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 إزاء أمراض السرطان المهني القواعد القانونية لحماية العمال
 دراسة للقانون العراقي مقارنة مع القوانين اللبناني والايطالي

 
 أ.م.د. صبا نعمان رشيد
 كلية القانون/جامعة بغداد

 
 المقدمة

يتعين معه  بتطور الحياة عموما وطرق ووسائل الإنتاج خصوصا تزايدت مخاطر العمل الحديث مما       
 مواجهة هذا التزايد بتقدم وسائل وطرق الوقاية والعلاج لعوارض العمل.

لقد أصبح الفرد العامل داخل المجتمع بحاجة إلى توفير الأمن في مواجهة الصراع مع الأمراض         
ل مخاطرها للجيل الأشد فتكا والتي تتعدى مخاطرها الإصابة  لتصل إلى الوفاة بعد المعاناة طويلا وان لم تنتق

 القادم زائدة.
إن التجارب المريرة للعمال المصابين بمرض السرطان والدراسات القائمة على أنواعها المهنية ،دفعت        

المشرع إلى إدراك وتقدير حجم الخسائر الاقتصادية من ناحية المبالغ المدفوعة للعلاج الباهظ والنتائج 
قدرتها على العمل أو نقصانه من ناحية أخرى، لتصبح هذه المشكلة مشكلة المترتبة بفقدان القوى العاملة ل

قانونية بالمعنى الفني الدقيق والتي لا يمكن علاجها إلا بالأنواع المختلفة للحماية من قبل العديد من 
التشريعات يتقدمها قانوني الضمان الاجتماعي والعمل ، ومن هنا تتأتى دراسة موضوع لإصابة العمال 

 لسرطان المهني لأهميته بما يتلاءم مع التغيرات العصرية للعمل  بأنظمة عربية كانت أو أجنبية.با
 المبحث الأول

 ماهية السرطان المهني
لم يعد بالإمكان حصر واجبات الدولة الحديثة وتعيينها بشكل ثابت، إذ تختلف باختلاف النظم الفكرية        

بواجب تحقيق الأمن الاجتماعي وتعد أهم ركائز البيئة الصحة العامة  التي تحكمها إلا أنها تشترك جميعها
ومنها تهيئة بيئة للعمل نظيفة قدر الإمكان. وقد يكون الإنسان جاهلا لعواقب العمل عليه وعلى الآخرين مما 
 يستدعي تدخل الهيئات المتخصصة في الدولة لرسم صورة واضحة المعالم لمخاطر العمل والعوامل المسببة

 لها.
 الأمراض المهنية - المطلب الأول
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عند استقراء )الضمان الاجتماعي ( تجدها تختلف من دولة إلى أخرى من ناحية المخاطر والحالات       
، إلا أنها جميعا تشترك في ضمان إصابة العمال (1)والأشخاص حسب اختلاف تشريعاتها تقدما وضيقا

 د أدنى للحماية القانونية.التابعين بأمراض من جراء مخاطر العمل كح

 التعريف بالأمراض المهنية - الفرع الأول
تحدث أمراض بين العمال الذين يمارسون مهنة أو مهن مختلفة بشكل مستقل لأسباب تعود إلى        

،لقد تفاوتت التشريعات في إيراد تعريف للمرض  (2)أساليب الإنتاج أو المواد المستخدمة أو لظروف الأداء
ي من عدمه ، ففي حين إدراج المشرع العراقي تعريفا للمرض المهني بالمادة الأولى من قانون التقاعد المهن

المعدل بكونه"العلة الناجمة عن ممارسة مهنة معينة"فان  1391لسنة (93للضمان الاجتماعي للعمال رقم )
امه بأنه "المرض الذي يحل قانون طوارئ العمل اللبناني لم يورد له تعريفا إلا انه يفهم من مجمل أحك

ويتعين عند دراسة  (.9)بالشخص بسبب مزاولة مهنة معينة أو قيامه بعمل معين في ظروف معينة"
صابات  لمصطلح"المرض المهني "تفريقه عن مصطلحين قد يختلطان به لدى القارئ هي )المرض العادي()وا 

 العمل(.
 

 أساليب تحديد الأمراض المهنية -الفرع الثاني
يتبين من التعاريف الفقهية والتشريعية التي أوردناها إن هذا المرض لا يمكن أن يصاب به شخص إلا       

عند مزاولته لمهنة معينة  وان تماثل في المجتمع العادي إصابات لأمراض بذات الدلالة، ويلاحظ إن للتفريق 
 بين المرض العادي والمرض المهني أهمية تتمثل في النقاط الآتية:

المسؤولية في الإصابة بالأمراض المهنية والتي تظهر من خلال التحقيق فيما إذا كانت عائدة  يدحدت . أ
لصاحب العمل أو الغير أو العامل حيث يتحمل من تثبت عليه المسؤولية عبء المصاريف التي تولت دفعها 

 .(4)مؤسسة الضمان الاجتماعي

                                                           

كما في المقارنة بين دولة كبريطانيا حيث يتسع فيها نظام الضمان الاجتماعي لكل المواطنين وبين قصوره على فئاا  العماال فاي   (1)
 العراق

 . 67،ص1811مهدي حيدر،الضمان الاجتماعي ،بغداد د.صادق 
(2) pro .dr. Simontta  Renge   ،  social security law , k.l.1, Italy  2002   p91. 

،  1861د.محمد لبيب شنب ،دراسة في قانون الضمان الاجتماعي اللبناني )المخاطر التاي يغطيهاا ضامان طاوارع العمال ،لبناان،  (3)
 . 11ص
 . 116، ص 1867إبراهيم ، شرح قانون الضمان الاجتماعي العراقي ، بغداد  د.عزيز  (4)
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بمرض مهني تختلف كما عن مثيلاتها في التعويضات التي يحصل عليها العامل في حالة إصابته  . ب
ناهيك عن التقاعد طبقا لقانون الضمان الاجتماعي المرفوع في حالة العجز المهني  ،(1)العادي حالة المرض

 والحقوق المدرجة في قانون العمل.
وحيث تختلف الدول فيما بينها حسب القدرة والطاقة الاستيعابية للقاطع الطبي ومدى التقدم في 

كشاف الطبي  المتقدم لما تبعثه تلك التي تكون الطبقة العاملة مصابة بأمراض محددة مهنية فإنها تتبع الاست
 -نظم تشريعية مختلفة للتفريق بين الأمراض العادية عن الأمراض المهنية فإنها تستدل عليه بالنظم الآتية:

جدول بالأمراض المهنية بمقتضى هذا النظام يرفق بقانون الضمان الاجتماعي  نظام القائمة : .1
والأعمال المسببة له فتبعا لذلك إذا أصيب العامل بإحدى الأمراض المدرجة فانه يعد قرينة قاطعة 
على قضية إلا إن المشرع قد يقيد هذه القائمة فترد الأمراض على سبيل الحصر فتكون قائمة مغلقة، 

، (2)فها لاحقا للجدول فانه يعد مفتوحاأما إذا قرر المشرع إمكانية إضافة أمراض ذهنية يتم اكتشا
ويلاحظ إن أصيب العمال بإحدى الأمراض المجدولة دون ممارسة المهنة لا تعطيه سببا للشمول 

 .(9)وهو الرابطة بين المرض والمهنية
يوضع مفهوم عام وفق هذا النظام للمرض المهني ويترك لمؤسسات الضمان  نظام التغطية الشاملة: .2

،مما (4)ق سلطة تقديرية على الحالات المختلفة التي تعرض عليها لتقدير مهنيتهاحرية التحرك وف
 .(5)يعني طلب إثبات علاقة السببية بين العمل والمرض من قبل المؤمن عليه

النظام المختلط : يهدف النظام المختلط إلى الجمع ما بين النظامين السابقين فتصدر الدوله جدولا  .9
ال المسببة لها، إلا انه لا يمكن للعامل والورثة لمؤمن عليه المطالبة بالأمراض المهنية ولأعم

بالتعويضات من قبل مؤسسة الضمان إذا استطاع إثبات العلاقة بين العمل أو ظروفه او المواد 
، من ابرز الدول التي انتقلت عن فكرة نظام (6)المستخدمة في عمله وبين المرض الذي أصيب به

بطلب إن يكون العامل المصاب بمرض إن  1311هنية )ايطاليا( في عام الجداول للأمراض الم
                                                           

 . 76،ص1883د.حسام الدين الاهواني ، أصول قانون التامين الاجتماعي ، مصر ،   (1)
-7-3تااري  ب 117(المعدلاة بالمرساوم 788الدول التي اتبع  هذا النظام )المملكة المتحدة (والجمهورية اللبنانية طبقا للمادة )  (7)

 . 7112-7-77بتاري   14788وقد وضع مجلس الوزراء اللبناني جدولا جديدا بالأمراض المهنية بمرسوم رقم  1866
 . 771د. حسام الدين الاهواني ، المصدر السابق ، ص  (3)
اج ومان الادول التاي تتبعاه المرض المهني هو كل مرض يسببه العمل أو الظروف المحيطة بالعمل أو المواد المستخدمة في الإنتا  (4)

 . 218هي اندونيسيا وبعض الولايا  المتحدة الأمريكية ،حسين عبد اللطيف حمدان ، الضمان الاجتماعي ،دراسة تحليلية شاملة ،
 . 77، ص1861د. عادل عبد الحميد العز ، التامين الصحي من الجمهورية اللبنانية، لبنان ،  (2)
بنظاام الأماراض المهنياة المخاتلط فحادد الأماراض بجادول يصادر عان وزيار العمال بنااء علاى اقتاراح إدارة لقد اخذ القانون العراقي   (7)

، إلا  1864-7-1فاي  7316الضمان التي تستطلع رأي وزارة الصحة والتي أصدر  جدولا مازال نافذا ونشر في الوقائع العراقياة رقام 
 ة في الجدول. انه يمكن بالخبرة الطبية تحديد الحالا  غير المذكور 
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( إذا كان قد عمل في 29( إذا عمل في الصناعة أو ال)51يكون قد لقي إحدى الأمراض أل)
قررت المحكمة  1311الزراعة حتى يعد مستحقا للتعويضات المهنية للضمان، إلا انه وفي عام 

الطريقة غير دستوري مما يعني إمكانية ادعاء العامل المصاب الدستورية ان تحديد الأمراض بهذه 
،يلاحظ ان ايطاليا تقوم (1)بمرض بحقه إزاء مؤسسات الضمان للتعويض بمجرد إثباته العلاقة بينهما

بمراجعة جدول الأمراض المهنية بشكل مشاريع بإضافة  2111لسنة  11بموجب المرسوم رقم 
 .(2)طور في الأعمال وان كان بقرار من رئاسة الوزراءأمراض جديدة قد تظهر من خلال الت

 
 الخصائص المميزة للمرض المهني -الث الفرع الث

نتيجة من العوامل المحيطة بالعامل في بيئة العمل فانه ينشا مرض في جسمه سواء كان داخليا أو     
العمل ومن خلال استقراء خارجيا، إلا إن الاستدلال بمهنية المرض قد ترك القارئ فتختلط معه إصابة 

التعاريف القانونية والفقهية التعويض نجد انه يفترض عن الإصابة بطبيعته النشوء وشروط التعويض فتبرر 
 بالاتي:

 طبيعة المرض المهني  -أولا:
فان المرض المهني  ،(9)إذا كانت اصابة العمل ضررا جسمانيا نشا عن واقعة خارجية مباغته وعنيفة     

 ها في كونه ضررا يلحق جسم العامل إلا انه يختلف من حيث:يشترك مع
نشؤ المرض تدريجيا ولهذا يصعب تحديد تاريخ بدء المرض أي يكون ناتج عن سلسلة من الحوادث  - أ

 .(4)ذات التطور البطيء والتي لا يمكن خالصهم فيها اسناد الواقعة المحددة كما في أصابه العمل
عة عنيفة كما في إصابة العمل فالصم يعد مرضا مهنيا إذا كان ناتجا لا ينشا المرض المهني عن واق-ب

 عن انفجار هائل تعرض له العامل.
 الشرط القانوني لتاريخ ظهور المرض -ثانيا :     

                                                           

ناهيك عن إن القرار قد تضمن تعديلا للمدة التي تظهر فيها الأمراض ولقد مهنية ، فبعاد إذا كانا  يتطلاب ظهاور الأعاراض خالال   (1)
 constitutional  court 18 Februaryمدة العقد أجاز  الجملة الدستورية إن تكون الأعراض قد ظهر  بعد انتهاء مادة العقاد 
1988 no179 and constitutional  court 25 February 1988 no206 . 

 يلاحظ إن هذا التجديد يتم بحضور ممثلي النقابا  العماليه.   (7)
 1861بغداد  7( لسنة 1-8د.عدنان العابد، شروط تعويض إصابة العمل في القانون المقارن مجلة القانون المقارن، العددان )  (3)

 . 73ص 71ص
المعدل النافذ وبموجب التعديل الدستوري المذكور 1861لسنة  138قانون التقاعد الضمان الاجتماعي للعمال رقم  177المادة   (4)

 سابقا في القانون 
constitutional  court 25 February 1988 no206 . 
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تحدد اغلب التشريعات عددا محددا لاعتبار إصابة العامل بالعوارض مرضا مهنيا مشترك جميعا بفترة        
رار الطرفين لتنفيذ التزاماتها أو العمل كالتزام رئيس للعامل وأداء الأخر التزاما رئيسيا العدد أي خلال استم

لصاحب العمل فان بعض التشريعات كالعراقي والايطالي، تعطي الحق للعامل بموجب القانون ومن حقه 
شتغل عند المطالبه بتعويض عن الإصابة بمرض مهني بعد انتهاء عقده مع صاحب العمل وسواء كان قد ا

 .(1)صاحب عمل أخر أو لم يشتغل خلال مدة السنة

بينما لا يمكن تصور إصابة عمل يحصل خارج العقد، حيث يرتبط إصابة العامل بالعمل بعلاقة       
السببية أو ترتبط بها برابطة الزمانية أي خلال ساعات العمل وكلاهما يحصلان أثناء مدة تنفيذ العقد لا 

 خارجه.

 
 السرطان المهني والعوامل المسببة له - ثانيالمطلب ال
مكانية السيطرة على تعدد انواعها وكما         تتسم الأمراض المهنية عموما بمحدودية أماكن حدوثها وا 

بخلاف الأمراض العادية رغم بروز أنواع من الأمراض جديدة ومهنية بإتباع تبدل وتطور العمل ويعد 
من اخطر الأمراض المهنية والتي غالبا ما تؤدي إلى هلاك العامل والى السرطان الذي يصاب بها العمال 

   (2)تعدد إصابة العمال إن كانت بيئة العمل غير مسيطر عليها

                                                           

 أي لولا العمل لما كان قد أصيب العامل.   (1)
المواد المستخدمة بالشكل الأتي 1872فرنسا أنشأ  عام –مم المتحدة اقرها ليون لقد قسم  منظمة الصحة العالمية التابعة للأ  (7)

 مع تعديلا  الاتحاد الأردني والاتحاد الأمريكي 
IARC GHS NTP ACG EU 

 1المحفز A1 معروف A1المحفز 1المجموعة 
 7المحفز B1  A2المحفز  A2المجموعة 
 3المحفز A3  7المحفز B2المجموعة 
  A4   3المجموعة
  A5   4المجموعة
 المعامل)الخليط(للمواد وهي متسرطنة بالتأكيد للبشر يدخل بذلك ظروف التعرض.-1المجموعة 
:المعامل)الخليط(قد يكون مواد مسرطنه مثل النترا  غير مؤذية إلا عند دخولها للأطعمة تتحول بجسم الإنسان إلى  A2المجموعة 

 نترو جينا  مع ظروف التعرض .
 :المعامل)الخليط(احتمال ضئيل للسرطنه والتعرض لها احتمال ضئيل .B2وعةالمجم

 :ظروف التعرض للخليط لم تصنف مسرطنه .3المجموعة
 :الخليط قد لا يكون مسرطنه.4المجموعة

 . 777- 82،ص 1861المصدر :الدراسا  التخصصية للوكالة الدولية للبحوث السرطانية 
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إن الاسم الذي يطلق على المرض يعني المرض الذي تصبح فيه خلايا الجسم شاذة مما يؤدي إلى      
خلايا قريبة لأنسجة أخرى فتصيبها بالعدوى لتعاني من ذات  انقسامها بدون تحكم وغالبا ما ينتقل المرض إلى

 .(1)الانقسام مما يؤدي إلى تعطل وظائف الأجزاء المصابة للجسم

إن الخلية التي تصاب بالمرض لا تصبح قادرة على القيام بالموت الخلوي المبرمج فقد تغير المواد      
ضرار مباشرة في الحمض النووي مما يتعارض مع المتسرطنة من طريق تغيير الايض الخلوي أو إلحاق أ

نما غير مسيطر عليه وبالنهاية يؤدي إلى تكوين  العمليات البيولوجية والحث على انقسام خلوي غير خبيث وا 
ويتميز السرطان المهني عن غيره بأنه معظمه يكون من النوع الصحي ودائما يسبقه أعراض مميزة   الأورام

 فمثلا السرطان الناتج عن الزرنيخ تسببه حاله تسمم عام. وحسب المادة المسببة له
 

 أنواع السرطان المهني - الفرع الأول
 تتعدد أنواع السرطان المهني حسب الجهاز التي تصيبه في جسم الإنسان :

وهو السرطان الأكثر شيوعا في العالم عموما وفي جدول الأمراض : skin cancer (2)سرطان الجلد   أولا:
ة تحت عنوان السرطان خصوصا ويتعرض له غالبا الأفراد المعرضون للأشعة فوق البنفسجية مثل المهني

رعاة الأغنام والفلاحين وعمال البناء في العراء زائدة أضافة للأفراد العاملين في منتجات الفحم والبترول 
يصاب به العاملون في والقلويات والمذيبات وحامض الكروميك وأملاحه وأملاح المعادن مثل الزرنيخ  و 

التصوير الفوتغرافي والكيميائيون والصيادلة والأطباء وأطباء الأسنان عند استعمال الزئبق والسلفا والفورمالين 
ناهيك عن الأشعة ويلاحظ إن هذا النوع غالبا ما يسببقه ظهور تقرحات جلدية، ويعد الورم الميلانيني 

  (9)الأخطر فهو الأسرع انتشارا في الجسم

ويظهر عند الأفراد الذين يتعاملون بالصناعات : سرطان المثانة أو الجهاز البولي وسرطان البروستات ثانيا:
الأساسية وصناعة مضادات أكسدة الكاوتشوك وصباغة الأقمشة ،واستخلاص قار الفحم من عمليات صناعة 

 ( .4)والفسفورالغاز وعند التعامل مع الكادسيوم و بيتانافيثل أمين الفاناميثل أمين 

                                                           

الا  الحادة التي لا يمكن علاجها تؤدي إلى مو  الخلايا ولكن إذا ما تدمر مسار الحدث ألخلاوي ان تلف الحمض النووي في الح  (1)
المبرمج لا تستطيع الخلية من أن تمنع نفسها من التحول إلى خليه سرطانية .د.عبد الرزاق الخطيب ، الحماية من السرطان المهناي ، 

 بعدها.  وما 1، ص 1868اتحاد نقابا  العمال العرب ، دمشق ، 
فقد توفي عام   WHOاي أول جهاز في جسم الإنسان يصاب قبل الانتشار إن حصل ،التقارير لمنظمة الصحة العالمية  .  (7)

 مليون نسمة عموما 67قرابة  7111
(3)  . NONMELANOMA 

ق لانواع المواد المستخدمة وانظر في الجول الملح 36،ص 1888،بغداد د.حكم  جميل ،الصحة والسلامة المهنية ، مطبعة النور4-
 والامراض الناجمة عنها .
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وهو الذي يصيب الرئة أو احد عناصر الجهاز التنفسي : lung cancer  (1)ثالثا : سرطان الجهاز التنفسي 
وتبدو خطورته لعدم ظهور أعراض مميزة بل عبارة عن مجموعة أعراض مختلطة لحين نمو الخلايا 

التهوية أو السراديب أو المعرضون  السرطانية في جهاز التنفس للإنسان ويكون مرضا للعمال من بيئة سيئة
لبيئة هوائية ملوثة أو عند التعرض للاسبيستورس أو الزرنيخ أو السيليكا  أو معادن الكروم أو باستنشاق مواد 

 ( .2)مشعة أو أبخرة الزئبق وهذا السرطان يسبقه ظهور علامات التسمم الرئوي الحاد عند  العمال 

يتضمن مجموعة كبيرة من أنواع الخبائث منها : Blood cancer(9)اوية   رابعا : سرطان الدم والغدد اللمف
أمراض سرطان الدم ونخاع العظم وسرطان الجهاز اللمفاوي الذي يتضمن العقد اللمفاوية والغدد اللمفاوية 

نتشارا واللوز الحلقي والطحال ونسيج منطقة  اللمف، إلا إن اللوكيميا الذي ينمو في نخاع العظم يعد الأكثر ا
حيث يبدو ابتداءا كفقر  فيعيق قدرة نخاع العظم لإنتاج خلايا الدم الطبيعية )خلايا بيضاء،حمراء،صفيحات(

دم أو التهاب للغدد اللمفاوية ثم يبدأ بنزيف الجلد وتعرق حاد وحمى ونبض سريع وتشوش أو قلق حاد في 
نتاج (4)نطاق ذلك التعامل مع المواد المشعة بكل أنواعها  البنزول ومواد أخرى.، وا 

وهو يصيب العمال عند العمل في المفاعلات النووية أو : Bone cancerخامسا:سرطان العظام  
وهو  الإشعاعات المؤينة )السينية، البروتون، غاما(وكل المشتقات الثانوية التي تتحول إلى مواد مقذوفه مشعة

ي معظم المفاصل ليتحول إلى الآم اشد في تظهر علاماته على العمال في العضلات ثم الآلام بسيطة ف
 (5) مناطق الإصابة

وهو يحصل عند العمل في إنتاج كلوريد بوليفين أو : ( Hepatoma) live cancerسادسا:سرطان الكبد    
لواصق البلاستيك أو إعادة إنتاج البلاستيك وهو يكون إما أول اعتراضاته خلايا الكبد ا وان يصل إليه كل 

 (.6) ن نوع سرطان القناة الصفراءالجسم أو م

                                                           

7-Lang cancer, city of Hobe – California – Duarte rood -2011 
 . 23-27، ص 7117د.محمد حسين عبد القوي ، الحماية الجنائية للبيئة الهوائية ، مصر  -7
3-blood cancer – city of Hobe – California - 2011 
وما بعدها للتلوث الإشعاعي  678ص 7114-7113د نايل ، قانون العمل الجديد ، دار النهضة العربية ، القاهرة د.السيد عي -4

 المهني.
 .66د.السيد عيد السيد نايل ، مصدر سابق ، ص   (4)
 musculoskeletal tumors ,city of Hope ,California ,2041و 
كبد فيروس )نقل له مرض فيروس(أو بسبب مرض البلهارسيا أو تليفا  سابقة ، أو  غالبا ما يكون المصاب قد أصيب بالتهاب .  (2)

 الترسب النحاسي أو زيادة الحديد وهو منتشر بكثرة  في دول شمال إفريقيا و مصر والسعودية .
(7)  . zero cancer-occupational cancer- a union guide to prevention – glob union capaion -2000 

– p 73 



 8  رونان الحادي والثاني والعشمجلة الحقوق.. العدد

 

شكل من أشكال الأمراض السرطانية الذي يصيب النساء والرجال : Breast cancer (1)سابعا:سرطان الثدي
على حد سواء وان كان لدى النساء أكثر وغالبا ما يظهر في قنوات الحليب ، ويصاب به العمال في المواد 

 ر.لموجات السوناوعند التعرض الكيميائية  
يصيب العمال عند أنتاج بلاط  ذا النوع من السرطان وه:  colon cancerثامنا:سرطان القولون  

الأرضيات والسقوف والمنسوجات المقاومة للحريق وبطانات الاحتكاك )غير مسموح استخدامها في أوربا 
)ببوليبات(ورمية غدية  وهو غالبا ما يبدو، (والى والمتضمنة الاسبستوس وهو اقل الأمراض السرطانية شيوعا

 (سنوات إلى سرطان ورمي.11-5ليتحول جيديا بعد )
 

 العوامل المسببة للإصابة - الفرع الثاني
إن العوامل المسببة للأمراض المهنية عموما والأمراض السرطانية على وجه الدقة ترتبط بقابلية         

 العامل عموما للتعرض للإصابة وبطريقة الإنتاج وظروفه:
وهي العوامل المساعدة على إصابة العامل بمرض السرطان المهني أي إن : (2)ولا:العوامل الذاتية للعاملأ

هذه العوامل التي تختلف من شخص إلى أخر تؤكد استعداده للإصابة إلا أنها تساعد على نشوء المرض لا 
 أن تكون المسبب الرئيس له، وهذه العوامل تتمثل في الأتي:

 الجنس والعمر والعرق.عوامل ترتبط ب .1
 التاريخ العائلي للإصابة بالأمراض السرطانية وبأنواع محددة خاصة. .2
طريقة العيش واللياقة البدنية كممارسة الرياضة من عدمها وكذلك تناول الخمور وتعاطي السكائر  .9

 والمخدرات .
 ة.الظروف الصحية للعامل كالإصابة الثابتة بالتهاب الكبد الفيروسي أو ضعف الرئ .4
طريقة ومستوى التغذية ،حيث تبين الحاجة إلى أسلوب معين للتغذية في أنواع من الأعمال تصنف  .5

 تحت عنوان الشاقة أو الضارة مما يستدعي التغذية من كل البروتينات كاللحوم و النشويات.
الاطلاع الشخصي للعامل حول قضايا الوقاية الشخصية في أماكن العمل والاكتشاف المبكر  .6

 (9)ارضللعو 

                                                           

(1)  . http://en.wikipedia.org/colon cancer 
(7)  . cantors for disease control and prevention (c d c)c d c info @cdc.gov 
 .77-7،ص 7111بيئة والمجتمع ، بيرو  ،صيف د.ممدوح النيربية ،الديوكسين سموم خفيفة حولنا ،مجلة ال-1
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إن كل مهنة تحمل خطورة خاصة على العمال إن لم يتبع فيها أسلوب العمل الصحيح ، : بيئة العمل ثانيا :
حيث تكون البيئة التي تؤدي فيها العمل السبب المباشر لإصابة العامل بسرطان المهنة نجد انه لا بد من 

 تحديد العوامل داخل إطار العمل المؤدية له :
إذا كانت بيئة العمل غير جيدة في إيه مهنة فإنها تؤدي إلى الإصابة بالمرض، : مل طبيعة بيئة الع  -1

كما إذا كانت مليئة بالغازات أو الأبخرة أو المواد الضارة أو قلة النوافذ أو فتحات التهوية أو أجهزة تنقية 
ة العامة لمكان ناهيك عن النظاف( ، 1)الهواء وبشكل مستمر )سواء كانت التهوية طبيعية ام صناعية(

 .ت لضمان عدم تعرض العمال للأمراضالعمل سواء من النفايات أو الأتربة أو تصريف الفضلا
ويبدو إن أبرزها ضررا على العمال هي الإشعاعات وهي الأمواج غير المنظورة : العوامل الفيزيائية -2

في مرض السرطان إن  سواء كانت طبيعية أم صناعية وأكثر تؤدي إلى الإمراض للعامل فتصل منها
، أما  (2)ابرز مصدر طبيعي لها هو الفضاء والأرض والمواد المشعة كعنصر الفسفور والبوتاسيوم

المصادر الصناعية فتبرز من خلال الأجهزة الطبية المستعملة في التشخيص للعلاج بالأشعة وذلك 
 .(9)العلاجيكون ابرز المصابين بالسرطان عمال القاطع الطبي المختص في الفحص و 

إن استعمال المواد الكيميائية يعد الأكثر استخداما سواء كان في الصناعة إلا انه : العوامل الكيميائية -9
،  (4) يزداد في الزراعة لاستخدام المبيدات الحشرية والمنشطات )سواء كان سائل أو غاز أو صلب(

ع أنسجة خاصة للجسم ولذلك يعتمد ويلاحظ إن ذلك الاستخدام لا يؤدي إلى أضرار إلا إن تفاعل م
 -مقدار ضرره على ما يلي:

 كمية المادة الكيميائية . - أ
نوع المادة والعضو الذي يتعرض للتلوث كالجلد والجلد والجهاز التنفسي حيث يكونان الأكثر  - ب

 تحسسا.
 مدة التعرض الزمنية حيث كلما طالت مدة التعرض رجح الإصابة بالسرطان. -ج

 
 المبحث الثاني

 لحماية القانونية للعمال من التعرض للسرطان المهنيا
                                                           

ب توفير الحماما  ساخنة وباردة من قبل صاحب العمل ،وحفظ الملابس الشخصية في أماكن اضافة للنظافة الشخصية للعامل كتطل-7
 1812خاصة د.حكم  جميل ،السلامة المهنية ، دار المتنبي للطباعة ، بغداد 

 71د.حكم  جميل ، الصحة والسلامة المهنية ، مصدر سابق ،ص-3
عاملا  من جراء الفحص اليومي بالسونار ،جريدة المشرق ، 11-3بمعدل انظر إصابا  العاملا  في فندق الرشيد بالسرطان  .  (3)

 7111-6-71الصفحة الاجتماعية ،عدد 
 7111-11المخاطر الصحية للمبيدا  ،حقائق منشورة في جريدة البديل ، مصر  .  (4)
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للتشريع أثره البارز في كيان المجتمع وتنظيمه والتنسيق بين المؤسسات المختلفة إنما تضمنه في رعاية       
 للفئة المحركة للقطاعات الزراعية والصناعية والتجارية والخدمية .

يتزايد ، (1)ات المتقدمة تحت إشراف وتوجيه صاحب عمل إن نشر الطمأنينة بين من يعمل في القطاع     
كلما كانت قواعد قانون العمل والضمان الاجتماعي أكثر تلمسا لقواعد التطور في العملية الإنتاجية وما 

 يرافقها من مساوئ وعوارض صحية مما يعكس سلامة البنيان القانوني لنظام المجتمع .
 فقا لإحكام قوانين العملالحماية القانونية و  -المطلب الأول

إن العامل كعضو في مجتمع عليه من الالتزامات ما يؤديها بشكل حيوي ابتداءا في العمل بمشروع        
معين إضافة إلى التزاماته العامة تترتب له مقابلها من الحقوق في القواعد الخاصة بالعمل بهدف تحقيق 

بقية التشريعات تحقيقا للعدالة الاجتماعية إلا إن القواعد  التوازن في العمل والقواعد العامة المطبقة في
المنظمة لعلاقة العمل بين العامل وصاحب العمل هي الأكثر تأثيرا في حياة العامل فهي لا تمتد إلى تنظيم 
ظروف  وشروط العمل بل تتعدى ذلك لتقرير التنظيم القانوني للأوضاع الإنسانية التي لابد إن يمر بها 

 وخاصة في حالة فقدان القدرة للعمل بسبب المرض .كانسان 
 

 أحكام عقد العامل المصاب بالسرطان المهني - الفرع الأول
فان المرض المهني تحال اغلب التزاماته من  ةخلافا للمرض العادي الذي يتقرر فيه إجازة مأجور       

التزامات عقدية إزاء العامل المريض إلا انه يتبقى بضعة ، (2)صاحب العمل إلى مؤسسة الضمان الاجتماعي 
 تتمثل في الأتي :

حيث العقد المبرم بين العامل وصاحب المحل قائما طيلة الفترة بين ثبوت الإصابة وحتى  :وقف العقد أولا:
الاستفادة أو استنفاذ المدة الأقصى للشفاء المنصوص علية قانونا في حالة سكون لعدم أداء الطرفين 

 .(9)لالتزاماتها
القاعدة المستقرة إن وقف العقد يوقف تنفيذ الالتزامات دون مساس بالعقد ، كذلك يحتسب : الاقدمية ثانيا:

الاقدمية على أساس المدة التي انتمى خلالها العامل إلى المشروع بناءا على عقد العمل فالأساس هو عقد 
 .(4)العمل وليس المدة الفعلية للعمل

                                                           

(1iil lavoro subordinator . (art 2094 ,art2095)codec civil Della Italia .a.1942(قانون 774-1ة )والماد
 1871لسنة  41( القانون المدني العراقي رقم 111الموجبا  اللبناني والمادة )

 711،ص1817د.هشام علي صادق ،دروس في قانون العمل اللبناني ،الدار الجامعية ،بيرو   .  (7)
(3)  Dr  .true(t), Labour law ,Italia – 1998 –p 93 – no 177-179 
(4)  . Dr . Eduardo -Chera – Diorit  del Labour – Bari – 2006 – p150 
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يترتب على العامل تنفيذ التزامه الأساسي الذي تضمنه العقد فور انتهاء الاستحالة  :مباشرة العامل لعمله ثالثا:
فهو حق وواجب في إن واحد بحيث يستطيع العامل إجبار صاحب العمل على إعادته للعمل على إن لا 
يكون قد استنفذ المدة الأقصى التي حددها المشروع لصاحب العمل لاستخدام حقه في إنهاء العقد حيث 

 (.1)لصاحب العمل الخيار بالإبقاء على العقد أو إنهائه إذا اثبت حاجة العامل لمدة أكثر للشفاء

 
 تعويض العمال غير المشمولين بالضمان - الفرع الثاني

رغم إن عقد العامل غير المشمول بالضمان الاجتماعي يعد موقفا خلال فترة المرض المهني لا يتقاضى      
ن صاحب العمل ، إلا إن المشرع العراقي قد نبهه إلى حالة إصابات العمل حيث يحال خلاله الفترة أجرا م

 العامل غير المضمون إلى مؤسسة الضمان الاجتماعي :
يعامل معاملة العامل المضمون ويحمل صاحب العمل مسؤولية التعويض،لتعود عليه دائرة الضمان  - أ

 بالتعويضات بالشكل الأتي :
 مي أو الشهري لمدة سنة واحدة إذا سبب الإصابة عجزا جزئيا.%من اجر العامل اليو 51 -1
 (2) .%من اجر العامل اليومي أو الشهري لمدة سنة واحدة إذا سبب الإصابة عجزا كليا2-111

حيث يحصل العامل المصاب بالسرطان المهني وان لم تكن مضمونا نفس التعويض عن الإصابة أثناء 
 تعويض العمل وسبب العمل تطابقهما في ال

إلا إن السؤال الذي يرد هو علاقة العمل الفعلية التي قرر ضبطها المشرع العراقي تعويضا عن إصابة -ب
،واشتغل بعد بلوغه السن المقررة خلال مدة الحد الأقصى لظهور (9)العمل لمن عمل دون السن المقررة 

سببة للأمراض السرطانية ، الأعراض وهي السنة عند صاحب العمل أخر وتكون من طبيعة الأعمال الم
فعلى من تعود المسؤولية حيث إن العلاقة التي كانت العامل دون السن المقررة وصاحب العمل الأول بإطالة 

 بينهما العلاقة مع صاحب العمل الثاني صحيحة.

                                                           

ويلاحظ إن المدة تزيد عن السنتين في الإمراض الخبيثة  1816لسنة  61رابعا وخامسا( قانون العمل رقم  37المادة ) .  (1)
ف لتصل حد أقصى الستة أشهر من القانون المدني الايطالي توفر فترة الوق 7111والمستعصية أما بالنسبة للقانون الايطالي فالمادة 

وان تم استبدال إحكامها في بعض المشاريع بالاتفاق الجماعي ويلاحظ انه لا يمكن إنهاء عقد العامل وان كان بسبب المرض ليتجاوز 
 art (2118) codicil civilمدة الستة أشهر دون إنذاره   

ل قانون الضمان الاجتماعي العراقي أصبح كل العمال المشمولين وبعد تعدي 1816لسنة  61( قانون العمل رقم 117المادة ) .  (7)
وذلك حيث ألغي  7116-2-18بالتعويض للضمان الاجتماعي تطبيقا لأحكام المادة المذكورة قرار مجلس الرئاسة المعقد في تاري  

 7111-17-2نص المادة الثالث بنص القانون والغي قرار مجلس قيادة الثورة بتاري  
 المعدل . 1816( لسنة 61قانون العمل رقم ) 82مادة ال .  (3)
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إذا  لاستكمالها الشروط القانونية وشروط العمر بالذات ونرى إن التحقيق الذي أجرته مؤسسة الضمان     
أثبتت مسؤولية صاحب العمل الأول رغم بطلان العلاقة يبقى مسؤولا طيلة الفترة بعد إنهاء العلاقة العقدية 

 الباطلة لتحقق أركان المسؤولية 
يبقى لدينا تساؤل أخير هو حالة العمال المتدربين تدريبا مهنيا لغير دائرة التدريب المهني التي تكون -ج

ت عنهم وبإغفال المشرع العراقي أدراج المتدربين لغير هذه الجهة بإحكام الضمان مسؤولة عن دفع الاشتراكا
ومواجهتهم حاله الإصابة بمرض السرطان المهني من جراء التدريب عند صاحب العمل من  (،1)الاجتماعي 

( 112) القطاع الخاص التعاوني أو المختلط فلن تثبت المسؤولية وان كنا نرى وجوب الشمول بأحكام المادة
حالتهم للتعويض التزاما بمسؤولية صاحب التعويض حيث إن المتدرب لا بد إن يؤدي  من قانون العمل وا 
عملا وان لم يكن يستحصل آجرا مقابله أو إن يكون أجرا رمزيا فهو لم يقصد التبرع بل هدف الى اتقان عمله 

احب العمل قد استفاد من عمله اداءا وان مستفيدا من الممارسة وخبرة المحيطين  ، إلا انه لابد إن يكون ص
حالة العامل المصاب بالسرطان المهني إلى  كان بشكل بسيط مما يستدعي تطبيق قاعدة )الغرم بالغنم( وا 

 التقاعد والرجوع بالتعويضات على صاحب العمل .
 

 أحكام السلامة المهنية - الفرع الثالث
مراض المهنية التي تصيبهم من جراء العمل من  بيئة عمل العديد من العمال يموتون مبكرا بسبب الإ     

، إن إدارة الصحة والسلامة المهنية في موقع العمل تواجه مشاكل (2)صحيحة أو غير محسوبة المخاطر
وتعتبر في حال كان القانون المطبق غير حازم إزاء المخالفات التي تبدر من المسؤولين عن تطبيق 

ب التشريعات حجرا معادلا لقاعدة التوازن لتخفيف الالتزامات المادية على ، ولذلك تجري اغل(9)أحكامه
عن طريق مساهمة الدوله في المصاريف المدفوعة لمثل هذه الحالة وان تكون الالتزامات ، (4)صاحب العمل 

 معتدلة إلى مبسطة إلا إن الإجراءات رادعة بإلحاقها بعقوبات تصل للحبس في بعض الأحيان .
إن خطورة الإصابة بالأمراض المهنية وفي قمتها مرض السرطان المهني تستدعي : لسلامة المهنيةأولا : ا

اتخاذ إجراءات وقائية تمنع أو تقلل عدد المصابين داخل مواقع العمل وهذه الإجراءات تختلف من موقع إلى 

                                                           

 المعدل 1816( لسنة 61قانون العمل رقم ) 71المادة  .  (1)
ومع إن هذه الإمراض يمكن توقعها وتجنبها إلا أنها قد تحدث بسبب الفشل في برامج السلامة المهنية أو الإهمال المتعمد من    (7)

 – solidarity center mid – east regional officeسلامة المهنية في العمل طرف أصحاب الأعمال حماية الصحة وال
Amman،711413.ص 

 يتذرع أصحاب الأعمال بحجة إن السلامة والصحة المهنية تأخذ حالا  ووقتا كثيرا في العمل.  (3)
 .12ص’ المصدر السابق .  (4)
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ك التشريعات في أيراد أخر حسب عدد العمال وطبيعة العمل وخطورة الإعداد المستخدمة في الإنتاج وتشتر 
 1التزامات على طرفي العلاقة الإنتاجية والمتمثلة في العامل وصاحب العمل.

 صاحب العمل   -1
إن البيئة السليمة تعود بمردود مادي جيد على صاحب العمل مما يعني استمراره في الالتزامات التي      

ة ولذلك يمكن إدراج التزامات صاحب العمل يرتبها عليه القانون في حالة إصابة العامل بالأمراض المهني
 -بالاتي:

 ( .2)توفير وسائل الوقاية الشخصية للعمال أثناء أداء العمل دون اقتضاء مقابل من العامل-1

إحاطة العمال علما بالمخاطر التي يواجهونها أثناء أداء العمل سواء بالأعلام الشخصي للعمال أم الكتابة -2
 (9) في مكان واضح ظاهر .

 (4)تهيئة وتوفير محلات مناسبة  لاستراحة العمال وتناول الطعام وتوفير المياه النقية -9

تنظيم خزن المواد الأولية المنتجة بصورة صحيحة والمحافظة على الأبنية ومرافق المشروع ونظافته -4
 وتوفير وسائل تصريف خاصة للتخلص من النفايات

 ( .5)من القادرين وذوي الخبرة تشكيل لجان السلامة والصحة المهنية-5

إجراء الفحص الطبي قبل تسليم العمل للعامل مع دورية الفحوصات بغية تحديد الإصابات إذا كانت        
إن ما  تقدم بطلب إن يقوم صاحب العمل باعتماد جهة طبية متخصصة أو إن ، من طبيعة الأعمال الخطرة

 . يكون لديه في الموقع طبيبا أو ممرضا مقيما
 :العامل -ب

إن ما تقدم يقابلها التزام نراه اشد من قبل العامل فان كان صاحب العمل يتخوف من المصاريف فان       
العامل يلتزم بغية الحفاظ على حياته وصحته  مما يستدعي التزامه بالشكل الذي أوجزه المشرع العراقي 

 (1) -بالاتي:

                                                           

دينار او بالحبس مدة لاتقل عن شهر واحد ولاتزيد على ستة 11111دينار ولا تزيد عن  3111)) يعاقب بالغرامة لاتقل عن -( 1
 .1816( لسنة 61(( قانون العمل رقم )113اشهر كل من خالف الاحكام المتعلقة باحتياطا  العمل ((المادة ) 

 قانون عمل لبناني 77موجبا  لبناني المادة  746المادة  -  (7)
(3)                  art (2087) codice civile & art( 9) act no 300 di 1979      

ويلاحظ إن لايطاليا تاري  سيء من إصابا  العمل والأمراض المهنية مما استدعى  إلى استصدار قانون ملزم عند انضمامها للاتي 
 decreeالأوربي يفرض عقوبا  على صاحب العمل في حالة مخالفته لمسلسلة الإجراءا  المطلوبة لحماية موقع العمل 

626/1994/decree /242/1996 
 186لسنة  61( قانون العمل رقم 116المادة)  -  (4)
 .1816( لسنة 77المادة الخامسة من تعليما  الصحة والسلامة المهنية رقم ) -  (2)
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 صحة المعلنة في المشروع التقيد بالتعليمات الخاصة بالسلامة وال-1
 وجوب استعمال أجهزة الوقاية ووسائل الوقاية الشخصية المطلوبة بسبب طبيعة العمل .-2
 يحظر على العمال ممارسة أي عمل يتولد عنه إشعاعات ما لم يتم تهيئة وسائل الوقاية لذلك-9
 (2)المشروع أو الجهة المختصة الالتزام بمواعيد الفحص الدوري وجميع التوجيهات التي يصدرها له طبيب-4

وذلك بتعويض صاحب العمل عن الأضرار  ويترتب على إخلال العامل بهذه الالتزامات جزاء مدني ،       
والجزاء الأخر هو الجزاء الانضباطي والتي قد تصل إلى حد عقوبة الفصل  (9)التي تلحق بوسائل الوقاية

ثبوت خطا العامل في إجراءات التحقيقات التي تمر بها مؤسسة  إلا إننا نرى إن العقوبة الأشد في حاله(4)
 (.5)الضمان الاجتماعي مما يستدعي الرجوع عليه بالمصاريف التي تم دفعها له

يعد التفتيش إحدى الوسائل الهامة في تعيين أسباب الإمراض المهنية وتحديده وسائل الوقاية  :ثانيا :التفتيش
بغية التأكد من التزام طرفي العلاقة الإنتاجية بأداء التزاماتها المتقابلة في (، 6)سواء كان دوريا أم متقطعا 

مجال الصحة والسلامة المهنية فان التشريعات الثلاثة )العراقي ، اللبناني ، الايطالي( قد أكدت على لجان 
 -التفتيش بتحديد مواطن العيوب في :

ى خطر الوفاة أو الإصابة يكون للجان التفتيش إغلاق موقع العمل فإذا كان مما يعرض حياة العمال إل-1
 .(9)مواقع العمل مؤقتا 

اخذ عينات من المواد المنتجة أو التي تستخدم كمواد أولية للإنتاج والتأكد من كونها غير خطرة على حياة -2
 (1)العمال مما يستدعي الاستعانة بالخبراء من الأطباء والكيميائيين والمحللين وما إلى ذلك

 (3)مدى التزام صاحب العمل بتوفير المعدات والعمال بالتزامهم باستخدامها  -9

                                                                                                                                                                                           

العراقي إجراءا  العمال معرضين فيها إلى البنزين الاروماتي أو المواد الحاوية عليه تطلب المشرع في المشاريع التي يكون    (1)
مشددة باتخاذ إجراءا  السلامة المهنية ومنع التسرب للأبخرة ناهيك عن حفظها بغية عدم تسربها والتشديد على المواد التي يستعمل 

على أمكانية 1816لسنة  77فيها المواد المشعة وفقا لأحكام القوانين المتخصصة ، و تنص تعليما  الصحة والسلامة المهنية رقم 
 دال المواد الخطرة على صحة العمال مما يتوقع تسببها بالأمراض بمواد أخرى إذا كان بالإمكان ذلك.استب

 1816لسنة  77المادة السادسة تعليما  الصحة والسلامة المهنية رقم    (7)
 . 713، ص 1881ابد ، د.يوسف الياس ، قانون العمل ، مطابع وزارة التعليم العالي ، د.عدنان الع   (3)
 .1816لسنة  61قانون العمل رقم  176المادة   (4)
 .127، ص 1811د.عدنان العابد ، د.يوسف الياس ، قانون الضمان الاجتماعي ، الطبعة الثانية ، المنقحة ،   (2)
 .78د.حكم  جميل  ، السلامه المهنية ، مصدر سابق ، ص   (7)
 قانون العمل اللبناني. 73المادة    (6)
 ( قانون العمل اللبناني.111( و)116(قانون العمل العراقي والمواد )116.المادة )  (1)
.يلاحظ ان قانون العمل الايطالي قد الزم الفرق التفتيشية تشكيلة يضاف اليها عمال من المقاطعا  اضافة الى اعضاء في   (8)

 .act 59/1997القاطع الطبي يكون لهذه الفرق التفتيشية صلاحيا  الشرطة القضائية 



 15  رونان الحادي والثاني والعشمجلة الحقوق.. العدد

 

إن سلطات مفتش العمل والتي قد تصل إلى حد من خطورة الموقع على الصحة العامة للمجتمع أو       
راءات أولية عدد العمال فتكون الوثائق بمثابة أدلة قابلة للطعن بها واثبات العكس بغيرها من الادله تتطلب إج

بتوجيه محاضر مكتوبة مسببة وموقعة ومحددة التاريخ ناهيك عن تحديد المخالفة ومواقع الخلل في المشاريع 
 (1)والفترة التي يجب على صاحب العمل فيها إزالته المخالفة فان لم يزلها فيمكن إحالته إلى الجهات المختصة

 
ابين بالسرطان المهني ضمن إطار قواعد الضمان الحماية القانونية للعمال المص - المطلب الثاني

 الاجتماعي
نما يتعداهم         إن خطر السرطان المهني لا يقتصر على الأفراد الذين يتعاملون مع المواد السرطانية وا 

ويصيب عائلاتهم والأفراد الساكنين بالأماكن المجاورة لاماكن العمل التي تعرض بيئة المجتمع ككل للتلوث 
فإذا كانت القواعد القانونية تتبع وتشمل كل المصابين اتسعت الحماية القانونية لقواعد ( 2) د السرطانيةبالموا

الضمان وان كانت قواعد الحماية تقتصر على العمال التابعين تمثل بها المحكومين بقواعد قانون العمل كما 
 في دول البحث الثلاثة .

 
 قدي ومداهالتعويض الاجتماعي والن - الفرع الأول

يتحدد بالآثار السلبية  (9)إن التعويض الذي يثبت الحق منه اجتماعيا والذي يتمثل بالاداءات النقدية        
المادية للإصابة وبالتحديد بانعكاساتها السلبية على الدخل حيث يكون مقدار دخل العامل معتمدا على قدراته 

المرض المهني مما يدعي ربط المشرع عموما قيمة على الكسب والقدرة على الكسب تتضرر بالإصابة ب
 (4)التعويض وحاله عدم الكسب ودرجة الجسامه تطبيقا لمبدأ التضامن الاجتماعي 

 سنعرض تعويضات المرض المهني في دول البحث المقارن كل على حدة:: أولا : تعويض المرض المهني 
 العراق - أ

ه وحتى شفائه أو ثبوت عجزه من السرطان المهني ، أي حيث يكون عقد العامل موقوفا من تاريخ إصابت   
إن صاحب العمل لا يدفع أجرا ،فيما خلا في يوم الإصابة )الشك بالإصابة بالسرطان المهني(مما يعني 

                                                           

 قانون العمل اللبناني.  73المادة   (1)
( 138ونشير إلى إن العراق قد وقع مع الاتفاقية الدولية رقم ) 717د.حكم  جميل ، السلامه المهنية ، مصدر سابق ، ص   (7)

المهني من طريف الصادرة عن مكتب العمل الدول حول اتخاذ الاحتياطا  الكفيلة لوقاية العاملين من الإصابة بالسرطان  1864لعام 
 أساليب الوقاية المناسبة واشترط  أيضا العمل على استبدال المواد المتسرطنة بمواد اقل خطورة وأذى 

 العينية اضافة إلى الإداءا  .  (3)
 728ص-7114سمير الاودن ، التعويضا  عن إصابة العمل في مصر والدول العربية ، منشاة المعارف ،الإسكندرية    (4)
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إحالته للجنة الطبية المختصة فيدفع له صاحب العمل كامل أجره وعن  الأيام التي يتأخر فيها إيصاله إلى 
 (1) مدالمركز الطبي المعت

مما يستتبع قيام مؤسسة الضمان الاجتماعي في حال ثبوت إصابة العامل بالسرطان وفقدان القدرة        
المؤقته على العمل أي الكسب دفع تعويض إجازة إصابة طوال فترة معالجته يساوي كامل أجره الذي دفع عنة 

 (.2)الاشتراك الأخير

 لبنان - ب
يحق للعامل المضمون الذي يصاب بالمرض  ، 9الضمان الاجتماعي (من قانون94/1بموجب المادة)       

المهني فيعجز عن العمل مؤقتا إن يتقاضى تعويضا عن الأجر بمقدار ثلاثة أرباع متوسط الأجر اليومي إذا 
ويستحق العامل هذا ( 4)  كان قد ادخل المستشفى ونصف الأجر المتوسط الأجر اليومي لسنة العمل الأخيرة

من اليوم الحادي عشر لتاريخ التوقف عن العمل فيكون صاحب العمل ملزما بدفع كامل الأجر التعويض 
خلال الأيام العشرة الأولى ويجب التعويض عن كامل الإجراء إذا كانت مضافة إليه مستحقات أو ملحقات 

 (.5)كالإكراميات

 (6)ايطاليا-ج

العجز مؤقتا عن العجز الكلي في حالة إصابة العامل إن التعويض في القانون الايطالي يفترق فيما إذا       
 بمرض مهني ، وهو يشمل العامل المصاب إن لم يقم بدفع أيه اشتراكات للضمان الاجتماعي .

حيث يتم دفع أقصى حد لتعويضات الضمان ويستمر حق العامل بالمطالبة لمدة تقادم لا تتجاوز         
لمرض المهني أقصى حد للتعويضات التي يمكن بالاتفاقات الثلاث سنوات ، وتعد التعويضات عن ا

الجماعية زيادتها ولكن لا يمكن دمجها مع تعويضات أخرى كالولادة أو المرض العادي عدا تعويض 
الشيخوخة ، مع ملاحظة استمرار صاحب العمل بدفع اجر العامل لثلاث أيام حتى عد العامل مصابا 

 -بع يستحق العامل دفع تعويضات الضمان ويتم حسابها بالشكل الأتي:بالمرض المهني حيث في اليوم الرا
 %من متوسط اجر العامل للاثني عشر شهرا الأخيرة كتعويض للأشهر الثلاث الأولى .1-61

                                                           

 .1861لسنة  38(قانون التقاعد للضمان الاجتماعي للعمال رقم 24مادة )ال   (1)
 .1861لسنة  38(قانون التقاعد للضمان الاجتماعي للعمال رقم 27المادة )  (7)

(من ذا  القانون عمل أصحاب العمل دفع اشتراكا  عمالهم في الضمان الاجتماعي على انه لا يجوز لهم  31وقد ألزم  المادة )
 على العمل بما دفع من حصتهم من الاشتراكا  وفقا لأحكام القانون مع ملاحظة إن فترا  الانقطاع هذه بمثابة خدمة مضمونة. الرجوع

 .1866\7\31بتاري   117( هذه المادة عدل  بموجب المرسوم رقم  3
 .287مصدر سابق ، صأما إذا عمل اقل من سنة فيجب المتوسط على أساس مدة العمل ، حسين عبد اللطيف ،  .  (4)
 ألف ليرة سنويا. 31111قانون الضمان اللبناني ، على إن يكون هناك حد أقصى للدفع لا يزيد عن  71المادة  .  (2)
(7)  . 1Dr . Simonetta Renga . optic , p 93-94 . no 144-145 
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 %من متوسط الأجر للاثني عشر شهرا كتعويض عن الأشهر الثلاثة الأخيرة.2-95
 :ثانيا : التزامات إدارات الضمان المضافة

إن فترة العلاج والاستشفاء والتي تناولناها في الإشارة إلى دول البحث ينتج عنها أما شفاء المريض         
بشكل كلي وعودته إلى عمله أو إن يكون العامل قد لحقت به أصابة بالعجز او إن  لا يكون العلاج قد أدى 

 إلى نتيجة صحيحة مما أدى إلى الوفاة .
 العراق  - أ

 -اقي الحالات المذكورة أعلاه إلى استحقاقات مقسمة بالشكل الأتي:لقد قسم المشرع العر 
بالرجوع إلى الجهات الطبية المتخصصة والتي تقدر درجة فقدان قدرة العامل على العمل بعد :  العجز-1

%( ولذلك 33-%95الاستشفاء أو نقصان هذه القدرة فيقدر على أساسها التعويض وتقاس درجة العجز بين )
 ويض للعجز الناجم عن السرطان المهني بثلاثة أصناف .يكون التع

 
% مما يعني 95في حالة ما إذا انشأ عن الإصابة عجز تقل درجته عن : المكافأة التعويضية-الصنف الأول

استحقاق العامل لمكافأة تعويضية تمنح دفعة واحدة على أساس الرصيد الناجم عن نسبة عمرة الجزئي 
 (.1)يساوي راتب تقاعد الإصابة الكامل عن أربع سنوات  متضررا به بمبلغ إجمالي

مع ملاحظة إن العامل يفترض انه يعادالى عمله بنسبة الأجر الذي أوقف العمل على أساس المرض فيه فلا 
 تؤثر الإصابة بموقعه في المشروع.

، عجز جزئي إذا نجم عن الاستغناء من الإصابة بمرض مهني :  الصنف الثاني : تقاعد العجز الجزئي
% فيستحق عنها التقاعد 33إلى  95مستدام مما يضعف قدرته على أداء العمل بصورة دائمة ، فيتراوح بين 

 عجزا جزئيا مع ملاحظة المراجع الطبية لتقرير انخفاض العجز واستحقاق التقاعد وفق الفحص الجديد . 
مشكلة في حساب اجره الجديد حيث  إن عودة العامل بعد ثبوت عجزه الجزئي لعمله لا يشكل         

المحسوب هنا هو نقصان القدرة على العمل الذي كان يؤديه  قبل الإصابة مما يعني إنقاص أجرة تقدر ما 
يستحقه من تعويض ضمان اجتماعي للعجز الجزئي  ، ولكن المشكلة تثارفي التطبيق لقانون العمل والضمان 

قدر المشرع العراقي في قانون الضمان الاجتماعي في درجة العجز الاجتماعي والموائمة بينها ، ففي حين ي

                                                           

 وقاعدة التعويض في مكافئة التعويضية هي: .1861لسنة  38(قانون التقاعد للضمان الاجتماعي للعمال رقم 27المادة ) .  (1)
 شهر ) اربع سنوا (، 41× درجة العجز%( ×11النسبة الثابتة للتعويض )× متوسط اجر العامل لسنة العمل الاخيرة

ستحق بالنص )إذا لم تلحق الإصابة بالمضمون عطلا فلا ي 1863عليا  37يلاحظ قرار الهيئة القضائية الثانية في الاضبارة  المرقمة 
 718/ ص168مؤسسة الثقافة العالمية / بغداد  1864العامل المكافأة التعويضية ( قضاء محكمة العمل العليا المجلد الثالث قرارا  
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إلا فان يعود للبعض حق إنهاء عقد العمل لصاحب العمل في حال ثبوت ، (1)% 35% إلى 95الجزئي بين 
مما يتبع عدم قدرة العامل للعودة إلى عمله بعد مرور السنتين من الاستشفاء  (،2)% 95عجز العامل بنسبة 

% مما يتطلب إزالة التعارض بين النصين 95مستعصية الخبيثة وثبوت نقصان قدرته لأكثر من للأمراض ال
 النافذين. . 

وهو العجز الذي يحول كليه وبصفة مستديمة بين العامل ومزاوله أي : الصنف الثالث : تقاعد العجز الكلي 
ن التقاعد إلى الورثة في حالة ويحول هذا النوع م، (9)%111مهنة أخرى يكسب منها معيشته وتقدر بنسبة 

وفاته بخلاف التقاعد عن العجز الجزئي حيث يحول إلى ورثته تعويضا يساوي راتب تقاعد إصابة جزئية 
 .( 4)لأربع سنوات في حالة عدم استحقاق الخلف لتقاعد الوفاة

ون راتب تقاعد إذا أدت الإصابة بالمرض المهني إلى وفاة العامل فان عياله يحصل (5)تقاعد الوفاة -2
% من متوسط اجر العامل المتوقي في سنة عمله الأخيرة أو خلال 11الإصابة بالكامل والذي يمثل 
 (6)عمله إن كان اقل من السنة 

التقاعد في حاله تكرار الإصابة يراعى في حاله إصابة العامل بالمرض المهني سواء كان ذاته )أيضا -9
 عن العمل والقواعد الآتية : سرطان مهني (أو مرض مهني أخر يعيقه

% يمنح مكافأة نقدية على أساس 95إذا جمعت نسبة الإصابة الأولى والثانية وكلاهما كانت اقل من -أ
 نسبة عجزة 

% فيستحق راتب تقاعد عجز جزئي مع عدم 95إذا أضيفت الإصابة الجديدة إلى القديمة وقد بلغتا -ب
 .(9)عويضيةالرجوع إلى ما تقاضاه مسبقا من مكافئة ت

% فيكون العامل عاجز كليا مما يعني 33إذا أضيفت الإصابة الجديدة عجزا يصل لأكثر من -ج
 استحقاقه لراتب تقاعد كلي.

 
                                                           

، والقاعدة في التعويض هي متوسط الأجر لسنة  1861لسنة 38( قانون التقاعد للضمان الاجتماعي للعمال رقم27المادة )  (1)
 درجة العجز.% × 11النسبة الثابتة ×  خيرةالعمل  لسنة العمل الا

 النافذ . 1816لسنة  61العمل رقم خامسا قانون  37المادة  .  (7)
 . 148د.عدنان العابد و .د .يوسف الياس ، الضمان الاجتماعي ، مصدر سابق ، ص   (3)
 .   186لسنة  38( قانون التقاعد الضمان الاجتماعي للعمال رقم 71المادة )   (4)
 . 186لسنة  38( قانون التقاعد الضمان الاجتماعي للعمال رقم  1\27المادة)   (2)
أوليا  في قانون التقاعد العام الاجتماعي للعمال تأليف )يوسف الياس ، خلف سلمان واخرون (، الطبعة الأولى ، دار الحرية   (7)

 . 114، ص 1863بغداد 
 لزوجة والأولاد( أما الفئة )ب( فهم )الأب وألام والأخوة والأخوا (.والخلف يقسمون إلى فئة )أ( وهم )الزوج أو ا

 . 1861لسنة  38( قانون التقاعد الضمان الاجتماعي للعمال رقم 26المادة )   (6)
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 لبنان -ب
المعدلة من قانون الضمان اللبناني ثلاث حالات للعجز الدائم وتتمثل الحالات  95لقد أدرجت المادة       

 بالاتي :
يحق للمضمون الذي يصاب بمرض مهني وينتج عنه عجز دائم كلي إن يتقاضى حيث  : العجز الكلي-1

 .(1)تعويض لمدى الحياة تساوي قيمته ثلثي كسبه السنوي
إذا اثبت إصابة العامل بعجز مهني بعد المراقبة الطبية في صندوق التقاعد بنسبة : العجز الجزئي -2

 (.2)% على الأقل فانه يستحق التقاعد مدى الحياة91

% من العجز 91يسدد لمرة واحدة تعويض عجز جزئي يقل عن  %91العجز الجزئي الذي يقل عن -9
الكلي ويكون معادلا لقيمة ثلاثة أقساط سنوية من تعويض العجز الجزئي الذي يستحق له لو إن مثل 

 هذا التعويض الذي كان متوجبا عن درجة العجز.
اني حيث أضاف تعويضا أضافيا يحدد مقداره في النظام تعويض إضافي جاء المشرع اللبناني بحكم إنس-4

الداخلي لصندوق الضمان إذا احتاج المصاب العاجز دائما بعد الشفاء من المرض إلى مراعاة ومساعدة 
 من شخص أخر وهو ما لم نجدة في المقارن الأخريين من القوانين.

 -لدفع التعويضات في الحالات الآتية:يلاحظ إن المشرع اللبناني قد جاء بالإحكام الخاصة بالحدود  
إن التعويض لا يستحق لمجرد ظهور المرض بل لا بد من التثبت من العجز بعد المعالجة التي لا يجوز -أ

 (.9)إن تستمر لأكثر من سنتين حيث يستحق من الشهر الذي يليه

ن تغييره الحالة تحسنا يعاد النظر من التعويض العجز أما عفويا أو بناء على طلب صاحب العلاقة فا-ب
 (.4)أو ساءت فيتغير التعويض حسب تطور الحالة

إذا أصيب المستفيد من التعويض بمرض مهني أو إصابة عمل خلفت عجزا جديدا فيصار إلى تحديد -ج
 (.5)مقدار التعويض من جديد بعد الأخذ بعين الاعتبار مجموع الإصابات الحاصلة

لعجز عند حصول المرض المهني الجديد قد زاد عن كسبة إذا كان كسب المضمون من تعويض ا-د
السنوي المعتمد على حساب التعويض للإصابة الأولى فانه يجب التعويض على أساس الكسب 

 (.6)الأعلى

                                                           

 .71حسين عبد اللطيف حمدان ، مصدر سابق ،ص  القاضي  (1)
 ( قانون الضمان الاجتماعي .7-32المادة )   (7)
 (قانون الضمان6-32المادة ) .  (3)
 (قانون الضمان المعدلة1-37المدة ) .  (4)
 قانون الضمان المعدلة(7-37المادة) .  (2)
 (قانون الضمان36المادة) .  (7)
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يوقف صرف تعويض الضمان الاجتماعي أو ينقص مقداره إذا اثبت رفض العامل العاجز الخضوع -هـ
  .د أو تنفيذه عقوبة مانعة للحريةللفحوص الطبية أو تواجده خارج البلا

 (1)يحدد الأولوية  في التعويض عن العامل المتوفي للورثة وفقا للترتيب بحسب نسب يحددها القانون-و
إن مدة التقادم في الحقوق الناشئة عن العجز سنتان اعتبارا من تاريخ استحقاقها على إن لا تدفع لأكثر -ي

 (.2)من ستة أشهر منتظرا التعويض

 
 ايطاليا-ج

في معرض الإصابة بعجز دائم فان المضمون لا يستطيع الاستفادة من التعويض عن العجز عن       
 (9) العمل أو نقصان القدرة للكسب من جهة ومن جهة أخرى الضعف الجسدي )الإحيائي(

حسب  فان المصاب بالعجز الكلي أو الجزئي يدفع له 2111( لسنة 91قبل إصدار المرسوم رقم)     
نقصان القدرة على أداء أي نوع من الأعمال حيث يحسب التعويض على أساس نسبة العجز مضروبا في 

إلا إن التطور الحاصل بإصدار المرسوم المذكور أعلاه قد أضافت حق العامل المضمون في  مقدار أجره،
 %.61ئي يصل إلى المطالبة بالتعويض عن العجز الجزئي إذا كانت قد تختلف لديه إصابة بعجز أحيا

 -يلاحظ إن العجز الذي يدفع على أساس التعويضات في حالة نقصان القدرة على أداء العمل بالشكل الأتي:
ذا كانت نسبة عجز العامل قد قدرت من قبل الجهات الطبية بمقدار اقل امبلغ تعويض يدفع لمرة واحدة -1

 %16من 
%فأكثر مع تقدير صعوبة إعادة 16لدى العامل  إذا كان حساب العجز المختلف تعويض حساب شهري-2

تطوير قدرات العامل من جديد ولذلك يفضل الحفاظ على عمله السابق إنقاص اجره بمقدار التعويض ويعاد 
 النظر بها سنويا.

يلاحظ إن يعاد النظر في مقدار التعويض عن الإمراض المهنية بعد مالا يقل عن الخمسه عشر سنة ليعاد 
 .العمل وتطويع التعويض على أساسهااو تحسب قدرة العامل على أداء تقدير ضعفا 

 -تقاعد التحرك وتشمل :-9
ويلاحظ انه في حاله العجز الكلي فانه يدفع للعامل تعويضا مقدار كامل أجرة بغية : تقاعد المعيشة-أ

 الاستمرار في معيشة طبيعية.

                                                           

 (قانون الضمان الاجتماعي41. المادة)  (1)
 (قانون الضمان الاجتماعي27المادة) .  (7)

(3)  .  Dr . simonetta renga , op , cit , p 94-no 197 
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له لسبب يرتبط بالمرض المهني يقل عن فإذا اجبر العامل على ترك عم: بطالة المرض المهني -ب
 %يدفع له تعويض يساعده على المعيشة لحين الحصول على عمل.11
يعوض ورثة المتوفي مقدار قيمة كامل أجره عن متوسط أجره السنوي إذا أما كانوا من أولاده الذكور  -1

% 61نه يدفع لهم بمقدار والإناث، أما إذا كانوا المستحقين من غير هؤلاء كالإباء والأخوة والأخوات فا
 من قيمة اجور المتوفي السنوي.

 
 : ثانيا:تحديد مسؤولية العامل عن الإصابة بالسرطان 
، وذلك بنصوص مختصة تحدد ضمن إطار خبرة العامل (1)تحدد اغلب التشريعات التزامات تكاد تكون محددة

سلكه نظرا لان درجة التخصص من شانها حيث تلعب درجة المعرفة الفنية دورا هاما في تقدير م،(2)وكفائته 
إن تؤثر على مدى المستوى الفني الذي يحققه العامل المتخصص فان ارتفاع درجة التخصص يوجب عليه 

بحيث يقاس مسلكه بنفس  (9)إن يبذل من العناية والتبصر في تنفيذ التزامه القدر الذي يتوافق مع مستواه الفني
لمستوى الفني ناهيك عما تدرجه العادات والأعراف المهنية ،وهي غالبا مسلك من هم بنفس الأعمال بذات ا

ما تكون معروفة عند صاحب العمل على أساس ماله من قدرة على اختبار العامل قبل تشغيله ،وحيث 
عرضنا حقوق العامل المترتبة عن إصابته بالسرطان المهني، فيبقى مدى هذه الحقوق مع وجود أخطاء 

 للعامل.
 : يق لتحديد المسئولية التحق-1

إن الإجراء الذي يتم هو الإبلاغ عن احتمال إصابة العامل بعوارض مرض ويحدد بالسرطان إن كان لدى 
المشروع من خدمات طبية لتحديده كوجود طبيب أو إبلاغ مؤسسة الضمان الاجتماعي المتخصصة بمرض 

ل صاحب العمل مسؤوليه التأخير عن العامل لغرض عرضه على الجهات الطبية لتحديدها ففي حين تحم
فقد ألزم المشرع الايطالي بالإعلام عن الإصابة سواء من ،  (4)الإبلاغ بالإصابة في القانونين العراقي واللبناني

                                                           

( بشكل محظورا  وفي  32( قانون الموجبا  اللبناني وأورده المشرع العراقي المادة)738اورده المشرع اللبناني في المادة  )   (1)
( 118(بتخصيص عدد من الالتزاما  المتعلقة بكيفية أداء العمل ، إلا إن ما بهمنا هو نص المادة ) 174( والمادة) 173المادة )

ن يتقيد بالأوامر والتعليما  المتعلقة باحتياجا  العمل والسلامة المهنية وعليه إن يستعمل وسائل الوقاية التي بالنص على العامل إ
 المعدل . 1816( لسنة 61بعهدته وان يعنى بها قانون العمل رقم )

الايطالي على انه يقوم العامل ( قانون المدني 1-7114نص القانون الايطالي بالأساس التزاما  العامل بنص عام في المادة )    (7)
العمل  بأداء العمل بالعناية والرعاية المطلوبة لأداء العمل والقانون هنا يفرق بين العناية السابقة لأداء العمل والعناية المطلوبة لتنفيذ

 ة(.حسب توجيها  الأوامر الصادرة إليه من إدارة العمل إلا إنهما ينتميان للمبدأ ذاته )التبعية القانوني
-34(قانون التقاعد والضمان الاجتماعي للعمال العراقي ولكن فعل  المادة )24يتمثل ذلك بالاستمرار لدفع اجر العامل )المادة   (3)
 (قانون الضمان الاجتماعي اللبناني المعدلة1
 )Dr. Simontta renga , op.cit p 97. No152لتخرج نتيجة التحقيق بمدة لا تتجاوز الثلاثين يوم   (4)
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لتبدأ الاتصالات بين مؤسسة  (1)العامل شخصيا أو من يمثله خلال مدة لا تتجاوز الخمس عشرة يوما
اعية وبين صاحب العمل بغية التحقق من معرفة الأسباب المؤدية لذلك من الضمان الاجتماعي الوطنية الصن

 (2)جهة ولتحديد مستوى الإصابة وفقدان القدرة ومقدارها عن أداء العمل

، فانه تحال (9)وتبعا للتحقيقات التي تجريها اللجان المختصة في مؤسسات الضمان الاجتماعي      
وحيث هنا يكون حق العامل المصاب  (4)امل بالمرض المهني المحددالمسؤولية على جهة محددة لاصابة الع

 رهن الخسارة اقتضى الأمر بحث نوع الحق الذي يزال درجة الخطأ المرتكب.
فان ثبت مسؤولية العامل عن الإصابة بالمرض المهني في تصرفاته فانه يفقد : الحق الذي يخسره العامل-1

كن إن تعود عليه مؤسسة الضمان الاجتماعي بالتعويضات النقدية ويم، (5)حقه في التعويض أو المكافأة 
وبذلك لا تنسحب إلى الرعاية الصحية  (،9)،إذا قررت الإدارة اقتضاء الأمر ذلك (6)التي تولت دفعها مسبقا

 .(1)والعلاج ناهيك عن عدم امتدادها للتقاعد
ي إلى خسارة الحق في التعويض يفترض ان الفعل الذي يؤد: الفعل المؤدي إلى مقدار الحق بالتعويض -2

به أما إن يكون )عمدا( أي قصد العامل ان يصاب بهذا المرض الخطير أو ان يكون قد حدثت إصابته 
بمرض السرطان المهني من جراء )سوء السلوك الفاحش(لا بمعنى ان يكون قد ارتكب فعل جسيم مثير 

                                                           

 penal cassation , se2111 , march 5th 2004 n 18342انظر في القرار الايطالي   (1)
 والذي يحمل المسئولية الجنائية لمن تقع عليه مسؤولية الإصابة أيا كان وخاصة في مجال طرق تعليما  السلامة المهنية 

)التفتيش إجراء تقوم به سلطة مختصة بحثا عن دليل لإثبا  1863تة//عليا ثاب114وانظر بالقرار العراقي للهيئة القضائية الثانية رقم 
وقوع مخالفة معينه أو لإثبا  حاله قائمة تسند عند إثباته لهما أو كشفه للمخالفة على الادله المادية والقوليه( قضاء محكمة العمل 

 ما بعدها و  73ص 1868بغداد –، مؤسسة الثقافة ، العالمية  1864العليا ، المجلد الثالث 
(قانون الضمان الاجتماعي اللبناني وانظر القرار 2-34( من قانون التقاعد والضمان الاجتماعي العراقي والمادة )24المادة )  (7)

)) لا يجوز الطعن بقرارا  اللجان الطبية إذا صدر  بالاجماع أمام اللجنة الطبية العليا من قبل المدير 1863/عليا/716العراقي رقم 
 أيام من التبليغ((. 6وللمتضرر من القرار الحق في الطعن فيه أمام المحكمة  خلال  العام

فان ثبت  مسؤولية الغير أو صاحب العمل فانه يعود عليه دائرة الضمان بكل المصاريف التي تول  دفعها لعلاج العامل ، المادة    (3)
 (قانون الضمان الاجتماعي اللبناني 77المعدل والمادة ) 1861ة( لسن38( قانون التقاعد والضمان الاجتماعي للعامل رقم )77)
 المعدل. 1861لسنة  38(قانون التقاعد والضمان الاجتماعي رقم  26المادة ) .  (4)
 منه. 72( قانون الضمان الاجتماعي معطوفة على المادة 34/2المادة) .  (2)
ر بقرار محكمة اللبنانية ذكرها المصدر بهذا الخصوص م.ع. . وانظ 286حسين عبد اللطيف حمدان ، مصدر سابق ، ص  .  (7)

 .76/2/1888بتاري   377بيرو  رقم 
وذكرها حسين عبد  147ص  1884-1887قضايا العمل  4/6/1884بتاري   171انظر بالقرار اللبناني م.ع. . رقم  .  (6)

 .741_ 738اللطيف حمدان ، مصدر سابق، ص
 731انون العمل التأمينا  الاجتماعية ، مصر ، لا تاري  ، ص. د.محمد حلمي مراد ، ق  (1)
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العامل من التعويضات بل يفترض به إن يبرر اللوم  ، فسوء السلوك العادي لا يكفي لحرمان(1)للاستنكار
، تبعا لذلك فان العامل المصاب يفقد حقه في القوانين المقارنة إذا أثبتت اللجنة وجود فعل (2)الشديد لفاعله

 :عامل يفقد حقه في الحالات الآتيةأما في القانون اللبناني فان ال ،(9) يعد من قبل الفعل المحاسب عليه جنائيا
 إذا حاول الحصول أو حصل على حق ليس له بالغش.-أ

إن يعد الفعل الذي  أدى إلى إصابته بالمرض بمثابة جناية أو جنحة إن يكون قد ارتكب خطأ مقصودا  - ب
 .(4)للاستفادة من التقدمات

 
 (.5)أما في العراق فانه يفقد حقه في الحالتين الاتيتين

 غية الاستفادة من التعويضات ومن الوقت للعقد.تعمد العامل إصابة نفسه وهو غالبا ما يكون ب -1
، (6)حصول الإصابة بسبب سوء السلوك الفاحش وعلى إن يكون هذا الفعل مقصودا من جانب العامل -2

فهنا لا يكفي إن يكون الفعل مستهجنا من الغير بل يفترض إن العامل قد أراد وأورد المشرع العراقي أمثلة 
إضافة حالات أخرى لان ما ورد ليس سبيل الحصر مثل المخالفة الصريحة  على ذلك مما يستدعي إمكانية

والمتعمدة لأنظمة وتعليمات العمل كرفض العامل ارتداء الملابس الواقية رغم تنبيهه إلى خطورة طبيعة العمل 
لى سوء أو رفض تطبيق أوامر صاحب العمل وان يقوم بنزع الملابس الواقية أثناء التعامل مع المواد كمثال ع

 . (1)، وان يكون قد لحقه الضرر وهو يحاول الإقرار بالغير ودون مبرر(9)السلوك الفاحش 

 
 الرعاية الطبية والتعويض الاجتماعي العيني - الفرع الثاني

                                                           

 . 81. د.علي العريف ، شرح قانون التأمينا  ، الجزء الثالث ، مصر ، ص  (1)
(7)  . penal cassation  , se2 , 111 , February , 18th 1998 , no 4133  حيث يحدد بمختلف الأساليب التقنية

 , Dr . simonetta renga ,op,citاف قيد العلاقة للبدء بتحديد مدى الخطورة في المشروع . الحديثة مسؤولية أي من الأطر 
p97 . no 153 . 

 قانون الضمان الاجتماعي اللبناني . 72(معطوفة على المادة 34/2المادة) .  (3)
 .( قانون الضمان الاجتماعي اللبناني  72(معطوفة على المادة ) 2\34المادة )  (4)
ذا نتج  الإصابة عن خطا غير مقصود إلزم المتسبب بالتعويض الذي تقرره المحكمة للمؤسسة في ضوء القوانين العامة(( ))إ(2)

  716ص 1863/عليا/ 218للهيئة القضائية الثالثة / اضبارة
  1861لسنة  38( قانون التقاعد للضمان الاجتماعي للعمال رقم 26المادة)    (7)
، ناهيك عن التواجد في موقع العمل في المشروع  تح  تأثير  173الضمان الاجتماعي ،مصدر سابق، ص تطبيقا  في قانون   (6)

المخدر أو الخمر أثناء وق  العمل وهي حالا  لا يستطيع فيها العامل إن يتخذ قرارا  صحيحة مما يستدعي خطورة تصرف كل بيئة 
 العمل وعلى نفسه والغير من زملائه.

 .71، ص1811محمد عبد الرحمن ، الخطأ الجسيم للعامل واثره على الحقوق الواردة في قانون العمل ،  د.احمد شوقي   (1)
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ليس من السهل تحديد الرعاية الطبية التي تقدمها الجهات المختصة كتعويض اجتماعي عينيا لمرض       
ة، إلا انه يمكن الإشارة إلى مراحل التزام المؤسسات في دول البحث المقارن في أحوال بإصابة مهنية خطير 

 الإصابة بمرض مهني عموما.
في معرض الإصابة بالسرطان المهني تبدأ مراحل علاج المصاب به عند :  أولا: الخدمة الطبية العلاجية

 ما يتضمن ذلك من:، م(1)التشخيص المريض طيلة فترة العجز المؤقت عن أداء العمل 
، ويعني ذلك تطلب عرض المريض على (2)معاينة سريريه سواء كان في المستشفى أو في المنزل  - أ

 الأخصائيين في المرض المذكور.
، وبتطور العلم ظهرت أنواع (9)التحاليل الإحيائية والبيولوجية أو العرض على المتخصص الإشعاعي-ب

 فحص المقطعي نرى إن ذلك يشمل في التعويضات العينية.أخرى من الفحص كالرنين المغناطيسي وال
، سواء كانت لمرحلة واحدة أو أكثر لخطورة المرض (4)العمليات الجراحية التي تستدعها حالة المريض-ج

مكانية انتشاره لأكثر من موقع في الجسم قبيل اكتشافه.  وا 
يقتضي أما أعطاء العامل المريض مواعيدا التداوي والعلاج الذي تتطلبه كل العمليات بعد إجرائها مما  -د

 .(5)للمراجعة أو الإبقاء عليه في المستشفى لغرض التداوي
زراعة الانسجة التي تتطلبها المهام العلاجية لمرضى السرطان لتحديد مدى نوعه )ورم حميد أم -هـ

الضمان مما يقتضي وجود التعارف من مؤسسات  خبيث(ودرجة تقدمه في جسد المريض )الانتشار(
 الاجتماعي والمختبرات المتقدمة في مجال التحليل تقنيا.

تتولى الجهات الطبية المختصة النصح بضرورة إن تكون هناك خدمة :  (6)ثانيا :الخدمة الطبية الاستكماليه 
طبية استكمالية من دعمها وعموما تلتزم دول البحث بذلك وحيث إن غالبا ما يعالج مرضى السرطان المهني 

 -ستئصال)عدا مرض اللوكيميا( فانه تتبعها الخدمة الطبية التالية :بالا
 وتقدمها جهات طبية مهمتها إعادة العضو المتضرر إلى العمل. :العلاج الطبيعي-1

                                                           

(1)Dr . Simonetta Renga. Optic . p 93 . no . 
  .141د.عدنان العابد و يوسف الياس ، الضمان الاجتماعي ، مصدر سابق ، ص .  (7)
مع ملاحظة انه في حالة عدم إمكانية علاج  1861لسنة  38ماعي للعمال رقم (قانون التقاعد والضمان الاجت42/1المادة)  (3)

 المريض داخل العراق إرساله للعلاج في المستشفيا  خارج البلد .
 . 717د .حكم  جميل ، السلامة المهنية ، مصدر سابق ، ص  (4)
ن كان  دون سبب معقول ، تقوم ( يلاحظ انه في حالة رفض المؤسسا  الصحية لعلاج العمال المصابين بالامرا 2 ض المهنية وا 

 . Dr .simonetta renga ,op.cit.p.93 . no.1  مؤسسة الضمان الاجتماعي بدفع التعويضا  عن ذلك
وقد كان القانون الملغي للرعاية الصحية للعمال يلزم بعلاج العمال في كل الاحوال ودون امكانية للرفض بغية حماية كرامة وحرية 

 act(1)no833 of 1978. 1861( لسنة 133( قانون رقم ) 1ادة )المريض ،م
 ( قانون الضمان الاجتماعي اللبناني.33( قانون رقم )1المادة ) .  (7)
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فقد تقتضي حالة المريض إن تستبدل إحدى أطرافه بأخرى  :الأطراف الصناعية والعمليات التجميلية-2
ذي أدت العملية الجراحية أو السرطان إلى تشوه في جسده مما يستدعي صناعية أو إن يساعد العامل ال

مساعدته للاندماج في المجتمع ومحاوله إعادته للعمل أو قد تكون من مستلزمات العودة الطبيعية للحياة، 
 .(1)كعمليات التجميل للأنف أو الترقيع

ض للأشعة بغية تحجيم الورم أو منعه غالبا ما يستكمل علاج مرض السرطان بالتعر : العلاج ألاستكمالي-9
من الظهور، ويلاحظ إن العلاج بالأشعة أو العلاج الكيماوي قد يكون أساسيا وليس استكماليا أي إن نوع 
السرطان الذي يصاب به العامل إزالته جراحيا بل يستخدم معه أسلوب العلاج بجلسات تمتد بين فترات 

أو إن يكون فرضه قد وصل مرحلة متقدمة مع ملاحظة إن علاج هؤلاء  متوالية كسرطان الدم والغدد اللمفاوية
 (2)يتطلب إضافة جرعات من الدم.

الأدوية الطبية التي يقتضي توافرها من الجهات الطبية والتي تستدعي حاله المصاب تناولها كالمضادات -4
 (9)الحيوية الحق وليات وما إلى ذلك.

إن اتخاذ المشرع المقارن، من الإشارة بطريقة التعداد للالتزامات : يثالثا:حدود التعويض الاجتماعي العين
مؤسسات الضمان الاجتماعي بالتعويض العيني إنما أراد به إن يكون شاملا بغية علاج ما إصابه من 

 ونجد من خلال دراسة الدول المقارنة أنها اتجهت باتجاهين لحدود التعويض. عارض مهني
 ايطاليا ولبنان -1

نما نصتا على إن يكون ذلك        حددتا العلاج الطبي منذ بدء تحديد إصابته بالمرض ولحين شفائه وا 
 .(4)خلال فترة العجز المؤقت

 
 العراق-2

 .(5)استمرار العلاج للعامل المصاب منذ إخطار مؤسسة الضمان وحتى شفائه أو وفاته
الضمان الاجتماعي والا تعرض للحرمان من ويلاحظ انه على العامل الالتزام بإتباع التعليمات لمؤسسات 

 .(6)خدمتها وتعويضاتها إلا إذا تراجع أو امتثل

                                                           

 . 378، ص 7113، مصر  1د.سعيد عبد السلام ،قانون التامين الاجتماعي ، ط .  (1)
 281للمرض المهني( . حسين عبد اللطيف حمدان ، مصدر سابق ، شرط إن تثب  المراقبة الطبية ضرورة هذه المواد بالنسبة )  (7)
. 
 . 1861لسنة  38ب(قانون التقاعد والضمان الاجتماعي للعمال رقم \42المادة )  (3)
4 ) Dr . simonetta renga . op.cit . p 93.no1 ( قانون الضمان الاجتماعي اللبناني34/4والمادة) 
 1861لسنة  38الاجتماعي للعمال رقم ( قانون التقاعد 22المادة )  (2)
 .141د.عدنان العابد د.يوسف الياس ، مصدر سابق، ص  ( 7
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 الخاتمة

تبرز أهمية حماية العمال ضد مخاطر العمل عندما تكون تلك المخاطر مهددة لحياتهم بالفناء وان      
اض المهنية عالية نسبيا استدعاء نصوص مدركة لأهمية ما قد تمر به في دول تمثل مستويات التعرض للأمر 
 لمقارنتها عن طريق طرح المعالجات القانونية للإسهام الفقهي لدفع تلك المواجهات.

ولا شك إن السرطان كمرض مهني لابد إن ينجم عن التعرض لفترات طويلة  لأعمال تعد طبيعتها       
كاستبدال المواد الخطرة أو إغلاق أماكن خطرة أو لخطورة المواد المستخدمة فيها ولذلك تكون التدابير الوقائية 

العمل هي الوسيلة الأمثل للحد من الإصابة، حيث تتبع قوة هذه الإجراءات مدى إلزامية القواعد القانونية التي 
تفرضها كان لزاما تعديل نصوص قانون العمل العراقي بشكل يسمح للجان التفتيشية اتخاذ إجراءات اشد عند 

وان تلحق بعقوبة  الامتناع عن تنفيذ الالتزامات المتعلقة )بالصحة والسلامة المهنية ( الوقوع على الخطأ أو
 اشد من الغرامة المنصوص عليها في قانوننا النافذ.

وضعف الرقابة الإدارية وحتى  2119إن معاناة العمال العراقيين وخاصة بعد أحداث التغييرات لعام        
قواعد قانون العمل والضمان الاجتماعي )أسوة ببقية القوانين( قد تتركهم دون الخلل المتمثل في ترك تطبيق ال

ملجأ غير الرضوخ للسلطة النهائية لصاحب العمل بغية الكسب للمعيشة وما تبقى من القواعد المحدودة 
لمخاطر بيئة العمل والتعب قد وصلت في بعض التشريعات مراحل متقدمة ليس لها مجالا للاطراح إزاء 

إن استدعاء قواعد الضمان الاجتماعي لحماية العمال بعد إصابتهم  اجهة الضعف في الأداء التنفيذي،مو 
 صحيا لا نراه إلا مرحله يائسة ومتأخرة للوضع القانوني لآلاف العمال وان لم يكن لا بد منه لمعالجة الوضع

المهني من جراء العمل في بيئة ، فهي تصل لإنقاذ المصابين بالسرطان الإنساني للقوى المحركة لتجمعنا
 .المكاسب المنصوص عليها بقواعدها ملوثة إن لم يفشل العامل بالحصول على ذات

          
 المصادر

 أولا : الكتب والبحوث باللغة العربية
د.احمد شوقي محمد عبد الرحمن ، الخطأ الجسيم للعامل وأثره على الحقوق الواردة في قانون العمل ، مصر ،  .1

1811. 
 7117د.احمد شوقي محمد عبد الرحمن ، الدراسا  البحثية في نظرية العقد ، منشاة المعارف بالإسكندرية ،  .7
. 
أوليا  في قانون التعاقد والضمان الاجتماعي ، مجموعة من الكتاب ليوسف الياس وآخرون ، الطبعة الأولى ،  .3

 .  1863دار الحرية ، بغداد ، 
 . 7111-يونيه -11قالة منشورة في جريدة البديل ، مصر المخاطر الصحية للمبيدا  ، م .4
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  1821لسنة  41القانون المدني العراقي رقم . 
  المعدل  1816لسنة  61قانون العمل العراقي النافذ رقم 
  المعدل النافذ. 1861لسنة  38قانون التقاعد للضمان الاجتماعي للعمال رقم 
 لبنان .7
  1836قانون الموجبا  والعقود اللبناني لسنة . 
  1887لسنة  237المعدل بالقانون رقم  1847أيلول   73قانون العمل اللبناني الصادر في. 
  1873لسنة  13822المرسوم رقم –قانون الضمان الاجتماعي اللبناني  

 ثالثا:المجلدا  القضائية 
 1868بغداد  1864عمل العليا قرارا  مجلد محكمة ال 
  ، 7111قرارا  محكمة العدل ، بغداد . 

 رابعا : المصادر باللغة الايطالية 
1-Codice de lavaro , 6 edition , simony gruppo, 2006 . 
2-Dr . Eduardo chera, diritto de lavoro Bari. 2006 . 

 خامسا:المصادر باللغة الانكليزية
1-Centers for dieses control and prevention (c d c) cdcirfo @cdc.gov . 
2-Dr . Simonetta renga .social security law L.L.I , Italy ,2002 . 
3-Dr . True(t) , labor law , Italy , 1998 . 
4-World health organization (W H O) , national cancer control program . un. 
Lyon-france,2010. 

 سادسا:المواقع الطبية الالكترونية 
1-Http://en.wikipedia.org/wiki/colon cancer. 
2-Zero cancer-occupational cancer a union guide to prevention ,global union 
cooperation . 
3-City of hope /blood and lung cancer . 
4- Medicine.net .cancer melanoma.                     

 "جدول المواد المستخدمة في الإنتاج والسرطان المتسبب عنها"
 استخداما  المادة نوع مرض السرطان وأنواعه المادة

 *الرئة    الزرنيخ ومكوناته-1

 *الجلد   

 *الدم

 *عند ذوبانه في الاستخداما  الآتية:
 السبائك-أ
 الدائرا  الكهربائية وشبه الموصلا -ب
 المواد الطبية -ج
 مبيد الأعشاب-د
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 مبيد الفطريا -ه
 *الرئة    الاسبستوس -2

 *المعدة  

 *الدم 

 استخداماته غير واسعة لكن يتواجد في الصناعا  الآتية:
 البناء-أ
 أسطح وسقوف-ب
 الأرضيا -ج
 الملابس المقاومة للحرارة-د
 خطوط أنابيب الاحتكاك -ه
 موانع الاحتكاك-و

 *الدم     البنزين-3

 *اللمفاويات
 زي  الوقود الخفيف-أ
 المواد المذيبة-ب
 الطباعة-ج
 أنواع الأصباغ-د
 المطاط-ه
 الغسيل الجاف-و
 التغليف-ز
 مواد التنظيف بكل أنواع المساحيق-ط

 وقود الصواري -أ *الرئة البرليوم  ومكوناته-4
 الفسفور-ب
 استخدام الفضاء -ج
 المفاعلا  النووية-د

 الصبغة الصفراء-أ ت*البروستا الكادميوم ومكوناته-5
 الفسفور-ب
 الاستخداما  العسكرية)للعتاد(-ج
 البطاريا -د
 الأصباغ المعدنية-ه
 التغليف-ي

 الأصباغ-أ *الرئة الكروم ومكوناته-6
 الصبغة-ب
 المواد الحافظة-ج

 *سرطان الدم     اوكسي اثيلين-7

 *العظام
 عوامل إنضاج المكسرا  وبالذا  )البندق(-أ
 الصواري -ب
 النسيج-ج
 المواد الغذائية الحافظة-د

 التعقيم في المستشفيا 
 *الأنف     النيكل -8

 *الرئة 
 صفائح النيكل-أ
 سبيكة الحديد-ب
 السيراميك-ج
 البطاريا  -د
 لحام الحديد الصلب -ه
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 *الرئة    الراديوم والمتحلل عنه-9

 *العظام   

 * الدم  

 *الغدد اللمفاوية

 اليورانيوم المنضب-أ
 لمناجما-ب
 الخلايا المنتجة للطاقة ومختبرا  التجارب-ج

 *الغدد الدرقية     كلوريد الفينيل-11

 * الكبد 
 الثلاجا -أ
 منتجا  كلوريد البولي فيلين-ب
 المواد اللاصقة للبلاستيك-ج
 إعادة تصنيع البلاستيك-د

 مختلف أنواع الاستخداما  المدنية والعسكرية  *الثدي السونار-11
دخين،التدخين الت-12

السلبي،التهوية 

السيئة،الأتربة،الغازات 

الخانقة،الغازات المسببة 

 لضيق التنفس

 حسب بيئة العمل المسببة لهذه العوامل *الرئة

 المصدر
Table 6-2 in Mitchell Richard Sheppard Robbins basic pathology, Philadelphia, 
8th edition 2008 . 

 
 

 ره في مشروعية القرار الإداريالرأي الاستشاري وأث
 دراسة مقارنة

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

 كلية القانون/ جامعة ديالى -ذكرى عباس علي  .م.م
 

 ةالمقدم
ليس من شك في أن التطور الكبير والمتلاحق في مختلف نواحي الحياة الإنسانية أدى، إلى جوار أسباب    

قامته على أخرى، إ لى اتساع النشاط الإداري وتعدد مجالاته، وبغية إحداث التطور في التنظيم الإداري وا 
أسس علمية رصينة لاستيعاب هذا النشاط المتزايد، ومن ثم حسن أدائه فان الأمر يقتضي في الغالب 

 رار ما.الاستعانة بجهات استشارية مهمتها تقديم الرأي للسلطة الإدارية عندما تزمع اتخاذ ق
ويعد الرأي الاستشاري )الاستشارة( في وقتنا الحاضر من أم العمليات الحيوية في مجال العمل الإداري،    

لأنه يساعد الإدارة على الاستعانة بآراء أهل الخبرة والممارسة في حل مشاكل كثيرة ودقيقة يمكن أن تواجهها 
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أو التوجيه أو المراقبة..، لذا نجد أن المشرع يحرص  في الحياة اليومية والتي تتعلق بالتنظيم أو التخطيط
على تضمين القوانين النصوص التي تلزم الإدارة بطلب الرأي الاستشاري قبل اتخاذ القرار الإداري أو تلزمها 

 بمضمونه حين تعمد إلى طلبه.
لخاصة، والمستمدة من وللبحث في الرأي الاستشاري وأثره في مشروعية القرار الإداري أهميته اأهمية البحث: 

أهمية الرأي الاستشاري نفسه وسط الإجراءات والأشكال التي يستلزم المشرع من الإدارة استيفاءها عند إصدار 
القرار الإداري، إذ يجنب الرأي الاستشاري الإدارة اتخاذ القرارات الارتجالية، مما يعمل على ضمان صحتها 

حسن سير المرافق العامة بانتظام واطراد، لذا فان أي إهمال من من الناحية الموضوعية وصولا إلى تحقيق 
الإدارة في استيفاء الرأي الاستشاري حينما يوجب القانون ذلك عليها يجعل من القرار الصادر معيبا بعدم 
المشروعية، وهذا الحكم له تفاصيله التي وجدنا هنالك ضرورة في الوقوف عليها ودراستها، ولا سيما أننا لم 

جد على مستوى الفقه العراقي أية دراسة وافية لهذا الموضوع، إذ كل ما وجدناه هو إشارة موجزة عن الرأي ن
 الاستشاري بوصفه احد الأشكال والإجراءات التي يمكن أن يتطلب المشرع استيفاءها في القرار الإداري.

قانونية نفسها باختلاف الأحوال، إذ : وتبرز مشكلة البحث في أن ليس للرأي الاستشاري القوة المشكلة البحث
تارة يجعل المشرع للإدارة سلطة تقديرية في استيفاءه، وتارة يقيد سلطتها فلا خيار لها سوى استيفاءه، فضلا 
نما يضفي التزاما على الجهة  عن أن المشرع لا يكتفي بإلزام الإدارة بالحصول على الرأي الاستشاري، وا 

ا لشكليات معينة، مما يطرح التساؤل عن الأثر المترتب عن إخلال الجهة الإدارية المستشارة بتقديم رأيها طبق
المستشيرة أو الجهة المستشارة بما فرضه المشرع وانعكاس ذلك على مشروعية القرار الإداري الصادر استناد 

ري أو شكليته إلى الرأي الاستشاري، فضلا عن التساؤل عن الأثر المترتب على عدم استيفاء الرأي الاستشا
 المقررة قانونا إن نهضت أسباب تحول من دون قدرة الإدارة على تحقيق هذا الاستيفاء.

 : وما نرمي الوصول إليه من هذا البحث هو تحقيق الأهداف الآتية:أهداف البحث
 .له في أمور معينة. الوقوف على معنى الرأي الاستشاري، وكيفية تمييزه من مصطلحات أخرى مشابهة 1
 . دراسة الأحوال التي يؤثر فيها عدم استيفاء الرأي الاستشاري على مشروعية القرار الإداري.2
 . دراسة الأحوال التي لا يؤثر فيها عدم استيفاء الرأي الاستشاري على مشروعية القرار الإداري.9
 

لقانون المصري وسنعتمد في بحثنا هذا المنهج المقارن، وسنتخذ من القانون الفرنسي وا منهج البحث:
موضوعا للمقارنة على أساس أن القانون العراقي قد تأثر بهما إلى حد بعيد، فضلا عن التطبيقات القضائية 
المتعلقة بالرأي الاستشاري في كل من فرنسا ومصر والذي لا يختلف اثنان في دورهما البارز في صياغة 

 قواعد القانون الإداري بصورة عامة.
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سم بحثنا على مبحثين سنتناول في الأول التعريف بالرأي الاستشاري، في حين سندرس وسنق  تقسيم البحث:
 في الأخر تأثير الرأي الاستشاري في مشروعية القرار الإداري.

 
 المبحث الأول

 التعريف بالرأي الاستشاري
ذي بدء أن نبين  للولوج في دراسة الرأي الاستشاري وأثره في مشروعية القرار الإداري يتحتم علينا بادي   

مدلول الرأي الاستشاري وكيفية تمييزه عما يشتبه به، فضلا عن دراسة مجالات تقديمه، وسيكون ذلك عبر 
 المطلبين الآتيين:

 المطلب الأول
 مدلول الرأي الاستشاري وتمييزه عما يشتبه به

ري لغة واصطلاحا، في سنوزع هذا المطلب على فرعين، سنخصص الأول منها لبيان مدلول الرأي الاستشا  
حين سنفرد الأخر لتمييز الرأي الاستشاري عما يشتبه به من بعض المصطلحات التي تشترك معه في عدد 

 من الخصائص.
 الفرع الأول

 مدلول الرأي الاستشاري
 : الرأي مشتق من الثلاثية ) رأى( والرأي هو رأي العين كما صور رأي العقلالمدلول اللغوي للرأي الاستشاري

، والرأي (1)أي النظر بالعين أو العقل، ومن يعطي رأيه فإنما يكون قد أسدى نصيحة بعد إعمال وتمعن عقلي
 .(2): استرأيتهُ. اسْتشرتهُ. ورَأيتَهُ : شاورتهُ 

والمشورة والاستشارة لغة مأخوذتان من الأصل الرباعي شاور، ففي اللغة أشار عليه أمره ونصحه ودله   
وشاوره في الأمر طلب منه المشورة، وفعل استشار إذا كان لازماً أصبح معناه طلب منه على وجه الصواب، 

 .(9)المشورة
أما المدلول الاصطلاحي للرأي الاستشاري فقد تعددت التعريفات  المدلول الاصطلاحي للرأي الاستشاري:

ستشارين البريطانية بأنه خدمة المقدمة له تبعا لاختلاف الزاوية التي ينظر منها إليه، فقد عرفته مؤسسة الم
يقدمها فرد أو أفراد لهم استقلالهم، وهم مؤهلون لتحديد وبحث المستقلات الإدارية الخاصة بالسياسات 

 .(4)والتنظيم والإجراءات والطرق، ثم اقتراح توصيات عملية مناسبة لها وتقديم المساعدة لتنفيذها
ة، وهي أول جمعية متخصصة بالاستشارات الإدارية أُسُست وعرفته جمعية مهندسي الاستشارات الأمريكي   

، بأنه محاولة منظمة بواسطة أشخاص مدربين وذوي خبرة لمساعدة الإدارة في مشاكلها، وتحسين 1399عام 
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عملياتها بواسطة تطبيق حلول موضوعية، وترتكز على معلومات شخصية ومهارات، وتحليل منظم 
 . (5)للحقائق

لفقه الإداري فقد عرف الرأي الاستشاري بأنه )تعبير عن رأي فردي أو جماعي يصدر في أما على صعيد ا  
مسألة معينة بناء على عرض من السلطة المختصة بمقتضى نص أو دونه،وذلك قبل صدور القرار بهدف 

ن وكذلك عرف بأنه )شكلية إجرائية تتضم .(6)استطلاع رأي هذا الفرد أو تلك الجماعة في تلك المسالة(
التعبير عن رأي ما أو التعبير المتناسق عن أراء مختلفة، من اجل إرشاد سلطة معينة لمبدأ معين أو أساليب 

 .(9)معينة لممارسة اختصاصه(
وبإنعام النظر في تلك التعريفات يتضح بجلاء أن الرأي الاستشاري يعد عملية حيوية في مجال رفع كفاءة   

بآراء أهل الخبرة والممارسة ، والاستفادة من مهارات أصحاب المعرفة الفنية  النشاط الإداري، إذ أن الاستعانة
 تساعد، إلى حد بعيد، الإدارة لحل مشكلة ما أو لرفع غموض في مسألة معينة.

لكن يؤخذ على هذه التعريفات أنها أهملت الجانب المهم في الرأي الاستشاري، وهو دور الرأي الاستشاري    
إذ للرأي الاستشاري أهمية كبيرة  في تسديد مصّدر القرار نحو الصواب في إصداره للقرار  في اتخاذ القرار،

الإداري وصولا إلى تحقيق المصلحة العامة، وعليه يمكننا تعريف الرأي الاستشاري بأنه إجراء تمهيدي 
وموافقته يقتضي القانون أو متطلبات العمل الإداري استيفاءه قبل إصدار القرار بهدف ضمان صحته 

 للقانون.
 ومن تعريفنا المتقدم يكن القول أن الرأي الاستشاري يتميز بثلاثة خصائص رئيسة هي:

الرأي الاستشاري يقدم بمناسبة إصدار قرار إداري: تحتاج الإدارة في مجال عملها الواسع إلى طلب  .1
قبل اتخاذها القرارات  خدمات استشارية من معلومات إدارية، وتخطيط أعمال، وجدولة ورقابة عملياتها

، بمعنى أخر  أن الرأي (1)الإدارية، وذلك سواء ألزمها القانون بإجرائه أم لجأت إلى ذلك بمحض اختيارها
الاستشاري يطلب بمناسبة عزم الإدارة على اتخاذ القرار الإداري سواء أكان ذلك بناء على سلطتها التقديرية، 

 . (3)سلطتها المقيدة حين يقتضي القانون ضرورة استيفاءه حين لا يلزمها القانون بطلب الرأي، أم
الرأي الاستشاري عمل تمهيدي:  يقصد بالأعمال التمهيدية هي التي تلجأ إليها الإدارة لاتخاذ إجراء  .2

قانوني معين، فهي تعد مرحلة سابقة على اتخاذ القرار الذي من شأنه أن يحدث تعديلًا في المراكز القانونية 
، والأعمال التمهيدية على الرغم من صدورها من سلطة إدارية وبإرادتها المنفردة إلا (11)قت صدورهالقائمة و 

نما تتوجه نحو  أنها لا تكتسب صفة القرار الإداري لأن إرادة مصّدرها لا تتوجه نحو إحداث أي اثر منها، وا 
 .(11)تقديم النصح والتوجيه والإرشاد ليس إلا

لها القرارات الإدارية تختلف في مداها ضيقا واتساعا من قرار لأخر، كما أن والإجراءات التي تخضع   
الهدف الذي توخاه المشرع في فرض الإجراءات التمهيدية لإصدار القرارات الإدارية يختلف في مداه ضيقا 
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في ضمان واتساعاً من قرار لأخر، وان كان الإطار العام لهذا الهدف هو تحقيق المصلحة العامة التي تتمثل 
صدور قرار سليم من الناحية القانونية، وجعل الإدارة مستقرة ومطمئنة لقراراتها بعد وقوفها على رأي أهل 

 .(12)الخبرة
الرأي الاستشاري عمل يقوم على التعاون والمشاركة: فالعملية الاستشارية ليست مجرد تبادل معلومات  .9

نما عم ، إذ يتطلب (19)لية تقوم على المشاركة والتعاون بين الجهتينبين الجهة المستشيرة والجهة المستشارة، وا 
تقديم الرأي الاستشاري السليم التبادل الحر للمعلومات بين الجهتين من دون عقبات، فالإدارة تلتزم بتقديم 
المعلومات الصحيحة والكافية، وان تجيب عن أية استفسارات أو طلبات تتقدم بها الجهة المستشارة، وتلتزم 

 .(14)لمقابل هذه الجهة الأخيرة بتقديم الرأي طبقا للإجراءات التي يحددها القانون وذلك بعد دراسة وتمحيصبا
 الفرع الثاني

 تمييز الرأي الاستشاري عما يشتبه به
لقد بينا المقصود بالرأي الاستشاري، ولكن هنالك عدد من المفاهيم التي تلتقي معه في عدد من الأوجه    

في أوجه أخرى، فإذا كان مضمون الرأي الاستشاري هو إبداء النصح من ذوي خبرة فأن وتختلف معه 
مصطلحات أخرى مثل استطلاع الرأي العام، والخبرة، والتفسير، تتقاسم معه هذا المفهوم ، الأمر الذي يحتم 

 علينا تمييز الرأي الاستشاري من هذه المفاهيم:
 ع الرأي العام:أولا: تمييز الرأي الاستشاري من استطلا

بأهمية كبيرة خاصة في الدول المتقدمة التي  (sondage d´opinion)حظيت عملية استطلاع الرأي العام 
تقّدر أهمية هذا الرأي العام في تشكيل السياسة العامة للدولة، حيث يعد الرأي العام بناء اجتماعياً يمثل 

ل قضية ما، سياسية كانت أم اجتماعية أم ثقافية أم ترجمة للاتجاه العام للأفكار السائدة في وقت ما حيا
  .(15)اقتصادية

مدير شركة التليفزيون الأمريكية )أن الرأي العام له الكلمة الأخيرة في جميع T.N.VAILويقول فايل    
الأوقات وجميع الأماكن ،فهو يتغير بتغير ثقافة الأفراد فيه كما يتوقف اتجاهه على مقدار الحقائق التي 

 .(16)حصل عليها الأفراد وكيفية تفسيرهم لها(ي

فالرأي العام إذاً يتميز بعناصر أساسية تتمثل في كونه دراسة موجهة إلى عينة عشوائية من الناس، وأن    
من يقوم باستطلاع الرأي جهات علمية متخصصة لتقديم دراسة علمية تسعى للتنبؤ بالمستقبل، وتتم على 

جة هذه الدراسة لا تلزم سلطة اتخاذ القرار أو الجمهور، وأن هذه السلطة لا تدخل وفق مراحل معينة،وأن نتي
 .(19)في علاقة مباشرة مع رأي كل فرد من أفراد العينة

ومما تقدم يتضح لنا أن طلب الرأي الاستشاري يتشابه مع استطلاع الرأي العام من ناحية أن موضوعهما   
أنهما يختلفان من حيث أن طلب استطلاع الرأي العام يكون  هو الحصول على رأي في موضوع ما، إلا
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، بخلاف طلب الرأي الاستشاري الذي يقدم إلى شخص (11)موجها إلى عينة من الجمهور غير معينة بالذات
أو جهة معينة ـ كأصل عام ـ بنص القانون، كما أن الغاية من استطلاع الرأي العام هو اكتشاف الرأي العام 

، بخلاف الرأي الاستشاري الذي يمثل (13)ينة ، قد لا تكون هنالك نية لإصدار قرار بشأنهاإزاء قضية مع
 عملية تقديم رأي من جهة معينة للسلطة المختصة بشأن اتخاذ قرار معين.

كما يختلف الرأي الاستشاري عن استطلاع الرأي العام في المراحل التي يمران بها، فتبدأ عملية الاستشارة   
رأي من الجهة الاستشارية المحددة قانونا، وتتبع في ذلك إجراءات لتحديد ميعاد اجتماعها ، ودعوة بطلب ال

بداء المناقشات للحصول على الرأي المناسب  .(21)أعضاءها للحضور، وا 
أما استطلاع الرأي فأن مراحله تختلف، حيث يبدأ بوضع الخطة العامة لتنفيذ الاستطلاع، ثم تحديد    

 .(21)لعشوائية، ثم تتبعها مراحل أخرى وصولا إلى استخلاص نتائج الاستطلاع النهائيةالعينات ا
ويختلف كذلك الرأي الاستشاري عن استطلاع الرأي العام من ناحية أن الرأي الاستشاري قد تلتزم بطلبه    

الرأي وملزمة بالرأي الجهة المستشيرة من دون أن تكون ملزمة بالأخذ بالرأي المقدم ، وقد تكون ملزمة بطلب 
المقدم كذلك، بخلاف استطلاع الرأي العام الذي في كل الأحوال لا إلزام على الجهة المستطلعة أو الموجه 

 .(22)إليها الاستطلاع بالأخذ به، كما وانه لا يقيد الجمهور الذي تمثله العينة المستطلعة في شيء
 

 ثانيا: تمييز الرأي الاستشاري من الخبرة.  
  (experience)بنى الخبرة على العلم ، فهو إلى جوار الممارسة العملية يعد من أهم أُسُسها، والخبرةت   

تتعلق بإبداء الرأي العلمي أو الفني في واقعة أو وقائع مادية، وهي بالتالي لا تتوافر عادة لدى الشخص 
نما تتوافر لدى من له الدراية العلمية والفنية والذي يس  .(29)مى بالخبيرالاعتيادي وا 

 ولما كانت الخبرة هي وصف فني لمسائل واقعية ، فأنها تعد من التصرفات التقريرية، فهي تقرر أمرا     
 .(24)، وتصفه من الزاوية الفنية ولا تضيف إليه أو تنقص منه شيئا أو تعدلهواقعا

إدراكها أو فهمها فيستعين بخبير والقاضي لا يلجا إلى الخبرة إلا إذا واجهته مسألة علمية أو فنية يصعب  
. فمهمة الخبير تقتصر على مجرد إرشاد القاضي (25)لكي يقدم له الاستشارة الفنية في المجال المطلوب

للقواعد الفنية أو العلمية التي يحتاجها لتأكيد الواقعة محل الإثبات أو استخلاص نتائج موضوعية منها، ولا 
 .(26)مل القاضي وحده دون غيرهتمتد إلى التقدير القانوني فهو ع

وعلى ذلك فهنالك أوجه يختلف فيها  الرأي الاستشاري عن الخبرة، فالرأي الاستشاري هو أنشاء لأمر لم 
يكن قائماً ، وذلك بتقديم رأي تبين فيه الجهة المستشارة ما يجب أن يكون عليه هذا الأمر في ذاته ،أي أنه 

 .(29)ما عليه الأمر الواقع من الناحية الفنيةعمل إنشائي، بينما الخبرة هي وصف ل
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ويبرز الاختلاف أيضا من حيث القائم بكل منهما ، فالرأي الاستشاري يقوم به أشخاص وجهات استشارية    
أوكل إليها القانون ذلك، أما أعمال الخبرة فيقوم بها خبراء ذوو دراية علمية واسعة في المسائل المعروضة 

 .(21)فنيا بحتا ، من دون تقديم أراء شخصية فيها عليهم لوصفها وصفاً 
 ثالثا: تمييز الرأي الاستشاري من التفسير:

، أم (23)التفسير لغة هو البيان، والفسر كشف المغطى، والتفسير كشف المراد من اللفظ المشكل..  
ها هذا الحكم من اصطلاحا فيقصد به الاستدلال على الحكم القانوني وعلى الحالة النموذجية التي وضع ل

 . (91)واقع الألفاظ التي عبر بها المشرع عن ذلك
لا يكون إلا حيثما يكون النص القانوني غامضا، أي تدق معرفة معناه  (interprétation)والتفسير  

 .(91)ومدلوله، أما إن كان النص واضحا في الدلالة على مقصوده فليس ثمة حاجة للتفسير
تطبيق القاعدة القانونية، بهدف تحديد المراد منها قبل تطبيقها ، وعليه إذا كان القرار  والتفسير يلجا إليه قبل  

الإداري هو تطبيق لقاعدة قانونية ، فان التفسير يسبق اتخاذ القرار الإداري، وهو بهذا يشترك مع الرأي 
ضلا عن أن الأصل إنهما القانوني من ناحية أنهما يمثلان عملية فكرية تتخذ قبل اتخاذ القرار الإداري، ف

غير ملزمين إلا إذا نص القانون على غير ذلك، كما هو الحال في التفسير التشريعي أو الرأي الاستشاري 
 .(92)الذي تلزم الجهة المستشيرة بالأخذ به عند إصدار قراراها الإداري

الناحية الشكلية والموضعية ومع ذلك فهنالك أوجه للخلاف بينهما إذ يبقى لكل منهما أصوله وقواعده من    
، فضلا عن أن الرأي الاستشاري ينماز بسعة نطاقه قياسا على نطاق التفسير القانوني إذ يشمل إلى جوار 

 مجاله القانوني المجالات الفنية والإدارية والمالية.
 المطلب الثاني

 مجالا  الرأي الاستشاري
 الخدمات  تقديم مجالات في ومتنوع عال،وف كفء استشاري جهاز إلى بحاجة الإدارة أصبحت لقد

 أدى مما الإدارية المشكلات تعقيد في زاد الذي الإدارية الأجهزة في الحاصل التوسع بسبب وذلك الاستشارية،

 دراسة ليست هي الاستشارية العملية أن علمنا إذا وبخاصة مختلفة، مجالات في الاستشارة إلى الحاجة بروز إلى

نما فقط، رأي أو اقتراح ابدأ أو  في أو عليها للقضاء اللازمة الحلول واقتراح أسبابها وبيان لمشكلة تشخيص وا 

 أثارها. من الحد الأقل
 بحسب يتنوع بل واحد مجال على يقتصر لا الإدارة تحتاجه الذي الاستشاري الرأي إبداء نطاق فأن وعليه  

 المجال هو الاستشاري الرأي فيها يطلب التي لاتالمجا تلك واهم بخصوصها، الاستشارة المراد المشكلة طبيعة

 التقني. المجال و الإداري، المجال و ، القانوني
 القانوني المجال في الاستشاري الرأي - الأول الفرع



 37  رونان الحادي والثاني والعشمجلة الحقوق.. العدد

 

أن الرأي القانوني والمشورة القانونية والاستشارة القانونية ،هي تسميات مترادفة تدل على معنى واحد هو   
في مسألة ما، ابتدأ من النصوص القانونية المنطبقة وتفسيرها، وصولا إلى موقف الفقه  بيان حكم القانون

 . (99)والقضاء منها
وأطراف الاستشارة القانونية هما المستشير الذي هو، بحسب طبيعة بحثنا، جهة إدارية، والمستشار الذي    

 .(95)ة، تدريسا جامعيا ..( أو مجلسا أو هيئ(94)قد يكون فردا ) محاميا
 المستشار، جانب من أم المستشير جانب من سواء معينة أمور مراعاة يقتضي المقدم القانوني الرأي ولسلامة   

 لواقع طبقا يشرحها وان الاستشارة، بموضوع المتعلقة كافة الواقعية العناصر لمستشاره يحدد أن المستشير فعلى

 للآثار المنتجة غير أو المنتجة الوقائع اختيار عملية للمستشار تاركا وصريحة، واضحة وبصورة الحال

 .(96)القانونية
 ومواكبة وهيكليته، القانوني بالنظام الماما تتطلب التي القانونية والمعرفة الدراية توافر المستشار في ويقتضي   

 وعلى كما ،والأخر الحين بين عليها تطرأ التي والتعديلات القانونية العلاقات لمختلف الناظمة التشريعات

 يتلقى من لان المعقدة الاصطلاحات تتجنب بسيطة بعبارات تكون أن يراعي أن المشورة، تقديمه عند المستشار،

 القواعد وضع الرأي صياغة في تجنبه وجوب عن فضلا بالقانون، عارفا يكون أن بالضرورة ليس القانوني الرأي

 من الموضوع إلى مباشرة يتجه أن أيضا وعليه لبحث،ا موضوع الحالة على يقتصر بل ، الحالات لكل العامة

 .(99)نتيجة أية دون من منها ويخرج الرأي طالب فيها يدخل متاهة القانوني الرأي من يجعل فلا مواربة، دون
 شورى ومجلس المصري، الدولة ومجلس الفرنسي، الدولة مجلس يؤديه الذي الكبير بالدور هنا التذكير ونحب    

 جوار إلى بعيد، حد إلى أسهمت التي الإدارية للجهات القانونية والاستشارات الفتاوى تقديم في  لعراقا في الدولة

 القانون قواعد صياغة في الإدارية، المنازعات فض في المجالس هذه من  الصادرة القضائية الأحكام

 .(91)الإداري
 الإداري المجال في الاستشاري الرأي - الثاني الفرع

 في الإدارة مساعدة بهدف خبراء أشخاص به يقوم منظم )جهد بأنه الإدارية الناحية من الاستشاري لرأيا يعرف   

 المتخصصة المعرفة على القائم الموضوعي الحكم تطبيق خلال من الإدارية، العمليات وتحسين المشكلات حل

 . (93)للحقائق( النظامي والتحليل المهارة وعلى
 ينبغي لا إذ الإدارة، مجال في الحيوية العمليات أهم من الإداري المجال في المقدم اريالاستش الرأي ويعد      

نما فقط، عارضة لمشكلة حل انه على إليه النظر  الإدارة، بأوضاع المتعلقة المعرفة جوانب في الكبيرة أثاره له وا 

 التي المهمة الأركان احد فهو لها، المناسبة الحلول واختيار وتحليلها، المناسبة المعلومات وجمع وبمشكلاتها،

 الإداري العمل تطور رافق والذي ، والبحوث التدريب وهما الآخرين الركنين جوار إلى الإدارية، التنمية عليها تقوم

 .(41)كافة المجالات في
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 القرارات في تأثير من له ولما الإداري، المجال في الاستشاري الرأي يؤديه الذي الدور أهمية إلى وبالنظر   

 . (41)المطلوبة والمهارات العميقة  المعرفة امتلاك الاستشاري الرأي لتقديم يتصدى فيمن يتعين المتخذة، الإدارية
 المتحدة الولايات المثال سبيل على ومنها الدول، من كثير في كبيرا تقدما الإدارية الاستشارات أحرزت لقد   

 العالمية الحرب منذ الإدارية الاستشارات أن هنا تذكر التي والحقيقة ،(42)وألمانيا وفرنسا وبريطانيا الأمريكية

 عملية وفي التحليل في جديدة أدوات واستخدمت المتعددة الدراسات قدمت فقد ، يزداد بها الاهتمام اخذ الثانية

  .(49)العسكري المجال إلى المدني المجال تجاوزت أهميتها أن بل الإداري، القرار اتخاذ
 الرأي الاستشاري في المجال الفني - ع الثالثالفر 

يتميز الرأي الاستشاري القانوني والإداري عن الرأي الاستشاري الفني، في أن الاستشارات القانونية 
تنصب على نصوص وقواعد قانونية، والاستشارات الإدارية تنصب في مساعدة الإدارة في حل مشكلاتها 

ارات الفنية فتكون في المجالات العلمية والصناعية والهندسية، سواء في وتحسين أداء أعمالها، أما الاستش
التصميم أم الإنشاء أم الفحص، والسبيل إلى ذلك أما الدراسة أو البحث أو التحليل أو بتقديم مقترحات أو 

 .(44)أفكار
 التشييد مجال في المقدمة الهندسية الاستشارات هي الحاضر وقتنا في الفنية الاستشارات أهم من ولعل

 معماري مهندس والى عليها، البناء إقامة في صلاحيتها مدى لتقرير للتربة أولية دراسة إعداد يتطلب  إذ والبناء،

 في الفنية الأصول مراعاة إلى البناء تشييد أثناء الحاجة عن فضلا ورسوماته، البناء تصميم وضع يتولى مختص

 بهذه المقاول التزام على الرقابة ليتولى  استشاري بمهندس نةالاستعا العمل صاحب  على يحتم مما بنائه

 .(45)الأصول
 التي التشريعات من مجموعة اصدر إذ الكبيرة، الأهمية الاستشارات من النوع هذا العراقي المشرع أولى ولقد

 الاستشارية المكاتب قانون المثال سبيل على منها ونذكر متخصصة، مكاتب عبر الهندسية المشورة تقديم نظمت

 غير الاستشارية المكاتب وقانون ،1393 لسنة (64) رقم العلمي والبحث العالي التعليم مؤسسات في الهندسية

 .2111 لسنة 16 رقم الحكومية
 الثاني المبحث

 الإداري القرار مشروعية في الاستشاري الرأي تأثير
 تطلب ما فإذا الإداري، القرار عليها يقوم يالت العناصر( ) الأركان احد هو والإجراء الشكل أن المعلوم من

 مما مشروع غير القرار كان صدوره وقت ذلك يستوف ولم إجراء أو معينة شكلية يستوفي أن القرار في المشرع

 بالإلغاء. له القضاء تصدي يستدعي
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 تؤثر اءاتوالإجر  الأشكال كل ليس انه على مستقر العراق( أم مصر أم فرنسا في سواء ) الإداري والقضاء

نما الإداري، القرار مشروعية في  الجوهرية غير الأشكال أما الجوهرية، الأشكال على فقط التأثير ذلك يُقصر وا 

 منها. خلا وان سليما الإداري القرار فيبقى
 لا التي الجوهرية الإجراءات من الاستشاري الرأي تقديم بعّد الإداري القضاء من تسليم هنالك حال أية وعلى

 من الرغم على الإداري القرار بمشروعية فيها يُعترف أحوال هنالك ذلك مع ولكن دونها، من الإداري القرار يصح

 يراها القضاء أن إلا القانون استلزمها لشكليات الرأي مخالفة حتى أو الاستشاري، الرأي طلب دون من صدوره

 جوهرية. غير
 في الاستشاري الرأي فيها يؤثر أن يمكن التي حوالالأ دراسة هو المبحث هذا في به القيام سنحاول وما

 الاستشاري الرأي تقديم أن علمنا ما إذا وبخاصة المشروع، بغير وصفه إلى يقود بحيث الإداري، القرار مشروعية

 المشرع يتطلبها قد التي الأشكال أيضا وتتفاوت والتقدير، التقييد بين القرار مّصدر سلطة به تتفاوت به الأخذ أو

 أو الاستشاري الرأي دون من قراراها تصدر أن للإدارة يمكن التي الأحوال دراسة وكذلك الاستشاري، الرأي في

 الأول سنخصص مطلبين على المبحث هذا سنقسم ذلك على وبناء فيه، القانونية الشكلية توافر دون من حتى

 لبحث الأخر سنفرد حين في الإداري، رالقرا مشروعية في الاستشاري الرأي فيها يؤثر التي الأحوال لدراسة

 الإداري. القرار مشروعية على الاستشاري الرأي فيها يؤثر لا التي الأحوال
 الأول المطلب

 الإداري القرار مشروعية في الاستشاري الرأي تأثير أحوال
 أن المستشيرة( جهة)ال الإدارة من المشرع يستلزم قد تمهيدي إجراء هو الاستشاري الرأي أن سبق فيما بينا لقد

 الرأي تقديم ،عند تراعي أن المستشارة الجهة من المشرع يتطلب وقد الإداري، القرار إصدار قبل تستوفيه

 التساؤل يطرح مما ...، انعقادها ونصاب أعضائها وعدد تشكيلها بكيفية تتعلق كأن معينة شكليات الاستشاري،

 القرار مشروعية على ذلك وانعكاس المشرع يتطلبه بما جهتينال هاتين إخلال عن المترتب القانوني الأثر عن

 الآتيين: الفرعين سنخصص التساؤل هذا عن وللإجابة الإداري،
 استشارة دون من الإداري القرار إصدار - الأول الفرع

 من وكذلك الإداري، القرار إصدار قبل الاستشاري الرأي اقتضاء ضرورة مسألة من المشرع موقف يختلف

 وهذا أحوال، أربعة على وذلك الإداري القرار إصدار عند مخالفته وعدم الاستشاري الرأي بمضمون التقيد ةمسأل

 القرار إصدار أو استشارة، دون من الإداري القرار إصدار على المترتب القانوني الحكم في أثره يترك الاختلاف

 القانونية وأحكامها الأحوال هذه ندرس ذلك تفاصيل على وللوقوف الاستشارة، لمضمون مغاير بمضمون الإداري

 يأتي: لما طبقا
 مضمونه. وفي طلبه في للإدارة الملزم غير الاستشاري الرأي أولا:
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، فله أن (46)هو الذي لا يكون مّصدر القرار ملزماً قانونا بالحصول عليه قبل قيامه بإصدار قراره        
له الحق في اخذ رأي جهة ما مـن دون أن يكون ملزما قانوناً يصدر قراره من دون اخذ رأي أية جهة ، كما 

 .(49)برأيها فله أن يأخذ به كليا أو جزئيا أو أن يطرحه جانبا، بل له حتى العدول عن اخذ الرأي قبل إبداءه
وتقُدم الإدارة على هذا النوع من الاستشارة لغرض توسيع أفاق ومدارك مّصدر القرار بآراء جهة 

وع القرار قبل اتخاذه، أو الحاجة إلى أفكار جديدة ومبتكرة لمعالجة مواقف وممارسات قائمة متخصصة بموض
تحتاج إلى أكثر من رأي، أو أن تكون هنالك حاجة إلى بحث موضوعي ومتعمق لمشكلات قائمة ومستجدة 

ب اتخاذ قرار والوصول إلى حلول فعالة للتغلب عليها، أو الحاجة إلى رأي مستقل وغير متحيز لموقف يتطل
 .(41)بشأنه
ذلك يمكن القول أن الإدارة تلجأ إلى طلب الرأي الاستشاري في المجالات التي تجد نفسها  ومن كل 

بحاجة إلى خبرة مؤهلة بدرجة عالية من الكفاءة لمواجهة موقف معين له من الخطورة والأهمية بحيث يدفع 
ض وزن الملابسات والظروف المحيطة باتخاذه، ولكي لا الإدارة إلى رهن إصدار قرارها بطلب الرأي فيه لغر 

تكون قراراتها مطبوعة بطابع التسرع إضافة إلى رغبة الإدارة بتوسيع قاعدة المشاركة باستطلاع رأي هيئة أو 
 .(43)جهة متخصصة قبل اتخاذ القرار

ذا أرادت السلطة الإدارية إجراء استشارة اختيارية فإنها تلتزم بان تمد الجه ة الاستشارية وفي الوقت وا 
  .(51)المناسب بكل المعلومات الخاصة بموضوع الاستشارة

ويجب أن لا يكون الرأي الاستشاري، كإجراء، مظهرا مزيفا، ولو كان اختياريا، بمعنى أن لا يكون مجرد  
طة الإدارية بما ولا يعني ذلك ضرورة أن تتقيد السل -عملية روتينية لا تقدم ولا تؤخر في عملية اتخاذ القرار

نما يمكنها الاسترشاد بها، ثم إصدار قرارها بالمضمون الذي تراه، طالما كان ذلك لا  يقدم إليها من أراء، وا 
 .(51)يخالف القانون

وقد يمتنع على الإدارة اللجوء إلى طلب الرأي الاستشاري غير الملزم عندما تكون إجراءات اتخاذ القرار 
نصوص القانونية المنظمة له، وهو ما يعني عدم إجراء أي استشارة غير محددة بالكامل عن طريق ال

لا كان القرار معيبا بعدم المشروعية  .(52)منصوص عليها، وا 
ويكون الرأي الاستشاري غير ملزم للإدارة أما عن طريق نص قانوني يعطي السلطة الإدارية المختصة   

نما تطلبه الجهة الإدارية بإرادتها المنفردة الحرية في طلب الرأي الاستشاري، أو أن لا ينص ع ليه القانون وا 
 .(59)بهدف الوصول إلى القرار السليم والمستند إلى رأي أهل الخبرة

وفي كلتا الحالتين لا تثريب على الإدارة إن أصدرت قرارها من دون أن تطلب الرأي الاستشاري أو طلبته   
ها بالمشروعية من هذه الناحية لما تمتلكه من سلطة تقديرية في إلا أنها لم تأخذ بمضمونه، إذ يوصف قرارا

طلب الرأي الاستشاري أو مخالفته، علما أن القوانين العراقية زاخرة بهذا النوع من الرأي الاستشاري، ونذكر 
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الذي خول مجلس  1363لسنة  19( من قانون الجمعيات والكليات الأهلية المرقم 11منها نص المادة )
العالي الأهلي إبداء الرأي بما تعرضه عليه الوزارة من أمور تتعلق بالجامعات والكليات الأهلية قبل  التعليم

 21من قانون المحافظات غير المنتظمة في إقليم رقم  94اتخاذ القرار بشأنها، وكذلك ما تضمنته المادة 
ة من سبع خبراء في التي أعطت الحق بموجبها للمحافظ بتأليف هيئة استشارية مكون 2111لسنة 

الاختصاصات القانونية، والفنية، والمالية، لتتولى هذه الهيئة دراسة المواضيع التي يحيلها المحافظ لبيان الرأي 
فيها كل بحسب اختصاصه وتقدم توصياتها التحريرية بشأنها، كما أن الرأي القانوني المقدم من مجلس شورى 

 1393( لسنة 65( من قانون مجلس شورى الدولة رقم )6من المادة ) الدولة طبقا للفقرتين ) أولا و ثانيا(
 .(54)المّعدل يندرج ضمن هذا النوع

ولكن مع ذلك نجد أن الرأي الاستشاري وان كان لا يلزم الإدارة، إلا انه قد يكون ذا تأثير فعال عليها، 
زم به أدبيا باعتباره مبيناً على أسس وهي تأخذه بالاعتبار عادة عند إصدار قرارها، وفي كثير من الأحيان تلت

 علمية، وصادراً من أهل الخبرة والاختصاص.
 ثانيا: الرأي الاستشاري غير الملزم للإدارة في طلبه والملزم لها في مضمونه. 

