التعرض 

من ، ال ان مجلس الدولة الفرنسي استقر على الغاء قرارات تتض(52)الى الغرض الذي هدفت اليه الإدارة
تحقيق مصالح مالية للإدارة وقام بمراقبة أغراضها عند اتخاذها لقراراتها، هذا وتوجد امثلة كثيرة لهذه 
الصورة من النحراف، مثال ذلك القرار الصادر برفض الترخيص باستيراد سلعة معينة ثم ل يكون الباعث 

القرار الصادر بعدم الترخيص بإقامة و  ،عليه سوى خوف الدارة من بوار سلعة مماثلة كانت قد استوردتها
 سينما ثم يظهر ان عدم الترخيص كان يستهدف بالدرجة الولى عدم منافستها لمسرح البلدية. 

والذي نلاحظه على هذه القرارات مدى تمسك القضاء الفرنسي بعدم السماح لهيئات الضبط في  
حد ذاتها مشروعة ولكنها غريبة عن استعمال وسائل الضبط المتاحة لستهداف أغراض مالية هي في 

أهداف الضبط ال انه تحت تأثير نظرية الظرف الطارئة وفي فكرة وجوب أعمال الشروط التعاقدية، وما 
أدتا إليه من مساهمة الجهات الإدارية المتعاقدة في تحمل جزء من الخسائر التي يعنى بها المتعاقدون، 

حقيق أهداف مالية، فلم يحكم على الإدارة بالنحراف في احتاج الأمر الى استعمال سلطة الضبط لت
، وقد تظهر حالة النحراف أيضا في استعمال الإدارة سلطتها لفض نزاع (52)استعمالها لسلطتها الضبطية

ذي صفة بين الإفراد ففي كثير من الأحيان يظن المديرون والعمد مدفوعين باعتبارات حميدة في جملتها، 
 .اصهم فض نزاع قائم بين الإفراد، مستخدمين في ذلك سلطاتهمانه يدخل في اختص
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ولكن هنا مهما كانت دوافع الدارة في هذا المجال، ال انها استخدمت سلطتها في غير ما أعدت له،  
فهي تنحرف بها عن مراميها، وترتكب في نفس الوقت تعدي على السلطات القضائية التي من اختصاصها 

 .(52)..الخ .دور عادة حول نزاع على ملكية او مسقىفض المنازعات التي ت
 النحراف بالســلطة في ميـدان الوظيـفة العامــة:  الـفـرع الثـانـي

ان النشاط الإداري في مجال الوظيفة العامة ل يقل أهمية عن النشاط الضبطي للإدارة تحقيقا  
ن و ترفيعهم و أحالتهم على التقاعد ال انه للصالح العام، وعليه تمارس الإدارة سلطتها في نقل الموظفي

يحدث كثيرا ان تستغل الدارة سلطتها في تحقيق أغراض ل تدخل ضمن اختصاصها، ومن ثم تنحرف عن 
الغاية الأساسية من اتخاذ القرار الإداري التي منحت السلطة من اجلها وعليه يظهر عيب النحراف بغاية 

مة في هذا الجانب، وذلك عند لجوء الإدارة الى نقل الموظفين نقلًا مكانياً القرار الداري عن المصلحة العا
او نوعياً لغاية إيقاع العقاب وليس لتحقيق غاية المشرع التي ارتآها من النقل في تحقيق المصلحة 

قوبة ، ويعتبر النقل التلقائي ع(55)العامة، وذلك عن طريق توزيع الموظفين بين المراكز والوظائف المختلفة
تأديبية في كل من فرنسا و المانيا يجب فيه استيفاء كافة الضمانات التأديبية بشأن النقل ل كالعقوبة، اما 

  (54) النقل ألمصلحي فهو الذي يتم لإغراض تنظيمية تهدف الى حسن سير المرفق العام بانتظام واضطراد
ان المشرع أورد العقوبات النضباطية على  اما في العراق فلا يعتبر النقل التلقائي عقوبة تأديبية اذ 

، ال انه اذا كان النقل لإغراض ل تتفق مع المصلحة العامة (51)سبيل الحصر ولم يورد بينها عقوبة النقل 
بالإضافة الى ذلك نجد ان حالة  .ولإغراض شخصية عقوبة مبطنة او مقنعة ونوعاً من النحراف بالسلطة

اع عقوبة على موظف من رئيسه الإداري، بصورة تظهر فيها بأنها عقوبة النقل يمكن ان تستخدم لإيق
مقنعة او مخفية، وقد بين القضاء العراقي هذا النوع من العقوبات ــ المقنعة ــ التي لم يتناولها المشرع 

، يصادق فيه على قرار مجلس (52)العراقي في أحكامه، ففي حكم صادر من مجلس شورى الدولة 
عام الخاص بنقل المدعية من مدرستها الى مدرسة أخرى لتدريس مواد اختصاصها خارج النضباط ال

المنطقة الخضراء والتي تقع مدرستها فيها، فكان قرار المجلس ما يلي ) لما كان القرار المطعون فيه يرتب 
ان للإدارة  ضرراً للمدعية، فيعد عقوبة مبطنة رغم ان المدعي عليه قد وجه لها عقوبة لفت النظر، وحيث

سلطة تقديرية في نقل الموظف متى ما وجدت ان مصلحة العمل تقتضي بذلك ال أن هذه السلطة مقيدة 
بعدم الإضرار بالموظف وان ل تكون عقوبة مخفية، اذ ان لها الحق في عقوبة الموظف المخالف لإحكام 

ان نقل المدعية الى مدرسة خارج  القانون، ال ان النقل بمثابة العقوبة ل سند له في القانون، وحيث
منطقة عملها بحجة قيامها بتدريس مواد اختصاصها يؤدي الى الإضرار بها مادياً بتخلية الشقة التي 
تسكنها وان تَطلب الأمر نقلها فيكون ضمن منطقة سكانها ولعدم جواز فرض عقوبتين على الموظف لفعل 

 .(40)واحد... (
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الموظف من وظيفة الى اخرى ادنى منها وبراتب اقل يعد تنزيل للدرجة،  كذلك، قد تقوم الإدارة بنقل  

هنا تظهر صورة انحراف الدارة بسلطتها لن النقل ليس عقوبة وهذا يسمى )بالنقل النوعي(، حيث كان 
من المفروض على الإدارة ان ل تنحرف بالسلطة التقديرية التي منحها لها المشرع بغية المحافظة على 

مرافق العامة بانتظام واستمرار، وفي قرار صادر من مجلس شورى الدولة يصادق فيه على قرار سير ال
مجلس النضباط العام تبين لنا منه هذا النوع من النحراف والذي يخص الموظف )المميز عليه( الذي 

قد اصدر ( سنة وحاصل على شهادة دكتوراه و 52يعمل خبيراً لدى )المميز( وله خدمة وظيفية قدرها )
المميز امراً بنقله من وظيفة خبير الى وظيفة مدرس على ملاك التعليم المهني، وكان جواب المجلس بما 
يلي )حيث ان نقل الموظف من وظيفة الى وظيفة ادنى منها وراتب اقل مما كان يتقاضاه يعد تنزيل 

ناءً على تحقيق أصولي للدرجة، وحيث ان تنزيل الدرجة بمثابة عقوبة يتطلب فرضها على الموظف ب
.. حيث ان اللجنة التي أجرت التحقيق في الموضوع لم يتم تشكيلها وفق المادة .تجريه لجنة تحقيقية

المعدل، وان تجري تحقيقاً  1221لسنة  12( من القانون انضباط موظفي الدولة والقطاع العام رقم 10)
لمميز عليه من وظيفته الى وظيفة أدنى مخالفاً أصولياً مع المميز عليه... لذا فأن قرار المميز بنقل ا
، كما وأشار القضاء الى صورة أخرى من (41) ..(.للقانون ويضعه في إطار التعسف في استعمال السلطة

صور انحراف الإدارة في استعمال حقها في نقل موظفيها، ففي القرار الصادر من مجلس شورى الدولة 
نضباط العام نص )بإلغاء قرار وزير العدل الصادر بحق الموظفة والذي يصادق فيه على قرار مجلس ال 

التي كانت تعمل في دائرة المفتش العام في وزارة العدل والتي فوجئت بنقلها الى مديرية التسجيل العقاري 
في البياع بدون درجتها حيث قضى المجلس بإلزام )المدعى عليه( تحديد عنوان اخر يماثل وظيفتها في 

 .(45)المنقول اليها (الدائرة 
واخيراً، لبد لنا ان نؤكد على ان السلطة التقديرية الممنوحة للإدارة في نقل الموظفين ليست مطلقة  

نما تخضع لرقابة القضاء لمراجعتها للتأكد من خلوها من النحراف في استعمال السلطة، ففي قرار  وا 
ضباط العام )وجد المجلس ان الحكم المميز غير لمجلس شورى الدولة ل يصادق فيه على قرار مجلس الن

صحيح ومخالف للقانون ذلك لن )المميزة( مدير اقدم في مصرف الرافدين فرع الكرادة، تم نقلها الى الإدارة 
.. وكان النقل بناءً على مقتضيات العمل، وحيث .العامة داخل المصرف ومن ثم نقلها الى دائرة التقاعد

القتصاد ــ جامعة بغداد بكالوريوس وحاصلة على دبلوم في المحاسبة وخدمتها في انها خريجة الدارة و 
المصرف متميزة من حيث كتب الشكر الموجهة اليها، لذلك كان على المجلس ان يتعمق في التحقيق 

فالمصلحة العامة تقتضي ان تنتقل هذه الموظفة  ،...والطلاع على الأسباب والدوافع لنقلها غير المبررة
التي مارست العمل المصرفي الى عمل مصرفي اخر وليس الى دائرة التقاعد ذلك لن السلطة التقديرية 
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نما تخضع لرقابة القضاء لفحص القرار والتأكد من خلوها من التعسف في استعمال  للادارة ليست مطلقة وا 
 .(42)..(.السلطة

 عــيـب الإجــراءات: المـطلــب الـثـالـث
ب لجوء الإدارة الى استعمال بعض الإجراءات عوضاً عن إجراءات أخرى ملزمة يقصد بهذا العي 

باتخاذها، وذلك للوصول الى أغراض تريد تحقيقها، وتبدو أهمية النحراف بالإجراء في انه يُكشف بسهوله 
 دون الحاجة الى البحث عن مقاصد متخذ القرار وغاياته، ،ووضوح اذا ما قورنت بصور النحراف الأخرى

، والذي نريد بيانه هنا هو (42)حيث ان النحراف بالإجراء يشكل الدليل الموضوعي على النحراف بالسلطة 
ان ليس لهذه الحالة علاقة بعيب الشكل والجراء، فلو أننا نظرنا الى الإجراءات والوسائل التي اتبعتها 

لإجراءات الشكلية بالبواعث النهائية للإدارة الإدارة في إصدارها للقرار لوجدناها صحيحة، اما اذا قارنا تلك ا
من إصدارها لقرارها لوجدنا ان تلك الإجراءات لم تكن مخصصة ابداً لحقيق تلك الإغراض وانما هناك 
جراءات معينة تجاهلتها الإدارة تماماً حين وضعت القواعد القانونية لتحقيق تلك الأغراض، فأذن  وسائل وا 

 .(42)عث الإدارة الأمر الذي يعنيه مفهوم عيب النحراف بالسلطةهناك سبب ذاتي يكمن في بوا
لقد حظي موضوع النحراف بالسلطة في استخدام الإجراءات باهتمام كبير كونه يعتبر من اكثر  

العيوب التي تصيب ركن الغاية من القرار الإداري استخداماً في نطاق السلطة الإدارية فتطبيقاته كثيرة 
لق الموظفين العموميين و اجراءات الضبط الداري، وكذلك لسهولة اثبات هذا النوع من خصوصاً فيما يتع

اضافة الى ان هذا العيب يظهر في حالة استخدام الدارة لصلاحياتها في  .النحراف في الوقت نفسه
 ،ولالظروف الستثنائية، وعليه سنتناول صور هذا النوع من النحراف في فرعين باحثين في الفرع ال 

النحراف في اجراءات الضبط الداري، اما في الفرع الثاني، سنبحث النحراف في استخدام الإجراءات في 
 .الوظيفة العامة، وفي الفرع الثالث، النحراف باستعمال سلطة نزع الملكية للمنفعة العامة

 النحراف بإجراءات الضبط الداري: الـفـرع الول
عة ان الدارة قد استعملت اجراءً إداريا ل ينبغي لها استعماله بالنسبة تتلخص هذه الحالة في واق 

للغرض المشروع الذي ترمي الى تحقيقة، وانما قد يصح استعماله بالنسبة لستهداف غرض اخر غيره، 
ومن تطبيقات هذه الصورة مثلًا القرار الصادر برفض ترخيص بإعادة بناء منشآت على ساحل البحر كانت 

ت، باعتبار ان هذا القرار يتضمن معنى القرار بسحب الترخيص بأشغال المال العام، في حين ان قد غرق
جراءاته الخاصة ، وفي العراق فأن القضاء (45)قرار سحب الترخيص بأشغال المال العام له شروطه وا 

لفة القانون في بهذا السم، بل ان عيب مخا -عيب النحراف بالإجراءات-العراقي لم يشير الى هذا العيب 
قرارات القضاء العراقي هو تكييف لهذه الصورة، وفي قرار صادر من المحكمة التحادية العليا، بخصوص 
قيام مجلس النواب باتخاذ قرار بحق احد أعضائه برفع الحصانة ومنعه من السفر بدون طلب من السلطة 
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خلي لمجلس النواب ل تخوله اتخاذ القرارات الفضائية فأصدرت المحكمة قرارها بالتي )... ان النظام الدا
بحق احد اعضائه برفع الحصانة عنه( ومنعه من السفر ال بناءً على طلب من السلطة القضائية وفي 

.. لذا فقررت المحكمة .حالت محددة وردت على سبيل الحصر، وليس من بينها الحالة موضوع الدعوى
، وكذلك قرارها الخر الذي تصادق فيه على قرار محكمة القضاء (44)إلغاء القرار الصادر من مجلس النواب

حين اصدرَ مجلس محافظة البصرة قراراً يتضمن بحجب الثقة عن محافظ البصرة من منصبه  .الداري
فكان قرارها الأتي )...حيث ان آمر سلطة الئتلاف  ،والطلب من السيد رئيس الوزراء اتخاذ ما يلزم بصدده

لم يرد فيه منح صلاحية لمجلس المحافظة بإصدار قرار بحجب الثقة عن  5002لسنة 41المؤقتة، رقم 
المحافظ والطلب من السيد رئيس الوزراء اتخاذ ما يلزم بصدده، إضافة الى ان القرار قد صدر خلافاً 

، وفي (41)..(... لذا يكون هذا القرار فاقداً لسنده القانوني.لإحكام النظام الداخلي لمجلس محافظة البصرة
قرار آخر للمحكمة التحادية العليا تقوم بالمصادقة فيه على قرار محكمة القضاء الداري القاضي بالغاء 
قرار وزارة العدل حين منعت الموظف )المدعي(  من السفر خارج العراق بحجة ان له علاقة بحادثة وقعت 

لمميز عليه( لسند له من القانون وفيه تقييد في دائرته، وكان قرارها التي : )... ان منع سفر المدعي )ا
 .(42)..(.لحرية السفر لخارج العراق والعودة

 النحراف في استخدام صلاحيات الإدارة في ميدان الوظيفة العامة: الــفــرع الــثـانـي
م ان هذا النوع من صور النحراف في الإجراءات تتخذه الدارة فيما يتعلق بحقوق الموظفين وحياته 

الوظيفية وعلى وجه الخصوص النقل والإحالة على التقاعد، ولقد بينا في المبحث الثاني من هذا البحث 
كيفية انحراف الدارة بسلطتها عند قيامها بنقل الموظفين مكانياً ونوعياً اذ كان النقل لغراض ل تتفق مع 

الوظيفة العامة، على اعتبار ان  والذي يزيد بيانه هنا، هو ان النقل من مقتضيات .المصلحة العامة
العلاقة بين الدارة وموظفيها من حيث الأساس علاقة تنظيمية فليس من واجب الدارة بشكل عام تحسس 
رغبات موظفيها و أهوائهم فيما يتعلق بتغيير مراكزهم الوظيفية وبالنتيجة ل يحق للموظف الدعاء بحق 

مرة، أي ل يحق له العتراض على نقله مكانياً ونوعياً، على مكتسب في الوظيفة التي عُينَ فيها لأول 
اعتبار ان النقل من صميم اختصاصات الإدارة تستعمله لغايات مصلحة المرفق وسيره بانتظام واضطراد 

، وبهذا الخصوص اصدرَ مجلس شورى الدولة قراره الذي (10) بمقتضى ما لها من صلاحيات تقديرية
س النضباط العام حين اعترض )المدعي( الذي يعمل بوظيفة )م.م فني( في يصادق فيه على قرار مجل

مركز التدريب المهني في الزعفرانية، على نقله الى مركز التدريب المهني في الوزيرية بأن )هذا النقل لم 
يعتبر عنوان وظيفة المدعي المميز ولم يلحق به ضرراً مادياً ولم يكن فيه تعسفاً في استعمال سلطة 

فمن حق رئيس  (11)الدارة وجاء بناءً على مقتضيات حاجة المراكز الخرى من المهندسيين والفنيين(
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الدائرة نقل الموظف او تنسيبه الى دائرة اخرى ول يعتبر في ذلك انحراف ما دام النقل يستند الى أسباب 
  .معتبرة، وما دام الموظف لم يتضرر من هذا النقل ومحتفظاً بمركزه الوظيفي

ولكن قد تظهر خطورة هذا العيبب عند قيام الدارة بنقل موظفيها لن اكثر التشريعات عادةً ل تضع  
وعليه فأن  .شكليات طويلة ومعقدة للنقل باعتبار ان هذا الجراء يستهدف مصلحة العمل من حيث المبدأ

وظف حين يرتكب مخالفة وظيفية غياب هذه الإجراءات المعقدة يغري رجل الدارة فيستخدم النقل لعقاب الم
وكذلك ( 15)مدعياً استهداف المصلحة العامة، علماً انه يكون مخفياً سوء نيته وهو متمثل بعقاب الموظف

من صور هذه الحالة للانحراف، انحراف الدارة بسلطتها عند اصدارها قرار الحالة على التقاعد، اذ هو 
حة الوظيفة العامة، من حيث اقصاء من لم يعد قادراً على القيام صلاحية بيد الدارة تستعملها لغايات مصل

بأعباء وظيفته على اكمل وجه، وذلك بعدَ توافر الشروط القانونية التي يتطلبها القانون، وهنا يعني ان 
صلاحية الدارة بهذا الصدد تقديرية أي تستطيع الدارة تقدير مدى مقدرة الموظف على القيام بأعباء 

ومدى اعتبار وجوده في الوظيفة العامة يحقق المصلحة العامة من عدمه ذلك بعد توفر الحد  وظيفته،
الأدنى من مدى الخدمة التي يتطلبها القانون. وبخصوص ذلك اصدرَ مجلس شورى الدولة قراره المصادق 

ز عليها( الخاص فيه على قرار مجلس النضباط العام، بإلغاء القرار الداري الصادر )بحق المدعية )الممي
بإحالتها على التقاعد من قبل مديرها الداري دون اتباع الجراءات التي نص عليها القانون، فالموظف ل 

( سنة ال بطلب يقدمه الى 20يحال على التقاعد قبل اكماله سن الخامسة والخمسين من العمر وخدمته )
تقاعد لم تكن بهذه الطريقة لذا فالقرار ل سند الوزير او رئيس الدائرة المختص وحيث ان احالتها على ال

  .(12)له من القانون(
وكذلك من التطبيقات القضائية على هذه الصورة من النحراف بالسلطة، حكم المحكمة، الذي جاء  

فيه )لكي يعتبر القرار الإداري بمثابة الجزاء التأديبي المقنع ان يكون متضمناً عقوبة من العقوبات 
المعينة، و إل لكان جزاءً تأديبياً صريحاً و إنما يكفي ان يتبين للمحكمة من ظروف الأحوال  التأديبية

وملابساتها ان نية الدارة اتجهت الى عقاب الموظف ولكن بغير اتباع الجراءات و الوضاع المقررة، بذلك 
ة الجزاء التأديبي المقنع، فانحرفت بسلطتها في القرار لتحقيق هذا الغرض المستتر، فيكون القرار بمثاب

 . (12) ويكون عندئذٍ مشوباً بعيب إساءة استعمال السلطة ومخالفة القانون(
وكذلك يجب ان ل يفوتنا ان نقول ان إحالة الموظف على التقاعد تكون بنفس الداة التي تم تعيينه  

لس شورى الدولة قراره الذي نقض فيها وال اعتبر هذا انحرافاً من الإدارة بسلطتها وبهذا الصدد اصدرَ مج
فيه الحكم الصادر من مجلس النضباط العام والقاضي فيه )بإحالة المميز)مدير عام في الشركة العامة 

فكان من واجب مجلس ،لتجارة المواد الإنشائية( على التقاعد دون التحقق من الداة التي تم تعيينه فيها
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تم تعيينه فيها، لن احالة الموظف على التقاعد يجب ان تكون النضباط العام التحقق من الداة التي 
 .(12)بنفس الداة القانونية التي تم تعيينه فيها( 

 النحراف باستعمال سلطة نزع الملكية للمنفعة العامة: الـــفـــرع الــثـالـــث
وضيقة حيث كان يقصد بدأت فكرة المنفعة العامة التي تخول الدارة سلطة نزع ملكية الأفراد، محددة  

بها توفير العقارات اللازمة لسير مرفق عام او لحماية مال من اموال الدومين العام، ولكنها اتسعت بعد 
، وتعتبر سلطة نزع الملكية (15) ذلك وشملت معظم الأغراض التي ترمي الى النفع العام بأوسع معانيه

للإدارة لأنها تبدو فيها سلطات وامتيازات القانون للمنفعة العامة من اخطر السلطات التي منحها المشرع 
العام، فإذا ما علمنا ان حق الملكية من ابرز واهم الحقوق التي يتمتع بها الفرد حيث تكفله القوانين 

/ثانياً( )ل 52في المادة ) 5002الوضعية والدساتير، فمثلًا ما أشار إليه الدستور العراقي النافذ لسنة 
ة ال لإغراض المنفعة العامة مقابل تعويض عادل، وينظم ذلك بقانون(، وعلى هذا فلو يجوز نزع الملكي

التجأت الدارة لستعمال وسيلة غير تلك التي حددها المشرع لستعمالها في نزع الملكية عن احد 
د استعملت العقارات، عُدَ هذا الإجراء انحرافاً منها بالسلطة، وتتلخص هذه الحالة في واقعة ان الإدارة ق

إجراء إداريا ل ينبغي لها استعماله بالنسبة للغرض المشروع الذي ترمي اليه حقيقة، مثال ذلك ان تلجأ 
، وقد قضى مجلس الدولة (14)الإدارة الى الستيلاء المؤقت بدلً من إجراءات نزع الملكية الواجب أتباعها 

دت المبالغ اللازمة لنزع ملكية ارض تحتاجها لتقيم الفرنسي في مثل هذه الحالة بأن ل تكون الدارة قد رص
عليها مبانٍ لها، ثم تكون في عجلة من امرها فتحاول تدارك هذا الموقف فتلجأ الى الستيلاء المؤقت، ثم 
تسارع فتقيم مبانيها عليها استناداً الى مجرد الستيلاء، تاركة القيام بإجراءات نزع الملكية عندما تستطيع 

لغ اللازمة لهذا الغرض، فهنا لشك تبدو لنا حالة انحراف السلطة بالإجراءات اذ ان الستيلاء رصد المبا
المؤقت برأينا ما هو ال اجراء استثنائي تلجأ اليه الإدارة لمواجهة الظروف الستثنائية، حيث تستولي فيه 

اذ ان الحيازة النهائية ل تظهر ال  الدارة على الراضي او الموال غير المنقولة دون حيازتها حيازة دائمة،
 .في صورة نزع الملكية

وفي القضاء العراقي نجد ان للمحكمة التحادية العليا حكماً بهذا الصدد حيث صادقت على قرار  
محكمة القضاء الداري الخاص بــ )منع نزع الملكية الخاصة( عن طريق امتناع الإدارات )البلدية( عن 

