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 الاتصالات لشبكة الترددي بالطيف الماسة الافعال تجريم
  مقارنة دراسة

 
 (*)الجادر أحمد طاهر تميمأ.د. 

 الجرائم الواقعة على شبكة الإتصالات
شهد العالم في القرن العشرين تطوراً مذهلًا في مجالات الاتصالات والمعلومات 

ية ويرجع ذلك إلى تطور الفكر الانسانى وإستخدام الحاسوب الآلي والانترنت والتجارة الإلكترون
ومحاولته المستمرة لإكتشاف وسائل جديدة لا تقف بأي حال من الأحوال عند حد معين بل 

  يجب أن تتجاوزه لأقصى مدى يمكن تخيله في الوقت الراهن.
وترتيباً على ذلك فقد ظهر جلياً قصور التشريعات الراهنة عن مواجهة تلك الظواهر  
 المستحدثة مما حدا بالمشرع في أغلب دول العالم لإصدار قانون ينظم الاتصالات.  الإجرامية

وبإستقراء معظم هذه القوانين ، نجدها تشترك في أن أحكامها تدور ضمن اربع محاور 
رئيسة ، فالمحور الأول يدور حول التنظيم الأداري لمرفق الإتصالات ، والمحور الثاني يخص 

لخاصة بالترددات المستخدمة من قبل الشركات الخاصة أوالمؤسسات تنظيم منح التراخيص ا
، بالتنسيق (1)الحكومية والرقابة عليها ، والمحور الثالث يدور حول تنظيم وإدارة الطيف الترددي

بين الجهات المعنية في الدولة، الإدارة الرشيدة التي تضمن استخدام هذا المورد المحدود 
محور الرابع )وهو موضعُ إهتمام هذا البحث(، فيشمل الجرائم الإستخدام الامثل، أما ال

والعقوبات الخاصة بتكنلوجيا الإتصالات بشكل عــام، وجرائم الاعتداء علــى الطيف التــرددي 
 بشكل خاص .

، منها ما يتعلق (2)وأن هذه الجرائم التي حددتها معظم قوانين تنظيم الإتصالات 
شـأت المخصصة لشبكات الإتصالات هدماً أو إتلافاً ، ومنها بالاعتداء على المباني والمن

مايتعلق بحقوق الافراد في خصوصيتهم وضمان حرية المراسلات، وكذلك  ضمان سرية 
المعلومات الخاصة بالدولة ، وهناك من النصوص ما يتعلق بضمان كفائة خدمة الإتصالات 

                                                           
 كلية القانون / الجامعة المستنصرية.(*)
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لتي تضمن هذه الكفائة والتأكيد على المقدمة من قبل المرخص لهم وحسب المعايير الدولية ا
الإلتزام بشروط الترخيص ومن ضمنها الشروط الصحية، أما الحماية الجنائية للترددات بشكل 
مباشر فلقد افرزت لها معظم هذه القوانين مواداً خاصة بها تتمثل في نصوص تكاد تشترك في 

 مضمونها في معظم هذه القوانين.
بحث في جرائم الإعتداء على البنى الخاصة بشبكة ونخصص هذه الدراسة لغرض ال 

الإتصالات والواردة في معظم قوانين تنظيم الإتصالات وضمن مبحثين ، المبحث الأول يكون 
، أما  (3)لبيان جريمة الهدم والإتلاف العمدي للمبآني والمنشآت المخصصة لشبكة الإتصالات

 يلي : الثاني فيكون لجريمة الإتلاف غير العمدي، وكما 
 المبحث الأول

 جريمة الهدم والإتلاف العمدي للمباني والمنشآت المخصصة لشبكة الإتصالات
إن جريمة الهدم أو الإتلاف العمدي للمباني هي جريمة ايجابية تدخل من ضمن 
جرائم الضرر وتتكون من ركنين أولهما مادى وثانيهما معنوي ويتعين أن تقع الجريمة على 

مه المباني أو المنشآت المخصصة لشبكة الإتصالات، لذلك ستكون موضوع أو محل قوا
 -دراستنا لهذه الجريمة على النحو التالي :

 محل الجريمة. أولًا:
 الركن المادى. ثانياً:
 الركن المعنوى. ثالثاً:
 العقوبات. رابعاً:

 -أولاً : محل الجريمة :
لمباني أو المنشآت تقع جناية الهدم أو الإتلاف العمدي على محل محدد هو ا

المخصصة لشبكة الاتصالات أو البنية الأساسية لها أو خطوط الاتصال. وسنعرض لكل منها 
 على حدة بالتفصيل.

 
  -المباني : –أ 
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تعرف المباني بانها كل ما شيدته يد الإنسان على سبيل القرار باستخدام مجموعة من 
 .(4)اء أقيمت فوقها أو تحتهامواد البناء أياً كان نوعها فاندمجت في الأرض سو 

ويقصد بها ايضاً )كل شئ متماسك من صنع الإنسان، واتصل بالأرض اتصال قرار، فالحائط 
وب وأسمنت يعتبر بناءاً إن اتصل بالأرض اتصال قرار وكذلك إن أقيم الحائط المقام من ط

بفعل الإنسان من حجارة واسمنت أو من المسلح أو من الطوب اللبن المخلوط بالطين 
 .(5)والتبن(

. وبهذا المفهوم (6)كما قيل أنه )كل عقار مبنى يكون محلا للانتفاع والاستغلال أياً كان نوعه(  
يمكن تعريف المباني المستخدمة والمخصصة للاتصات على أنها ) كل بناء مشيد من قبل 

لاجهزة والمعدات اللازمة للبث الانسان على سبيل القرار يستخدم لإيواء الاشخاص أو ا
 الترددي لاي وسيلة من وسائل الإتصال(.

 -المنشآت : –ب 
لم يتضمن قانون تنظيم الاتصالات تعريفاً المنشآت ، وبالرغم من ذلك فإن المنشآت  

هي كل ما لا يصدق عليه وصف البناء لأنه غير متصل بالأرض إتصال قرار كانشـــاء بنـاء مــن 
  .(7)الاسلاك علـــى روافع أو إقامة محطــات تقويــة لشبكــات المحمول الخشب أو مد 

وترتيباً على ذلك فإن أساس التفرقة بين المباني والمنشآت هو أن الأولى لا يمكن 
فصلها عن الأرض إلا بالهدم أوالقلع وإلحاق خسارة بالمباني القائمة وعدم صلاحيتها 

وأما عن الثانية )المنشآت( فيمكن إزالتها وتظل محتفظة  للاستعمال كمباني في حالة إزالتها.
بتماسكها وكيانها المادى ويمكن نقلها إلى مكان آخر وتستعمل كمنشأة من جديد دون خسائر 

 فيها. 
وعليه يمكن تعريف يمكن تعريف المنشأة بأنها ) كل كيان مادى مكون من أي مادة 

دون أن يلحق بها ضرراً، ويمكن نقلها من  يمكن فصلها عن سطح الأرض بعد أقامتها عليها
 مكان إلى آخر بحسب الغرض المقامة من أجله(.

  -:  شبكة الاتصالات –ج  
التعاريف المستهل  عرفت معظم قوانين تنظيم الإتصالات شبكة الإتصالات في باب

 . لهذه القوانين

http://2013.aladalacenter.com/index.php/component/content/article/205-10-2003/6309-2014-11-18-01-58-28#_ftn14
http://2013.aladalacenter.com/index.php/component/content/article/205-10-2003/6309-2014-11-18-01-58-28#_ftn17
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)النظام أو ، على إنها (8)المصري في قانون تنظيم الإتصالاتفقد عرفها المشرع 
مجموعة النظم المتكاملة للإتصالات شاملة ما يلزمها من البنية الأساسية(، وأن مايلزم هذا 

، وهذا ما فعله المشرع المصري ية لابد ان يحدد وفق هذا التعريفالنظام من البنية الأساس
لات من، تصاحيث بين هذه البنية على أنها )جميع ما يستعمل أو يكون معداً للإستعمال في الإ

، ، والهياكل، والآلات، والمعدات، والكابلات، والأبراج، الهوائيات والاعمدة، والأراضيالمباني
 .(9)وخطوط الإتصال والنظم والبرامج ، ومجموعة التغذية بالتيار الكهربائي أياً كان نوعها(

أو   تإتصــالا كما عرفهــا المشرع الأردنـي في قانون الإتصالات على أنها )منظومــة
، (11)القانون( هذا لأحكـام للمستفيديـن وفقـا العامة الاتصالإت خـدمة لتقديم منظومـات مجموعة

ووفقاً لهذا التعريف لابد من بيان معنى )خدمة الإتصالات( الواردة فيه وهو ما بينه المشرع في 
او كليا ، تتكون التي نفس باب التعاريف ، حيث عرف خدمة الإتصالات على أنها )الخدمة ًً 

 من اي باستخدام اتصالات على شبكات وتمريرها واستقبالها المعلومات ارسال من ، جزئياً 
   .(11)الاتصالات( عمليات

أما المشرع السعودي فقد جمع بين الأتجاهين في تعريف شبكة الإتصالات حيث عرفها بأنها 
، المقاسم صالات بما في ذلكخدمة الإت )المنظومة المستخدمة لتوفير خدمة الإتصالات لتوفير

والكابلات، والأبراج، والأجهزة اللاسلكية، والوسائل البصرية، والوسائل الكهرومغناطيسيـة، وأي 
 .(12)أجهــزة أخرى للإتصالات والمعدات المصاحبة لها(

وهذا التعريف جامع لمفهوم شبكة الإتصالات حيث لم يرد في القانون تعريف آخر 
ه ، كما انــه جمــع بين الناحيتيــن الوظيفية والانشائية لشبكــة الإتصالات . لغرض بيـان مفردات

ومما تقدم يمكن تعريف المحل في جريمة الهدم والإتلاف العمدي للمباني والمنشآت 
المخصصة لشبكة الإتصالات على انه )كل ما يدخل في عمل الإتصالات من مباني ومنشآت 

لبرامج ومصادر التيار الكهربائي ، اللازمة لقيام خدمة الاتصالات ، ومعدات والنظم وا(13)وأجهزة
 بكافة أنواعها ،وأي مواد أو اجهزة أو معدات أخرى(.

 
 -الركن المادى : ثانياً: 
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يجب لقيام هذا الركن توافر عناصر ثلاثة مجتمعة هي النشاط الإجرامى الصادر من 
 اً علاقة السببية التي تربط بينهما.الجاني والنتيجة الإجرامية المترتبة عليه وأخير 

 -النشاط الإجرامي : –أ 
يتخذ النشاط الإجرامي في هذه الجريمة صورتين هما الهدم والإتلاف ، وهو نشاط 
إيجابي حيث يقوم الجاني بالاعتداء عن طريق الهدم أو الاتلاف على كل ما يدخل في عمل 

ظم والبرامج ومصادر التيار الكهربائي ، الإتصالات من مباني ومنشآت وأجهزة، ومعدات والن
 اللازمة لقيام خدمة الاتصالات بكافة أنواعها ،وأي مواد أو اجهزة أو معدات أخرى .

ويقصد بالهدم الإزالة، وقد يكون الهدمُ كلى أو جزئى فأما عن النوع الأول )الهدم الكلى( 
لنوع الثاني )الهدم الجزئى( فيتضمن إزالة ما تم إقامته وتسويته بسطح الأرض في حين أن ا

 .(14)يشمل إزالة جزء من المباني المقامة على الأرض
يشمل إزالة المبنى القائم حتى سطح  ويعرف الهدم بأنه الإزالة وهو نوعان هدم كلى

الأرض، وهدم جزئى يقتصر على هدم جزء من المبنى القائم بحيث يصبح الجزء المهدوم غير 
 .(16). وترتيباً على ذلك فالحفر لا يعتبر هدماً (15)صالح للاستعمال بعد ذلك

كما عرف القضاء الهدم على أنه )إزالة البناء كله أو بعضه على وجه يصير معه الجزء 
 .(17)المهدوم غير صالح للاستعمال فيما أعد له(

ل من قيمته أما الإتلاف فيعرف بأنه )التأثير على مادة الشئ على نحو يذهب أو يقل
 .(18)الاقتصادية عن طريق الإنقاص من لياقته للاستعمال المعتاد له(

الجريمة( يكون من شأنها الانقاص  ويقصد به أيضاً إحداث أفعال مادية بالشئ )محل
 .(19) من مكوناتها أو أدائها أو كفاءتها

الشئ غير صالح لأداء الغرض أو  وترتيباً على ما تقدم فإنه يترتب على الإتلاف جعل
الهدف أو الوظيفة التي اعد من أجلها مع إمكانية إصلاح ذلك. ويتحقق فعل الإتلاف إذا قام 
المتهم بكسر النوافذ الزجاجية لمبنى خاص بشبكة الاتصالات أو إرسال الشخص لأحد 

 .(21)الفيروسات إلى الحاسب الآلى الرئيسى في الشبكة المذكورة
 

 -النتيجة الإجرامية : -ب 

http://2013.aladalacenter.com/index.php/component/content/article/205-10-2003/6309-2014-11-18-01-58-28#_ftn29
http://2013.aladalacenter.com/index.php/component/content/article/205-10-2003/6309-2014-11-18-01-58-28#_ftn30
http://2013.aladalacenter.com/index.php/component/content/article/205-10-2003/6309-2014-11-18-01-58-28#_ftn34
http://2013.aladalacenter.com/index.php/component/content/article/205-10-2003/6309-2014-11-18-01-58-28#_ftn35
http://2013.aladalacenter.com/index.php/component/content/article/205-10-2003/6309-2014-11-18-01-58-28#_ftn36
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تعتبر جريمة الهدم أو الإتلاف ألعمدي للمباني أوالمنشآت المخصصة لشبكة 
بجرائم الضرر أو ماسيمى احياناً )الجرائم ذات النتيجة( الإتصالات من جرائم الضرر. ويقصد 

تلك الجرائم التي تحدث بطبيعتها نتيجة مادية محسوسة وضارة على المصلحة التي يحميها 
. فالجريمة موضوع الدراسة من الجرائم ذات النتيجة المادية حيث يشتمل ركنها (4)القانون

المادى من نشاط إجرامى يتمثل في فعل الهدم أو الإتلاف بالإضافة إلى النتيجة الإجرامية 
ؤقتة فتقوم المتمثلة في إنقطاع الاتصالات ويستوى هنا أن يتم ذلك الانقطاع بصورة دائمة أو م

الجريمة في الحالتين. أن تخلف النتيجة يترتب عليه قيام مسئولية المتهم في الجناية المنصوص 
 . (21)( من قانون تنظيم الإتصالات المصري عن الشروع في الجريمة71عليها في المادة )

، بحسبان خضوع فعل الجانى لنص المادة (22)ولا تطبق آنذاك قواعد التعدد المعنوي
، مـن قانون (23)(361مـن قانون الاتصالات كما أن سلوكه الإجرامــى يخضع للمــادة )  71/1

العقوبات التي جرم فيها المشرع الإتلاف العمدي لللأموال الثابتة والمنقولة. ويعد النص الأخير 
عقوبات(  361( من قانون الاتصالات لأن النص الأول )71اكثر اتساعاً مقارنة بالمادة )

( سالفة الذكر قاعدة خاصة وفى حالة حدوث 71ن قاعدة عامة في حين تورد المادة )تتضم
عقوبات( وقاعدة جديدة تقرر حكما خاصاً  361تعارض بين قاعدة قديمة تقرر حكما عاما )م 

من قانون تنظيم الاتصالات( فإنه لا يلغى من القاعدة القديمة العامة إلا ما  71/1)المادة 
 . (24)دة الجديدة الخاصةجاءت بشأنه القاع

وترتيباً على ذلك فيسأل المتهم عن جناية الشروع في الهدم أو الإتلاف العمدي 
مخصصة بشبكات الاتصالات إذا لم يترتب على فعله انقطاع للمباني أو المنشآت ال

الاتصالات أي في حالة وقوف نشاطه عند حد الهدم أو الإتلاف العمدي دون تحقق النتيجة 
 الإجرامية المتمثلة في انقطاع الاتصالات سواء بصورة دائمة أو مؤتقة.
ف العمدي( قطع الإتلا –وأما إذا وقعت الجريمة كاملة وترتب على فعله )الهدم 

 للاتصالات فيسأل آنذاك عن ما ارتكبه كجريمة تامة. 
 
 

 -رابطة السببية : –ج 

http://2013.aladalacenter.com/index.php/component/content/article/205-10-2003/6309-2014-11-18-01-58-28#_ftn44
http://2013.aladalacenter.com/index.php/component/content/article/205-10-2003/6309-2014-11-18-01-58-28#_ftn46
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تعرف علاقة السببية بأنها )الصلة التي تربط ما بين الفعل والنتيجة وتثبت أن ارتكاب 
،وترتيباً على ذلك فلرابطة السببية أهمية بالغة في (25)الفعل هو الذي أدى إلى حدوث النتيجة(

قيق البنيان القانوني للركن المادى للجريمة حيث تربط بين النشاط الإجرامى للمتهم والنتيجة تح
المترتبة عليه. ويسأل الجاني عن الشروع في الجريمة في حالة إنتفاء علاقة السببية في الجرائم 
 العمدية ولا يسأل الجانى إذا كانت الجريمة غير عمدية بحسبان أنه لا عقاب على الشروع

 .(26)فيها
و يتعين لقيام الركن المادى لجريمة الهدم أو الإتلاف العمدي للمباني والمنشآت المخصصة 

تها الأساسية ، توافر علاقة السببية بين النشاط الإجرامي وهو الهدم لشبكات الاتصالات أو لبني
 أو الإتلاف العمدي والنتيجة الإجرامية وهي انقطاع الاتصالات بصفة دائمة أو مؤقتة.

ويرجع ذلك لأن تلك الجريمة من جرائم الضرر أو الجرائم ذات النتيجة المادية حيث 
ه الإجرامى ويجب أن تتوافر رابطة السببية بين السلوك تترتب النتيجة على ارتكاب المتهم لفعل

 والنتيجة المترتبة عليه.
 -ثالثاً: الركن المعنوي :

تدخل الجريمة موضوع الدراسة من ضمن الجرائم العمدية التي يتعين لقيامها توافر 
 ركن معنوي قوامه القصد الجنائي العام بعنصريه العلم والإرادة.

 -عنصر العلم : -أ 
د بالعلم تلك الحالة الذهنية التي من خلالها يتصور الإنسان حقيقة الأشياء على يقص

نحو يطابق الواقع الملموس، ووسيلة الإنسان في هذا هي المعرفة المبنية على الحواس، ويتحقق 
هنا عندما تتحول هذه المعرفة الحسية إلى وعي بحقيقتها أي بكافة الخصائص المشتركة لهذه 

 .(27)الأشياء
ولا يكفى لقيام الركن المعنوي وجود إرادة لدى المتهم متجهة إلى تحقيق النتيجة 

 بعناصر الواقعة. الإجرامية بل يجب توافر عنصر العلم من جانبه
ويستلزم ما تقدم أن يكون علم الجاني سابق على اتجاه إرادته لتحقيق الواقعة أو 

 .(28)الجريمة
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يعلم الجاني بأنه يقوم بهدم أو إتلاف عمدي لمبنى أو جزء منه أو حيث يتعين أن 
لمنشأة خاصة بشبكة اتصالات أو بنية أساسية لشبكة اتصالات أو لخط من خطوط 

 الاتصالات. 
فإذا انتفى العلم بمحل أو موضوع الجريمة وهو ) كل ما يدخل في عمل الإتصالات 

لبرامج ومصادر التيار الكهربائي ، اللازمة لقيام من مباني ومنشآت وأجهزة، ومعدات والنظم وا
خدمة الاتصالات بكافة أنواعها ،وأي مواد أو اجهزة أو معدات أخرى(، فلا قيام للركن المعنوي 
)القصد الجنائي( ولا للجريمة ولا يسأل المتهم عن الجناية الواردة في الانموذج الخاص بهذه 

طع أحد الكابلات التي تمر بأرضه حال اعتقاده بأن الجريمة. ومن أمثلة ذلك قيام الشخص بق
 ر.. فهنا لا يسأل عن الجناية سالفة الذك(29)تلك الاسلاك خاصة بشركة الكهرباء

 -عنصر الإرادة : -ب 
يلزم لتوافر القصد الجنائي )الركن المعنوى( في الجريمة أن يتوافر عنصري العلم 
والإرادة معاً حيث تحيط الإرادة بالعناصر المكونة للواقعة الإجرامية. بمعنى وجوب إتجاه 

اتجهت الإرادة  الإرادة إلى السلوك والنتيجة المترتبة عليه. لذلك فلا قيام للقصد الجنائي إذا
 .(31)للسلوك دون النتيجة الإجرامية

وتعرف الإرادة بأنها نشاط نفسى اتجه إلى تحقيق غرض عن طريق وسيلة معنية. 
فالإرادة ظاهرة نفسية. وهي قوة يستعين بها الإنسان للتأثير على ما يحيط به من أشخاص 

 .(31)وأشياء
وعليه فإن القصد الجنائي في جريمة الهدم أوالإتلاف العمدي للمباني والمنشآت 
المخصصة لشبكة الإتصالات يوجب أن يعلم المتهم بمحل الجريمة وأن تتجه إرادته إلى 

امى أو ارتكاب الفعل الإجرامى المكون للركن المادى للجريمة وهو فعل الهدم أو السلوك الإجر 
الإتلاف العمدي للمباني أو المنشآت المخصصة لشبكة الاتصالات أو لبنيتها الأساسية أو 

 لخط من خطوط الاتصالات. 
ون وهناك رأيُ فقهي يشير إلـى أن الركن المعنوي في الجريمة محل الدراســة مـن قانــ

تنظيم الاتصالات يتكون من قصد جنائي عام قوامه عنصرى العلم والإرادة بالإضافة إلى قصد 
جنائي خاص هو اتجاه نية أو إرادة الجاني لأحداث نتيجة إجرامية محددة وهي انقطاع 
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الاتصالات ولو مؤقتاً. ويضيف ذات الفقيه أنه إذا لم تتوافر هذه النية لدى الجاني ينتفي الركن 
عنوي للجريمة الذي يتطلبه القانون في هذه الحالة فلابد من أن تتجه إرادة الجانى إلى الم

 .(32)احداث هذه النتيجة الإجرامية وهي إنقطاع الاتصالات ولو تم هذا الانقطاع مؤقتاً 
وهذا الرأي يتنافى مع طبيعة هذه الجرائم كونها تعد من جرائم الخطر العام ، ففي 
افتراض قصد خاص بالاضافة الى القصد العام، تضييق من مجال التجريم لهذه الجرائم التي 

ة الإتصالات بصورة مباشرة ، يشكل أرتكابها ضرراً لعدد غير محدود من المستفيدين من خدم
، جهزة والمعدات من نقص في القيمةأو ضرراً غير مباشر يتمثل بما ينال المباني والمنشآت والا

 مما قد يؤثر على مستوى الخدمات المقدمة .
 -رابعـاً: العقوبات:

باستقراء معظم النصوص التي أشارت إلى هذه الجريمة في قوانين تنظيم الاتصالات، 
 (. التعويض – الغرامة – السجنحصر العقوبات الواردة فيها إلى )يمكننا 

ولقد قررالمشرع في معظم قوانين تنظيم الإتصالات في باب الجرائم والعقوبات أعتبار 
جريمة الهدم أوالإتلاف العمدي للمباني والمنشآت المخصصة لشبكة الإتصالات جناية معاقب 

 . (33)عليها بالسجن والغرامة كعقوبة أصلية
 . (34)أما باقي العقوبات التي قررتها تلك القوانين فهي مــن ضمـن العقوبات التكميلية

  -السجن : –أ 
يعاقب من يرتكب جناية الهدم أوالإتلاف العمدي للمباني والمنشآت المخصصة 

( 15 – 3. ومدة العقوبة متروكة لتقدير قاضي الموضوع من )(35)لشبكة الإتصالات بالسجن
سنة . ولم تنص قوانين الاتصالات ضمن أحكامها على قيود تتعلق بإستعمال الرأفة مع المتهم 

( من قانون العقوبات المصري 17يقها للمادة )حيث تملك المحكمة النزول بالعقوبة حال تطب
من قانون العقوبات العراقي(، من السجن إلى الحبس الذي لا يقل عن  132)ويقابلها المادة 

ثلاثة شهور حيث ورد فيها أنه )يجوز في مواد الجنايات إذا اقتضت أحوال الجريمة المقامة من 
 بة على الوجه الآتى:أجلها الدعوى العمومية رأفة القضاة تبديل العقو 

 عقوبة الاعدام بعقوبة السجن المؤبد أو المشدد. - 
 عقوبة السجن المؤبد بعقوبة السجن المشدد أو السجن. -

http://2013.aladalacenter.com/index.php/component/content/article/205-10-2003/6309-2014-11-18-01-58-28#_ftn71
http://2013.aladalacenter.com/index.php/component/content/article/205-10-2003/6309-2014-11-18-01-58-28#_ftn72


 11 33-33ان مجلة الحقوق .. العدد

 

 عقوبة السجن المشدد بعقوبة السجن أو الحبس الذي لا يجوز أن ينقص عن ستة شهور. -
 ر(.عقوبة السجن بعقوبة الحبس التي لا يجوز أن تنقص عن ثلاثة شهو  -

 -الغرامة : -ب 
( 22وضع المشرع تعريفاً للغرامة ضمن نصوص قانون العقوبات ، فنص في المادة )

، على أن )العقوبة بالغرامة هي إلزام المحكوم عليه بأن يدفع (36)من قانون العقوبات المصري
 إلى خزينة الحكومة المبلغ المقدر في الحكم(. 