وتكون سلطة الإدارة في طلب الرأي الاستشاري هنا تقديرية، فلها إن رأت ضرورة ذلك أن تطلب الرأي 
أن تصدر قراراها من دونه، ولكن أن اختارت الخيار الأول كانت سلطتها بالأخذ بالرأي  الاستشاري، ولها

 .(55)الاستشاري مقيدة، إذ تلزم بمضمون هذا الرأي، فإذا خالفته في قراراها كان قراراها غير مشروع
انون مجلس شورى ( من ق6ومن أمثلة هذا النوع من الرأي الاستشاري ما ورد في الفقرة الثالثة من المادة ) 

المّعدل، التي بينت صلاحيات المجلس في مجال تقديم الرأي والمشورة  1393( لسنة 65الدولة رقم )
القانونية،  بنصها على شمول اختصاص المجلس )  إبداء الرأي في المسائل المختلف فيها بين الوزارات أو 

قضية إلى المجلس ويكون رأي المجلس ملزما بينها وبين الجهات غير المرتبطة بوزارة إذا احتكم أطراف ال
لها( وكذلك ما ورد في الفقرة الخامسة من المادة نفسها التي تنص على ) إبداء الرأي في المسائل القانونية إذا 
حصل تردد لدى إحدى الوزارات أو الجهات غير المرتبطة بوزارة ... ويكون رأيه ملزما للوزارة أو للجهة 

 الطالبة الرأي(.
 لثا: الرأي الاستشاري الملزم  للإدارة في طلبه وغير الملزم لها في مضمونه:ثا

ويقصد به ذلك الرأي الاستشاري الذي تفرض النصوص القانونية على الإدارة الحصول عليه عندما تزمع    
تصدر اتخاذ قرار معين، بمعنى أخر انه يشير إلى  إلزام الإدارة بأخذ رأي جهة استشارية معينة قبل أن 

قرارها، ومن دون أن يلزمها بما تقدمه هذه الجهة من أراء، فالأصل أن الإدارة هنا حرة في التقيد بمضمون 
 .(56)الرأي الاستشاري أو أن تصرف النظر عنه
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نما قصد من  وينبغي أن يفهم أن المشرع لم يفرض هذا الإجراء على الإدارة ليكون مجرد عبئا عليها، وا 
مية هي تحقيق علم الإدارة بهذا الرأي مما يجعلها تصدر قرارها وهي مطلعة على جوانبه جعل الاستشارة إلزا

كافة، وهذا ما يجنبها مواطن الخطأ قبل إصدار القرار الإداري، على انه وفي كل الأحوال يتوّجب على 
  .(59)الإدارة أن تستطلع الرأي الاستشاري قبل إصدارها للقرار وألا عّد ذلك القرار معيبا

وكثير ما نجد في التشريعات المقارنة مثل هذا النوع من الرأي الاستشاري، فعلى سبيل المثال نجد 
النافذ قد اوجب على الحكومة استشارة مجلس الدولة في كل مشاريع القوانين  1351الدستور الفرنسي لسنة 

 91دية المهمة، كما أن المادة ، وفي اغلب الأنظمة المهمة، وحتى في بعض القرارات الفر (51)التي تقترحها 
استلزمت استشارة اللجنة المركزية لأشغال الدولة في الموضوعات المتعلقة  1353كانون الثاني  9من مرسوم 

 .(53)بهذه الأشغال
وفي مصر نجد أن المشرع قد ألزم جهة الإدارة بالتعرف على رأي مجلس الدولة مقدماً في بعض المسائل 

، وكذلك ما أوردته  1392لسنة  49من قانون مجلس الدولة المصري رقم  51لمادة الهامة التي حددتها ا
والتي أعطت بموجبها  2112لسنة  41من قانون الجمعيات والمؤسسات الأهلية المصري رقم  16المادة 

ة الحق لتلك الجمعيات أن تعمل في أكثر من ميدان بعد اخذ رأي الاتحادات المختصة وموافقة الجهة الإداري
. 

أما في العراق فلم نجد نصا تشريعيا يجعل من الحصول على الرأي الاستشاري واجبا من دون الأخذ 
 بمضمونه.

ومما تقدم يمكن أن نخلص إلى أن الإدارة ينتهي التزامها عند طلب الرأي الاستشاري فان أصدرت قرارها 
ه قابلا للإلغاء من القضاء، أما عن من دون أن تستشير الجهة المعنية كان قراراها غير مشروع مما يجعل

اعتماد مضمون الرأي الاستشاري في قراراها فهو يندرج ضمن سلطتها التقديرية فلها أن تأخذ بالرأي 
 الاستشاري ولها أن لا تأخذ به.

 ثالثا: الرأي الاستشاري الملزم للإدارة في طلبه ومضمونه:
لاستشاري ملزمة بطلب رأي جهة استشارية معينة عندما تكون السلطة الإدارية في هذا النوع من الرأي ا  

، بمعنى أن القرار (61)تزمع اتخاذ قرار معين، وتلزم في الوقت نفسه  بما تسفر عنه هذه الاستشارة من رأي
الإداري الذي يصدر من الإدارة يتحدد بالرأي الاستشاري بحيث لا يجوز للإدارة الخروج عنه أو مخالفته أو 

 .(61)تى تعديله، فالرأي الاستشاري في هذه الحالة هو الذي يحدد القرار الإداريإهماله أو ح
أن هذه الصورة من صور الاستشارة تترك أثاراً مباشرة على القرار الإداري بحيث يمتنع على الجهة    

النص القانوني الإدارية اتخاذ قرار مخالف للرأي الاستشاري، وتستند قوة الرأي الاستشاري في هذا المجال إلى 
ذا ما  الذي يوجبه، لان المشرع، يستلزم الحصول عليه من دون أن يتوقف ذلك على رضا الإدارة وموافقتها، وا 
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رأت الإدارة أن الرأي الاستشاري المقدم إليها غير مناسب فليس أمامها إلا التخلي عن إصدار هذا القرار، ولا 
أي المقدم إليها، إلا إذا قررت النصوص القانونية إمكانية يمكنها أن تطلب تقديم رأي جديد بدلًا من الر 

 .(62)ذلك
وتعد المخالفة الناجمة عن عدم الالتزام بالرأي الاستشاري الملزم مخالفة شكلية جوهرية يتعين أتمامها قبل 

م عن إصدار القرار الإداري، وذلك سواء بالنسبة إلى العيب الذي يصيب الرأي أم بالنسبة إلى العيب الناج
 .(69)عدم المطابقة بين محتوى الرأي والقرار الصادر بناء عليه

وان وجود مثل هذا النوع من الاستشارات لا يعني أن هنالك تشاركاً في الاختصاص ولذلك فانه يبقى 
منعقداً للجهة صاحبة الاختصاص الأصيل، والدليل على ذلك أن الجهة الإدارية تستطيع أن تمتنع نهائياً عن 

 .(64)ر قرار دونما معقب عليها بذلك من الجهة صاحبة الرأي الاستشاريإصدا
نما يجب الأخذ   صفوة القول أن السلطة الإدارية ليست معنية في هذا النوع بطلب الرأي الاستشاري فقط، وا 

 . (65)بمضمونه شريطة النص الصريح على ذلك من قبل المشرع
 شاريمخالفة شكليا  الرأي الاست - الفرع الثاني

قد يتطلب المشرع شكليات معينة في الرأي الاستشاري، منها ما يتعلق بصياغة الرأي الاستشاري المقدم 
إلى الجهة المستشيرة، ومنها ما يتعلق بكيفية وضع الرأي الاستشاري من الجهة المستشارة، مما يعني أن عدم 

لصادر استنادا إلى هذا الرأي، وللتعرف على استيفاء هذه الشكليات سيقود إلى عدم مشروعية القرار الإداري ا
 تفاصيل هذه الشكليات سندرسها على وفق الأتي:

 أولا: الشكليات المتعلقة بصياغة الرأي الاستشاري:
قد يلزم القانون الجهة المستشارة بشروط شكلية يتعين أن تراعيها عند تقديم رأيها إلى الجهة المستشيرة، 

الاستشاري، ولا يختلف معنى التسبيب هنا عن معناه في القرار الإداري إذ  ومن هذه الشروط تسبيب الرأي
يقصد به قيام الجهة المستشارة بالإفصاح عن الأسباب الواقعية والقانونية التي كانت وراء اتخاذ رأيها، بمعنى 

 .(66)أخر هو قيام الجهة المستشارة بذكر الدوافع التي لأجلها قدمت رأيها
لاستشاري أهمية كبيرة تتجسد في تمكينه الجهة المستشيرة من الإحاطة بالأسباب التي ولتسبيب الرأي ا

دفعت إلى أن يأخذ رأي الجهة المستشارة المنحى الذي قدم به، وبالتالي تستطيع أن تعمل سلطتها التقديرية 
قراراها أو طرحه  في تقييم هذا الرأي الاستشاري ووزن الحجج التي قام عليها لتقرر بعد ذلك الأخذ به في

جانبا، وحتى عندما تكون الجهة المستشيرة ملزمة بالأخذ بالرأي الاستشاري فان لها إن لم تقتنع به أن تصرف 
 .(69)نيتها عن إصدار القرار الإداري ما لم تكن سلطتها مقيدة بإصداره

نص القانون على ذلك، وعلى الرغم من هذه الأهمية، فان تسبيب الرأي الاستشاري لا يتطلب إلا حينما ي
إذ القاعدة العامة في هذا الشأن أن الشكل أو الإجراء، ومنه التسبيب، لا يكون ملزما إلا عندما يوجبه 
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، كما هو الحال في فرنسا بالنسبة إلى المجلس الأعلى للوظيفة العامة، عندما يجتمع كلجنة (61)القانون
رائب، أما في العراق فلم نجد نصا قانونيا يوجب تسبيب الرأي للطعن، وكذلك بالنسبة إلى اللجنة الإقليمية للض

 .(63)الاستشاري
لم يحدد شكل أو  1393( لسنة 64ومن الجدير بالذكر هنا أن قانون مجلس شورى الدولة رقم ) 

نما تواصفت سوابق المجلس منذ تأسيسه على  مشتملات الرأي القانوني الصادر من مجلس شورى الدولة، وا 
تي يصدر بها الرأي، بما يتفق مع القواعد العلمية التي تحكم إجراءاته، فحيثيات الرأي تتمثل الصيغة ال

بمجموعة الأسانيد القانونية من النصوص التشريعية وغيرها التي استند إليها المجلس في التدليل إلى ما 
 خلص إليه من رأي، والتي تحقق الاتساق المنطقي لرأيه . 

لاستشاري فهي الأخرى قد يوجبها القانون على الجهة المستشارة كما في قانون أما عن كتابة الرأي ا
/ثالثا( من الهيئة 94الذي تطلب في المادة ) 2111( لسنة 21المحافظات غير المنتظمة في إقليم رقم )

رأيها الاستشارية في المحافظة بتقديم توصياتها مكتوبة إلى المحافظ، بمعنى أن تلتزم هذه الأخيرة بتقديم 
مكتوبا إلى الجهة المستشيرة بمقتضى نص القانون، فإذا قدمته شفاها عد ذلك مخالفة شكلية جوهرية تؤثر 

 حتما في مشروعية القرار الإداري الصادر استناد إليها مما يجعله قابلا للإلغاء من قبل القضاء الإداري.
جب مراعاتها في تقديم الرأي الاستشاري، خلاصة القول أن التسبيب والكتابة من الشكليات الجوهرية الوا

 وبخلاف ذلك يقود إلى وصف القرار الإداري الصادر استنادا إلى هذا القرار بغير المشروع.
 ثانيا: الشكليات المتعلقة بتقديم الرأي الاستشاري:

صاب قد تتضمن النصوص القانونية أحكاما تتعلق بتشكيل اللجان الاستشارية، وكيفية انعقادها، والن
القانوني اللازم لتقديم أرائها وتوصياتها، ومن يتولى رئاستها، وشروط العضوية فيها، وسرية جلساتها 

 وعلانيتها، مما يطرح التساؤل عن تأثير مخالفة هذه الشكليات في مشروعية القرار الإداري. 
بها أصلا تحديد ما يعد  تتحدد مرجعية الإجابة عن هذا التساؤل بالقضاء الإداري بوصفه الجهة التي يناط

 من الأشكال الجوهرية ومن الأشكال غير الجوهرية.
فبخصوص مراعاة عدد اللجنة نجد أن الهيئة العامة في مجلس شورى الدولة في العراق قضت في حكم 
لها بان )الشكلية من النظام العام وان عدم مراعاة عدد أعضاء اللجنة بالزيادة أو النقصان يعد انتهاكا 

، وهو (91)كلية التي أوجبها القانون، وترتب بطلان القرارات التي تصدر بناء على رأي اللجنة وتوصياتها(للش
ما قضى به أيضا مجلس الانضباط العام بقوله )أن التحديد التشريعي لعدد أعضاء اللجنة تحديد آمر، فلا 

ن من عدد يقل أو يزيد عما حدده يجوز النقص أو الزيادة فيه، وبناء على ذلك يبطل تشكيل كل لجنة تتكو 
القانون... لما تقدم قرر المجلس بالاتفاق الحكم بإلغاء الأمر الوزاري لمخالفته الشكلية المنصوص عليها في 

 .(91)القانون(
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وكذلك عّدت المحكمة الإدارية العليا في مصر أن التشكيل غير القانوني للجهة الاستشارية يجعل من 
صادرة استنادا إلى أرائها باطلة، وذلك عندما أوجب القانون أخذ رأي لجنة الفحص العلمي القرارات الإدارية ال

ومجلس القسم والكلية والجامعة بشأن تعيين الأساتذة في الجامعات إذ تقول في احد أحكامها )...ولا يستقيم 
أي منها ينسحب إلى الرأي منها كذلك إلا إذا صح تشكيلها ابتداء،... ولو صدرت بالإجماع، وفساد رأي 

القرار الصادر بناء عليه والقرارات التي تعقبه أو تستند إلى وجوده، إذ كل منها بمثابة الأساس لما بعده، وهي 
  . (92)جميعها حلقات متكاملة يتركب من مجموعها القرار الأخير .....(

ء بعّده عيبا جوهريا أو عدم وبالنسبة إلى حضور شخص أجنبي اجتماع اللجنة الاستشارية فان حكم القضا  
عّده يتفاوت بحسب كل حالة، ولكن اللجان التحقيقية، بصفة عامة، يعيب توصياتها أن يشترك في المداولة 
شخص أجنبي ليس عضواً فيها، وهذا ما أفصحت عنه الهيئة العامة في مجلس شورى الدولة بصفتها 

قب ليس له حق التصويت، وأن هذه التشكيلة تجد سندها التميزية بقولها في احد أحكامها )...أن العضو المرا
في التعليمات الصادرة من وزارة التربية ... حيث أن الهيئة العامة في مجلس شورى الدولة ترى إن وجود 
عضو رابع في اللجنة التحقيقية التي أوصت بفرض العقوبة بحق المعترض ولو كان بصفة مراقب فيه مخالفة 

وأن الشكلية من النظام العام ولا يجوز مخالفتها بأي حال من الأحوال حتى لو كانت صريحة للشكلية ... 
المخالفة مبنية على تعليمات صادرة من وزارة التربية،لان الغاية من التعليمات توضيح النص القانوني وليس 

لتصويت فأنه قد الإضافة إليه أو تعديله، كما إن وجود العضو المراقب في اللجنة، وأن كان ليس له حق ا
 . (99)يؤثر في توصيات اللجنة التحقيقية، لذا قرر نقض القرار(

أما عن اجتماع اللجنة الاستشارية فنجد في قضية تتلخص وقائعها في أن إحدى الهيئات الاستشارية     
طلبت من أعضائها التصويت على موضوع معروض عليها لتبدي رأيها بشأنه، وأرسلت خطابا لكل منهم، 

تم التصويت بهذه الطريقة، أي من دون اجتماعها، وأصدرت الجهة الإدارية قرارها بناءا على ذلك، ولما و 
طعن أمام مجلس الدولة الفرنسي في هذا القرار قضى بعدم مشروعيته لمخالفة الاستشارة لمبدأ )جماعية 

نسحب من المجلس ليؤدي ، وكذلك ما قضى به مجلس الدولة المصري من )أن العضو الذي ي(94)المداولة(
غفال ذلك يبطل إجراء  صلاة حان وقتها لا يعتبر غائبا عن الجلسة، بل حاضرا فيها يتعين اخذ صوته، وا 

 . (95)اخذ الأصوات(
أما عن دعوة أعضاء اللجنة الاستشارية للاجتماع فنجد مجلس الدولة المصري يؤكد على وجوب دعوة   

صرت الدعوة على عدد من الأعضاء يكمل به النصاب دون الباقين كان الأعضاء كافة إلى الاجتماع )فإذا ق
 .(96)انعقادها باطلا(

وكذلك أقرت محكمة القضاء الإداري في مصر بضرورة مراعاة النص القانوني بخصوص رئاسة اللجنة   
ا رأى معها خلال الاجتماع فتقول في حكم لها ).. أن رياسة مجلس الكلية لها من الأهمية في نظر الشارع م
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جعلها مقصورة على العميد، فإذا غاب قام مقامه فيها وكيل الكلية، لهذا لا يجوز أن يتولاها غيرهما ولو كان 
 .(99)أقدم الأعضاء ما دام القانون لم ينص على جواز أن يتولاها غيرهما ولو كان أقدم الأعضاء...(

 المطلب الثاني
 الإداري القرار مشروعية على اريالاستش الرأي فيها يؤثر لا التي الأحوال

 فان إليه، استنادا الصادر الإداري القرار مشروعية في الاستشاري الرأي فيها يؤثر أحوال هنالك كانت إذا

 الذي الاستشاري الرأي استيفاء بعدم سواء الاستشاري بالرأي الإداري القرار مشروعية فيها تتأثر لا أحوال هنالك

 التي الشكليات بخلاف قدم استشاري رأي إلى القرار إصدار في الاستناد أم القرار رإصدا قبل القانون أوجبه

 الآتية: الفروع بحسب سندرسها الأحوال هذه تفاصيل على وللوقوف القانون، أوجبها
 الجوهرية غير الشكليا  مخالفة - الأول الفرع

 تجعله مما الإداري، القرار شروعيةم عدم إلى تؤدي الشكلية مخالفة أن العام الأصل أن بينا سبق فيما

 لهذه هدر فيه إهمالها وان العامة، للمصلحة مقررة ضمانة الشكلية باعتبار القضاء، من للإلغاء عرضة

 .(91)المصلحة
 الإدارة يغرق لا حتى إطلاقها على بها يعمل لم فهو القاعدة، هذه حدة من خفف الفرنسي الدولة مجلس أن إلا   

 في التشدد بين وسطا نهجا لنفسه انتهج نراه لذا وتعقيده، الإداري العمل عرقلة إلى يقود مما ،الشكليات خضم في

 السماح وبين الإدارة، نشاط من ويحد الإداري العمل يعرقل الذي الحد إلى والإجراءات الشكل بقواعد التمسك

 طريق عن وذلك العامة، المصالح إهـدار ىإل يؤدي الذي الحد إلى والإجرائية الشكلية القواعد مراعاة بعدم للإدارة

 Formalités) الجوهرية غير والشكلية ) (Formalités substantielles   الجوهرية الشكليـة بين التفريق
non substantielles)، الجوهرية غير أما الإداري، القرار مشروعية في فقط الجوهرية الأشكال تأثير قصر إذ 

 .(93)الإدارة تستوفها لم إذا فيما المشروعية ههذ على تأثير من لها فليس
 الأشكال لتمييز إليه الاستناد يمكن حاسما معيارا يقدم لم الفرنسي الدولة مجلس أن إليه الإشارة تجدر ومما  

 إلزامية مدى مثل المعايير من عدد تقديم إلى الإداري القانون فقه دفع مما الجوهرية، غير الأشكال من الجوهرية

 مضمون في الشكلية وتأثير الشكلية، اقتضاء من تحقيقها المشرع يبتغي التي المصلحة ومعيار المقررة، ليةالشك

 سوى ،(11)الإداري القضاء كتب بالتفصيل شرحها تناولت إذ دراستها، عن غنى في أنفسنا ونجد الإداري، القرار

 في بالجوهري الشكل وصف إلى يتجه اقيوالعر  والمصري الفرنسي الفقه وسط الراجح الرأي أن إلى نشير أن

 هما: حالتين
 لمخلفته. جزاء البطلان وقرر جوهريا، الشكل اعتبار على صراحة القانون نص إذا .1
 .(11)الإدارة تجاه بضماناتهم الإخلال تخلفه شان من أو ، الإفراد لمصلحة مقررا الشكل كان ما إذا .2
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 في بالنظر المختص للقضاء متروكا يعد لا وما جوهريا الشكل من يعد ما تقرير مسالة تبقى حال كل وعلى  

 قراراها في الإدارة تجاهلته الذي الشكل كان إذا فيما حدة على مسألة كل يقرر والقضاء الإداري، القرار مشروعية

 .(12)ثانويا أو جوهريا
ت غير الجوهرية وبالتالي لا وفيما يخص موضوعنا نجد هنالك شكليات ينزلها القضاء الإداري منزلة الإجراءا

يتأثر القرار الإداري بها أن لم تستوف، فعلى سبيل المثال لا يقرر مجلس الدولة الفرنسي عدم صحة القرار 
المطعون فيه لكون المحضر لا يشير إلى صفة أعضاء اللجنة الاستشارية، أو يتضمن ما دار بها من 

. والشيء نفسه قضت به المحكمة الإدارية (19)ة الأصواتمناقشات، أو الإشارة إلى أن الرأي صدر بأغلبي
العليا في مصر حينما نصت في احد أحكامها على أن لا وجه للنعي على قرار لجنة شؤون الموظفين 
بالبطلان لعدم تحرير محضر لاجتماعها يتضمن ما دار فيها من مناقشات، وذلك لان تحرير هذا المحضر 

، كما قضت المحكمة نفسها بان) الأستاذ رئيس (14)لتي يترتب عليها البطلانليس من الإجراءات الجوهرية ا
القسم ..، قد أبدى رأيه في الإنتاج العلمي للمتقدمين لشغل الوظيفة المتنازع عليها، وكان عضوا باللجنة 

ان الثلاثية، ومن ثم فان عدم عرض الأوراق عليه بصفته رئيس القسم لا يؤدي إلى البطلان لان رأيه ك
 .(15)حاضرا في الأوراق عند عرض الترشيح على مجلس الكلية(

أما بخصوص القضاء الإداري العراق فلم نوفق بالحصول على أحكام له تبين ما يعده من الشكليات غير   
 الجوهرية ضمن شكليات الرأي الاستشاري.

 ظرف استثنائيالتنازل عن الشكلية أو تعذر إتمامها بسبب قوة قاهرة أو  - الفرع الثاني
في حالات معينة يبقي القضاء الإداري على القرار الإداري الطعين من دون أن يلغيه على الرغم من عدم   

استيفاء الشكليات القانونية في الاستشارة التي استند إليها في إصدار القرار، ومنها تنازل صاحب الشأن عن 
شكليات بسبب قوة قاهرة أو ظرف استثنائي، ونفصل الإجراء الشكلي المقرر لصالحه، واستحالة إتمام ال

 الحديث عنها طبقا لما يأتي:
 أولا: تنازل صاحب الشأن عن الإجراء الاستشاري المقرر لصالحه:  

أن القضاء الإداري في فرنسا مستقر منذ أمد بعيد على رفض إلغاء القرار الإداري إذا تنازل صاحب الشأن   
اء تعلقت هذه الشكلية بالرأي الاستشاري أم بغيرها من الشكليات، إذ تتطلب عن شكلية مقررة لصالحه، سو 

بعض الإجراءات والشكليات الجوهرية لإتمامها قيام الفرد صاحب العلاقة بدور ايجابي لتتمكن الإدارة من 
دارة من إتمام إتمام تلك الشكليات والإجراءات الجوهرية، فإذا ما قام الفرد بدور سلبي أعاق بموجبه إمكانية الإ

الشكل والإجراء الجوهري المطلوب ،عندئذ ليس من المنطق والمعقول، بحسب رأي مجلس الدولة الفرنسي،  
 .(16)أن يعطى له الحق بالتمسك بالبطلان الذي سببه بنفسه
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ومن ذلك ما قضى مجلس الدولة الفرنسي بمشروعية القرار الصادر من الوزير المختص بتعيين أعضاء    
مجلس أدارة بنك وطني، والذي يتعين أن يتم بناء على اقتراح الاتحاد العام للزراعة، وفقا  لما تقرره المادة من 
، من دون ترشيح منها ، حيث قدمت اقتراحها  1345كانون الثاني )ديسمبر(  2من القانون الصادر في  3

ذلك ، مما يعد تنازلا ضمنيا من بترشيح اسم واحد فقط ورفض ترشيح اسم آخر،على الرغم من دعوته إلى 
 .(19)جانبها عن هذه الضمانة

وفي مصر نجد هنالك أحكاما للمحكمة الإدارية العليا تأخذ المنحى ذاته لمجلس الدولة الفرنسي إذ 
تتجه فيها  إلى أن قبول صاحب الشأن مخالفة قواعد الشكل والإجراءات التي وقعت في حقه تحول دون 

ي فعلى سبيل المثال تقول في احد أحكامها )...وما دامت المدعية قد سمحت للنيابة إلغاء القرار الإدار 
الإدارية بتفتيش مسكن المدرسات بالمدرسة التي كانت تعمل وتقيم بها، ... وما دام لم يثبت أن رضاء 

غير  المدعية كان مشوباً بعيب من العيوب المفسدة للرضاء ، فأن المجادلة في صحة هذا التفتيش تصبح
 .(11)ذات موضوع، إذ الرضاء الصحيح بهذا التفتيش يقطع المجادلة لو صح أن لها في الأصل وجها قانونيا(

وفي حكم أخر أكدت المحكمة الإدارية العليا فيه هذا الأمر، بقولها  أنه لا وجه للنعي على الجزاء الموقع 
أن هذا التحقيق قد تم على النحو الذي على المدعي بحجه أنه تم بناءا على تحقيق معيب، إذا استبان 

يتطلبه القانون واستوفى قواعده الأساسية التي يجب توافرها من التحقيقات عامة، فقد حقق الضمان للمدعي 
لإبداء دفاعه وبيان ما قد  يكون لديه من أدله وقرائن على صحة شكواه، وأذا كان المدعي قد امتنع على 

 .(13)سباب التي ساقها ، فأنه قد فوت على نفسه ولا يولمن إلا نفسه...(أبداء أقواله وبيان دفاعه للأ
أما عن رائينا بخصوص هذا الاستثناء فنقول أن مقتضى وصف قواعد الشكل والإجراء من النظام العام هو   

مع عدم جواز التنازل عن هذه الشكليات سواء من طرف الإدارة أم من طرف الأفراد، وهذا الرأي يتسق تماما 
رأي محكمة القضاء الإداري في مصر عندما نصت في احد أحكامها على انه) من المقرر فقها وقضاء أن 
الأصل في الشكليات والإجراءات أنها مقررة لمصلحة عامة قدرها المشرع، فهي تمس الصالح العام، لذلك لا 

 .(31)يؤدي قبول ذوي الشأن للقرار المعيب إلى تصحيح العيب وزوال البطلان(
 

 ثانيا: استحالة إتمام الشكليات بسبب قوة قاهرة:
إذا استحال بصورة مطلقة على الإدارة مصّدرة القرار أتمام الشكلية المتعلقة بالرأي الاستشاري بسبب قوة   

 . (31)قاهرة خارجة عن أرادتها، فأنها تستطيع إصدار قراراتها من دون مراعاة هذه الشكلية
في حادث مفاجئ وغير متوقع وخارج عن إرادة الإدارة مصدرة القرار ، ومثاله عدم وتتحقق القوة القاهرة، 

أتمام الإجراء الخاص باستشارة هيئة معينة، على وفق ما يقتضيه القانون، بسبب ترك أعضائها لقاعة 
 الجلسة، أو بسبب رفضهم أبداء الرأي في الموضوع المطروح عليهم،أو بسبب وضعهم العقبات أمام السير
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الطبيعي للجلسة أو بسبب تكرار تغيب أحد الأعضاء الذي يكتمل  به النصاب عمداً بقصد منع اللجنة من 
، وقد تكون الاستحالة بسبب ظروف قانونية كأن يكون النص  اتخاذ قرار معين في الموضوع المعروض

ئحة التنظيمية اللازمة القانوني المنشور للجهة الاستشارية قد الغي، أو لم يطبق بعد، أو لم تصدر اللا
 .(32)لتطبيقه

 1353تشرين الأول )أكتوبر(  91ومن أحكام مجلس الدولة الفرنسية في هذا الشأن حكمه الصادر في 
الذي يفيد بأنه )أذا كانت الهيئة الاستشارية المطلوب استشارتها لم تشكل لان الأعضاء الممثلين فيها قد الغي 

تناد في طلب الإلغاء إلى عدم مراعاة هذا الإجراء لوجود استحالة خارجة عن تمثيلهم ...، فأنه لا يجوز الاس
 . (39)إرادة الإدارة منعتها من أتمام هذا الإجراء

وفي مصر نجد المحكمة الإدارية العليا تميل أيضا إلى اعتماد هذا الاستثناء في أحكامها وأية ذلك 
لأوراق أن اخذ رأي القسم المختص كان من المستحيل ما قضت به في احد أحكامها بالقول )أن الثابت من ا

إجراؤه بسبب الخلافات الشديدة التي كانت محتدمة بين ما يقرب من نصف أعضائه وبين رئيسه، وقد ثبت 
استحالة اخذ رأي مجلس القسم في تشكيل اللجنة العلمية بسبب هذه الخلافات من خلال مناقشات مجلس 

للبطلان في هذه الحالة ،فان الضرورة الملجئة لتفادي هذا الوضع الشاذ تبيح  الجامعة، ومن ثم فانه لا محل
المحظور، فلا جرم أن يستوفي قرار تشكيل اللجنة العلمية شكله القانوني في هذه الحالة، بالاكتفاء بأخذ رأي 

 . (34)مجلس الكلية وموافقة مجلس الجامعة(
ير هذا الاستثناء، إذ ينبغي أن لا تكون هذه الاستحالة وحسنا فعل القضاء الإداري في فرنسا ومصر بتقر 

عائقا أمام إصدار القرار الإداري، وبالتالي إلحاق الضرر بالمصلحة العامة، والمتمثلة هنا في تحقيق عمل 
 المرفق العام بانتظام واطراد، وبخاصة انه لا يد للجهة الإدارية مصّدرة القرار بتحقق هذه الاستحالة.

 ر إتمام الإجراء الاستشاري بسبب الظروف الاستثنائية:ثالثا: تعذ
إن مواجهة الظروف الاستثنائية تقتضي التصرف الحاسم والسريع من جانب الإدارة، وبالتالي يصبح    

التمسك الحرفي بقواعد الشكل في هذه الظروف عائقا في تحقيق فاعلية الإدارة في التصدي للظروف 
 .(35)الاستثنائية

زاء ه   ذه الحقيقة يقر القضاء الإداري باتساع سلطات الإدارة في ظل الظروف الاستثنائية عنه في ظل وا 
الظروف الاعتيادية، إذ أن مواجهة ظروف غير اعتيادية )استثنائية( لابد وان تكون بوسائل غير اعتيادية 

لا تعرض الأمن والنظام وسلامة المجتمع للخطر والانهيار  .(36))استثنائية( أيضا، وا 
ويقر القضاء الإداري، في مجال موضوعنا، بمشروعية القرارات الإدارية على الرغم من ثبوت تجاهل الإدارة  

فيها لبعض الإجراءات والشكليات الجوهرية، وذلك لصدورها في ظل الظروف الاستثنائية، في حين لو 
 .(39)تما لها بالإلغاءصدرت هذه القرارات في الظروف الاعتيادية لتصدى لها القضاء الإداري ح
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الذي قرر فيه مشروعية  16/5/1341ومن قضاء مجلس الدولة الفرنسي في هذا الشأن حكمه الصادر في   
قرار المحافظ بوقف احد رؤساء المجالس البلدية عن العمل دون مراعاة الإجراءات الشكلية المقررة في هذا 

الصادر في  Briffard)لصادر في قضية )، وكذلك حكمه ا(31)الشأن بسبب الظروف الاستثنائية
الذي أعفى الإدارة من محاولة الاتفاق الودي والإجراءات الاستشارية التي يتعين اتخاذها قبل  24/4/1354

 .(33)، عندما تواجه الإدارة ظروفا استثنائية1391/ 9/ 11صدور القرار إعمالا للقانون الصادر في 
 الخاتمة

بجلاء ما للرأي الاستشاري من أهمية كبيرة في توجيه القرارات الإدارية الوجهة  من خلال ما مر بنا يتضح   
الصحيحة والمحققة لمصلحة المرافق العامة، عبر رفد الجهات الإدارية المّصدرة لها بالآراء الرشيدة الصادرة 

 من أناس وجهات ذي خبرة ودراية في المجالات المختلفة التي تغطيها تلك الآراء.
بة من المشرع بعدم تفويت الفوائد المتحققة من طلب الرأي الاستشاري، والحيلولة دون إهمال الجهات ورغ   

الإدارية في هذا الجانب، فانه يفرض عليها استحصال الرأي الاستشاري قبل إصدارها قراراتها الإدارية، مما 
لا عد القرار غير يعني أن الرأي الاستشاري هو إجراء تمهيدي ينبغي استيفاءه قبل إصدار  القرار الإداري وا 

مشروع مما يجعله قابلا للإلغاء من القضاء، مع ملاحظة أن التشريع الذي يوجب الرأي الاستشاري قد يكون 
 الدستور أو التشريع الاعتيادي أو التشريع الفرعي.

نستطيع تحديد أربعة  ولكن بتمحيص موقف التشريعات من الرأي الاستشاري سواء العراقية منها أو المقارنة  
اتجاهات لها في هذا الشأن، الأول أن  يجعل المشرع للإدارة سلطة الخيار في طلب الرأي الاستشاري والأخذ 
بمضمونه، وهذه الصورة الأكثر شيوعا وسط التشريعات العراقية، والثانية أن يقتضي المشرع من الإدارة طلب 

بمضمونه، والثالثة هو أن يلزمها بالرأي الاستشاري حينما تختار الرأي الاستشاري في حين لا يلزمها بالأخذ 
طلب الرأي الاستشاري، والرابعة أن يلزمها في طلب الرأي الاستشاري وفي الأخذ بمضمونه، فإذا لم تراعَ 
إرادة المشرع في طلب الرأي أو في اعتماد مضمونه كان ذلك عيبا جوهريا في عنصر الشكل والإجراء في 

 لإداري.القرار ا
وفي سبيل التخفيف من غلواء الأثر المترتب على عدم استيفاء الرأي الاستشاري في القرار الإداري، فان    

القضاء الإداري وبخاصة في فرنسا ومصر اوجد حالات تعفى فيها الإدارة من استيفاء قواعد الشكل ومن 
الة تعذر استيفاء الشكلية في الرأي دون أن يكون لذلك من تأثير في مشروعية القرار الإداري، وهي ح

الاستشاري بسبب قوة قاهرة أو بسبب ظرف استثنائي، وكذلك تنازل صاحب العلاقة عن الشكلية المقررة 
لمصلحته، وقد كان لنا رأي في هذه الحالة الأخيرة وبينا أن الاعتراف بان قواعد الشكل من النظام العام 

 ة سواء من قبل الإدارة أم من قبل الأفراد.تحول دون القبول بالتنازل عن الشكلي
 وما يمكن تقديمه من توصيات في مجال بحثنا هذا نوردها في الأتي:
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. بالنظر إلى الأهمية المتزايدة للرأي الاستشاري مع ازدياد وتوسع النشاط الإداري، ندعو المشرع العراقي 1
طلبه، وعدم ترك الخيار الكامل للإدارة باللجوء  إلى التوسع في الأخذ بالرأي الاستشاري الملزم، وبخاصة في

إلى طلب الرأي الاستشاري كما هو سائد في الوقت الحالي، وابرز تمثيل لذلك اختصاص مجلس شورى 
 1393( لسنة 65الدولة في تقديم الرأي القانوني الذي أوردت صوره المادة السادسة من قانون المجلس رقم )

للجوء إلى مجلس شورى الدولة لطلب رأيه اختياريا للجهات الإدارية مهما بلغت النافذ، إذ جعل المشرع من ا
 أهمية الموضوع المراد إصدار القرار بشأنه. 

. بما أن الرأي الاستشاري يقوم على فكرة التعاون والمشاركة بين الجهة المستشيرة والجهة المستشارة، نرى 2
خذها بمضمون الرأي الاستشاري غير الملزم، بتبيان مبررات ضرورة إلزام الجهة المستشيرة، في حالة عدم أ

موقفها هذا، مع إعطاء الحق للجهة المستشارة في الرد على هذه المبررات، وفي كل الأحوال يبقى الحق 
 للجهة المستشيرة إذا اقتنعت بموقفها أن تصدر قراراها الإداري.

الإدارية المستشيرة بحيث لا تكون تلك الهيئات  . بهدف تحقيق استقلال الهيئات الاستشارية عن الجهة9
خاضعة لتأثيراتها وأهوائها، ينبغي توفير الضمانات اللازمة لذلك، ومنها عدم خضوع أعضاء الهيئة 
لزامها بتسبيب رأيها الاستشاري، فضلا عن إيجاد الرقابة  الاستشارية للسلطة التأديبية للجهة المستشيرة، وا 

           ئات الاستشارية.الفّعالة على عمل الهي
 قائمة الهوامش

 .417لويس معلوف ، المنجد في اللغة ، المكتبة الشرقية ، بيرو  ، ص (1)
، 1، ط7الطاهر احمد الزاوي ،ترتيب القاموس المحيط على طريقة المصباح المنير وأساس البلاغة ،ج (7)

 .711ص
 .411لويس معلوف، المرجع السابق، ص (3)
سكندر إبراهيم ،الاستشارة الإدارية في المجتمع العربي ، منشورا  المنظمة العربية للعلوم الإدارية د. نجيب ا (4)
 .12، ص1812،
 . 14، ص1811محمد شاكر عصفور ،أسس الاستشارة الإدارية ، (2)
رية العامة د. مصطفى احمد الدايدموني ،الإجراءا  والأشكال في القرار الإداري، دراسة مقارنة ،الهيئة المص (7)

 وما بعدها. 21،ص1887للكتاب ،القاهرة،
(7) AuBY.J.M.,(institution administrative),Dalloz,4ed,p5. 
(8) M. Kub. management consul tin. Agued to the profession Geneva. ED3.   
1976,p31 

 إن تقديم الرأي الاستشاري يمر بمرحلتين هما:  (8)
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متابعة ورصد  ة: ويكون ذلك بالتعرف على حقيقة المشكلة ، ومن ثم تحليلها عن طريق ا مرحلة تحديد المشكل
ما يحدث في بيئة القرار،من خلال مراجعة الحسابا  والتقارير وتقييم الأداء. وتحليل المشكلة باتخاذ الحل عن 

رف على السبب طريق التعرف على عناصر المشكلة والتعرف على العامل الاستراتيجي في حلها بعد التع
 الحقيقي أي تشخيص المشكلة. 

مرحلة حل المشكلة: وتبدأ بتحديد البدائل المتاحة لحل المشكلة ،ويتطلب ذلك توافر كمية من المعلوما   
والبيانا  والإحصاءا ، إضافة لما يطرحه المستشارون سواء كانوا أفراداً أم هيئا  من حلول لها، وعند تعدد 

در القرار الذي  يقيمها بتحديد مزايا وعيوب كل بديل ،والآثار المتوقعة عند اختياره البدائل يصار إلى مص  
 وتطبيقه.

WILLIAM J .Gore. Administrative Diction-Making A heuristic 
mode.LONDON.p36-38. 

ار الفكر د. حمدي أبو النور السيد عويس، الإدارة الاستشارية ودور القضاء الإداري في الرقابة عليها، د
 .766، 7111العربي، الإسكندرية، 

 .76، ص 1811د. حسين عثمان ، القانون الإداري ) أعمال الإدارة العامة ( ، الدار الجامعية ،  (11)
،  7118،  1د. عصام نعمة إسماعيل ، الطبيعة القانونية للقرار الإداري ، منشورا  الحلبي الحقوقية ، ط (11)

 .77ص
./ 88الدين ، قضاء الملائمة والسلطة التقديرية للإدارة،الإسكندرية ، بلا سنة طبع، صد.سامي جمال  (17)

الصادق حسين ضو محمد البهليل ، اثر الإجراءا  التمهيدية في تحديد مشروعية القرار الإداري ، رسالة ماجستير 
 وما بعدها .  1، ص 7113، كلية الحقوق/جامعة عدن ، 

احمد رشيد ، التنظيم الإداري وتحليل النظم ، دار النهضة العربية ،القاهرة محمد يسري قنصوة و د. (13)
  وما بعدها.116، ص1867،

 (14) AUBY.J.M,Q.op.cit.p 61-62.  
د. صلاح الدين فوزي ،الجوانب القانونية للاستطلاعا  الرأي العام السياسي ، دار النهضة العربية  (12)
 .4، ص1887،
حسن و د. مصطفى زهير ،الإدارة العامة ، دار النهضة العربية ، بيرو ، بلا سنة طبع، نقلًا عن د.عادل  (17)

 .         373ص
د.احمد بدر، الرأي العام طبيعته وتكوينه وقياسه ودوره في السياسة العامة، مكتبة غريب، القاهرة ، بلا  (16)

لى استطلاعا  الرأي العام ، ترجمة وما بعدها. / شيلدون ار. جاوايزر ، دليل الصحفي إ 47سنة طبع، ص
 .   16، ص 1886، 1هشام عبد الله ، دار الأهلية للنشر والتوزيع ، ط

طارق احمد المنصوب ، أهمية استطلاع الرأي العام، مقال منشور على الموقع الالكتروني  (11)
www.algomhoriah.net  7113/ 1/2ع للمقال ، تاري  الرجو. 

http://www.algomhoriah.net/
http://www.algomhoriah.net/
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 د. نزار ميهوب، الرأي العام .. صو  الشعب، مقال منشور على الموقع الالكتروني   (18)
   ar.org/alpha/topic/view.php?id=21-www.ipra  7/2/7113، تاري  الرجوع للمقال. 
 وما بعدها. 116أبو نور السيد عويس، العربي، المرجع السابق، صد. حمدي  (71)
، 7116بيير حنا إيواز، إدارة استطلاعا  الرأي العام ، المجلة البطريركية السريانية، نيسان، دمشق،   (71)

 .14/4/7113حث ، تاري  الرجوع للب www.arkawa.comمنشور على الموقع الالكتروني 
 .311د. حمدي أبو نور السيد عويس، المرجع السابق، ص (77)
د. محمود جمال الدين زكي ،الخبرة في المواد المدنية والتجارية ، مطبعة جامعة القاهرة ،  (73)

 .37و ص 17،ص1881
العام وعلم  اريك نيم جسبير ، )القانون والخبرة ومجتمع المخاطر( ، بحث منشور في مجلة القانون  (74)

 وما بعدها. 41، ص7116، 1السياسة، ترجمة د. محمد عرب صاصيلا، ع
في حكم لمحكمة التمييز في العراق تقول فيه ) إذا احتاج  محكمة الموضوع لإصدار حكمها إلى خبرة تقوم   (72)

يم المشاهدي،  أورده إبراه 74/7/1867في  67/مدنية أولى/31بتعيين الخبراء وفقا لإحكام القانون(. قرار 
 .77المبادع القانونية في قضاء محكمة التمييز، قسم الإثبا  ، ص

 .71،76، ص7117، بغداد، 1حسين خضير الشمري، الخبرة في الدعوى المدنية، مكتبة السنهوري، ط (77)
 7118قاهرة،، ال1إيهاب عبد المطلب، أدلة الإثبا  وأوجه بطلانها، المركز القومي للإصدارا  القانونية، ط (76)

 . 171، ص
 .71حسين خضير الشمري، المصدر السابق، ص (71)
 .371،الدار المصرية للتأليف والترجمة،ص2ابن منظور، لسان العرب،ج (78)
 .4،ص1،7114د. عصم  عبد المجيد بكر، أصول تفسير القانون، بغداد، ط (31)
ستكمال النقص في النص القانوني والتوفيق هنالك مفهوم واسع للتفسير يشمل إلى جوار توضيح الغموض ا (31)

بين أجزاءه المتناقضة. للمزيد عن التفسير القانوني وأنواعه ينظر د.صلاح الدين عبد الوهاب، الأصول العامة ا 
 .781،ص1814نظرية القانون ا، مكتبة عمان،

، 1ورا  الحلبي الحقوقية، ط د. عكاشة محمد عبد العال و د. سامي بديع منصور، المنهجية القانونية، منش  (37)
 .788./ د.صلاح الدين عبد الوهاب، المصدر السابق، ص41، ص7116

، 7117، بلا مكان نشر، 7د. صالح طليس، المنهجية في دراسة القانون، منشورا  زين الحقوقية، ط (33)
 . 776ص
ديم المذكرا  والمطالعا  والدراسا  ويذهب محمد خالد مراد إلى تقديم مفهوم واسع للاستشارة القانونية يشمل تق   

القانونية، وتنظيم العقود ومراجعتها، وأعمال التحكيم ، والاشتراك في المفاوضا  إلى جانب الموكل، والترافع أمام 
 الرأي تكوين )آلية القانونية الاستشارة ، مراد خالد محمد المحاكم والعمل القضائي اللذان يمثلان ابدأ للرأي القانوني.

http://www.ipra-ar.org/alpha/topic/view.php?id=21
http://www.arkawa.com/
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، تاري  الرجوع للبحث  COM.STARTIMES.WWW  الالكتروني الموقع على منشور بحث ، ومرتجى واقع ( قانونيال
71/4/7113. 
، جعل المشرع الفرنسي من تقديم المشورة 31/17/1861في القانون الصادر بتنظيم مهنة المحاماة في  (34)

لى المستشار القانوني ، إذ فصل المشرع بين مهنة المحاماة ومهنة تقديم المشورة القانونية، إلا القانونية حكرا ع
دمج المشرع بين ممارسة المحاماة وتقديم المشورة القانونية،  31/17/1881في  81/1728انه بصدور قانون 

إلى جوار الترافع أمام المحاكم  1872( لسنة  163أما في العراق فيملك المحامي في ظل قانون المحاماة رقم ) 
 أن يقوم بتقديم المشورة القانونية.

 .82،ص7117، بلا مكان نشر، 1ريما محمد فرج، عقد المشورة، المنشورا  الحقوقية، ط  (32)
 .771د. صالح طليس، المرجع در السابق، ص (37)
 سابقا. إليه المشار الالكتروني الموقع ، مراد خالد محمد (36)
 العدالة مجلة ، رشيد خالد رشيد ترجمة الفرنسي الدولة شورى لمجلس الاستشاري الدور ، لاكرانج نسوافرا (31)

 الإداري القضاء ميلاد الدولة شورى مجلس ، البرزنجي الوهاب عبد عصام .ود.717ص ،1866 ،4،ع3،س بغداد
 . 112ص ، 1881 ،7،1ع التاسع، المجلد ، بغداد ، القانونية العلوم مجلة في منشور بحث ، العراقي

 .17ص ، 7111 ،4ط ، للنشر المسيرة دار الإدارية، الاستشارا  ، شيخه أبو احمد نادر (38)
 .63 ص ،1888 ،1ط ، للنشر المسيرة دار ، والأساليب التنظيم أصول ، عصفور شاكر محمد (41)

(41) M. Kub . OP.CIT. P45 & 46. 
دارية يظهر منذ مطلع القرن العشري ،إذ برز  كتابا  )جلبر  وجاني  ( لقد بدأ الاهتمام بالاستشارا  الإ (47)

في الولايا  المتحدة الأمريكية ، و) فايول( في فرنسا، والحقيقة أن الاستشارا  بصفة عامة ومنها الإدارية  
لمية الثانية على ارتبط  بالغرب ارتباطا وثيقا وبخاصة بعد القفزة النوعية في التنمية التي حصل  بعد الحرب العا

 الصعيد الاقتصادي والاجتماعي والسياسي والإداري والعلمي.
أما في البلدان العربية فعلى العموم ما زال العمل الاستشاري غير متطور لأسباب عديدة منها قلة الاختصاصين   

ة تفضل أن تتعامل العرب وبالذا  في بعض التخصصا  الدقيقة، فضلا عن أن ذهنية الناس في مجتمعاتنا العربي
مع المشكلة بعد وقوعها من أن تتعامل مسبقا معها . د. علي بن احمد السلطان و د. علي بن احمد الصبيحي، 

 .      وما بعدها 22، ص7117الاستشارا  الإدارية في خدمة منظما  العمل الحكومي، معهد الإدارة العامة ، 
              MILANCOBUR. , OP . CIT , P32&33 

 .17ص السابق، المرجع ، شيخه أبو احمد نادر  (43)
 .بعدها وما186ص ، نشر سنة بلا ، 1ج ، الصناعية المشاريع إدارة ، الشكرجي محمود (44)
 1813عادل عز  السنجقلي ، عقود الاستشارا  الهندسية ، منشورا  مركز البحوث القانونية ،بغداد ،  (42)

 .8،ص

http://www.startimes.com/
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لنظام القانوني لعقد الاستشارة الهندسية )دراسة مقارنة(، منشورا  الحلبي الحقوقية، د. إبراهيم صالح عطية ، ا
 .11، ص7113بيرو ، 

دراسة مقارنة ، بحث  –د. موسى شحاذة ، أهلية القواعد الشكلية والإجرائية في إعداد القرارا  الفردية   (47)
 .427، ص 3، ع 16 جلدمنشور في مجلة أبحاث اليرموك / جامعة اليرموك ، الأردن ، م

ص  ،7111، دار الثقافة للنشر والتوزيع، عم ان، 7د. علي خطار شطناوي، موسوعة القضاء الإداري ، ج (46)
./ د. محمد باهي أبو يونس ، الرقابة القضائية على شرعية الجزاءا  الإدارية العامة، دار الجامعة العربية  667

 بعدها. وما 147، ص 7111للنشر ، الإسكندرية ، 
لهيأ  الاستشارية في الإدارة الجزائرية ، أطروحة دكتوراه مقدمة إلى مجلس كلية احمد بو ضياف ، ا (41)

 . 741،ص 1817الحقوق والعلوم الإدارية ، الجزائر، 
 . 741صالمرجع السابق، احمد بو ضياف ،  (48)

(50) C.E, 23 février 1990 , Association des mémoires de, inspection générale des 
affaires sociales et a Utres et association générale des administratives  civil, rec 
p.45. 
(51) C.Wienr & P. Deraymond odent . versyne codification de il procédure 
administrative .paris.1975.p15.  

 . 118، صلسابق حمدي أبو النور السيد عويس، المرجع ا (27)
 . 116، صحمدي أبو النور السيد عويس، المرجع السابق  (23)
( من قانون مجلس شورى الدولة النافذ على أن ) يمارس المجلس في مجال الرأي 7تنص المادة ) (24)

ا عليه والمشورة القانونية اختصاصاته على النحو الأتي: أولا. إبداء المشورة القانونية في المسائل التي تعرضه
 الجها  العليا. ثانيا. إبداء المشورة القانونية في الاتفاقا  الدولية قبل عقدها أو الانضمام إليها...(.

 .17الصادق حسين ضو محمد، المرجع السابق، ص  (22)
 7../  د. أدور عيد ، القضاء الإداري ، ج118ا111د. حمدي أبو النور السيد عويس، المرجع السابق،   (27)

 وما بعدها . 161، ص 1862و  ، ، بير 
، دار الفكر العربي،القاهرة ، 2د. سليمان محمد الطماوي،النظرية العامة للقرارا  الإدارية،ط (26)

 . 373،ص1814
وقد أفصح  محكمة القضاء الإداري في مصر عن جوهرية عيب إصدار القرار من دون الاستشارة في احد      

لترقيا  على لجنة شؤون الموظفين ، ولو أن رأيها استشاريا وغير ملزم للوزير، أحكامها بالقول)أن إغفال عرض ا
إلى أن ذلك لا يسوغ بأي حال عدم اخذ الرأي، لما يترتب على إغفال ذلك من إهدار الضمانة التي أريد تحقيقها 

عيبه بعيب جوهري، من إنشاء تلك اللجنة ..ومن ثم يكون القرار المطعون فيه قد انطوى على مخالفة قانونية ت
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ق ،  2لسنة  716ويتعين لذلك إجابة المدعي إلى طلب إلغائه ...( حكم محكمة القضاء الإداري في الدعوى 
 .323، ص 3سنة ، ج 12، مجموعة المبادع التي قررتها محكمة القضاء الإداري في  1823نيسان  7جلسة 

 ( من الدستور الفرنسي.38،31،36المواد )  (21)
 .712سو الاكرانج، المرجع السابق ، صفران (28)
 'Lيطلق البعض على هذه الاستشارة )بالاستشارة المطابقة( وهي الترجمة الحرفية للاصطلاح الفرنسي  (71)

avis's conforme  للمزيد من التفاصيل راجع في ذلك . نادية محمد فرج الله ، معنى القرار الإداري موضوع
ة المصري والفرنسي ، رسالة دكتوراه مقدمة إلى كلية الحقوق / جامعة القاهرة ، دعوى الإلغاء أمام مجلس الدول

 وما بعدها . 87، ص 1884
 . 341. / د. خالد الزبيدي ، المرجع السابق ، ص663د.علي خطار شطناوي، المرجع السابق ، ص  (71)

 (62) J . M . Auby. op. cit. P63 

(63) C.E.23 juin 1958 .Dossantos, Recueil des arrêts du conseild'etat.p813. 
(64) J . M . Auby. op. cit. P64. 

أكد  محكمة القضاء الإداري في العراق على إلزامية الرأي الاستشاري المقدم من مجلس شورى الدولة  (72)
أصدره المدعي عليه  ( من قانون المجلس في احد أحكامها بالقول )القرار الذي7استناد إلى البند رابعا من المادة )

إضافة لوظيفته المتضمن العمل بموجب الرأي الصادر من مجلس شورى الدولة عند انتخاب ممثلي القطاع الخاص 
في مجلس الإدارة في كافة شركا  الفنادق المختلطة ....،  ويكون الرأي ملزماً للجهة طالبة الرأي استناداً لنص 

...(. قرار محكمة القضاء الإداري  1868لسنة  72جلس شورى الدولة رقم من قانون م 7البند رابعاً من المادة /
 . ) قرار غير منشور( 7117/ 73/1في  7111/ ق /  714، بالدعوى رقم  7117لسنة  711رقم 

د. محمد قصري، تعليل القرارا  الإدارية ضمانة بتص رف عن تعريف تسبيب القرار الإداري الذي أورده  (77)
ا  ورقابة قضائية فعالة، المجلة العربية للفقه والقضاء، تصدرها الأمانة العامة لمجلس الجامعة للحقوق والحري

./ د. محمد رفع  عبد الوهاب، القضاء الإداري، الكتاب الثاني، منشورا  الحلبي الحقوقية، 43، ص31العربية،ع
 .161، ص7113بيرو ،

أبداء الرأي والمشورة القانونية ، بحث منشور في د. محمد ماضي ، اختصاص مجلس شورى الدولة في   (76)
 .163، ص 7117، 7، ع 1مجلة التشريع والقضاء ، س

، 7114د. سامي جمال الدين، الوسيط في دعوى إلغاء القرارا  الإدارية، منشأة المعارف في الإسكندرية، (71)
 .478ا476ص

(69) J .M . Auby .op .cit.P 60 & Yweber. administration consultive . Paris. p146. 
منشور في قرارا  وفتاوى مجلس شورى الدولة لسنة  7111/انضباطية/177قرار الصادر في الدعوى ال (61)

 . 427، ص7111
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منشور في مجموعة قرارا  وفتاوى مجلس شورى الدولة لسنة  7111/انضباط/664القرار المرقم   (61)
 .783، ص 7111

، مجموعة  1811أيار  1ق عليا ، جلسة  72لسنة  117ة العليا في الطعن رقم حكم المحكمة الإداري (67)
 .(CD)أحكام المحكمة الإدارية العليا ، إعداد المحامي محمود سعيد الديب ، قرص الكتروني

منشور في دليل التشريعا   7111/ انضباطية /  41قرار الهيئة العامة لمجلس شورى الدولة رقم  (63)
 . 141ا 138اصة بالوظيفة العامة ، المرجع السابق ، صالقانونية الخ

(74) C.E . 21 mars 1958 , Recueil des arrêts da conseil d'état , p186 . 
نقلا عن د. سليمان محمد الطماوي، القضاء الإداري/ قضاء الإلغاء،  11/1823/ 11الحكم الصادر في  (62)
 .774، دار الفكر العربي، بلا سنة طبع،ص 6ط
 .777نقلا عن د. سليمان محمد الطماوي، المرجع السابق، ص 2/4/1841حكم المجلس الصادر في  (67)
 .773نقلا عن د. سليمان محمد الطماوي، المرجع السابق، ص 7/7/1821حكمها الصادر في  (66)
 .741، ص7111د. مازن ليلو راضي، القضاء الإداري، مطبعة جامعة دهوك،  (61)
 .317،ص1871خليل، القضاء الإداري ورقابته لأعمال الإدارة ا دراسة مقارنةا، القاهرة، د. محسن  (68)
، دار الثقافة 7يراجع على سبيل المثال د. علي خطار شطناوي، موسوعة القضاء الإداري، ج (11)

 ./ ، جاسم كاظم كباشي، سلطة القاضي الإداري في تقدير عيوب الإلغاء في القرار621، ص7111للنشر،
 .68،ص7112الإداري، دراسة مقارنة، أطروحة دكتوراه، كلية القانون/جامعة بغداد، 

د. مصطفى أبو زيد فهمي، الوسيط في القانون الإداري، دار الجامعة العربية للنشر،الإسكندرية، بلا سنة  (11)
 .471طبع، ص

يبطل القرار الإداري لعيب شكلي إلا  وقد أفصح  المحكمة الإدارية العليا في مصر عن هذا المعنى بقولها ) لا  
إذا نص القانون على البطلان لدى إغفال الإجراء، أو كان الإجراء جوهريا في ذاته يترتب على إغفاله تفوي  

نقلا عن حدي ياسين  17/2/1868في  261/11المصلحة التي عني القانون بتأمينها...( حكمها في الطعن 
 .214عكاشة ، المرجع لسابق، ص

 .317د. محسن خليل، المرجع السابق، ص (17)
 .318د. علي جمعة محارب، التأديب الإداري في الوظيفة العامة ا دراسة مقارنةا ، ص  (13)
نقلا عن د. خالد عبد الفتاح محمد، المرجع  3/17/1877قا عليا في  6لسنة  867حكمها في الطعن  (14)

 .171السابق، ص
 .717نقلا عن د. سليمان محمد الطماوي، المرجع السابق، ص 77/4/1861حكمها الصادر في  (12)
 . 11. وجاسم كاظم كباشي العبودي، المرجع السابق،ص112خضر عكوبي يوسف ،المرجع السابق ، ص (17)

(87) C.E , 17 juillet 1953, sieur ou Meng ,R.A, 1953. P 605 . 
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إليه من قبل د.فتحي فكري ،الوجيز في دعوى الإلغاء  مشار  71/7/1821حكم المحكمة الإدارية العليا في  (11)
 . 748، ص7114، بلا مكان طبع ،

( ،  1811- 1872،مجموعة المبادع  في خمسة عشر عاما ) 78/7/1864المحكمة الإدارية العليا في  (18)
 .1171ص 

القرار  أورده حمدي ياسين عكاشة ، موسوعة 1/6/1826في  13164حكمها الصادر في الدعوى   (81)
 .217، ص7111، دار أبو المجد للطباعة ، 1الإداري في قضاء مجلس الدولة، ج

دراسة مقارنة ، دار الفكر الجامعي  -بلال أمين زين الدين ، دعوى الإلغاء في قضاء مجلس الدولة  (81)
 . 378، ص  7111،
و  271، ص 7117،  7ع ، طد. جورجي شفيق ساري ، قواعد وأحكام القضاء الإداري ، بلا مكان طب  (87)

 .  746./ د. فتحي فكري ، المرجع السابق ، ص 278
(93) C.E , 30 october  1959 . commune de tinges Revue pratique de Droit 
administrative . 1959 . p158. 

،  1861كانون الأول  2ق عليا ، جلسة  13لسنة  1474حكم المحكمة الإدارية العليا في الطعن  (84)
 . 217الموسوعة الإدارية ، ص

 .147، ص1888، بغداد،1غسان حسن داوود، إلغاء القرار الإداري لعدم المشروعية، مجلة العدالة ،ع (82)
، 7113القضاء الإداري، الكتاب الأول، منشورا  الحلبي الحقوقية، بيرو ، د. محمد رفع  عبد الوهاب، (87)

 .711ص
اري المصرية حدد  شروط إعمال نظرية الظروف الاستثنائية ) الضرورة( بقولها ) في حكم لمحكمة القضاء الإد  

أن القضاء الإداري والعادي قد جرى على أن الضرورة لا تقوم إلا بتوافر أركان أربعة هي: أن يكون هناك خطر 
الوحيدة لدفع هذا جسيم مفاجئ يهدد النظام والأمن، وان يكون عمل الضرورة الذي صدر من الإدارة هو الوسيلة 

الخطر ، وان يكون هذا العمل لازما حتما فلا يزيد على ما تقضي به الضرورة ، أن يقوم بهذا العمل الموظف 
المختص فيما يقوم به من أعمال وظيفته....، على أن الضرورة إذا عرض لها المشرع في بعض حالاتها ، فنظم 

في  216/2روج على هذه الأحكام(. حكمها في الدعوى أحكامها في هذه الحالا ، فلا يجوز للإدارة الخ
 .178نقلا عن حمدي ياسين عكاشة، المرجع السابق، ص 77/7/1821
 .13جاسم كاظم كباشي، المرجع السابق، ص (86)
، ص 7111، دار الثقافة للنشر والتوزيع، عم ان، 1د. علي خطار شطناوي، موسوعة القضاء الإداري ، ج  (81)

114. 
 .272 عن د. حمدي أبو النور السيد عويس، المرجع السابق، صنقلا (88)
 

 قائمة المراجع
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 أولا: المراجع باللغة العربية:
 . إبراهيم المشاهدي،  المبادع القانونية في قضاء محكمة التمييز، قسم الإثبا  .1
ة(، منشورا  الحلبي . د. إبراهيم صالح عطية ، النظام القانوني لعقد الاستشارة الهندسية )دراسة مقارن7

 .7113الحقوقية، بيرو ، 
 ، الدار المصرية للتأليف والترجمة.2ابن منظور، لسان العرب،ج. 3
. د.احمد بدر، الرأي العام طبيعته وتكوينه وقياسه ودوره في السياسة العامة، مكتبة غريب، القاهرة ، بلا سنة 4

 طبع.
رة الجزائرية ،أطروحة دكتوراه مقدمة إلى مجلس كلية الحقوق لهيأ  الاستشارية في الإدااحمد بو ضياف ، ا. 2

 . 1817والعلوم الإدارية ، الجزائر، 
 .1862، بيرو  ،  7د. أدور عيد ، القضاء الإداري ، ج. 7
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 د.جليل الساعدي

 جامعة بغداد -كلية القانون 
 

Abstract 
 This research deals with the sale contract of software. All software are 
under the protection of the copyrights law and the patent law.  
 We divided into four sections, the first section deals with the concept of this 
contract. The second section is devoted to its legal troubles of such contract, 
while we studied in the third section the obligations of seller.  
 At the last section we discussed the obligations of buyer.  

 المقدمة
الحمــد ر رب العــالمين، والصــلاة والســلام علــى محمــد ســيد المرســلين، وعلــى آلــه الطــاهرين، وصــحبه  

 المنتجبين، أما بعد...
فقــد أضــحت المعلومــات حاجــة، فرضــت نفســها علــى الحيــاة بأبعادهــا المختلفــة، وذلــك بــالنظر لتعلقهــا  

 ء الدولة. بالمعرفة، ومن ثم تعلقها بالسلطة، واتخاذ القرار وبنا
وكذلك بالنظر لحاجة الأشخاص إليها، إذ هي تؤثر إلى حدٍ بعيد جداً، في عقـد صـفقات أو تصـرفات  

معينـة، ومـن ثــم فإنهـا أسـهمت فــي ظهـور مــا بـات يعـرف بالتجــارة الرقميـة، أو تجـارة المعلومــات، وممـا زاد فــي 
خزنها ونقلها وتداولها، وقد توج هذا التطـور أهميتها، التطور المذهل في الوسائل الالكترونية، التي تساعد في 

بظهور شبكة الانترنيت، حيث أضحى العـالم بفضـل التـزاوج بـين المعلومـات ووسـائل الاتصـال عـن بعـد، قريـة 
كونيــة صــغيرة، وهــو أمــر انعكــس إيجابــاً علــى ازديــاد وتنــوع الطلــب علــى بــرامج المعلومــات وظهــور أشــخاص 

 اعطاها قيمة مالية، شأنها في ذلك شأن السلع الأخرى. يضاربون على عملية تقديمها، مما 
( عن جهاز الكمبيوتر بحيث أمكن التعامل فيهـا علـى 1391وقد استقلت البرامج المذكورة ومنذ سنة ) 

 وجه الاستقلال عنه، وهو مايفسر التطلع إلى الحصول عليها. 
ى الاهتمــام ببــرامج المعلومــات، وذلــك وقــد عمــل الفكــر القــانوني، ممــثلًا بالتشــريع والفقــه والقضــاء، علــ 

عبر تناوله للعقود التي ترد عليها، إذ أن تداولها إنما يتم من خلال مجموعة متنوعة مـن العقـود، يطلـق عليهـا 
 عقـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــود المعلوماتيـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــة

(Contrats d'Informatiques). 
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 التعريف ببرنامج المعلوما : 
ــ  رغم مــن إصــداره لقــانون تنظــيم حمايــة بــرامج لــم يعــرف المشــرع الفرنســي برنــامج المعلومــات، علــى ال

 (. 1334حزيران لسنة  11( وقانون آخر في )1315تموز لسنة  9المعلومات، الصادر في )
وهــذا هــو أيضــاً منحــى المشــرع العراقــي، فهــذا الأخيــر لــم يعــرف برنــامج المعلومــات، علــى الــرغم مــن  

( 19( المعـدّل بـالأمر رقـم )1391( لسـنة )9رقـم )إشارته إليه في نص المـادة الثانيـة مـن قـانون حـق المؤلـف 
( حيـــث نصـــت هـــذه المـــادة علـــى أنـــه )وتشـــمل هـــذه الحمايـــة، المصـــنفات المعبـــر عنهـــا بطريـــق 2114لســـنة )

 الكتابة، أو الصوت، أو الرسم، أو التصوير، أو الحركة، وبشكل خاص مايلي: 
1- ...... 
 يجب حمايتها، كمصنفات أدبية(.  برامج الكمبيوتر، سواء برمز المصدر، أو الآلة، التي -2

والذي يستفاد من هذا النص، أن برامج المعلومات، هي مجموعة من التعليمات، التي يعبّر عنها بأية   
ـــة أو  ـــة مباشـــرة أو غيـــر مباشـــرة فـــي الكمبيـــوتر، لأداء وظيف لغـــة أو رمـــز أو شـــكل، ويمكـــن اســـتعمالها، بطريق

مــات فــي شــكلها الأصــلي، أو فــي شــكل آخــر تتحــول إليــه عبــر للوصــول إلــى نتيجــة، ســواء أكانــت هــذه التعلي
 الكمبيوتر. 
وعلى ذلك فإن البرامج المذكورة، هي عنصر من عناصر المعرفة الفكرية، فهي من الوجهة القانونية،  

مال يمكن تقويمه بالنقود، تحدد قيمته وفقاً لسعر السوق، بوصفه من قبيل الأموال المنتجة، بغض النظر عن 
 .(1)المعنوي، وذلك نظراً لما يتمتع به من قيمة اقتصادية، جديرة بأن ترفعه إلى مرتبة الأموال طابعه

 أنواع برامج المعلوما  من حيث تداولها أو كيفية الحصول عليها:
 تقسم برامج المعلومات من هذه الناحية إلى نوعين:  

بــرامج التــي يــتم تأليفهــا وتصــميمها، أو وهــي مجموعــة ال (Les Logiciels): البــرامج الخاصــة النااوع الأول
تطويرها، لمستخدم معين دون سواه، وذلك بناءً على طلبه، ووفقاً لمواصفاته، وتلبية لاحتياجاته الخاصة، فهذا 
النوع من البرامج لايتصف بالعمومية، كما إن تأليفها وتصميمها أو تطويرها إنمـا يـتم، فـي مرحلـة لاحقـة علـى 

 .(2)ردها وطالب الحصول عليهاالعقد المبرم بين مو 
وهـي مجموعـة كاملـة وموثقـة مـن البـرامج المعـدّة، لأن  (Les Progiciels): البـرامج النموذجيـة الناوع الثااني

تـورد إلــى مســتخدمين متعــددين، مــن أجـل إتمــام تطبيــق واحــد، أو وظيفــة واحـدة، فهــذا النــوع مــن البــرامج يتعلــق 

                                                           

 أنظر:  (1)
Hubert Bitan, Contrat et Litiges en informatique, La delirrance du Logiciel, 1996, P.15.  

 أنظر:  (7)
L.Fauger Loas, L'acces international a des banques de donnees, ed., Economica, 1989, P.56.  
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يــتم تصــميمها مــن دون طلــب معــين، وفــي مرحلــة ســابقة علــى العقــد باحتياجــات أكثــر مــن مســتخدم واحــد، لــذا 
 (Progiciel de Base). وهـي أمـا أن تكـون بـرامج أساسـية (1)المبـرم بـين موردهـا وطالـب الحصـول عليهـا

تسمح بطريقـة أو بـأخرى  (d'exploitation systeme)مدرجة في الكمبيوتر أو خارجه، أو برامج استغلالية 
وهــي بــرامج معــدّة لأداء  (d'application programmes)مبيــوتر، أو بــرامج تطبيقيــة ببــث الحيــاة فــي الك

 (Aux Besoins Standard)وظيفــة معينــة، أي أن مؤلفهــا صــممها ليفــي باحتياجــات العمــلاء الموحــدة 
، كالقيام بوظيفة إدارة الحصص أو الأسهم لشركة معينة، أو القيام بوظيفة إدارة وحصـر المخـزون لـدى التـاجر

أو القيــام بوظيفــة دفــع قيمــة المقــاولات والعمليــات الأخــرى، التــي تحتاجهــا عــادة الشــركات والمؤسســات والتجــار 
 وسوى ذلك من الوظائف التي تضطلع بها هذه البرامج. 

 أنواع العقود الواردة على برامج المعلوما : 
ها، أو تطويرها، إنما يـتم باتفـاق وفي ضوء ماتقدم، فإنه بالنسبة للبرامج الخاصة، فإن تأليفها وتصميم 

سابق بين موردها، وبين العميل، وفـي هـذا الفـرض فـإن كـان موردهـا يعمـل تحـت إشـراف وتوجيـه العميـل، كنـا 
 .(2)إزاء عقد عمل، أما إذا استقل عنه في عمله، كنا إزاء عقد مقاولة

يسـتأجرها، وذلـك عنـدما يجـد  أما بالنسبة للبرامج النموذجية، فإن الراغـب فـي الحصـول عليهـا، أمـا أن 
 نفسه بحاجة لاستعمالها لمدة معينة، فنكون إزاء عقد إجارة برامج. 

 أو ان مؤلفها يرخص له باستغلالها مالياً، فنكون إزاء عقد الترخيص باستغلال برامج.  
 أو ان يشتريها، فنكون إزاء عقد بيع برامج. 

نمـا قـد يحتـاج تأليفهـا وتصـميمها إلـى  صفوة القول ان برامج المعلومات، لم تعـد نتاجـاً  فكريـاً مجـرداً، وا 
صرف مبالغ طائلة، ومن ثم فإن تداولها دون قيد أو شرط، قد يؤدي إلى إلحاق الضرر بمؤلفها، فـدخولها فـي 

 .(9)نطاق التعاقد، بموجب نظام عقدي معين، هو أمر لامناص منه
ات في القانون العراقي، إذ تفتقـر المكتبـة القانونيـة وقد ارتأينا بحث عقد بيع البرامج النموذجية للمعلوم 

 العراقية، على حد علمنا لبحث مختص بهذا الموضوع، على الرغم من أهميته. 
وسـيكون بحثنـا مقارنـاً بالقـانون الفرنسـي، وذلـك بوصــفه قانونـاً يحتـذى بـه فـي الدراسـات القانونيـة، كمــا  

 فضلًا عن أنه يتضمن تنظيماً قانونياً شاملًا لأحكام العقد المذكور. إنه يعدّ مصدراً تاريخياً للقانون العراقي، 
 وسنبحثه على النحو الآتي:  

                                                           

   .Fauger Loas, Op.Cit, P.56أنظر:  (1)
   .Fauger Loas, Op.Cit, P.56أنظر:  (7)
(، لسانة 3أنظر: أستاذنا الدكتور صبري حمد خاطر، الضمانا  العقدية لنقال المعلوماا ، مجلاة الحقاوق، جامعاة النهارين، العادد ) (3)
 . 118(، ص1888)
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 المبحث الأول: ماهية عقد بيع البرامج النموذجية للمعلومات. 
 المبحث الثاني: المشكلات القانونية لعقد بيع البرامج النموذجية للمعلومات. 

 رنامج. المبحث الثالث: التزامات بائع الب
 المبحث الرابع: التزامات مشتري البرنامج. 

 المبحث الأول
 ماهية عقد بيع البرامج النموذجية للمعلومات

نبحـــث هـــذه الماهيـــة بتعريـــف هـــذا العقـــد )المطلـــب الأول( ثـــم بتمييـــزه عـــن العقـــود الأخـــرى )المطلـــب 
 الثاني(. 

 تعريف عقد بيع البرامج النموذجية للمعلومات - المطلب الأول
( مــن القـانون المــدني الفرنســي، عقــد البيـع بأنــه )عقــد بـه يلتــزم أحــد المتعاقــدين، 1512عرفـت المــادة ) 

 بتسليم شيء، لقاء التزام المتعاقد الآخر بدفع الثمن. 
 ويجوز أن يتم بعقد رسمي أو عرفي(. 

  ( بأنه )مبادلة مال بمال(.516أما القانون المدني العراقي، فقد عرّفه في المادة ) 
والظــاهر ان عقــد البيــع فــي القــانون المــدني العراقــي، ينقــل مــن حيــث الأصــل العــام، ملكيــة المبيــع إلــى  

المشتري، بمجرد انعقاده، وهذا علـى عكـس القـانون الفرنسـي، إذ لاتنتقـل الملكيـة إلـى المشـتري بمجـرد انعقـاده، 
نما ينشئ العقد التزاماً على عاتق البائع، بنقل ملكية المبيع إل  ى المشتري. وا 

ومــع ذلــك، فــإن القــانونين العراقــي والفرنســي، يتفقــان فــي مفهــوم عقــد البيــع، وذلــك بوصــفه عقــداً نــاقلًا  
 للملكية، يرد على الأموال أو الحقوق المالية. 

نــه يمكــن تطبيــق هــذا العقــد، فــي مجــال التعامــل بــالبرامج النموذجيــة للمعلومــات، بحيــث يتســنى لنــا   وا 
 تعريفه بأنه: 

 دلة برنامج نموذجي للمعلومات، معدّ سلفاً، بنقد. مبا -
مؤلــف البرنــامج، أو مــن يــؤول إليــه هــذا الحــق، بصــورة كاملــة ونهائيــة، إلــى  (Cession)بــه يتنــازل  -

 المشتري عن حقوق الاستغلال المالي المقررة على البرنامج، لقاء ثمن نقدي. 
رد بها دون سواه من البيوع الأخرى، والتـي ومن ثم فإن مفهوم هذا العقد، يتسم بخصوصية معينة، ينف

تتمثـــل أن حـــق المشـــتري فيـــه، لايتعـــدى ســـلطة الاســـتعمال الشخصـــي للبرنـــامج، مثلـــه فـــي هـــذا مثـــل الأعمـــال 
الفكريــة، مــع تشــديد أكبــر فــي القواعــد التــي تحكمــه، حيــث لايجــوز للمشــتري، أن يــؤجر أو يعيــر البرنــامج إلــى 

 . (1)العقد الغير، ما لم يتفق على عكس ذلك في
                                                           

 أنظر:  (1)
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من ناحية أخرى، فإنه يلزم ألا يخلط بين عقـد بيـع البـرامج النموذجيـة، وبـين عقـد بيـع الوسـيط المـادي 
الـذي يحتويهـا، ففــي العقـد الأول، فـإن البــائع يتنـازل عـن حقــوق المؤلـف الماليـة، لا الحقــوق الأدبيـة المقـررة لــه 

 على البرنامج. 
رف بشـيء مـادي، يخضـع فـي انتقالـه إلـى قواعـد انتقـال الأشـياء أما في العقد الثـاني، فـإن البـائع يتصـ

، وذلـك (1)المادية، أي تنتقل ملكيته بالعقد، عند مطابقة الإيجاب مع القبول، على المسـائل الجوهريـة فـي العقـد
 .(2)بوصفه شيئاً معيناً بذاته لا بنوعه

، فقــد قالــت محكمــة بــاريس وهــذا النظــر هــو الــذي كــان القضــاء الفرنســي، قــد تبنــاه فــي بعــض أقضــيته
الابتدائيـــة، أنـــه إذا كـــان التقـــدم التكنولـــوجي، قـــد أدى إلـــى انـــدماج اســـتغلال البرنـــامج فـــي الـــذاكرة، بيـــد أن هـــذا 
التطور لم يغير من طبيعة البرنامج، وأنه إذا كانت الطريقة التي يصـنع بهـا البرنـامج ومكوناتـه الماديـة، عبـارة 

الــذي يمثــل جوهرهــا، هــو تعبيــر مــن خــلال تكنولوجيــا متطــورة للإبــداع  عــن منتجــات صــناعية، فــإن محتواهــا
 .(9)الذهني لمؤلف البرنامج

والجدير بالملاحظة، إن عقد بيع البرامج النموذجيـة، قـد يـرتبط بسلسـلة مـن العقـود، إذ بـالنظر لأهميـة 
صــة بهــا، إلــى تأليفهــا هــذا النــوع مــن البــرامج، وحاجــة الكثيــر مــن المشــترين إليهــا، فقــد عمــدت الشــركات المخت

وتصـميمها بشـكل مســبق، مـن دون الحاجــة إلـى انتظـار طلــب المشـتري، ومــن ثـم طرحهـا علــى الجمهـور، ممــا 
يجعل منها، محلًا لسلسلة متنوعة مـن العقـود، والتـي قـد تبـدأ بعقـد محتمـل، بـين مؤلفهـا وموزعهـا، فعلـى الـرغم 

انـه مـن المتصـور تـأليف البرنـامج النمـوذجي، مـن مؤلـف  من احتكار شركات توزيع البرامج لعملية تأليفها، إلا
أو أكثر، قد لاتتوافر لديـه إمكانيـة مباشـرة عمليـات التوزيـع والتسـويق والاسـتغلال المـالي بنفسـه، أو انـه يفضـل 
عدم مباشرة ذلك، مما يدفعه لعرض برنامجه على إحدى شـركات التوزيـع، لتتـولى تسـويقه، ممـا يقتضـي وجـود 

موجبه مؤلف البرنامج، إلى شركة التوزيع عن حق الاستغلال المالي، أو يـأذن بـذلك مـن دون أن عقد يتنازل ب
 يتنازل عن حقه بصورة نهائية. 

وعلى ذلك، فإنـه فضـلًا عـن تـأليف البـرامج مـن شـركات البرامجيـات ذاتهـا، فـإن البـرامج المشـار إليهـا، 
بشــرط دفـع ثمنهــا، وهـذه العمليــة الأخيـرة، تــتم تطـرح علـى مــن يرغـب بالحصــول علـى نســخة منهـا، لاسـتعمالها 

بموجب عقد بيع يمنح بموجبه صاحب الحق على البرنامج، إلى المشتري حـق الاسـتعمال الشخصـي للبرنـامج 

                                                                                                                                                                                           

Philippe de Tourneau, Theorie et Pratique des Contrats Informatiques, editon Dalloz, 2000, P.35.  
 ( من القانون المدني العراقي. 17/1بدلالة المادة ) (1)
 ( من القانون المدني العراقي. 746بدلالة المادة ) (7)
 أنظر:  (3)

V.T.G.I, Paris, 21 Sept. 1984, D., 1984, 77.  
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وبصــورة كاملـــة ونهائيـــة، وطبقــاً للشـــروط المحـــددة فــي العقـــد، وغالبـــاً مــا تتمثـــل هـــذه الشــروط، بعـــدم التصـــرف 
 .(1)تعماله عليه، دون سواه من الأشخاصبالبرنامج إلى الغير، وقصر اس

 تمييز عقد بيع البرامج النموذجية للمعلومات عن عقدي الإيجار والترخيص  -المطلب الثاني 
 نميّز هذا العقد، عن عقد الإيجار )الفرع الأول( ثم عن عقد الترخيص )الفرع الثاني(.  

 تمييزه عن عقد إجارة البرامج النموذجية -الفرع الأول
ن من يرغب في الحصـول علـى البرنـامج النمـوذجي للمعلومـات، قـد يلجـأ لاسـتئجاره مـن مؤلفـه، ذلـك إ 

لأن أحكــام تــأليف البرنــامج، تحظــر علــى مشــتريه تــأجيره إلــى الغيــر، وفــي هــذا الفــرض فــإن المســتأجر، يتملــك 
 منفعة البرنامج، لمدة معلومة، ولقاء أجر معلوم. 

 د الإيجار في هذا الموضوع في الحالتين الآتيتين: وغالباً مايتم الالتجاء إلى عق 
 : إذا وجد الراغب في الحصول على البرنامج النموذجي نفسه، بحاجة لاستعماله لمدة محددة. الحالة الأولى
: إذا كــان البرنــامج النمــوذجي، مــن البــرامج المتميــزة، ذات القيمــة الماليــة الكبيــرة، فــلا يســتطيع الحالااة الثانيااة

 .(2)ي الحصول عليه، أن يدفع ثمنه، فيستأجره من مؤلفه لقاء أجر معقولالراغب ف
وفـــي الحـــالتين فـــإن مؤلـــف البرنـــامج، يلتـــزم بـــأن يقـــدم للمســـتأجر، برنامجـــاً صـــالحاً للعمـــل خـــلال مـــدة  

 .(9)الإجارة، ويستعمل المستأجر البرنامج ويستغله في النطاق الذي يحدده مؤلفه
الفرنســي، تــردد بمــدى وجــود عقــد إيجــار فــي التصــرفات القانونيــة الــواردة  والجــدير بالملاحظــة ان الفقــه 

علــى البــرامج النموذجيــة، إلــى رأيــين، لايعتــرف أولهمــا بوجــود هــذا العقــد، لاســيما عنــدما لاتتمتــع هــذه البــرامج 
رامج فــي بالحمايـة القانونيـة، المقـررة فــي قـانون حـق المؤلـف، وقــانون بـراءة الاختـراع، وعلـة ذلــك عنـدهم أن البـ

هذه الحالة، لاتصـبح محـلًا لحقـوق خاصـة لمؤلفهـا، ومـن ثـم فإنـه لايمكنـه أن يحـرم الغيـر منهـا، ومـن ثـم فإنـه 
 .(4)لايرد عليها عقد الإيجار

أمــا الــرأي الثــاني فإنــه يقبــل خضــوع البــرامج المشــار إليهــا إلــى أحكــام عقــد الإيجــار، وعنــده أن مؤلفهــا  
 .(5)صي باستعمالهايستطيع أن يقدم لمستأجرها حق شخ

                                                           

  .Philippe de Tourneau, Op.Cit, P.35أنظر:  (1)
 أنظر:  (7)

Lamy, droit de l'informatique, l'execution de contrats d'informatique, 1994, no.867.  
  .Lamy, Op.Cit, no.867أنظر:  (3)
  .A. Lucas, Le droit de l'informatique, PUF, 1987, P.394أنظر:  (4)
   .Lamy, Op.Cit, no.867: أنظر (2)
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وقد تبنى القضاء الفرنسي، الرأي الثاني، فقد قبل هـذا القضـاء بوجـود عقـد الإيجـار فـي مجـال البـرامج  
 النموذجية للمعلومات.

وقــد أوجــزت محكمــة الــنقض الفرنســية، التمييــز بــين عقــد بيــع البــرامج النموذجيــة، وبــين عقــد إجارتهــا،  
بــه، مؤلــف البرنــامج للعميــل، عــن رخصــة الاســتغلال المــالي للبرنــامج،  وذلــك بصــدد تكييفهــا للعقــد الــذي تنــازل

وقيــد هــذا الاســتغلال بنطــاق جغرافــي محــدد، ممــا يعنــي أن مؤلــف البرنــامج، قــد احــتفظ لنفســه بحــق الاســتغلال 
 المالي، خارج هذا النطاق. 

لــم ينقــل إلــى فقــد رفضــت المحكمــة توصــيف هــذا العقــد، بأنــه عقــد بيــع، معللــة قضــاؤها، بــأن المؤلــف  
نمـا نقـل لـه بعـض السـلطات المحـددة  العميل، ملكية الحق بالاستغلال المالي للبرنامج، على نحـو اسـتئثاري، وا 
والمتمثلة، بسلطة عمل نسخ من البرنامج، وطرحها على الغيـر، وسـلطة اسـتعمال البرنـامج، لـتخلص المحكمـة 

ة فــي هــذه الحالــة، هــو عقــد إجــارة بــرامج، لا عقــد إلــى القــول، أن التوصــيف القــانوني الصــحيح للعلاقــة العقديــ
 .(1)بيعها

 
 تمييزه عن عقد الترخيص باستغلال البرامج النموذجية - الفرع الثاني

يقترب عقد الترخيص باستغلال البرامج النموذجية، كثيراً مـن عقـد بيعهـا، ففـي العقـدين، يتنـازل مؤلـف  
، إلـــى المتعاقــد الآخــر، لقــاء عــوض، ومــع ذلــك فــإن وجـــه البرنــامج عــن حقــه فــي الاســتغلال المــالي للبرنــامج

الاخــتلاف بينهمــا، يبــرز مــن حيــث أن المؤلــف فــي عقــد بيــع البــرامج، يتنــازل عــن حقــه فــي الاســتغلال المــالي 
 للبرنامج بصورة كاملة ونهائية، بحيث يصبح هذا الحق للمشتري على وجه الاستئثار. 

يتنــازل أيضــاً عــن حقــه فــي الاســتغلال المــالي للبرنــامج،  أمــا فــي عقــد التــرخيص، فــإن مؤلــف البرنــامج 
ولكن ليس بصورة كاملة ونهائية، أي إنه يحتفظ بحقوقه الاستئثارية، إذ لايترتب على هـذا العقـد، انتقـال الحـق 
نمـا يمـنح مؤلـف البرنـامج، المتعاقـد الآخـر )المـرخص لـه( حقـاً شخصـياً، وذلـك  المالي ذاته، وهو حـق عينـي وا 

 . (2)من استغلال البرنامج أو استعمالهبتمكينه 
ففــي هــذا العقــد فــإن إرادة المتعاقــدين لــم تنصــرف إلــى نقــل حقــوق مؤلــف البرنــامج الاســتئثارية، بصــورة  

نمــا يقتصــر الأمــر علــى مــنح المــرخص لــه، حقــاً شخصــياً يمكنــه مــن اســتعمال أو اســتغلال  كاملــة ونهائيــة، وا 
مج، حقــه الاســتئثاري عليــه، فلــيس مــن شــأن هــذا العقــد، أن ينقــل حقــاً البرنــامج، مــن دون أن يفقــد مؤلــف البرنــا

نما ينقـل لـه حقـاً شخصـياً، يقابلـه التـزام يقـع علـى عـاتق المـرخص، بتمكـين المـرخص لـه  عينياً للمرخص له، وا 
مـــن الانتفـــاع مـــن البرنـــامج، وهـــذا الانتفـــاع أمـــا أن يقتصـــر علـــى ســـلطة الاســـتعمال، أو يشـــمل أيضـــاً ســـلطة 

                                                           

  .Cass. Com, 9 nov. 1993, Bull. Cit, no.91أنظر:  (1)
 .A. Lucas, Op.Cit, P.402أنظر:  (7)
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ل، كمـــا قـــد يكـــون التـــرخيص حصـــرياً للمـــرخص لـــه، وذلـــك بـــأن ينفـــرد هـــذا الأخيـــر، بمباشـــرة العمـــل الاســـتغلا
المرخص به دون سواه، وقد لايكون حصرياً، وذلك بأن يستطيع المرخص السماح، لأكثر من شخص بمباشرة 

 . (1)ذات العمل المرخص به في وقتٍ واحد
ي مجـال بـرامج المعلومـات، مـاهو إلا صـورة مـن ومع ذلك فإن بعض الفقه، يرى أن عقـد التـرخيص فـ 

نمــا يحــتفظ  صــور عقــد إجــارة هــذه البــرامج، وعنــده ان مؤلــف البــرامج لاينقــل كــل حقوقــه إلــى المتعاقــد الآخــر، وا 
بحقوقــه الاســتئثارية، التــي يخولهــا لــه حــق الملكيــة علــى البرنــامج، مــع تمكــين المتعاقــد الآخــر، مــن اســتعمال 

 .(2)مالبرنامج لقاء أجر معلو 
ونحــن لانشــاطر هــذا الــرأي فيمــا ذهــب إليــه، حقــاً ان موضــوع العقــد فــي الحــالتين، هــو تمليــك منفعــة  

البرنامج للمتعاقد الآخر، وذلك بتمكينه من استعماله، وثمة عـوض مـالي لقـاء ذلـك، بيـد أن بعـض أحكـام عقـد 
لاتنعقــد إلا بمــدة معلومــة، فــي التــرخيص، لاتنســجم مــع بعــض أحكــام عقــد الإيجــار، لاســيما أن إجــارة البــرامج 

حين قد لاتعين هـذه المـدة فـي عقـد التـرخيص. كمـا إن الإجـارة المـذكورة، تفـرض علـى المسـتأجر، رد البرنـامج 
 بالحالة التي كان قد تسلمه بها، ولا وجود لهذا الحكم في نطاق عقد الترخيص. 

أن يـؤجر البرنـامج، أو أن يتنـازل  زيادة على ذلك، فإن الأصل في عقـد الإجـارة، أنـه يجـوز للمسـتأجر 
 عنه إلى الغير، والحكم على عكس هذا في عقد الترخيص. 

مــن ناحيــة أخــرى، فــإن بعــض الفقــه ينــاقش إمكانيــة تكييــف العقــد، الــذي يــتم بــه مــنح إجــازة لاســتعمال  
الـة علـى حـق البرامج النموذجيـة، علـى انـه عقـد بيـع بـرامج، وذلـك علـى اعتبـار ان عقـد البيـع يـرد فـي هـذه الح

 .(9)الاستعمال، ويسمى بعقد بيع حق الاستعمال
ويبـــدو أنـــه مـــن الصـــعب قبـــول هـــذا التكييـــف، إذ أن رخصـــة الاســـتعمال لاتمـــنح فـــي أغلـــب الحـــالات  

نما تمنح لأكثر من شخص في الوقت عينه، وحتى فـي الحـالات التـي  لشخص واحد وعلى سبيل الاستئثار، وا 
ر رخصــة الاســتعمال بصــورة حصــرية، حيــث ينفــرد المــرخص لــه، باســتعمال يمــنح فيهــا مؤلــف البرنــامج، الغيــ

البرنامج دون سواه، فإن العقد في هـذه الحالـة لايكيـف بأنـه عقـد بيـع، وعلـة ذلـك أن مؤلـف البرنـامج لـم يتنـازل 
نمــا رتــّب بموجــب التــرخيص، حقــاً  عــن حقــه المــالي، الــذي يعطيــه مكنــة التصــريح للغيــر باســتعمال البرنــامج، وا 

لغيــره باســتعمال البرنــامج، فضــلًا عــن  -أي بعــدم التــرخيص -خصــياً للمــرخص لــه، يلتــزم بــه بعــدم التصــريحش
التزامـــه بتمكـــين المـــرخص لـــه، مـــن اســـتعمال البرنـــامج، ممـــا يعنـــي أنـــه لايجـــوز للمـــرخص لـــه، التصـــرف بحـــق 

 استعمال البرنامج للغير، إلا إذا أجاز له مؤلفه ذلك. 

                                                           

  .A. Lucas, Op.Cit, P.406أنظر:  (1)
 . ومابعدها 66، ص1881أنظر: د.حسن عبد الباسط جميعي، عقود برامج الحاسب الالي، دار النهضة العربية، القاهرة،  (7)
 . 147-142، ص1887أنظر: طوني ميشال، خصوصيا  التعاقد في المعلوماتية، مطبعة صادر، بيرو ،  (3)
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 في نطاق البرامج النموذجية صورتين:  ومن ثم فإن لعقد الترخيص 
: عقد ترخيص بمباشرة الاسـتغلال المـالي للبرنـامج. وهـو يكـون فـي الحـالات التـي يقتصـر فيهـا الصورة الأولى

تصرف مؤلف البرنامج، على السماح للمرخص له، بمباشرة كل أو بعـض حقـوق الاسـتغلال المـالي، مـن دون 
نما يحتفظ به على وجه الاستئثار. ان يتنازل له، بصورة نهائية عن حقه   المالي، وا 

: عقــد تــرخيص باســتعمال البــرامج النموذجيــة، وفــي هــذه الصــورة، فــإن مؤلــف البرنــامج، يســمح الصااورة الثانيااة
للمــرخص لــه، بســلطة اســتعمال البرنــامج، وذلــك بوصــفها إحــدى الســلطات التــي يقررهــا حــق الاســتغلال المــالي 

 للمؤلف. 
 المبحث الثاني

 كلات القانونية لعقد بيع البرامج النموذجية للمعلوماتالمش
لقــد أثــار هــذا العقــد بعــض المشــكلات القانونيــة، كالشــك بوجــوده )المطلــب الأول( والشــك بحريــة قبــول 

 المشتري )المطلب الثاني( ومشكلة المحل الذي يرد عليه )المطلب الثالث(. 

 ذجية للمعلومات الشك بوجود عقد بيع البرامج النمو  -المطلب الأول 
 لقد تردد الفقه الفرنسي في هذا الموضوع إلى اتجاهين:  

: وهو الاتجاه الذي ينكر بوجود عقد بيع في نطاق بـرامج المعلومـات، معلـلًا رأيـه فـي ذلـك، بـأن الاتجاه الأول
دني ( مــن القــانون المــ1512الحقــوق التــي تنتقــل إلــى المشــتري فــي عقــد البيــع المنصــوص عليــه فــي المــادة )

 الفرنسي، لا محل لها في مجال العقود الواردة على البرامج النموذجية. 
ولــئن كــان قــانون حــق المؤلــف الفرنســي، يجيــز لمؤلــف المصــنف الفكــري، أن ينقــل حقوقــه الماليــة إلــى  

مشار الغير، فإن مؤلف برامج المعلومات، عندما يتعاقد بشأن هذه البرامج، فإنه يحتفظ لنفسه بملكية البرامج ال
 إليها، مما يتعارض مع التزامه بنقل ملكية المبيع إلى المشتري. 

كمــا إن مـــن تعاقـــد مـــع مؤلـــف البـــرامج المـــذكورة، لايملــك بيـــع تلـــك البـــرامج، بـــل يحـــتفظ مؤلفهـــا، بهـــذه  
 .(1)الملكية، كما لايملك نسخها إلا في الحدود التي كان مؤلفها قد أجازها له

الذي يقبل بوجـود عقـد بيـع فـي نطـاق البـرامج النموذجيـة، مؤسسـاً رأيـه بـأن ملكيـة : وهو الاتجاه الاتجاه الثاني
البرنــامج تنتقــل إلــى المشــتري، ولكــن هــذا الانتقــال يقتــرن بقيــود لمصــلحة مؤلفهــا، أو أن مؤلــف هــذا النــوع مــن 

لملكية الفكريـة ( من قانون ا191-4البرامج، ينقل ملكيتها، ولكن على نحوٍ جزئي، وذلك طبقاً لأحكام المادة )
الفرنســي، والتــي تجيــز للمؤلــف النــزول بصــورة جزئيــة عــن حقــه، ومــن ثــم فــإن عقــد البيــع يمكــن أن يــرد علــى 
البــرامج النموذجيــة، شــأنه فــي ذلــك شــأن أي منــتج ذهنــي آخــر، ولايحــول دون ذلــك وجــود بعــض الاســتثناءات 

                                                           

  .A. Lucas, Op.Cit, P.398أنظر:  (1)
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صة للمبيع، ويبدو هـذا الأمـر جليـاً عنـد انـدماج والقيود التي يضعها بائع هذه البرامج، وذلك نظراً للطبيعة الخا
البرنـامج فــي الوســيط المـادي، حيــث يــؤدي هـذا الانــدماج إلــى اسـتغراق الوســيط المــادي للبرنـامج، ولاســيما ذلــك 

 .(1)البرنامج الذي يعدّ جزءاً من مكونات الكمبيوتر، فيشملها عقد البيع
ل، فقـد ذهـب أسـتاذنا الـدكتور صـبري حمـد خـاطر، ويبدو أن بعض الفقه العراقي يميل إلـى الـرأي الأو  

وذلك بشأن العقود الواردة على المعلومات، إلى ان هذه الأخيرة )دخلت مرحلة من التطور لم تكن موجودة من 
قبل، بيد أن الإنسان، هو مصدر المعلومـات بصـورة عامـة، وتعـد معلوماتـه مسـاهمة اجتماعيـة، ومـن ثـم فإننـا 

 سألتين في غاية الأهمية: بصدد المعلومات إزاء م
خراجهـا مـن أولهما : أن المعلومات هي للجميع، ومن ثم فإن انتقالها يتم أساساً، بتناول الأفكـار بـين النـاس، وا 

هــذا الإطــار، يحتــاج إلــى معــايير، بهــا يمكــن أن تصــبح محــلًا للتعاقــد، ومــن ثــم فهــي لاتختلــف عــن الأشــياء 
 يمة معينة، وتقبل الحيازة ويجوز التعامل بها. الأخرى التي تصلح محلًا، مادامت تمثل ق

نمـا قـد يحتـاج التوصـل إليهـا إلـى صـرف مبـالغ طائلــة، وثانيهماا : أن المعلومـات لـم تعـد نتاجـاً فكريـاً مجـرداً، وا 
ومن ثم فإن تداولها دون قيد أو شرط، سيؤدي إلـى إلحـاق ضـرر بمـن توصـل إليهـا، ومـن ثـم فـإن دخولهـا فـي 

 نظام قانوني معين، هو أمر لا مناص منه.  نطاق التعاقد بموجب
وعلــى وفــق ذلــك فــإن المعلومــات، هــي ذات طبيعــة خاصــة، عليــه فــإن العقــد الــذي يــرد عليهــا، هــو ذو  

طبيعة خاصة أيضاً، وان كان هذا العقد يحتاج في تنظيم العلاقات الناشئة عنه إلى ضـمانات، قـد نجـدها فـي 
لتطبيـق يختلـف مضـمونها ووظيفتهـا بالنسـبة للمعلومـات، عـن سـائر العقـود إطار البيع أو المقاولة، فإنها عند ا

 .(2)الأخرى(
ونحن نميل إلى الاتجاه الثاني، فالبرامج النموذجية تصلح محلًا لعقـد البيـع، فمفهـوم هـذا العقـد لـم يعـد 

نمـا تصـلح الأشـياء غيـر الماديـة أن تكـون محـلاً   لـه، ولـذلك فإنـه ضيقاً، بأن لايرد إلا علـى الأشـياء الماديـة، وا 
 ليس ثمة ما يمنع من أن تكون البرامج النموذجية هذا المحل. 

وبــائع هــذه البــرامج، إنمــا يبيــع حقوقــه الماليــة الــواردة علــى البرنــامج، والمتمثلــة بحــق الاســتعمال وحــق 
نـه عنـدما يقـوم الاستغلال، فثمة طبيعة خاصة لعقد البيع في هذه الحالة، إذ يبقى مؤلـف البرنـامج مالكـاً لـه، وا

ببيعه، فإنه يتنازل لمشتريه عن صلاحية اسـتعماله، وقـد يتنـازل لـه أيضـاً عـن صـلاحية اسـتغلاله، وذلـك طبقـاً 
 لشروط العقد. 

                                                           

 .H. Debois, Le droit d'auteur en France, Dalloz, 1978, P.604أنظر:  (1)
 . 118أنظر: بحثه المشار إليه سابقاً، ص (7)
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صفوة القـول أن البـرامج النموذجيـة للمعلومـات، يمكـن أن تكـون فـي القـانون العراقـي، محـلًا لعقـد بيـع، 
( 91ة، وذلـك بوصـفها مصـنفاً فكريــاً، تنطبـق عليـه أحكـام المــادة )يتصـرف فيـه مؤلـف البرنـامج، بحقوقــه الماليـ

 من قانون حق المؤلف العراقي. 
فإذا توافقت إرادة مؤلف البرنـامج مـع إرادة المتعاقـد الآخـر، علـى نقـل الحـق المـالي، إلـى هـذا الأخيـر، 

، فـإن هـذا التوافـق يجـب لقاء ثمن نقدي، على نحو تجرد فيه المؤلـف مـن الحـق المـالي، بصـورة كاملـة ونهائيـة
 تكييفه على أنه عقد بيع. 

من ناحية أخـرى فإننـا نـرى أنـه قـد آن الأوان للفكـر القـانوني، أن يتخلـى عـن عـدم قابليـة انتقـال ملكيـة 
بـرامج المعلومــات إلــى المشــتري، فلــم يعـد مقبــولًا منــع انتقــال هــذه الملكيـة بحجــة إبــداع مؤلــف البرنــامج، فبــرامج 

فــي أســواق المعلوماتيــة، الوطنيــة والأجنبيــة منهــا علــى حــدٍ ســواء، وتســوقها الشــركات متعــددة المعلومــات تطــرح 
الجنســـية، كمـــا إنهـــا أضـــحت عـــاملًا مـــن عوامـــل الإنتـــاج، وقـــد تمـــنح بـــراءة الاختـــراع، لاســـيما إذا كانـــت قابلـــة 

 للتطبيق الصناعي. 

 الشك بحرية قبول المشتري - المطلب الثاني
فــي التعاقــد، مبــدأ حريــة الموجــب لــه فــي مناقشــة شــروط العقــد، أو علــى الأقــل  تتضــمن القواعــد العامــة 

 الشروط المهمة منها، ولايبدو هذا المبدأ بالوضوح ذاته في عقد بيع البرامج النموذجية. 
فالبائع في هذا النوع من البيوع، يعد سلفاً عقداً، يعرضه على الغير، ويرفق به نسخة البرنامج المثبتـة  
فضـلًا عـن دليـل الاسـتعمال، ووصـف البرنـامج، ضـمن باقـة أو حقيبـة شــفافة،  (1)،(C.D)رص المـرن علـى القـ

 .(2)مغلقة بلاصق تتضمن تنبيهاً مؤداه، إن فض الغلاف يعني قبولًا للشروط الموجودة بداخل الحقيبة
ملزمـاً مما يعني أنه بمجرد فض الغـلاف، فـإن العقـد يكـون قـد انعقـد بمـا يتضـمنه مـن شـروط، وصـار  

للمتعاقدين، أو للمشتري، إذا كان البائع قد احتفظ لنفسه بحق العدول عنه. والجدير بالملاحظة أن العقد المعد 
ســلفاً مــن البــائع، أمــا أن تكــون شــروطه واضــحة علــى وجــه الحقيبــة، ويمكــن للمشــتري الاطــلاع عليــه مــن دون 

الصــادر مـن البـائع، أو أن يكــون مـدوناً علــى  الحاجـة إلـى فــض غلافهـا، أي قبــل التعبيـر عـن قبولــه بالإيجـاب
وثيقة من الورق داخل الحقيبة، بحيث لايستطيع المشتري، قراءة مضمونه إلا بعد فتح الحقيبة وفض الغلاف، 
ولهــذا الاخــتلاف أهميتــه مــن حيــث اعتبــار فــض غــلاف الحقيبــة، تعبيــراً عــن إرادة المشــتري، بقبــول الإيجــاب 

ة عدم استطاعة المشتري، قراءة مضـمون العقـد، أو عـدم اسـتطاعته العلـم بـه، إلا الصادر من البائع، ففي حال
بعــد القيــام بفــض الغــلاف، فــإن القيــام بــذلك، لايعنــي بحــد ذاتــه قبــولًا بالتعاقــد، إذ لابــدّ لاعتبــار مثــل هــذا العمــل 

                                                           

ملاحظاة ان العقاود التاي تتاداول بموجبهاا البارامج النموذجياة قاد تاتم عبار شابكة الانترنيا ، بال إن عملياة تنفياذ وتساليم الجدير بال (1)
 البرنامج، قد تتم هي الأخرى عبر الشبكة المذكورة. 

 .  778، ص7111أنظر: طوني ميشال، التنظيم القانوني لشبكة الانترني ، مطبعة صادر، بيرو ،  (7)
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وفـتح الحقيبـة، قبولًا، أن يكون الشخص على علم بمضمون الإيجاب، وهو أمر لايتحقق إلا بعد فض الغلاف 
ما لم يكن هناك تعامل سابق بين المتعاقدين، وتعلق هذا التعامل بالبرنامج ذاته، إذ يكون المشـتري علـى علـم 

 مسبق بمضمون الإيجاب. 
أما إذا كانـت شـروط العقـد مدونـة، علـى وجـه غـلاف الحقيبـة، بشـكل واضـح بحيـث يسـتطيع المشـتري  

 أو فتح الحقيبة، فإن عملية فض الغلاف، تعدّ قبولًا لشروط العقد. قراءتها، من دون حاجة إلى فض الغلاف، 
وحيــث ان بــائع البــرامج النموذجيــة، هــو الــذي يقــوم بصــياغة مشــروع عقــد البيــع، ويعرضــه علــى الغيــر  

بشكل ثابت وموحد، ولايسمح بموجبـه بأيـة مناقشـة أو تعـديل، فـإن المشـتري يجـد نفسـه، أمـام عقـد يتعـين عليـه 
تضـــمنه مـــن شـــروط، وقـــد تكـــون صـــياغة العقـــد معقـــدة، أو قـــد تتضـــمن بعـــض الشـــروط التـــي قـــد  قبولـــه، بمـــا

لايستوعبها المشتري غير المختص، ولاسيما إذا تعلقت بأمور قانونية، كان البـائع قـد لجـأ عنـد صـياغتها، إلـى 
شـــخاص مستشـــار قـــانوني، وذلـــك مـــن أجـــل الاســـتفادة، إلـــى أقصـــى حـــد مـــن المســـائل التـــي يســـمح القـــانون للأ

بالاتفاق عليها. وهكذا يبدو عقد بيع البرامج النموذجية، وقد صـار مـلاذاً للشـروط التعسـفية، فضـلًا عـن تمتعـه 
بوصف الاذعان. وهذا الأمر هو الذي حدا بالمشرع الفرنسي، أن يتدخل ليعدل تقنين حماية المسـتهلك، وذلـك 

( والتي أصبحت 1335الأول من شباط لسنة )( والصادر في 36-35بموجب المادة الأولى من القانون رقم )
( مــن تقنــين حمايــة المســتهلك، والتــي حــددت نطــاق الشــروط التعســفية، بــأي شــرط يــؤدي إلــى 1-192المــادة )

اخـتلال واضــح بــين حقــوق والتزامــات المتعاقــدين، متــى كــان أحــدهما مهنيــاً محترفــاً، والآخــر مســتهلكاً، أو غيــر 
 محترف. 
( فإنه لم يرد فيه نص يماثل 2111( لسنة )1لخاص بحماية حق المستهلك رقم )أما القانون العراقي ا 

النص الفرنسي، ومن ثم فإنه لابدّ من الاحتكام إلى القواعد العامة في القانون المدني، التي تجيز للقاضـي أن 
 .(1)يتدخل ليعدل الشروط التعسفية، أو ليعفي الطرف الضعيف منها، وفقاً لما تقضي به العدالة

وقــد كــان الأجــدر بالمشــرع العراقــي، أن يضــع فــي قــانون حمايــة حــق المســتهلك، نصــاً خاصــاً فــي هــذا  
الموضـوع، يقـيم بــه توازنـاً فــي العلاقـة العقديـة، التــي تـربط المحتــرف بالمسـتهلك، ولايتـرك ذلــك لتقـدير القضــاء، 

يــة القاضــي، ومــدى تقــديره فــي كــل عقــد علــى حــدة، إذ مــن المحتمــل أن يتغيــر هــذا التقــدير، وذلــك بحســب رؤ 
 لتوافر الشرط التعسفي من عدمه. 

ومــع ذلــك فإننــا نتفــق مــع المشــرع العراقــي، فيمــا ذهــب إليــه فــي المــادة السادســة مــن قــانون حمايــة حــق  
المستهلك، حيث ألزم، مجهز السلع والخـدمات بـأن يقـدم للمسـتهلك )المعلومـات الكاملـة عـن مواصـفات السـلع، 

، واعطـى (2)السليمة لاستعمالها، أو لكيفية تلقي الخدمة بالشكل واللغة الرسمية المعتمدة(والتعرف على الطرق 

                                                           

 ( منه.176)المادة  (1)
 الفقرة )ب( من نفس المادة.  (7)
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)للمستهلك ولكل ذي مصلحة في حالة عدم حصوله على المعلومات المنصوص عليها في هذه المادة، إعـادة 
الــذي يلحــق بــه، أو الســلع كــلًا أو جــزءاً إلــى المجهــز، والمطالبــة بــالتعويض أمــام المحــاكم المدنيــة عــن الضــرر 

 .(1)بأمواله من جرّاء ذلك(
من ناحية أخرى، فإن هذا الموضوع، يثير تساؤلًا عما إذا كان من الممكن، اعتبـار المشـتري فـي عقـد  

بيــع البــرامج النموذجيــة للمعلومــات، مســتهلكاً يتمتــع بالحمايــة القانونيــة للمســتهلكم عرفــت الفقــرة الخامســة مــن 
حماية حق المستهلك العراقي بأنـه )الشـخص الطبيعـي أو المعنـوي الـذي يتـزود بسـلعة  المادة الأولى من قانون

 أو خدمة بقصد الإفادة منها(. 
ومن ثـم فإنـه يبـدو أن مفهـوم المسـتهلك، ينسـحب علـى المشـتري إذا كـان هـذا الأخيـر، يجهـل الطبيعـة  

مستهلك، والذي يتمثل بضـرورة أن يـرد العقـد التقنية للبرنامج. ولكن ثمة شرطاً آخر لسريان الحماية القانونية لل
ــــة  ــــرامج النموذجي ــــع الب ــــد بي ــــى عق ــــى المنتجــــات أو الخــــدمات الاســــتهلاكية، فهــــل ينســــحب هــــذا الشــــرط عل عل
للمعلومــاتم يبــدو أنــه يمكــن اعتبــار هــذا النــوع مــن البــرامج مــن قبيــل الخدمــة التــي عناهــا المشــرع العراقــي فــي 

العمـل أو النشـاط الـذي تقدمـه -مـن قـانون حمايـة حـق المسـتهلك بقولـه )الخدمـةالفقرة الثالثة مـن المـادة الأولـى 
 أية جهة لقاء أجر أو بدونه بقصد الانتفاع منه(. 