ة انها تريد استملاكما مستقبلًا، فلقد ادعى المدعي )المميز( امام محكمة بداءة منح اجازة بناء بحج
.. ان المدعى عليه مدير بلدية الفلوجة ــ اضافة الى وظيفته ــ امتنع عن منح اجازة بناء للعقارين .الفلوجة

لكورنيش مما .. معللًا ذلك بوجود مشروع لتطوير ا.العائدين له بحجة شمول العقارين استملاك مقدماً 
يتطلب استملاك مساحات من الرض لتنفيذ المشروع المذكور وان منح الجازة ايضاً يخالف التصميم 

.. يكون تعسفاً في استعمال السلطة وان .الساسي للمنطقة... فقيام المدعى عليه برفض منح اجازة البناء
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حكماً بهذا الخصوص عندما امتنعت ، وكذلك لمحكمة القضاء الداري (11)قراره خاضع لرقابة القضاء(
مديرية التسجيل العقاري في محافظة كربلاء عن عدم منح اجازة بناء للمدعي، قررت المحكمة )ان حيازة 
المالك للقطعة حيازة صحيحة وسليمة ل يرقى اليها الشك خاصة وان معاملة نقل ملكيتها تمت بالدائرة 

منح اجازة بناء بدون سبب ومبرر قانوني يعتبر تعسفاً في المختصة والمسؤولة عن ذلك، عليه فأن عدم 
، بالإضافة الى ذلك فأن الدارة قد تستخدم إجراءات خطة التنظيم بدلً من اجراءات نزع (12)اتخاذ القرار(

الملكية وصولً الى نزع ملكية العقار، بقصد تحقيق ارباح مالية تهرباً من تعقيدات اجراءات نزع الملكية، 
رار اصدره مجلس شورى الدولة، عندما طلب وزير العدل منها بيانه فيما يتعلق برفض المجلس وفي ق

البلدي لقاطع الكاظمية رفض إنشاء بعض المشاريع ومنها بناء محطة بنزين وبناء مجمع محاكم الكرخ 
سبب ان وبناء مستشفى العدل على مشتل الحرية في المنطقة الواقعة بين الحرية ومنطقة المحاربين ب

المنطقة هي المتنفس الوحيد للمنطقة فأجاب المجلس بأنه )ل يوجد سند قانوني لرفض المجلس البلدي 
، وللمحكمة التحادية (20)في قاطع الكاظمية اقامة منشئات ومشيدات على القطعة المخصصة لوزارة العدل(

اري جاء فيه )ان قيام المدعى عليه ـ العليا ايضاً قراراً بهذا الخصوص نقضت فيه قرار محكمة القضاء الد
( في الوزيرية ــ 12.. في مقاطعة )... وتغيير جنس قطعة الرض.اضافة الى وظيفته ـ بالغاء كتابه المرقم

الغزالية من زراعية الى سكنية فيعتبر تصرف المدعى عليه تعسفاً في استعمال حقه عند اصداره الكتاب 
.. .ارة العمار و الماسكان بإنشاء حي سكني على القطعة المرقمة.. و استحصاله موافقة وز .المذكور

.. وعند مفاتحة الهيئة .( وحدة سكنية مع مركز صحي واسواق لغرض بيعها بالقساط155وتشييد )
العامة للإسكان وامانة بغداد لغرض تغيير جنس الرض من زراعية الى سكنية فأن امانة بغداد رفضت 

القطعة )البساتين( حسب التصميم الساسي لمدينة بغداد ووقوعها خارج حدود  ذلك ـ بحجة ان استعمال
 125( من قانون التصميم الساسي لمدينة بغداد المرقم 11.. استناداً الى المادة ).العمران
لذا يطلب المدعي تغيير قطعة الرض من زراعية الى  .( من القانون المذكور52.. والمادة ).1245لسنة

( من قانون ادارة البلديات رقم 22.. بالإضافة الى المادة ).لف لأحكام المادتين المذكورتينسكنية مخا
 152قانون تعديل ادارة البلديات رقم  5002لسنة  12( من القانونى رقم 5، والمادة )1252لسنة  152
فاً التي فرضت غرامات مالية على الذي يستعمل الرض او البناء او المنشآت خلا 1252لسنة 

 .(21).. ( .للاستعمالت التي سمح به التصميم الساسي لمدينة بغداد
  الخاتمة

بعدَ ان انتهينا من بحثنا حول عيب النحراف في استعمال السلطة، تبنَ لنا انهُ من اكثر العيوب   
العامة التي تصيب القرار الداري شيوعاً و اكثرها خطورة على المصلحة العامة وعلى الحقوق والحريات 
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للأفراد، وعلى هذا الساس حقَ علينا ان نسجل اهم النتائج والملاحظات التي توصلنا اليها في بحثنا وفقاً 
  -لما يلي :

ان المصطلح او التسمية الصح للعيب الذي يصيب ركن الغاية في القرار الداري هو النحراف وليس  -1
قاً في البحث ــ لن معنى النحراف أوسع من الإساءة، الساءة في استعمال السلطة ــ كما بينا ذلك ساب

فالنحراف يظهر عندما تكون الدارة سيئة او حسنة النية، اما عيب الإساءة في استعمال السلطة فيظهر 
 .عندما تكون نية الدارة سيئة فقط

دارة يعتبر عيب النحراف في استعمال السلطة من العيوب المرتبطة بشكل أساسي بسلطة الإ -5
التقديرية، أي بالصلاحية التقديرية التي تمتلكها الإدارة وليست المقيدة، على اعتبار ان هذه السلطة تعطي 
لرجل الإدارة هامشاً من الحرية في التدخل او المتناع في اختيار الوقت الذي يراه مناسباً لإصدار القرار 

 يناسبها من وسائل.مع حريته في تقدير خطورة بعض الوقائع و أهميتها وما 
ان عيب النحراف، عيب خفي ومستتر ل يتصل بالوقائع او الظروف التي استند اليها القرار، وانما  -2

يتصل بنية مصدر القرار ودوافعه الشخصية لذا فأنه يتميز عن غيره من العيوب التي تصيب القرار الإداري 
باعث او الهدف الذي يرمي اليه، وعليه فالرقابة بأنه يفترض بحثاً في نوايا مصدر القرار واستقصاء لل

 .القضائية عليه هي رقابة فيما وراء متخذ القرار حيث تعتبر رقابة شخصية وليست موضوعية
هذا العيب يؤخذَ به بعين العتبار دون الخذ بنية مصدر القرار، سواء كانت حسنة ام سيئة على  -2

 .لصالح العاماعتبار ان القرار الداري قد انحرف عن ا
من خلال ما اشرنا اليه من صور عيب النحراف في استعمال السلطة، نرى ان انحراف الدارة بغاية  -2

قراراتها عن المصلحة العامة، تتمثل بشكل اساسي في نشاطها المرتبط بالوظيفة العامة وعلاقتها بموظفيها 
 .الوظيفيفي حالت نقلهم و احالتهم على التقاعد او تغيير عنوانهم 

واخيراً، فيما يتعلق بصورة عيب النحراف بالإجراءات، فنرى انه من اسهل العيوب اثباتاً وخاصة فيما  -5
يتعلق بالحياة الوظيفية للموظف العام، لنه يُكشف بسهولة دون الحاجة الى البحث في نية مصدر القرار 

 .وغاياته
 والمصادر الهوامش

 .224ص – 5001منشأة المعارف  –القضاء الداري  – راجع د. محمود سامي جمال الدين .1
 –رسالة ماجستير  –موقف القضاء العراقي من الرقابة على القرار الداري  –راجع خضر عكوبي يوسف  .5

 .224-225ص  – 1245بغداد  –مطبعة الحوادث 
الطبعة السادسة  –النظرية العامة للقرارات الدارية " دراسة مقارنة"  –راجع د. سليمان محمد الطماوي  .2

 .212ص    1221
 .212ص – 1222 –دار المطبوعات الجامعية  –مباديء القانون الداري  –راجع د. ماجد راغب الحلو  .2
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مباديء القانون  –راجع في هذا د. علي محمد بدير، مهدي يس سلامة، عصام عبد الوهاب البرزنجي  .2
 .220ص  –طبع بدون سنة  –الناشر العاتك لصناعة الكتاب  –الداري 

دار النهضة العربية  –السلطة التقديرية للادارة والرقابة القضائية  –راجع د. عصام عبد الوهاب البرزنجي  .5
 .211ص – 1245

    رأي الفقيه بونار في مؤلفه :                                                                                                   .4
Bonnard, ledetournement   de pouvoir, R.D.P- 1938, 138-144 شار اليه ا                

.212..، المرجع السابق، ص.قديريةد. عصام البرزنجي، السلطة الت  
 .42ص – 1255الطبعة الثانية  –نظرية التعسف في السلطة  –رأي د. سليمان الطماوي  .1
 .221ص –المرجع السابق  –ة السلطة التقديري -راجع د. عصام البرزنجي .2

 .وما بعدها 42ص –المرجع السابق  –نظرية التعسف...  –راجع د.سليمان الطماوي  .10
 .وما بعدها 222ص –المرجع السابق  –السلطة التقديرية...  –راجع د. عصام البرزنجي  .11
وما  222-225ص –المرجع السابق  –السلطة التقديرية  –راجع بهذا الخصوص د.عصام البرزنجي  .15

 بعدها.
                              – 1225/1224مطبعة الجامعات –الجزء الثالث  –دروس في القانون الداري  –راجع د.محمد فؤاد مهنا  .12

 .552ص
يقول د.سليمان الطماوي في تعريفه )عيب النحراف بالسلطة، هو انه يستعمل رجل الدارة سلطته التقديرية  .12

المرجع  – 5ط –نظرية التعسف في استعمال السلطة  –هُ به (، راجع مؤلفه لتحقيق غرض غير معترف ل
 .11ص –السابق 

نظرية التعسف في استعمال السلطة امام مجلس الدولة والمحاكم  –راجع د.سليمان محمد الطماوي  .12
 .552ص – 1220الطبعة الولى  –القضائية 

 –غاء القرار الداري في الفقه وقضاء مجلس الدولة اوجه الطعن بأل –راجع د.عبد العزيز عبد المنعم خليفة  .15
 .552ص – 5005دار الفكر العربي 

دار الفكر العربي  -ملتزم للطبع والنشر –القضاء الداري،" الكتاب الول"  –راجع د.سليمان محمد الطماوي  .14
 .122ص – 1245

 .124 -122ص  –المرجع السابق  –قضاء اللغاء  –د.سليمان الطماوي  .11
منشور في مجموعة قرارات  ،211 -202ص ،5/5/5005في  5005/ انضباط/ تمييز/12القراررقم  .12

 .5001الصادرة من وزارة العدل  ،وفتاوى مجلس شورى الدولة
،منشور في مجموعة قرارات 222-222، ص12/2/5001في  5001/انضباط/تمييز/155رقم القرار  .50

 .وفتاوى مجلس شورى الدولة، المرجع السابق
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 .22ص –المرجع السابق  –راجع خالد رشيد الدليمي  .52
بقولها )... وانما يكفي ان  1225يونيو  52اصدرت المحكمة التحادية العليا في مصر حكمها بتأريخ  .55

ا ان نية الدارة اتجهت الى عقاب الموظف، ولكن بغير اتباع تتبين المحكمة من ظروف الحوال وملابساته
الجراءات والوضاع المقررة لذلك فأنحرفت بسلطتها في القرار لتحقيق هذا الغرض المستتر، فيكون القرار 
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Eisn Man, caurs  de droit  , administrative, 1949-1950, op, cit, p 405. 

 .215هامش ص –المرجع السابق  –.. .السلطة التقديرية –راجع بهذا الخصوص د. عصام البرزنجي  .25
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 .521ص - 5001موسوعة القوانين العراقيه 
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 _akshan ، على الموقع :225السبت بالعدد  52/10/5010القرار منشور في جريدة الشاهد، .22
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ثباته  التعاقد عبر البريد اللكتروني وا 

 
 آمال عبد الجبار حسوني م.م.

 الجامعة التكنولوجية/قسم علوم الحاسوب 
 

Abstract 
Contracting via e-mail and its confirmation  

 E-mail is to use the internet as an office mail since  internet sends 
pictures, files, and programs to anyone who has an e-mail and can also 
receive messages and pictures and programs from any  other user of  
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internet. 
 At the present time e-mail has been used to conclude contracts, for 
example, any company may send advertising messages for its products 
through the internet and recieve offers from people who may interest, 
eventually reach to the conclusion of the contract. 
 And we will discuss this issue on the three axes,  first axis focuse on 
the concept of -mail and its advantages and flaws besides ownership 
rights,The second axis deals with the conclusion of the contract via e-mail 
and its compatibility with the general rules of contracting or are there 
special rules for its conclusion. 
 The third axis deals with the confirmation of e-mail contracts, as 
there are several ways to confirm it such as electronic writing and 
electronic signature. 

 المقدمة
إن البريد اللكتروني هو استخدام للانترنيت كمكتب بريد إذ يقوم النترنيت بإرسال الرسائل إلى  

 .أي مستخدم للانترنيت شخص لديه بريد الكتروني كما يمكنه أيضا تلقي الرسائل من
وقد تم استخدام البريد اللكتروني في الوقت الحاضر في إبرام العقود فقد تقوم شركة مثلا بإرسال  

رسائل دعائية عن منتجاتها فيستطيع أي شخص باستخدام البريد اللكتروني مراسلة الشركة من اجل إبرام 
 .العقد

ي وسائل التصالت في كل المجالت ومنها مجال إذ ان التقدم التكنولوجي الهائل والسريع ف 
التجارة والتعاقد وبسبب ما توفره من سهولة ويسر في التعاقد وما توفره من جهد ووقت ونفقات بالمقارنة 
مع الطرق التقليدية أدى إلى الأخذ بالوسائل اللكترونية في التعاقد ومنها البريد اللكتروني الذي يعد 

ومتطورة وذات تقنية عالية إذ توفر الكثير من الجهد لأصحاب المعاملات التجارية، وسيلة اتصال سريعة 
 .مما حدا بالكثير من التشريعات إلى العتداد به باعتباره وسيلة للتعاقد

 :لذا سأتناول هذا البحث على ثلاثة محاور 
 .مفهوم البريد اللكتروني  الأول
 نيإبرام العقد عبر البريد اللكترو   الثاني
 إثبات التعاقد عبر البريد اللكتروني  الثالث
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 المحور الأول
 مفهوم البريد اللكتروني 

البريد اللكتروني يقوم على ، و Electronic mailالبريد اللكتروني هو اختصار للمصطلح  
 .ديإرسال الصور والبرامج والملفات من شخص إلى آخر عن طريق بريده اللكتروني بدل من البريد العا

فالبريد اللكتروني ليختلف عن البريد العادي إل انه أكثر تطورا إذ انه بالإضافة إلى تضمنه  
للرسالة المرسلة إليك فهو يتضمن الرسائل التي سبق إرسالها والرسائل الملغية ونماذج للرسائل وقائمة 

ده اللكتروني كلمة السر بعناوين البريد اللكتروني فكل ما يحتاجه الشخص لكي يصل إلى صندوق بري
  1واسم المستخدم

والمقنن  1986وقد عرفه القانون الأمريكي بشان خصوصية التصالت اللكترونية الصادر عام  
كل ))U.S.CC.A.N-2711-2510-SCODE SEC 18)في موسوعة القوانين الفدرالية الأمريكي 

ة اتصال يتم بواسطتها نقل المراسلات الخاصة عبر شبكة خطوط تلفونية عامة أو خاصة وغالبا يتم وسيل
كتابة الرسالة على جهاز الكمبيوتر ثم يتم إرسالها الكترونيا إلى كمبيوتر مورد الخدمة الذي يتولى تخزينها 

أما القانون الفرنسي فقد عرفه  (لديه حيث يتم ارسلها عبر نظام خطوط التليفون إلى كمبيوتر المرسل إليه
كل )في المادة الأولى منه على انه  2004الصادر عام  575بشان قانون الثقة في القتصاد الرقمي رقم 

رسالة سواء كانت نصية أو صوتية أو مرفق بها صور أو أصوات ويتم إرسالها عبر شبكة اتصالت عامة 
ت الطرفية للمرسل إليه ليتمكن هذا الأخير من وتخزن عند احد خوادم تلك الشبكة أو في المعدا

 (.استعادتها
 @….......yahoo.com ويتميز البريد اللكتروني بكونه يتكون من مقطعين فمثلا 

تلفظ بالعربية آت وهي إشارة تدل على مكان المرسل توضع بين اسم المرسل والموقع الذي ترسل @فإشارة
 .منه الرسالة

يمثل اسم المرسل سواء كان اسما حقيقيا اومستعارا لتمييز @ ار إشارةوالجزء الذي يقع على يس 
فهو يشير إلى مقدم الخدمة وهو يتكون من اسم الدومين @ الشخص عن غيره، أما على يمين إشارة

واسم المضيف وبعد اسم الدومين يأتي اسم النطاق الأعلى وهذا النطاق يشير إلى طبيعة النشاط فمثلا 
com نوع النشاط تجاري و يشير إلى إنedu 2يشير إلى إن النشاط متعلق بالتعليم وهكذا 

ولكي نتمكن من إرسال رسالة لبد من كتابة موضوع الرسالة على الحاسب اللكتروني ومن  
من إعطاء الحاسب العنوان ولبد أيضا (attachment)الممكن أن يرفق بها ملفات أو وثائق تسمى

اللكتروني للشخص المرسل إليه إذ يكفي النقر لإعطاء أمر بإرسال رسالة فيتم تبادل الرسائل في ثواني 
 .معدودة
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وبهذا فالرسالة تندرج تحت عنوان الشخص المرسل إليه ولكي يتمكن الشخص من قراءة الرسالة  
ذي يقوم بتحميل الرسالة على صندوق بريده اللكتروني لبد له من استخدام برنامج بريده اللكتروني ال

الوارد، فبرنامج البريد اللكتروني للمرسل يتضمن جميع الرسائل الواردة مع تضمنه بقائمة للرسائل تتضمن 
 .3بيانا للمرسلين مع التمييز بين الرسائل التي تمت قراءتها والرسائل التي لم تتم قراءتها بعد

والرسائل اللكترونية قد ترسل لشخص واحد وقد ترسل لأكثر من شخص وقد يتم إعادة إرسالها  
إلى مصدرها وقد ترسل إلى جهات أخرى، والرسالة اللكترونية تتضمن عادة بيانات عن الشخص المرسل 

ها وحجمها والرسالة اللكترونية قد يتم وبيانات عن الشخص المرسل إليه وموضوعها وتاريخ إصدار 
 .4إرسالها من الحاسب الشخصي للمرسل أو من أي حاسب آخر

 :ويتميز البريد اللكتروني بجملة من المميزات وهي
ف البريد العادي الذي قد السرعة والسهولة إذ ان الرسالة اللكترونية تصل في ثوان معدودة على خلا .1

 .يصل في أيام اوشهور أحيانا
 .قلة التكاليف إذ يعتبر البريد اللكتروني اقل تكلفة بالمقارنة مع البريد العادي .5
 .القابلية على تخزين الرسالة .2
 .القدرة على إرسال الرسالة لأكثر من شخص .2
 .لرسميةهذه الوسيلة على خلاف البريد العادي تعمل في العطل والإجازات ا .2
قلة نسبة الخطأ في توجيه الرسالة إذ انه بمجرد معرفة عنوان البريد اللكتروني للشخص المرسل  .5

إليه فلا يمكن تصور ان تضل الرسالة طريقها على خلاف البريد العادي إذ من الممكن تصور ان 
  5تصل الرسالة خطأ إلى شخص آخر

 :وعلى الرغم من مميزات البريد اللكتروني إل انه يتضمن جملة من العيوب وهي
 .من الممكن خزن الرسالة في أكثر من مكان مما يؤدي إلى تكرار النسخ ومشاكل في التخزين .1
عند حذف الرسالة أو محوها أو التعديل عليها فهذا الأمر ليس نهائيا إذ من الممكن استرجاعها  .5

 .عليها مرة أخرىوالطلاع 
ان مسالة سرية الرسالة اللكترونية ليس بالأمر المطلق فالشخص الذي أرسلت له الرسالة يستطيع  .2

  6.إعادة إرسالها إلى أشخاص آخرين إذ ان الرسالة لتكون سرية بين المرسل والمرسل إليه
فذهب التجاه الأول إلى  .ل ملكية البريد اللكتروني والى من تعود ملكيتهوقد ثار التساؤل حو 

اعتبار البريد اللكتروني ملكا لصاحب العنوان البريدي وبالتالي فهو ينتقل إلى الورثة عند وفاة صاحبه 
لصور فهو يخضع للأحكام القانونية الخاصة بالتركات فهو يعامل معاملة المذكرات الشخصية والشهادات وا

 .الفوتوغرافية التي تنتقل ملكيتها للورثة عند وفاة صاحبها
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بينما يذهب التجاه الثاني إلى عدم اعتبار البريد اللكتروني هو حق ملكية فلا ينتقل للورثة عند  
وفاة صاحبه فهو من قبيل المراسلات الخصوصية التي تخضع للقواعد القانونية المنظمة لسرية المراسلات 

 .لغير المرسل الطلاع عليها ومعرفة محتوياتها فلا يجوز
نما حق استعمال وانتفاع فلا ينتقل   أما التجاه الثالث فلا يعتبر البريد اللكتروني حق ملكية وا 

للورثة ويستند أصحاب هذا الرأي إلى انه في بعض الأحيان يكون صاحب البريد اللكتروني ملزم بسداد 
ستعمال البريد كما ان بعض المواقع لها حق إلغاء حساب البريد مبلغ معين إلى جهة التسجيل ل

 .7اللكتروني عند عدم استعماله خلال فترة معينة
ونحن نميل إلى اعتبار البريد اللكتروني من قبيل المراسلات الخصوصية التي لتنتقل ملكيتها إلى  

ون صاحب البريد اللكتروني قد يستعمل اسمه الحقيقي أو رمزا أو اسما مستعارا فهو هنا يريد الورثة لك
 .لمراسلاته نوعا من السرية والخصوصية

 المحور الثاني 
 إبرام العقد عبر البريد اللكتروني 

سائل من الممكن تصور إبرام العقد عبر البريد اللكتروني فمثلا قد تقوم بعض الشركات بإرسال ر  
دعائية عن منتجات معينة فإذا رغب صاحب الشخص بهذا المنتج قام بمراسلة الشركة من اجل التعاقد،أما 

وفي الوقت الحاضر يتم  .8عن طريقة الدفع فقد حلت النقود اللكترونية محل النقود العادية في السداد
 .9اللكتروني لإثبات إبرام العقد ومن اجل نسبة الرسالة اللكترونية إلى مصدرهاإضافة التوقيع 

 :ويتميز إبرام العقد عبر البريد اللكتروني بجملة من الخصائص وهي 
بعضهما إذ يتم نقل إرادة انه عقد يتم عن بعد حيث ينعقد هذا العقد ببعد الطرفين وانفصالهما عن  .1

 .10الطرفين دون التواجد المادي لهم إذ ان مجلس العقد هو مجلس افتراضي
انه عقد ينعقد بوسيلة الكترونية تعد هذه الخصيصة من أهم ما يميز هذا العقد عن بقية العقود  .5

ائط الكترونية فمثله مثل العقد التقليدي لكن الختلاف هو في وسيلة إبرامه التقليدية إذ انه ينعقد بوس
 .11باستعمال أساليب الكترونية 

يتميز هذا العقد بصفته العالمية التي تغطي كل دول العالم فهو عقد عابر للحدود يتم بين شخصين  .2
،ولكن هذه الصفة العالمية لتجعله ينعقد دائما بين شخصين في 12 لتين مختلفتينكل منهما في دو 

  دولتين مختلفتين فقد يتعاقد شخصين على إبرام العقد وهما في ذات الدولة. 
ن ويتساومان على بنود العقد يعد هذا العقد من عقود المساومة إذ نجد إن طرفي العقد يتفاوضا .2