ر أن الغرامة عقوبة أصلية في الجنح وتقرر وحكم بالغرامة بجانب عقوبة السجن، غي
بجانب عقوبة الحبس أو أن يتم التخيير بينهما، وبذلك خرج المشرع في قانون تنظيم 

، عن القواعد العامة، فضلًا عن ذلك فانه لم يتقيد بالحدود المقررة لعقوبة (37)الاتصالات
قوبة المقررة في نص المادة تحكم الغرامة فيما إذا كانت تقرر كعقوبة أصلية بالإضافة الى الع

المحكمة من تلقاء نفسها بالتعويض عن الخسارة الناجمة لشركة الاتصالات. ومن خلال مقارنة 
معظم المواد التي نصت على هذه الجريمة في قوانين تنظيم الاتصالات ، نلاحظ أرتفاع قيمة 

مشرع لقيمة الغرامة في حديها الغرامة المنصوص عليها كعقوبة أصلية ، وقد أرجع الفقه رفع ال
 .(38)الأدنى والأعلى إلى الثمن المرتفع للأدوات ووسائل ومعدات الاتصالات

  -التعويض : –ج 
المشرع للعقوبات السابقة إلزام المحكوم عليه بأداء التعويض المناسب كنوع  يضيف

أن التعويض هنا ليس بعقوبة تكميلية بل جبر  من العقوبات التكميلية ، ويرى جانب من الفقه،
، تأسيساً على ما فات على شبكة الاتصالات من أرباح لتعطل خطوط الاتصال، وإن (39)للضرر

لتعويض من تلقاء نفسها متى تبين لها تحقق الضرر بالشركة وذلك دون للمحكمة أن تحكم با
 .(41)الحاجة إلى اشتراط قيام الشركة المذكورة بالادعاء مدنيا كشرط للحكم بالتعويض المناسب

أن القواعد العامة في دعوى التعويض توجب قيام المضرور من الجريمة بالأدعاء  غير
 تعويض. مدنياً كى تحكم المحكمة بذلك ال

( من قانون تنظيم الاتصالات المصري يتبين أنها تخاطب 71ومن مطالعة المادة )
المحكمة حيث جاءت صياغة الفقرة الأولى على النحو التالى )يعاقب بالسجن...(، كما ورد 
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بالفقرة الثالثة ما يأتى )وفى جميع الأحوال تقضي المحكمة من تلقاء نفسها بالزام من قام 
 ء قيمة الأشياء...(. بالفعل بأدا

من قانون تنظيم الاتصالات على المحكمة  72/2أوجب المشرع في المادة  كما
القضاء بالتعويض المناسب حيث جاءت صياغة الفقرة على النحو التالى )ويحكم بمصادرة كافة 
المعدات والأجهزة والتوصيلات التي استعملت في ارتكاب هذه الجريمة وتقضي المحكمة من 

ء نفسها بالزام المحكوم عليه بالتعويض المناسب...(. وإعمالًا لذلك فإنه يتعين على تلقا
المحكمة القضاء بالتعويض المناسب على المحكوم عليه دون الحاجة إلى الإدعاء المدنى من 

 شركة الاتصالات.
من قانون تنظيم الاتصالات على المحكمة  72/2أوجب المشرع في المادة  كما

عويض المناسب حيث جاءت صياغة الفقرة على النحو التالى )ويحكم بمصادرة كافة القضاء بالت
المعدات والأجهزة والتوصيلات التي استعملت في ارتكاب هذه الجريمة وتقضي المحكمة من 
تلقاء نفسها بالزام المحكوم عليه بالتعويض المناسب...(. وإعمالًا لذلك فإنه يتعين على 

يض المناسب على المحكوم عليه دون الحاجة إلى الإدعاء المدنى من المحكمة القضاء بالتعو 
 شركة الاتصالات.

وبالإضافة الى العقوبات السابقة ، قررت قوانين تنظيم الاتصالات عقوبات تكميلية 
، تتمثل بإلزام من قام بالاتلاف العمدي وغير العمدي للمباني والمنشآت المخصصة (41)أخرى

بنيتها الأساسية أو لخط من خطوط الاتصالات، بأداء قيمة الأشياء التي لشبكة الاتصالات أو ل
هدمت أو أتلفت أو بنفقات إعادة الشيء الى أصله، والذي  يلاحظ أن المشــرع لــم يفرق بين 
مــا إذا كان الإتلاف عمدياً أو غير عمدي وكان المفروض أن يفرق المشرع بين الحالتين، فمثلاً 

أداء نصف قيمة الأشياء التي هدمت أو أتلفت، وذلك للفرق فيما إذا كان أن يلزم الجاني ب
 الشخص متعمداً بارتكاب فعله أم لا.
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 المبحث الثاني
 جريمة الإتلاف غير العمدي

درجت معظم قوانين تنظيم الإتصالات )في باب الجرائم والعقوبات( على الإشارة إلى 
ني أوالمنشآت المخصصة لشبكة الإتصالات بعد جريمة الهدم أو الإتلاف الغيرعمدي للمبا

 .(42)إشارتها إلى الصورة العمدية لهذه الجريمة
وتشترك جريمة الإتلاف غير العمدي )محل الدراسة( مع صورة العمد لهذه الجريمة 
في وقوعها على نفس المحل، وهو كل ما يدخل في عمل الإتصالات من مباني ومنشآت 

برامج ومصادر التيار الكهربائي ، اللازمة لقيام خدمة الاتصالات وأجهزة ومعدات والنظم وال
بكافة أنواعها ،وأي مواد أو اجهزة أو معدات أخرى. لذلك ستكون دراستنا لتلك الجريمة على 

 -النحو التالي :
 الركن المادى. أولًا:
 الركن المعنوى. ثانياً:
 العقوبات. ثالثاً:

 -أولًا: الركن المادي:
، )موضوع الدراسة( عن ذات (43)لركن في جنحة الإتلاف غير العمدييختلف ذلك ا

الركن في جناية الهدم أو الإتلاف العمدي للمباني والمنشآت المخصصة لشبكات الاتصالات 
أو لبنيتها الأساسية أو لخط من خطوط الاتصالات. حيث يتكون الركن المادى في الجناية من 

نتيجة الإجرامية وعلاقة السببية. وأما عن ذات الركن في عناصر ثلاثة مجتمعة هي النشاط وال
جنحة الإتلاف غير العمدي فيكفى لقيامه توافر الفعل الإجرامى فقط دون حدوث النتيجة 

 الإجرامية المتمثلة في انقطاع الاتصالات سواء بصورة دائمة أو مؤقتة.
منشأة مخصصة لشبكة وترتيباً على ما تقدم فإن من يقوم بإتلاف غير عمدي لمبنى أو 

اتصالات أو لبنيتها الأساسية أو لخط من خطوط الاتصالات يسأل عن جنحة الإتلاف غير 
 العمدي حتى ولو استمرت خدمة الاتصالات دون انقطاع دائم أو مؤقت.
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وتدخل الجنحة سالفة الذكر من ضمن جرائم الخطر حيث يبغى المشرع بسط 
لمخصصة بشبكات الاتصالات أو لبنيتها الأساسية أو الحماية اللازمة للمباني والمنشآت ا

خطوط الاتصالات فيسأل المتهم إذا قام بالهدم أو الإتلاف غير العمدي حتى ولو لم يترتب 
 على ذلك السلوك أو النشاط أو الفعل )الإتلاف غير العمدي(انقطاع الاتصالات.

ي منفرداً يكفى لتحقق حيث أن وقوع الفعل الإجرامى المتمثل في الإتلاف غير العمد
النتيجة الإجرامية في مدلولها أو معناها القانوني أو الاعتداء على المصلحة المحمية، واعمالاً 

 .(44)لذلك فلا توجد علاقة سببية تربط بين الفعل والنتيجة في جنحة الإتلاف غير العمدي
ويختلف النشاط الإجرامي في جناية الإتلاف غير العمدي عن صورة النشاط الوارد 
في العمد من هذه الجريمة في انه يقع بطريقة الإهمال ، حيث عبر المشرع عن هذه الصورة 

 .(45)نشآت الإتصالات....(بقوله )كل من تسبب إهمالاً في تخريب م
ولذلك يتصور أن يتسبب إهمال الجاني من خلال عدم مراعاة الأصول الفنية لإقامة 
برج للاتصالات عن سقوط جزء منه ، أو يهمل الجاني في اتخاذ الإجراءات الفنية اللازمة في 

حريق  التمديدات الكهربائية أو تمديدات كابلات الإتصالات الأمر الذي يؤدي إلى نشوب
يلتهم كابلات الاتصالات ويتلف المعدات والاجهزة ،أو يتسبب إهمال احد العاملين في مجال 

 تأمين شبكة الحاسب الآلي في اختراق الحاسب الرئيسي لشبكة الإتصالات .
 -ثانياً : الركن المعنوي:

تقسم الجرائم إلى عمدية وغير عمدية فأما عن الأولى فهى التي يتطلب المشرع 
د الجنائي لتكوين ركنها المعنوي بمعنى ضرورة اتجاه إرادة الجانى إلى احداث النتيجة غير القص

 المشروعة.
أما الجرائم غير العمدية، فهى التي يوجب القانون أن تتجه إرادة الجانى إلى السلوك  

الإجرامى دون النتائج غير المشروعة التي وقعت. ويعني ذلك أن القانون قد أوجب وجود 
غير العمدية( مع مراعاة أن دور الإرادة في  –تيجة الإجرامية في نوعى الجرائم )العمدية الن

الجرائم العمدية يتضمن الفعل والنتيجة الإجرامية في حين تقف الإرادة في الجرائم غير العمدية 
 .(46)عند حد إرادة السلوك فقط دون إرادتهما لتحقيق النتيجة الإجرامية
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ويختلف الركن المعنوي في جنحة الإتلاف غير العمدي عن ذات الركن في جناية 
 الإتلاف العمدي حيث يقصد به في الجريمة الأولى الخطأ غير العمدي.

غير العمدي بأنه )إخلال الجانى عن تصرفه بواجبات الحيطة والحذر  ويعرف الخطأ
التي يفرضها القانون وعدم حيلولته تبعاً لذلك دون أن يفضى تصرفه إلى إحداث النتيجة 

 .(47)الإجرامية في حين كان ذلك في إستطاعته وكان واجباً عليه(
ويقصد به )عدم مراعاة القواعد العامة أو الخاصة للسلوك والتى من شأن مراعاتها تجنب وقوع  

النتائج غير المشروعة الضارة بمصالح وحقوق الآخرين المحمية جنائياً أو تجنب الوقوع في 
ئع يؤدى إلى تحقيق النتيجة طالما كانت تلك الأخيرة يمكن توقعها وتجنبها في غلط في الوقا

 .(48)الوقت ذاته(
لك الخطأ غير العمدي الصادر من ويقصد بالخطأ في الجريمة محل الدراسة، ذ

المتهم والواقع على مبنى أو منشأة مخصصة لشبكات الاتصالات أو لبنيتها الأساسية أو 
 لخطوط الاتصالات.

ولقد حددت المواد التي نصت على هذه الجريمة من قانون تنظيم الاتصالات صور 
خطأ غير العمدي الواردة السلوك الخاطئ وهما الإهمال وعدم الاحتياط فأخرجت بقية صور ال

أن تحقق جنحة الإتلاف غير العمدي لا تكون إلا في حالة  . أي(49)في قانون العقوبات
الإهمال وعدم الاحتياط فقط، فإذا ارتكب الشخص أية صورة أخرى من صور الخطأ فلا قيام 

 لهذه الجنحة.
 -الإهمـال: –أ 

وقفاً سلبياً فلا يتخذ احتياطات يتحقق الاهمال في الحالات التي يقف فيها الجانى م
يدعو إليها الحذر وكان من شأنها أن تحول دون حدوث النتيجة الإجرامية، ويمكن القول بأن 
الجاني قد اتخذ موقفاً سلبياً يتمثل في اغفاله القيام بأمر واجب عليه مفاده اتخاذ العناية اللازمة 

.  ويقصد بالإهمال تقاعس الجاني أو عدم قيامه (51)لتجنب حدوث النتيجة غير المشروعة
بالواجب الملقى عليه أو عدم اتخاذه للواجب المقرر للشخص المعتاد مما نتج عنه افعال 

لتجريم بتحقق نتيجتها الإجرامية حيث أن صورة الإهمال تضم حالات الخطأ تدخل في نطاق ا
 .(51)عن طريق الامتناع أو الترك
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ومن أمثلة ذلك عدم اتخاذ المقاول القائم بأعمال الحفر لواجبات الحيطة والاهتمام 
 مما نتج عنه إتلاف أو قطع لأحد الكابلات الخاصة بالبنية الأساسية لشبكات الاتصالات.

 -:(52)عدم الإحتياط )أو عدم الإحتراز( -ب
ويقصد به الخطأ الذي ينطوي على نشاط إيجابي من الجاني يدل على عدم التبصر 
بالعواقب وهذا الخطأ الذي يدرك فيه الجاني طبيعة عمله وما قد يترتب عليه من نتائج ضارة  

ويشير  .أو جرح أحدهم كقيادة السيارة بسرعة زائدة في شارع مزدحم بالمارة يؤدي إلى قتل
ذلك النوع إلى الخطأ الواعى أي الخطأ بتبصر إذ يعلم فيه المخطئ طبيعة الفعل الصادر منه وما 

 .(53)قد يرتبه من إضرار ومع ذلك يستمر في اتيان نشاطه
ومن أمثلة عدم الاحتياط في جنحة الإتلاف غير العمدي المشار اليها في قوانينتنظيم 
الاتصالات، قيام سائق السيارة بالسير بسرعة كبيرة مما يفقده القدرة على السيطرة على عجلة 

الاتصالات مما يؤدى إلى القيادة فيصطدم بأحد الأعمدة الخاصة بالهوائى المتصل بشبكة 
 سقوطه وإتلاف الهوائى .

ولكن هل يمكن ان تقع جنحة الاتلاف غير العمدي بصورة أخرى غير صورة  
الأهمال وعدم الاحتياط أو عدم الاحتراز، كأن تقع بسبب الرعونة أو الطيش أو عدم مراعاة 

 القوانين والأنظمة والأوامر؟ . 
ت )ومن ضمنها باقي صور الخطأ غير العمدي(  يرى جانب من الفقه ان هذه الكلما

كلها مترادفات كان ذكر الإهمال يغني عن ذكرها ، لانها ليست الإ صوراً منه وتفصح كلها عن 
إرادة اتخاذ سلوك خطر بغير حيلولة دون نشوء الضرر منه . غاية الأمر تارةً يترك تحديد وجه 

ة والخبرة وما كان يدركه الرجل العادي لو الخطر في السلوك المحظور إلى ما عملته التجربــ
وجد في مكان الجاني ، وتارة يتولى هذا التحديد في مجال ما قانون أو قرار أو لائحة أو 

 .(54)نظام
واستناداً إلى هذا الرأي يمكن قيام جنحة الإتلاف غير العمدي بوقوعها بأي صورة من 

 صور الخطأ الذي تنص عليه قوانين العقوبات . 
تطبيق الرأي السابق والذي يؤدي إلى تجريم فعل الاتلاف غير العمدي بغير أن 

الصورتين السابق ذكرهما )الإهمال وعدم الاحتياط( يتعارض مع مبدأ الشرعية الجنائية )شرعية 
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إعمالًا  الجرائم والعقوبات( ومفاده لا جريمة ولا عقوبة إلا بنص قانونى. ومن جانب آخر و
قياس في المواد الجنائية فلا يمكن بأى حال من الأحوال التسليم بإمكانية لقاعدة عدم جواز ال

توافر جنحة الإتلاف غير العمدي في حالتى الرعونة أو عدم مراعاة وإتباع القوانين والانظمة 
 والأوامر.

اختلاف مفهوم باقي الصور عن مفهوم الإهمال وعدم الإحتياط ، فالرعونة   وكذلك
 . (55)ء التقدير ونقص المهارة والدرية والجهل بما يجب العلم بهمثلًا، يقصد بها سو 

 -ثالثاً: العقوبات:  
تشتمل نصوص جنجة الإتلاف غير العمدي للمباني والمنشآت المخصصة لشبكة 

الغرامة( وأخرى تكميلية )أداء قيمة الأشياء  –الإتصالات النص على عقوبات أصلية )الحبس 
 قيمة نفقات إعادة الشئ إلى أصله(. دفع  –التي هدمت أو أتلفت 

 :العقوبات الأصلية -1
تتضمن المواد التي نصت على هذه الجريمة من قانون تنظيم الاتصالات عقاب من 
يرتكب جنحة الإتلاف غير العمدي للمباني أو المنشآت المخصصة لشبكات الاتصالات أو 

لها أو بعضها غير صالحة لبنيتها الأساسية أو لخط من خطوط الاتصالات بأن جعلها ك
 للاستعمال بأية كيفية أو نتج عن فعله قطع الاتصالات بصورة دائمة أو مؤقتة بالحبس والغرامة.

 :عقوبة الحبس –أ 
،ووفقاً  (56)( من قانون العقوبات العراقي8عرف المشرع الحبس في المادة )

للنصوص التي تعاقب على هذه الجنحة في قوانين تنظيم تنظيم الاتصالات فإن مرتكب جنحة 
الإتلاف غير العمدي يعاقب بالحبس الذي لا يجاوز ستة أشهر أي أن الحد الأدنى للعقوبة هي 

 .(57)ا الأقصى ستة أشهرأربع وعشرين ساعة وحده
 عقوبة الغرامـة: -ب

وردت الغرامة في جناية الإتلاف العمدي وكذلك في جنحة الإتلاف الغير عمدي  
( من قانون تنظيم 71/1ولكن يلاحظ أن الغرامة في جناية الإتلاف العمدي المؤثمة بالمادة )
العمدي المؤثمة بالمادة  الاتصالات المصري هي عقوبة تكميلية. وأما في جنحة الإتلاف غير

( من ذات القانون فهى عقوبة أصلية حيث اعطى المشرع للمحكمة الحكم بالحبس 71/2)
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والغرامة أو أحداهما والحد الأدنى للغرامة وفقاً للمادة المذكورة هو خمسمائة جنيه والحد 
 .(58)الأقصى ألف جنيه

 العقوبات التكميليـة: -2
داء على المباني والمنشآت المخصصة لإتصالات   تنص المواد التي تجرم الاعت 

عقوبات تكميلية لمن يرتكب جنحة الإتلاف غير العمدي وهي أداء قيمة الاشياء التي هدمت 
 أو اتلفت عن غير عمد، ودفع قيمة نفقات إعادة الشئ إلى أصله .

 الحكم بإلزام المحكوم عليه باداء قيمة الأشياء موضوع الهدم أو الإتلاف: –أ 
إلزام المحكوم عليه بدفع قيمة الأشياء أو  –يمكن إرجاع النص على تلك العقوبة 

المباني أو المنشآت المخصصة لشبكات الاتصالات أو لبنيتها الأساسية أو خط من خطوط 
إلى ضرورة استمرار خدمة الاتصالات في جميع الأحوال لذلك يؤكد المشرع  –الاتصالات 

ياء موضوع الهدم أو الإتلاف لضمان استمرارية تقديم الخدمة على الحكم بأداء قيمة الأش
للمشتركين واستحالة وقفها. وبالطبع فإن تقدير قيمة الأشياء يحتاج إلى جهة فنية تقوم بذلك 

 .(59)تندبها المحكمة
 سداد قيمة نفقات إعادة الشئ إلى أصله: -ب

أداء قيمة الأشياء  -1)يجوز للمحكمة القضاء بعقوبة واحدة من العقوبتين الآتيين 
دفع قيمة نفقات إعادة الشئ إلى أصله(. ومفاد ذلك أنه لا يجوز  -2التي هدمت أو أتلفت. 

 .(61)الجمع بين العقوبتين بل تصدر المحكمة المختصة حكمها بعقوبة واحدة فقط منهما
 -الخاتمــــة :

الإتصالات في  من خلال إستقراء نموذج جريمة الإعتداء على البنى الخاصة بشبكة
 صورتيها العمدية وغير العمدية نستنتج ما يلي :

تتميز شبكة الإتصالات بحماية خاصة ،وذلك لطبيعة وأهمية الوظيفة التي تؤديها في  – 1
مجال خدمة الإتصال ، ولإجل ذلك لم يكتفي المشرع في معظم دول العالم المتطور في مجال 

للحماية الجنائية والمنصوص عليها في متن قانون  الإتصالات وخدماتها بالنصوص التقليدية
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العقوبات ، بل قامت تلك الدول بإصدار قوانين تنظم مجال الإتصالات بصورة عامة ، ولإعتداء 
 عليها في باب الجرائم والعقوبات من تلك القوانين بصورة خاصة .