 مشكلة المحل الذي يرد عليه العقد  -المطلب الثالث 
إن الطبيعة المعنويـة للبـرامج النموذجيـة، تفـرض التحقـق مـن مـدى جـواز التعامـل بهـا، حيـث يجـب أن 

، ومشـمولة بالحمايـة القانونيـة المقـررة (2)هذه البرامج، شيئاً بنظر القانون، وان تكون محلًا للحقوق الماليةتمثل 
لى  في قانون حق المؤلف، أو قانون براءة الاختراع، فإلى أي مدى تكون البرامج النموذجية قابلة للاستئثار، وا 

 أي مدى تتوافر لها الحماية القانونيةم 

 ار:الاستئث -أولاً 
ويراد به اختصاص صاحب الحق بقيمة معينة، أو بمال معين، مما يقتضي وجود رابطة قانونية، أمـا 

 .(9)بين شخصين، فتسمى رابطة الاقتضاء، أو بين شخص وشيء، فتسمى رابطة التسلط
وفيمــا يتعلــق بــالبرامج النموذجيــة، فــإن حيازتهــا المعنويــة، تكــون بنســبتها إلــى مؤلفهــا، ومــن ثــم يمكــن  

الاعتراف بصفة المنقول لهـا، وذلـك بوصـفها مـن قبيـل الأشـياء المعنويـة، التـي يمكـن حيازتهـا والاسـتئثار بهـا، 
عطاء النـاتج  وذلك بتأليف وتصميم البرنامج، عبر تجميع الأفكار والخطوات وترتيبها وصياغتها، بلغة تقنية وا 

ه البرنـامج فـي مرحلتـه النهائيـة، فيكـون مؤلفــه الـذهني مظهـراً تعبيريـاً ملموسـاً، مـن خـلال الشـكل الــذي يظهـر بـ
                                                           

 الفقرة )ثانياً( من المادة السادسة.  (1)
 ( من القانون المدني العراقي.71/1المادة ) (7)
 . 118(، ص1861أنظر: د.عبد الحي حجازي، المدخل لدراسة القانون، الجزء الثاني، الكوي ، ) (3)
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حـــائزاً لـــه ومســـتأثراً بـــه، وذلـــك بنســـبة مايحتويـــه مـــن عناصـــر لمؤلفـــه، علـــى نحـــو يعطيـــه ميـــزة التســـلط، وحريـــة 
 التصرف قبل الغير. 

والجدير بالملاحظة ان الفقه الفرنسي، يميل إلى وصف البرامج النموذجية من قبيل الأموال، وأنه مـن  
أن تكون عنصراً من عناصر الذمة المالية، وأنه يجب عـدم قصـر القـيم الماليـة علـى الأشـياء الماديـة، الممكن 

إذ مــن الجــائز أن يثبــت وصــف المــال للأشــياء المعنويــة، ومــن ثــم فــإن مــن المتصــور أن تكــون هــذه البــرامج، 
 . (1)(Un support)ادي محلًا لعقد بيع وذلك بوصفها قابلة للتملك، إذا ما تم تثبيتها على الوسيط الم

ومع ذلك فإن بعض هذا الفقه، ينكـر اعتبـار البـرامج المشـار اليهـا، مـن قبيـل الأمـوال المنقولـة، وعنـده 
( 913-31( مـــن القـــانون المـــدني الفرنســـي، المعدلـــة بالقـــانون رقـــم )1916/9أنهـــا لاتخضـــع لأحكـــام المـــادة )

لايمـنح هـذه البـرامج، سـوى الحمايـة القانونيـة المقـررة (، فالقـانون الفرنسـي 1331آيار لسنة  13والصادر في )
، ويعــزز رأيــه فــي هــذا الموضــوع بمــا كانــت قــد ذهبــت اليــه محكمــة الــنقض الفرنســية فــي (2)للمصــنفات الفكريــة

 .(9)قضاء لها، حيث استبعدت المعلومات من نطاق الأشياء، ومن ثم من نطاق الأموال
لمذكور، فيما ذهب اليه، وعنده أن المعلومات تعدّ في ذاتها لكن بعض الفقه الفرنسي لايشاطر الرأي ا
 .(4)مالًا منقولًا، ولو لم تكن محملة على وسيط مادي

 
 الحماية القانونية:  -ثانياً 

 إن أكثر القوانين ملاءمة لحماية البرامج النموذجية، هما قانون براءة الاختراع وقانون حق المؤلف.  
 رة في قانون براءة الاختراع: الحماية القانونية المقر  -أ

عـــرف الاختـــراع فـــي قـــانون بـــراءات الاختـــراع والنمـــاذج الصـــناعية والمعلومـــات غيـــر المفصـــح عنهـــا  
( بأنه )أي فكـرة إبداعيـة 2114( لسنة )11والدوائر المتكاملة والأصناف النباتية العراقي الصادر بالأمر رقم )

تقنيــة، وتتعلــق بمنــتج أو طريقــة صــنع، تــؤدي عمليــاً إلــى حــل يتوصــل اليهــا المختــرع، فــي أي مــن المجــالات ال
 .(5)مشكلة معينة في أي من المجالات(

                                                           

  .Daragon, etude sur le statut juridique l'information, D. 1998, Chron, P.68أنظر:  (1)
 Taylor, L'harmonisation communautaire de la responsabilite du fait des produitsأنظار:  (7)

defectueux, etude comparative du droit anglais et de droit Francais, Preface de. G. Viney, 1999, 
P.117.  

 .Cass. Crim. 3 avril 1995, Bull. Crim. No, 142أنظر:  (3)
  .Taylor, Op.Cit, P.118أنظر:  (4)
 ( منه. 3( )1المادة ) (2)
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والــذي يســتفاد مــن هــذا الــنص، أن البرنــامج النمــوذجي يمكــن أن يعــدّ اختراعــاً، إذا اشــتمل علــى وســيلة 
جديدة، من أجل  جديدة للوصول إلى منتج صناعي، أو قام بتطوير هذا المنتج الصناعي، أو استحدث طريقة

الوصول إلى الغـرض ذاتـه، بـل إن ظـاهر الـنص يـدل علـى أن المشـرع العراقـي قـد وسّـع نطـاق الاختـراع علـى 
نحو يمكن معـه القـول، أن البرنـامج النمـوذجي، يعـد اختراعـاً إذا أدى إلـى إنتـاج معـين، أو طريقـة صـنع تـؤدي 

 إلى حل مشكلة معينة في أي من المجالات. 
فإنه ليس ثمة مايحول، دون أن يتمتع البرنامج النموذجي، بالحماية القانونية المقررة  من ناحية أخرى،

فــي قــانون بــراءة الاختــراع، لا بوصــفه نشــاطاً ابتكاريــاً جديــداً، قــابلًا للتطبيــق الصــناعي بحــد ذاتــه، بــل بوصــفه 
تــوفر فيهــا شــروط جــزءاً، أو عنصــراً مــن منــتج صــناعي جديــد، أو مــن طريقــة أو وســيلة صــناعية مســتحدثة، 

الاختراع، فينال البرنامج النموذجي، حماية قانون براءة الاختراع بطريقة غيـر مباشـرة، وهـو الأمـر الـذي أجـازه 
المشرع الفرنسي، بعد أن كان قد استبعد إمكانية منح براءة الاختراع للبرنامج بصورة مسـتقلة، إذ نصـت المـادة 

( علـى عـدم اعتبـار تـأليف البـرامج، مـن قبيـل الاختراعـات، 1316( من قانون بـراءة الاختـراع لسـنة )9/2-9)
( ابقـى علـى اسـتبعاد البـرامج مـن الاختراعـات، إذا مـاتعلق طلـب 19/9/1319وبموجب التعديل الصادر في )

بــراءة الاختــراع، بهــذه البــرامج بصــورة مســتقلة، ممــا يعنــي إمكانيــة شــمول البرنــامج بــالبراءة، إذا كــان جــزءاً مــن 
  اختراع.

 
 الحماية القانونية المقررة في قانون حق المؤلف:  -ب

اعتبر المشرع العراقي برامج المعلومات، سواء أكانت برمز المصدر، أو الآلة، مصنفاً من المصنفات  
( المعـدل 1391( لسـنة )9التي أوجب حمايتها، وذلك طبقاً لأحكام المادة الثانية من قانون حق المؤلـف رقـم )

 (. 2114( لسنة )19بالأمر رقم )
وهكذا فـإن بـرامج المعلومـات، قـد أصـبحت مـن قبيـل المصـنفات المؤكـدة بالحمايـة القانونيـة علـى وجـه  

الخصوص، ولم يميز المشرع العراقي في هذه الحماية، بين البرامج المقترنة تطبيقاتها بالنتائج الصناعية، عن 
يـاً كانـت لغتـه، ومهمـا كانـت تطبيقاتـه، صـناعية أو علميـة، تلك غير المقترنة بالتطبيقات المذكورة، فالبرنـامج أ

 يعد في القانون العراقي، مصنفاً من المصنفات التي يجب حماية مؤلفه، من أي اعتداء يتعرض له. 
 المبحث الثالث

 التزامات بائع البرنامج
يلتـزم البـائع بتسـليم ينشئ عقد بيع البرامج النموذجية، التزامات متبادلـة علـى عـاتق البـائع والمشـتري، ف 

البرنـــامج )المطلـــب الأول( ويضـــمن عيوبــــه الخفيـــة )المطلـــب الثـــاني( وعــــدم التعـــرض والاســـتحقاق )المطلــــب 
 الثالث( كما يلتزم بصيانته )المطلب الرابع(. 
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 الالتزام بتسليم البرنامج  - المطلب الأول
 كيفية التسليم:  -أولاً 

وضــعه تحـــت تصــرفه، علــى وجـــه يــتمكن بـــه مــن حيازتـــه إن تســليم البرنــامج إلـــى المشــتري، يقتضـــي  
والانتفــاع بــه دون عــائق، أو بحســب تعبيــر القــانون المــدني العراقــي )التخليــة بــين المبيــع والمشــتري، علــى وجــه 

 .(1)يتمكن به المشتري من قبضه دون حائل(
يط مـــادي، ولمـــا كـــان البرنـــامج النمـــوذجي، ذا طبيعـــة معنويـــة، فـــإن تســـليمه يتطلـــب تثبيتـــه علـــى وســـ 

 كالأقراص الليزرية، أو الضوئية الممغنطة. 
إلا انـــه يمكـــن تســـليم البرنـــامج دون وســـيط مـــادي، وذلـــك بنقلـــه عبـــر شـــبكة الانترنيـــت، علـــى أن يـــزود  

 .(2)المشتري بمفتاح، لحل شيفرة البرنامج، أو الرسالة الالكترونية، حتى يتسنى له الوصول إلى البرنامج
 

  نطاق التسليم: -ثانياً 
 object)علـى البـائع تسـليم البرنـامج بحالتــه النهائيـة القابلـة للاسـتعمال، بمــا يعـرف ببرنـامج الهـدف  
code)  ،كما يجب عليه تسليم أصل البرنامج قبل ترجمته لبرنـامج الهـدف المكتـوب بإحـدى لغـات المعلوماتيـة

نـــامج، والمســـتندات المعـــدة . كـــذلك تســـليم وثــائق تـــأليف البر (source code)بمــا يعـــرف ببرنـــامج المصـــدر 
 .(9)للمستخدمين

فكل هذه الأمور تعدّ من الملحقات الضرورية، وذلك لارتباطهـا الوثيـق بالبرنـامج، وبـالنظر إلـى الغايـة  
من العقـد، وبمـا يمكـن المشـتري مـن الانتفـاع مـن البرنـامج، وممارسـة سـلطاته وحقوقـه عليـه، وتجنـب الأخطـاء 

 .(4)فضلًا عن الحاجة إلى وثائق تأليفه، التي تسهم في تطويره وزيادة فاعليتهالتي قد تحدث عند استعماله، 
والجـــدير بالملاحظـــة، أن ثمـــة تلازمـــاً بـــين البـــرامج النموذجيـــة، ولاســـيما القاعديـــة أو الأساســـية منهـــا،  

ن دون وأجهزة الكمبيوتر بما تقتضيه من معدات، إذ من غير الممكن استعمال أو تشـغيل أجهـزة الكمبيـوتر، مـ
البرامج، وفي الوقت ذاته فإنه من غير الممكن، الاستفادة مـن البـرامج إلا عبـر أجهـزة الكمبيـوتر، كمـا إن هـذه 
الأجهزة الأخيرة عند طرحها للبيع، تحتوي داخلها على نوع من البرامج اللازمة لتشغيلها، أو لابدّ من الحصول 

غالباً ماتوضع هذه البرامج إلى جانب أجهـزة الكمبيـوتر، فمـا على هذا النوع من البرامج، لتهيئتها للاستعمال، و 
 أثر هذا التلازم، على التزام البائع بالتسليمم 

                                                           

 ( منه. 231/1المادة ) (1)
    .Bitan, Op.Cit, P106أنظر:   (7)
   .Bitan, Op.Cit, P.106أنظر:  (3)
 . 114-113، ص7111ن، أنظر: د.نوري حمد خاطر، عقود المعلوماتية، دار الثقافة، عما (4)
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يــرفض بعــض الفقــه وجــود ارتبــاط بــين جهــاز الكمبيــوتر، وبرنــامج تشــغيله، وذلــك لأن بــرامج التشــغيل  
عـن البرنـامج الـذي يقترحـه بـائع متعددة، ومن ثم يمكن للمشتري أن يستعين بأي برنامج يختاره، بغـض النظـر 

 .(1)الجهاز ذاته
بيد أن البعض الآخر من الفقه، يرى أن البائع يلتزم بتسليم جهـاز الكمبيـوتر، علـى نحـو يباشـر عملـه  

والمهمة المرجـوة منـه، ومـن ثـم فإنـه يجـب أن يسـلم هـذا الجهـاز بحالـة سـليمة، وبـذاكرة مسـتعدة للعمـل الفـوري، 
م يكـن بجهـاز الكمبيـوتر، برنـامج لتشـغيله، وعلـى ذلـك فـإن عليـه أن يضـع فـي ذاكـرة وهو أمـر لـن يتحقـق لـو لـ

جهـاز الكمبيــوتر، البرنـامج الأســاس القـائم بإدارتــه، فـإن لــم يقـم بهــذا الأمـر، فإنــه يكـون مخــلًا فـي تنفيــذ التزامــه 
ب تســــليمه بالتســــليم، ممــــا يعنــــي أن البرنــــامج يصــــبح فــــي هــــذه الحالــــة مــــن ملحقــــات جهــــاز الكمبيــــوتر، ويجــــ

 .(2)للمشتري
( مـن القـانون المـدني العراقـي، تلـزم البـائع 596والذي نختاره مـن جـواب فـي هـذه المسـألة، أن المـادة ) 

( مــــن القــــانون المــــدني 1615( المقابلــــة للمــــادة )599تســـليم المبيــــع وتوابعــــه إلــــى المشــــتري، كمــــا أن المـــادة )
  الفرنسي، تنص على أنه )يدخل في البيع من غير ذكر:

 ما كان في حكم جزء من المبيع، لايقبل الانفكاك عنه نظراً إلى الغرض من الشراء..  -أ
 توابع المبيع المتصلة المستقرة...  -ب
 كل ما يجري العرف على أنه من مشتملات المبيع...(.  -جـ

ر، أو وفـي ضــوء هــذا، فإنــه إذا بيــع جهــاز كمبيــوتر، وكــان ثمــة بــرامج متلازمــة بــه علــى وجــه الاســتقرا 
كانت جزءاً منه، وذلك نظراً إلى الغرض من الشراء، أو جرى العرف على اعتبارها من مشتملات المبيع، فإن 
البائع يلتزم في هذه الحالة، بتسليم البرنامج مع تسليمه لجهاز الكمبيوتر إلى المشتري، بيد أن الالتزام بالتسليم 

البيع، فعلى الـرغم مـن انتقـال ملكيـة جهـاز الكمبيـوتر إلـى هنا ليس من شأنه إخضاع هذه البرامج لأحكام عقد 
نمـا بوصـفه حـائزاً لـه، ممـا يقتضـي حصـوله  المشتري، فإن هذا الأخير يتسلم البرنـامج، لا بوصـفه مالكـاً لـه، وا 

 على رخصة لاستعماله، والتي يجب أن يوفرها له البائع، من مؤلف البرنامج أو ممن يؤول إليه هذا الحق. 
 

 مكان وزمان تسليم البرنامج: -ثالثاً 
إذا وجد اتفاق على مكان تسليم البرنامج، فإن التسليم يكون طبقاً لهذا الاتفاق، أما إذا لم يوجد اتفاق،  

 .(9)فإن على البائع تسليمه في المكان الذي يوجد فيه البرنامج، وقت إبرام العقد

                                                           

 . 76أنظر: د.حسن عبد الباسط جميعي، المصدر السابق، ص (1)
   .Philippe Le Tourneau, Op.Cit, P.71أنظر:  (7)
 ( من القانون المدني العراقي. 241بدلالة المادة ) (3)
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جود اتفاق على ذلك، فـإن تسـليم البرنـامج، هـو ويعمل بالاتفاق فيما يتعلق بزمان التسليم، وعند عدم و  
( الصـادر فـي الأول مـن شـباط لسـنة 36-35زمان دفع الثمن. والجدير بالملاحظة، أن القانون الفرنسي رقم )

( علـى 1-141( والذي عدل به المشرع الفرنسي، أحكام قانون حماية المستهلك، قد نص فـي مادتـه )1335)
تقــديم خدمـة للمســتهلك، ولــم يكــن متفقـاً علــى أن يكــون التسـليم فــي الحــال، فــإن أنـه فــي عقــود بيـع المنقــول، أو 

المهني المحترف، يلتزم بـأن يحـدد موعـداً للتسـليم، ويجـوز للمسـتهلك، وغيـر المحتـرف، فسـخ العقـد بعـد مضـي 
ــاً مــدة أســبوع علــى الموعــد المحــدد دون تســليم، ويكفــي لاعتبــار العقــد مفســوخاً بمجــرد إرســال المســتهلك خطا ب

 مسجلًا بذلك إلى المتعاقد الآخر. 
أما قانون حماية حق المستهلك العراقي، فإنه قد جاء خلواً، من نص يماثل الـنص الفرنسـي، وقـد كـان  

 الأولى به، ان يحذو حذوه في هذه المسألة. 
 

 مطابقة البرنامج للمواصفا  المعلنة:  -رابعاً 
وتحــدد هــذه المواصــفات والوظــائف، فــي عقــد بيــع لكــل برنــامج معلومــات مواصــفات ووظــائف معينــة،  

البرامج النموذجية، من البائع بشكل مسبق، ومن ثم فإن هذا الأخير، يلتزم بتـوفير هـذه المواصـفات والوظـائف 
لا كان كما يقول القضاء الفرنسي مخلًا بتنفيذ التزامه بالتسليم  .(1)المعلن عنها، وا 

ن عنهـا، فـإن ثمـة مواصـفات قياسـية، تقتضـيها قواعـد المهنـة وزيادة علـى المواصـفات والوظـائف المعلـ 
وعرف التعامل، فيجب أن يتوافر في البرنامج، كما يقول القضاء الفرنسـي، الحـد الأدنـى مـن المواصـفات التـي 

 .(2)تؤدي إلى تشغيله وقيامه بوظيفته
برنامجـــه، الـــذي والجـــدير بالملاحظـــة أن مؤلـــف البرنـــامج، قـــد يعلـــن عـــن تـــوافر مواصـــفات معينـــة فـــي  

 يسوقه عبر موزع رئيس، وآخر فرعي، فهل يلتزم الموزع الأخير بهذه المواصفات المعلن عنها من المؤلفم 
يبـدو لنــا أن بــائع التجزئــة )المــوزع الأخيــر( يضــمن وجـود الأوصــاف المــذكورة، إذا كــان علــى علــم بهــا  

المشـتري قـد أقـدم علـى شـراء البرنـامج بتـأثير مـن قبل بيعه للبرنامج، أما إذا لم يكن على علـم بهـا، أو لـم يكـن 
 تلك المواصفات، فلا ضمان عليه. 

 
 طبيعة التزام البائع بتسليم برنامج مطابق للمواصفا :  -خامساً 

يرى بعض الفقه العراقي، بأن التزام البائع بتسـليم برنـامج مطـابق للمواصـفات، هـو التـزام ببـذل عنايـة،  
، وذلك لأن البائع لايسـتطيع أن يلبـي جميـع حاجـات المشـتري بالكامـل، وذلـك لأنهـا وليس التزاماً بتحقيق غاية

                                                           

   .CA. Paris, 27 Sept. 1996, expertises, 1997, 42أنظر:  (1)
 .Cass. Ive. Cit. 7 avril. 1998, Bull. Civ.I.no.150أنظر:  (7)
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حاجات متغيرة وغير محددة، وكذلك بسبب الدور الذي يلعبه المشتري في نجاح النظام المعلوماتي وذلك عبر 
بـدني، ممـا حسن استعماله له، فضلًا عن اعتماد أنظمة المعلومات، على الإبداع الفكري ولـيس علـى الجهـد ال

لايسـمح بالســيطرة علــى جميــع نتائجهــا بصــورة كاملــة ودقيقــة، ومـن ثــم فــإن التــزام البــائع بتســليم برنــامج مطــابق 
للمواصــفات، يخضــع لمعيــار الشــخص المعتــاد، دون أن يكــون ملزمــاً بتحقيــق غايــة معينــة، إلا إذا نــص العقــد 

 .(1)على ضرورة تحقيق هذه النتيجة
لتـــزام البـــائع، بتســـليم برنـــامج مطـــابق للمواصـــفات التزامـــاً بتحقيـــق غايـــة، إذ ونحـــن نميـــل إلـــى اعتبـــار ا 

الغرض المقصود مؤكد الوقوع، وذلك إذا تعلق الأمـر ببيـع برنـامج نمـوذجي معـدّ سـلفاً، ولاسـيما إذا كـان البـائع 
ر قــد أعلــن صــراحة عــن مواصــفات وكفــاءة معينــة فــي البرنــامج، ولــم يتوقــف تحقــق هــذه المواصــفات علــى دو 

للمشتري، أو على ما سيتم بذله من جهد ذهنـي فـي تحقيقهـا، إذ أن العقـد فـي هـذه الحالـة قـد ورد علـى برنـامج 
معد سلفاً، ومن ثـم يسـأل بائعـه عـن عـدم مطابقـة المواصـفات، حتـى وان بـذل عنايـة الشـخص المعتـاد، إلا إذا 

 حال سبب أجنبي دون ذلك. 

 لخفيةالالتزام بضمان العيوب ا -المطلب الثاني
لمــا كــان البرنــامج النمــوذجي يمثــل قيمــة ماليــة فــي التعامــل، فــإن مــن المتصــور تعيبــه بمــا يــنقص مــن  

 قيمته، وذلك بوجود قصور في الأداء الوظيفي له، أو بما يحول دون الانتفاع به، أو ينقص من هذا الانتفاع. 
بـول فكـرة ضـمان العيـوب الخفيـة، ومن ثم فإن طبيعة البرامج النموذجية، ومركزها العقدي، يسمحان بق 

. إلا ان تطبيـق أحكـام (2)وهذه العيوب تكمن فـي عـدم المطابقـة مـع النتـائج المطلوبـة، أو تحقيـق نتـائج مختلفـة
 هذا العيب على البرامج المشار اليها، يستلزم توافر الشروط الآتية: 

الموجـود فـي البرنـامج ظـاهراً وقـت إبـرام : فـلا ضـمان علـى البـائع، إذا كـان العيـب أن يكون العيب خفيااً  -أولاً 
العقد، أو عند التسليم أو كان المشتري على علم به، أو يستطيع أن يتبينه لو أنه فحـص البرنـامج، بمـا ينبغـي 

 .(9)من العناية، إلا إذا كان البائع قد أكد له خلو البرنامج من هذا العيب، أو أخفى العيب غشاً منه
المشتري مختصاً بالبرامج، فإنه من الصعوبة عليه، أن يتبـين ماقـد يتضـمنه  ومع ذلك فإنه إذا لم يكن 

البرنامج من عيوب، وذلك بسبب الطبيعة التقنية له، والذي يكون بصورته النهائية، مترجم إلى لغة الآلة، وهو 
لومـات، بمـا أمر لايدركه إلا المختص، وقد يحتاج هذا الأخير إلى أصل البرنامج، المكتوب بإحدى لغات المع

 .(4)يعرف ببرنامج المصدر، من أجل أن يكتشف هذا العيب
                                                           

 . 124أنظر: د.نوري حمد خاطر، المصدر السابق، ص (1)
 . 173أنظر: أستاذنا الدكتور صبري حمد خاطر، المصدر السابق، ص (7)
 ( من القانون المدني العراقي. 228بدلالة المادة ) (3)
 .Philippe le Tourneau, Op.Cit, P.77أنظر:  (4)
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والجدير بالملاحظة، أن البائع قد يزرع في البرنامج، فيروساً لمنع عملية الاستنساخ غير المصـرح بـه  
أو غير المشروع، بحيث لاينشـط هـذا الفيـروس إلا عنـدما يـتم استنسـاخ لاحـق للبرنـامج، ولايشـفع للبـائع رغبتـه 

مايـــة برنامجـــه مـــن عمليـــة الاستنســـاخ غيـــر المصـــرح بهـــا أو غيـــر المشـــروعة، إذ أن الضـــرر الناشـــئ عـــن بح
 . (1)الفيروس، يتجاوز المصلحة المرجوة منه

 أن يكون العيب مؤثراً:  -ثانياً 
أي ان يكون العيب على قدر من الجسامة، بحيث يـنقص مـن ثمـن البرنـامج، بحسـب عـرف التعامـل،  

صــحيحاً. ومــن هنــا فقــد حكــم القضــاء الفرنســي بــالتعويض، علــى إحــدى الشــركات الناشــرة  أو يفــوت بــه غرضــاً 
لمجلة، كانت قد وزعت معها اسطوانة تحمل برنامجـاً اتضـح أنـه يحمـل فيروسـاً آخـر ببـرامج الكمبيـوترات التـي 

ألزم الشــركة اســتعملته، فــاعتبر القضــاء الفرنســي، أن هــذه الأســطوانة كانــت عنصــراً مــن عناصــر عقــد البيــع، فــ
 .(2)الناشرة للمجلة بتعويض الأضرار التي سببها العيب الخفي

أمـا إذا كــان العيـب مألوفــاً، وذلـك بــأن لـم يــنقص مــن ثمـن البرنــامج، أو لـم يفــوت بـه غرضــاً صــحيحاً،  
ول فإنه لا اعتبار له، فالبائع لايضمن العيب الموجود فـي البرنـامج، مـا لـم تكـن لهـذا العيـب آثـار جوهريـة، تحـ

 .(9)دون إمكانية استعمال البرنامج، أو استغلاله، أو تؤثر في كفاءته
واعتبار العيب مؤثراً أو مألوفاً، يتفاوت من برنامج إلى آخـر، وذلـك بـالنظر إلـى طبيعـة الوظيفـة التـي  

 ج. يؤديها البرنامج، كما يتفاوت من مشترٍ إلى آخر، وذلك بالنظر إلى النتيجة التي يتوقعها من البرنام
وفي الغالب تتضمن عقود بيع البرامج النموذجية، النص على مقياس يدل على وجـود العيـب المـؤثر،  

ويتمثـل هـذا المقيـاس فـي نسـبة محـددة يتفـق عليهــا المتعاقـدان، إذا نقـص عنهـا ثمـن أو كفـاءة البرنـامج، تحقــق 
 العيب المؤثر. 

مواكبــة مــا اســتجد مــن تطــورات علميــة، ممــا  والجــدير بالملاحظــة أن البرنــامج، قــد لايكــون قــادراً علــى 
يفقــده قيمتــه، ذلــك لأن مؤلفــه لــم يأخــذ بعــين الاعتبــار التطــور العلمــي فــي المســتقبل، فهــل يعــدّ ذلــك مــن قبيــل 

 العيب الموجب للضمانم 
( من القانون المدني، وذلك بموجب التعـديل الصـادر 11-1916تصدى المشرع الفرنسي في المادة ) 

( لهــذا التســاؤل، وذلــك ضــمن نطــاق مســؤولية المنــتج، 1331آيــار لســنة  13( فــي )931-31)بالقــانون رقــم 

                                                           

 ( من القانون المدني الفرنسي. 1741( من القانون المدني العراقي، والمادة )221/7لالة المادة )بد (1)
 .Cass. Com. 25 nov. 1997, J.C.P. 1998, ed. E.11, 853أنظر:  (7)
  .Lamy, Op.Cit, no. 1074; Philippe le Tourneau, Op.Cit, P.78أنظر:  (3)
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حيـث أعفــى هـذا الأخيــر مــن المسـؤولية، عمــا يكشـفه التطــور العلمــي فـي المســتقبل مـن مخــاطر أو عيــوب، إذ 
 .(1)ثبت أن القواعد العلمية والفنية السائدة وقت الإنتاج، لايمكنها كشف هذا العيب أو تفاديه

وقد جـاء موقـف المشـرع الفرنسـي فـي هـذه المسـألة، بعـد أن كـان القضـاء الفرنسـي، قـد ألقـى بالضـمان  
المذكور على عاتق مورد البرامج، معللًا ذلك بـأن مـورد البـرامج يلتـزم بضـمان كفـاءة البرنـامج وقابليتـه للتطـور 

 .(2)في المستقبل، حتى لايفقد البرنامج قيمته
ن عدم قابلية البرنامج للتطور، إذا ثبت أن هـذا التطـور، يعـدّ أمـراً خارجـاً عـن وعندنا أن البائع لايضم 

قدرة أو توقع البائع الممتهن الحريص، مـا لـم يثبـت عكـس ذلـك مـن ظـروف التعاقـد، أو مـن اتفـاق المتعاقـدين، 
 ففي هذا الفرض الأخير، يصبح التزاماً عقدياً يجب الوفاء به. 

 : أن يكون العيب قديماً  -ثالثاً 
، فإن نشأ (9)أي أن يكون العيب سابقاً في وجوده على لحظة إبرام عقد البيع، أو لحظة تسليم البرنامج 

العيب بعد هذا، فلا ضمان على البائع، ومع ذلك فإن هـذا الأمـر لـيس سـهلًا، فثمـة صـعوبة فـي تحديـد لحظـة 
ة مـن اسـتعماله، وبمناسـبة اسـتعماله فـي نشوئه، إذ قد لايظهـر العيـب الموجـود فـي البرنـامج، إلا بعـد مـدة زمنيـ

عمليات غير معتادة، أو لم يكن من حيث الأصل قد أعدّ لها. والتثبت من هذه الأمور قد يصـعب حتـى علـى 
 .(4)أهل الاختصاص في حالات معينة، كما انه قد يحتاج إلى كلفة عالية

 
 : ألا يشترط البائع براءته من كل عيب أو من العيب الموجود -رابعاً 

فــإذا اشــترط البــائع براءتــه مــن كــل عيــب، فــلا يجــوز للمشــتري الرجــوع عليــه بجميــع مــا قــد يظهــر فــي  
البرنــامج مــن عيــوب، ســواء مــا كــان موجــوداً منهــا وقــت إبــرام العقــد، أو مــا طــرأ منهــا علــى البرنــامج، بعــد إبــرام 

 العقد وقبل التسليم. 
امج، فـإن ضـمانه يســقط بالنسـبة للعيـوب الموجــودة أمـا إذا اشـترط براءتـه مــن العيـب الموجـود فــي البرنـ 

فــي البرنــامج وقــت إبــرام العقــد، ويظــل مســؤولًا عــن العيــوب التــي قــد تطــرأ علــى البرنــامج بعــد إبــرام العقــد وقبــل 
 .(6)، على ألا يكون البائع قد تعمد إخفاء العيب، إذ يقع الشرط في هذه الحالة الأخيرة باطلاً (5)التسليم

                                                           

 .Philippe le Tourneau, Op.Cit, P.100أنظر:  (1)
 .Ca Paris, 27 sept, 1996, Expertises, 1997, P.42أنظر:  (7)
 ( من القانون المدني الفرنسي. 1741( من القانون المدني العراقي، والمادة )221/7بدلالة المادة ) (3)
 . 721أنظر: د.حسن عبد الباسط جميعي، المصدر السابق، ص (4)
 لقانون المدني العراقي. ( من ا276/7بدلالة المادة ) (2)
 ( من القانون المدني العراقي. 271/7بدلالة المادة ) (7)
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قد تشدد في الشروط التي يلجأ إليها المهني، ضمن عقـود  (1)حظة، أن المشرع الفرنسيوالجدير بالملا 
الاســتهلاك مــن أجــل إنقــاص أو إعفــاء نفســه مــن المســؤولية العقديــة، فســاوى بــين المهنــي المحتــرف، بالمتعاقــد 

مـا يقتضـي الزامـه سيء النية، فافترض علم البـائع المهنـي بعيـوب المبيـع، وذلـك لمعرفتـه الفنيـة بمحـل العقـد، م
ببيع برامج آمنة وخالية من العيوب، فلا يقبل منه الادعاء بعدم العلم بالعيب، أو اشتراط البراءة منه، إذ يجب 
النظر إلى مثل هذا الشرط، بوصـفه شـرطاً تعسـفياً، إذا كـان مشـتري البرنـامج مسـتهلكاً، أو لـم يكـن ممتهنـاً فـي 

راءة مــن العيــب، أو التخفيــف مــن المســؤولية الناشــئة عنــه، إذا كــان مجــال البــرامج، فــي حــين يجــوز اشــتراط البــ
 .(2)المشتري محترفاً، أو ممتهناً في مجال البرامج، وذلك في غير حالة الغش، أو سوء النية

ويخلو قانون حماية حق المستهلك العراقي من حكم مماثل، وحبـذا لـو أنـه اقتفـى أثـر المشـرع الفرنسـي  
 في هذه المسألة. 

 
 وى ضمان العيوب الخفية في البرامج النموذجية: دع

غالبــاً مــا يــتم تــداول هــذا النــوع مــن البــرامج، عبــر سلســلة مــن العقــود، تبــدأ بعقــد بــين مؤلــف البرنــامج  
حــدى شــركات تســويق البــرامج، والتــي تقــوم بــدورها بتوزيــع البــرامج، علــى عــدد مــن المــوزعين الرئيســيين، وفــي  وا 

ء بدورهم بتوزيعها على عدد من الموزعين الفرعيين، من أجل تصريف نسخ البرامج أكثر من دولة، ويقوم هؤلا
 على المشتري النهائي، مما يطرح تساؤلًا عن أطراف دعوى ضمان العيب الخفيم 

إن الإجابـة علــى هــذا التســاؤل فــي القــانون الفرنســي، تقتضــي الأخــذ بعــين الاعتبــار، مــا أجــراه المشــرع  
( والــذي عــدل بــه نصــوص 1331آيــار لســنة  13( والصــادر فــي )913-31ن رقــم )الفرنســي بموجــب القــانو 

( حيـــث ألقـــى بموجبـــه علـــى عـــاتق المنـــتج مســـؤولية 1916/11( إلـــى )1916/1القـــانون المـــدني مـــن المـــواد )
ماديـة، لاتسـتلزم إثبـات الخطــأ، كمـا أجـاز أن يسـتفيد منهــا، كـل مـن أصـابه ضــرر سـواء أكـان متعاقـداً أم غيــر 

، ورتب على هذه المسؤولية الالتزام بضمان الضرر، مادياً كان أم معنويـاً، مباشـراً كـان أم (9)ع المنتجمتعاقد م
. ويستفيد من أحكامها أي شخص أصـيب بضـرر، سـواء أكـان مرتبطـاً مـع البـائع بعلاقـة عقديـة (4)غير مباشر

أن يكــون فــي نفــس مركــز أم لا، ويمكــن للمضــرور مقاضــاة المنــتج والبــائع والمــؤجر وأي شــخص آخــر يمكــن 
 (. 1916/9المنتج )المادة 

                                                           

 ( من قانون حماية المستهلك. 32المادة ) (1)
  .Philippe le Tourneau, Op.Cit, PP.64 et suivأنظر:  (7)
 ( منه. 1317/1المادة ) (3)
  .Philippe le Tourneau, Op.Cit, PP.64أنظر:  (4)
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ولا نظير لهـذه الأحكـام فـي القـانون المـدني العراقـي، ومـن ثـم فإنـه لامنـاص مـن الاحتكـام إلـى القواعـد  
( 142العامة في نظرية العقد، فبموجب مبدأ نسـبية أثـر العقـد المنصـوص عليـه فـي الفقـرة الأولـى مـن المـادة )

هائي، مقاضاة الموزع الفرعـي )بـائع التجزئـة( بـدعوى الضـمان وذلـك اسـتناداً لعقـد البيـع فإنه يجوز للمشتري الن
المبرم بينهما، ويجوز للموزع الفرعي، مقاضاة المـوزع الـرئيس، ويجـوز لهـذا الأخيـر، مقاضـاة مؤلـف البرنـامج. 

الخاصـــة للحقـــوق  ولكـــن هـــل يجـــوز للمشـــتري النهـــائي للبرنـــامج مقاضـــاة مؤلـــف البرنـــامج مباشـــرةم إن الطبيعـــة
المقـــررة علـــى البرنـــامج، تســـمح بـــذلك إذ غالبـــاً مـــا يحـــتفظ مؤلـــف البرنـــامج، بحقـــوق الاســـتغلال المـــالي، ويقـــوم 
بتصريف برنامجه عبر عدد من الموزعين، ويتم إعـداد عقـد بيـع البـرامج مـن قبلـه، ويخاطـب بموجبـه المشـتري 

ى القرص المادي، ضـمن حقيبـة مغلقـة، ممـا يعنـي أن النهائي، ويرفق هذا العقد مع نسخة البرنامج المثبت عل
 عقد البيع يكون سارياً بمواجهته. 

أما الموزع الرئيس، أو الموزع الفرعي، فإنه يعدّ وكيلًا عـن مؤلـف البرنـامج، ومـن ثـم فـإن هـذا الأخيـر  
 يبقى مسؤولًا عن ضمان العيب، ما لم ينص في العقد على عكس ذلك. 

النموذجيــة، طبقــاً للفــرض المشــار اليــه، يختلــف عــن بيــع البضــائع التقليديــة، إذ والحــق أن بيــع البــرامج  
 يبقى مؤلفها محتفظاً بالحقوق المالية، ومن ثم فإنه يبقى ضامناً لعيوبها. 

أما في البيوع المتتالية للبضائع، فإن ملكية البضاعة، تنتقل من المنـتج إلـى المـوزع، ثـم إلـى المشـتري  
المشتري قد حصل على بضاعة معينة من بائع فرعي، فإنه لايجوز له بموجـب مبـدأ نسـبية النهائي، فإذا كان 

 أثر العقد، مقاضاة غير هذا البائع الأخير. 
( مــن القــانون المــدني العراقــي، فإنــه فــي حالــة 142ومــع ذلــك، فإنــه بموجــب الفقــرة الثانيــة مــن المــادة ) 

ذا الشــيء إلــى خلــف خــاص، وكــان يعلــم بهــذا الضــمان، ارتبــاط ضــمان العيــب بالشــيء محــل العقــد، وانتقــال هــ
وقت انتقال الشيء اليه، فإنـه يجـوز للخلـف الخـاص، أن يقاضـي المنـتج الأول بالضـمان، ومـن ثـم فإنـه يمكـن 
الركــون إلــى هــذا الحكــم فــي إطــار عقــود البــرامج، بحيــث يجــوز للمشــتري الأخيــر، أن يقاضــي مؤلــف البرنــامج 

 مباشرة. 

 الالتزام بضمان التعرض والاستحقاق - المطلب الثالث
يلتزم بائع البرنامج بالامتناع عن أي عمـل مـادي أو قـانوني، مـن شـأنه الحيلولـة دون تمتـع المشـتري،  

 .(1)بما تقرر له بموجب عقد البيع من حقوق على البرنامج
علــى  وتتمثــل هــذه الحقــوق بكافــة صــور الاســتغلال المــالي، إذ يصــبح المشــتري بمركــز صــاحب الحــق 

 البرنامج، على وجه الاستئثار. 

                                                           

 ( من قانون حق المؤلف. 31( من القانون المدني العراقي، والمادة )266لالة المادة )بد (1)
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ويــرد التعــرض علــى الحقــوق المقــررة للمشــتري علــى البرنــامج، وهــذه الحقــوق هــي مــن حيــث الأصــل،  
مقـررة للبـائع، وذلـك بوصـفه مؤلفـاً للبرنـامج، والتـي تنـدرج تحـت صـور الانتفـاع المـالي بالبرنـامج، فـإذا تصـرف 

بالامتنـــاع عـــن أي عمـــل مـــادي أو قـــانوني، مـــن شـــأنه أن يعكـــر المؤلـــف بهـــذه الحقـــوق للمشـــتري، فإنـــه يلتـــزم 
 استعمال المشتري، لما تقرر له بموجب عقد البيع من حقوق على البرنامج. 

ومع ذلك، فإن قانون حق المؤلف العراقي، يجيـز للمؤلـف أن يطلـب مـن المحكمـة سـحب مصـنفه مـن  
صرفه في حقوق الانتفاع المالي، وذلـك إذا طـرأت التداول، أو إدخال تعديلات جوهرية عليه، على الرغم من ت

ــــاع المــــالي  ــــه، حقــــوق الانتف ــــت الي ــــة بتعــــويض مــــن آل ــــي هــــذه الحال ــــف ف ــــزم المؤل ــــة خطيــــرة، ويلت أســــباب أدبي
 .(1))المشتري(
ولاشك أن هذا الحكم يعـدّ اسـتثناءاً علـى الأصـل العـام، ويعـد مـن قبيـل التعـرض المـادي المسـموح بـه،  

  بشرط تعويض المشتري.
( لصـحة التصـرف الصـادر 91والجدير بالملاحظة أن قانون حق المؤلف العراقـي يشـترط فـي مادتـه ) 

من المؤلف، الوارد على الحقوق الماليـة المقـررة لـه، أن يكـون مكتوبـاً، وأن يحـدد فيـه صـراحةً وبالتفصـيل، كـل 
مما يجعل من السهولة إثبـات حق يكون محلًا للتصرف مع بيان مداه والغرض منه، ومدة الاستغلال ومكانه، 

عائدية حقوق الاستغلال المالي المقررة على البرنامج، عند التعرض لهـا، ولكـن إذا كـان التصـرف الـوارد علـى 
البرنامج غير صادر عن المؤلف، كما لو كان صادراً عن خلفه الخاص، فإنه لايشترط لصحة هذا التصرف، 

 .(2)حقوق الاستغلال المالي المقررة على البرنامج الكتابة، مما يزيد من صعوبة إثبات عائدية،
ويمتــد هــذا الضــمان إلــى كــل تعــرض مبنــي علــى ســبب قــانوني يصــدر مــن الغيــر، كــأن يــدعي الغيــر  

بعائديته لحقوق الاستغلال المالي المقررة على البرنامج، ويحدث هذا كمـا يقـول القضـاء الفرنسـي، عنـدما يقـدم 
محملــة فــي ذاكــرة الكمبيــوتر المبيــع، بينمــا كــان البــائع قــد تنــازل عنهــا للغيــر،  البــائع للمشــتري بــرامج معلومــات

 .(9)بموجب عقد سابق على عقد البيع
نمــا مجــرد تعــرض مــادي، كــأن يقــوم الغيــر   أمــا إذا كــان تعــرض الغيــر، لايســتند علــى ســبب قــانوني، وا 

بـذلك، فــإن البـائع لايضـمن هــذا بعمـل نسـخ مـن البرنــامج، وتصـريفها علـى الجمهـور مــن دون أن يكـون مخـولًا 
 النوع من التعرض. 

بيد أنه إذا كان أثر التعرض المادي، يمس حقوق المؤلف، فإنه ينظر إلى الحـق محـل التعـرض، فـإن  
 كان هذا الحق من ضمن الحقوق الأدبية، فإن دفعه يقع على عاتق مؤلف البرنامج وحده. 

                                                           

 ( منه. 43المادة ) (1)
 . 112أنظر: د.نوري حمد خاطر، المصدر السابق، ص (7)
 .T.G.I. Paris, II mars 1998, PIBD, 1998, III, 425أنظر:  (3)
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ليـة، فإنـه ينظــر إلـى مضـمون عقـد البيـع، وفيمــا إذا أمـا إذا كـان الحـق محـل التعــرض مـن الحقـوق الما 
كان يعطي الحق للمشتري دفع هذا التعرض أم لا، ذلك لأن قانون حق المؤلف يحصر الحـق بـدفع التعـرض، 
سواء أكان وارداً على الحقوق الأدبية أو الحقوق المالية، بالمؤلف وحده، أو لمـن يقـوم مقامـه، ويشـترط أن يـتم 

كل صريح، على منح المؤلف للغير، الحق بدفع أي تعرض على حقـوق الاسـتغلال المـالي، الاتفاق كتابة وبش
 المقررة على المصنف، فإن لم يتنازل المؤلف عن هذا الحق، فلا يجوز لغيره أن يضطلع بذلك. 

من ناحية أخرى، فإنه بالنظر للطبيعة الخاصة لبرامج المعلومات، وذلك بوصفها من قبيل المصنفات  
ية بقانون حق المؤلف أو قانون براءة الاختراع، فإن دفع تعرض الغير الـوارد علـى الحقـوق المقـررة لهـذه المحم

 البرامج، إنما يكون من حق المؤلف أو من يؤول إليه هذا الحق. 
كمــا إن هنــاك حــالات لايتصــور فيهــا الإدعــاء بعائديــة حقــوق اســتغلال البرنــامج، فــلا يجــوز التمســك  

دعاء بالحق على البرنامج، إذ يعدّ الحق في نسبة البرنامج لمؤلفه، من الحقـوق الأدبيـة غيـر بمرور الزمن، للا
 القابلة للتصرف، ولاتسقط أو تكسب بالتقادم. 

كمــا أن مباشــرة حقــوق الاســتغلال المــالي، أو بعــض صــور الانتفــاع، يجــب أن تــتم بموافقــة المؤلــف،  
ي تعرض على ذلك مـن حـق المؤلـف وحـده، أو مـن يـؤول وذلك من خلال تصرف كتابي محدد، ويكون دفع أ

اليـــه هـــذا الحـــق، ولهـــذا يجـــوز للمؤلـــف مخاصـــمة الغيـــر، ودفـــع دعـــواه إذا تعلـــق الأمـــر بـــالحقوق المقـــررة لهـــذا 
ـــى إقـــرار المشـــتري ـــاء عل ـــر بن ـــذلك الغي ـــم الحكـــم ل ـــه فـــي (1)المؤلـــف، حتـــى وان ت ـــد أناب ـــف ق ، إلا إذا كـــان المؤل

  مخاصمة من يتعرض لحقوقه.

 الالتزام بالصيانة - المطلب الرابع
يخلــو التنظــيم القـــانوني لعقــد البيـــع، مــن نـــص قــانوني يلـــزم البــائع بصـــيانة المبيــع، ولكـــن مــن الجـــائز   

الاتفاق على ذلك، بحيث يلتزم بائع البرنامج بصيانته، خلال مدة محددة فـي العقـد، ويتمثـل هـذا الالتـزام، بكـل 
 الأصلية، أو تطابقه مع المواصفات التي تم تأليف البرنامج على أساسها. عمل يرجع البرنامج إلى حالته 

وينكر بعض الفقه الفرنسي وجود التزام مستقل على عـاتق البـائع فـي نطـاق بـرامج المعلومـات، وعنـده  
 .(2)أن صيانة البرنامج هي جزء من التزام البائع بضمان العيوب الخفية

                                                           

ع، إذا لم يثب  الاستحقاق إلا بإقراره أو بنكوله، ومع ذلاك يرجاع بالضامان حتاى لاو ويلاحظ أن المشتري لايرجع بالضمان على البائ (1)
لاام يثباا  الاسااتحقاق إلا بااإقراره أو بنكولااه، إذا كااان حساان النيااة، وكااان قااد أعااذر البااائع باادعوى الاسااتحقاق فااي الوقاا  الملائاام، ودعاااه 

( من القانون المادني 221ن على حق في دعواه بالاستحقاق )المادة للدخول فيها ولم يفعل، هذا ما لم يثب  البائع أن المستحق لم يك
 العراقي. 

 .Philippe le Tourneau, Op.Cit, P.51أنظر:  (7)
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نمـا يجـب عـدم التوسـع والذي نرجحه ان التزام البائع بص  يانة البرنامج، هو التزام أصيل وقائم بذاته، وا 
عادته إلى ما كان عليه من أجل تأمين الوظيفة  في نطاقه، فهو يتحدد بالأعمال التي تتعلق بحفظ البرنامج، وا 

وفقاً ، فلا يدخل فيه كل عمل يخرج عن حقيقة الصيانة، كطلب المشتري بعد تسلمه البرنامج (1)المقصودة منه
للمواصـفات المعلــن عنهـا، تعــديل هـذه المواصــفات، إذ يعـدّ هــذا التعـديل مــن قبيـل التــأليف والتصـميم، الــذي قــد 

 يشكل عقداً جديداً. 
كما إننا لانوافـق الفقـه الفرنسـي الـذي اعتبـر التـزام البـائع بالصـيانة، جـزءاً مـن التزامـه بضـمان العيـوب  

نطاقه بمـا كـان موجـوداً فـي البرنـامج، مـن عيـوب سـابقة علـى العقـد وفـق الخفية، فهذا الالتزام الأخير ينحصر 
شروط محددة، أما الالتزام بالصيانة، فإنه يتعلق بمـا قـد يسـتجد فـي البرنـامج مـن عيـوب أو أعطـال لاحقـة فـي 

 نشوئها على إبرام عقد البيع، ومن ثم فإن لصيانة البرنامج الصور الآتية: 
قائيــة، وهــي التــي تهــدف إلــى منــع حصــول أي عــارض، وذلــك عــن طريــق تــدخل : الصــيانة الو الصااورة الأولااى

جــراء فحــص معــين، مــن أجــل ضــمان بقائــه فــي حالــة  البــائع تــدخلًا منتظمــاً ودوريــاً، للكشــف علــى البرنــامج، وا 
تشــغيلية جيــدة، وتجنــب الأعطــال المحتملــة، كمــا تشــمل هــذه الصــورة إرشــاد المشــتري إلــى طريقــة الاســتعمال 

لى وسائل تجنب الأعطال في البرنامج. الصحيحة،   وا 
: الصيانة العلاجية، وهـي التـي تتنـاول العيـوب والأخطـاء الناشـئة فـي مرحلـة لاحقـة لإبـرام عقـد الصورة الثانية

 .(2)البيع، فعلاج هذه العيوب أو الأخطاء يدخل ضمن التزام البائع بالصيانة
ف إلى حصول مشتري البرنامج، علـى إصـدارات مصـححة : الصيانة التطويرية، وهي التي تهدالصورة الثالثة

 .(9)ومستحدثة من البرنامج المنشور سابقاً، تواكب التطور التقني، وتوفر الإمكانات الجديدة
 ويمكن التمثيل لها بالآتي: 

: إصـــدار بـــائع البرنـــامج نســـخة عـــن ذات برنامجـــه، بعـــد إدخـــال بعـــض التعـــديلات والتحســـينات، المثاااال الأول
 .(4)بعض الأخطاء المكتشفة بعد استعمال البرنامج مدة زمنية معينةوتصحيح 

: إصـدار بـائع البرنـامج نسـخة جديـدة عـن برنامجـه، تتضـمن إدخـال تعـديلات جوهريـة، وتضـيف المثال الثاني
 .(5)وظائف جديدة، لم تكن موجودة، وتزيد من كفاءة وفاعلية البرنامج

ـــاالمثاااال الثالاااث ـــرامج بيان ـــرامج حســـاب : تتضـــمن بعـــض الب ـــرامج المحاســـبة، وب ـــة، كب ت تتعلـــق بأعمـــال مهني
معــادلات الضــريبة، وبــرامج التشــريعات والقــوانين والاجتهــادات القضــائية، فــإذا طــرأ تغييــر علــى هــذه المســائل، 

                                                           

 . 711أنظر: طوني ميشال، خصوصيا  التعاقد في المعلوماتية، المصدر السابق، ص (1)
  .Lamy, Op.Cit, no.1208أنظر:  (7)
  .Lamy, Op.Cit, no.1208أنظر:  (3)
 . 746أنظر: طوني ميشال، خصوصيا  التعاقد في المعلوماتية، المصدر السابق، ص (4)
 . 741أنظر: طوني ميشال، خصوصيا  التعاقد في المعلوماتية، المصدر السابق، ص (2)
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صـــدار أخـــرى، فـــإن البرنـــامج الـــذي كـــان  كتعـــديل طـــرق المحاســـبة، أو نســـب الضـــرائب، أو إلغـــاء تشـــريعات وا 
والإصدارات القديمة أو الملغاة، لم يعد صالحاً للاستعمال، مع إمكانية إجراء تعديلات  يتضمن الطرق والنسب

 .(1)على هذا البرنامج، ليلائم تلك المستجدات
وفــي المثــالين الثــاني والثالــث، فــإن البــائع لايلــزم بالصــيانة، مــا لــم يتفــق عليهــا ضــمن شــروط عقــد بيــع  

 لمذكور. البرنامج، أو ضمن اتفاق لاحق على العقد ا
أمــا فــي المثــال الأول، فــإن البــائع فــي الغالــب يقــوم بهــذه العمليــة بصــورة تلقائيــة، وذلــك لضــمان تــأمين  

 خدمات لزبائنه، مما يمنحه ثقتهم، واستمرار تعاملهم معه. 
مــن ناحيــة أخــرى، فــإن محكمــة الــنقض الفرنســية، ذهبــت إلــى أن الالتــزام بالصــيانة فــي مجــال التعامــل  

لومــات، ينتقــل إلــى الغيــر بصــورة تلقائيــة، مــع انتقــال العقــد الأصــلي، حتــى ولــو وجــد اتفــاق بعكــس ببــرامج المع
ذلــك، معللــة قضــاؤها، أنــه قــد ثبــت أنــه القــائم بالصــيانة، كــان محتكــراً للبــرامج، ولايمكــن لغيــره القيــام بالصــيانة 

 .(2)المذكورة
محكمـة الـنقض اعتبـرت شـرط عـدم  هـذا الـرأي القضـائي، إذ أن -بحـق–ويمتدح بعض الفقه الفرنسـي  

انتقــال الالتــزام بالصــيانة، مــن قبيــل الشــروط التعســفية الصــادرة مــن مهنــي يحتكــر خدمــة صــيانة البــرامج، ممــا 
 .(9)يعني أن اعمال هذا الشرط، يؤدي إلى حرمان المشتري من الصيانة كلياً 

( 169م الفقرة الثانية من المـادة )وفي القانون العراقي فإن هذا الشرط يجب إبطاله، وذلك عملًا بأحكا 
 من القانون المدني. 

ذا كانت الفقرة الثانية من المادة )  ( من القـانون المـدني العراقـي تـنص علـى أنـه )إذا أنشـأ العقـد 142وا 
التزامات وحقوقاً شخصية تتصل بشيء، انتقل بعد ذلك إلى خلف خاص، فـإن هـذه الالتزامـات والحقـوق تنتقـل 

فـي الوقـت الـذي ينتقـل فيـه الشـيء، إذا كانـت مـن مسـتلزماته، وكـان الخلـف الخـاص يعلـم بهـا  إلى هـذا الخلـف
وقــت انتقــال الشــيء اليــه( فــإن اتفــاق البــائع والمشــتري، علــى عــدم انتقــال الالتــزام بصــيانة البرنــامج إلــى الخلــف 

ذا كان هذا الأخير لا يملك الطعن فـي هـذا الخاص، هو شرط تعسفي قبل الخلف الخاص، لا قبل المشتري، وا 
الشرط، استناداً إلى كونه شرطاً تعسفياً، فإن الخلف الخاص يملك ذلك لأنه من القيود التـي تـؤثر علـى حقوقـه 

 المقررة على البرنامج. 
مـن ناحيـة أخــرى، فإنـه لايمكــن وصـف اتفـاق عــدم انتقـال الالتــزام بالصـيانة، بأنـه يقــوم علـى الاعتبــار  

ري فمــؤدى هــذا الوصــف، أن مشــتري البرنــامج لايمكنــه الطعــن بــه، لعــدم وجــود الشخصــي بــين البــائع والمشــت

                                                           

 .741أنظر: طوني ميشال، خصوصيا  التعاقد في المعلوماتية، المصدر السابق، ص (1)
 .Cass. Ire. Civ, 24 mars 1988, Espertises, 1988, P.271أنظر: (7)
 .Philippe le Tourneau, Op.Cit, P.152أنظر:  (3)
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مصلحة له في ذلك، وفي الوقت ذاته فإنه لايملك أن ينقـل للخلـف الخـاص إمكانيـة الطعـن فيـه، ومـن ثـم فإننـا 
يـر، إزاء قيد من مستلزمات البرنامج، الذي انتقل إلى الخلف الخاص، وعلى الرغم أن هذا الأخير كـان مـن الغ

بالنسبة لعقد بيع البرنامج المبرم بين البائع والمشتري، ومن ثم فإنه من الغير بالنسبة لهذا الالتزام، بيد أن هذه 
الغيريـة تنحســر عنــه، متـى كــان مــا رتبـه ســلفه يعــد مـن مســتلزمات البرنــامج، فيصـبح فــي هــذه الحالـة فــي حكــم 

ا الالتــزام، وهــذا هــو الــذي يفســر امــتلاك الخلــف الطــرف فــي عقــد البيــع الــذي أبرمــه ســلفه، فينصــرف اليــه هــذ
الخاص، دعوى لم يكن يملكها سلفه، وذلك لأن الخلف الخاص أصبح طرفاً في عقد بيـع البرنـامج المبـرم بـين 
البــائع والمشــتري، ومــن ثــم أصــبح لــه الحــق فــي التمســك بإبطــال الشــرط التعســفي الصــادر مــن البــائع المحتــرف 

 للبرامج. 
 المبحث الرابع

 لتزامات مشتري البرنامجا
يقـــع علـــى عـــاتق مشـــتري البرنـــامج النمـــوذجي، التـــزامين جـــوهريين همـــا الالتـــزام بـــدفع الـــثمن )المطلـــب  

 الأول( والالتزام بتسلم البرنامج )المطلب الثاني(. 

 الالتزام بدفع الثمن  - المطلب الأول
تزامــه بــدفع الــثمن، وهــو ســبب التــزام إن الالتــزام الــرئيس الــذي يقــع علــى عــاتق مشــتري البرنــامج، هــو ال 

بــائع البرنــامج بنقــل الحقــوق الماليــة المقــررة علــى البرنــامج للمشــتري، وهــو مــا حــدا بــبعض الفقــه الفرنســي إلــى 
القــول، بــأن الالتــزام بســداد المقابــل المــالي فــي عقــود بــرامج المعلومــات هــو الالتــزام الوحيــد الــذي يثقــل كاهــل 

  .(1)المستخدم النهائي للبرنامج
، فـــلا يثبـــت وصـــف البيـــع علـــى التصـــرف (2)وفـــي القـــانون المـــدني العراقـــي يلـــزم أن يكـــون الـــثمن نقـــدياً  

 القانوني الوارد على برامج المعلومات، ما لم يكن العوض في العقد نقدياً. 
 مكان وزمان الوفاء بثمن البرنامج: 

، ويـــتم هـــذا الوفـــاء فـــي المكـــان (9)بـــهيلتـــزم المشـــتري بـــدفع الـــثمن المتفـــق عليـــه، وتحمـــل نفقـــات الوفـــاء  
والزمــان المتفــق عليهمــا، وعنــد عــدم وجــود اتفــاق، ففــي المكــان الــذي يســلّم فيــه البرنــامج، فيجــب الوفــاء بــه فــي 

 . (4)موطن المشتري وقت استحقاقه، ما لم يوجد عرف أو قانون يقضي بغير ذلك

                                                           

 أنظر:  (1)
Bellefonds et Hollande, Contrats informatiques et telematiques, Delmas, 1992, P.139.  

 ( منه. 276/1المادة ) (7)
 ( من القانون المدني العراقي. 261/1المادة ) (3)
 ( من القانون المدني العراقي. 263بدلالة المادة ) (4)
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ذا لم يشترط فـي العقـد تعجيـل الـثمن أو تأجيلـه أو تقسـيطه  ، فإنـه يكـون مسـتحق الأداء عنـد التعاقـد، وا 
 . (1)وقبل تسلم البرنامج أو المطالبة به

ويجوز لبائع البرنامج الحصول على جزء إضـافي مـن الإيـراد أو الـربح، النـاتج عـن الاسـتغلال المـالي  
نـت خفيـة للبرنامج، إذا تبين أن عقد بيع برنامجـه لـم يكـن عـادلًا بحقـه، أو أصـبح كـذلك لظـروف أو أسـباب كا

 وقت التعاقد، أو طرأت بعد ذلك. 
 

 حق المشتري في حبس ثمن البرنامج: 
 يجوز للمشتري حبس ثمن البرنامج في الحالات الآتية:  

إذا تعرض أحد للمشـتري فـي وضـع يـده علـى البرنـامج، بـدعوى حـق سـابق علـى عقـد البيـع، أو آيـل مـن  -أولاً 
 .(2)البائع
عها المشتري، على البرنامج مـن أن يسـتحق وينتـزع مـن تحـت يـده، علـى أن إذا وجدت أسباب يخشى م -ثانياً 

 .(9)تكون هذه الخشية مبنية على أسباب معقولة وجدية
 .(4)إذا كشف المشتري عيباً خفياً في البرنامج يوجب ضمان البائع -ثالثاً 

 على أن حق مشتري البرنامج في حبس الثمن يسقط في الحالات الآتية: 
 ل عنه صراحةً في العقد. إذا تناز  -أ

 إذا قدم كفيلًا يضمن للمشتري الوفاء بما عسى أن يرجع به على البائع.  -ب
 إذا زال سبب ثبوت حق المشتري في حبس الثمن.  -جـ
 

 ضمانا  البائع في استيفاء ثمن البرنامج:
يثبــت للبــائع هــذا الحــق إذا ، ولا(5): للبــائع أن يحــبس البرنــامج، حتــى يفــي المشــتري بثمنــهحاابس البرنااامج -أولاً 

كــان الــثمن مــؤجلًا، وكــان تســليم البرنــامج واجبــاً قبــل حلــول الأجــل المتفــق عليــه لــدفع الــثمن إلا فــي الحــالات 
 الآتية: 

إذا أضــعف المشــتري التأمينــات التــي قــدمها ضــماناً لتنفيــذ التزامــه بــدفع الــثمن، إذ يســقط الأجــل، ويصــبح  -أ
 .(1)الثمن حالًا في هذه الحالة

                                                           

 ( من القانون المدني العراقي. 262بدلالة المادة ) (1)
 ( من القانون المدني العراقي. 267/1بدلالة المادة ) (7)
 ( من القانون المدني العراقي. 267/1بدلالة المادة ) (3)
 لعراقي.( من القانون المدني ا267/1بدلالة المادة ) (4)
 ( من القانون المدني العراقي.268/7بدلالة المادة ) (2)
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إذا أفلــس المشــتري بشــكل يوشــك معــه أن يضــيع الــثمن علــى البــائع، علــى ألا يكــون الإفــلاس لاحقــاً لعقــد  -ب
البيـع، أمــا إذا كـان ســابقاً عليــه، فـلا يجــوز للبـائع حــبس البرنــامج، لأنـه يفتــرض فـي هــذه الحالــة، أنـه قــد إئــتمن 

 المشتري، ورضي بتحمل هذا الخطر. 
تجنـب حـبس البرنـامج، إذا هـو قـدم كفـيلًا بـالثمن، لأن الكفالـة بوصـفها  وللمشتري في الحالتين أعـلاه، 

 ضماناً للثمن، تمنع من سقوط الأجل، فلا يصبح الثمن حالًا. 
إذا مــات المشــتري مفلســاً قبــل قــبض البرنــامج، ودفــع ثمنــه، لأن مــوت المشــتري يــؤدي إلــى ســقوط الأجــل،  -جـــ

، إلا إذا كـان الـثمن مضـموناً (2)البرنـامج، حتـى يسـتوفي الـثمن فيصبح الثمن حالًا ويعود للبائع حقه فـي حـبس
 ( من القانون المدني العراقي. 236بتأمينات عينية، طبقاً لأحكام المادة )

: لبــائع البرنــامج، إذا لــم يــفي المشــتري بالتزامــه بــدفع الــثمن، أن يطلــب فســخ العقــد، ولكــن فساا  العقااد -ثانياااً 
لـه سـلطة تقديريـة فـي ذلـك، علـى إنـه يتعـين الحكـم بفسـخ العقـد فـوراً، إذا كــان  القاضـي لايلـزم بتلبيـة طلبـه، بـل

 البائع مهدداً بضياع البرنامج وثمنه. 
ذا قضي بالفسخ، فإنه يجب إعادة الحـال إلـى مـا كـان عليـه قبـل التعاقـد، ولايجـوز للمشـتري إذا كـان   وا 

رجــاع نســخة البرنــامج الأصــلية قــد اســتلم البرنــامج، أن يقــوم باســتخراج نســخة عنــه، أو تخزينــه  فــي كمبيــوتره، وا 
 للبائع. 

 الالتزام بتسلم البرنامج  -المطلب الثاني 
 : إن التزام البائع بتسليم البرنامج يقابله التزام المشتري بتسلمه. كيفية التسلم -أولاً 

هـــذه والتســليم أمــا أن يكــون بوضــع البرنـــامج علــى وســائط ماديــة، ومــن ثـــم فــإن تســلمه ينصــب علــى  
الوسائط، أو أن يكون من خلال قيام البـائع بوضـعه فـي ذاكـرة كمبيـوترات المشـتري، فيـتم التسـلم عندئـذٍ بمجـرد 
دخولها إلى ذاكرة الكمبيوترات، وقد يتم تسليم البرنـامج عبـر إرسـاله إلـى المشـتري، مـن خـلال شـبكة الانترنـت، 

 .(9)كترونيفيفترض أن المشتري قد تسلمه بمجرد دخوله إلى بريده الال
 : لهذا الموضوع أهمية تظهر من ناحيتين: أهمية تسلم البرنامج -ثانياً 

: فــإذا هلــك البرنــامج قبــل تســلمه مــن المشــتري، فإنــه يهلــك علــى الناحيااة الأولااى: تحديااد تبعااة هاالاك البرنااامج
الأخيـــر علـــى ، إذ يهلـــك فـــي هـــذا الفـــرض (4)البـــائع، إلا إذا حـــدث الهـــلاك بعـــد إعـــذار المشـــتري لتســـلم المبيـــع

المشــتري، إلا إذا كــان امتنــاع المشــتري لاســتلامه، مبنيــاً علــى ســبب مشــروع، فعلــى فــرض عــدم تســليم البــائع 
                                                                                                                                                                                           

 ( من القانون المدني العراقي.268/7بدلالة المادة ) (1)
 ( من القانون المدني العراقي.211بدلالة المادة ) (7)
 .Bitan, Op.Cit, P.106أنظر:  (3)
 ( من القانون المدني العراقي.246/1بدلالة المادة ) (4)
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للبرنامج المتفق عليه، وقيامه بتسليم المشتري برنامجاً آخر مشابهاً فـي الوظـائف التـي يؤديهـا البرنـامج المتفـق 
ولا يرتــب علــى رفــض تســلم البرنــامج انتقــال تبعـــة  عليــه، فــإن مــن حــق المشــتري رفــض تســليم هــذا البرنــامج،

 .(1)هلاكه، أو قيام مسؤولية المشتري عن ذلك الرفض
ذا حــبس   ذا هلــك البرنــامج بفعــل المشــتري قبــل تســلمه، فإنــه يهلــك عليــه، ويلتــزم بــدفع ثمنــه كــاملًا، وا  وا 

ذا هلـــك البــائع البرنـــامج لضـــمان اســتيفاء الـــثمن، وهلـــك البرنــامج فـــي يـــد البــائع، فإنـــه ي هلـــك علــى المشـــتري، وا 
البرنــامج بعــد أن تســلمه المشــتري بفعــل البــائع، كمــا لــو كــان هــذا الأخيــر قــد ضــمنه فيروســاً، أدى إلــى تــدمير 

 .(2)البرنامج فإنه يهلك على البائع
ا : يرتب على تسلم المشتري للبرنامج النموذجي، ارتفاع مسؤولية البـائع عمـالناحية الثانية: ارتفاع المسؤولية

يكون ظاهراً فيه من عيب، وعن مخالفة المواصفات المعلن عنها، بيد أن الطبيعة الخاصة لبعض البرامج، قد 
تحتـــاج إلـــى مـــدة أطـــول لاكتشـــاف مـــا قـــد يعتريهـــا مـــن عيـــب أو مخالفـــة للمواصـــفات، لـــذا يســـتثنى مـــن ارتفـــاع 

 لاستظهاره من عيوب ومخالفات. مسؤولية البائع بمجرد تسلم المشتري للبرنامج، ما يحتاج إلى مدة زمنية 
 التمييز بين تسلم البرنامج وقبوله: 

يجــب التمييــز بــين تســلم المشــتري للبرنــامج، وبــين قبولــه لــه، إذ يتوجــب علــى المشــتري عنــد اســتلامه  
للبرنامج، التثبت من حالته بمجرد أن يتمكن من ذلك وفقاً للمألوف في التعامل، فإذا كشف به عيباً، فإن عليه 

طار البائع به خلال مدة معقولة، وبخلافه فإنه يعدّ قابلًا للبرنامج، أما إذا كـان العيـب ممـا لايمكـن اكتشـافه إخ
 .(9)بالفحص المعتاد، فإن على المشتري، إخطار البائع به عند اكتشافه وبخلافه يعدّ قابلًا للبرنامج

مــا إن مــن المتصــور أن يــتم القبــول ومــن ثــم فــإن مجــرد تســلم المشــتري للبرنــامج، لايفيــد القبــول بــه، ك 
بالبرنامج قبل تسلمه، بيد أنه يرتب على قبول البرنامج عدم جواز الادعاء بـالعيوب الظـاهرة فيـه، وكـذلك عـدم 
نمــا قــد يكــون  جــواز الادعــاء بعــدم مطابقتــه للمواصــفات المعلنــة، ولايلــزم فــي هــذا القبــول أن يكــون صــريحاً، وا 

للتعامـــل مـــن دون الاعتـــراض علـــى البرنـــامج، أو كقيـــام المشـــتري بـــدفع ثمـــن  ضـــمنياً، كفـــوات مـــدة معينـــة وفقـــاً 
 البرنامج، أو البدء في استعماله. 

 ، في قبول المشتري للبرنامج بين نوعين من القبول: (4)ويميز القضاء الفرنسي 
مج بـلا تحفـظ، إذ : ويتحقـق هـذا النـوع مـن القبـول عنـدما يتسـلم المشـتري البرنـاالقبول الصاريح للبرناامج -أولاً 

يفتـــرض أن البرنــــامج كـــان مطابقــــاً لشـــروط العقــــد، وللمواصـــفات المعلــــن عنهـــا مــــن قبـــل البــــائع، ويكـــون هــــذا 

                                                           

 ( من القانون المدني العراقي.381/1لالة المادة )بد (1)
 ( من القانون المدني العراقي.246/1بدلالة المادة ) (7)
 ( من القانون المدني العراقي.271بدلالة المادة ) (3)
  .Aix-en-provence, 8e.ch.B, 14 dec. 1990, jurisdata, no.50917أنظر:  (4)
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الافتراض قاطعاً بدلالته. ومـع ذلـك فـإن قبـول المشـتري غيـر المخـتص ببرنـامج المعلومـات لايكفـي بذاتـه لقيـام 
صـلاح البرنـامج، فـالافتراض المشـار إليـه الافتراض المذكور، ومـن ثـم فإنـه يجـوز مقاضـاة البـائع بـا لتعويض وا 

 لايقوم، ما لم يكن المشتري من ذوي الدراية والاختصاص ببرامج المعلومات. 
: ويتحقـق هـذا النـوع مـن القبـول بقيـام المشـتري بـدفع الـثمن المتفـق عليــه، أو القباول الضامني للبرناامج -ثانيااً 

رنامج كان مطابقاً لشروط عقد البيع، ولكن الافتراض في هذا النوع قيامه باستعمال البرنامج، إذ يفترض أن الب
 من القبول، يعدّ افتراضاً بسيطاً. 

والجـدير بالملاحظـة أن عقـود البيــع الـواردة علـى البـرامج النموذجيــة للمعلومـات تتضـمن عـادة الأمــرين  
 الآتيين: 

ت دون اعتــراض مــن المشــتري، فيفتــرض : نــص فــي عقــد البيــع علــى مــدة زمنيــة معينــة، إذا انقضــالأماار الأول
ن هذا البرنامج كان مطابقاً لشروط العقد وللمواصفات المعلن عنها من البائع.   قبوله بالبرنامج وا 

: نــص فــي عقــد البيــع يوضــح كيفيــة تســلم البرنــامج، ويتمثــل بتوقيــع المشــتري علــى محــرر يفيــد الأماار الثاااني
 استلامه للبرنامج وقبوله له. 

ء الفرنســي توقيــع المشــتري علــى محــرر اســتلام البرنــامج، قبــولًا صــريحاً لــه، أمــا فــي حالــة ويعــدّ القضــا
 .(1)عدم وجود النص المذكور، فإن القبول يكون ضمنياً لا صريحاً 

 
  الخاتمة

 في خاتمة هذا البحث نوجز نتائجه بالآتي:  
لوجهــة القانونيــة مــال يقــوم بــالنقود تحــدد إن بــرامج المعلومــات لــم تعــد نتاجــاً فكريــاً مجــرداً، بــل هــي مــن ا -أولاً 

قيمتــه، وفقــاً لســعر الســوق بغــض النظــر عــن طابعــه المعنــوي، وان تــأليف وتصــميم تلــك البــرامج، يحتــاج إلــى 
صرف مبالغ طائلة، ومن ثم فإن تداولها دون قيد أو شرط، قد يؤدي إلى إلحاق الضرر بمؤلفها، فـدخولها فـي 

 عين، هو أمر لامناص منه. نطاق التعاقد بموجب نظام عقدي م
 إن عقد بيع البرامج النموذجية هو:  -ثانياً 

 مبادلة برنامج نموذجي للمعلومات، معد سلفاً، بنقد.  -
به يتنازل مؤلف البرنامج، أو من يؤول إليه هذا الحق بصورة كاملة ونهائية إلى المشتري، عن حقوق  -

 نقدي. الاستغلال المالي المقررة على البرنامج، لقاء ثمن 

                                                           

  .Paris, 5e ch.B, 14 sept. 1982, Jurisdata. No. 24100أنظر:  (1)
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إن حــق المشــتري فــي هــذا النــوع مــن البيــوع، يتســم بخصوصــية معينــة، إذ لايتعــدى هــذا الحــق، ســلطة  -ثالثاااً 
الاســتعمال الشخصــي للبرنــامج، فمطلــق عقــد بيــع البرنــامج لايجيــز للمشــتري أن يــؤجر أو يعيــر البرنــامج إلــى 

 الغير، ما لم يتفق على عكس ذلك في العقد. 
الأوان للفكـر القـانوني، أن يتخلـى عـن عـدم قابليـة انتقـال ملكيـة بـرامج المعلومـات، إلـى نـرى أنـه قـد آن  -رابعاً 

المشــتري، فلــم يعــد مقبــولًا منــع انتقــال هــذه الملكيــة بحجــة إبــداع مؤلــف البرنــامج، فبــرامج المعلومــات تطــرح فــي 
ية، كما إنها أضحت من أسواق المعلوماتية الوطنية والأجنبية على حد سواء، وتسوقها الشركات متعددة الجنس
 عوامل الإنتاج، وقد تمنح براءة الاختراع ولاسيما إذا كانت قابلة للتطبيق الصناعي. 

نــرى أن بــائع البرنــامج النمــوذجي، لايضــمن عــدم قابليتــه للتطــور، إذا ثبــت أن هــذا التطــور يعــد  أمــراً  -خامساااً 
ت عكــس ذلــك مـن ظــروف التعاقــد أو مــن اتفــاق خارجـاً عــن قــدرة أو توقــع البـائع الممــتهن الحــريص، مــا لـم يثبــ

 المتعاقدين، ففي هذا الفرض الأخير يصبح التزاماً عقدياً يجب الوفاء. 
نـرى أن مؤلـف البرنـامج النمـوذجي، يضـمن صـيانته وهـو التـزام أصـيل وقـائم بذاتـه، وأن هـذا الالتــزام  -سادسااً 

ه مـع المواصـفات، التـي تـم تـأليف البرنـامج علـى يتمثل بكل عمل يرجع البرنامج إلـى حالتـه الأصـلية أو تطابقـ
 أساسها. 
ولانوافـق الــرأي القائـل أن هــذا الالتـزام هــو جـزء مــن التـزام البــائع بضـمان العيــوب الخفيـة، فهــذا الالتــزام  

الأخير ينحصر نطاقه، بما كـان موجـوداً فـي البرنـامج مـن عيـوب سـابقة علـى العقـد، وفـق شـروط محـددة، أمـا 
يانة، فإنه يتعلق بما قد يستجد فـي البرنـامج مـن عيـوب أو أعطـال لاحقـة فـي نشـوئها، علـى إبـرام الالتزام بالص
 عقد البيع. 

لمــا كــان البــائع مؤلــف البرنــامج، غالبــاً مــا يكــون محترفــاً، وأن المشــتري غالبــاً مــايكون غيــر مخــتص  -سااابعاً 
لتعامــل بهــذا النــوع مــن البــرامج، يكفــل بــه بــذلك، فــإن مــن الضــروري أن يضــع المشــرع العراقــي تنظيمــاً قانونيــاً ل

 حماية المشتري بوصفه مستهلكاً. 
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 والقانون الاسلامية الشريعة الأموال في غصب جريمة
 

 الفهداوي حمادي جاسم د.حامد
 كلية القانون/ الجامعة العراقية

 
 المقدمة

لناس وجعله  اساساً في فض النزاعات وشرّع الأحكام الحمد ر رب العالمين الذي اقام العدل بين ا
التي تحمي النفس والمال والعرض من كل اعتداء، والصلاة والسلام على رسوله الأمين محمد وعلى اله 

 -اما بعد: الطيبين الطاهرين وأصحابهي الغر الميامين ومن سار على نهجه واتبع ملته الى يوم الدين .
لقوانين الوضعية الى غاية سامية هي تنظيم المجتمع على أسس سليمة تهدف الأحكام الشرعية وا

وصحيحة والمحافظة الى حقوق الأفراد وحماية الأنفس والأموال والأعراض من كل اعتداء، فالإسلام يهذب 
النفوس ويملأ القلوب بخشية ار تعالى ويدعوا كل إنسان إلى طاعة ار تعالى وعدم مخالفة شرعه فلا يعتدي 
على أرواح وممتلكات وأعراض الناس.  ومع هذا فالانسان غير معصوم من الخطأ او الوقوع في المعصية 
فشرعت العقوبات الرادعة لمن تسول له نفسه الاعتداء على حقوق الناس، فشرعت عقوبة القصاص والديات 

لعقوبات في القوانين وعقوبات الحدود والعقوبات التعزيرية في الشريعة الاسلامية ،كما شرعت مختلف ا
الوضعية كعقوبة الاعدام وعقوبة السجن وعقوبة الحبس والعقوبات المالية فضلا عن العقوبات الاخرى التبعية 
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والتكميلية والتدابيرالاحترازية.. ولا يخفى على أحد أهمية المال في حياة كل إنسان وكثرة جرائم الاعتداء عليها 
وال لذلك اخترت هذا الموضوع عنوانا لهذا البحث . فبحثت جريمة في مجتمعنا وخاصة جريمة غصب الأم

غصب الأموال في الشريعة الاسلامية والقانون العراقي النافذ  وكيف تم التصدي لهذه الجريمة من خلال 
 دراسة العقوبات الجزائية والمدنية لهذه الجريمة، وعزز هذا البحث بدراسة أهم القوانين العراقية القديمة التي

 تناولت جريمة غصب الاموال والجزاء المترتب عليها. 
المبحث الاول تناولنا فيه ماهية الجرائم والأموال وقسم  -وقد قسم البحث على ثلاث مباحث وكالآتي:

على مطلبين تناولنا فيهما تعريف الجريمة والاموال في اللغة والاصطلاح والقانون، أما المبحث الثاني فقسم 
ولنا في المطلب الأول جريمة الغصب في الشريعة الاسلامية متناولين اركان هذه الجريمة الى مطلبين تنا

وشروطها والعقوبات الجنائية والمالية التي يمكن ان تقع على الجاني،وفي المطلب الثاني بحثت فيه جريمة 
ي القوانين العراقية الغصب في القوانين العراقية القديمة ، وفي المبحث الثالث بحثنا فيه جريمة الغصب ف

النافذة وتناولنا فيه تحديد المواد القانونية التي جرمت هذا الفعل وأركان هذه الجريمة وبينا العقوبات التي يمكن 
ان تقع على مرتكب هذا الفعل الجرمي، كما بحثنا الوسائل التي يمكن للمجني عليه من جريمة الغصب أن 

ني من خلال دراسة الدعوى الجزائية والدعوى المدنية امام المحاكم يتبعها للوصول الى حقه الجزائي والمد
الجزائية والدعوى المدنية امام المحاكم المدنية . وقد اعتمدت في كتابة البحث على العديد من المصادر 

 الأصلية والمراجع الحديثة   فضلًا عن متون بعض القوانين العراقية النافذة . 
 يرحمنا ويوفقنا لما يحبه ويرضاه انه سميع المجيب .سائلين المولى القدير أن 

 المبحث الأول
 ماهية الجرائم والأموال

 المطلب الأول: تعريف الجريمة في اللغة والاصطلاح والقانون.   
 تعريف الجريمة في اللغة : -ولًا:

ذنباً اذا تقول  جنى فلان جناية ،أي جر جريرة على نفسه أو على قومه ، وتجنى فلان عليً               
والجرم : التعدي ، والجرم :الذنب والجمع أجرام (1)عليً وأنا بريء ، وفلان يجاني على فلان ،اي يتجنى عليه 

،والتجني مثل التجرم وهو ان (2)وجروم وهو الجريمة، وأجرم :جنى جناية ،وجُرم إذا عظم جُرمهُ أي أذنب
 . (9)يدعي عليك ذنباً لم تفعله

                                                           
،  1هـ( ، كتاب العين ، تحقيق د. مهدي المخزومي وابراهيم السامرائي، ط175ابي عبد الرحمن الخليل بن احمد  الفراهيدي )ت  (1)

 . 185 -184، ص 6م ،ج1988مطبعة مؤسسة الاعلمي، بيروت، 

، مطبعة دار احياء التراث العربي ، 1هـ ( لسان العرب، ط711)تأبي الفضل جمال الدين محمد بن مكرم  ابن منظور المصري،(2)

 . 91، ص12هـ ،ج1415بيروت ،

، مطبعة دار 4هـ( ، الصحاح  تاج اللغة وصحاح العربية، تحقيق احمد عبد الغفور عطار،ط393اسماعيل بن حماد  الجوهري )ت (3)

  2315، ص  6ه ، ج1417العلم للملايين ،بيروت،
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 . (1)ي الذنب والجرم وما يفعله الإنسان مما يوجب عليه العقاب او القصاصوالجناية: ه  

 تعريف الجريمة في الاصطلاح : -ثانياً: 
يتفق فقهاء القانون مع فقهاء الشريعة الاسلامية في ان الفعل لايعتبر جريمة الا اذا تقررت له عقوبة 

. فالجناية (2)ريعة الاسلامية للدلالة على الجريمة والا انه لايعتبر جريمة ، ويستخدم اصطلاح الجناية في الش
 . (9)هي الذنب والجرم وما يفعله الانسان مما يوجب عليه العذاب أو القصاص في الدنيا والآخرة 

كل فعل عدوان على نفس أو مال، لكنها في العرف مخصوصة بما يحصل فيه تعدي  -كما تعني:
تلافاً على الأبدان ، وأطلقوا تسمية الجنايات ع  .  (4)لى الأموال غصباً ونهباً وسرقة وخيانة وا 

. كما عرفت بأنها (5)وعرفت الجرائم ايضاً بأنها محظورات بالشرع ، زجر ار تعالى عنها بحد أو تعزير
كل فعل محرم حظره الشارع ومنع منه لما فيه من ضرر واقع على الدين او النفس او العقل او العرض او 

 قهاء الشريعة الإسلامية الجرائم على ثلاثة أقسام هي :. وقسم ف(6)المال
وهي الجرائم التي تقع على النفس او على مادونها من جرح او  جرائم القصاص والدية : -:القسم الاول هو

قطع عضو وهي من اصول المصالح الضرورية التي يجب المحافظة عليها صيانة للناس وحفاظا على 
 . (9)حياتهم الاجتماعية

. وقد تكون العقوبة في هذا (1)ويسمى قوداً لأنّهم يقودون الجاني بحبل أو بغيره إلى محل استيفاء القصاص   
او  بدل  النوع من الجرائم الديًة اذا سقط القصاص لأي سبب كان، والديًة هي المال الذي يجب بسبب الجناية

 . (3)فعه)الأرش( أما اذا كانت الجريمة دون النفس فيسمى المال الواجب د النفس 
وهي الجرائم التي يعاقب عليها بحد ، وجرائم الحدود وهي :  جريمة   والقسم الثاني هي جرائم الحدود 

السرقة ، جريمة الزنا، جريمة القذف، جريمة شرب الخمر، جريمة الحرابة ، جريمة الردة ، جريمة البغي ، 
وح هذه العقوبات ما بين القطع والجلد والرجم والنفي وعقوبة هذه الجرائم تختلف من جريمة الى أخرى  وتترا

                                                           
هـ ( تاج العروس من جواهر القاموس ، مطبعة 1215.  محمد مرتضى الزبيدي )ت 154، ص14صدر سابق، جابن منظور، م(1)

 . 77، ص  11مكتبة الحياة ،بيروت، ج

،مطبعة مطبعة السعادة 1القسم العام مقارنا بأحكام الشريعة الاسلامية ،ط -د. سمير الجنزوري، مباديء قانون العقوبات (2)

 . 59م،ص 1971،مصر،

هـ (،النهاية في غريب الحديث والاثر ،تحقيق طاهر احمد 616مجد الدين ابي السعادات المبارك بن محمد  ابن الاثير الجزري )ت (3)

 . 298، 1م، ج1997، مطبعة دار الكتب العلمية ،بيروت، 1الزاوي ومحمود الطناحي، ط

 . 318، ص  9، المغني ، دار الكتاب العربي ، بيروت ، ج هـ ( 621موفق ابو محمد عبدالله بن احمد بن محمود ابن قدامة )ت (4)

، مطبعة  2هـ ( ، الأحكام السلطانية ، تصحيح وتعليق:محمد حامد الفقي ، ط 458أبو يعلى محمد بن الحسين الفراء الحنبلي ) ت   (5)

 . 257م،   ص 1966مصطفى البابي الحلبي ، مصر ، 

 . 516، ص 2الكتاب العربي ، بيروت ، جسيد سابق ، فقه السنة ، مطبعة دار  (6)

 . 516، ص 2سيد سابق ، مرجع سابق ،ج (7)

هـ( ، الاقناع في حل الفاظ ابي  961. شمس الدين محمد بن احمد  الشربيني الخطيب )ت383، ص9ابن قدامه، مصدر سابق، ج (8)

 .153، ص2شجاع ، مطبعة دار المعرفة،بيروت،ج

، مطبعة دار الكتاب العربي ،  1هـ ( ، التعريفات ، تحقيق : إبراهيم الابياري ، ط 816ني ) ت علي بن محمد بن علي الجرجا( 9)

 .551، ص 2، سيد سابق، فقه السنة ، ج 142، ص  2هـ ، ج 1415بيروت ، 
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، وهذه الجرائم غير محدده (2)جرائم التعزير ، والتعزير هو تأديب دون الحداما القسم الثالث فهي . (1)والقتل
على سبيل الحصر وانما ترك للامام تحديد هذه الجرائم وتقرير العقوبات المناسبة لها وفقا لظروف المسلمين 

، والتأديب يكون بالهجر او الضرب او الجلد او التوبيخ او التشهير او مصادرة (9)قتضيه تنظيم شؤونهم وما ي
. وهو مشروع في كل معصية ليس فيها حد ولا كفارة  كشهادة (4)الأموال او السجن وأحيانا يكون بالقتل 

، والجناية التعزيرية (5)خرى الزور والتزوير والرشوة وغصب الاموال والضرب بدون حق وسائر المعاصي الأ
هي الجناية على انسان بما لايوجب حد ولا قصاصاً ولا دية، اما العقوبة التعزيرية فهي العقوبة المشرعة على 

 . (6)جناية لا حد فيها

 

 الثاً : تعريف الجريمة في القانون :ث
ان يكون قد تم تجريمه قبل ان نطلق على أي فعل أو إمتناع عن فعل  تسمية جريمة أو جناية لابد 

بقانون،لان الجريمة هي من خلق القانون وهو الذي يعطيها هذه الصفة من خلال عمل المشرع، لذا يمكن ان 
نعرف الجريمة بأنها : كل فعل إيجابي نص القانون على منعه أو إمتناع سلبي في أداء فعل أمر القانون به 

عتبره  جريمة وخصص له عقوبة معينة ذات ألم   .(9)معين يوقع على الشخص المسؤول عنها جنائياً وا 
سلوك إرادي يحظره القانون ويقرر لفاعله جزاءً جنائياً،والجريمة الجنائية تختلف عن  :والجريمة 

الجريمة التأديبية التي تكون بمخالفة قانون أو نظام فئة أو طائفة أو مهنة يوقع بمقتضاها على المخالف 
 .(1)جزاءات تأديبية 

ت الجرائم في قانون العقوبات العراقي على ثلاثة اقسام، فالقسم الاول يظم جرائم الجنايات وهي وقسم
الجرائم المعاقب عليها  بالإعدام او السجن المؤبد او السجن أكثر من خمس سنوات إلى خمسة عشر سنة ، 

سيط أكثر من ثلاثة أشهر إلى والقسم الثاني جرائم الجنح  وهي الجرائم المعاقب عليها بالحبس الشديد أو الب

                                                           
محمد  ،  161-137، ص 3، مطبعة دار الكتب العلمية ،بيروت، ج2هـ (، تحفة الفقهاء،ط539ينظر علاء الدين السمرقندي )ت (1)

ه ( ،مغني المحتاج الى معرفة معاني ألفاظ المنهاج على متن المنهاج للنووي ،مطبعة دار احياء 977الخطيب  الشربيني)ت 

 .     155، ص 4التراث العربي ، بيروت ، ج

 . 67، ص5ت ،ج، مطبعة دار الكتب العلمية ، بيرو 1ابن نجيم المصري الحنفي، البحر الرائق ، تحقيق زكريا عيدات ، ط (2)

 . 73د. سمير الجنزوري،  مرجع سابق ، ص  (3)

،  1989، مطبعة وزارة التعليم العالي والبحث العلمي ، بغداد ،  1ينظر  عبد الله محمد  الجبوري ، فقه المعاملات والجنايات ، ط (4)

 وما بعدها. 133، ص  2ج

 .  381، ص7الطالبين ، دار الكتب العلمية ، بيروت ،جهـ (، روضة  676ابي زكريا محي الدين بن شرف النووي )ت (5)

 . 347، ص 11ابن قدامة، مصدر سابق،ج (6)

، مطبعة دار الثقافة 1د.أكرم عبد الرزاق المشهداني و نشأت بهجت البكري ، موسوعة علم الجريمة والبحث الاحصائي الجنائي ، ط (7)

 .  29م، ص2119للنشر والتوزيع ، عمان ، الاردن، 

القسم العام، دراسة مقارنة، مطبعة الحلبي الحقوقية، بيروت، لبنان،  –د. علي عبد القادر القهوجي ، شرح قانون العقوبات  (8)

 .45-44م، ص 2118
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خمس سنوات ، أو بالغرامة ،اما القسم الثالث فهي جرائم المخالفات وهي الجرائم المعاقب عليها بالحبس 
 . (1)البسيط لمدة من أربع وعشرين ساعة إلى ثلاثة أشهر، أو بالغرامة 

 
 المطلب الثاني: تعريف المال في اللغة والإصطلاح والقانون.

 عريف المال في اللغة:ت -أولًا : 
جمعه  (2): أصل كلمة مال هي مول ثم انقلبت الواو الفا لتحركها وانفتاح ما قبلها فصارت مال المال

،وتصغيره مويل والعامة تقول مويل بتشديد  (9)اموال وكانت اموال العرب انعامهم ، ورجل مال اي ذو مال
، والمال هو ماملكته من جميع الاشياء،  (5)ا أكثر ماله، وما أموله أي م(4)الياء، ورجل مال أي كثير المال

، المال في الاصل مايملك من الذهب والفضة ، ثم أطلق على كل ما يقتنى ويملك من (6)والجمع اموال
الاعيان واكثر ما يطلق المال عند العرب على الابل لانها كانت اكثر اموالهم  ومال الرجل وتمول اذا صار 

 .   (9)ذا مال

 تعريف المال في الاصطلاح : -نياً:ثا
 .  (1)هو ما يميل إليه الطبع ويمكن ادخاره لوقت    الحاجة يعرف المال اصطلاحاً: 

والمال هو اسم لغير الآدمي خلق لمصالح الآدمي وأمكن إحرازه والتصرف فيه على وجه 
من تعريف المال ما لا نفع فيه .والمال: ما فيه منفعة مباحة لغير حاجة أو ضرورة، فخرج هنا (3)الاختيار

أصلا كالحشرات وما فيه منفعة محرمة كالخمر وما فيه منفعة مباحة للحاجة كالكلب وما فيه منفعة تباح 
 .(11)للضرورة كالميتة في حال المخمصة وخمر لدفع لقمة غص بها 

اره كالنقد وما : اسم لجميع ما يملكه الانسان واصله : ما يميل اليه الطبع ويمكن ادخ والمال هو
، او هو كل ما يمكن الانتفاع به مما  اباح الشرع الانتفاع به او كل ما يقوًم بمال  (11)يمكن ان يقوم مقامه

                                                           
 م المعدل .1969لسنة  111من قانون العقوبات العراقي النافذ المرقم  27-25المواد   (1)

 . 121، ص  8الزبيدي ، مصدر سابق ، ج  (2)

 344، ص  8الفراهيدي ،مصدر سابق ، ج (3)

 1821، ص 5الجوهري، مصدر سابق، ج (4)

 121، ص8الزبيدي ، مصدر سابق ، ج (5)

 635، ص  11ابن منظور ، مصدر سابق ، ج (6)

، ص  8، الزبيدي ، مصدر سابق ، ج  636،ص11، ابن منظور ، المصدر سابق،  ج372، ص  4ابن الاثير ، مصدر سابق ، ج (7)

121 . 

 . 431، ص  5ابن نجيم ، مصدر سابق ،ج  (8)

 . 431، ص 5ابن نجيم ،المصدر نفسه ، ج (9)

 .   174،ص 3البهوتي، مصدر سابق ، ج (11)

 . 396محمد قلعجي ، مرجع سابق ، ص  (11)
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، كما يعرف المال بأنه كل ما يملكه الفرد او تملكه الجماعة من متاع او عروض تجارة او عقار او نقود (1)

.  كما عرف المال بانه كل ماله قيمة مما يمكن (9)لاستهلاك . او هو كل ما يضمن بالمثل عند ا(2)او حيوان
 . (5)، او مايميل اليه الطبع ويجري فيه البذل والمنع (4)الانتفاع به شرعا 

 ثالثاً: تعريف المال في القانون .
تكون  ورد تعريف المال في القانون المدني العراقي:) المال هو كل حق له قيمة مادية ... والحقوق المالية   

بأنه كل حق أي مصلحة ذات قيمة مالية يقرها القانون للفرد،  -. كما يعرف المال:(6)أما عينية أو شخصية (
 .  (9)والحق اما أن يكون حقاً عينياً او حقاً شخصياً 

كل شيء يصلح محلًا لحق عيني  وعلى وجه التحديد حق الملكية ،او كل شيء نافع للإنسان)  -والمال هو:
حاجة له( يصلح ان يكون هدفاً لإستئثار بعض الناس به وانشائهم الحقوق عليه، ولا تخرج على  أي يشبع

هذا الأصل غير الاشياء التي لاتقبل بطبيعتها ان تكون محلا لحق عيني كالانسان لانه صاحب الحق 
 .  (1)العيني وليس محله 

قولات التي للدولة او للاشخاص المعنوية :)تعتبر أموالًا عامة العقارات والمن اما تعريف المال العام
.  والمال يكون عاما اذا كان (3)العامة والتي تكون مخصصة لمنفعة عامة بالفعل او بمقتضى القانون (

مملوكا للدولة او احد اشخاص القانون العام كالمؤسسات العامة كما ويجب أن يكون المال مخصص للمنفعة 
والمحلات العامة والمستشفيات الحكومية والابنية التي تملكها الدولة، العامة كالطرق والجسور والحدائق 

ويعتبر اموالًا عامة جميع الاموال المنقولة التي تملكها الدولة كالنقود والاثاث والآلات والمعدات والاجهزة 
العام كذلك  والكتب في المكتبات العامة وغيرها مما تملكه الدولة وهو مخصص للنفع العام ، كما يشمل المال

المال الخاص الذي تملكه الدولة وتسهم فيه برأس مال هيئة من الهيئات كما في الهيئات او الشركات ذات 
النظام المختلط وهو مايسمى )القطاع المختلط( والتي جعل المشرع حماية قانونية جنائية لتلك الاموال وكأنها 

 (11)أموال عامة 

                                                           
 . 397محمد قلعجي،المرجع نفسه ، ص (1)

 . 344د. سعدي ابو حبيب ، مرجع سابق ، ص (2)

 . 344، المرجع نفسه ، صد. سعدي ابو حبيب (3)

 . 12-11، ص 2الشربيني، مغني المحتاج ، ج (4)

هـ( ، حاشية قرة عيون الاخبار تكملة رد المحتار على الدر المختار ،مطبعة دار الفكر 1252محمد علاء الدين بن عابدين )ت  (5)

 .4، ص 1م، ج1995،بيروت، 

 م .1951لسنة  41فذ  رقم ،من القانون المدني العراقي النا 66، 65المادة  (6)

د. عبد المجيد الحكيم ود. عبد الباقي البكري و د.محمد البشير، الوجيز في نظرية الالتزام في القانون المدني العراقي ، مطبعة  (7)

 . 3، ص1م ، ج198وزارة التعليم العالي ، بغداد ، 

 .1ة الحلبي القانونية ،بيروت ، ص، مطبع3د. محمود نجيب حسني ، جرائم الاعتداء على الاموال ،ط  (8)

 من القانون المدني العراقي النافذ .    71/1المادة  (9)

 . 94، مطبعة المكتبة القانونية، بغداد ، ص 2القسم الخاص، ط -د. ماهر عبد شويش الدرة، شرح قانون العقوبات  (11)
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 المبحث الثاني 

 في القوانين العراقية القديمة  جريمة غصب الأموال
 والشريعة الإسلامية 

 
 المطلب الأول: جريمة غصب الأموال في القوانين العراقية القديمة.

تشير المعلومات التاريخية المتوفرة من خلال الاختام الاسطوانية والالواح المنقوشة على شكل صور 
بل الميلاد بإقامة أول الدويلات السومرية فيه من قبل الى ان تاريخ العراق السياسي يبدأ منذ الإلف الرابع ق

قبائل سومرية سيطرت على جنوب العراق في تلك الحقبة ، ثم ظهرت الدولة الاكدية في حدود الاف الثالث 
قبل الميلاد ثم جاءت بعدها الدولة الكوتية ثم الدولة السومرية الثانية )سلالة اور الثالثة( ثم حكم العموريين 

سيطر الحيثين والكيشين على العراق ثم ظهر حكم الاشوريون الذين اتخذوا نينوى عاصمة لهم في  وبعدها
حدود القرن الخامس عشر قبل الميلاد ثم ظهرت الدولة البابلية الجديدة او مايعرف بالكلدانيون وهم اقوام 

م وزحفوا شمالا واحتلوا نينوى سامية استوطنت جنوب العراق واستطاعوا السيطرة على مدينة بابل وكونوا دولته
عاصمة الاشورريين وانهاء حكمهم، ثم تعرضت بابل الى غزو الميديين وهم اقوام غير سامية فقضوا على 

 . (1)قبل الميلاد  591الدولة البابلية بحدود سنة 
رها وأكد المؤرخون إن بلاد الرافدين هي مهد الحضارات فنشأت فيها أقدم الحضارات التي عم خي     

الشعوب الأخرى، وابرز مظاهر هذه الحضارة هي التشريعات التي نظمت شؤون الحياة المختلفة وخاصة 
 . (2)اهتمامها بتوطيد العدالة والاهتمام بالقضاء مما أدى إلى حفظ النظام والأمن ونهوض الحضارة 

فكان الثأر في بادئ الأمر لقد اختلطت المسؤولية المدنية بالمسؤولية الجنائية في المجتمعات القديمة  
، وكانت (9)هو الجزاء المترتب على الفعل الضار يباشره المعتدي عليه او أسرته او عشيرته دون حدود

الجماعة البدائية هي التي تقدر حقوقها التي تدعي بها او فداحة الضرر الذي وقع على احد افرادها وهي 
ل الحقوق التي تقدرها أو إنزال العقوبات التي عينتها بما التي تعين العقوبة، وهي أخيرا التي تقوم بتحصي

. ثم تدخلت السلطة لرسم حدوده فنظمت القصاص وألزمت الناس بان يكون الجزاء (4)كانت تملك من قوة 
نظير الأذى دون أن يجاوزه ، ثم استعيض عن القصاص بالديّة بعد تطور المجتمع  فحلت فكرة أخذ مبلغ 

                                                           
 . 52 -48افدين والدولة الرومانية، مطبعة الازهر ،بغداد ،ص ينظر د. ابراهيم عبد الكريم الغازي ،تاريخ القانون في وادي الر (1)

م 1961، مطبعة لجنة البأليف والترجمة في جامعة الدول العربية ، مصر ، 2ول ديورانت ،قصة الحضارة ،ترجمة محمد بوران ، ظ (2)

 . 217، ص 2، ج1، مج

  29م،ص2117قاهرة ، ، مطبعة العاتك، ال2ينظر د. عباس العبودي ، تأريخ القانون ، ط (3)

 . 31م،ص 2111، مطعبة العاتك ، القاهرة، 2د.هاشم حافظ و د. ادم وهيب النداوي ، تاريخ القانون ، ط (4)
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لضرر )الجاني( واعطاءه للمضرور)المجني عليه أو ذويه( محل فكرة الانتقام الفردي من المال من محدث ا
(1). 

وقد تميزت التشريعات العراقية القديمة باهتمامها بحماية الملكية الفردية، وتكاد أن تكون بمنزلة حماية 
شرع العراقي القديم  قد ، فنجد في حالة غصب  المغروسات الزراعية المملوكة للغير ان الم(2)الملكية العامة

: )اذا قطع  *( من قانون حمورابي53وضع عقوبات مالية معينة على مرتكب هذه الجريمة، فورد في المادة )
من الفضة  ** رجل شجرة من بستان رجل اخر من دون موافقة صاحب البستان  فعليه ان يدفع نصف منا

)(9). 
الرعي وحماية أصحاب المزروعات من خلال وضع  وكذلك تدخل المشرع العراقي القديم بتنظيم شؤون

القوانين التي تحمي المزروعات من جريمة الغصب، فشرع عقوبة غصب المزروعات بفرض عقوبات مالية 
وتعويض مناسب يفرض على الجاني،كما في حالة قيام الراعي بالرعي في ارض او مزروعات الغير دون 

( من قانون حمورابي ) اذا لم يتفق راع مع صاحب الحقل على 59رضاه )أي غصبها(، فقد ورد في المادة) 
رعي الغنم في العشب الموجود في الحقل وترك الغنم ترعى في الحقل بلا موافقة صاحب الحقل ، فعندما 
يحصد  صاحب الحقل حقله  فعلى الراعي  ان يعطي لصاحب الحقل  زيادة  عشرون كورا من الحبوب لكل 

 .      (4)بور من مساحة الحقل (
 *كما عالج المشرع العراقي القديم غصب أموال الغير من خلال سنه القوانين التي تجًرم غصب الرقيق

فقد كان الرقيق في بعض العصور في العراق القديم لا يتمتع بالأهلية والشخصية القانونية فقد كان يعامل 
آخر وان تجري عليه كافة أنواع التصرفات  معاملة الأموال ويكون محلا للملكية إذ يمكن أن يتملكه شخصاً 

القانونية التي ترد على الأموال كالبيع والإجارة والرهن، لذا نظم المشرع العراقي القديم مسالة غصب الرقيق 
 . (5)باعتباره مالًا من الأموال التي يصح التعامل بها 

                                                           
،مطبعة مكتبة 1دراسة في فلسفة النظم القانونية والسياسية عبر التاريخ،ط-ينظر: د. سهيل حسين الفتلاوي، تاريخ القانون  (1)

 .33-28م، ص2111الذاكرة، يغداد ،

. قانون حمورابي  هو القانون الذي  128 -127م، ص1989شعيب احمد الحمداني، قانون حمورابي،مطبعة العاتك ،القاهرة، (2)

ق.م( وهو أكمل القوانين القديمة وانضجها، دون باللغة الاكدية على مسلة من الحجر  1751-1792وضعة الملك حمورابي مابين سنة)

نونية وخاتمة. ويعد هذا القانون اروع ما ابدعته عبقرية الانسان القديم .) د. سهيل حسين الفتلاوي، مرجع مادة قا 282ويظم مقدمة و

 (.114-113سابق، ص

 

غم من الاوزان الحالية )د. فوزي رشيد، الشرائع العراقية القديمة ، مطبعة دار الحرية للطباعة   515المنا: هو مايعادل  **

 (.41م،ص1979بغداد،

 .129ظر د. فوزي رشيد، مرجع سابق ، صين (3)

  . 146د. ابراهيم عبد الكريم الغازي، مرجع سابق، ص  (4)

الرق : هي خضوع انسان لسلطة غيره وقد ظهر نتيجة الحروب القبلية وكان معروف في المجتمعات القديمة الاخرى كالمجتمع  *

 (84الروماني )شعيب احمد الحمداني ،مرجع سابق، ص

 .85 -84. شعيب احمد الحمداني، المرجع نفسه ، ص137اهيم عبد الكريم الغازي، المرجع نفسه ، ص د. ابر (5)
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( منه:) اذا لم يكن لرجل 24) في المادة  وهو آخر التشريعات السومرية **فنجد في قانون إيشنونا 
على رجل اخر حق ما ولكنه احتجز امة الرجل الآخر وحبسها رهينة في بيته وسبب موتها فعليه ان يعوض 

 .(1)صاحب الأمة أمتين(
 .الأموال في الشريعة الإسلامية  المطلب الثاني: جرائم غصب  

 ماهية الغصب ومشروعية تحريمه . -أولًا :    

غةً: أخذ الشيء ظلماً كأغتصبه  وهو غاصب وغصب فلانا على شيء  قهره  يعرف الغصب ل 
 .  (7)وغصبه غصباً أخذه ظلماً وقهراً  

. أو (9)الاستيلاء على حق الغير عدوانا أي على وجه التعدي -اما تعريف الغصب إصطلاحاً فهو :
المالك عن ماله المتقوم على سبيل  ، او هو إزالة يد(4)هو الاستقلال بإثبات اليد على مال الغير عدواناً 

. كما يعني أخذ مال الغير بما هو عدوان ويختص بكون المأخوذ مالًا (5)المجاهرة والمغالبة بفعل في المال
.  (9)الاستيلاء على مال الغير قهرا بلا حق -. كما يعني : (6)متقوماً وهو فعل محرم لأنه عدوان وظلم

جماع المسلمين . فقد ورد والغصب محرم شرعاً واصل تحريمه  ورد في القرآن الكريم والسنة النبوية الشريفة وا 
لي إيلاَّ أَنْ تَكُونَ تيجَارَةً عَنْ تَرَا قوله تعالى: ينَ آمَنُوا لَا تَأْكُلُوا أَمْوَالَكُمْ بَيْنَكُمْ بيالْبَاطي نْكُمْ )يَا أَي هَا الَّذي ولََا تقَْتُلُوا  ضٍ مي
يمًاا أَنْفُسَكُمْ إينَّ   .(1)(للَّهَ كَانَ بيكُمْ رَحي
)ولا تأكلوا أموالكم بينكم بالباطل وتدلوا بها إلى الحكام لتأكلوا فريقا من أموال الناس بالإثم وقوله تعالى  

 . (3) وأنتم تعلمون(
نلاحظ إن هذه الآية الكريمة تدل دلالة واضحة على حرمة الاعتداء على أموال الناس بدون وجه حق  
 حالة الغصب .كما في 

                                                           
ق.م ، ومكتوب باللغة البابلية  1931قانون ايشونا: يعود تاريخ هذا القانون الى ماقبل قانون حمورابي بحوالي قرنين أي بنحو  **

م المسائل الاجتماعية ووضع حد ادني لاجور العمال وتسعير بعض السلع وتقسيم ( مادة قانونية منه اهتم المشرع بتنظي61اكتشفت نحو)

 (.43المجتمع العراقي القديم الى ثلاث طبقات. )د.هاشم حافظ ود.ادم وهيب النداوي،مرجع سابق، ص

 . 93 -91د. فوزي رشيد ، مرجع سابق، ص (1) 

، مطبعة دار 1هـ(، مختار الصحاح ، ط721عبد القادر الرازي)ت، محمد بن ابي بكر بن 194،ص  1الجوهري،  مصدر سابق، ج (2)

 . 316،ص  1،  الشربيني ، مصدر سابق ،ج247هـ ،ص1415الكتب العلمية، ببروت، 

، وينظر الأسيوطي، محمد بن احمد  المنهاجي )ت القرن التاسع الهجري ( ، جواهر  275،ص  2الشربيني ، مغني المحتاج ، ج (3)

 . 176،ص  1عة دار الكتب العلمية بيروت ، ج،مطب1العقود ، ط

 .213، مطبعة دار الفكر، ايران ،ص 1هـ( ، اللمعة الدمشقية، ط786محمد بن جمال الدين مكي العاملي )ت  (4)

 .    143ص   7الكاساني، مصدر سابق، ج (5)

 . 49ص ،11هـ( ، المبسوط ، مطبعة دار المعرفة ، بيروت ،ج 483شمس الدين السرخسي )ت  (6)

 .94،ص4، البهوتي، مصدر سابق ،ج  317 -316، ص 1الشربيني ، الاقناع ، ج (7)

 . 29سورة النساء، الاية ،  (8)

 . 188سورة البقرة ، الاية ،  (9)
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:)أما السفينة فكانت لمساكين يعملون في البحر فأردت أن أعيبها وكان وراءهم ملك  وقوله تعالى:    
، في هذه الآية الكريمة تدل بشكل واضح على إن الملك كان يأخذ أموال الناس (1)(يأخذ كل سفينة غصبا

 المتمثلة بالسفينة غصباً والغصب محرم شرعاً.
وية ورد قول الرسول محمد  صلى ار عليه وسلم: )) كل المسلم على المسلم حرام ، وفي السنة النب

وقوله صلى ار عليه وسلم :) من اخذ شبراً  من الأرض ظلماً فإنه يطوقه يوم  (2)دمه وماله وعرضه ((
 .(9)القيامة من سبع أرضين (

لفعل الذي يتهدد الناس في أمنهم واجمع علماء الأمة على تحريم الاعتداء على أموال الناس لقبح ا
وأموالهم التي عصمتها الشريعة الإسلامية وصانتها من كل اعتداء سواء كان جهراً كما في الغصب أم خفية 

 . (4)كما في السرقة 

 أركان الغصب . -ثانياً:
وللغصب ثلاث أركان : هي الغاصب والمغصوب والمغصوب منه ، فالغاصب يجب أن يكون إنسان  
عاقل مدرك  مختار وليس مالكا للمال المغصوب، وان يكون لدية القصد الجنائي وهو الاستيلاء بالغ 

يجب ان يكون مالًا متقوماً معصوماً مملوك   -. وشروط المغصوب:(5)بالغصب على هذه المال وتملكه
ي غير مهدر ولا للغير، أي يكون هذا المال من الأموال التي يجوز الانتفاع بها شرعاً وان يكون  معصوم أ

يحق لأحد التجاوز عليه، أما شروط المغصوب منه : فيجب أن لا يكون المغصوب منه راضياً عن الغصب 
أي ان الغاصب أخرج المال من حيازة المغصوب منه بغير رضاه وموافقته،كما يجب أن لا يكون المغصوب 

 .(6)منه مديناً للغاصب وكان مماطلًا في الوفاء بإلتزامه
 ات المترتبة على جريمة الغصب العقوب

 ثالثاً: العقوبا  الجزائية والمالية .
تترتب على جريمة غصب الأموال في الشريعة الاسلامية عقوبات جزائية وعقوبات مالية  نتناولها في 

 -الآتي:
 العقوبا  الجزائية لجريمة الغصب :  -1

                                                           
 . 79سورة الكهف ، الاية،  (1)

 . 11، ص8ج هـ( ، صحيح مسلم ، مطبعة دار الفكر، بيروت،261ابي الحسين ابن الحجاج مسلم النيسابوري) ت(2)

 . 74، ص4ه (، صحيح البخاري، مطبعة دار الفكر ،بيروت ،ج256محمد بن اسماعيل البخاري  )ت  (3)

، مطبعة مركز 1. د. سامي جميل الكبيسي ،جرائم الاعتداء على اموال الناس ، ط 277، ص2الشربيني ، مغني المحتاج ، ج (4)

 .39م، ص2118البحوث والدراسات الاسلامية، بغداد، 

، مطبعة مكتبة 1دراسة مقارنة ، ط –د. محمد ابو احسان ، احكام الجريمة والعقوبة في الشريعة الاسلامية   (5)

 . 169م، ص1987المنار،الاردن،

 . 48-41، ينظر د. سامي جميل الكبيسي ، مرجع سابق، ص  168-167، ص7الكاساني ، مصدر سابق ، ج (6)
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طع اليد للسارق والقطع من خلاف على أولى الإسلام حماية أموال الناس حماية كبيرة فشرع عقوبة ق
قاطع الطريق اذا اخذ المال فقط على رأي اغلب الفقهاء المسلمين، وشرع عقوبة تعزيرية على الشخص الذي 
يرتكب جريمة غصب أموال الناس بدون وجه حق إذا توفرت أركان وشروط جريمة الغصب وهذه العقوبة 

وح مابين التوبيخ أو الجلد أو الحبس أو السجن أو القتل، فضلًا عن يستوفيها الامام، والعقوبة التعزيرية تترا
. والعقوبة التعزيرية تختلف من (1)العقوبات الأخروية كون الغاصب آثم يستحق العقاب في الدنيا والآخرة 

ناحية الشدة أو التخفيف  حسب ظروف كل جريمة أو شخص مرتكبها، كما تختلف من كون الجاني ارتكب 
ول مرة أو قام بتكرار الفعل ويترك تقدير اختيار العقوبة المناسبة ومقدارها للقاضي الذي يقدر العقوبة الفعل لأ

كما أجمع افقهاء المسلمين على إن الشخص إذا كان في حالة دفاع شرعي عن . (2)أو التأديب المناسب 
مباحاً ولا يعاقب عليه ويكون واجباً  ماله أو مال غيره فإن العمل الذي يقوم به لرد الاعتداء ووقفه يكون عملاً 

دوا )فمن اعتدى عليكم فاعت .وسنده الشرعي بقوله تعالى:(9)عليه الدفاع عن نفسه وماله ونفس ومال الغير
 .(4)(عليه  بمثل ما اعتدى عليكم

) من قتل دون ماله فهو شهيد ومن قتل دون أهله فهو شهيد ومن قتل دون دمه  وقول رسول ار  
، كما قال عليه الصلاة والسلام )من أُريد ماله بغير حق فقاتل (5)هيد ومن قتل دون دينه فهو شهيد(فهو ش

، وكما يحق للشخص الدفاع عن نفس ومال وعرض الغير لأنه لولا التعاون بين الناس (6)فقتل فهو شهيد(
 .(9)لذهبت أنفسهم وأموالهم

 
 العقوبا  المالية لجريمة الغصب: -7 

، وعلى الغاصب رد المغصوب مع الزيادة المنفصلة عنه  (1)مغصوب بيد الغاصب ضمنه إذا تلف ال
وتكون مصاريف الرد على الغاصب أما إذا  هلكت أو استهلك المغصوب وتغيرت صورته فينتقل الحكم من 

ك استرداده الرد إلى الضمان كما في حالة الشاة إذا ذبحها أو الحنطة إذا زرعها  أو عنباً فعصره  فليس للمال
إنما له قيمة المثل هذا رأي الحنفيه أما الإمام الشافعي )رحمه ار( فانه يرى إن فعل الغاصب محظور ولا 

                                                           
أبي عبد الله محمد بن محمد  .277،ص 2. الشربيني، مغني المحتاج ،ج342،ص19، ج331،ص5،جالنووي ، روضة الطالبين (1)

، مطبعة دار الكتب العلمية، بيروت، 1هـ(. مواهب الجليل لشرح مختصر أبي الضياء سيدي خليل، ط954بن عبد الرحمن الحطاب )ت 

،  م1973مطبعة دار الجيل، بيروت، هـ(، نيل الاوطار، 1255. محمد بن علي بن محمد الشوكاني )ت 553، 4هـ،ج1416

 .182-181،ص4ج

 . 541، د. محمد ابو احسان ، مرجع سابق، ص64،ص7الكاساني،مصدر سابق، ج  (2)

هـ(، الطرق الحكمية في 751، أبي عبدالله  محمد بن أبي بكر بن أيوب بن قيم الجوزية )ت 33، ص6الشافعي،مصدر سابق، ج (3)

 .   82ميل غازي، مطبعة المدني، القاهرة، صالسياسة الشرعية،تحقيق محمد ج

 .194سورة، البقرة، من الآية،  (4)

 .246، ص4أبي داود، مصدر سابق، ج (5)

 .431، ص2أبي داود، مصدر سابق ، ج (6)

 .353، ص11ابن قدامه ،مصدر سابق ، ج (7)

 .176،ص 1الأسيوطي، مصدر سابق، ج،  317، ص  1الشربيني ، الاقناع ، ج (8)
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يصلح أن يكون سبباً للتملك فيبقى المغصوب ملكاً لمالكه الأصلي . وللمغصوب منه حق الاسترداد فإن 
ذا هلك الم (1)فاتت بعض صفاته لا يبطل حق الاسترداد. غصوب وكان من الأشياء المثلية عليه رد مثله ، وا 

 . (2)وان كان من الأشياء القيمية وجب رد قيمة المغصوب
وأموال مثلية  لذلك يرى جمهور الفقهاء المسلمين إن المتلف  وقسمت الأموال التالفة الى أموال قيمية 

الحصول على مثله كان الضمان إن كان مثلياً كان الضمان بالمثل وان كان قيمياً او مثلياً لكن يتعذر 
 .  (4). ويرى الإمام مالك رحمه ار  إن الشخص الذي استهلك مالًا فعليه قيمته يوم استهلاكه (9)بالقيمة

. أما الحنابلة وبعض المالكية فيرون إن (5)ويرى الحنفية إن المغصوب يضمن بقيمته يوم غصبه
، أما عند الشافعية   (6)ن الواجب رد العين دون قيمتها الغاصب يضمن قيمته يوم التلف لأنه قبل التلف كا

. وهناك قولان  (9)وبعض علماء الشيعة الإمامية فانه يضمن بأعلى قيمة من يوم الغصب إلى وقت التلف 
آخران عند الشيعة هما أن يضمن القيمة العليا لحين الرد ، وقيل بالقيمة يوم التلف ،والأيدي المتعاقبة على 

 .(1)يدي ضمان فيتخير المالك في تضمين من شاء أو الجميعالمغصوب أ
 المبحث الثالث

 النافذجرائم غصب الأموال في القانون العراقي 
وخصها بعدة مواد قانوناً لقد عد لمشرع  العراقي جرائم غصب الأموال  من الجرائم المعاقب عليها 

تتراوح ما بين السجن والحبس والغرامة، كما قانونية في قانون العقوبات عاقبت مرتكبها بعقوبات جزائية 
أعطى الحق للمجني عليه في المطالبة بالتعويض المادي عما لحقه من ضرر من هذه الجرائم أمام المحاكم 
الجزائية أو المحاكم المدنية، كما عالج المشرع العراقي موضوع غصب الاموال وتعويض الضرر الناتج عنها 

 وسنتاول ذلك في المطلبين الآتيين:. نون المدنيبعدة مواد قانونية في القا

 المطلب الاول:  جريمة غصب الأموال في قانون العقوبا 
لقد نص المشرع العراقي في قانون العقوبات النافذ على هذه الجريمة  ضمن الباب الخاص بالجرائم   

   -منه: 452الواقعة على الأموال فقد ورد في المادة 

                                                           
 . 148، ص  7الكاساني ، مصدر سابق ، ج (1)

 .  319، ص1،الشربيني،الإقناع ،ج168، ص151-151، ص 7الكاساني،المصدر نفسه،ج (2)

، السرخسي  735،ص 2هـ ، ج 1416، مطبعة دار احياء التراث العربي ، بيروت ،  1هـ ( ،الموطأ ، ط  179ابن انس، مالك )ت  (3)

 . 214العاملي، مصدر سابق ، ص  . 149-148،ص 7ساني، مصدر سابق ، ج، الكا 53-51،ص11، مصدر سابق، ج

 . 735، ص  2ابن انس ، مصدر سابق ، ج (4)

 . 91، مطبعة دار الكتب العلمية ، بيروت ، ص 2هـ ( ، تحفة الفقهاء ،ط 539السمرقندي، علاء الدين )ت  (5)

 .  91،ص4سابق ،ج، البهوتي ، مصدر  422-421،ص5،ج مصدر سابقابن قدامة ،  (6)

 . 214،  العاملي، مصدر سابق، ص 283، ص  2الشربيني ،  مغني المحتاج ،ج  (7)

 .214 - 213العاملي، المصدر نفسه ، ص( 8)
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دة لا تزيد على سبع سنين او بالحبس من حمل آخر بطريق التهديد على تسليم نقود يعاقب بالسجن م – 1)
 او اشياء اخرى غير ما ذكر في المادة السابقة.