وشروطه بحرية تامة فالقابل غير ملزم بقبول العقد كما هو فيجوز له التفاوض على بنود العقد 
 .13وشروطه مع الموجب لذلك فلا يمكن تصور وجود فكرة الإذعان في هذا العقد



 261  عشرون . العدد.مجلة الحقوق

 

 ؟ هو موقف التشريعات من هذا النوع من أنواع التعاقدوالسؤال الذي يثور ما 
لقد دفعت ثورة التصالت والمعلومات الحديثة والتقدم التكنولوجي في وسائل التصال إلى إنشاء  

العديد من الصفقات عبر النترنيت مما أدى إلى اعتراف العديد من الدول والمنظمات بهذا النوع من 
أصبح هذا النوع من التعاقد امرأ مسلما به، فقد أجاز القانون النموذجي للتجارة  التعاقد وجواز الأخذ به إذ

وما لم )منه في سياق إنشاء العقود11التعاقد بوسائل الكترونية إذ نصت المادة 1996اللكترونية لعام 
 يتفق الطرفان على غير ذلك يجوز استخدام رسائل البيانات للتعبير عن العرض وقبول العرض وعند
استخدام رسالة البيانات في إنشاء العقد ليفقد ذلك العقد صحته أو قابليته للتنفيذ لمجرد استخدام رسالة 

من قانون إمارة دبي في شان  7/1، أما التشريعات العربية فقد نصت المادة(بيانات لهذا الغرض
اللكترونية أثرها القانوني أو ل تفقد الرسالة )على انه 2002لسنة 2المعاملات والتجارة اللكترونية رقم 

لسنة  85أما قانون المعاملات اللكترونية الأردني رقم ( قابليتها للتنفيذ لمجرد إنها جاءت بشكل الكتروني
تعتبر الرسالة اللكترونية وسيلة من وسائل التعبير عن الإرادة )منه على انه13فقد نصت المادة  2001

 .14(القبول بقصد إنشاء التزام تعاقديالمقبولة قانونا لإبداء الإيجاب و 
فقد  .مما تجدر إليه الإشارة إلى ان الفقه اختلف في التكييف القانوني لعمل الجهاز اللكتروني 

لعقود إذ يعتبر الجهاز ذهب التجاه الأول إلى منح الجهاز اللكتروني الشخصية القانونية اللازمة لإبرام ا
بمثابة شخص قانوني يتمتع بأهلية إبرام العقود ولكن هذا الرأي ليمكن الأخذ به إذ ان الشخصية القانونية 

 .15مرتبطة بوجود ذمة مالية والجهاز اللكتروني لذمة مالية له
هب إلى اعتبار الجهاز اللكتروني وسيلة لنقل إرادة المتعاقدين مثله في ذلك أما التجاه الثاني فيذ 

نما يعبر عن إرادة طرفي التعاقد وهذا الرأي قد اخذ به  مثل الهاتف والفاكس فهو ليعبر عن إرادة ذاتية وا 
يانات صادرة تعتبر رسالة الب)منه13قانون الونسترال النموذجي بشان التجارة اللكترونية إذ نصت المادة

 .16(عن المنشيء إذا كان المنشيء هو الذي ارسلها بنفسه
أما التجاه الثالث فيعتبر الجهاز اللكتروني بمثابة نائب عن المتعاقد يتعاقد باسمه ولحسابه  

وبين المتعاقد الآخر، وهذه الفكرة تؤيدها نصوص  ولكن كيف لجهاز عديم الإرادة ان يبرم عقد وكالة بينه
في المادة  2002قانونية في بعض التشريعات منها قانون البحرين الخاص بالمعاملات اللكترونية لعام 

يجوز ان يتم إبرام العقود بين فرد ووكيل الكتروني كما يجوز ان يتم ذلك بين وكلاء )منه 12
 .17(الكترونيين

ونحن نميل إلى الأخذ بما اخذ به بعض الفقه العربي إلى اعتبار الجهاز اللكتروني مجرد وسيلة  
لنقل إرادة الطرفين إذ ليمكن تصور ان الجهاز اللكتروني الذي يتلقى الأوامر من المستخدم ان تكون له 

 . الإرادة لإبرام العقود
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ام هذا العقد فالتعاقد عبر البريد اللكتروني ليختلف عن التعاقد العادي فجميع القواعد أما عن إبر  
العامة للعقود من حيث شروط الصحة والأركان والأثر المترتب على التعاقد تنطبق على هذا النوع من 

التي ينعقد بها فلا  التعاقد فلا يوجد اختلاف بينه وبين العقود العادية إل ما تعلق بالوسيلة اللكترونية
يوجد اختلاف من حيث ركني المحل والسبب ولكن يوجد اختلاف في ركن الرضا بسبب خصوصية وسيلة 

فالرضا هو تطابق الإيجاب والقبول كتعبير عن إرادة طرفي العقد ويلزم لتوافر الرضا وان كان ، إبرامه
 .18الكترونيا ان توجد إرادة تتجه إلى إحداث اثر قانوني

وتبرز خصوصية الرضا في طريقة التعاقد هذه من حيث الإيجاب والقبول ومجلس العقد وزمان  
 .ومكان انعقاد العقد وهذا ما سنتناوله تباعا

 :الإيجاب اللكتروني/ أول
الإيجاب اللكتروني  1997ة لسن7/1997عرفه التوجيه الأوربي الخاص بحماية المستهلك رقم  

كل اتصال عن بعد يتضمن كافة العناصر اللازمة لتمكين المرسل إليه الإيجاب من ان يقبل التعاقد )بأنه
 (مباشرة ويستبعد من هذا النطاق مجرد الإعلان

ويشترط للإيجاب اللكتروني ما يشترط للإيجاب العادي بان يكون باتا ومحددا وجازما ولرجعة فيه  
تتجه إرادة الموجب إلى إبرام العقد أما إذا احتفظ الموجب بشرط انه غير ملتزم بما عرضه في حاله  أي

نما دعوة إلى التعاقد  .قبول الطرف الآخر فهذا ليس إيجابا وا 
والإيجاب اللكتروني ليسري أثره بمجرد صدوره عن صاحبه فلا بد من إرساله عبر البريد  

نشوء حق لمن وجه إليه الإيجاب وينشا هذا الحق من لحظة علم الموجب له  اللكتروني ويترتب على ذلك
 .19بهذا الإيجاب

ويجب ان يتضمن الإيجاب كل العناصر الجوهرية من اجل التعاقد فإذا كان عقد بيع مثلا فيجب ان  
وتحديد ثمنه وطريقة سداد الثمن وهكذا، ويعد الإيجاب عبر  يتضمن تحديد المبيع ووصفه وصف دقيق

البريد اللكتروني إيجابا موجها لشخص اولشخاص محددين فهو يرسل لشخص أو إلى أشخاص محددين 
 20إذ ليس من السهل إرسال الرسالة إلى عدد ضخم من الأشخاص بحيث يعتبر موجها إلى عامة الناس

ويقع على الموجب التزام بالبقاء على إيجابه إذا كان الإيجاب محدد المدة فيبقى الموجب على  
 .21إيجابه حتى نهاية المدة فلا يجوز له العدول عن الإيجاب قبل نهاية هذه المدة

 :لكترونيالقبول ال / ثانيا
القبول هو الإرادة الثانية التي تصدر من الشخص الذي وجه إليه الإيجاب ويجب ان يتضمن  

القبول النية القاطعة للتعاقد بان تكون باتة وجازمة ويجب ان يتطابق الإيجاب والقبول في شأن المسائل 
 الجوهرية والرئيسة وعدم الختلاف في المسائل التفصيلية.  
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للقواعد العامة للتعبير عن الإرادة بان يكون باتا ومحددا ومنتجا لأثاره القانونية  والقبول يخضع 
وان يصدر القبول والإيجاب مازال قائما وان يتطابق الإيجاب مع القبول ول يوجد أي تحفظات فهنا يبرم 

 .22العقد
يتم عادة بالضغط على الإيقونة المخصصة لإعلان الموافقة وقد يشترط والقبول اللكتروني  

الموجب للتأكد من صحة القبول ان يتم الضغط مرتين لإعلان القبول لحتمال ان يأتي الضغط في المرة 
 .الأولى سهوا اوخطأ

ة مثل محل وقد يتخذ الموجب بعض الإجراءات لتأكيد القبول مثلا ان يطلب منه الإجابة عن بعض الأسئل
إقامته الذي يتعين إرسال المنتج إليه أو ان يكتب القابل بعض البيانات على شاشة الجهاز كرقم ونوع 
عطاء القابل فرصة  بطاقته الئتمانية والغرض من هذا الأمر هو لتأكيد القبول ولكي يكون أكثر فاعلية وا 

 .23للتأكد والتروي لكي تتأكد رغبته في إبرام العقد
والأصل في القبول انه يتم التعبير عنه صراحة اوضمنا أما في حالة القبول اللكتروني فلا يمكن  

صعب ان يتم التعبير عن ، إذ من ال24التعبير عنه إل بصورة صريحة ومباشرة تدل على المعنى المقصود
القبول اللكتروني بصورة ضمنية لأنه يتم عن طريق أجهزة وبرامج الكترونية تعمل آليا ول يمكن لهذه 

 .25الأجهزة والبرامج استنتاج إرادة المتعاقد
 ترونيا ؟أما في حالة السكوت فهل يعتبر السكوت قبول الك

الأصل ان السكوت ليصلح ان يكون إيجابا ولكن يصلح ان يكون قبول في العقود التقليدية  
استثناء وخاصة إذا كان هناك تعامل سابق بين المتعاقدين ولكن في التعاقد اللكتروني ليصلح ان يكون 

ة وخصوصا التي تكون السكوت قبول إذ ان الطابع اللكتروني للاتصال عبر شبكات الحواسيب الآلي
 .26مفتوحة والتي يطرح عليها الكثير من العروض من الناس لتسمح باعتبار السكوت قبول

 :أهلية المتعاقد/ثالثا
هلية من المتعارف عليه انه يشترط لنعقاد العقد صحيحا ان يصدر عن متعاقدين تتوافر فيهما أ 

ذا كان التأكد من أهلية المتعاقد يسيرة في العقود التقليدية لكون مجلس العقد حقيقي إذ من  التعاقد وا 
الممكن التأكد من أهلية المتعاقد وجنسه واسمه ولكن هذا الأمر أكثر صعوبة في إطار التعاقد اللكتروني 

إلى التعاقد مع أشخاص قاصرين أو  لكون المجلس حكمي وليس حقيقي إذ ان النفصال المكاني قد يؤدي
مما دفع بالمختصين لإيجاد طرق من اجل التأكد من  .27عديمي الأهلية اويكون الشخص اوالموقع وهميا
 :أهلية المتعاقد في إطار التعاقد اللكتروني ومنها

ة عن شخص ثالث محايد موثوق به من كلا الطرفين وهذا الحل اللجوء إلى سلطة الإشهار وهي عبار  .1
المتعلق بالتبادل اللكتروني للمعطيات القانونية  2007لسنة 05-53قد اخذ به القانون المغربي رقم 
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إذ عمل هذا القانون غلى إيجاد شخص ثالث موثوق به سماه مقدم خدمات المصادقة اللكترونية 
 .28للتزامات ومنها التحقق من أهلية المتعاقدوالذي فرض عليه الكثير من ا

اعتماد نظام قانوني يعطي كلا المتعاقدين حق التأكد من أهلية المتعاقد الآخر بأي وسيلة أي ان لكل  .5
بطاقات الئتمان أو إلزام  متعاقد استعمال أي وسيلة للتثبت من أهلية المتعاقد الآخر عن طريق مثلا

 passوكلمة المرور user nameالمتعاقد بتسجيل بيانات معينه تكشف عن هويته مثل اسمه 
word. 

منه والتوجيه  18/12في نص المادة 1993وهذا ما قرره تقنين الستهلاك الفرنسي لسنة  
لى المورد ان يقدم حيث قرر ان لكل عرض لبيع منتج عن بعد ع 1997/ 20/5الأوربي الصادر في 

لزام المستهلك بتقديم بيانات من  بيانات متعلقة بشخصيته مثل اسم المنشاة وعنوانها والبريد اللكتروني وا 
 .29اجل التعرف بشخصيته

 :مجلس العقد/ رابعا
ين غائبين زمانا ومكانا في حالة عدم وجود اتصال التعاقد عبر البريد اللكتروني عادة هو تعاقد ب 

مباشر بين المتعاقدين بالبريد اللكتروني، أما في حالة وجود اتصال مباشر عبر البريد وعدم وجود فاصل 
 .30زمني بين صدور القبول وعلم الموجب به فهو تعاقد بين غائبين مكانا وبين حاضرين زمانا

 :زمان ومكان انعقاد العقد/ خامسا
أما عن زمان انعقاد العقد عبر البريد اللكتروني فان الراجح فقها وقانونا انه ينعقد من اللحظة  

التي تصل فيها رسالة القبول إلى صندوق البريد اللكتروني للموجب بغض النظر عما إذا كان الموجب قد 
من اتفاقية الأمم  2من المادة 3من خلال الفقرة  CNUNDCI وهذا ما أخذت به لجنة قرأ الرسالة أم ل

المتحدة للتجارة اللكترونية وأيضا تبنته اتفاقية الأمم المتحدة بشان استخدام الخطابات اللكترونية في 
 .3110من المادة  2العقود الدولية في الفقرة 

أما عن مكان إبرام العقد فقد أثار تحديد هذا المكان الكثير من الصعوبات وذلك لصعوبة تحديد  
المكان الذي ترسل منه الرسائل اللكترونية ومكان استلامها فكلاهما يتم في بيئة خارجية من الصعب 

 .32تحديدها
وقد وضع قانون الونسترال النموذجي للأمم المتحدة المتعلق بالتجارة اللكترونية حلول من اجل  

رسال الرسالة ، منه 15تحديد مكان إرسال واستلام الرسالة اللكترونية في المادة إذ بين ان مكان استلام وا 
مقر عمل المنشئ وتم استلامها  يحدده المتعاقدين باتفاقهما وعند السكوت فتعتبر الرسالة قد أرسلت من

وعن تعدد مقر عمل المنشئ أو مقر عمل المستلم فيتم العتداد بمقر ( المستلم)في مقر عمل المرسل إليه
ذا لم يكن لهما ( المرسل)العمل الأوثق علاقة بالمعاملة أو مقر العمل الرئيس للمنشي  أو المرسل إليه وا 



 265  عشرون . العدد.مجلة الحقوق

 

لمعتاد للشخص الطبيعي وبالمقر الرئيس أو مقر التأسيس بالنسبة مقر عمل فيتم العتداد بمقر الإقامة ا
 .33للشخص المعنوي

 :وعلى هذا الأساس فقانون الونسترال قد حدد مكان انعقاد العقد بما يلي 
 ان انعقاد العقدباتفاق الطرفين إذ أعطى القانون الأولوية للأطراف في تحديد مك .1
 إذا لم يتم التفاق فمكان العقد هو مقر عمل المرسل إليه للرسالة  .5
ذا لم  .2 إذا كان للمرسل إليه أكثر من مقر عمل فمكان العقد هو مقر العمل الأوثق صلة بالمعاملة وا 

 يوجد فمقر العمل الرئيس 
 34قاد العقدإذا لم يوجد للمرسل إليه مقر عمل فمحل إقامته المعتاد هو مكان انع .2
 2001لسنة 85من قانون المعاملات اللكترونية الأردني رقم  18وقد اخذ بهذه الأحكام المادة  

من المادة  3،4في الفقرة  2002لسنة2وقانون المعاملات والتجارة اللكتروني الخاص بإمارة دبي رقم 
ا لم يتفق المنشئ والمرسل إليه على خلاف ذلك، تعتبر الرسالة اللكترونية قد أرسلت من م (3)، منه 17

المكان الذي يقع فيه مقر عمل المنشئ وأنها استلمت في المكان الذي يقع فيه مقر عمل المرسل إليه 
 :لأغراض هذه المادة( 4)
مقر العمل هو المقر الأوثق علاقة  إذا كان للمنشئ أو المرسل إليه أكثر من مقر عمل واحد، يكون( أ)

 .بالمعاملة المعنية، أو مقر العمل الرئيسي إذا لم توجد مثل هذه المعاملة
 .إذا لم يكن للمنشئ أو المرسل إليه مقر عمل، يشار إلى محل إقامته المعتاد( ب)
لمقر الذي تأسس مقره الرئيسي أو ا ،فيما يتعلق بالشخص العتباري، يعني«مقر الإقامة المعتاد( »ج) 

 .فيه
إل ان بعض الفقه فسر هذه المادة بان العقد ينعقد في المكان الذي يقع فيه مقر عمل الموجب  

 35فهو المكان الذي يقترن فيه الإيجاب والقبول ما لم يتم التفاق على خلاف ذلك
 المحور الثالث

 لتعاقد عبر البريد اللكترونيإثبات ا 
لم تعد الوسائل التقليدية في الإثبات هي الوسائل الوحيدة لإثبات وتوثيق العقود والتصرفات إذ  

ظهر في إطار التعاقد اللكتروني وسائل إثبات حديثة تتناسب مع حداثة هذه التصرفات لكونها تستخدم 
 .36أجهزة ووسائل الكترونية متطورة

والإثبات في العقود اللكترونية يعتريه الكثير من الصعوبات بسبب حداثة هذه التكنولوجيا  
وتعقيدها وأيضا فان أصحاب المعاملات يستطيعون استخدام الغش والدهاء بواسطة تقنيات معلوماتية 

 .37ع ومحو آثارهمتطورة وسريعة من اجل إخفاء أي عمل غير مشرو 
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 :وتتمثل وسائل الإثبات اللكتروني بالكتابة اللكترونية والتوقيع اللكتروني 
 :الكتابة اللكترونية/ أول
 الكتابة اللكترونية 2004لسنة 15أ من قانون التوقيع اللكتروني المصري رقم /1عرفت المادة 

كل حروف أو أرقام أو رموز أو أي علامات أخرى تثبت على دعامة الكترونية أو رقمية أو ضوئية ) بأنها
 .(أو أي وسيلة أخرى وتعطي دللة قابلة للإدراك

وقد تبنت اغلب التشريعات مبدأ المساواة ما بين ألكتابه اللكترونية والكتابة العادية، إذ منحتها  
 .38ر القانونية فهي لها نفس الحجية القانونية للإثبات في حالة الكتابة العاديةالقوة لترتيب كافة الآثا

منه على  15في المادة  2004لسنة 15إذ اخذ بهذا المبدأ قانون التوقيع اللكتروني المصري رقم 
ترونية في نطاق الإثبات في المواد المدنية والتجارية ذات الحجية للكتابة اللكترونية وللمحررات اللك) انه

للكتابة والمحررات الرسمية والعرفية في أحكام قانون الإثبات في المواد المدنية والتجارية متى  المقررة
 (استوفت الشروط المنصوص عليها في هذا القانون

الكتابة ) ني الفرنسي إذ نص على انه من القانون المد 1-1316وكذلك نص على هذا الحكم المادة 
تحت شكل الكتروني يكون لها نفس القوة في الإثبات الممنوحة للكتابة على دعامة ورقية شريطة ان 
يكون بالإمكان تحديد هوية الشخص الذي أصدرها وان يكون تدوينها وحفظها قد تم في ظروف تدعو إلى 

 (.الثقة
جية المقررة للإثبات في الكتابة العادية إذا كان من الممكن ويكون للكتابة اللكترونية ذات الح 

قرأتها وتدل بصورة واضحة على مضمون التصرف القانوني بمعنى ان تكون مدونة بحروف أو رموز 
 .معروفة ومفهومة لدى الشخص الآخر

مكانية  رجوع  ويجب أيضا ان تكون الكتابة موجودة على دعامة الكترونية تضمن لها الستمرارية وا 
أ من قانون الونسترال النموذجي بشان التجارة /10/1الأطراف إليها عند الضرورة وهذا ما أكدته المادة

عندما يشترط ان تكون المعلومة مكتوبة تستوفي رسالة البيانات ذلك الشرط إذا ) 1996اللكتروني لعام 
 (.ا في الرجوع إليها لحقاتيسر الطلاع على المعلومات الواردة فيها على نحو يتيح استخدامه

ويجب أخيرا ان تكون الكتابة خالية من التعديل والتعيير في مضمونها من اجل توفير الثقة والأمان  
 .39للمتعاملين للاعتماد عليه ومنحها الحجة القانونية

 :التوقيع اللكتروني/ ثانيا
ة عن بيان مكتوب متمثلا بحروف أو أرقام أو نبرة صوت أو رمز اوشفرة بطريقة آمنة هو عبار  

 .40وهو مرتبط بصورة منطقية ببيانات المحرر اللكتروني للدللة على هوية الموقع ورضاه بمضمونه 
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التوقيع  2001ل النموذجي بشان التجارة اللكترونية لعام من قانون الونسترا 2وقد عرفت المادة  
بيانات في شكل الكتروني مدرجة في رسالة بيانات أو مضافة إليها أو مرتبطة بها منطقيا )اللكتروني بأنه

يجوز ان تستخدم لتعيين هوية الموقع بالنسبة لرسالة البيانات ولبيان موافقة الموقع على المعلومات 
 (.لبياناتالواردة في ا

ما )بأنه 2004لسنة  15ج من قانون التوقيع اللكتروني المصري رقم /1وقد عرفته أيضا المادة  
يوضع على محرر الكتروني ويتخذ شكل حروف أو رموز أو إشارات أو غيرها ويكون له طابع منفرد 

 .41(يسمح بتحديد شخص الموقع ويميزه عن غيره
 :وتبرز أهمية التوقيع اللكتروني في انه

 .يحدد شخصية المتعاقد وهويته ويميزه عن غيره .1
 .يسمح بالتعاقد عن بعد .5
 يوفر قدرا من الثقة والأمان في التوقيع ونسبته إلى صاحبه  .2
لكتابي في حالة انه يمنح المستند حجية المحرر الأصلي ويجعل منه دليلا للإثبات له حجية الدليل ا .2

 .42وجود نزاع
 :وللتوقيع اللكتروني عدة صور وهي 

 :التوقيع البيومتري / أول
هو التحقق من شخصية المتعاقد وهويته عن طريق الخواص الذاتية والفيزيائية والصفات  

 نسان عن غيره لتحديد هويته.السلوكية والطبيعية التي يتميز بها الإ 
إذ ان هذا النوع من التوقيع يعتمد على الخواص الذاتية وصفات الإنسان التي يتميز بها عن غيره  

مثل نبرة الصوت أو قزحية العين اوبصمة اليد اوملامح وجه الإنسان إذ ان هذه الخواص تختلف من 
استخدام طريقة التشفير ومن اجل التأكد شخص إلى آخر، فيتم خزن هذه الخواص على الحاسب الآلي ب

من هوية الموقع يتم فك الشفرة والمطابقة ما بين الصفات المخزونة على الحاسب الآلي وصفات العميل 
المتعاقد وسماته، حيث ل يستطيع العميل إجراء المعاملة إل في حالة المطابقة التامة بين سماته وصفاته 

 .لآليوالصفات المخزونة على الحاسب ا
 :التوقيع بالقلم اللكتروني/ ثانيا

تتم هذه الطريقة بان يقوم الموقع بكتابة توقيعه بقلم الكتروني حساس وضوئي على شاشة  
الحاسب الآلي عن طريق برنامج خاص فإذا تأكد انه توقيعه المعهود قام بالضغط على زر موافق حيث 

به من انحناءات اوالتواءات ودرجة الضغط على القلم  يقوم الحاسب الآلي بخزن التوقيع بصورة مشفرة بما
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إذ ان طريقة التشفير تقوم بالحفاظ على سرية وامن التوقيع وتستخدم هذه الشفرة للمقارنة والتأكد من 
 .صحة التوقيع ومطابقته للانحناءات واللتواءات الموجودة في التوقيع المشفر

 
  :التوقيع الرقمي/ ثالثا

يع من أكثر أنواع التوقيع أهمية وأكثرها قدرة على تحديد هوية الأطراف بصورة يعتبر هذا التوق 
مميزة إذ يستخدم هذا التوقيع مفاتيح سرية ولوغاريتمات وعمليات حسابية لتحويل المحرر المكتوب أو 