، وهو نشاط  يتخذ النشاط الإجرامي في هذه الجريمة صورتين هما الهدم والإتلاف – 2
إيجابي حيث يقوم الجاني بالاعتداء عن طريق الهدم أو الاتلاف على كل ما يدخل في عمل 
الإتصالات من مباني ومنشآت وأجهزة، ومعدات والنظم والبرامج ومصادر التيار الكهربائي ، 

 اللازمة لقيام خدمة الاتصالات بكافة أنواعها ،وأي مواد أو اجهزة أو معدات أخرى .
تعتبر جريمة الهدم أو الإتلاف العمدي للمباني أوالمنشآت المخصصة لشبكة  - 3 

الإتصالات من جرائم الضرر. ويقصد بجرائم الضرر أو ماسيمى احياناً )الجرائم ذات النتيجة( 
تلك الجرائم التي تحدث بطبيعتها نتيجة مادية محسوسة وضارة على المصلحة التي يحميها 

ضوع الدراسة من الجرائم ذات النتيجة المادية حيث يشتمل ركنها المادى القانون . فالجريمة مو 
من نشاط إجرامى يتمثل في فعل الهدم أو الإتلاف بالإضافة إلى النتيجة الإجرامية المتمثلة في 
إنقطاع الاتصالات ويستوى هنا أن يتم ذلك الانقطاع بصورة دائمة أو مؤقتة فتقوم الجريمة في 

ف النتيجة يترتب عليه قيام مسئولية الجاني في هذه الجريمة الواردة في قانون الحالتين. أن تخل
 تنظيم الإتصالات .

القصد الجنائي في جريمة الهدم أوالإتلاف العمدي للمباني والمنشآت المخصصة  - 4 
لشبكة الإتصالات هو القصد الجنائي العام، والذي يوجب أن يعلم المتهم بمحل الجريمة وأن 

رادته إلى السلوك الإجرامى أو ارتكاب الفعل الإجرامى المكون للركن المادى للجريمة تتجه إ
وهو فعل الهدم أو الإتلاف العمدي للمباني أو المنشآت المخصصة لشبكة الاتصالات أو 

 لبنيتها الأساسية أو لخط من خطوط الاتصالات. 
قوانين تنظيم الاتصالات،  بإستقراء معظم النصوص التي أشارت إلى هذه الجريمة في  - 5

(. ولقد قررالمشرع في التعويض – الغرامة – السجنيمكننا حصر العقوبات الواردة فيها إلى )
معظم قوانين تنظيم الإتصالات في باب الجرائم والعقوبات أعتبار جريمة الهدم أوالإتلاف 

بالسجن والغرامة   العمدي للمباني والمنشآت المخصصة لشبكة الإتصالات جناية معاقب عليها
كعقوبة أصلية . أما باقي العقوبات التي قررتها تلك القوانين فهي مــن ضمـن العقوبات التكميلية 

. 
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تشترك جريمة الإتلاف غير العمدي )محل الدراسة( مع صورة العمد لهذه الجريمة في  - 6
آت وأجهزة وقوعها على نفس المحل، وهو كل ما يدخل في عمل الإتصالات من مباني ومنش

ومعدات والنظم والبرامج ومصادر التيار الكهربائي ، اللازمة لقيام خدمة الاتصالات بكافة 
 أنواعها ،وأي مواد أو اجهزة أو معدات أخرى. 

يختلف الركن المادي في جنحة الإتلاف غير العمدي عن ذات الركن في جناية الهدم أو  - 7
ة لشبكات الاتصالات أو لبنيتها الأساسية أو الإتلاف العمدي للمباني والمنشآت المخصص

لخط من خطوط الاتصالات. حيث يتكون الركن المادى في الجناية من عناصر ثلاثة مجتمعة 
هي النشاط والنتيجة الإجرامية وعلاقة السببية. وأما عن ذات الركن في جنحة الإتلاف غير 

ث النتيجة الإجرامية المتمثلة في العمدي فيكفى لقيامه توافر الفعل الإجرامى فقط دون حدو 
 إنقطاع الاتصالات سواء بصورة دائمة أو مؤقتة.

تدخل جنحة الإعتداء غير العمدي على البنى التحتية لشبكة الاتصالات ، من ضمن  - 8
جرائم الخطر حيث يبغى المشرع بسط الحماية اللازمة للمباني والمنشآت المخصصة بشبكات 

ساسية أو خطوط الاتصالات فيسأل المتهم إذا قام بالهدم أو الإتلاف الاتصالات أو لبنيتها الأ
غير العمدي حتى ولو لم يترتب على ذلك السلوك أو النشاط أو الفعل )الإتلاف غير 

 العمدي(انقطاع الاتصالات.
يختلف النشاط الإجرامي في جنحة الإتلاف غير العمدي عن صورة النشاط الوارد في  - 9

، حيث عبر المشرع عن هذه الصورة بقوله جريمة في انه يقع بطريقة الإهماللالعمد من هذه ا
 )كل من تسبب إهمالاً في تخريب منشآت الإتصالات....(.

، ذلك الخطأ غير العمدي الصادر من لخطأ في جنحة الإتلاف غير العمدييقصد با - 11
بنيتها الأساسية أو المتهم والواقع على مبنى أو منشأة مخصصة لشبكات الاتصالات أو ل

 لخطوط الاتصالات. 
تشتمل نصوص جنجة الإتلاف غير العمدي للمباني والمنشآت المخصصة لشبكة  - 11 

الغرامة( وأخرى تكميلية )أداء قيمة الأشياء  –الإتصالات النص على عقوبات أصلية )الحبس 
 دفع قيمة نفقات إعادة الشئ إلى أصله(.  –التي هدمت أو أتلفت 
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 صيـــــات :التو  
 من خلال عرض صورتي الجريمة محل البحث والإستنتاجات السابقة نوصي بما يلي :

نوصي المشرع العراقي بتبني قانون ينظم الإتصالات أسوة بباقي دول العالم التي التفتت  – 1
إلى هذا المجال الحيوي لعدم ترك فراغ تشريعي خصوصاً بعد التطور الكبير الذي شهده مجال 

صالات بصورة عامة، ومجال الشبكات التي تعتمد عليها الإتصالات التي تستخدم  الطيف الإت
 الترددي بصورة خاصة . على أن يقوم قانون تنظيم الإتصالات على الركائز الآتية :

 تحقيق علانية المعلومات وصولاً للشفافية الكاملة في مجال الاتصالات. -أ
ع وضع أسس لعدم الاحتكار أو تكوين تكتلات أو تفعيل قاعدة المنافسة الحرة م  -ب 

 اتفاقيات تضر بمصالح جموع المستخدمين والمتعاملين في منظومة الاتصالات والمعلومات.
 تقديم خدمة شاملة لجميع الأفراد والمؤسسات في كافة انحاء البلد وخارجه.  -ج 
 تقديمها بسعر مناسب.الحفاظ على سرية الاتصالات وضمان مستوى عالي من الخدمة و   -د 
 حماية الأمن القومي للدولة مع تأمين شبكة الاتصالات.  -هـ 
نوصي المشرع العراقي أن يورد في باب التعاريف الخاصة بقانون تنظيم الإتصالات )في  – 2

حال تبنيه( كل الفقرات التي تتعلق بعمل الإتصالات ومنها شبكة الإتصالات بمفهومها 
لأن تكون محلًا للإعتداء  لأفراد ماهية هذه الشبكة وملحقاتها تجنباً ، حتى يتبين اثالحدي
 .عليها

 إعتماد تعريف شبكة الإتصالات التالي : – 3
، المقاسم توفير خدمة الإتصالات بما في ذلك)المنظومة المستخدمة لتوفير خدمة الإتصالات ل

والوسائل الكهرومغناطيسيـة، وأي والكابلات، والأبراج، والأجهزة اللاسلكية، والوسائل البصرية، 
أجهــزة أخرى للإتصالات والمعدات المصاحبة لها( .وكذلك ايراد تعاريف كل ما يدخل ضمن 

 مفهوم عمل الاتصالات ويساهم في توضيح فكرة عامة عن عملها.
نوصي المشرع العراقي بإيراد جريمة الهدم أو الإتلاف العمدي للمباني والمنشآت  – 4

بكة الإتصالات ضمن مواد قانون تنظيم الإتصالات لأهمية هذه الجريمة المخصصة لش
 وخطورتها على استمرارية عمل منظومة الأتصالات ، ونقترح النص التالي :
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كل من هدم أو أتلف عمداً شيئاً  )يعاقب بالسجن وبغرامة لا تقل عن )...( ولا تتجاوز )...(
تصالات أو لبنيتها الأساسية أو لخط من من المباني أو المنشآت المخصصة لشبكات الا

 خطوط الاتصالات أو جعلها كلها أو بعضها غير صالحة للاستعمال بأية كيفية كانت .
وكذلك نوصي المشرع بإيراد صورة الخطأ غير العمدي للجريمة مباشرةً بعد إيراد المادة  – 5

 السابقة ، ونقترح النص التالي : 
شار إليها في المادة السابقة نتيجة الإهمال فتكون العقوبة الحبس )إذا وقع فعل من الأفعال الم

 الذي لا يتجاوز )...( والغرامة التي لا تقل )...( ولا تتجاوز )...( أو إحدى هاتين العقوبتين.
وفى جميع الأحوال تقضي المحكمة من تلقاء نفسها بإلزام من قام بالفعل بأداء قيمة الأشياء 

أو بنفقات إعادة الشئ إلى أصله مع عدم الإخلال بالحق في التعويض التي هدمت أو أتلفت 
 المناسب(.
 -الهوامــش:

( 15( الفقرة )1أشارت معظم قوانين تنظيم الإتصالات إلى تعريف الطيف الترددي ، فلقد عرفه المشرع المصري في المادة ) – 1
يز الموجات التي يمكن إستخدامها في الإتصال اللاسلكي طبقاً من قانون تنظيم الإتصالات المصري على انه )الطيف الترددي : ح

( منه على انه 2في المادة ) 1995لسنة  13لإصدارات الإتحاد الدولي للإتصالات(. كما عرفه قانون الإتصالات الأردني رقم 
 ثلاثة الى ) هيرتز كيلو ( ثةثلا من مدى طبيعية ذات بصورة منتشرة كهرومغناطيسية طيف موجات من المتكون الطيف او )الترددات

ومن خلال تعاريف القوانين الخاصة بتنظيم الإتصالات  . إشارات الاتصالات(  واستقبال تستخدم  لبث والتي ) هيرتز جيجا ( الاف
تحاد يمكن ان نحدد تعريف الطيف الترددي على انه ) الحيز المتاح لدولةٍ ما من الموجات الكهرومغناطيسية بموجب إصدارات الا

الولي للإتصالات والمستخدمة في مجال الإتصالات بما لا يتعارض مع باقي الترددات المتاحة للدول الأخرى ، وتختص الدولة 
 بتنظيمها في الصعيد الداخلي كونها ثروة وطنية محدودة(.

، حيث خصص 2113لسنة  11ومن هذه القوانين ، وعلى سبيل المثال لا الحصر، قانون تنظيم الاتصالات المصري رقم  - 2
( حيث عالج هذا الباب كافة الجرائم التي تقع عن طريق وسائل الاتصال 86 – 71الباب السابع منه للعقوبات ضمن المواد )

الحديثة أو التي تقع على وسائل الاتصالات المذكورة ، كما افرد ضمن هذه الجرائم ، الجرائم التي تقع على الطيف الترددي أو 
وكفل حماية جنائية لشبكات  1995لسنة  13وبنفس الاتجاه سار المشرع الأردني في قانون الإتصالات الاردني رقم الترددات . 

( من هذا القانون . وفي المملكة المغربية صدر 83 -71الإتصالات ، وجرم الأفعال المخالفة التي تقع عليها وذلك في المواد )
( . وفي 81-71والذي نظم الحماية الجنائية لشبكات تقنية الاتصالات في المواد )( 77-3قانون الاتصال السمعي البصري رقم )

الامارات العربية المتحدة تجد الحماية الجنائية لتكنلوجيا الاتصالات سندها في عدة قوانين منها ، قانون مؤسسة الإمارات 
، وقانون مكافحة الجرائم المعلوماتية الإماراتي . وفي 1973لسنة  7للإتصالات، وقانون أجهزة الاتصالات السلكية واللاسلكية رقم 

ونص على الحماية الجنائية لنظم الاتصالات الحديثة وتكنلوجيا  2112لسنة  21مملكة البحرين صدر قانون تنظيم الإتصالات رقم 
 ( من القانون المذكور . 69 – 52الاتصالات في المواد )
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( منه التي نصت على )يعاقب 71، في المادة ) 2113لسنة  11ت المصري رقم حيث نص عليها قانون تنظيم الإتصالا - 3

كل من هدم أو أتلف عمداً شيئاً من المباني أو المنشآت  بالسجن وبغرامة لا تقل عن خمسين ألف جنيه ولا تجاوز مائة ألف جنيه
جعلها كلها أو بعضها غير صالحة للاستعمال المخصصة لشبكات الاتصالات أو لبنيتها الأساسية أو لخط من خطوط الاتصالات أو 

 بأية كيفية بحيث ترتب على ذلك انقطاع الاتصالات ولو مؤقتاً.
وإذا وقع فعل من الأفعال المشار إليها في الفقرة السابقة نتيجة إهمال أو عدم احتراز فتكون العقوبة الحبس الذي لا يجاوز ستة 

 يه ولا تجاوز ألف جنيه أو إحدى هاتين العقوبتين.أشهر والغرامة التي لا تقل عن خمسمائة جن
وفى جميع الأحوال تقضي المحكمة من تلقاء نفسها بإلزام من قام بالفعل بأداء قيمة الأشياء التي هدمت أو أتلفت أو بنفقات إعادة 

( من قانون 72مادة )الشئ إلى أصله مع عدم الإخلال بالحق في التعويض المناسب( .كما نص عليها المشرع الأردني في ال
 الحق بها او الاتصالات منشآت تخريب على " قصدا اقدم من كل . ، والتي نصت على )أ1995لسنة  13الإتصالات الاردني رقم 

على  تزيد ولا دينار ( 211على) تقل لا بغرامة سنتين على تزيد ولا اشهر ثلاثة عن لا تقل لمدة بالحبس يعاقب قصد عن  ضرراً
 .الاتصالات حركة بتعطيل فعله تسبب اذا العقوبة وتضاعف العقوبتين، او بكلتا ر( دينا5111)

 او اشهر ثلاثة يد  على تز لا مدة بالحبس يع اقب بها الضرر الحاق او الاتصالات منشآت يب   تخر في "اهمالا تسبب من كل .ب
( من قانون تنظيم 52ه سار المشرع العُماني في المادة )وبنفس الاتجا  .العقوبتين( بكلتا او دينار ( 111) على يد   تز لا بغرامة

، حيث نصت على )مع عدم الإخلال بأي عقوبة أشد ينص عليها قانون الجزاء 2112لسنة  31الإتصالات في سلطنة عُمان رقم 
يها أجهزة الهواتف ( أو أي قانون آخر يعاقب كل من تعمد إتلاف منشآت الإتصالات بما ف7/74الصادر بالمرسوم السلطاني رقم )

العمومية أو إلحاق ضرر بها بالسجن مدة لا تزيد على ثلاث سنوات ، وبغرامة لا تزيد على خمسين ألف ريال عُماني ، أو بإحدى هاتين 
 ( من قانون الإتصالات السلكية3/87العقوبتين . وتضاعف العقوبة في حال التكرار(. كما نص عليها المشرع الفلسطيني في المادة )

، حيث نصت على )كل من أقدم متعمداً على تخريب منشآت الإتصالات أو الحق بها 1996لسنة  3واللاسلكية الفلسطيني رقم 
( دينار أو بكلتا العقوبتين ، 511ضرراً يعاقب بالحبس لمدة لاتقل عن ثلاثة أشهر ولا تزيد على سنتين أو بغرامة لاتقل عن )

 تعطيل حركة الإتصالات (.وتضاعف العقوبة إذا تسبب فعله في 
، الجزء الأول، بند رقم 1952د. عبد الرازق السنهورى، الوسيط في شرح القانون المدنى، دار النشر للجامعات المصرية،  – 4 

 .1516، ص714
 .53ص ،1983حامد عبد الحليم الشريف، شرح أحكام المباني في التشريع المصري فقهاً وقضاءً، القاهرة، بدون دار نشر،  - 5
 .115، ص2112د. السيد احمد مرجان، تراخيص أعمال البناء والهدم، دار النهضة العربية،القاهرة،  – 6
، بند رقم 2113د. إبراهيم حامد طنطاوى، أحكام التجريم والعقاب في قانون تنظيم الاتصالات، دار النهضة العربية،القاهرة، –  7

 . 91، ص78
 .2113لسنة  11( من قانون تنظيم الإتصالات المصري رقم 1( من المادة )5الفقرة )  – 8 

 ( من نفس المادة أعلاه .     11الفقرة )  - 9
 . 1995لسنة  13( من قانون الإتصالات الأردني رقم 2المادة ) – 11
 نفس المادة المشار اليها أعلاه، فقرة تعريف خدمة الإتصالات . – 11

 هـ ، فقرة تعريف شبكة الإتصالات . 1422لسنة  74الات في المملكة العربية السعودية رقم المادة الأولى من نظام الإتص  - 12 
أجهزة الإتصالات على أنها )أية  2112لسنة  48( )الخاصة بالتعاريف( من قانون الإتصالات البحريني رقم 1عرفت المادة ) - 13

ت وتكون جزءاً من شبكة إتصالات أو مرتبطة بها أو ضمن أجهزة أو أدوات تستخدم أو يقصد إستخدامها ، في أغراض الإتصالا
 مكوناتها ، ويشمل ذلك أجهزة الإتصالات الراديوية(. ويقصد بأجهزة الإتصالات الراديوية الاجهزة المخصصة لبث الترددات .
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ن دار نشر، الطبعة الأولى، د. عمر الشريف، شرح لمبادئ وأحكام قوانين الاتصالات، جامعة الإسكندرية، كلية الهندسة، بدو  – 14

 .91، ص2118
 .193، ص83د. إبراهيم حامد ، أحكام التجريم والعقاب في قانون تنظيم الاتصالات ،مرجع سابق، بند رقم  – 15
، 1998د. اشرف توفيق شمس الدين، شرح قانون توجيه وتنظيم أعمال البناء، دار النهضة العربية، القاهرة، الطبعة الثانية،  – 16

 .34، ص35ند رقم ب
 . 577، ص  138، رقم 21، سنة 13/4/1971مجموعة أحكام محكمة النقض المصرية ، نقض  – 17
 .148، ص216، بند رقم 1986د. محمود نجيب حسنى، شرح قانون العقوبات، القسم الخاص، دار النهضة العربية،  – 18
 .91رجع سابق، صد.عمر الشريف، شرح لمبادئ وأحكام قوانين الاتصالات ،م – 19
 .94، ص84د. إبراهيم حامد ، أحكام التجريم والعقاب في قانون تنظيم الاتصالات ،مرجع سابق، بند رقم  – 21
 .95، ص 85د. أبراهيم حامد ، مرجع سابق ، بند رقم  – 21
قانوني دون أن يصدر بحقه عن تعدد الجرائم هو)الحالة التي يرتكب فيها الجاني جريمتين أو أكثر ينطبق عليه أكثر من وصف  –22

إحدى هذه الجرائم حكم قضائي بات ( ، ويتضمن تعدد الجرائم صورتين ، الأولى تتمثل بالتعدد المادي أو الحقيقي ، والثانية تتمثل 
جريمة قائمة بالتعدد المعنوي أو الصوري .ويقصد بالتعدد الحقيقي أو المادي أرتكاب الجاني عدة أفعال مادية مستقلة يكون كل منها 

بذاتها سواء كانت هذه الجرائم كلها من نوع واحد ، كأن تكون كلها سرقات أو من أنواع مختلفة كارتكاب جرائم قتل وضرب وسرقة 
وإحتيال...الـخ، فكل فعل من هذه الافعال مستقل عن اللآخر ويكون جريمة لوحده ،ولقد أقر المشرع العراقي قاعدة تعدد العقوبات 

( من قانون العقوبات العراقي التي نصت على )أذا ارتكب شخص عدة جرائم ليست 143ائم في الفقرة )أ( من المادة )بتعدد الجر 
مرتبطة ببعضها ولا تجمع بينها وحدة الغرض قبل الحكم عليه من أجل واحدة منها ،حكم عيه بالعقوبة المقررة لكل منها ونفذت 

لتعدد المعنوي أو الصوري فيقصد به انطباق أكثر من نص قانوني على فعل واحد ، أي جميع العقوبات عليه بالتعاقب ...(. أما ا
يوصف بأكثر من وصف قانوني واحد ، فتعدد الجرائم يعود إلى تعدد الأوصاف التي يصف بها القانون هذا الفعل ، وقد قرر المشرع 

لى ) إذا كون الفعل الواحد جرائم متعددة وجب اعتبار ( من قانون العقوبات التي نصت ع141العراقي هذه القاعدة في المادة )
الجريمة التي عقوبتها أشد والحكم بالعقوبة المقررة لها ، وإذا كانت العقوبات متماثلة حكم بإحداها( . ينظر: علي عادل كاشف 

والمصري والأردني، مجلة مركز مقارنة بين التشريع العراقي  –الغطاء و مروة يوسف حسن الشمري، تعدد الجرائم وأثره في العقاب 
.وكذلك ينظر د.علي حسين الخلف 212-211، ص 2112، السنة 26، العدد 1دراسات الكوفة ، جامعة الكوفة ، المجلد 

 .468-459ود.سلطان عبد القادر الشاوي،المبادئ العامة في قانون العقوبات ،مصدرسابق، ص 
 يمتلكها لا منقولة أو ثابتة أموال عمدا أتلف أو خرب من المصري على )كل( من قانون العقوبات 361حيث نصت المادة )  – 23

 جنيه أو ثلثمائة تجاوز لا وبغرامة أشهر ستة على تزيد لا مدة بالحبس يعاقب طريقة بأية عطلها صالحة للاستعمال أو غير جعلها أو
 .العقوبتين هاتين بإحدى

 خمسمائة تجاوز لا وغرامة سنتين لا تجاوز مدة الحبس العقوبة كانت أكثر أو اجنيه خمسون قيمته مالي ضرر الفعل على ترتب فإذا
 . العقوبتين هاتين بإحدى أو جنيه

 أو تعطيل الفعل عن نشأ إذا جنيه تجاوز ألف ولا جنيه مائة عن تقل لا وغرامة سنين خمس على تزيد لا مدة السجن العقوبة وتكون
 الحد الأقصى ويضاعف .خطر فى أمنهم أو صحتهم أو الناس حياة عليه جعل ترتب إذا أو عامة منفعة ذات مصلحة أعمال توقيف

 لغرض إرهابي(. تنفيذاً  الجريمة ارتكبت إذا 361 المادة فى المقررة للعقوبات
 . 333، ص 182، بند رقم 1974د. حسن حسن كيرة، المدخل إلى القانون، منشأة المعارف ، الطبعة الخامسة ،  - 24

 .293،ص 312القسم العام ،مرجع سابق، بند رقم –.محمود نجيب حسني ، شرح قانون العقوبات د – 25 
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د.ابراهيم حامد طنطاوي و د.علي محمود حمودة، شرح الاحكام العامة لقانون العقوبات، دار النهضة العربية، القاهرة،  – 26

 .243، ص 2117
 .41، ص 1984النهضة العربية ، القاهرة ، د.نبيل مدحت سالم ، الخطأ غير العمدي ، دار  – 27 

 .315، الطبعة الثالثة ، ص 2111القسم العام، دار النهضة العربية ، القاهرة ،  –د. مأمون محمد سلامة ،قانون العقوبات  – 28
 .111 ، ص91د. ابراهيم حامد طنطاوي،أحكام التجريم والعقاب في قانون تنظيم الاتصالات، مصدر سابق،بند رقم  – 29 

 .313القسم العام، مصدر سابق ، ص  -د.مأمون محمد سلامة ، قانون العقوبات – 31
 .633، ص 672د.محمود نجيب حسني، شرح قانون العقوبات ،مصدر سابق ، بند رقم  – 31
 .92د.عمر الشريف ، شرح لمبادئ وأحكام قوانين الاتصالات ،مصدر سابق، ص  – 32
راقي بالتقسيم الثلاثي لبيان أنواع الجرائم من حيث جسامتها إلى جنايات وجنح ومخالفات، وجعل أخذ قانون العقوبات الع – 33

 ( من قانون العقوبات  الجناية25معيار التمييز بين أنواع الجرائم هو العقوبة المقررة للجريمة في القانون، وعرف الجناية في المادة )
 خمس من أكثر السجن - 3المؤبد.  السجن - 2. الإعدام - 1 :التالية قوباتالع باحدى عليها المعاقب الجريمة على أنها )

( الجنحة بقوله )الجنحة هي الجريمة المعاقب عليها بإحدى العقوبتين 26سنة( ، وعرف في المادة ) عشرة خمس إلى سنوات
( 27الغرامة( ، وعرف في المادة ) – 2الحبس الشديد أو البسيط أكثر من ثلاثة أشهر إلـــى خمــس سنوات .  – 1التاليتين : 

الحبس البسيط لمدة من أربع وعشرين ساعة  – 1المخالفة بقوله ) المخالفة هي الجريمة المعاقب عليها بإحدى العقوبتين التاليتين : 
العقوبات العراقي ( من قانون 85حصرت المادة ) الغرامة التي لايزيد مقدارها على ثلاثين ديناراً(. كما  – 2إلى ثلاثة أشهر . 