  (1)وتكون العقوبة مدة لا تزيد على عشر سنين اذا ارتكبت الجريمة بالقوة او الاكراه( – 2
لهذه الجريمة تتمثل في تسلم الجاني ويبدوا إن السبب في ذلك يكمن في كون النتيجة الإجرامية 

للأموال أو الأشياء من المجني عليه بدون حق، ولكن للجريمة جانب آخر حيث تعد اعتداء على شخص 
المجني عليه لأن الوسيلة التي يستخدمها الجاني لبلوغ هدفه هي التهديد أو الإكراه المادي مما يحمل المجني 

تشكل مساساً بسلامة جسم الإنسان ومع ذلك تبقى هذه الجريمة من  عليه على تسليم أمواله له، فهي إذا
. ويهدف الشارع (2)جرائم الاعتداء على المال بالنظر إلى النتيجة الإجرامية التي تترتب على سلوك الجاني

رادته معا لان الجريمة تنال من الاثنين،المال  من تجريم غصب الاموال الى حماية ثروة المجني عليه وا 
، وتتشابه جريمة غصب المال مع جريمة السرقة في انهما من الجرائم التي تقع على المال، (9)رادة والا

ويختلفان في ان جريمة الغصب تتم عن طريق تسليم المجني عليه المال الى المغتصب تحت تأثير 
  -. وسنتاول جريمة غصب الأموال من خلال البنود التالية:(4)التهديد

 مة غصب الأموال .أولًا : أركان جري
 -: (5)لجريمة غصب الأموال ثلاث أركان هي

 الحصول على المال بغير حق. -1
 أن يكون الحصول على المال عن طريق التهديد أو الإكراه المادي.  -2
 القصد الجنائي .  -9

 .الحصول على المال بغير حق .1
ا ام غيره  فإذا وهو ان يكون غرض الجاني من الجريمة هو الحصول على المال سواء كان نقود

، وتقع هذه الجريمة على (6)حصل على ما يبتغي  كانت الجريمة تامة واذا خاب قصده  كان الفعل شروعاً 
الأموال بصورة عامة سواء كانت منقولة ام عقارية ويستوي فيها الإكراه سواء كان معنوياً أم مادياً ، وبموجب 

ال سواء كان نقودا أو أي شيء آخر له قيمة مادية أو هذا الركن يكون الجاني قد توصل إلى إعطائه الم
معنوية كالحلي أو الذهب أو آلات أو سيارة أو أمتعة أو الصور والرسائل الشخصية دون أن يكون لهذا 
الجاني حق في هذه الأموال، أي ان الجاني لا يستطيع الادعاء بحقاً على ما أعطي أو سُليم له والا انتفى 

                                                           
 قانون العقوبات العراقي النافذ .  (1)

 . 312د. ماهر عبد شويش الدرة، مرجع سابق ، ص (2)

   39م ، ص 2115عة مكتبة العلم للجميع، ،مطب1جندي عبد الملك، الموسوعة الجنائية ،ط (3)

 . 44جندي عبد الملك، المرجع نفسه، ص  (4)

 ، 267د. محمود نجيب حسني، مرجع سابق ،ص   (5)

 . 44جندي عبد الملك، مرجع سابق ،ص  (6)
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على ذلك فلا جريمة غصب إذا كان المال مملوكاً للمتهم وقد استخدم وسيلة غير قانونية هذا الركن، وبناء 
كالتهديد للحصول على ماله ، كما ويشترط القانون في جريمة غصب الأموال أن يكون المجني عليه قد قام 

ذ يكفي أن يكون بتسليم المال المغتصب بنفسه الى الجاني، ولا يشترط أن يكون المجني عليه مالكا للمال إ
 . (1)المال تحت حيازته المؤقتة فقط 

 .أن يكون الحصول على المال عن طريق التهديد أو الإكراه المادي.1
من قانون العقوبات العراقي يقتضي أن يكون الجاني قد حصل  2، 1فقرة  452على وفق المادة 

ان يكون قد حصل على المال بأحدهما على المال بطريق التهديد أو باستعمال القوة او الاكراه ، فيكفي 
ولايتطلب الامر اجتماعهما، والتهديد هو الوعيد بالشر فهو فعل يجرد ارادة المجني عليه من الحرية دون ان 
يمس سلامة بدنه ، فهو يمحو حرية الارداة، اما الاكراه المادي هو كل فعل عنيف يمس سلامة البدن، 

مغناطيسيا او اعطاؤه مخدرا او مسكرا ومحو ارادته عن هذا الطريق، ويلحق بالاكراه تنويم المجني عليه 
. والمشرع العراقي لا (2)فالفكرة الاساسية من الاكراه انه افساد للارادة عن طريق فعل يمس حصانة البدن 

يتطلب في هذه الجريمة نوعا معينا من الأذى، كما لا يتطلب أن يكون التهديد على درجة معينة من 
ذا حصل التهديد فلا يعتد الخطورة ، فيكفي أن يكون التهديد مرغماً على تسليم المال الذي طلبه الجاني. وا 

بالوسيلة التي استخدمها الجاني في الوصول الى مبتغاه طالما كانت هذه الوسيلة كافية للتأثير على إرادة 
الأذى بشخص المجني عليه أو ماله المجني عليه وحملته على تسليم المال الى الجاني، فالتهديد يقع بإلحاق 

، (9)او بشخص أو مال شخص آخر عزيز عليه أو غيرها من الأمور التي تخضع لتقدير محكمة الموضوع
كما لايشترط ان يكون التهديد حاصلا وقت الاغتصاب ولا ان يكون الامر المهدد به حالا او على وشك 

ي كما يصح ان يكون التهديد شفويا او ان يكون بالكتابة الحلول بالمجني عليه بل يكفي التهديد بامر مستقبل
. كما يتبين من هذه المادة إن جريمة الغصب لا تقع إذا لم يكن تسليم المال بناءً على تهديد او إكراه كما (4)

 لا تقع إذا انتفت علاقة السببية بين التهديد أو الإكراه وبين تسليم المال من قبل المجني عليه الى الجاني،
 .(5)ومسألة وجود أو عدم وجود علاقة سببية متروك تقديرها لمحكمة الموضوع 

 
 .القصد الجنائي .7

                                                           
 . 319 -318د. ماهر عبد شويش الدرة ، مرجع سابق، ص (1)

 . 272د. محمود نجيب حسني، مرجع سابق ، ص   (2)

م ، 2111، مطبعة المؤسسة الحديثة للكتاب ، لبنان ، 1القسم الخاص ، ط –د. نشأت أحمد نصيف ، شرح قانون العقوبات   (3)

 196 -195ص

 . 43 -42جندي عبد الملك، مرجع سابق، ص (4)

 . 196 -195د. نشأت أحمد  نصيف، مرجع سابق، ص (5)
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: هو توجيه الفاعل ارادته الى ارتكاب الفعل المكون للجريمة هادفا الى النتيجة  القصد الجنائي
كاب فعل معاقب عليه . كما يعني توجيه الارادة نحو ارت(1)الجرمية التي وقعت او اية نتيجة جرمية اخرى 

توجيه الارادة نحو ارتكاب  -قانونا مع العلم بعناصره القانونية والقصد الجنائي هنا يشمل على عنصرين هما:
الجريمة، والعلم بتوافر عناصر الجريمة ، ويستلزم لتوفر القصد الجنائي لدى الفاعل ان يوجه ارادته نحو 

ه متجهة الى الفعل والى النتيجة ايضاً،والارادة هي نشاط نفسي ارتكاب فعل معاقب عليه قانونا فتكون ارادت
. وتعد جريمة  (2)يتجه الى تحقيق غاية معينة بوسيلة معينة،وتوافر الارادة يفترض توافر التمييز والادراك

د غصب المال  سواء كان بالتهديد أو الإكراه المادي من الجرائم العمدية ويتوفر فيها القصد الجنائي اذا قص
،  (9)الجاني اجتلاب منفعة غير مشروعة لنفسه او لغيره او نيته الاضرار بثروة المجني عليه او ثروة غيره 

كما يتوفر القصد بقيام العلم عند الجاني بأن ما يطلبه من المجني عليه لاحق له فيه وانصراف إرادته الى 
ل على النقود أو المال عن طريق إرهاب إكراه المجني عليه،كما يجب ان تنصرف إرادة الجاني الى الحصو 

المجني عليه وتخويفه أو باستخدام القوة المادية ولا يتحقق القصد الجنائي إذا كان المتهم يعتقد بحسن نية ان 
، كما لا يتحقق القصد الجنائي إذا انصرفت إرادة المتهم الى التهديد فقط دون أن يقصد (4)المال مملوك له

 (5) إن المجني عليه قام بتسليم المال من تلقاء نفسه اليه لغرض تهدئته أو اتقاءً لشرهالحصول على المال إلا
. 
 

 ثانياً: العقوبة الجزائية لجريمة غصب الأموال :
إذا تحققت جميع أركان جريمة غصب الأموال التي تم ذكرها سابقاً استحق عندها الجاني العقاب 

بين عقوبة غصب المال بالتهديد وبين غصب المال بالإكراه المادي  اللازم لهذه الجريمة، إلا إن المشرع ميز
من  452/1، فقد وردت عقوبة الجاني الذي غصب المال عن طريق التهديد أو الإكراه المعنوي  في المادة 

يعاقب بالسجن مدة لا تزيد على سبع سنين أو بالحبس من حمل  –1) -:قانون العقوبات العراقي وكالاتي
 .(6)التهديد على تسليم نقود أو أشياء أخرى غير ما ذكر في المادة السابقة( آخر بطريق

أما إذا كان الجاني قد استخدم الإكراه المادي للتوصل إلى تسليم المال فنلاحظ إن المشرع العراقي 
، فهذا تشدد في عقوبته، لان تأثير هذا النوع من الإكراه أكثر شدة وخطورة من الإكراه المعنوي أو التهديد

النوع من الإكراه لا يترك أي قدر من الحرية بالاختيار للمجني عليه كما يدل على خطورة أكبر في شخصية 
                                                           

 افذ .من قانون العقوبات العراقي الن 33/1المادة   (1)

 . 152 - 151د. سمير الجنزوري ، مرجع سابق ،ص  (2)

 . 273د. محمود نجيب حسني، مرجع سابق، ص   (3)

 . 43جندي عبد الملك، مرجع سابق،ص  (4)

 . 315-314د. ماهر عبد شويش الدرة ، مرجع سابق ، ص   (5)

 قانون العقوبات العراقي النافذ .  (6)
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وتكون العقوبة  –2من قانون العقوبات العراقي: )  452/2، لذلك جاءت العقوبة مشددة في المادة (1)الجاني
 .(2)كراه (مدة لا تزيد على عشر سنين إذا ارتكبت الجريمة بالقوة أو الإ

كما تَشدّد المشرع العراقي بمعاقبة الجاني الذي يغتصب سندا او محررا مثبتا لحق او تخالص دين او 
بالسجن مدة لا تزيد على خمس   أي تصرف آخر يترتب على اغتصابها انتقاص لثروة المجني عليه او التزام

تطبيق النص كما ويستوي في هذه الجريمة عشرة سنة ، اما اذا كانت الورقة تتضمن قيمة ادبية فلا مجال ل
، فقد نصت المادة (9)اذا كان الغصب قد تم بالإكراه المعنوي او التهديد  أو تم باستخدام الاكراه المادي

) مع عدم الإخلال بأية عقوبة اشد ينص عليها القانون  -( من قانون العقوبات العراقي على ما يلي:451)
لى خمس عشرة سنة من اغتصب بالقوة أو الإكراه او التهديد سندا او محررا او يعاقب بالسجن مدة لا تزيد ع

توقيعا او ختما او بصمة إبهام او حمل آخر بإحدى الوسائل المذكورة على الغاء شيء من ذلك او إتلافه او 
  .(4)تعديله او على التوقيع على بياض(

ة الذي يستغل وظيفته ويرتكب جريمة كما عاقب المشرع العراقي الموظف او المكلف بخدمة عام 
 -( من قانون العقوبات العراقي :994غصب الأموال سواء كانت منقولة ام عقارية  فقد ورد في المادة )

)يعاقب بالحبس وبالغرامة او باحدى هاتين العقوبتين كل موظف او مكلف بخدمة عامة استغل سلطة وظيفته 
او استولى عليه او على منفعة او اي حق آخر للغير بغير حق او  فاشترى عقارا او منقولا قهرا عن مالكه

اكره مالكه على اجراء اي تصرف مما ذكر لشخصه او لشخص آخر او على تمكينه من الانتفاع به بأي 
وجه من الوجوه ، ويحكم برد الشيء المغتصب او قيمته ان لم يوجد عينا فضلا عن الحكم وبالتعويض لمن 

)يعاقب بالحبس  -( من نفس القانون :991يمة اذا كان له داع (، كما ورد في المادة) لحقه ضرر من الجر 
مدة لا تزيد على سنة واحدة وبغرامة لا تزيد على مائتي دينار او باحدى هاتين العقوبتين كل موظف او 

س بغير مستخدم في دائرة رسمية او شبه رسمية استغل سلطة وظيفته فاخذ لنفسه او لغيره من احد النا
رضائه شيئا بدون ثمن او بثمن بخس فضلا عن الحكم عليه برد الاشياء التي اخذها او دفع ثمنها كاملا. ان 

 .(5)لم تكن موجودة على حالتها الاصلية (
كما نلاحظ ان المشرع العراقي تشدد في معاقبة من يتولى تنظيم او ترأس عصابة او يشترك فيها 

نت عقارية ام منقولة وسواء كانت عامة او خاصة وكما ورد في المادة  وتستهدف غصب الاموال سواء كا
)يعاقب بالاعدام كل من نظم أو ترأس او تولى قيادة ما في عصابة مسلحة هاجمت فريقا من  -: 134

السكان او استهدفت منع تنفيذ القوانين او اغتصاب الاراضي او نهب الاموال المملوكة للدولة او لجماعة من 
                                                           

 .316مرجع سابق ، ص د. ماهر عبد شويش الدرة ،   (1)

 قانون العقوبات العراقي النافذ .  (2)

 . 191د. نشأت أحمد  نصيف، مرجع سابق  ،ص    (3)

 قانون العقوبات العراقي النافذ.  (4)

 قانون العقوبات العراقي النافذ.  (5)
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بالقوة او قاوم بالسلاح رجال السلطة العامة، اما من انضم اليها دون ان يشترك في تأليفها او يتولى  الناس
 .(1)فيها قيادة ما فيعاقب بالسجن المؤبد أو المؤقت (

 المطلب الثاني: الدعوى الجزائية والدعوى المدنية الناشئة عن جريمة غصب الأموال .

 غصب الأموال .أولًا: الدعوى الجزائية عن جريمة 

: وهي الوسيلة التي من خلالها يستطيع المجتمع عن طريق القضاء  يقصد بالدعوى الجزائية
محاسبة فاعل الجريمة الذي  عكر أمنه وسلامته وعرض مصالحه للخطر وتبدأ الدعوى الجزائية بالشكوى 

دها القانون للوصول الى الحقيقة ، أو هي عبارة عن مجموعة من الاجراءات التي يحد(2)وتنتهي غالباً بالعقوبة
، وتطلق على الدعوى الجزائية تسمية الدعوى العامة وهي تهدف الى ملاحقة المجرم (9)وتحقيق العدالة

.  وقد حدد قانون (4)واحالته الى المحكمة للاقتصاص منه بسبب ما ألحقه من ضرر بالهيئة الاجتماعية
لتي تحرك الدعوى الجزائية بها وهي الشكوى والاخبار، فقد اصول المحاكمات الجزائية العراقي الوسائل ا

أعطى القانون للمتضرر من اي جريمة او من يقوم مقامه قانونا او اي شخص علم بوقوعها  بتحريك 
الدعوى الجزائية بشكوى تحريرية او شفوية تقدم الى قاضي التحقيق او المحقق او الى اي مسؤول في مركز 

اعضاء الضبط القضائي أو بإخبار يقدم الى اي منهم من الادعاء العام مالم ينص الشرطة او اي عضو من 
القانون على خلاف ذلك، والمتضرر في الدعوى الجزائية قد يكون شخصا طبيعيا او شخصا معنويا او قد 
يكون من وقع عليه الضرر شخصيا او يكون واقعا على شخص آخر شريطة ان يكون قد لحقه ضرر من 

،ويقصد بالشكوى هي ابلاغ المجني عليه او وكيله للجهات المختصة عن جريمة معينة طالبا (5)يمة هذه الجر 
، او هي الشكوى العامة التي يحق لكل شخص سواء كان مجني (6)مباشرة الاجراءات القانونية ضد مرتكبها

ى الجزائية ، وهي عليه او متضرر من الجريمة أم فردا عاديا علم بوقوعها ان يقدم شكوى ويحرك الدعو 
( من قانون اصول المحاكمات الجزائية التي يقصد بها الشكوى 9تختلف عن الشكوى المقصودة في المادة)

حددت الجرائم التي لا يجوز تحريك الدعوى  *(9. فالمادة )(9)التي تقدم من المجني عليه او من يمثله قانوناً 

                                                           
 قانون العقوبات العراقي النافذ.  (1)

،ص 1م،ج2119شرح أصول المحاكمات الجزائية، مطبعة مكتبة السنهوري،بغداد ، أ.عبد الامير العكيلي ود.سليم ابراهيم حربة، (2)

23  . 

 . 16م،ص 2119نمطبعة دار الثقافة للنشر والتوزيع،1د. محمد علي السالم الحلبي، الوجيز في اصول المحاكمات الجزائية، ط (3)

 . 22م،ص2111،لبنان، ،مطبعة صادر2القاضي د. حاتم ماضي،قانون اصول المحاكمات الجزائية،ط(4)

 23( من قانون أصول المحاكمات الجزائية العراقي المعدل المرقم 1.وينظر: المادة ) 24القاضي د. حاتم ماضي ،مرجع سابق ،ص  (5)

 م. 1971لسنة 

 . 177م ،ص2111،مطبعة دار الثقافة للنشر والتوزيع ، لبنان ، 2د. محمد سعيد نمور، اصول الاجراءات الجنائية ،ط (6)

،مطبعة دار الدكتور 1د.تميم طاهر احمد ، و د.  حسين عبد الصاحب عبد الكريم ، شرح قانون اصول المحاكمات الجزائية ، ط (7)

 . 41-41م  ،ص2112للعلوم ، بغداد ،

قوم مقامه قانونا لا يجوز تحريك الدعوى الجزائية الا بناء على شكوى من المجني عليه او من ي –)ا   -نصت هذه المادة على مايلي: *

 زنا الزوجية او تعدد الزوجات خلافا ل قانون الاحوال الشخصية.  – 1في الجرائم الاتية :  
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من يمثله قانونا أو بناء على طلب من جهة مختصة أو الجزائية إلا بناء على شكوى من المجني عليه أو 
. وبموجب ذلك يمكن للمجني عليه في جريمة غصب الأموال ولمن تضرر منها أو لمن علم  (1)بأذن خاص

بالجريمة أن يحرك الدعوى الجزائية بشكوى شفوية أو تحريرية الى الجهات المختصة التي تم ذكرها سابقاً الا 
زوجا للجاني او احد أصوله او فروعه ولم تكن هذه الأشياء محجوزا عليها قضائيا او  اذا كان المجني عليه

فالمشتكي  .(2)إداريا او مثقلة بحق لشخص آخر، فإنها لا تحرك إلا بناء على شكوى تقدم من المجني عليه
لمخبر فهو هنا هو من ارتكبت الجريمة ضده او ضد ماله او عرضه او من خوله القانون حق الشكوى، اما ا

. والاخبار عن الجريمة يعني إبلاغ (9)كل من يتولى الاخبار عن الجريمة وهو شخص لا علاقة له بالجريمة
السلطات المختصة عن وقوع جريمة سواء اكانت الجريمة واقعة على شخص المخبر أو ماله او شرفه او 

ملكية الاشتراكية هي محل الاعتداء ، على شخص الغير او ماله او شرفه وقد تكون الدولة او مصالحها او ال
والاخبار يمكن ان يكون شفويا او تحريريا وعلى الجهات المختصة عند تلقيها الاخبار عن وقوع جريمة ان 

،وتتميز (4)تحرك الدعوى الجزائية اذا كانت الجريمة من الجرائم التي لا تحتاج تقديم شكوى من المجني عليه 
كوى لاتصدر الا من المجني عليه او وكيله اما البلاغ فانه يمكن ان يصدر الشكوى عن البلاغ هو ان الش

، ويستطيع المجني عليه في جريمة غصب الأموال تقديم الشكوى والسير في الدعوى الجزائية (5)من اي فرد 
اء بعض في اي وقت يشاء لان المشرع العراقي لم يأخذ بالتقادم في الدعوى الجزائية او تقادم العقوبة بإستثن

الحالات التي تم ذكرها في بعض القوانين ومنها المادة السادسة من اصول المحاكمات الجزائية العراقي 
. (6)م النافذ 1319لسنة  96وقانون رعاية الاحداث المرقم   **من قانون العقوبات النافذ 991والمادة  *النافذ

                                                                                                                                                                                           
القذف او السب او افشاء الاسرار او التهديد او الايذاء اذا لم تكن الجريمة قد وقعت على مكلف بخدمة عامة اثناء قيامه بواجبه او  –2

 بسببه .

ب او خيانة الامانة او الاحتيال او حيازة الاشياء المتحصلة منها اذا كان المجني عليه زوجا للجاني او احد السرقة او الاغتصا – 3

 اصوله او فروعه ولم تكن هذه الاشياء محجوزا عليها قضائيا او اداريا او مثقلة بحق لشخص اخر. 

 مقترنة بظرف مشدد.  اتلاف الاموال او تخريبها عدا اموال الدولة اذا كانت الجريمة غير – 4

 انتهاك حرمة الملك او الدخول او المرور في ارض مزروعة او مهياة للزرع او ارض فيها محصول او ترك الحيوانات تدخل فيها.  – 5

 رمي الاحجار او الاشياء الاخرى على وسائط نقل او بيوت او مبان او بساتين او حظائر.  – 6

 ون على عدم تحريكها الا بناء على شكوى من المتضرر منها. الجرائم الاخرى التي ينص القان – 7

من قانون اصول  3لا يجوز تحريك الدعوى الجزائية في الجرائم الواقعة خارج جمهورية العراق الا باذن من وزير العدل.( ) المادة  –ب 

 المحاكمات الجزائية العراقي النافذ(.

 . 35-32، ص 1هيم حربة، مرجع سابق ، جينظر أ.عبد الامير العكيلي ود.سليم ابرا (1)

 ( من قانون اصول المحاكمات الجزائية العراقي النافذ . 3ينظر المادة ) (2)

 . 43. ص 21 -19د.تميم طاهر احمد، و د.حسين عبد الصاحب عبد الكريم، مرجع سابق ،ص (3)

 . 111،ص1أ.عبد الامير العكيلي ود.سليم ابراهيم حربة، مرجع سابق ،ج (4)

 . 177د. محمد سعيد نمور ، مرجع سابق، ص   (5)

لا تقبل الشكوى في الجرائم المبينة بالمادة الثالثة من هذا القانون بعد مضي ثلاثة اشهر من يوم علم المجني عليه بالجريمة او زوال  *

 6القانون على خلاف ذلك.)المادة ، العذر القهري الذي حال دون تقديم الشكوى ويسقط الحق في الشكوى بموت المجني عليه ما لم ينص

 ،من قانون اصول المحاكمات الجزائية العراقي النافذ (.

لا يجوز تحريك دعوى الزنا ضد أي من الزوجين او اتخاذ أي اجراء فيها الا بناء على شكوى الزوج الآخر. ولا تقبل الشكوى  – 1)  **

 ء ثلاثة اشهر على اليوم الذي اتصل فيه علم الشاكي بالجريمة (.اذا قدمت الشكوى بعد انقضا -أ  -في الاحوال التالية:

 أ  من قانون العقوبات العراقي النافذ ( .-378/1) المادة ، 

 . 21 -19د.تميم طاهر احمد، و د.حسين عبد الصاحب عبد الكريم، مرجع سابق ،ص  (6)
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ا القانون من تاريخ وقوع الجريمة او من تاريخ ويقصد بالتقادم هو مرور الزمان او مضي المدة التي يحدده
. أما اذا كان المجني عليه في  (1)آخر إجراء تم في الدعوى دون القيام بأي إجراءات اخرى للسير فيها 

جريمة الغصب هو زوج للجاني او احد اصوله اوفروعه وأراد استعمال حقه بالشكوى فيجب ان يقدم الشكوى 
لم المجني عليه بالجريمة او زوال العذر القهري الذي يمنعه من تقديم الشكوى، خلال ثلاثة اشهر من يوم ع

( من 9لان حق الشكوى ليس مطلقاً في أي وقت كما في الجرائم الاخرى التي لم يرد ذكرها في المادة )
القهري اصول المحاكمات الجزائية  فهذا الحق قيد بمدة ثلاثة أشهر من يوم العلم بالجريمة او زوال العذر 

، كما يسقط الحق في (2)الذي حال بينه وبين تقديم الشكوى فاذا مضت المدة ولم يقدم الشكوى سقط حقه فيها 
الشكوى في حالة وفاة المجني عليه مالم ينص القانون خلاف ذلك ولا ينتقل هذا الحق لورثته اما اذا قدمت 

لدعوى الجزائية او السير فيها كون المجني عليه الشكوى من قبل المجني عليه قبل وفاته فذلك لا يؤثر على ا
أظهر رغبته بالمطالبة باتخاذ الاجراءات الجزائية ضد المتهم  كما يستطيع الورثة الاستمرار بالمطالبة بالحق 
المدني ، كما يحق للمجني عليه من جريمة غصب الاموال اذا كان زوجا او احد فروع او اصول الجاني ان 

 .  (9)الجزائية عندما يرى مصلحته تتعارض مع السير في الدعوى  يتنازل عن الدعوى
 

 ثانياً: الدعوى المدنية عن جريمة غصب الأموال .
: هي الدعوى الناشئة عن الجريمة ،أي ان لكل من لحقه ضرر مباشر  يقصد بالدعوى المدنية

جريمة غصب الأموال الحق  . ويكون للمضرور من(4)مادي او أدبي من أية جريمة أن يدعي بالحق المدني 
في أن يقيم دعواه المدنية امام  المحاكم الجزائية تبعا للدعوى العامة او امام المحاكم المدنية للمطلبة 

.ونظرا لوجود محاكم مدنية تختص بنظر دعاوى الحق العام ومحاكم مدنية تختص (5)بالتعويض عن الضرر
عوى من هذه الدعاوى امام المحكمة المختصة، فترفع بنظر دعاوى الحق الشخصي، فالاصل ان ترفع كل د

الدعوى الجزائية امام المحكمة الجزائية والدعوى بالحق المدني امام القضاء المدني، ولما كان الحكم في 
الدعوى الجزائية يستلزم البحث في اثبات او نفي الجريمة ولما كانت هذه الجريمة بذاتها هي اساس الدعوى 

. لقد بيًن قانون (6)ز المشرع للمدعي المدني ان يضم دعواه المدنية الى الدعوى الجزائية المدنية فقد اجا
أصول المحاكمات الجزائية نوعية الضرر الناشيء عن الجريمة التي يمكن للمدعي بالحق المدني المطالبة 

د اصاب المتضرر به وهو ان يكون الضرر مباشراً سواء كان ماديا ام معنويا ويجب ان يكون هذا الضرر ق
                                                           

 . 62م،ص 2119،مطبعة دار الثقافة للنشر والتوزيع،1ة، طد. محمد علي السالم الحلبي، الوجيز في اصول المحاكمات الجزائي (1)

 . 38 -37أ. عبد الامير العكيلي و د. سليم ابراهيم حربة، مرجع سابق، ص  (2)

 . 84د.تميم طاهر احمد، و د.حسين عبد الصاحب عبد الكريم، مرجع سابق ،ص   (3)

 . 45ق، ص أ. عبد الامير العكيلي و د. سليم ابراهيم حربة، مرجع ساب  (4)

 . 78القاضي د. حاتم ماضي ،مرجع سابق ،ص  (5)

 . 317د. محمد سعيد نمور، مرجع سابق، ص  (6)
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شخصيا وان يكون الضرر حالا وليس احتماليا وان يكون هناك علاقة بين الضرر الحاصل والجريمة كما 
، فضلا عن ذلك (1)يجب ان يكون معين او قابلا للتعيين وان يكون قد اصاب مصلجة مشروعة محمية قانونا

مة على المدعي عليه المتهم وان تكون لابد للمحكمة الجزائية حتى تحكم بالتعويض ان تقضي بثبوت الته
عناصر الجريمة متكاملة، اما اذا تبين للمحكمة ان الجريمة التي تولد الضرر عنها لم تقع من المدعى عليه 

 .(2))المتهم( فينبغي على المحكمة ان تقضي ببراءة المتهم وبعدم اختصاصها في نظر الدعوى المدنية 
مة غصب الأموال أو من أي جريمة اخرى ان يدعي بالحق وقد أجاز القانون للمتضرر من جري

المدني )التعويض عن الضرر( ضد المتهم بالجريمة والمسؤول مدنياً عن فعله امام المحاكم الجزائية  اثناء 
النظر في تلك الجريمة وكما ورد في قانون أصول المحاكمات الجزائية )لمن لحقه ضرر مباشر مادي او 

ان يدعي بالحق المدني ضد المتهم والمسؤول مدنيا عن فعله مع مراعاة ما ورد في ادبي من اية جريمة 
المادة التاسعة بعريضة او طلب شفوي يثبت في المحضر اثناء جمع الادلة او اثناء التحقق الابتدائي او امام 

يقبل ذلك منه لاول المحكمة التي تنظر الدعوى الجزائية في اية حالة كانت عليها حتى صدور القرار فيها ولا 
. كما ورد نص مماثل في القانون المصري )يجوز رفع الدعوى المدنية مهما بلغت (9)مرة عند الطعن تمييزا(

ويتبع في  (4)قيمتها بتعويض الضرر الناشئ عن الجريمة أمام المحاكم الجنائية لنظرها مع الدعوى الجنائية( 
وللمتضرر من جريمة جراءات قانون اصول المحاكمات الجزائية، نظر الدعوى المدنية امام المحكمة الجزائية ا

الغصب الخيار في ان يرفع دعواه للمطالبة بالحق المدني تبعا للدعوى الجزائية امام المحكمة الجزائية التي 
م فإذا اختار المتضرر المطالبة بالحق المدني امام المحاكتنظر في الجريمة او يرفعها امام المحكمة المدنية، 

.وقد أورد المشرع (5)المدنية فيكون القانون الواجب التطبيق هو القانون المدني وقانون المرافعات المدنية
العراقي في القانون المدني العراقي عدة مواد خاصة بالمسؤولية المدنية التي تقع على الغاصب نتيجة ارتكابه 

غصوب منقولا أو عقارا أن يسترده عيناً جريمة غصب الأموال، فأعطى الحق للمغصوب منه سواء كان الم
أن بقى المغصوب على حاله وان مصاريف نقله ورده تقع على عاتق الغاصب دون الإخلال بالتعويض عن 

 . (6)الإضرار الأخرى التي يسببها الغصب للمغصوب منه كفوات المنفعة 
يضمن الغاصب إذا ) -أما إذا هلك المغصوب فقد نص القانون المدني العراقي على ما يلي: 

. يتضح من (9)استهلك المال المغصوب أو أتلفه أو ضاع منه أو تلف كله أو بعضه بتعديه أو بدون تعديه (

                                                           
 . 48-47،ص 1أ.عبد الامير العكيلي و د.سليم ابراهيم حربه ، مرجع سابق، ج  (1)

 . 89د. محمد علي السالم الحلبي، مرجع سابق، ص  (2)

 الجزائية العراقي النافذ  . من قانون اصول المحاكمات 11المادة   (3)

 م .1951لسنة  151من قانون الاجراءات الجنائية المصري  النافذ رقم  221المادة   (4)

 . 45، ص1أ.عبد الامير العكيلي و د.سليم ابراهيم حربه ، مرجع سابق ، ج (5)

 66م  ، ص1981لقانونية، بغداد د. سعدون العامري ، تعويض الضرر في المسؤولية التقصيرية،مطبعة مركز البحوث ا (6)

 ،القانون المدني العراقي النافذ. 193المادة،  (7)
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. كما ورد في  (1)هذه المادة ان الغاصب يلتزم برد مثل المغصوب اذا كان مثليا وبأداء قيمته ان كان قيمياً 
د الغاصب فالمغصوب منه بالخيار ان شاء استرد القانون المدني العراقي ) اذا تغير المغصوب عن

المغصوب عينا مع التعويض عن الاضرار الاخرى وان شاء ترك المغصوب ورجع على الغاصب بالضمان( 
(2) 

وفي حالة رفع المتضرر دعواه  بالحق المدني امام المحكمة المدنية والدعوى الجزائية امام المحكمة 
ان تستأخر النظر في الدعوى المدنية لحين الفصل في الدعوى الجزائية لان الجزائية فعلى المحكمة المدنية 

للحكم الجزائي حجية على الدعوى المدنية واذا اراد ان يرفع دعواه بالحق المدني امام المحكمة الجزائية التي 
  (9)ةتنظر بجريمة الغصب ولم تصدر حكم بات فيها، فله ذلك على ان يبطل دعواه امام المحكمة المدني

اما في حالة كون مرتكب جريمة غصب المال غير اهل للتقاضي كأن يكون صغير او مصاب 
بالتعويض عن الضرر الذي لحقه من تلك  بعاهه عقلية فعلى المتضرر ان يطالب من هو مسؤول عنه

ير نتيجة ، وفي هذه الحالة يحق لمن يمثل المجنون الرجوع عليه بما دفعه عنه من تعويضات للغ (4)الجريمة 
 .  (5)للضرر الذي أحدثه فيهم 

 
 الخاتمة

الحمد ر رب العالمين والصلاة والسلام على رسوله الأمين محمد وعلى اله وصحبه الكرام وعلى من 
 -اما بعد: اتبعه وسار على نهجه الى يوم الدين.

وتعد هذه الجريمة  بعون ار وفضله أكملنا بحث جريمة غصب الأموال في الشريعة الإسلامية والقانون
من جرائم الاعتداء على الأموال التي حرمتها الشريعة الاسلامية وجرمتها القوانين الوضعية ومنها قانون 
العقوبات العراقي لحماية حق الإنسان بالتملك وخاصةً ملكية الأموال ومنع الاعتداء عليها ومعاقبة المعتدي. 

 تالية:وقد تم بعون ار تعالى التوصل للنتائج ال
تُعدّ جريمة غصب الأموال من الجرائم التعزيرية المحرمة شرعاً في الشريعة الاسلامية ويعاقب  -1

مرتكبها بإحدى العقوبات التعزيرية)كالتوبيخ أو الجلد ، أو الحبس ،وقد تصل العقوبة التعزيرية للقتل وهذا 
قانون العقوبات العراقي جرمها بأعتبارها الأمر متروك تقديره للإمام أو القاضي الذي ينظر القضية ، كما ان 

جناية ويعاقب مرتكبها بالسجن أو الحبس وحسب الأحوال التي حددها المشرع العراقي في قانون العقوبات 

                                                           
 .   66د. سعدون العامري ، مرجع سابق ،ص   (1)

 من القانون المدني العراقي النافذ . 211/1المادة  (2)

 99-98د.تميم طاهر احمد ، و د. حسين عبد الصاحب عبد الكريم ، مرجع سابق  ،ص  (3)

 من قانون اصول المحاكمات الجزائية النافذ . 12لمادة ا  (4)

 . 54من القانون المدني العراقي النافذ ، أ. عبد الامير العكيلي و  د.سليم ابراهيم حربه ، مرجع سابق ، ص 191ينظر: المادة   (5)
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،وقد تصل العقوبة إلى اعدام الجاني الذي ينظم أو يترأس عصابة أو يشترك فيها وتستهدف غصب الاموال 
 اء كانت عامة ام خاصة.سواء كانت عقارية ام منقولة وسو 

عرف العراقيون القدماء ومنذ وقت مبكر وقبل حوالي الفي سنة قبل الميلاد القوانين وشرعت العقوبات  -2
 المختلفة للجرائم ومنها عقوبة لمغتصب الاموال وكانت اغلب هذه العقوبات هي العقوبات المالية )التعويض(.

عقوبة جنائية  فضلا عن العقوبات المالية )التعويض يتحمل الجاني عند ارتكابه جريمة غصب الاموال  -9
 ( سواء كان ذلك في الشريعة الاسلامية والقانون العراقي النافذ.

يمكن المطالبة بالتعويض عن الضرر )الحق المدني( الناتج عن الجريمة امام المحكمة الجزائية التي  -4
  بالحق المدني امام المحاكم المدنية . تنظر في محاكمة الجاني، كما يحق له ان يرفع دعواه للمطالبه

أملًا ان اكون قد وفقت في كتابة هذا البحث ، فإن كان ماذكرته صوابا فهو من فضل ار تعالى 
عليً فله الحمد والشكر وان كان فيه خطأ او زلل فهو من نفسي ويكفيني اني انسان وكل انسان معرض 

ل وحسبي ار ونعم الوكيل والحمد ر رب العالمين والصلاة للخطأ فأستغفر ار العظيم عن كل خطأ او زل
 والسلام على رسوله الكريم محمد وعلى اله وصحبه  الكرام .

  
 المصادر والمراجع

 . القرآن الكريم   
 اولًا: المصادر.

هـ( ، الصحاح  تاج اللغة وصحاح العربية، تحقيق احمد عبد الغفور 939اسماعيل بن حماد  الجوهري )ت  .1
 هـ  .1419، مطبعة دار العلم للملايين ،بيروت،4عطار،ط

 هـ ، 1416، مطبعة دار احياء التراث العربي ، بيروت ،  1هـ ( ،الموطأ ، ط  193ابن انس، مالك )ت  .2
 هـ( ،  صحيح مسلم ، مطبعة دار الفكر ، بيروت .261أبي الحسين ابن الحجاج  مسلم النيسابوري) ت .9
هـ (، روضة الطالبين ، تحقيق عادل احمد وعلي محمد ،  696رف النووي )تأبي زكريا محي الدين بن ش .4

 مطبعة دار الكتب العلمية ، بيروت .
 هـ( ، المبسوط ، مطبعة دار المعرفة ، بيروت . 419شمس الدين السرخسي )ت  .5
ة هـ( ، الاقناع في حل الفاظ ابي شجاع ، مطبع 361شمس الدين محمد بن احمد  الشربيني الخطيب )ت .6

 دار المعرفة ، بيروت ،  
هـ(، الطرق الحكمية في السياسة 951أبي عبدار  محمد بن أبي بكر بن أيوب بن قيم الجوزية )ت  .9

 الشرعية،تحقيق محمد جميل غازي، مطبعة المدني، القاهرة، بلات
ي هـ(. مواهب الجليل لشرح مختصر أب354أبي عبد ار محمد بن محمد بن عبد الرحمن الحطاب )ت  .1

 هـ .  1416، مطبعة دار الكتب العلمية، بيروت، 1الضياء سيدي خليل، ط
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هـ( ، كتاب العين ، تحقيق د. مهدي المخزومي وابراهيم 195أبي عبد الرحمن الخليل بن احمد  الفراهيدي )ت  .3
 م .1311، مطبعة مؤسسة الاعلمي، بيروت،  1السامرائي، ط

 ، مطبعة دار الكتب العلمية ، بيروت ، 2ة الفقهاء ،طهـ ( ، تحف 593علاء الدين السمرقندي  )ت  .11
، مطبعة  1هـ ( ، التعريفات ، تحقيق : إبراهيم الابياري ، ط 116علي بن محمد بن علي الجرجاني ) ت  .11

 هـ   1415دار الكتاب العربي ، بيروت ، 
، مطبعة دار 1هـ ( لسان العرب، ط911أبي الفضل جمال الدين محمد بن مكرم  ابن منظور المصري،)ت .12

 هـ. 1415احياء التراث العربي ، بيروت ،
هـ ( النهاية في غريب الحديث والاثر  616مجد الدين ابي السعادات المبارك بن محمد  ابن الاثير الجزري )ت .19

 م  .1339، مطبعة دار الكتب العلمية ،بيروت، 1،تحقيق طاهر احمد الزاوي ومحمود الطناحي، ط
،مطبعة دار الكتب 1المنهاجي )ت القرن التاسع الهجري ( ، جواهر العقود ، ط محمد بن احمد الاسيوطي .14

 العلمية بيروت .  
 هـ(، صحيح البخاري، مطبعة دار الفكر ،بيروت . 256محمد بن اسماعيل البخاري  )ت  .15
بروت، ، مطبعة دار الكتب العلمية، ب1هـ(، مختار الصحاح ، ط921محمد بن ابي بكر بن عبد القادر الرازي)ت .16

 هـ.1415
 ، مطبعة دار الفكر، ايران . 1هـ( ، اللمعة الدمشقية، ط916محمد بن جمال الدين مكي العاملي )ت .19
هـ ( ، مغني المحتاج الى معرفة معاني ألفاظ المنهاج على متن المنهاج 399محمد الخطيب الشربيني )ت  .11

 للنووي ،مطبعة دار احياء التراث العربي ، بيروت. 
هـ( ، حاشية قرة عيون الاخبار تكملة رد المحتار على الدر المختار 1252دين بن عابدين )ت محمد علاء ال .13

 م.  1335،مطبعة دار الفكر ،بيروت، 
 م . 1399هـ(، نيل الاوطار، مطبعة دار الجيل، بيروت، 1255محمد بن علي بن محمد الشوكاني )ت  .21
 القاموس ، مطبعة مكتبة الحياة ،بيروت. هـ ( تاج العروس من جواهر 1215محمد مرتضى الزبيدي )ت  .21
،مطبعة دار الكتب العلمية ،بيروت ، 1هـ ( ،كشاف القناع، ط 1151منصور بن يونس  البهوتي، )ت  .22

 هـ . 1411
 هـ (، المغني ، دار الكتاب العربي ، بيروت . 621موفق ابو محمد عبدار بن احمد بن محمود ابن قدامة )ت .29
، مطبعة دار الكتب العلمية ، بيروت   1البحر الرائق ، تحقيق زكريا عيدات ، ط ابن نجيم المصري الحنفي، .24

. 
هـ ( ، الأحكام السلطانية ، تصحيح وتعليق : محمد حامد  451أبو يعلى محمد بن الحسين الفراء الحنبلي ) ت  .25

 م .   .1366، مطبعة مصطفى البابي الحلبي ، مصر ،  2الفقي ، ط

 المراجع.  -ثانياً:
 ابراهيم عبد الكريم الغازي ،تاريخ القانون في وادي الرافدين والدولة الرومانية، مطبعة الازهر ،بغداد .د.  .26
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د. أكرم عبد الرزاق المشهداني و نشأت بهجت البكري ، موسوعة علم الجريمة والبحث الاحصائي الجنائي ،  .29
 م .2113، مطبعة دار الثقافة للنشر والتوزيع ، عمان ، الاردن، 1ط

د. تميم طاهر احمد ، و عبد الكريم ، د.  حسين عبد الصاحب عبد الكريم، شرح قانون اصول المحاكمات  .21
 م2112،مطبعة دار الدكتور للعلوم ، بغداد ،1الجزائية ، ط

 م .2115،مطبعة مكتبة العلم للجميع، 1جندي عبد الملك، الموسوعة الجنائية ،ط .23
 م.2111،مطبعة صادر ،لبنان،2مات الجزائية،طالقاضي د. حاتم ماضي، قانون اصول المحاك .91
، مطبعة مركز البحوث والدراسات 1د. سامي جميل الكبيسي ،جرائم الاعتداء على اموال الناس ، ط .91

 م .2111الاسلامية، بغداد، 
د. سعدون العامري العامري، سعدون، تعويض الضرر في المسؤولية التقصيرية،مطبعة مركز البحوث  .92

 م .1311 القانونية، بغداد
 هـ .1411، مطبعة دار الفكر ، دمشق ، 2د. سعدي ابو حبيب ، القاموس الفقهي ، ط .99
،مطبعة 1القسم العام مقارنا بأحكام الشريعة الاسلامية ،ط -د. سمير الجنزوري، مباديء قانون العقوبات .94

 م .1391مطبعة السعادة ،مصر،
،مطبعة 1ة النظم القانونية والسياسية عبر التاريخ،طدراسة في فلسف-د. سهيل حسين الفتلاوي، تاريخ القانون  .95

 م.2111مكتبة الذاكرة، يغداد ،
 سيد سابق ، فقه السنة ، مطبعة دار الكتاب العربي ، بيروت. .96
 م .1313شعيب احمد الحمداني، قانون حمورابي،مطبعة العاتك ،القاهرة، .99
 م.2119ة ، ، مطبعة العاتك، القاهر 2د. عباس العبودي ، تأريخ القانون ، ط .91
، مطبعة وزارة التعليم العالي والبحث العلمي ،  1عبد ار محمد  الجبوري ، فقه المعاملات والجنايات ، ط .93

 .1313بغداد ، 
أ. عبد الامير العكيلي ود.سليم ابراهيم حربة، شرح أصول المحاكمات الجزائية، مطبعة مكتبة السنهوري،بغداد  .41

 م،  2113،
و د. عبد الباقي البكري و د.محمد البشير ، الوجيز في نظرية الالتزام في القانون د. عبد المجيد الحكيم   .41

 م . 1331المدني العراقي ، مطبعة وزارة التعليم العالي ، بغداد ، 
القسم العام، دراسة مقارنة، مطبعة الحلبي الحقوقية،  –د. علي عبد القادر القهوجي ، شرح قانون العقوبات  .42

 م.     2111بيروت، لبنان، 
 م .1393د. فوزي رشيد، الشرائع العراقية القديمة ، مطبعة دار الحرية للطباعة  بغداد، .49
 ، مطبعة المكتبة القانونية، بغداد .2القسم الخاص، ط -د. ماهر عبد شويش الدرة، شرح قانون العقوبات .44
، مطبعة مكتبة المنار، 1، طدراسة مقارنة-محمد أبو إحسان ،أحكام الجريمة والعقوبة في الشريعة الإسلامية .45

 م  .1319الأردن،
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م 2111،مطبعة دار الثقافة للنشر والتوزيع ، لبنان ، 2د. محمد سعيد نمور، اصول الاجراءات الجنائية ،ط .46
 . 199،ص

نمطبعة دار الثقافة للنشر 1د. محمد علي السالم الحلبي، الوجيز في اصول المحاكمات الجزائية، ط .49
 م .2113والتوزيع،

 ، مطبعة دار النفائس ، بيروت .1قلعجي ، معجم لغة الفقهاء ، ط محمد .41
 ، مطبعة الحلبي القانونية ،بيروت .9د. محمود نجيب حسني ، جرائم الاعتداء على الاموال ،ط .43
، مطبعة المؤسسة الحديثة للكتاب، 1القسم الخاص ،ط -د. نشأت أحمد نصيف ،  شرح قانون العقوبات .51

 م.2111لبنان ،
 م.2111، مطعبة العاتك ، القاهرة، 2افظ و د. ادم وهيب النداوي ، تاريخ القانون ، طد. هاشم ح .51
، مطبعة لجنة البأليف والترجمة في جامعة الدول 2ول ديورانت ،قصة الحضارة ،ترجمة محمد بوران ، ظ .52

 م .1361العربية ، مصر ، 
 القوانين. -ثالثاً:
 م .1351لسنة  151قانون الاجراءات الجنائية المصري  رقم   -59
 م المعدل  .1391لسنة  29قانون اصول المحاكمات الجزائية العراقي المعدل المرقم   -54
 م المعدل  .1363لسنة  111قانون العقوبات العراقي  المرقم  -55
 المعدل  . 1351لسنة  41القانون المدني العراقي  رقم   -56 
 

 
 
 
 
 
 

 راقمدى فاعلية التشريعا  البيئية في الع
 

 جامعة النهرين –سلمى طلال عبد الحميد / كلية الحقوق  م.د
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 وزارة التعليم العالي والبحث العلمي -م.د سرمد رياض عبد الهادي / جهاز الاشراف والتقويم العلمي 
 

 مقدمااااة
لقد اهتم الدارسون والمفكرون بموضوع البيئة وعملوا على ايجاد الوسائل اللازمة للمحافظة عليها  

حضي هذا الموضوع على اهتمام الحكومات المحلية والمنظمات الدولية على حد حيث .حمايتها من التلوثو 
 سواء.      

ومن ثم يبدء عمل  ،ومن اجل المحافظة على البيئة كان لابد ان يكون للمشرع دورا كبيرا في هذا المجال
يذ التشريعات عن طريق امكانيات منحت لها السلطة التنفيذية والمتمثلة بجهة الادارة كي تقوم بدورها بتنف

كسلطة الضبط الاداري والتي يترتب على مخالفتها جزاءات فعالة كي تضمن احترامها من اجل الحفاظ على 
 .المال العام وبالتالي تحقيق المصلحة الوطنية

الحياتية  ونظرا لاهمية البيئة لكونها الحيز او الاطار الذي يمارس فيه الانسان مختلف نشاطاته 
لذا فان أي اعتداء على هذه البيئة سيؤثر بشكل او باخر على حركة التنمية في البلد  ،ويطور اقتصاد البلد

حيث ان التلوث يمثل اعتداءا مباشرا على صحة الانسان  ،ويؤدي الى تراجع الناحية الاقتصادية والصحية
 .بغض النظر عن نوع هذا التلوث

ولكن لكون  ،جوانب هذه الحياة لا يكون معرضا لمخاطر تلوث البيئة والمؤكد ان ما من جانب من 
كما وان الغاية  ،الفرد يمثل اساس المجتمع لذا فان الحفاظ على البيئة من التلوث يقع بالدرجة الاساس عليه

ولكي .فهي علاقة متبادلة تكون الغاية منها )الفرد( ،من الحفاظ على البيئة هي لسلامة الفرد وصحته وتقدمه
ومن الجدير .ينضبط سلوك الفرد كان لا بد من وجود ضابط ينظم امر الحفاظ على البيئة من قبل الادارة

بالذكر ان التشريع الاسلامي كان حريصا على البيئة انطلاقا من نقطة الإيمان بأنه اذا أساء الإنسان 
ار سبحانه وتعالى أهمية البيئة  ولقد بين .استخدام عنصر من عناصر الطبيعة فانه سوف يضار ضررا كبيرا

حيث جاء في كتابه العزيز } أَفَلَمْ يَنظُرُوا إيلَى السَّمَاء فَوْقَهُمْ كَيْفَ بَنَيْنَاهَا وَزَيَّنَّاهَا وَمَا لَهَا مين  ،النقية والسليمة
 ،ها وسيئهاكذلك قول الرسول الكريم )صلى ار عليه وسلم ( : )) عرضت علي أعمال أمتي حسن.فُرُوجٍ {

فوجدت في محاسن أعمالها الأذى يماط على الطريق ووجدت في مساوئ أعمالها النخاعة تكون في المسجد 
 .لا تدفن ((
وخير قول الرسول الكريم )صلى ار عليه وسلم ( في الحفاظ على البيئة : )) ما من مسلم يغرس  

وما اكلت  ،وما اكَل السبع منه له صدقة ،وما سٌرق منه له صدقة ،غرسا الا كان ما اُكل منه له صدقة
لذلك فان الحضارة الإسلامية كانت السباقة في .الطير منه فهو له صدقة ولا يرَزءه احد الى يوم القيامة ((
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فهي تؤمن بان ار تعالى هو خالقها وعلى الفرد ان يحافظ عليها ويتفاعل  ،مجال الحفاظ على البيئة ورعايتها
 .حسن صورةمعها ويتكامل في ا

وتظهر اهمية البحث في الوصول بالدرجة الأساس الى بيان اهمية التشريعات القانونية التي تتناول  
الجوانب البيئية ومدى فعالية التشريعات البيئية لمواجهة الاضرار والاخطار التي تتعرض لها البيئة ومقدار 

لوث البيئي خصوصا في العراق ووسائل حماية مبينين قبل ذلك اسباب الت ،الالتزام بتطبيق هذه التشريعات
خاصة بعد ان اصبحت حماية البيئة اساسا لحماية حاضر العراق ومستقبله من آثار التدهور البيئي  ،البيئة

لذا بات من الضروري على  ،الذي امتد ليشمل جميع المستويات الاجتماعية والاقتصادية والتعليمية والصحية
اية البيئة ووضع استراتيجية جديدة لغرض حماية البيئة وانشاء التعاون بين الدولة الحكومة تفعيل قوانين حم

 .وأفرادها لتتمكن من مواكبة التطور العلمي والتكنولوجي بشكل آمن وبما يقلل نسبة هذا الفساد البيئي 
 وانطلاقا من اهمية البحث ارتئينا ان نقسم هذا البحث الى المباحث الاتية 

 لالمبااحث الاو
 مفهوم البيااائة

من اجل الوقوف على مفهوم البيئة كان لابد لنا ان نعرف البيئة بكلا التعريفين اللغوي  
 .كي نحدد ما يمكن إعتباره ) بيئة ( وفقاً للقانون ،والاصطلاحي
 التعريف اللغوي للبيئة - المطلب الاول

وأذكروا إذ جعلناكم خلفاء من بَعد عادٍ ويقول تبارك وتعالى ))  -بوَأ  –كلمة البيئة مشتقة من الفعل  
وبوأكم في الارض تتخذون من سهولها قصوراً وتنحتون الجبال بيوتاً فاذكروا آلاء ار ولا تعثوا في الارض 

تخذته محل اقامة لي ،تبوأت منزلا ،ويقال لغةً  1مفسدين ((  2بمعنى هيئته وا 

 9ةوقد يعني لغويا بالبيئة الوسط أو الاعتناق و الاحاط

حيث نجد  ،والبعض يرى بأن البيئة ما هي الا لفظ شائع يرتبط بنمط العلاقة بينها وبين مستخدميها 
 4ان بيئة الانسان الاولى هي رحم امهي ثم بيته ثم مدرسته

 تعريف البيئة اصطلاحاً  - المطلب الثاني
البعض قد ربطه ف ،فقد ارتبط مصطلح البيئة بعدة مفاهيم ،من الصعب وضع تعريف جامع للبيئة 

وتعريف آخر يربط بين مصطلح  6والبعض يرى بأن البيئة تشمل المكونات الحية وغير الحية 5بالكائنات الحية
 9البيئة ومفهوم المحيط الذي يعيش فيه الانسان سواء كان محيطاً بريا او بحريا او جويا. 

ت التي تحمي البيئة او تضيف ونحن هنا بصدد وضع تعريف شامل للبيئة فما يهمنا هو ان التشريعا 
فكما نعلم ان مصطلح البيئة مصطلح واسع لذلك تأتي التعاريف  ،شيئاً جديداً تجعلها اكثر أماناً وراحة للفرد
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فالبيئة شيء نسبي ايضا لانه يختلف في محتواه ومكوناته  ،الواردة فيه نسبية لا يمكن تحديدها تحديداً مسبقاً 
 1لذي ننظر منه الى النضام المراد تحديد بيئته وكذلك باختلاف بعده الزمنيباختلاف المستوى التجميعي ا

وعليه فمفهوم البيئة بشكله التقليدي ينصرف الى البيئة الطبيعية المتمثلة بالغلاف الارضي والغلاف  
جملها ولكن في الواقع يوجد الى جانب البيئة الطبيعية عوامل إقتصادية تؤثر في م ،المائي والغلاف الغازي

وكذلك عوامل إجتماعية مكونه من العادات والتقاليد المتوارثة والعلاقات المتبادلة  ،في كفاءة الاقتصاد القومي
 ،بين البشر بأعتبارهم المحرك الاساسي لكل من العوامل الطبيعية والاقتصادية والاجتماعية وأخيرا السياسة

السياسي حتى لا تتغلب المصالح الفردية على المصلحة  فقد تتطلب البيئة السياسية ضرورة توافر الاستقرار
العامة ولكي تتحسن البيئة السياسية فأن الدولة مسؤولة عن رفع درجة الوعي السياسي لافراد الشعب بما 

 .يسمح لهم بمعرفة حقوقهم وواجباتهم
ة والاقتصادية يتضح مما تقدم ان مفهوم البيئة ينصرف الى كل شي يحيط بالانسان من بيئته الطبيعي 

 ،هل التشريعات أوفت بحمايتها للبيئة ،وازاء سعة مفهوم البيئة ،والسياسية والاجتماعية لا بل حتى الاخلاقية
هل يستطيع التشريع لوحده حماية هذه البيئة موهل هناك جزاءات لايستطيع مرتكبها التهرب منها مموهل 

رر الذي لحق بالبيئةم هذه الاسئلة وغيرها سنحاول تتناسب الجزاءات عن الاضرار البيئية مع مقدار الض
 الاجابة عليها من خلال دراستنا 

بقي ان نذكر التعريف القانوني للبيئة والذي اورده المشرع العراقي في قانون حماية وتحسين البيئة          
ع عناصره الذي / خامسا( التي جاء فيها : )) المحيط بجمي2وذلك في نص المادة )  2113لسنة  92رقم 

 تعيش فيه الكائنات الحية والتأثيرات الناجمة عن نشاطات الإنسان الاقتصادية والاجتماعية والثقافية ((
 / سادسا ( )) عناصر البيئة بالماء والهواء والتربة والكائنات الحية ((2كما حددت المادة ) 

الذي اعتمده المشرع العراقي إضافة واعتمدنا خلال إيرادنا مصطلح البيئة ضمن البحث على المفهوم  
 .الى بعض التوسعات البسيطة

 
 المبحث الثاني

 حماية البياااائة في العراق
أضحى موضوع حماية البيئة من المواضيع المعقدة والتي تتطلب تدخلا سريعا من قبل القوانين  

ج على مقدار الضرر الذي يلحق المحلية والدولية ووضع القوانين موضع التنفيذ بدلا من الوقوف موقف المتفر 
فمشاكل البيئة هي وليدة تراكمات لسنوات طويلة أهمل فيها الجانب  .بالبيئة من جراء أسباب عديدة

الاقتصادي للبلد وعدم المحافظة على البيئة الزراعية من آثار التلوث الصناعي وعدم وجود رادع قوي يردع 
 .من يلحق الضرر بالبيئة
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قد انتهج عدة تشريعات متفرقة حاول فيها ان يتناول في كل واحده منها مشكلة من  لهذا نجد ان المشرع
مشاكل البيئة المتزايدة لذا وفي صدد البحث في حماية البيئة في العراق كان لابد لنا ن نبحث عن أسباب 

 .تلوث البيئة في مطلب أول ووسائل حماية البيئة في مطلب ثانٍ 
 لبيئة في العراقأسباب تلوث ا - المطلب الأول

أصبح الاهتمام بالبيئة وحمايتها في القانون الداخلي واجب الاحترام ولكن قبل التطرق الى سبل  
 حماية البيئة كان لا بد لنا ن نتطرق الى أسباب تلوث البيئة في العراق 

 ،نوفي هذا المجال نود ان نقول بان العراق قد مر بظروف عصيبة تراكمت أثارها على مر السني 
والمشكلة تكمن أيضا في ان المسببات لازالت موجودة  .فأوجدت مشاكل وكوارث بيئية لا حصر لها ولا عدد

وان الوسائل القانونية التي كان من المفروض ان تحد من التلوث كمشكلة بيئية لازالت ضعيفة في معالجاتها 
ة لعصر النهضة الذي عرف الثورة فغالبية اسباب ظهور مشكلة التلوث كمشكلة بيئية كان نتيج.ومتأخرة

 .الصناعية التي ظهرت بالأربعينات من القرن الماضي وكان لهذا التغيير أثاره الضارة في الإنسان وممتلكاته
 ،تعد الأسباب السياسية هي العامل الأساس في حدوث التلوث البيئي،ولكن على صعيد العراق 

لتي خاضها العراق والحصار الاقتصادي الذي ألقى بويلاته وتتمثل هذه الظروف بمقدار الحروب المتوالية ا
 .على حقوق الشعب العراقي وأخيرا الاحتلال الأمريكي للعراق

نجد أنها أثرت على الوضع الاقتصادي  ،وعند النظر إلى مقدار تأثير هذه الظروف السياسية 
لذا سوف نتناول أسباب .كثيرةوالاجتماعي والصحي للبلد وعلى حقوق أبناء شعبه ليضاف الى ويلاته ال

  .التلوث البيئي في العراق والآثار الناجمة عن هذه الأسباب
 الحروب المتوالية - الفاارع الأول

شهد العراق حروبا متوالية نجم عنها تعرض البيئة الى دمار وخراب إضافة الى اثار بعيدة المدى  
 1395العسكرية التي تعرض لها العراق ابتداءا من عام  متمثلة بالإشعاعات النووية والمواد السامة والعمليات

والتي قام بها النظام البائد ضد ابناء الشعب الكردي في الشمال وتدمير بيئة الاهوار في جنوب العراق وأيضا 
استخدام الغازات السامة لوقف هجمات القوات الإيرانية التي ادت الى سقوط عشرات الآلاف من العراقيين 

مما اثر سلبا على النبات والحيوان والطيور، من هذا يتبين ان  ،واد الكيماوية الخطيرة في التربةوترسب الم
 .قيام الحرب يؤثر في البيئة بمختلف عناصرها البرية والبحرية والجوية

وقد ادت الحروب الطويلة الى إيجاد سياسة الأرض المحروقة وتكرار حرق القرى في شمال وجنوب  
 3ى الى ردم مئات عيون الماء وحرق مساحات شاسعة من المزارع والبساتين.العراق مما أد

كذلك الحرب التي خاضها العراق عند دخول الكويت وما نجم عنها من فساد للبيئة الطبيعية والبشرية  
 11.وتعرض العراق الى استخدام الأسلحة المحرمة دوليا من قبل قوات التحالف الأمريكي
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 7113 -1881لحصار الاقتصادي في عام   ا - الفاارع الثاني
اثر كبيرا في البيئة العراقية فاستشرى الفساد  ،لقد كان للحصار الاقتصادي في مطلع التسعينات 

وعانى الشعب العراقي من تدمير البنى التحتية من محطات الكهرباء ،البيئي ليشمل جميع مجالات الحياة
  .طات المياهوالاتصالات ومخازن المواد التموينية ومح

كما اثر الحصار الاقتصاديعلى الوضع الاقتصادي بشكل كبير عندما آثر المزارعون على ترك  
مما ادى الى  ،مزارعهم لكون ان العمل في مجال الزراعة لم يعد يؤمن لهم العيش وعملوا في مهن اخرى

من تدن في مستوى الانتاج والتنمية  تراجع الثروة الزراعية في العراق وزيادة حالات البطالة وما رافق الحصار
 11.فضلا عن توجه الاقتصاد العراقي لمتطلبات الحرب واثارها

هذا واثر الحصار على الصحة العامة لكون ان النطاق الاخضر الذي يحيط به قد تدمر بفعل ترك  
دلات الاصابة بالربو المزارعين للعمل في مزارعهم وزيادة العواصف الرملية المتكررة خلال الصيف وارتفاع مع

 .وغيرها من الامراض
فقدزادت معدلات التسرب من المدارس وانخفاض  ،كما اثر الحصار الاقتصادي على مجال التعليم 

 12 .وهجرة العقول الى الدول الاخرى من اساتذة جامعيين ومهندسين واطباء ،مستوى التعليم

راق مجبورا على تحمل الويل كانت اثارها لا والملاحظ ان فترة الحصار الاقتصادي التي عاشها الع 
فمحاولات النهوض بالواقع  .خاصة وان اثارها ما زال الشعب العراقي يعاني منها حتى اليوم ،تعد ولا تحصى

العراقي من جميع النواحي ما زال في تراجع بسبب هذه الاسباب التاريخية والسياسية والتي لها مكنة لا يمكن 
 .ذا التراجعالاستهانة بها في ه

 7113الاحتلال الامريكي  - الفرع الثالث
يرتبط التحدث عن الاحتلال الامريكي كسبب من اسباب تلوث البيئة في العراق باستخدام الاسلحة  

حيث ان اثار  .المحرمة دوليا من جهة وانتهاك حق الفرد العراقي بالعيش في سلام وامان من جميع النواحي
هذا اليوم لا يمكن حصرها لكون ان العراق تعرض الى مشاكل تلوثية كارثية تؤثر الاحتلال الامريكي الى 
 .حتى في الاجيال القادمة

فان الاحتلال  ،19وبغض النظر عن مقدار الاسلحة المحرمة دوليا والتي استعملت ضد ابناء العراق  
 .بحد ذاته اورث مشاكل عديدة في البيئة وعمق من وجودها

فقد ضعف الانتاج وتزايد الاعتماد على قطاع  ،الى تخريب البيئة الاقتصادية للبلد لقد ادى الاحتلال 
 .النفط واستنزاف القدرات الاقتصادية للبلد
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كما افسد الاحتلال البيئة السياسية عندما اورث التدهور الامني والصراعات بين الاطراف السياسية  
ردة في البرنامج الحكومي واصبحت المجالس المحلية والاحتقانات الطائفية بحيث اصبحت التنمية غير وا

 .عاجزة عن انجاز الخدمات الا الضئيلة منها
فقد انتشرت العديد من الامراض  ،اما عن تاثير الاحتلال على البيئة الصحية العامة في العراق 

 ،وجة خصوصااهمها السرطان وخاصة في المحافظات الجنوبية وزيادة التشوهات الخلقية عموما وفي الفل
وهذا ما يؤثر في الهيكل التركيبي للسكان اذ ان معظم الإصابات تطول الأطفال كما ويؤثر في انخفاض 

  14.متوسط العمر في العراق الى ما دون الخمسين سنة وهذا ما يؤدي الى تراجع التنمية البشرية
فاع نسبة الامية باعداد كبيرة مما كما تراجع مستوى التربية والتعليم وهبط المستوى العلمي للطلبة وارت 

اثر في اعتماد العراق على قاعدة علمية هشة ومما زاد الأمر سوءا ان القطاع التربوي زاد في الآثار السلبية 
على قطاع التعليم فانتهى بمنهج المحاصصة والطائفية حتى على صعيد القطاع التربوي وعدم النهوض 

 15.ء اعداد الطلبة العازمين على الدوامبالحركة العمرانية للمدارس لاستيفا

فكل هذه الأسباب وغيرها تظافرت في إيجاد بيئة ملوثة في العراق لم يقتصر مداها على تلوث الماء  
هذا  .والهواء والتربة انما امتد ليشمل حتى الفكر العراقي ليفسده في ظل الظروف الصعبة التي يعيشها البلد

 ،رهابية والتفجيرات في حق الشعب العراقي وما يورثه من تلوث خطير في البيئةولا ننسى تاثير العمليات الإ
فهو وان لم يود بحياة البشر فانه يجعل منهم افراد غير قادرين على العيش بصورة تماثل حياة اقرأنهم وبهذا 

ر الدولية ويجب ان لا ننسى بعض التقاري .يتجاوز الاحتلال ومخلفاته على حق الفرد بسلامة جسده وصحته
 16التي كشفت ان سوء الاوضاع في العراق جعله اخطر بلد في العالم للمرة الثالثة على التوالي 

كما اصدرت المنظمة الدولية للبيئة تقارير حول تحول المدن العراقية الى مكبات للنفايات الناتجة عن  
 19.جنة الدولية للصليب الاحمروهذا ما اكده البيان الصحفي لل ،الحروب والاهمال والاسلحة المحرمة

 مطالب التنمية الاقتصادية - الفرع الرابع
توجد الى جانبها  ،إضافة الى الأسباب السياسية التي ذكرناها والتي تسبب تلوث البيئة في العراق 

اسباب أخرى ناجمة عن حاجة الفرد الى احتياجات معينة تتطلب وجود بعض المنشأت كمصانع مثلا 
فغالبا ما نجد ان  .المتطلبات وان تكرار الحاجة اليها يعرض البيئة الصحية الى حضر كبير لمواجهة هذه

مخلفات هذه المنشأءت خطرة ويتم تصريفها عن طريق المياه ان كانت مخلفات سائلة او انت تلك المخلفات 
الشرب بالملوثات  وفي كلتا الحالتين سيؤدي ذلك الى تلوث مياه الري ومياه ،قد تكون من المواد الصلبة

حيث تتسرب عن طريق الري الى المصارف الزراعية ثم تتصرف مرة اخرى الى المياه وهكذا لا  .المذكورة
تنتهي هذه الدورة بل تتزايد مع تكرارها معدلات تلوث المياه وهذا ينطبق ايضاً على مياه الصرف الصحي 
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من انواع البكتيريا التي تؤثر في حياة الفرد وفي التي ادت الى تلوث المسطحات المائية نظراً لما تحتويه 
 .المزروعات التي تروى بمياه الصرف الصحي

اما المخلفات الصلبة فهي لا تقل تأثيرا عن المخلفات السائلة في تشكيل معضلة بيئية كبيرة تتفاقم  
تاج والاستهلاك ويترتب حيث ان الزيادة المطرودة في السكان يعني حاجتهم المتزايدة الى الان .بمرور الزمن

 على زيادة معدل النفايات للبيوت والمستنقعات والمدارس والاسواق
والملاحظ ان نسبة هذه المخلفات ترتفع بالعاصمة بغداد لكن هذا لا يعني انه لا توجد مخلفات حتى  

رغم من اتجاه على ال ،في المناطق الريفية فالمخلفات تتكون هنا من المخلفات الزراعية وروث الحيوانات
البعض الى استخدام المخلفات الزراعية كوقود او سماد الا ان الزيادة في عدد المخلفات في العقد الاخير 

 11ادى الى تقارب كبير في نسبة التلوث بين الريف والمدينة 

ه ويعد العراق من اكبر منتجي النفايات غير المسترجعة وذلك هدر كبير للاقتصاد العراقي الذي يمكن 
 13 تحويل هذه الاوساخ والنفايات الى اموال

والخاص بحماية البيئة وتحسينها  2113لسنة  29وفي هذا المجال لا ننسى كيف يفضل القانون رقم  
ان تكون التنمية في البلد تنمية مستدامة وهي التنمية الاقتصادية والاجتماعية التي تلبي احتياجات الجيل 

اجات الاجيال القادمة بالمحافظة على الانظمة البيئية والاستخدام الرشيد للموارد الحاضر دون التأثيرعلى احتي
 الطبيعية

 وسائل حماية البيئة في العراق - المطلب الثاني
هناك عدة وسائل لحماية البيئة منها تعتمد على افراد المجتمع كضرورة توفر روح حماية البيئة  

ومنها ما يقع ضمن مسؤوليات الدولة الاساسية كضرورة ،يفةظئة النانطلاقاً من كوننا مسلمين نبحث عن البي
إصدار تشريعات وانظمة وتعليمات تحمي البيئة بما يوفر من ضمانات رقابية ثم عقابية في حالة المخالفة 

 .والتعويض كجزاء للمخالفة
 توافر الوعي البيئي لدى الافراد - الفرع الاول

لتزام الفرد بأداب الاسلام عند التعامل مع الطبيعة من منطقة لقد حرص المجتمع الاسلامي على ا 
الاستخلاف في الارض لاعمارها، لذا فأن الحفاظ على نظافة البيئة من حولنا سواء كانت في البيوت او 

 .المدينة تعتبر مظهراً من مظاهر الرقي والحضارة
لاله بالقدر الذي يحقق المنفعة فار تعالى خلق هذا الكون وجعله امانة في اعناقنا فيجب استغ 

 .الخاصة مع الحفاظ على المصلحة العامة
وفي هذا المجال نود ان نبين بأن مسؤولية نشر الوعي البيئي تقع على عاتق الافراد وعلى الاجهزة  

هذا  الرسمية في الدولة وبالدرجة الاساس على وزارة البيئة وهي الوزارة المعنية بحماية البيئة وتساهم في نشر
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الوعي عن طريق اجهزتها وانشاء ورش عمل توعوية تثقيفية للمواطنين في دوائر الدولة عن طريق ممثلي 
 .وزارات الدولة لدى وزارة البيئة

دون ان ننسى دور الاعلام البيئي في هذا المجال لان الحديث عن حماية البيئة في العراق يشكل  
ماعي لانها تبقى في مؤخرة اهتمامات المواطن دون ان يعوا من وجهة نظر الكثير نوعاً من الترف الاجت

بأنهم اذا ما أساءوا اليها سيؤثرون على حياة اجيال قادمة اذا لم يتم وضع الحلول والخطط الانية والمستقبلية 
 .لمواجهة مخاطر البيئة

بيئة لذا من الضروري تفعيل دور الاعلام البيئي وتشجيع الصحفيين على الخوض في مجال ال 
 .وتخصيص صفحات في الجرائد وبرامج الاذاعة والتلفزيون لكي تهتم بشؤون البيئة

وتفعيل دور وزارة البيئة ولجان البيئة في مجلس النواب وعدم إقتصارها على إبداء الاراء او اقامة  
 .الندوات والمؤتمرات وانما اللجوء الى سن قوانين تغير من الواقع البيئي في العراق

يعتبر الاعلام البيئي احد المقومات الاساسية في الحفاظ على البيئة وأكتساب المعرفة ونقلها و  وبهذا 
استعداد الجمهور للتفاعل معها في التوعية ونشر القيم الجديدة الخاصة بحماية البيئة والدعوة للتخلي عن 

 21 .السلوكيات الضارة

 إصدار تشريعا  تحمي البيئة - الفرع الثاني
صدار التشريعات اللازمة لحماية البيئة من الوسائل الاساسية التي لا غنى عنها في أي  من يعد إ 

فكما نعلم إن نشر الوعي البيئي لدى الافراد لا يكفي اغلب الاحيان  .المجالات التي تقوم الدولة بتنظميها
متأكدين بتوافر الوعي لدى خاصة ونحن لسنا  .لتفادي الاضرار التي تلحق بالبيئة ولكنه يمكن التقليل منها

ولكي نضمن ضرورة إحترام البيئة كان من الضروري توافر  .جميع الافراد ومنهم من لا يهتم لهذا الامر
والجزاء قد يكون ادارياً وجزاءاً جنائيا ومدنيا ولا  ،قوانين وتشريعات تحمي البيئة ويترتب على مخالفتها جزاء

 .ت في حال استمرار المخالفة البيئيةيوجد مانع من الجمع بين هذه الجزاءا
على الاحكام العقابية  2113لسنة  29من قانون حماية وتحسين البيئة رقم  33وقد نصت المادة  

حيث جاء فيها :)) اولًا : للوزير او من يخوله إنذار أي منشأة او معمل او أي جهة او مصدر تلوث للبيئة 
تاريخ التبليغ بالانذار وفي حالة عدم الامتثال فللوزير ايقاف العمل  لازالة العامل المؤثر خلال عشرة ايام من

او الغلق المؤقت مدة لا تزيد عن ثلاثين يوم قابلة للتمديد حتى ازالة المخالفة ((  وهذا بالفعل ما يسمى 
فللوزارة حيث ان الاجراء الاول تتخذه الادارة هو توجية الانذار وفي حالة عدم الامتثال  ،بالجزاء الاداري

 .ايقاف العمل او الغلق المؤقت لمدة لا تزيد عن ثلاثين يوماً قابلة للتمديد
كما نصت المادة المذكورة وفي البند ) ثانياً ( على الجزاء المدني والمتمثل بدفع غرامة على  
فللوزير او حيث جاء فيها )) مع مراعاة الاحكام المنصوص عليها في البند )اولا( من هذه المادة  ،المخالف
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من يخوله ممن لا تقل وظيفته عن مدير عام فرض غرامة لا تقل عن مليون دينار ولاتزيد عن عشرة مليون 
دينار تتكرر شهرياً حتى ازالة المخالفة على كل من خالف احكام هذا القانون والانظمة والتعليمات والبيانات 

 .الصادرة بموجبهي((
القانون اعلاه فرض العقوبات الجزائية حيث جاء فيها :)) اولا : مع  ( من نفس34وأخيراً عالجت المادة )

عدم الاخلال بأي عقوبة اشد ينص عليها القانون يعاقب المخالف لاحكام هذا القانون والانظمة والتعليمات 
الصادرة بموجبه بالحبس لمدة لا تقل عن ثلاثة اشهر بغرامة لا تقل عن مليون ولا تزيد عن عشرين مليون 

 ثانياً : تُضاعف العقوبة في كل مرة يتكرر فيها ارتكاب المخالفة ((    .دينار او بكلتا العقوبتين
( نصت على:)) 95وفي مجال حماية البيئة من المواد والنفايات الخطرة والاشعاعية فأن المادة ) 

قانون بالسجن ويُلزم بأعادة المواد ( من هذا ال21يعاقب المخالف لاحكام البنود ثانياً وثالثاً ورابعاً من المادة )
 او النفايات الخطرة او الاشعاعية الى منشئها او التخلص منها بطريقة آمنة مع التعويض ((.

وهذا عوضا عن الانظمة والتعليمات التي صدرت والتي تتضمن جانبا بيئياً فهي عديدة وتناولت  
 .مواضيع عديدة لا مجال لذكرها هنا

في كون مدى فعالية هذه التشريعات وهل هي كافية بدورها لحماية البيئة في  ولكن المشكلة تبرز 
وما هي الضمانات  ،وهل تأخذ هذه التشريعات دورها الحقيقي في حماية البيئة والتحسين من واقعها،العراق

 .التي تحتاجها هذه التشريعات كي تصبح فعالةمم وهذا ما سنحاول الاجابة علية في المبحث الثالث
 

 المبحث الثالث
 مقدار كفاية التشريعا  البيئية في العراق

وفي هذا المجال نود الاشارة الى انه لا يوجد تشريع واحد يحمي البيئة لان مصادر فساد البيئة كثيرة  
لذا يستوجب وجود تشريعـــات كثيرة  .كما انها متجددة باستمرار نظرا للحاجة الى مواكبة التطورات التكنولوجية

 .جهة هذه التطوراتلموا
كما ان التشريعات لوحدها غير قادرة على حماية البيئة لذا لابد من وجود الية لتنفيذ هذه التشريعات  

اخذين بنظر الاعتبار المعـــوقات التي يمكن  ،والاتزام بها وجزاءات قانونية تترتب على مخالفةهذه التشريعات
 ية البيئةان تعترض الادارة حينما تمارس عملها في حما

فالوضع السياسي والامني والاقتصادي لا بل حتى الاجتماعي اصبحوا من معوقات تنفيذ القوانين  
خوفا من التعرض الى الضغوط الشخصية وسيادة المحسوبية والمنسوبية نظرا للفساد المستشري في جميع 

ها مسبباتها التاريخية في العقود مؤسسات الدولة وهذه حقيقة لا يمكن انكارها في الوقت الحاضر والتي كان ل
 .الاخيرة
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المعوقا  الاساسية في تنفيذ القوانين البيئية - المطلب الاول  
في رغبتها وسعيها  -رغم تواضعها  -قبل تناول هذا الموضوع لا بد ان نشكر جهود وزارة البيئة  

وزارة حديثة النشأة بالمقارنة مع كما لا يمكن ان ننكر انها ،للمحافظة على البيئة رغم امكانياتها البسيطة
وانها بحاجة الى امكانيات فعالة وحقيقية كي  .مـقدار الفساد البئي الذي تعرض له العراق على مر السنون

  .تواجــه مقدار التميز والتطور الذي يشهده الواقع البيئي
تحمي البيئة من جانب وكما ذكرنا وفي سبيل حماية البيئة ان على السلطة التشريعية اصدار قوانين  

 ونــشر الوعي البيئي لدى الافرادبأهمية البيئة والحفاظ عليها
الا ان هاتين الوسيلتين غير كافيتين لحماية البيئة فلابد من وجود سلطة مســئولة عن تنفيذ هذه  

( عدة معوقــات الادارةوامام السلطة التنفيذية ) .القــوانين ووضعها موضع التنفيذ والا عدت حبراً على ورق
 تجعلها لا تاخذ دورها الحــقيقي الممنوح لها وفق القانون. 

 معوقا  قانونية - الفرع الاول
ان العراق باعتباره يعيش وضعاً سياسياً وامنياً صعبًا جعل من العسير ان تحقق القوانين البيئية  

تناول جميع المشاكل البيئية ومع غــياب حيث ان العديد من القوانين البيئية لم ت ،جدواها في ظل هذه الظروف
 .دور التوعية والاعلام البيئي ازدادت حدة هذه المشاكل

لهذا نجد ان معظم التشريعات البيئية تتناول جوانب ضيقة من البيئة ولا تلم بانواع المـؤثرات على  
او ملائمة للحاجــة التي وهذا ما يجعل النصوص التشريعية غير كافية  ،البيئة او طبيعتها وحدود تأثيرها

 .تتطلبها تطورات العصر
فضلا عن حالة ازدواجية النصوص المتعلقة بالبيئة وما ينشأ عن ذلك من عدم الوضوح في اعتــماد  

هذا وان غالبية النصوص لم تعد منسجمة مع الواقع الخاص بالعراق لذا يجب ان  .النص الواجب التطبيق
 .تجداتتـتناول النصوص الكثير من المس

دون ان ننسى بان دخول القانون بشكل عام الى عالم البيئة لاجل حمايتها كان متأخراً مـقارنة مع  
 21 .العـلوم الطبيعية الاخرى التي حازت على سبق المبادرة في الاهتمام بالبيئة وعناصرها

 معوقا  تنظيمية - الفرع الثاني
لموظفين اللذين يعملون في مجال حـماية البيئة معوقـا يعتبر غياب التأهيل العلمي والعملي لعدد من ا 

 .لتنفيذ القوانين البيئية
فمجال حماية البيئة يحتاج الى خبرة ودراية لاتتوافر لدى رجال الشرطة البيئية. رغم ان الشرطة تمثل  

رها سلطة ضـبط فالشرطة بأعتبا ،الجزء الحيوي من السلطة التنفيذية المنوط بها المحافظة على النظام العام
اداري مهمتها الاحتياط لمنع وقوع جرائم وبالتالي فهي تختص بأتخاذ تدابير عامة بواسطة اوامر او لوائح 
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تـصدرها او اي تدابير خاصة للحيلوله دون ان يتحول اي خطر الى ضرر او للحد من الضرر القابل 
 22.للتجدد

ى الاجهزة القائمة على تنفيذه خبرة ودراية لذلك ولكي يصبح القانون فعالًا لابد ان تتوافر لد 
على الرغم من  ،اضـافة الى عدم اخذ المراقب البيئي لدوره بالرقابة وحماية البيئة نظرا للظروف الراهنة.قانونية

( من قانون حماية وتحسين البيئة وفي مجال تناول موضوع الرقابة البيئية التي اخضعت 22نص المادة )
رة على البيئة للرقابة البيئية كما ان القانون لم يسخر الالية التي بمقتضاها يمارس هذا جميع الانشطة المؤث
  .المراقب البيئي عمله

كما اعتمدت القوانين والادارة من جانب اخر على الجانب الادبي والاخلاقي في مجال تعاملها مع  
 29.قي وادبيالمواطنين انطلاقا من ان المحافظة على النظام العام هو واجب اخلا

فلأدارة لها سلطة الحفاظ على النظام العام وحماية البيئة جزء لا يتجزء من النظام العام والحفاظ  
 .عليها يحقق سكينة وأمن المجتمع

اضافة الى اعتماد مبدأ المتاجرة بالبيئة بالنظر للظروف الراهنة بالعراق التي جعلت الشروط الخاصة  
حيـث  ،ض الاشخاص دون غيرهم ودور الفساد الاداري في هذا المجال كبيربحماية البيئة تطبق على بع

تــلعب  )التوصيات( دورا كبيرا في هذا المجال وتعد من اكثر الصور المتداولة في الحياة اليومية للافراد مما 
العـام وتردي يؤدي الى ترسيخ الفساد الاداري في انشطة الدولة وسرقة حقوق الاخرين والاعتـداء على الــمال 

 24 .الخدمات وتوريث حالة التخلف الاقتصادي والاجتماعي التي هي نتاج الفساد الاداري

اضافة الى نتاج مهم لا يمكن انكاره ان هذه العوامل مجتمعة تخلق بيئة اقتصادية وقانونية مريعــة  
 .واثارها تتجلى امامنا على مر الايام

بي والاخلاقي بشكل خاص يؤثر في مقدار التزام الافراد بحماية لذا فالوعي الثقافي بشكل عام والاد 
 .كما ان نزاهة موظفي البيئة يساهمون بشكل كبير للحفاظ اليها وعدم بيع البيئة ونضافتها مقابل المال ،البيئة

 
 الحلول لمعوقا  تنفيذ القوانين البيئية - المطلب الثاني

اللجوء الى مجموعة من الحلول بمتناول السلطة التنفيذية) ان المعوقات التي ذكرناها يمكن تجاوزها ب 
 ..الادارة ( وبالامكان تفعيلها بشكل يؤمن حماية البيئة

 تطوير التشريعا  البيئية - الفرع الاول
يجب ان تعمد السلطة التشريعية الى اصدار تشريعات بيئية وفق ستراتيجية معينة تمكنـها من تناول  

 .وتبني مجلس النواب ومجلس الوزراء لهذا النوع من القوانين .لقة بحماية وتحسين البيئةاغلبية المسائل المتع
كذلك يشمل دور السلطة التشريعية جمع القوانين المتعلقة بالبيئة بتشريع موحد لسهولة الاطلاع عليها  
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الطبيعية فلا سلطان والرجوع اليها انطلاقا من ان السلطة التشريعية تتولى رسم حدود تمتع كل فرد بحقوقه 
فوق سلطان القانون على ان تترك امر اصدار تنظيمات وتعليمات لغرض تسهيل تنفيذ القوانين الى السلطة 

 25 .التنفيذية بمقابل تسليط الرقابة على اعمال الادارة فيما يتعلق بطريقة وضع هذا التنظيم موضع التنفيذ

 تفعيل النشاط الضبطي للادارة - الفرع الثاني
يمكن تفعيل نشاط الادارة الضبطي لحماية البيئة عن طريق اعتبار البيئة وعناصر النظام العام  

  .وجهتان لعملة واحدة بذلك تتمكن الادارة من ممارسة نشاطها الضبطي لحماية البيئة
ويعتبر الضبط الاداري وسيلة من وسائل السلطة العامة تفرضه الضرورة الاجتماعية لغرض  
على النظام العام على المجتمع وترمي الى ضبط حدود الحريات العامة التي ينجم عن اطلاقها  المحـافظة

 قيام الفوضى المؤدية الى انتكاسها.
ولا جدال في ان الضبط الاداري يخضع لسيادة القانون وبالتالي تمنح الادارة سلـطة تنفيذ القــوانين  

القانوني نجد ان سلطة الادارة في تنفيذ القوانين ووضعها .ومن هذا المنطلق 26بحكم الدستور والتشريعات
وهذا يعني ،مــوضع التنفيذ غير الصلاحيات الممنوحة لها باصدار التعليمات المسهلة لتنفيذ هذه القوانين

امكانية الادارة ان تتوسل جميع الوسائل التي تضمن تنفيذ القانون عبر اسـتخدام سلطة الـضبط الاداري والذي 
ـب على مخالفتها جزاء اداري، لذا يعتبر اسلوب الضبط الادراي شديد الوـقوع على المصالح الادبية يترت

والمتمثلة هنا بحماية البـيئة  29والمادية، وهذا الجزاء تأخذه الادارة بقصد حماية ناحية من نواحي النظام العام
 وتحسينها.
ولكي  ،ــمن تنفيذ الــقوانين وهو اجراء وقائيمما تقدم يتوضح لنا بأن الجـزاء الاداري الضبطي يض 

يؤتي أكله كان لابد من وجود اشخاص أكفاء يراقبون حماية البيئة من وقوع الاخطار الـبيئية.كما ان على 
الادارة ان لاتترك الحرية للاافراد في كل مامن شأنه تهديد النظام العام ومن ضمنها حماية البيئة وان تقوم 

 ذا الاخلال وتعمل على ازالته، اذا ليس لأحد حرية الاخلال بالنظام البيئي.باقتفاء مظاهر ه
ويجب ان لاننسى في هذا المجال ان الوضع الراهن في العراق جعل نفاذ بعض التشريعات ضعيفاً  

غير جدير بالحسبان خاصةً اذا ما اخذنا بنظر الاعتبار ان الوضع السياسي متهم من قبل الشعب بالتقصير 
تـستطيع الحكومة فرض الغرامات في الوقت الذي امن به الافراد بعجز الحكومة عن الايفاء بالتزاماتها فلا 
 21نحوه

 تفعيل الضبط القضائي في مجال حماية البيئة - الفرع الثالث
 ،يعد الضبط الداري إجراءً وقائياً يكون الهدف منه دفع الضرر الذي كان من الممكن ان يلحق البيئة 
ضبط القضائي فهو إجراء علاجي يتضمن الكشف عن الجرائم ومرتكبيها بهدف تقديمهم للمحاكمة أما ال

 23وتنفيذ العقوبة بهم عقاباً لهم وردعاً لغيرهم
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واهم ما في الأمر إن المراقب البيئي يُمنح صفة عضو الضبط القضائي والتي تمكنه من القيام  
للرقابة البيئية أثناء الدوام الرسمي وبعده وفقاً لما جاء في  بمهامه وحق دخول المنشآت والنشاطات الخاضعة

/ثانياً( وهذا دليل على المشرع لم يغفل  النص على هذه السلطة ولكن يبقى امر تفعيلها ووضعها 24المادة )
 موضع التنفيذ امر بتعلق بوزارة الببئة وتنظيمها لعملها والية ممارستها لمهامها.

 للامركزية الإدارية لحماية البيئةنظام ا - الفرع الرابع
ان سلطات الحكومة اللامركزية هي الأقدر على تفعيل القوانين البيئية بحكم القرب المكاني للادارة  

المحلية وبحكم التخصص الدقيق وفي هذا المجال لان ننكر ان قانون حماية وتحسين البيئة اوجد تقريباً 
 ة وأعطى دوراً كبيراً  لمجلس المحافظة في هذا الامر.جميع الضمانات التشريعية لحماية البيئ

/اولا( على ان يؤسس في كل محافظة مجلس يسمى )مجلس حماية وتحسين 9حيث نصت المادة ) 
البيئة في المحافظة( ويرتبط بالمجلس تحدد مهامه ويسير العمل فيه وتسمية أعضائه بتعليمات يصدرها 

جال فاعلية هذه المجالس فهي لاتعد ان تكون شكلية لا تؤدي رئيس المجلس.ولكن المشكلة تبقى في م
الأهداف التي وضعت من اجلها الا ان هذا الامر نسبي فبعض مجالس المحافظات أخذت على عاتقها 
العمل على حماية البيئة باتخاذها بعض الإجراءات،كما في مجلس حماية وتحسين البيئة في كربلاء حيث 

لاتفاق على صيغة قرار بيئي يحسب كانجاز له وبالتنسيق مع مديرية التخطيط تفرد عن باقي المجالس با
 91العمراني في محافظة الانبار لاختيار موقع جديد لمعامل الطابوق التي تم ترحيلها من كربلاء

كما ان عمل هذه المجالس يكون عن طريق اصدار تعليمات الخاصة بحماية البيئة وان لهذه  
كبير  في مقدار الحماية التي تقدمها هذه المجالس للبيئة وعليها اتخاذ قرارات ملزمة خاصةً التعليمات الاثر ال

لذا يجب عدم التقصير في تحديد الاجراءات ،وان اتخاذ مثل هذه القرارات مكنة منحها القانون لتلك المجالس
 رب المكاني كما ذكرنا.وتفعيلها ومتابعة تطبيقها وهذا الامر يكون اسهل نسبيا في المحافظة بحكم الق

هذا وان عمل المفارز الببيئية سيكون اسهل في ضبط المخالفات على ان يتوافر لدى الشرطة البيئية  
الدعم اللازم في تشكيلاتها وصلاحياتها. لهذا نجد ان القانون نص على تشكيل قسم للشرطة البيئية يرتبط 

 رز غير ملموس ولا واضح وبحاجة الى متابعة ادارية.إداريا بوزارة الداخلية ولكن لازال عمل هذه المفا
ان قانون حماية وتحسين البيئة كتشريع كان قد تناول كل ما من شانه أن يضمن ،يلاحظ مما تقدم 

فبعض النصوص مهمة جدا ولكنها غير مفعلة على ،ولكن تبقى مشكلة تفعيل هذه النصوص ،حماية البيئة
عن إرادة وزارة البيئة،فهي وزارة فتية ومهمة،وبحاجة الى دعم جميع ارض الواقع لأسباب قد تكون خارجة 

فالوزارة لوحدها لن تستطيع خدمة هذا البلد والتحسين من الواقع ،الاجهزة في الدولة لغرض تحقيق اهدافها
 البيئي له،لذا يجب ان تتظافر جهود بقية الوزارات لغرض الوصول الى الغاية من تشريع هذا القانون.
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غالبية نصوص هذا التشريع تقريبا مجمدة كالتعويض  -ذكرناها مسبقا -سباب سياسية وتنظيميةولأ 
عن الاضرار او الغرامات كذلك تعطل محكمة البيئة  فحتى ألان لم يتم تحريك دعوى عن تلوث البيئة بشكل 

لعملية ولم تدخل حيز عام وان النصوص المتعلقة بحماية البيئة شبه مجمدة ولم يتم العمل بها من الناحية ا
 91التطبيق.

 الخاااااتمة
( جملة من النتائج مدى فاعلية التشريعا  البيئية في العراقلقد تبين عند البحث في موضوع ) 

 والمقترحات:
 اولا: النتائج:

ولكن يبقى دور ،إن التشريعات البيئية أمر ضروري لا غنى عنه كخطوة أولى في مشوار الألف ميل .1
هذه التشريعات موضع التنفيذ،فما الفائدة من نصوص القانون اذا كانت مجمدة  الإدارة في وضع

 ومهملةممم
لان الوعي البيئي لدى الأفراد هو ضروري ايضاً  ،التشريعات لوحدها غير كافية للمحافظة على البيئة .2

 للمحافظة على البيئة ابتداءً وقبل تعرضها للمخاطر والأضرار.
اق لم يأخذ دوره الحقيقي وان نشر الوعي البيئي يجب ان لايقتصر فقط ان الإعلام البيئي في العر  .9

 على الموظفين في دوائر الدولة وانما يشمل جميع الاشخاص حتى البسطاء منهم.
ان التشريعات البيئية وجدت لحماية البيئة لذا يجب ان تتوائم مع الواقع الذي يعيشه البلد وان عمل  .4

 وير تلك التشريعات بما يحقق مصلحة البيئة.السلطة التشريعية على تبني تط
من أسباب عدم تطبيق القوانين البيئية وعدم الالتزام بها  وجود معوقات سياسية وتنظيمية تجعل من   .5

 العسير على وزارة البيئة القيام بمهامها بالشكل المطلوب.
 من فتحة ضيقة هنالك بعض النصوص الواردة في قانون حماية وتحسين البيئة لم تر النور الا .6

 كالنصوص المتعلقة بالتعويضات والغرامات والشرطة البيئية  والمحكمة البيئية.
 

 ثانياً:المقترحا 
سن القوانين الخاصة بالضبط الاداري لحماية البيئة واستبدالها بالتلك القواعد الضعيفة التي لاتوفرالحماية .1

عس في استخدام هذه المكنة القانونية وعلى الادارة وعدم التقا ،وتفعيلها بشكل يحقق الهدف من تشريعها
 محاسبة الموظف المختص فيمال لو ثبت تقصيره.

.اعداد كوادر متخصصين بعلوم البيئة او عىل اقل تقدير اقامة دورات تأهيلة لللاشخاص الذين يعملون في 2
 جابهة الاخطار البيئية.مجال البيئة لتوعيتهم مقدار اهمية وظيفتهم ومقدار السلطة الممنوحة لهم لم
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.الاعلام البيئي ضروري لزيادة الوعي البيئي لدى الافراد وبالتالي العمل على تحصيص مساحات من 9
كما يجب استغلال وسائل الاعلانات المرئية والمسموعة ،الجرائد او الصحف اليومية لتناول جانب بيئي معين

 رورية على جوانب الطرق العامة.لغرض نشر الوعي لبيئي بدلا من وضع اعلانات غير ض
.المراقبين البيئيين هم اعضاء الضبط القضائي وهم ةبحاجة الى مكافئات وحوافز تشجيعية لغرض القيام 4

 بواجباتهم بصورة افضل ودون ان يقعوا فريسة للضغوط المادية.
مجال حماية البيئة الأخذ بنظر الاعتبار عند إعداد الموازنة المالية تخصيص مبالغ إضافية خاصة ب .5

  .للوزارات والمؤسسات ذات العلاقة
.حث الوزارات والمؤسسات التخطيطية في الدولة بالالتزام في إدخال معايير حماية وتحسين البيئة ومكافحة 6

التلوث والاستهلاك الرشيد للموارد الطبيعية لتحقيق التنمية المستدامة والتي توازن بين متطلبات المحافظة 
 يئة وتحقيق الرفاهية للمجتمع واستخدام الموارد بما يحقق الإشباع للاحتياجاتعلى الب

.وضع سياسة واضحة المعالم لجميع المصانع والمعامل لمعالجة المشاكل البيئية بهدف حمايتها من التلوث 9
 والمحافظة على الموارد.

 الهااااوامش
انزلكم فيها وجعل لكم فيها مساكن وبيوت تأوون اليها. )  (، ) وبواكم في الارض ( أي94. سورة الاعراف / الاية )1

 ولا تعثوا في الارض مفسدين ( أي لاتضطربوا في الفساد في الارض ولا تبالغوا فيه.
 –الجزء الرابع  –انظر الشيخ ابي علي الفضل بن الحسن بن الفضل الطبرسي. مجمع البيان في تفسير القرآن  -

 .229 – 225ص  – 1339 –لبنان  –بيروت  –دار الكتب العلمية 
 19ص – 1331البيئة والصحة العامة، دار الشروق  –. إحسان علي محاسنة 2
 .394. د. سهيل ادريس و د. جبور عبد النور، قاموس المنهل الوسيط، فرنسي عربي، دار الادب ص9
ماني، الدار المصرية اللبنانية، . د. عبد الحكم عبد اللطيف الصغيري، البيئة في الفكر الانساني والواقع الاي4

 119، ص 1334
 95، ص 1334، 2د. منى قاسم، التلوث البيئي والتنمية الاقتصادية، الدار المصرية، الطبعة   . 5
 96. نفس المرجع السابق،ص6
 .21، ص 1334. د. ماجد راغب الحلو، قانون حماية البيئة، دار المطبوعات الجامعية، الاسكندرية، 9
 95ص  –المصدر السابق  –قاسم  .د. منى1
/  13في  9941عدد  –جريمة الانفال وتاثيرها في البيئة الاقتصادية والاجتماعية.  الحوار المتمدن  –.هاشم نعمة 3
 ((www.alhewar.orgعلى الموقع الالكتروني   2111/  4

 .  95 – 94ص  -  1339 –مريكية في الخليج جرائم الحرب الا-.  رامزي كلارك 11

http://www.alhewar.org)/
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منشور على الموقع الالكتروني الخاص بدار بابل للدراسات والاعلام  – 4/6/2113. تقرير دولي صادر في 16
www.darbabl.net. 
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 جريمة غسيل الاموال الالكترونية  
  

 د. حسين علي محسن 
 كلية القانون/ الجامعة المستنصرية

 
 المقدمااة 

تعتبر سلوكيات غسيل الاموال بكافة اشكالها جرائم ذات خطورة عالية ومضاعفة، فهي تبُنى على 
موال )قذرة( او مشبوهة، ثم من ناحية اخرى تدخل هذه مخلفات جرائم ارتكبت اصلًا، تحصلت فيها ا

 المتحصلات المالية في انشطة إجرامية اخرى، كتمويل الارهاب والعمليات غير المشروعة. 
هذه الخطورة مع ما يصاحبها من اضرار طائلة على الاقتصاد الوطني وأمن الدولة دفع بالجهود الدولية 

، وهذا يرجع (1)ت كفيلة بضبط هذه الجرائم خصوصاً بشكلها الالكترونيوالوطنية تبعاً لذلك نحو سن تشريعا
الى ان اشكال وأنماط ووسائل غسيل الاموال متغيرة وعديدة. حيث انه في الوقت الحالي ترتكب هذه الجريمة 
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فر بوسائل تقنية حديثة وساعد في ذلك التوسع في استخدام شبكة الاتصالات العالمية )الانترنيت( وهو ما يو 
 . (2)حركة سريعة للنقود الالكترونية وذلك بالمقارنة مع الاستخدام التقليدي للنقود الورقية 

والحقيقة ان الوسائل الالكترونية ساعدت كثيراً على اقتراف هذه الجريمة. ونظراً للتوافق بين السياسة 
رائم ذات البعد الاقتصادي، فأن الجنائية والسياسة الاقتصادية من أجل تحقيق نتائج إيجابية في مكافحة الج

ظاهرة غسيل الاموال الكترونية من الصور الاجرامية المستحدثة التي يجب ان يتصدى لها التشريع 
 الاقتصادي والجنائي على حد سواء.

 
 المبحث الأول  

 التعريف بجريمة غسيل الاموال

امل مالي يوظف عائدات بطريقةٍ تُعرف جريمة غسيل الاموال بأنها "كل من يدير او يحاول ان يدير تع
ما لنشاط غير قانوني عارفاً بأن المال المستخدم هو عائدات بطريقة ما لنشاط غير قانوني او كل من ينقل 
او يرسل او يحيل وسيلة نقدية او مبالغ تمثل عائدات بطريقة ما لنشاط غير قانوني عارفاً بان هذه الوسيلة 

 " . (9)ريقة ما لنشاط غير قانونيالنقدية او المال يمثل عائدات بط
فمن التعريف المتقدم يتضح لنا بأنه يتسع ليشمل كافة صور السلوك الاجرامي في شأن التعامل في 
ذلك المال غير المشروع وقد تضافرت الجهود الدولية لوضع تعريف محدد لجريمة غسيل الاموال فكانت  

( والتي أهابت بالدول الاعضاء 2111عبر الوطنية لعام ) اتفاقية الامم المتحدة لمكافحة الجريمة المنظمة
الموقعة عليها أن تدرج ضمن تشريعاتها الوطنية ما يكفل تجريم كافة مظاهر جريمة غسيل الاموال، ومن 
ذلك تحويل الاموال، او نقلها لغرض اخفائها، او تمويه مصدرها غير المشروع او مساعدة أي شخص ضليع 

ية لذات الفئات السابقة مع علمه المسبق بأن هذه الاموال هي نتاج  عمل غير في ارتكاب جريمة اصل
 . (4)مشروع

ولاشك ان غسيل الاموال يؤدي الى آثار اقتصادية سلبية مباشرة وغير مباشرة وعلى وجه الخصوص 
لات في الدول النامية ولعل ابرزها عدم استقرار سعر الصرف وسعر الفائدة نتيجة صعوبة تسجيل المتحص

من عمليات غسيل الاموال ضمن حسابات الناتج القومي والذي يترتب عليها بالضرورة دخول بيانات نقدية 
مما تقدم نستطيع القول بأنه يقصد  (5)مضللة تؤدي الى صعوبة وضع خطط فعالة للتنمية الاقتصادية.

 عن عمليات مشروعة.  بغسيل الاموال هو إخفاء مصدر المال الاجرامي وظهوره بمظهر المال الناتج 
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 المطلب الأول
 وجود المال غير المشروع كشرط اساسي لإيقاع الجريمة 

تنطوي جريمة غسيل الاموال على فعل موصوف يستهدف تحويل مالٍ ما من صفته غير المشروعة الى 
هو  ما صفة مشروعة، بمعنى إيجاد ذريعة منطقية وقانونية لوجود مالٍ ما تحت يد شخصٍ ما في وقتٍ ما، و 

 . (6)يعرف بتحويل العوائد الجرمية الى أصول يصعب تعقب مصدرها غير المشروع
 أما محمل هذا السلوك محصول مال، فماذا يعني ذلكم 

( من القانون المدني العراقي المال بأنه "هي كل حق له قيمة مادية" ثم جاءت المادة 65عرفت المادة )
لتضع مفهوماً موسعاً للمال  2114( لسنة 39ل العراقي رقم )( من قانون مكافحة غسيل الاموا16/ف 2)

الوسيلة النقدية: وتعني كل من العملة العراقية والاجنبية، الحوالا  المصرفية، حيث نصت على أنه " 
الصكوك، خطابا  الضمان أو سندا  المديونية الاخرى، القروض ، صكوك المسافرين، الحوالا  

قابلة للتداول بطريقة تسمى الانتقال عند التسليم، كل الوسائل الغير تامة الموقعة التلغرافية، كل الوسائل ال
لكن بالاسم المشطوب للمدفوع له، والسندا  او الوديعة بصيغة لحامله او بصيغة أخرى بحيث تسمى 

 الانتقال عند التسليم، واي فقرا  أخرى قد يعتبرها البنك المركزي العراقي ملائمة". 
ف المتقدم يتضح لنا بأن المشرع قد أورد وعلى سبيل المثال نماذج وصوراً للمال، باعتباره كل فمن التعري

حق له قيمة مادية وفي ذلك لم يكتفي المشرع ان يترك للفقه امر تحديد مفهوم المال وفقاً للقواعد العامة دون 
لمركزي اضافة فقرات اخرى ملائمة بيانه بصورة تفصيلية من الواقع، بيد أنه حسناً فعل عندما اعطى للبنك ا

لصور المال متفهماً بذلك الطبيعة العامة لجريمة غسيل الاموال، واهمية محلها والمتمحور خصوصاً حول 
 البيئة الالكترونية ومفرداتها. 

وبهذا فأن المال لا يكون محلًا لجريمة غسيل الاموال ما لم يكن نتاج جهد إجرامي يشكل بحد ذاته 
قب عليها بعقوبة جزائية، ولم يحدد المشرع فترة زمنية لارتكاب تلك الجريمة، ولا نتيجة محاكمة جريمة يُعا

الجاني عنها، وبالتالي كانت جريمة غسيل الاموال ناتج جريمة، ومهداً لأرتكاب جريمة أخرى اكثر خطورة 
 وأعظم اثراً. 

 المطلب الثاني
 الركن المادي 

وصفاً دقيقاً للسلوك الجرمي في  2114( لسنة 39العراقي رقم )حدد قانون مكافحة غسيل الاموال 
( منه سالفة الذكر فكان كل من يُدير 9جريمة غسيل الاموال، وبين صوره وحالاته، وذلك ضمن نص المادة )

او يحاول ان يُدير تعامل مالي يوظف عائدات بطريقة ما لنشاط غير قانوني عارفاً بأن المال المستخدم هو 
بطريقة ما لنشاط غير قانوني او كل من ينقل او يرسل او يحيل وسيلة نقدية او مبالغ تمثل عائدات عائدات 
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بطريقةٍ ما لنشاط غير قانوني عارفاً بأن هذه الوسيلة النقدية او المال يمثل عائدات بطريقة ما لنشاط غير 
 قانوني. 

ريمة غسيل الاموال نلاحظ بأنه حصر وبالنظر الى المفهوم الذي اختاره المشرع للسلوك الجرمي في ج
السلوك بالطرق التقليدية وبصورته الايجابية فلا تقع هذه الجريمة بسلوك سلبي. فمع التطور المذهل في 
تكنولوجيا المعلومات والاتصالات فأن الجرائم المنظمة التي تتسم بالطابع الدولي يُستغل هذا التطور في 

مي يتمكن من خلاله الجناة من ارتكاب جرائمهم وهم بمنأى عن المراقبة ابتكار اساليب جديدة للسلوك الجر 
دور الجهات المكلفة بضبط الجرائم وتتبع مرتكبيها. ولم  والمتابعة والضبط وهو الامر الذي يؤدي الى صعوبة

تكن جريمة غسيل الاموال بمنأى عن التطور بل تطور السلوك الجرمي للجناة فيها. ومن أهم صور هذا 
سلوك هو الاستعانة بالوسائل الالكترونية في غسيل الاموال. ولفهم الطبيعة الخاصة لجريمة غسيل الاموال ال

وللسلوك الجرمي الالكتروني المشكل للركن المادي فيها نبين المراحل التي يمر بها هذا السلوك وصولًا الى 
 قاب وهي كما يأتي: ظهور جريمة غسيل الاموال الى حيز الواقع، واستحقاق فاعليها الع

 أولًا: مرحلة الايداع: 
وهي مرحلة التي تلي الحصول على الاموال القذرة من الجرائم التي نص عليها المشرع. وهي مرحلة 
ركود للمال، ويقصد به وضعه في مكان حصين لفترة من الزمن بقصد توافر فكرة نسيان مصدره، وقد يكون 

في فتح حساب او حسابات بنكية بأسم حقيقي او مستعار وشراء اسهم  سلوك الجاني في هذه المرحلة متمثلاً 
في مؤسسات تجارية او مالية وعلى وجه الخصوص الاسهم لحامله التي لا تُشير الى اصحابها ومن ثم الى 

 .(9)مصادرها، او شراء منقول او عقار له قيمة كبيرة والاحتفاظ به لفترة من الزمن قبل التصرف فيه 
فترة الزمنية التي يتطلبها ركود المال امرٌ تحكمه الظروف ويختلف من حالة الى أخرى ومن بلد وتقدير ال

الى آخر، إلا ان المال يظل متربصاً باللحظة المناسبة التي يتحرك فيها الى المرحلة التالية دون إمكانية 
 تتبعه او ضبطه. 

 ثانياً:  مرحلة التكديس: 
نه، ويدخل في المرحلة الثانية او كما يقال عنها مرحلة الغسيل الاولى وفيها يخرج المال القذر من مكم

وذلك بوضع المال في مشروعات قد تكون حقيقية كمشروعات عقارية ضخمة كالقرى السياحية او شركات 
وهمية في البلاد التي لا تفرض قيوداً على حركة رأس المال بحيث يصعب تتبع مصدر أموالها. وهذه 

من خلالها تضليل الجهات الرقابية عن مصدر الاموال غير المشروع باتخاذ اسلوب التمويه  المرحلة يُقصد
او التعتيم ويمكن ان يتم ذلك عند القيام بأعمال مصرفية معقدة فينقل بها المال عن بُعد الى حساب آخر 

من محترفي  ومن مصرف الى مصرف آخر ومن قارة الى قارة أخرى الكترونياً، ويذكرُ ان احد الاشخاص
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برامج الحاسب الآلي تمكن من تصميم برنامج يتم فيه تحريك الحساب المودع في أحد البنوك الى حساب 
آخر ومن بنك الى آخر عبر القارات الخمس، يعمل تلقائياً كل ربع ساعة ولمدة ثلاث سنوات من الحد 

العمل فور ضبطه ولا يمكن ايقاف الاقصى لعقوبة جريمة غسيل الاموال في بلده فيما لو ضُبط بحيث يبدأ 
 . ( 1)البرنامج إلا بشفرة خاصة يحتفظ بها

 ثالثاً:  مرحلة الاندماج: 
وهي المرحلة الاخيرة في عملية غسيل الاموال، وفيها يندمج المال القذر في الاموال المشروعة ويدخل 

مثال فأن المشروعات التي سبق في مجال الاقتصاد الوطني ويتخذ مظهراً قانونياً مشروعاً، وعلى سبيل ال
إخفاء المال فيها في المرحلة الاولى يتم بيعها وتصبح ظاهرياً أموالًا مشروعة ذلك ان حصيلة مشروعات 
حقيقية والرصيد الذي يُنقل من مصرف الى آخر ومن مكان الى آخر تتوقف حركته ويخرج الى حلبة 

 . (3)الاقتصاد على اساس انه حصيلة أعمال تجارية مصرفية
مما تقدم يتضح لنا بأن كلًا من هذه التصرفات يُشكل صورة من صور الركن المادي فجريمة غسيل 
الاموال يستحق فاعله العقاب، بحيث لا يُفهم من انه لكي يستحق الفاعل او شركائه العقاب عن جريمة 

ا اثر يدخل ضمن أي غسيل الاموال ان يتم تنفيذ سائر مراحل العملية، بل على العكس فأن كل تصرف ذ
 مرحلة من مراحل العملية الهادفة الى ذلك يستوجب العقاب بأعتباره عملية غسيل الاموال. 

 المطلب الثالث
 الركن المعنوي

يقوم هذا الركن في جريمة غسيل الاموال على القصد العام المبني على عنصري العلم والارادة، العلم 
مفترض بطبيعته مبني على وجود القاعدة التجريمية إذ لا يعذر احد بالسلوك الجرمي المعاقب عليه هو علم 

 . (11)بجهله بالقانون، ثم ارادة ارتكاب ذلك السلوك بصفته تلك رغم العلم بأنه مجرّم 
بقولها  2114( لسنة 39/ب( من قانون مكافحة غسيل الاموال العراقي رقم )9وهذا أكدت عليه المادة )

عل كُلًا او جزءاً لغرض: التستر او إخفاء بيعة او مكان او مصدر او ملكية او العلم بأن التعامل مفت "
 . السيطرة على عائدا  النشاط الغير قانوني او لتفادي تعامل او لزوم إخبار آخر.."

مما تقدم يثور تساؤل مفاده كيف يتم اثبات جريمة غسيل الاموال الالكترونية م وما هي المحكمة 
 هذه الجريمة م  المختصة بالنظر في

،  (11)ان الاثبات في حقيقته هو البحث عن الدليل المتعلق بواقعة معينة وتقديمه للسلطات المختصة
ونرى صعوبة اثبات الجريمة اعلاه لانها ترتكب بالخفاء ولا توجد اثار مادية في مسرح الجريمة كما هو 

ولكن يمكن للمحكمة المختصة ان تستعين بالخبراء  الحال في الجرائم الاخرى العادية كالقتل والسرقة .. الخ ،
كالفنيين مثلا من اجل اثبات هذه الجريمة اما المحكمة المختصة بالنظر في تلكم الجريمة فانها ترتكب في 
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دول متعددة فتكون من اختصاص محكمة كل دولة وقعت جزء من الجريمة على اراضيها حتى لا يفلت 
 المجرم من العقاب .

 
 لثانيالمبحث ا

 صور الجريمة عبر الوسائل الالكترونية 
آسلفنا بأن الجناة قد اتجهوا الى استخدام الوسائط الالكترونية لارتكاب جريمة غسيل الاموال لتطهير 

 المال من مصدره غير المشروع والدخول في دائرة الاموال المشروعة. 
فكرة النقود الالكترونية والرقمية حيث ويمكن القول انه ترتب على ظهور التجارة الالكترونية، ظهور 

يتم الدفع او السداد من خلال قنوات إتصال اليكترونية ما بين حاسب آلي وشبكة الانترنيت، ولا جدال في أن 
استخدام النقود الالكترونية، سوف يؤدي الى سرعة وسهولة ويسر المدفوعات وتقليص الحاجة الى الاحتفاظ 

 . (12)ذي يساعد على التوسع في التبادل التجاريبالنقود السائلة، الامر ال
ومما لا شك فيه ان النقود الالكترونية وسيلة دفع مثالية لأختزان قيمة نقدية لأموال متحصلة من 

 . (19)مصدر غير مشروع تمهيداً لغسيل هذه الاموال
حل غسيل وبالتالي فأن استخدام هذه الوسائط يؤدي الى تحريك المال عن بُعد في مختلف مرا

 الاموال ولذا سنقوم ببحث هذه الوسائط في اربعة مطالب وكما يأتي: 
 المطلب الأول 

 البطاقا  البلاستيكية
تتنوع البطاقات الممغنطة ما بين بطاقة تستخدم للسحب الآلي، وأخرى تستخدم كوسيلة للدفع، وثالثة 

 ت.تستخدم كأداة وفاء، ثم الرابعة التي يُطلق عليها بطاقة الشيكا
وفي بطاقة الشيكات قد يظهر التواطؤ ما بين حامل البطاقة والمستفيد في الشيك، حيث يمرر الاول 
للثاني شيكاً يتجاوز به الحد الاقصى المسموح حتى يُعطي البنك فرصة للرجوع على حامل البطاقة، ويقوم 

 . (14)وتبيضهاالاخير بسداد ما عليه من اموال غير مشروعة المنشأ لديه ويرغب في غسيلها 
وأما بطاقة الوفاء، فهي تخول حاملها سداد السلع والخدمات التي يحصل عليها من بعض المحلات 
التجارية التي تقابلها بموجب اتفاق مع الجهة المصدرة لها، وذلك بتحويل ثمن البضائع والخدمات من حساب 

 . (15)ما مباشرة والاخرى غير مباشرة العميل )حامل البطاقة( الى حساب التاجر البائع بطريقتين احداه
وهذه البطاقات تستخدم كذلك في غسيل الاموال حيث يتم شراء سلع او خدمات بقيمة تتجاوز الحد 
المسموح به )عن عمد( من حامل البطاقة ووفاء التاجر حتى يعطي البنك المصدر لها فرصة الرجوع عليه، 

 ى الجاني يرغب في غسيلها او تدويرها. ومن ثم سداده من قبل أموال )غير مشروعة( لد
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والنوع الاخير هو بطاقات الائتمان، وهي تخول حاملها الحق في الحصول على تسهيل ائتماني من 
مصدر هذه البطاقة الى حاملها حيث يقدمها الى التاجر ويحصل بموجبها على سلع وخدمات تسدد قيمتها 

اقة من خلال أجل متفق عليه وبذلك فهي تمنع حاملها اجلًا من الجهة المصدرة للبطاقة ويجب على امل البط
حقيقياً وهو ذلك الاجل الذي اتفق على السداد خلاله مع الجهة مصدره البطاقة نفسها. وبنفس الاسلوب 
المتبع في بطاقات الوفاء فأن هذه البطاقة يمكن استخدامها في غسيل الاموال غير المشروعة لدى الجاني 

، حين يتجاوز الائتمان الممنوح له، بهدف الرجوع عليه وتحصيل الفارق من حسابه، فيقوم )حامل البطاقة 
بالسداد عن طريق أموال غير مشروعة فحصلت لديه من مصدر غير مشروع ويرغب في غسيلها او 

 . (16)تويرها
 المطلب الثاني 

 التحويل الالكتروني للنقود
لي الاموال متى تمت هذه التحويلات بطريق الالكتروني او هناك صعوبات تعترض الملاحقة الجنائية لغاس

بالطريق البرقي، ذلك أنه يمكن حصيل فاعلية اكثر للنظم المعقدة التي تتعلق بالابلاغ عن الودائع المحلية عن 
طريق تسهل الى حد ما يتمثل في غسيل الاموال المتحصلة في هذا النشاط بأخراجها من البلاد بطريق التحويلات 

 . (19)لبرقية، ولذلك تصنف هذه الطريقة الاولى لدى غاسلي الاموال في سلوكهم الاجرامي في شأن هذه الجريمةا
وحقيقة السلوك الاجرامي في هذه الحالة تتمثل في أن الجُناة وبعد إيداع اموالهم لدى البنوك بطريقة آمنة في 

ارج الدولة في بلدان تمارس هذا النشاط من ذلك على البنك، يقومون بتحويلها برقياً الى حسابات شركات وهمية خ
 سبيل المثال بنما وجزيرة الكاريمان الكبرى. 