رجاعها إلى حالتها الأصلية إل من قبل من كان  التوقيع إلى معادلة رياضية أو رسالة رقمية ليمكن فكها وا 
 .يملك مفتاح فك الشفرة وهي المعادلة الرياضية

ويتضمن هذا التوقيع مفتاحين عام وخاص، فالمفتاح الخاص هو الذي يمثل التوقيع اللكتروني الخاص 
 .بالشخص والذي يميزه عن غيره

الة أما المفتاح العام فهو الذي يتم نشره ويكون متاحا للكافة إذ ان الموقع يستطيع إرسال الرس 
الموقعة الكترونيا مع هذا المفتاح العام إلى المرسل إليه الذي يستطيع عن طريق هذا المفتاح العام فك 

 .الشفرة وقراءة الرسالة
 :التوقيع السري أو الكودي/ رابعا

هو عبارة عن حروف أو أرقام أوكليهما يرتبه الشخص بشكل سري أو على شكل كود ل يستطيع  
و من يبلغه وقد ارتبط هذا التوقيع بالبطاقات الذكية التي تتضمن ذاكرة الكترونية مثل احد معرفته إل هو أ

برام العقود التجارية وهي  فيزا كارت وماستر كارت إذ يستخدم هذا التوقيع في المعاملات المصرفية وا 
ن تستخدم من اجل السحب النقدي بإدخال البطاقة في المخصص لها في جهاز الصرف الآلي لسد ثم

 .43سلعة اوخدمة معينة
أما عن موقف التشريعات من حجية التوقيع اللكتروني فقد اعترفت التشريعات التي أخذت  

تشريعاتبالتوقيع اللكتروني بحجيته الكاملة في الإثبات شانه في ذلك شان التوقيع العادي ومن هذه ال
وحدد الشروط اللازمة  2001لسنة  272ون الفرنسي فقد اصدر المشرع الفرنسي قانون رقم القان 

للتوقيع اللكتروني الموثوق به، وكذلك اصدر المشرع المصري قانون ينظم التوقيع اللكتروني وحجيته في 
 10ادة الخاص بمارة دبي إذ أعطت الم 2002لسنة  2وأيضا قانون رقم  ،2004لسنة  15الإثبات رقم 

من قانون المعاملات والتجارة اللكتروني الحجية في الإثبات للتوقيع اللكتروني إذا توفرت به الشروط 
في مادته الخامسة بالتوقيع  1999التي يحددها القانون، كما اعترف التوجيه الأوربي الصادر عام 
إذا توافرت له الشروط التي ينص  اللكتروني وأعطته الحجية القانونية ذاتها الموجودة للتوقيع العادي

 .عليها القانون
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وتتفق التشريعات التي تأخذ بحجية التوقيع اللكتروني في الإثبات على وجوب توفر مجموعة من  
 :الشروط في التوقيع اللكتروني لكي تكون له الحجية القانونية وهي

 .ه من الأشخاصان يكون هذا التوقيع مرتبط بشخص موقعه ومحددا ومميزا له عن غير  .1
 .ان يكون للموقع وحده دون غيره السيطرة على الوسيط اللكتروني .5
 44القدرة على كشف أي تعديل أو تغيير في بيانات المحرر اللكتروني أو التوقيع اللكتروني .2

 الخاتمة
د اللكتروني ل يختلف عن التعاقد بوسائل التعاقد التقليدية نستنتج مما تقدم إن التعاقد عبر البري 

لأمن حيث شروط الصحة ولالركان ولالثار إل ماتعلق بتلك الخصوصية التي يتمتع بها لكونه ينعقد 
بوسيلة الكترونية وهذا النوع من التعاقد قد تبنته الكثير من التشريعات وقامت بالعتداد به ولكن نلاحظ 

رع العراقي لم يتطرق لهذا النوع من أنواع التعاقد إذ يكاد ان يكون خاليا من أي تشريع متعلق ان المش
 بالبيئة اللكترونية.

لذا ندعو المشرع العراقي إلى تبني هذا النوع من أنواع التعاقد والأخذ به في التشريع خاصة وانه  
ت البيئة اللكترونية وتطورها المستمر أصبح معترفا به ومأخوذا به في الكثير من التشريعات إذ فرض

 .العتداد بهذا النوع من أنواع التعاقد
إذ يمكن للمشرع العراقي الستفادة من نصوص القوانين العربية التي أخذت بالوسائل اللكترونية  

دني رقم وقانون المعاملات اللكترونية الأر  5005في التعاقد مثل قانون التجارة اللكتروني البحريني لسنة
 ونقترح أن ينص المشرع العراقي على: 5001لسنة 12
البريد اللكتروني باعتباره وسيلة للتعاقد لها ذات الحجية المقررة للتعاقد بالوسائل التقليدية لما لهذه   -1

 الوسيلة من أهمية في تسهيل إجراء المعاملات.
بات التعاقد اللكترونية تكون لها ذات اعتبار التوقيع اللكتروني والكتابة اللكترونية من وسائل إث -5

الحجية المقررة لوسائل الإثبات العتيادية مع بيان الشروط  والبيانات الواجب توافرها للتحقق من 
صحة التوقيع والكتابة اللكترونية وبيان حالت الطعن بصحتهما والعقوبات الجنائية المقررة عند 

 ابة اللكترونية أو صدورهما من غير صاحبهما.تزوير أو تغيير أو تحريف التوقيع والكت
 المصادرالهوامش و 

بحث مقدم إلى مؤتمر وورشة عمل التجارة  ،ينظر د خالد ممدوح إبراهيم، عقود التجارة اللكترونية - 1
  http://faculty.ksu.edu.saع ، ينظر الموق2008القاهرة، ،اللكترونية وامن المعلومات

بحث بعنوان موجز عن حجية البريد اللكتروني في الإثبات، ينظر الموقع  ،ينظر د خالد ممدوح - 2
www.nkhila.comhttp://  

http://faculty.ksu.edu.sa/
http://www.nkhila.com/
http://www.nkhila.com/
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 أمواله أو
 مة المشتريات إلى أرصدة حساب البائع لدى نفس البنك أو لدى بنوك أخرىإضافة قي 
 بطاقات الئتمان تمنح صاحبها أموال مقترضة من البنك المصدر -ب
البطاقات مخزونة القيمة وهي بطاقات يتم تسديد قيمتها نقدا أو ان يتم خصم قيمتها من أرصدة حسابات  -ج
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ن صحة الشيك فإذا تم التأكد من صحة الشيك البائع بتقديمها إلى البنك الذي يتعامل معه المشتري للتأكد م

 فيتم تحصيل قيمته
الكروت الذكية هي كروت يمكن حملها بسهولة تحتوي على رقائق الكترونية وفيها ذاكرة من اجل خزن  -ه
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http://www.hamadilaw.com/
http://www.hamadilaw.com/
http://www.malak-rouhi.com/
http://localhosti4664/
http://www.bilakoyod.net/
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 إعفاء مزود خدمة التصديق الإلكتروني من المسؤولية المدنية
  )دراسة مقارنة( 

 
 أقدس صفاء الدين رشيد البياتي .م.م

 الجامعة التكنولوجية /قسم هندسة السيطرة والنظم
 

Abstract 
     The title of this research is " Non civil responsibility  of  presenter 
certification services "(  as a comparative study ) It’s contains the concept  
of presenter certification services in the compare Arabic legislations of 
electronic commerce or electronic signature, and the international treaties 
of first and second UNICITRAL in 1996 and 2001, its obligations  ، and its 
civil responsibility , in the first chapter. 
While the contains of the second chapter is the important sixth 

statements of presenter certification non civil responsibility.  
Finally the last chapter have a conclusion which contains  some result 

and suggestions  which may be benefit in practical legal  life. 
 المقدمة

ما تشهده التجارة والمعاملات التي تجري في البيئة اللكترونية عبر  -في عالم اليوم  -ل ينكر اثنان 
 ،على مختلف الصعد والميادين داخل هذه الشبكةشبكة المعلومات الدولية من اتساع وتطور وانتشار 

بحيث أصبح من  ،بل وحتى السياسية والجتماعية ،انعكس ذلك على أهميتها القتصادية والقانونية
تجري كافة العمليات المتعلقة بها ابتداء  ،المألوف اليوم أن نسمع بإبرام صفقات ذات أقيام عالية وخيالية

وقد تناولت التشريعات المقارنة الخاصة  ،العقد في بعض الأحيان عبر الشبكةمن التفاوض وانتهاء بتنفيذ 
 ،بتنظيم التعامل اللكتروني عبر النترنت بنصوصها احكام العقود التي تعقد عن بعد بواسطة تلك الشبكة

ي ظل وقد اقتدت تلك التشريعات بما ورد في التفاقيات الدولية التي أبرمت ف ،في كافة صورها وأشكالها
سواء ما تعلق منها باتفاقية المم المتحدة للقانون النموذجي للمعاملات اللكترونية عام  ،الأمم المتحدة
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، حيث توحدت الحكام 5001واتفاقية الأمم المتحدة للقانون النموذجي للتوقيعات اللكترونية لعام  1225
والغرض منها هو تسهيل عمليات  ،هذا المجالتقريبا في تلك القوانين نتيجة للجهود الدولية المبذولة في 

التجارة اللكترونية وتوحيد أحكامها لأنها غالبا ما تأخذ طابعا دوليا كونها تربط بين اطراف ل تجمعهم 
نما يكون أطرافها على الأغلب من جنسيات دول مختلفة  .دولة واحدة وا 
الئتمان في التعامل و قدر من الثقة ولما كان الأمر كذلك ؛ فقد حرصت تلك التشريعات على إضفاء 

 ،عن طريق ضمان سلامة التوقيعات اللكترونية التي تصدر من اطراف التعامل الإلكتروني ،اللكتروني
بقيام جهات متخصصة تسمى بمزود خدمات التصديق اللكتروني تتولى اصدار شهادات تصديق الكترونية 

وتتحمل تلك  ،تحريفهو ضمان عدم تزويره او الى صاحبه  تكون مهمتها تأكيد نسبة التوقيع اللكتروني
منها اخلالها باللتزامات و  ،الجهة المسؤولية المدنية عن إخلالها بأية التزامات فرضها عليها المشرع

القوانين المقارنة إلى حالت إذا ما و بنفس أشارت التفاقيات الدولية و  ،المتعلقة بإصدار تلك الشهادات
ل تلزم و  ،ان تؤدي الى اعفاء مزود خدمة التصديق اللكتروني من المسؤولية المدنية توفر احدها يمكن

ما انعقدت هذه الدراسة و وه ،الغيرو العميل صاحب الشهادة أو بتعويض الأضرار التي تصيب الطرف المعول أ
اهمية خاصة من هذا تكتسب هذه الدراسة و  ،الفقهيةو تأصيلها من الناحية التشريعية و تحديدها و لبيانها 

 .العلميةو مهم من الناحية العملية و كونها تسلط الضوء على موضوع حساس 
فان بحث هذا الموضوع بصورة متكاملة وفق خطة علمية تتناول كل الجوانب المتعلقة به  ،على ذلكو 

 نتناول في الأول منهما مفهوم ،العملية يقتضي منا تقسيم البحث الى مبحثينو تظهر اهميته العلمية و 
قسمناه الى ثلاثة مطالب تناول اولها تعريف مزود خدمة التصديق و  ،مزود خدمة التصديق اللكتروني

 ،أما الثاني فخصصناه لدراسة اللتزامات المفروضة على مزود خدمة التصديق اللكترونيو اللكتروني 
اما المبحث  ،اللكتروني أما المطلب الثالث فعقدناه لبحث قيام المسؤولية المدنية لمزود خدمة التصديقو 

 ،الثاني فقد خصصناه لبحث حالت إعفاء مزود خدمة التصديق اللكتروني من المسؤولية المدنية
قد اختتمنا البحث بخاتمة و  ،قسمناه الى ستة مطالب تناولنا في كل مطلب منها حالة من حالت الإعفاءو 

 .لدراسةالتوصيات التي خرجنا بها من هذه او تضمنت ابرز النتائج 
 المبحث الأول

 مفهوم مزود خدمة التصديق اللكتروني 
وسنتولى تقسيم دراستنا في مفهوم مزود خدمة التصديق اللكتروني إلى ثلاثة مطالب نتناول في 

أما الثاني فنخصصه لدراسة اللتزامات المفروضة و الأول منها تعريف مزود خدمة التصديق اللكتروني 
أما المطلب الثالث فنخصصه لقيام المسؤولية المدنية لمزود و  ،اللكتروني على مزود خدمة التصديق

 خدمة التصديق اللكتروني كما يأتي :
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 تعريف مزود خدمة التصديق اللكتروني -المطلب الأول
أغلب و  ،1( UNICITRALتناولت اتفاقية الأمم المتحدة للقانون النموذجي للتوقيعات اللكترونية )

فقد  ،تعريف مزود خدمة التصديق اللكتروني 5التواقيع اللكترونية المقارنة و ة اللكترونية تشريعات التجار 
يجوز ان يقدم خدمات أخرى ذات و عرفته اتفاقية التوقيعات اللكترونية بأنه " شخص يصدر الشهادات 

صديق اللكتروني ذهب المشرع في إمارة دبي إلى تعريف مزود خدمة التو  ،2صلة بالتوقيعات اللكترونية "
اية خدمات و معترف بها تقوم بإصدار شهادات تصديق الكترونية او جهة معتمدة او بأنه " اي شخص أ

ذهب المشرع التونسي الى تعريفه " كل شخص طبيعي و  ،2بالتواقيع اللكترونية..."و مهمات متعلقة بها و ا
ى ذات علاقة بالإمضاء يسدي خدمات اخر و يتصرف في شهادات المصادقة و يسلم و معنوي يحدث و ا

كما عرفه المشرع البحريني بأنه " الشخص الذي يصدر شهادات اثبات الهوية لأغراض  ،2اللكتروني 
 .5الذي يقدم خدمات اخرى تتعلق بهذه التوقيعات " و التوقيعات اللكترونية ا

تتمثل بطرف  يذهب الفقه الى تعريف مزود خدمة التصديق اللكتروني الى انه " تلك الجهة التيو 
يصدر شهادات  ،موثوقيةو أكثر ( إضافة الى طرفي المعاملة اللكترونية يتمتع بحيادية و ثالث ) واحد ا

تؤكد المصداقية و  ،تصديق الكترونية تؤكد خلال فترة زمنية صلاحية التواقيع التي زود بها أطراف العلاقة
يقترب هذا التعريف من تعريف بعض و  4.ا "الثقة اللكترونية في المعاملة التي يرومون الدخول اليهو 

يقوم بطرقه الخاصة بالتأكد من صحة صدور الإرادة  ،موثوق بهو الفقه له بأنه " طرف ثالث محايد 
 .1التعاقدية ممن تنسب إليه " 

                                                           
1
 و هو اتجاه حديث في وضع تعريف محدد لبعض المصطلحات التي تستخدم في صياغة القوانين, و هو ما يمنح دلالة .

مباشرة للمصطلح على المقصود منه, ويمنع الخلط بينه و بين ما قد يقترب منه من دلالات, و هو اتجاه ذهبت إليه اتفاقية 

, ثم سارت عليه ايضا اتفاقية قانون الاونسيترال النموذجي بشأن 1991القانون النموذجي بشأن التجارة الالكترونية لعام 

و سارت على نهجه اكثر القوانين التي تناولت هذه الموضوعات, و نرى ان هذا الاتجاه , 3001التوقيعات الالكترونية لعام 

يخالف ما هو متعارف عليه تقليديا في الفقه القانوني من ان تعريف المصطلحات هو من اختصاص الفقه و ليس من 

و تزايد صورها و كثرة انتشارها و  اختصاص المشرع, ولعل ما يبرر هذا التوجه الجديد حداثة مواضيع التجارة الالكترونية

تطورها, مما حدى بالمشرع على المستويين الداخلي و الدولي ان يضع تعريفا خاصا لكل مصطلح يستخدم في عالم التجارة 

الالكترونية, بحيث يؤدي مباشرة الى المعنى المقصود منه, دون تأويل او تفسير قد يخلق اختلافا في التطبيق في ضوء بيئة 

 ر بشكل هائل و بوتيرة متسارعة.تتطو
3
, و قانون امارة دبي الخاص بالمعاملات و التجارة 3001لسنة  22و منها قانون المبادلات الالكترونية التونسي رقم  .

 .3003, و قانون التجارة الالكترونية البحريني لعام 3003لسنة  3الالكترونية رقم 
2
 / هـ منها. 3و سمته مقدم خدمات التصديق في المادة  
4
 منه. 3و سماه مزود خدمات التصديق المادة  
5
 منه.3و سماه مزود خدمات المصادقة الالكترونية الفصل  
1

و يعرف القانون البحريني أيضا مصطلح مزود خدمة شهادات معتمد, و هو مزود خدمة شهادات يتم اعتماده لإصدار . 

 شهادات معتمدة طبقا لأحكام... هذا القانون.
7
, منشورات الحلبي 1مد خالد جمال رستم : التنظيم القانوني للتجارة الالكترونية و الاثبات الالكتروني في العالم, ط مح .

 .45, ص3001الحقوقية, بيروت 
2.
و هم أفراد او  CERTIFICATION AUTHORITYو هذا الطرف الثالث المحايد يتمثل بمزود خدمات التصديق  

 ة تقوم بدور الوسيط بين المتعاملين لتوثيق معاملاتهم الالكترونية, لمزيد ينظر :شركات او جهات مستقلة محايد
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كما يعرفها البعض بأنها " جهات متخصصة تقوم بالتحري حول سلامة المعاملات اللكترونية من 
وتصدر بذلك شهادة تصديق الكترونية تشهد  ،صحة صدورها ممن تنسب اليهو  ،واهامحتو حيث مضمونها 

تقوم جهات و  ،1يتم العتماد عليها في انجاز هذه المعاملات اللكترونية " و  ،الصحةو فيها بهذه السلامة 
متعددة الجهات التي تتولى هذا التصديق و  ،5التصديق اللكتروني بإصدار شهادات المصادقة اللكترونية 

بوضع برامج إحداث  ،النترنتو الصغيرة التي تعمل في مجال البيئة اللكترونية و اذ تقوم الشركات العملاقة 
لكن السلطة التي تمنح الترخيص لتلك و  ،موثوقيتهاو منح الشهادات بصحتها و التوقيعات اللكترونية 

تعمل شهادات التصديق و  ،2 الشركات بإصدار هكذا نوع من الشهادات تكون واحدة في اغلب الدول
تثبت و  ،تشهد بصحة هذا التوقيع في وقت نفاذهاو اللكترونية على التعريف بصاحب التوقيع اللكتروني 

 .ارتباط التوقيع اللكتروني بمن نسب إليه

                                                                                                                                                                                           

- Froomkin(M) : The essential role of trusted third parties in electronic commerce. 14 

Oct 1996 , p 5 etc. 
1

و 121, ص3007مصر, –الكتب القانونية  . ينظر د. عبد الفتاح بيومي حجازي :النظام القانوني للتوقيع الالكتروني, دار

قارن مع د. ابراهيم دسوقي ابو الليل :توثيق التعاملات الالكترونية, ومسؤولية جهة التوثيق تجاه الغير المتضرر, بحث مقدم 

س المجلد الخام -3002مايو  13-10جامعة الامارات  –الى مؤتمر الاعمال المصرفية الالكترونية بين الشريعة والقانون 

 و ما بعدها. 1245ص 

. ومصطلح شهادة التصديق الالكترونية الذي تبنيناه في هذه الدراسة يذهب اغلب الفقه الى استخدامه, و منهم د. عبد 3

وما بعدها, و كذلك نضال اسماعيل برهم: احكام عقود التجارة  442الفتاح بيومي حجازي : المرجع السابق, ص

, ولكن هذا المصطلح لا يجمع عليه الفقه حيث يذهب البعض الى 120,ص3005عمان, , دار الثقافة, 1الالكترونية, ط

تسمية هذه الشهادة بشهادة التوثيق الالكترونية لأنها تشهد على صحة التوقيع الالكتروني و نسبته الى من صدر عنه,..., 

, وكذلك أياد 127, ص3003ة, جامعة الكويت, ينظر د. ابراهيم دسوقي ابو الليل : الجوانب  القانونية للتعاملات الالكتروني

عبد الرزاق سعد الله: التجارة الالكترونية بين القانون النموذجي و التشريع الكويتي, بحث مقدم الى ندوة الجوانب القانونية 

ادة و ما بعدها, بينما يذهب آخرون الى تسميتها بشه 1, ص 3000نوفمبر  5-2و التنظيمية للاتصال الالكتروني من 

 -حسب وجهة النظر  -التعريف الالكترونية لأنها تعرّف التوقيع الالكتروني و تؤكد نسبته الى مصدّره, و المقصود بالتعريف 

هذه يختلف عن التصديق لأنّ الأخير تباشره الدوائر الرسمية مثل دائرة الكاتب العدل عندنا في العراق و لا تمارسه جهات 

التصديق الالكتروني,..., لمزيد في ذلك ينظر د. صدام فيصل المحمدي و د. اسماء صبر خاصة او شركات كما في حالة 

/  9-2كلية القانون / الجامعة المستنصرية, العدد  –علوان : شهادة التعريف الالكترونية, بحث منشور في مجلة الحقوق 

سيني : شهادات التعريف الرقمية و التجارة وما بعدها و قارن مع عدنان الح 92المجلد الثامن , السنة الخامسة ص  3010

 .  1999الالكترونية, مجلة انترنت العالم العربي 
2
يجوز لـ  -1الى ذلك بقولها "  3001من القانون النموذجي للتوقيعات الالكترونية لعام  7من المادة  1وقد أشارت الفقرة  .

صة سواء كانت عامة او خاصة ( تحديد التواقيع ) اي شخص او جهاز او سلطة تعينهم الدولة المشترعة جهة مخت

الالكترونية التي تفي باحكام... هذا القانون "حيث ان لكل بلد جهة تمنح التراخيص لمزاولة أعمال التصديق ففي مصر تتولى 

تولى , و ي3004لسنة  15من قانون التوقيع الالكتروني رقم  3هيئة تنمية صناعة تكنلوجيا المعلومات بموجب المادة 

من قانون امارة دبي الخاص بالمعاملات و التجارة  32مراقب خدمات التصديق في دبي هذه المهمة بموجب المادة 

من قانون المبادلات 2الالكتروني سابق الذكر, و في تونس تتولى الوكالة الوطنية للمصادقة الالكترونية بموجب الفصل 

لبحرين فتتولى وزارة التجارة و الصناعة ممثلة بوزيرها اصدار مثل هكذا التجارية الالكترونية سابق الذكر, و اما في ا

 من قانون التجارة الالكترونية البحريني سابق الذكر. 11تراخيص بموجب المادة 
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على ذلك تكون الشهادة اللكترونية التي يصدرها مزود خدمة التصديق اللكتروني مستند الكتروني و 
 ،1م المعالجة اللكترونية للمعلومات تتلاءم مع النظم اللكترونية الحديثة في التعامل المعاصر نظو تتفق 

 .التصالت الدوليةو طبيعة المعاملات اللكترونية التي يجرى إبرامها عبر شبكة المعلومات و 
د أطراف لأنها ستفي ،قد أضحت تلك الشهادات صك أمان بالنسبة للمتعاملين عبر الشبكة الدوليةو 

تتحمل الجهة المصدرة للشهادات كافة التبعات و  ،البيانات المتبادلةو المعاملة اللكترونية بصحة التواقيع 
المسؤولية الناتجة عن أية اضرار يمكن ان تقع بسبب اي أخطاء يمكن ان تقع في هذه و القانونية 
 5.الشهادات

مية من نواح عديدة تتمثل بأهمية دورهم لمزودي خدمة التصديق اللكتروني في الواقع العملي أهو 
 في :

 تسهيل إبرام عقود التجارة اللكترونية عبر شبكة النترنت : -1
هذا الدور تضطلع به جهات التصديق اللكتروني من خلال إصدارها لشهادات التصديق اللكترونية و 

تسمح من التأكد من و  ،العقودتشهد بصحة التواقيع الخاصة بأطراف تلك  ،محايدةو باعتبارها جهة وسيطة 
الأمر الذي يشجعه  ،ائتمان العميل في المعاملة التي يعتزم الدخول اليهاو مما يزيد من ثقة  ،نسبتها إليهم

خصوصا اذا ما  ،2من ثم تسريع ابرام العقد اللكتروني و  ،يدفعه الى ان يصدّر توقيعه الى الطرف الآخرو 
م داخل البيئة اللكترونية أنها تتم بين أطراف ل يجمع بينهما مكان علمنا ان من مميزات العقود التي تبر 

 .2فهم متباعدون مكانيا ول يعرف بعضهما بعضا مسبقا  ،واحد
 الئتمان بين أطراف المعاملة اللكترونية :و توفير اكبر قدر من الثقة  -5
بالتالي تكون تلك و  2 ،يتحقق ذلك من خلال الضمان الذي يقدموه عن طريق اصدار تلك الشهاداتو 

( من حيث صحة البيانات ؛ Electronic Securityالشهادات وسيلة لضبط امن التعامل اللكتروني ) 
  1.الحتيالو بعده عن الغش و  ،أهليتهمو جدية أطرافه و مضمون التعامل و 

                                                           
1
, 3004لمزيد ينظر : د. عبد الفتاح بيومي حجازي : التجارة الالكترونية و حمايتها القانونية, دار الفكر الاسكندرية  .