 6الحبس البسيط.  – 5الحبس الشديـــد.  – 4السجن المؤقـت.  – 3السجن المؤبد.  – 2الاعدام.  – 1العقوبات الأصلية ،وهي)
الحجز في مدرسة إصلاحية(. وبنفس الاتجاه سار المشرع المصري في  – 8الحجز في مدرسة الفتيان الجانحين.  – 7الغرامة.  –

. وكذلك المشرع 2113لسنة  95المعدل بالقانون رقم  1937لسنة  58( من قانون العقوبات المصري رقم 12 – 9المواد )
( من قانون العقوبات الاردني 55. وكذلك المادة )2114لسنة  11( من قانون العقوبات القطري رقم 25- 21القطري في المواد )

 .ذا على سبيل المثال لا الحصر. وه2111لسنة  8المعدل بالقانون رقم  1961لسنة  16رقم 
، ويجب كذلك ان ينص عليها القاضي ردها بل تكون تابعة لعقوبة أصليةالعقوبات التكميلية ، هي جزاءات ثانوية لا تأتي بمف – 34 

، باتالعامة في قانون العفو  ، المبادئفي حكمه المتضمن العقوبة الأصلية. ينظر) د.علي حسين الخلف ود. سلطان الشاويصراحة 
 (.1136(. وكذلك )د. رمسيس بهنام، النظرية العامة للقانون الجنائي، مصدر سابق ، ص 436مصدر سابق، ص 

مصطفى معوض و أكرم أبو حساب ، الموسوعة الجنائية للتشريعات الإقتصادية ، بدون دار نشر، الطبعة الأولى، القاهرة ،  – 35
 .369، الجزء الثاني ، ص 2119

( التي نصت على )عقوبة الغرامة هي إلزام المحكوم عليه بأن يدفع إلى الخزينة 91في قانون العقوبات العراقي المادة )يقابلها   - 36
العامة المبلغ المعين في الحكم وتراعي المحكمة في تقدير الغرامة حالة المحكوم عليه المالية والإجتماعية وما أفاده من الجريمة أو  

 ظروف الجريمة وحالة المجنى عليه ....(.كان يتوقع إفادته منها و 
 ( من قانون تنظيم الاتصالات المصري،مشاراليها سابقاً.71( من المادة )1ينظر نص الفقرة ) – 37
 .117، ص 99د.ابراهيم حامد ، أحكام التجريم والعقاب في قانون تنظيم الاتصالات، مصدرسابق ، بند رقم  – 38
ن العقوبة التي تفرضها الدولة وبناءاً على تحريك الدعوى فيها إلى المدعي العام ، وبين التعويض ميزت القوانين الحديثة بي – 39

الذي يدفع للمتضرر لإصلاح الضررأو التخيف منه . ونلاحظ ان المشرع العراقي احل التعويض المدني محل القصاص أو الدية أو 
العراقي ، وأيدت ذلك قرارات محكمة التمييز العراقية ومنها القرار التمييزي  الأرش وهذا ما بينته الأعمال التحضيرية للقانون المدني

الذي قضى بأن )التعويض الذي يحكم به للمتضرر لايصح اعتباره عقاباً على الخصم الآخر أو مصدر ربح للمتضررإنما هو لجبر 
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، 2115اً، مكتبة الجيل العربي ، الطبعة الأولى ، الضرر(. ينظر )د. جاسم لفته سلمان العبودي، المدخلات في إحداث الضرر تقصير 

 (.24ص 
 .118، ص 112د.ابراهيم حامد ، مصدرسابق ، بند رقم  – 41
 ( من قانون تنظيم الاتصالات المصري، المشار اليها سابقاً.71ينظر نص المادة ) – 41
ي أوالمنشآت المخصصة لشبكة الإتصالات، قانون من القوانين التي نصت على جريمة الهدم أو الإتلاف الغيرعمدي للمبان  – 42

( ، التي نصت على ) كل من تسبب إهمالًا في تخريب منشآت الإتصالات أو 72الإتصالات الأردني في الفقرة )ب( من المادة )
لعقوبتين( . كما نص ( دينار أو بكلتا ا111إلحاق الضرربها ، يعاقب بالحبس مدة لا تزيد على ثلاثة أشهر أو بغرامة  لا تزيد على )

( التي نصت على ) كل من تسبب 88في المادة ) 1996لسنة  3عليها قانون الإتصالات السلكية واللاسلكية الفلسطيني رقم 
بإهماله في تخريب منشآت الإتصالات أو الحاق الضرر بها ، يعاقب  بالحبس مدة لا تزيد عن ثلاثة أشهر أو بغرامة لا تزيد على 

و بكلتا العقوبتين (. وكذلك نص قانون تنظيم الإتصالات المصري على هذه الجريمة في نفس المادة التي نصت على ( دينار أ111)
( من قانون تنظيم الإتصالات المصري المشار اتليها سابقاً بقوله ) .. وإذا 71صورة العمد فيها ، فلقد أشار الشق الثاني من المادة )

الذي لا يجاوز ستة أشهر  ا في الفقرة السابقة نتيجة إهمال أو عدم احتراز فتكون العقوبة الحبسوقع فعل من الأفعال المشار إليه
 والغرامة التي لا تقل عن خمسمائة جنيه ولا تجاوز ألف جنيه أو إحدى هاتين العقوبتين...(.

ر اليها سابقاً ، فلقد اتفقت جميع من خلال عرض نصوص المواد الخاصة بهذه الجريمة في قوانين تنظيم الإتصالات، والمشا - 43
 هذه القوانين على اعتبار هذه الجريمة من ضمن الجنح ، حيث عاقبت عليها بالحبس أو الغرامة أو بإحدى هاتين العقوبتين .

ة ، ، دار النهضة العربي د. أحمد شوقي عمر أبو خطوة ، شرح الأحكام العامة لقانون العقوبات، النظرية العامة للجريمة – 44
 . 191، ص 123، الجزء الأول، بند رقم 1999، القاهرة

لتحديد معنى الإهمال يتم الرجوع إلى القواعد العامة في قانون العقوبات التي تحصر فعل الإهمال ضمن القواعد الخاصة   – 45
الواردة في القسم العام من قانون  بتوضيح الجريمة غير العمدية . حيث لم تتضمن قوانين تنظيم الاتصالات القواعد والمبادئ العامة

 العقوبات ، وبذلك فهي تحيل في تحديد مفاهيمها العامة إلى القسم العام من قانون العقوبات.
.وينظر  د.عبد الرؤف مهدي ، شرح القواعد 64د.فوزية عبد الستار،النظرية العامة للخطأ غير العمدي،مصدر سابق ،ص  – 46

 .513،ص 2114ون دار نشر،العامة لقانون العقوبات ، بد
 .664، ص 712د.محمود نجيب حسني ، المصدر السابق،بند رقم  – 47
 . 316القسم العام ، مصدر سابق ، ص  –د.مأمون محمد سلامة ، قانون العقوبات  – 48

، والتي نصت على )  ( منه35حددت قوانين العقوبات صور الخطأ غير العمدي ، ومنها قانون العقوبات العراقي في المادة ) – 49 
تكون الجريمة غير عمدية إذا وقعت النتيجة الإجرامية بسبب خطأ الفاعل سواء كان هذا الخطأ إهمالًا أو رعونةً أو عدم انتباه أو عدم 

بات ( من قانون العقو 32احتياط أو عدم مراعاة القوانين والأنظمة والأوامر(. وفي نفس الاتجاه سار المشرع القطري في المادة )
( منه . أما قانون العقوبات 191( ، وقانون العقوبات اللبناني في المادة )64القطري، وكذلك قانون العقوبات الأردني في المادة)

 ( الخاصة بجريمة القتل الخطأ .238المصري فلقد أشار إلى صور الخطأ ضمن المادة )
 .529ت ، مصدر سابق،ص د.عبد الرؤف مهدي ، شرح القواعد العامة لقانون العقوبا - 51
القسم العام، مطبوعات جامعة الكويت ، الطبعة الثالثة ،  –د.عبد الوهاب حومد ، الوسيط في شرح القانون الجزائي الكويتي  – 51

 .115، ص 1983
حتياط( تذكر نصوص قوانين العقوبات مفردات مترادفة لهذه الصورة من صور الخطأ غير العمدي ، منها عبارة )عدم الإ – 52 

( من قانون العقوبات القطري ، كما وردت بعبارة )قلة الإحتراز( 32( من قانون العقوبات العراقي ، والمادة )35الواردة في المادة )



 26 33-33ان مجلة الحقوق .. العدد

 
( من قانون 238( من قانون العقوبات الأردني ، والمادة )64( من قانون العقوبات اللبناني، وفي المادة )191الواردة في المادة )

 المصري .  العقوبات
 .273د.عبد الرؤف مهدي ، شرح القواعد العامة لقانون العقوبات ، مصدر سابق،ص  - 53
 .936-935د. رمسيس بهنام ، النظرية العامة للقانون الجنائي ، مصدر سابق ، ص  – 54
 . 521د.فوزية عبد الستار،النظرية العامة للخطأ غير العمدي، مصدر سابق ، ص   – 55
( من قانون العقوبات العراقي على )الحبس الشديد هو إيداع المحكوم عليه في إحدى المنشآت 88صت المادة )حيث ن  – 56

العقابية المخصصة قانوناً لهذا الغرض المدة المقررة في الحكم . ولا تقل مدته عن ثلاثة شهور ولا تزيد على خمس سنوات ما لم 
تحكم بالحبس الشديد كلما كانت مدة الحبس المحكوم بها أكثر من سنة .  ينص القانون على خلاف ذلك . وعلى المحكمة أن

 ويكلف المحكوم عليه بالحبس الشديد باداء الأعمال المقررة قانوناً في المنشآت العقابية (.
، وقانون من خلال إستقراء مواد قوانين الاتصالات التي نصت على هذه الجنحة ، ومنها قانون تنظيم الاتصالات المصري  – 57

الاتصالات الاردني ، وقانون الاتصالات الفلسطيني ، فان نوع  عقوبة الحبس المنصوص عليها في هذه القوانين هو الحبس البسيط ، 
( من قانون العقوبات العراقي الحبس البسيط بأنه  )..هو إيداع المحكوم عليه في إحدى المنشآت العقابية 89حيث عرفت المادة )

اً لهذا الغرض المدة المقررة للحكم . ولا تقل مدته عن أربع وعشرين ساعة ولا تزيد على سنة واحدة ما لم ينص المخصصة قانون
 القانون على خلاف ذلك . ولا يكلف المحكوم عليه بالحبس البسيط بأداء عمل ما(.

/ أ و ب( ، حيث شملت 72المادة )كما وردت عقوبة الغرامة كعقوبة على جريمة التخريب العمدي لمنشآت الاتصالات في   – 58
( من قانون 87الفقرة )أ( على الجريمة العمدية ، أما الفقرة )ب( فقد شملت على الجريمة الغير عمدية . كما وردت في المادة )

لغرامة ( من ذات القانون التي نصت على ا88الاتصالات الفلسطيني التي نصت على عقوبة الغرامة في الجريمة العمدية ، والمادة )
 في جريمة تخريب منشآت الاتصالات بطريقة الإهمال . 

من قانون اصول المحاكمات الجزائية على )يجوز للقاضي او المحقق من تلقاء نفسه او بناء على  69حيث نصت المادة  – 59
 طلب الخصوم ان يندب خبيرا او اكثرلابداء الراي في ماله صلة بالجريمة التي يجري التحقيق فيها( .

فإن  ففي رأي فقهي أن نفقات إعادة الشئ لأصله أكبر نطاقا من أداء قيمة الأشياء التي هدمت أو أتلفت. وفي رأي آخر  – 61
نفقات إعادة الشئ إلى أصله تعادل قيمة الأشياء التي هدمت أو تم إتلافها لأن الأثنين أساسهما واحد ومضمونهما واحد ولا فرق 

منتدب من المحكمة المختصة قيمة الأشياء موضوع الهدم أو الإتلاف وهي ذاتها قيمة نفقات إعادة بينهما حيث يحدد الخبير ال
الشئ إلى أصله. ينظر) د. إبراهيم حامد طنطاوى، أحكام التجريم والعقاب في قانون تنظيم الاتصالات، دار النهضة العربية، القاهـــرة، 

 (. 117، ص2113

 المصـــادر:  
 -ــــــات :أولًا:  المؤلفـ

، 1952د. عبد الرازق السنهورى، الوسيط في شرح القانون المدنى، دار النشر للجامعات المصرية،  - 1
 الجزء الأول.  

حامد عبد الحليم الشريف، شرح أحكام المباني في التشريع المصري فقهاً وقضاءً، القاهرة، بدون دار  - 2
 . 1983نشر، 

 .2112يص أعمال البناء والهدم، دار النهضة العربية،القاهرة، د. السيد احمد مرجان، تراخ – 3
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د. إبراهيم حامد طنطاوى، أحكام التجريم والعقاب في قانون تنظيم الاتصالات، دار النهضة  –4
 .2113العربية،القاهرة،

ن دار د. عمر الشريف، شرح لمبادئ وأحكام قوانين الاتصالات، جامعة الإسكندرية، كلية الهندسة، بدو  – 5
 .91، ص2118نشر، الطبعة الأولى، 

د. اشرف توفيق شمس الدين، شرح قانون توجيه وتنظيم أعمال البناء، دار النهضة العربية، القاهرة، الطبعة  – 6
 .34، ص35، بند رقم 1998الثانية، 

 . 577، ص  138، رقم 21، سنة 13/4/1971مجموعة أحكام محكمة النقض المصرية ، نقض  – 7 
، بند رقم 1986د. محمود نجيب حسنى، شرح قانون العقوبات، القسم الخاص، دار النهضة العربية،  – 8

 .148، ص216
مقارنة بين  –علي عادل كاشف الغطاء و مروة يوسف حسن الشمري، تعدد الجرائم وأثره في العقاب  - 9 

، 26، العدد 1الكوفة ، المجلد التشريع العراقي والمصري والأردني، مجلة مركز دراسات الكوفة ، جامعة 
 .2112السنة 

 . 1974د. حسن حسن كيرة، المدخل إلى القانون، منشأة المعارف ، الطبعة الخامسة ،   - 11
د.ابراهيم حامد طنطاوي و د.علي محمود حمودة، شرح الاحكام العامة لقانون العقوبات، دار النهضة  – 11

 .243، ص 2117العربية، القاهرة، 
 .1984د.نبيل مدحت سالم ، الخطأ غير العمدي ، دار النهضة العربية ، القاهرة ،  – 12 

، الطبعة 2111القسم العام، دار النهضة العربية ، القاهرة ،  –د. مأمون محمد سلامة ،قانون العقوبات  – 13
 الثالثة .

ية ، بدون دار نشر، مصطفى معوض و أكرم أبو حساب ، الموسوعة الجنائية للتشريعات الإقتصاد – 14 
 ، الجزء الثاني.2119الطبعة الأولى، القاهرة ، 

د. أحمد شوقي عمر أبو خطوة ، شرح الأحكام العامة لقانون العقوبات، النظرية العامة للجريمة ، دار  – 15
 ، الجزء الأول . 1999النهضة العربية ، القاهرة ، 

.وينظر  د.عبد الرؤف 64غير العمدي،مصدر سابق ،صد.فوزية عبد الستار،النظرية العامة للخطأ   – 16
 . 2114مهدي ، شرح القواعد العامة لقانون العقوبات ، بدون دار نشر،

القسم العام، مطبوعات جامعة  –د.عبد الوهاب حومد ، الوسيط في شرح القانون الجزائي الكويتي  – 17
 . 1983الكويت ، الطبعة الثالثة ، 

 .1997،  3لنظرية العامة للقانون الجنائي ، منشأة المعارف بالاسكندرية، ط د. رمسيس بهنام ،ا -18 
د.علي حسين الخلف و د. سلطان عبد القادر الشاوي ، المبادئ العامة في قانون العقوبات ، العاتك  –19 

 لصناعة الكتاب، القاهرة ، بلا سنة طبع.
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 -ثانياً: القوانيــــن:
 -قوانين العقوبات: –أ 
 المعدل . 1969لسنة  111ون العقوبات العراقي رقم قان – 1
 المعدل . 1937لسنة  58قانون العقوبات المصري رقم  – 2
 . 2114لسنة  11قانون العقوبات القطري رقم  – 3
 . 1971لسنة  23قانون أصول المحاكمات الجزائية العراقي رقم  – 4

 قوانين الإتصالات : –ب 
 . 2113لسنة  11مصري رقم قانون تنظيم الإتصالات ال – 1
 . 1995لسنة  13قانون الإتصالات الأردني رقم  – 2
 (. 77-3قانون الإتصالات في المملكة المغربية الصادر بأسم قانون الاتصال السمعي البصري رقم ) – 3
 .1973لسنة  7قانون مؤسسة الإمارات للإتصالات، وقانون أجهزة الاتصالات السلكية واللاسلكية رقم  - 4
 .2112لسنة  48قانون الإتصالات البحريني رقم  - 5 

 هـ . 1422لسنة  74نظام الإتصالات في المملكة العربية السعودية رقم  - 6
 .1996لسنة  3قانون الإتصالات السلكية واللاسلكية الفلسطيني رقم  - 7
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 العراقيتنازع الإختصاص في القضاء الإداري 

 

 (*)محمد القيسيأ.د. حنان 

 
Abstract 

Despite the accuracy of the rules that distribute the 

jurisdiction between the courts of the same body, or of different 

courts, there may be conflict in the jurisdiction because of the 

differences of views in the interpretation of some legal texts. 

In Iraq, the general jurisdiction of the ordinary judiciary did 

not last because of the establishment of the Administrative Court 

under Law No. 106 of 1989, the Second Amendment of the State 

Council Law No. 65 of 1979, then by the Fifth Amendment of the 

State Council law No. 17 of 2013, lastly by the new council’s law 

Of 2017, and there is no doubt that duplication of the judiciary is 

supposed to begin conflict of jurisdiction between them. 

The continuous amendments that have affected the law of the 

Iraqi State Council over the years of its application, both in terms, 

structure, and terms of jurisdiction, affected the matter of conflict in 

the jurisdiction that may be experienced by the courts of 

administrative justice with each other, or between them and the 

courts of ordinary justice, which required explanation and analysis . 

Noticing that the Iraqi legislator dealt with jurisdiction’s conflict in 

different ways.  

For all of the above, we try through this study to identify the 

manners of jurisdiction’s conflict and defining the parties that 

resolve this conflict. 

 
 المقدمة

                                                           
 انون/ الجامعة المستنصرية، مشرف قسم الدراسات القانونية/ بيت الحكمة.كلية الق(*)
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لا يخفى على أحد أنه مهما تكن دقة القواعد التي تضع الحد الفاصل بين وظائف 
جهات القضاء المختلفة أو التي توزع الإختصاص بين محاكم الجهة الواحدة فإنه قد يحدث 

 في الإختصاص بسبب إختلاف وجهات النظر في تفسير بعض النصوص. تنازع في الولاية أو
ولما كان من غير المتصور أن تقوم في الدولة محكمة واحدة تعُرض أمامها جميع 
المنازعات، لذا كان لا بد من وجود قواعد قانونية ناظمة تحدد القضايا التي تبُاشرها المحكمة 

لإختصاص تهدف إلى بيان حدود ونصيب كل بصفتها سلطة القضاء، والقواعد المنظمة ل
محكمة من القضايا التي تدخل في ولاية الجهة التي تتبعها هذه المحكمة، فالصلاحيات تتحدد 
وفقاً لمعايير محددة، وقواعد منضبطة على أساس الزمان، والمكان، والنوعية، والقيمة التي 

 ز حدودها.تبُاشر فيه الجهة المخولة ولايتها فيه من دون أن تتجاو 
 أولًا: أهمية الموضوع: 

لم تعد الولاية العامة للقضاء العادي في العراق منذ أن تم إنشاء محكمة القضاء 
، قانون التعديل الثاني لقانون مجلس الدولة 1989لسنة  116الإداري بموجب القانون رقم 

 2113لسنة  17، مروراً بالتعديل الخامس لقانون مجلس الدولة رقم 1979لسنة  65رقم 
، ولا ريب في أن ازدواج القضاء 2117لسنة  71وإنتهاء بقانون مجلس الدولة الجديد رقم 

 يفترض إبتداء تنازع الإختصاص ما بينها.
همية قواعد ولما كانت قواعد الإختصاص من المسائل الجوهرية في سير الدعوى، ولأ

، فأنه يقع على المتقاضي أن الإختصاص القضائي وآثاره على القاضي نفسه وعلى المتقاضين
يدُرك تماماً الجهة التي يخولها القانون للنظر في دعواه، إما بموجب القواعد العامة أو بموجب 
نص خاص، إذ أن كثير من القضايا تنتهي من دون الفصل في الموضوع لعدم قبولها شكلًا لعدم 

 الإختصاص.
 ثانياً: أسباب إختيار الموضوع: 

ديدة التي أصابت قانون مجلس الدولة العراقي على مدى سني إن التعديلات الع
تطبيقه، سواء من حيث الهيكل أو من حيث الإختصاصات، طالت موضوع التنازع في 
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الإختصاص الذي قد تشهده محاكم القضاء الإداري مع بعضها أم ما بينها وبين محاكم القضاء 
 العادي ما إقتضى بيانه بالشرح والتحليل.