ونظراً لوجود قوانين تتعلق بالسرقة المصرفية في هذه البلدان فأنه من المستحيل تعقب النقود ويصبح غاسلي 
ابل شحنة الكوكايين التالية او لشراء الاموال في مأمن وفي هذه الحالة يمكن استخدام النقود النظيفة لدفع مق

% من قيمة الصفقة في صورة 9عقارات في أي مكان بالعالم ويحصل غاسلي الاموال على نسبة لا تقل عن 
عمولة، وليس من المستغرب أن تجد بعض المصارف التي تمارس هذا النشاط، ويقوم غاسلي الاموال بعد إيداع 

فاً لدى أحد البنوك بتحويلها برقياً مرة أخرى الى حساب احدى الشركات النقود وبشكل قانوني، كما ذكرنا آن
الموجودة في دولة من خارج دولتهم التي تطبق نظام السرية المصرفية حيث لا يُسمح لأحد بالأطلاع على دفاتر 

اجعة المصارف او الكشف عن حقيقة عملاء هذا البنك او تتبع الحسابات داخل البنوك، ثم تقوم شركات المر 
بالاقتراض من احد البنوك بضمان كما سبق ايداعه بحسابها وذلك لغرض إعادة الاموال مرة اخرى الى المهربين 

 . (11)لكن بعد تمام تدميرها وغسيلها
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مما تقدم يتضح لنا بأن الجناة يستخدمون البنوك والمراسلة في عملية الغسيل، ذلك لانها لا تدري شيئاً عن 
حويل هذه النقود، ولذلك يرى جانب من الفقه ان البنك المصرح وحده )الآمر بالتحويل( هو القرض التجاري من ت

 . (13)الذي تقع عليه مسؤولية فهم استخدام اموال العميل
 المطلب الثالث
 البطاقا  الذكية

ت منها أو وهذه البطاقة تتسم بأنهم قوية ومتينة وتقاوم عوامل التلف، ولا يتطلب انتقال البيانات والمعلوما
إليها تلامسها معدنياً كالبطاقات الذكية الاخرى، ذلك ان التجهيزات الالكترونية مثبتة على سطح البطاقة بينما 

 التلف وخطر التلوث يقل عندما تكون تجهيزات البطاقة وتكوينها مخبأ داخل البطاقة ذاتها. 
لايين الدولارات مخزنة على القرص ومن خطورة استخدام هذا الكارت الذكي ان له خاصية الاحتفاظ بم

الخاص به ومن ثم يمكن بسهولة نقل هذه الاموال الكترونياً على كارت آخر بواسطة التليفون المعد لذلك، وبدون 
 . (21)أي بنك من البنوك وبهذا يكون نظام الكارت بمنأى عن أي تدخل او اشراف او مراقبة أي جهة

ن له القيام بدور )الصك(  ذلك ان المصارف ليست هي المستفيدة ومن سمات هذا الكارت الذكي انه يمك
من هذه البطاقات بل هناك المستهلك الذي يمكنه التعامل بهذه البطاقات بوصفها نقداً او صكوكاً، فهذه البطاقات 

تحديد تفي بالوظائف ذاتها، ولذلك فأن هذه السمة تعزز دور البطاقة الذكية في جريمة غسيل الاموال من خلال 
صكوك مسحوبة على هذه البطاقة، ثم سحب قيمة الصك من النقود المخزنة في البطاقة لإعادة شحنها مرة أخرى 
من قبل المصرف الالكتروني الخاص بصاحب البطاقة وذلك بأموال يرغب حامل البطاقة في غسيلها وتدويرها 

 . (21)وجعلها اموالًا مشروعة بعد ان كانت متحصلة من مصدر غير مشروع 
مما تقدم نستطيع القول بأن البطاقة الذكية تقلل معدل الجريمة من البطاقة البلاستيكية، وذلك لأن منافذ 
الصرف الالكترونية وبطاقات الائتمان اصبحت مراكز جذب للأنشطة الاجرامية فالبطاقة الممغنطة سهلة التقليد 

 مر الذي يحقق قدراً كبيراً من التأمين الشخصي. ويمكن قراءتها لكن البطاقة الذكية لا يمكن قراءتها الا
 المطلب الرابع 

 الشبكا  الالكترونية 
وهذه الصكوك تحرر باستخدام الكومبيوتر وتأخذ نفس المسارات التي يأخذها الصك الورقي منذ لحظة 

من الطرف الذي اصدره اصداره مروراً بعملية التسليم ثم التحصيل والقيد والحساب فهو ينتقل بالبريد الالكتروني 
الى المستفيد بعد توقيعه الكترونياً يسترجعه المستفيد ويوقعه الكترونياً ويرسله بالبريد الالكتروني مع إشعار إيداع 
الكتروني كذلك في حسابه البنكي وهذه الصكوك الالكترونية في حاجة فقط الى حساب للعميل لدى بنك من 

بديلة للسداد بطريق بطاقات الائتمان وتعتمد على توفير نماذج البيع،  البنوك، ثم برنامج تصفح، وهي خدمة
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ونماذج فواتير  تتفق مع الخدمة، والتي هي بديلًا مناسباً عن بطاقات الائتمان التي يتردد غالب اصحابها في 
 . (22)التعامل مع الشبكة نظراً للمخاطر المعلوماتية من هذا التعامل

لالكتروني بجريمة غسيل الاموال هي علاقة وثيقة ومباشرة، فالصك الالكتروني والحقيقة ان علاقة الصك ا
يعتمد على وجود حساب عادي للعميل او كمحرر الصك لدى أحد البنوك ثم يقوم العميل بنقل الحساب وتداوله 

، وقبل ذلك عبر شبكة الانترنيت في صفقات تجارية يكون طرفاً فيها ويكون الصك الالكتروني هو وسيلة التداول
يكون العميل هو الوسيط بين مصدر الشيك او محرره )الساحب( وبين المستفيد. وهذه العمليات تتسم بالدقة 
والسرية فالبنك المودع لديه لن يسأل ممن مصدر المال، كذلك فأن العملاء الذين يتم التعامل معهم لن يسألوا 

طريق الصك الالكتروني الصادر من العميل )أ( الذي  كذلك عن مصدر هذا المال المحول إليهم كمستفيدين عن
 . (29)بدأت المعاملة من طرفه

 الخاتمة
تعرضنا لموضوع جريمة غسيل الاموال الكترونياً وعرضنا للتعريف بالجريمة وبينّا ضرورة اشتراط المال 

 ا عبر الوسائل الالكترونية. كشرط لإيضاح الجريمة وتصديناً للركن المادي والمعنوي لها وبينّا كذلك صور ارتكابه
 ويمكن لنا في ختام هذا البحث ان نبدي عدداً من النتائج: 

ان جريمة غسيل الاموال في الوقت الحالي يتم ارتكابها بوسائل تقنية حديثة وقد ساعد على ذلك التوسع في  اولًا: 
 . استخدام الحاسب الآلي والاعتماد على شبكة المعلومات الدولية والانترنيت

أن هذه الجريمة ذات الطابع الدولي قد اتجه مرتكبوها بالأضافة الى ممارستها بالسلوك الاجرامي التقليدي  ثانياً:
الى اتباع سلوك جرمي حديث يواكب تطور تكنولوجيا المعلومات والاتصالات مما يمكن ان نطلق عليه 

 السلوك الاجرامي الالكتروني. 
على الوسائط المعلوماتية في حياتنا، جعل اقتراف هذه الجريمة نموذجاً مستحدثاً من ان الاعتماد المتنامي  ثالثاً:

قبيل الجرائم المستحدثة حيث ان امر ارتكابها بوسائل التقنية الحديثة أمر ممكن في ظل سرية معاملات 
ير البنوك التي يصعب عليها التفرقة ما بين الاموال ذات المصدر المشروع وغيرها ذات المصدر غ

 المشروع. 
ان هذه الجريمة تثير صعوبة هامة تتمثل في تخويف المستثمرين من الوطنيين والاجانب، وهي تلك التي  رابعاً:

تتعلق في توفير الضمانات القانونية بالدولة لتحديد الاموال نظيفة المصدر من الاموال غير نظيفة المصدر 
 والمتحصلة من الجرائم. 

 المجال فتتمثل بالآتي: أما المقترحات  في هذا 
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توفير حماية جنائية متكاملة للمتعاملين في مجال نقل وتبادل الاموال عبر الوسائل الالكترونية. وذلك من  اولًا: 
خلال قيام المشرع بالتجاوب القانوني مع الاحتياجات مما يستدعي مسايرة التكنولوجيا الحديثة بتشريعات 

 مع ما استُجد في الحياة من تقنيات حديثة. تواكب متغيرات العصر بما يتلائم 
ضرورة قيام المشرع بوضع قانون خاص بالجرائم الالكترونية وان يراعى في عقوباته ان تكون مختلفة عن  ثانيا :

عقوبات الجرائم التقليدية وذلك باعتبار ان جريمة غسيل الاموال الالكترونية هي من الجرائم العابرة للحدود 
 د جرائم اخرى لم ينص عليها في قانون العقوبات.اضافة الى وجو 

  
ضرورة تفعيل الدور الرقابي لمكتب الابلاغ عن غسيل الاموال في البنك المركزي للتحري وللاستقصاء ثالثا: 

 الدقيق عن مصدر الاموال المستثمرة بها قبل ان تعتبر استثمارها جريمة غسيل اموال. 
 

 الهوامش
مـن القـانون النمـوذجي الموحـد لمكافحـة جـرائم اسـاءة اسـتعمال تقنيـة المعلومـات والصـادر لقد نصت المادة التاسـعة  .1

كل من قاام بتمويال الاماوال غيار المشاروعة او نقلهاا او على أنه ) 2114عن مجلس جامعة الدول العربية لعام 
ال مااع العلاام بأنهااا تموياال المصاادر غياار المشااروع لهااا او اخفائااه او اقااام باسااتخدام او اكتساااب او حيااازة الامااو 

مستمدة من مصدر غير مشروع او بتحويل الموارد او الممتلكاا  ماع العلام بمصادرها غيار المشاروع وذلاك عان 
طريااق اسااتخدام نظاام الحاسااب الالكترونااي او شاابكة المعلومااا  الدوليااة )الانترنياا ( بقصااد إخفاااء الصاافة غياار 

 المشروعة على تلك الاموال...(. 
لحميـد عبـد الملـك، جـرائم الكومبيـوتر وشـبكة المعلومـات العالميـة، مكتبـة الحقـوق، الشـارقة، انظر: د. ممـدوح عبـد ا .2

 .  63، ص 2111دولة الامارات العربية المتحدة، 
وجـاءت بـنفس المعنـى  2114( لسـنة 39انظر: المادة الثالثة من قانون مكافحة غسيل الاموال العراقي ذي الـرقم ) .9

( مـــن القــــانون 1، والمـــادة )2112( لســــنة 11غســـل الامــــوال المصـــري رقـــم )/ب( مـــن قــــانون مكافحـــة 1المـــادة )
( من القانون الاتحـادي لدولـة الامـارات العربيـة 1من قانون غسل الاموال والمادة ) 2112( لسنة 95الكويتي رقم )

 . 2112( لسنة 4رقم )
، دار النهضــة العربيــة، 1طانظــر: د. عبــد الفتــاح بيــومي حجــازي، جريمــة غســل الامــوال عبــر شــبكة الانترنيــت،  .4

 . 15، ص 2113القاهرة ، 
انظــر: د. يوســف حســن يوســف، جريمــة غســيل الامــوال بــالطرق التقليديــة عبــر شــبكات الانترنيــت وبنــوك الويــب،  .5

 . 216، ص2111، المركز القومي للإصدارات القانونية ، القاهرة، 1ط
اعسـة، جـرائم تقنيـة نظـم المعلومـات الالكترونيـة ، انظر، القاضي جـلال محمـد الزعبـي، والقاضـي اسـامة احمـد المن .6

 . 192، ص 2111، دار الثقافة للنشر والتوزيع، عمان، الاردن، 1دراسة مقارنة، ط
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؛  د. عبـد الفتـاح  196انظر: القاضي جلال محمد الزعبي، القاضي اسامة احمـد المناعسـة، المرجـع السـابق، ص .9
 .  19بيومي حجازي، المرجع السابق ، ص 

 .  42: د. يوسف حسن يوسف، المرجع السابق ، ص انظر .1
د. اشــرف توفيــق شــمس الــدين، دراســة نقديــة لقــانون مكافحــة غســل الامــوال الجديــد، دار النهضــة العربيــة، القــاهرة،  .3

 .  49، ص 2119
مقارنــاً بكــل مــن  2112لســنة  95د. جــلال وفــاء محمــدين، مكافحــة غســيل الامــوال طبقــاً للقــانون الكــويتي رقــم  .11

؛ د. 51، ص 2114ون المصــري واللبنــاني والامــاراتي، دار الجامعــة الجديــدة للطباعــة والنشــر، الاســكندرية ، القــان
 وما بعدها.   51اشرف توفيق شمس الدين، المرجع السابق، ص 

 . 151، ص  2113، دار الفكر الجامعي ، الاسكندرية ،  1د. خالد ممدوح ابراهيم ، الجرائم المعلوتية ، ط .11
، دار الفكـــر 1عبـــد الفتـــاح بيـــومي حجـــازي، مقدمـــة فـــي التجـــارة الالكترونيـــة العربيـــة، المجلـــد الاول، ط انظـــر: د. .12

 . 116، ص 2119الجامعي، الاسكندرية، 
 .  16، ص2116، دار النهضة العربية، القاهرة، 1انظر: د. بلال عبد المطلب بدوي، البنوك الالكترونية، ط .19
سيل الاموال بين الوسـائط الالكترونيـة ونصـوص التشـريع، دراسـة مقارنـة، انظر: د. عبد الفتاح بيومي حجازي، غ .14

 .  59، ص 2119، دار الفكر الجامعي، الاسكندرية، 2ط
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 نظام الترخيص الحكومي بإنشاء الشركة المساهمة 
 " دراسة في القانونين اللبناني والعراقي " 

 
 راهيم جاسم المدرس فاروق إب

 كلية القانون / الجامعة المستنصرية 
 

 المقدماة
يُعدّ ظهور الشركات المساهمة في النصف الثاني من القرن السادس عشر وبدايـة القـرن السـابع عشـر  

وذلك بفضل قدرتها على تجميع رؤوس أموال  ،منعطفاً مهماً في تاريخ التطور الاقتصادي للمجتمعات الحديثة
 لها في مشروعات ذات أهمية بالغة ثبت عجز الإرادات الفردية عن القيام بها .كبيرة لاستغلا

كمــا قــال الفقيــه الفرنســي  –وقــد أســهمت هــذه الشــركات فــي تطــور النظــام الرأســمالي وأصــبحت تمثــل  
" " أهــم نظـــام دولــي منشــأ للعمـــل المشــترك بــين الشــعوب المتحضـــرة وأفضــل ثمــرة للنظـــام   Ripertالكبيــر "
 . (1)ي الحر الذي تمكن بفضلها من التوسع والانتشار داخل حدود الدولة وخارجها "الاقتصاد

                                                           
(1)  RIPERT , GEORGE, A spects Juridiques du capitalism Moderne. 2  edition. Paris, 1951, No 

. 20 . 
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الا انـه يجـب إلا يغيـب عـن  ،ألا انه مع التسليم بالأهمية الاقتصادية التي تتمتـع بهـا الشـركة المـذكورة 
تمثلــت البــال الكثيــر مــن الانحرافــات التــي صــاحبت تأســيس هــذه الشــركة، ومــا نجــم عــن ذلــك مــن أثــار ســيئة 

 بإشهار إفلاس العديد منها . 
ففــي انكلتــرا صــدر القــانون المشــهور بقــانون  ،وقــد تنبــه المشــرّع منــذ فتــرة طويلــة لمثــل هــذه الانحرافــات 
منــع بموجــب إصــدار أســهم مــن الشــركات المســاهمة  إلا بموافقــة  1921( فــي عــام Bubbles actالفقــاقيع )
إلا أنهـم نظـروا  –منـاداة رجـال الثـورة الفرنسـية بمبـدأ حريـة التجـارة وعلى الـرغم مـن  –، وفي فرنسا (1)البرلمان 

تأســيس هــذه الشــركة لأذن  1939آب  24إذ اخضــع مرســوم   ،بعــين الشــك والريبــة إلــى الشــركات المســاهمة
 . (2)لأنها تدمر الثقة العامة  IIجرينمال العام  23-26فانديمير  19وبعد سنة ألغتها مراسيم  ،التشريعي
علـى مـا تقـدم فقـد حرصـت أغلبيـة التشـريعات علـى وجـوب الحصـول علـى إذن أو تـرخيص مـن  وبناءً  

 السلطة العامة كشرط جوهري لتأسيس الشركة المساهمة، وذلك بقصد أحكام الرقابة على تأسيسها .
ألا أنَّ بعض التشريعات تخلت في مرحلة لاحقة عن مبدأ الحصول علـى التـرخيص الحكـومي لإنشـاء  
 المذكورة لصالح مبدأ حرية تأسيس الشركات المساهمة .الشركة 
وقد حرص المشرع العراقي على التمسـك بمبـدأ التـرخيص الحكـومي منـذ فتـرة طويلـة، وأخضـع تأسـيس  

ألا انه تخلى عنـه  ،وكذلك تمسك المشترع اللبناني بذات المبدأ ،الشركة المساهمة لترخيص من السلطة العامة
 أسيس الشركات المساهمة )المغفلة( .وأطلق حرية ت ،فيما بعد
وبقصد الإحاطة بكـل مـا يتعلـق بالنظـام المشـار أليـه أعـلاه سـواء مـن حيـث المبـررات التـي تـدعو إلـى  

وموقــف القــانونين اللبنــاني والعراقــي منــه سيقســم البحــث إلــى فصــلين  ،وتقييمــه ،وأشــكاله ،التمســك بــه أو رفضــه
 وبالشكل الأتي :

شكاله وتقييمه .الفصل الأول : نظام ا  لترخيص الحكومي مبرراته وا 
 الفصل الثاني : نظام الترخيص الحكومي في القانونين اللبناني والعراقي .  

 الفصل الأول
شكاله وتقييمه  نظام الترخيص الحكومي مبرراته وا 

نظــراً للأهميــة الاقتصــادية الكبيــرة للشــركة المســاهمة فقــد تطلبــت بعــض التشــريعات وجــوب الحصــول   
بينمــا أعرضــت تشــريعات أخــرى عــن الأخــذ بهــذا المبــدأ وأقــرت  ،علــى تــرخيص حكــومي لإنشــاء هــذه الشــركة

                                                           
(1)  GOWER. L.C.B. The Principles pf Modern Comapny Law , Stevens & Son's ,  London. Third 

edition, 1969 . p . 23 .  

(2)  RIPERT. G. ROBLOT. R Par GERMAN.M, TRIATE DE DROIT  COMMERCIAL, 

L.G.D.J, 18 edition, Paris, 2001.  No , 1360 .  
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. إلا أنَّ الجــدل لازال محتـــدماً فــي الفقــه بشــأن المبــررات التــي تتطلـــب (1)بحريــة تأســيس مثــل هــذه الشــركات  
النظـام العديـد مـن المبـررات إذ قـدم أنصـار هـذا  ،وتلك التـي تـدعو إلـى العـزوف عنـه ،الإبقاء على هذا النظام

طـلاق حريـة تأسـيس  التي تدعو إلى التمسك به وبالمقابل ساق معارضوه مبررات أخـرى . تـدعو إلـى إلغـاءه وا 
وكـذلك اختلفـت التشـريعات فـي شـكل نظـام التـرخيص  ،وهذا ما سنبينه في المبحث الأول ،الشركات المساهمة

وهــي رقابــة وقائيــة تقُــوم علــى  ،ليــه بنظــام الرقابــة الســابقةإلــى اتجــاهين تمســك أولهمــا بمــا أطلــق ع ،الحكــومي
بينمـا  ،أساس التحقق من صحة إجراءات التأسيس في المراحل التي تسبق دعوة الجمهور إلـى الإكتتـاب العـام

وهـي رقابـة تنصـب علـى التحقـق مـن صـحة إجـراءات  ،تمسك الاتجاه الثاني بمـا يسـمى بنظـام الرقابـة اللاحقـة
ونعـــرض فـــي مبحـــث ثـــان لهـــذين  ،ة مراحلهـــا حتـــى صـــدور الأداة المرخصـــة بإنشـــاء الشـــركةالتأســـيس فـــي كافـــ

وهـذا مـا  ،وبعـد الفـراغ مـن بحـث المسـائل المتقدمـة فينبغـي تقيـيم نظـام التـرخيص الحكـومي بمجملـه ،النظـامين
 سنبينه في مبحث ثالث .

 ولذا سيقسم الفصل الأول على ثلاثة مباحث وبالشكل الأتي: 
 ولالمبحث الأ 

 مبررا  إقرار نظام الترخيص الحكومي أو رفضه

                                                           
السابقة لصدور  الفترةكان نظام الترخيص الحكومي يعد شرطاً أساسياً لتأسيس الشركة المساهمة في القانون الفرنسي القديم، ففي   (1)

 42، كان الأمر يتطلب صدور ترخيص ملكي بإنشاء هذه الشركة، ثمم أبمده همذا التمرخيص بصمدور مرسموم 1081قانون التجارة لعام 

أصمح  إنشماء الشمركة المسماهمة مشمروطاً  1081ى إذن تشريعي . وبصدور قمانون التجمارة لعمام إلى ضرورة الحصوه عل 1171آب 

من هذا القانون، وكان هذا الإذن يمنحه مرسوم يصدره مجلس الدولة الذي قمرر  11بالحصوه على إذن حكومي كما قضت بذلك المادة 

حصلت الرأسمالية  1081ين سنة من صدور قانون التجارة لعام أنظمة نموذجية للشركات، ولم يكن من السهل الحصوه عليه. وبعد ست

نظمام التمرخيص الحكمومي المذي كمان مقمرراً فمي قمانون التجمارة  1081تممو   42على الحق في إنشاء الشركات بحرية إذ ألغي قمانون 

على  1788تمو   42ر في منه تكوين شركات مساهمة بدون ترخيص حكومي . وقد استقر قانون الشركات الصاد 41وأجا ت المادة 

-Ripert et Roblot , Op.Cit., No. 1359 في تطور نظام الترخيص الحكومي في القانون الفرنسي . ينظر :  . هذا المحدأ

1365. 

عديمد أما في القانون الإنكليزي، فقد مرَّ نظام الترخيص الحكومي بمراحل متعددة، إذ اصدر ملمو  إنكلتمرا م منمذ القمرن الرابم  عشمر م ال 

لإنشاء شركات هدفها دعم الحركمات اسسمتعمارية والقيمام باستكشمافات جديمدة وم الهما شمركة  (Royal Charter)من المراسيم الملكية 

أي الشمركات الحاصملة  (Chartered Companies)وأطلمق علمى همذه الشمركات  1818وشمركة خلميه هدسمن  1888الهند الشمرقية 

  الت متحعة في تأسيس المسسسات التعليمية في إنكلترا كالمدار  العامة والكليمات والجامعمات . على ترخيص ملكي . وهذه الطريقة س

إسّ أن مسسولية المساهمين في هذه الشركات كانت مسسولية شخصية وغير محدودة . ثمم قمام الحرلممان بتحديمد سملطات الملمك علمى أثمر  

أسيس شمركات تتمتم  بوجمود قمانوني ليممن  نفسمه حمق إنشماء شمركات تتمتم  ومنها حق الملك في إصدار مراسيم بت 1800أحداث ثورة 

أي الشمركات المسسسمة  ( Statutory Companies)كذلك بوجود قانوني عن طريق إصمدار تشمري  خماك بكمل شمركة أطلمق عليهما 

سمجيل الشمركة المذي سمم  بت The Joint stock Companies Actصمدر قمانون الشمركات المسماهمة  1022بقمانون . وفمي عمام 

 The registered)واكتسمابها الشخصيممة المعنويمممة لمجممرد تسجيلهمما لممدل مسجممل الشركممات، فظهمرت طاافمة الشمركات المسمجلة 

Companies)  المذي سمم   1011لكن هذا القانون لم يسم  بتحديد مسمسولية المسماهمين حتمى صمدر قمانون المسمسولية المحمدودة عمام

 1701و 1708و 1781و 1720و  1780نين الشركات المتعاقحة التي صمدرت فمي القمرن العشمرين م كقمانون بتحديدها. وقد أبقت قوا

 .=4888على نظام الترخيص الحكومي من قحل مسجل الشركات وأخذ به قانون الشركات الجديد لعام 

 .Gower , Op.Cit.,  P. 22-48  = في تفصيل ما تقدم ينظر :  

  Smith & Keenan. Company Law , Pitman Publishing, Seventh edition, 1987 .  p . 34 . Sealy. 

Wourthington. S. Cases and materials in Company Law , OXFORD  UANIVERSITY Press, 8 

edition, 2008. P. 22-23.   
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ســـبق الإشـــارة إن أنصـــار نظـــام التـــرخيص الحكـــومي قـــد قـــدموا العديـــد مـــن المبـــررات التـــي تـــدعو إلـــى  
ونبــين هــذين الأمــرين فــي  ،وبالمقابــل ســاق منتقــدوا هــذا النظــام مبــررات أخــرى تــدعو إلــى رفضــه ،التمســك بــه

 مطلبين وبالشكل الأتي :
  ول : التمسك بنظام الترخيص الحكومي المطلب الأ
يقوم نظام الترخيص الحكومي على وجوب الحصول على ترخيص من السلطة العامة     ) الحكومة  

إلّا أنـه  ،وعلى الرغم من تعدد المبررات التي تدعو إلى إقرار هذا النظـام (1)( كشرط لتأسيس الشركة المساهمة
ونبـين  ،ماية المصلحة العامة وكـذلك حمايـة المصـالح الخاصـة للأفـراديمكن ردها إلى مبررين أساسيين هما ح

 كل منهما تباعاً في فقرتين:
 

 الفقرة أولًا : حماية المصلحة العامة 
وكونهـا لا تمثـل مجـرد مشـروع يقـوم علـى تجميـع رؤوس  ،فنظراً للأهمية الاقتصادية للشركة المساهمة 

نما هي كيان قانوني له وظ ،أموال كبيرة فـإن مـن الواجـب  ،(2)يفة اقتصـادية ضـمن خطـط الدولـة الاقتصـادية وا 
حمايــة المصــلحة العامــة وذلــك بــالإقرار للدولــة بســلطة الرقابــة علــى تأســيس مثــل هــذه الشــركات . ولــذا نجــد أن 
نظــام التــرخيص الحكــومي يمــنح الدولــة وســيلة فعالــة فــي توجيــه نشــاط الشــركات المســاهمة إلــى أغــراض مفيــدة 

 . (9)بلد، واستبعاد تلك التي لا تتفق أغراضها مع المصلحة العامة لاقتصاد ال
 الفقرة ثانياً : حماية المصلحة الخاصة لجمهور الأفراد 

وفضــــلًا عــــن حمايــــة  ،يحقــــق نظــــام التــــرخيص الحكــــومي حمايــــة المصــــالح الخاصــــة لجمهــــور الأفــــراد 
ومــن ثــم فأنــه يحــول مــن دون تأســيس بمــا يؤمنــه مــن رقابــة جديــة علــى إجــراءات التأســيس  ،المصــلحة العامــة

ـــة لإدارة مثـــل هـــذه المشـــروعات أو شـــركات احتياليـــة يعمـــد  ـــوافر لـــدى أصـــحابها الجديـــة المطلوب شـــركات لا تت
 أصحابها إلى استعمال ضروب الغش في تأسيسها بقصد حمل الأفراد إلى المساهمة فيها .

ة لجمهــور الأفــراد ويــؤمن الحمايــة وهكــذا نخلــص إلــى أن هــذا المبــدأ يحقــق الحمايــة للمصــالح الخاصــ 
 . (4)للادخار العام 

 

                                                           
التممممرخيص المطلمممموب لإنشمممماء  وه على س تكتفي بمجرد الحص –كما هو الحاه في القانون العراقي  –إس إن بعض القوانين  (1)

لمزاولة هذا النشاط، أي إجا ة من السلطة المختصة بذلك، وهمذا مما سمنحينه  الشركة لتتمكن من مزاولة نشاطها، وإنما تتطلب ترخيصاً أخر 

 سحقاً . 

المدكتور ، 420ك  ،1771، عمّمان، الدكتور العكيلمي، عزيمز، الشمركات التجاريمة فمي القمانون الأردنمي، دار ال قافمة للنشمر والتو يم  (4)

  .14ك، 1701رضوان، أبو  يد، شركات المساهمة والقطاع العام، دار الفكر العربي، القاهرة، 

  . 107ك  ،1704الدكتور طه، مصطفى كماه، القانون التجاري، الدار الجامعية، بيروت،  (1)

الدكتور العريني، محمد فريد، الدكتور ، بنفس المعنى 107ك  كره،مصدر سحق ذ ، القانون التجاري، (مصطفى كماه) ،طه الدكتور (2)

  . 481ك  ،4881الفقي، محمد السيد، الشركات التجارية، منشورات الحلحي الحقوقية، بيروت، الطحعة الأولى، 
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 المطلب الثاني : رفض نظام الترخيص الحكومي 
فقد اعتمدت بعـض  ،خلافاً للاتجاه الأول الذي يتطلب الترخيص الحكومي لإنشاء الشركات المساهمة 

ص عنـد تأسيسـها . وقـد وعـدم الحاجـة إلـى مثـل هـذا التـرخي ،التشريعات نظام حرية تأسيس مثل هـذه الشـركات
 ساق أصحاب هذا الاتجاه مبررات معينة التي تدعو إلى رفض هذا النظام يمكن إيجازها بفقرتين :

بينمـا  ،: إن نظام الترخيص الحكومي يشكل عقبة تحول من دون إنشـاء الشـركات المسـاهمة بحريـة الفقرة أولاً 
وقـدرة علـى الاسـتثمار واسـتقطاب رؤوس  لما لها من أهمية ،تقتضي المصلحة العامة تشجيع إنشاءها

 .  (1)الأموال وزيادة الدخل القومي
 

إنَّ نظام الترخيص الحكومي بما يتطلبه من إجراءات متعددة فأنه يعمل على خلق العقبات التـي  الفقرة ثانياً :
إجراءاته واحتمال عدم صدور الترخيص  تحول دون تأسيس الشركات المساهمة وذلك بسبب بطء

. وســنرى لاحقــاً مــدى وجاهــة هــذه  (2)ومي علــى الــرغم مــن الجهــود التــي بــذلها  المؤسســون الحكــ
 المبررات عند البحث في تقييم نظام الترخيص الحكومي .

 
 المبحث الثاني

 أشكال نظام الترخيص الحكومي
تتفـــاوت التشـــريعات فـــي شـــكل نظـــام التـــرخيص الحكـــومي والرقابـــة المفروضـــة علـــى تأســـيس الشـــركات   
نبـين  ،ونظام الرقابـة اللاحقـة علـى التأسـيس ،مساهمة إلى نظامين هما : نظام الرقابة السابقة على التأسيسال

ونبـين فـي مطلـب ثـانٍ نظـام الرقابـة  ،كل منهما تباعاً في مطلبين نخصص أولهما لبحث نظام الرقابة السـابقة
 على إن نعقبه بمطلب ثالث للمقارنة بين النظامين : ،اللاحقة

 لب الأول : نظام الرقابة السابقة على التأسيس المط
إذا  ،(9)يقوم هذا النظام على ضرورة الحصول على ترخيص الحكومة قبل الشروع في الاكتتاب العـام   

وذلـك بالتـدقيق فـي المسـتندات  ،كانت الشركة من الشركات التي تدعو الجمهور إلى الاكتتـاب العـام برأسـمالها
التي تسـبق دعـوة الجمهـور إلـى  (4)والتأكد من صحة إجراءاته في مراحله الأولية ،ةالمقدمة من مؤسسي الشرك

وبــذلك يتــاح للســلطة العامــة التأكــد مــن الجــدوى الاقتصــادية لمشــروع الشــركة ومــدى ضــرورته  ،الاكتتــاب العــام
والتـــي  ،فللاقتصـــاد الـــوطني، قبـــل متـــابع    ة بـــاقي إجـــراءات التأســـيس التـــي غالبـــاً مـــا تكـــون باهظـــة التكـــالي

                                                           
 117ك ، 4888الدكتور ناصيف، اليا ، موسوعة الشركات التجارية، الجزء الساب ، دون ذكر دار النشر،  (1)

  .107ك  مصدر سحق ذكره، ، القانون التجاري،(مصطفى كماه) ،طه الدكتور(4)

  . 11-14ك  مصدر سحق ذكره، ،(أبو  يد) ،رضوان الدكتور(1)

وتعديلاته بدولة الإمارات   1702لسنة  0الدكتور رضوان، فايز نعيم، الشركات التجارية وفقاً للقانون استحادي، رقم   (2)

 .411، ك 4881أكاديمية شرطة دبي، العربية المتحدة، 
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. وكذلك يؤمن هذا النظام الحد من حالات  (1)يتحملها المؤسسون في حالة عدم الموافقة على تأسيس الشركة 
 . (2)بطلان الشركة المحتمل بسبب عيب في عقدها أو نظامها 

وقــد انتقــد الــبعض مــن الفقــه هــذا النظــام لكونــه لا يتــيح رقابــة جديــة علــى إجــراءات التأســيس اللاحقــة   
 91وقـد أخـذ قـانون الشـركات العراقـي رقـم  (4)والتحقـق مـن صـحتها وجـديتها (9)رها مرحلة الاكتتاب العـام وأخط
المصري  1311لسنة  153وكذلك القانون رقم  ،الملغى بهذا النظام . وكما سنوضح ذلك لاحقاً  1359لسنة 

(5) . 
 

 المطلب الثاني : نظام الرقابة اللاحقة على التأسيس :
النظـــام يكـــون صـــدور التـــرخيص الحكـــومي هـــو خاتمـــة إجـــراءات التأســـيس . وقـــد عـــاب  فـــي ظـــل هـــذا  

ـــبعض مـــن الفقـــه علـــى نظـــام الرقابـــة اللاحقـــة كونـــه لا يحمـــي المؤسســـين مـــن احتمـــالات المفاجـــأة بـــرفض  ال
 . (6)الترخيص بعد الجهود التي بذلوها والأموال التي أنفقوها في سبيل تأسيس الشركة 

 
 مقارنة بين النظامينالمطلب الثالث : ال

يبــدو لنــا أن النظــام الأول ـ  ،وبالمقارنــة بــين نظــامي الرقابــة الســابقة والرقابــة اللاحقــة علــى التأســيس  
 الرقابة السابقة ـ له مزايا تَفضل النظام الثاني ـ الرقابة اللاحقة ـ وهذه المزايا هي:

فقــات تبــذل فــي تأســيس الشــركة ثــم تضــيع ســدى إنَّ هــذا النظــام يــوفر علــى المؤسســين جهــداً ووقتــاً ون أولًا:
 بسبب عدم موافقة الجهة التي تمنح الترخيص منح الترخيص المذكور.

إنَّ نظام الرقابة السـابقة يـؤمن الحمايـة للمكتتبـين مـن الوقـوع ضـحية للحمـلات الإعلانيـة الكاذبـة التـي  ثانياً:
. وكــذلك أنّــه يــؤمن الحمايــة للغيــر يثيرهــا بعــض المؤسســين حــول مشــروع الشــركة بقصــد التغريــر بهــم 

الـذي تعامــل مـع المؤسســين وهـم مطمئنــون بـأن آثــار هـذه التصــرفات ستنصـرف إلــى ذمـة الشــركة بعــد 
تأسيســــها . وهكــــذا يلاحــــظ أنَّ نظــــام الرقابــــة الســــابقة يشــــكل ضــــماناً لجديــــة تأســــيس الشــــركة وحمايــــة 

                                                           
  .121ك  مصدر سحق ذكره، ،1، الموسوعة، جزء (اليا ) ،ناصيف الدكتور(1)

  .107ك  مصدر سحق ذكره، ، القانون التجاري،(مصطفى كماه) طه، ، الدكتور المصدر أعلاه، (اليا ) ،ناصيف الدكتور(4)

 .411بالمعنى نفسه رضوان، )فايز نعيم(، مصدر سحق ذكره، ك  ،11ك  مصدر سحق ذكره، ،(أبو  يد) ،رضوان الدكتور(1)

  .481ك  مصدر سحق ذكره، الدكتور العريني، الدكتور الفقي،(2)

الرقابة السابقة ممن الدولمة علمى إنشماء الشمركات، نمص  فكرةكما أشارت إلى ذلك المذكرة الإيضاحية لهذا القانون، إذ ذكرت أنه إعماسً ل(1)

متخصصة .. " إسّ أن الحعض من الفقه المصري يشكك في هذا الأمر بقوله  ى ضرورة تقديم طلحات الإنشاء إلى لجنة فنية المشروع عل

الممدكتور الحفنمماوي، عحممد ى مصممطفى، تأسمميس " إن المشممرّع س يأخممذ كممما أدعممت المممذكرة الإيضمماحية، بالرقابممة السممابقة علممى التأسمميس " . 

 . 04ك ، 1771القاهرة،  اسست مار والقانون التجاري، دون ذكر دار النشر، شركات المساهمة في قوانين 

وأبقى عليه في اسمت ناءات محمدودة  ،وقد تعرض نظام الترخيص الحكومي الواردة أحكامه في القانون أعلاه إلى تعديل مهم تم إلغاءه كقاعدة

  ق. الذي سنعرض لأحكامه في موض  سح 1770لسنة  1 مبصدور القانون رق

، بالمعنى نفسه الدكتور أحمد، )عحد الفضيل محممد(، مصمدر سمحق ذكمره، ك 11ك  مصدر سحق ذكره، ،(أبو  يد) ،رضوان الدكتور(8)

407. 
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س الأخـرى تـتم باسـم الشـركة ولــيس لمـدخرات المسـتثمرين فضـلًا عـن كونـه يجعـل كـل إجـراءات التأسـي
 .(1)باسم المؤسسين 

أمــا القــول بــأن نظــام الرقابــة الســابقة لا يتــيح الرقابــة الجديــة علــى إجــراءات التأســيس اللاحقــة لصــدور   
التــرخيص، وأهمهــا مرحلــة الاكتتــاب العــام، فــيمكن الــرد عليــه بــأن القــوانين التــي أخــذت بهــذه الطريقــة نظمــت 

التي تتيح للسلطة العامة استمرار رقابتها علـى إجـراءات التأسـيس، ومـن ذلـك أنهـا أحاطـت العديد من الأحكام 
الاكتتــاب العــام بجملــة عــن القواعــد الآمــرة التــي تــؤمن الحمايــة لجمهــور الأفــراد مــن محــاولات الغــش أو العبــث 

وعـدم جـواز التصـرف  ،بأموال المكتتبين كوجوب إيداع المبالغ المدفوعة من هؤلاء في أحد المصارف المجـازة
 فيها أو سحبها إلّا بعد إتمام إجراءات التأسيس والقيام بمعاملة الشهر. 

 
 المبحث الثالث

 تقدير نظام الترخيص الحكومي
ويعد استعراض أحكام نظام الترخيص الحكومي والمبررات التي تدعو إلى العمل به أو رفضه ومزاياه   

شك فيه أن هذا النظـام يعمـل ـ كمـا ذكرنـا ـ علـى تـأمين حمايـة المصـلحة  لا بُدَّ من القول بأنه مما لا ،وعيوبه
وذلك لكـون الشـركة المسـاهمة، وبمـا لهـا مـن أهميـة كبيـرة يجـب أن يكـون لهـا  ،العامة المتعلقة باقتصاد الدولة

وتشـجيع  ،وتعمـل علـى تـأمين الخـدمات الضـرورية لجمهـور الأفـراد،وظيفة اقتصادية تسـهم فـي تطـور المجتمع
ولـذا نجـد أن التـرخيص الحكـومي يُعـد  وسـيلة فعالـة فـي هـذا الشـأن فـي منـع إنشـاء شـركات تقـوم  ،سوق العمـل

فقط على ترويج السلع الاستهلاكية مثلًا، ولا همَّ لها سوى الحصـول علـى أربـاح سـريعة . وكـذلك يـؤمن نظـام 
د مـن ضـروب الغـش والخـداع التـي الترخيص الحكومي ـ كما ذكرنا في موضع سـابق ـ الحمايـة لجمهـور الأفـرا

واسـتثمار أمـوالهم فـي مشـروعات لـم تـدرس بالعنايـة الكافيـة ولا تتـوافر  ،قد يلجأ إليها بعـض مؤسسـي الشـركات
فيها الجدية المطلوبة . إلّا أنه من جانب آخر فأن نظام الترخيص الحكومي قد خلق العراقيل أحياناً التي تقيّد 

 ،دعا البعض من التشريعات إلـى إلغائـه بقصـد التيسـير فـي إجـراءات التأسـيس إنشاء الشركات المساهمة، مما
نجازهــا فــي مــدة قصــيرة وتكــاليف قليلــة وكــذلك بقصــد الحــد مــن ظــاهرة التعســف فــي رفــض طلــب التــرخيص  ،وا 

الــذي قــد تعمــد إليــه الجهــات الحكوميــة التــي عهــد إليهــا القــانون منحــه، واصــطناع العراقيــل التــي تحــول دون 
 عليه .  الحصول

                                                           
. ووفقماً للمرأي المشمار إليمه  412ك  الدكتور الشمري، طعمة، قانون الشركات التجارية الكويتي، دون ذكر دار النشمر وتماريا النشمر،(1)

 . ولمذاتتم باسم الشمركة ولميس باسمم المسسسمين م كل إجراءات التأسيس الأخرل م وبضمنها اسكتتاب الرقابة السابقة نظامسيجعل  في المتن،

يسممممتده مممممن الممممرأي  بالتالي المسسولية عن العقود واسلتزامات التي أبرمت لحسابها قحل إنشااها ويجعل الشركةم كما  فأنه سوف يحدد 

  عن هذه العقود واسلتزامات وليس المسسسين .  أعلاه م هي المسسولة 
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ذا كانت الظـروف الاجتماعيـة والاقتصـادية والسياسـية التـي مـرت بهـا بعـض الـدول ـ وخصوصـاً فـي    وا 
قد حتمت إلى اللجوء إلى  ،المنطقة العربية ـ وكونها تشهد نهضة حديثة لاقتصادها وتنمية في مراحلها الأولى

ام لـم يمنـع ـ وكمـا هـو ملاحـظ فـي العمـل ـ إلّا أن هـذا النظـ ،(1)نظام الترخيص الحكومي مـع اخـتلاف أشـكاله 
زاء تعـــارض المصـــالح التـــي تبـــرر الأخـــذ بنظـــام  مـــن تأســـيس مشـــروعات لا تتـــوافر فيهـــا الجديـــة المطلوبـــة . وا 

فأنــه لا بُــدَّ مــن التفكيــر بحــل وســط يقــوم علــى الإقــرار للســلطة  ،وتلــك التــي تــرفض إقــراره ،التــرخيص الحكــومي
ويعمـــل فـــي الوقـــت نفســـه علـــى التيســـير فـــي إجـــراءات  ،الشـــركات المســـاهمةالعامـــة بحـــق الرقابـــة علـــى إنشـــاء 

ويقــوم هــذا الحــل علــى حصــر التــرخيص  ،تأسيســها بالشــكل الــذي يــؤمن إنجازهــا فــي وقــت قصــير وكلفــة أقــل
ومثالهـا التـرخيص للمصـارف وشـركات التـأمين  ،بمشروعات معينة من دون غيرهـا نظـراً لأهميتهـا الاقتصـادية

وغيرهــــا مــــن المشــــروعات التــــي تعمــــل علــــى تــــأمين الحاجــــات العامــــة للأفــــراد،  ،ار المــــاليوشــــركات الاســــتثم
 ،ولعل في مسلك المشـرّع المصـري دلـيلًا علـى مـا نقـول ،والاستغناء عن الترخيص في النشاطات الأقل أهمية

ـــانون رقـــم  ـــب التـــرخيص الحكـــومي كقاعــــدة عنـــد إنشـــاء أيـــة شـــركة 1311لســـنة  153فبعـــد أن كـــان الق  يتطل
لا يتطلـب  (2)1331لسـنة  9مساهمة بغض النظـر عـن نشـاطها أصـبح هـذا القـانون بعـد تعديلـه بالقـانون رقـم 

الترخيص الحكومي إلّا لنشاطات معينة حددها هذا القانون، بحيث يبدو أنَّ طبيعة نشـاط الشـركة هـو المعيـار 
 الذي يحدد مدى الحاجة إلى الترخيص من عدمه .  

 
                                                           

ممما يلاحمأ أن الغالحيممة السماحقة ممن التشممريعات العربيمة س  المت متمسممكة بنظمام التمرخيص الحكممومي مم  اخمتلاف فممي شمكل الرقابممة  (1)

ون التجممارة مممن قممان 181-182والجهممة التممي تمممن  التممرخيص، فممالحعض يشممترط صممدور مرسمموم بممذلك عممن مجلممس الممو راء   المممواد 

وذلك فيما يتعلمق بالشمركات التمي تمدعو إلمى اسكتتماب العمام   أو مرسموم ملكمي يصمدر بنماءً علمى موافقمة مجلمس  1727السوري لعام 

، وأوكله الحعض الآخمر إلمى و يمر التجمارة أو اسقتصماد مهممة الموافقمة 1781من نظام الشركات السعودي لعام  14الو راء   المادة 

-12وبناءً على تنسيب مراقب الشركات وكمذلك الممادة  1771لسنة  44من قانون الشركات الأردني رقم  72المادة على الترخيص   

مممن قمانون الشممركات  74-71وكممذلك الممادة  1702لسمنة  0ممن قمانون الشممركات التجاريمة لدولممة الإممارات العربيممة المتحمدة رقممم  11

 1788لسنة  11ن قانون الشركات التجارية الكويتي رقم م 11القطري أو إلى جهة حكومية مختصة   كالمادة 

، ، الأحكمام المتعلقمة بمالترخيص الحكمومي1701لسمنة  117، الذي عده أحكام القانون رقمم 1770لسنة  1إذ ألغت أحكام القانون رقم  (4)

م مصملحة  ية المختصة بإنشاء الشمركةواستعاضت عنه بقيام المسسسين بأخطار الجهة الإدار من القانون أعلاه، 11المقررة في المادة 

ة كم  تقديم الوثااق التي حددها القانون كالعقد اسبتدااي ونظام الشركة، وتقديم موافقة مجلس الو راء إذا كان غرض الشمر الشركات م

عممماه ، أو غرضمماً أو عممملاً مممن الأغممراض والأأو إصممدار الصممحف أو بممين أغراضممها العمممل فممي مجمماه نشمماط الأقمممار الصممناعية

المنصمموك عليهمما فممي قممانون الجمعيممات والمسسسممات الخاصممة ممم  الوثممااق الأخممرل . وعلممى الجهممة الإداريممة المختصممة إعطمماء مقممدم 

الإخطار شهادة بذلك  متى كان مرفقاً به جمي  المحررات المنصوك عليها فيما تقدم، ويتم قيمد الشمركة فمي السمجل التجماري بموجمب 

رط أو لإجراء آخر .. وتشهر الشركة وتكتسب الشخصية اسعتحارية بعد مضمي خمسمة عشمر يومماً تلك الشهادة من دون حاجة لش 

بمحدأ حرية تأسيس الشركات الذي يعُدُّ ثمرة لمحمدأ حريمة التجمارة  وبذلك فقد أخذ التعديل المتقدم  من تاريا قيدها في السجل التجاري .

المدكتور أحممد، عحمد الفضميل محممد، الشمركات، دار النهضمة العربيمة، القماهرة، في تفصميل أحكمام التعمديل المشمار إليمه أعملاه . ينظمر 

 .407، ك 4881

المعدلة بالقانون  11بعدم دستورية الفقرة الواردة في المادة  4888 1 1في  41إسّ إنَّ المحكمة الدستورية العليا قضت بالدعول  

سميس الشمركة التمي يكمون غرضمها أو ممن بمين أغمراض إصمدار والمتعلقمة بموافقمة مجلمس المو راء علمى تأ 1770لسمنة  1رقمم 

الصممحف، أشممار إليممه سممليم، رجممب عحممد الحكمميم، المرجمم  فممي الشممركات والحنممو ، الجممزء الأوه، دار النهضممة العربيممة، القمماهرة، 

بشممأن الجمعيممات  4884لسممنة  02، كممما إن المشممرّع المصممري حظممر م بمقتضممى أحكممام القممانون رقممم 411-414، ك 4887

لمسسسات الخاصة م على الشركات مزاولمة أي غمرض ممن الأغمراض المنصموك عليهما فمي القمانون الممذكور، وهمذا مما يعُمدُّ وا

بشأن موافقة مجلس الو راء على تأسميس الشمركة التمي يكمون غرضمها أو عملهما ممن  11تعديلاً ضمنياً للفقرة الواردة في المادة 

 ن الجمعيات والمسسسات الخاصة .الأغراض أو الأعماه المنصوك عليها في قانو
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 الفصل الثاني
 لترخيص الحكومي في القانونين اللبناني والعراقينظام ا

ومنهـا العوامـل  ،أسهمت عدة عوامل في تمسـك القـانونين اللبنـاني والعراقـي بنظـام التـرخيص الحكـومي 
التي كانت تطبـق  ،التاريخية التي تتجلى بكون هذين البلدين من البلدان التي خضعت لسيطرة الدولة العثمانية

وكذلك بفعل ظـاهرة نقـل إحكـام القـوانين الأوربيـة إلـى  ،قراره بقانون التجارة البرية العثمانيالنظام المذكور بعد إ
الـذي  ،وهـذا مـا يلحـظ علـى وجـه الخصـوص بالنسـبة للقـانون العراقـي ،البلدان العربية في مطلع القرن العشرين

مت عوامـــل سياســــية اخـــذ بنظـــام التـــرخيص الحكــــومي عـــن القـــانون الانكليــــزي . وفضـــلًا عمـــا تقـــدم فقــــد أســـه
ومـا يقتضـيه هـذا الأمـر مـن  ،واقتصادية في بلورة هذا النظام، وبضـمنها فكـرة الرقابـة علـى النشـاط الاقتصـادي

 وجوب الحصول على ترخيص السلطات العامة لتأسيس الشركات . 
متمســكاً بــه بينمــا لازال القــانون العراقــي  ،إلا أن القــانون اللبنــاني قــد تخلــى لاحقــاً عــن النظــام المــذكور 

ونظــراً لاخــتلاف موقــف القــانون اللبنــاني عــن موقــف القــانون العراقــي  ،رغــم التعــديلات التــي طالــت هــذا النظــام
بشــأن  نظــام التــرخيص لــذا ســنبحث بشــكل مســتقل فــي موقــف هــذين القــانونين وفــي ضــوء ذلــك سيقســم الفصــل 

ن فــي ثانيهمــا موقــف القــانون العراقــي مــن الثــاني علــى مبحثــين نبــين فــي أولهمــا موقــف القــانون اللبنــاني ثــم نبــي
 النظام المذكور وبالشكل الأتي .

 المبحث الأول
 نظام الترخيص الحكومي في القانون اللبناني

مرَّ نظام الترخيص الحكومي في لبنان بمراحل متعددة يمكـن إيجازهـا بمـرحلتين أساسـيتين همـا مرحلـة  
وســنبين هــاتين المــرحلتين تباعــاً ثــم نعــرض لتقــدير  ،النظــام إقــرار نظــام التــرخيص الحكــومي ومرحلــة إلغــاء هــذا

 موقف المشترع اللبناني من إلغائه لهذا النظام وذلك في ثلاثة مطالب وعلى الشكل الآتي : 
 المطلب الأول : إقرار نظام الترخيص الحكومي .

انيــة بوصــفه مــن كــان نظــام التــرخيص الحكــومي مطبقــاً فــي لبنــان فــي ظــل قــانون التجــارة البريــة العثم 
ولـــم  ،1342كـــانون الأول  24لغايـــة صـــدور قـــانون التجـــارة اللبنـــاني فـــي  (1)الأقـــاليم التابعـــة للدولـــة العثمانيـــة 

يتضــمن هــذا القــانون عنــد صــدوره أي نــص يلــزم بالحصــول علــى التــرخيص الحكــومي بوصــفه شــرطاً لتأســيس 
بإعـادة إخضـاع تأسـيس الشـركات المغفلـة  قضـى 29/11/1341إلّا أن القـانون الصـادر فـي  ،الشركة المغفلة

مــن قــانون التجــارة بعــد تعديلــه يــنص علــى مــا يــأتي : " لا  11إلــى التــرخيص الحكــومي وأصــبح نــص المــادة 
وتمـــنح  ،تؤلـــف شـــركة مغفلـــة إلّا برخصـــة مـــن الحكومـــة وبعـــد موافقتهـــا علـــى الصـــك المتضـــمن نظـــام الشـــركة

 ،وهـذا المرسـوم لا يقبــل أي طريـق مــن طـرق المراجعــة ،زراءالرخصـة أو الموافقـة بمرســوم يتخـذ فــي مجلـس الــو 
                                                           

ينظر ما سنذكره سحقاً بشأن نصوك قمانون التجمارة الحريمة الع مماني التمي تطلحمت التمرخيص الحكمومي وذلمك عنمد الححم  فمي أحكمام  (1)

  الترخيص الحكومي في ظل القانون العراقي وذلك تجنحاً للتكرار.
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وعلــى مجلــس الــوزراء أن يبــت فــي إعطــاء الرخصــة بمــدة ثلاثــة أشــهر تبتــدئ مــن تــاريخ التقــدم بطلبهــا... " ولا 
أمـا تلـك التـي تؤسـس فـي الخـارج  ،يكون الترخيص الحكومي واجباً إلّا للشركات المغفلة التي تؤسس فـي لبنـان

ــ ــيم اللبنــاني  ،كفــلا يشــترط ذل . حتــى لــو  (1)فــالترخيص الحكــومي يشــكل عمــلًا حكوميــاً لا يتعــدى نطــاق الإقل
 اتخذت تلك الشركات مركزاً رئيساً لها في لبنان أو أنشأت فروعاً لها فيه .

ـــب   نمـــا تطل ـــاني باشـــتراط التـــرخيص الحكـــومي بمقتضـــى الإحكـــام الســـابقة، وا  ـــانون اللبن ـــم يكتـــفي الق ول
ـ  1/1/1369فـي  19591نجـد مـثلًا أنَّ قـانون النقـد والتسـليف ـ الصـادر بموجـب المرسـوم ف ،إجـراءات أخـرى

اشــترط موافقــة مصــرف لبنــان لصــحة تأســيس الشــركة المغفلــة التــي تقــدم الخــدمات المصــرفية إمــا بشــأن ســلطة 
 ،بالطلــبالحكومـة فــي البــت بالطلــب فقــد ذهــب الــبعض مــن الفقـه أنَّ للحكومــة ســلطة تقديريــة واســعة فــي البــت 

فضــلًا  ،ومصــالح المكتتبــين وجديــة المشــروع وفوائــده ،ومــدى ملاءمتــه للظــروف الاقتصــادية والمصــلحة العامــة
 . (2)عن حقها في تدقيق صحة إجراءات التأسيس 

ويمكــن كــذلك للحكومــة إدخــال تعــديلات علــى نظــام الشــركة أو رفــض التــرخيص، وفــي هــذه الحالــة لا  
قــرار التــرخيصيكــون للمؤسســين ســوى مراجعــة ال أو تقــديم طلــب  ،ســلطة المختصــة لإقنــاعهم بوجهــة نظــرهم وا 

 .  (9)فضلًا عن حق الحكومة في سحب الترخيص بعد منحه  ،جديد يقوم على أسس مغايرة للطلب الأول
ويكون المرسوم الصادر سواء بالترخيص أو الرفض غيـر قابـل للطعـن فيـه أمـام مجلـس شـورى الدولـة  

 . (4)طة بسبب تجاوز حد السل
                                                           

  .20ك  ،1718مساهمة، مطحعة النجول، بيروت، الدكتور عيد، أدور، الشركات التجارية، شركات ال(1)

  .18ك  (، المصدر سحق ذكره،أدور) ،عيد الدكتور(4)

ونشمير بهمذا الصمدد إلمى أن مجلمس شمورل الدولمة  .178، القمانون التجماري   مصمدر سمحق ذكمره   ك (مصطفى كماه) ،طه الدكتور(1)

الإدارة الرجوع عن قراراتها أو إدخاه تعمديل عليهما بعمد ممرور شمهرين سميما اللحناني لم يسلم بهذه الوجهة، إذ ذهب أنه " ليس من حق 

 18122وإن هذا القرار يتعلق بحقوق الغير، وإن عدم تحديد مدة القيمام بتأسميس الشمركة المغفلمة الممرخص لهما بموجمب المرسموم رقمم 

سملطة استنسمابية لجهمة التمرخيص أو عدممه فمي غيمر س يتعارض م  أحكام قانون التجمارة . إن المدف  بمأن لمةدارة  1781 8 41تاريا 

محله، لأن السلطة اسستنسابية المنموه عنهما تمارسمها الإدارة قحمل اتخماذ أي قمرار فمي طلمب التمرخيص، أمما بعمد صمدور قرارهما، فإنهما 

م الخاصة بالشركات المقررة تصح  مقيدة بالنصوك القانونية المرعية الإجراء وبحقوق الغير الناشئة عن هذا القرار، وليس في الأحكا

في قانون التجارة ما يجيز تقييد تأسيس الشمركة بمهمل معينمة، ممما يقطم  بمأن أممر المحاشمرة بالتأسميس يمدخل بمقتضمى همذه الأحكمام فمي 

المطعمون  نطاق حرية العمل، فإن تقييد الحرية يخرج عن صلاحية السلطة التنفيذية باعتحاره عملاً من أعماه التشري ، فيكون المرسموم

 .427، ك 1780، العده، 1781 11 1فيه مستلزماً لةبطاه " تاريا 

إسّ إنه إذا ثحت أن المرسوم الخاك بالترخيص قد صدر أثر استخدام طرق احتيالية، فيجو  في م ل هذه الحالة سحب الترخيص،   

منها بالموافقة على التأسيس أو التعديل إذا ثحت لهما وهذا ما ذهب إليه القضاء المصري الذي قرر حق الإدارة في سحب القرار الصادر 

أن ثمة طرقاً احتيالية أو غش تم اللجوء إليه ممن قحمل ذوي الشمأن، إذ قضمت محكممة القضماء الإداري بالقماهرة ) داامرة اسسمت مار ( فمي 

تضمممن ترخيصمماً للشممركة الم 1771  184" ومممن ال ابممت مممن أوراق الممدعول أن القممرار رقممم  4888 1 10فممي  4124الممدعول رقممم 

مليون جنيه( وقد ورد إلمى الهيئمة الممدعى عليهما،  21المدعية وإنه قدمت ضمن المستندات شهادة صادرة من الحنك ورد بإيداعها محلغ )

كتاب الحنك المشار إليها متضمناً عدم صدور شهادات خاصة للشركة المدعية، وقمد صمدر القمرار المطعمون فيمه متضممناً سمحب القمرار 

المتضمن سحب الترخيص للشمركة المدعيمة ممن ثمم يكمون قمد صمدر متفقماً وأحكمام القمانون ودون أن تتقيمد الهيئمة بمواعيمد  1771 184

السحب بحسحان القرار المسحوب قد صدر معدوماً سنحنااه على غش وتدليس من جانب الشركة المدعية " أشار إليه سليم، )رجمب عحمد 

 .111-180الحكيم(، مصدر سحق ذكره، ك 

   
 المذي 1781 8 11. ويلاحمأ بهمذا الصمدد قمرار مجلمس شمورل الدولمة الصمادر فمي  18الدكتور أدور عيد   مصدر سحق ذكمره   ك  (2)

أن العمممل الحكممومي بممالترخيص بتممأليف الشممركات هممو خاضمم  للطعممن بسممحب تجمماو  السمملطة فممي النطمماق المقممرر وضمممن  " أشممار إلممى
خيص، ومن ثم فأنمه يجمب التمييمز فمي  موضموع إنشماء الشمركات بمين الطعمن المذي يسمتند إلمى أسمحاب الإجراءات المحددة لإعطاء التر
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لكنـه لا يحـول نظـام الشـركة  ،وبعد صدور الترخيص يتمكن المؤسسون مـن متابعـة إجـراءات التأسـيس 
إلى عمل لـه سـمة تشـريعية أو عمـل ذي طـابع إداري عـام، وبـذلك يكـون لمحكمـة الموضـوع سـلطة مطلقـة فـي 

هي لا تخضـع فـي ذلـك إلـى رقابـة و  ،تفسيره، كتلك التي تتبعها في تفسيرها لأحكام العقود والتصرفات القانونية
 .(2)فضلًا عن كونه، لا يزيل المخالفات التي شابت نظـام الشركة ،(1)محكمة التمييز 

مـن قـانون  11ولعلَّ من نافلـة القـول أنْ نبـين أخيـراً أن نظـام التـرخيص الحكـومي الـذي نظمتـه المـادة  
يس فيجـب علـى المؤسسـين الحصـول علـى التـرخيص التجارة ـ قبل إلغائها ـ هو نظام الرقابة السابق على التأس

والاكتتــاب العــام  ،كتصــديق النظــام مــن قبــل الكاتــب العــدل ،الحكـومي قبــل الشــروع بــإجراءات التأســيس الأخــرى
 برأسمال الشركة . 

 
 المطلب الثاني : إلغاء نظام الترخيص الحكومي 

إلّا  ،سـياً لصـحة تأسـيس هـذه الشـركةظلَّ نظام التـرخيص الحكـومي لإنشـاء الشـركة المغفلـة شـرطاً أسا 
مـن قـانون التجـارة ـ ألغـى  11ـ الـذي عـدل أحكـام المـادة  16/6/1399فـي  54أن المرسـوم الاشـتراعي رقـم 

 العمل بهذا النظام ـ كقاعدة واشترطه في الأحوال التي تتطلبه القوانين والأنظمة.
عـاة أحكـام القـوانين والأنظمـة التـي تخضـع على ما يأتي " مـع مرا ،بعد تعديلها ،وقد نصت هذه المادة 

ممارســـة بعـــض النشـــاطات لتـــرخيص مســـبق لا يحتـــاج تأســـيس الشـــركة المغفلـــة إلـــى التـــرخيص مـــن الســـلطات 
 الإدارية " .
وبذلك يكون المشترع اللبناني قد أطلق الحرية لتأسيس الشركات المغفلة من دون الحاجة إلى ترخيص  

 ،بقى واجباً عندما تتطلبه القوانين والأنظمة بالنسـبة لممارسـة نشـاطات معينـةحكومي . إلّا أن هذا الترخيص ي

                                                                                                                                                                                           
إلمى  تتعلق بمصال  الحلاد  اسقتصادية، ففي هذه الحالة يكون النظمر فمي الطعمن ممن صملاحية مجلمس شمورل الدولمة لأنمه يكمون موجهماً 

بين الطعن القاام على عدم مشروعية نشاطها أو غايتها فهو غير قابل أعماه إدارية موكوه أمرها إلى المرج  الإداري= =المختص . و
للطعن لأنه ليس ناشئاً عن عمل إداري وس يدخل في صملاحية وتقمدير المرجم  الإداري الموكموه إليمه النظمر فمي التمرخيص، وعليمه س 

  . 112، ك 1782يدخل ضمن صلاحيات مجلس شورل الدولة   النشرة القضااية   
قضي بأنه س ينته عن تصديق الحكومة على نظام الشركة وعن الترخيص بها من  هذا النظام قيمة تشمريعية أو صمفة العممل العمام، وقد  (1)

 1740 حزيمران 48وبأن الشركة تحتفأ بصفة العقد الخاك الذي يعود لقضاة الأسا  تفسيره بسلطة مطلقة   محكمة التمييمز اللحنانيمة 

فابيمما، شماره، صممفا، بيمار، المموجيز فمي قممانون التجمارة اللحمماني، الجممزء أشممار إليمه  41  ك  1747  1740  غا يمت المحمماكم اللحنانيمة 

. وقضت محكممة التمييمز اللحنانيمة بمأن "  111  ك لن، الجامعة اليسوعية، كلية الحقوق والعلوم اسقتصادية، بيروت ڤالأوه، وثااق همُ

  71 1  المطلق وس يخض  إلى رقابة محكمة التمييز .." الغرفة المدنية الرابعة القرار تفسير نظام الشركة يعود لسلطان محكمة الأسا

 . 78  ك  1771  العده  1771 1 48في 
في دعول قضي فيهما بمحطلان المقمدمات العينيمة المقدممة ممن  1784 تشرين ال اني  7إذ ذهحت محكمة بداية بيروت   الغرفة ال انية في  (4)

القاضمي بمالترخيص بتأسميس  1717كانون ال اني  44في  4721همية، إلى أنه ليس ما يجيز اعتحار أن المرسوم رقم الشركاء لكونها و
شركة الإنماء الريفي المغفلة والمصادقة على نظامها ليس ما يجيز اعتحار هذا المرسوم بم ابة القانون وإنمما علمى العكمس يحقمى خاضمعاً 

لعيوب والمخالفات القانونية التي قد تظهر فيما بعد في نظام الشركة المصمادق عليمه وس يمكنمه فمي للقانون وعاجزاً عن محو أو تغطية ا
 مطلمق الأحممواه تحويمل هممذا النظممام إلمى قممانون خماك يتمماق لممه مخالفمة القممانون العمام " . مشممار إليممه فمي اجتهممادات فمي قضممايا التجممارة،

  . 112  ك  4882لطحعة الأولى   منشورات الحلحي الحقوقية   ا ،(بدوي) ،حنا، المحامي
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كما هو الحال بالنسبة إلى المصارف وشركات الضمان ونبين الأحكام المتعلقة بالترخيص لمثل هذه الشركات 
 بإيجاز في فقرتين :

 الفقرة أولًا : الترخيص بإنشاء المصارف :
نشــــــاء المصــــــرف المركــــــزي الصــــــادر بالمرســــــوم بمقتضــــــى قــــــانون النقــــــد والتســــــليف   ــــــي  19591وا  ف

 ،لا يمكن ممارسة النشاط المصري في لبنان إلّا على شكل مؤسسات تأخذ شكل الشركة المغفلـة 1/1/1369
. وعلــى المصــارف أن  121ويخضــع تأســيس المصــرف إلــى تــرخيص مــن مجلــس المصــرف المركــزي/ المــادة 

زي ويقبــل الطلــب إذا تــوافرت فــي المؤسســين الشــروط التــي يتطلبهــا تتقــدم بطلــب تســجيلها لــدى المصــرف المركــ
 وكذلك الشروط الواردة في قانون التجارة .  129قانون النقد والتسليف في المادة 

 الفقرة ثانياً : الترخيص بإنشاء شركا  الضمان 
ـــ  14/5/1361فـــي  3112بمقتضـــى أحكـــام قـــانون تنظـــيم هيئـــات الضـــمان الصـــادر بالمرســـوم رقـــم   ـ

ـ يشترط في كل هيئـة ضـمان  11/6/1333في  34والقانون رقم  11/2/1331في  91المعدل بالقانون رقم 
. وعلـى المؤسسـين أن يقـدموا طلبـاً إلـى وزارة  9م 1لبنانية لكي يرخص لها بالعمـل أن تكـون شـركة مغفلـة/ ف

يص بقــرار مــن وزيــر الاقتصــاد الاقتصــاد والتجــارة يتضــمن المســتندات التــي حــددها القــانون . ويــتم مــنح التــرخ
ويجــوز لــه أن يــرفض أو يعــدل أو يســحب التــرخيص بقــرار منــه بعــد اســتطلاع رأي المجلــس الــوطني  ،والتجــارة

 .  2للضمان / المادة 
 

 المطلب الثالث : تقدير موقف المشترع اللبناني 
ة وحصره في أحوال كقاعدة، لصحة تأسيس الشركة المغفل ،لا شك أنَّ إلغاء نظام الترخيص الحكومي 
مــن شــأنه التيســير فــي إجــراءات تأســيس هــذه الشــركة، وتشــجيع اســتقطاب رؤوس الأمــوال الوطنيــة  ،اســتثنائية

اللازمــة لتنميــة الاقتصــاد اللبنــاني وخصوصــاً بعــد الظــروف الصــعبة التــي مــرَّ بهــا لبنــان بعــد أحــداث الحــرب 
لماضي . وما خلفته مـن آثـار سـيئة أضـرت بالاقتصـاد الأهلية الأليمة التي اندلعت في السبعينيات من القرن ا

مما حدا بالمشترع إلى التفكير بالوسائل التي من شأنها إنعاش هذا الاقتصاد واتجهت النيّة إلى إلغاء  ،اللبناني
 إلّا أن البعض من الفقه عاب على هذا الإلغاء ما يأتي : ،نظام الترخيص الحكومي

غـة، ومـن شـأنه أن يفـتح البـاب علـى مصـراعيه أمـام المحتـالين والمنحـرفين إنه ينطوي على خطـورة بال أولًا:
بتأسيس شركات وهمية وصورية تقوم بالسطو على الادخار القومي اللبناني وتوجيهه على نحو يضر 

 .(1)بالاقتصاد ضرراً يتعذر تداركه آو إصلاحه

                                                           
 . 481-482ك  مصدر سحق ذكره، ينظر الدكتور العريني، الدكتور الفقي، (1)
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يـة للتحقـق بشـكل جـدي مـن سـلامة إجـراءات إنَّ نظام السجل التجاري في لبنان لا يؤمن الحماية الكاف ثانياً:
، إذ لم يزود القانون القائمين علـى السـجل بالسـلطات الفعالـة والوسـائل الكفيلـة بحمـل ذوي (1)التأسيس 

فضـلًا علـى أن  ،الشأن على تقديم كل ما من شأنه أن يتـيح لهـم التأكـد مـن سـلامة إجـراءات التأسـيس
ي غير فعالـة ولا تـؤمن احتـرام القواعـد المتعلقـة بتأسـيس مثـل العقوبات الجزائية التي فرضها القانون ه

 .(2)هذه الشركات
يظهر لنا عند مقارنـة أحكـام تأسـيس الشـركات المغفلـة فـي القـانون الفرنسـي بتلـك المطبقـة فـي القـانون  ثالثاً:

الفرنسـي فـي هـذا اللبناني أنه لا يمكن لقواعد القانون الأخير ـ أي اللبناني ـ مجاراة مثيلتها في القانون 
فالمشرّع الفرنسي أحاط أحكام تأسيس الشـركات المغفلـة بقواعـد تـؤمن الحمايـة لجمهـور الأفـراد  ،الشأن

  ـ ومن هذه الأحكام : 1169تموز  24حتى بعد إلغاء الترخيص الحكومي بقانون 
فـــأن كـــل ، 1346كـــانون الأول  29مـــن القـــانون المــالي الصـــادر فـــي  12بمقتضــى مـــا قررتـــه المـــادة  -1

إصـــدار بأســـهم شـــركات مســـاهمة فرنســـية يخضـــع إلـــى إذن مســـبق مـــن وزيـــر الماليـــة عنـــدما يتجـــاوز 
 .(9)( فرنك فرنسي، إلّا أن تعديلات كثيرة أدخلت على القانون فلم يعد لها تطبيقاً 25.111الإصدار )

يداعه لدى قلم محكمة التجارة -2  .(4)تحرير المؤسسين لمشروع نظام الشركة وا 
م المؤسسين بإعلام الجمهور بأوصاف الشخص المعنوي الـذي يبغـون إنشـاءه وذلـك بنشـر ملخـص قيا -9

عنـــه بـــإعلان ينشـــر فـــي ملحـــق الجريـــدة الرســـمية المعروفـــة بنشـــرة الإعلانـــات القانونيـــة الإلزاميـــة التـــي 
مـن قـانون التجـارة ويتحمـل المؤسسـون المسـؤولية  (L.2-225)( . المـادة (BALOتعرف اختصاراً بـ 

 .(5)المدنية عند مخالفة هذه الأحكام
إن مؤسسي الشركات التي تدعو الجمهـور إلـى الادخـار ) الاكتتـاب ( العـام يتوجـب علـيهم أن ينشـروا  -4

. فبمقتضــى (6)مســتنداً معــداً لإعــلام الجمهــور وفقــاً للشــروط الــواردة فــي نظــام لجنــة عمليــات البورصــة
ركة تقـوم بإصـدار عـام لأسـهم نقديـة أن تنشـر مسـتنداً من قانون النقد فأن كل ش (L-1-412)المادة 

لإعــــلام الجمهــــور يتعلــــق بتنظيمهــــا ووضــــعها المــــالي ويخضــــع هــــذا المســــتند لتأشــــيرة لجنــــة عمليــــات 

                                                           
أن القمانون اللحنماني لمم يخموه الجهمة ، 4888الدكتور خير، عدنان، القانون التجاري اللحناني، المسسسة الحدي ة للكتاب، طرابلس، يرل   (1)

مسك السجل التجماري وانتظاممه سملطة فحمص الحيانمات المقدممة للقيمد، كمما همو الحماه فمي القمانون  القضااية المختصة بالإشراف على
وفضلاً عن ذلك فمإن  .112الألماني، والتأكد من صحتها ومطابقتها للحقيقة بل ألزمها بتدوينها كما هي بدون فحص أو تمحيص   ك 

غايتمه الأساسمية إعملام الغيمر بوقماا  معينمة، إنمما يحقمى إن مندرجاتمه س " السجل التجاري، وبالرغم من كونمه أداة للتسمجيل والنشمر، و
 21تشكل سول قرينة قانونية بسيطة يمكن إثحات عكسها بكافة الطرق " محكمة الدرجة الأولى في بيروت، الغرفة الأولى رقم القرار 

 .1480، ك 4887، 1، العده، العدد 4887 2 0تاريا 
 .481ك  مصدر سحق ذكره، ي،الدكتور العريني، الفق( (4

(3)  Ripert et Roblot par Gernan . Op.Cit., No. 1408. 

(4)  Ibid., No. 1410 

(5)  Ibid., No. 1411. 

(6 ( Ibid., No. 1398 . 
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. إذ تعطي هذه اللجنة تأشيرتها عند كل عملية إصدار لأوراق مالية بالنسبة للشركات التي (1)البورصة
خالها في البورصة لتتأكد من أن النشر المفروض على الشـركات وكذلك عند إد ،تدعو للاكتتاب العام

تم طبقاً للأصول. وتتمتع هذه اللجنة بصلاحيات واسعة بهـذا الشـأن فلهـا أن تـدقق جميـع الإعلانـات، 
ولهــا كــذلك ســلطات تحقيقيــة إذ بإمكانهــا تلقــي  ،وتــأمر بنشــر تصــحيح لهــا عنــدما يتبــين عــدم صــحتها

 . (2)ض غرامات والطلب إلى رئيس المحكمة بالتقيد بها أو إلغائهاولها فر  ،الشكاوى والعرائض
وغيرهــا قــررت وســائل فعالــة لحمايــة الجمهــور عنــد تأســيس الشــركات المســاهمة التــي  ،فهــذه الأحكــام  

  ولا نظير للكثير من هذه الأحكام في القانون اللبناني .   ،تدعو للاكتتاب العام
 

 المبحث الثاني
 كومي في القانون العراقينظام الترخيص الح

يخضع تأسيس الشركة المساهمة في القانون العراقي إلـى نظـام الإجـازة والتـرخيص الحكـومي مـن قبـل  
التي نظمت أحكـام الشـركات التجاريـة علـى الأخـذ  ،السلطة العامة . وقد دأبت كل القوانين الصادرة في العراق

 . (9)بهذا المبدأ 
                                                           

(1)  Ibid., No.  1412 . 

(2)  Ripert Roblot, Op.Cit, No. 1569. 

دولمة الع مانيمة يطحمق فيمه قمانون التجمارة الحريمة الع مماني       ) قمانون ناممة تجمارت ( فلما كان العمراق همو جمزء ممن الأقماليم التابعمة لل (1)

والمعمده بقمانون شمركات  1081( ميلادية المنقولة أحكامه عن قانون التجارة الفرنسي لعام 1018هم )1488رمضان  10الصادر في 

الحكومي م المأخوذة أحكامه عمن قمانون التجمارة الفرنسمي لسمنة  ، فقد أخذ هذا القانون بنظام الترخيص1004المساهمة الصادر في عام 

من قمانون التجمارة الع مماني علمى أنمه " س تنشمأ شمركات ) الأنمونيم ( إسّ ) بفرممان( مصمدق لشمرط عقمدها  40، إذ نصت المادة 1081

ألُغمي همذا الحكمم بصمدور بيمان الشمركات  ويجو  صدور الإرادة السنيّة بتأسيسمها إذا لمم يمرد فمي عقمدها مما يضمر بالملمك والأممة " وقمد

 ،1711الذي قضى بتطحيق أحكام قانون الشركات الهندي لعام  1717لسنة  48الصادر عن القااد العام لقوات اسحتلاه الحريطاني رقم 

يص الحكمومي إذ ( وقمد تضممن بيمان الشمركات أحكامماً تتعلمق بنظمام التمرخ1780عن قانون الشركات الإنكليزي لعمام ) أحكامه المأخوذ

مممن قممانون التجممارة الحريممة علممى الممحلاد المحتلممة يكممون أمممر الحمماكم الملكممي العممام  40نصمت المممادة ال انيممة علممى أنممه " عنممد تطحيممق المممادة 

بالتصمديق علمى عقممد الشمركة المشممكلة طحقماً لهممذا الحيمان وعلممى موادهما والتمرخيص بتشممكيلها عوضماً عممما تقتضميه المممادة الممذكورة مممن 

سم وترسل صورة مصدق عليها من ذلك الأمر إلى مسجل عقود الشركات لتسجيلها، أما قحل تسجيل عقد الشركة وممواد نظاممه أو المرا

الذي أخض  تأسميس الشمركة المسماهمة إلمى  1711لسنة  11وقت ذلك " . وقد ألُغي هذا القانون بصدور قانون الشركات التجارية رقم 

من همذا القمانون المسسسمين بتقمديم طلمب الإجما ة بتأسميس الشمركة  11من المادة  1السابقة، إذ ألزمت فذات المحدأ المقرر في القوانين 

إلى و ارة اسقتصاد ويرفق بهذا الطلب نسخة من عقد الشركة ونظامها موقعين من المسسسين على أن يصدق التواقي  الكاتب العده أو 

أن تتحقق من أن تأسيس الشركة س يخالف  21ويجب على الو ارة بمقتضى المادة الموظف المختص بذلك في مديرية التجارة العامة . 

فمي  24س يخالفان أحكام القانون . ثمم بينمت الممادة  قواعد النظام العام والآداب العامة أو يضر باسقتصاد الوطني، وأن عقدها أو نظامها

الو ير خلاه ثلاثمين يومماً ممن تسمجيل الطلمب، وإذا مضمت همذه الممدة فقرتها الأولى على أنه تصدر الإجا ة بتأسيس الشركة بقرار من 

ولم تصدر الإجا ة اعتحر الطلب مرفوضاً . ويجو  للمسسسين اسعتراض على قرار المرفض أممام مجلمس المو راء خملاه ثلاثمين يومماً 

الدكتور الناهي، ياً . في تفصيل ما تقدم ينظر ويكون قرار مجلس الو راء قطع 1من تاريخه أو من تاريا انتهاء المدة المعينة في الفقرة 

الممدكتور ، 188ك  ،1781صمملاق الممدين، الوسممير فممي شممرق القممانون التجمماري العراقممي، الجممزء ال المم ، الشممركات التجاريممة، بغممداد، 

 140 ، ك1714 انيمة، ياملكي، أكرم، الوجيز في شرق القانون التجاري العراقي، الجزء ال اني، الشركات التجارية، بغمداد، الطحعمة ال

 =. 147و 

، علمى نظمام التمرخيص 1711لسمنة  11المذي ألغمى قمانون الشمركات التجاريمة رقمم  1701لسمنة  18=وقد أبقى قمانون الشمركات رقمم  

.  المسسسون بإعداد عقمد للشمركة موقعماً ممنهم أو مممن يمم لهم يتضممن الحيانمات التمي حمددتها همذه الممادة 11الحكومي، إذ ألزمت المادة 

، الممذي يجممب عليممه مفاتحممة الجهممة اسقتصممادية القطاعيممة ذات العلاقممة 11ويقممدم طلممب التأسمميس إلممى مسممجل الشممركات، بمقتضممى المممادة 

بالنشاط المحدد في عقد الشركة للتأكد من انسجام هذا النشاط م  خطة التنمية القومية والقرارات التخطيطية وأخذ موافقتها على تأسميس 
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لسـنة  21أحكـام التـرخيص الحكـومي كمـا وردت فـي قـانون الشـركات رقـم ولذا يتعين علينا البحث في  
ونعرض أخيراً تقييماً لهذا النظام في  ،2114لسنة  64وكذلك التعديل الذي أدخل عليه بالأمر المرقم  1339

 ثلاثة مطالب وبالشكل الآتي :
  1886لسنة  71المطلب الأول : أحكام الترخيص الحكومي في ظل قانون الشركا  رقم 

مؤسسي الشركة المساهمة بإعداد عقد موقع من قبلهم أو من قبـل  19يلزم قانون الشركات في المادة   
ممثلــيهم القــانونيين يتضــمن البيانــات التــي نصــت عليهــا هــذه المــادة  ممــا يقتضــي مــن هــؤلاء إعــداده ثــم تقــديم 

يرفــق بالطلــب الوثــائق الأخــرى و  ،التــي يمثلهــا مســجل الشــركات ،طلــب التأســيس إلــى دائــرة تســجيل الشــركات
المطلوبــة للتأســيس ـ والتــي تــم الإشــارة إليهــا فــي موضــع ســابق ـ كدراســة الجــدوى الاقتصــادية والفنيــة ووثيقــة 

 . (1)اكتتاب مؤسسي الشركة المساهمة موقعة منهم 
ب وقــد بــيّن قــانون الشــركات كيفيــة صــدور التــرخيص الحكــومي بإنشــاء الشــركة وحــدد الإجــراءات الواجــ  

مــن  11إتباعهــا بهــذا الشــأن . فبعــد تقــديم الطلــب إلــى مســجل الشــركات فأنــه يجــب عليــه ـ بمقتضــى المــادة 
القانون ـ مفاتحـة الجهـة القطاعيـة المختصـة ذات العلاقـة بالنشـاط المحـدد فـي عقـد الشـركة للتأكـد مـن انسـجام 

وكـذلك مفاتحـة  ،لـى تأسـيس الشـركةهذا النشاط مع خطة التنمية والقـرارات التخطيطيـة واستحصـال موافقتهـا ع
 أية جهة أخرى أوجب قانون أو نظام أو تعليمات استحصال موافقتها على تأسيس الشركة .

ويجب على هذه الجهات إبداء موافقتها أو عدمها خلال مدة ثلاثين يوماً من تاريخ ورود الكتاب إليها   
دعـوة  ،مـن القـانون 21عليـه بمقتضـى المـادة  . فإذا وافق المسجل على طلب التأسيس لتـوافر شـروطه فيجـب

المؤسسين أو من يمثلهم قانوناً لتوثيق عقد الشركة أمامه أو أمام من يخوله من موظفي دائرته ولتسديد رسوم 
فإذا تخلفوا عن الحضـور  ،التأسيس وذلك خلال مدة ثلاثين يوماً من اليوم التالي لتاريخ تبليغ طالبي التأسيس

ع جــاز للمســجل اعتبــارهم قــد صــرفوا النظــر عــن الطلــب ويقــرر حفظــه . وبعــد اســتيفاء مــن دون عــذر مشــرو 
إصـــدار قـــرار الموافقـــة علـــى تأســـيس  21الإجـــراءات المتقدمـــة فيجـــب علـــى المســـجل بمقتضـــى أحكـــام المـــادة 

وفــي  216الشــركة ويتــولى المســجل نشــر هــذا القــرار فــي النشــرة الخاصــة التــي تصــدر عنــه بمقتضــى المــادة 
ومية . ويمثل القرار أعلاه إعلاناً من الجهة المـذكورة بالموافقـة علـى تأسـيس الشـركة لتـوافر الشـروط صحيفة ي

ولكنـــه لا يشـــكل إقـــراراً بوجـــود الشـــركة مـــن الناحيـــة  ،المحـــددة قانونـــاً فـــي طلـــب التأســـيس والوثـــائق المرفقـــة بـــه

                                                                                                                                                                                           
تحة أية جهة أخرل أوجب قانون أو نظام أو تعليمات أخذ موافقتها علمى تأسميس الشمركة . ويجمب علمى همذه الجهمات الشركة وكذلك مفا

إبداء موافقتها أو عدمها خلاه مدة ثلاثين يوماً من تاريا ورود الكتاب إليها . ويجب علمى المسمجل إصمدار قمراره بالموافقمة علمى طلمب 

اريا تقديمه ويجو  لرايس جها  تسجيل الشركات بناءً علمى طلمب المسمجل تمديمد ممدة النظمر التأسيس أو رفضه خلاه ستين يوماً من ت

 18ممن قمانون الشمركات رقمم  17و  10في الطلب ثلاثين يوماً إذا اقتضت ذلك الإجراءات المنصوك عليها في همذا القمانون، الممواد  

، عدنان أحمد، أحكام تأسيس الشركات في القانون العراقمي، مجلمة الدكتور العزاويالملغي . في تفصيل هذه الأحكام ينظر  1701لسنة 

 .      444-411ك  ،1701العلوم القانونية والسياسية، كلية القانون والسياسة، جامعة بغداد، المجلد الراب ، العددان الأوه وال اني، 

من استحاد العام للغرف التجارية بحجز اسسم التجماري وكمذلك إضافة إلى وثااق أخرل لم يشر إليها القانون وهي المتعلقة بتقديم شهادة  (1)

  الوثااق التعريفية بالمسسسين . 
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نمـا يجـب أن تتبعـه الإجـراءا ،القانونيـة واكتسـابها للشخصـية المعنويـة ت التـي حـددها القـانون ـ والتـي سنشـير وا 
عـاً ـ والتـي تكــون خاتمتهـا إصـدار شــهادة تأسـيس الشــركة. إذ يجـب علـى المؤسســين بمقتضـى أحكــام إليهـا تبا
مــن قــانون الشــركات طــرح الأســهم للاكتتــاب العــام خــلال مــدة ثلاثــين يومــاً مــن تــاريخ صــدور قــرار  93المــادة 

ب يجــب علــيهم تزويــد الموافقــة علــى تأســيس الشــركة ـ وكمــا نبــين ذلــك لاحقــاً ـ وبعــد انتهــاء إجــراءات الاكتتــا
. وبمضـي مـدة لا تقـل عـن خمسـة  46المسجل بكافة المعلومات المتعلقة بالاكتتاب التي نصت عليها المادة 

عشر يوماً من تقديم هذه المعلومات يتولى المسـجل إصـدار شـهادة تأسـيس الشـركة التـي تعـد خاتمـة إجـراءات 
 من قانون الشركات. 22مقتضى المادة وتكتسب الشركة بمقتضاها الشخصية المعنوية ب ،التأسيس

 ،من قانون الشركات كيفية الطعن في قرار المسجل برفض طلب تأسيس الشركة 24وقد بينت المادة   
فأجازت للمؤسسين الاعتراض على قرار المسجل لدى وزير التجارة خلال ثلاثين يوماً من اليوم التـالي للتبليـغ 

فـإذا رفـض الـوزير الاعتـراض  ،اض خلال ثلاثين يومـاً مـن تـاريخ تقديمـه. وعلى وزير التجارة البت في الاعتر 
يحــق للمعتــرض خــلال ثلاثــين يومــاً الطعــن بــالقرار لــدى المحكمــة المختصــة . إلّا أن القــانون أجــاز فــي المــادة 

 للمؤسسين تقديم طلب جديد لتأسيس الشركة التي رفض تأسيسها إذا انتفى سبب الرفض . 25
أوكــل إلــى مســجل  2114لســنة  64قبــل تعديلــه بــالأمر المــرقم  ،أن قــانون الشــركات وهكــذا يتضــح لنــا  

الشركات مهمة إصدار الترخيص بإنشاء الشركة المسـاهمة وبعـد أخـذه موافقـة )الجهـة القطاعيـة الاقتصـادية ( 
 فمن هذه الجهة م 

هي الوزارات والهيئات  لم يحدد قانون الشركات المقصود بهذه الجهة، ويمكن القول بأن المقصود بها   
. وتملــك هــذه الجهــات ســلطة واســعة فــي الموافقــة علــى (1)والمؤسســات الحكوميــة ذات العلاقــة بنشــاط الشــركة

فهــي تمـــارس رقابـــة  ،وخصوصـــاً أن القـــانون لــم يجـــزي الطعــن فـــي القـــرارات الصــادرة عنهـــا ،الطلــب مـــن عدمــه
نمـا تشـمل ملاحظـة مـدى مزدوجة لا تقتصر فقط على التأكد من عدم مخالفة عقـد الشـ ركة لأحكـام القـانون، وا 
 موافقة أغراض الشركة مع السياسة الاقتصادية العامة للدولة .

 
 7114لسنة  74المطلب الثاني : تعديل أحكام نظام الترخيص الحكومي بالأمر المرقم 

كات وبضـــمنها لقـــانون الشـــر  (2)ـ الـــذي أجــرى تعـــديلًا شـــاملًا  2114لســـنة  64إنَّ الأمــر المـــرقم  إلا  
 قرر آلية جديدة لتأسيس الشركة تتمثل بما يأتي : ،إجراءات التأسيس

                                                           
أي الجهات التي لها حق الإشراف على النشاط الذي تروم الشركة القيام، فيعد الحنك المركزي مم لاً جهمة قطاعيمة يتعمين أخمذ موافقتهما  (1)

عماه مصرفية      ) مصرف ( أو شركات متعلقة باسست مار الممالي . وتكمون هيئمة عند تأسيس شركة مساهمة يكون غرضها القيام بأ

  . وهكذا بالنسحة لحاقي النشاطات .  سياحية  السياحة هي الجهة القطاعية للشركات التي تقوم بنشاطات

ممادة ممن ممواد همذا  117يزيمد علمى بلغ مجموع التعديلات التمي أدُخلمت علمى قمانون الشمركات بمقتضمى الأممر المشمار إليمه أعملاه مما  (4)

  القانون .
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تنظيم عقـد الشـركة مـن قبـل المؤسسـين موقعـاً مـنهم أو مـن قبـل ممثلـيهم القـانونيين ويرفـق بـه الوثـائق  -1
 والتي تقدّم ذكرها آنفا. 19المشار إليها في المادة 

 به عقد الشركة والوثائق المطلوبة .  تقديم طلب التأسيس إلى مسجل الشركات يرفق  -2
موافقـة المسـجل علــى طلـب التأسـيس إذا وجــد أن الطلـب لـيس فيــه مخالفـة لـنص محــدد فـي القــانون .  -9

أما إذا وجد أنه يتضمن مخالفة فأنـه يصـدر قـراراً بـالرفض يبـين فيـه أسـبابه والنصـوص القانونيـة التـي 
  (9) 24و  13 انتهكت والوقائع المتعلقة بكل انتهاك / المادة

 . 13دفع رسوم التأسيس / المادة  -4
إصــدار قــرار الموافقــة علــى تأســيس الشــركة بنشــر القــرار فــي النشــرة التــي تصــدر عــن المســجل وفقــاً  -5

من قانون الشركات . من دون نشر هذا القرار في صحيفة يوميـة كمـا كـان يقضـي بـذلك  216للمادة 
 . (1)يه أعلاه قبل تعديلها بالأمر المشار إل 21نص المادة 

ومــا بعــدها مــن قــانون  93قيــام المؤسســين بــإجراءات الاكتتــاب العــام التــي نصــت عليهــا أحكــام المــواد  -6
مـن القــانون  46الشـركات وتزويـد المسـجل بالمعلومـات المتعلقــة بالاكتتـاب فـي ضـوء مــا قررتـه المـادة 

 أعلاه .
كة الشخصـية المعنويـة مـن تـاريخ إصدار المسجل شهادة تأسيس الشركة التي تكتسب بمقتضاها الشر  -9

 .(1)من قانون الشركات  22صدورها وفقاً لحكم المادة 
                                                           

قحل إصدار شهادة تأسيس الشركة أن يتأكد بأن  Regsitrar of Companiesففي القانون الإنكليزي فإنه يجب على مسجل الشركات   (1)
عنمدما يتضممن عقمد كافة متطلحات تأسيس الشركة والإجراءات المتحعة هي متوافقة= =م   أحكام القمانون، ويسمتطي  رفمض التسمجيل 

 .  Contaray to Public Policyمخالفة للقانون أو متعارضة م  النظام العام  (Objects)الشركة م لاً أغراضاً 
R.V.Registrar of Companies ex Partmore 1931وفي قضمية   رفمض المسمجل تسمجيل شمركة كمان غرضمها يتضممن بيم   

lottery Ticketsبطاقمات اليانصميب  م مل همذه الحطاقمات ممنوعماً . ينظمر :  وقتهما كمان بيم   فمي إنكلتمرا  GRIFFIN, Stephen , 

COMPANY LAW, FUNDAMENTAL PRINCIPLES, PEARSON. Longman. Fourth edition, 2006. 

P. 45 
ركة يكمون كما ذهحت الجمعية العمومية لقسمي الفتول والتشري  في مجلس الدولة المصمري إلمى عمدم جموا  الموافقمة علمى تأسميس شم 

. مشمار إليمه فمي سمليم،) رجمب عحمد الحكميم(،  4882 18 11، 17غرضها إدارة نوادي القمار في فنادق الخمسة نجوم . الفتول رقمم 
 .81-82مصدر سحق ذكره، ك 

ة إلى عدم جوا  الموافقة على تأسيس شرك 4881 11 2في  11127وكذلك ذهحت محكمة القضاء الإداري بالقاهرة في الدعول رقم  
يكون غرضها تقديم خدمات التحكيم وذلمك لأن القمانون رخمص بمذلك لأشمخاك معنويمة ) منظممات م مراكمز دااممة للتحكميم ( أو علمى 

 .                                                 82-84أشخاك طحيعيين دون سواهم " أشار إليه سليم، ) رجب عحدالحكيم(، مصدر سحق ذكره، ك 
إلمى عمدم جموا  تأسميس شمركة لممارسمة  4882 1 48فمي  701إدارة الفتول التابعة لرااسة الجمهوريمة المصمرية بمالرقم كما ذهحت  

المحاماة من مجموعة من المحامين تتخذ شكل الشركة المساهمة، وذلك لأن تأسيس هذه الشركة يعد من قحيل الأعمماه التجاريمة،  وإن 
لمحاماة وبين اسشتغاه بالأعماه التجارية، أشار إليه سليم،) رجمب عحمدالحكيم(، مصمدر سمحق القانون حظر على المحامين الجم  بين ا

 .111-181ذكره، ك 
وهذا الحكم يحدو غريحاً بقصره نشر قرار الموافقة على تأسيس الشركة في النشرة التي تصدر عن المسمجل ممن دون نشمره فمي صمحيفة  (1)

أكيد إشهار التصرف وترسيا العلم به من قحل الغير، فقمرار الموافقمة علمى تأسميس الشمركة تيومية، إذ أن وظيفة النشر في الصحف هو 
 هو من القرارات المهمة التي يفترض فيها قدراً كحيراً من الإعملام بالنسمحة للغيمر لأنهما تحيطمه علمماً بالموافقمة علمى إنشماء كماان جديمد )

وذلك لكون هذه الوسيلة غير متاحة للكافة بكل يسمر . وممما يزيمد  ،ر عن المسجلالشركة ( وس يكتفى بنشر القرار في النشرة التي تصد
أقمل أهميمة ممن قمرار الموافقمة  اتس  اه يتطلمب نشمر قمرار 4882لسمنة  82الأمر غرابة أن قانون الشركات بعد تعديله بالأمر الممرقم 

غير مدروسة . بل نجد أن القانون العراقي يوجمب نشمر قمرار على تأسيس الشركة وهذا دليلاً على أن أحكام التعديل قد جاءت تحكمية و
لسمنة  1ممن قمانون الجمعيمات رقمم  8الموافقة على تأسيس الجمعية م وهي كيان أقل أهمية بك ير من الشركة المسماهمة م بموجمب الممادة 

ة أو معنوية لغرض غير الرب  وهي عحارة عن " جماعة ذات صفة داامة مكونة من عدة أشخاك طحيعي ،في الصحيفة الرسمية 1788
 تشريعية . فارقةوهو ما يشكل م ،من القانون أعلاه 1.. " م
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فقــد أبقــى التعــديل علــى الأحكــام ذاتهــا  ،أمــا بشــأن كيفيــة الطعــن بقــرار المســجل بــرفض طلــب التأســيس
 والتي تقدّم ذكرها في موضع سابق . ،من قانون الشركات 24المتعلقة به التي وردت في المادة 

فــأن أهــم مــا اســتحدثه التعــديل المشــار إليــه هــو إلغــاء  ،ر تعلــق البحــث بنظــام التــرخيص الحكــوميوبقــد
 ،مـــن قـــانون الشـــركات 11موافقـــة الجهـــة القطاعيـــة الاقتصـــادية علـــى طلـــب تأســـيس الشـــركة بموجـــب المـــادة 

 فهل كان التعديل موفقاً في هذا الإلغاء م  ،وأصبح منح الترخيص قاصراً على مسجل الشركات
سنحاول الإجابة على هذا التساؤل في المبحث القادم . إلّا أنه ينبغي أن نحدد طبيعة نظام الترخيص 
الحكــومي فــي القــانون العراقــي وهــل اعتمــد هــذا القــانون نظــام الرقابــة الســابقة علــى التأســيس أم نظــام الرقابــة 

 . (2)اللاحقة على التأسيس م 
تأسيس الشركة المساهمة ـ أن قانون الشركات النافـذ يأخـذ بنظـام يبدو لنا ـ بعد بيان الأحكام المتعلقة ب

وهــو  ،الرقابـة اللاحقــة علـى التأســيس التـي يكــون فيهـا التــرخيص بإنشـاء الشــركة هـو خاتمــة إجـراءات التأســيس
يتمثل بإصدار شهادة تأسيسها من قبل مسجل الشركات . وبهذا الحكم يبدو واضحاً أنَّ القـانون النافـذ قـد أخـذ 

وقف مغاير لموقـف قـانون الشـركات التجاريـة الملغـي . فشـهادة التأسـيس ـ فـي ظـل القـانون الملغـي ـ تصـدر بم
أمــا فـي القــانون النافـذ فــأن الاكتتـاب العــام يجـب أن يــتم قبـل صــدور  ،قبـل دعـوة الجمهــور إلـى الاكتتــاب العـام

نــذ تقــديم طلــب التأســيس حتــى وبــذلك تخضــع جميــع إجــراءات التســجيل إلــى رقابــة المســجل م ،شــهادة التأســيس
 صدور الشهادة المشار إليها أعلاه .

 
 المطلب الثالث : تقدير نظام الترخيص الحكومي في القانون العراقي

لغرض الإحاطة بتقييم نظام التـرخيص الحكـومي فـي القـانون العراقـي فسـوف نبحـث فـي فقـرة أولـى مـا  
ن نبـين فـي فقـرة تقييمـاً للتعـديل الـذي أحدثـه الأمـر المـرقم علـى إ ،افرزه تطبيق النظام المـذكور مـن آثـار سـلبية

 بشأن موافقة الجهة القطاعية على تأسيس الشركة .  2114لسنة  64
 الفقرة أولًا : الآثار السلبية لنظام الترخيص الحكومي 

                                                                                                                                                                                           
، فإنه يمكن إرسماه The Electronic Communication act 4888بمقتضى  قانون استصاست الإلكترونية الإنكليزي لعام   (1)

حر الحريد الإلكتروني إلمى مسمجل الشمركات وممن ثمم تسمجيل الشمركة، وثااق تسجيل الشركة إلكترونياً " العقد، النظام، باقي الوثااق " ع

 .Griffin. Op.Cit., P. 44-45وهذا من شأنه م كما يذهب الفقه م إلى تأمين السرعة في إنجا  إجراءات التأسيس . ينظر : 

قيممة القانونيمة للمحمررات الإلكترونيمة، لعمدم إسَّ إنه يتعذر بتقديرنا الأخذ بهذه الطريقة في القانون العراقي، وذلك لكونه س يقمر بال 

وجود قانون ينظم م ل هذه المحررات، ويضفي حجية على التوقي  الإلكتروني الذي تذيل به الوثمااق المطلوبمة لتأسميس الشمركة، 

 ممة والحيئمة المناسمحة ومنها عقد الشركة . إس ان هذا س همذا يمنم  ممن التفكيمر جمدياً بمإقرار همذه الطريقمة، بعمد تهيئمة الأدوات اللا

 لتطحيقه، وإ الة العقحات القانونية التي تعترض ذلك .

 يأخممذ صمراحةً بنظممام الرقابمة السممابقة علمى التأسمميس . همذه الرقابممة التممي 1711لسمنة  11كمان قممانون الشمركات التجاريممة الملغمي رقممم   (4)

من هذا القانون على أن " تكتسب  21العام، إذ نصت المادة صدور الأداة المرخصة لإنشاء الشركة قحل الشروع في اسكتتاب  تفترض

بأسهمها قحل الحصوه على هذه الشهادة " وهذا  الشركة الشخصية المعنوية عند صدور شهادة التأسيس وس يجو  لها الدعوة للاكتتاب

لمحدودة م التي تقابل الشركة المساهمة في الحكم أخذ به المشرّع العراقي عن قانون الشركات الإنكليزي الذي س يجيز للشركة العامة ا

 =القانون العراقي والقوانين العربية م بدء اسكتتاب العام قحل حصولها على شهادة تأسيسها من مسجل الشركات . ينظر : 

 =Smith & Keenan , Op.Cit., P.5. 
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ء يبدو واضحاً أن المشرّع العراقي قد تشدد بشكل واضح في أحكام الترخيص الحكـومي المتعلـق بإنشـا 
ـ إذ لـم يكتـفي هـذا  2114لسـنة  64الشركات المساهمة ـ وخصوصاً قبل تعديل قانون الشركات بالأمر المـرقم 

نمــا علـّق أمـر الحصـول عليـه بموافقــة  ،القـانون بصـدور التـرخيص الحكـومي مــن قبـل دائـرة تسـجيل الشـركات وا 
والتأكــد مــن عــدم  ،بطلــب التأســيسالجهــة القطاعيــة الاقتصــادية التــي منحهــا القــانون ســلطات واســعة فــي البــت 

تعارض نشاط الشركة مع " خطة التنمية والقرارات التخطيطية " ولا شك أن البـت فـي طلـب التأسـيس هـو أمـر 
وهكــذا كانــت الرقابــة التــي تمارســها الحكومــة علــى تأســيس  ،يتعلــق بالسياســة التــي تســير عليهــا هــذه الجهــات

 ،ة لأنهـا تخضـع جميـع إجـراءات التأسـيس إلـى موافقـة المسـجلفهي شامل ،الشركات هي رقابة شاملة ومزدوجة
نما هـي تتعـدى  ،كما أنها رقابة مزدوجة لا تقتصر على التحقق من عدم مخالفة عقد الشركة لأحكام القانون وا 

ذلك لتنصب على تقدير مـدى موافقـة تأسـيس الشـركة مـع السياسـة الاقتصـادية . وقـد أدت الإجـراءات المشـددة 
 يص الحكومي في القانون العراقي إلى النتائج الآتية :لنظام الترخ

فـــي إجـــراءات التأســـيس بســـبب تـــأخر الجهـــة القطاعيـــة فـــي الموافقـــة علـــى طلـــب  ســـيادة ظـــاهرة الـــبطء -1
وهـي سـتين يومـاً مـن تـاريخ تقديمـه مـع  ،التأسيس بعد انقضاء المدد التي حددها القانون لقبول الطلـب

بموافقة الوزير إذا اقتضى ذلك إجراءات مفاتحة الجهة القطاعيـة . إذ احتمال تمديده لمدة ثلاثين يوماً 
لا يـــؤدي انقضـــاء هـــذه المـــدد إلـــى اعتبـــاره قبـــولًا ضـــمنياً لطلـــب التأســـيس، وذلـــك لأن القـــانون صـــريح 
بوجوب صدور هذه الموافقة من هذه الجهة . وقد أدى هذا الأمر في العمل إلى شيوع ظاهرة التـأخير 

وتعطيـــل إجـــراءات التأســـيس لمـــدة تزيـــد غالبـــاً عـــن المـــدة التـــي حـــددها القـــانون  ،فـــي صـــدور الموافقـــة
 بسبب عدم إلتزام هذه الجهات بالمدد التي حددها القانون لإجابة الطلب . ،للإجابة

فلمـا كـان نظـام التـرخيص الحكـومي يمـنح  ،شيوع أحوال الخطأ في التقدير والتعسف في رفض الطلـب -2
ة صـلاحيات واسـعة فـي الموافقـة أو عدمـه فأنـه فـتح البـاب علـى مصـراعيه السلطات التي تملك الإجاز 

ولاسـيّما أن القـانون لـم يجـزي الطعـن فـي  ،لاحتمـالات التعسـف فـي رفـض الطلـب أو الخطـأ فـي التقـدير
 القرارات التي تصدر عن الجهة المشار إليها .

 الفقرة ثانياً : إلغاء موافقة الجهة القطاعية على التأسيس 
قــد ألغــى موافقــة الجهــة القطاعيــة علــى طلــب تأســيس  2114لســنة  64م القــول أن الأمــر المــرقم تقــدّ  

شــاعة مفــاهيم الحريــة الاقتصــادية  ،2119إذ صــدر هــذا الأمــر بعــد احــتلال العــراق عــام  ،الشــركة المســاهمة وا 
ي الجهـة وما يقتضـي ذلـك مـن التيسـير فـي إجـراءات التأسـيس . وبـذلك أصـبح مسـجل الشـركات هـ ،المزعومة

الوحيدة التي تملك سلطة الموافقة على تأسـيس الشـركة مـن دون الحاجـة إلـى الرجـوع إلـى جهـة حكوميـة لأخـذ 
. كمـا قيّـد التعديـل سلطـة المسـجل بـرفض الطلـب بعــدم مخالفتــه لـنص محـدد  (1)موافقتها على تأسيس الشركة 

                                                           
تشترط في ك ير من الأحيمان الحصموه علمى إجمما ة لممارسمة القوانين والأنظمة المعموه بها في العراق، وفي ك ير من الدوه،  إسّ أن (1)

، 4888لسنة  11وقانون تنظيم الوكاست التجارية رقم  4882 لسنة 72 النشاط والأم لة على ذلك ك يمرة ومنها قانون المصارف رقم
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نـص محـدد ورد فـي هــذا القـانون " ومـن ثـم لا يمــلك ورد في قانـون الشركـات " ما لم يجـد أن الطلـب مخالـف ل
 .(1)المسجل البحث في أسباب مخالفة الطلب لقوانين أخرى غير قانون الشركات

وهــذا مــا يســتدعي التســاؤل عــن إمكانيــة إلــزام المســجل بقبولــه طلــب تأســيس يتضــمن مخالفــة لأحكــام  
طة المسـجل قاصـرة ـ بموجـب عبـارة الـنص بعـد فسـل ،القوانين الأخـرى م إن ظـاهر الـنص يـوحي بإمكانيـة ذلـك

 ،تعديله ـ على التحقق من عـدم مخالفـة الطلـب للأحكـام الـواردة فـي قـانون الشـركات مـن دون القـوانين الأخـرى
وهـو جـزء مـن السـلطة التنفيذيـة،  ،لأن مسـجل الشـركات ،وهذا ما لا يمكن قبوله للآثار الخطيرة المترتبـة عليـه

تقيد بأحكـام جميـع القـوانين مـن دون تمييـز . ولـذا يجـب أن يصـار إلـى تعـديل عبـارة أي موظف عام، ملزم بال
ن تخصـيص ذلـك بقـانون دو  ،والإقرار للمسجل بحق رفض طلب التأسيس إذا وجد فيه مخالفة للقـانون ،النص

 .الشركات فحسب
 2114لسنة  64 ويجب الإشارة أن بعض الفقه لا يؤيد ما ذهب إليه التعديل المقرر في الأمر المرقم 

بحصـر ســلطة مــنح التــرخيص الحكــومي لإنشــاء الشــركات المســاهمة بــدائرة تســجيل الشــركات " وذلــك لأن مــن 
تعتمـد علـى مـدخرات الجمهـور فـي تكـوين جـلَّ رأس مالهـا  ،غير المقبول أن تؤسس شـركة مسـاهمة بـأي حجـم

 .(2)وتقتصر الإجازة فيها على قرار من المسجل " 
                                                                                                                                                                                           

على م ل همذه الإجما ة . وس  هالخاك بشركات اسست مار المالي وغيرها من القوانين التي ألزمت بالحصو 1770لسنة  1ونظام رقم 

يكتفى بحصوه الشركة على شهادة تأسيس من قحل مسجل الشركات لممارسة هذه النشاطات، ومن ثم يتعين على المسجل قحل إصداره 

الحصوه على إجا ة  لممارسة النشماط، وهمذا يفتمرض وجمود تنسميق ممنظم  التي اشترطت لشهادة التأسيس مراعاة أحكام تلك القوانين

وخلافاً لذلك فأن إغفاه م ل هذا الأمر سيسدي  ،ن داارة تسجيل الشركات وتلك السلطات التي منحها القانون إصدار م ل هذه الإجا ةبي

كمون الشمركة ما تقدّم ب إلى تأسيس شركات هي عاجزة عن ممارسة نشاطها بسحب عدم حصولها على الإجا ة المذكورة . وتأكيداً على

ا= =إسّ بعد حصولها على الإجا ة اللا مة بموجمب القمانون المذي يمنظم نشماط الشمركة، وس يكتفمى بمجمرد عاجزة عن ممارسة نشاطه

صدور شهادة تأسيسها، فقد ذهحت محكمة التمييز العراقية في قرار حدي  لها إلى أنه " وحي  أن قمانون أحكمام الوكالمة التجاريمة رقمم 

يحين أن من شمروط ممارسمة أعمماه الوكالمة التجاريمة أن يكمون للوكيمل إجما ة  4888لسنة  11والقانون اللاحق رقم  1772لسنة  48

 ممارسة تلك الأعماه استناداً إلى أحكام القانون المشار إليه آنفاً، ولما كان المميز)الشركة( س يحمل إجا ة من هذا النوع بحسمب كتماب

ن الشركة أعلاه هي مسجلة كشمركة وطنيمة إسّ أنهما غيمر مجما ة الذي بينّ بأ 4888 1 42في  18821قسم الوكاست التجارية بالعدد 

وتكون المدعول  4881 1 11لممارسة أعماه الوكالة التجارية، لذا فلا يحق للمميز المطالحة بنسحة من الأرباق وفق العقد المسرخ في 

احة التمييزية " . قرار محكمة التمييز استحادية . لهذا السحب قرر تصديق الحكم المميز ورد اللا لسندهاالمقامة بإجراء المحاسحة فاقدة 

  .111-111  ك  4887منشور في مجلة حمورابي التي تصدرها جمعية القضاء العراقي   العدد الأوه    4881 1 40في 

رتهم، بهممذا إسّ إنَّ الجهممة المختصممة بممالترخيص س تملممك سمملطة اسعتممراض علممى أشممخاك المسسسممين بسممحب عممدم كفمماءتهم أو عممدم خحمم ( (1

. ينظمر رجمب عحمد الحكميم  1772 4 18فمي  117المعنى فتول للجمعية العمومية للفتول والتشري  بمجلمس الدولمة المصمري بمالرقم 

 .127سليم، مصدر سحق ذكره، ك 

لمك رفمض طلمب إسّ إنَّ هذا الرأي س يمكن التسليم علمى إطلاقمه، لأنمه إذا كمان ممن الصمحي  أن الجهمة المختصمة بمالترخيص همي س تم 

التأسيس في غير الأحمواه التمي نمصَّ عليهما القمانون، إسّ إن اشمتراط الكفماءة والخحمرة فمي أشمخاك المسسسمين همو أممر يتطلحمه حمايمة 

جمهور م الأفراد، وذلك بعدم السماق للدخلاء والمتطفلين في اختحار حظوظهم في إنشاء شركات يتطلب نشاطها توافر خحمرة أو كفماءة 

ا هو الحاه بالنسحة لأعماه المصارف والتأمين م وغير ذلك من نشاطات بالغة الأهمية، وهذا ما كان عليه العمل في العمراق معينة م كم

، إذ كان مسجل الشركات يتطلب في مسسسي الشركة المسماهمة م علمى وجمه الخصموك م 4882لسنة  82م قحل صدور الأمر المرقم 

ة النشاط الذي تروم الشركة القيام به، كاشتراط حيا تهم لمسهلات معينة أو خحمرة مما، وس يمكمن تقديم ما ي حت الكفاءة لديهم في ممارس

الإدعاء بأن هذا الأمر من شأنه التقييد في حرية الأفراد في تأسيس الشركات، وممارسمة مختلمف أنمواع الأنشمطة اسقتصمادية، فحمايمة 

  الإدخار العام تتطلب توافر الكفاءة المذكورة .  

، ويلاحأ في العمل أنه حتى بعد إلغماء 71ك ،4888الدكتور كوماني، لطيف جحر، الشركات التجارية، دون ذكر دار النشر، بغداد،   (4)

هممذه الجهمات بالنسممحة  موافقمةموافقمة الجهمة القطاعيممة علمى تأسمميس الشمركة صممراحة، إسّ أن المسمجل س  اه متمسممكاً بالحصموه علممى 

  ار  نشاطات مهمة، كالمصارف وشركات التأمين.للشركة المساهمة التي تم
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المتقدم إلّا أننا نرى أنَّ التعديل جاء موفقاً في إلغـاء موافقـة الجهـات القطاعيـة علـى ومع وجاهة الرأي  
تأسيس الشركة، وذلك لما أفرزته الممارسـة العمليـة مـن شـيوع ظـاهرة التـأخير غيـر المبـرر فـي الحصـول علـى 

ات المسـاهمة موافقة تلك الجهات وكـذلك احتمـالات التعسـف فـي رفـض الطلـب . أمـا فيمـا يتعلـق بكـون الشـرك
فـيمكن القـول أن القـوانين  ،تمارس نشـاطات ذات أهميـة اقتصـادية كبيـرة ممـا يقتضـي التشـدد فـي مـنح إجازتهـا

النافــــذة التــــي نظمــــت غالبيــــة النشــــاطات المهمــــة التــــي تمارســــها الشــــركات المســــاهمة كالمصــــارف والتــــأمين 
ولا يمكــن للشــركة ممارســة  ،ة نشــاطهاتخضــع هــذه الشــركات إلــى نظــام الإجــازة فــي ممارســ،والاســتثمار المالي

أعمالهـا إلّا بعــد حصــولها علـى مثــل هــذه الإجــازة، وهـي لا تمــنح إلّا بعــد تــوافر الشـروط التــي حــددها القــانون، 
فضلًا عن كون غالبية هذه الشركات هي خاضعة دائماً إلـى رقابـة الجهـات التـي تمنحهـا الإجـازة، فضـلًا عـن 

إذا لـم يقصـر القـانون رقابـة المسـجل عنـد مرحلـة  ،ات أثناء ممارسـة نشـاطهارقابة مسجل الشركات لهذه الشرك
نمــا ألــزم الشــركة بتزويــد المســجل بكــل القــرارات التــي تتخــذها الهيئــة العامــة للشــركة  ،تأســيس الشــركة فحســب وا 

ادة رأس بقصـد تصـديقها سـواءاً كـان القـرار متعلقـاً بتخفـيض أو زيـ (1)خلال مدة أربعة أيام مـن تـاريخ اتخاذهـا 
وتزويد المسجل كذلك بنسخ من الحسابات الختامية والخطة  (2)المال أو تحول الشركة أو دمجها أو تصفيتها 

وفرض عقوبات جزائية في حـال عـدم  ،(9)السنوية والتقارير المعدة بشأنها وقرارات الهيئة العامة المتعلقة بذلك 
 . (4)امتثال الشركة لهذه الأحكام 

 
 الخاتماة

فقـد أشـرنا إلـى أن غالبيـة التشـريعات  ،يتعلق بنظام الترخيص الحكومي بإنشـاء الشـركة المسـاهمة فيما 
وذلك لكونه يعمل ـ إلى حدٍ مـا ـ علـى تـأمين  ،على الرغم مما أخذ  عليه ،العربية ما زالت متمسكة بهذا النظام

أو استثمار أموالهم  ،من المؤسسين الحماية لجمهور الأفراد من عمليات الغش والخداع التي يلجأ إليها البعض
ومقابـل ذلـك أشـرنا  ،أو لا تتوافر لديهم الجدية المطلوبـة فـي تأسيسـها ،في مشروعات لم تدرس بالعناية الكافية

إلى أن ترويج إنشاء الشركات المسـاهمة يتطلـب بضـرورة التيسـير فـي إجـراءات التأسـيس والتخفيـف مـن القيـود 
في  54إذ ألغى المرسوم الاشتراعي رقم  ،لقانون اللبناني السبق في هذا المجالوكان ل ،المفروضة بهذا الشأن

وأبقـى عليـه فــي الأحـوال التـي تقــرر  ،نظـام التـرخيص الحكـومي بإنشــاء الشـركة المغفلـة كقاعــدة 16/6/1399
م مـن ومـع ذلـك فـإن مثـل هـذا الإلغـاء ـ وعلـى الـرغ ،القوانين النافذة ضرورة الحصـول علـى مثـل هـذا التـرخيص

المزايـا التـي يوفرهـا والمشـار إليهـا أعـلاه ـ إلّا إنَّ ذلـك يجـب أن يكـون مقترنـاً بإيجـاد الوسـائل التـي تمنـع بعـض 
فضــلًا عــن حســن  ،وتــأمين الحمايـة للمكتتبــين ،الانحرافـات أو التجــاوزات الحاصــلة فــي تأسـيس الشــركة المغفلــة

                                                           
  من قانون الشركات . 77المادة  (1)
  من قانون الشركات . 117، 112، 118، 17، 12المواد  (4)
  من قانون الشركات . 117المادة  (1)

  من قانون الشركات .  411المادة  (2)
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ترحة إضفاء قدر من الجدية على نظام السجل التجاري ومن هذه الوسائل المق ،انتظام مشروع الشركة مستقبلاً 
ومـنح القـائمين عليـه ـ كمـا أشـار الـبعض مـن الفقـه اللبنـاني ـ سـلطة فحـص البيانـات المقدمـة مـن ذوي الشـأن 
والتأكد من صـحتها ومطابقتهـا للحقيقـة . وبشـأن الـدور الـذي يمكـن أن يقـوم بـه الكاتـب العـدل الـذي أوكـل إليـه 

ظــام الشــركة فــلا يمكــن بتقــديرنا التعويــل علــى مثــل هــذا الــدور نظــراً لمحدوديــة الســلطات التــي القــانون تســجيل ن
ومع ذلك يجب الإشارة إلى الـدور المهـم الـذي قررتـه القـوانين المصـرفية لمصـرف لبنـان  ،يتمتع بها بهذا الشأن

للازم لممارسة نشاطها. المركزي في الرقابة على نشاط الشركات المغفلة المصرفية والحصول على الترخيص ا
إلّا إنــه فــي ظــل غيــاب الوســائل الفاعلــة التــي تــؤمن تجــاوز بعــض الانحرافــات التــي ترافــق تأســيس الشــركات 

 فإن مثل هذه الانحرافات تبقى غير مستبعدة. ،المغفلة
ة فـإن هـذا القـانون مـا زال متمسـكاً بمبـدأ التـرخيص الحكـومي بإنشـاء الشـرك ،أما بشأن القانون العراقـي 

ومـا ذهبـت  ،المساهمة الذي أخذ به عن القانون الإنكليزي، بما يفرضه من رقابة مشددة بشـأن تسـجيل الشـركة
 ،1339لسـنة  21ورقـم  1319لسـنة  96كقـانون الشـركات رقـم  ،إليه بعض القوانين التي صـدرت فـي العـراق

نمـا بموافقـة جهـات من تعليق الحصول على الترخيص الحكومي ليس على موافقة مسجل الشركات فحسب ، وا 
رسمية ـ أُطلق عليها بالجهة القطاعية الاقتصادية ـ ونظراً للسلطات الواسعة التي تملكها هذه الجهات فـي مـنح 
الترخيص من عدمه وما شاب ذلك من ممارسات تعسفية شكلت عائقاً أمام تشـجيع إنشـاء الشـركات المسـاهمة 

الــذي  2114لســنة  64ة هــذه الجهــات أثــر صــدور الأمــر المــرقم ـــ الأمــر الــذي أدى بالنتيجــة إلــى إلغــاء موافقــ
إلّا إنه لما كانت أغلب القوانين والأنظمة النافذة في العراق  ،1339لسنة  21عدل أحكام قانون الشركات رقم 

وعــدم الاكتفــاء بمجــرد الحصــول علــى شــهادة تأســيس  ،تشــترط الحصــول علــى إجــازة خاصــة بممارســة النشــاط
ونظراً للمعوقات التي تضعها الجهـات التـي أوكـل  ،يع الشركة فعلًا الشروع بممارسة نشاطهاالشركة لكي تستط

فقـد أدى الأمـر المتقـدم إلـى بـروز ظـاهرة وجـود شـركات ـ  ،إليها القانون منح الإجازة الخاصـة بممارسـة النشـاط
اجزة فعــلًا عــن ممارســة متمتعـة بالشخصــية المعنويــة يفتــرض فيهـا أنهــا قــادرة علــى ممارسـة نشــاطها ـ لكنهـا عــ

نشـاطها بفعــل عـدم حصــولها علــى الإجـازة الخاصــة بممارسـة النشــاط . لــذا نـدعو المشــرّع العراقـي إلــى التفكيــر 
 بحلول جدية من شأنها تجاوز الخلل المذكور ويؤمن للشركات القدرة على مزاولة نشاطها .
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 التنظيم ألامثل لحماية البيئة في القانون المدني العراقي

 
 م. ام كلثوم صبيح محمد 

 كلية القانون/ الجامعة المستنصرية

 

Abstract 
The civil liability of the most important new legal topics in the study; they deal 

with the many important issues in the life of persons and the community and 

evolution in the world in light of the modern industrial revolution, there were some 
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issues that were not known before, including environmental pollution. In this study 

we dealt with the legal basis for annulment can be invoked to obtain appropriate 

compensation as a result of what he suffered from environmental damage, as well 

as the search in the lawsuit and the impact on environmental. 