 .174و ص 155ص 3002الاسكندرية  –, و د. خالد ممدوح ابراهيم : ابرام العقد الالكتروني, دار الفكر الجامعي 123ص
3
. Froomkin : op cit , p – 5. 

2
فقد تفشل تلك الجهات في تحريها عن صحة التعاملات الالكترونية و تصدر شهادات غير مطابقة للواقع, و لا يتم اكتشاف . 

مام التعامل بموجب تلك الشهادات, و هنا تخل تلك الجهة بالثقة المشروعة التي اولاها اياها المتعاملون, مما ذلك الا بعد ات

يحتم قيام مسؤوليتها تجاه من اصابه ضرر لأنه اعتمد في تعامله على تلك الشهادات... لمزيد من التفصيل ينظر : د. ابراهيم 

 ا بعدها.و م 19دسوقي ابو الليل : المرجع السابق, ص
4
 .111, ص3004الاسكندرية  –د. عبد الفتاح بيومي حجازي : الحكومة الالكترونية, دار الفكر الجامعي  .
5

, ميز بين نوعين من التواقيع الالكترونية 99/1922بعدد  12/13/1999. و جدير بالذكر ان التوجيه الاوربي الصادر في 

 حيث سمي الاول بالتوقيع الالكتروني المتقدم

  ( La signature electronique avancee )  و هو التوقيع الذي تمنح بصدده شهادة تصديق الكترونية معتمدة من

منه,..., و أما النوع الثاني  3/ ف  3احد مقدمي هذه الخدمة, و يكون لهذا التوقيع الحجية الكاملة في الاثبات حسب المادة 

 فهو التوقيع الالكتروني البسيط
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السرعة في و الجهد و كما تساهم جهات التصديق اللكتروني في توفير اكبر قدر من الوقت  -2
تحويل و لسيما في التعاملات المصرفية  ،من ناحية تنفيذهاو سواء من ناحية إبرام العقود ا ،التعامل
 .الأموال

الحاجة ملحة في العتماد على شهادات الكترونية عالية في الدقة ؛ تمكن و ففي هذه المجالت تغد
أية عمليات و التحويل المصرفي او  القيام بعمليات النقلو بياناته المالية و العميل من النفاذ الى حساباته 

 5.بسرعة عاليةو مستقرة و اخرى في بيئة آمنة 
ضمان عدم التلاعب بها و حفظ الوثائق اللكترونية و لجهات التصديق اللكتروني دور في أرشفة  -2

 الجهات ذاتو ، مثل الأفراد المتعاملون ا2مخول بذلك و إل اذا كان ذلك صادرا ممن ه ،تحريفهاو تغييرها او 
 .العلاقة
وتشهد بان  ،وتؤدي جهات التصديق اللكتروني دورا في ضمان سلامة التوقيع اللكتروني -2

دورا في منع و  ،2عن غير عمد و تغييره عن عمد او التوقيع اللكتروني المقصود لم يتم التلاعب به ا
نكار الرسالة التي ذيلت بهو صاحب التوقيع اللكتروني من إنكاره ا لشهادة التي تقوم بإصدارها وذلك لن ا ،ا 

 2.جهة التوثيق تضمن ارتباط التوقيع بموقعه بما ل يقبل الشك
تساهم جهات التصديق ايضا في ضمان تفرد صاحب التوقيع اللكتروني بمسك منظومة إحداث و  -5

 .مهامتكاملة مع منظومة التدقيق في الإمضاء المعروفة في الشهادة بتاريخ تسلو التوقيع بصورة مطابقة 
 اللتزامات المفروضة على مزودي خدمة  التصديق اللكتروني -المطلب الثاني

                                                                                                                                                                                           
  La signature electronique simple) و هو الذي لم تصدر بصدده شهادة توثيق معتمدة و له حجية في الاثبات )

شرط ان لا يتم انكاره, اما اذا وجد توقيع متقدم و توقيع بسيط فيقدم الاول لأنه يحتوي على عناصر ثقة و امان اكثر من 

العقد الالكتروني في القانون المقارن, منشورات الحلبي -ولية الاول,... لمزيد ينظر القاضي د. الياس ناصيف : العقود الد

 و ايضا : 327, ص3009لبنان  -الحقوقية.بيروت 

- Froomkin : op cit , p – 5. 
1
حيث يقوم بعض مزودي خدمات التصديق بالتحري عن المواقع التجارية على الشبكة الدولية عن طريق تعقبها الكترونيا  .

مصداقيتها, فاذا تبين عكس ذلك فانها تقوم بارسال رسائل تحذيرية للمتعاملين داخل الشبكة, تبين  و التحري عن جديتها و

 فيها عدم مصداقية هذا الموقع لمزيد ينظر :

- Loeb (L) : Your right in the online world , Osborn Mc /Graw – hall , New York 

,USA, 1995, p- 17 etc.  
3
. Froomkin : op cit , p – 5 etc and Loeb :Ibid. 

2
 .122قارن مع د. خالد ممدوح :المرجع السابق, ص.
4
لأن التعامل الالكتروني يجري على الأغلب بين اطراف لا يعرفون بعضهم بعضا مسبقا و ليس بينهم تعاملات سابقة,...  .

 لمزيد ينظر :

- Angle(J) :why use digital ( signature of electronic commerce ) , journal of 

information law and technology.1999, p – 2 etc. 

. لمزيد ينظر د. عباس العبودي : حجية السندات الالكترونية لمعطيات الحاسب الالي في الاثبات المدني, مجلة الحقوق, 5

 .41, ص 3003تشرين الثاني  10جامعة النهرين, المجلد السادس, العدد 



 279  عشرون . العدد.مجلة الحقوق

 

أولهما  :صديق اللكتروني تنقسم الى قسمينواللتزامات التي فرضها القانون على مزودي خدمات الت
ممارسة العمل من قبل تلك و المتعلقة بنشاط و : اللتزامات المفروضة على جهات التصديق اللكتروني 

سنبحث كل و  ،مضمونهاو اما القسم الثاني : فهي اللتزامات المتعلقة بإصدار شهادات التصديق  ،الجهات
 قسم من هذه اللتزامات في فرع مستقل كالآتي :

 اللتزامات المتعلقة بنشاط مزودي خدمة التصديق اللكتروني -الفرع الأول
القوانين المقارنة الخاصة و  1(  UNICITRAL) تضمنت اتفاقية المم المتحدة للتوقيعات اللكترونية 

التواقيع اللكترونية جمعا من اللتزامات المتعلقة بنشاط مزودي خدمات التصديق اللكتروني و بالمعاملات 
 :واهمها
هذا الترخيص يخولها قانونا اصدار هكذا و  ،الحصول على ترخيص مسبق من السلطات المختصة -1
 5.شهادات
مع اتخاذ الوسائل اللازمة لحمايتها  ،حفظ الشهاداتو تسلم و موثوق بها لإصدار  استخدام وسائل -5

 ان يوفر على وجه الخصوص أمورا ثلاثة :و  ،التزويرو التلاعب او من التحريف أ
 .هوية مقدم خدمات التصديق اللكتروني -أ
ي صدرت فيه ان الموقع المبين في الشهادة يسيطر على بيانات إنشاء التوقيع في الوقت الذ -ب
 .الشهادة
ان بيانات إنشاء التوقيع اللكتروني كانت صحيحة في الوقت الذي صدرت فيه الشهادة  -جـ 

 2.قبلهو ا
الذي يكون مفتوحا للاطلاع و  ،مسك السجل اللكتروني الخاص بشهادات التصديق اللكترونية -2

ما تم إلغاؤه و من قام بهذه التوقيعات  ويبين فيه ،يحتوي على التواقيع اللكترونية كافةو بصورة مستمرة 
 2.ما تم تعليق العمل بهو منها ا
 ،ممارساتهمو بالنظر الى سياساتهم  ،العمل وفق مبادئ التمثيل الممنوحة لها بموجب الترخيص -2

مع مراعاة القدر المقبول  ،الجديرة بالثقةو التقنية الكفوءة و المادية و ان تهيئ كافة المستلزمات البشرية و 

                                                           
1
 سابقة الذكر. 3001المعقودة عام   .
3
و من امثلة هذه السلطات المختصة الوكالة الوطنية للمصادقة الالكترونية في تونس, و مراقب خدمات التصديق في دبي,  .

 و هيئة تنمية صناعة تكنلوجيا المعلومات في مصر, و وزارة التجارة و الصناعة في البحرين.
2
من قانون امارة دبي سابق الذكر, و لمزيد في ذلك  34و المادة  3001من اليونسترال لسنة  9قارن مع احكام المادة   .

ينظر : د. محمد حاتم البيات : المسؤولية المدنية عن الخطأ في المعاملات التي تتم عن طريق الوسائط الالكترونية, مؤتمر 

 و ما بعدها. 222, ص 3009المعاملات الالكترونية, جامعة الامارات, 
4
( من القانون الأردني سابق الذكر, و المواد  20و  7سابق الذكر و المواد )  3001من اليونسترال لعام  10ينظر المادة  .

من القانون التونسي سابق الذكر, وللمزيد في مفهوم هذا السجل و  34( من قانون دبي سابق الذكر و الفصل  2و  7)

 ا بعدها.و م 175تكوينه ينظر خالد ممدوح ابراهيم : المرجع السابق, ص
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كمال كافة المواد موضوع التمثيل طيلة فترة تقديمهم لهذه و دقة و الحذر لضمان صحة و الحيطة  من
 1الخدمة. 
توفير " حيثما تقدم الخدمة " وسيلة للموقع لتقديم إشعار تضمن له إلغاء خدمة التوقيع  -2

 . 5اللكتروني الآلية 
ذلك زيادة في و  ،2ها تجاه اي شخص مدى المسؤولية التي تقبلو التصريح بأية قيود على نطاق ا -5
 .الطمئنان بين المتعاملين الكترونياو الثقة 

 اللتزامات المتعلقة بإصدار شهادة التصديق اللكتروني -الفرع الثاني
 هذه اللتزامات تتمثل بالتي :و 
 2المرخص لها بذلك.و إصدار الشهادة عند الطلب من جهة التصديق المختصة وفق القانون  -1
بصاحب التوقيع و ان تحتوي الشهادة على كافة البيانات التعريفية سواء بالجهة مصدرة الشهادة ا -5

 يجب ان تتوفر في الشهادة على وجه الخصوص ما يأتي :و  ،اللكتروني
 .الطريقة المستخدمة في تحديد هوية صاحب التوقيع اللكتروني -أ
من اجلها ان تستخدم بيانات إنشاء التوقيع  القيمة التي يجوزو تقييد على الغرض او اي حدود ا -ب

 .تستخدم من اجلها الشهادةو ا
 2لم تتعرض لما يثير الشبهة.و ما زالت سارية المفعول و ان بيانات إنشاء التوقيع صحيحة  -جـ 
 5.مدى المسؤولية القانونية التي تشترطها جهة إصدار الشهادةو اي حدود تقيد مجال ا -د

نت هناك وسيلة تمكن من خلالها صاحب التوقيع الإشعار بأن بيانات انشاء التأكد مما اذا كا -هـ 
 4.الحل الوسطو التوقيع اللكتروني كانت قد خضعت لأي مساومة تهدف الى التراضي ا

 1 .كانت منتهية الصلاحيةو ا ،تعلق العمل بهاو ان ل تكون الشهادة ملغاة ا -2
                                                           

1
 ( من قانون امارة دبي سابق الذكر.34( من اليونسترال سابق الذكر و المادة ) 10و  9المواد ) . 
3
( من قانون 34( من القانون المصري سابق الذكر و المادة ) 19( من اليونسترال سابق الذكر و المادة ) 9و 2المواد ) .

 دبي سابق الذكر.
2
 ( من اليونسترال سابق الذكر.9/4بي سابق الذكر و المادة )/هـ ( من قانون د34المادة )  .
4
و جهات الترخيص هي سلطات رسمية ذات شخصية معنوية مستقلة  مخولة بحكم القانون بمنح التراخيص لمن يرغب  .

 من هذا البحث.  32بمزاولة اعمال التصديق الالكتروني, ينظر هامش رقم 
5
ني, و هنا تجدر الاشارة الى ان مزود خدمة التصديق الالكتروني يبقى ملتزما بالتحقق /جـ ( من القانون الارد34المادة ) .

من سلامة و صحة المعلومات المقدمة اليه من العميل, و لا يعني تزويده بهذه المعلومات من قبل العميل اعفاؤه من 

حيث ان المفروض ان يضمن مزود خدمة المسؤولية عنها, لأن في ذلك مجانبة لحقيقة هذا الالتزام و مغزاه القانوني, 

التصديق صحة المعلومات التي تضمنتها شهادة التصديق من تاريخ تسلمها, و ينبغي كما نرى عدم التفريق بين المعلومات 

التي يتلقاها مزود الخدمة من العميل نفسه او تلك التي يتلقاها المزود بطرقه الخاصة او نتيجة تحرياته . قارن في هذا 

 /ب( من اليونسترال سابق الذكر.9/1وص مع نص المادة ) الخص
1
 /هـ( من قانون امارة دبي سابق الذكر. 34/2المادة ).
7
 /جـ ( من قانون امارة دبي سابق الذكر.1/ 34المادة )  .
2
 ( من القانون التونسي سابق الذكر. 30و  19الفصلين ) .
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بطبيعة الحال نفس الشخص الذي و هو الشأن ؛  فقد تلغى الشهادة مثلا نتيجة طلب يقدمه صاحب
فلا بد ان يستجاب  ،لما كانت هذه الشهادة ذات طابع شخصيو   ،من يمثله قانوناو طلب إصدارها ابتداء ا

أحيانا قد و  ،1كذلك الحال في حالة وفاة صاحب الشهادة و  ،تعليقها متى طلب ذلكو لطلب صاحبها بإلغائها ا
قد تلغى و  ،5مغلوطة و اذا ما صدرت الشهادة بناء على معلومات مزيفة ايعلق العمل بالشهادة في حال 

في أحيان أخرى و  2،تغيير البيانات المتضمنة فيهاو الشهادة بعد تعليقها لنتهاك منظومة إحداث التوقيع ا
لكن بشرط ان يذكر هذا القيد ضمن مندرجات هذه الشهادة  ،تنتهي صلاحية الشهادة بانتهاء مدة سريانها

 2.لأن هذا البيان هام جدا بالنسبة للأطراف المتعاملة ،ياناتهابو 
فقد تصدر الشهادة لكي تكون تصديقا على  ،استخدام الشهادة في المجال الذي صدرت فيه -2

شهادة بصحة صدوره ممن و قد تكون تعريفا للتوقيع اللكتروني و  ،منظومة احداث التوقيع اللكتروني
 2.ر الشهادة طبقا للمجال المطلوب صدورها فيهلذلك يجب ان تصد ،نسب اليه

 قيام المسؤولية المدنية لمزود خدمة التصديق اللكتروني -المطلب الثالث
إنّ عدم وجود قواعد خاصة بالمسؤولية المدنية لمزودي خدمة التصديق اللكتروني في التشريع 

العامة في المسؤولية المدنية العقدية يدعونا الى بحث أحكام هذه المسؤولية على وفق القواعد  ،العراقي
فإذا كانت العلاقة القانونية عقدية مثل العلاقة ما بين مزود خدمة التصديق اللكتروني  ،التقصيريةو 
اما إذا كان الإخلال ناشئ عن  ،فإننا نطبق احكام المسؤولية العقدية ،العميل صاحب الشهادة اللكترونيةو 

هذا يعني أن و  ،الغير فان احكام المسؤولية التقصيرية هي التي تطبقو ود خطأ حاصل في العلاقة بين المز 
تقصيرية بحسب و انما تكون عقدية او ل تكون على توصيف واحد  ،المسؤولية التي يمكن ان تتحقق هنا

  .الحوال

                                                           
1
 ( من القانون التونسي سابق الذكر.30الفصل ) .
3
و الفرق بين المعلومة المزيفة و المعلومة المغلوطة ؛ هو ان الاخيرة معلومات صحيحة و لكنها تخص شخصا اخر, فاذا  .

ما سلمت المعلومات ثم ادخلت لغير صاحبها لتشابه في الاسماء مثلا, فان ذلك يعني ان مزود الخدمة قد وقع في غلط و عليه 

الشهادة هنا صحيحة, و لكن البيانات الواردة فيها تخص شخصا اخر, فاذا قام الغير المسارعة الى تعليق العمل بالشهادة, و 

باستخدام الشهادة رغم علمه بالغلط شكل ذلك جريمة لاتخاذه اسما او صفة كاذبة, كأن يقوم شخص بتزوير بطاقته الشخصية 

صديق فعلا بناء عليها... لمزيد في ذلك ينظر : او غير ذلك من الوثائق الرسمية, ثم يقدمها لمزود الخدمة, و تصدر شهادة الت

 .171د. عبد الفتاح بيومي حجازي : النظام القانوني للتوقيع الالكتروني, المرجع السابق, ص
2
 ( من القانون التونسي.13و  5الفصلين ) .
4
 ( من القانون التونسي.17الفصل ) .
5
ا معينا, و هي جميعها تصدر من جهات التصديق, و مثال ذلك اذ توجد في العمل شهادات متعددة, و كل منها يوثق امر .

( و التي توثق تاريخ اصدار التوقيع الالكتروني, و شهادة الاذن digital time stampشهادة توثيق الاصدار ) 

(authorizing certificateو التي بمقتضاها تقدم معلومات اضافية عن صاحبها ؛ كعمله و مؤهلاته و التراخيص ا ) لتي

( و التي تبين واقعة او حدث ما ؛ و وقت وقوعه, للتفصيل اكثر attesting certificateيعمل بموجبها, و شهادة البيان ) 

 في هذه الشهادات ينظر :

- Froomkin: op cit. p – 7 etc. 

 



 282  عشرون . العدد.مجلة الحقوق

 

على ذلك فاننا سنبحث مسؤولية مزود خدمة التصديق اللكترونية العقدية في فرع اول ثم نبحث و  
 ولية مزود خدمة التصديق اللكترونية التقصيرية في فرع ثان كالآتي :مسؤ 

 قيام مسؤولية مزود خدمة التصديق اللكتروني العقدية -الفرع الول
ما دام إصدار شهادة التصديق الإلكترونية يتم في اطار علاقة عقدية بين مزود خدمة التصديق 

وقيع اللكتروني كطرف ثان بناء على العلاقة التعاقدية طالب الشهادة من اصحاب التو  ،اللكتروني كطرف
خاصة مزود خدمة التصديق اللكتروني و  –فان ارتكاب اي طرف من هؤلء الطراف خطأ  ،الناشئة بينهما

مسؤوليته العقدية خصوصا، لتوفر شروطها و فإنّ ذلك من شأنه ان يثير مسؤوليته المدنية عموما  –
  .اركانهاو 

مزود خدمة التصديق اللكتروني العقدية تجاه صاحب الشهادة اللكترونية نتيجة  وتثار مسؤولية
 .لوجود عقد التصديق اللكتروني المبرم بينهما

علاقة و ضرر و تقوم المسؤولية العقدية لمزود خدمة التصديق اللكتروني بتوفر اركانها من خطأ و 
الذي من اهم صوره بالنسبة لمزود الخدمة عدم هي الخطأ العقدي و بإعمال هذه الركان و  ،سببية بينهما

لكن على وفق معلومات غير صحيحة و اصدارها و التأخر في اصدارها او ا ،اصدار الشهادة المطلوبة منه
 .1مغلوطة و كأن تكون مزورة ا

التزام مزود خدمة التصديق اللكتروني باصدار شهادة التصديق من اهم اللتزامات الملقاة على و 
على اعتبار ان الشهادة تنشئ علاقة بين هوية الموقع  ،ب ما يذهب اليه الفقه في فرنساحس ،عاتقها

لذا فانه حين يمتنع مزود  ،5البيانات المستخدمة من اجل التحقق من سلامة هذا التوقيع و المعطيات و 
 ،فان ذلك سيلحق الضرر بمن طلب هذه الشهادة ،خدمة التصديق عن إصدار هذه الشهادة دونما سبب

اعتماده و سبب تعويل الغير و  ،مصدر الثقة فيهو على اعتبار ان هذه الشهادة هي قوام التوقيع اللكتروني 
الى تجريد التوقيع اللكتروني من كل قيمة قانونية  –ل محالة  –ان المتناع عن اصدارها سيؤدي و  ،عليه
 2.له

التأخر في اصدارها يمكن ان و ة اإضافة إلى أن امتناع مزود الخدمة عن اصدار الشهادة المطلوب
حالة ضياع فرصة  ،يعرضه لمخاطر تجارية متعددة اقلهاو على نح ،يؤدي الى ضياع وقت طالب الشهادة

                                                           
1
 من هذه الدراسة.   25يراجع الهامش رقم    .

3
. Didier (G) : Cadre juridique pour les signatures électroniques  et les services de 

certification : Analyse de la loi du 9 juillet 2001 , publiée in la preuve , formation 

permanant CUP, Vol 54 mars , p- 19. 
2
. Parisienne (S) et Trudel(J) : L'identification et la certification dans le commerce 

électronique , QUEBEC, éd. Yuon Blaaisint , 1996, p – 113. 

 متاح على الانترنت على الموقع :

- www.droittecnologye.org/doniers/goberttiersconfiance.donier.pdf      

http://www.droittecnologye.org/doniers/goberttiersconfiance.donier.pdf
http://www.droittecnologye.org/doniers/goberttiersconfiance.donier.pdf
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كما  ،1كأن حصل على وعد بهذا التعاقد خلال فترة عرض محددة  ،التعاقد اللكتروني على صفقة معينة
القتصادي للطرف و حال كون المركز القانوني ايمكن ان نتخيل وقوع ضرر في جانب طالب الشهادة في 

مما يضفي على شهادة التصديق  ،الخر قويا كأن يكون من اصحاب العلامات التجارية المشهورة عالميا
التأخر و يجعل امتناع مزود خدمة التصديق اللكتروني عن اصدارها او  ،المانو قدرا كبيرا من المصداقية 

 5.ب الشهادة من تلك المزايافي اصدارها سببا في حرمان طال
ان يقيم المسؤولية العقدية لمزود خدمة التصديق  ،كما يمكن للغير الذي اعتمد على تلك الشهادة

تلقى هذه الشهادة مباشرة من و كما ل ،اللكتروني ؛ إذا كان مرتبطا بعلاقة عقدية مباشرة مع جهة التصديق
ليست مسؤولية تقصيرية، ول يجوز وفق و ولية عقدية فنكون هنا امام مسؤ  ،موقع المركز على النترنت

 2احكام القانون المدني العراقي الجمع بين المسؤوليتين ول الدمج بينهما.
ستكون مبنى قرار العميل " اليجابي " بالتعامل مع حاملها  ،فالشهادة التي تحمل بيانات غير دقيقة

 2.صاحبهاو ا
العميل و عقدية التي تربط مزود خدمة التصديق اللكتروني قد اختلف الفقه حول طبيعة العلاقة الو 

فقد ذهب البعض الى ان اصدار شهادة التوقيع يعد بمثابة بيع سلعة من البائع ) مزود  ،طالب الشهادة
خدمة التصديق اللكتروني ( الى المشتري ) العميل ( كشخص ما من أصحاب التواقيع اللكترونية 

 2.المعولين
عقد تقديم خدمة الكترونية ؛ لأنّ عمل جهة و لبعض في فرنسا الى ان هذا العقد هفي حين يذهب ا

ذلك و  ،توثيقهاو الغير من شأنه ان يدعم مصداقية التواقيع اللكترونية و التصديق اللكتروني تجاه العميل ا
  5.يسهم في الحد من المخاطر المحتملة المترتبة على نظم السداد اللكتروني

                                                           
1
. Pierre (H) et Jean(M): La confiance sa nature et son rôle dans le commerce électronique , 

lex , électronica vol. 11. n- 2 , fall 2006. 