رى إن معالجة المشرع العراقي لأحوال التنازع في الإختصاص جاءت من جهة أخ
مختلفة بإختلاف الجهات التي يقوم ما بين إختصاصاتها التنازع، لذا نجد إن بعضاً من صور 
التنازع في الإختصاص تلجأ المحكمة المختصة إلى حلها، في حين تنُاط غيرها بالمحكمة 

 بل هيئة خاصة مُشكلة في مجلس الدولة. الإدارية العليا، وتنُظر ثالثة من ق
تقدم نحاول من خلال هذه الدراسة الوقوف على صور التنازع من جهة  لكل ما 

 والجهات التي تقوم بفض التنازع من خلال إستقراء النصوص العامة والخاصة في هذا المجال.
 ثالثاً: خطة الدراسة: 

ول صور تنازع الإختصاص في سوف نقسم هذه الدراسة على مبحثين، نتناول في الأ
القضاء الإداري العراقي، أما المبحث الثاني فسوف نتناول فيه وسائل فض إشكالات التنازع في 

 ومن ثم ننُهي هذه الدراسة بخاتمة نبُين فيها أهم ما توصلنا إليه من نتائج.العراق، 
 المبحث الأول

 صور تنازع الإختصاص في القضاء الإداري العراقي
بالإختصاص القضائي في الأنظمة أن يخول المشرع لجهة قضائية صلاحية  ويقُصد

الحكم في قضايا خاصة أو عامة، وفي حدود زمانية أو مكانية معينة وفقاً لمعايير وقواعد 
 محددة، مما يعود على المتقاضين )الخصوم( والجهة القضائية بالمصلحة.

الإختصاصات النوعية  2117نة ( لس71وقد حدد قانون مجلس الدولة العراقي رقم )
/ رابعاً( من قانون مجلس الدولة المعدل على 7، إذ تنص المادة )(1)للقضاء الإداري في العراق

"تختص محكمة القضاء الإداري بالفصل في صحة الأوامر والقرارات الإدارية الفردية والتنظيمية 
المرتبطة بوزارة والقطاع العام التي تصدر عن الموظفين والهيئات في الوزارات والجهات غير 

                                                           
ويقصد بالإختصاص النوعي هو إختصاص كل طبقة مـن طبقـات المحـاكم داخـل الجهـة القضـائية الواحـدة، اي سـلطة المحـاكم فـي  -1 

، أصــول المحاكمــات المدنيــة، دراســة عــوض أحمــد الزعبــيالفصــل فــي المنازعــات بحســب جنســها أو نوعهــا أو طبيعتهــا، للمزيــد انظــر: 
 .297، الأردن، ص 2116مقارنة، الجزء الأول، الطبعة الثانية، دار وائل للنشر، 
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التي لم يعُين مرجع للطعن فيها بناءً على طلب من ذي مصلحة معلومة وحالة وممكنة، ومع 
ذلك فالمصلحة المحتملة تكفي إن كان هناك ما يدعو إلى التخوف من الحاق الضرر بذوي 

 الشأن".
النوعي، أ( إختصاصات محكمة قضاء الموظفين -/ تاسعاً 7كما حددت المادة )

والتي جاء فيها "تختص محاكم قضاء الموظفين بالفصل في المسائل الآتية: أ. النظر في 
الدعاوى التي يقيمها الموظف على دوائر الدولة والقطاع العام في الحقوق الناشئة عن قانون 

عمل الخدمة المدنية أو القوانين أو الأنظمة التي تحكم العلاقة بين الموظف وبين الجهة التي ي
ب. النظر في الدعاوى التي يقُيمها الموظف على دوائر الدولة والقطاع العام للطعن في    .فيها

( 14العقوبات الانضباطية المنصوص عليها في قانون إنضباط موظفي الدولة والقطاع العام رقم )
 ".1991لسنة 

( من /أولاً 7أما من حيث الإختصاص المكاني للقضاء الإداري فقد حددته المادة )
، والتي تنص على "تُشكل محكمة للقضاء الإداري ومحكمة (1)قانون مجلس الدولة العراقي

لقضاء الموظفين برئاسة نائب الرئيس لشؤون القضاء الإداري أو مستشار وعضوين من 
 (2)المستشارين أو المستشارين المساعدين في المناطق الآتية:

نينوى وكركوك وصلاح الدين ويكون مركزها في  أ ــ المنطقة الشمالية وتشمل المحافظات 
 .مدينة الموصل

ب ــ منطقة الوسط وتشمل محافظات بغداد والأنبار وديالى وواسط ويكون مركزها في مدينة 
 .بغداد

ج ــ منطقة الفرات الأوسط وتشمل محافظات كربلاء والنجف وبابل والقادسية ويكون 
 .مركزها في الحلة
ة وتشمل محافظات ذي قار والمثنى والبصرة وميسان ويكون مركزها في د ــ المنطقة الجنوبي
 مدينة البصرة".

                                                           
 ( من قانون المرافعات المدنية العراقي على "يحدد الإختصاص المكاني تبعا للتقسيمات الإدارية".43تنص المادة ) -1 
تشـكيل محـاكم اخـرى للقضـاء الاداري ولقضـاء المـوظفين فـي مراكـز المحافظـات ببيـان علما ان نفس القانون أجـاز عنـد الاقتضـاء  -2 

 /ثانيا( من نفس القانون.7يصدره رئيس مجلس الدولة، بناء على اقتراح من هيئة الرئاسة على أن ينشر في الجريدة الرسمية، المادة )
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وعلى الرغم من تحديد الإختصاص سالف الذكر إلا أن التنازع ممكن الحدوث، ويعُرّف 
أو محاكم نفس الجهة  –التنازع بأنه تضارب بين مواقف جهازي القضاء العادي والإداري 

ختصاص بشأن قضية معينة. والتنازع في الإختصاص على نوعين، حول تحديد الإ -القضائية 
 فهو قد يكون إيجابياً، وقد يكون سلبياً، وسوف نحاول إيضاحهما فيما سيأتي:

 الفرع الأول: التنازع الإيجابي في الإختصاص:
أشار قانون مجلس الدولة العراقي إلى التنازع في الإختصاص مرتين، إلا أنه لم يُشر 

ى التنازع الإيجابي، ومع ذلك فأن محتوى النصوص يؤدي إلى القول بوجوده، إذ تنص بالإسم إل
( منه على "التنازع الحاصل حول تعيين الإختصاص في نظر الدعوى الذي 2-/رابعاً 2المادة )

/ثاني عشر( منه 7يقع بين محكمة القضاء الإداري ومحكمة قضاء الموظفين"، وتنص المادة )
صاص محكمة القضاء الإداري أو محكمة قضاء الموظفين مع إختصاص على "إذا تنازع إخت

 محكمة مدنية فيعين المرجع هيئة..".
ويكون التنازع بين القضاء العادي والقضاء الإداري إيجابياً عندما تدعي محكمتان 
أحداهما تابعة للقضاء الإداري والأخرى تابعة للقضاء العادي بإختصاصها في نظر نفس 

 حاول كل منهما سحب الدعوى إلى دائرة إختصاصها.الدعوى، وتُ 
 ولنا في البدء إبداء الملاحظتان الآتيتان:

إن مصطلح )إيجابي( لا يعود إلى طبيعة العلاقة بين المتقاضي والمحاكم، بل يوصف  .1
التنازع بالإيجابي لأن النزاع تتجاذبه جهتان مختلفتان، وترغب كل منهما في النظر 

لى في أن ينظره القاضي العادي، في حين أن الأخرى تعتبره من فيه، إذ ترغب الأو 
 إختصاص القاضي الإداري. 

قد يؤدي هذا المفهوم للتنازع الإيجابي إلى التعارض مع الغاية الأساسية المبتغاة من  .2
تكريس الازدواجية القضائية والمتمثلة في وجود قضاء إداري مختص مبدئياً من دون 

  .عات الإدارية وإستبعاد القضاء العادي في ذلكسواه بالفصل في النزا
وعلى ما تقدم فإن التنازع الإيجابي في الإختصاص، إما أن يكون سابقاً على الفصل 
في الدعوى وصدور الحكم فيها، وإما أنّ يكون تالياً له، وهو ما يُسمى بتناقض الأحكام، بعبارة 
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للتنازع الإيجابي في الإختصاص. وعلى وفق أخرى إن التناقض في الأحكام يمُكن عده امتداداً 
 البيان الآتي:

 أولًا: التنازع الإيجابي قبل الفصل في الدعوى:
التنازع الإيجابي أن طرفي النزاع هما جهتان قضائيتان تتنازعان فيما يعني وفي العراق 

بين  بينهما على نظر الدعوى، ومن ثم فان التنازع الإيجابي مقرر لحماية توزيع الإختصاص
المحكام، سواء أكان ذلك بين محاكم النظامين القضائيين الإداري والعادي، أي انه يتمثل في 

،  (1)في نفس الموضوع تمسك محكمتين تنتميان إلى جهازين قضائيين مختلفين بالإختصاص
كأن تتمسك محكمة القضاء الإداري او محكمة قضاء الموظفين من جهة والمحكمة المدنية 

بنظر الدعوى، كما أنه قد يكون في نفس الجهاز القضائي، بأن تتمسك كل من  من جهة أخرى
 محكمة القضاء الإداري ومحكمة قضاء الموظفين بولايتها على النزاع.

ومن ثم فأن التنازع الإيجابي ليس مقرراً لصالح الإدارة، ولا يخرج عن كونه تنازع بين 
. ومن ثمة فهو ليس منحازاً لصالح (2)مدنية جهتين قضائيتين وليس بين الإدارة وجهة قضائية

نظام قضائي أو إدارة كما في فرنسا، التي يقوم التنازع فيها إذا ما كانت المحكمة العادية بصدد 
عن  -بهذا الإعتبار  -البت في قضية، وأن السلطة الإدارية إعتبرت أن القضية إدارية وخارجة 

ين السلطتين. فأشعرت المحكمة العادية بذلك إختصاص المحاكم العادية على أساس الفصل ب
 وأصرت الأخيرة على إثبات إختصاصها. من هنا يتولد تنازع إيجابي في الإختصاص. 

وهذا يعني أن التنازع الإيجابي هو الحالة التي تتشبث فيها جهة القضاء العادي أثناء 
ة ذلك الإختصاص معتبرة أن تعهدها بقضية ما بإختصاصها بالنظر فيها، بينما تعارض جهة الإدار 

 .نفس القضية تدخل في إختصاص القاضي الإداري
 جهة بين ما تنازع هو بل قضائيتين، جهتين بين يكون لا الإيجابي التنازع إن أي

وقد كان الدافع من وراء إقرار القضاء الفرنسي لهذه الحالـة وتنظيمها  المدني. والقضاء الإدارة
                                                           

 .243ص  -1985سكندرية ماجد راغب الحلو: القضاء الإداري: دار المطبوعات الجامعية الإ -1 
، 265، ص1985د. محمد محمد بدران، رقابة القضاء على أعمال الإدارة العامة، الكتاب الأول، دار النهضـة العربيـة، القـاهرة،  للمزيد راجع: -2 

، د. ماجـد راغـب الحلـو، 244، ص 2111د. عبد القادر باينة، الرقابة على النشـاط الإداري الرقابـة الإداريـة، الرقابـة القضـائية دار القلـم، المغــرب، 
ـــة  ـــان  -القضـــاء الإداري دراســـة مقارن ــــروت،  -فرنســـا، مصـــر، لبن ، د. عصـــام عبـــد الوهـــاب البرزنجـــي، توزيـــع 177، ص 1988الـــدار الجامعيـــة، بي

 18ة، بغداد، ص، بيت الحكم1998الإختصاص بين القضاء العادي والقضـاء الإداري وحسـم إشـكالات التنازع بينهما، ندوة فكرية 
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ة العامة من إعتداء المحاكم العادية ومنعها من نظر الأعمال هو حماية الإدار  -بتداءإ –
، ولعل هذا ما يفسر مسلكه في قصر الحق في (1)ة بهـا ومن إخضاعها لقوانين خاصةالمتصـل

 .(2)دون الأفرادرفع التنازع الإيجابي لـلإدارة وحدها من 
وعين، فهو يكون بدوره على ن -على الرغم من صعوبة تصور حدوثه  –وهذا التنازع 

قد يحدث إذا ما أقيمت نفس الدعوى أمام جهتي قضاء، يفُترض أن تكون إحداهما مختصة 
والأخرى غير مختصة، وأن تتمسك كلتاهما بولايتها في نظر الدعوى، كما قد يحصل تنازع 
إيجابي في حال أن تقام نفس الدعوى أمام محكمتين تابعتين لنفس الجهة القضائية وتتمسك 

 منهما بإختصاصها بنفس الدعوى.أيضاً كل 
وفي كلتا الحالتين من المفيد علاج مشكلة التنازع على الولاية أو الإختصاص في 
وقت مبكر بحيث تتحدد الجهة أو المحكمة صاحبة الإختصاص وحدها قبل أن يُصدر من 
أيهما أي حكم في الموضوع. فإذا ما تحددت الجهة أو المحكمة المختصة ستنتهي الخصومة 
من أمام الأخرى بعد أن صارت غير مختصة وبذلك نضمن صدور حكم واحد في الموضوع 

 وينتفي بذلك أحد مفترضات التعارض.
 ثانياً: التنازع الإيجابي بعد الفصل في الدعوى )التناقض في الأحكام(:

ويراد به تناقض الأحكام، أي صـدور حكمـين متناقضين من جهتين قضائيتين مختلفتين 
، أي وجود حكمين متناقضين صدرا في موضوع دعوى واحدة، (3)نزاع واحدع في موضو 

إحداهما عن محكمة عادية والآخر عن محكمة إدارية. الأمر الذي يترتب عنه إنكار للعدالة. 
والذي صدر   1932شباط  21وقد إستحدث هذا النوع من التنازع في فرنسا بموجب القانون 

 .(4)كنتيجة لقضية )روزي(
                                                           

، 2119دومينيك بويو وبروسبريويل: القانون الإداري، ترجمة الدكتور سليم حداد نمجد المؤسسة الجامعية للدراسات والنشر والتوزيـع، بيـروت،  -1 
 112ص
بمجلــة إدارة قضــايا حمــود ســلامة جبــر: المنازعــة الإداريــة وحــل إشــكالات تنــازع الإختصــاص فــي المجلســين الإداري والمــدني، مقــال منشــور  -2 

 39، ص 1981السنة الرابعة والعشرون، أكتوبر، ديسمبر،  14الحكومة، العدد 
المطبوعـات د. عمار عوابـدي: النظريـة العامـة للمنازعـات الإداريـة فـي النظــام القضــائي الجزائــري الجــزء الأول، القضـاء الإداري، الجزائـر، ديـوان  -3 

 .143، ص 2114الجامعية، الطبعة الثالثة، 
وتتمثل وقائع هـذه القضـية فـي أن السـيد روزاي ركـب سـيارة يقودهـا صـديق لـه وأصـيب بجـروح إثـر اصـطدام مـع سـيارة تابعـة للجـيش. رفـع دعـوى  -4 

ا محكمـة أمام المحكمة المدنية طالبا التعويض، رفضت هذه الأخيرة دعواه على أساس أن الضرر كان بسبب سيارة تابعة للجيش )مرفق عام(، رجع أمـ
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في الأحكام أن يكون الحكمين نهائيين، أي أن يكون  للقول بتوافر تعارض ويشترط
المدعى قد إستنفذ جُلّ درجات التقاضي أمام نفس الجهة التي صدر عنها الحكم ولا يتحقق 
التعارض إلا بوحدة الموضوع بصرف النظر عن الأطراف، والثابت أن المشرع الفرنسي أحدث 

من دون الوقوع في حالة إنكار العدالة ذلك أن عدم وجود قاض هذه الحالة وأضافها للحيلولة 
 .(1)يحكم للمدعى بحقه الذي يدعيه لا يختلف عن الإمتناع

وقد أشار قانون مجلس الدولة العراقي إلى تعارض الأحكام بين جهتي القضاء 
 -عاً /راب2الإداري، أي ما بين محكمة قضاء الموظفين ومحكمة القضاء الإداري، في المادة )

( التي تنص على إختصاص المحكمة الإدارية العليا بنظر "التنازع الحاصل حول تنفيذ 3
حكمين مكتسبين درجة البتات متناقضين صادرين عن محكمة القضاء الإداري أو محكمة 
قضاء الموظفين في موضوع واحد إذا كان بين الخصوم أنفسهم أو كان أحدهم طرفاً في هذين 

 د الحكمين وتقُرر تنفيذه دون الحكم الآخر". الحكمين وترُجح أح
والواقع إن المصدر الأول لنشوء مشكلة التعارض هو أن ترفع نفس الدعوى مرتين، 
فعندئذ يمُكن إصدار حكمين، وقد يكونان متعارضان، ويمُكن رد رفع الدعوى مرتين إلى أحد 

 :الأسباب الآتية
 .(4)صل في الدعوى أو بتكرار رفع الدعوىبسبق الف (3)أو كليهما (2). جهل أحد الخصوم1

                                                                                                                                               
مـن الإدارية التي بدورها رفضت دعواه على أساس أن مسؤولية الضرر تعود لسائق السيارة الخاصة إذ نـتج عـن هـذه القضـية صـدور حكمـين متعارضـين 

يــة هــذه جهتــين قضــائيتين عاديــة وإداريــة وأصــبح المتقاضــي فــي حالــة إنكــار للعدالــة نتيجــة عــدم إنصــاف الســيد روزاي وجبــر الضــرر الــذي لحقــه ولتغط
 الوضعية أصدر المشرع الفرنسي القـانون السـالف الـذكر وأجـاز للمتقاضـي اللجـوء لمحكمـة التنـازع لكـي تفصـل فـي الموضـوع بحكـم نهـائي غيـر قابـل

 للطعن .
 .97محمود سلامة جبر، المرجع السابق، ص  -1 

ن ينتبــه الممثــل الجديــد الــى ســبق الفصــل فــي النــزاع مثــل حالــة ان يكــون المحكــوم لــه شخصــاً معنويــاً ويتغيــر ممثلــه القــانونى دون ا -2 
 حينها يتكرر رفع ذات الدعوى. وإذا كنا نفترض فيما سبق جهل أحد الخصوم فقط بسبق الفصل في الدعوى

فقد يتوفي المحكوم له والمحكوم عليه وقد يجهل ورثتهما بسبق الفصل في النزاع ويعـاد رفـع الـدعوى مـن ورثـة أحـدهما ضـد ورثـة  -3 
لآخر بصفة كل منهما هذه. فهنا ايضاً نكون ازاء نفس النزاع نظراً لان الورثة كانوا ممثلين في الخصومة التي صدر فيهـا الحكـم السـابق ا

 وذلك من خلال سلفيهما )الخصمان الأصليان(.
وى عليـه عـن عمـد دون ان يـتمكن مـن جهل أحـد الخصـوم بتكـرار رفـع الـدعوى فقـد يكـون المحكـوم لـه علـى قيـد الحيـاة ولكـن يتكـرر رفـع الـدع -4 

 الدفع لسبق الفصل في النزاع لجهله الفعلي بقيام الخصومة الجديدة ويرجع ذلك الى ثغرات كثيرة في نظام الإعلان القضائي.
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. خطأ أو إهمال الخصوم: فعند قيام نفس النزاع أمام محكمتين لن تحدث إحالة للدعوى 2
من المحكمة التي رفعت أمامها مؤخراً إلى المحكمة التي رفُع إليها أولًا إلا بناءً على 

أخطأ أو أهمل الخصم لن دفع يقُدمه أحد الخصوم وفقاً لقواعد الدفوع الشكلية، فإذا 
 يقُبل منه الدفع بالإحالة بسبب خطأه في مراعاة الوقت المناسب للتمسك بهذا الدفع.

. خطأ المحكمة: فقد يدفع الخصم بسبق الفصل في النزاع ولكن تُخطئ المحكمة لسوء 3
 في التقدير وترفض هذا الدفع وتحكم في نفس النزاع للمرة الثانية.

 نازع توفر الشروط الآتية:ويُشترط في هذا الت
ويرُاد بالحكم هو الحكم الصادر  (1). وجود حكمين قضائيين مكتسبين درجة البتات:1

بنظر منازعة تكون دائماً الإدارة طرفاً فيها، فالحكم الإداري هو قرار تُصدره جهة 
قضائية إدارية مشكلة وفقاً للقانون للفصل فيما يعُرض عليها من منازعات وفقاً 

جراءات المقررة قانوناً بحكم ينُهي الخصومة بحيث تستنفذ المحكمة ولايتها للإ
. ويكون القرار الصادر عن المحكمة قابلًا للطعن تمييزاً لدى المحكمة (2)بإصداره 

( ثلاثين يوماً من تأريخ التبلغ، أما في حال عدم الطعن بالقرار 31الإدارية العليا خلال )
لإداري وقرار المحكمة الإدارية العليا فيكون القرار باتاً الصادر عن محكمة القضاء ا

 .(3)وملزماً 
. وحدة الموضوع: أي يكون الحكمين متناقضين صادرين عن محاكم القضاء الإداري في 2

موضوع واحد. والمقصود حكمين متناقضين في نفس الموضوع، وهنا يتم رفع الطلب 
عليا لغرض فضّ التنازع بين الحكمين  من قبل ذوي الشأن إلى المحكمة الإدارية ال

 كونهما في موضوع واحد.