The survey of the results of the many; the most important: Inadequacy of civil 

liability general rules applicable to environmental pollution. One of the most 

important recommendations that came out of the study need to modify the texts of 

the law on the protection of the Environment the Iraqe lines of the environment, by 

adding the text of the particular civil liability and compensation in the area of 

environmental damage, along with the text to the right of associations working in 

the field of environmental protection. Pollution and environmental damage May 

affect directly man or his property. On the other hand it may affect environment or 

any of its components or group of elements. There may be no special problem in 

estimating the compensation for damage affecting man or his property. 

But the real problem stands out in compensation for the damages caused to the 

environment or its components in what is called purely environmental damage. 

This research deals with compensation for this kind of damage by examining the 

difficulties relating to compensation in terms of the nature of the damage and its 

ownership, on the other hand the difficulties regarding the monetary assessment 

and compensation for such damages. The research deals with several estimation 

methods regarding purely environmental damage. 

 المقدمة
 رب العالمين والصلاة والسلام على سيدنا محمد ) صلى ى عليه واله وسلم ( ، وبعد :  الحمد لله

خلق ى سححانه وتعالى الحيئة و نظمها من خلاه وض  النواميس التي تكفمل حفمأ التموا ن الحيئمي ، كمما خلمق 

واء وحيوان ونحات وجماد ى تعالى الإنسان ، وسخر لخدمته و منفعته موارد وعناصر تلك الحيئة من ماء و ه

، وهيا له من العقل و العلم ما يستطي  ان يتلمس ما اشتملت عليه تلك الموارد و ال روات ، من مناف  وخيرات 

، واستعمالها فيما ينف  الخلق و عمارة الكون،قاه تعالى " الذي جعل لكم الأرض فراشا و السمماء بنماء وانمزه 

اسيمة  –ت ر قما لكمم فملا تجعلموا لله أنمدادا وانمتم تعلممون ") سمورة الحقمرة من السماء ماء فاخرج به من ال ممرا

44. ) 

و سبد من ملاحظة إن كل ما خلقه ى تعالى في الحيئة قد خلق بمقادير محددة ، وصفات معينة بحي  تكفل لهما 

الكاانات الحية الأخرل هذه المقادير و تلك الصفات القدرة على توفير سحل الحياة الملاامة لةنسان وغيره من 

التي تشاركه الحياة على الأرض ، وما أجمل القران الكريم حين يلخص حكمة استزان في الحيئة بقوله تعالى " 

 (.27اسية  –إنا كل شئ خلقناه بقدر " )سورة القمر 

ات بطمرق ولكن الإنسان وفي غمرة الحح  عن مزيد من الرقمي و الرفاهيمة راق يسمتغل تلمك المموارد و ال مرو

جاارة غير رشيدة ، مما أدل إلى إحداث خلل في التوا ن الفطمري القماام ، بقمدرة ى و صمنعته ، بمين نسمب و 

مقادير تواجمد المموارد و ال مروات الحيئيمة ، فتفاقممت الأخطمار التمي تلحمق بالحيئمة ، وهمي الحيمت المذي هيمأه ى 

حفماظ علمى مواردهما وصميانتها و درء خطمر التلموث تعالى لةنسان ، وأصمححت المشمكلات الخاصمة بكيفيمة ال

واستنزاف مواردها من هموم رجاه العلوم الطحيعية ورجاه الدين و رجاه القمانون و السياسمة واسقتصماد فمي 

 الصمناعية والنهضمة، الهااملكل بلدان العالم ، وهي مشكلات  اد تعقيدها بعد التقدم الصمناعي و التكنولموجي 

وتهافمت المدوه جميعهما ، المتقمدم منهما و النمامي ، علمى تحقيمق ، ي الماضم القمرن ولدم صاححت التي الضخمة

اكحممر و أسممرع معممده ممكممن لنموهمما اسقتصممادي و اسجتممماعي مممما جعممل الحيئممة أك ممر عرضممة مممن ذي قحممل ، 
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ممن ممواد للاستغلاه غير الرشيد لمواردها الطحيعية ، ولتهدم وتمدهور أنظمتهما الحيئيمة ، بفعمل تزايمد الملوثمات 

 لمه العصمور ممن عصمر كمل أن الشمواهد تجمم  و تكمادكيميااية و صناعية و نفايات صلحة وساالة و غا يمة . 

 تممس التمي الحيئمي التلموث قضية هي الزمن هذا المفكرين ،وقضية عقوه تشغل ثم ومن نفسها، تعرض قضية

ولقمد  الإنسمان تواجمه التمي لمشمكلاتوا القضمايا أخطمر من اعتحرت ومستقحله، وعليه وكماله كيانه في الإنسان

عمدنا نسممم  عمن الفسمماد او التلمموث القاتمل ، سممواء تلمموث الهمواء أو الممماء أو التربممة،ناهيك عمن انقممراض أنممواع 

عديدة من الحيوانات و الطيمور الحريمة والكاانمات الححريمة بفعمل القمنص و الصميد الجماار، د علمى ذلمك هملا  

وليس اسهتمام  ر بفعل أنشطة التلوث المختلفة أو استئصاه الإنسان لها.مساحات شاسعة من الغابات و الأشجا

بقضممايا الحيئممة ترفمماً يقصممد بممه صممون جممماه ممما حولنمما ونقااممه ، ولكنممه اهتمممام يتصممل بحقمماء الإنسممان وصممحته ، 

ئمة قيممة ويتصل كذلك بمسئولياته تجاه الأجياه التالية من أوسده وأحفاده ، ومن ثم فمن الطحيعمي أن تصمح  الحي

 نسكد أن ويمكننا جديدة ضمن قيم الممجتم  التي يسعى للحفاظ عليها وحمايتها من كل فعل يشكل إضراراً بها.

 الدولمة ومسمئوليات مهمام أحمد همو الملوثمات ممن خاليمة نظيفمة الإنسمانية الحيئمة علمى الحفاظ أن السياق هذا في

 الأساسمية الحقموق أحمد همو نظيفمة بيئة في الإنسان حق أصح  أن بعد وسسيما به مكلفة أصححت وقد الحدي ة،

وان مهمة التشريعات في مجاه حمايمة الحيئمة تنحم  ممن  . المتقدمة الدوه معظم دساتير عليه نصت وقد لةنسان

أنه س يحق لإنسان أن يقوم بقتل الآخرين بمحرء ، لأن المماء والهمواء والفضماء والخضمرة كلهما عناصمر تعتممد 

نسانية ، ولهذا يعد اسعتداء عليها اعتداء على حمق كمل إنسمان فمي الحيماة . وممن جانمب آخمر س عليها الحياة الإ

يجو  اسعتداء بصورة أو بأخرل على الكاانات الحية ، بل يلزم المحافظة عليها من اسنقراض ، ويلاحأ فمي 

ت التشمريعية ، والتمي ممن هذا المجاه أن المكلفين بصياغة حماية الحيئة من اسعتداء يصطدمون بمحعض العقحما

بينهمما عممدم إمكانيممة مقابلممة هممذه اسعتممداءات بممأنواع الجممزاءات التقليديممة اذ ينحغممي مواجهتهمما بجممزاءات خاصممة 

تتناسب مم  طحيعتمه الخطمر الحيئمي وأحكاممه المتميمزة. وممن همذا المنطلمق تحمر  أهميمة موضموع الححم  المذي 

يممة المدنيممة لأمممن ورعايممة الحيئممة مممن التلمموث . ولمميس مممن نتناولممه والممذي يلقممي الضمموء علممى الحمايممة القانون

المستغرب القوه بأن الفكر القانوني العراقي لم يدر  مدل الحاجة إلى إصدار تشريعات منظممة لحمايمة الحيئمة 

من التلموث إس فمي وقمت متمأخر ، ففمي العمراق وهمو المذي يسمير بخطموات متسمارعة نحمو التنميمة اسقتصمادية 

الحاجة إلى الربر بين الحيئة والتنمية اسقتصادية لمعرفة المخاطر والأضرار الحيئيمة الجديمدة  المستدامة، تظهر

التي تنجم من جراء التنمية ودخوه معركة النمو والتصني ، وبالتالي تحديد المسسولية القانونية عمن الأضمرار 

المسسولية الأخرل، فقد أعطت الدولة الحيئية، لأن هنالك العديد من الجوانب التي تميزها عن غيرها من أنواع 

للأشخاك الحق في است مار أموالهم وإنشاء الشركات والمصان  على الوجه الذي يريدون ما داموا يستعملون 

حقهم في الحدود المرسومة قانونا وبشكل مشروع، فإذا تجماو وا الحمدود المرسمومة سسمتعماه حقهمم فمأوقعوا 

يخرج من داارة الحق وينقلب عملا غير مشروع يوجمب المسماءلة القانونيمة، ضرراً بالحيئة، فإن عملهم عنداذ 

وهذا يعني أن اسمتعماه الحمق مقيمد بواجمب عمدم تلويم  الحيئمة بالأدخنمة والغما ات السمامة والمرواا  الخطيمرة 

  .الضارة بالصحة

طمأ فمي التصمرف المذي س ولذلك، فإن المسسولية القانونية للأفراد عن الأضرار الحيئية، ترتحر بالضرورة بالخ

يشترط أن يكون عمدياً، لأن المسسولية يمكن أن تقوم بناء على الخطأ بإهماه أو عدم تحصر، وفق هذه الفلسفة 

فممإن كممل خطممأ يسممحب ضممرراً للغيممر يلممزم مممن وقمم  الضممرر بخطئممه بتعويضممه، فقيممام أي شممخص طحيعممي أو 

و امتناعه عن اتخماذ الإجمراءات اللا ممة أصملاً لمنم  معنوي)خاك أم عام( بتلوي  الماء أو الهواء أو التربة أ

  .حدوث التلوث من النشاط الذي يقوم به يعرضه لتحمل المسسولية والتعويض عن الأضرار التي تق 

 ابتمداء ينحغمي ولكمنالعمراق ، فمي الحيئمة لحمايمة المدنية القانونية قواعدال لمختلف من خلاه الحح  وسنتعرض

 للتحماين تشمملها،ونظرا التمي والعناصمر الحيئمة ومداها،ومضممون الحمايمة ضممونبم الخاصمة المفماهيم ضمحر

 بماللجوء للحمايمة على مفهوم عملمي نعتمد فسوف الحيئة، حماية مضمون تحديد حوه الواس  والقانوني الفقهي

 والجمو واءكماله والحيويمة اللاحيويمة الطحيعيمة المموارد ممن تتكمون أن الحيئة يعتحر الذي التشريعي المعيار إلى

يتحمين باسمتقراء و .الطحيعيمة   والمعمالم والمنماظر الأمماكنلك وكمذ والحيوان، والنحات وباطنها والأرض والماء

قواعد النظام العام للحيئة أنها ذات طاب  فني في صياغتها تقوم على المزاوجة بمين القواعمد القانونيمة والحقمااق 
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إلى طابعها الدولي، ذلمك أن أغلمب الممارسمات الضمارة بالحيئمة تمتمد  العلمية الححتة المتعلقة بالحيئة، هذا إضافة

 .آثارها عحر حمدود المدوه وتتجاو هما بسمحب أن ممن يممار  النشماط قمد يكمون همو الدولمة فمي بعمض الأحيمان

ويمكن القموه إن القمرارات القانونيمة المتعلقمة بالحيئمة فمي العمراق علمى درجمة عاليمة ممن الإحكمام والإتقمان فمي 

غة، إس أنها مما  المت قليلمة بسمحب حداثمة المشمكلات الحيئيمة الم مارة وتشمعب الأضمرار الخاصمة بالحيئمة، الصيا

 الأسماليب تطحيمق وعمرف الحيئيمة الإدارة اسمتقرار وعمدم بضمعف تمأثر الحيئيمة للسياسمة الوقااي الطاب  فتجسيد

 مقابمل التلموث تخفميض علمى  هموحم الملموثين تشمجي  علمى تقموم التمي والتحفيمزي الممالي الطماب  ذات المرنمة

 الطاب  ذات الحيئية الأضرار إصلاق عملية تواجهوبشكل عام  .شديدا بطئا محاشرة، مالية مزايا على حصولهم

 أو للعناصمر الواضم  القمانوني للمركمز التقليمدي القمانوني التكييمف بإنكمار تتم مل اسولمى صمعوبتين، الحمدي 

 ملااممة عمدم فمي ال انيمة الصمعوبة وتتم مل لأحمد، مملوكمة غيمرباعتحارهما لحيئيمة ا والعلاقمات الطحيعيمة الأملا 

 .الحيئية الأضرار على المدنية المسسولية بإثارة المتعلقة التقليدية القواعد

 إصملاق ماميلا س الممتلكمات تصميب التمي الأضمرار جحمر مجماه فمي المطحمق التقليمدي التعمويض كما ان نظمام

 قحمل عليمه كمان مما إلمى الحماه إعمادة إلى الحيئية الأضرار عن الحالي التعويض منظا يتجه لذا الحيئية الأضرار

 المدنيمة المسمسولية ممن اسنتقماه الحيئمة حمايمة مجماه فمي المدنيمة المسمسولية تحمدي  شممل ، كمما التلوث حدوث

 عنالتعويض  من خلاه الوقااية المدنية المسسولية إلى وقوعه، بعد إس الضرر جحر في تحح  س التي الجحرية

 .اسحتياط محدأ أسا  الحيئية على والكوارث الأضرار وقوع اتقاء عدم

 جوانحهما، جمي  في الآليات هذه لمعالجة اللا مة المعطيات بكل يلم بأن هذا الحح  الإدعاء ورغم عدم امكاننا

 إلمى لححم  يتطلم همذا ا فمإن التخصص، بحكم فيها التوس  أو إليها التطرق يمكن س أخرل معطيات هنا  لأن

 لتوضي  الحيئة، لحماية القانوني المدني تنظيمال في المسثرة العوامل لمختلف شمولي شحه قانوني تحليل تحقيق

 من ترسانة وجود من حالرغمعراق ، فال في الحيئة لحماية المدنيالقانوني  النظام تعتري التي وال غرات النقص

ر الى تشي كما مستمرا يزاه س الحيئي التدهور أن إس الحيئة، بحماية تعلقةالم والتدخلية الوقااية والآليات القواعد

 الحح ، هذا في قدماً  المضي على العزم عقدت فقد الحيئة في العراق .لذلك حالة حوه و ارة الحيئة تقارير ذلك

اربعمة محاحم  المى  الحح  هذا بتقسيم قمت وقد .جميعاً  بالنا يشغل وحيوي هام موضوع على إضاءة أقدم لعلى

 : يلي وكما

 أضراره وطبيعة البيئي التلوث ماهيةالمبحث الأول :

 كمل التلموث أصماب الحاضمر،فقد عصمرنا بهما يتسمم التمي المشماكل أخطمر ممن الحيئمة تلموث أن فيمه شك س مما

 الإنسمان شمملت الضمارة آثماره كمما أن،  وغمذاء وتربمة وهمواء مماء ممن بالإنسمان المحيطمة الحيئمة عناصمر

 المجاعمات محمل حمل المذي الوريم  انمه علمى التلموث ويوصمف.الحيئيمة المنظم ممن بمالك ير أخلتولكاتمه،وممت

 .أذاه وعمق خطورته يعكس وهذا والأوبئة،

 ممن للحمد وجهموده محاوستمه وبتقنياتمه، وبمدأ بنفسمه صمنعه المذي الفسماد حجمم – ممسخراً  – الإنسان أدر  وقد

: المحافظة علمى مكونمات الحيئمة ماية الحيئة ، والمقصود بحماية الحيئةمن خلاه تشري  قوانين لح وآثاره التلوث

وعناصرها واسرتقاء بها ومنم  تمدهورها او تلوثهما او اسخملاه بهما ضممن الحمدود اسمنمة ممن حمدوث التلموث 

 وتشمل هذه المكونات الهواء والماء والتربة واسحياء الطحيعية واسنسان ومواردهم. 

 : وكالتالي رايسين مطلحين في م التلوث وتحديد ماهيته وخصااصةبدراسة مفهو وسنقوم

 وأنواعه وعناصره البيئي التلوث مفهوم  :الأول المطلب

 أهمم – وبحمق – أنمه إس بالضرر، الإنسانية الحيئة يهدد الذي الوحيد الخطر هو ليس التلوث أن من الرغم على

 نقطة شك بلا هو ومحددة، دقيقة صورة في الحيئي ة والتلوثالحيئ مفهوم تحديد فإن لذلك فتكا، وأشدها الأخطار

 وترتيب لمكافحته المناسحة القانونية الأدوات تعيين في التلوث لأنه يساهم مجاه في قانونية معالجة لأية الحداية

 يهوعلمشاكلها، أهم مواجهة في للحيئة تقريرها يمكن حماية أية جوهر أيضاً  وهو به، تسحب من على المسئولية

 : فرعين إلى المطلب هذا سنقسم افإنن

 عناصره وتحديد البيئي التلوث البيئة و مفهوم  :الأول الفرع

 البيئة مفهوم :أولاا 
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س يخفممى علممى احممد انممه س يوجممد تعريممف محممدد وشممامل سصممطلاق )الحيئممة ( ومممن بممين المحمماوست التممي قيلممت 

 لتعريف الحيئة ما يلي :

ا يحير بالفرد أو المجتم  ويسثر فيهما  ، ويقاه )تحوأ( أي حل ونزه وأقام ، الحيئة في اللغة العربية : م -1

فهي باسشتقاق منزه الإنسمان المذي يعميش فيمه ، واسسمم ممن همذا الفعمل همو ) المحماءة ( و) المنمزه ( 

كمترادفات
(1)

 . 

حيويمة باعتحارهما أعطى علماء العلوم الطحيعية مفهومين للحيئة  يكمل احمدهما الآخمر : أولهمما الحيئمة ال -2

كل ما يختص بحياة الإنسان نفسه من تكماثر ووراثمة إضمافة إلمى علاقتمة )أي الإنسمان ( بالمخلوقمات 

الحية الحيوانية و النحاتية ، التي تعيش معه في صعيد واحد . أما ثانيهما فيتم ل في الحيئة الطحيعيمة أو 

منهمما و الحشممرات و تربممة الأرض و الفيزيقيممة والتممي تشمممل ممموارد الميمماه و الفضمملات و الممتخلص 

المسكن و الجو ونقاوته او تلوثه و الطقس وغير ذلك من الخصااص الطحيعية للوسر 
(4)

. 

عرفت الحيئمة بأنهما كمل الشمروط و الظمروف و الممسثرات المحيطمة والتمي تمسثر علمى تطمور كماان او  -3

مجموعة من الكاانات
(1 )

. 

ية و الصناعية التي تمار  فيها الحياة الإنسانية ، او هي وقيل أن الحيئة هي مجموعة العناصر الطحيع -4

الوسر او المكمان المذي يعميش فيمه الكماان الحمي او غيمره ممن مخلوقمات ى ، وهمي تشمكل فمي لفظهما 

مجموعة الظروف و العوامل التي تساعد الكاان الحي على بقااه و دوام حياته
(2)

. 

ممن أي مضممون قمانوني حقيقمي وانمه يشمير عمادة إلمى ويرل بعض رجاه القانون أن لفأ الحيئة يخلمو  -5

الوسممر الممذي ينشمما فيممه نظممام قممانوني أو سياسممي او اقتصممادي ويسممتمر بفعممل مجموعممة مممن القممول 

المختلفة
(1)

 ، إس انه رأي ضعيف س يستطي  إدرا  التطور الحدي  لقانون حماية الحيئة. 

جموع العوامل الطحيعيمة والعواممل التمي أوجمدتها ذهب غالحية فقهاء القانون إلى تعريف الحيئة بأنها "م -6

أنشطة الإنسان ، والتي تسثر في ترابر وثيق ، على التوا ن الحيئي وتحدد الظروف التمي يعميش فيهما 

الإنسان ويتطور المجتم "
(8)

 . 

ي وأخير عرفت الحيئة بأنها " مجموع العوامل الطحيعية والكيميااية والحيوية والعوامل اسجتماعية التم -7

لها تأثير محاشر أو غير محاشر ، حاه أو مسجل على الكاانات الحية والأنشطة الإنسانية "
(1)

أو هي"  

المحير أو الإطار الذي يعيش فيها الإنسمان أو الحيموان أو الكاانمات الحيمة كمما يممار  فيهما الإنسمان 

صممحية والنفسممية نشمماطه الصممناعي والزراعممي واسقتصممادي واسجتممماعي وتتممأثر بظروفهمما أحوالممه ال

"
(0)

. 

، فقرة 1فقد عرف الحيئة في المادة رقم ) 4887لسنة  41اما قانون حماية وتحسين الحيئة العراقي رقم  -8

خامساً بقوله :الحيئة : المحير بجمي  عناصره الذي تعيش فيه الكاانات الحية والتأثيرات الناجممة عمن 

 .نشاطات الإنسان اسقتصادية واسجتماعية وال قافية (

التعريممف المختممار :مممما تقممدم ذكممره مممن التعريفممات يمكننمما القمموه بممأن الحيئممة هممي مجممموع العوامممل الطحيعيممة 

والحيولوجيممة والعوامممل اسجتماعيممة وال قافيممة واسقتصممادية ، التممي تتحمماور فممي تمموا ن وتممسثر علممى الإنسممان 

 والكاانات الأخرل بطريقة محاشرة او غير محاشرة .

 لنا بأن الحيئة اصطلاق ذو مضمون مركب :وهذا التعريف يحين 

فهنا  الحيئة الطحيعيمة بمكوناتهما التمي أودعهما ى فيهما ، وتشممل المماء والهمواء والتربمة وأشمعة الشممس ، ومما 

يعيش على تلك الموارد والعناصر من إنسان و حيموان و نحمات .وممن جانمب آخمر هنما  الحيئمة اسصمطناعية ، 

خل الإنسمان وتعاملمه مم  المكونمات الطحيعيمة للحيئمة .كالممدن والمصمان  والمعمالم وهي تشمل كمل مما أوجمده تمد

الحضمممارية ، والعلاقمممات الإنسمممانية واسجتماعيمممة التمممي تمممدير همممذه المنشممملإت كالقمممانون والتنظيممممات الإداريمممة 

عناصمر واسقتصادية .وقد يكمل هذا التعريمف ، إلقماء الضموء علمى النظمام المذي يحكمم العلاقمة بمين مكونمات و

 الحيئة ، وهو ما يسمى "بالنظام الحيئي أو اسيكولوجي"

 ثانيا : النظام الحيئي أو اسيكولوجي:
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يتردد في نطاق الكلام عن الحيئة اصطلاق "النظام الحيئي أو اسيكولوجي" ومعناه أن كل قطاع أو مسماحة ممن 

اصر غير حيمة ، تشمكل وسمطاً تعميش فيمه الطحيعة وما يحتويه من كاانات حية نحاتية او حيوانية وموارد أو عن

في تفاعل مستمر م  بعضها الحعض ، وعلى نحو متوا ن ، وكل عنصر يتاثر بالعناصر اسخرل ويسثر فيهما 

ويممسدي دورا خاصمما بممه ويتكامممل ممم  ادوار العناصممر اسخممرل ، ويظممل النظممام الحيئممي قااممما و الممموارد الحيئيممة 

ر و النسب ال ابتة بين مكوناتها فماذا اختلمت تلمك المقمادير و النسمب انهمار منتجة و متحدة طالما توافرت المقادي

واختل النظمام الحيئمي وصمرنا نمتكلم عمن تمدهور او تلموث المموارد الحيئيمة
(7)

ويتكمون النظمام الحيئمي ممن أربعمة .

 عناصر رايسية :

 عناصر الإنتاج : و تتكون من النحاتات الخضراء بكافة أنواعها . -1

   : و تتكون من الحيوانات بأنواعها بما فيها الإنسان .عناصر اسستهلا -4

عناصر التحلل : وتتكون من كل ما يتسحب في تحليل أو تلف مكونمات الحيئمة الطحيعيمة المحيطمة بهما ،  -1

 م ل الحكتيريا و الفطريات و بعض الحشرات .

 كالمعادن و غيرها. العناصر الطحيعية غير الحية كالماء و الهواء وضوء الشمس و الموارد المتجددة -2

 و بهذا المفهوم يقوم النظام الحيئي على التفرقة بين نوعين من موارد الحيئة :

الموارد الحية ، وهي عديدة ، أهمها الإنسمان ، النحمات ، الحيوانمات ، وتعميش همذه المموارد علمى اخمتلاف :أوس

تمأثر بمالموارد الأخمرل ، ويمسثر فيهما أشكالها ، في نظام حركي متكامل ،تتجلى فيه قدرة الخالق ،وكل ممورد ي

ويودي دوراً خاصاً به ، ويتكامل م  ادوار الموارد الأخرل ويأتي الإنسان علمى قممة همذه المموارد وال مروات 

 فينسق بينها ، ويسخرها لخدمته.

يشكل  ثانيا : الموارد غير الحية : وتشمل الماء و الهواء و أشعة الشمس و التربة ، وكل مورد او عنصر منها

محيطا خاصا به . وتتم ل هذه الموارد في المحير المااي ) ويشمل كمل مما علمى الأرض ممن مسمطحات ماايمة 

كالححار و الأنهار و المحيطات والضحاب و الأبخرة ( ، و المحير الجوي او الهوااي ) ويشمل كل الغما ات و 

بس ) ويشمل الأتربة و الجحاه و الهضماب الجسيمات و الأبخرة و ذرات المعادن ( ، والمحير الأرضي او اليا

. ) 

و ويشممكل كممل محممير مممن تلممك المحيطممات بيئممة متكاملممة فهنمما  الحيئممة الماايممة و الحيئممة الجويممة و الحيئممة الحريممة ، 

تتكاتف هذه المحيطات م  بعضمها مكونمة أنظممة بيئيمة متوا نمة،و سشمك أن تمدخل الإنسمان فمي همذا التركيمب 

النسق الحيئي تلحية لحاجاته و متطلحاته الآنية اسقتصمادية وغيرهما يحمدث انعكاسماته  الحيئي محركا عناصر هذا

التممي ك يممرا ممما تكممون سمملحية علممى التمموا ن الحيئي،وهممذا ممما يممنعكس عليممه بالتممالي بالضممرر
(18)

.وبعحممارة أخممرل 

بصمورة غيمر فاسعتداء على عنصر من عناصر التوا ن الحيئي يعد اعتداءا وإضمرارا بكمل فمرد فمي المجتمم  

ولذلك تعمل القواعد الشرعية و القانونية معا على ضحر سلو  الإنسان في تعامله م  موارد كمل تلمك محاشرة .

الحيئات ،وترتب المسسولية على تعدي ذلك السلو  على التوا ن الفطمري القماام بمين عناصمر كمل بيئمة سسميما 

 لى ضرورة تحديد مفهوم التلوث.وهذا ما يدفعنا ا. باستنزافها او بإحداث التلوث الضار 

  :الحيئي ثال ا : مفهوم التلوث

مسمتحيلا الحعض نظر في يحدو التعريف أو التحديد هذا إن بل التلوث، تعريف تحديد السهل من ليس
(11 )

 وهمذا

 ومتعمددة المسمالك ومتنوعمة القنموات ك يمرة فهمو يم مل متاهمة ذاتمه، التلموث طحيعمة إلمى الأمر، واق  في يرج 

 التلموث تعريمف سمنحاوه فإننما ذلمك، ومم  الحشرية  الحياة مجاست كل تقريحاً  تغطي الآثار ومتشابكة حابالأس

 يلي : وكما واصطلاحياً ، لغوياً 

 الماء و) لوث( لطخها أي " تلوي اً  " بالطين ثيابه " لوث " الصحاق مختار في جاء: للتلوث اللغوي المعنى -أ

غيره بمعنى كدره
(14)

 الطحيعيمة الحالة تغيير حوه يلوث يدور فعل من اسم كلمة تلوث معنى أن حأنل وهكذا،  

 عمن يعوقها بما طحيعتها، من ويغير فيكدرها عنها، غريحة بعناصر أل ماهيتها، من ليس بما بخلطها للأشياء،

 .لها المعدة ومهمتها وظيفتها أداء
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 للتلوث تعريف 1772عام لندن في الصادرة يئيةالح الموسوعة في جاء فقد ذلك عن اسنجليزية اللغة تحتعد وس

 أو بطريقة بالضرر الحيئة تهدد تضر أو عمدية، غير أو عمدية بصورة مادة إفراغ أو انسياب " أنه على ينص

بأخرل" 
(11)

. 

 لذلك سهنا  صعوبة اعترف بها الفقه في وض  تعريف جام  مان  للتلوث : للتلوث اسصطلاحي المعنى -ب

المعنى،وذلمك  نفمس حموه تمدور لتعريفمات اقتراحمات عمدة هنا  وإنما للتلوث، عليه ومتفق ثابت تعريف يوجد

 التلوث كلمةفصحيحة، علمية بصورة المعنى يغلف إطار أو حدود له ليس ،وومطلق عام معنى له التلوث لأن

نيالإنسا التقدم فعل من أضرار من الأرضية والمخلوقات بالحشرية ألم لما مطلق معنى تعطي
(12)

.  

 الهواء على ضار تأثير إلى يسدل مميز بيولوجي أو فيزيااي تغير أي " بأنه وباسستناد لما تقدم عرف التلوث

 بالعمليمة الإضمرار إلمى يمسدل وكمذلك الأخرل الحية والكاانات الإنسان بصحة مضر أو الأرض، أو الماء أو

 فمي كيفمي أو كممي تغيمر كمل " كمما عمرف كمذلك بأنمه  .المتجمددة المموارد حالمة على للتأثير كنتيجة الإنتاجية،

توا نها"  يختل أن دون استيعابه على الحيئية الأنظمة تقدر س الحية، غير أو الحية الحيئة مكونات
(11)

 . 

 من التلوث تحديد مفهوم إلى تهدف التي المحاوست بعض ظهرت الحيئة لحماية الدولية المجهودات إطار وفي

 محاشر بطريق الإنسان قيام " بأنه  اسقتصادية والتنمية التعاون فعرفته منظمة .واسصطلاحية الفنية الناحيتين

 الإنسمان صمحة تعمرض أن يمكمن ضمارة، آثمار عليمه تترتمب الحيئة، إلى طاقة أو مواد بإضافة محاشر، غير أو

 المشروع اسستخدام أوجه ىعل التأثير إلى يسدل نحو على الحيئية أو النظم الحيوية، بالموارد تمس أو للخطر،

" للحيئة
(18)

، كما تم تعريف التلوث بانه "وجود مادة او طاقة في غير مكانها و  مانها و كميتهما المناسمحة ، أي 

تربمة ( و تمسدي همذه الممادة عنمد  -مماء -هو ادخاه أي مادة غير مالوفمة المى وسمر ممن اسوسماط الحيئيمة )همواء

ة علمى كمل مما همو فمي الوسمر الحيئمي ، فمالتلوث تغييمر متعممد او عفموي وصولها لتركيز حرج الى نتااه ضار

تلقااي في شكل الحيئة ناته عن مخلفات اسنسان "
(11)

 . 

اما قانون حماية وتحسين الحيئة العراقي فعرف التلوث في الممادة اسولمى بفقرتهما ال امنمة بقولمه )تلموث الحيئمة : 

كمية أو تركيز أو صفة غيمر طحيعيمة تمسدي بطريمق محاشمر أو غيمر وجود أي من الملوثات المسثرة في الحيئة ب

محاشر إلى الإضرار بالإنسان أو الكاانات الحية الأخرل أو المكونات اللاحياتية التي توجد فيها ( 
(10)

. 

 الإنسان بفعل كان ذلك سواء عناصرها أحد أو الحيئة أنظمة في تغيير كل باعتحاره التلوث ونحن نرج  تعريف

 سلحية بصورة ينعكس مما ضارة، آثار إلى محاشرة غير أو محاشرة، بصورة يسدي الطحيعية، الظواهر فعلب أم

" الضممرر الحمماه او  وبنمماء علممى ذلممك فممالتعريف الممذي نختمماره للتلمموث هممو.والنحممات والحيمموان الإنسممان علممى

طحيعي و المعنوي ، او فعل المستقحلي الذي يناه من أي عنصر من عناصر الحيئة والناجم عن نشاط الإنسان ال

الطحيعة . و المتم ل في الإخلاه بالتوا ن الحيئي ، سواء كان صادرا من داخل الحيئة الملوثمة أو واردا عليهما " 

ويلاحأ على هذا التعريف انه لم يقصمر مفهموم التلموث علمى نشماط الإنسمان وحمده ، كمما لمم يحمدد طحيعمة همذا 

ا كان ام غير مشمروع . وسبمد ممن ملاحظمة أن هنما  عناصمر سبمد ممن النشاط الذي ينجم عنه التلوث مشروع

توافرها حتى يمكن الكلام عن وجود تلوث واهم هذه العناصر
(17)

: 

حدوث تغيير في الحيئمة بمعنمى  إحمداث تغييمر فمي الوسمر الطحيعمي لمكونمات الحيئمة وهمذا التغييمر تحمدأ  -1

ين عناصر و مكونات الحيئة الماايمة أو الهواايمة معالمه بحدوث اختلاه بالتوا ن الفطري أو الطحيعي ب

أو الأرضية ، باختفاء بعضها أو قلة حجمها أو نسحتها بالمقارنة م  الحعض الآخمر ، وبحالتهما الأولمى 

 ساالة أو ملوثة)صلحه مواد إدخاه بسحب فهو يتحققأو بالتأثير على نوعية أو خواك تلك العناصر . 

 الممواد همذه وتسممى .الطحيعمي الوسمر فمي الإشمعاع أو كمالحرارة شمكلها كان أياً  طاقة (، غا ية أو أو

 .الحية الكاانات تصيب أضراراً  وتسحب المختلفة، الحيئية الأنظمة في اضطرابات فتحدث بالملوثات،

 محاشمرة بطريقمة التغييمر إحمداث فمي أثرهما تممار  يمد وهمىوجمود يمد خارجيمة وراء همذا التغييمر،  -4

ي ذلك أن تكون يد اسنسمان ) كالأنشمطة الصمناعية و التجاريمة و التفجيمرات ، يستوي ف أوغيرمحاشرة

النوويممة ، و الممتخلص مممن النفايممات الضممارة و السممامة بالحيئممة كعمموادم السمميارات و أدخنممة المصممان  و 

المحيممدات الزراعيممة بكافممة أنواعهمما(،أو تكممون هممذه التغيممرات بفعممل الطحيعممة )كممالكوارث الطحيعيممة مممن 

 المكونمات بعمض وتهمددالزس ه والفيضانات (،والتي تسثر بمدورها علمى التموا ن الحيئمي  الحراكين و
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 س القانونيمة القواعمد إن ،للحيئمة القانونيمة الحمايمة مجماه فمي هنما ويقاه .والدمار للحيئة بالفناء الطحيعية

 فعمل عمن الناشمئة تلمك دون فقمر، تمدخل الإنسمان عمن الناشمئة التلموث إس أعمماه تضمحر وس تخاطمب

)اس فمي حمدود المزام الدولمة بتعمويض  الأخيمرة تلمك علمى لمه س سميطرة فالقمانون والقمدر، القضماء

 إس يخاطب س فإنه اجتماعية ظاهرة القانون أن باعتحار المضرورين و مواجهة اسثار الناشئة عنها(،

والضوابر  المعايير له ويض  بالتنظيم ويتناوله الخارجي، السلو  الإنساني
(48)

.  

 إلحماق أن يحدث هذا التغيير أثره الضار على الإنسان و الكاانات الحية الأخرل وغير الحيمة  بمعنمى -1

مصدره قد س يسترعي اسنتحاه  كان آياً  الحيئة فتغير، عناصرها أحد أو بالحيئة الضرر إلحاق احتماه أو

ي القضاء على بعض اوكل العناصر اذا لم يكن له تاثير  ونتااه تنعكس سلحا على النظم الحيئية تتم ل ف

 و الموارد الحيئية اللا مة لحياة اسنسان و الكاانات اسخرل .

  :الحيئي التلوث أنواع  :ال اني الفرع

 : يلي كما وذلك مختلفة، اعتحارات إلى بالنظر الى انواع عديدة الحيئة تلوث العلماء يقسم

  :الجغرافي نطاقه إلى بالنظر التلوث أنواع :أوسً 

على  تأثيره وينحصر مصدره، لمكان الإقليمي الحيز آثاره تتعدل س الذي التلوث به ويقصد :المحلي التلوث-1

 مصدره التلوث هذا يكون وقد.الإطار هذا خارج آثاره تمتد أن دون محدد، مكان أو معين إقليم أو معينة منطقة

 الحراكين ت ور عندما الطحيعة بسحب يكون وقد سان،الإن يقيمها التي المصان  من الصادر كالتلوث الإنسان فعل

 مجماورة لحيئة الأثر هذا يمتد أن دون بالضرر، المحلية الحيئة عناصر من عنصراً  وتصيب العواصف، وتهب

 .أخرل قارة أو دوه تتح 

 تلموث أي  "بأنه التلوث اسقتصادية هذا والتنمية التعاون منظمة عرفت :المدل عحر الحدود أو بعيد التلوث-4

 منطقمة فمي جزايماً، أو كليماً  موجموداً  أو خاضمعاً  العضموي، أصمله أو مصمدره يكمون عممدي، غيمر أو  عممدي

لدولمة  الموطني للاختصماك خاضمعة منطقمة فمي أثماره لمه وتكمون لدولمة، الموطني للاختصماك تخضم 

أخرل"
(41)

 يحمدث فمي التمي الدولمة ممن ينتقمل أنمه الممدل، بعيد التلوث يميز ما أهم أن نسكد، أن يمكن ، وهكذا

 الممدل بعيمد ،والتلموث المتأثرة الدولة هذه إلى العحور من منعه أو حجحه إمكانية دون أخرل، دولة إلى إقليمها

 واسلتمزام واحدة الإنسانية الحيئة كانت ولما والهوااية، المااية الحيئة بخصوك يحدث أن يمكن الحدود عحر أو

 التلموث ممن النوع هذا لمكافحة قانوني نظام وض  على الدولية ستفاقياتا حرصت ،فقد يتجزأ س كل بحمايتها

 .  أمكن ما منه الحد أو التلوث هذا حدوث لمن  الدوه بين بالتعاون اسلتزام يوجب بما

  :مصدره إلى بالنظر التلوث أنواع :ثانياً 

 كمالحراكين .لآخمر قمتو ممن تحمدث التمي الطحيعيمة الظمواهر يحمدث بفعمل المذي وهمو :الطحيعمي التلموث--1

 المزروعمات وتتلمف والأتربمة، الرمماه ممن هاالمة كميمات معهما تحممل قمد التمي والعواصمف والصمواعق،

 فيصمعب ثمم وممن فيهما لةنسمان دخمل وس طحيعمي، منشمأ ذات مصمادرة إذن، الطحيعمي فمالتلوث .والمحاصميل

 عمن الصمادرة بالأفعماه إس يهمتم س لقمانونا أن وبمما.تمامماً  عليمه السميطرة أو بمه التنحمس أو التلموث همذا مراقحمة

 ممن جمزءاً  يكمون لأن يصمل  وس القانونيمة، للمعالجمة محملاً  الطحيعمي التلموث يكمون أن يمكن س لذلك الإنسان،

 .الحيئة لحماية القانوني التنظيم

  يمةوالترفيه والخدميمة الصمناعية ممارسمة الإنسمان للأنشمطة عمن التلموث همذا ينمته :الصمناعي التلموث -4

 : الصمناعي التلموث مصمادر أهمم وممن .المختلفمة ومحتكراتهما الحدي مة التقنيمة لمظماهر المتزايمدة اسمتخداماتهو

 .الا.....النفر تكرير ومحطات المصان  مداخن تنف ه وما والتجارية الصناعية المخلفات

 :طحيعته إلى بالنظر التلوث أنواع  :ثال اً 

 وجمود نتيجمة التلموث هذا وينشأ.الإنسان عرفها التي الحيئي التلوث ورص أقدم من وهو :الحيولوجي التلوث -1

 كالحكتريا التربة (، أو الهواء أو )الماء الحيئي الوسر في حيوانية، أو نحاتية مراية، غير أو مراية حية، كاانات

 شمكل ىعلم وإمما ذرات، ممن مسلفمة أو منحلمة ممواد شمكل علمى إمما تظهر الكاانات وهذه، وغيرها والفطريات

باستمرار متجددة دورة في آخر إلى شكل من تتطور حية أجسام
(44)

. 
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 همذا ويعتحمر.وتربمة وهمواء مماء ممن الحيئمة مكونمات أحمد إلى مشعة مواد تسرب ويعني :اسشعاعى التلوث -4

 الكاانمات إلمى ويتسملل ويسمر سمهولة فمي ينتقمل أنمه حي  الحاضر، عصرنا في التلوث أنواع أخطر من النوع

 .مقاومة أية دون مكان كل في الحية

 نوبمل تشمر مفاعمل فمي اسنفجمار كحمادث الذريمة المفماعلات حموادث اسشمعاعى التلموث أسمحاب أهمم وممن

 تسمرب ممن ذلمك تحم  ومما ، 1708 أبريمل فمي ،)السمابق السموفياتى استحماد جمهوريمات أوكرانيا)إحمدلب

 ممن وعلى آخرين النووية، المحطة تلك في لونيعم الذين على محاشرة بطريقة أثرت التي النووية لةشعاعات

 العالم من الحعيدة المناطق في محاشرة غير بطريقة أثرت أنها كما .المحطة هذه من بالقرب يعملون أو يسكنون

 محدثمة العالم من متفرقة أماكن على بعد فيما تساقطت والتي الذري، بالغحار المحملة الأمطار خلاه من وذلك

والنحات والحيوان الإنسانب هاالة أضراراً 
(41)

. 

 تصمنيعها يمتم التمي الكيماويمة الممواد نتيجمة اسمتخدام الذي يحمدثالتلوث  ويقصد به ذلك :الكيماوي التلوث -1

 الكيماويمة المركحمات أهمم الصمناعة ،وممن مخلفمات م  المااية المجارل في تلقى قد التي أو خاصة، لأغراض

 .والزرنيا والكادميوم والسيانيد الزاحق مركحات الحيئة، وبسلامة نالإنسا بصحة والضارة للحيئة الملوثة

 الكيمماوي التلموث يصل وقد.الحيئة ومكونات عناصر مختلف على جداً  خطيرة آثار ذو من التلوثالنوع  وهذا

 .الغذااية والصناعات التعليب في الحافظة الكيماوية المواد استخدام طريق عن الغذاء إلى

  :الحيئة على آثاره إلى بالنظر لتلوثا أنواع :رابعاً 

 .العمالم منماطق ممن منطقمة منه تخلو تكاد س الحيئي، التلوث درجات من محددة درجة وهو :المعقوه التلوث-1

 أو على الإنسان أو الحيئة على واضحة أخطار أو رايسية، بيئية مشاكل أية التلوث من النوع هذا وس يصاحب

 .لأخرلا الحية الكاانات بقية على

 الملوثمات، ونوعيمة كميمة فيهما تتعمدل متقدممة، مرحلة يم ل الذيالتلوث  من النوع وهذاالخطير : التلوث --4

 أشمكالها بشمتى الحشمرية أو الطحيعيمة الحيئيمة العناصمر علمى السملحي التمأثير فمي وتحدأ الحرج، الحيئي الأمان خر
(42)

. 

النظمام  ينهمار وفيمه .الممدمر أو القاتمل الحمد إلمى لتصمل طيمر،الخ الحمد الملوثات تتعدل وفيه :المدمر التلوث-1

جذري بشكل الحيئي التوا ن سختلاه نظراً  العطاء على قادر غير ويصح  لحيئيا
 (41)

. 

  :فيها يحدث التي الحيئة نوع إلى بالنظر التلوث أنواع  :خامساً 

 وقموع إلمى تمسدل بكميمات الهمواء، في ةغا ي أو ساالة أو صلحه مواد وجود  "ويقصد به  :الهوااي التلوث -1

 إلمى تسدل أو والمعدات، والآست والنحات والحيوان بالإنسان معاً  اسثنين أو اقتصادية أو فيزيولوجية أضرار

 لكل جداً  ضروري الهواء أنوبما  والكيميااية " الفيزيااية وخصااصها مظهرها وفي الأشياء طحيعة في التأثير

 .عنمه السمكوت يمكمن س خطيراً  أمراً  بالغه، أضرار من ذلك يترتب على وما تلوثه، يم ل لذلك الحية، الكاانات

 الوقمود، احتمراق عمن الناتجمة اسنحعاثمات أهمهما ولعمل ومختلفمة، متعمددة مصمادر عمن الهموااي التلموث وينمته

 يارات،كالسم اسحتمراق المداخلي بمحركمات تعممل التمي الآست بسمحب تنشمأ والحتروه،والتمي الفحمم وخاصمة

 .المختلفة الصناعية والأنشطة الكهرباء، توليد ومحطات

 المقصمود للاستعماه صال  غير كان إذا أك ر أو بمادة ملوثاً  نوعه، كان أياً  الماء يعتحرالعذبة : المياه تلوث-4

 حمداثإلمى إ يمسدل محاشمر غير أو محاشر بطريق فيها طاقة أو مواد الإنسان بإدخاه تتلوث الأنهار ومياه .منه

 تلوث لها ،وينشأ المخصصة للاستعماست صلاحية أو ملاامة أقل المياه هذه معها تصح  وبكيفية ضارة، آثار

الصمناعية  المنشملإت ونفايمات المجتمعمات الحضمرية فضملات ممن هاالمة كميمات لطمرق نتيجمة عمومماً، الميماه

 بمما يتسمرب ومعالجمة، بمدون ريمم ومعظمها والزراعي الصحي الصرف مياه أن كما .الطاقة توليد ومحطات

 .الجوفية المياه في أو الجارية المياه في مختلفة وسموم كيماوية ومواد نترات من يحمله

 بصمورة الأنهمار، مصاب ذلك في بما الححرية، الحيئة في الإنسان إدخاه  "ونقصد به الححرية : الحيئة تلوث-1

 بالموارد الإضرار م ل مسذية، آثار عنها تنجم أن حتملي أو عنها تنجم طاقة، أو مواد غير محاشرة أو محاشرة

 الأسما  صيد ذلك في بما الححرية الأنشطة وإعاقة للأخطار الحشرية الصحة وتعريض الححرية والحياة الحية

 ممن والإقملاه الححمر للاسمتعماه ميماه وقابليمة نوعيمة ممن والحر للححار، المشروع اسستخدام أوجه من وغيره
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"  التروي 
(48)

 باعتحماره إليمه ينظمر بمل فقمر ، والمواصملات للنقمل طريمق باعتحماره الححمر إلمىينظر يعمد ، فلمم

 الكرة معظم تلوث – الحقيقة في يعنى الححرية الحيئة تلوث لذلك فأن والموارد الطحيعية، لل روات هاالاً  مخزناً 

 يحمدث قمد الححمار بيئمة لموثوت .الأرضمية الكرة مساحة %من11 حوالي تم ل والمحيطات فالححار الأرضية،

 الكموارث أوممن والمحيطمات، الححمار فمي قيعمان الذريمة التجمارب ممن أو السمفن ممن الزيمت تسمرب بسمحب

 الححريمة الحيئمة مكونمات علمى بالغمة أضمرار ممن يتحم  ذلمك ومما المنفر نماقلات وغمرق الححرية واسصطدامات

 .عموماً 

 أو الكيميااية الفيزيااية الخواك في تغيراً  تسحب التربة في غريحة مواد إدخاه به " ويقصدالتربة :  تلوث-2

 للمواد التحلل عملية في وتسهم التربة تستوطن التي الحية الكاانات على القضاء شأنها من التي الحيولوجية أو

" الإنتاج على وقدرتها وصحتها قيمتها التربة تمن  التي العضوية
(41)

 عديدة التربة تلوث ومصادر ،

 الحشرية والمحيدات الكيماوية المخصحات استخدام في الإسراف عن الناشئ الكيميااي التلوث منها ومتنوعة،

وخلافه
(40 )

 .المشعة والمواد الحمضية بالأمطار التربة تتلوث ، كما

 كنتيجمة العصمر الحمدي ، فمي الحشمرية بها منيت التي الحيئي التلوث مشكلة من هاماً  جانحاً  التربة تلوث ويشكل

 المسقتمة الزيادة بغرض النظم الحيئية، إفساد في المستمرة ومحاوسته الإنسان جانب من المدرو  غير خلللتد

 المماء يلموث مما كمل أن وسبمد ممن ملاحظمة.والحشرات الآفات على والسيطرة الزراعية الأراضي إنتاجية في

 .والهواء الماء يلوث التربة يلوث ما فكل صحي ، والعكس أيضاً  التربة يلوث والهواء

 

 البيئي التلوث أضرار خصائص  :الثاني المطلب

 والحيئمة والنحمات والحيموان الإنسمان علمى السملحية وتأثيراتهما الشمديدة بخطورتهما الحيئمي التلموث أضمرار تتميز

 همذه وتتم مل أخمرل، أضمرار ممن سمواها عمما تميزهما والخصمااص السممات من بمجموعةكما تتميز  .عموماً 

 : الآتية طالنقا في الخصااص

 مشكلة كونها من أك ر حدوداً، تعرف س عالمية مشكلة تم ل فهي ،محدودة غير الحيئي التلوث أضرار إن :أوسً 

 أن الحعض يرل ولذلك حد عند تقف أن يمكن س التلوث آثار الحدود.كما إن يجهل التلوث إن يقاه ولذلك محلية

 .واحد في آن عليه والمجني الجاني هو الإنساني المجتم 

 المسمحب الفعمل حمدوث بمين الزمنيمة الفتمرة وطموه ،الدااممة باسحتماليمة تتميمز الحيئمي التلوث أضرار إن :ثانياً 

 ي ير التلوث أضرار اس ان تعويض بالتعويض، اسلتزام يوجب الضرر ثحوت وبما أن.الضرر وحدوث للتلوث

 عينمي، تعمويض : نموعين إلمى ينقسمم يضالتعمو فمإن معلموم همو وكمما لأنمه والمشماكل، الصمعوبات ممن العديد

 .نقدي وتعويض

 النوع هذا فإن سنوض  سحقا، وكما .الضرر حدوث قحل عليه كانت ما إلى الحاه رد العيني ويعني التعويض

 ممن الحيمة الكاانمات بعمض هملا  م مل،مسمتحيلاً  يكمن لمم إن التلموث منا عمات في حدوثه يتعذر التعويض من

 بمالطح  فيهما ويتعمذر التلموث عمليمات عمن تنمته مما غالحماُ  الأضمرار زروعات،فهمذهالم إتلاف أو التلوث جراء

 النقمدي التعمويض وهمو التعمويض ممن ال ماني النموع إلمى عمادة يلجمأ فأنه ولذلك،عليه كانت ما إلى الحاه إعادة

 مم لاُ  كنيم فكيف الأخير، هذا مقدار تحديد يصعب انه الحادث، إس الضرر جحر منه الهدف يكون النوع وهذا

 بالمواد أو بالزيت لتلوثه نتيجة الححر بشاطئ تمتعهم عدم عن والناته المصطافين تصيب التي الأضرار تحديد

 كمان إذا وبأنمه الضرر، إصلاق هي التعويض من الغاية كانت إذا ويذهب بعض الفقهاء إلى انه،  م لاُ  المشعة

 م  متناسحاُ  تعويض من به يقضي ما ليكون إصلاحه المطلوب بالضرر إس تقديره وقت يتأثر أس القاضي على

 طويمل ضمرر هو الحيئي الضرر أن حي  ،ذلك دون تحوه الحيئي الضرر طحيعة فإن ضرر، من لديه ي حت ما

 القموه معمه يتعمذر وقمت إلمى تحتماج ولكمن التلموث فعمل اثمر على س تظهر الأحواه اغلب في وعلاماته الأمد،

 همذا إحداث في ومساهمتها أخرل عوامل سشترا  نظراُ  الضرر، وبين التلوث لفع بين السححية علاقة بوجود

 الضمرر همذا إثحمات أمكمن وإذا.عنمه التعويض يمكن ضرر بصدد لسنا إننا إلى النهاية في نصل حتى الضرر،

 عن الحدي  إلى أقرب سنكون حي  الضرر، هذا عن التعويض بصدد أخرل عقحة سنواجه فإننا المستقحل، في
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 إلى النهاية في يسدي الذي الأمر التعويض في العامة القواعد تأباه أمر وهو محاشر، غير ضرر عن عويضالت

 .ذكرناه الذي السحب لهذا التعويض في المدعين طلب سترفض المحاكم أن

 الأضمرار وهمذه .واحد آن في قطاع من أك ر تشمل وقد كحيرة بأنها أضرار الحيئي التلوث أضرار تتميز :ثال اُ 

 ومصمان  للطاقمة النوويمة، مراكز فإنشاء .التجارية أو العلمية أو الصناعية الأنشطة مختلف ممارسة عن تنته

 ولهذا .المضر الحيئي التلوث من نوع بلاشك عليها يترتب .ذلك وغير النفر لتكرير ومصافي الكيماوية، للمواد

 ممن ذلمك كمل يسمححه أن يمكمن مما وبمين التقنمي والتقدم والصناعة اسقتصاد بين تعارضا هنا  بأن القوه يمكن

 عمليمات ممن يحدثمه مما بسمحب معمين اقتصمادي نشماط من  لأن جداُ، وحسا  دقيق فالأمر لذلك .بالحيئة أضَرار

 .اسقتصادية والتنمية التطور في تسهم الإنتاج من نوعية وفقدان وخيمة عواقب إلى يسدي قد تلوث،

 الصمناعي التقمدم عمليمات عمن الناتجمة الحيئيمة الأضمرار ممن الإقملاه يمكمن أنمه المجماه همذا فمي نمرل ونحمن

 المذي الوقمتنفمس  فمي الأضمرار همذه ممن للتقليمل النظيفمة التكنولوجيا وساال استخدام والتكنولوجي من خلاه

 ،المصان  أحد عن الناته الهواء تلوث : فم لاُ .اسقتصادي والتقدم التطور في للمساهمة الإنتاج حركة فيه تسير

 نظمام تعمديل طريمق عمن الأقمل، علمى آثماره ممن الحمد أو عليمه السميطرة الحمدي  العلمم وسماال بفضمل نستطي 

 فمي تسمتعمل التمي الحشمرية المحيمدات أنمواع بعمض اسمتعماه عمن الناته المياه تلوث فإن وكذلك .م لاُ  المداخن

 ميماه فمي تحدثمه أن يمكمن المذي التلموث تمامماُ  توقمف بصمورة تغييرهما أضمرارها، دراسمة بعد يمكن الزراعة،

والنحاتية الطحيعية وال روة السمكية لل روة أضرار من تسححه وما الأنهار
(47)

. 

 المسجلمة أو المحاشمرة غيمر الأضمرار صمورة الحيئي التلوث عن الناتجة الأضرار معظم تأخذ رابعا:
(18)

 :فهمي

 المماء أو الهمواء أوسُ  يصميب قمد المماء، أو الهمواء فمي الملوثمات فمم لا انحعماث،مقيمدة وغيمر منتشمرة أضمرار

 فإن كذلك .النحات أو الحيوان أو الإنسان على الضرر هذا ينعكس ثم للحيئة، الطحيعية العناصر من باعتحارهما

 الصمحية، الشمروط فيهما ستراعمى التمي تلمك وخاصمة المختلفمة، الأنشمطة أو المصمان  أحمد ممن الهمواء تلموث

 الأنهار، مجاري مياه تلوث على يطحق الأمر ونفس معينة  منية فترة مرور بعد وإنما محاشرة، أثاره ستظهر

 في النشاط يمار  قد كما انه.النشاط بمجرد إتيان وليس سحق تاريا في تظهر تلوثها على المترتحة فالأضرار

 يتم فقد ل،أخر دولة في أم الدولة نفس في المكان هذا كان سواء أخر مكان في الأضرار وتتحقق معين، مكان

 شمواطئ إلمى الضارة ونتااجه التلوث هذا أثار تصل ذلك وم  دولية مياه في أو م لاُ  الححر عرض في التلوث

 أي المكان، أو الزمان حي  من حدوثه تراخي حالة في الحادث الضرر عن التعويض أمكن ،وإذا أخرل دولة

 علمى مسمتقرة القضمااية والمحماد  القانونية عدالقوا فإن معين، مكان في أو حدوثه، تاريا من سنوات عدة بعد

 .المحاشرة غير الأضرار تعويض إمكانية عدم

 فيهما يوجمد س قمد التلموث حماست فأغلمب ،داامماُ  بالوضموق تتسمم س الحيئمي التلموث أضمرار أن يلاحمأ خامسما:

 وخاصمة السمفن تمخلفما إلقماء جمراء ممن الإقليميمة الميماه وخاصمة الححمار تلوث حالة في كما محاشر، متضرر

 علمى س يمنعكس قمد الحيئمة يصيب الذي الضرر لن تحر  لأن المسسولية دعولوهذا يعني أن منها،  الحترولية

 الشمخص همذا بأضمرار،فإن معينة جماعة أو شخصاُ  التلوث أصاب ما فإذا.الأخرل الحية الكاانات أو الإنسان

 بأمراض ويصابون ملوثاُ  هواء يستنشقون الذين نكالسكا التلوث، عمليات من متضررة تعتحر الجماعة هذه أو

 والتعمويض المسمئولية دعول رف  في الحق فلهسسء صحية، متاعب لهم سححت ملوثة مياهاُ  يشربون معينة،أو

  يختلف عندما س يكون المتضرر شخصا أو أشخاصا معينين .الأمر ولكن .الأضرار تلك عن

، حي  ت ير عملية اثحاتها صعوبات جممة تتم مل بالمطالحمة بمعرفمة  فنيتتسم اسضرار الحيئية بالطاب  ال :سادساً 

الحالة السابقة للوض  الحيئي قحمل حمدوث الضمرر حتمى يمكمن معالجمة الضمرر واعادتمه لوضمعه السمابق ، كمما 

ل تحتاج هذه اسضرار في اثحاتها الى اسستعانة باهل الخحرة الفنية ،فاذا تنا ع الخصوم بشان اثحات وقوع الفعم

الذي ادل الى حدوث التلوث الحيئي او نفيه، فانه غالحا ما يتم ندب خحير في الدعول ، وهو ما يسدي الى امتداد 

فترة نظر النزاع الى سنوات و سنوات ، واستمرار وقوع الفعل الضار حتى يفصل في الدعول بحكم نهمااي ، 

مسقمت فانمه يحتماج المى جهمد ووقمت اممام  كما انه نظرا لعدم وضوق الفعل الضار في بعض الحماست او كونمه

 جهات الضحر و التحقيق و المحاكمة .
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 الخاضمعة والمنماطق المدوه لحيئمات كافيمة حماية وتحقيق الذكر سالفة الصعوبات تجاو  أمكن لو حتى سابعا :

 يفم الحيئمة حماية عن قاصرة تظل القواعد هذه فإن للمسسولية، صارمة قواعد خلاه من الوطني سختصاصها

 القطحيمة والمنماطق والمحيطمات الححمار أعمالى كمنماطق المدوه إشمراف أو سميادة تحمت تقم  س التمي المنماطق

 عمن أسمفرت قمد المنماطق همذه بيئمة فمي مما دولة بها تقوم التي الأنشطة أن م لاً  فرضنا فلو الخارجي والفضاء

 ممن أسما  أي وعلمى الدولمة  ذههم مسمئولية تحريمك يمكمن فهل الطحيعية أوعناصرها الحية بمكوناتها أضرار

 همذه جميم  أن افترضمنا لمو همذا ممن   وأك مر المدولي المجتمم  عمن نيابة تحريكها سيتولى الذي ومن القانون 

  . التعويضات هذه تذهب فلمن الأضرار هذه عن بالتعويض وحكم عليها والتغلب تجاو ها أمكن العقحات

 

 في حماية البيئة من التلوثالمبحث الثاني: دور القانون المدني العراقي 

تعتحر قضية الحيئة قضية حياة أو موت ، تهدد حياة المجتم  و الجمي  ،حكاما و محكومين ،فهم جميعا يتنفسون 

هواءا  فاسدا ،وقمد سماهم الإنسمان فمي انعمدام التموا ن الحيئمي بسمحب تدخلاتمه بصمورة غيمر طحيعيمة واسمتغلاله 

قممدان التربممة الزراعيممة الممذي أدل إلممى خفممض الإنتمماج الغممذااي العممالمي ، السمميئ لممموارد الحيئممة و الطحيعممة ، فف

وظمماهرة الأمطممار الحمضممية ،وارتفمماع نسممحة غمما  ثمماني اوكسمميد الكربممون ، وارتفمماع درجممة حممرارة الأرض، 

وغيرها من المظاهر التي أفقمدت النظمام الحيئمي توا نمه كمان لةنسمان يمد فمي حمدوثها
(14)

. وإن المحافظمة علمى 

مسسولية الدوه كلها فرادل وجماعات سن تلوثها سينعكس على الجمي  الحيئة
(11)

،فالجمي  يححم  عمن النقماء و 

بيئة نظيفة .و ي ور التساؤه عن مدل استجابة النظمام القمانوني و بالمذات القمانون الممدني لمواجهمة همذا الخطمر 

الحدي  عنها إطار قانوننا المدني )فهمي  الداهم الذي يحشر بفناء الحشرية سن المشكلة التي نحن بصددها يتعدل

مشكلة تواجه كل بلاد العالم بشكل محاشر أو غير محاشر ( ، وان كنا سنقتصر على تناولهما ممن خملاه القمانون 

المدني و المسسولية المدنية .وسنقسم هذا المحح  إلى مطلحين نوض  في أولهما علاقمة القمانون الممدني بالحيئمة 

 لدور القانون المدني في حماية الحيئة من التلوث . ونخصص المطلب ال اني

 المطلب الأول : علاقة القانون المدني بالبيئة

القانون بصفة عامة هو وليد الحيئة باعتحاره ظاهرة اجتماعية ، وبمما انمه وليمد المجتمم  فحالتمالي يمكمن أن يقماه 

شممطة الأفممراد فممي علاقمماتهم بالحيئممة ، وان بإمكانيممة تممأثره بالحيئممة التممي حولممه و انعكمما  ذلممك علممى تنظيمممه لأن

الأنشطة التي تحدث في الجماعة قد تكون أنشطة ايجابيمة تتعلمق باسسمتفادة ممن الحيئمة ، أو أنشمطة سملحية تم مل 

عدوانا عليها ، وان قواعد القانون المدني التي تتعلق بتعويض الأضرار هي التي نطحقها من اجل حماية الحيئة 

جمممة عممن الأضممرار بالحيئممة تخضمم  لتلممك القواعممد .وتعتحممر أنظمممة حمايممة الحيئممة مممن الأنظمممة ، فالمسممسولية النا

الوضعية الوليدة ، بالنظر إلى أن مشكلات تعدي الإنسان على الحيئة باعتحارها الوسر الطحيعي الذي يعيش فيه 

اية النصف ال اني ممن القمرن إس م  بد -وتل  في الحح  عن حلوه لها -م  غيره من الكاانات الحية  لم تتفاقم  

العشرين ، وقد انعكس ذلك على المعالجة القانونية لتلك المشكلات ، فلم يتنحه الفكمر القمانوني إليهما إس منمذ اقمل 

من ثلاثة عقود فقر من الزمان ، فتشريعات حماية الحيئة ، ومكافحة أشكاه التعدي عليهما ، لمم تمزه فمي مهمدها 

ن ، تشري  شامل يقدم الأصوه والقواعمد العاممة لحمل المشمكلات القانونيمة لحمايمة الأوه . وس يوجد ، حتى الآ

 الحيئة . 

وعلى أي حاه ، فانه لم يعد من الممكمن التمأخر والتقماعس عمن وضم  تشمريعات حمايمة الحيئمة ، بعمد ثحموت أن 

طميء. بمل وقمد تعالمت حجم ونوعية الأخطار التي تحدق بالحيئة ومواردها ، تنذر بقدوم حالمة انتحمار جمماعي ب

الأصوات المنادية بأن العيش في بيئة نظيفة صالحة للحياة أضحى من "حقوق الإنسمان " الضمرورية باعتحمار 

أن حق الإنسان في الحياة والحرية وسلامة شخصمه يصمح  غيمر ذي معنمى إذا لمم يجمد الشمخص الهمواء النقمي 

صالحة التي تخرج له الزرع و ال مار التي يتغذل عليها الذي يتنفسه ، والماء النظيف الذي يشربه ، و التربة ال

.فالأمر إذن جدي و خطير و يستوجب الوقوف و التدبر على كافة المستويات ومن باب أولى يوجب ضمرورة 

وجود رؤيمة قانونيمة شماملة تضم  الحلموه القانونيمة العمليمة التمي تجابمه تلمك الظماهرة ممن أساسمها ، وتحمد ممن 

العدالممة تقتضممي أن نتممدبر كيفيممة التعممويض عممن م ممل هممذه الأضممرار ، خاصممة عنممدما يعجممز تممداعياتها ، بممل إن 

الأفراد عن المطالحة بالتعويض إ اء عدم وضوق الرؤية القانونية م  انتشار الضرر انتشمارا كحيمرا ، والواقم  
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 أنهما و رغمم أن كل التشريعات تهدف بصفة أساسية إلى من  الإضرار بالحيئمة وضمرورة المحافظمة عليهما ،إس

ك رتها لم تحين للمضرورين كيفيمة المسماالة المدنيمة حيم  أنهما خلمت ممن أي نمص قمانوني عملمي يحمين إمكانيمة 

إثارة المسسولية المدنية و السحيل إلى ذلك ، إس انه بالتدبر في هذه النصوك يمكن أن نلم  بيسمر أنهما ركمزت 

الحيئمة ، وممن ثمم تكمون مصمدرا لأضمرار عديمدة ممما بصفة أساسية على التصرفات  التي تخلق أخطمارا علمى 

يستتح  إمكانية إثمارة المسمسولية المدنيمة ممن قحمل المضمرورين وان كمان ذلمك بطريقمة غيمر محاشمرة ، ومجممل 

القوه إن النصوك القانونية وان لم تتضمن نصا محاشرا بإمكانية و كيفية المساءلة المدنية ، إس انه يمكن ذلك 

 رة وفق ما يحدو لنا من مجمل نصوك القانون المدني  .  بطريقة غير محاش

قد جاء قانون حماية وتحسين الحيئة العراقي الجديد في مااة مادة قانونية ومقسماً على تسمعة أبمواب وهمو ممن و

التشريعات الخاصة نظراً لتضمنه أحكاماً خاصة بمختلف اسعماه التي تم ل اعتداء علمى الحيئمة ، وإن كمان س 

انوناً مستقلاً ، إذ يقرر حماية قانونية لقواعد قد تكون مدنية أو إدارية  ، ولذلك حق القوه عليه بأنه قانون يعد ق

تكميلي لقواعد مدنية أو إدارية وذلك ليضمن احترامها بما يفرضمه ممن جمزاء علمى المخمالف لأحكامهما  .علمى 

دفه وخطته ، فلا مناك من الرجموع فيمما لمم أنه مهما شمل هذا القانون في مواده من أحكام خاصة يقتضيها ه

يتضمنه من القواعد والأحكام والإجراءات إلى القانون العام المتم ل بالقانون الممدني العراقمي .ويرجم  السمحب 

فممي ذلممك إلممى أن الممنص الخمماك يغلممب علممى الممنص العممام فيممما تممولى تنظيمممه ، وتحقممى الحاجممة إلممى النصمموك 

وله النص الخاك ، وهذه هي علاقة قانون حماية وتحسين الحيئة م " كمجموعة من والأحكام العامة فيما لم يتنا

النصوك الخاصة " م بالقانون المدني العراقي  بوصفه " القانون العام " الذي يرج  إليه في شمأن مما لمم يمرد 

 به نص في هذه المجموعة . 

لدور المسثر في حماية الحيئة ، فعن طريق همذا وقد يقوه الحعض إن الدور الذي يلعحه القانون الدولي العام هو ا

القانون يمكن إبرام استفاقات الدولية من اجل حماية الحيئة وبالتالي س داعي لتمدخل القمانون الممدني .ولكمن همذا 

الرأي س يمكن قحوله ، لأن القانون المدني يلعب دوراً هاماً فمي حمايمة الحيئمة ، فهنما  العديمد ممن المحماد  التمي 

عليها القانون المدني يمكن عن طريقها حماية الحيئة من التلموث م مل محمدأ حسمن الجموار ، المذي ممن أهمم نص 

عناصره عمدم القيمام بمأمور تمسدي إلمى تلموث الحيئمة ، كمما أن القمانون الممدني يمنم  الشمخص ممن التعسمف فمي 

يعتحمر متعسمفا فمي اسمتعماه  استعماه الحق ، وبدون شك فأن الشخص الذي يقوم بأمور تسدي إلى تلموث الحيئمة

الحق ، لأن أوه معايير التعسف في استعماه الحق هو أن يستعمل الشخص حقه بقصد الإضرار بالغير ، وأما 

المعيممار ال مماني فممي التعسممف فممي اسممتعماه الحممق فيتم ممل فممي أن يممسدي اسسممتعماه إلممى أضممرار كحيممرة تلحممق 

صاحب الحمق ، أي أن الأضمرار تفموق المكاسمب بمراحمل  بالآخرين وس تتناسب م  الفاادة التي يحصل عليها

كحيرة، وعلى هذا يمكن القوه بأن المصن  الذي ينشأ وسر منطقمة سمكنية ويخمرج كمل يموم الأدخنمة والغما ات 

السامة ينطحق عليمه المعيمار ال ماني ممن معمايير التعسمف ، لأن الفاامدة التمي يحصمل عليهما صماحب المصمن  س 

مراض التي تصيب الأشخاك الذين يقيمون بجوار المصن  نتيجة تلوث الحيئةيمكن أن نساويها بالأ
(12)

 . 

وفي مجاه القانون المدني العراقي نجد المحدأ الذي يقوه بأن الشخص المذي يقموم بمري أرضمه يجمب آس يلموث 

، وكمذلك فمأن الماء حتى يمن  الآخرين من اسستفادة بهذه المياه لأنه في همذه الحالمة يكمون قمد اضمر بمالآخرين 

السممماق لصمماحب المصممن   بإنشمماء المصممن  يجممب أن يكممون مقترنمماً بتعهممد صمماحب المصممن  بمماس يلمموث الحيئممة 

حرصاً على صحة الأفراد الذين يقيمون بجوار المصمن ، كمما إن صماحب السميارة يكمون مسمئوسً عمن المدخان 

همذا الأممر إلمى إحمداث ضمرر يكمون الذي يخرج منها فيلوث الجو نتيجة وجمود عيمب فمي المحمر  ، وإذا أدل 

 مسئوسً عن هذا الضرر ، ويلزمه أن يعوض المضرور عن هذا الضرر .

كممما أننمما نجممد فممي إطممار القممانون المممدني المحممدأ المعممروف بممان كممل خطممأ سممحب ضممرراً للغيممر يلممزم مممن ارتكحممه 

نطحمق المحمدأ السمابق علمى  بالتعويض . ولكي نحمي الحيئة يلزمنا أن نطور مفهوم الخطأ الحيئمي حتمى يمكمن أن

كل من يقوم بأعماه تسدي إلى تلوث الحيئة ، وفي الفترة الأخيمرة صمدرت العديمد ممن القموانين التمي تمداف  عمن 

الحيئة وتمن  تلوثها ، وقد قامت هذه القوانين بحظر العديد من الأعماه التمي تعتحمر تعمديا علمى الحيئمة كالأعمماه 

لتي تهدد الحياة و النحاتات و الحيوانات ولكن هذه الأمور ما  الت في مراحلهما التي تسدي إلى تلوث الحيئة أو ا
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الأولى و س يمكن اسعتماد عليها في القوه بوجود قانون دولي لحماية الحيئة ، وعلى هذا الأسا  يظل السمساه 

 ئة .مطروق قااما وهو يتعلق بالدور الذي يمكن أن يلعحه القانون المدني في مجاه حماية الحي

( من القمانون 482ولةجابة عن هذا التساؤه نقوه انه من المعروف أن المسسولية المدنية المحنية على المادة )

المدني العراقي التي أكدت على أن كل خطا يسدي إلى إلحاق ضرر بالغير يلزم من ارتكحه بالتعويض، ولكنها 

ن هذا الخطأ قد وق  من الشخص عمدا أو انه تلزم طالب التعويض بان ي حت خطا الشخص المسسوه، سواء كا

لم يكن عمدا بل كان نتيجة إهماه و عدم تحصر ، ويمكن القوه بان إثحات الخطأ في مجاه تلموث الحيئمة صمعب 

التحقيق ، والسحب في ذلمك همو طحيعمة النشماط المذي يمسدي إلمى تلموث الحيئمة ، فمإذا سحظنما علمى سمحيل الم ماه 

اه يصعب القوه بأنها السمحب المحاشمر فمي إحمداث الضمرر و المذي علمى أساسمه يطلمب المواد التي تلقى في المي

المدعي التعويض ، سن هذه المواد تختلر م  الملوثات الأخرل ، كما أن المواد الملقاة في الميماه نفسمها تتحلمل 

مممر صممعب إلممى عناصممر كيمياايممة يتعممذر معهمما القمموه بوجممود خطمما إس بممالرجوع إلممى المتخصصممين ، وهممذا الأ

التحقيق فملا يسمتطي  المتضمرر أن يتحممل نفقمات همذا التحليمل ، وهمو أممر سيصميحه حتمما بالإححماط ، ويجعلمه 

عاجزا عن رف  الدعول لأننا متأكدين من حدوث الضرر ، ولكننا عاجزين عمن معرفمة الشمخص المذي أحدثمه 

فالمصمن  المذي يخمرج الأدخنمة و  .كما إن الضرر قد يحدث نتيجة نشاط مشروع و متفمق مم  اللمواا  الإداريمة

الغا ات السامة التي تسدي إلى تلوث الحيئة ،يقوم بنشاط مشمروع ممن الناحيمة الإداريمة ، فمالإدارة قمد صمرحت 

لصاحب المصن  بإنشااه وربما يقوه صاحب المصن  انه راعى كافة الأمور التي طلحتهما الإدارة ، ولكنمه فمي 

سما  س يمكمن القموه بوجمود خطما ممن جانمب صماحب المصمن  وإنمما يلمزم النهاية يلوث الحيئة ، وعلى هذا الأ

الحح  عن أسا  آخر نقيم عليه هذه المسسولية ، حتى يمكن القيام بتعويض المتضرر
(11)

. 

ويمكن القوه بان الضرر الناجم عن تلموث الحيئمة ينحغمي مواجهتمه بقواعمد أخمرل تخمرج علمى القالمب التقليمدي 

ن الإصممرار علممى تطحيممق هممذا القالممب يممسدي إلممى حرمممان المضممرور مممن التعممويض ، للمسممسولية المدنيممة ، س

فصعوبة إثحات الخطأ و الضرر و علاقة السححية يجب ان س يعني حرمان المضرور من التعويض ، و للتغلب 

على همذه الصمعوبة نجمد أمامنما رأيمين احمدهما ينمادي بحقماء قواعمد المسمسولية المدنيمة كمما همي مم  نقمل عمبء 

   الإثحات ، بينما نادل الحعض إلى المسسولية الموضوعية وهي المسسولية التي س تعتمد على وجود الخطأ .

فإذا كنا بصدد مشكلة يتعدل الحل المقتمرق بشمأنها حمدود القواعمد العاممة فمي القمانونين المدولي العمام و الممدني 

لممدني فمي المسماهمة فمي حلهما ، فانمه مما  اه الأمر الذي شكك في مدل ملاامة قواعد المسسولية فمي القمانون ا

هنمما  النصمميب الأكحممر لقواعممد القممانون المممدني للتصممدي لهممذه المشممكلة مممن خمملاه ضممرورة تطمموير أو تطويمم  

القواعد التقليدية للمسسولية المدنية حتى تستجيب للطحيعة الخاصمة للأضمرار الحيئيمة سمواء فيمما يتعلمق بأسما  

لمطلوب إصلاحه أو المرونة في فهم علاقة السححية بين النشاط الضار و الضرر المسسولية أو طحيعة الضرر ا

الناشئ عنه ،وإذا كنا بصدد نقص في أحكام القانون المدني عن مواجهة خصوصمية المسمسولية عمن الأضمرار 

القانوني  الحيئية فان هذا النقص ظاهرة في كافة التشريعات الوضعية الدولية و الوطنية ،وهذا النقص أو الفراغ

س يمسدي إلمى محمو القواعمد التقليديممة المتعمارف عليهما فمي مجماه المسممسولية المدنيمة و س يضمر ممن ذلمك كممون 

المشرع تصدل لأنواع النشاط الضار الذي يسثر على احد عناصر الحيئمة ، م مل قموانين الزراعمة و الممرور و 

إن إنشماء الممدن و تنظيمهما ممن المسماال الهاممة التعليمات التي تناولت مجماه المحماني و الإسمكان علمى اعتحمار 

لتحسمين الحيئممة ، حيمم  يممتم الإنشمماء علمى أسممس علميممة لضمممان حيمماة اجتماعيمة وصممحية هامممة ، فهممذه القمموانين 

وغيرها تدور في فلك القانون المدني باعتحاره الشريعة العامة الذي يحكم النشاط الضمار ، و س يمسثر فمي ذلمك 

ئي ضرر جماعي يمس ملكيات مشتركة )كالهواء و الماء ( أو يناه من حاجات ليس لهما القوه بان الضرر الحي

صاحب مما يهدر المسسولية المدنية لعدم قدرتها على مواجهة المشكلات الحمادة التمي افر هما التقمدم العلممي و 

ى المحاد  العامة التمي الصناعي و جعلها تعاني من أ مة قاتلة . فلا يجو  اعتماد هذا القوه ويكفينا أن نشير إل

يتناولهما القممانون الممدني و موضمموعاته حتممى يمكننما تقيمميم مممدل ملااممة قواعممد المسممسولية المدنيمة عممن النشمماط 

الضار بالحيئة و عناصمرها، فمإذا كمان القمانون المدولي الحيئمي يقموم علمى مجموعمة القواعمد القانونيمة التمي تجمد 

مجماه صميانة الحيئمة ، وفمي مجماه تحديمد المسمسولية  الدوليمة عمن  مصدرها الأساسي في استفاقات الدولية فمي

أضرار تلوث الحيئة فان القانون المدني يتوج هذه الحماية للحيئة من خلاه مجمموع المحماد  التمي تشمكل ركمااز 
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أساسية لهذا القانون ، حي  يمكن إعمالها فمي مجماه حمايمة الحيئمة ، كمحمدأ حسمن الجموار ومنم  الضمرر الحيئمي 

حدأ عدم التعسمف فمي اسمتعماه الحمقوم
(18 )

، فقواعمد المسمسولية المدنيمة فمي القمانون الممدني تعمد همي الشمريعة 

 العامة و التي يتعين الرجوع إليها عند اسقتضاء ، وسنوض  ذلك في المحح  ال ال  .

 

 المطلب الثاني : دور القانون المدني العراقي في حماية البيئة

 الممدني العراقمي القمانون أن إس الحيئيمة، الأضمرار لموضموع المدنية المسسولية واعدق تناوه حداثة من بالرغم

 عمن الحمدي  ظهمور قحمل تقليمدي منظمار ضممن الطحيعيمة العناصمر لمختلمف القمانوني التكييمف موضوع عاله

 العلاقماتو الطحيعيمة للعناصمر التقليمدي التكييمف همذا أن إس الحيئمة ، حمايمة وقمانون الطحيعيمة العناصمر حمايمة

العناصمر الحيئيمة وهمذا مما سنوضمحه فمي الفمرع  همذه لحمايمة حقيقيمة عقحمة يشكل وعاادية ملكيتها س اه الحيئية

 الأوه.

 الفرع الأوه : التكييف القانوني للعناصر الحيئية

حمد " قد تكون الصعوبة في بح  مشكلة ملكية العناصر الحيئية متم لة في قوه الفقهاء" ان الحيئة ليسمت ملكما س

فقد تكمون همذه العحمارة مقحولمة سوه وهلمة باعتحمار ان س احمد يسمتطي  اسدعماء بملكيمة عناصمر الطحيعمة ملكيمة 

خاصة ، لكن العحارة ال انية وان كانت صحيحة اسانها س تسدي الى معنى العحارة اسولى بان عناصمر الطحيعمة 

كممما يشمماء باعتحارهمما ممماه متممرو  ليسممت مملوكممة سحممد ،واس كممان مممن حممق أي شممخص ان يتصممرف بهمما
(11)

 ،

 واسمر ليس بهدذه الحساطة فعناصر الحيئة يمكن تقسيمها الى ثلاث مجموعات :

موارد طحيعية يمكن حيا تها و احرا ها من قحل اسفراد كماسرض و اسشمجار و المنقموست وتسممى اممواس -1

 منقولة .

هواء و الكواكب و مياه الححمار و اسنهمار حيم  همي غيمر موارد س يمكن حيا تها او احرا ها كالشمس و ال-4

 متقومة و س يمكن تملكها ملكية خاصة .

موارد محاحة ، ويدخل فيها كمل مما خلقمه ى سمححانه و تعمالى للانتفماع كمالطيور فمي الهمواء و اسسمما  فمي -1

الححار او الحيوانات الحرية
(10)

ادة و التصمرف فمي مما يتقمرر عليمه . ورغم ان حق الملكية يحي  للافمراد اسسمتف 

حق الملكية في النوعين اسوه و ال ال  دون ال اني اس ان ذلك مقيد باسنتفاع بمما س يخمالف القموانين و اللمواا  

وقاعدة عدم التعسف فمي اسمتعماه الحمق
(17)

الحيئيمة  الحمايمة موضموع تعمد التمي الطحيعيمة العناصمر ، و تخضم 

نظمم  فعالية على تسثر و تملكها كيفية تضحر متنوعة قانونية نظم إلى فيزياايةال وخصوصياتها طحيعتها بحسب

عمن  للححم  مدخل أهم القانون المدني في الطحيعية للعناصر القانوني التكييف يعتحر وبذلك.لها الحماية المقررة

العناصر هذه حماية كيفية
(28)

.  

 تتحدد قانونيا وصفا لها ويحدد ك،لللتم القابلة وغير لتملكل منها القابلة الطحيعية ينظم العناصر المدني فالقانون

 يخضمعها التمي الطحيعية العناصر لتدهور ،ونظرا اسعتداء أشكاه كل من القانونية حمايتها فعالية ضواه على

 حمايمة ضممان علمى القمانوني التكييمف أثر ةشمناق وجب المشتركة، الملكية أو الخاصة للملكية المدني القانون

 . الحرية والحيوانات الحرية النحاتات م ل للتملك القابلة غير اصرالعن

 المدني القانون في الطحيعية للعناصر القانونية الطحيعة -1

 منقموست، أو عقمارات إلمى الأشمياء وتقسمم الأشمياء، ضممن عناصمر الحيئمة العراقمي الممدني القمانون يصمنف

 تكون أن إما فهي مالكها إلى فحالنظر، وطحيعتها الكهام بحسب مختلفة قانونية إلى قواعد الأشياء هذه وتخض 

 والضموء كمالهواء للتملمك قابلمة غيمر أو للتملمك، قابلمة تكمون أن إما طحيعتها إلى وبالنظر خاصا، أو عاما ملكا

 أن أحمد يسمتطي  س التمي همي بطحيعتهما التعاممل عمن تخمرج التمي الأشمياء" :وهذا مابينه القانون المدني بقوله،

 والتي الفيزيااية خصااصها إلى بالنظر الأشياء لهذه القانونية الطحيعة تتحدد ذلك ضوء وفي " بحيا تها يستأثر

 حسمب وتتجمدد الإنسمان قحل من منتجة غير أنها في الأولى الخاصية تتم ل :خصااص ثلاث في الفقه ضحطها

 اسمتهلا  موضموع أشمياء تعتحمر أنهما فمي وال ال مة للحيماة، ضمرورية أشمياء كونهما فمي وال انيمة طحيعي، مسار

 جميم  بمين بطحيعتهما مشمتركة أشمياء والهمواء، كالمماء الحيئيمة العناصمر ممن الخصمااص همذه جمماعي ،فتجعمل

 .النا 
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 اللجموء إمكانيمة ممن تمنم  س مشتركا ملكا الشيء من تجعل الذكر التي السالفة الفيزيااية الخصااص ولكن هذه

 عدم لها بضرورة مستعمل كل حق يتحدد وبذلك ، المشتركة الأمواه هذه استعماه لتنظيم معينة إجراءات إلى

 الحق  . هذا استعماه في الآخرين بحقوق المسا 

 يمكمن بيئيمة توجمد عناصمر والهمواء، كالمماء طحيعتهما بحكم التعامل عن الخارجة الحيئية العناصر إلى وإضافة

بالتخصميص ،  عقمارات أو منقموست أو عقمارات تكمون أن إمما وهمي الملكيمة، نطماق ضممن تدخل أن بطحيعتها

 ممن يعمد مما كمل يملمك الشميء مالمك" :بقوله للتملك القابلة الطحيعية العناصر ملكية نطاق المدني القانون وحدد

 فوقها ما الأرض ملكية وتشمل يتغير"، أو يتلف أو يفسد أن دون عنه فصله يمكن س حي  الجوهرية عناصره

 لمالمك يخموه الأرض، ملكيمة لحمدود المحمين الحكم هذاو وعمقا . علوا بها التمت  في فيدالم الحد إلى تحتها وما

أو  تنحمت التمي كالنحاتمات الحيئيمة العناصمر بعمض ولكمن وتحتهما، قهما فمو يقم  فيمما التصمرف سملطة الأرض

 تصمح  الحكمم لهمذا طحقما لأنهما حمايتهما، صمعوبة تطمرق للأفمراد، مملوكة أراضي فوق تعيش التي الحيوانات

عليها اليد وض  بمجرد وانتفاع استعماه موضوع
(21)

. 

 معيمار همو تكييفهما فمي المطحمق المعيمار الحيئيمة أن الطحيعيمة للعناصمر القانون الممدني تكييف خلاه من يتض 

 الواقم  أن الفقمه ويلاحمأ .عنهما تنمته أن يمكمن التمي المنفعمة إس اسعتحمار بعمين يأخمذ س المذي -الملكية- التملك

ا المعنى النفعي الطحيعية ، وبهذ العناصر لهذه القانوني التكييف عن تماما غااب الطحيعية الأصناف لهذه حيئيال

 فمإن الملكيمة، نطماق ضممن تقم  التمي الطحيعيمة العناصمر كمل وصمف فمي المدني القانون ينتهجه الذي المحض

 إلمى اللجموء يمتم انه س تجسد ذلك فيوي اسست ناء، تصح  المقررة والحماية المحدأ، هي تصح  التصرف سلطة

 .حيواني أو نحاتي صنف انقراض أو باندثار وشيك تهديد وجد إذا إس المالك سلطات لتقييد القانونية القواعد

 و الحيوانات الحرية والأمواه العامة للنحاتات القانوني التكييف -4

ئيمة وس يمكمن القموه انهما غيمر مملوكمة سحمد بمل تعتحر هذه العناصر الطحيعية من النوع ال ال  من الموارد الحي

هي ملك للجمي  ملكية شااعة ، بل انها ليست مملوكة للجيل الحاضر بل للاجياه المستقحلة ايضا و لمذلك تطلمق 

عليها بعض القوانين الذمة الجماعية للامة 
(24)

، بل انها تعتحرتراث مشتر  ليس سممة معينمة فمي بيئتهما فقمر ، 

تر  للانسانية ، والدليل على ذلمك ان اسنشمطة التمي تعتحمر ضمارة بالحيئمة قمد س تقتصمر علمى بل هي تراث مش

سماء و اجواء دولة معينة او اقلميم معمين ، بمل قمد تنتشمر المى بملاد بعيمدة ، بمل قمد تمسثر علمى المنماخ اسرضمي 

بمجملمه 
(21)

 عقمارات بمالأرض لتصمقةالم النحاتمات .وبنماء علمى مما تقمدم فقمد ذهمب فقهماء القمانون المى اعتحمار

 نمزع وبمجمرد فيها، بالتصرف لصاححها العقار، وتسم  صاحب ملكية ضمن تدخل فإنها وعليه بالتخصيص،

 العقار. مالك حو ة في دااما تحقىلكنها منقوست،و تصح  النحاتات هذه

نين لحمايتهما و ولكن قد تكمون بعمض أنمواع النحاتمات مهمددة بماسنقراض ومفيمدة للحيئمة لمذلك تصمدر الدولمة قموا

 لهمذه المنظممة الأحكمام تخصمص أراض معينمة لزراعتهما وتطلمق عليهما مسممى محميمات طحيعيمة ، وتعتحمر

 المواردة الأفراد حقوق تتعطل أو تتقلص ضواها وعلى المالك، سلطة على ترد التي القيود من جزء المجاست

 المحميمة المجماست عمن تخمرج التمي الحريمة للنحاتمات المقررة الحماية أن الكتاب، بعض ويرل .ةئالف هذه على

 .للمالك الممنوحة الواسعة السلطات إطار ة في محدود تظل

الحرية أما بالنسحة للحيوانات
(22)

 مملوكمة غيمر أشمياء أو للاسمتهلا ، قابلمة منقموست الوضعي القانون فيعتحرها 

 أمما عليهما ، اليمد وضم  بمجمرد ملمكللت قابلمة أنهما إلمى بالإضمافة فيهما، تتواجمد التمي الوضمعية بحسمب لأحمد

 حمايمة نظمام فإنها تعرف المحميات الطحيعية أو الصناعية )حدااق الحيوان( خارج المتواجدة الحرية الحيوانات

بسير 
(21)

. 

 فمي الواسمعة الصملاحيات وأممام الحيئيمة، العناصمر علمى المشمرع أضمفاه المذي القمانوني التكييمف إلى وبالنظر

 للأفمراد هيمأ قمد القمانون بأن يظهر المحمية، المجاست عن منها الخارجة خاصة لحيئيةا العناصر في التصرف

 مما وهمو المالمك، بمإرادة مرهونما سلامتها أو بقاءها الأملا  ،مما يجعل هذه واستعماه للتصرف واسعا إطارا

ةالحيئ تحطيم في للحق قانوني تأسيس هو ذاته  حد في التكييف هذا اعتحار إلى بالفقه دف 
(28)

 . 
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 لأن فتعتحمر عقمارات ، الأمواه الطحيعية العاممة المملوكمة للدولمة  نطاق ضمن تندرج التي الحيئية العناصر أما

 بعمض فمي اعتحارهما يمكمن أنمه الوطنيمة ،إس الأمملا  ضممن والحيوانمات النحاتمات يصنف لم العراقي المشرع

 .العام بالملك مرتحطة كانت إذا بالتخصيص عقارات الحاست

 الطراامد م مل يحو هما ممن لأوه ملكما تصمح  وأنهما ،لأحمد ملكما ليسمت أنهما علمى أخرل حاست في تكيف كما

 العاممة الأممواه وتشممل .الأفمراد يجمعهما التمي الحريمة والأعشاب النحاتات أو الحرية، الحيوانات من المصطادة

 والجوفيمة السمطحية الطحيعيمة اردوالممو وال مروات الجموي، المجماه الوطنيمة، و الححريمة المجماست الطحيعيمة

 للأممواه العاممة فقمد الحالغمة للأهميمة ونظمرا.  والجويمة للعمراق الحريمة والححريمة المجماست كامل في والواقعة

 نمص والحجمز، كمما والتقمادم، التصرف، قابلية عدم محدأ على نص خاك، حي  حماية بنظام المشرع خصها

 ها . على كل متجاو  علي صارم عقابي نظام على

 الحيئية الأنظمة لحماية المعتمدة القانونية الطرق :ال اني الفرع

 التقنمي المسمار دممه خلاه من حماية الحيئية لتنظيم القانوني التفكير في التحوست حدوث بعض إنكار يمكن س

 ذات علاقمات تعمد وتفاعلاتهما العناصمر مختلمف بين الحيئية العلاقات أن باعتحار المسار القانوني، م  والعلمي

 أن يمكمن س اجتماعيمة علموم باعتحارهما لوحمدها القانونيمة العلموم لمذلك فمإن محمض، وتقنمي علممي طماب 

ولتوضي  دور القانون المدني في حماية الحيئة سنحح  أوس في أسحاب تمأخير تموفير الحمايمة القانونيمة .تأطرها

 الحيئة. تسيير عملية في الخاك القانون تهميش للحيئة من التلوث ، وسنحح  ثانيا :

 أوس: أسحاب تأخير توفير الحماية القانونية للحيئة من التلوث

 إعطماء خملاه ممن يتم الحيئية، للأنظمة فعالة حماية لقواعدالمدني  القانون احتضان لنجاق الأساسي الشرط إن

 وطمرق وأسمحابه يئيمةالح العناصمر مختلمف بمين الواقم  الخلمل حصر في وللخحرة التقنية للقواعد أوس  مجاست

 .علاجه

 كمل وعلمى الموتيرة متصماعد بيئمي تمدهور وجمود حالمة إلمى  الحيئمة بحمايمة المتعلقمة التقمارير أغلمب وتشمير

 بأنمه الفقمه يعرفمه المذي الحيئمي الضمرر أي للعناصر الطحيعيمة، الحاصل الحيئي التدهور وبخاصة ، المستويات

 الوضمعية همذه .ماديمة أو كانمت جسممانية بشرية مصلحة أي عن بمعزه الطحيعي الوسر يصيب الضرر الذي

 الأوسماط لهمذه فعالمة قضمااية قانونيمة و حمايمة لإقرار الحيئي بالضرر اسعتراف تسرع أنها يفترض المتفاقمة

 للاعتمراف واضمحة قواعمد اعتمماد إلمى سمواء حمد علمى والقضماء المشرع يدف  لم ذلك كل أن إس ، والعناصر

 .الحيئي بالضرر

القمانوني  النظمام ضممن الحيئمي للضمرر القمانوني التجسميد فمي التراخمي أو التمأخير همذا أسمحاب حصمر ننماويمك

 وعمدم إنكمار إلمى دفعمت والسياسمي،والتي اسقتصمادي الطاب  ذات التراكمات من جملة إلى العراق في المدني

 حسماب العام على القانون ضمن للحيئة الحماية وأساليب القواعد تطور وبالتالي إلى الحيئي بالضرر اسعتراف

 الخاك ،وكالتالي : القانون يكفلها التي الآليات

 في مختلف الحرامه الوطنية الحيئي من خلاه تحني الضرر نفي على والسياسية اسقتصادية التراكمات دور  -1

 للتصمني  امهبمر ووضمعت قانونيا تنظيمها تم ذلك أجل ومن شاملة، واجتماعية اقتصادية تنمية تحقيق عراقال

 مختلمف علمى محاشمرة سملحية انعكاسمات أحمدث المذي الأممر الما،... والخمدمات الزراعمة وتطموير والعممران

 ممن خملاهسواء ،-طويلة فترة طيلة عنها الناجم الحيئي للضرر قانوني تقنين ذلك يقابل أن عناصر الحيئة،ودون

 آليمات ممن خملاه تحديمدأو اسقتصمادية للنشماطات السملحية الآثمار علمى المدنية المسسولية قواعد انطحاق تسهيل

 .الحيئة حماية

 إيجماد تمأخير السياسمية فمي السملطات لدل بالفشل اسعتراف وعدم اسستغلاه الخاطئ للحيئة ، أنماط تسححت-4

 . الحيئة بحماية المتعلق والمسسسي والتنظيمي القانوني الإطار

 ونظمام والشمراكة واستفماق التشماور كمأدوات التلموث لمكافحمة الحدي مة الأساليب اعتماد في الشديد التأخير -1

 .المالية التحفيزات

 وما تحعه من الملوثة، والنشاطات للمنشلإت بملكية الدولة يتسم الذي ألتدخلي اسقتصادي النظام منهه اعتماد-2

 العناصمر غلمبأ أصمابت التمي التمدهور حماست كمل عمن الوحيمد وشمحه الأوه المسئوه العامة السلطات اعتحار
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 تحعات أيضا الدولة تحمل ماديا مقحوس يكن لم فإنهولذلك   .العراق في الحيئية الأضرار أي الطحيعية والأوساط

  .التلوث لإ الة إضافية مالية

 جمذري تحموه يحمدث ولم الحيئي، بالضرر اسعتراف عدم في كلها ساهمت والمالية اسقتصادية الأوضاع هذه

 إلمى المشرع اتجه المواقف تغيير بعد، و  المتح  السياسي النهه تغير بعد إس بيئية واعدوق سياسات اعتماد في

 القمانون إطمار فمي حمايمة بيئيمة أسماليب بتطموير اهمتم أنمه إس الحيئة، بحماية المتعلقة القواعد من سلسلة اعتماد

 .الخاك المدنيالقانون  حساب وعلى الدولي العام

 الحيئة تسيير عملية في اكالخ القانون تهميش ثانيا :

 الحيئة حماية بموضوع اهتمام ،ظهر واسقتصادي السياسي المستول على العراق شهدها التي التحوه فترة بعد

 خلاه من وكذلك والمحلية ، الوطنية والمخططات الحرامه من سلسلة إدراج خلاه من السياسي المستول على

 قموانين علمى طمرأت التي التحدي ات على ملاحظته يمكن وما .حيئةال لحماية والمسسسي القانوني الإطار تدعيم

 وأسماليب انفرادية وقااية إدارية أساليب تطوير خلاه من العام، القانون أغلحها في شملت أنها هو الحيئة حماية

 قواعمد بمأن القموه بالإمكمان أصمح  حمدا للحيئة الإدارية القواعد هذه بلغت وقد والملوثين، الإدارة بين تشاورية

 .بامتيا  للحيئة الإداري بالقانون تتعلق للحيئة الحماية

 تحسمينات،كما عليمه تطرأ ولم ، محصورا ظل الحيئة حماية في قواعد القانون المدني نصيب فإن لذلك ونتيجة

 عقحمة ذاتهما همي لتكمون حالتهما، علمى المضممون أو بالشكل منها المتعلقة سواء المدنية المسسولية قواعد ظلت

 .التنموية الوطنية للسياسة السلحية الآثار ضد الجمعيات أو الأفراد ي يرها أن يمكن مطالحة أية امأم

 جميم  وشمملت قياسمية  منيمة ممدة فمي شمرعت التمي النصموك أغلمب اسمتقراء عنمد أخمرل ناحيمة وممن

 لمم فإنهما وبمذلك واسمتيعابه، فهمه القانون رجاه على يصعب تقني بطاب  تتميز أنها نجد الحيئية، الموضوعات

 نوعما هنما  أن نجمد إذ ، الحيئمة على المحافظة في المدني القانون وآليات قواعد ترقية في واض  بشكل تساهم

 عمن ينم مما المدنية، المسسولية قواعد حساب ،على ألتقييدي الضحطي الطاب  ذات للقواعد والغلحة الهيمنة من

 .الحيئة لحماية العامة السياسة قصور

 القموانين تضممنتها الآليات التي جوهرية بصورة يطاه لم الحيئة حماية مجاه في التشريعي التحدي  أن ورغم

 ووضم  وسمليمة، نظيفمة بيئة في العام ،كالحق الطاب  ذات الحقوق احترام ضمان في فعاليتها أن إس الخاصة،

 وفي بالضرورة تضمن أن يمكن س الإدارة بأن يقيني شحه اقتناع نتيجة محسوما أمرا يعد الحيئية للأضرار حد

 فمي الحمق" الشخصمية الآليمة همذه أهميمة اليموم تظهر لذلك .اسعتداءات كل من للحيئة فعالة حماية الحاست كل

 لتحقيمق ضممان أفضمل تعمد التمي الإداريمة التمدابير جانمب إلمى ،"الحيئمة علمى اسعتمداء فمي المتسمححين مقاضماة

 همو بالحيئمة المتعلقمة الشخصمية الحقوق ظهور أن الفقه ويعتحر .تواطئها وأ الإدارة غلو أو جمود بين الموا نة

 همذا علمى وبنماء الحيئمي ، الضمرر عمن المدنيمة المسمسولية أسمس في التجديد دواعي ظهور في الحقيقي السحب

 الحيئمي للضمرر واضم  قمانوني مركمز إقمرار خملاه ممن المدنيمة المسسولية قواعد تطوير إعادة وجب الأسا 

 نظيفة وسليمة . بيئة عن للدفاع فرد كل متناوه في فعالة آلية رلتوفي

 

 البيئي في القانون المدني العراقي التلوث أضرار عن المسؤولية المبحث الثالث :

يعتحر القانون المدني وليد الحيئة باعتحاره ظاهرة اجتماعية،فيتاثر بالحيئة،ويعمل علمى تنظميم المعماملات الحيئيمة 

عنمد النشاط ايجابيا يتعلق باسستفادة من خيرات الحيئمة،ام سملحيا يم مل عمدوانا علمى مكوناتهما .و،سواء كان هذا 

دراسة مصادر اسلتزام في القانون المدني العراقي نجده قد قسمها الى نوعين
(21)

هما : مصادر ارادية )تتم مل  

ن ،والعممل غيمر المشمروع ،واسثمراء في العقد واسرادة المنفردة ( ، ومصادر غير ارادية ) وتتم مل فمي القمانو

بلا سحب ( والتي تعد من الوقاا  القانونية التي تختلف عن التصرف القانوني
(20)

 واجب يقابله حق .وبما ان كل

 المدنيمةالقانونيمة  المسئولية تحعة تحمل وإس ويحترمه لحقه الملا م الواجب يرعى أن الحق صاحب فان على 

المسسولية تعتحر محور اي نظام قانوني ،سنها هي وحمدها القمادرة علمى القانون ، ف يقرره الذي الجزاء وتوقي 

تفعيل هذا النظام و تحويله من مجرد قواعمد نظريمة المى التزاممات قانونيمة ، واذا كانمت احكمام المسمسولية همي 

ان همذا سلاق رجاه القانون الحار  لمواجهة اي خطر يمس حقموق اسفمرد و اممنهم ،ويعموض المضمرورين، فم
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الممدور يكتسممب اسهميممة الخاصممة فممي مجمماه اضممرار التلمموث الحيئممي سن نجمماق النظممام القممانوني مرهممون بمممدل 

 استجابته لمتطلحات ذلك التطور ، سواء من خلاه مواجهة مستجداته او المرونة في تطحيقها . 

ن يكلف بشئ فعليه ان يسديمه و المسسولية بشكل عام تعني: المحاسحة و المساخذة على ما كلف به اسنسان ، فم

او يقوم به على الوجه اسم ل .اما المسسولية المدنية فيقصد بها: مجموعة القواعد القانونيمة التمي تلمزم كمل ممن 

 غيمر العممل أو فالخطأسحب ضررا للغير بجحر هذا الضرر وذلك بتعويض المضرور عما اصابه من ضرر ،

 تسمحب قمد نشماطه أن قد ثحت كان ولو عليه المدعي مسئولية تترتب س انتفى فإذا المسئولية عماد هو المشروع

 .بها المدعى الأضرار في

والمسسولية المدنية قد تكون عقديمه او تقصميرية
(27)

،أي ان المسمسولية المدنيمة عمن اسضمرار بالحيئمة قمد تكمون 

انه في مجاه اضرار الحيئمة عقدية )اذا تحققت اركانها(،او تكون تقصيرية وهذا هو الغالب لعدة اسحاب اهمها: 

عممادة سيكممون ثمممة عقممد بممين المضممرور ومسممحب الضممرر، وبالتممالي س يكممون حممدوث الضممرر نتيجممة لعممدم 

اسلتزام،كممما ان المسممسولية التقصمميرية عامممة ذات نطمماق اوسمم  واشمممل مممن المسممسولية العقديممة بحيمم  انهمما 

ف الى ذلك ان قواعد المسسولية التقصيرية تستوعب صور تعدي اسنسان على الحيئة وخطورة هذا التعدي،اض

متصمملة بالنظممام العام،وبالتممالي س يجممو  استفمماق علممى التخفيممف او اسعفمماء منهمما ، واخيممرا فممان التعممويض فممي 

المسسولية التقصيرية يشمل الضرر المحاشر المتوق  وغير المتوق  ،في حمين يشممل التعمويض فمي المسمسولية 

وقمم  ، لممذلك كممان تأسمميس المسممسولية المدنيممة عممن اسضممرار التممي تصمميب الحيئممة العقديممة الضممرر المحاشممر المت

مسسولية تقصيرية اشمل واوس  
(18)

قانون حماية وتحسين الحيئمة العراقمي فقمد نمص فمي  .وعلى هذا النهه سار

   فقرة اوس منه على 14المادة 

من هم تحت رعايته أو رقابته أو )يعد مسسوسً كل من سحب بفعله الشخصي أو إهماله أو تقصيره أو بفعل 

سيطرته من الأشخاك أو الأتحاع أو مخالفته القوانين والأنظمة والتعليمات ضررا بالحيئة ويلزم بالتعويض 

وذلك بوسااله الخاصة  وإ الة الضرر خلاه مدة مناسحة وإعادة الحاه إلى ما كانت عليه قحل حدوث الضرر

 روط الموضوعة منها (. وضمن المدة المحددة من الو ارة وبالش

يمكننا تعريف المسسولية المدنية عن تلوث الحيئة بانها : مجموعة القواعد القانونية التي تلمزم كمل ممن مما تقدم 

احدث اية اثار سلحية او ضارة بالحيئة بجحر هذا الضرر واعادة الحماه المى وضمعه السمابق بقمدر اسمكمان ،فمإذا 

معين اضر بالحيئة التمزم ممن قمام بمه بإصملاق ذلمك الضمرر و التعمويض  ترتب ضرر للغير بفعل نشاط انساني

 القانون في المخالف مساءلة يستوجب الحيئة بحماية المتعلقة اسلتزامات أو الواجحات فمخالفةعنه عينا أو نقدا .

يئيمة ، الح الأضمرار عمن المسمئولية هي وتلك المخالفة تلك على ترتب الذي الضرر بإصلاق ، وإلزامه الداخلي

ومما س شك فيه أن الحح  في قواعد المسسولية المدنية كأسا  للتعويض عن الضرر الحيئي يواجه الك ير ممن 

 لم والتي والدقيقة المعقدة الموضوعات من هي الحيئية، الأضرار عن الخاصة المسسولية فأحكامالصعوبات ، 

،سواء بما يتعلمق بتحديمد التحديد وعدم الغموض من الك ير يشوبها  اه ما إذ الآن حتى وتتض  معالمها تستقر

نطاق الحماية ) عناصر الحيئة ( ، او أسا  المسسولية ، ومدل استجابة قواعمد المسمسولية لتحقيمق أهمدافها فمي 

مجاه ما  اه يتسم بالغموض ، من حي  مناقشة السلو  الخاطئ باعتحاره قوام المسسولية المدنيمة  التقليديمة  ، 

الحيئي ، و القواعد التي تحكمم التعمويض ،وممدل اسمتجابة الضممير الإنسماني لمقاوممة السملو  وطحيعة الضرر 

الحشري أو الحمد منمه إذا كمان ممن شمانه أن يمسثر علمى العواممل الطحيعيمة التمي ورثهما الإنسمان علمى الأرض ، 

ني، ولكمن يجمب علينما وسنتناوه هذه المسمسولية فمي المطلمب ال مافضلا عن المشاكل التي ي يرها تلوث الحيئة . 

 .اوس من التحدث عن اركانها وذلك في المطلب اسوه 

 اركان المسؤولية المدنية عن الاضرار عن البيئة :الأول المطلب

 علمى بحمدة المطروحمة الحيئيمة المشماكل من الحد المدنية في المسسولية إسهام مدل على نظرة إلقاء حاولنا إذا

 وهمواء مماء ممن المسمتقحلة الأوسماط الحيوانيمة،وتلوث ال مروة وتراجم  تي،النحما الغطماء تمدهور ،م مل السماحة

 وذلمك معمدوم، نقمل لمم إن محمدود جمد إسمهامها أن نجمد النفايمات، وتنماثر عمرانمي وتشمويه وانجراف وتربة،

 لمم اذ، القضماء أممام ك يمرة بيئيمة قضمايا تداوه لعدم ونتيجة.الحيئي المجاه في الم ارة الدعاول قلة إلى بالنظر

 الموجهة الدعاوي قحوه عدم أو قحوه من القضاء موقف ضواها على ليتض  ومستمرة، كافية ممارسة تتحلور
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لكمي نسمتطي  التعمرف بشمكل و .الحيئمي ممن الضمرر الطحيعيمة العناصمر لحمايمة الجمعيات أو الأفراد من سواء

لكمي عمن اركمان همذه المسمسولية ، ف دقيق على اسسا  القمانوني للمسمسولية المدنيمة سبمد لنما اوس ممن التحمدث

يتممدخل المشممرع بوضمم  قمموانين وجممزاءات معينممة فممي نصمموك قانونيممة ، ولكممي يقممرر القاضممي المسممئولية 

والتعويض على شخص معين ، سبد وأن يقوم هذا الأخير بافعاه على أساسها يمكن أن نوجمه إليمه المسمسولية 

ة قانونية إذا ما تعلق بفعل مادي معين يترتب عليه نتيجة ونوجب عليه التعويض . والأمر قد س ي ير أي مشكل

مادية محددة بصورة محاشرة طالما توافرت علاقة السححية بين النشاط والنتيجة ، أو إتيان نشاط يمنعه القانون 

حتى ولو لم تتحقمق نتيجمة معينمة ، ولكمن فمي التلموث الحيئمي الوضم  مختلمف جمدا ، فنشماط اسنسمان هنما يتخمذ 

خاصة تتفق والطحيعة المتغيرة والمتطورة لشكل اسعتداء الحيئي ، كما أن النتيجة المتحصلة من جمراء طحيعة 

هذا النشاط قد يكون من الصمعب تحديمدها نظمراً لكونهما قمد س تترتمب محاشمرة علمى أفعماه الإضمرار ، ولكنهما 

عممن التلمموث الحيئممي هممي  تترتممب علممى فتممرات قممد تطمموه أو تقصممر. مجمممل القمموه إذن أن المسممسولية المدنيممة

مسسولية من نموع خماك ،الأممر المذي يتطلمب منما م أممام همذه الحقيقمة م إلقماء المزيمد ممن الضموء علمى أفعماه 

المسمسولية المدنيمة سمواء كانمت عقديمة ام الإضرار بالحيئة وما قد تسفر عنه هذه الأفعماه ممن نتمااه ، وبمما ان 

وهي : الخطا و الضرر و العلاقة السححية بينهما .سنوض  هذه تقصيرية تقوم على ثلاثة اركان يجب توافرها 

 اسركان في ثلاثة فروع ، وكالتالي :

يعتحر الخطا او الفعل غير المشروع العنصر اسساسي في المسسولية المدنية ، فاسصل  الفرع اسوه : الخطا :

ن اسشمخاك او امموالهم ، فماذا ان اسنسمان يملمك حريمة التصمرف و اسختيمار شمرط ان س يلحمق اذل بغيمره مم

تسممحب فعممل اسنسممان غيممر المشممروع بضممرر للغيممر فممان هممذا الشممخص ملممزم بممالتعويض وهممذا ممما اكدتممه المممادة 

 ( من القانون المدني العراقي .108)

وقد يتخذ الخطا الذي يسدي الى حدوث التلوث الحيئمي صمورة فعمل ايجمابي ، وقمد يتحقمق بمجمرد اسمتنماع عمن 

ى كان هنا  واجب قانوني على الشخص باتيان هذا الفعل وكان في استطاعته القيام بمه ، فالخطما فعل معين مت

الموجممب للمسممسولية المدنيممة عممن اضممرار التلمموث الحيئممي يمكممن ان تتحقممق بمجممرد عممدم الحممذر ، و س يقحممل مممن 

يسمتخدمهاالمسسوه دف  مسسوليته بادعاء جهله بالقانون او عدم كفاءة وساال من  التلموث التمي 
(11)

وسنوضم   

 ذلك كما يلي :

الفعل اسيجابي : يتم ل الخطا في فعل ايجابي باضافة مواد ضارة بالحيئة او اي فعل ممن شمانه احمداث  -1

ضرر وشيك عليها ، وقد ياخذ شكل اسنحعاث في الهواء كاحراق الطاقة وتلوي  الهواء الجموي ، كمما 

ة التي تسدي لتلوث الحيئة ، وس ي ير اثحات الخطا فمي م مل يتم في صورة القاء النفايات و المواد الضار

 هذه الحاست صعوبة كحيرة ، حي  يتخذ الخطا صورة مادية ملموسة وبالتالي يمكن تحديد مرتكحه .

الفعل السلحي ) اسمتناع( و يتم ل الخطا هنا في اسمتناع عن فعل معين متى كان هنا  واجمب قمانوني  -4

الفعل،وكان في استطاعته القيام به،ولكنه لم يقم به مما ادل الى حدوث تلوث على الشخص باتيان هذا 

بيئي ، وم اله التزام المنشات بعمدم انحعماث او منم  تسمرب ملوثمات الهمواء بمما يجماو  الحمد المسمموق 

بها،او عدم توفير سحل الحماية اللا ممة للعماملين تنفيمذا لشمروط السملامة و الصمحة المهنيمة ، وكمالزام 

ان السممفينة باتخمماذ اسحتياطممات الكافيممة  لمنمم  او تقليممل اثممار التلمموث قحممل او بعممد وقمموع العطممل فممي ربمم

السفينة،والتزامه باخطار الجهة اسدارية فور تفريغ الحمولة عمن اي عطمب بالسمفينة او احمد اجهزتهما
 

(14)
. 

اليقظمة فمي السملو  ابتغماء قانوني يقتضي اتخاذ الحيطة و  كما ويتم ل الخطا الحيئي باي اخلاه بالتزام -1

عدم اسضرار بالغير فهو يتخذ صورة سملو  منحمرف متعممد للشمخص 
(11)

فمي ميمدان اضمرار الحيئمة  

كقيام الشخص بافعاه تضر باسشخاك او الحيئة التي حولمه سمواء كمان اخملاس متعممدا او غيمر متعممد 

وض  ممواد شمديدة السممية ( ، كان يقصد شخص 171وسواء صدر من مميز او من عديم التمييز )م  

فممي ينممابي  الميمماه التممي ترتادهمما حيوانممات اسخممرين بقصممد الحمماق الضممرر بهمما ، او قيممام شممخص بكسممر 

مجاري الصرف الصحي ، مما يجعل مياه المجاري تسيل في عرض الشوارع محدثة بركا من الميماه 

الضارةاسسنة ينجم عنها مضايقة للسكان تتم ل في الرواا  الكريهة والحشرات 
  (12)

. 
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اما بالنسحة للاهماه فهو صورة من صور الخطا ، فكل اهماه او عدم احترا  مهما كانت درجته يشمكل الخطما 

الموجب للمسسولية المدنية اذا سحب هذا اسهماه ضرر للافمراد او العناصمر الحيئيمة 
(11)

، وقمد يشمكل اسهمماه  

ل بالفعمل المذي يقترفمه الملموث دون نيمة ايقماع الضمرر المصدر اسساسي للخطا غير القصدي ، فاسهمماه يتم م

بعناصر الحيئة ، فيكون الضرر ناجما عن قلة احتمرا  و تحصمر وعمدم اتخماذ مما همو مطلموب سجمل منم  تماذي 

اسخرين و الحيئة ، فنية ايذاء الحيئة متغيحة اس انه يساه عن تقصيره و اهماله
(18)

 . 

ر خطمما يوجممب المسممسولية المدنيممة التقصمميرية ، فالقممانون يعطممي كممما ان التعسممف فممي اسممتعماه الحممق يعتحمم

اسشخاك حرية ممارسة حقوقهم،لكنه يرسمم لهمم حمدودا س يسمتطيعون تجاو هما،سنهم بتجاو هما يكونمون قمد 

تعسفوا في استعماه حقوقهم ، و للتعسف في استعماه الحق فمي مجماه اسضمرار الحيئيمة مجماه خصمب خاصمة 

حيئية تنجم عن استعماه حقوق تعد في اسصل مشروعة ،م ل اسمتعماه اسلعماب الناريمة وان معظم اسضرار ال

في المناسحات بشكل مفرط من شانه ان يلحق ضررا باسخرين ، وحق صاحب المصن  بحنااه ، ولكنه لم يض  

على المصن  ما يمن  تطاير اسدخنة المسذية مما يسدي الى الحاق ضرر بالجوار
(11)

. 

ني :الضررالفرع ال ا
(10)

على الرغم من أهمية عنصر الضرر باعتحاره يم ل جوهر المسسولية المدنية،إس أنه :

س يوجد له تعريف مان  جام  في نصوك القانون المدني بل تر  ذلك إلى الفقمه ليتمولى همذه المهممة ، وعليمه 

ه معتحمرة شمرعاً سمواء فقد تم تعريفه بأنه "آسذل الذي يصميب الشمخص فمي حمق ممن حقوقمه أو فمي مصملحة لم

أتصلت هذه المصلحة المشروعة بسلامة جسمه أوبماله أو في اعتحاره أو في كرامته أو في أحاسيسه"
(17)

.
    
 

و يمكننا القوه ان الضرر الناجم عن التلموث الحيئمي همو عحمارة عمن اي أذل يكمون سمححه تلموث عناصمر الحيئمة 

بحق من حقوقه أو مصلحة مشروعة له وكمذلك يصميب همذا بسحب فعل انسان بحي  تسدي الى أصابة اسنسان 

اسذل الحيموان والنحممات وعناصممر الحيئممة اسخممرل مممن جمراء التممأثيرات الحايلوجيممة للتلمموث الحيئممي. ومممن خمملاه 

 التعريف السابق يتحين لنا انه سبد من توافر مايلي في الضرر الحيئي حتى يعتحر ركنا في المسسولية المدنية : 

نالك أذل )فعل ضار( نجم عنه التلوث الحيئي اي ترتب عليه تشويه للحيئة م  ما يحمله ممن ان يكون ه .1

مخاطر على صحة وسكينة المواطنين وعناصر الحيئة اسخرل
(88)

 . 

ان يق  هذا اسذل أي محله )حق من الحقوق وسيشمترط فيمه ان يكمون حقماً ماليماً ، بمل يكفمي أن يكمون  .4

 صلحة مشروعة له .حقاً يحميه القانون (  أو م

ايمما كممان –ان يصمميب هممذا اسذل الحيمموان والنحممات وعناصممر الحيئممة اسخممرل مممن جممراء التلمموث الحيئممي  .1

 مصدره.

فقممد يتخممذ الضممرر صممورة :الضممرر المممادي أو المممالي : التلمموث الحيئممي وتتعممدد صممور اسضممرار الناجمممة عممن 

فهمو ضمرر مملمو  يصميب اسنسمان فمي مالمه  وهوذلك اسذل الذي يصيب اسمواه او الذمة المالية للمتضرر،

فيمكن رؤيته والتاكد منه، ويتضمن الضرر المادي عنصرين اساسميين اشمارت اليهما الفقرة اسولى من المادة 

( مممدني عراقممي حيمم  نصممت علممى انممه : " تقممدر المحكمممة التعممويض فممي جميمم  اسحممواه بقممدر مممالحق 4.1)

ان يكمون همذا نتيجمة طحيعيمة للعممل غيمر المشمروع "، ويمدخل المتضرر من ضرر وما فاته من كسمب بشمرط 

ضمنه الضرر الجسدي او الجسمي الذي يعرف بأنه : ذلمك الضمرر النماجم عمن المسما  بالوحمدة الجسمدية أي 

الحدنية للمضرور
(81)

 . 

عليه و قد يكون الضرر معنويا )الضرر اسدبي(: ويقصد به "ما يحدثه الفعل غير المشروع في نفس المعتدل 

من ألم وحزن من جراء المسا  بسمعته أو حرمانه من التمت  من نعمة معيله وس معيل له سمواه أو الحمر ممن 

كرامته أو الإنقاك من مركزه المالي ونحو ذلك"
(84)

.وعلى هذا اسسا  فإن هذه المسألة ست ير تسماؤسً معلقماً 

وي يتسم بكونه ضرراً س يمكن لمسمه أو رؤيتمه أو يتحادر إلى ذهن الإنسان من أوه وهلة، ما دام الضرر المعن

 تلموث الحيئمة أنه س يق  تحت الحوا  ، فهل ياترل ينطحق الضرر المعنوي على الوقماا  الماديمة الناجممة عمن 

 وهل ينسجم الضرر الحيئي م  المعنى الحقيقي للضرر المعنوي  

عحارة عن : الضرر الذي تلوث الحيئة لناجم عن لةجابة عن هذا التساؤه يمكن القوه : بأن الضرر المعنوي ا 

سيمس الذمة المالية للشخص بل يمس الشعور والعواطف كأسسم النفسية والجسمية التي تنتاب الشخص نتيجة 

أصابة أحد أححااه بمرض عضاه نتيجة تعرضمه للتلموث الحيئمي، وفمي الواقم  أن تطمور الحيماة ومما رافقمه ممن 
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جيا الحدي ة أفر ت صوراً جديدة من الأضرار المعنوية وسسميما بعمدما أضمحى العمالم استخدام الآلة والتكنولو

يعاني من مشكلة التلوث الحيئمي والتمي أفمر ت مشماكل جديمدة ، ومما داممت تلمك المشماكل لمم تشمرع لهما قواعمد 

لمك القواعمد خاصة لمعالجتها بل اعتمدت على القواعد الخاصة بالمسسولية المدنية لمذا نعتقمد بوجموب تطويم  ت

أي العمل على توسيعها لكي تستوعب كل الصور الجديدة من اسضمرار ، وهمذا مما يعمد ضمرورياً لسمد الفمراغ 

القانوني لهذه المشاكل. وعلى أية حاه فإنه يمكن اعتحار ضرر تقصير العمر خاصة حينمما يتعمرض الشمخص 

.ولكمن قمد يطمرق تسماؤه حموه   الى تلوث أشعاعي أو ضرر الشيخوخة المحكمرة ممن صمور الضمرر المعنموي

    التلوث الحيئيموقف القانون المدني من تعويض الضرر المعنوي )الأدبي( الناجم عن 

وللاجابة سبد لنا من القوه بأنه ستوجد قواعد قانونية خاصة تعاله مسألة الضرر المعنوي بشمكل خماك ، بمل 

تحنمى محمدأ واضمحاً س  حيم  أن المشمرع العراقمي قمد يتم الرجوع الى اسحكام العامة المتعلقة بهذا الموضموع ،

( ممدني عراقمي4.1لحس فيه يتم ل بجوا  التعويض عن الضرر المعنوي وهذا ما قررتمه الممادة )
 

التمي نصمت 

على أن" يتناوه حق التعويض الضرر الأدبي كذلك ، فكل تعد على الغير في حريتمه أو فمي عرضمه أو شمرفه 

 جتماعي أو في أعتحاره المالي يجعل المتعدي مسسولآ عن التعويض ".أو في سمعته أو في مركزه الأ

وبما ان الضرر هو محل اسلتمزام بمالتعويض ، وعليمه فمإذا مما انتفمى الضمررعنداذ س تقحمل دعمول المسمسولية 

م لأنه سدعول بغيرمصلحة يحميها القمانون،أي أنمه س وجمود للمصملحة إذ لمالتلوث الحيئي .المدنية الناجمة عن 

يكن هنالك ضرر قد لحق بالمتضرر.هذا ويعد وقوع الضرر مسألة موضوعية حيم  أنهما واقعمة ماديمة يجمو  

      اثحاتها بجمي  طرق اسثحات.   