 متاح على الانترنت على الموقع :

- 2valle.mackaa/htm-ticles/v11electronica.org/ar-www.lex       
3
.Antoine(G) et Gobert(D): Pistes de reflextion pour une de legislation relative a la 

signature digital et au regime des autorité de certification. 

 متاح على الانترنت على الموقع :

- http/www.droit.fund.net    
2
( من القانون المدني 1223, و المادة ) 1951لسنة  40( من القانون المدني العراقي رقم 119مادة )  ينظر نص ال  .

, و لمزيد في ذلك ينظر د. 1942( من القانون المدني المصري الصادر عام 112,  و المادة )1204الفرنسي الصادر عام 

, منشورات الحلبي الحقوقية, بيروت 3صادر الالتزام, مم –نظرية الالتزام بوجه عام  1أحمد عبد الرزاق السنهوري  : ج

 و ما بعدها. 252, ص 3000لبنان 
4
 .221د. محمد حاتم البيات: المرجع السابق, ص  .
5
 .190د.ابراهيم الدسوقي ابو الليل : الجوانب القانونية في المعاملات الالكترونية, المرجع السابق, ص .
1
 .227نفسه, ص د. محمد حاتم البيات : المرجع  .

http://www.lex-electronica.org/articles/v11-2valle.mackaa/htm
http://www.lex-electronica.org/articles/v11-2valle.mackaa/htm
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التزام بنتيجة و ؤل حول طبيعة التزام مزود خدمة التصديق اللكتروني " العقدي " هل ههنا يثار تساو 
 التزام ببذل عناية ؟و هو ا

التزام و اغلب قوانين التجارة اللكترونية المقارنة ؛ على أن التزام جهة التصديق هو يكاد يجمع الفقه 
نوني الخاص بالعقد المبرم بين مركز التوثيق هذا يعود إلى التكييف القاو  ،ليس التزاما بنتيجةو ببذل عناية 

مشيرا الى ان اللتزامات الناشئة عن هذا العقد هي من  ،حيث ل يتردد الفقه باعتباره عقد مقاولة ،العميلو 
سواء أكانت هذه العناية هي العناية  ،بغض النظر عن مقدار العناية المطلوبةو  ،قبيل اللتزام ببذل عناية

 .1ة ام عناية المحترفين المعتادة المعقول
بناء على ذلك ؛ فاننا نقر ان عبء الثبات الخاص بالخلال بمضمون التفاق العقدي يقع على و 

وبذلك يكون مزود خدمة التصديق اللكتروني منفذا للتزامه باصدار  ،5عاتق صاحب التوقيع اللكتروني 
 ،ه للتحقق من هذه البيانات مضمون تلك الشهادةاذا بذل العناية المطلوبة من ،شهادة تحمل بيانات دقيقة

فانه  ،بعكسه اذا لم يكن قد بذل العناية المطلوبة منهو  ،لم يكن مضمون تلك البيانات صحيحاو حتى ول
 .يكون قد ارتكب خطأ عقديا يستدعي قيام مسؤوليته العقدية

هادات تحمل بيانات دقيقة من اذا ما اعتبرنا التزام جهة التصديق اللكتروني بتقديم ش ،اما عكس ذلك
قبيل اللتزام بنتيجة ؛ فان هذا يعني ان عدم دقة البيانات التي تحملها الشهادة يعد إخلال من جانب مركز 

مهما بذل من  –على ذلك فان مركز التوثيق و  ،مما يحقق مسؤوليته العقدية ،التوثيق للتزاماته العقدية
ل  ،فانه سيعتبر مسؤول مسؤولية عقدية –يانات موضوع الشهادة دقة البو عناية لزمة للتحقق من صحة 

المتمثل بصاحب  ،ان البيانات التي تحملها الشهادة الصادرة عنه تقدم له في الغالب من قبل الغيرو سيما 
 .التوقيع اللكتروني الذي صدرت الشهادة اللكترونية لتوثيقه

ت اللكترونية اعتبر التزام مزود خدمة التصديق التزاما جدير بالذكر، أنّ القانون النموذجي للتوقيعاو 
بذل العناية الكافية للتحقق من مدى صحة البيانات و ه ،استنادا الى ان جلّ ما يلتزم به ،ببذل عناية

يترتب على ذلك انه ل مسؤولية تذكر على مزود الخدمة في حال قام بالعناية و  ،2المقدمة من العميل 
على و خاصة عندما يكون ظاهر الحال ل يدل على ان البيانات المقدمة من العميل تدعو  ،المعقولةو اللازمة 

 .الشك في احتمال تزويرها مثلا
تفصيل و طبيعة مزدوجة  و التزام ذو أيا كان الأمر ؛ فإننا نرى أنّ التزام جهة التصديق اللكتروني هو  
 ذلك : 

                                                           
1
 .222نفس المرجع : ص   .
3

 . 11والهامش رقم  222. نفس المرجع و المراجع الفرنسية التي أشار اليها ص
2.

من القانون النموذجي على ان " يمارس عناية معقولة لضمان دقة و اكتمال كل ما يقدمه من  9من المادة  3تنص ف  

من قانون دبي سابق الذكر. 34/1ريانها " و هو ما اخذت به المادة تأكيدات جوهرية ذات صلة بالشهادة طيلة فترة س
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ك فيما يتعلق باصدار الشهادة حين طلبها من وذل ،ان هذا اللتزام يمكن ان يكون التزاما بنتيجة
 .مندرجاتهاو بياناتها و يكون التزاما ببذل عناية في التحقق من مضمون الشهادة و  ،الطرف المعول

كذلك المصلحة و لكن التعرف على طبيعة اللتزام يتطلب في واقع الحال الرجوع الى مضمون العقد 
منها قانون المبادلت و عليه فقد اتجهت بعض التشريعات و  ،التي سعى الطراف الى تحقيقها من خلاله

التزام و ( منه الى القول بان التزام مزود خدمات التصديق اللكتروني ه55اللكترونية التونسي في المادة )
نرى انه يجب تحديد و  ،1التزام ببذل عناية و بينما ذهبت قوانين اخرى الى القول بان هذا اللتزام ه ،بنتيجة
عملائه بالرجوع الى بنود هذا و اللتزام الخاص بالتفاق بين مركز اصدار الشهادات اللكترونية  طبيعة 

 .التفاق المبرم بينهما
 قيام مسؤولية مزود خدمة التصديق اللكتروني التقصيرية -الفرع الثاني

نماو قدمنا انه يمكن ألّ تكون مسؤولية جهة التصديق اللكتروني مسؤولية عقدية ؛  يمكن أن تكون  ا 
الغير المتضررين، و تقصيرية، وهذه المسؤولية تنشأ عندما ل توجد علاقة عقدية بين جهة التصديق 

يندرج تحت وصف الغير هنا اي شخص ل تربطه علاقة مباشرة بعقد ما مع مركز التصديق اللكتروني و 
 .5لم يعتبر مشترط لمصلحته من عقد لتوقيع الكتروني ما و 

تقصير يسجله و لذلك فان اي إهمال ا ،الرئيس للتزامات جهة التصديقو المصدر المباشر و فالقانون ه
على صعيد تلك اللتزامات من شأنه ان يقيم مسؤولية مزود خدمة التصديق وفقا لحكام المسؤولية 

 .العلاقة السببية بينهماو الضرر و متى توفر الخطأ  ،المدنية التقصيرية
أهمها و اولها و كل متضرر ان يقيم البينة على توافر اركان المسؤولية على ذلك فانه ينبغي على و 

عدم الضرار بهم و المتضمن احترام حقوق الخرين  ،اي الإخلال باللتزام القانوني العام ،الخطأ التقصيري
يقوم و  ،الخلال به يشكل خطأ يوجب المسؤوليةو  ،التزام ببذل عنايةو هذا اللتزام بطبيعة الحال هو  ،2

ما يجب على الغير و هو  ،التبصرو الخلال به اذا لم تبذل جهة التصديق العناية اللازمة من الحيطة 
ذلك بإقامة الدليل على ان مركز التوثيق اللكتروني لم يبذل العناية و  ،اقامة البينة عليهو المتضرر إثباته 

                                                           
1
حيث تذهب هذه التشريعات الى ان تحديد ما يجب ان يبذله مزود خدمة التصديق الالكتروني, يجب ان يكون بمستوى  .

لتزام ببذل عناية, ينظر في العناية " المعقولة " المطلوبة منه قانونا, وهي عناية الشخص المعتاد, وهذا لا يكون الا في الا

/ أ منه و قانون امارة دبي في المادة 12منه و القانون البحريني المادة  1/1/3المادة  1999ذلك : التوجيه الاوربي لسنة 

 منه. 34/1
3
 د. آلاء يعقوب النعيمي : المسؤولية المدنية لمجهز خدمات التصديق على التوقيع الرقمي تجاه الغير, مجلة الحقوق .

 و ما بعدها. 202, ص 3001البحرينية 
2
و هذا الالتزام كما يرى الدكتور السنهوري هو التزام عام ببذل عناية, مفاده ان يصطنع الشخص في سلوكه اليقظة و  .

التبصر حتى لا يضر بالغير, فاذا انحرف عن هذا السلوك الواجب, و كان من القدرة على التمييز بحيث يدرك انه قد انحرف, 

ن هذا الانحراف خطأ يستوجب مسؤوليته التقصيرية, لمزيد في ذلك ينظر الوسيط في شرح القانون المدني, المرجع كا

 و ما بعدها.221السابق, ص
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ل شك بان ذلك ليس بعمل يسير و ، 1اللازمة المعتادة وفقا لمعيار موضوعي يقاس به درجة الخطأ ان وجد
لأنه اذا اثبت هذا الخير أنه قام بالعناية المطلوبة منه  ،على المتضرر " الغير " من سلوك مركز التصديق

 .يكون قد نفى خطأه
على فرض ان هذا الغير المتضرر نجح في اثبات خطأ جهة التصديق في حال اقامة البينة على ان و 

التبصر في التحقق من البيانات المقدمة له ) موضوع و لم يراع الحيطة و اية مركز التوثيق لم يبذل العن
فان ذلك الثبات ل يكفي لوحده لثبات الخطأ من جانب جهة التوثيق ؛ اذ على المتضرر ان  ،الشهادة(

ان هذا الضرر كان نتيجة لقيام و ان ثمة ضرر محقق قد اصابه، و يثبت الركن الثاني للمسؤولية اي الضرر 
 .خطأ تقصيري من جهة التصديق

يشكل نقطة ضعف في سياق  -الصعوبات الكثيرة و امام هذه المعوقات و  -لذلك فإنّ هذا الحال و 
المر الذي يشكل عائق من عوائق  ،الحماية القانونية التي يراد تقديمها للغير في بيئة التعامل اللكتروني

ة بالنسبة لجهة التوثيق ستقوم على اساس المسؤولية انتشار التجارة اللكترونية لأن المسؤوليو تطور 
امر و هو   5التي تتطلب اثبات الخطأ من جانب مزود خدمة التصديق و المدنية القائمة على الخطأ الشخصي 

 عسير حصوله.و صعب 
 5005منها قانون امارة دبي لعام  ،لذلك أقامت بعض التشريعات منها قانون المعاملات اللكترونية

جهة التصديق على اساس المسؤولية المفترضة " اي على اساس فكرة الخطأ المفترض " لكن مسؤولية 
يبقى هذا التخوف قائما حتى في حال المسؤولية عن الخطأ و مع ذلك تبقى الصعوبات العملية كبيرة 

رر انه متضو يبقى مطالبا باثبات الضرر و اعفي المتضرر من اثبات الخطأ فهو ذلك لأنه حتى لو  ،المفترض
 .بضرر محقق فعلا

 المبحث الثاني
 إنتفاء مسؤولية مزود خدمة التصديق اللكتروني المدنية  

بموجب القواعد القانونية الواردة  ،تنتفي مسؤولية مزود خدمة التصديق اللكتروني في حالت عديدة
سنتولى بحث و  ،الدوليةالتفاقيات و التوقيع اللكتروني و في القوانين الخاصة بتنظيم التجارة اللكترونية 

 هذه الحالت في المطالب الآتية :
 خطأ الطرف المعول " طالب الشهادة " -المطلب الأول

الضرر الحاصل ؛ و إنّ خطأ طالب الشهادة اللكترونية ينفي العلاقة السببية بين فعل جهة التصديق 
لوف في المعاملات التي تجري امر مأو هو وحده السبب في إحداث الضرر " و فإذا كان خطأ طالب الشهادة ه

                                                           
1

 . و وفق المعيار الموضوعي المتمثل بمعيار الرجل المعتاد, نقارن درجة خطأ الواقع مع سلوك مركز التوثيق المعتاد.
3
نون النموذجي للتوقيعات الالكترونية سابق الذكر و هذا الموقف نجده في قوانين التجارة الالكترونية من القا 3/  9المادة  .

 من قانون امارة دبي سابق الذكر. 34/1المقارنة, قارن مع المادة 
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التصالت اللكترونية " كأن يطلب الطرف المعول الشهادة اللكترونية من خلال و عبر شبكة المعلومات 
يقوم حاسوبه بدوره بحوار تفاعلي مع برنامج حاسوبي من و  ،ربط حاسوبه اللكتروني مع تلك الشبكة

طرح البيانات المقصودة و ت الخاصة بالسؤال المطروح تعديل البياناو يقوم بمعالجة و هو  ،1الجهة الخرى 
 .التي يحتاجها الطرف المعولو الى ان يصل الى النتيجة المطلوبة 

كفاءة الوسائل الموضوعة تحت و على ذلك يجب ان يكون هذا الطرف المعول على دراية كافية بقدرة و 
 5.ارة من يديرون النهاية الطرفيةمهو اصدار الشهادة يتوقف على كفاءة و لأن نجاح الستفسار  ،تصرفه
الوصول الى الرمز و يتمثل خطأ الطرف المعول مثلا بعدم الستخدام الصحيح للبيانات المطلوبة منه او 

تقديم بيانات خاطئة و عدم مراعاة الشروط التقنية للطلب او الستفسار في ساعات عمل خاطئة او المقصود ا
 .إجابات غير دقيقة عرضو يترتب عليه تقديم شهادة غير صحيحة ا

ينفي الرابطة  ،2خطأ المضرور هنا وفق القواعد المقررة في القانون النموذجي للتوقيعات اللكترونية و 
حيث يتحمل الطرف المعول  ،بالتالي ل تثار مسؤولية الطرف الخر المدنيةو الضرر و السببية بين الخطأ 

 ،قولة اللازمة للتحقق من موثوقية التوقيع اللكترونيالمسؤولية القانونية لتخلفه عن اتخاذ الخطوات المع
لم يراعي القيود التي تتضمنها و الغائها او وقفها او اتخاذ خطوات معقولة للتحقق من صلاحية الشهادة او ا

 .تلك الشهادة 
على ذلك تذهب التشريعات الخاصة بالتجارة اللكترونية الى ان خطأ العميل يمكن ان يؤدي الى نفي و 
الى القول  2( من القانون الماراتي 51فقد ذهبت الماد) ،ولية عن مزود خدمة التصديق اللكترونيالمسؤ 

فان الطرف الذي يعتمد على ذلك التوقيع يتحمل   ،بأنه " عندما يكون التوقيع اللكتروني معززا بشهادة
ما اذا كانت معلقة و  ،ادةنفاذ الشهو نتائج إخفاقه في اتخاذ الخطوات المعقولة اللازمة للتأكد من صحة 

  .من مراعاة اية قيود فيما يتعلق بتلك الشهادة "و ملغاة و ا
وقد نصت الفقرة الثالثة من نفس المادة الى ان " لتقرير ما اذا كان من المعقول لشخص ان يعتمد 

 شهادة يولي العتبار اذا كان مناسبا الى :و على توقيع ا
 .د تعزيزها بالتوقيع اللكترونيالتي قصو طبيعة المعاملة المعنية  -أ

                                                           
1
التلقائي  كأن يكون ذلك البرنامج وسيطا الكترونيا و الذي هو :" برنامج حاسوبي معد بوسائل الكترونية لغرض التنفيذ .

لاجراء معين او الاستجابة لامر بصفة كلية او جزئية يتعلق بتداول رسالة بيانات الكترونية دون الحاجة الى تدخل بشري"... 

لمزيد من التفصيل في ذلك ينظر د. صدام فيصل المحمدي : الوسيط الالكتروني, بحث منشور في مجلة الحقوق البحرينية, م 

 .253,ص3011, يناير 1, ع 2
3

 –. د. عادل ابو هشيمه محمود حوته : عقود خدمات المعلومات الالكترونية في القانون الدولي الخاص دار النهضة العربية 

 . 331, ص3004القاهرة 
2.
من اليونسترال سابق الذكر. 11المادة  

 

4
( من قانون امارة دبي 3/ 31). و هي مشابهة لنص المادة 3001قانون المعاملات الالكترونية الاماراتي الصادر سنة   .

 , 3003لسنة 
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 .أهمية المعاملة المعنية متى كان ذلك معروفاو قيمة ا -ب
الشهادة قد اتخذ خطوات مناسبة و ما اذا كان الشخص الذي اعتمد على التوقيع اللكتروني ا -جـ 

  .الشهادةو ليقرر مدى امكانية العتماد على التوقيع اللكتروني ا
ذي يعتمد على التوقيع اللكتروني قد اتخذ خطوات مناسبة للتحقق من ان ما اذا كان التصرف ال -د

 .كان من المتوقع ان يكون كذلكو التوقيع اللكتروني معزز بشهادة ا
كان عليه ان يعرف ان التوقيع و الشهادة قد عرف او ما اذا كان الطرف الذي اعتمد على التوقيع ا -هـ 

 ." ألغيتو الشهادة قد عدلت او اللكتروني ا
هذه الحالت يمكن ان يكون خطأ الطرف المعول سببا في قطع العلاقة السببية بين الخطأ الحاصل و 

 1.الضرر المرتكب مما يعفي جهة التصديق من المسؤولية المدنيةو 
 عدم وقوع اي اهمال من جانب مزود خدمة التصديق -المطلب الثاني

 ،تفصيل ذلكو  ،ل ؛ فان المسؤولية المدنية تنتفيإذا أثبت مزود خدمة التصديق انه لم يقع منه إهما
ان جهة التصديق تلتزم بمجموعة التزامات محددة ألزم المشرعون في القوانين المقارنة جهات التصديق و ه

 كما يأتي :و  ،سنتناول أهم ثلاثة التزامات يمكن ان تظهر بها فرضية الهمال ممن عدمهو ، 5ان تتقيد بها 
 يانات المدونة في الشهادة :التأكد من صحة الب -أ

سلطته في و صحة توقيعه و التأكد من هوية الموقع و حيث ان أهم واجب لجهة التصديق اللكتروني ه
لذا فان الجهة التي  ،هذا الواجب يمثل غاية الأطراف المعولة من اللجوء الى تلك الشهاداتو  ،التوقيع

عادة ما تعتمد جهة التصديق في كتابة و  2 ،تصدر تلك الشهادات يجب ان توجد فيها بيانات صحيحة
 .2بيانات الشهادة على الوثائق المقدمة من ذوي الشأن 

ال  ،يرى الفقه ان جهة التصديق ل تكون مسؤولة ال عن البيانات الصحيحة التي يقدمها لها العميلو 
حري فيما اذا كانت التو ان على جهة التصديق فحص البيانات المقدمة اليها من خلال الوثائق المرسلة 

فانه ل تقع على عاتق الجهة التي  ،فاذا ثبت التزوير من قبل مقدم الوثائق ،مغلوطةو تلك البيانات مزورة ا
انتهاء سريانها بصورة و اذا كان ظاهر هذه البيانات ل يدل على تزويرها ا ،اصدرت الشهادة اية مسؤولية

                                                           
1
 /ب من قانون التجارة الالكترونية البحريني سابق الذكر.3/  12قارن مع المادة  .

 / أ  من قانون التجارة البحريني الالكترونية سابق الذكر.3/ 12. قارن مع المادة 3
2
.Fauss (A) : La signature électronique , transaction et confiance sur internet , dunod , 

paris , 2001, p – 97. 
4
و هناك وسيلتان يتمكن من خلالها ذوو الشأن من ارسال الوثائق المطلوبة الى الجهة التي تصدر الشهادة, الاولى عن  .

لاحيان يطلب مزود طريق البريد العادي, اما الثاني فيتم ارسالها عم طريق الانترنت بواسطة البريد الالكتروني, و في بعض ا

 الحضور الشخصي للعميل امامه للحصول على المعلومات او البيانات.  –لاصدار بعض الشهادات  –الخدمة 
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الوثائق التي تتطلبها الشهادة فعليها المتناع عن و قدمة افإذا تبين للجهة تزوير البيانات الم ،1معقولة 
 .تعفى من اية مسؤولية قد تنشأ بسبب هذا المتناعو  ،فإذا امتنعت ل تكون مسؤولة ،إصدار الشهادة

ل تقف  مسؤولية الجهة الى هذا الحد بل يجب عليها المحافظة على البيانات التي وردت بالشهادة و 
 5.تطلب المر تحديثها يومياو لو  ،ما اقتضى ذلكتحديثها كلو تغييرها و 

 التزام مزود خدمة التصديق بالسرية : -ب
المراد بالسرية في هذا المجال ؛ الحفاظ على البيانات الشخصية المقدمة من قبل العميل الى الجهة و 

حب البيانات الشخصية هي البيانات ذات الطابع الشخصي للعميل صاو  ،المختصة بإصدار الشهادات
يقتصر استخدام الجهة و  2،قابل للتحديدو التي تتمثل بالمعلومات المتصلة بشخص محدد الهوية او الشهادة 

على الحدود الضرورية لإصدار الشهادة  ،للبيانات المسلمة اليها ،التي تصدر الشهادات اللكترونية
 .2ج حدود إصدار الشهادة اخذ موافقة الشخص المعني اذا رغب في معالجة تلك البيانات خار و أ ،حفظهاو 

إلى حظر إفشاء أي معلومة يحصل عليها مزود خدمة التصديق  ،2ذهبت بعض التشريعات العربية و 
صدر و كما ل ،بقوة القانونو اللكترونية او اللكتروني بسبب طبيعة عمله إل بموافقة صاحب الشأن الخطية ا

 5.حكم قضائي يجيز إفشاء المعلومات الخاصة بالعميل
ألزمت اغلب التشريعات الجهة التي رخص لها باصدار الشهادات بعدم افشاء البيانات  وقد

التي قدمت لها بحكم عملها مع و  ،الوسائط اللكترونيةو المعلومات الخاصة بصاحب التوقيع اللكتروني او ا
لتزام الى تتعرض الجهة المخلة بهذا ال و  ،استخدامها لغير الغرض الذي قدمت من اجلهو صاحبها للغير ا

 .العقوبات الجزائية المقررة وفق هذه القوانين
لغاءها :و اللتزام بايقاف العمل بالشهادة ا -2  ا 

                                                           
1
 .123, ص3009عمان  –د. عيسى غسان الربضي : القواعد الخاصة بالتوقيع الالكتروني, دار الثقافة  .
3
  . Fauss : op cit , p- 99. 
2
و الذي ينص على " يتعين على مزودي خدمات المصادقة 15المبادلات التونسي في الفصل وقد ذهب الى ذلك قانون  .