                                                           
بحيـث يكـون ويقصد بالبتات هنا اكتساب الحكم الدرجة القطعية أي فوات المدد القانونية للطعن به أمام المحكمة الإداريـة العليـا  -1 

باتاً وملزماً ويكون للحكم قوة الشيء المقضي به وترجع أهمية هذه القوة إلى ضرورة خلق اسـتقرار فـي العلاقـات واحتـرام المحـاكم، أمـا 
عن الأحكام التي سـبق النطـق فـي موضـوعها أو لـم تتمتـع بهـذه السـلطة لكونهـا تـم إلغاؤهـا مـن جانـب الهيئـة القضـائية والإداريـة فإنهـا لا 

 .346، ص2111تمتع بهذه القوة. راجع: القاضي صادق حيدر، شرح قانون المرافعات المدنية، دراسة مقارنة، مكتبة السنهوري، ت
 .216، ص1961( لسنة 11و 9و 8صلاح عبد الحميد السيد، الحكم الإداري المدني، مجلة مجلس الدولة للسنوات ) -2 
 (.2113( لسنة )17( من قانون التعديل الخامس رقم )7) الفقرة )ج( من البند )ثامناً( من المادة -3 



 38 33-33ان مجلة الحقوق .. العدد

 

. وحدة الخصوم أو على الأقل أن يكون أحدهما طرفاً في هذين الموضوعين: أي أن 3
يكون الحكمين متناقضين صادرين عن محكمة القضاء الإداري بين الخصوم أنفسهم أو  

 .الحكم الآخر كان أحدهم طرفاً في هذين الحكمين وتقُرر تنفيذه من دون
 الفرع الثاني: التنازع السلبي في الإختصاص:

وتحصل هذه الصورة من التنازع في حالة صدور حكم من كل من محكمة القضاء 
الإداري ومحكمة القضاء العادي بعدم الإختصاص بنظر النزاع. وهنا يظهر إمتناع جهتي القضاء 

باعاً، فيتقدم المدعي بدعواه أمام الإداري والعادي عن نظر النزاع الذي عُرض عليهما ت
المحكمة العادية التي تحكم بعدم إختصاصها، ذلك لأنها ترى أن موضوع الدعوى يندرج ضمن 
إختصاص محاكم القضاء الإداري، فيلجأ المدعي إلى محاكم القضاء الإداري طالباً منها الفصل 

إختصاصها، وهنا يكون  في النزاع نفسه فتقوم محكمة القضاء الإداري بإصدار حكم بعدم
المدعي ضحية لما يُسمى بإنكار العدالة، ومن ثم فإن التنازع السلبي يهدف إلى حماية المدعي 

 .من حالات إنكار العدالة وليس حماية الإدارة
بعبارة أخرى إذا كانت الغاية من التنازع السلبي الحفاظ على قواعـد الإختصاص 

ة المختصة، فإن إدعاء كل من الجهتين بعدم الإختصاص وحماية الحقوق الفردية بتحديد الجه
فيه مساس بقواعد الإختصاص إذا يفُترض أن تكون إحدى الجهتين مختصة هذا فضلًا عما 

 .(1)يرُتبه الوضـع مـن إنكار للعدالة 
والحقيقة لم يورد المشرع العراقي صور التنازع السلبي وإمتناع جهتي القضاء العادي 

الدعوى، وربما كان ذلك راجع إلى أن حالات التنازع السلبي أكثر ندرة من  والإداري عن نظر
 -وأكثر إرهاقاً بطبيعة الحال  -حالات التنازع الإيجـابي، كما أن إجراءاتها تبدو أكثر بساطة 

على المتقاضين، بعبارة أخرى نكون أمام ثلاثة دعاوى، الأولى التي يقيمها المدعي على الإدارة 
وتُصدر هذه المحكمة حكماً بعدم  –العادية أم الإدارية  –جهتي القضاء أمام إحدى 

الإختصاص، ثم يقُيم دعوى ثانية أمام المحكمة الأخرى والتي تقضي بدورها بعدم الإختصاص، 
 وتُكون الثالثة أمام الجهة المختصة بفض إشكالات التنازع للفصل في شأن الجهة المختصة.

                                                           
 .95حمود سلامة جبر: المرجع السابق، ص  -1 
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أحوال التنازع السلبي في الإختصاص، تدفعنا إلى البحث  ومن الجدير بالذكر أن ندرة
التمييز بين التنازع السلبي وإقامة الدعوى أمام محكمة غير مختصة، فإذا كان التنازع السلبي 
يقوم على رفض جهتي القضاء نظر الدعوى، مما يؤدي إلى إنكار العدالة، كما أسلفنا، في حين 

، إذ (1)تصة يعُدّ من بين طرق إنقطاع مدة الطعن بالإلغاء أن إقامة الدعوى أمام محكمة غير مخ
، (2)يقُيم المدعي الدعوى أمام محكمة غير مختصة وتلك الأخيرة تقضي بعدم إختصاصها 

وتُحيل الدعوى إلى جهة الإختصاص، ولا تؤثر المدد المنقضية على حق الشخص في إقامة 
نها قد تكون سبباً في تنازع الإختصاص دعوى الإلغاء، بل ويبقى رسم الدعوى نفسه، إلا أ

 السلبي في حال رفضت المحكمة الأخرى نظر الدعوى بدعوى عدم الإختصاص. 
 المبحث الثاني

 وسائل فض إشكالات التنازع في الإختصاص في العراق
يقُسم التنازع في الإختصاص من الناحية العضوية على نوعين، فهو إما أن يكون بين 

د، وإما أن يكون بين جهتين قضائيتين مختلفتين، والأصل أن التنازع في جهات القضاء الواح
الإختصاص الذي يعنينا هو ما بين جهات القضاء الإداري أو ما بينها وبين جهات القضاء 

، فلا تدخل في نطاق عمل تلك (3)العادي، أما تنازع الإختصاص ما بين جهات القضاء العادي
 لتنازع.الجهات المختصة بفض إشكالات ا

                                                           
ان المدة المحددة للطعن بالالغاء قد تتعرض للقطع، إذا مـا وقـع امـر معـين او حـدثت واقعـة محـددة تـؤدي الـى اسـقاط الايـام التـي  -1 

جديد بعـد انقضـاء الامـر او الواقعـة ولا يهـم حصـول هـذه الواقعـة فـي بدايـة المـدة مضت من حساب الميعاد، على ان يبدأ ميعاد كامل و 
او في وسطها او عند نهايتها، وفي جميع الاحوال تلغى المدة السابقة ويبدأ احتساب مدة جديدة بعد انتهاء الامـر الـذي نـتج عنـه قطـع 

ـــي  ـــدين، اجـــراءات المنازعـــة الاداريـــة ف دعـــوى ألغـــاء القـــرارات الاداريـــة، الناشـــر منشـــأة المعـــارف، المـــدة، راجـــع: د. ســـامي جمـــال ال
 .65، ص 2115الاسكندرية، 

يؤدي رفع دعوى الإلغاء امام محكمة غير مختصة الى قطع مدة الطعن المقـررة لرفـع الـدعوى، ويبقـى ميعـاد الطعـن منقطعـاً الـى ان  -2 
( يومـاً مـن تـاريخ الحكـم بعـدم 61سريان الميعـاد الجديـد وهـو ) يصدر حكم نهائي من المحكمة المرفوعة امامها الدعوى، وعندها يبدأ

الإختصــاص، وعلــى الطــاعن بعــد ذلــك ان يحــرك دعــواه امــام القضــاء الاداري المخــتص خــلال المــدة الجديــدة، د. ابــراهيم عبــد العزيــز 
 .145، ص 1994شيحا، القضاء الإداري )قضاء الإلغاء والتعويض(، الجزء الثاني، الدار الجامعية، بيروت، 

اذ وعلــى الـرغم مــن التحديـد الــدقيق للإختصــاص القضـائي لجهــات القضـاء العــادي قـد يحــدث تنازعـا فــي الإختصـاص بينهــا، وقــد  -3 
يكــون هــذا التنــازع إيجابيــا  او ســلبيا،  وقــد يتعلــق بالإختصــاص المكــاني، كمــا انــه قــد يتعلــق بالإختصــاص النــوعي او الــوظيفي، وفــي كــل 

( من قانون المرافعات العراقي على " اذا قضت المحكمة بعدم إختصاصـها القيمـي او الـوظيفي او النـوعي او 78دة )الأحوال تنص الما
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من ناحية أخرى وعلى الرغم من أن هنالك جهات أنشأها المشرع لفض إشكالات 
التنازع، سواء أكان إنشائها لهذا الغرض حصراً أم كان من بين مهام أخرى تُمارسها تلك الجهة، 
إلا أن ذلك لا يمنع الجهات القضائية المختصة بنظر النزاع من أن تبُادر إلى فض إشكال 

شرة من دون إحالتها إلى جهة أخرى، تيسيراً على المتقاضين وإختصار أمد المنازعة. التنازع مبا
 على ما سوف نحاول إيضاحه فيما سيأتي:

 المطلب الأول
 الوسائل الوقائية لفض إشكالات التنازع في الإختصاص

حاول المشرع الحيلولة من دون ظهور التنازع في الإختصاص، وذلك من خلال بعض 
 تي تمنع التنازع، سواء في ذلك أكان التنازع إيجابياً أم سلبياً. ومن بين هذه الوسائل:الوسائل ال

 الفرع الأول: الإحالة:
على الرغم من التحديد الدقيق للإختصاص القضائي لجهات القضاء الإداري 

وقد  والعادي، فقد يحدث التنازع في الإختصاص بينها، وقد يكون هذا التنازع إيجابياً أو سلبياً،
 يتعلق بالإختصاص المكاني، كما أنه قد يتعلق بالإختصاص النوعي أو الوظيفي.
عادياً كان أم  –إن قانون المرافعات المدنية يعُد القانون الإجرائي للقضاء العراقي 

/ حادي عشر( من قانون مجلس الدولة على "تسري أحكام قانون 7إدارياً، إذ تنص المادة )
وقانون  1979( لسنة 117وقانون الإثبات رقم ) 1969( لسنة 83م )المرافعات المدنية رق

( لسنة 114وقانون الرسوم العدلية رقم ) 1971( لسنة 23أصول المحاكمات الجزائية رقم )
في شأن الإجراءات التي تتبعها المحكمة الإدارية العليا ومحكمة القضاء الإداري  1981

/ 7نص خاص في هذا القانون"، كما تنص المادة )ومحكمة قضاء الموظفين فيما لم يرد فيه 
ب( من نفس القانون على "تُمارس المحكمة الإدارية العليا الإختصاصات التي تُمارسها  -رابعاً 

                                                                                                                                               
المكاني وجب عليها ان تحيـل الـدعوى الـى المحكمـة المختصـة مـع الاحتفـاظ بمـا دفـع مـن رسـوم قضـائية ، وتبلـغ الطـرفين أو الحاضـر 

وى فـي موعـد تعينـه علـى ان لايتجـاوز خمسـة عشـر يومـا مـن تـاريخ الإحالـة..."، واذا رات منهما بمراجعة المحكمة المحالـة عليهـا الـدع
( مــن نفــس 79المحكمــة المحالــة عليهــا الــدعوى انهــا لا تخــتص بنظرهــا فيكــون قراراهــا قــابلا للطعــن تمييــزا علــى وفــق نــص المــادة )

 القانون.
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( لسنة 83محكمة التمييز الإتحادية المنصوص عليها في قانون المرافعات المدنية رقم )
 داري ومحكمة قضاء الموظفين".عند النظر في الطعن بقرارات محكمة القضاء الإ 1969

ولعل ما تقدم يؤدي إلى إحتكام كل من محكمتي القضاء الإداري وقضاء الموظفين   
إلى قانون المرافعات المدنية بشأن الإجراءات عموماً، ومنها تلك المتعلقة بأحوال تجنب 

 )الوقاية من( التنازع في الإختصاص، سلبياً كان أم إيجابياً. 
اء وقائي نتجنب من خلاله تنازع الإختصاص، ويكون ذلك إذا ما أقيمت والإحالة إجر 

الدعوى أمام محكمة ما وقدرت الأخيرة أن الدعوى لا تدخل في إختصاصها، فأن لها أن تُحيل 
الدعوى إلى الجهة التي تعتقد بأنها المختصة من تلقاء نفسها، ومن دون تدخل جهة أخرى، 

 أو أي إجراء آخر يتأخر بسببه الفصل في الدعوى.ومن دون الحاجة إلى رد الدعوى 
( من قانون المرافعات العراقي النافذ والتي 78وقد نصت على هذه الإحالة المادة )

جاء فيها "إذا قضت المحكمة بعدم إختصاصها القيمي أو الوظيفي أو النوعي أو المكاني وجب 
ظ بما دُفع من رسوم قضائية، وتبلغ عليها أن تُحيل الدعوى إلى المحكمة المختصة مع الإحتفا

الطرفين أو الحاضر منهما بمراجعة المحكمة المحالة عليها الدعوى في موعد تعُينه على ألا 
يتجاوز خمسة عشر يوماً من تأريخ الإحالة..."، ومن ثم تُحقق الإحالة مزايا عديدة للمتقاضين 

 في الإختصاص.من تيسير وإختصار في الإجراءات فضلاً عن تجنب التنازع 
أما المحكمة التي أحيلت إليها الدعوى، فأما أن ترى أن النزاع يدخل في إختصاصها 
فتستمر في نظر الدعوى إلى حين الحسم، وبذا لا نكون أمام تنازع في الإختصاص، إلا أن 
الأخير ممكن أن يظهر في حال رأت المحكمة المحالة عليها الدعوى أنها لا تختص بنظرها 

( من قانون المرافعات، مما يعني 79رارها قابلًا للطعن تمييزاً على وفق نص المادة )فيكون ق
 أننا سنكون أمام تنازع في الإختصاص يقتضي تدخل جهة أخرى لحسمه.

 الفرع الثاني: توحيد )ضم( الدعاوى:
نظّم المشرع قواعد الإختصاص على نحو يجعل لكل دعوى محكمة واحدة هي 

غيرها من المحاكم، وللحيلولة من دون صدور حكمين في نفس النزاع  المختصة بها من دون
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القائم، حرص المشرع على إيجاد الوسائل الكفيلة بجمع الدعويين أمام محكمة واحدة ليُصدر 
 فيهما حكم واحد، ولكي نتجنب من ثم تنازع الإختصاص أو تناقض وتعارض الأحكام.

مرتين، ويمُكن تصور ذلك في فرضين ويتم توحيد الدعاوى في حال إقامة الدعوى 
 إثنين:

. عندما ترُفع نفس الدعوى مرتين أمام نفس المحكمة، سواء أكانت محكمة القضاء 1
الإداري أم قضاء الموظفين، وهو أمر مخالف للقانون، فإن للمحكمة أن تقُرر توحيد 

ى العمل . وقد جر (1)الدعويين إذا كانت الدعوى الأخرى مقامة لدى المحكمة نفسها 
على مسارعة المحكمة إلى هذا الضمّ وذلك من تلقاء نفسها أو بناءً على طلب أحد 

 الخصوم. 
. عندما ترُفع نفس الدعوى أمام محكمتين مختلفتين، سواء أكانت المحكمتين تتبع جهة 2

قضائية واحدة، أم من جهتين قضائيتين مختلفتين، على الرغم من حظر المشرع ذلك، 
 قامة الدعوى الواحدة في أكثر من محكمة واحدة، وهنا نمُيز بين فرضين:إذ لا يجوز إ

أ. إذا أقيمت الدعوى في أكثر من محكمة، وتم إكتشاف ذلك قبل الدخول في 
، (2)أصل الدعوى إعتبرت عريضة الدعوى المقامة أولًا وأبطلت العريضة الأخرى 

موظفين أن هنالك فإذا ما تبين لمحكمة القضاء الإداري أم محكمة قضاء ال
عريضتين بنفس الموضوع والخصوم ولم تدخل المحكمة في أصل الموضوع فإن 

 على المحكمة أن تعتد بعريضة الدعوى المقامة أولاً وتبطل الثانية.
ب. إذا تبين للمحكمة أن للدعوى إرتباطاً بدعوى مقامة قبلًا بمحكمة أخرى فلها 

. ومن ثم (3)الدعوى إلى المحكمة الأخرى أن تقُرر توحيد الدعويين وترُسل إضبارة 
إذا تبين لها سبق إقامة  –فإن لمحكمة القضاء الإداري أو محكمة قضاء الموظفين 

أن تقُرر توحيد الدعويين  –الدعوى، ولغرض تجنب تناقض الأحكام وتعارضها 

                                                           
 ( من قانون المرافعات المدنية العراقي.76/2المادة ) -1 
 ( من قانون المرافعات المدنية العراقي.76/1المادة ) -2 
 ( من قانون المرافعات المدنية العراقي.75المادة ) -3 



 33 33-33ان مجلة الحقوق .. العدد

 

وترُسل إضبارة الدعوى إلى المحكمة الأخرى التي تعتقد بإختصاصها، سواء أكانت 
 المحكمة من بين جهات القضاء العادي أم الإداري. تلك

أما المحكمة الأخرى فإن لها أحد خيارين، إما أن تتقبل التوحيد وتنظر 
الدعوى، وإما أن ترفض التوحيد بحجة أن النزاع لا يدخل في إختصاصها، مما 
يؤدي إلى ظهور تنازع الإختصاص، ويكون لها الحق في الطعن تمييزاً في التوحيد، 

( من قانون المرافعات المدنية العراقي على "يجوز الطعن 216/1إذ تنص المادة )
بطريق التمييز في ... والقرارات الصادرة برفض توحيد دعويين مرتبطتين أو برفض 
الإحالة لعدم الإختصاص القيمي أو المكاني ...، وتكون مدة الطعن في هذه 

 القرار أو إعتباره مبلغاً". القرارات سبعة أيام من اليوم التالي لتبليغ
 المطلب الثاني

 الوسائل العلاجية لفض إشكالات التنازع في الإختصاص
أسلفنا أن المشرع رسم بعض السبل التي يمُكن من خلالها تجنب التنازع في  

الإختصاص، كالإحالة والتوحيد، إلا أن كلتا الطريقتين تفترض وجود تنازع الإختصاص في 
هنالك من الأحوال التي لا تتم فيها الإحالة أو التوحيد، وهي تثير تنازعاً حتمياً ثناياها، كما أن 

 في الإختصاص يقتضي البت فيه من قبل جهات خاصة يُحددها المشرع.
من جهة أخرى ميزّ المشرع العراقي ما بين الجهات التي تنظر في إشكالات التنازع  

محاكم القضاء الإداري مع بعضها وتنازع  في الإختصاص عضوياً، أي ما بين تنازع إختصاص
 إختصاص محاكم القضاء الإداري ومحاكم القضاء العادي، وعلى وفق البيان الآتي:

 الفرع الأول: التنازع ما بين جهات القضاء الإداري نفسه:
قد ينشأ التنازع في الإختصاص ما بين جهات القضاء الإداري مع بعضها. فقد تتنازع 

داري ومحكمة قضاء الموظفين في العراق على الإختصاص، وتختص محكمة القضاء الإ
في النظر في هذا التنازع، إذ تمُارس المحكمة الإدارية العليا  (1) المحكمة الإدارية العليا

                                                           
رابعاً ــ أ( من قانون مجلـس الدولـة العراقـي علـى "تشـكل المحكمـة الاداريـة العليـا فـي بغـداد وتنعقـد برئاسـة رئـيس  /7تنص المادة ) -1 

 ( اربعة مستشارين مساعدين يسميهم رئيس المجلس".4( ستة مستشارين و )6ين وعضوية )المجلس او من يخوله من المستشار 
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الإختصاصات التي تُمارسها محكمة التمييز الإتحادية المنصوص عليها في قانون المرافعات 
النظر في الطعن بقرارات محكمة القضاء الإداري  عند 1969( لسنة 83المدنية رقم )

 :ومحكمة قضاء الموظفين، وتتمثل هذه الإختصاصات بالنظر فيما يأتي
. الطعون المقدمة على القرارات والأحكام الصادرة عن محكمة القضاء الإداري ومحاكم 1

 قضاء الموظفين، أي الطعون التمييزية، ويدخل في نفس النطاق إختصاص المحكمة
بالنظر تمييزاً في الإعتراضات التمييزية التي تقُدمها إحدى جهات القضاء الإداري 
بشأن القرارات الصادرة برفض توحيد دعويين مرتبطتين أو برفض الإحالة لعدم 
الإختصاص، كما أسلفنا، وتكون مدة الطعن في هذه القرارات سبعة أيام من اليوم 

( من قانون 216/1غاً، وفقاً لأحكام المادة )التالي لتبليغ القرار أو إعتباره مبل
 المرافعات المدنية. 

الإحالة التي  -إلى حد ما  –وإختصاص المحكمة الإدارية العليا يُشابه 
التي أضيفت إلى إختصاص محكمة  25/7/1961ظهرت في فرنسا بموجب مرسوم 

لإيجاد حل للنزاع  التنازع، ويُشكل نظام الإحالة الفرنسي طريقة لتفادي التنازع والسعي
المحتمل قبل حدوثه، فمتى صدر حكم يقضـي بإختصاص أو بعـدم الإختصاص عن 
جهة القضاء العادي أو الإداري ولجأ المدعي إلى الجهة الأخرى وقدرت هذه الجهة 
الأخيرة أن قرارها سيؤدي إلى تناقض في أحكام قضائية لنظامين مختلفين فأنه يتعين 

ضية بقرار مسبب وغير قابل للطعن إلى محكمة التنازع للفصل عليها إحالـة ملف الق
في موضوع الإختصاص، وفي هذه الحالة تتوقف كل الإجراءات إلى غاية صدور قرار 

 محكمة التنازع.
، تتمثل إولاهما في تبسيط إجراءات (1)وتهدف طريقة الإحالة إلى غايتين 

قبل أن يطُرح بصفة نهائية،  فض النزاع بالإسراع في البت فيه وذلك بتوقع حدوثه
لتفادي ظاهرة تناقض القرارات القضائية، إما ثانيهما فتهدف إلى تكليف المحاكم 

                                                           
 .247د. عبد القادر باينة: الرقابة على النشاط الإداري الرقابة الإدارية والرقابة القضائية، المرجع السابق، ص  -1 
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نفسها برفع التنازع إلى محكمة التنازع بخلاف ما هو معهود في أشكال التنازع 
  .الأخرى

وتجدر الإشارة إلى أن هذه الإحالة تختلف عن تلك التي أشار لها قانون 
ت المدنية العراقي، فالإحالة في التشريع الفرنسي تكون من المحكمة التي المرافعا

تخشى التنازع في الإختصاص إلى محكمة التنازع مباشرة، في حين أنها في العراق 
تكون للمحكمة الأخرى، وللأخيرة إن وجدت أن النزاع لا يدخل في إختصاصها أن 

 تعترض تمييزياً على الإحالة.
ل حول تعيين الإختصاص في نظر الدعوى الذي يقع بين محكمة القضاء . التنازع الحاص2

الإداري ومحكمة قضاء الموظفين، إذ تُمارس المحكمة الإدارية العليا دور محكمة 
 التنازع في تحديد الجهة المختصة في نظر الدعوى من بين جهات القضاء الإداري. 