 يستوجب القانون بالضرر القابل للتعويض ان يتضمن شروطلإ معينة تتم ل بما يلي:و

قد وق  فعلاً وبشكل مسكمد علمى وجمه ثابمت  . أن يكون الضرر محققلإ )محقق الوقوع( : أي ان يكون الضرر1

اليقين وليس افتراضياً ، وعليه فأن هذا الوصف من الوقوع الفعلي يتضمن الضرر الحاه، والضرر المسمتقحل
 

الذي تحقق سححه
 

وهذا ما اكده القانون الممدني العمراقي  في الممادة  وتراخت آثاره بعضها أوكلها إلى المستقحل،

انمه " اذا لمم يتيسمر للمحكممة ان تحمدد مقمدار التعمويض تحديمداً كافيماً فلهما ان تحمتفأ  ( التمي نصمت علمى480)

للمتضرر بالحق في أن يطالمب خملاه ممدة معقولمة باعممادة النظممر فمي التقممدير" . أمما إذا تعمذر علمى المحكممة 

اة المضمرور ، معرفة جسامة الضرر المستقحل نظراً الى كونه قد يستغرق وقت طويل قد يمدوم طموه فتمرة حيم

م لاً الأمراض التي يعاني منها الأشخاك الذين تعرضوا الى تلوث اشمعاعي سيق  ضمن المحددات المسموق 

بهمما عنداممذك سمميكون الضممرر كحيممر واسصممابة قممد يتعممذر معالجتهمما . ففممي هممذه الحالممة يسممتطي  القاضممي أن يحكممم 

( مدني عراقي والتي تمنص علمى أنمه 4.7لمادة )( من ا1للمضرور بمرتب مدل الحياة وهذا ما تقرره الفقرة )

"تعين المحكمة طريقة التعويض تحعاً للظروف ويص  أن يكون التعويض اقساطاً أو ايراداً مرتحماً ويجمو  فمي 

 هذه الحالة الزام المدين بأن يقدم تأميناً" .

نمماً  أو علممى . ان يصمميب الضممرر حقمما أو مصمملحة مشممروعة للمتضممرر : أي ان يقمم  علممى حممق مكتسممب قانو4

مصلحة للمتضرر يحميها القمانون 
،
وسيسمم  الإعتمداء عليهما أو القيمام باسضمرار بهما ويسمتوي أن يكمون همذا  

الحق مالياً أو سياسياً أو مدنياً 
،
وتتسم هذه الحقوق والمصال  المشروعة بكونها ميمزة قانونيمة وقضمااية فمي آن  

واحد وتكون مصاححة للكيان الحشري
،
في الحياة والسكنى يعد من أهم الحقوق قاطحمة إلمى جانمب فحق اسنسان  

حقه بسلامة جسمه فهي حقوق ثابتة له ، وعلى هذا اسسا  فمإن ممن حمق الشمخص ان يتمتم  بملكمه وس يعكمر 

احد هذا الحق فعلى سحيل الم اه : يسثر نصب برج هاتف بمالقرب ممن المنما ه السمكنية علمى حريمة القماطنيين 

سيما وان العادة المتحعة عند العراقيين النوم صيفاً على اسط  المنا ه وذلك بسحب أنقطماع في تلك المنا ه وس

 التيار الكهربااي وأرتفاع درجات الحرارة .

. ان يكون الضمرر محاشمراً : بدايمة سبمد ممن القموه إلمى أن الضمرر قمد يكمون محاشمراً أو غيمر محاشمر ويمراد 1 

ة طحيعيممة متوقعممة للفعممل الضممارمن جممراء نشمماط محدثممه ، ولممم يكممن بالضممرر المحاشممر اسذل الممذي يكممون نتيجمم

باستطاعة المتضرر أن يتوقاه بحذه جهد معقوه ، أمما اسضمرار غيمر المحاشمرة فملا تكمون نتيجمة طحيعمة للفعمل 

 الضار الذي أحدث الضرر ومن ثم فان المدعي عليه ليس مسسوسً عنه.
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غالحيممة التشممريعات تقضممي بوجمموب التعممويض عممن اسضممرار  هممذا ومممن الملاحممأ أن استجمماه العممام السممااد فممي

المحاشرة ، أما الأضرار غير المحاشرة فانه س يتوجب التعويض عنهما ،
 .

ويعمزل السمحب وراء ذلمك المى انعمدام 

الرابطممة السممححية بممين فعممل المممدعى عليممه والضممرر غيممر المحاشممر . وتعممد الرابطممة السممححية ركنمماً اساسممياً فممي 

الضمررالذي يمتم ية )عقدية كانت أو غير عقدية( فان انتفت الرابطمة عندامذ ستقمام المسمسولية. فالمسسولية المدن

التعويض عنه في المسسولية المدنية هو الضرر المحاشر )اي الضرر المسكد الذي تحقق فعلا او تحقيقه مسكد، 

لنشماط المسمسوه( فلامجماه ولو تراخى الى المستقحل (اما الضرر غير المحاشمر )المذي سيكمون نتيجمة محاشمرة 

للتعويض عنه ، حي  كان بوس  المضرور ان يتوقاه لو بذه مجهودا عاديا ، كما انه س تعويض عن اسضرار 

اسحتمالية اي غير المحققة وغير المسكد تحققهما فمي المسمتقحل ، فالضمرر اسحتممالي سيصمل  اساسما للمطالحمة 

حكام على اسفتراضبالتعويض ، فهو ضرر افتراضي و س تحنى اس
(81)

. 

. أن يكون الضرر شخصمياً لممن يطالمب بمه: أي أن يكمون الضمرر قمد أصماب الشمخص المطالمب بمالتعويض 2

نفسه وليس شخصاً آخر غيره أومن له صفة قانونية
 
، وتستمد هذه الصفة أما بالأتفاق أو بالقانون كالوكيمل أو  

بحقه ، المذي أضمحى جمزءاً ممن التركمة التمي ورثهما عمن  الخلف العام كالوارث حي  بامكان الأخير أن يطالب

المممورث الممذي وقمم  عليممه الضممرر
.

وذلممك سن مممن حممق كممل انسممان أن يطالممب بحقوقممه س بحقمموق غيممره مممن 

المتضررين الذين كان الأولى بهم أن يطالحوا بحقوقهم عن الأضرار التي تصيحهم دون حاجة لقيام الغير بهمذه 

 المهمة.

قممد سممحق تعويضممه :سن الغايممة الإساسممية مممن التعممويض تتم ممل بجحممر الضممرر المممادي  . اس يكممون الضممرر1

والمعنوي الحاصل نتيجة العمل غير المشروع ، وعليمه فأنمه س يجمو  ان يكمون وسميلة سثمراء المضمرور بملا 

سحب على حساب المدعى عليه . ومن غير الممكن ان يسدي التعويض الى حصوه المضرور على التعمويض 

ن أو اك ر مما يلزم لجحر الضررمرتي
 
. 

 لأنه ، الضرر بهذا المتعلقة الخصااص إدراج أجل من مهم الحيئي للضرر المستقل التعريف أن الفقهاء ويرل

 س كمما محاشمرا، يكمون س الحماست أغلمب وفمي التقليديمة، القواعمد بمفهموم مسكدا الحيئي الضرر يكون ما نادرا

 تمدف  أخمرل دواع هنا  أن الجماعية ، كما بالمصال  يتعلق شخصيا،لأنه اضرر الإطلاق على اعتحاره يمكن

نطماق  فمي المالمك يحمدثها التمي الحيئيمة الأضمرار اسمتيعاب أجمل ممن الحيئمي الضمرر باسمتقلالية اسعتمراف إلمى

 ضمررال يكمون عنهما ، اذن ولكمي مسماالته الحاليمة للقواعمد وفقا يمكن س والتي الغير تصيب س والتي ممتلكاته

 خصااص وهي: ب لاث يتسم أن يجب التقصيرية المدنية المسسولية ضمن للتعويض قابلا

 بطحيعمة خاصمة ماديمة أو فيزياايمة صمعوبة ت مار وهناالضمرر(: يجمب ان يكمون الضمرر اكيمدا )يقينيمة :أوس

 ر الغطماءتمدهو أو ، التربمة أو المماء، أو الهمواء، كتلموث الطحيعيمة العناصمر تصميب أن يمكمن التمي الأضمرار

 لممواد تراكممات نتماج يكمون وإنمما محمدد، فعمل عمن الحيئمي الضمرر ينمته مما نمادرا لأنمه الحيمواني، أو النحماتي

 علميما الجمزم الصمعب ممن يجعمل المذي الأممر ، الزمن من مدة خلاه بينها فيما تتفاعل والتي مختلفة، وعوامل

 بعدم المرتحطة الصعوبات ولتجاو .مستقحلي بضرر الأمر يتعلق عندما والشك الريب ويزداد الضرر، بوقوع

 ضممن إس عمادة تقحمل س والتمي ، الفرصمة ضمياع عمن التعمويض تقنيمة إلمى اللجموء الفقمه يقترق الضرر يقينية

 للخصمااص تغيمر حمدوث عمن والنماجم الفرصمة بضمياع الممرتحر التعمويض إن الفقمه ويعتحر ، صارمة شروط

 أصماب المذيحيئمي ال الضمرر همو المذي النهمااي الضمرر إصملاق إلمى يهمدف س ، الطحيعمي للعنصمر الفيزياايمة

 تغييمر لحمدوث نتيجمة مصملحة تحقمق عمدم فرصمة ضمياع عمن بمالتعويض يتعلمق وإنمما الطحيعمي، العنصمر

 مزروعاتمه نجاق فرصة بضياع  راعية أرض مالك يدعي الطحيعي ، كأن للعنصر الفيزيااية بالخصوصيات

 أو الميماه الحيئمي ، كتلموث العنصر أصاب الذي التلوث جراء من الزراعية الأرض أصاب الذي للتلوث نتيجة

 للضمرر اليقينمي الشمرط تحقق إن وحتى .الحل هذا يشمله أن يمكن س الحيئي الضرر فإن وبذلك التربة ، تسمم

محاشرا يكون أن وهي للتعويض قابلا ليكون بالضرر تتعلق أخرل خصوصية هنا  فإن الحيئي،
(82)

. 

 عوامل تداخل عن الطحيعية، الأوساط تصيب التي التدهور حاست أغلب :تنته ان يكون الضرر محاشرا :ثانيا

 الملوثمة الممواد بتفاعل يتعلق ما ومنها مختلفة، مصادر من الآتية الملوثة المواد بتفاعل يتعلق ما منها مختلفة،
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 تلويم  عمليمات بمين محاشمرة علاقمة دإيجما صمعوبة عنه ينته الذي الأمر الطحيعية بعضها م  بعض، والعوامل

 .الطحيعي الوسر وأصاب عنها نته الذي الحيئيوالضرر بعينها

 بالسححية المتعلقة السححية للعلاقة التقليدية المفاهيم بعض م  متلاام غير تجعله ، بها يتسم التي الخصوصية هذه

 فمي يقموم والمذي الحيئمي، الضمرر في وافريت س الذي الأمر ،اليقين تشترط والتي ف الظرو تكافئ أو الملاامة،

فالضرر الحيئي س يتحقق دفعة واحمدة  .له المنتجة العوامل وتداخل لتشعب نظرا اسحتمالية على الحاست أغلب

، بل ان اثاره س تظهر غالحا اس بعد فترة  منية قد تطوه وقد تقصر،  فقد ستظهمر اثماره فمور وقوعمه بمل تمتمد 

محاشمر سيجمو  التعمويض عنمه فمي مجماه  اكتشافه، فهمل معنمى همذا اننما اممام ضمرر غيمرلسنوات متعاقحة قحل 

التعويض  ، كمما انمه ممن الصمعب تحديمد مصمدره الحقيقمي اذا مما ظهمر بعمد فتمرة طويلمة ممن احمداث مصمدره 

رار المحاشر م لا اذا كان العلم الحدي  يوفر الوساال و اسجهزة التي نسمتطي  ممن خلالهما التعمرف علمى اسضم

المحاشرة على اثر وقوع حادث ذري غير انه اذا ما ظهمرت اضمرار اخمرل بعمد فتمرة طويلمة ممن المزمن غيمر 

فورية كسرطان الدم و العقم ، فانه يصعب نسحته الى الحادث حيم  قمد يسماهم فمي احداثمه مصمادر اخمرل ممما 

مر رغممم التعممويض عنممه يتعممذر فممي غالممب اسحيممان ارجاعممه لمصممدره الحقيقممي .كممما ان الضممرر يمكممن ان يسممت

بالنسحة للماضي حي  لن يستطي  المضرور تامين نفسه بالنسحة للمستقحل ، وخير م اه على ذلمك همو الضمرر 

الناجم عن تلوث الجو من جمراء اسدخنمة المتصماعدة ممن نشماط معمين ،حيم  ان ا المة الضمرر مسمتقحلا يعنمي 

الحمل بماغلاق المصمن  او بتغييمر نظمام تشمغيله وكمان اعتداء السلطة القضااية على السلطات اسخرل اذا تم ل 

هذا المصن  مستوفيا للشروط القانونية لهذا التشغيل و حاصملا علمى تصمري  ممن الجهمات اسداريمة بشمان همذا 

التشغيل .كما ان اسضرار الحيئية تكون اقرب مما تكمون لمما يسممى باسضمرار غيمر المحاشمرة حيم  يسماهم فمي 

ممن  –الماء و الهواء ويد اسنسمان و الغما ات المنحع مة ممن المصمان  وغيمر ذلمك –سححات احداثها العديد من الم

المصممادر المتكممررة مممما يممسدي بالنتيجممة الممى تسلسممل اسضممرار و تراكمهمما ، فهممي اضممرار ناجمممة عممن تلمموث 

تدريجي و متكرر وتمتزج عناصره خلاه فترات طويلة تكون محصلتها الضرر موضوع الدعول . وفي هذا 

لصدد يمكن القوه انه لكي تستطي  مواجهة هذا الخطر سبد من تقحل منطق التعويض عن اسضرار المكتشمفة ا

 وذلك سنها تكون اك ر ملاامة للطحيعة الخاصة لهذا الضرر دون حاجة الى تشحيهه بالضرر غير المحاشر . 

 الفرديمة، التملمك حقموق حمايمة علمى ةالتقليديم المدنيمة المسمسولية قواعد تقوم ان يكون الضرر شخصيا : :ثال ا

 تقليديا ويشترط لتطحيق المسسولية.التعويض طلب في الحق وموضوع الحق صاحب بين العلاقة تخص والتي

 أن إس الأخمرل، بالمصمال  المسما  إلمى يتعمداه سو الشخصمية( )المصملحة الحمق صماحب الضرر يصيب أن

 بمصال غالحا  يمس فإنه الأحيان بعض في الحق لحامل شخصية بمصلحة يتعلق كان الحيئي وإن الضرر طاب 

 يممس كمان وإن الطحيعمي الوسمر أو الفصميلة أفمراد آخمر علمى القضماء بسمحب الجينيمة ال روة فضياع جماعية،

الحيئية العلاقات في اضطرابا يحدث ذلك من أك ر فإنه خاصة، بمصلحة
(81)

. 

ط المذي يمنجم عنمه تلموث بيئمي ، فمي اغلمب اسحمواه يتسمم فالضرر الحيئي اذن يتميز بعموميته ، حي  ان النشا

بالعمومية حي  يصيب الكاانات الحية و النحاتية و الممتلكات ، اي يصيب الحيئمة بعناصمرها و مكوناتهما ، ممما 

يصعب القوه معه اننا بصدد ضرر سحد النا  دون غيره ، وذلك بسحب عمومية العناصر التي تنقلمه فمالهواء 

مشتر  بين الكافة فالتلوث يمتد عحر الماء و الهمواء المذي س يعمرف حمدودا سياسمية او جغرافيمة ، و الماء امر 

فنحن بصدد ضرر يناه من وحدة الحيئة اسنسانية
(88)

.  

 :  وسبد لنا اخيرا من بيان خاصية اخيرة يتميز بها الضرر الحيئي وتتم ل بعدم ملاامة طريقة اصلاق الضرر

لمسسولية التقليدية يتم باحدل طريقتين : اسوه : اعمادة الحماه المى مما كانمت عليمه قحمل ان اصلاق الضرر في ا

حدوث الضرر ) التعويض العيني ( وال اني : دف  تعويض نقدي للمضمرور . ولمما كمان جحمر الضمرر بالنسمحة 

تيجمة لتهمدم للانسان يمكن تصور تحققمه ممن خملاه دفم  محلمغ ممن المماه . فمان اسضمرار التمي تلحمق بالحيئمة كن

انظمتها اسيكولوجية س يمكن تصور جحره واصلاحه اس باعادة الحاه الى ما كانمت عليمه ،اضمف المى ذلمك ان 

نظرية التعويض س تلقى ترحابا في هذا المجاه وذلك سن القضاء علمى كماان حمي او اتملاف اممر بيئمي اممر س 

سضمرار الناجممة عمن التلموث اذ تتحماين قيمتمه يعوضه محلغ من المماه .كمما ان هنما  صمعوبة فمي قيما  قيممة ا

باختلاف الوحدات المعرضة للاصابة، اضمافة المى ان تحديمد الضمرر علمى وجمه الدقمة يحتماج المى الك يمر ممن 
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اسدوات و السياسات الحيئية المكملة فم لا ان الضرر النماته عمن تلموث الهمواء يختلمف تماثيره بماختلاف الممواد 

و الجلمود و اسوراق و القطمن .ولكننما س نتفمق مم  القموه بمان همذا الضمرر س يمكمن التي تتعرض له كالمعمادن 

تعويضه فخصوصية هذا الضرر س تحوه دون القوه بامكانية التعويض عنه، فالعدالمة س تعنمي التناسمب التمام 

كممل بمين الضمرر و تعويضمه فميمكن تحقيقهمما ممن خملاه قواعمد التعمويض وان لممم يكمن التعمويض الكاممل لجحمر 

 يعيشمون المذين الأفمراد همم المضمرور همل: فم لا في حالة تلوث مياه اسنهمارمهم  تساؤه ي ور وهنا الضرر .

 صماححة باعتحارهما الدولمة همي المضمرور أم محاشمر ضمرر أصمابهم والمذين الملوثمة الشمواطيء ممن بمالقرب

 عماه ذلك وم اه فعلاً  ضررال أصابه محاشر مضرور فيها نحدد أن يمكن حاست هنا  الواق   في الشواطيء

 الغالمب فمي ولكمن.وغيره الراوية كاسلتهابات متعددة بأمراض يصابوا أن يمكن الذين الأسمنت مصان  بعض

 تلوث حالة في كما عامة بصفة الحيئة على اسعتداء وأفعاه التلوث عمليات من محاشر متضرر يوجد س الأعم

 تلموث عمليمات ممن محاشر مضرور يوجد لم وإن بأنه هنا نسكد أن ونستطي .الهواء تلوث  يادة أو الشواطيء

 اجتماعيمة بأضرار تصاب حي  التلوث هذا جراء من مضروراً  تعتحر التي هي الدولة فإن ونحوها الشواطيء

 ركمود ممن يتحعهما ومما السمياحة حركة تقل الأفراد جانب من اسستجمام فرك من الحد جانب فإلى واقتصادية

للدولة السمكية بال روة لإضرارا وكذلك اقتصادي
(81)

. 

  الفرع ال ال  : العلاقة السححية مابين الخطا و الضرر:

رابطة السححية : هي اسناد اي امر من امور الحياة الى مصدره،ونسحة نتيجة فعل ما الى فاعل معين .والرابطة 

دد الفعمل المذي سمحب الضمرر وسمر السححية لها اهمية كحيرة في مجماه المسمسولية المدنيمة ، سنهما همي التمي تحم

اسفعاه المتنوعة للحادث ، كما انها تحدد نطاق المسسولية ، حي  قد يتفاقم الضرر وتنته عنمه اضمرار اخمرل 

، مما يتطلب معرفة ما اذا كان الشخص الذي تسحب بالضرر اسولي هو الذي سيتحمل كل اسضمرار اسخمرل 

 المترتحة عليه ام س .

الخطا و حدوث الضرر لترتب المسسولية المدنية ، بل يلزم ان يكون الخطا هو السحب الذي  اذا س يكفي وجود

ادل الى حدوث الضرر وعلمى المضمرور اثحمات ان الخطما المذي وقم  همو السمحب فمي حمدوث الضمرر ، وهمذا 

الضمرر عوامل في احداث  اسثحات يواجه صعوبة كحيرة في مجاه المسسولية عن الضرر الحيئي اذ تساهم عدة

، مما يسدي الى صعوبة تحديد المصدر اسساسي للضرر  وهذا يعني رفض دعول التعويض .واذا رجعنا الى 

النظريات التي ظهرت في مجاه علاقة السححية فسمنجد علمى راسمها نظريمة السمحب المنمته ، وهمي تركمز علمى 

نلاحأ صممعوبة ذلممك،سن السممحب الرايسممي فممي احممداث الضممرر ، ولكممن اذا طحقناهمما علممى الضممرر الحيئممي فسمم

اسسممحاب تتممداخل فممي مجمماه الضممرر الحيئممي ،اذ ان هنمما  مممواد غيرضممارة بممذاتها ولكممن خطورتهمما تظهممر عنممد 

استحاد بعناصر اخرل،فم لا اذا قام شخص بالقاء مواد سامة من مخلفات مصنعه في نهر مجاور،فهذه الممواد 

يسدي الى تلوثه،وبالتالي يشمكل خطمرا علمى كمل ممن  لها خطورة كحيرة سنها تختلر وتذوب بالماء بسرعة،مما

يستعمله،ولكن سنواجه صعوبة في معرفة كيفية تقدير الضرر قحمل القماء الممادة وبعمد القااها،خاصمة اذا عرفنما 

 ان النهر كان ملوثا منذ الحداية بمواد اخرل،فكيف سنحدد السحب الرايسي في تلوث الحيئة في هذه الحالة .

قدم سبد من تطوير قواعد المسسولية المدنية لتلاام طحيعة اسضرار الحيئيمة،مما يسمتلزم اطملاق وبناء على ما ت 

سلطة القاضي فمي تقمدير علاقمة السمححية ، ويمكمن للقاضمي ان يحكمم بالمسمسولية التضمامنية عنمدما يعجمز عمن 

تحديد المسسوه الرايسي الذي احدث الضرر
(80)

ية المدنيمة بمل تحقمى ، ونحمن س نطالمب بهمدم عناصمر المسمسول

محتفظممة بكممل عناصممرها ، ولكممن عنممدما يكممون هنمما  اك ممر مممن مسممسوه فممي احممداث الضممرر تقسممم المسممسولية 

بينهم،وذلك على اسا  نسمحة مما يسمتخدمه كمل ممنهم المى مما يسمتخدمه اسخمرون ممن الممواد المسمححة للتلموث ، 

مكمن اللجموء المى اسحتمماه و الظمن بحيم  يكمون وبالنسحة سثحات علاقة السححية بين التلوث الحيئي و الضمرر ي

الدليل اسحتماه على وجود السححية بين الخطا و الضرر كافيا للقوه بقيام المسسولية المدنية . وبمدون شمك فمان 

اللجوء الى اسحتماه و الظن يسدي الى تشديد المسسولية عن التلوث الحيئي فالعدالة تحمتم الخمروج علمى القيمود 

القواعد التقليدية للمسسولية المدنية من وجود علاقمة سمححية بمين الخطما و الضرر،فالشمكو  التمي التي تفرضها 

ترتحر باسثار الخطيرة للاشعاعات الذرية كطوه المدة اللا مة لظهورها و التضمارب المذي يحمدث فمي تحديمد 
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لضمرر الحيئمي وهمذا مما السحب المنشئ كل ذلك يدفعنا للقوه بضرورة وجود قواعد فنية جديدة للتعمويض عمن ا

 سنوضحه في المحح  التالي .

 

  :البيئي التلوث أضرار عن للمسئولية القانوني الأساس المطلب الثاني:

يقصد باسا  المسسولية : السحب الذي من اجله يض  القانون عبء تعويض الضرر على عاتق شخص معمين 

شمراا  الوضمعية المى قيمام اسلتمزام بتعمويض ويذهب الحعض المى تعريفهما بأنهما" اسسمحاب التمي دعمت فمي ال ،

الضرر الذي يصيب الغير"
(87)

مضمار تلموث . وأستناداً الى ما تقدم فأن أسا  المسسولية المدنيمة الناجممة عمن 

 يقصممد بهمما السممحب الممذي مممن أجلممه ستضمم  النصمموك القانونيممة عممبء تعممويض اسضممرار الناجمممة عممنالحيئممة : 

 المسمسولية المدنيمةقانونما عمن الضمرر الحاصمل. ولكمن ان كانمت قواعمد علمى عماتق المسمسوه التلموث الحيئمي 

 والتقني العلمي التقدم إليه توصلم  ما تتلاام تعد لم فإنها للغير أضراراً  ترتب التي العادية الأنشطة م  تتمشى

 نشمطةكالأ،القمانون لقواعمد مخالفمة علمى تنطموي أو خاطئمة بأنهما تكييفهما يمكن س أنشطة ممارسة من الحدي 

 الأضمرار عمن المسمئولية لتأسميس التقليديمة القواعمد صملاحية حموه ي مور التسماؤه فمإن ولهمذا بالحيئمة الضمارة

 ممن فيمه لمما عادلمة غيمر عمليمة آثمار لمه سميكون القواعمد بتلك التمسك أن نرل ونحن .الحيئة تلوث عن الناشئة

 الصناعي العلمي التطور س مت است نااية اتصعوب من الحيئية المسئولية يكتنف ما م  يتفق س قانوني تحسير

وقممد أجتهممد الفقهمماء بوضمم  النظريممات والمحمماد  القانونيممة لإقامممة هممذه المسممسولية ، وذلممك لأن الفقممه .المعاصممر

القانوني قد تطور نتيجة تأثره بالتطورات العلمية والتكنولوجيا الحدي ة ، وعليه فقمد كانمت النتيجمة عمدم ال حمات 

المسسولية المدنية وقواعدها ، فما كان مقحوسً بالأمس لم يعد كذلك اليوم ، فضلاً عن أن ما كان النسحي لأحكام 

سممااداً فممي مكممان ممما سيكممون بالضممرورة سممااداً فممي مكممان آخممر نظممراً الممى كونممه مرتحطمماً بأفكممار المجتممم  الممذي 

يستخلص منه المشرع الأسا  القانوني
(18)

. 

، سوف نرج  الى الأسحاب التي تقوم عليها تلوث الحيئةمدنية  الناجمة عن وفي دراستنا لأسا  المسسولية ال

المسسولية ، والتي قد ترج  إما الى خطأ محدث الضرر فيكون عنداذك أسا  المسسولية هو الخطأ الذي 

 يرتكحه هذا الشخص سواء أكان شخصاً طحيعياً أم معنوياً ، أو قد يرج  السحب الى حكمة يحتغيها المشرع في

حماية المضرور فلا يعتد عنداذ بعنصر الخطأ فيقيم المسسولية على عنصر الضرر وحده ،ولغرض معرفة 

فأنه يجب علينا العودة الى  النصوك القانونية تلوث الحيئة اسسا  القانوني للمسسولية المدنية الناجمة عن 

ية لهذه النصوك، إس أنه يجب المنصوك عليها في القانون المدني بصفة رايسية والى اسعماه التحضير

التحوط عند مراجعة هذه اسعماه إذ أنها قد س تعحر في الواق  إس عن رأي قااليها وس تعد دليلا على نية 

المشرع. ومن ناحية اخرل ان دراسة اسسا  القانوني للمسسولية المدنية الناجمة تلوث الحيئة يراد بها 

تي حدت بالمشرع الى وض  هذه المسسولية موض  التطحيق في حوادث الوقوف على اسعتحارات واسفكار ال

ومن ثم قيامه بأختيار شخص قد يكون طحيعياً أو معنوياً دون غيره لتحمل  التلوث الحيئياسضرار الناجمة عن 

 أعحاء المسسولية ، إذن فأن دراسة اسسا  القانوني لهذا النوع من المسسولية س يعني دراسة مصدرها ، بل

يعني الوقوف على الحكمة التشريعية التي حدت بالمشرع الى أختيار هذه المسسولية لكي تتلاءم م  اسضرار 

تلوث الحيئةالناجمة عن 
(11)

 المسئولية عليه وتسسس تحنى أن يمكن الذي القانوني الأسا  بتفصيل . وسنقوم

 :يلي وكما الحيئية

 

 لخطا الواجب اسثحات تاسيس المسسولية على فكرة ا :الأولى النظرية

يرل انصار هذه النظرية ان المسسولية المدنية الناشئة عن التلوث الحيئي تستند الى اسصل العام في المسسولية 

( ممن القمانون الممدني العراقمي ،والتمي 108المدنية وهو الخطا الواجب اسثحات وذلك استنادا الى نص الممادة )

ه او انقص قيمته محاشرة او تسححا يكمون ضمامنا اذا كمان فمي احداثمه همذا تنص على انه )اذا اتلف احد ماه غير

( منه ) كل تعد يصيب الغير باي ضرر اخر غير ماذكر في  482الضرر قد تعمد او تاذل (، وقضت المادة )

ون المواد السابقة يستوجب التعويض (، ويم ل هذا اسسا  ، القاعدة العامة في المسسولية التقصيرية فمي القمان

المدني العراقي ، حي  يتوجب علمى المضمرور للحصموه علمى تعمويض الضمرر المذي اصمابه ان ي حمت خطما 
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المسسوه الذي اصابه بالضرر ، كما يجب ان توجد رابطة السححية بان يكون الخطا هو سحب الضمرر النماته ، 

 ة وفقا لهذه النظرية .على النحو الذي وضحناه سابقا ، سن الخطا هو اسسا  عن هذه المسسولية الحيئي

فحاسستناد سصحاب هذا الراي يق  على المضرور نتيجة تلوث الحيئة )ايما كمان نموع وصمورة التلموث الحيئمي( 

عممبء اثحممات خطمما المتسممحب فممي احممداث هممذا التلمموث ، وقممد يتم ممل هممذا الخطمما فممي مخالفممة القمموانين و اللممواا  

فظة على الصحة العامة و اسمن العام ، وقد يتم ل الخطا في المعموه بها في هذا المجاه ، وكذلك لواا  المحا

اسهماه و التقصير في اخذ اسحتياطات اللا مة اثناء محاشرته لنشاطه
(14)

، بل قد تسمتند المسمسولية المى فكمرة 

عدم التعسف في استعماه الحق ، التي نظمها القانون المدني العراقي ووض  معاييرها في الحاب التمهيدي في 

لمممادة السادسممة و المممادة السممابعة منممها
(11)

والسممساه الممذي يممدق فممي هممذا السممياق : ممماهي حقيقممة التعسممف فممي ، 

 أستعماه الحق  

لقد تم تحديد مدلوه التعسف من قحل بعمض الفقهماء فممنهم ممن رال أنمه : )تصمرف الإنسمان فمي حقمه تصمرفاً  

غير معتاد شرعا(
(12 )

سان لحقة على وجه غيمر مشمروع ".وهنالك من يرل بأنه " أستعماه الإن
(11)

. ومما دام 

التعسف في أسمتعماه الحمق يعتحمر خطمأً تقصميرياً فعليمه أن يحنمى علمى ذات المعمايير المطحقمة فمي قيما  ممدل 

أنحراف الشخص في المسمسولية التقصميرية المقترنمة )بالخطمأ(.من ناحيمة أخمرل تعمد مسمألة مراعماة الجموار 

بين الجيران ، وسغنى لكل جار من ان يتصف بالتسام  ورحابة الصدر،  ضرورة اجتماعية تقتضي التعاون

فليس للجار ان يسأه جاره عن كل ضرر يترتب على استعماله لملكمه ، سن ممن شمأن ذلمك ان يغمل يمد المالمك 

فتتعطل بذلك حقوق الملكية
(18)

( من القانون المدني العراقي طحيعمة الضمرر 1 11، ولذلك فقد حددت المادة ) 

لذي يسأه عنه المالك حي  نصت على )سيجو  للمالك ان يتصرف في ملكمه تصمرفاً مضمراً بالجمار ضمرراً ا

 فاحشاَ ، والضرر الفاحش يزاه كان حدي اُ او قديماً(.

واذا كان المشرع العراقي قد نص على الضرر الفاحش فأنه لم يحين ما المقصمود بمه ، ولهمذا يتعمين الرجموع  

الممذي اقتممحس منممه المشممرع العراقممي هممذا المعيممار، فالضممرر الفمماحش كممما عرفتممه المممادة الممى الفقممه اسسمملامي 

( من مجلة اسحكام العدلية ) هو كل مايمن  الحموااه اسصملية ( يعنمي المنفعمة اسصملية المقصمود ممن 1177)

 الحناء كالسكنى او يضر بالحناء أي يجلب له وهنا ويكون سحب انهدامه. 

الضرر الفاحش هو الضرر غير المألوف ، ومن اجل تحديد كون الضمرر مألوفما اوغيمر تأسيساً لما سحق فأن 

مألوف يرج  القاضي الى العرف وطحيعة النشاط ومدل ما ينته من ضرر بيئي وطحيعة عناصمر الحيئمة التمي 

تضررت.وعليه فأذا ما تحقق ان مالك العقمار قمد قمام بأسمتغلاه ملكمه وترتمب علمى ذلمك ضمرر لحمق بجيرانمه 

 نتيجة الغا ات المنحع ة مما أدل الى أصابة الجار بمرض عضاه عنداذك يعد هذا الضرر فاحشاً.

( من القانون الممدني العراقمي1 1.11وأستناداً الى المادة ) 
(11)

يمنم  مالمك العقمار ممن ذلمك ويكلمف بأ التمه ،  

بعممد وقوعممه ، بممل أجمما  وتجممدر اسشممارة الممى ان المشممرع العراقممي لممم يكتممف بوجمموب إ الممة الضممرر الفمماحش 

المطالحة بمنعه قحل وقوعه وذلك لكون الوقاية خير من العلاج . من ناحيمة أخمرل تعمد أ المة الضمرر الفماحش 

من تطحيقات القواعد العامة والتي تقتضمي بأن)الضمرر يمزاه( و ) سضمرر وسضمرار(
(10)

.وعليمه فمإن ا المة 

المشمكو منمه ، وانمما يكتفمي بأتخماذ بعمض اسجمراءات  الضرر الفاحش قد ستستلزم بالضرورة من  اسستعماه

الكفيلممة بمنمم  وقمموع الضممرر ممم  بقمماء ذلممك اسسممتعماه قااممماً ،علممى سممحيل الم مماه : يتوجممب علممى مالممك السممط  

المشغوه بابراج الهاتف والتي تسحب ذبذباتها ضررا بيئيا ان يعمل على غلق باب السط  وبالكامل فضلاً عن 

غير معدني ومن جمي  استجاهات وعلى مسافة ست أمتار من مركز قاعمدة الحمرج  وجوب قيامه بوض  سور

ومترين بالنسحة للصاري الموجود على حافة المحنى. كمما يلمزم المالمك بتعمويض الجمار عمما اصمابه فعملاً ممن 

ضممرر.ومن ثممم فممان اسممتعماه حممق الملكيممة وبطريقممة مجمماو ة للحممدود التممي رسمممها القممانون لهممذا الحممق يكممون 

تعسفاً في استعماه الحق( والذي يعد خطأً تقصيرياً يوجب المسسولية ، وتأسيساً لمما سمحق فمإن الشمخص يعمد )

مخطئمماً إذا كممان أسممتعماه الحممق يتضمممن بممين ثنايمماه انحرافمماً يتجمماو  السمملو  المممألوف للرجممل المعتمماد عنممدما 

يستعمل حقه
(17 )

اساً بنظرية الحق ، ومدل أسمتعماله، ، هذا وتجدر اسشارة الى أن نظرية التعسف مرتحطة أس

حي  ان الحقوق وفق نظرية التعسف ذات صفة مزدوجة فردية وأجتماعية فمي آن واحمد .ولقمد حمدد المشمرع 

( ممن 1الإنحراف التي يكمون فيهما الشمخص متعسمفاً فمي اسمتعماه حقمه وذلمك أسمتناداً للممادة ) العراقي حاست
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شخص متعسفاً في استعماه حقه اذا ما توفر في شأنه احد هذه المعايير القانون المدني العراقي ، حي  يعتحر ال

  -ال لاثة وهي:

 قصد الإضرار بالغير.  -1

اذا كانت المصال  التي يرمي هذا اسستعماه الى تحقيقها س تتناسب مطلقاً مم  مايصميب الغيمر ممن ضمرر  -4

 بسححها .

 تحقيقها غير مشروعة . اذا كانت المصال  التي يرمي هذا اسستعماه الى -1 

يتض  مما تقدم ان هنالك حاست لمضار الجوار، وهي التي تخض  لواحدة من المعايير ال لاثة المتقدمة والتي 

هي في الحقيقة مستمدة من الفقه اسسلامي بوجه خاك.ولكن قد يطرق تساؤه : هل وردت هذه المعايير على 

لاف فمي همذا ، فهنالمك جانمب ممن الفقمهسحيل الحصمر أو الم ماه   فمي الحقيقمة وقم  الخم
(08)

ذهمب المى ان همذه  

المعايير واردة على سحيل الحصر ، ويخمالف المحعض همذا المراي ، إذ يمرون أن همذه المعمايير تموفر العناصمر 

النافعة لةسترشاد ، وهذا ما يده على أن المشمرع إنمما قصمد بوضمعها أن تكمون نافعمة لةهتمداء بهما والقيما  

عليها
(01)

. 

نحن نسيد همذا المرأي ، وعليمه فإننما نمرل بوجموب اضمافة معيمار رابم  للمعمايير ال لاثمة التمي اشمتملت عليهما و

( 1.11النصوك القانونية السابقة ، إس وهو معيار)مضار الجوار غير المألوفة( والذي نصمت عليمه الممادة )

  معممايير ثلاثممة فقممر يقمموم عليهمما مممن القممانون المممدني العراقممي. وعليممه سيمكممن أن يقمماه : ان المشممرع قممد وضمم

التعسف في استعماه الحق في نطاق اسضرار الحيئية ، بحيم  سيعتحمر اسمتعماه الشمخص لحقمه منطويماً علمى 

تعسف اس اذا توفر في شأنه احد هذه المعايير، اذ ليس هنا  مايحوه دون ان يضيف المشرع أي معيمار اخمر 

، لذا يمكن القوه  بوجوب العمل على تطحيق نظرية التعسف  في نص خاك يورده في مجاه تطحيقه المناسب

يفرض على صاححه ويقيده بطريقة استعماله لحقمه ، فماذا  في استعماه الحق اذا كنا ا اء اخلاه بالتزام قانوني

 ما انحرف صاحب الحق عن الحدود المرسومة لكيفية استعماه هذا الحق اعتحر ذلك تعسفاً في استعماله.

الآخر من الفقهاء أما الفريق
(04)

فقمد أعتحمر أن التعسمف أنحمراف بمالحق عمن غايتمه وهمو يمرتحر أساسماً بنتمااه  

أستعماه الحق أو غرضه وعليه فإنه سينظر الى عنصر الإرادة أو الإهماه في أخذ الحيطة ، أو عمدم التحصمر 

دية الموضموعية ، ويكفمي لقيمام ، أو القصد غير المشروع وإنما ينظر إلى الملإه الممنوع أي الى الضوابر الما

هذه المسسولية مجرد التسحب فيه وهمي التمي عرفمت بالقمانون الممدني بالمسمسولية )الموضموعية أو المطلقمة أو 

المادية والتي تقوم على فكرة تحمل التحعة (
،
فالمالمك قمد الحمق وهمو يسمتعمل حمق ملكيتمه ضمرراً غيمر ممألوف  

فمن العده أن يتحمل تحعة نشاطه ، فهو المستفيد من هذا الإسمتعماه  بالجار ، والمفروض أنه لم يرتكب خطأ ،

، فعليه الغرم كما كان له الغنم لإن الغرم بالغنم ، فتقوم مسسولية المالك على فكرة تحمل التحعة
(01)

 . 

وقممد توسمم  الفقممه و القضمماء المعاصممران فممي مفهمموم الجممار بصممدد هممذه المسممسولية بحيمم  لممم يعممد قاصممرا علممى 

ر التقليدي الضيق لفكرة الجوار و التي تقتصر على الملكيات المتلاصقة ، بل تجاو  و توس  في مفهوم التصو

الجوار بحي  شمل اسضرار التي تلحق بالسكان الموجودين في المنطقمة ، والتمي تشممل الحمي باكملمه ، وذلمك 

جوار وعمدم الغلمو فمي اسمتعماه حمق رغحة في اسستفادة من القواعد المشددة لمسسولية المضار غير المالوفة لل

الملكيممة الممى الحممد الممذي يترتممب عليممه تلمموث الحيئممة المجمماورة ، اسمممر الممذي يلممزم مرتكحممه بتعممويض كافممة هممذه 

 اسضرار .

 تقييم هذه النظرية :

ان اسعتممماد علممى هممذه النظريممة كاسمما  سقامممة االمسممسولية عممن اسضممرار الحيئيممة يجممب ان يراعممى فممي ضمموء 

ساسيين ، اولهما يسمتند علمى امكانيمة اسخمذ بهمذا المراي فمي الحماست التمي يوجمد فيهما نمص صمري  اعتحارين ا

يشترط واجحات واجراءات معينة ويقموم المسمسوه عمن الضمرر بمخالفتهما فعندامذ يسمهل اسمناد مسمسوليته عمن 

 تلوث الحيئة عن طريق اثحات خطاه نتيجة مخالفته سلتزاماته .

فمي ان قواعممد المسمسولية المدنيممة المحنمي علمى الخطمما الواجمب اسثحممات قمد تنحسممر وس  واسعتحمار ال ماني يتم ممل

تسمتطي  اسممتيعاب جميمم  صممور واضمرار التلمموث الحيئممي ، وذلممك سن معيممار الخطما س يتمموافر فممي كافممة صممور 

كمون واحواه التلوث الحيئي و ما ينشا عنه من اضرار ، بل على العكس من ذلك قد يكمون النشماط مشمروعا وي
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المسسوه عن الضرر قد حصل على ترخيص قانوني بممارسة نشاطه ، بل قد ي حت انه اتخذ كافة اسحتياطات 

ودون أي –و اسجراءات اللا مة و الحدي ة لمن  التلوث الناشئ عن نشاطه ، وم  ذلك يكمون النشماط بطحيعتمه 

ستوجب اسمر اسناد المسمسولية المى محدثا لمضار تلوث تستوجب التعويض لمن اصيب بها ، وبالتالي ي -خطا

اسا  اخر غير فكرة الخطا الواجب اسثحات ، م اه ذلك الحداد المذي يحصمل علمى قمرار تمرخيص بفمت  محمل 

حدادة من الجهة اسدارية المختصة ، ويستعمل اسست الحدي ة السليمة ، وفي المواعيد المحددة لمه ، مم  اتخماذ 

بعد كل ذلك س يمكن اسناد المسسولية الناشئة عن الضوضاء و الرواا  ، التي كافة اسحتياطات اللا مة ، فانه 

قد تصيب الغير من هذا النشاط الى فكرة الخطا بل يتعين ايجماد اسما  اخمر للمسمسولية . وممن اوضم  اسم لمة 

وله علمى ايضا في هذا الصدد المقاوه او المالك المذي يقموم بعمليمات التشمييد او الحنماء علمى ارضمه ، بعمد حصم

تراخيص الحناء اللا مة ، وم  استخدامه لكافة است و معمدات الحنماء الحدي مة ، واتحاعمه لكافمة قموانين و لمواا  

الحناء و اتخاذه لكل ما يمكنه من احتياطات ومم  ذلمك قمد يصمدر اثنماء عمليمة الحنماء اصموات مقلقمة وضوضماء 

و تصيحهم باسضرار ففي هذه الحالة س يمكن اسناد  تسدي الى التلوث السمعي و تقلق راحة السكان المجاورين

المسسولية عن تعويض هذه اسضرار الى فكرة الخطا الواجب اسثحات
(02)

  . 

 

  :تاسيس المسسولية على فكرة الخطا المفترض  :ال انية النظرية

عوبة اثحمات حاوه جانب ثان من الفقه الحح  عمن اسما  للمسمسولية يمتلاام مم  الطحيعمة الخاصمة للضمرر وصم

ترتحه على خطا المسسوه ، وقد وجد انصار هذا استجاه ذلك اسسا  الجديد فمي فكمرة الخطما المفتمرض وهمي 

بين الخطما الشخصمي و  فكرة عرفتها بعض التقنينات الحدي ة ومنها القانون المدني العراقي ، وهي فكرة وسر

شمحه الموضموعية ( حيم  انهما تفتمرض اقاممة  بين المسسولية الموضوعية ، بل ويسمميها المحعض )بالمسمسولية

المسسولية على اسا  خطا مفترض في جانب المسسوه ، واعفماء المضمرور ممن عمبء اثحمات الخطما العمادي 

بالنسحة لهذا المسسوه،وذلك تسهيلا له و توسعة للمسسولية ، وضمانا لحصوه المضمرور ممن اضمرار التلموث 

ضرر دون حاجة سثحات أي خطاالحيئي على التعويض اللا م لجحر هذا ال
(01)

. 

وبتتح  فكرة الخطا المفترض في القانون المدني العراقي نجد انها تستند المى نموعين ممن المسمسولية : اولهمما : 

المسسولية عمن فعمل الغيمر ، و ثانيهمما : المسمسولية الناشمئة عمن اسشمياء ، وسنوضم  تطحيقمات كمل ممن همذين 

 عن التلوث الحيئي ، ثم نقييم هذا اسسا  وكالتالي : النوعين على المسسولية الناشئة

وهي تاخذ صورتين اوسهما : مسمسولية المكلمف بالرقابمة والتمي نظمتهما الممواد  المسسولية عن فعل الغير :-1

( من القانون المدني العراقي حي  اوجحت هذه المواد على كل من اسب او الجمد رقابمة  448و 417و  410)

الرقابة ، بسحب صغره ، ويكون ملزما بتعويض الضمرر المذي يحدثمه ذلمك الشمخص للغيمر شخص بحاجة الى 

بعمله غير المشروع . فهنا يوجمد شمخص ) همو اسب او الجمد حصمرا (يتمولى الرقابمة علمى اخمر ، فماذا احمدث 

الضمرر الخاض  للرقابة ضرر للغير ، فان مسسولية متولي الرقابة تقوم ويكون ملزما بتعويض الغير عن هذا 

، وتكون هذه المسسولية قاامة على اسا  خطا مفترض في جانب اسب او الجد بحي  يرج  عليمه المضمرور 

( التي تقمرر مسمسولية اصملية و 410بالتعويض دون حاجة الى اثحات خطا في جانحهما وذلك بمقتضى المادة )

ضوضمماء التممي يحممدثها ابنمماؤه اجحاريممة تقمم  علممى عاتقيهممما .و م مماه ذلممك ثحمموت مسممسولية رب اسسممرة عممن ال

باسضافة الى تعويضه ما يصيب الغيمر ممن اضمرار نتيجمة ارتطمام الكمرة بنوافمذ الجيمران اثنماء لعمحهم ، وذلمك 

استنادا الى خطا مفترض في جانحه كمتولي للرقابة عليهم
(08)

. 

( و التمي تمنص 417المادة )اما الصورة ال انية : و المتم لة بمسسولية المتحوع عن اعماه تابعه و التي تنظمها 

يسممتغل احممدل  الحكومممة و الحلممديات و المسسسممات اسخممرل التممي تقمموم بخدمممة عامممة ، وكممل شممخص -1علممى )

المسسسات الصناعية او التجارية ، مسسولون عمن الضمرر المذي يحدثمه مسمتخدموهم ، اذا كمان الضمرر ناشمئا 

ن تقوم رابطة تحعية بين شخصين ، ويصدر ممن التماب  عن تعد وق  منهم اثناء قيامهم بخدماتهم ( . فيكفي هنا ا

، اثنمماء تاديممة الوظيفممة او بسممححها عمممل غيممر مشممروع يصمميب الغيممر بالضممرر ، فتقمموم مسممسولية المتحمموع عممن 

تعويض الغير عما اصابه من ضرر دون حاجة الى اثحات خطا في جانب هذا المتحموع ، بمل تسمتند المسمسولية 

تحوع في الرقابة و التوجيه الى خطا مفترض في جانب الم
(01)

 . 
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ممن القمانون  414 -441وهمي تلمك المسمسولية المنصموك عليهما فمي الممواد ممن المسسولية عن اسشمياء : -4

المدني العراقي ، وسبد لنا بداية من التفريق مابين الحار  والمالك ،ففي احيان ك يمرة سيكمون الحمار  مالكماً 

اسة تعد امر تكليفي يقوم به الحار  )الذي له اليد المادية على الشيء( وفق للشيء الذي يتطلب حماية ، فالحر

اوامر توجه اليه من قحمل المتحموع )المالمك( بمعنمى ان سميطرة الحمار  )التماب ( س تكمون لحسماب نفسمه وانمما 

لحسمماب متحوعممه
  

صمماحب السمملطة القانونيممة علممى الشمميء مممن حيمم  اسممتعماله ورقابتممه وتوجيهه،ويسممتمد هممذه 

السلطة من حق عيني على الشيء او حق شخصي وسواء كان مصمدر همذا الحمق عقمد او نمص القمانون او أي 

مصدر اخر من مصادر الحقوق المعنوية
(00 )

. 

وبناء على ما تقدم فاذا كان سحب التلوث الحيئي من اسشياء المادية غير الحية والتي تتطلمب عنايمة خاصمة ممن 

الفعلية على الشيء محل الحراسة حي  يتصرف به على وفق ما اعد له وذلك  قحل المالك الذي يمتلك السيطرة

للوقاية من ضرر الشيء والمحافظة عليه
(07)

. وتأسيساً لما سحق يحقى مالك الشيء حارساً لمه يمنم  حمدوث أي  

المالمك ضرر ناته عن استخدامه حتى اذا افلت من يده الشيء ما دام لم يتخمل عنمه. كمما انمه ستنتفمي مسمسولية 

كمان يكممون الشممئ محممل الحراسممة موجممود تحممت يممد  -السمميطرة الماديممة –حتمى وان لممم يحاشممر السمملطة المحاشممرة 

الجهات الفنية المتخصصة والتي تعمل وفق اوامر وتعليمات المالك الفعلمي وذلمك لمما لمه ممن حمق سملطة علمى 

 الشئ محل الحراسة .

د المعيممار الممذي يتحمم  لتوضممي  مممدلوه الحراسممة اس اننمما والجممدير بالممذكر ان المشممرع العراقممي لممم يقممم بتحديمم

وبالرجوع الى اراء الفقهاء واحكام القضاء نستطي  القوه ان  نظرية الحراسة الفعلية هي النظرية السماادة فمي 

فقه وقضاء العراق
(78)

،وعليه فان مجرد خضوع التاب  للمتحوع يفقده بذلك العنصر المعنوي للحراسمة . فوفقما  

هذه النظرية التي تفترض ان حار  الحيوان و الحناء و اسشياء و اسست الخطرة مسسوه مسسولية  سصحاب

قاامة على الخطا المفترض عما يلحق الغيمر ممن اضمرار بسمحب اسشمياء التمي فمي حراسمته اسمتنادا المى خطماه 

ه المسمسولية باثحمات عمدم المفترض في الحراسة و السيطرة و الرقابة و التوجيه عليها بحيم  س يمكمن دفم  همذ

خطئه
(71)

. وم اه ذلك مسسولية حار  الكلب اذا تركه ينح  على نحو يقلق الجيمران ، وكمذلك مسمسولية الجمار 

الممذي يقمموم بتربيممة الممدواجن فممي مزرعتممه عممن كافممة اعممماه التلمموث و اسنحعاثممات الصمموتية و الممرواا  الضممارة 

حتمه بمالتعويض علمى اسما  مسمسوليته المفترضمة . وممن بالصحة و التي تصيب الجيمران و تممنحهم حمق مطال

اسم لة عن المسسولية المفترضة عن اسضرار الحيئية في حالة الحار  الذي يقوم بعملية هدم بنماء ممما ترتمب 

عليه احداث اضرار بالجيران بسحب ذلك الهدم ولذلك فهو يساه عنه وتعتحر مسسوليته قاامة على اسما  خطما 

ي  دفعه باثحات عدم حصوه خطا من جانحهمفترض ولكنه يستط
(74)

. 

 تقييم هذه النظرية :

يتميممز هممذا استجمماه بانممه يسممهل علممى القضمماء تطحيقممه فممي كافممة الحمماست التممي يممنص فيهمما القممانون علممى الخطمما 

المفترض كاسا  للمسسولية ،بحي  تستند المسسولية عن تلموث الحيحئمة فمي همذه الحماست المى المنص القمانوني 

اجة الى أي جمده او المزام المضمرور بعمبء اثحمات خطما معمين فمي جانمب المسمسوه ، بمل يكفمي اثحمات دون ح

تمموافر حالممة مممن حمماست هممذه المسممسولية المفترضممة حتممى تنممدرج تحممت الممنص المممنظم لهمما ، وذلممك م ممل كافممة  

او  –اه التماب  متولي الرقابة و  المتحوع عن اعم –نصوك القانون التي تنص على المسسولية عن فعل الغير 

تتطلب عناية خاصمة او تجماو  المضمار  عن اسشياء ، م ل حار  الحيوان و الحناء و اسشياء الخطرة او التي

( ممن القمانون الممدني العراقمي 411وعليه فإن أسا  هذه المسسولية وفقاً لحكم الممادة ) المالوفة لحق الجوار ،

انممه س توجممد مشممكلة فممي اثحممات الخطممأ فممي حالممة نممرل  هممو خطممأ مفتممرض فرضمماً قممابلاً لأثحممات العكممس ونحممن

اسضرار الحيئية السابقة الذكر، فالخطأ ي حت هنا بمجمرد اثحمات عمدم الإلتمزام بالواجحمات المحمددة، إذ ان اثحمات 

تلك الواقعة المادية ومن ثم تسححها في احداث الضرر الحاصل أمر سبد منه من أجل اثحات علاقة السححية
(71)

 . 

تضممى حكممم قانوننمما المممدني يسممتطي  صمماحب السمميطرة الفعليممة والقانونيممة علممى الشمميءالتخلص مممن هممذه وبمق 

المسسولية في حالتين:اولهما : اذا نفى قرينة خطئه المفترض بأن ي حت انه اتخذ الحيطة الكافيمة وبمذه مماينحغي 

أجنحمي كمم) قموة قماهرة او خطمأ عليه بذله لمن  وقوع الضرر .وثانيهما: اذا اثحت ان الضرر قمد نشمأ عمن سمحب 

 المضرور او خطأ الغير(.
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ان موقف القانون المدني العراقي المتساهل حياه المسمسولية عمن اسضمرار الحيئيمة اممر فرضمه واقم  العمراق 

اسقتصادي والصناعي يوم شرع القانون المدني ، وبالنظر الى تغير واقعنا اسقتصادي والصناعي بعد تطور 

اارة التقمدم العلممي لمذا نمرل ممن الضمروري اقاممة المسمسولية غيمر العقديمة عمن اسشمياء التمي الحياة واتساع د

تقتضممي عنايممة خاصممة للوقايممة مممن ضممررهاعلى عنصممر الضممرر وحممده واسممتحعاد عنصممر الخطممأ مممن اسمما  

ثحمات المسسولية أي على اسا  تحمل التحعة ، الذي سيمكن للمسسوه من خلالها اسفلات ممن المسمسولية اس بأ

 السحب اسجنحي في الحدود التي يرسمها القانون وسيأبه اطلاقاً بعنصر الخطأ سواء كان ثابتاً او مفروضاً.

وسبد اخيرا من ملاحظمة ان همذه المسمسولية كانمت محمل جمده تفصميلي فمي الفقمه حموه اساسمها و شمروطها و 

.ولكن يعيب همذا استجماه انمه غيمر جمام   ساار احكامها مما يخرج عن مجاه بح نا في حماية الحيئة من التلوث

لحاست المسسولية الناشئة عن التلوث الحيئي وسيغطي كافة صور اسضمرار الناشمئة عمن التلموث الحيئمي ، سن 

هنا  صورا حدي ة تسدي الى اضرار عاممة جماعيمة م مل التلموث النمووي و اسشمعاعي و السممعي ، والتمي س 

المنصوك عليها قانونا ولذلك يستطي  المسمسوه دفم   لمسسولية المفترضةيمكن ادراجها تحت احدل حاست ا

هذه المسمسولية بانتفماء اسسما  القمانوني لهما ، ولمذلك سبمد ممن الححم  عمن اسما  اخمر تقموم عليمه المسمسولية 

 المدنية عن اضرار الحيئة .

 ال ال ة : المسسولية الموضوعية  النظرية 

 اه لأنها انعكا  لنشماط الإنسمان فمي الحيئمة و المذي س يمكمن حصمره فمي مصادر التلوث وردت على سحيل الم

قالب جامد هذا من ناحية ، كما أن العلم ممن ناحيمة أخمرل يكشمف كمل يموم الجديمد ممن التكنولوجيما التمي يعتحمر 

ي فمي التلوث أثرا من الآثار السلحية لها ،ولذلك ليس من الممكن دااما تحديد مصمادر الخطمر ، فالتقمدم الصمناع

تطور مستمر وما لم يكتشف خطره اليوم فقد يكتشف غدا وسبد من ملاحظة أن الآثار الضمارة لهمذه المصمادر 

تمتد لتصيب الإنسان و الكاانات الحية الأخرل أيا كان موقعها،الأمر الذي يمكمن القموه معمه أن الضمرر المذي 

الإنسمان و الكاانمات الحيمة الأخمرل بمعنمى أن  يناه من الحيئة الححرية م لا أو الحيئة الهوااية هو ضرر يصميب

مصادر تلوث الحيئة الححرية قد تمتمد آثماره لتصميب الحيئمة الهواايمة ومما ذلمك إس كونمه نتيجمة حتميمة للقموه بمان 

الحيئة الصحية هي تلك الحيئة التي يحدث فيها التوا ن بين عناصرها
(72)

. 

ريتين السابقتين اتجه الفقه و القضاء المعاصران الى اتحماع وكنتيجة للانتقادات و الملاحظات التي وجهت للنظ

اسمما  جديممد يممتلاام ممم  طحيعممة اسضممرار الحيئيممة و يغطممي كافممة صممورها دون حاجممة للححمم  عممن خطمما واجممب 

اسثحات او حتى خطا مفترض في جانب المسسوه ، ويتم ل هذا اسسا  في فكرة النظرية الموضوعية ، التمي 

ر الناشميء عمن التصمرف ، والمذي يحقمق تلوثما بيئيما تتجماو  اثماره الخطما الشخصمي ، تستند على فكرة الضمر

وبالتالي س يمكن دفعها بنفي الخطا او حتى اثحات السحب اسجنحي فهذه المسمسولية تقموم علمى تعمويض الضمرر 

حقمموق ولمو لممم يكممن هنمما  خطمما، ولممذلك وصممفت هممذه النظريممة بانهمما صمممام اسمممان القممانوني و الفعمماه لضمممان 

اسفراد وتسهيل تعويض اسضرار الناشئة عن تلوث الحيئة
(71)

. 

فاسسا  القانوني للمسسولية الموضوعية يتم ل في فكرة تحمل التحعمة او الغمنم بمالغرم
(78)

وهمو يسمتند المى ان  

لوثما تحمدث ت الطحيعة الخاصة للانشطة الصناعية و التجاريمة الحدي مة و المولمدة للاخطمار التكنولوجيمة و التمي

للحيئة يصعب اسناد تحعة الخطا فيه على المسسوه وفقا للقواعد العامة للمسسولية ، ولذلك يستوجب اسمر القماء 

تحعة الغنم و الرب  على المسسوه المذي يممار  النشماط المحمدث لهمذا التلموث بغمض النظمر عمن اي خطما ، او 

ناشيء عن نشاطه عليه ان يتحممل تحعتمه ، اي بعحارة اخرل فان فكرة تحمل التحعة تعني ان من يفيد من خطر 

عليه ان يعوض اسضرار الناشئة عن هذا النشاط ،فهمو معيمار يقموم علمى تحعمة المرب  او تحعمة النشماط او تحعمة 

السلطة ، بحي  ان اي شخص يمار  نشاطا يعود عليه برب  او يستحدث انشمطة حدي مة اقتصمادية او تجاريمة 

دية ولكنها في نفس الوقت مولدة لمخاطر تكنولوجية تسدي الى اضرار بالحيئة فانه نافعة له من الناحية اسقتصا

يتحمل تحعة هذا النشاط، فهنا تقوم مسسولية موضوعية عن تعويض الضرر الناشيء عن هذه اسنشطة ولو لمم 

ة خصمااص يصدر اي خطا وذلك باسستناد المى فكمرة تحممل التحعمة او الغمرم بمالغنم  .وتميمز همذه النظريمة بعمد

اهمها
(71)

 : 
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انهممما مسمممسولية مركمممزة فمممي شمممخص المسمممتغل: فهمممي تححممم  عمممن اشمممخاك المسمممسولية ولممميس عمممن  -

اخطاء،فم لا في المسمسولية عمن الضمرر النمووي جعلمت همذه النظريمة مسمتغل المنشماة النوويمة وحمده 

المسسوه عن اسضرار،باعتحاره الشخص المرخص له و المعتمرف بمه ممن جانمب السملطات كمسمتغل 

 لهذه المنشاة التي تسححت في التلوث الحيئي .

انها مسسولية محددة التعويض ، فحما انها تقوم بمالزام المسمسوه بتعمويض الضمرر الحيئمي دون تكليمف  -

المضرور باثحات اي خطا من جانب المسسوه لذلك ومن اجمل ايجماد التموا ن
(70 )

كمان سبمد ممن ايجماد 

 سنحح ه سحقا .اسس و معايير لتحديد التعويض، وهذا ما 

انها مسسولية تلقااية س يقمف امامهما القموة القماهرة او فعمل الغيمراو فعمل المضمرور و بالتمالي س يمكمن  -

 دفعها .

وقد يقوه الحعض ان مسالة تحمل التحعة مقصورة على اسنشطة الصناعية و التجارية ، وهذا امر غيمر مقحموه 

خطورته عن الضرر الناجم عن اي نشاط تجاري او صمناعي  ، سن الضرر الناجم عن تلوث الحيئة س يقل في

الحشرية ، ويلزم تعويض الضرر  ، فالضرر الناجم عن تلوث الحيئة قد يمتد سجياه قادمة ، وربما يهدد مستقحل

الناجم عن تلوث الحيئة بغض النظر عن كمون النشماط المذي سمحب همذا التلموث خطمر او غيمر خطمر ، او كونمه 

 س يترتب عليه اية ارباق .مسديا للرب  او 

مممن اك ممر اسسممس القانونيممة ملاامممة لطحيعممة  –فممي نظرنمما  –تعتحممر المسممسولية الموضمموعية  تقيمميم النظريممة :

اسضرار الناشئة عن التلوث الحيئي والتي يمكن اسناد تعويض هذه اسضرار اليهما ، ولمذلك فمنحن نمرل اسخمذ 

نق فكرة المسسولية الموضوعية كأسا  قانوني للمسمسولية المدنيمة باستجاه الفقهي والقضااي الحدي  الذي اعت

 في مجاه التلوث الحيئي ، م  ملاحظة اسعتحارات التالية :

أوسً:  ضرورة تطوي  قواعد المسسولية المدنيمة التقليديمة المسمتندة المى فكمرة الخطمأ والضمرر وعلاقمة السمححية 

علمى أحمدث صمور وحماست المسمسولية المعاصمرة التمي س  بينهما ، وتطوير هذه القواعد حتى تشممل وتسمرل

يمكن ان تندرج تحت هذه القواعد التقليدية ، وتاتي المسسولية الناشمئة عمن التلموث الحيئمي ، علمى رأسمها نظمرا 

 لخصااص الضرر الحيئي التي وضحناها سابقا.

يسمحغها الفقمه الحمدي  علمى حمق الملكيمة  ثانياً: ان هذا اسسما  الجديمد يمتلاام تمامماً مم  الطحيعمة القانونيمة التمي

والذي لم يعد حقا مطلقا يعطى صاححه اوس  السلطات في اسستعماه  واسستغلاه والتصرف بل اصمح  مقيمدا 

بالوظيفة التي يستند اليها والتي رسمت حدا موضوعيا لهذا اسستعماه فلا يمكن الغلمو فمي اسمتعماله او تجماو  

قمق اضمرارا غيمر مألوفمة للغيمر واس يعتحمر ذلمك خروجما عمن حمدوده الموضموعية اسستعماه العادي له بما يح

ويصح  المالك مسسوس عن تعويض الغير عما يلحقه من هذه اسضرار غير المألوفة دون حاجة الى اثحات أي 

 خطأ في جانحه .

ضرار بالحيئة يعد اممرا ثال ا :ان استجاه الى تحميل مستغل او مست مر النشاط مصدر التلوث المسسولية عن اس

لم يحسم بطريقة نهااية من قحل الفقه و القضاء ، سنمه مما  اه يحكمم وفقما للاسمس العاممة فمي القمانون الممدني . 

ويمكن القوه بان اسسا  التقليدي و اسك ر قحوس اليوم هو اسقرار بوجود المسسولية عن التلموث الصمناعي و 

لقانون المدني وهي " مضار الجوار غير المالوفة او اضمطرابات الجموار الزراعي وفقا للنظرية الشهيرة في ا

اساسممها فممي فكممرة الضممرر ، بممل يمكممن القمموه انهمما  " فهممي مسممسولية ذات طحيعممة مسممتقلة عممن غيرهمما ، و تجممد

مسسولية يظهر فيها اندثار فكرة الخطا المسحب لذلك الضرر. وان اغلمب الفقهماء يجمعمون علمى ان المسمسولية 

ر الجوار غير المالوفمة همي مسمسولية موضموعية ، أي مسمسولية بمدون خطما تقموم عنمد تحقمق نتيجمة عن مضا

معينة هي ضرر فاحش بالجار ، وواق  الحاه يسيد ذلك فالنشاطات التي تمنجم عنهما اضمرار بالحيئمة فمي اغلمب 

مركحمات الهمواء اسحواه هي نشاطات مشروعة تسدي الى تلوث الحيئة مما يصيب الجار بضمرر نتيجمة لتغيمر 

النظيف علمى اثمر همذه اسسمتعماست ، والخلاصمة انمه وجمد فمي النظريمة الموضموعية التفسمير القمانوني للقموه 

 بالمسسولية عن النشاطات المشروعة التي تسدي الى تلوث الحيئة.

 

 المبحث الرابع : التعويض عن الضرر البيئي في القانون المدني العراقي
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ية جمعاء ، وهي تق  ضممن مما اسمتخلف ى اسنسمان عليمه ممن سمماء وارض وبحمار و تعتحر الحيئة ملك للحشر

مياه و هواء ، ولذلك فواجب المحافظة عليه ربما يكون اكحر من واجب المحافظة علمى الملكيمة الخاصمة،فعلى 

لنصوك ا قدر الواجب تكون المسسولية،فاذا كحر الواجب كحرت المسسولية عنه . وسبد من ملاحظة ان معظم

الأضمرار  عمن التعمويض مسماال تعماله وس الحيئمة حمايمة علمى القانونية المستند عليها لتقرير المسسولية تركمز

 متفقمون الحيئمة وعلمماء ،حدوثمه بعمد عنمه التعمويض ولميس الضرر من  هو فالهدف ،فرعية بصورة إس الحيئية

والتعمويض وليةالمسمئ قواعد على والأولوية السحق لها المنعية الحماية أن على
(77)

 بعمض أن ذلمك علمى ويمده 

 ،بهمدف الحيئمة لحمايمة متعمددة ونقابمات جمعيمات تنشمئ ، الصمناعي العمالم دوه خاصمة المتقدممة الدوه قوانين

 ،ومقاضماة الأخمرل الحيمة والكاانمات لةنسمان ملاامم كوسمر عليهما والحفماظ ،مجموعهما فمي الحيئمة عن الدفاع

 فمي الأفمراد لصمال  يكمون أن يمكمن فقمر بمل بيمنهم فيمما الأفمراد مواجهة في ،ليس بها الإضرار في المتسححين

وسجل بيان الجزاء المترتب على المسسولية المدنية سبد لنا اوس من بيان طرق اثحمات ، العامة السلطة مواجهة

ضممان حصوه الضرر وكيفية تعويضه في مطلب اوه ومن ثم سنتكلم عمن التمامين باعتحماره الوسميلة اسم مل ل

 التعويض عن اسضرار الحيئية في مطلب ثان .

 المطلب الاول : اثبات الضرر البيئي وطرق التعويض عن المسؤولية الناشئة عنه

تهمدف المى جحمر الضمرر س معاقحمة الفاعمل ، فمي نطماق القمانون الممدني المسسولية المدنية عمن اضمرار الحيئمة  

شخصمي،ولكن سبمد اوس ممن اثحمات الضمرر وممن ثمم تقمدير ولذلك يملك الشخص حق التنا ه عنها سنهما حمق 

 التعويض الملاام له وسنحح هما في الفرعين التاليين :

 الفرع اسوه :طرق اثحات الضرر الحيئي 

 إثحمات صمعوبة ( من اسحتمالي الطاب  ذات لحيئيةا الأضرار احتضان عدم في) التقليدية القواعد صرامة تزيد

 كما-الضرر إثحات معها يتعذر التي الحيئي الضرر يقينية بعدم المتعلقة الخصوصيات تعد، كما الحيئي  الضرر

 ويمرل.الحيئمي الضمرر إثحمات دسامل قحموه علمى قانونية مرونة إضفاء تستدعي التي الأسحاب أحد ،-بيانه سحق

 إذ المتقاربمة، أو هةالمتشماب الحيئية الحوادث مجموع على الأخطار تشابه أو المماثلة محدأ تطحيق يجب أنه الفقه

 وعنمد ذلمك س سمرطان، أو جينمي اضمطراب يحمدث أن إلمى اليقمين عمدم بسمحب مجممدا القانون يظل أن يعقل س

 ضمن حيئي"ال الضرر إثحات المماثلة في محدأ" تطحيق إمكانية وتتدعم،  معنى أي الإصلاق أو للتعويض يكون

 الآثمار ضممن السمابقة  مفهموم أن الفقمه يعتحمر إذ .ضاءالق ضمن مستقرة ممارسة بوجود المدني القانون قواعد

 الكموارث أي السموابق، تكمرار كمان إذا مما بمعرفة الطحيعي يتعلق المصدر ذات المتتالية الحوادث تسححها التي

 السموابق همذه تلعمب وبمذلك المخماطر، همذه لحدوث المتوق  الطاب  لقحوه كافية تعتحر سابقا، المسجلة الطحيعية

 التوسم  فمي الواقم  التحموه همذا يجرنا، و طحيعية كارثة كل بمناسحة للمسسولية القضاء تقدير في ياأساس دورا

الإثحمات  قواعمد مضممون وتحمدي  لتأصميله الممدني القانون ضمن منافذ عن الحح  إلى الإثحات دسال قحوه في

 إثحات دسال قحوه على لمرونةا إضفاء في المدني القانون ( من481) المادة مضمون إلى اسستناد حي  يمكننا

 يكون أن شريطة القانون يقرها لم قرينة كل استنحاط تقدير للقاضي تتر  والتي للضرر الحيئي، وملاامة جديدة

 ذاتأعماه  إلى اسستناد في التوس  يمكن تقدم ما على ، وبناءا بالحينة الإثحات فيها يجو  التي الأحواه في ذلك

 الحيئمة ،وكمذلك القيمام بالتحاليمل مفتشمي قحمل ممن السماالة الصمناعية النفايمات يفتصمر كمراقحمة خاصمة، تقنيمة

 الحيانية الوثااق خلاه من الإثحات قراان قحوه في التوس  يمكن ، كما للشرب المخصصة المياه لنوعية الدورية

 التمأثير مموجز سمةودرا ، الحيئمة علمى التمأثير مدل كدراسة المنشلإت ، سعطاء تصري  سنشاء قانونا المطلوبة

 تحين جميعا لأنها الحناء، ورخصة العمرانية، الناحية على التأثير مدل ودراسة الأخطار، ودراسة الحيئة، على

 تغيمر أي فمإن وبمذلك ملوثمة، منشمأة إقاممة فيها يراد التي المنطقة في وحالتها الطحيعية للعناصر وجرد وصف

 همذهو.سحقما اسمتقرت التمي المنشمأة نشاط إلى يعود سححه بأن اجاسستنت من يمكننا العناصر الطحيعية في سحق

 ملمف تكموين فمي والمطلوبمة الوسمر مم  المشمروع ملااممة لحيمان ممدل الهيئمات الخاصمة تعمدها التمي الحيانمات

 إثحمات كوسماال قحولهما وإقمرار الحيئمي، النمزاع ضممن الحيئمي للضرر إثحات كوسيلة استغلالها ، يمكن المنشلإت

 النشماط، وجود قحل الطحيعي للوسر الأصلية الوضعية بين المقارنة خلاه من الحيئية، الأضرار بمجاه خاصة

 الطحيعية الأوساط هذه على سحقا طرأت التي والتغيرات ذكرها، السالف الوثااق مختلف في وصفها يتم والتي
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 للححم  مسمتقلة هيئمات إلمى اللجموء يمكمن السمابقة الإثحمات وسماال إلمى الملوث،إضمافة النشماط ممارسمة بعمد

 التمأثير ممدل بدراسة للقيام الحيئة و ارة قحل من المعتمدة الدراسات ومكاتب المتخصصة كالوكاست والتحري

 .الحيئة على

 مجماه فمي بها والتي يأخذ ,الحيئية الأضرار مجاه في والإحصاايات بالقراان الإثحات بتطحيق الفقه يطالب كما

 تستندو المهنية الأمراض في القراان بنظام اسجتماعية القوانين تأخذ إذ العمل علاقات إطار في الصحة حماية

 سلفا، المعدة المهنية الأمراض قاامة إلى اسجتماعية القوانين مجاه في والإحصاايات بالقراان الإثحات طريقة

 يعمد أصمابه ذيالم الممرض بمأن للقوه للعمل خاصة وظروف بمكان العامل تواجد قرينة خلاه من واسستدسه

 الحيئمة، حمايمة مجماه فمي بالقراان الإثحات طريقة اعتماد يمكن المحسطة السححية العلاقة هذه على فقياسا .مهنيا

فيهما تتسمحب أن يمكمن التمي الأضمرار وطحيعمة الملوثمة الممواد نموع تحمر  خاصمة قااممة إيجاد خلاه من
(188)

.  

 اسحتمماه بتطحيمق يسمم  الحيئمة حمايمة وقمانون المدني قانونال ضمن القراان في التوس  قحوه أن الفقه يعتحرو

 المعقوه .

 الفرع ال اني : تقدير التعويض عن اسضرار الحيئية:

ويقتصمر التعمويض فمي المسمسولية العقديمة فمي غيمر  يعتحر التعمويض صمورة الجمزاء فمي المسمسولية المدنيمة ،

  ، اما التعويض فمي المسمسولية التقصميرية فيكمون حالتي )الغش والخطأ الجسيم (على الضرر المحاشر المتوق

عن اي ضرر محاشر متوقعما كمان ام غيمر متوقم  ، ويمتم تقمدير قيممة التعمويض بمقمدار الضمرر المحاشمر المذي 

احدثه الخطأ ،ويشتمل على عنصرين هما الخسارة اللاحقة  والكسمب الفاامت، وللقاضمي ان يقموم همذا الضمرر 

،والتعمويض امما ان يكمون عينيماً او ان  زيد عن الضرر متوقعا كان ام غيمر متوقم بالماه بشرط ان س يقل او ي

( من القانون المدني العراقي عن التعويض العيني،وهمو اعمادة الحماه المى 487يكون بمقابل، وتحدثت المادة )

عتحمر التعمويض ما كانت عليه ،م ل ان يزيل الضرر تماماً وكأنه لم يكن )اعادة الحالة الى مما كانمت عليمه(، وي

العيني افضل طرق التعويض سنه يسدي الى جحر الضرر تماماً ،ولكن هذا التعويض ليس من السمهولة بشميء 

،خاصة وان قضايا التلوث الحيئي شااكة ومتعددة الجوانمب س سميما اذا كمان هنما  اك مر ممن مصمدر للضمرر ، 

وحيمم  ان هممذه العناصممر س يعوضممها اس عودتهمما
(181)

قاعممدة العامممة فممي المسممسولية المدنيممة تتم ممل ،غيممر ان ال 

باللجسء الى التعويض بمقابل أي دف  محلغ ممن المماه يهمدف المى جحمر الضمرر المذي حصمل،يحكم بمه القاضمي 

ويجب ان يسخمذ باسعتحمار  دفعة واحدة ،او على اقساط ، وهذا يرج  الى القاضي ودون طلب من المضرور ،

اضرار التلوث الحيئمي ضمرورة تقمدير قيممة الضمرر وقمت صمدور الحكمم  عند تقدير قيمة التعويض النقدي عن

وليس وقت وقوعه ، وذلك سن نظر الدعول قمد يسمتمر فتمرة طويلمة ، وبالتمالي اذا كمان الضمرر قمد تغيمر بعمد 

وقوعه عما كان عليه في بداية اسمر،فأن مقداره الحقيقي يكون رهينما بمما وصملت اليمه حالمة المضمرور وقمت 

كم .كما يجب ان يسخذ باسعتحار ايضا جسامة الضرر ، وحالة الوسر الحيئمي المذي لحقمه الضمرر ، صدور الح

والوساال الفنية اللا م اتخاذها وبداالها،والنتااه المطلوب تحقيقها من التدخل في اصلاق هذا الضرر . ويلتزم 

تخاذهما ، اس انمه ينحغمي اس تزيمد قيممة المسسوه عن الضرر بتحمل تكاليف التدابير الوقااية والعلاجية التي تم ا

اصلاق الضرر عن قيمة الوسر الحيئي المضرور وذلك بهدف من  انفاق محالغ طاالة على وسر بيئي بسير س 

 يتناسب والمحالغ المطلوبة لرف  الضرر عنه .  

ي فمي ذمتمه  ويص  ان يطلب القاضي من المسسوه عمن الضمرر تقمديم تمأمين توثيقماً لمدين المضمرور المذي بقم 

 مناً طويلاً، كما يص  ان يحكم القاضي على المسسوه بدف  محلغ المى شمخص ثالم  او شمركة تمأمين علمى ان 

العراقي محلمغ التعمويض  (من القانون المدني481تقوم الشركة بدف  اسقساط الى المضرور .وقد حددت المادة)

ن يكمون ذلمك نتيجمة طحيعيمة للعممل غيمر بأنه يشمل ما لحمق المضمرور ممن خسمارة ومما فاتمه ممن ربم  شمرط ا

المشروع وبصرف النضر ان كان متوقعاً او غير متوقعاً 
(184)

. وسبد من ملاحظمة انمه ان كمان تحديمد الضمرر 

الممممادي الناشمممئ عمممن الممارسمممات الضمممارة بيئيممماً ميسمممورا المممى حمممد مممما فأنمممه لممميس كمممذلك بالنسمممحة للضمممرر 

كمان موضم  خملاف ،والحجمة صمعوبة تقمدير الضمرر المعنموي اسدبي،فالتعويض اصلاً عن اسضمرار الحيئيمة 

،وصعوبة تعويضه ،سن اسشياء التي يق  عليها الضمرر اسدبمي كالشمرف والسممعة وعاطفمة المححمة لميس لهما 

ثمن معين ، فكيف يحتسب التعمويض عليهما   باسضمافة المى صمعوبة تحديمد مسمتحقي التعمويض عمن الضمرر 
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مكن تقييمه بالنقود ، اس ان هنا  اتجاه يرل ضرورة التعويض عن هذا الضرر اسدبي سن الحزن واسسى س ي

سن القصد بالتعويض عنه ليس جحر الضرر وانما نوع من العزاء نتيجة ما اصاب الشخص ممن ضمرر ، كمما 

 ان تر  المضرور دون تعويض يلحق به ظلماً كحيراً،وقد اخذ القانون المدني العراقي بامكانيمة التعمويض عمن

 الضرر المعنوي او اسدبي في المسسولية التقصيرية .

ويمكن تصمور طلمب التعمويض عمن الضمرر اسدبمي عمن نشماطات ضمارة بالحيئمة فمم لاً ممن القمى ممواد شمديدة 

السمية في نهر وشرب منه كلب صغير كان م  مالكمه فمادل ذلمك المى مموت الكلمب فهمل يسمتطي  مالمك الكلمب 

سدبي الذي لحق به من جراء وفماة كلحمه الصمغير   لمو عرضمت همذه المدعوة المطالحة بالتعويض عن الضرر ا

على احدل محاكم امريكا او اوربا لكانت دعور رابحة بالفعل ،لكن في دولنا العربية والعراق بالذات فالوضم  

(  ممن قمانون الممدني العراقمي قصمر التعمويض عمن الضمرر اسدبمي علمى اس واج 481مختلف فمنص الممادة )

ارب من اسسرة الذين لم يتوه المشرع العراقي حصرهم وانما تر  تحديدهم الى القضاء ،ولكن المشمرع واسق

لم يمد التعويض الى باقي اشياء الشخص او حيواناته ،كما انه قصره على اقمارب الشمخص المذين اصمابهم المم 

حقيقي وليس جميعهم
(181)

المدنيمة ممن التلموث فيتم مل ،واخيمراً بالنسمحة للضمرر الجسمدي فمي مجماه المسمسولية 

باسضرار بصحة اسنسان الى حد يتصل بالتسمم او اسصابة بالسرطان والعقمم نتيجمة  الضرر المادي الجسدي

التعرض للمولوثات
(182)

. 

و تتم ل الصعوبة المتعلقة بالتعويض النقدي للاضرار الحيئية من انه يتم الحدي  عن عناصر قمد س تقموم بمماه 

الصممعب اسممترجاعها ، فمماسنواع النممادرة مممن الحيوانممات و الطيممور فممي حالممة اصممطيادها او ،وقممد يكممون مممن 

تعرضممها للتلمموث مممما يسممحب انقراضممها ، ويكممون مممن المسممتحيل فممي بعممض الحمماست اعادتهمما لممذلك تحممرك 

ية التشريعات على حماية هذه اسنواع ضمن محميات معينة خشية التعرض لها او اتلافها ، وذلك كوسيلة دفاع

نظرا سستحالة تعويضها نقدا .كما وتحر  صعوبة التقدير النقدي للضرر الحيئي في كيفية تقييم عناصر الطحيعة 

، وتحديد اسسا  الذي يتم بموجحمه التقيميم فلمو تمم تلموث ميماه النهمر مم لا فكيمف يمتم تقيميم الضمرر   همل سميتم 

في قيمة الوساال التي سيتم اتخاذها لتنظيف النهر من  باسستناد الى ما تم تدميره من ثروة سمكية في النهر  ام

المواد الملوثة   ام في مدل الخسارة التي لحقت بالصيادين الذين ينتفعون ممن الصميد فمي النهمر   ام فمي حجمم 

 الرب  الضاا  الذي فقدته الدولة من عزوف السياق م لا عن التنزه على شواطئ 

 أخمرل جهمة من ويمتا  واسعة، لمجاست وشموله بامتداده جهة يمتا  من الحيئي مما تقدم يتحين لنا ان الضرر

الطحيعيمة الأوسماط علمى السملحية لآثماره اسقتصمادي التقمدير اسمتحالة أو بصعوبة
(181)

 الممالي التقمدير .  فعمليمة

 مالمفهمو أن ذلمك عنمه، المالي للتعويض القضاء تعرض وعدم نفي في تتم ل صعوبات تعتريها الحيئي للضرر

 الضرر عن الناجمة اسقتصادية أو الجسمانية الأضرار عن بالتعويض ناحية من ارتحر الحيئي للضرر الجزاي

 الأمملا  إصملاق فمي انحصمر تطحيقهما فمإن الحماه إعمادة أو التمرميم حالمة فمي وحتى أخرل ناحية ومن الحيئي،

 فقر تم بل الحيئي، الضرر لتقدير رضالتع يتم لم الحالتين كلتا وفي الوسر، لتضرر نتيجة المتضررة الخاصة

 .بالممتلكات لحقت التي الأضرار تقدير

 أهميمة أو قيممة ارتحماط هموحيئمي ال الضمرر تجسميد تواجمه التمي الأخمرل الصمعوبات بمين ممن أنمه الفقه ويعتحر

 النظمام منضم الحيئيمة بقيمتهما الأممر يتعلمق ونمادرا مما سياحية، أو ثقافية أو عاطفية بمعايير الطحيعية العناصر

 طرق عدة الفقه المسسولية،عرض قواعد ضمن سستيعابه حيئيال للضرر المالي التقدير لأهمية ونتيجة الحيئي.

 نتمااه إسمقاط خلالمه ممن يمتم والمذي الحيولوجيما، علمم علمى يرتكمز مما منهما الحيئمي، الضمرر لتقمدير ومحاوست

 إلمى يسمتند مما ومنهما الحيئمي، الضمرر بإصملاق لمقالمتع التقمويم علمى التلموث إ المة حموه الحيولوجيمة الأبحاث

 بإيجماد افتراضمية تسمم  سموق خلمق تمم حقيقية سوق غياب وفي الحيئي، الضرر تقدير في اسقتصادي التحليل

 موضموع ممن العراقمي المشمرع موقمف إلمى وبمالرجوع،التعمويض وقيممة الحيئمي الضمرر بمين تعماده أو تكافس

 تسعيرة لوض  واضحا معيارا يعتمد لم الآخرين المشرعين غرار وعلى أنه نجد الحيئي، للضرر المالي التقدير

  .للتدهور تتعرض التي الطحيعية للعناصر خاصة

 الأحكمام تضمارب إلمى اقتصمادية قيممة لهما ليسمت لأمملا  اسقتصمادي التقمدير صعوبة تسدي أخرل جهة ومن

 بالضمرر الممدعين لتجنيمب حيئيمةال للأضمرار الجزافمي التقيميم اعتمماد على يح  مما تجانسها، وعدم القضااية
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مسكدة  غير الأحيان أغلب في نتااجها تكون قد والتي طويلة، بخحرات القيام الحيئي
(188)

 من يمكن كما انه س ، 

 لأن والنقمااص اسنتقماد ممن بدوره يخلو س التقدير اعتماد اقتراق أن للضرر.إس عليه متفق تقدير إلى الوصوه

 المهمل أن ذلمك بالإثحمات، تتعلمق تقليديمة مشمكلة ي يمر المذي الأممر طويلمة، فتمرات خلاه تتحلورية لحيئالمشاكل ا

 الحيئي، الضرر حقيقة عن يعحر س المسحق الجزافي التقدير فإن وبذلك الدقة، عدم أو الشك مسألة ت ير الطويلة

 س قمد المسمحقة الجزافيمة التقمديرات حجمم وأن للاسمترداد، قابلا يكون وس الحيئي الضرر يتحقق أن يمكن أنه إذ

 الحمل داامما همو لميس الجزافمي التقمدير أن والنتيجمة،كما الفعمل بين الفاصلة المدة طوه بفعل تستوعب الضرر

 ذاتمه همو الحيئيمة الأضمرار عمن النماجم اسقتصمادي الضمرر يكون أن يمكن أنه آخر اتجاه يعتحر ولذلك الأم ل،

قمد  المشمتركة الحيئيمة العناصمر أو الأشمياء تصميب التمي الأضمرار لأن ئمي،الحي الضمرر لتعمويض ارتكما  نقطة

 ممن التمي يزاولهما اسقتصمادية النشماطات تصميب أو خاصمة، بصمورة الأشمخاك تصميب أضمرار إلمى تتحوه

 للأضمرار المسمتقر غير للطاب  ونظرا، للتغيير تعرضت التي المشتركة الطحيعية العناصر هذه نفس يستغلون

 قابمل مسقمت تعمويض علمى وإنمما مسحق جزافي تقدير على يقوم للتعويض،س خاك نظام إحداث وجب الحيئية

 يتي  الذي المدني القانون  عليه نص ما وفق الملوث، للنشاط السلحية الآثار تتوقف أو تستقر أن إلى للمراجعة

 يطالمب أن فمي بمالحق رللمضمرو يحتفأ أن نهااية، بصفة الحكم وقت التعويض تقدير له يتيسر لم إذا للقاضي

 الجسممانية الأضمرار مجماه في بها المعموه التعويض كحالة أو التقدير، في جديد من بالنظر معينة مدة خلاه

للمصماب ،  الصمحية الحالة استقرار بعد إس النهااي التعويض فيها يحسم س والتي السيارات، حوادث مجاه في

 فمي الوضم  عليمه همو مما عكمس وهمذا وبعمدها، المحاكممة أثنماء اسسمتمرارية تتميمز بطماب  الحيئيمة فالأضمرار

 وس الهالكمة الأشمياء قيممة يعاده بما الحكم بمجرد النزاع يتوقف إذ الغير، ملك تحطيم أو إتلاف عن التعويض

 ،الحيئيمة الأضمرار عمن المالي لتعويضاأن  كما.عنها بالتعويض جديد من ممتلكاته أهلكت من يطالب أن يعقل

 ويصمل  قاامما س اه القضمااية المطالحة محل كان الذي النزاع موضوع لأن للمستقحل، بالنسحة النزاع ينهي س

 ممتلكات على آثاره تنعكس أن يمكن والذي ، الطحيعي للوسر الضرر استمرارية بسحب جديدة قضااية لمطالحة

 لقواعمد وفقما الحيئمي لنمزاعا ممن ويجعمل جديمد، ممن الضمرر بإصملاق المطالحمة حق يخولهم الذي الأمر الغير،

 .منته غير التقليدية الإصلاق

 تعرف لذلك الأفضل، الحل هو يظل العيني التعويض فإن ،حيئيال للضرر المالي الإصلاق جدول لعدم ونظرا

 النشماط وقمف :منهما عديمدة عينيمة إصملاق أسماليب تطحيمق المراهن الوقمت فمي الحيئة بحماية المتعلقة النظريات

 النشماطات بعمض مزاولمة ومنم  المسمتعملة، والتقنيات المستخدمة والمواد الإنتاج أساليب تحداهاس أو الملوث،

 إلمى الحماه وإعادة بالأشغاه بالقيام والأمر الحيئي، التوا ن إصلاق وإعادة نهااية، بصورة الحيئة على الخطرة

 الأضرار الحيئية بعمد لإصلاق فعالةال التطحيقات أحد عليه كان ما إلى الحاه إعادة إجراء ويشكل .عليه كان ما

 لأن الطحيعيمة، العناصمر تصيب التي الأضرار يلاام س الذي النقدي التعويض في محصورا الإصلاق كان أن

 الإثراء من نوعا يشكل فإنه عامة هيئات أو جمعيات أو لأفراد قدم سواءالحيئية  الأضرار عن النقدي التعويض

لها مالك س التي يعيةالطح العناصر حساب على سحب بلا
(181)

 تصميب التمي الحيئمي التمدهور مشمكلة يحل وس ، 

 الحماه إعمادة رابإقر المطالحة كانت ،وإذاالحيئية الأضرار عن المالي التعويض فعالية عدم العناصر بسحب هذه

 المدنيمة وليةالمسمس فمي تطحيقهما فمإن الحيئمة، حماية قانون في حدي ةحيئية ال الأضرار لإصلاق عليه كان ما إلى

 أن للمتضمرر يمكمن أنمه ذلمك ,العراقمي المدني القانون تطحيقات من الك ير في راسخا ونظاما مألوفا، أمرا يعد

 أو بإ المة المطالحمة عليمه أو كانمت مما إلمى الحماه بإعمادة يطالحمه أن أو نقمدا التعويض تقدير القاضي من يطلب

 أو منشأة آخر شخص بها أقام التي المواد لمالك يمكن كما، للمستقحل بالنسحة المألوفة غير الجوار مضار وقف

 عقار على عنده من بمواد منشلإت شخص أقام ممكنا ،وإذا نزعها كان إذا بإ التها يطالب أن أرضه على ء بنا

 القمانون تضممن كمما  هماأقام ممن نفقمة علمى المنشملإت إ المة طلمب الأرض لصماحب فيمكن ه، رضا دون للغير

عليه كان ما إلى الحاه لإعادة رلأخ صورا المدني
(180 )

 منشملإت عليمه أقيممت الذي ملكه يسترد لمن خوه إذ ،

 حالتمه إلمى الشميء يرد أن بشرط منشلإت من أحدثه ما يزيل أن للحااز ويجو  أنفقه، ما جمي  للحااز يدف  بأن

 الصمور همذه، عينما هبإصملاح المطالحمة إمكانيمة العقمار صماحب خموه اسرتفاق حق مخالفة حالة وفي الأولى،

 عمن غريحمة ليسمت الحماه إعمادة ممارسمة بمأن توضم  الم اه سحيل على والمذكورة المدني القانون في الواردة
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 السمابقة فالأم لمة ، الإمكمان بقمدر الممادي اسعتداء إ الة مفادها جوهرية فكرة على تقوم وأنها المدني، القانون

 إ المة خملاه ممن اسعتمداء عمن بمالكف أوس يطالمب بمأن عتمداءللا حقه تعرض الذي المالك حق إلى كلها تشير

 الصور هذهو .اسعتداء قحل الأصلية حالتها إلى ملكيته صورة وإعادة)غرا  -بناء-ت منشلإ(اسعتداء موضوع

 أن يمكن مادي، اعتداء أي من ملكيته لحماية عليه كان ما إلى الحاه بإعادة المطالحة للمالك تجيز التي المختلفة

 الطحيعيمة العناصمر تصميب التمي الأضرار كان لإصلاق ما إلى الحاه بإعادة للمطالحة متينا قانونيا سندا شكلت

 يتعلمق س إذ ،الإجمراءات حيم  ممن يختلمف المطالحمة وجمه كان وإن .المدني القانون إطار في لها مالك س التي

 لهمم يقمر بممن وإنمما منهما، القريحمة أو الأصلية حالتها إلى بإعادتها المالك بمطالحة الطحيعية العناصر في الأمر

 عليمه كان ما إلى الحاه لإعادة القضااية الممارسة هذه لنا تسم  كما.الجماعية بالمصلحة الإدعاء حق القانون

 حمايمة قمانون إطمار في الحاه بإعادة للحكم أوس  مجاس المدني القاضي بتخويل بالمطالحة المدني، القانون في

عليه كان ما إلى الحاه بإعادة بالنطق والإدارة الجزااي القاضي اختصاك غرار الحيئة،على
(187)

. 

 الضمرر لإ المة الممدني القمانون فمي مكرسما محمدأ باعتحماره الحماه إعمادة إلى اسستناد يمكن سحق ما على وبناء

 بالنسمحة الحيئيمة ارالأضمر ممن للحمد محوريمة كلإليمة عليمه كمان مما إلمى الحماه إعمادة واقتمراق للمستقحل، بالنسحة

 ممن والحمد للمسمتقحل، بالنسمحة الحيئمي النمزاع وإنهماء الملموث مسسولية إقرار إلى المسلك هذا ليسدي للمستقحل،

 العملية الحياة في الإجراء هذا إلى لكون اللجوء ونظرا .وتعاقحها الحيئي الضرر بإ الة الخاصة الطلحات تراكم

 هو من بمعرفة تتعلق متعددة جوانب في اسهتمام من الك ير يستحق يزاه س فإنه  منعدم، نقل لم إن هذا نادرا،

 الأرض بيم  أو تمأجير حالمة فمي أو تصمفيتها حالمة فمي أو المنشمأة وقمف حالمة فمي سمواء الحاه  بإعادة المدين

 .الملوثة المنشأة ضمنها التي تق  الحيئية

 التمدخل أوسهما فمي تتم ل:صورتين سصطناعيا المصدر ذات الحيئية للأضرار الحاه إعادة إجراء ويتضمن

 بعمض أو كمل اسمترجاع إمكانيمة حالمة فمي للتلموث تعمرض ي المذ الحيئمي الوسمر وتمرميم لإصملاق المحاشمر

 شمروط وإنشماء تشمكيل إعادة في ال انية الصورة وتتم ل .بالتلوث أصيب الذي للوسر الطحيعية الخصوصيات

  واه أو همدم بسمحب آخمر، مكمان في للتدهور الأصلي وسطها تعرض التي الطحيعية للعناصر مناسحة معيشية

 ممن القريمب أو الم لمي التعمويض ممن بنموع الأمر يتعلق وهنا استرجاعها، إمكانية وعدم الشروط أو العلاقات

الم لي
(118)

. 

 تلموثلل تعمرض للوسمر المذي الأصملية الحالمة ووصمف وتحديد بمعرفة المتعلقة الأولى التقنية العقحة ولتجاو 

 فمي والمتم لة الوسر هذا حالة عن المنجزة السابقة بالدراسات اسستعانة يمكن عليه، كان ما إلى الحاه لإعادة

 الدراسمات همذه لأن العمرانيمة، الناحيمة علمى التمأثير ممدل دراسمة أو، الأخطمار التأثير،ودراسة مدل دراسات

 المزمم  للنشماط المحتملة واسنعكاسات لوثم مشروع أي إنجا  قحل للوسر الطحيعية الخصوصيات لنا تصف

 .المحتملة الأخطار لمواجهة اتخاذها الواجب والتدابير به،  القيام

 الميماه، م ل الو ارية، القطاعات مختلف بها تقوم التي الدورية والإحصاايات بالمعطيات اسستعانة يمكن كما

 .لةطلاع والقابلة ية،الجو الأرصاد الحيوانات، حماية الحيئة، الصحة، ، الغابات

 لإعمادة للتمدهور تعمرض الذي الوسر عن كافية معلومات وجود عدم حالة في المسقتة المادية اسستحالة وت ار

 ما إلى الحاه إعادة إمكانية وعلميا تقنيا فيها يتعذر التي الحاست في مسقتة مادية استحالة أمام تشكيله ،ونكون

 نكمون والتقنمي ،وقمد العلممي التطمور بفعمل تتحقق أن يمكن والتي التقنياتو الخحرات لنقص نتيجة ، عليه كان

 إعمادة القانون يفرضحي  العملية ،  تمويل بصعوبة وإنما المادية باسستحالة الأمر فيها يتعلق س حاست إ اء

، وهمذا  للملموث اسقتصمادية القمدرات حمدود فمي الحيئمي الضمرر فمي المتسمحب نفقة على عليه كان ما إلى الحاه

 التمدهور حماست إخمراج إلمى للملموث اسقتصمادية بالقمدرة الملوثمة للمنشمأة بالنسمحة الحماه إعادة ربرالى  يسدي

 إعمادة لأعحماء الملوثمة المنشملإت تحممل إمكانيمة عمدم بسحب الحاه، إعادة إمكانية من الجسيم الطاب  ذات الحيئي

 التشمري  فمي بمه معمموه همو كمما عليه كان ما إلى الحاه ةإعاد نظام أن نجد وبالنتيجة .عليه كان ما إلى الحاه

 الأممر نفقاتهما، تتحممل أن الملوثمة للمنشمأة يمكمن التمي الطفيفمة التحطيم أو التدهور حاست إس يمس س الحالي،

 مصمادر خملاه ممن تأمينهما يمكمن الماليمة الموارد هذهو.الحاه إعادة لتمويل مكملة بداال إيجاد إلى يدفعنا الذي
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 حصميلة فمي والمتم لمة عليمه، كمان مما إلمى الحماه إعمادة لإجمراء والفعماه السمليم التطحيمق تضمن متنوعة ليةما

 .الحيئية الأضرار على التأمين وكذا الخاصة، الحيئية الحيئية،والصناديق الرسوم

 التأمين واضرار الحيئة :  :ال اني المطلب

 الكارثيمة، أو الكحيمرة التلموث حماست فمي وبخاصةلحيئي ا الضرر ا الةعن  الذاتي التمويل نظام لقصور نظرا

 الأضرار لإصلاق للحيئة، والتدخلية الوقااية الحماية لضمان ملاامة تمويل أساليب تطوير يستوجب الأمر فإن

 تكلمم عنمدما الحيئمي بالضمرر العراقمي المشمرع اعتمراف ممن المرغم فعلى،عليه كان ما إلى الحاه وإعادة الحيئية

 بالطماب  اتسم الحيئي الضرر عن التعويض أن إس والهواء، والماء والحيوان النحات تصيب التي رالأضرا عن

 عمن المسمسولية إثمارة فمإن الملوثمة، النشماطات لتمويمل جديمدة اليمات تمامين اسمتطعنا فإذا .والمحدود اسحتمالي

 الطحيعيمة العناصمر تصميب التمي المضمار وتمراكم تفماقم وبالتمالي نتفمادل كحيمر، بشمكل تتيسمر الحيئية الأضرار

 أو يوقفها وس الحاهظة لتكلفتها نظرا التلوي  إ الة عمليات تمويل يسمن س الذي الحالي المسسولية نظام بسحب

فاذا سلمنا بأن تطحيق المسسولية الموضوعية في مجاه تلوث الحيئة اممر سبمد منمه ، فقمد ادل همذا اسممر .يمنعها

 تامين ضد مخاطر اسضرار الناجمة عن تلوث الحيئة .الى المناداه بانه يمكن ال

و مما س شك فيه ان خصوصية حماية الحيئمة ممن التلموث توجمب القموه بانمه يعمد اممرا طحيعيما ان يهيما وضمعا  

ممتا ا لطالب الدعول وذلك لضمان حصوله على التعويض ، وليس هنا  افضل من مظلة التامين ، فالتمامين 

يممة اسشممخاك و الشممركات و حتممى الممدوه ، سن نشمماطات بعضممهم المسممححة للضممرر يضمممن عممدم ارهمماق ميزان

الحيئي تكون ضرورية للامن القومي ، ومن الظلمم ان يقم  كمل العمبء عليهما ، وانمما يمكمن تو يعمه ممن خملاه 

نظام التامين ، حي  ان كل مرة تكون المسسولية مغطماة بالتمامين فانهما تممار  مهممة تو يم  عمبء اسضمرار 

طريق نظام التامين ، و تتحقق تلك الوظيفة على خير وجه بالنسحة للمخاطر الجسيمة الناشئة عن استعماه  عن

الطاقة النووية او بعض اسست و التجهيزات الحدي ة . كمما انمه ممن خملاه التمامين نضممن حصموه المضمرور 

ة المسسولية القاامة على المخاطر على التعويض،فنظام التامين يستوعب المسسولية القاامة على الخطا و نظري

. ويقوم هذا اسمر على اسا  دف  شركة التأمين محلغ التأمين لمن وق  عليه ضرر التلوث الحيئي ، وهذا اسمر 

يسدي الى تحقيق مصلحة المضرور ، سنه سيحصل على محلمغ التمأمين ممن الشمركة دون اللجموء المى القضماء 

سنوات طويلة ، كما انه يحقمق الفاامدة ايضماً للممسمن ، سن شمركة التمأمين الذي سيستمر النزاع معروضاً عليه 

ستدف  محلغ التأمين للمضرور بدس من المسسوه عن الضمرر ، ويعمرف همذا النظمام بالتمأمين ممن المسمسولية ، 

وفيه تضمن شركة التأمين للمسمن عدم رجوع المضرور عليه للمطالحة بمالتعويض ، وس يلعمب الضمرر المذي 

اب المضرور دوراً في هذا المجاه، فالمسمن س يعوض الضمرر المذي اصماب الشمخص ممن تلموث الحيئمة ، اص

بمالتعويض  وانما يعموض اسضمرار الماليمة التمي لحقمت بمالمسمن لمه ممن رجموع المضمرور عليمه ومطالحتمه لمه

فمي حصموه المضمرور .ويمكن القوه بأن التأمين من المسسولية الناجمة عن تلوث الحيئة قد ساهم بشمكل كحيمر 

على التعويض ، وبدون شك فان الحياة اسن اصححت معقدة و وسيمكن وض  عبء المسسولية كاملاً على من 

يزاوه النشاط الذي سمحب الضمرر ، ولكمن عمن طريمق التمأمين يمكمن تو يم  همذا العمبء ووضمعه علمى عماتق 

 شركة التأمين .

الوفماء بمالحق فمي التعمويض لممن قمد يصمابون بالضمرر  وان كان تامين المسسولية يم ل افضل وسميلة لضممان

بسحب نشاط المسسوه ، والتي تم ل حمايتهم اسا  التامين ممن المسمسولية ، اس ان همذا القموه وان كمان يحقمق 

مصلحة المضرور اس انه يصطدم بالقواعد العامة لعقد التامين من ناحية ، اما الناحية اسخمرل فتتم مل فمي انمه 

روط المسسولية عن اضرار التلوث علمى المنظم التامينيمة . فممن المعمروف ان الخطمر فمي مجماه قلما تنطحق ش

التأمين يجب ان يكون حادثة احتمالية واس يتوقف حدوثه على محض ارادة الطرفين او احدهما وعلى هذا فقمد 

 ذهب جانب من الفقه الى ان خطر التلوث الحيئي خطر ارادي وس يجو  التأمين منه .

قوه انصار هذا الرأي بأن قيام مصن  بالقاء المخلفات السامة في نهر مجاور للمصن  س يمكن اعتحاره امرا وي

غير متوق  سن ادارة المصن  تقوم بهذا اسمر وهي على علم بانه سيسدي الى ثلوث الحيئة ، كمما ان القماء ميماه 

ة ، وبالتالي فليس باسمكان اعتحاره اممرا غيمر ملوثة في نهر او ب  دخان في الجو يكون غالحا عن عمد و اراد

متوق  ، و مستقلا عن ارادة المستامن ، ومن جهة اخرل فان الك ير من حاست التلموث س تكمون ايضما فجاايمة 
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بشكل تدريجي بحي  س يشعر بها المضرور اس بعمد ممرور فتمرة ممن  –في الواق  –سن التلوث ظاهرة تحدث 

 تنكشف اس بعد مدة من الوقت. وهذا الراي س يمكن قحوله ، فلميس ممن الضمرورل الوقت،او متصاعد بحي  س

ان يكمون الخطمر مفاجئماً تمامما فخطممر التلموث اممر احتممالي ، وس يمكمن اعتحمماره اممراً عرضمياً نمادر الحممدوث 

يحمدث  بحي  س يمكن التأمين منمه .فمالخطر فمي مجماه تلموث الحيئمة قمد يحمدث فجمأة وبمدون أي مقمدمات ، وقمد

تدريجيا نتيجة لوجود ملوثات ادت الى تلوث الحيئة ، ويحدث الضمرر بعمد ان تتمراكم همذه الملوثمات
(111)

،لمذلك 

تمرددا فمي تغطيمة اخطمار التلموث واشمترطوا ان يكمون الخطمر فجاايما وناجمما عمن  اظهر الممسمنين فمي الحدايمة

نمة ، بحيم  تخلمو عمن شمرط الفجاايمة ، كمما حادثة عرضية تماما ، اس ان موقفهم بعد ذلك اتسم بشئ من المرو

سلموا ضمنا بان كلا من فكرة الحادثة او اسحتمماه همي ممن اسفكمار النسمحية ، وان اسحمداث القابلمة للتمامين س 

تتسممم جميعهمما بممنفس الدرجممة مممن اسحتممماه ، مسممتلهمين بهممذا الشممكل بعممض اسفكممار الخاصممة بتممامين اسخطممار 

 سمن او بالنسحة للمضرور .النووية، سواء بالنسحة للم

وهنا  عدة شروط يلزم توافرها في الخطرالممسمن منمه ، منهما ان يكمون الخطمر حادثماً احتماليماً ، واس يتوقمف 

 حدوثه على محض ارادة احد المتعاقدين ، او سيكون الخطر مخالفاً للنظام العام واسداب .

قة لوقوع ، كما ان وقوعها غير متوقمف علمى محمض ويقصد بالخطر في عقد التأمين حادثة محتملة غير محق 

ارادة احد المتعاقدين . والهدف من قيام عقد التأمين هو ضمان المسمن له من اسثار التي قد تلحق بمه اذا تحقمق 

 الخطر لمسمن منه .

، سنمه  ويلزم ان نلاحأ ان الخطر امر مستقحل ، أي ان الخطر س يكون قد وق  بالفعل عنمد ابمرام عقمد التمأمين

اذا كان الخطر قد وق  فعلاً  ، فلا يجو  التأمين منه ، وس ينشأ عقد تأمين فمي همذه الحالمة . ويمكمن القموه بمأن 

الخطر اذا كان مستحيلاً يكمون العقمد بماطلاً ، وممن ام لمة التمأمين ممن الخطمر المسمتحيل ان يمسمن شمخص ممن 

المصمن  قمد انهمدم قحمل ابمرام عقمد التمأمين . وممن  مسسولية الناشئة عن تلوث الناجم عن مصمنعه ثمم يتضم  ان

المعروف في مجاه التأمين انه يلزم حدوث الخطر في فترة الضمان حتى يمكن دف  قيمة التمأمين للمضمرور ، 

فاذا تحقق الخطر بعد انتهاء فترة الضمان ، فلا يكون الخطر مشموسً بالحماية في هذه الحالة ، ومن هنا يمكمن 

اعد الخاصة بعقد التأمين ستسدي في النهاية الى الحد من حصوه المضرورين فمي مجماه تلموث القوه بأن القو

 الحيئة على التعويض الملاام .

ونحن نرل ضرورة انشاء صناديق تقوم الى جانب شركات التأمين ، فأذا تمكن المضرور من الحصوه علمى 

من ذلك فأنه يلجمأ المى  لحالة ، واما اذا لم يتمكنالتعويض الكافي من شركة التأمين ، فلا توجد مشكلة في هذه ا

الصممندوق لكممي يحصممل منممه علممى التعممويض الممذي عجممز عممن الحصمموه عليممه مممن شممركة التممأمين لعممدم تمموافر 

الشروط .ويتكون رأ  الماه لهذا الصندوق عن طريق الزام الشركات والمصمان  المسمسولة عمن تلموث الحيئمة 

تعويض المضرورين من تلوث الحيئة ، وتجم  همذه اسممواه ويمتم ايمداعها بدف  محلغ من الماه كل عام لصال  

 في الصندوق المذكور .

ونحن نقترق اخيرا وجوب تدخل المشرع لفرض فكرة التمامين اسجحماري عمن المسمسولية الناشمئة عمن التلموث 

ومنهما  –يعات الحيئي ، ونسسس اقتراحنا على نفس الحكمة و ذات العلمة التمي ممن اجلهما فرضمت بعمض التشمر

نظمام التمامين اسجحماري ممن بعمض المسمسوليات ، م مل التمامين اسجحماري ممن المسمسولية  –المشمرع العراقمي 

الناشئة عن حوادث السيارات ،و المسسولية الناشئة عمن تهمدم الحنماء،وبعض صمور المسمسوليات اسخمرل،سن 

المشممرع فممي التوسمم  فممي المظلممة الحكمممة مممن فممرض التممامين اسجحمماري مممن هممذه المسممسوليات هممي رغحممة 

التامينية،وحماية المضمرور فمي حماست قمد يعجمز المسمسوه عمن تعويضمه عنهما ، لضمخامة اسضمرار الماديمة 

المترتحة عنها ، م ل اسضرار الناشئة عن حوادث السيارات وعن تهدم الحناء ، ولما كانت نفس العلمة متموافرة 

اسضرار الجسيمة المترتحة في معظمم حماست التلموث الحيئمي و مما  في المسسولية الناشئة عن تلوث الحيئة وهي

يترتب عنها من ضخامة التعويضات التي يعجز المسسوه عن دفعها للمضرور ، فان من شمان فمرض التمامين 

اسجحاري من هذه المسسولية تلافي هذا القصور و توفير تعويض كامل للاضرار الناشئة عن التلوث الحيئمي ، 

ون المسسولية عن التلوث الحيئي عقحة تعوق تطور النشاط التكنولوجي الحمدي  و مما قمد ينشما عنمه وحتى س تك

 من مخاطر بيئية .
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 الخاتمة

يستنشقه وأرضما يعميش عليهما ويأكمل ممن  اهواء الحيئة هي هذا الكون الذي يحيا فيه الإنسان وينهل من خيراته

المعمورة مصداقا لقوله تعمالى : ) وجعلنما ممن المماء  خيراتها وماء جوفي وسطحي هو مصدر الحياة فوق هذه

 كل شئ حي أفلا يسمنون(

وإذا كان الإنسان جزء من هذه الحيئة التي خلقها ى وأصلحها من أجله إس أننا س نكمون مغمالين اذا قلنما إن همذا 

لمدنيته التي يزعمهما وكمان  اسنسان لم تأخذه بهذه الحيئة رأفة وس رحمة وهو يستغل مواردها فكان تلوي ها ثمنا

هو أوه المضرورين من هذا التلوث ، اسمر الذي حدا برجاه العلم والفكر والقانون ) كل في مجاه تخصصمه 

( أن يتنادوا فيما بينهم من أجل الرفق بهذه الموارد والمحافظة عليها من النضوب وهم يرون تدهورها السري  

ث والدراسات التي تحاوه جاهدة إرشاد النا  لما فيه خيرهم وفلاحهم فقامت الندوات ودونت الرساال والأبحا

 .في الدنيا والآخرة 

وسن القانون هو الذي يرسم القواعد ويض  النظم التي يسير عليها النا  في حياتهم وتواجدهم فمي همذه الحيئمة 

القانون المدني العراقي منه من أجل ذلك كان هذا الحح  الذي تناوه معنى التلوث الحيئي وأنواعه وحدد موقف 

 من تكميلي بدور يقوم أن المدني القضاء على فقد اصح  لزاما،وبين المسئولية المترتحة علي الإضرار بالحيئة 

 مجموعمة أعاقتهما الحيئيمة، الأضمرار من الحد في المدني القضاء وظيفة أن إس الحيئية، الأضرار من الحد أجل

 قحل المدني القانون عرفها التي الطحيعية العناصر لمختلف القانوني بالتكييف منها جانب يتعلق الصعوبات، من

 لمم الحيئيمة،والتي والأنظممة العلاقمات علمى التقليمدي القمانوني التكييمف همذا وأثمر الحيئي، الضرر مفهوم ظهور

 الحمالي، الممالي التعمويض نظام ملاامة بعدم  ال انية الصعوبة تعلقت كما.المدني القانون قامو  في بعد تدخل

 أن وتحمين ، التلموث عمن المسمسوه نفقمة علمى عليمه كمان مما إلمى الحماه إعمادة نظمام إدراج الأممر اسمتدعى مما

 إيجماد يسمتدعي ممما مسمتحيلا، أو مستعصميا يمزاه س المدنية للمسسولية الحالي القانوني ظل النظام في تطحيقها

 .الكارثية أو الكحرل حيئيةال الأضرار إصلاق عمليات لتمويل مناسحة جديدة صيغ

 جحمر أسما  على تقوم التي التقليدية المدنية المسسولية بوظيفة يتعلق جوهري اختلاه ظهر أخرل ناحية ومن

 ممما الحيئيمة، الأضمرار اتقماء أسما  علمى تقوم التي الحيئية السياسة لأهداف يستجيب س الذي الأمر الأضرار،

والخلاصمة انمه ان كمان لمحدأ الحماية الحيئية،  المدنية المسسولية قواعد سستيعاب شمولية بمراجعة القيام تطلب

للقواعمد التقليديمة للمسمسولية المدنيمة ،فمان  الضرر الحيئي له خصوصيته التي قد تحوه دون امكانية جحمره وفقما

 الحح  هذا تصفحا خلاه من رأيناذلك س يسدي الى محو كل قيمة لهذه القواعد فما  اه اسعتماد عليها . وقد 

 الحاجة مدل ورأينا .والنحات والحيوان الإنسان على السيئة السلحية وآثاره الحيئي التلوث أضرار خطورة مدل

كمما تحمين  .الأقمل علمى آثارها حدة من التخفيف أو الخطيرة المشكلة هذه لمن  الجهود جمي  وتكاتف تظافر إلى

 دون والضمرر الفعمل بمين السمححية والعلاقمة الضمرر ركنمي أسما  علمى تقوم التي التقصيرية المسئولية أن لنا

 فمي الحيئمي التلموث أضمرار عمن للتعمويض إليمه اسسمتناد يمكمن رححماً  مجاسً  تشكل أصححت خطأ لوجود حاجة

 الخطمأ ركمن تموافر دون بالمسمئولية اسعتمراف أصمح  ثمم وممن ،الأفمراد على كحيراً  خطراً  تم ل التي الحاست

 .المجاه هذا في هميةالأ من كحير قدر على

 الحيئة حماية على -باعتقادنا – تساعد التي واسقتراحات التوصيات بعض نقدم أن الحح  هذا ختام في ويمكننا

 : التلوث من

الممواطنين ممن خملاه  لمدل الحيئمي الموعي و يمادة الحيئمة تجماه المجتمم  وسملو  الفمرد سملو  تغيير محاولة -1

حيئة وفرض التعويض عليهم ، إذ إن خوف الإنسان من العقاب ك يمرا مما يدفعمه تقرير مسسولية ملوثي التفعيل 

إلمى تقممويم سمملوكه، لمذلك ينحغممي تنميممة قممدرات المسسسمات المسممئولة عممن الكشممف عمن المخالفممات الحيئيممة وعممدم 

قصمد ممن إن اسهتمام بقضايا الحيئمة لميس ترفماً يالتراخي في فرض التعويض على المخالفين لقوانين الحيئة . إذ 

ورااه صون جماه ما حولنا ونقااه ، ولكنه اهتمام يتصمل بحقماء الإنسمان وصمحته ، ويتصمل كمذلك بمسمئولياته 

تجاه الأجياه التالية من أوسده وأحفاده ، ومن ثم فمن الطحيعي أن تصح  الحيئة قيمة جديدة ضممن قميم المجتمم  

 اً بها . التي يسعى للحفاظ عليها وحمايتها من كل فعل يشكل إضرار
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ان موقف القانون المدني العراقي المتساهل حياه المسسولية عن اسضرار الحيئية امر فرضمه واقم  العمراق -4

اسقتصادي والصناعي يوم شرع القانون المدني ، وبالنظر الى تغير واقعنا اسقتصادي والصناعي بعمد تطمور 

العقديمة عمن اسشمياء التمي  اقاممة المسمسولية غيمرالحياة واتسماع داامرة التقمدم العلممي لمذا نمرل ممن الضمروري 

تقتضممي عنايممة خاصممة للوقايممة مممن ضممررهاعلى عنصممر الضممرر وحممده واسممتحعاد عنصممر الخطممأ مممن اسمما  

المسسولية أي على اسا  تحمل التحعة ، الذي سيمكن للمسسوه من خلالهما اسفملات ممن المسمسولية اس بأثحمات 

 ها القانون وسيأبه اطلاقاً بعنصر الخطأ سواء كان ثابتاً او مفروضاً السحب اسجنحي في الحدود التي يرسم

نوصي بتطوير قواعد المسسولية المدنية لتلاام طحيعة اسضمرار الحيئيمة،مما يسمتلزم اطملاق سملطة القاضمي -1

 في تقدير علاقة السححية ، ويمكن للقاضمي ان يحكمم بالمسمسولية التضمامنية عنمدما يعجمز عمن تحديمد المسمسوه

الرايسممي الممذي احممدث الضممرر، ونحممن س نطالممب بهممدم عناصممر المسممسولية المدنيممة بممل تحقممى محتفظممة بكممل 

عناصرها ، ولكن عندما يكون هنا  اك ر من مسمسوه فمي احمداث الضمرر تقسمم المسمسولية بينهم،وذلمك علمى 

وبالنسمحة سثحمات  اسا  نسحة مما يسمتخدمه كمل ممنهم المى مما يسمتخدمه اسخمرون ممن الممواد المسمححة للتلموث ،

علاقة السححية بين التلوث الحيئي و الضرر يمكمن اللجموء المى اسحتمماه و الظمن بحيم  يكمون المدليل اسحتمماه 

 على وجود السححية بين الخطا و الضرر كافيا للقوه بقيام المسسولية المدنية .