الالكترونية و اعوانهم المحافظة على سرية المعلومات التي عهدت اليهم في اطار تعاطي انشطتهم...." وهو نفس اتجاه 

منه, و 31توقيع الالكتروني المصري في المادة منه و قانون ال 37القانون الاردني الخاص بالمعاملات الالكترونية في المادة 

 منه بفقرتيها الأولى و الثانية. 21قانون امارة دبي في المادة 
4
 منه افشاء المعلومات جريمة يعاقب عليها القانون بعقوبة جنائية. 53و جعل المشرع التونسي في الفصل  .
5
منه الى  أن " بيانات التوقيع الالكتروني و الوسائط  31ادة حيث ذهب المشرع المصري في قانون التوقيع الالكتروني الم .

الالكترونية و المعلومات التي تقدم الى الجهة المرخص لها باصدار شهادات التصديق الالكتروني سرية, و لا يجوز لمن 

 قدمت اليه او اتصل بها بحكم عمله افشاؤها للغير او استخدامها في غير الغرض الذي قدمت من أجله.
1
يعاقب كل شخص تمكن بموجب اية سلطات  -من قانون امارة دبي للمعاملات الالكترونية الى " أ 21و قد ذهبت المادة  .

ممنوحة له في هذا القانون من الاطلاع على معلومات في سجلات او مستندات او مراسلات الكترونية, و افشى متعمدا ايا من 

درهم, او باحدى هاتين العقوبتين . و تكون العقوبة الغر امة لا تجاوز 100000 هذه المعلومات بالحبس و بغرامة لا تجاوز

يستثنى من احكام الفقرة أ من هذه المادة حالات  -درهم في حالة تسببه باهماله في افشاء هذه المعلومات. ب 100000

خالفة لأي قانون, او لأغراض الاوامر التصريح التي تتم لأغراض هذا القانون, او اية اجراءات جزائية حول جرم ارتكب بالم

 الصادرة عن اية سلطة قضائية ".
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حتى و تعليق العمل بها او الى إيقاف العمل بالشهادة او اذا توفرت لدى جهة التصديق سبب يقيني يدع
قد يتضح لمزود خدمة التصديق ف ،فيجب عليها ان ل تتوانى عن اتخاذ الجراءات اللازمة لذلك ،الغائها

علمت بتزوير الوثائق المقدمة لها من ذوي و كما ل ،اللكتروني وجود تغيير جوهري في بيانات الشهادة
فقد و افلس او تبين لها من تحرياتها ان الشخص الذي صدرت الشهادة باسمه فقد اهليته او ا ،الشأن
 .وظيفته
حالت إلغائها، فنجدها مثلا تذكر و عمل بالشهادة تنص التشريعات المقارنة على حالت تعليق الو 

 حالت تعليق العمل بالشهادة بـ :
الشخص ذاته الذي طلب إصدارها ابتداء و صاحب الشهادة هو  ،بناء على طلب صاحب الشهادة  -1

 1.معنوياو من يمثله قانونا سواء كان شخصا طبيعيا او ا
فإذا قام العميل باستخدام  ،مزيفةو غلوطة ااذا كانت الشهادة قد صدرت بناء على معلومات م -5

 .صفة كاذبة و الشهادة رغم علمه بالغلط الحاصل فيها ؛ شكل ذلك جريمة لتخاذه اسما 
كأن يقوم شخص بتزوير  ،ل وجود لها في الواقعو المعلومة المزيفة هي معلومة غير صحيحة و 

تصدر شهادة التعريف بناء و زود الخدمة غير ذلك من الوثائق الرسمية ثم يقدمها لمو بطاقته الشخصية ا
 5.عليها
ان تستعمل الشهادة لغرض " التدليس " ؛ كأن يعمل صاحبها على إصدارها بموجب بيانات غير  -2

كأن يقنع الطرف الخر بامتلائه ماليا المر  ،صحيحة لكن يقصد ان يستعملها لتحقيق غرض غير مشروع
 2.الذي يدفعه الى التعاقد معه

اقع العملي تعمل الجهات المختصة بإصدار الشهادات على وضع أرقام الشهادات الموقوف في الو و 
حيث يتسنى للجميع تحديد الشهادات  ،الملغاة في لئحة مؤرخة على مواقعها اللكترونيةو العمل بها ا

قد و ة تكون عامو هذه اللائحة قد تكون مختصة بنوع معين من الشهادات او الملغاة و المعلق العمل بها ا
 .مجموعة من الجهاتو تكون خاصة بجهة معينة ا

إذا ثبت تغيير بيانات الشهادة: والغرض من ذلك مطابقة البيانات لحالة واقع العميل صاحب  -2
فالمفروض انه اذا ما طرأ اي تغيير على هذه  ،لكي تبقى الشهادة صحيحة طيلة فترة سريانهاو  ،الشهادة

فان  ،إعلام الجهة التي أصدرتها بالتغييرات التي حصلت عليهاجب على صاحب الشهادة و البيانات 
 2تقاعس عن ذلك فان من حق تلك الجهة تعليق العمل بالشهادة لحين تصحيح البيانات التي طرأت عليها.

                                                           
1
 من القانون التونسي. 30الفصل  .
3
 .171د. عبد الفتاح بيومي حجازي : النظام القانوني للتوقيع الالكتروني, المرجع السابق, ص .
2
 .175نفس المرجع,  .
4
 من القانون التونسي سابق الذكر. 30الفصل  .
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 أما حالت إلغاء العمل بالشهادة فهي :
تقدم بطلب و ول المعني بها او هذا امر مرتبط بصاحب الشهادة لأنه هو طلب صاحب الشهادة :  -1

بالتالي و لذلك يمكن ان تلغى بناء على ارادته لأنها تحمل الصفة الشخصية لصاحبها  ،اصدارها ابتداء
 1.المعني بالغائهاو ه

يمكن ان يقدم العميل صاحب الشهادة الى طلب الغاء شهادته اذا ما حصل انتهاك لمنظومة احداث و  
تقوم الجهة و  ،النظر عن الشهادة لنتفاء الغاية من اصدارها ان يصرف العميلو ا ،التوقيع اللكتروني مثلا

ان تعلق بالشهادة حق و حتى  ،من يمثله قانوناو بعد ذلك بالغاء الشهادة بناء على طلب العميل نفسه ا
ليس للمتضرر سوى مراجعة صاحب و  ،الجهة التي اصدرت الشهادةو لعدم وجود علاقة بين الغير  ،للغير

 .التعويض عما اصابه من ضرر جراء الغاء الشهادةمطالبته بو الشهادة 
كما  –لأن الشهادة  ،انحلال الشخص المعنويو اذا تأكد لجهة التصديق وفاة صاحب الشهادة ا -5

فاذا  ،يجب إلغاؤهاو بالتالي فليس هناك من داع لوجودها و تحمل الصفة الشخصية للعميل  -سبق بيانه 
الشركاء لمطالبتهم و فليس عليه سوى الرجوع الى الورثة ا ما الحق الغير ضررا بسبب هذا اللغاء

 5.بالتعويض
اذا  ،كما تلغى شهادة التصديق بعد تمحيص دقيق في اي حالة من حالت التعليق السابق ذكرها -2

 .ما ثبت للجهة اي حالة من الحالت المذكورة فتلغيها بشكل دائم
يعفى منها و تقيّد بها فإنه تنتفي مسؤوليته و مات فإذا قام مزود خدمة التصديق بتنفيذ هذه اللتزا

يلزم بتعويض و بخلاف ذلك يتحمل المسؤولية كاملة و  ،تنفيذ التزامه هذا  على اكمل وجهو لقيامه بالمطلوب 
لم و  ،الملغاةو للغير المضرور أيضا من الشهادة المعلق العمل بها او الضرار التي تصيب حامل الشهادة 

بحيث لم يتم التأكد من فاعليتها  ،الى ارقامها ضمن القائمة التي سبق ذكرهاالإشارة و يتم ذكرها ا
ليست و هذه اللتزامات المتقدمة هي التزامات بوسيلة و  ،مطابقتها لواقع حال العميل صاحب الشهادةو ا

التي تنص على ان " يتعين على  5001هذا ما تشير اليه اتفاقية اليونسترال لعام و   ،التزامات بنتيجة
اكتمال كل ما يقدمه من تأكيدات و ان يمارس عناية معقولة لضمان دقة  -.. ب.مقدم خدمات التصديق

هذا يعني ان الجهة تقوم بما و 2مدرجة في الشهادة " و جوهرية ذات صلة بالشهادة طيلة دورة سريانها ا
 .خلافه تتحمل المسؤوليةو يضمن عناية معقولة 

ى ان التجاه القانوني الذي يقضي باعفاء مزود خدمة جدير بالذكر هنا ؛ ان بعض الفقه ير و 
لأن مزود الخدمة في مثل  ،نحن نؤيده في ذلكو  –محل نظر  –التصديق اللكتروني من المسؤولية هنا 

                                                           
1
 من القانون التونسي سابق الذكر. 31 الفصل .
3
 من القانون التونسي سابق الذكر. 31الفصل  .
2

 / ب من اتفاقية القانون النموذجي للتوقيعات الالكترونية سابقة الذكر. 1/ 9المادة . 
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بمجرد انه ينفي الهمال من جانبه باثباته انه بذل العناية  ،بسهولة من مسؤوليتهو هذه الحوال سيتملص 
ما و مما له صلة بالشهادة  ،اكتمال البيانات المقدمة من العميلو كافية لضمان دقة الو المعتادة  اللازمة 

ضعه كشخص اعتباري عام و مما يساعد مزود الخدمة على التهرب من هذه المسؤولية و  ،يتعلق بها
حسب هذا التجاه و  ،موارد بشرية قادرة على نفي اي اهمال من جانيهو خاص بما له من إمكانيات مالية و ا

لأن المتضرر المكلف  –على حد قول أنصار هذا التجاه  –كون التعويض للمتضرر بالنتيجة مستحيلا سي
اعفاء المتضرر و الصحيح كما نرى هو  ،بعبء اثبات الخطأ في جانب مزود خدمة التصديق امام حائل دائم

مة على الخطأ ان تكون مسؤولية المركز قائو  ،من اثبات الخطأ في جانب المركز في مثل هذه الحالة
تماشيا مع القواعد العامة في المسؤولية و  ،في ذلك يسر في اثبات الضرر من قبل المتضررو  ،المفترض
 1.المفترضة

اجراءات عديدة متشددة لمنع وقوع و أساليب متعددة و على الرغم من ان مزود الخدمة يتبع معايير و 
 ات التية :غيرها ؛ ال انه يمكن ان نتصور الفرضيو مثل هذه الحالت 

استغلال احد الموظفين التابعين لمزود خدمات التصديق لوظيفته في إصدار وثائق تصديق  -1
التي يفترض بمزود خدمات و  ،افشاء المعلومات ذات الطابع الشخصي لأصحاب الشهاداتو ا 5،مزورة

 .التصديق اللتزام بسريتها
ى الى اصدار شهادة توثيق غير ادو ارتكاب أحد موظفي مزود خدمة التصديق خطأ على نح -5
بسبب فشله في حماية البيانات الخاصة بالتوقيع اللكتروني لمزود التصديق التابع له على  ،صحيحة

 .2ادى الى اختراقه من قبل الغير، الذي انشأ شهادة تصديق مزورة و نح
عات استعمال وثائق مزورة من قبل شخص ما ؛ منتحلا في ذلك هوية احد اصحاب التوقي -2

  .اللكترونية المعتمدة من قبل المركز
ففي هذه الأحوال تقوم مسؤولية مزود خدمة التصديق اللكتروني في مواجهة العميل اذا ما أصاب 

 هذا العميل ضررا جراء هذا الخطأ.
 خطأ صاحب الشهادة -المطلب الثالث

ق الصادرة بصدد توقيعه المستفيد من شهادة التصديو خطأ العميل صاحب التوقيع اللكتروني، وهو 
الجزئي من و يمكن ان يكون سببا في إعفاء مزود خدمة التصديق اللكتروني الكلي ا ،اللكتروني
وفق و  ،ساهم خطأه في حصول الحادث الضارو عندما يكون قد تسبب بالضرار اللاحقة بها  ،المسؤولية

أما إلى إعفاء مزود خدمة التصديق القواعد العامة في المسؤولية المدنية؛ يؤدي خطأ صاحب التوقيع 
                                                           

1  .
.221د. محمد حاتم البيات : المرجع السابق, ص 

 

3
 .221. نفس المرجع. و المراجع التي يشير اليها, ص

2
 .301د. ابراهيم دسوقي ابو الليل : الجوانب القانونية للتعاملات الالكترونية..., المرجع السابق, ص.
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الى الإعفاء الجزئي اذا تسبب خطأ و ا ،اللكتروني من المسؤولية إذا أدى هذا الخطأ الى استحالة التنفيذ
 .العميل صاحب الشهادة بالتأخير

"على كل موقع ان يمارس عناية   1حيث الزم قانون اليونسترال النموذجي للتوقيعات اللكترونية 
غير  -ان يبادر دون تأخير و  ،جتناب استخدام بيانات إنشاء توقيعه استخداما غير مأذون بهمعقولة ل

( من القانون 2الى استخدام الوسائل التي يوفرها مزود خدمات التصديق، بمقتضى المادة ) -مبرر 
منه  الى بذل جهود معقولة الى إشعار اي شخص يجوز للموقع ان يتوقع ،اخرو على اي نحو ا 5النموذجي 

ذلك في و  ،ان يقدم خدمات تأييدا للتوقيع اللكترونيو على وجه معقول ان يعول على التوقيع اللكتروني ا
 حالة :
كأن يحصل انتهاك لمنظومته  ،معرفته بأن بيانات إنشاء توقيعه اللكتروني قد تعرضت للشبهة -1

 .الخاصة بإحداث التوقيع اللكتروني
الموقع تؤدي الى احتمال كبير بأن بيانات إنشاء التوقيع ربما تكون كون الظروف المعروفة لدى  -5

 .قد تعرضت الى ما يثير الشبهة "
اكتمال كل ما يقدمه الى و يجب ان يمارس صاحب التوقيع اللكتروني عناية معقولة لضمان دقة و 

يتوخى و ها ابيانات ذات صلة بالشهادة طيلة دورة سريانو مزود خدمات التصديق من تأكيدات مادية ا
 .الشتراطاتو يتحمل المسؤولية اذا تخلف عن اداء هذه اللتزامات او ادراجها في الشهادة، وه

 عدم حصول الضرر  -المطلب الرابع

                                                           
1
 منه تحت عنوان سلوك الموقع. 2المادة  .
3
 من اليونسترال تحت عنوان " سلوك مقدم خدمات التصديق ما نصه : 9و جاء في المادة  .

أييد توقيع الكتروني يجوز استخدامه لإعطاء مفعول قانوني بصفته توقيعا, حيثما يوفر مقدم خدمات التصديق خدمات لت -1

 يتعين على مقدم خدمات التصديق المشار اليه : 

ان يمارس عناية معقولة لضمان دقة و  -ان يتصرف وفق التأكيدات التي يقدمها بخصوص سياساته و ممارساته. ب -أ

ة بالشهادة طيلة دورة سريانها أو مدرجة بالشهادة. جـ. ان يوفر وسائل اكتمال كل ما يقدمه من تأكيدات جوهرية ذات صل

 يكون الوصول اليها متيسرا بقدر معقول و تمكن الطرف المعول من التأكد من الشهادة, مما يلي : 

اصدرت ان الموقع في الشهادة كان يسيطر على بيانات انشاء التوقيع في الوقت الذي  -3هوية مقدم خدمات التصديق.  -1

 ان بيانات التوقيع كانت صحيحة في الوقت الذي اصدرت فيه الشهادة او قبله. -2فيه الشهادة. 

ان يوفر وسائل يكون الوصول اليها متيسرا بقدر معقول و تمكن الطرف المعول من التأكد عند الاقتضاء من الشهادة او  -د

وجود اي تقييد على الغرض او القيمة التي يجوز  -3الموقع. الطريقة المستخدمة في تعيين هوية  -1من سواها مما يلي : 

ان بيانات انشاء التوقيع صحيحة و لم تتعرض  -2ان تستخدم من اجلها بيانات إنشاء التوقيع او تستخدم من اجلها الشهادة. 

ما اذا كانت  -5يق. وجود اي تقييد على نطاق او مدى المسؤولية التي اشترطها مزود خدمات التصد -4لما يثير الشبهة. 

ما اذا كانت تتاح خدمة  -1من هذا القانون.  2/ ب من المادة  1هناك وسائل متاحة للموقع لتقديم اشعار بمقتضى الفقرة 

 الغاء آنية.

/ب من المادة 1وسيلة للموقع لتقديم اشعار بمقتضى الفقرة  5ان يوفر حيثما تقدم الخدمات بمقتضى الفقرة الفرعية د /  -هـ 

ان يستخدم في اداء خدماته  -اتاحة خدمة الغاء آنية. و 1من هذا القانون ان يتضمن حيثما تقدم الخدمات بمقضى الفقرة د/ 2

 نظما و اجراءات و موارد بشرية جديرة بالثقة. 

 .   1يتحمل مقدم خدمات التصديق التبعات القانونية لتخلفه عن الوفاء باشتراطات الفقرة  -3
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حصول ضرر محقق واقع على شخص محدد يستوجب و لشك ان مبنى المسؤولية  المدنية ه
تقوم نتيجة الخلال باللتزام الملقى على لما كانت مسؤولية مزود خدمة التصديق اللكتروني و  ،التعويض

اكتمال ما يقدمه من بيانات جوهرية ذات صلة بشهادة و عاتقها ببذل عناية معقولة لضمان سلامة 
 .المصادقة اللكترونية

بذلك تقوم مسؤوليتها لمخالفتها هذا الواجب على اساس الخطأ المتمثل بخرق واجب العناية و 
ال  ،اي اخلال جهة التصديق بضمان صحة شهادة المصادقة اللكترونية ،عاتهالمعقولة المطلوب منها مرا

انما يجب ان يترتب على ذلك ضرر محقق و اهمال مزود الخدمة ل يترتب عليها مسؤوليته و ان مجرد خطأ ا
 .يلحق بالغير الذي اعتمد على شهادة التصديق اعتمادا معقول

اقامة المسؤولية المدنية هي توفير السند القانوني للتعويض بموجب القواعد العامة ؛ فان الغاية من و 
وقد اشترطت القواعد العامة للتعويض ان  ،1على الدائن بموجب الضرار اللاحقة به نتيجة خطأ المدين 

ال فقد التعويض لأحد مقوماته مما يحول دون قيام و ان يكون منسوبا الى المدين و  ،يتحقق وقوع الضرر
 .عاتق المدينالمسؤولية على 

 ثبوت السبب الجنبي  -المطلب الخامس
 ،اذا ما توفر ل يتحمل مزود الخدمة اية مسؤولية ،فعل الغيرو السبب الجنبي بصورتيه القوة القاهرة و 

انه التزم بالأصول الفنية في عمله بما فيها مراعاة الأنظمة و  ،اهمالو متى ما اثبت انه لم يقترف اي خطأ ا
نبحث في هذا الفرض صور اعفاء و  ،الدارية في اصدار الشهاداتو تحدد الجوانب الفنية  القوانين التيو 

 مزود خدمة التصديق اللكتروني من المسؤولية في فرعين كالآتي :
 القوة القاهرة  -الفرع الأول

مدني حيث تعتبر القوة القاهرة مانعا من موانع المسؤولية العقدية وفق القواعد العامة في القانون ال
 .حالت دون تنفيذ جهة التصديق للتزاماتها التعاقديةو  ،في حال تحقق شروطها ،العراقي
الملزم باثبات القوة و المتمثل بجهة التصديق اللكتروني هو الملزم باثبات القوة القاهرة و هو المدين و 

 التي من اهمها :و شروطها و القاهرة 
 الشرط الول :عدم توقع الحدث :  -

غير متوقع عادة وقت  ،ون الحدث الذي منع جهة التصديق من اصدار الشهادة مثلاحيث يجب ان يك
قد يحدث ان يكون الحدث غير و  ،اي ليس ضمن ما يمكن ان يحدث في الظروف العادية ،طلب الشهادة

عندها لشك  ،لكن عند تنفيذ العقد يصبح بالمكان توقعهو  ،المتوقع ل يحمل هذه الصفة عند ابرام العقد
ول يعفى من  ،لب من مزود خدمة التصديق اللكتروني اتخاذ الحتياطات اللازمة للحيلولة دون حدوثهيط

                                                           
1
 من القانون المدني العراقي سابق الذكر. 1/ 119كام المادة قارن معه أح .
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ذهب القضاء في فرنسا في قرارات و  ،المسؤولية ال اذا اثبت انه بالرغم من توقعه لم يكن بإمكانه مقاومته
ان كان و ي حال غير قابل للمقاومة الى ان التذرع بالقوة القاهرة يكون مقبول اذا كان الحدث في ا ،عديدة
 1.متوقعا
 الشرط الثاني :عدم امكانية دفع الحدث : -
فلكي يؤخذ بالقوة القاهرة يجب على مزود الخدمة ان يثبت عدم تمكنه من دفع الحدث الذي تسبب  

ما يعني ان ابعاد الحدث كان خارجا عن مقدوره بالنظر لوضعه الشخصي و هو  ،بعدم تنفيذه للتزاماته
حصل و أ ،فاذا ما حصل حريق في مركز ادارة مزود خدمة التصديق اللكتروني ،لطبيعة هذا الحدثو ا

فان هذا الحدث يكون غير  ،تم مصادرة الجهزة من قبل السلطةو احتلال للموقع الذي يباشر فيه اعماله ا
تحديد ما اذا كان ينظر الى هذا الحدث بصورة موضوعية لو  ،قابل للدفع يمكن ان يوصف بالقوة القاهرة

أما اذا كان بامكان مزود الخدمة  ،فاذا كان بطبيعته غير قابل لذلك ؛ شكّل قوة قاهرة ،قابلا للدفع ام ل
كما  ،فان حدوثه ل يعفيه من مسؤولية تنفيذ التزاماته -اتخذ الحتياطات اللازمة لمواجهته و كما ل –دفعه 

 .مرهقا للمدينو لطارئ من شأنه فقط ان يجعل التنفيذ صعبا ال يعفى المزود من التنفيذ اذا كان الحدث ا
فإذا كان  ،ترتبط قدرة مزود خدمة التصديق اللكتروني بدفع الحدث بإمكانية توقعه عند توقيع العقدو 

بالنظر الى إمكانية اتخاذ التدابير  ،5فلا مجال للتذرع بالقوة القاهرة  ،بإمكانه توقع الحدث في ذلك الوقت
 .منه الواقية
 الشرط الثالث : الطابع الخارجي للحدث : -
بحيث ل يمت لمزود خدمة  ،الحدث لكي يشكل قوة قاهرة يجب ان يكون منبثقا من عامل خارجيو 

هماله ؛ يكون مسؤول عن و باعتباره اذا كان السبب بوقوعه بفعل خطئه ا ،التصديق اللكتروني بصلة ا 
بالتالي فقد ذهبت محكمة النقض الفرنسية الى ان و ة " معقولة " التزام ببذل عنايو لن التزامه ه ،نتائجه

اذا ساهم فعل من يتذرع بها في إحداث  ،القوة القاهرة تنفي المسؤولية فيما اذا كانت السبب الوحيد للضرر
 2.بالتالي التعويض عن الضررو اقتضى خفض نسبة المسؤولية  ،جعل أضرارها اكثر فداحةو النتيجة ا

ت الشروط المتقدم ذكرها للقوة القاهرة ؛ يعفى مزود خدمة التصديق اللكتروني وفق ففي حال تحقق
القواعد العامة في المسؤولية العقدية نتيجة لستحالة قيامه بتنفيذ اللتزامات المتعلقة بشهادة التصديق 

                                                           
1
.Cass civ 10 oct 1972 D. 1973. 379. et Cass civ 26 mai 1982. 19 mars 1985. B.3 , n - 27. Civ 

21 Jan 1981. J C P. 1982 note Dejean de la batie.Cass civ 7 juin 1989 B 3 , n 128 et Civ 13 

oct 1971 ,D , 1972 , 75. 
3
 و هو ما ذهبت اليه محكمة النقض الفرنسية في قضائها, لمزيد ينظر : .