خصومتين ويترتب على مجرد تقديم طلب تعيين الإختصاص وقف ال
القائمتين أمام الجهتين القضائيتين المتمسكتين بالولاية وذلك بقوة القانون ولحين 
الفصل فيه، إذ أنه، أي الوقف، سيحول من دون صدور أحكام في الموضوع إلى أن 
يفصل في الطلب، ومن ثم لن يصدر في الموضوع إلا حكم واحد من الجهة صاحبة 

 الإختصاص.
المحكمة المختصة في التنازع الإيجابي مسلك ولا ريب في أن تحديد 

وقائي في مواجهة مشكلة صدور حكمين في الدعوى الواحدة من المحتمل 
تعارضهما، ولا شك أن القبول المبكر لطلب حل التنازع من شأنه تلافي مضار تكرار 
التعرض لنفس الدعوى، ومن بينها احتمال تكرار الحكم فيها ومن ثم صدور أحكام 

 ة أو متناقضة.متعارض
. التنازع الحاصل حول تنفيذ حكمين مكتسبين درجة البتات متناقضين صادرين عن 3

محكمة القضاء الإداري أو محكمة قضاء الموظفين في موضوع واحد إذا كان بين 
الخصوم أنفسهم أو كان أحدهم طرفا في هذين الحكمين وترجح أحد الحكمين وتقرر 

 تنفيذه دون الحكم الآخر.
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راً لعدم وجود النصوص القانونية التي تحكم إجراءات فض التنازع بين ونظ
( لسنة 83الأحكام فإنه يتم الرجوع إلى القواعد العامة في قانون المرافعات المدنية رقم )

( المعدل النافذ، الذي قضى بأن يتم تقديم الطلب بفض التنازع من رؤساء دوائر 1969)
لك بدون رسوم أمام المحكمة الإدارية العليا، وتفصل التنفيذ أو من الخصوم أنفسهم وذ

المحكمة في الطلب فتُرجح أحد الحكمين وتأمر بتنفيذه من دون الحكم الآخر وذلك 
بقرار مسبب ويقُدم هذا الطلب إلى رئيس المحكمة ويبُلغ الطرفان به بعد تحديد جلسة 

 .(1)م قريبة لنظره يُسمح فيها للخصوم بتقديم لوائحهم ومستمسكاته
وأخيراً لابد من الإشارة إلى أن طلب فض النزاع )الترجيح( لا يعُد من قبيل الطرق 

( من قانون المرافعات المدنية، كما أن 168القانونية للطعن في الأحكام التي حددتها المادة )
المتعلق برسم الطعن في  1981( لسنة 114الفصل الرابع من قانون الرسوم العدلية رقم )

م والقرارات لا يتضمن نصاً بإستيفاء رسم معين عن طلب فض النزاع المرفوع إلى الأحكا
محكمة التمييز الإتحادية من قبل الخصوم أو رؤساء دوائر التنفيذ، إضافة إلى أن الأسباب 

( منه تنص على انه يقُدم الطلب 217الموجبة لقانون المرافعات المدنية المتعلقة بالمــــــــادة )
م وتفصل محكمة التمييز في هذا الطلب فتُرجح أحد الحكمين وتأمر بتنفيذه من دون بدون رسو 

الآخر وذلك بقرار مسبب. ولهذا يقتضي ألا تستوفي أية رسوم طعن )تمييز(، كما يقتضي ألا 
 يتضمن القرار التمييزي برد طلب طالب الترجيح تحميله أية رسوم.

 ء الإداري والعاديالفرع الثاني: التنازع ما بين جهات القضا
تنازع الإختصاص ظاهرة طبيعية متوقعة في ظل العمل بالازدواجية القضائية. فإذا كان 
يسهل التسليم بإمكانية حصول تنازع في الإختصاص داخل الجسم القضائي الواحد فمن باب 

لها  أولى التسليم بحدوثه بين جهات قضائية تختلف من حيث الهياكل والنظم القانونية الناظمة
(2). 

                                                           
 دل النافذ.( المع1969( لسنة )83( من قانون المرافعات المدنية رقم )217المادة ) -1 
 .187، ص 2118د. عمار بوضياف، القضاء الإداري، جسور للنشر والتوزيع، الجزائر، الجزائر  -2 
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فلا جدال في أن يؤدي وجود القضاء الإداري إلى جانب القضاء العادي في نظام 
القضاء المزدوج إلى إثارة التنازع على الإختصاص بين جهتي القضاء، ويتأتى ذلك نتيجة عدم 
دقة معيار توزيع الإختصاص ووجود تداخلات وإستثناءات في مجال الإختصاص وكثيراً ما يثور 

ول تحديد طبيعة النزاع وما إذا كان إدارياً فيختص به القضاء الإداري أم مدنياً الخلاف ح
 فيختص به القضاء العادي.

ومن الجدير بالذكر، أنه وعلى الرغم من سكوت القانون عن هذا التنازع ما بين جهتي 
هذا /ثاني عشر( يشمل 7القضاء الإداري مع محكمة مدنية، إلا أننا نعتقد أن عموم المادة )

التنازع، إذ تنص على "إذا تنازع إختصاص محكمة القضاء الإداري أو محكمة قضاء الموظفين 
مع إختصاص محكمة مدنية فيعين المرجع هيئة تسمى )هيئة تعيين المرجع( ..."، وأن لهذه 

 الهيئة أن تنظر في تناقض الأحكام على وفق ما ينص عليه قانون المرافعات المدنية.
 الخاتمة

لإنتهاء من بيان تنازع الإختصاص في القضاء الإداري العراقي توصلنا إلى جملة بعد ا
 من النتائج وبعضاً من المقترحات، وكما سيأتي بيانه:

 أولًا: النتائج: 
تعُد قواعد الإختصاص من المسائل الجوهرية في سير الدعوى، وتمتد آثاره إلى  .1

ن مجلس الدولة العراقي رقم القاضي والمتقاضين على حد السواء، وقد حدد قانو 
الإختصاصات النوعية والمكانية لجهات القضاء الإداري في  2117( لسنة 71)

 العراق.
يؤدي وجود القضاء الإداري إلى جانب القضاء العادي في نظام القضاء المزدوج إلى  .2

إثارة التنازع على الإختصاص بين جهتي القضاء، ويتأتى ذلك نتيجة عدم دقة معيار 
ع الإختصاص ووجود تداخلات وإستثناءات في مجال الإختصاص، وهو ظاهرة توزي

طبيعية متوقعة، فإذا كان يسهل التسليم بإمكانية حصول تنازع في الإختصاص داخل 
الجسم القضائي الواحد فمن باب أولى التسليم بحدوثه بين جهات قضائية تختلف 

 من حيث الهياكل والنظم القانونية الناظمة لها.
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ون التنازع بين القضاء العادي والقضاء الإداري إيجابياً عندما تدعي محكمتان يك .3
إحداهما تابعة للقضاء الإداري والأخرى تابعة للقضاء العادي بإختصاصها في نظر 
نفس الدعوى، وتحاول كل منهما سحب الدعوى إلى دائرة إختصاصها، وهو إما أن 

لحكم فيها، وإما أن يكون تالياً له، وهو يكون سابقاً على الفصل في الدعوى وصدور ا
ينشأ إذا رفعت نفس الدعوى مرتين، فعندئذ  والأخيرما يُسمى بتناقض الأحكام، 

يمُكن إصدار حكمين، وقد يكونان متعارضان، ويرجع ذلك إما إلى جهل أحد 
الخصوم أو كليهما بسبق الفصل في الدعوى أو بتكرار رفع الدعوى، أو خطأ أو 

 صوم، وقد يكون بخطأ من المحكمة.إهمال الخ
التنازع السلبي هو حالة صدور حكم من كل من محكمة القضاء الإداري ومحكمة  .4

القضاء العادي بعدم الإختصاص بنظر النزاع. وهنا يظهر إمتناع جهتي في القضاء 
الإداري والعادي عن نظر النزاع الذي عرض عليهما تباعاً مما يؤدي إلى وقوع المدعي 

لما يُسمى بإنكار العدالة، ومن مسببات هذا التنازع إقامة الدعوى أمام محكمة ضحية 
غير مختصة في حال رفضت المحكمة الأخرى نظر الدعوى بدعوى عدم 

 الإختصاص. 
تلجأ محكمة الموضوع إلى تجنب التنازع في الإختصاص من خلال وسيلتين: إما  .5

وقدرت أن الدعوى لا تدخل في  ، ويكون ذلك إذا ما أقيمت الدعوى أمامهاالإحالة
إختصاصها، فأن لها أن تُحيل الدعوى إلى الجهة التي تعتقد بأنها المختصة من تلقاء 
نفسها، ومن دون تدخل جهة أخرى، أو توحيد الدعاوى في حال إقامة الدعوى 

 مرتين، سواء أكان ذلك أمام نفس المحكمة، أو أمام محكمتين مختلفتين.
أحيلت إليها دعوى ما لغرض البت بها أو توحيدها مع دعوى  يمُكن للمحكمة التي .6

، أيامأو التوحيد خلال سبعة  الإحالةمقامة أمامها، أن تطعن تمييزاً بقرار  أخرى
 الأخرىالعليا بنظر هذه الطعون، فضلًا عن نظر الطعون  الإداريةوتختص المحكمة 

ي يقع بين محكمة القضاء المتعلقة بالتنازع، وتعيين الإختصاص في نظر الدعوى الذ
 الإداري ومحكمة قضاء الموظفين حصراً. 
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العليا في التنازع الحاصل حول تنفيذ حكمين مكتسبين درجة  الإداريةتنظر المحكمة  .7
البتات متناقضين صادرين عن محكمة القضاء الإداري أو محكمة قضاء الموظفين في 

هم طرفاً في هذين الحكمين موضوع واحد إذا كان بين الخصوم أنفسهم أو كان أحد
وترُجح أحد الحكمين وتقُرر تنفيذه من دون الحكم الآخر، وذلك بالرجوع إلى 

( المعدل النافذ. 1969( لسنة )83القواعد العامة في قانون المرافعات المدنية رقم )
أما التنازع ما بين جهتي القضاء الإداري مع محكمة مدنية، فتنظره هيئة التنازع )هيئة 

 يين المرجع(.تع
 ثانياً: المقترحات:

إصدار قانون جديد لمجلس الدولة بدلًا من إجراء التعديلات المتعاقبة على قانون  .1
المجلس السابق، خاصة مع إتضاح الثغرات والعيوب التي تعتريه والتي كشف عنها 

 التطبيق العملي له على مدى ما يزيد من ربع قرن من الزمن.
إلى أنواع التنازع ضمن قانون مجلس الدولة العراقي الجديد، الإشارة بصريح العبارة  .2

لأن قانون مجلس الدولة العراقي أشار إلى التنازع في الإختصاص مرتين، إلا أنه لم 
يُشر بالإسم إلى التنازع الإيجابي أو التنازع السلبي، ومع ذلك فأن محتوى النصوص 

 يؤدي إلى القول بوجودهما. 
العراقي لأحوال التنازع في الإختصاص، إذ أشار القانون إلى توحيد معالجة المشرع  .3

أساليب متباينة لحل التنازع تختلف بإختلاف الجهات التي ينشأ بينها تنازع 
الإختصاص حفاظاً على إستقلالية كل جهة من جهات القضاء، مع إمكان أن تقوم 

 التنازع إبتداء. إشكالاتبفض  الإداريجهات القضاء 
عادياً كان أم  –رافعات المدنية يعُد القانون الإجرائي للقضاء العراقي إن قانون الم .4

إدارياً، ومن ثم إحتكام كل من محكمتي القضاء الإداري وقضاء الموظفين إلى قانون 
المرافعات المدنية بشأن الإجراءات عموماً يعُد مثلبة بحق القضاء الإداري العراقي 

ن للإجراءات الإدارية بدلًا من الإحتكام إلى ونتمنى على المشرع العراقي وضع قانو 
 قانون المرافعات المدنية حفاظاً على إستقلال القضاء الإداري.
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 ي عقود التأمينف حق الرجوع على المتسبب بالضرر

 
 

 )**(ليث محمد المومنيأ.م.د.   )*(هيثم حامد المصاروة. مشارك د.أ
 )***(الرفاعي سعيدعمار ا.م.د. 

 
abstract 

 Jordanian legislator Granted recourse to the insurance company to 

recover damages incurred in the face of the insured because of the act committed 

by third parties causing the rhythm of the damage to the insured, according to 

certain conditions and within a defined scope, where the engaged article (926) of 

the Civil Code of the statement and establish the general rule of the right of 

return. It was found during the study of the importance of this right, which was 

adopted for the insurance company to build it on reasonable and fair grounds 

cannot be denied, it is unthinkable that the company bear the guilt act committed 

by others, especially if it was a deliberate act. 

 However, it also shows that the provisions cited by the law in this 

regard still need to be developed and detailing, protection of the insurance 

money, the company and the maintenance of their rights and resources required 

to make the right of recourse against third parties causing this mandatory, not 

optional, especially since insurance companies play a prominent role in the 

coverage of the results of the dangers faced by individuals and society, 

 Many individuals may not be able to face the dangers they face on 

their own, either economic weakness or a higher premium on them, so the 

consolidation and the assignment of the financial position of insurance 

companies will be beneficial to the insured themselves and society at large and 

to the economy in the country rotation. 

 The study concluded that a key proposal was the need for legislative 

intervention on the provisions of the right of return reported by the Jordanian 

law and to ensure the effectiveness of these provisions and the achievement of 

its goals. 

Key words: the damage, the right of return, the solutions, the insurer, the 

insured. 

                                                           
 كلية الأعمال برابغ/ جامعة الملك عبد العزيز.)*(

 جامعة الزرقاء وجامعة العلوم التطبيقية "سابقا". )**(
 كلية الأعمال برابغ/ جامعة الملك عبد العزيز.)***(
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 المقدمة
يعد التأمين من الأضرار من أهم أنواع التأمين التي تتولى شركات التأمين توفيرها 

من له وبما للمشتركين لديها، وذلك لخطورة وجسامة الآثار التي قد تنجم عن تلك الأخطار للمؤ 
قد يتعذر تحملها لعظم المبالغ المترتبة عليها في بعض الأحيان، فكيف إذا ما اقترن ذلك 
بكسب فائت تتعاظم قيمته تدريجيا، لذلك فقد راعى المشرع أهمية هذا النوع وخطورة وفداحة 

من إيراد  آثاره على المؤمن له والمجتمع عموما، فتولى تنظيم الأحكام المتعلقة به وبما لا يخلو
الكثير من التفاصيل لبيان حقوق والتزامات ذوي العلاقة عند وقوع الخطر، ونقصد من ذلك: 

 المؤمن عليه، وشركة التأمين، إضافة إلى الغير الذي قد يؤدي فعله إلى إيقاع الضرر.
ولعل من أهم المسائل التي التفت إليها المشرع بصدد تنظيمه الأحكام المتعلقة 

( 926الأضرار مسألة مصادر تمويله، وهو ما ظهر عمليا وبصورة جلية في المادة )بالتأمين من 
، وذلك عندما أشار إلى  المبالغ التي 1976( لسنة 43من القانون المدني الأردني رقم )

تستردها شركة التأمين في حالة وجود شخص من الغير متسبب في وقوع الضرر، فقد منح 
في الرجوع على ذلك الغير المتسبب بوقوع الضرر لمطالبته بما القانون لشركة التأمين الحق 

 تكبدته الشركة في سبيل ترميم معالجة الضرر اللاحق بالمؤمن له بسبب فعل ذلك الغير.
غير أن للأحكام المتعلقة بحق شركة التأمين في الرجوع على الغير المتسبب بإيقاع 

ضها بجدوى جعل المشرع الحق في الضرر تطرح تساؤلات وإشكاليات عديدة، يتعلق بع
حقا اختياريا للشركة وليس إجباريا، فهل يكون من الخير  -على أهميته وضرورته-الرجوع 

للشركة وللمصلحة العامة ومصلحة جموع المؤمن لهم جعل هذا الحق إجباريا أم من الأجدر 
 الإبقاء عليه اختياريا؟ 

راسة يدور حول مدى كفاية وفعالية وبعبارة أخرى فإن التساؤل المطروح في هذه الد
الأحكام التي أوردها المشرع الأردني بشأن الحق في الرجوع على الغير المتسبب بإيقاع الضرر 

 في عقود التأمين؟
الإجابة عن التساؤلات السابقة وغيرها من خلال  تتولىهذه الدراسة سفإن وبناء عليه، 

 التقسيم الآتي:
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 الرجوع. المبحث الأول: ماهية الحق في
 المبحث الثاني: ضوابط استعمال الحق في الرجوع.

 ماهية حق الرجوع: المبحث الأول
( من 926لقد نظم المشرع الأردني أحكام حق الرجوع في التأمين بموجب المادة )

 القانون المدني الأردني.
والمشرع إذ ينظم هذا الحق، فإنما ينظمه نزولا على مبررات ومسوغات تعد محل 

ر وأهمية لديه، لذلك تبرز أهمية التعرف على المعنى المقصود بهذا الحق والأساس الذي اعتبا
 يستند إليه على ضوء هذه المادة.

وبناء عليه، سنحاول من خلال هذا المبحث التعرف على ماهية الحق في الرجوع، 
 وذلك من خلال التقسيم الآتي:

 المطلب الأول: تعريف الحق في الرجوع ومسوغاته
طلب تعريف وبيان المعنى المقصود بحق الرجوع ومسوغاته تحديد وحصر يت

 المصطلحات المستخدمة بهذا الحق بداية، ثم التطرق لتعريفه، ثم عرض مسوغاته.
 أولا. المصطلحات المستخدمة بشأن حق الرجوع

يؤدي استخدام مصطلح "حق الحلول" إلى ذات المعنى المراد من مصطلح "حق 
يلاحظ بشأن استخدامات المشرع الأردني نفسه لهذه المصطلحات، فهو  الرجوع"، وهو ما

( من القانون المدني، ويستخدم تارة 926يستخدم تارة مصطلح )الحلول( كما في المادة )
( من نظام التأمين الإلزامي من المسؤولية المدنية 18أخرى مصطلح )الرجوع( كما في المادة )

لأمر الذي يحسن تداركه وتوحيد المصطلحات المستخدمة الناجمة عن استعمال المركبات، ا
 بصدد هذا الحق.
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 ثانيا. تعريف حق الرجوع
وقد عرف البعض الحلول "الرجوع" بصدد عقد التأمين بأنه: "هو أن تحل شركة 

 .(1)التأمين محل المؤمن له )المتضرر( في المطالبة بالتعويض من الجهة التي تسببت بالضرر"
بعض بأنه: "إنزال المؤمن منزلة المؤمن له المضرور في دعوى الحق كما عرفه ال

 .(2)والرجوع على المسؤول عن الضرر بالتعويض"
في حين عرفه البعض الآخر بأنه: "حق المؤمن في الحلول محل المؤمن له في مطالبة 

ام المؤمن أطراف ثالثة بالتعويض عن خسارة )يتحمل هؤلاء الأطراف مسؤوليتها كليا أو جزئيا( ق
 .(3)بدفع تعويض للمؤمن له بشأنها"

أما المشرع الأردني فلم يعرف في القانون المدني الأردني الحق في الرجوع، إذ اكتفى 
( منه كما يأتي: "يجوز للمؤمن 926بإيراد الأحكام المتعلقة به فحسب، فقد جاء نص المادة )

دعاوى التي تكون للمؤمن له قبل أن يحل محل المؤمن له بما دفعه من ضمان عن ضرر في ال
من تسبب في الضرر الذي نجمت عنه مسؤولية المؤمن ما لم يكن من أحدث الضرر غير 
المتعمد من أصول وفروع المؤمن له أو من أزواجه وأصهاره أو ممن يكونون له في معيشة 

 واحدة أو شخصاً يكون المؤمن له مسؤولًا عن أفعاله".
ص تحديد المقصود بالحق في الرجوع وفقا للقانون ونستطيع على ضوء هذا الن

الأردني، إذ يمكن تعريفة بأنه: الحق الذي تستطيع بموجبه شركة التأمين مطالبة الغير المتسبب 
 في إيقاع الضرر بما بذلته نتيجة تغطية أثار الخطر المؤمن ضده الذي لحق بالمؤمن عليه.

ص على صلة بحق الرجوع، وهؤلاء ويتضح من خلال هذا التعريف وجود ثلاثة أشخا
 الأشخاص هم:

أ.المؤمن له: وهو الشخص الذي لحق به الضرر نتيجة وقوع الخطر المؤمن ضده 
 والمستحق للتعويض.

                                                           
الرحمن بن عبد الله السنيد، التـأمين التعـاوني والإحكـام المنظمـة لعلاقـة حملـة الوثـائق وحـق الحلـول والتحمـل، مـؤتمر التـأمين د.عبد  (1)

 .9، ص2111التعاوني المنعقد بالجامعة الأردنية، ابريل 
 .5، ص2116، د.محمد علي الصوا، مبدأ حق الحول، مؤتمر وثاق الأول، شركة وثاق للتأمين التكافلي، الكويت( 2)
 .344، ص2116تيسير التريكي، معجم مصطلحات التأمين، الطبعة الثانية،  (3)
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ب. المتسبب: وهو الشخص الذي نجم عن فعله حدوث الخطر المؤمن ضده للمؤمن 
الغير، أي اجنبي عن له والمسؤول عن دفع التعويض عن الإصابة، وهو غالبا ما يكون من 

 العقد.
ج.شركة التأمين: وهي صاحبة الحق في الرجوع على الغير المتسبب في إيقاع الضرر 

 فيما دفعته من تعويضات في سبيل جبر الأضرار اللاحقة بالمؤمن له.
 ثالثا. مسوغات إقرار الحق في الرجوع

الضرر للمؤمن له يستند حق شركة التأمين في الرجوع على الغير المتسبب في إحداث 
 إلى مسوغات واعتبارات عديدة، إذ يمكن إجمال أهمها على النحو الآتي:

أ. تحميل الغير المتسبب بالضرر جريرة فعله وحماية المؤمن عليه، ذلك أن معرفة بعض 
الأشخاص من الغير لإمكانية إفلاته من المسؤولية عن الأضرار الناجمة عن إحداثه إضرارا بغيره 

ائجها لشركة التأمين قد يحثه ويغريه بإيقاع الضرر لذلك الشخص، لان ذلك وتحميل نت
المتسبب سيكون في منجاً من آثاره وعواقب فعلته، لذلك كانت ضرورات حماية المؤمن له 
ودرء الأخطار الناجمة عن أفعال الغير من مثل هؤلاء الأشخاص تقضي بوجوب تحميل 

 المسؤولية أن تكون شخصية، إذ لا تزر وازرة وزر أخرى.، فالأصل في (1)المتسبب جريرة أفعاله
ب. الحيلولة دون الجمع بين تعويضين عن ضرر واحد، ذلك أنه يجوز للمؤمن له الرجوع على 
المتسبب المسؤول عن الحاق الضرر به للحصول على التعويض عنها بموجب إحكام 

مين بوصفه مؤمنا يستحق في مواجهتها ، كما يجوز له اللجوء إلى شركة التأ(2)المسؤولية المدنية
تغطية الأضرار اللاحق به، وهو ما قد يفضي إلى اتخاذ العمل الضار ذريعة ومصدرا للإثراء غير 
المشروع على حساب الغير من خلال الحصول على تعويضين عن ضرر واحد، وهو ما يتعذر 

 إقراره قانونا، فالضرر كقاعدة لا يجبر مرتين.
 ج. حماية أموال

                                                           
قـــارن بصـــدد عقـــد التـــأمين: د.هيـــثم حامـــد المصـــاروة، المنتقـــى فـــي شـــرح عقـــد التـــأمين، الطبعـــة الأولـــى، مكتبـــة الجامعـــة، الشـــارقة، ( 1)

 .273، ص2111
محمــود، مــدى حــق المــؤمن البــري فــي الرجــوع علــى الغيــر المســؤول عــن الحــادث قــارن بصــدد عقــد التــأمين: د.عبــد العزيــز المرســي ( 2)

 .3، ص1998المؤمن منه، دار النهضة العربية، القاهرة، 
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، فلا يعقل أن تتحمل الشركة المسؤولية عن أفعال الغير (1)شركة التأمين ودعم مركزها المالي 
المتسبب في وقوع الضرر، خصوصا مع محدودية الموارد المتاحة لها في سبيل تغطية الضرر 

 المؤمن ضده.
لمالية ويشار هنا أيضا إلى أن إقرار حق الرجوع وان كان يظهر عملياً في تدعيم الموارد ا

لشركة التأمين، إلا أن أثره قد ينعكس على مقدار الأقساط المستحقة عن اشتراك جموع المؤمن 
عليهم في التأمين من الأضرار، إذ لا يعود الاعتماد في مصادر تمويل التأمين ضد الضرر متركزا 

في ومنحصرا في الأقساط وبعض عوائد استثمارها، بل سيوجد إلى جانبها مصدر آخر يتمثل 
التعويضات التي يتم تحصيلها من الغير المتسبب في الضرر، وهو ما عله يمكن الشركة من أداء 
مهامها ورسالتها على نحو أفضل ويحثها على خفض قيمة أقساط التأمين، لاسيما إذا ما اثبت 

ايقاع الواقع ارتفاع إجمالي قيمة المبالغ المستوفاة من جراء الرجوع على الغير من المتسببين في 
 الضرر.