 من العديد فهنا  الخاصة، حيعةالط ذات الموضوعات من الحيئي، التلوث أضرار عن الدولة مسئولية بما إن-2

ت يرهما لمذلك يقُتمرق عممل مراجعمة مسمتمرة لجميم  القواعمد القانونيمة  التمي والمشماكل تميزهما التمي الجوانمب

 المتعلقة بحماية الحيئة بحي  تكون مواكحةٌ لما تواجهه الحيئة بصورة مستمرة من أخطار التلوث الحيئي. 

منمماهه التعليميممة لجميمم  المراحممل الدراسممية واسعتممراف فممي الوقممت ذاتممه نقتممرق إدخمماه التربيممة الحيئيممة فممي ال-1

بأحقية كل شخص في العراق برف  الدعول لدل الجهات المختصة بأي مشكلة بيئية حتى ولو لم يكن متضرراً 

 بصورة شخصية منها.

وه علمى نرل ضرورة انشاء صناديق تقوم الى جانب شمركات التمأمين ، فمأذا تمكمن المضمرور ممن الحصم -8

فأنه يلجمأ المى  التعويض الكافي من شركة التأمين ، فلا توجد مشكلة في هذه الحالة ، واما اذا لم يتمكن من ذلك

الصممندوق لكممي يحصممل منممه علممى التعممويض الممذي عجممز عممن الحصمموه عليممه مممن شممركة التممأمين لعممدم تمموافر 

لمصمان  المسمسولة عمن تلموث الحيئمة الشروط .ويتكون رأ  الماه لهذا الصندوق عن طريق الزام الشركات وا

بدف  محلغ من الماه كل عام لصال  تعويض المضرورين من تلوث الحيئة ، وتجم  همذه اسممواه ويمتم ايمداعها 

 في الصندوق المذكور .

وجوب تدخل المشرع لفرض فكرة التامين اسجحاري عن المسسولية الناشمئة عمن التلموث الحيئمي ، ونسسمس -1

الحكمة و ذات العلة التمي ممن اجلهما فمرض المشمرع العراقمي  نظمام التمامين اسجحماري ممن  اقتراحنا على نفس

المسمسولية الناشمئة عممن حموادث السمميارات ،و المسمسولية الناشمئة عممن تهمدم الحنمماء،وبعض صمور المسممسوليات 

فمي اسخرل،سن الحكممة ممن فمرض التمامين اسجحماري ممن همذه المسمسوليات همي رغحمة المشمرع فمي التوسم  

المظلة التامينية،وحمايمة المضمرور فمي حماست قمد يعجمز المسمسوه عمن تعويضمه عنهما ، لضمخامة اسضمرار 

 .المادية المترتحة عنها

وحيمم  أن المشممرع العراقممي لممم يممنص فممي قممانون حمايممة وتحسممين الحيئممة العراقممي الجديممد علممى تممدبير حظممر -0

رع لإصلاق هذا القصمور .إذ ممما سشمك فيمه انمه ممارسة العمل، الأمر الذي يستدعي من دون شك تدخل المش

في مجاه التلوث الحيئي يعد هذا اسجراء ضروريا للوقاية من العمود باسمتحعاد بعمض الأفمراد ممن نطماق المهمن 

والأنشطة التي مارسوا بفضلها أعماس غير مشروعة وشكلوا بسححها خطرا على المجتم  فضلا عن قمدرة همذا 

المملا م وبخاصممة فممي الفممروض التممي تتضمم  فيهمما العلاقممة بممين النشمماط المحظممور اسجممراء عممن تحقيممق الممردع 

ممارسته وحدوث تلويم  الحيئمة المقترفمة والتمي ارتكحمت ممن خملاه إسماءة اسمتغلاه المزايما المهنيمة أو انتهما  

  الواجحات واسشتراطات الحيئية التي ينحغي مراعاتها أثناء ممارسة النشاط المهني .

وجيه الإعلام ووسااله الفعالة إلى نشر الوعي الحيئي ، وتك يمف برامجمه الداعيمة للمحافظمة من الضروري ت-7

عليها ، وإطلاع الأفمراد علمى مخماطر التلموث ، وكمذلك  يمادة النشمرات و والححموث والمدوريات المتخصصمة 

إخمراج جيمل مشمح   والتي تحمل طاب  التوجيمه والإرشماد للتعاممل مم  الحيئمة ، إذ أن ذلمك لمه أهميمة كحيمرة  فمي
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ومن جانب آخمر التركيمز علمى اسهتممام بتمدريس قمانون حمايمة وتحسمين الحيئمة فمي  بالتربية الحيئية وداعياً لها.

 كليات الشرطة والقانون . 

مممن الضممروري أن تكممون قيمممة التعويضممات متناسممحة ممم  حجممم الضممرر الحيئممي ، إذ أن تحديممد تعويضممات -18

ة وخطممورة التلويمم  الحيئممي ، ويعممد تقممديرها علممى هممذا النحممو بم ابممة تممرخيص متواضممعة القيمممة س يتناسممب الحتمم

بالتلوي  إذ تجد المنشات الصناعية في قيمتها المنخفضة فاادة اكحر لهما فهمي تعمد أك مر وفمرا ممن تكحمد تكماليف 

وث .إس أن اتخاذ التدابير واسشتراطات المنصوك عليها في اللواا  والقوانين الخاصة بحمايمة الحيئمة ممن التلم

هذا س يعني المغاسة في تقدير قيمة التعويض النقدي المقرر إذ أن من شان ذلك إلحماق ابلمغ الضمرر بالمنشمات 

والمسسسات الصناعية المحكوم عليها بتأثيرها السلحي على مراكزها المالية بكيفية تمسدي إلمى نتمااه اقتصمادية 

 مر إلى حد توقف النشاط نهاايا .خطيرة كالحطالة أو انخفاض الإنتاج بل قد يصل الأ

 وتتكماتف الجهمود تتواصمل أن آملمين القمرار أصمحاب لمدل صمدل تجمد أن نرجمو التمي اسقتراحات بعض هذه

 عممارة فمي دورنما الحضماري أداء نسمتطي  حتمى ، الإمكمان قمدر الملوثمات ممن خاليمة نظيفمة بيئمة لخلمق الهمم

ي القدير أن ينف  بهذا الحح  من يقمرآه بمل ينفم  بهما بيئتنما المذي نسأه ى العلواخيرا  عليها نعيش التي الأرض

مممادام فممي جسممدنا عممرق ينممحض انممه ولممي ذلممك والقممادر عليممه وآخممر دعوانمما أن الحمممد لله رب   سممنظل نهممتم بهمما

 العالمين .
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الحيئة و التنمية ) اسبعاد القانونية الدولية ( بح  مقدم للمستمر العلمي المشار اليه اعلاه  –ابراهيم محمد العناني  -18

 ومابعدها . 8ك1774عام 

 ,J. Barros and D. Johnston , the international law of pollution, the freepress ) انظر - -11

Newyork, 1974, p.4 
1
 باب لوث 1771-1778 دمشق، الإيمان، دار – الصحاق مختار الرا ي، بكر ابو -4

 .E. odum, Ecology, the link between the natural and social sciences, U.S.A p انظر -  11

244 

 11 ك  ، 1999 للكتاب، العامة المصرية الهيئة الوراثية، والهندسة الحيئي التلوث ى، عحد على .د : انظر -12

 بعدها وما 36 ك ، 1997 القاهرة، اللحنانية، المصرية الدار اسقتصادية، والتنمية الحيئي التلوث – قاسم منى .د - 11

 14-11ك –مصدر سابق  –التلوث الهواي  –د.طلعت ابراهيم اسعوج  -18

 11ك –مصدر سابق  –تلوث الهواء  –د. فهمي حسن امين -11
1
اية وتحسين الحيئة العراقي المصادر التي من الممكن أن تسدي إلى تلوث الهواء ، وبالتالي نهى وقد بين قانون حم -0

( من قانون حماية وتحسين الحيئة 11عنها ورصد لمقترفها الجزاء المناسب ومنها م على سحيل الم اه م نص المادة )

و الأبخرة أو الدقااق الناجمة عن عمليات إنتاجية أو : يمن  ما يأتي:أوسً: انحعاث الأدخنة أو الغا ات أالتي تقضي بأنه 

 حرق وقود إلى الهواء إس بعد إجراء المعالجات اللا مة بما يضمن مطابقتها للتشريعات الحيئية الوطنية.

ثانياً: استخدام محركات أو مركحات ينته عنها عادم أعلى من الحدود المسموق بها في التشريعات الحيئية الوطنية.  

  اً: حرق المخلفات الصلحة إس في الأماكن المخصصة من الجهات ذات العلاقة وفق أسلوب آمن بيئياً ثال
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–رؤية اسلامية مكتحة ابن سينا  -الحيئة ومشاكلها وقضاياها وحمايتها من التلوث -الفقي، محمد عحد القادر - 17

 18ك-بيروت
4
في محاداها القانونية وأوجهها العملية ، ط  –عن فعل اسشياء النقيب ،عاطف ، النظرية العامة للمسسولية الناشئة  -8

.د. جحار صابر طه ، أقامة المسسولية المدنية عن العمل الغير 111. ، ك 170، منشورات عويات ، بيروت 1

 411، ك 1702المشروع على عنصر الضرر ، دراسة مقارنة ، مطاب  جامعة الموصل ، الموصل ، 

 1778 –جامعة القاهرة –رسالة دكتوراه  –سسولية المدنية عن السلامة الحيئية  المصرية الم –شم ، صلاق ها- 41

 442ك

 الذي الهواء أو الذي يشربه الماء أو الإنسان يأكله الذي بالطعام للأمراض، المسححة الكاانات اختلاط ويسدل -44

 انتشار الحيولوجي، التلوث أسحاب ذلك منك .ضارة آثار من ذلك يستتح  وما الحيولوجي التلوث حدوث إلى يستنشقه،

 الذباب تكاثر إلى يسدل مما القمامة، ونقل في جم  الصحية للقواعد مراعاه دون الشوارع في المنزلية القمامة

 .والأوبئة الأمراض من العديد وانتشار والحشرات

 عن المتقدمة بعض الدوه تفعله ما اوهذ التربة في الذرية النفايات دفن تم إذا اسشعاع يتسرب أن يمكن كذلك - 41

 الدوه تلك أراضي في السامة بدفن نفاياتها فتقوم ال ال ، العالم دوه مسئولي من الميته الضماار أصحاب شراء طريق

 .وأضرار كوارث من ذلك يسححه بما اسكتراث دون

 الدخاني عدة الضحاب من ك يفة بسحابة المدينة تغطت فقد ، 1955 عام لندن مدينة في حدث ما ذلك ومن أم لة -42

 السكان من عدد كحير أصيب كما المدينة، هذه سكان من شخص ( 4000 ) من ويقرب وفاة ذلك عن نته وقد أيام،

 .التنفسي الجها  في بأضرار

 من سححه وما 1991عام الخليه حرب في الكويتية النفر آبار حرق عند حصل الذي التلوث عليه، الأم لة ومن - 41

 .عموماً  منطقة الخليه في والهوااية الححرية الحيئة على مدرة رآثا

  1704 لعام الححار قانون اتفاقية (من2) المادة -48

 .1ك 1770 العربية، النهضة دار العصر، فيرو  الحيئي التلوث – شحاته حسن .د : انظر -41

 مصدر باتت أنها الزراعية، غير ال ورة تأدوا من أداة كونها ورغم الكيماوية المخصحات أن فيه شك س ومما - 40

 العناصر من أك ر أو عنصر على صناعية تحتول تخليقية مركحات فهى .ومحاصيلها الزراعية التربة على خطر

 يسدل ما وهو لها، المااية المجارل تسمم وكذلك التربة وتسممها، تلوي  على تعمل التربة إلى‘ وبإضافتها الكيميااية،

 .دهورهاوت إفسادها إلى

 4882 -دار النهضة العربية القاهرة ، الطحعة اسولى  -الحماية المدنية للحيئة -شمس الدين ، اشرف توفيق  - 47

   14ك

لحماية المدنية للحيحئة في النظام القانوني  -العادلي ، محمود صال  ، موسوعة حماية الحيئة ، الجزء ال ال   - 18

وما  17ك - 4881-القاهرة   -دار الفكر الجامعي  -سلامية ، دراسة تحليلة الكويتي في ضوء احكام الشريعة اس

 بعدها
1
 4887لسنة  41من قانون حماية وتحسين الحيئة في العراق رقم  11-14-11-18وللمزيد انظر نص المواد  -1

س الوطني لل قافة و المجل – 44سلسلة عالم المعرفة رقم –الحيئة ومشكلاتها  –رشيدالحمد ومحمد سعيد صحاريني -14

 48ك 1717-الكويت  –الفنون و اسداب 

بح  مقدم للمستمر العلمي اسوه للقانونيين  –المفهوم القانوني للحيئة في مصر  –محمد حسام محمود لطفي - -11

وما بعدها  2ك-1774-القاهرة  –الجمعية المصرية للاقتصاد السياسي و اسحصاء و التشري  – 1774-المصريين 

. 

القاهرة -دار الفكر الجامعي-المفهوم القانوني للحيئة في ضوء اسلمة القانون المعاصر -احمد، محمد حشيش  - 12

 11( ك4818)

وهذا الأمر نجده كذلك في النشاط الذي تقوم به الدولة في مجاه المفاعلات الذرية ، فهي تتح  في هذا المجاه  - 11

اقات الدولية ، ولكنها على الرغم من ذلك تقوم بأمور تسدي إلى تلوث الحيئة الأصوه و القواعد التي نصت عليها استف

، ولذلك فان حصوه المضرور على التعويض في حالة تلوث الحيئة هو محاولة للحصوه على تعويض من شخص 

إذا قام يمار  أمورا مطابقة للقانون ، ومن ثم يصعب القوه بوجود خطا تقصيري ، أو القوه بوجود خطا مفترض ، و

صاحب المنشاة باستعماه احدث الآست و ممارسة النشاط في المواعيد المقررة ، وعمل اسحتياطات المطلوبة كي 

نقوه بان هذا الشخص احدث الضوضاء الصادرة من الآست المستعملة في المنشاة ، وبدون شك فان نشاط شركات 
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الذين يحيطون بالمطار إثحات خطا هذه الشركات إذا كانت الطيران يسدي إلى تلوث الحيئة ولكن كيف يمكن للجيران 

 تمار  نشاطها وفقا لقواعد الملاحة الجوية .
1
دار ال قافة  –مصادر الحقوق الشخصية –شرق القانون المدني –السرحان ،عدنان ابراهيم و خاطر ، نوري حمد -8

 187ك  4880 -الطحعة اسولى –عمان  –

 27ك– 1774-دون دار نشر –وق العينية اسصلية الحق –فرج ، توفيق حسن - 11

بح  منشور في  –محاد  حماية الحيئة في القوانين الوضعية و الشريعة اسسلامية  –سلامة ، احمد عحد الكريم  - 10

 10-11ك  1771ابريل  11العدد –جامعة المنصورة –مكتحة الحقوق –مجلة الححوث القانونية و اسقتصادية 

 –الملكية و اسحابها  –الجزء ال امن  –الوسير في شرق القانون المدني الجديد  –، عحد الر اق السنهوري  - 17

 114فقرة  1770-بيروت لحنان  –منشورات الحلحي الحقوقية 

 الأملا  ضمن يق  ما ،ومنها المدني القانون في المالك المقررة وسلطات الملكية لضوابر يخض  ما منها نجد إذ - 28

 الدولي وينظمها القانون الوطنية السيادة حدود عن وتخرج الدولية المجاست ضمن يق  الآخر ، وبعضها العمومية

 العام )والنوعين الأخيرين خارج نطاق بح نا (.

،  11 :ك 4881 .أدرار جامعة -قانونية شرعية دراسة– الحيئة لرعاية الشرعي التأصيل ، رقادي أحمد انظر-21

 ثلاثة تحكمها الكريم القرآن إلى بالرجوع الإسلام عقيدة في بالحيئة الإنسان علاقة أن رقادي أحمد الأستاذ حي  بين

 :وهي أساسية عناصر

 والكون الإنسان بين التوافق -

 الكون، على الإنسان تفضيل -

 .لةنسان الكون تسخير -

 24ك  –المصدر السابق  –سلامة - 24

ي سححته اسدخنة المتصاعدة من المنشات الصناعية الغربية والذي يسثر وليس اده على ذلك من ثقب اسو ون الذ- 21

 على مجمل كوكب اسرض بارتفاع درجة حرارة اسرض.

 نجد الشيئي، فإننا من المركز الطحيعية العناصر إخراج على الراهن الوقت في الوضعية القوانين عجزت وإن - 22

 الأرض في دابةك  من ما و" الأنعام سورة في سححانه وتعالى يقوه إذ سام، بمركز الحيوان ححت الإسلامية الشريعة أن

  1 الآية الحشر، ربهم يحشرون " سورة إلِى شيء ثم من الكتاب في ما فرطنا أمم أمَ الكم إسَِّ  بجناحيه يطير طاار س و

 الفقهاء جعلت سان،الإن تماثل بأنها أمم والطيور الأرض في للدواب الموجودة وتعالى سححانه ى وصف إن ،

 :يلي كما وهي المخلوقات، بهذه الإنسان علاقة تحين التي المحاشرة والنتااه الآثار من يستشفون مجموعة المسلمين

 الإنسان هو خالق وتعالى سححانه ى أن إذ الخلق؛ في أولها عديدة، صور في والحيوان الإنسان بين التماثل -

 والحيوان.

 والحيوان. الإنسان ير ق الذي هو وتعالى سححانه ى لكذ الر ق؛ في التماثل -

 مصيره، في أن يتصرف يملك س فهو ولذلك الإنسان بمشيئة يكن لم الحيوان وجود لأن الحقاء؛ في الحق في التماثل -

 العقاب، في بينهما الفارق م  للحساب يخض  والإنسان الحيوان من كل أن ذلك الحساب، في التماثل -

" سح  لله ما في السموات و ما في اسرض وهو العزيز  :وتعالى سححانه لله تسح  المخلوقات كل أن إذ تسحي ال في -

 الحكيم "

 كاانات بأنها الحيوانات معاملة كل يجب أنه :التماثل علاقة خلاه من الشعراوي الإمام إليها توصل التي النتااه ومن

 على يعمل وأن حي، ككاان بها الخاصة الحاجيات الفطرية كل ممارسة لها يضمن أن الإنسان على ويجب حية،

 عليها القضاء مشروعية وعدم بقااها، ومقومات نظمها لفهم يجتهد الحشرية، وأن للأمة مماثلة أمم لأنها نظمها احترام

 .الحقاء لها ما يسمن بحسب بها واسنتفاع

 الحيوانات و الأليفة المحمية، غير الحيوانات أصناف الطحيعة المحميات لإنشاء المنظمة حددت القوانين وقد - 21

 وثقافية علمية بأهلية تتمت  التي باسنقراض ،والحيوانات المهددة والحيوانات الطحيعي، التوا ن في دورا تلعب التي

 لأنه الحيوانية، لكل الأصناف شامل غير السابقة، ال لاثة الحرية الحيوانات أصناف في الحماية حصر خاصة.ويعتحر

 التي الحيوانات على الحماية قصر كونه بهذه الأصناف، محاشرة وحسية نفعية بفلسفة مرتحطة انتقااية معايير على يقوم

 لأنها نسحية مسألة تعد س أم الطحيعي التوا ن على يحافأ حيوان معرفة كون لأن الطحيعي، التوا ن في دورا تلعب

 للأجياه عليها والحفاظ الحيوانات كل حماية الأجدر من كان ولذلك ،حصره يمكن الذي س العلمي بالتقدم مرتحطة

 02ك –مصدر سابق  –وللمزيدانظر الحدي ي ، هالة .القادمة
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 لمحدأ مخالفة تعد والقنص الصيد حرية أخرل وأحيانا والصناعة التجارة حق أو أوست الملكية الفقيه ويرل - 28

 ويرل .حساب الحيئة على اسقتصادية المصال  تحقيق وتكر  تهيئ ذاتها القانونية النصوك يجعل مما حماية الحيئة،

 الحقيقي هدفها عن الحيئية إبعاد القواعد إلى تسدي الحيئية، القواعد تجسدها التي والترخيصات اسست ناءات ظاهرة أن

 والأخرل الحيئة حماية في تتم ل إحداهما مصلحتين متعارضتين بين وفاق أحكام إلى لتتحوه الحيئة، حماية في المتم ل

 للفصل والقاضي الإدارة من كل على التوفيقية الحيئية القواعد هذه الأخير تحيل وفي اسقتصادية، الرفاهية تحقيق في

رسالة  –المسسولية المدنية عن تلوث الحيئة  –المناسب وللمزيد انظر الشرعة ، موفق حمدان  التحكيم وإجراء

  41ك 4881المفرق – جامعة اه الحيت –ماجستير 

مصادر اسلتزام اسرادية واللاارادية منشورات  -الجزء اسوه-النظرية العامة للالتزام -وحيد الدين ، سوار - 21

 448ك-(4884-7الطحعة-سوريا-جامعة دمشق 

نوني ، اما يفترق التصرف القانوني عن الواقعة في انه في التصرف القانوني اتجهت اسرادة الى احداث اثر قا- 20

 في الواقعة  القانونية فهي احداث مادي رتب عليه القانون اثراً سواء اتجهت اسرادة الى احداث هذا اسمر ام س

–داارة المطحوعات والنشر  -الجزء ال اني-التحسير في شرق القانون المدني اسردني  -حمزة ، محمود جلاه  -27

 118ك -4888-عمان

 128 – 128دون دار ورقم الطحعة ك 1771-لمحسوط في المسسولية المدنية ا–الذنون ، حسن علي  -18
1
 14ك–القاهرة –دار النهضة العربية –مشكلة تعويض اضرار الحيئة التكنولوجية  –سعيد ، سعد عحد السلام  - 1

 . 02مصدر سابق ك –الحدي ي ، هالة - 14
1
 وف الفاعل الخارجية وهنا يقا  سلو  الشخص بالشخص المعتاد المحاط بنفس ظر -1

وس يهم صفة الشخص الذي ارتكب الفعل الضار فقد يكون شخصا طحيعيا او معنويا ، و للمزيد يراج  عحد - 12

 12مصدر سابق ك  –السلام ، سعيد 

 و اسهماه يراد به تراخي انتحاه الفاعل ، وكان في وس  هذا اسخير ان يتحاشاه بقدر من توفر الذهن . -11

 124ك  –مصدر سابق  –، وحيد الدين سوار - 18

و الخطا يمكن ان يكون عمديا او يكون غير عمدي ، أي اسهماه الذي يكون بدوره نتيجة قلة اسحترا  وعدم  -11

 127ك  –مصدر سابق  –محمد عحد القادر  –التحصر او نتيجة مخالفة اسنظمة و اللواا  ، وللمزيد انظر : الفقي 

 الخاصة الملكية ضمن الواقعة الموارد يصيب قد أنه من على الرغم اسستقلالية من بنوع يئيالح الضرر يتمت  - 10

 العامة لحماية المصلحة إلى يتجاو ها لأنه الخاصة الأملا  يصيب الذي بالضرر يختلر س الحيئي الضرر فإن وبذلك

 المتضرر. للمالك الخاصة المصلحة ذاتها هي ليست التي الطحيعة
1
  41ك–مصدر سابق  –و النقيب  411-مصدر سابق –اصوه اسلتزام –، حسن علي  الذنون -7
8
 141ك 4888-اسسكندرية –منشاة المعارف –المسسولية اسلكترونية  –منصور،محمد حسين -8
8
وتجدر اسشارة الى أن هذا النوع من الضرر يتسم بكونه يحمل معالم الضرر )المادي والمعنوي( في آن واحد ،  -1

قد يسدي إلى حالة من اسلتحا  بكيفية التفرقة بين هذا النوع من الضرر والأنواع الأخرل اسنفة الذكر، وسسيماإذا  مما

ماعلمنا أنه في أحيان ك يرة قد يصعب فصل ما يتمخض عنه الفعل الضار من نتااه ولهذا فأن المشرع المدني 

من مشروع القانون المدني الجديد نص على  214ن المادة ( م2العراقي حينما عرف هذا النوع من الضرر بالفقرة )

" اسذل الذي يق  على جسم اسنسان فيسحب له ضرراً مادياً أو معنوياً".وللمزيد انظر :شرف الدين ، احمد انتقاه الحق 

وما بعدها . د. سعدون  47، ك 1704في التعويض عن الضرر الجسدي ، مطحعة الحضارة العربية ، الكويت ، 

 وما بعدها 1.1لعامري ، مصدر سابق ، كا
8
 41ك–المصدر السابق  –القاضي ، منير - 4
8
،  والسنهوري ، الوسير ، مصدر سابق ن ك  12مصدر سابق ، ك  -للمزيد انظر : د. العامري ، سعدون - 1

طأ، حي  أنه . هذاوهنا  من يرل أن الضرر المحاشر هو عحارة عن اسثر والنتيجة الحتمية والضرورية للخ 111

 .12ناجم عن واقعة مسكدة. د. سعدون العامري ، مصدر سابق، ك 
8
الذنون، حسن علي ، المسسولية المادية "تحمل التحعة " ، مجلة العلوم القانونية والسياسية ، جامعة بغداد ،عدد  -2

سرحان، يحي هلاه ، وما بعدها ، وانظر كذلك ال 44، ك 1702خاك بمناسحة اليوبيل الماسي لكلية القانون ، 

 .81، ك 1701القواعد الفقهية ودورها في إثراء التشريعات الحدي ة ، مطحعة أركان ، بغداد ، 

 ححت الذي الوصف أو التكييف من ه اسقتراب خلا من ، الحيئي بالضرر خاك قانوني وصف عن الحح  يمكننا -81

 حدود في وتصرف تسخير علاقة الإنسان وبين بينها لاقةالع والتي تعتحر الطحيعية، العناصر الإسلامية الشريعة به
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التي  الوصف وتعالى، وبهذا سححانه ى هو المالك أن ذلك تملك، علاقة وليست وبدون إسراف، عليها المحافظة

– له المسخر تعدل مستقل، وإذا بمركز تتمت  لأحد المملوكة غير الحيئية العناصر أن نجد الإسلامية الشريعة تعتمده

 يعد ملكيته تحت تق  التي أو منها غيرالمملوكة سواء الطحيعية العناصر هذه استغلاه أو استعماه ضوابر -الإنسان

 .بها إخلاه أي عن مسئوس

دراسة قانونية في  –اسلتزام الولي بحماية الحيئة الححرية و الحفاظ عليها من اخطار التلوث –عحد الواحد الفار  - 88

 1701دار النهضة العربية  148ك 1704المتحدة لقانون الححار عام ضوء اتفاقية اسمم 

 المسئولية الضرر وبالتالى وعنصر الحيئة حماية بين الربر ضرورة عدم – وبحق – الفقه بعض يرل ولذلك - 81

 جدو وسواء عدمه من الضرر عن وجود النظر بغض ذاته بحد هدفاً  تعد الحيئة فحماية التعويض، عليها يترتب التي

 .س أم مضرور

وقد نادل بعض الفقهاء بضرورة التخفيف من القواعد التقليدية للمسسولية المدنية حتى س تضي  حقوق  - 80

 المضرورين من تلوث الحيئة مما يجعلهم يشعرون باسححاط
8
، مطحعة 1ط  الوجيز في النظرية العامة للالتزامات في القانون المدني المصري ،- كي ، محمود جماه الدين  - 7

 .28، ك  1701القاهرة ، 
1
 .08المصدر السابق ، ك –الحدي ي، هالة صلاق  ياسين  - 8
1
وقد تحاينت اسراء و اسفكار حوه هذا اسسا  ، ويرج  ذلك بسحب بعض المفاهيم اسخلاقية و اسجتماعية و  -1

ية التي تقرر محدا التعويض ، وهي س تخرج عن اسقتصادية المختلفة ، اما مصدر المسسولية فيقصد به القاعدة القانون

 اسرادة و القانون .

ويتم ل اسهماه و التقصير هنا في اسنحراف عن السلو  المعتاد في م ل هذا اسستعماه ، سواء كان هذا  - 14

 اسنحراف عن عمد او مجرد اهماه وعدم تحصر.

 488ك 1718-امعة المستنصرية الج–النظرية العامة للالتزام  –حسن علي  –الذنون  - 11
1
ك  4880-بيروت– 1مسسسة الرسالة ط-نظرية التعسف في استعماه الحق في الفقه اسسلامي –الدريني ،فتحي -2

07 
1
، دار 1دراسة مقارنة ، ط –التعسف في استعماه حق الملكية في الشريعة والقانون -الزهاوي ، سعيد أمجد  -1

 .1.8، ك 1718، القاهرة ، استحاد العربي للطحاعة والنشر 
1
، 1704طه، غني حسون ومحمد طه الحشير ، الحقوق العينية ، دار الكتب للطحاعة والنشر جامعة الموصل ،  - 8

 .11ك
1
 ) والضرر الفاحش يزاه سواء كان حادثاً او قديماً( .  :والتي نصت بقولها - 1
1
 من القانون المدني العراقي 418المادة - 0
1
 .122الوافي في شرق القانون المدني  ، المجلد الأوه ، القاهرة ، ك-ليمان مرقص ، س -7
0
النظرية العامة للحق ، -، د. غانم ،إسماعيل 117، مصدر سابق ، نحذة 1الوسير ، ج -السنهوري ، عحد الر اق -8

 -. 181، ك1701القاهرة ، 
0
 .812مكان وسنة طح  كالتعسف في استعماه الحق ، القاهرة ، سيوجد  -عامر ، حسين  -1
0
و الصدة ،عحد 20. و الدريني، فتحي ، مصدر سابق ، ك 1.1السنهوري، عحد الر اق ، مصدر سابق ، ك  -4

 وما بعدها 08. ، ك178المنعم فرج ، محاضرات في القانون المدني )حق الملكية( ، القاهرة ، 
0
 وسنوض  هذه النظرية سحقا-1

 4881 –الطحعة اسولى  –عمان  –دار ال قافة  -مصادر اسلتزام اسلتزامات -ة النظرية العام-منصور، امجد  -02

      121ك
0
 .41، ك1711مطحعة دار المعرفة ، بغداد ، -العمل غير المشروع في القانون المدني العراقي -القاضي ،منير  - 1
0
ث القانونية ، و ارة العده ، بغداد ، تعويض الضرر في المسسولية التقصيرية ، مركز الححو -العامري، سعدون -8

 .1، ك1701

 1778-بيروت -المسسولية المدنية،مسسسة عمون للنشر والتو ي -جزء ثاني-القانون المدني–العوجي،مصطفى - 01

 128،ك
0
و عحدالرحمن ،  11، ك 1711المسسولية  عن اسشياء ، مكتحة النهضة العربية ، القاهرة، -محمد لحيب  .شنب ، -0

 . 10، ك 1781مسسولية المتحوع بوصفه حارساً ، المطحعة العربية الحدي ة ، القاهرة ، -د شوقي احم
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0
وهذا ما أكده اسستاذ السنهوري حي  أشار الى ان الحراسة هي "السيطرة الفعلية على الشيء قصداً واستقلاسً  -7

الوسير في شرق القانون المدني ، -دالر اق سواء استندت هذه السيطرة الى حق مشروع او لم تستند" السنهوري ، عح

 1440، القاهرة ، ك 2، ط 1ج
7
وهذا مايسكده رأي د.اياد ملوكي حي  يذهب الى القوه : )بأن المقصود بالحار  على وفق نظرية الحراسة  - 8

س يستند في  المادية هو من تكون له السيطرة الفعلية بصورة مستقلة على الشيء ذاته وعلى استعماله حتى وان كان

سيطرته هذه الى حق ما ، فيعده حارساً حتى ولو كانت سلطته على الشيء غير مشروعة كالسارق م لاً( ملوكي ،اياد 

.،  170المسسولية عن اسشياء وتطحيقها على اسشخاك المعنوية بوجه خاك ، مطحعة بابل ، بغداد ، -عحدالجحار 

 وما بعدها . 112ك
7
. د.احمد شوقي  11، ك 1711لمسسولية  عن اسشياء ، مكتحة النهضة العربية ، القاهرة، ا-شنب ، محمد لحيب  -1

 10، ك 1781عحدالرحمن ، مسسولية المتحوع بوصفه حارساً ، المطحعة العربية الحدي ة ، القاهرة ، 

منشورات  –مي دراسة مقارنة للفقه اسسلا –مصادر التزام في القانون المدني اسردني  –سلطان ، انور   -74

 .107ك 1708الجامعة اسردنية الطحعة اسولى 

( من القانون المدني المصري هو خطأ مفترض فرضاً غير قابل 110بينما اسا  هذه المسسولية وفقاً للمادة )   -71

بين فعل سثحات العكس فلا يستطي  المسسوه قانوناً )حار  الشيء( ان ينفي المسسولية إس بنفي العلاقة السححية ما

) كقوة قاهرة أو حادث  -الشيء والضرر الذي وق  ، ويتم ذلك من خلاه أثحاته ان وقوع الضرر كان بسحب أجنحي 

( بقولها " مالم ي حت أن وقوع 110فجااي أو فعل الغير أو خطأ المضرور( وهذا ما نصت عليه صراحة المادة )

 .الضرر كان بسحب أجنحي سيد له فيه

  111صدر سابق كم –السرحان - 72 

وسشك ان اعتماد المسسولية الموضوعية واساسها المتم ل في الضرر يخفف ك يرا من عبء اثحات الخطا حي  -71

 غالحا ماكان يعجز المضرور عن اثحاته ، كما انه قد س تتوافر حالة من حاست الخطا المفترض في مواجهة المسسوه.

يرب  من شئ ، فانه يق  عليه عنداذ مغارمه أي مسسولية تعويض أي انه كما يغنم الشخص و يستفيد و  - 78

 اسضرار الناشئة عنه مقابل هذا الغنم وتلك الفاادة.

ك  4881 الندل دار إسلامي، منظور من بيئية قضايا عوض، عحده أحمد .د .أ الرحيم و عحد أحمد د.أ الساي ، - 71

28 

 حاف بالمسسوه غير المخطئ.من خلاه حماية المتضرر و تعويضه دون اسج - 70

 68 ك  سابق، مرج  الحيئة، حماية في الدولية المنظمات دور الهادي، عحد مخيمر العزيز عحد .د : أنظر -77
1
 السححية العلاقة إثحات على النفاثة ضجيه الطاارات عن الناجمة الأضرار مجاه في الفرنسي القضاء دأب فقد-88

 محاشرة علاقة وجود على فحرهن ، الضرر نفس تحدث أن يمكن التي الأسحاب كل اختزاه إلى لجأ إذ سلحية، بطريقة

 هذا إلى تسدي أن يمكن التي الأخرل الخارجية الأسحاب كل نفي خلاه من النفاثة الطاارة ومرور حاار سقوط بين

 وعدم المياه، بفعل الحاار هذا سقوط وعدم للمناجم، باطنية أروقة وجود وعدم ، أرضية هزة أية تسجل كعدم الضرر

 النفاثة الطاارات تحليق هو سححه الحاار تحطم بأن القضاء فاستنحر بلإلة، لصدمه تعرضه

رسالة دكتوراه  –المسسولية المدنية عن اضرار التلوث الحيئي في نطاق الجوار  –حوا  ، عطا سعد محمد  - 181

 172 ك 4811-اسسكندرية  –دار الجامعة الجديدة –جامعة اسسكندرية 

 222مصدر سابق ك –السرحان  - 184
1
دار النهضة  –الجوانب اسساسية للمسسولية المدنية للشركات عن اسضرار بالحيئة  –رسلان ،نحيلة اسماعيل   - 81

  71ك 4881العربية ، القاهرة ، 
1
 122مصدر سابق ك –السرحان  - 82
1
 فصيلة انقراض أو  واه تقدير استحالة هو الحيئي ضررل با اسعتراف عدم أسحاب بين من أن الفقه يعتحر لذلك-81

 يمكن س والذي ،الحيئي  للضرر وواض  مستقل مفهوم إيجاد على الصعوبة هذه أثرت وبذلك نحاتية، أو حيوانية

 لتقديره. آليات وض  خلاه من إس به اسعتراف
1
 لذلك .العمل قانون في الجزافي للتقدير رسميال للجدوه العريقة الممارسة إلى التوجه هذا لتحرير الفقه يستندو-88

 س الذي ر للضر اسقتصادي للتقويم الجامد التقليدي الطاب  وهجر الحيئية، للأضرار مماثل جدوه تطوير الفقه يقترق

 الحيئي . الضرر يلاام خصوصيات
1
 .101، ك1717بغداد ،  ، مطحعة المعارف ، 1الوجيز في الحقوق العينية اسصلية ، ج -حيدر ، شاكر ناصر -81
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1
. د. عاطف النقيب ، 411. ، ك171أصوه اسلتزام ، مطحعة المعارف ، بغداد ،  -الذنون ، حسن علي -80

 .411، ك1701، منشورات عويدات ، بيروت ، 1المسسولية الناشئة عن الفعل الشخصي )الخطأ والضرر( ، ط
1
..وما بعدها . د. سليمان مرقص ، الوافي 11.، ك178، كيرة ،حسن ، أصوه القانون ، مطحعة دار المعارف  -87

. إسماعيل العمري ، الحق ونظرية التعسف في 122، ك  1774في شرق القانون المدني ، المجلد الأوه ، القاهرة ، 

 وما بعدها184، ك1702استعماه الحق في الشريعة والقانون ، مطحعة الزهراء ، الموصل ، 
1
 استرداده معها يمكن س نهااية بصورة طحيعي عنصر هدم أو  واه إلى تسدي التي حيئيةال الأضرار بعض هنالك -18

 أو إشعاعات بفعل طحيعي لوسر الفيزيااية الخصااص تغير أو نحاتية، أو حيوانية فصيلة آخر على القضاء كحالة ا،

 شحه مادية استحالة إ اء كوننا الحاه إعادة إجراء تطحيق يمكن س الحاست هذه م ل ففي أوسامة، خطرة بمواد تلوث

وفي المعنى نفسه ينظر :ابراهيم المشاهدي  .الراهن الوقت في المجاه هذا في المحدودة العلمية للمعارف مطلقة نظرا

،تطور اتجاهات القضاء في العراق حوه تعويض الضرر اسدبي ، بح  منشور في مجلة دراسات قانونية ، يصدرها 

 01، ك 1..4، بغداد ،  1في بيت الحكمة ، العدد قسم الدراسات القانونية
1
وهذا التلوث يصعب تقديره ، كما ان اثاره تمتد لفترة طويلة بعد ابرام عقد التأمين ، وعلى هذا فقد نادل الحعض  -11

ا بان النوع اسوه من الخطر أي الخطر الفجااي هو الذي يمكن التأمين منه ، سنه يحدث فجأة ويمكن تحديده ، وام

 النوع ال اني فلا يمكن التأمين منه ، سنه من الصعب تحديد الوقت فانه قد يتحقق بعد فوات فترة الضمان.
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 خلال فترة حل البرلمان
 

 المدرس لمى علي فرج
 كلية القانون / الجامعة المستنصرية

 
 المقدمة

يعد النظام البرلماني بفعل مقوماته وأركانه من أكثر النظم شيوعاً في دول العالم وأكثرها تحقيقاً  
لديمقراطية إذ يستند هذا النظام وكما هو معلوم على مبدأ أساسه التعاون والرقابة المتبادلة بين السلطة ل

التشريعية والسلطة التنفيذية إذ يمتلك البرلمان حق سحب الثقة من الحكومة إذا ما تجاوزت الصلاحيات 
هاء مدته التشريعية إذا ماترآى لها أن الممنوحة لها، وفي مقابل ذلك تمتلك الحكومة حق حل البرلمان قبل انت

جراء انتخابات جديدة .                                                                                                  البرلمان لم يعد يلبي طموحات الشعب مما يستوجب حله وا 
ذا كان الأصل أن السلطة التشريعية تتولى مهمة التش ريع في الدول بأعتبارها الممثلة لإدارة الأمة، وا 

إلا أن السلطة لاتوجد في حال إنعقاد دائم، إذ تغيب مؤقتاً، كما هو الحال في الفترات التي تقع بين أدوار 
الأنعقاد أو في فترة الحل، مما يعني خلق فراغ تشريعي ورقابي خطير وخصوصاً في فترة مابعد الحل . ولهذا 

ير العالم إتجهت الى تحديد مجالات أعمال الحكومة فتقتصر على التصريف اليومي للأعمال فأن أغلب دسات
لضمان استمرارية الدولة وسير المرافق العامة دون التعرض الى الأعمال التي تثير المسؤولية السياسية 

 للحكومة .
رقابي الذي قد ينشأ ومع ذلك فهناك من الدساتير من أتجه الى تبني أساليب مختلفة لسد الفراغ ال

حين حل البرلمان، وتختلف تلك الوسائل بإختلاف الرؤى السياسية لكل دولة وماتبناها الدستور، فهناك 
مايسمى بالحضور البرلماني أثناء تلك الفترة  بإبقاء اللجان البرلمانية تمارس عملها أو عدم سريان الحل على 

 هذا الموضوع على النحو اللآتي :ولذلك تكون دراستنا لأحكام  المجالس العليا.
 

 المبحث الأول
 صور الرقابة على أعمال الحكومة أثناء فترة الحل

تطلبت بعض الأنظمة الدستورية وجود نوع من الرقابة على أعمال السلطة التنفيذية أثناء فترة حل  
ديدة، ودعوة الناخبين البرلمان فهذه الأنظمة لم تقف عند حد تجديد موعد لإجراء الأنتخابات العامة الج

لإختيار أعضاء المجلس الجديد،كما لم تقف عند حد السماح للحكومة، وفي حدود معينة تمارس سلطة 
التشريع أثناء غياب البرلمان على أن تعرض ماأصدرته خلال فترة الحل على البرلمان الجديد لإقراره أو 
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نما تبنت هذه الانظمة  أحكاماً أكثر أهمية وحيوية عندما فرضت نوع من رفضه حسب قواعد هذه الدساتير، وا 
 (1)الحضور البرلماني ومكنته من فرض الرقابة على أعمال السلطة التنفيذية خلال فترة الحل .

  -وتنوع صور هذا الحضور البرلماني، ومع ذلك يمكننا حصرها بالأمثلة التالية : 
 استمرار البرلمان المنحل في أداء وظائفه -أولًا:

ر بعض الدساتير واستثناء من القاعدة العامة أن البرلمان المنحل يستمر في أداء وظيفته تقر  
جتماع المجلس التشريعي الجديد بحيث أن المجلس لايفقد صفته  التشريعية حتى إجراء الإنتخابات العامة وا 

نما من تاريخ إجراء الإنتخابات العامة  الجديدة مجنباً وجود في تمثيل الأمة من تاريخ صدور قرار الحل وا 
في نص  1319فراغ تشريعي في الدولة ومن الدساتير التي إتجهت هذا الإتجاه، الدستور الهولندي لعام 

منه على أن قرار الحل لاينتج إثارة في مواجهة المجلس المنحل إلا من لحظة إجتماع المجلس الجديد  64م/
(2) . 

على أنه في حالة الحل  9فقرة  23لإتجاه في نص م/بهذا ا 1920وقد أخذ الدستور النمساوي لعام  
الذاتي أي إصدار البرلمان لقرار حل نفسه فإن اختصاص البرلمان التشريعي يستمر حتى اجتماع المجلس 

 ، (9)الجديد 
منه على أن الجمعية  63إذ نصت م/ 1361وقد سار في هذا الأتجاه كذلك الدستور التركي لعام  

 . (4)ظيفتها حتى إنتخاب البرلمان الجديد الوطنية تبقى تمارس و 
غير أن هناك من الدساتير من تبنى اسلوب بقاء المجلس في ممارسة وظائفه في حالات محددة،  

ومثل هذا الإتجاه نجده في أنكلترا حيث تقضي الأعراف الدستورية أنه في حالة وفاة الملك في الفترة بين حل 
جراء إنتخابات جديدة أ و الوقت المحدد لإجتماع المجلس المنتخب، فإن أعضاء المجلس العموم البرلمان وا 

ذا  المنحل الإجتماع خلال ستة أشهر من تاريخ وفاة الملك ويجب أن يجتمع البرلمان فوراً ودون دعوة، وا 
حدثت الوفاة في وقت الحل، فأن المجلس المنحل يسترد سلطاته ويمارس عمله الى حين إجتماع المجلس 

  الجديد .
على ذات الإتجاه،))إذا تعذر الحكم على  1352فقرة م من الدستورالأردني/ لعام  21كما نصت م/ 

من له ولاية الملك بسبب مرض عقلي، فعلى مجلس الوزراء بعد التثبت من ذلك أن يدعو مجلس الأمة في 
ذا كان عندئذ مجلس النواب منحلًا أو أنتهت مدته ولم يتم  إنتخاب المجلس الجديد، الحال الى الإجتماع، وا 

 .(5)فيدعى الى الإجتماع لهذا الغرض مجلس النواب السابق((
 

 عودة المجلس المنحل لمباشرة إختصاصاته الدستورية -ثانياً:



 227  رونان الحادي والثاني والعشمجلة الحقوق.. العدد

 

عتبار  اتجهت بعض الدساتير إلى عودة المجلس النيابي المنحل الى مباشرة إختصاصاته الدستورية وا 
الحكومة الناخبين لإختيار أعضاء البرلمان الجديد خلال الفترة المحددة قرار الحل كأن لم يكن، إذا لم يدع 

 في الدستور .
والواقع أن هذه الصورة تتضمن جزاءاً سياسياً على الحكومة أكثر من تطلبها نوع من الحضور 

تواجه  البرلماني، إذ تفترض عودة المجلس القديم الذي قامت الحكومة بحله لمباشرة سلطاته الدستورية،وبهذا
الحكومة وضعاً سياسياً صعباً،لأنها ستظطر الى التعامل مع مجلس ناصبته العداء وأرسلت أعضائه لمواجهة 

 .(6)ناخبيهم، في الوقت ذاته عن دعوة الناخبين لإجراء إنتخابات جديدة 
منه  99إذ نصت م/ 1352وقد تبنى بعض الدساتير العربية هذا الإتجاه زمنها الدستور الأردني لعام 

على أنه ))إذا حل مجلس النواب فيجب إجراء إنتخاب عام بحيث يجتمع المجلس الجديد في دورة غير عادية 
من الدستور  91بعد تاريخ الحل بأربعة أشهرعلى الأكثر وتعتبر هذه الدورة كالدورة العاديةوفق أحكام م/

مادة على أنه إذا لم يتم الإنتخاب خلال وتشملها شروط التمديد والتأجيل كما تنص الفقرة الثانية من ذات ال
الشهور الأربعة يستعيد المجلس المنحل كامل سلطاته الدستورية ويجتمع فوراً وكأن الحل لم يكن، ويستمر في 

 .(9)أعماله الى أن ينتخب المجلس الجديد ((
ت تجري الإنتخابا -1منه على   ) 51كما نص الدستور السوري على ذات الإتجاه في نص م/ 

يعود المجلس الى الإنعقاد حكماً إذا لم ينتخب  -2خلال الأيام التسعين التي تلي إنتهاء مدة مجلس الشعب .
 .(1)غيره ويجتمع بعد إنقضاء التسعين يوماً ويبقى قائماً حتى يتم إنتخاب مجلس جديد (

قاد في حالة ويرى بعض الفقهاء أن النص في الدستور على وجوب عودة المجلس المنحل الى الإنع 
عدم إجراء الإنتخابات في موعدها إنما يشكل ضمانة فعالة لعدم تعطيل إنعقاد المجلس الجديد لسبب من 
الأسباب، ولكن من المتعذر القول بتطبيق هذا الحكم إستنتاجاً إذا لم ينص عليه الدستور صراحةً، وأن كان 

قد قيده الدستور بشرط إجتماع المجلس الجديد  من الممكن الدفاع عن هذا التفسير على أساس أن قرار الحل
في خلال فترة محددة فأن هذا الشرط يكون بمثابة الشرط الفاسخ، فإذا تخلف الشرط بطل قرار الحل بأثر 
رجعي، ومثل هذا التفسير سليم من الناحية النظرية، ألا أن سير المؤسسات الدستورية لايعتمد على مجرد 

ولكن تحكمه ملاءمات سياسية وعلمية، قد تعطل من قواعد التفسير السليمة، ولذلك التفسير السليم للقانون، 
يرعى أنصار هذا الإتجاه، أنه إذا أريد الوصول الى النتيجة السابقة، ضمن المتعين النص عليها صراحةً في 

ر وتضع صلب الدستور كما فعلت الدساتير السابقة، فمثل هذه النصوص تقطع كل جدل حول ملائمة التفسي
 . (3)الحكومة المتعسفة وجهاً لوجه أمام جماهير الشعب 

ويرى الدكتور عادل الطباطبائي )) أن مجرد النص على عودة المجلس المنحل لمباشرة سلطاته 
ن كان يشكل ضمانة دستورية دون جدال الا أن  الدستورية في حالة عدم الدعوة للإنتخابات العامة الجديدة وا 
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الحكومات من اللجوء الى اسلوب إيقاف بعض نصوص الدستور عن العمل، ومنها ذلك لم يردع بعض 
النص الدستوري الذي يقضي بعودة المجلس القديم الى الإنعقاد، لأنه مهما قيل عن وجود مثل هذه 
الضمانات لحماية النصوص الدستورية فأنها تبقى حبراً على ورق مالم يكن هناك رأي عام قوي ومستنير قادر 

 .(11)إيصال صوته الى الهيئة الحاكمة ويفرض احترام الدستور (( على
 

 إسلوب اللجان البرلمانية الدائمة  -ثالثاً:
ختصاصها النظام   تشكل السلطة التشريعية عادة لجان تقوم بمهام وصلاحيات مختلفة وينظم عملها وا 

قتة وتنتهي عادة عملها بإنتهاء حياة الداخلي للمجلس التشريعي وهي على نوعين أما لجان دائمية أو لجان مؤ 
المجلس النيابي، الإ أن هناك من الدساتير من يتبنى أسلوباً مغاير لما سبق حيث تبقى اللجان الدائمة تمارس 
عملها في فترات غياب المجلس النيابي كوسيلة لسد الفراغ التشريعي، أو مراقبة لأداء الحكومة في غياب 

منه على قيام البرلمان  95الدساتير دستور فايمر في ألمانيا حيث نصت م/ السلطة التشريعية، ومن هذه
بتشكيل لجنتين يتم إنتخابهما من بين أعضاء البرلمان أحدهما للشؤون الخارجية والأخرى تتولى حماية حقوق 

لتي لايكون ممثلي الأمة تجاه الحكومة وتمارس اللجنتان الرقابة البرلمانية على أعمال الحكومة في الفترات ا
 فيها البرلمان قائماً بسبب الحل .

بأنه في حالة حل المجلس الوطني  1321من الدستور النمساوي لعام  2فقرة  55وكذلك نصت م/ 
بنقل حق المعاونة في الوظيفة التنفيذية الذي يتمثل في  1فقرة  23بواسطة الرئيس الإتحادي بموجب م/

الى اللجنة الدائمة أثناء حل  155تضى الشروط الواردة في م/إعطاء الموافقة بشأن بعض القرارات بمق
 البرلمان .
منه على قيام  45( الألمانية هذا التنظيم حيث نصت م/BONNوأستوحى القانون الأساسي لولاية ) 

مجلس البوند ستاخ بتكوين لجنة دائمة تكون مهمتها حفظ صفوف البوند ستاخ في مواجهة الحكومة خلال 
تقالية التي تقع بين التشريعيين ولهذه اللجنة سلطة التحقيق ونص الدستور الإسباني الصادر في عام الفترة الان
منه على قيام كل من المجلس البرلماني بتكوين لجنة دائمة  91تبني ذات الاسلوب حيث نصت م/ 1391

خصوص وذلك في من  الدستور على وجه ال 166،16تتولى ممارسة وظائفه المنصوص عليها في المادتين 
نتهاء مدة ولايته   .(11)حالة حل  البرلمان وا 

 
 إسلوب عدم حل المجالس النيابية العليا  -رابعاً:

اتجهت بعض الدساتير إلى أن تشكل سلطتها التشريعية من مجلسين أحدهما مجلس منتخب والآخر  
خرى وقد إختلفت تلك الدساتير في يتم تشكيله عن طريق التعيين ويحمل كل منهما إسماً يغاير إسم الهيئة الأ
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تسمية كل منهما، فعلى سبيل المثال في بريطانيا تم تسميتها بـــ ) مجلس العموم الذي يمثل المجلس 
تتألف السلطة  1352المنتخب، ومجلس اللوردات الذي يمثل المجلس الأعلى، وفي الأردن وفقاً لدستور 

أطلق تسمية )مجلس النواب ، 1334ي بلجيكا وفقاً لدستور التشريعية من مجلس النواب ومجلس الأعيان، وف
 ومجلس الشيوخ (.

ومثل هذا النظام أخذت به معظم الدول الملكية البسيطة وذلك لضمان وصول أعضاء الطبقة  
الحاكمة لعضوية المجلس الأعلى حيث أن قانون الأنتخاب الذي ينظم طريقة الحصول على عضوية هذا 

 المجلس.
عديدة لاتتوفر إلا في إعضاء الطبقة الحاكمة وبالتالي يحرم كل أعضاء الطبقات  يشترط شروط 

 . (12)المحكومة من الحصول على عضوية هذا المجلس 
وذهب الأستاذ الدكتورمحمد عبد الحميد أبو زيد الى أن الحل الوزاري عند الأخذ بنظام المجلسين  

سؤلية الوزارة سياسياً وذلك ان الأساس الدستوري لحق لاينبغي أن يكون لغير المجلس الذي تقوم أمامه م
الحل في النظام البرلماني يكمن في قاعدة التوازن بين السلطتين التشريعية والتنفيذية مما لاتقوم معه أدنى 
حاجة لتقرير حق الحل للمجلس الذي لم تقم المسؤولية أمامه  وبالعكس يكون الحل طبيعياً لمجلس البرلمان 

 .(19)ون لهما معاً تقرير المسؤولية الوزارية حينما يك
أما مايخص حل السلطة التشريعية، فأن هذه الأنظمة إختلفت فيما بينها فالبعض إتجه الى أن يسري  

الحل على المجالس المنتخب وحده بإعتبار أن الحل يمثل سلاحاً تمتلكه السلطة التنفيذية يقابل المسؤولية 
الوزراء وهذا الحق يمتلكه المجلس المنتخب حصراً، وطالما أن المجلس الأعلى  الوزارية في سحب الثقة من

لايحق له تحريك هذه المسؤولية بالتالي لايسري عليه الحل وهذا ما سارت أغلب دساتير العالم، وبذلك يعد 
إذ نصت)  1363وسيلة من وسائل سد الفراغ التشريعي وهي هذه الفترة، ومن هذه الدساتير دستورتركيا لعام 

 . (14)( منه على أن الحل يسري على مجلس الأمة دون مجلس الشيوخ  111م/
من الدستور الأردني على ذات الإتجاه (( إذا حل مجلس النواب، 2فقرة  66)) وكذلك نصت م/ 

فقرة ب ( من الدستور البحريني )) إذا حل مجلس  55تتوقف جلسات مجلس الأعيان، ونصت أيضاً )م/
 . (15)قف جلسات مجلس الشورى(( النواب تتو 
أن عدم سريان الحل على المجالس العليا لايعني استقرارها بممارسة اختصاصاتها بل أن جلساتها  

تتوقف وتتأجل لحين تشكيل مجلس نيابي على أعتبار المهام التشريعية لابد للقيام بها من قبل المجلسين معاً 
 ( من الدستور الأردني إذ حل  2فقرة 66فقد نصت )م/  . ولهذا تنص الدساتير عادة على التأجيل،

فقرة ب( من الدستور البحريني  55مجلس النواب مجلس النواب تتوقف جلسات مجلس الأعيان، ونصت )م/
 علماً إذ حل مجلس النواب، تتوقف جلسات مجلس الشورى .
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أقربوقف جلسات مجلس  ، قد خالف الإتجاه السابق فبعد أن1369غير أن الدستور الياباني لعام  
الشيوخ في حالة حل مجلس النواب، أجاز لمجلس الوزراء أن يدعو مجلس الشيوخ الإنعقاد في جلسة طارئة 
اذا ماطرأت ضرورة قومية، وأعتبر أن الإجراءآت التي تتخذ في مثل هذه الجلسة إجراءآت مؤقتة، وتصبح 

 .(16)تالية للبرلمان لاغية مالم يتم الموافقة عليها بعد أفتتاح الدورة ال
 

 عودة المجلس المنحل للإنعقاد مؤقتاً  -خامساً:
الأصل أن تكون سلطة التشريع بيد البرلمان وذلك بوصفه ممثلًا للإرادة الشعبية، ألا أن هذه السلطة  

روف قد تغيب مؤقتاً كما في حالة العطلة )الفترة الواقعة مابين أدوار الإنعقاد( في فترة الحل تصدياً للظ
الإستثنائية التي تتطلب تسريعاً عاجلًا لمواجهة مسائل عاجلة لاتحتمل التأخير، فأن أغلب دساتير دول العالم 

 تخول السلطة التنفيذية مهمة التشريع وذلك بإصدارها قرارات لها قوة القانون .
ن كان أغلبها يتطلب وجوب عرضها   على وقد أختلفت تلك الدساتير بمصير تلك الأعمال، وا 

البرلمان بعد عودته، وأعمال بداية فيها أما بالموافقة عليها فتدخل في بناء القانون للدولة أو بعدم إقرارها 
 .(19)فتزول ما كان لها من قوة القانون 

أما في فترة الحل فإن البعض من الدساتير من إتجه الى إلزام الحكومة بدعوة المجلس التشريعي الى  
ي تعرض عليه القرارات التي أحدثها خلال فترة الحل لها صفة عاجلة أو التي إتخذتها الإنعقاد مؤقتاً، لك

 .(11)نتيجة وقوع أحداث خطيرة تمر بها البلاد ولايمكن التصدي لهذه الأحداث إلاعن طريق إصدار التشريع 
لبرلمان ( منه على أن الحكومة تدعو ا9فقرة 99ومن هذه الدساتير الدستور الإيطالي، إذ نصت )م/ 

ولو كان منحلًا لكي تعرض عليه القرارات التي لها قوة القانون والتي قامت بإصدارها وذلك لمواجهة الظروف 
 .(13)القاهرة والتي يتطلب إتخاذ إجراءآت عاجلة 

 
 أسلوب إكمال مدة الفصل التشريعي  -سادساً:
لمنحل عن مباشرة إختصاصاته إن الأثر الطبيعي الذي يترتب على قرار الحل هو توقف البرلمان ا 

 التي خولها إياه الدستور . 
وتنص الدساتير عادة على تمديد موعد لإنتخاب مجلس جديد ودعوته للإجتماع في مدة محددة،  

وبهذا تكون الإنتخابات الجديدة لمجلس جديد له مدة تشريعية جديدة وكاملة لاينهيها قبل إنتهاء مدتها إلا 
، ومع ذلك فقد خرجت بعض الدساتير عن إطار هذه القاعدة شبه العامة، حيث إستخدام جديد لحق الحل

نما يتم الدورة التشريعية التي بدأها المجلس السابق  قضت بأن المجلس لاتكون له مدة تشريعية جديدة وا 
ساتير، المنحل لضرورة إستمرار الحياة النيابية لسد الفراغ التشريعي والرقابي في تلك الفترة، ومن هذه الد
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من الفصل الثالث على " تجري إنتخابات عادية للبرلمان لحل 9، إذ نصت م/1394دستور السويد لعام 
على " يجوز للحكومة تنظيم إنتخابات غير عادية بين الإنتخابات العادية  4ثلاث سنوات " كما نصت م/

 للبرلمان " .
نتخب بعد إجراء الحل أن يكمل ما تبقى وحتى يمكن التوفيق بين النصين فلابد للبرلمان الجديد الم 

لا لما كان الإلتزام الذي أورده الدستور بإجراء إنتخابات عادية للبرلمان  من المدة التشريعية للسلطة المنحلة وا 
 كل ثلاث سنوات حتى ولو تم حل هذا الأخير خلال هذه المدة . 

منه على " لوحدث الحل  194م/مع هذا الإتجاه إذ نصت  1396ويتفق الدستور البرتغالي لعام  
 .(21)أثناء دور الإنعقاد الأخير فإن المجلس المنتخب ينهي المدة التشريعية الجارية ويكمل التي يليها 

  -الخلاصة :
يتضح لنا مماسبق كيف نظمت بعض الأنظمة الدستورية مسألة الرقابة على أعمال السلطة التنفيذية  

جديرة بالدراسة، على أننا نعتقد أن أفضل صورة من هذه الصور المتمثلة أثناء فترة الحل وهي صور متنوعة 
بوجود لجان برلمانية دائمة تمارس عملها الرقابة في غياب السلطة التشريعية سواء كان هذا الغياب المدة 

جديد أو المحددة للبرلمان واقع في الفترات التي تقع بين إنتهاء مدة الدورة الإنتخابية وتشكيل مجلس نيابي 
 الفترة الواقعة بين قرار حل البرلمان وتشكيل مجلس نيابي جديد .

على أن ينحصر دورها الرقابي بتقديم تقرير عن الأعمال التي إتخذت في تلك الفترة وتقديمها الى  
المجلس الجديد، لأن دورها الرقابي هذا لايسمح لها بأكثر من ذلك حيث انها لاتملك سلطة فرض جزاء 

 ة بسحب الثقة مثلًا، وعلى أن ينظم إختصاصات وتشكيلها ضمن الدستور .للحكوم
كما نعتقد أن وجود جزاء سياسي للحكومة والمتمثل بإعادة المجلس المنحل لممارسة إختصاصاته إذا  

لم تدع الحكومة الناخبين لإختيار أعضاء برلمان جدد خلال الفترة المحددة الى جانب وجود اللجان البرلمانية 
 الدائمة يمثل ضمانة كافية لسد الفراغ التشريعي والرقابي. 

 
 المبحث الثاني

 كيفية تنظيم الدستور العراقي لحق الحل والرقابة في فترة الحل
يعد حق الحل من أخطر الإختصاصات السياسية التي تمتلكها الحكومة كسلاح لمواجهة المجلس 

ينهي العضوية لكافة أعضاءه . وقد تبنى الدستور النيابي وهو لايؤثر في جلسات المجلس فحسب، بل 
منه على حل المجلس النيابي إذ نصت على :" يحل مجلس النواب بالأغلبية المطلقة لعدد  64العراقي في م/

أعضائه بناءً على طلب من ثلث أعضائه أو طلب رئيس مجلس الوزراء وبموافقة رئيس الجمهورية ولايجوز 
ستجواب رئيس مجلس الوزراء، ويدعو رئيس الجمهورية، عند حل مجلس النواب حل المجلس في أثناء مدة ا
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يوماً من تاريخ الحل ويعد مجلس الوزراء في هذه الحالة  61إلى انتخابات عامة للبلاد خلال مدة أقصاها 
 مستقيلًا ويواصل تصريف الأمور اليومية " .

صورتين للحل، الحل الذاتي بناءً على  ويتضح من نص المادة أعلاه، إن المشرع الدستوري قد تبنى
 طلب يقدم من ثلث أعضاءه أو الحل الوزاري الذي يقدم من قبل رئيس الوزراء بموافقة رئيس الجمهورية .

ولم يقيد المشرع الدستوري استعمال الحكومة لحق الحل بأعضائه سوى اشتراطه موافقة رئيس 
 ب .الجمهورية وعدم تقديم طلب الحل اثناء الاستجوا

اما فيما يخص مسألة تنظيم الرقابة في الفترة الواقعة بين الحل وانتخاب مجلس جديد أو حتى في 
الفترة الواقعة بين انتهاء المدة النيابية وتشكيل مجلس جديد لم يتطرق الدستور العراقي إلى تلك المسألة ولم 

ن كان قد نص  صراحةً على أن الحكومة تمارس يأخذ بأي صورة من صور الرقابة على أعمال الحكومة وا 
أعمالها بالتصريف اليومي للأعمال، وقد عرفها الفقه بأنها الأعمال التي يتطلبها استمرارية المرافق العامة 
للدولة والمتعلقة بالأمور المتعلقة بالجهاز الإداري للدولة ولاتتضمن أي بعد سياسي .إلا ان هذا القيد بحصر 

يومية لا يغني عن وجود رقابة برلمانية على تلك الأعمال وهذا يعد قصور أعمال الحكومة بالأعمال ال
 دستوري إذ كان الأجدر بالمشرع الدستوري العراقي أن ينظم تلك المسألة بنصوص صريحة وواضحة .

 
 المقترحا 

لا أن المشرع العراقي رغم تبنيه حل البرلمان كسلاح تمتلكه السلطة التنفيذية مقابل حق سحب الثقة، إ
إننا نرى أن تنظيم هذا الحق يشوبه نوع من القصور ونجد  من الضرورة أن يتدخل المشرع بتعديل نصوصه 

 -واستكمال تلك النواقص وهذه المقترحات أوردناها بالشكل الآتي وضمن محورين :
 المحور الأول / قرار الحل 

مناً لإطلاع الرأي العام عن لم يتطرق المشرع الدستوري إلى مسألة ذكر السبب سواء طرحاً أو ض 
سبب الحل، وهذا بحد ذاته يشكل ثغرة دستورية بحاجة إلى معالجة كون ذكر السبب يشكل ضمانة فعالة لعدم 
تعسف السلطة التنفيذية في إتخاذ القرار، هذا من جانب، اما الجانب الآخر والمتعلق بحظر استعمال حق 

أو في حالة الضرورة أيضاً لم يتطرق له صراحة المشرع وكان  الحل خلال فترات استثنائية تمر بها البلاد
 الأجدر به أن ينص صراحة إلى عدم اللجوء إلى الحل خلال تلك الفترات .

 المحور الثاني / تنظيم الآثار القانونية المترتبة على الحل .
ن بنصوص إن المشرع الدستوري قد سكت عن تنظيم الآثار القانونية المترتبة على حل البرلما

ن كان قد قيدها بالتصريف اليومي للأعمال، إلا أن  صريحة، وبالأخص تحديد الرقابة على أعمال الحكومة وا 
هذا لايمنع من وجود فراغ تشريعي ورقابي، والجدير بالذكر هنا أن المشرع الدستوري لم يتطرق إلى مسألة 
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يابية وتشكيل الحكومة مابعد الأنتخابات، ونحن نرى تنظيم الرقابة حتى في الفترة الواقعة بين إنتهاء المدة الن
أن النص على وجود الرقابة في هذه الفترات سواء بعد حل البرلمان أو بعد انتهاء المدة النيابية ضرورة تجنب 
البلاد من الفراغ التشريعي والرقابة والذي بحد ذاته يشكل خطورة إذا ما تجاوزت الحكومة صلاحيات 

لأعمال، ونقترح أن ينص الدستور العراقي على تشكيل لجان برلمانية دائمية تمارس عملها التصريف اليومي ل
 الرقابي في هذه الفترات .
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     When a person provides a specific legal action, it will give rise to certain 
consequences, and so when acting act would make him unwilling to contract or a 
candidate for a contract in administrative contracts, where the tender offers up to 
impose accompanied by a set of obligations. 
     offers in order to achieve a particular goal and that goal is to get a contract in 
the future because of what happened in the consensus among the student giving 
the administration on the subject of administrative contracts between the bidder. 
     Based on the foregoing, it is the formula for tender decade of great 
importance in determining the obligations arising him if coupled with acceptance 
by the administration and otherwise will be subject to liability and the imposition of 
certain sanctions it, We will dedicate this research, to study the concept of giving 
the contract in administrative contracts, and so across three Investigation , where 
we take in the first research definition tender contract, either in the second 
research we'll show the HVAC legal tender contract, and finally dealt with the 
elements tender contract in the Study of the third, have we ended our search this 
conclusion include the most important findings and recommendations that we 
reached through this study. 

 المقدمة
عندما يقدم الشخص على تصرف قانوني محدد فانه سوف ينشأ عنه تبعات معينة، والأمر كذلك عندما      

يتصرف تصرفا من شأنه ان يجعله راغب بالتعاقد او مرشحا للتعاقد في العقود الإدارية، حيث ان العطاء ما 
 لى صاحبه مجموعه من الالتزامات. ان يقدم حتى يفرض ع

فالعطاء يقدم لأجل تحقيق هدف معين وهذا الهدف هو الحصول على تعاقد مستقبلا اذ ما حصل توافق      
 في الاراء بين الجهة طالبة العطاء وهي الادارة في موضوع العقود الادارية وبين مقدم العطاء .

لعقد اهمية كبيرة في تحديد الالتزامات الناشئة عنه اذا ما اقترن وبناء على ما تقدم فانه الصيغه لعطاء ا     
بالقبول من قبل الادارة وبخلاف ذلك سوف يعرض صاحبه الى المسؤولية وفرض جزاءات  معينة عليه ، 
سنخصص هذا البحث ، لدراسة مفهوم عطاء العقد في العقود الادارية، وذلك عبر ثلاث مباحث، حيث 

لاول تعريف عطاء العقد ، اما في المبحث الثاني فسنوضح فيه التكييف القانوني لعطاء نتناول في المبحث ا
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العقد، وأخيرا تطرقنا الى عناصر عطاء العقد في مبحث ثالث ، وقد ختمنا  بحثنا هذا بخاتمة تتضمن اهم 
 النتائج والتوصيات التي توصلنا اليها من خلال هذه الدراسة ، ومن ار التوفيق .

 ث الاولالمبح
 تعريف عطاء العقد

 تعريف العطاء في اللغة .
العطاء من فعل )عطا( اي اعطاء ما لا يعطيه اعطاء والاسم العطاء واصله عطاء وبالواو، لأنه من      

عطوات إلا ان العرب تهمز الواو والياء اذا جاءتا بعد الالف ، لان الهمزة احمل للحركة منهما ولأنهما 
 .(1)ى الواو وكذلك الياء، وعطوت الشيء تناوله باليد والمعطاة: المناولة يستثقلون الوقف عل

 .(2)إما تعريف العطاء اصطلاح 
فيعرف بأنه السعر الذي يقترحه مقدم العطاء والذي يرتضي على اساسه ابرام العقد فيما لو رست      

 .(9)المناقصه او المزايدة عليه 
ض يحمل الزام صاحبه اتجاه الاثمان التي يكون مستعدا للتنفيذ العقد ويعرف عطاء العقد كذلك بأنه عر      

بموجبها وخلال فتره نفاذ العطاء وكذلك يجب ان يكون هذا العطاء ، محتويا على جميع بنود العقد الذي يراد 
 .(4)ابرامه او الاعمال التي يتطلب تنفيذها 

، بأن يختار قسم مما ورد في الشروط التعاقدية عليه لا يمكن لصاحب العطاء ان يجزأ فقرات عطاءه      
 التي تعلن عنها الادارة ويترك القسم الاخر .

ولما كان على العطاء من حيث الاصل ان يتضمن اجابة لجميع المفردات التي يتم طرحها في الشروط      
ريفه على فكرة الثمن التعاقدية سواء كانت تتعلق بالالتزامات المدد ام الاثمان ومن ثم لا يمكن قصر تع

لوحدها ، دون تلك المفردات التي تشكل مجموعها الشروط التي يكون صاحب العطاء مستعد للتنفيذ بموجبها 
 . 

وان عطاء العقد يقترن دائما بطريقة المناقصات والمزايدات ، فإذا ما كان بمقدور الادارة تحديد ما      
ذا م ا كانت ليست بحاجه الى رؤى وأفكار حول المشروع لجأت الى تحتاجه في المشروع المراد تنفيذه ، وا 

 طلب عطاء العقد وذلك توفيرا الى الوقت والجهد .
وبالرغم من ذلك قد يحوي عطاء العقد على بعض التحفظات ان كان ذلك مسموح به في الشروط      

مع العطاء ويشار اليه في التعاقدية التي تعلن الادارة عنها مسبقا بشرط ان ترد في كتاب مستقل يرفق 
العطاء نفسه ومن ثم تضطر الادارة الى اللجوء في هذه الحاله الى التفاوض مع صاحب العطاء المقترن 

 .(5)بتحفظات ان كان عطاءه هو الاقل سعرا والأفضل إنجازا 
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مع  من كل ما تقدم يتضح ان عطاء العقد هو العرض الذي يتقدم به الشخص) الراغب في التعاقد     
الادارة( في المناقصه والتي يتبين من خلاله الوصف الفني لما يستطيع القيام به، وفقا للمواصفات المطروحة 
في المناقصه وكذلك تحديد السعر المقترح الذي يرتضي على اساسه ابرام العقد فيما لو رست عليه المناقصه 

(6). 
ان اعلان الادارة لا يعدو ان يكون ألا دعوه للتعاقد  وتساير معظم التشريعات الرأي الفقهي الذي يعتبر     

وان تقدم العطاء هو الايجاب وهو الرأي المعول عليه في فرنسا وكذلك الحال في مصر ، فقد اكدت المحكمة 
هذا المبدأ وقضت في هذا المجال )ان اعلان الادارة عن اجراء مناقصة او  2/12/1369الادارية العليا في 

رسة لتوريد بعض الاصناف عن طريق التقدم بعطاءات ليست ألا دعوه الى التعاقد وان التقدم مزايدة او مما
بالعطاء وفقا للمواصفات والاشتراطات المعلن عنها هو الايجاب الذي ينبغي ان يلتقي عند قبول الادارة لينعقد 

 .(9)العقد(
 

 المبحث الثاني
 التكييف القانوني لعطاء العقد

عطاء يتم بعد ان تقوم الادارة بإعلان رغبتها بالتعاقد فيقوم الراغب بالتعاقد مع الادارة بتقديم ان تقديم ال     
عطائه ، والعقد الاداري ينعقد بإيجاب وقبول متطابقين شانه في ذلك شان سائر العقود، والإيجاب في حالة 

التعاقد( يتقدم به صاحب العطاء اي التعاقد بالمناقصة ) باعتبار ان عطاء العقد يرتبط بطريقة المناقصة في 
الراغب بالتعاقد مع الادارة ، اما القبول فانه يكون بصدور قرار من الجهة المختصة باعتماد قرار ارساء 

 .(1)المناقصة و اخطار صاحب العطاء به 
ام العقد ولكي يكون الايجاب معتبرا قانونا ينبغي ان يكون جازما اي ينطوي على ارادة الموجب في ابر      

 .(3)بمجرد اقتران القبول به، كما يجب ان يكون كاملا بان تتوافر فيه العناصر الاساسية للعقد المراد ابرامه 
لكن ثمة رأي يذهب الى القول ان اعلان الادارة عن رغبتها في التعاقد هو الايجاب وان التقدم بعطاء      

لصادر عن الادارة وبالتالي ينعقد العقد بين الادارة وبين من قبل صاحب العطاء يعد بمثابة القبول للإيجاب ا
 .(11)مقدم العطاء 

لكن الرأي الراجح ان اعلان الادارة عن رغبتها في التعاقد هو دعوه للتعاقد وان التقدم بالإيجاب )      
 ( .11)العطاء( من قبل صاحبه يحتاج الى قبول الادارة حتى ينعقد العقد

التكييف القانوني لعطاء العقد عدة امور متعلقة في بعضها او نابعة عن نتيجة واحدة  ويترتب على هذا     
 هي التزام المتقدم بالبقاء على ايجابه . 
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سوف نتناول في هذا المبحث بيان التزام المتقدم بالبقاء على ايجابه ، ثم نوضح الأساس القانوني لهذا      
 الالتزام بالعطاء وذلك من خلال مطالب ثلاثة.   الالتزام ، وأخيرا  نتطرق الى بيان مدة

 التزام المتقدم بالبقاء على ايجابه - المطلب الاول
عندما يقوم المقاول او الشركة بتقديم عطائها الى الادارة يترتب على ذلك الالتزام بهذا العطاء خلال      

ة عقدية نشأت بين الادارة ومقدم العطاء المدة المحددة في الاعلان عن المناقصة ولا يعني ذلك ان ثمة رابط
فذلك لا يتم سوى بقبول الادارة لهذا العطاء، وهذا الامر يأتي في مرحلة لاحقة لإرساء المناقصة على عطاء 

 .(12)بعينه 
ويبقى المناقص ملزما بالعطاء الذي يقدمه فلا يجوز له سحب او تعديله قبل ان يبت فيه من قبل لجنة      

ات وهذا ما اكدته محكمة القضاء الاداري في مصر في احد احكامها حيث جاء فيه ) ان جهة فحص العطاء
الادارة اذا اشهرت مزايدة او مناقصة بشروط معينة ثم قدمت عطاءات على اساسها فان هذه العطاءات تعتبر 

الاشتراطات او انه  ايجابا ملزما ولا عبرة بعد ذلك بما يقال من ان صاحب العطاء لم يكن قد وقع من جانبه
لم يدرسها ، ويترتب على العطاء اثر قانوني هام بالنسبة لمقدمه وهو ارتباطه بهذا العطاء فلا يجوز له سحبه 

 .(19)او تعديله طالما انه لم يبت فيه( 
ألا ان المحكمة الادارية العليا في مصر اوردت في ما يتعلق بموضع ارتباط مقدم العطاء بعطائه وعدم      

جواز الرجوع فيه استثناءين ، الاول هو جواز تعديل العطاء بشرطين احدهما ان يكون موضع التعديل هو 
خفض اسعار العطاء ، والأخر ان يصل هذا التعديل الى جهة الادارة قبل الموعد المحدد لفتح المظاريف في 

 .(14) الذي اودعه عن عطائههذه الحاله يوقع على مقدم العطاء جزاء يتمثل في مصادر التامين المؤقت 
فالقاعدة العامة هي ان مقدم العطاء يلتزم بعطائه من وقت التقديم الى نهاية المدة المحددة في شروط      

( من القانون المدني المصري 39العطاء، وهي تطبيق للقاعدة القانونيه العامة المنصوص عليها المادة )
 .(15)الموجب بالبقاء على ايجابه الى ان ينقضي هذا الميعاد...( بقولها ) اذا عين ميعاد القبول التزام 

ولقد جرى القضاء الفرنسي على اعتبار الايجاب ملزما يكون فيها مقرونا بتحديد مهلة للقبول، كما جرى      
 . (16)على الترخيص في هذا التحديد على نحو يمكن معه ان يكون ضمنيا يستخلص من الظروف 

ء يبقى ملتزما بعطائه من تاريخ تصديره الى تاريخ انتهاء المدة المحددة لسريانه، وأي اذن مقدم العطا
لا يكون له ثمة اثر سواء اتم هذا التعديل قبل  -فيما عدا خفض الاسعار –تعديل لهذا العطاء بعد تصديره 
 فتح المظاريف ام بعد فتحها. 

 
 البقاء على ايجابهالاساس القانوني لالتزام المتقدم ب - المطلب الثاني
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ان تحديد الاساس القانوني لتقديم العطاء من قبل صاحبه يعتمد على التكيف القانوني لتقديم العطاء من      
قبل صاحبه ، فإذا اعتبرنا اعلان الادارة عن المناقصة او المزايدة ايجابا فان التقدم بالعطاء يعد قبولا ينعقد 

عقدا اوليا منفصلا عن العقد الاصلي يلتزم بمقتضاه صاحب العطاء به العقد و هذا العقد اما ان يكون 
بالبقاء على ايجابه مدة معينة او الى ان يبت في المناقصة او المزايدة، وأما ان يكون العقد الاصلي ذاته 

 .(19)الذي ينشا في هذه الحاله معلقا على شرط واقف هو ارساء المناقصة او المزايدة على مقدم العطاء 
فالأساس القانوني لالتزام المتقدم بالبقاء على ايجابه الذي ينسجم مع التكييف القانوني الذي ذكرناه يكون      

اساسا تعاقديا ينشأ عن التقاء الايجاب المتمثل بإعلان الادارة بالقبول الذي تمثل في تقديم العطاء من قبل 
 .(11)المناقص 

حق الادارة في تجزئة الصفقه واعتماد ارساء المناقصة او المزايدة حيث ان هذا الرأي منتقد لأنه يبرر      
في جزء منها فقط ، كما انه لا يتفق و الاعتراف بحق مقدم العطاء في ان يسحبه في بعض الحالات او 

 .(13)بحقه في ان يتقدم بأكثر من عطاء في نفس المناقصة او المزايدة 
زاء تلك الانتقادات التي وجهت ال      ى فكرة الاساس التعاقدي في تبرير بقاء صاحب العطاء ملتزما وا 

بإيجابه حاول قسم من الفقه ان يجعل الاساس القانوني لبقاء صاحب العطاء ملتزما بإيجابه على اساس 
الإرادة المنفردة ، فصاحب العطاء وفق هذا التبرير يلتزم بالتعاقد مع الادارة وفقا للشروط المحددة في اعلان 

قصة ، ويلتزم صاحب العطاء في هذه الحالة بان يبقى على ايجابه لمدة معينة او الى ان يتم ارساء المنا
 .(21)المناقصة 

ومن الفقهاء من يذهب الى انكار الاساس الإرادي برمته لتبرير الالتزام المتقدم على عطائه ويبررون      
 .(21)ساس التعاقدي ولا ارادة المنفردة ذلك الى ان الالتزام هو عمل قانوني مصدره القانون لا الا

ويلاحظ ان الفقه الفرنسي مختلف في تحديد الاساس القانوني للالتزام المتقدم بالبقاء على ايجابه الى      
 .( 22)اتجاهات ثلاث 

الفرنسي  فالاتجاه الاول يرجع هذا الالتزام الى الإرادة المنفردة وحدها ويأخذ على هذا الاتجاه ان القانون     
لا يعرف التصرف المنفرد كمصدر للالتزام يتطلب لقيام الالتزام الارادي توفر عقد مكون من إرادتين ، اما 
الاتجاه الثاني فيرجع التزام الموجب الى عقد تمهيدي يلتمس وجوده بين الموجب والموجب له وهو يصل الى 

يتضمن في الواقع ايجابيين : احدهم خاص بالعقد  هذا العقد التمهيدي عن طريق القول بان الايجاب بالتعاقد
 الاصلي المراد ابرامه ، والثاني خاص بالبقاء على الإيجاب الأول خلال المهلة المحدده صراحة او ضمنا .

وهنالك اتجاه ثالث يقيم القوة ألملزمه للإيجاب على أساس المسؤولية التقصير، اي اذا رجح الموجب      
ضاء الميعاد المعين للقبول يكون قد ارتكب خطاء يستوجب إلزامه بتعويض الضرر على أيجابه قبل انق

 الناشئ عنه وان خير تعويض هو اعتبار العقد القائم .
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وقد استقر الفقه والقضاء الفرنسي على ان الالتزام مقدم العطاء بالبقاء على ايجابه مصدره ارادته      
( الذي يذهب الى ان الالتزام الناتج عن العطاء أنما هو في De laubadereالمنفردة ومن هؤلاء الفقيه )

حقيقة التزام انفرادي، يؤدي رأيه ذلك بقوله ) ان بعض فقهاء القانون الخاص يرون ان المتقدم بالعطاء في 
القانون المدني يلتزم بالعطاء عندما يحدد مدة لذلك يلتزم خلالها فان لم يحدد مدة جاز له سحب عطائه متى 

 . (29)اء عكس ما يحصل في المناقصات العام حيث لا يستطيع المتقدم للتعاقد مع الادارة سحب عطائه( ش
اما في القانون المصري واللبناني، فيمكن إرجاع التزام مقدم العطاء بالبقاء على أيجابه، الى الإرادة      

 . (24)المنفردة وحدها 
القانون لهذا الالتزام لا يعدو ان يكون إلا الارادة المنفردة وفي تقديرنا المتواضع نرى ان الأساس      

لصاحب العطاء ، لأنها هي التي دفعت الى التقدم بعطائه ، والتقييد بهذا الالتزام ، اما عن أقامة الاساس 
عن  القانوني لهذا الالتزام على اساس المسؤولية التقصيرية فهذا يمزج بين أساس الالتزام وبين الأثر المترتب

 الاخلال بهذا الالتزام فالمسؤولية التقصيرية هي اثر للإخلال بالالتزام وليست اساسا له.
 

 مدة الالتزام بالعطاء - المطلب الثالث
لا يوجد التزام مؤبد ، فالأصل في الالتزامات انها تكون محددة بمده زمنية ذلك ان تأبيد الالتزامات      

نونية وان وجود بقاء مقدم العطاء على ايجابه يضل طيلة المده المحددة متعذر من الناحية ألواقعيه والقا
لسريان ذلك العطاء حتى تعلن نتيجة الإحالة ، فإذا رست المناقصة تحرر المتقدمون من هذا الالتزام ، ماعدا 

 . (25)ة من احيلت عليه ) المناقصة او المزايدة (، حيث يبقى التزامه ساري المفعول الى ان تعتمد المناقص
ولا يسقط أيجاب المتقدم في حالة ما اذا وافق على مد فترة سريان عطائه لمدة أخرى بعد انتهاء المدة      

الأصلية اذا طلبت منه الإدارة ذلك وكذلك لا يسقط أيجاب المتقدم في حال عدم استرداد التامين المؤقت إذ 
، كون هذه القرينه البسيطة لا تغلق الباب امام  (26)م ان ذلك يعتبر قرينة قانونية على امتداد ايجاب المتقد

، ( 29)سحب العطاء اذ سمحت للمتقدم ان يسحب التامين في اي وقت قبل ارساء المناقصة في المدة الجديدة 
فمدة الارتباط بالعطاء تبدأ من حيث تنقضي مدة سريان العطاء والتي يملك فيها مقدم العطاء العدول عن 

 . (21) استرداد التامين المؤقت عطائه، اذ طلب
ترك  –وفي مصر ايدت المحكمة الادارية العليا هذا الاتجاه في حكم لها جاء فيه ) بيد ان هذه القرينة      

نما ترتفع اذا التقى الافتراض القائم عليه ،  –التامين المؤقت  لا تسد السبيل في وجه المتعهد بغير مخرج، وا 
ترداد التامين المؤقت ومؤدي ذلك الايجاب المتعهد لا يسقط بمجرد انقضاء مدة اي اذا تقدم المتعهد لاس

.  (23)سريان العطاء ولكنه يبقى قائما الى ان يصل الى علم الجهة الادارية طلبه بسحب التأمين المؤقت( 
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ل البت وان القضاء في فرنسا يحترم هذا المبدأ غاية في الصرامة فلا يسمح للمتقدم بان يسحب عطاءه قب
 فيه. 
 المعدل  1351( لسنة 41( من القانون المدني العراقي رقم )14وفي العراق نصت المادة )     

على ما يلي ) اذا حدد الموجب ميعادا للقبول التزم بإيجابه الى ان ينقضي هذا الميعاد ( اي ان في عقود 
ا ذلك الايجاب ما لم يرفض القابل هذا القانون الخاص يبقى الموجب ملتزم بإيجابه خلال المدة التي يحدده

 . (91)الايجاب 
اما في مجال العقود الادارية فان فترة نفاذ العطاءات في العراق تثير عدة معضلات لاسيما ما يتعلق      

 . (91)بالمدة ومداها وكيفية تنظيمها لعدم وجود قانون خاص ينظم المناقصات بشكل دقيق 
وط العامة التي تحيل اليها العقود الادارية وترفق في الغالب مع العطاءات وقد درجت استمارة الشر      

المقدمة من الراغب بالتقاعد على النص على الزام مقدم العطاء بالبقاء على ايجابه حتى نهاية المدة المحددة 
 . (92)لسريان العطاءات 

الذي يتقدم بعطائه الى المناقصة  –ص اذ ان اختيار المتعاقد عن طريق المناقصة يتطلب بقاء المتناق     
على ايجابه ، فليس له ان يسحبه او يعدله طول المدة المحددة  –التي اعلنتها الجهة الادارية المختصة 

 . (99)لسريان العطاء والى ان يتم ارساء المناقصة على احد المتقدمين 
متقدمين يتحررون من الالتزام بعطاءاتهم وبعد ان يتم ارساء العطاء على احد المتقدمين، فان باقي ال     

وتعيد لهم الادارة التأمينات المقدمة من قبلهم ، اما المتقدم الذي رسا عليه العطاء فانه يبقى ملتزما بعطائه 
 . (94) حتى نهاية المدة المحددة لاعتماد المناقصة على احد المتقدمين

فترة سريان عطاء المناقص الثاني ، اذ ان الادارة ولكن حسنا فعل المشرع العراقي عندما قضى بمد      
ستقوم بإرساء المناقصة عليهما ، اذا نكل المناقص الاول عن تنفيذ التزامه ولم يتم الغاء المناقصة والإعلان 

 . (95)عن مناقصة جديدة 
 

 المبحث الثالث
 عناصر عطاء العقد

ترط فيه ان يكون محددا تحديدا دقيقا وشاملا ان عطاء العقد هو العرض الذي يقدمه المناقص ، ويش     
ويتم هذا التحديد عن طريق العطاء مباشرة او باللجوء الى الشروط العامة المكملة له و المحددة للعطاء 

 . (96)المقدم  
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ففي العراق تستخدم دفاتر شروط متعددة ومختلفة خاصة بنماذج معينة من العقود تعد متممة لما يرد في      
، من ذلك دفتر الشروط العامة لمقاولات اعمال الهندسة المدنية و الكهربائية و الميكانيكية والكيمياوية  العقد
 . (99) 1311لعام 
وفي مصر تعتبر كراسة الشروط والمواصفات ذات اهمية بالغة في عملية التعاقد فإضافة الى ما تمثله      

ها تساعد على تشكيل موقف صاحب العطاء الذي يتقدم للتعاقد باعتبارها بيانا حقيقيا لاحتياجات الادارة فأن
 . (91)مع الادارة بناء على مدى استيعابه لما ورد في تلك الكراسة من شروط

وتطبيقا لذلك  قضت محكمة القضاء الاداري وأيدتها في ذلك المحكمة الادارية العليا بان الشروط التي      
ساس في تحديد العلاقة  بين مقدمي العطاءات وبين جهة الادارة تطرح على اساسها المناقصة وهي الا

 . (93)ويجب التقييد بما ورد بها ولا يجوز الخروج عليها إلا باتفاق الطرفين 
 وقد يتم الاستعانة بالعقود النموذجية ) الصيغ النموذجية( وتكون مكملة للعقد الخاص      

ع على هذه العقود النموذجية قبل ان يتقدم بعطائه، وقد تتضمن )عقود تبعية( اذ يقوم مقدم العطاء بالإطلا
الصيغ النموذجية شروطا عامة وخاصة، وهذه الاخيرة  تتيح لأصحاب العلاقة تعديل ما ورد في الشروط 
العامة، ومن امثلتها الصيغ العقدية لعقود مقاولات الانشاء والاستشارات الهندسية التي وضعها الاتحاد الدولي 

 . (41)( FIDICندسين الاستشاريين )للمه
وفي فرنسا تتمتع كراسة الشروط والمواصفات المتعلقة بوثائق المناقصة وشروطها بمركز قانوني مهم ،      

اذ تعتبر اساسا للتعاقد بين الجهة الادارية المانحة ومقدم العرض كما تعتبر جزء لا يتجزأ من الاتفاق حتى 
 . (41)حة على ذلك ولو لم ينص هذا الاتفاق صرا

وعطاء العقد عطاء يتسم بالثقة والجدية في التعامل من ناحية ومن ناحية اخرى يوفر الوقت والجهد      
 . (42)الذي تبذله الادارة في البحث عن الصفقات المطروحة 

عاقد ولهذا يجب ان يتضمن عطاء العقد بعض العناصر التي تكفل مقتضيات الشفافية والوضوح في الت     
مثل الوصف الكامل لمختلف المراحل انجاز المعاملة ، وطبيعة وخصائص وسعر السلعة او الخدمة ، وكيفية 
تسلم السلعة او الخدمة ومبلغ التامين المستحق في الحال ، والفترة التي تكون خلالها السلع او الخدمة 

 المعروضة بالأسعار المحددة. 
عطاء يتكون من عناصر اساسية ، العنصر الاول يتمثل بطبيعة الاعمال على ما تقدم يمكن القول ان ال     

المطلوبة من خلال التعرف على وصف هذه الاعمال ، والعنصر الاخر يتعلق بالمدة التي يجب ان يحددها 
صاحب العطاء في عطائه والعنصر الثالث الثمن الذي يطلبه بطريقة واضحة وان يشمل هذا الثمن نفقات 

 تج وأية نفقات اضافية لازمة للتنفيذ متطلبات العقد. تسليم المن
 -، في ثلاث مطالب وكما يأتي : (49)ومن خلال ذلك سوف نتطرق الى عناصر العقد      
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 طبيعة الاعمال المطلوبة - المطلب الاول
ال على مقدم العطاء ان يبين في عطائه طبيعة الاعمال المطلوبة منه تنفيذها وتختلف هذه الاعم     

باختلاف محل العقد فقد تكون هذه الاعمال ميكانيكية او كهربائية اي تتعلق بإجراءات نصب المكائن 
 . (44) والمعدات لذا على صاحب العطاء ان يبين الطريقة التي يتبعها في انجاز العمل والتقنية المطلوبة لذلك

ود مقاولات الهندسة المدنية او ما تسمى وقد تكون الاعمال المطلوبة منها هي اعمال مدنية تتعلق بعق     
( وفي هذا النوع من المقاولات يتوجب على صاحب العطاء ان construction Contractsبعقود التشييد )

يركز على الاعتبارات الفنية البحته وان يتوخى الدقة في صياغة مواصفات الاعمال الفنية الهندسية بغية 
 . (45)متخصصين في هذا المجال من المقاولين  تنفيذها كما هو محدد لها من خلال

ويمكن ان تكون الاعمال المطلوبة من الراغب بالتعاقد مع الادارة تنصب على تجهيز الادارة بمادة      
معينة في مكان وزمان محددين لقاء ثمن معين تلتزم الادارة بتسديده وفقا لشروط التعاقد بينهما ، ويقتضي ان 

لى منقول وليس على عقار على ان تكون الاشياء المورده المنقولة لازمة لخدمة مرفق عام يرد عقد التوريد ع
 . ( 46)كالأدوات المكتبية والملابس والأغذية وسواها من المنقولات التي تدخل في دائرة التعامل 

المعدة من وزارة  وتسري على مثل هذه العقود في العراق الشروط العامة لمقاولات اعمال الهندسة المدنية     
المعدل ، اذا كانت الاعمال ذات طبيعة مدنية والشروط العامة  1311التخطيط بقسميها الاول والثاني لعام 

لإعمال الهندسة الميكانيكية والكيمياوية والكهربائية اذا تعلقت طبيعة العقد بأي من الاعمال المذكور وبعبارة 
 .( 49)ي يبرم مع الادارةفان هذه الاعمال تعتبر جزء من العقد الذ

لقد كان وراء اصدار مثل هذه الشروط العامة للمقاولات اسباب كثيرة يتجلى اهمها في كون العقد ايا      
نما اخذ القانون يتدخل في كثير من جزيئاته وفي  كانت صفة اطرافه  لم يعد معلق على الارادات الحرة وا 

نظمة وما تضعه الدولة من صيغ نموذجية تلزم المتعاقدين بها عقود الدولة اصبح منظم بواسطة قوانين والأ
(41) . 

اضافة الى التطور في الظروف الاقتصادية والاجتماعية التي استلزمت بدورها تدخل الدولة في مجالات      
ه الحياة ومثل هذا الامر دعا بدوره الى تدخل المشروع في توجيه العقود والذي اتخذه اشكال مختلفة ألا ان

توسع وازداد في العقود التي تكون الدولة وأجهزتها طرفا فيها لذا على مقدم العطاء عند تقديمه لعطائه 
 . (43)ومراعاة هذه الشروط والتقييد بها 

 
 السعر - المطلب الثاني
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يعد السعر عنصرا اساسيا من عناصر عطاء العقد على ضوءه يتم اختيار الافضل ، من بين العروض      
مة الى الادارة بهدف التعاقد ولكن الى جانب السعر يجب ان يؤخذ بنظر الاعتبار المدة التي يتم المقد

 . (51)عرضها من قبل الراغب في التعاقد مع الادارة وكذلك طبيعة الاعمال والمواصفات الفنية 
المطلوب القيام  وقد يسكت مقدم العطاء في مناقصات عقود الاشغال العامة عن تحديد سعر احد البنود     

بها لذا فقد اوجب المشرع المصري في حالة سكوت مقدم العطاء عن وضع سعر بند او اكثر من بنود 
الاشغال العامة وضع اعلى سعر لهذا البند في العطاءات المقبولة دون ان يكون له حق ألمنازعه ، و الامر 

سكت مقدم العطاء عن تحديد سعر احد  على خلاف ذلك بالنسبة للعطاءات في مناقصات التوريد حيث اذا
الاصناف المطلوب توريدها فان هذا الصمت يعد امتناعا منه عن الدخول في المناقصة بالنسبة لهذا الصنف 

(51) . 
وعند تحديد السعر في عطاء العقد هناك جملة من الامور التي على صاحب العطاء وضعها في نظر      

جه المخاطر ، ونسبة صعوبة العمل ، وحجم العمل ، والفترة المقدرة للانجاز الاعتبار ومن اهم هذه الامور در 
 .( 52)وتنفيذ العمل، واستثمار المقاول وتقديم المساعدة من قبل الحكومة 

ان السعر الذي يقترحه المناقص ينبغي اليقظة ودراسة موضوعه قبل الاقدام عليه لان ما ان يتقدم به      
 . (59) لعطاء ، فلا يحق له تعديله ولا يؤخذ بأي خفض في الاسعار بعد تسليم العطاءالمناقص حتى يرتبط با

ألا انه ثمة استثناء يرد على ذلك في عقود التوريد وذلك في حالة زيادة فروق التعريفه الكمركية او      
نه ادى الرسوم الرسوم او الضرائب بعد تقديم العطاء ، فيسوى الفرق تبعا لذلك بشرط ان يثبت المورد ا

والضرائب على الاصناف الموردة  على اساس الفئات المعدلة بالزيادة اما في حالة ما اذا كان التعديل 
بالنقص فتخصم قيمة الفرق من العقد ألا اذا اثبت المورد انه ادى الرسوم على اساس الفئات الاصلية قبل 

 . (54) التعديل
المبالغة في السعر مما يؤدي الى استبعاد عطاءه وفي نفس وأخيرا يتطلب من صاحب العطاء عدم      

الوقت عدم تقديم سعر منخفض لا يمكنه من اداء الاعمال المطلوبة منه على الوجه الامثل وبالتالي يعرضه 
 الى الجزاءات التي تقوم الادارة بفرضها عليه . 

 المدة- المطلب الثالث
كل عقد اداري فيقصد بها في عقد امتياز المرفق العام المواعيد يختلف مفهوم مدة التنفيذ بحسب طبيعة      

 الدورية التي يلتزم بها المتعاقد لأداء الخدمات للمنتفعين بخدمات المرفق موضوع التعاقد.
في حين يراد بها في عقد الاشغال العامة المدة التي يلتزم خلالها بانجاز العمل المطلوب منه وفقا      

دفاتر الشروط سواء كان العمل اقامة منشات او القيام بإعمال صيانة لمنشات قائمة بالفعل لشروط العقد او 
 . (55)، وفي عقود التوريد يقصد بمدة التنفيذ المدة التي يلتزم بها المورد بتسليم السلع محل التعاقد 
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ية او بالاستعانة بدفاتر وان المدة قد يتم تحديدها سلفا من قبل الادارة استنادا الى الشروط التعاقد     
الشروط العامة او يترك تحديد المدة الى المقاول او صاحب العطاء في الحالات التي لا يمكن التنبؤ بمعرفة 

  (.56)المدة الكافية ومن اجل التعرف على انسب المدد المقدمة من قبل المناقصين
داء الاعمال المطلوبة منه خلالها وعلى صاحب العطاء تحديد هذه المدة جيدا بحيث تمكنه من ا     

 . (59)وبعكسه سوف تفرض عليه جراءات جراء اخلاله او تأخره في تنفيذ التزامه 
 

 الخاتمة
 النتائج  -ا

ان عطاء العقد هو عطاء مكتمل في جميع عناصره، ويتميز بالوضوح و يلزم من يحرره ابرام العقد اذا      
ي التعاقد ، وهذا العطاء يبرز عند الاخذ بطريقة المناقصة في التعاقد لاقى في ذلك قبول الادارة الراغبة ف

الاداري ، حيث يكون اعداد الشروط العامة للتنفيذ من قبل الادارة ، ويكون امام الراغب في التعاقد مع الادارة 
تحديده  ، اما قبول هذه الشروط كليا او رفضها من دون ان يكون له الحق في اجراء اي تعديل عليها ومع

 للسعر الذي يكون مستعد للتنفيذ بموجبه. 
لصياغة عطاء العقد اهمية كبيرة لما يترتب عليها من التزامات تقع على عاتق مقدمه عند قبول الادارة      

لهذا العطاء ، حيث ان قبول الادارة لعطاء العقد يجعل العقد منعقد بينهما دون حاجه الى اي اجراءات اخرى 
فان على صاحب عطاء العقد القيام بتنفيذ التزاماته وبعكسه يعد ناكلا وتتخذ ضد الاجراءات ، وبالتالي 
 القانونية.

 التوصيا  -2
نؤكد على اهمية وجود جهة متخصصة لفض النزاعات التي قد تنشأ عن عطاء العقد ، اذا اصبح من      

العقد ، وقد يثار نزاع في حالة عدم قيام  المعروف  لدينا ان العقد يعد منعقدا بمجرد قبول الادارة لعطاء
صاحب العطاء بتنفيذ التزاماته ، لذلك استوجب وجود محكمة مختصة لفصل في هذا النزاع ، والمحكمة 
المختصة والقريبة من جوهر الموضوع هي محكمة القضاء الاداري ، ولكن المشروع العراقي ابقى منازعات 

المدينه ولعل من الصواب القول بان منازعات العقود الادارية لا يمكن  العقود الادارية من اختصاص المحاكم
ان تخرج من اختصاص محكمة القضاء الاداري ، خصوصا وان المحكمة المشكلة في وزارة التخطيط 
والتعاون الانمائي لا تسعفنا في الفصل في مثل هذا النزاع ، حيث ان اختصاصها محدد بشكل حصري في 

ات مقدمة للعطاءات فقط ، لذلك بات لزاما على المشرع اخراج منازعات العقود الادارية النظر في اعتراض
لحاقها في كنف القضاء الاداري ، خصوصا بعد اتساع العقود الادارية .   عن ولاية القضاء العادي وا 
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 الهوامش
معرفة ، بيروت ، لبنان، ، دار ال 2الامام بن حماد الجوهري، معجم الصحاح، مراجعة خليل مأمون شيحا ، ط -1

 .994، ص 2119
هناك من يخلط بين مصطلحي العطاء ومصطلح المناقصة على اعتبار ان طريقة المناقصة تقوم بشكل اساسي  -2

على تقديم العطاءات ، حيث ان المشروع الارادي يطلق على اسلوب المناقصات العامة تسمية ) العطاءات العامة( 
 ليست المناقصة الطريقة الوحيدة التي تقوم على تقديم العطاءات .وهي تسمية غير دقيقة لان 

ينظر : د. محمد سعيد الرحو ، النظام القانوني للتعاقد بأسلوب المناقصات في تشريعات الدول العربية، دراسة تحليلية 
 .   92، ص2119مقارنه ، منشاة المعارف، 

المتعاقدين معها ، دراسة مقارنة ، رسالة ماجستير، كلية  نجيب خلف احمد الجبوري، سلطة الادارة في اختيار -9
 . 11، ص1314القانون، جامعة بغداد، 

د. محمد علي جواد، عطاء العقد وعطاء التفاوض لإبرام عقود الاشغال العامة ، بحث منشور في مجلة الحقوق  -4
 . 9، ص2116،  2تصدر عن كلية القانون، الجامعة المستنصرية، ع

تعليمات الموجهة الى مقدمي العطاءات عن شروط المقاولة لأعمال الهندسة الكهربائية والميكانيكية ينظر ال -5
 . 1311والكيمياوية بقسميها الاول والثاني لسنة 

 . 56، ص1313د. محمود خلف الجبوري ، العقود الادارية، دار الحكمة ،  -6
اشار اليه : د. مازن ليلو راضي ،  2/12/1369 ق جلسة19حكم المحكمة الادارية العليا في مصر لسنة  -9

 . 994، ص 2113القانون الاداري ، منظمة نشر الثقافة القانونية ، 
، 1314، دار الفكر العربي ،  4د. سليمان محمد الطماوي ، الاسس العامة للعقود الادارية ، دراسة مقارنة، ط -1

 . 259ص 
 . 259، ص2115داري بين النظرية والتطبيق ، دراسة مقارنه، د.عاطف سعدي محمد علي ، عقد التوريد الا -3

على اعتبار ان طرح عملية المزايدة او المناقصة مجرد دعوه للتفاوض لا يعبر عن الحقيقة الواقعة تعبيرا صحيا  -11
  -لسببين:

ل سعر بحسب الاحوال السبب الاول: من طرح المزايدة او المناقصة يلتزم بإرساء العملية على اعلى سعر او على اق
 ما لم يكن قد احتفظ لنفسه بالحق في قبول او رفض اي عطاء يقدم اليه. 

السبب الثاني: ان عدم تعيين الثمن عند طرح المزايدة او المناقصة لا يمنع من ان يكون قابل للتعين من خلال 
ك ما يحول من هذه الناحية دون اعتبار الاسلوب الذي اعتمدته الادارة صاحبه المزايدة او المناقصة ومن ثم ليس هنا

 طرح المزايدة او المناقصة بمثابة ايجاب .
، منشورات الحلبي الحقوقية،  1ينظر : د. مصطفى محمد الجمال، السعي الى التعاقد في القانون المقارن، ط 

 . 116، ص 2112
 ،. 151د. محمود خلف الجبوري العقود الادارية ، مصدر سابق، ص -11



 248  رونان الحادي والثاني والعشمجلة الحقوق.. العدد

 

، ص 2111عبد الفتاح بيومي حجازي،  عقود البوت في القانون المقارن، دار الكتب القانونية ، مصر ،  د. -12
139 . 
، منشور في مجموعة المبادئ القانونية التي قررتها محكمة 24/2/1359حكم محكمة القضاء الاداري في  -19

، اشار اليه ، د. محمود خلف الجبوري 1195، الجزء الثاني ، 1361-1346القضاء الإداري في خمسة عشر عاما 
 . 59، العقود الادارية، مصدر سابق، ص

، مجموعة المبادئ 26/6/1312ق، جلسة 25( لسنة 1255مضمون حكم المحكمة الادارية العليا، طعن رقم ) -14
 . 252القانونية التي قررتها المحكمة في العقود الادارية بمناسبة اليوبيل الفضي لمجلس الدولة، ص

، 2111د. احمد محمود جمعة ، احكام عقود شركات قطاع الاعمال العام ، منشأة المعارف، الاسكندرية،   -15
 . 94ص
 .      91د. مصطفى محمد الجمال ، مصدر سابق ص -16
، ص 1399د. احمد عثمان عياد ، مظاهر السلطة العامة في العقود الادارية ، دار النهضة العربية، القاهرة،  -19

121 . 
 . 114نجيب خلف احمد الجبوري، مصدر سابق ، ص  -11
 . 91، ص 2119، الدار الجامعية،  1د. ماجد راغب الحلو، العقود الادارية ، ط  -13
ابراهيم طه الفياض، العقود الادارية ، النظرية العامة وتطبيقها في القانون الكويتي المقارن مع شرح قانون  -21

 . 31، ص 1، ط 1364( لسنة  99)  المناقصات الكويتي رقم
عبد المطلب عبد الرزاق الطيف الهاشمي، النظام القانوني للإحالة في العقود الادارية ، اطروحة دكتورا ، كلية  -21

 . 91، ص  1331القانون ، جامعة بغداد ، 
 . 94 – 99د. مصطفى محمد الجمال ، مصدر سابق ، ص  -22
 . 39ون الاداري ، مصدر سابق ، ص د. مازن ليلو راضي ، القان -29
 . 39د. ابراهيم طه الفياض ، مصدر سابق ، ص  -24
 . 92د. عبد المطلب عبد الرزاق الطيف الهاشمي، مصدر سابق ، ص  -25
 . 119نجيب خلف احمد الجبوري، مصدر سابق ، ص  -26
 . 256د. سليمان محمد الطماوي ، مصدر سابق ، ص  -29
 . 99معة ، مصدر سابق ، ص د. احمد محمود ج -21
اشار له د. نجيب  1363/ 9/  14( الصادر في  293ينظر حكم المحكمة الادارية العليا في القضية رقم )  -23

 . 119خلف احمد الجبوري ، مصدر سابق ، ص 
قانون المدني د. عبد المجيد الحكيم ، عبد الباقي البكري ، محمد طه البشير ، الوجيز في نظرية الالتزام في ال -91

 . 41، ص  1311العراقي ، الجزء الاول في مصادر الالتزام ، 
 . 94د. عبد المطلب عبد الرزاق الطيف الهاشمي ، مصدر سابق ، ص  -91
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الى وجوب التزام  Crandeفي  قضية  3/9/1313وقد ذهب مجلس الدولة الفرنسي في حكمة الصادر في  -92
ولو يتضمن دفتر الشروط هذا المبدأ اذ ورد فيه منذ لحظة تقديم العطاء يلتزم  مقدم العطاء بعطائه وعدم سحبه حتى

بأنه ابدى رغبته بسحب عطائه امر لا   Crandeالمتقدمون نهائيا تجاه البلدية ، وبناءا على ذلك ما دعاء السيد 
 قيمة له . 

33- Marice Hanrior, précis de administrative de droit puplic, qvzieme edition, societe 
anonyme de recuil sirey, paris , 1927, p.418. 
34- Marice hanrior, op. cit, p. 420. 

ب ( بأنه  –/ اولا 19في المادة )  2111( لعام 1وهذا ما بينته تعليمات تنفيذ العقود الحكومة في العراق رقم ) -95
ل المرشح الاول ، وفي الفقره )ج( من نفس هذه المادة على انه يتم احالة المناقصة على المرشح الثاني في حالة نكو 

 في حالة نكول المرشحين الاول والثاني عن تنفيذ التزاماتهما ، فالجهة التعاقدية تحيل المناقصة على المرشح الثالث.
 . 9د. محمد علي جواد ، مصدر سابق ، ص  -96
ي تمييز العقد الاداري ، دراسة مقارنة ، اطروحة دكتوراه ، د. مازن ليلو راضي ، دور الشروط الاستثنائية ف -99

 . 31، ص  1339كلية القانون ، جامعة بغداد ، 
، 2119، دار النهضة العربية ،  1د. عبد الرزاق جابر ، النظرية العامة في اجراءات المناقصات والعقود، ط  -91

 .191ص  
وحكم المحكمة  5/9/1332جلسة  –ق 49( لسنة  5611) ينظر : حكم محكمة  القضاء الاداري في الدعوى -93

 . 22/9/2115جلسته  –ق  91(  لسنة  156الادارية العليا في الطعن رقم )
 .291اوردهما د. عاطف سعدي محمد على ، مصدر سابق ، ص 

 . 129ص  ،2111،  9د. احمد شرف الدين ، اصول الصياغة القانونية للعقود ) تصميم العقد (، القاهرة ، ط -41
 . 129، ص  2116، 131، ص  2116، المؤسسة الحديثة الكتاب ،  Botد. الياس ناصيف ، عقد الــ  -41
د. وفاء مصطفى محمد عثمان ، توازن المصالح في تكوين عقد البيع الدولي للبضائع وفقا لاتفاقية فينا لعام  -42

 . 95، ص 2116، دار النهضة العربية ، القاهرة ،  1311
اذا تم تقديم  العطاء فيجب ان يحوي مجموعة من المعلومات الشكلية التي تتعلق بالراغب في التعاقد ، واهم  -49

  -هذه المعلومات هي:
ذا كان مقدم العطاء شركة فيجب ان يقدم عقد تأسيس  -أ اسم ولقب وعنوان الراغب بالتقاعد وتوقيعه على العطاء ، وا 

 الشركة. 
 ثلة التي قام بها المقاول ) مقدم العطاء( .تقديم الاعمال المما -ب
 تقديم ما يؤيد عدم وضع اسم مقدم العطاء في القائمة السوداء ، اي كونه غير محروم من التعاقد  مع الادارة . -ث
نجدت صبري عقراوي، تنفيذ الشركات الاجنبية لمشاريع التنمية في العراق، دراسة مقارنة ، رسا لة ماجستير،  -44 

 . 121، ص  1319القانون ، جامعة بغداد ، كلية 
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 . 19، ص  2111، 1د. عثمان سلمان غيلان العبودي ، الموجز في عقود مقاولات الهندسية المدنية ، ط  -45
 . 46د. الياس ناصيف ، مصدر سابق ، ص  -46
روط العامة لمقاولات والش 1311في العراق يوجد الى جانب الشروط العامة لمقاولات الهندسة المدنية لعام  -49

، تعليمات تنفيذ ومتابعة مشاريع وخطط التنمية القومية 1311اعمال الهندسة الكهربائية والميكانيكية والكيمياوية لعام 
الصادرة عن سلطة  2114لسنة  29المعلق العمل بها بموجب قانون العقود الحكومية رقم  1311، وعام 1392لعام 

 (. الاتلاف المؤقتة ) المنحلة 
رياض الزهيري ، العلاقات التعاقدية بين الوحدات الاقتصادية في القطاع الاشتراكي، اطروحة دكتوراه ، كلية  -41

 . 219، ص 1393القانون والسياسة، جامعة بغداد ، 
رياض الزهيري ، مظاهر سلطة الادارة  في تنفيذ مقاولات الاشغال العامة، رسالة ماجستير ، كلية القانون  -43
 . 93، ص 1395السياسة ، جامعة بغداد ، و 

حكام العقود الادارية في مجال النظرية والتطبيق ، دار النهضة العربية ،  -51 د. محمد عبد العال السناري، مبادئ وا 
 . 253القاهرة ، ص 

 .269د. عاطف سعدي محمد علي ، مصدر سابق ، ص  -51
52- Engineer Far supple ment (EFARS) part 15, contracting by negotiation , p.2 www. 
usace. army. 

 . 11نجيب خلف احمد الجبوري ، مصدر سابق ، ص  -59
( لسنة 13( الفقرة )د( من اللائحة التنفيذية لقانون تنظيم المناقصات والمزايدات المصري رقم )66) ينظر المادة -54

1331 . 
 .  131، ص  2119العامة للعقود الادارية ، دار الفكر الجامعي ، د. عبد العزيز عبد المنعم خليفة ، الاسس  -55
حيدر طالب محمد علي شذر ، النظام القانوني لإبرام العقد الاداري في العراق ، دراسة مقارنة ، اطروحة  -56

 . 195، ص 2114دكتوراه ، كلية الحقوق ، جامعة  النهرين ، 
( من التعليمات تنفيذ 14يد مدة العقد وهذا ما اشارت له المادة ) ألا انه من الممكن في بعض الحالات تمد -59

 . 2111( لسنة 1العقود الحكومية العامة رقم )
 

 المصادر
 المصادر العربية 

  -الكتب : -أ
، دار المعرفة ، بيروت ، لبنان ، 2الامام بن حماد الجوهري، معجم الصحاح، مراجعة خليل مأمون شيحا، ط -1

2119. 
 .2111،  9مد شرف الدين ، اصول الصياغة القانونية للعقود )تصميم العقد (، طد. اح -2
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 .1399د. احمد عثمان عياد، مظاهر السلطة العامة في العقود الادارية ، دار النهضة العربية ،  -9
 . 2111د. احمد محمود جمعة ، احكام عقود شركات قطاع الاعمال العامة ، منشاة المعارف الاسكندرية ،  -4
 .2116، المؤسسه الحديثة للكتاب ،  BOTد. اليأس ناصيف ، عقد ال  -5
 .1314، دار الفكر العربي،  4د. سليمان محمد الطماوي ، الاسس العامة للعقود الادارية ـ دراسة مقارنة ، ط -6
 . 2115د. عاطف سعدي محمد علي ، عقد التوريد الاداري بين النظرية والتطبيق ـ دراسة مقارنه ،  -9
 . 2119، دار النهضة العربية ،  1د. عبد الرؤوف جابر، النظرية العامة في اجراءات المناقصات والعقود ، ط -1
 .2119د. عبد العزيز عبد المنعم خليفة، الاسس العامة للعقود الادارية ، دار الفكر الجامعي ،  -3

ه البشير، الوجيز في نظرية الالتزام في القانون المدني د. عبد المجيد الحكيم ، وعبد الباقر البكري ، ومحمد ط -11
 .1311،  1العراقي ، ج 

 . 2111د. عبد الفتاح بيومي حجازي ، عقود البوت في القانون المقارن ، دار الكتب القانونية ، مصر  -11
 . 2111،  1د. عثمان سلمان غيلان العبودي ، الموجز في عقود مقاولات الهندسة المدنية ، ط -12
 .2119، دار الجامعية ،  1د. ماجد راغب الحلو، العقود الادارية ، ط -19
 .2113د. مازن ليلو راضي ، القانون الاداري ، منظمة نشر الثقافة القانونية ،  -14
د. محمد سعيد الرحو ، النظام القانوني للتعاقد بأسلوب المناقصات في التشريعات الدولة العربية ، دراسة  -15
 . 2119لية مقارنة، منشأة المعارف ، تحلي
د. محمد عبد العال السناري ، مبادئ واحكام العقود الادارية في مجال النظرية والتطبيق، دار النهضة العربية ،  -16

 القاهرة.
 . 1313د. محمود خلف الجبوري ، العقود الادارية ، دار الحكمة ،  -19
، منشورات الحلبي الحقوقية ، 1تعاقد في القانون المقارن ، طد. مصطفى محمد الجمال ، السعي الى ال -11

2115 . 
وفاء مصطفى محمد عثمان، توازن المصالح في تكوين عقد البيع الدولي للبضائع وفقا لاتفاقية فينا لعام  -13

 .  2116، دار النهضة العربية ـ القاهرة ،  1311
 -: الرسائل والبحوث -ب
، النظام القانوني لإبرام العقد الاداري في العراق ، دراسة مقارنة، اطروحة الدكتوراه حيدر طالب محمد علي شذر -1

 . 2114، كلية الحقوق ، جامعة النهرين ،
رياض الزهيري، مظاهر سلطة الادارة في تنفيذ مقاولات الاشغال العامة ، رسالة ماجستير ، كلية القانون  -2

 .1395والسياسة ، جامعة بغداد ، 
ض الزهيري، العلاقات التعاقدية بين الوحدات الاقتصادية في الاقطاع الاشتراكي، اطروحة الدكتوراه ، كلية ريا -9

 .1393القانون والسياسة ، جامعة بغداد 
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عبد المطلب عبد الرزاق الطيف الهاشمي ، النظام القانوني للإحالة في عقود الاحالة ، اطروحة دكتوراه ، كلية  -4
 .1331بغداد ،  القانون ، جامعة

د. مازن ليلو راضي ، دور الشروط الاستثنائية في تمييز العقد الاداري ـ دراسة مقارنة اطروحة الدكتوراه ، كلية  -5
 .1333القانون، جامعة بغداد، 

د. محمد علي جواد ، عطاء العقد وعطاء التفاوض لإبرام عقود الاشغال العامة ، بحث منشور في مجلة الحقوق  -6
 .2116،  2عن كلية القانون ،  الجامعة المستنصرية ، ع  تصدر

نجدت  صبري عقراوي ، تنفيذ الشركات الاجنبية لمشاريع التنمية في العراق ـ دراسة مقارنة ، رسالة ماجستير ،  -9
 .1319كلية القانون، جامعة بغداد ، 

ـ دراسة المقارنة ، رسالة ماجستير ، كلية  نجيب خلف احمد الجبوري، سلطة الادارة في اختيار المتعاقدين معها -1
 . 1314القانون، جامعة بغداد 

 -:  التشريعا  وقرارا  المحاكم -جا 
 .1392تعليمات تنفيذ ومتابعة مشاريع خطط التنمية القومية لعام  -1
 . 1311تعليمات تنفيذ ومتابعة خطط التنمية القومية لعام  -2
 . 1311الهندسة المدنية لعام الشروط العامة لمقاولات اعمال  -9
 .1311الشروط العامة لمقاولات اعمال الهندسة الكهربائية والميكانيكية والكيمياوية لعام  -4
 .2111( لسنة 1تعليمات تنفيذ العقود الحكومية رقم ) -5
 . 1331( لسنة 13قانون المناقصات والمزايدات المصري رقم ) -6
 يا المصرية .قرارات المحكمة الادارية العل -9
 قرارات محكمة القضاء الاداري المصرية . -1
 احكام مجلس الدولة الفرنسي.  -3

 -: المصادر الاجنبيةثانيا : 
1- Marice Hanrior, précis de administrative de droit puplic, Qvzieme edition , societe 
anonyme de recueil sirey, paris, 1927, p.418. 
2- Engineer Far supplement (EFARS) part 15, contracting by negotiation, p.2 
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