- Cass civ , 7 mars 1966 , J C P , 1966 , 14878 , OBS , ET Cass civ 9 mars 1994 , J C P, 

1994 5 1227. 
2
. Cass civ 13 mars 1957 , J C P , 1957. 10084. 
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بان يلتزم بضمان ال في الحالت التي يكون فيها مزود خدمة التصديق متفقا مع العملاء  ،1اللكترونية 
لأن التذرع بالقوة القاهرة ليس من النظام  ،حدثت قوة قاهرة يمكن ان تعيق عملهو اصدار الشهادة حتى ل

 .يعفون منهاو العام فيبقى الإطراف أحرار في تحديد نطاق المخاطر التي يتحملونها ا
 فعل الغير -الفرع الثاني

الطرف و بين مزود خدمة التصديق اللكتروني  الغير المقصود به هنا كل طرف أجنبي عن العلاقةو 
، بحيث يكون الفعل الذي قام به هذا الغير سببا في عدم إصدار الشهادة 5المعول طالب الشهادة 

 ،ويتحمل هذا الغير مسؤولية الأضرار الناتجة عن عدم تنفيذ العقد مسؤولية تقصيرية ،حصول الضررو ا
قيامه بالحيلولة دون تنفيذه و ر بسبب تدخل هذا الغير يعفى مزود الخدمة من تعويض هذه الإضراو 

نما يكفي ان يكون قد ساهم بصورة مباشرة و  ،ليس بالضرورة ان يتصف فعل الغير بالخطأو  ،لواجباته ا 
 .غير مباشرة في الحيلولة دون قيام مزود الخدمة بالتزاماتهو ا

يقتضي منا القول ان مزود خدمة  ،من كل ما تقدم ؛ فان تطبيق القواعد العامة في القانون المدني
ان الضرر نشأ عن سبب و ا ،2اهمال و التصديق اللكتروني ل يسأل متى ما اثبت انه لم يقترف اي خطأ ا

بما فيها مراعاة  ،ذلك بان يثبت مزود الخدمة بانه التزم بالصول الفنية في عملهو  ،اجنبي ل يد له فيه
مع ذلك حدث الضرر كأن و  ،الدارية في اصدار الشهاداتو الفنية النظمة التي تحدد الجوانب و القوانين 

كل امر ل يد لمزود خدمة التصديق  و الخير هو  ،سبب اجنبيو حادث فجائي او يعزى ذلك الى قوة قاهرة ا
الضرر و يقطع علاقة السببية بين الخطأ و هو السبب في حصول الضرر و يكون هو  ،اللكتروني في حصوله

 .في حالة توفره
يمكن ان  وحادث فجائي و زلزال او فيضان او ا السبب الجنبي نفسه قد يكون قوة قاهرة كحرب اهذو 

 2 .فعل الغيرو يتمثل بفعل المضرور نفسه ا
ل شك ان عدم تحمل مزود خدمة التصديق اللكتروني المسؤولية المدنية بالتعويض متى كان و 

فان  ،يقع منه اهمالو اثبت انه لم يخالف او كما ل ،غير ذلكو فعل المضرور نفسه او مصدره سبب اجنبي ا
مصدره و اعتبارات العدالة التي تأبى ان يتحمل شخص تبعة التعويض عن ضرر لم يكن هو ذلك يتفق 

 2.سببا في حصولهو ا

                                                           
 
1

/ أ على ان "لا يكون مزود خدمات 34/5بي نصا يتضمن هذا المعنى حين نصت المادة و قد اورد المشرع في امارة د .

 التصديق مسؤولا عن اي ضرر :...ب : اذا اثبت...  أن الضرر نشأ عن سبب اجنبي لا يد له فيه "
3
 .202ينظر د. الاء يعقوب النعيمي : المسؤولية المدنية لمجهز خدمات التصديق, المرجع السابق, ص .
2
/ ب على ان "لا يكون مزود خدمات 34/5و قد اورد المشرع في امارة دبي نصا يتضمن هذا المعنى حين نصت المادة  .

 التصديق مسؤولا عن اي ضرر :...ب : اذا اثبت انه لم يقترف اي خطأ او اهمال..."
4
 . 332د. بيومي حجازي : المرجع السابق, ص  .
5
 .334د. بيومي حجازي : المرجع نفسه, ص  .



 297  عشرون . العدد.مجلة الحقوق

 

لذلك فان القانون النموذجي للتجارة اللكترونية قد رفع تبعة المسؤولية عن مزودي خدمات التصديق 
المعقولة للتأكد و ك الطرف المتعامل بالشهادة يجب عليه اتخاذ الخطوات المناسبة متى كان ذل ،اللكتروني

التأكد من صلاحيتها متى ما كانت هذه الصلاحية موضوع الشهادة و ا ،من مصداقية التواقيع اللكترونية
د لم يراعي القيو و أ ،ملغاة في وقت الطلبو كانت معلقة او للتعرف على الشهادة فيما ل ،هي المقصودة
 1.المطبقة على هذه الشهادة فلا يسأل مزود الخدمة عنهاو المفروضة ا

 الإعفاء التفاقي -المطلب السادس
التخفيف منها و يكون التفاق على تعديل احكام المسؤولية العقدية سواء بالتفاق على العفاء منها ا

ود خدمة التصديق اللكترونية كان بندا تعسفيا كأن يورد مز و ا 5 ،ما لم يرد نص قانوني يمنعه ،مشروعا
يحد من مسؤوليته بصورة غير ملائمة في حال عدم قيامه بأحد اللتزامات المفروضة و نصا ينفي فيه ا

بصفة عامة ل يعمل بالبند المعفي من المسؤولية اذا كان يعفي مزود و  ،تنفيه لها بصورة سيئةو عليه ا
 ،الطرف المعولو بين الموقع او منها العقد المبرم بينه خدمة التصديق اللكتروني من التزامات اساسية تض

 .التي لولها لما قام العقدو  ،لأن هذا البند يعطل الغايات التي ابرم لأجلها العقد
في اللتزامات المفروضة على مزود خدمات التصديق على  5001وقد نصت اتفاقية الونسترال لعام 

.. يتعين .-1التي يتحملها مزود خدمات التصديق بقولها " ضرورة بيان اي تقييد على نطاق المسؤولية 
تمكن الطرف و أن يوفر وسائل يكون الوصول إليها متيسرا بقدر معقول  -.. د.على مقدم خدمات التصديق

وجود اي تقييد على نطاق  -2.. .من سواها مما يلي :و المعول من التأكد عند القتضاء من الشهادة ا
قد ذهب المشرع في إمارة دبي الى نفس و اشترطها مقدم خدمات التصديق " مدى المسؤولية التي و ا

أورد نصا مشابها لنص القانون النموذجي و اقر مبدأ جواز التفاق على تعديل أحكام المسؤولية و التجاه 
إذا أدرج في الشهادة بيانا يقيد   -ل يكون مزود خدمات التصديق مسؤول عن اي ضرر : أ -2بقوله " 

 .2.." .مدى ذلك القيدو مدى  مسؤوليته تجاه أي شخص ذا صلة و  نطاق
 الخاتمة 

نحن في خاتمة هذه الدراسة ان نسلط الضوء على ابرز النتائج التي توصلنا اليها في هذا و نود 
 ابرز هذه النتائج  :و البحث ؛ 

                                                           
1
 .332د. بيومي حجازي : المرجع نفسه, ص  .
3
 و ما بعدها.  91د. مصطفى العوجي : المرجع السابق, ص  .
2
/ أ من قانون امارة دبي سابق الذكر و جدير بالذكر ان بعض التشريعات المقارنة و منها التشريع التونسي 5/  34المادة  .

منه مجموعة من الحالات حمّل فيها مزود خدمة التصديق  33رد في الفصل لم يشر من قريب او بعيد الى هذه الحالة وإنما أو

الالكتروني المسؤولية عن كل ما يمكن ان يتصور من اخطاء و اضرار تصيب اي شخص حسن النية, حيث جاء في هذا 

لضمانات الفصل " يكون مزود خدمات المصادقة الالكترونية مسؤول عن كل ضرر حصل لكل شخص وثق عن حسن نية في ا

المنصوص عليها... من هذا القانون و... مسؤولا عن الضرر الحاصل لكل شخص نتيجة عدم تعليق او الغاء شهادة... و... 

 مسؤولا عن الضرر الناتج عن عدم احترام صاحب الشهادة لشروط استعمالها او شروط إحداث إمضائه الالكتروني.".
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ستند التي هي مو  ،يصدر مزود خدمة التصديق اللكتروني شهادات التصديق اللكترونية -1
نظم المعالجة اللكترونية للمعلومات تتلاءم مع النظم اللكترونية الحديثة في التعامل و الكتروني تتفق 

 ،التصالت الدوليةو طبيعة المعاملات اللكترونية التي يجرى إبرامها عبر شبكة المعلومات و  ،المعاصر
يتحمل مزود خدمة التصديق و  ،متبادلةالبيانات الو تفيد أطراف المعاملة اللكترونية بصحة التواقيع و 

المسؤولية الناتجة عن أية اضرار يمكن ان تقع بسبب اي أخطاء و كافة التبعات القانونية  ،اللكتروني
 .يمكن ان تقع في الشهادة

بتوفر أركانهما من خطأ  ،التقصيريةو تقوم مسؤولية مزود خدمة التصديق اللكتروني العقدية  -5
يتمثل الخطأ العقدي بالنسبة لمزود الخدمة عدم اصدار الشهادة المطلوبة و  ،بينهماعلاقة سببية و ضرر و 

 ،مغلوطةو كأن تكون مزورة ا ،لكن على وفق معلومات غير صحيحةو اصدارها و التأخر في اصدارها او ا ،منه
ديق فهي المسؤولية التي تنشأ  عندما ل توجد علاقة عقدية بين جهة التص ،اما المسؤولية التقصيرية

يندرج تحت وصف الغير هنا اي شخص ل تربطه علاقة مباشرة بعقد ما مع مركز و  ،الغير المتضررينو 
 لم يعتبر مشترط لمصلحته من عقد لتوقيع الكتروني ما.و التصديق اللكتروني 

التزام ببذل و التزام بنتيجة أم هو أختلف الفقه في تكييف التزام جهة التصديق اللكتروني هل ه -2
وذلك فيما يتعلق  ،طبيعة مزدوجة ؛ حيث يمكن ان يكون التزاما بنتيجةو نحن نرى انه التزام ذو  ،ةعناي

يكون التزاما ببذل عناية في التحقق من مضمون و  ،باصدار الشهادة حين طلبها من الطرف المعول
تزام ؛ الى للتعرف على طبيعة الل -عند الختلاف –يمكن ان نرجع و  ،مندرجاتهاو بياناتها و الشهادة 

 .كذلك المصلحة التي سعى الأطراف الى تحقيقها من خلالهو ظروف التعاقد و مضمون العقد 
لأن  ،الغيرو العميل صاحب الشهادة نفسه أو خطأ المضرور نفسه، سواء أكان الطرف المعول أ -2

القانونية  هنا يتحمل الطرف المعول المسؤوليةو  ،الضررو الخطأ هنا ينفي الرابطة السببية بين الخطأ 
اتخاذ خطوات و ا ،لتخلفه عن اتخاذ الخطوات المعقولة اللازمة للتحقق من موثوقية التوقيع اللكتروني

لغائها او وقفها او معقولة للتحقق من صلاحية الشهادة ا  .لم يراعي القيود التي تتضمنها تلك الشهادة و ا 
خدمة التصديق اللكتروني من  أخيرا؛ نرى أنّ التجاه القانوني الذي يقضي بإعفاء مزودو  -2

لأن مزود الخدمة في مثل هذه  ،المسؤولية حينما يتمكن من نفي الإهمال المنسوب إليه ؛ محل نظر
بمجرد نفيه للمسؤولية بإثباته انه بذل العناية المعتادة  اللازمة  ،بسهولة من مسؤوليتهو الأحوال سيتملص 

مما قد و  ،ما يتعلق بهاو مما له صلة بالشهادة  ،مة من العميلاكتمال البيانات المقدو الكافية لضمان دقة و 
خاص بما له من و وضعه كشخص اعتباري عام ا ،يساعد مزود الخدمة على التهرب من هذه المسؤولية

هنا سيكون التعويض للمتضرر و  ،موارد بشرية قادرة على نفي اي إهمال من جانبهو إمكانيات مالية 
تضرر المكلف بعبء إثبات الخطأ في جانب مزود خدمة التصديق أمام حائل بالنتيجة مستحيلا ؛ لأن الم
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عفاء المتضرر من إثبات الخطأ في جانب المركز في مثل هذه الحالةو ه -كما نرى  -الصحيح و  ،دائم  ،ا 
في ذلك يسر في إثبات الضرر من قبل و  ،أن تكون مسؤولية المركز قائمة على الخطأ المفترضو 

 .مع القواعد العامة في المسؤولية المفترضةتماشيا و  ،المتضرر
 
 

 حول تعليق
 الطبيعة القانونية للاتفاقات المبرمة بين مقدمي العروض ولجان المشتريات

 
 أ.م.د. شروق عباس فاضل

 كلية القانون/الجامعة المستنصرية
 

لدولة والجامعات لدوائر ا ،كثيرا ما تثير العروض المقدمة من قبل الشركات المجهزة للمواد المختلفة 
لعدم وجود  والمعاهد الكثير من المشاكل، تتمثل في عدم التزام احد الطرفين او كلاهما بتنفيذ التزامه،

ويرجع ذلك إلى عدم المعرفة بالطبيعة  ،المعرفة والثقافة القانونية باللتزامات المترتبة على تلك العروض
 القانونية لتلك العروض.

 الموضوع من خلال عدة نقاط وهي كالآتي: لذا سوف نتطرق إلى هذا 
ب هو التعبير النهائي او البات ما، فنقول في صدد ذلك بان اليجالو عدت هذه العروض إيجابا ملز   -1

عن إرادة شخص يتجه به إلى شخص آخر يعرض عليه التعاقد على أسس معينة يتم به العقد إذا ما 
 (1)تلاقى معه القبول.

موجب متضمنا عزمه النهائي على إبرام العقد بمجرد أن يطابقه قبول. إذن هو عرض صادر من ال 
وطالما كان الإيجاب تعبيرا باتا عن الإرادة فيجب أن تتوافر في العرض المقدم من البائع الشروط اللازمة 

 فضلا عن ذلك يلزم توافر ما يلي: ،المتعلقة بالتعبير عن الإرادة
النهائي والأكيد على إبرام  عزم الموجب )البائع مقدم العرض(أن يكون العرض باتا أي أن يتضمن  -أ

العقد إذا صادفه قبول من لجنة المشتريات. ويكون كذلك إذا لم يكن مصحوبا بتحفظات صريحة او 
فلا بد هنا أن نميز بين الإيجاب البات والإيجاب المعلق وهو الإيجاب الذي يحتفظ فيه الموجب ،ضمنية

                                                           
,  7,ص1911,دار مطابع الشعب,القاهرة,1ام في القانون المدني المصري,جد. محمود جمال الدين زكي,نظرية الالتز - 1

 . 22,ص1920, 1د. عبد المجيد الحكيم وآخرون,الوجيز في نظرية الالتزام في القانون المدني العراقي,ج
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او  (1)ض الذي ينطوي على حق الموجب في اختيار شخص المتعاقد معهكالعر  ،ببعض التحفظات
الإيجاب الذي يحتفظ فيه الموجب بحق تعديل الثمن إذا تغيرت الأسعار،او تعليق إبرام العقد على عدم 

وهذا الإيجاب بدوره غير ملزم فلمن أصدره حق العدول عنه كما يعدل المفاوض عن  نفاذ البضاعة.
 ذهب راي إلى انه مجرد دعوة إلى التعاقد ل إيجابا. وقد (5)المفاوضات

كما يجب فوق ذلك إن يشتمل على العناصر التي تجعله صالحا لن ينعقد به العقد إذا صادفه  -ب
وهذه العناصر هي على الأقل العناصر الجوهرية او الأركان الأساسية التي ل بد من توافرها  ،قبول

بيع  والثمن والمدة ويضاف إليها كل شرط آخر يظفر بأهمية خاصة لنعقاد العقد كتحديد الشئ الم
 لدى الموجب حتى لو كان في ذاته أمرا ثانويا.

فإذا لم يتضمن هذا العرض المقدم من البائع او المجهز هذه العناصر الأساسية اللازم توافرها في 
 .اقدالعقد المراد إبرامه، ليصلح أن يكون إيجابا بل مجرد دعوة إلى التع

ول يشترط أن يتضمن العرض كل عناصر العقد بل يكفي فقط أن يشتمل على تحديد   
ذا قام  المسائل الجوهرية، على أن يتولى الطرفان تحديد المسائل التفصيلية او الثانوية فيما بعد. وا 
نزاع بينهما بشان هذه المسائل قضت المحكمة فيها طبقا لطبيعة المعاملة  ولإحكام القانون 

 والعرف والعدالة.
فان للموجب حرية العدول عن إيجابه طالما لم  وفي خصوص القوة الملزمة للإيجاب،     

يقترن به قبول ال إذا حدد الموجب )مقدم العرض( ميعادا لقبول الطرف الآخر )لجنة المشتريات( 
من  12مادة يلتزم الموجب بالبقاء على إيجابه حتى ينقضي الميعاد. تنص الفصراحة او ضمنا 

العراقي على انه)إذا حدد الموجب ميعادا للقبول التزم بإيجابه إلى أن ينقضي  هذا  القانون المدني
الميعاد(. وبمفهوم المخالفة أن الموجب إذا لم يحدد ميعادا للقبول او لم يكن هذا الميعاد مستفادا 

متى شاء ما دام لم يقترن فانه يسوغ له العدول عن إيجابه ،من طبيعة الحال وظروف المعاملة
 بالقبول.

لو عد هذا العرض دعوة إلى التعاقد، فان معيار التمييز بين الإيجاب و الدعوة إلى التعاقد يكمن فيما  -5
أي بمجرد أن يقبله من وجه إليه)لجنة ،إذا كان العرض ينم عن عزم صاحبه على إبرام العقد مباشرة

حضير له، فإذا كان الأمر الأول كنا بصدد إيجابا وان كان المشتريات( أم عن مجرد التمهيد او الت

                                                           
,مؤسسة دار 3دة(ط,المصادر الإرادية للالتزام)العقد والإرادة المنفر1د.إبراهيم الدسوقي أبو الليل,نظرية الالتزام ج - 1

 .104,ص1992الكتب/الكويت,

أحكام الالتزام _إثبات الالتزام(, المكتبة –د.حسن علي الذنون,النظرية العامة للالتزام )مصادر الالتزام  - 2

 .53,ص3013القانونية,بغداد,
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الأمر الثاني كنا بصدد مجرد دعوة إلى التعاقد. فالنية التي تصاحب التعبير هي مناط التمييز 
 (1)بينهما.

فنقول في صدد ذلك بان الوعد بالبيع هو عقد يلتزم  ،لو عد العرض المقدم من البائع وعدا بالبيع -2
يع لشخص آخر شيئا معينا بثمن معين إذا أبدى الموعود له رغبته بالشراء خلال مدة شخص أن يب به

 .مدني عراقي 41معينة م/
وفي الحقيقة إن اللجوء للوعد بالتعاقد عامة كثير في الحياة العملية لعدم توفر السيولة المالية  

لراغب بالشراء إلى الحصول وقت الوعد لدى من يرغبون شراء الأشياء ذات الإثمان المرتفعة فيلجأ ا
على وعد بالبيع من مقدم العرض ويبرم عقدا تمهيديا يسمى عقد الوعد بالبيع حتى يتدبر الموعود له 

  .امره وتتوفر لديه السيولة المالية اللازمة
 ولعتبار هذا العرض وعدا بالبيع لبد من توافر الشروط الآتية : 
أن تتجه إلى إبرام وعد بالبيع تمهيدا لعقد نهائي في  التفاق على طبيعة الوعد فالنية لبد -1

 .المستقبل
 التفاق في الوعد على المسائل الجوهرية في العقد )الثمن والمبيع(. -5
المدة التي تظهر فيها رغبة الموعود له ومن ثم إبرام العقد النهائي ول يجوز الرجوع عن الوعد  -2

ذا لم تحدد م ،خلال المدة لأنه ليس بإيجاب  .دة بطل الوعدوا 
 منه على انه 21وقد أورد القانون المدني العراقي نظرية عامة للوعد بالتعاقد حيث نصت المادة 

التفاق البتدائي الذي يتعهد بموجبه كلا المتعاقدين او احدهما بإبرام عقد معين في  -1)
مه والمدة التي يجب أن المستقبل ل يكون صحيحا ال إذا حددت المسائل الجوهرية للعقد المراد إبرا

 .يبرم فيها(
وفي الحقيقة أن الوعد بالتعاقد عامة مرحلة وسط بين الإيجاب والعقد النهائي فهو يزيد على     

وهو دون العقد النهائي لن الإيجاب والقبول فيه ينصبان على مجرد  ،الإيجاب بأنه عقد يتم بإيجاب وقبول
 .  (5)الوعد بالتعاقد

م نخلص إلى نتيجة مفادها انه لأجل تحديد الطبيعة القانونية للاتفاقات المبرمة من كل ما تقد   
 بين مقدمي العروض ولجان المشتريات نقول :

ما يجعله انه لعتبار هذه العروض إيجابا لبد أن يكون عرضه باتا قاطعا ملزما ل رجعة فيه م -1
وان يشتمل  .والإيجاب غير المقترن بمدةمع مراعاة الإيجاب المقترن بمدة  صالحا لقترانه بالقبول

                                                           
دار الكتب د.مصطفى عبد الجواد,مصادر الالتزام, المصادر الإرادية)نظرية العقد والإرادة المنفردة(, - 1

 .193-191,ص3005القانونية/مصر,

 .49.ويراجع أيضا د.عبد المجيد الحكيم,مرجع سابق,ص202المرجع نفسه,ص - 2
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وبالتالي فان موافقة الطرف الآخر ) لجنة  ،على العناصر الجوهرية اللازمة لنعقاد العقد
 .وبالتالي ينعقد العقد ،المشتريات (على هذا الإيجاب تعد قبول

مهيد للعقد العروض دعوة للتعاقد فيلجأ إلى نية الأطراف هل إن النية اتجهت إلى الت ولعتبار -5
لأنها مناط التمييز بين  .أم عزم صاحب الدعوة على إبرام العقد مباشرة ،النهائي او التحضير له
 .الدعوة للتعاقد والإيجاب

فلا بد من تحقق شروط الوعد بالبيع السابق ذكرها فهل إن نية  ،ولعتبار العروض وعدا بالبيع -2
ي المستقبل وهل قصدت لجنة المشتريات إبرامه البائع مقدم العرض اتجهت إلى إبرام عقد البيع ف

وهل حددت المسائل  ،أم إن نية الأخيرة اتجهت إلى الشراء حال التفاق ،في المستقبل أيضا
الجوهرية في العقد والمدة التي تظهر فيها الرغبة أم إن لجنة  المشتريات قصدت إبرام العقد 

تختلف باختلاف ظروف التعاقد واتجاه نية فالمسألة  .بمجرد التفاق )قبولها عرض البائع (
 .الأطراف

ونحن بدورنا نرجح عد العرض إيجابا لن الواقع يشهد بأن البائع او المجهز ) مقدم العرض ( 
عندما يعرض البضاعة أمام المشتري )لجنة المشتريات ( فهو يقصد بيعها  وهو عازما على ذلك 

ل فلا ضرورة لهذا العرض.،تفاق المبرم بينهماغالبا إذا قدم له الثمن المطلوب اوحسب ال   وا 
ثم إن الواقع يشهد أيضا إن التفاق قد تضمن العناصر الجوهرية اللازمة للتعاقد، فهو إيجاب 

 .بمجرد القبول وتطابقه مع الإيجاب ينعقد العقد ،منه
في المستقبل وكما هو متعارف عليه،  أن نية لجنة المشتريات تنصرف إلى التعاقد مباشرة وليس 

ال إن الأمر يتطلب أحيانا القيام ببعض الإجراءات الأخرى  والتي تقوم بها لجنة ضبط الأسعار 
 لختيار العرض المناسب تحقيقا للصالح العام.
 

 
 
 
 
 
 

 