وبناء على ما سبق، نستطيع القول أن الحق في الرجوع على الغير المتسبب في ايقاع 
الضرر تبرره اعتبارات عدم التسامح والتساهل مع مرتكب الفعل الذي أدى إلى وقوع الضرر، 
لاسيما إن كان ذلك الفعل متعمداً، الأمر الذي يتوافق مع مقتضيات المنطق وقواعد العدالة، 
إضافة إلى تحقيقه مصالح عدة، يرتبط بعضها بحماية الحقوق المالية لشركة التأمين، فيما يرتبط 
البعض الآخر بتحقيق مصالح جموع المؤمن عليهم وحماية حقوقهم في دفع مقابل عادل 
والتخفيف عن كاهلهم، وهو ما يصب بالجملة في تحقيق أهداف وفلسفة التأمين ويعود بالنفع 

خصوصا وأن المؤمن عليهم لدى شركات التامين يشكلون شريحة  ،(2)مع عمومالصالح المجت
 .(2)، كما أن التأمينات التي يغطيها متعددة ومتنوعة(1)واسعة من المجتمع

                                                           
 18وخـلال النصـف الأول منـه تشـير إلـى أن خسـائر  2114ان النتائج الأولية التـي أظهرتهـا البيانـات الماليـة لشـركات التـأمين لسـنة ( 1)

ـــدة الدســـتور الأردنيـــة، الصـــفحة  7ر177مليـــون مقارنـــة مـــع  7ر156شـــركة تـــأمين بلغـــت  ـــر صـــحفي فـــي جري العـــام الســـابق لـــه. تقري
 2114-8-31الاقتصادية، 

تقوم فكرة التأمين على التعاون الذي يجد أساسه في العلاقة القانونية التي تنظم الأثـار بـين المـؤمن و المـؤمن لهـم و القائمـة بموجـب ( 2)
و يفترض في هـذا العقـد أن ارادتـي طرفيـه اتجهتـا الـى افتـراض حـدوث خطـر للمـؤمن لهـم فـي المسـتقبل علـى انـه عقد هو عقد التأمين، 

 =في حالة وقوعه يكون المؤمن مسـتعدا لمواجهـة ذلـك الخطـر و تغطيـة الخسـائر التـي يتكبـدها المـؤمن لـه بمناسـبته بمـا يتعـين التعـويض
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 المطلب الثاني: الأساس القانوني للحق في الرجوع
سبب قد يخطر ببال البعض أن الأساس الذي يتيح لشركة التأمين الرجوع على الغير المت

هو أحكام المسؤولية التقصيرية )الفعل الضار( لسبق ارتكاب الغير المتسبب  (3)في إيقاع الضرر
الفعل الذي الحق ضررا بشركة التأمين، فلولا فعل ذلك الشخص لما تحملت الشركة 
بالالتزامات في مواجهة المؤمن له، ومن ثم كان من حقها الرجوع علية لمطالبته بالتعويضات التي  

 فعله سببا في تحملها. كان
غير أنه يتعذر التسليم بصحة التصور السابق، فشركة التأمين تحملت الالتزام بتعويض 
المؤمن له المصاب لسبق اشتراكه لديها، كما أن فعل الغير المتسبب بالإصابة لم يقع على مال 

 عائد للشركة.
اسمه، فهو يسمى لذلك فقد يثار في الذهن أن أساس هذا الحق يمكن استنباطه من 

بحق الرجوع، كما يسمى بحق الحلول، ذلك أن الشركة بدفعها للتعويضات إلى المؤمن له تكون 
قد أوفت بدين مستحق على الغير المتسبب في إيقاع الضرر، ومن ثم يكون من حقها الرجوع 

 عليه لمطالبته بالتعويضات التي أدتها عنه. 
لانتقاد الموجه لسابقه، فهو يغفل حقيقة مهمة ومع ذلك، فهذا التصور قد لا يسلم من ا

تتمثل في أن سبب أداء الشركة للتعويضات إلى المؤمن له هو تعاقده معها، فقد تقاضت في 
                                                                                                                                               

الكيلانــي، عقــود التــامين مــن الناحيــة القانونيــة : النظريــة العامــة فــي التــأمين، جمعيــة عــن الأضــرار التــي كــان ســببها الحــادث. د.محمــود =
 31عمال المطابع التعاونية، عمان، ص

( مـــن نظـــام التـــأمين الالزامـــي 4يشـــمل التـــأمين شـــريحة واســـعة مـــن الأشـــخاص والأشـــياء ومـــن المســـؤولية، فمـــثلا ، تخضـــع المـــادة )( 1)
 المركبات بما فيها المركبات غير الأردنية لهذا النظام. جميع 2111لسنة  12للمركبات رقم 

 .2113( لسنة 65والزلازل رقم ) الحريق أخطار من الإلزامي التأمين انظر كذلك نظام
 ( من نظام التأمين الإلزامي على المركبات بالزام شركات التامين بتعويض الأضرار في الحالات الأتية:11تقضي المادة )( 2)

 ب.العجز الكلي الدائم.  ج.العجز الجزئي الدائم.  د.العجز المؤقت  أ.الوفاة.  
هـ. الأضرار المعنوية الناجمة عن  الوفاة او العجز الكلي الدائم أو العجز الجزئـي الـدائم". يشـمل التـأمين شـريحة واسـعة مـن الأشـخاص 

ي للمركبات جميع المركبات بمـا فيهـا المركبـات غيـر الأردنيـة من نظام التأمين الإلزام 4والأشياء ومن المسؤولية، فمثلا ، تخضع المادة 
 لهذا النظام.

 818، ص1994انظــر فــي عــرض الأســاس القــانوني لحــق الرجــوع: د.جــلال محمــد إبــراهيم، التــأمين، دار النهضــة العربيــة، القــاهرة، ( 3)
 مبلـغ تقـدير مصـطفى، . د.خليـل244، ص2115ان، ومـا بعـدها. د.عبـد القـادر العطيـر، التـأمين البـري فـي التشـريع، دار الثقافـة، عمـ

 وما بعدها. 226، ص2111والتوزيع، عمان،  للنشر الحامد الأولى، دار الطبعة دفعه، على المترتبة المؤمن وحقوق التعويض
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مقابل تلك التعويضات مبالغ الأقساط المستحقة على المؤمن له، فكان حقا عليها أن تؤدي في 
تكون بأدائها  -الشركة  –فإنها أي مقابل تلك الاقساط ما يستحق من التعويضات، ومن ثم 

لتلك التعويضات قد أوفت بالتزام مستحق بذمتها وواقع على عاتقها، لا بالتزام واقع على عاتق 
الغير المتسبب، فالأصل بحسب عقد التأمين نفسه أن وقوع الضرر يوجب تحمل الشركة 

، وسواء عرف ذلك للتعويضات المستحقة للمؤمن له، سواء أكان لهذا الضرر متسبب أم لا
المتسبب أم لم يعرف، وهذا كله ليس بناء على إرادة الطرفين، بل بناء على نص في القانون 

 سمح به مباشرة حتى ولو اتفق الطرفان على خلافه.
إذاً، لا يمكن الركون إلى المسؤولية التقصيرية أو دعوى الحلول بوصف أي منها أساس  

الأولى في اعتقادنا أن يعد نص القانون نفسه هو الأساس لحق الرجوع على الغير المتسبب، و 
لحق الرجوع، فالقانون هو من نص مباشرة على منح شركة التأمين الحق في الرجوع على الغير 

 المتسبب في إيقاع الضرر، بالرغم من انعدام العلاقة بين شركة التامين وذلك المتسبب.
لشركة التامين الرجوع على الغير المتسبب  وما يجدر الالتفات إليه هنا أن المشرع يجيز

( من القانون المدني 926في إيقاع الضرر ولا يلزمها بذلك، بدليل ما ورد في صدر المادة )
الأردني، فهي صريحة في ذلك، إذ نصت على الاتي: "يجوز للمؤمن أن يحل محل المؤمن له 

 بما دفعه من ضمان عن ضرر..".
/ب( من نظام التأمين الإلزامي، والتي حددت 18ة )الأمر الذي قضت بمثله الماد

الحالات التي يجوز فيها لشركة التامين الرجوع على المتسبب، حيث نصت على الاتي: "يجوز 
لشركة التأمين الرجوع على المتسبب في الضرر لاسترداد ما دفعته الى الغير في أي من الحالتين 

 :(1)التاليتين
 تعمدا من قبل السائق.. اذا ثبت أن الحادث كان م1

                                                           
المـادة  يلاحظ استعمال المشرع الأردني لأكثر من مصطلح بصدد حق المؤمن هـذا، فهـو يسـتخدم تـارة مصـطلح )الحلـول( كمـا فـي( 1)
( مــن نظــام التــأمين الإلزامــي مــن المســؤولية 18( مــن القــانون المــدني، ويســتخدم تــارة أخــرى مصــطلح )الرجــوع( كمــا فــي المــادة )926)

( 18المدنية الناجمة عن استعمال المركبات، وهما يدلان عادة على المعنى ذاتـه. غيـر أن ، وأبـرز مثـال علـى ذلـك مـا جـاء فـي المـادة )
 ين الإلزامي.من نظام التأم

انظـر كـذلك: د.هيــثم حامـد المصــاروة، عقـد التــأمين التعـاوني فــي الشـريعة الإســلامية والقـانون الوضــعي، الـوراق للنشــر والتوزيـع، عمــان، 
 .427، ص2113
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 .اذا كان الضرر ناجما عن حادث سببته مركبة سرقت أو أخذت غصبا".2
وما تجدر الإشارة إليه بصدد النص السابق هو أن استعمال دعوى الرجوع قد لا يكون 
في كل الأحوال موجها نحو شخص أجنبي عن العقد، بل قد يكون في مواجهة أحد طرفيه، 

 أو السائق، إضافة إلى شخص من الغير. وتحديدا نحو المؤمن له
وعلى أية حال، فإن المشرع وعلى الرغم من إدراكه أهمية حق الرجوع والمبررات التي 
حثته على إقرار هذا الحق، إلا انه ما زال مترددا في فرض هذا الحق وإلزام شركة التأمين على 

لحق وما يمكن جنيه من مزايا وفوائد استيفائه، الأمر الذي يناقض المبررات التي بني عليها هذا ا
من جراء استعماله، أليس في ترك هذا الحق وعدم استخدامه من قبل شركات التـأمين تحميل 
لها بما اقترفه غيرها؟ أليس في ترك هذا الحق تسامح وتساهل مع الغير المتسبب في إيقاع 

لمؤمن له؟... نعتقد أنه من الضرر، أليس في ترك هذا الحق إغراء للغير في إيقاع الأضرار با
الأولى والأجدى بالمشرع اتخاذ موقف بعدم إثابة الغير المتسبب بإعفائه من جريرة فعله 
والسعي نحو ضمان فعالية حق الرجوع وتحقيق مصالح شركة التأمين والمؤمن لهم والمجتمع 

تسبب إجباري لا بأسره، وذلك بإجراء التدخل التشريعي الملائم من خلال جعل الرجوع على الم
خيرة فيه لشركة التأمين أو أي من لجانها ذات العلاقة، ونقترح لهذا الغرض تعديل مطلع المادة 

( من القانون المدني الأردني بحيث يتم استبدال كلمة "يجوز" الواردة في صدر المادة 926)
المؤمن له بكلمة "يتوجب"، لكي تصبح على النحو الاتي: "يتوجب على المؤمن أن يحل محل 

 بما دفعه من ضمان عن ضرر في الدعاوى التي تكون للمؤمن له قبل من تسبب في الضرر...".
ليس هذا فحسب، بل أن يتوجب تكرار الأمر ذاته حيثما يحتمل استعمال حق الرجوع، 

( من نظام التأمين الإلزامي للمركبات، لتصبح على /ب18ونقصد على وجه الخصوص المادة )
: "يتوجب على شركة التأمين الرجوع على المتسبب في الضرر لاسترداد ما النحو الاتي

 2113( لسنة 65والزلازل رقم ) الحريق أخطار من الإلزامي التأمين دفعته..". وكذلك نظام
والذي جاء خلوا من الإشارة لمثل هذا الحق، أذ لم تتطرق نصوصه إلى هذا الحق على الرغم 

 ن التأمين.من أهميته بصدد هذا النوع م
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 ضوابط استعمال الحق في الرجوع: المبحث الثاني
لشركة التأمين استعمال الحق في الرجوع على الغير المتسبب في إصابة العمل وفق 

( من القانون المدني الأردني، إضافة إلى نظام 926الضوابط التي حددها المشرع في المادة )
 التأمين الإلزامي للمركبات.

إنه يتوجب على الشركة عند رجوعها على الغير المتسبب مراعاة جملة وبتعبير آخر، ف
من الضوابط، إذ يتعلق بعضها بضرورة التحقق من توافر شرط معينة، فيما يتعلق بعضها الآخر 

 بما يتم المطالبة به.
وبناء عليه، تتطرق الدراسة في هذا المبحث إلى ضوابط حق الرجوع من خلال 

 المطلبين الآتيين:
 طلب الأول: الشروط الواجب توافرها لاستعمال الحق في الرجوعالم

يشترط لقيام شركة التأمين باستعمال الحق في الرجوع على الغير المتسبب في إيقاع 
 الضرر توافر جملة من الشروط، وبما يمكن إجماله على النحو الآتي:

 أن يكون حق المؤمن له المضرور قبل المسؤول مازال قائماأولا. 
لك بألا يكون المؤمن له قد تنازل عنه للمسؤول أو أبرأه منه أو تصالح معه، وإلا فإنه وذ

يقع على المؤمن له وحده تحمل عبء ما فرط به من حقوق، فشركة التأمين غير ملزمة بتحمل 
 تبعات أي تنازل أو إبراء أو صلح يجريه المؤمن له دون علمها وموافقتها.

 فع فعلا مبلغ التأمين للمؤمن له المضرورثانيا. أن يكون المؤمن قد د
لا يجوز للمؤمن استعمال حقه في الرجوع على المسؤول إلا إذا كان قد أدى فعلا مبلغ 

 التعويض المستحق للمؤمن له، إذ غالبا ما يحصل على ما يثبت ذلك من المؤمن له.
 له ثالثا. ألا يكون من أوقع الضرر ممن تنعقد مسؤولية المؤمن له عن أفعا

لقد تنبه المشرع الأردني إلى فرض يحول دون تحقيق الغاية من التأمين، فقد يقع الخطر 
المؤمن منه كالحريق أو السرقة من قبل شخص يكون المؤمن مسؤول عنه بوصفه مكلفا برقابته 

نه ممن يتبعون للمؤمن له، فبموجب أحكام المسؤولية المدنية يجوز للدائن مطالبة المدين أو لأ
لم يستطع الاستيفاء منه جاز له مطالبة الشخص المسؤول عنه والحصول منه على  فإن
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هو المؤمن له كان مؤدى ذلك إهدار  المسؤول عن الفاعل ، فإذا كان ذلك الشخص(1)التعويض
فيحصل المؤمن له على مبلغ التأمين من المؤمن بموجب أحكام عقد   ،(2)الغاية من التأمين

من بالرجوع على المسؤول فلا يجد لديه مالا فيضطر للرجوع على التأمين، ثم يقوم المؤ 
المسؤول عنه وهو هنا المؤمن له نفسه، فيكون المؤمن قد استوفى عين ما أداه من الشخص 

 .(3)ن ما أعطاه باليساريذاته، أي سلبه باليم
ر ووقوع مثل هذا الفرض ليس بالأمر المستبعد أو المستحيل، بل أن احتمال وقوعه كبي

، ومثال ذلك الحريق الذي يشب في المنزل المؤمن عليه، فقد الأحوالجدا في الكثير من 
يكون سبب ذلك، إهمال الابن، أو تقصير الزوجة، أو خطأ الخادم، أو تعمد أحدهم، فيكون 

، ولكن يكون من حق المؤمن أيضا الرجوع على (4)من حق المؤمن له استيفاء مبلغ التعويض
 مسؤولا عن غيرة، فيقوم برد ما استوفاه. المؤمن له بوصفه

لذلك فقد نص المشرع الأردني صراحة على منح المؤمن حق الرجوع في مواجهة الكافة 
 القيدين الآتيين: مع مراعاةولكن 
ألا يكون من يستعمل حق الرجوع عليه ممن يكون المؤمن له مسؤولا عنه أو ممن  .أ

والزوجة والأقارب الآخرين والخدم يعيشون معه من الأشخاص، كالفروع والأصول 
 وغيرهم من التابعين.

                                                           
 ( من القانون المدني المصري.175-173) المواد( من القانون المدني الأردني. تقابل 288) المادة :انظر( 1)
عبــد العزيــز المرســي محمــود، المرجــع الســابق، د. .292.مصــطفى محمــد الجمــال، التــأمين الخــاص، المرجــع الســابق، صانظــر: د( 2)

 .Code Des Assurance (L-121-12).79ص، 49ص، 45ص
إلــى العلــة مــن اســتثناء بعــض  -( مــن القــانون المــدني 926فــي معــرض تعليقهــا علــى المــادة ) –لقــد تطرقــت المــذكرات الإيضــاحية ( 3)

 الأشخاص من حق المؤمن بالحلول في مواجهتهم، فأوردت لذلك ثلاثة أسباب، وذلك على النحو الآتي:
  يشمل عادة كل خطأ يصدر عن أولئك المقربين للمؤمن له. إن التأمين .1
 إن المبلغ الذي يترتب على المؤمن أداؤه في العقود مدى الحياة ليس له صفة التعويض. .2
 مبلغ التأمين من المؤمن له. إن المؤمن يتقاضى مقابلا ل .3

قـد منحنـاه  بالمطالبـة بـه وإلا نكـون يكـون للمـؤمن حـق فـي شـيء يرجـع بـه علـى الغيـر ليسـوغ لـه الحلـول محـل المـؤمن لـه لا )وعلى هذا
 .618، ص2أخذ مال الغير بدون سبب شرعي(. المذكرات الإيضاحية للقانون المدني الأردني، المرجع السابق، ج

 ( من القانون المدني المصري.769( من القانون المدني الأردني. تقابل المادة )539دة )الما :انظر( 4)
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ألا يكون فعل أي من هؤلاء متعمدا، فإن كان ذلك الشخص قد تعمد إحداث الخطر   .ب
كان من حق المؤمن الرجوع على أي منهم، فإن لم يستوف منه امتنع عليه مطالبة 

 المؤمن له.
لاحتجاج في مواجهة المؤمن بقي أن نشير إلى أن للمتسبب المسؤول عن وقوع الضرر ا

،  (1)الذي يستعمل دعوى الرجوع بسائر الدفوع التي يستطيع التمسك بها في مواجهة المتضرر
 كالإبراء، أو سبق الوفاء بالتعويض، أو مرور الزمان المانع من سماع الدعوى )التقادم(.

 المطلب الثاني: نطاق حق الرجوع 
ال المؤمن لحقه في الرجوع على المسؤول استعمالقاعدة العامة في هذا الشأن أن 

يكون في حدود ما دفع للمؤمن له فقط، حتى وإن كان مقدار الأضرار المستحقة التعويض 
( من القانون المدني الأردني تقضي أن الموفي بحق الدائن لا يحل محله 926فالمادة ) كثر،أ

لمؤمن أن يرجع على الغير إلا بالقدر الذي أداه من هذا الحق، وتطبيقا لذلك، لا يجوز ل
المسؤول الا في حدود ما أداه من مبلغ التأمين للمؤمن له ولو كان التعويض المستحق في ذمة 

 الغير المسؤول أكبر من مبلغ التأمين.
بما يزيد عن مبلغ  المسؤولفإنه يكون للمؤمن له أيضا الحق في الرجوع على  ،ومع ذلك

 ذلك المبلغ. علىلأضرار التي أصابته تزيد التأمين الذي تقاضاه إذا ما كانت ا
وقد يحدث أن يقوم المؤمن له والمؤمن بمطالبة المسؤول عن الضرر في الوقت ذاته، 
وذلك عندما يقوم المؤمن له بالرجوع على شركة التأمين فلا يحصل منها على كامل مبلغ 

د استعملت حقها في التعويض، فيضطر لمطالبة المسؤول بالباقي، فيجد أن شركة التأمين ق
ن كانت أموال إالرجوع على المسؤول، فيستوفي كل منهما مقدار ما له قبل ذلك المسؤول 

 الغير المسؤول تكفي لسداد كامل المبالغ المطلوبة منه.
عندما لا يتوافر قدر كاف من الأموال لسداد ما يستحقه بينهما ولكن المشكلة تثار 

المؤمن  مجدر بالاستيفاء من المسؤول أولا، المؤمن أأأيهما المؤمن والمؤمن له في آن واحد، ف

                                                           
 .244انظر: د.عبد القادر العطير، المرجع السابق، ص (1)
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بحيث تقسم أموال المسؤول بين  ،(1)نه يجب تطبيق القواعد العامة من القانون المدنيأله؟ أم 
 الدائنين كافة قسمة غرماء دون تمييز بينهم؟

إن هو  نعتقد بأنه كان بوسع المؤمن له المضرور الحيلولة دون وقوع مثل هذه النتيجة،
قام بمطالبة المسؤول عن تعويض الأضرار اللاحقة به بموجب أحكام المسؤولية المدنية أولا، 
فإن لم تكف أموال المسؤول لذلك قام بمطالبة شركة التأمين بباقي التعويض بموجب عقد 

 التأمين المبرم بينهما، فيضمن استيفاء التعويض عن كامل الأضرار التي أصابته.
مثل هذا الرأي قد يفضي إلى إلحاق الأضرار بالمؤمن له وتضييع الفائدة ولكن الأخذ ب

التي توخى تحقيقها من إبرامه لعقد التأمين، فالمؤمن له وضع نُصب عينيه لدى إبرامه عقد 
ء ماليا يتولى تعويض الأضرار اللاحقة به كاملة وفي أسرع وقت ممكن، ىالتأمين إيجاد مدين ملي

خير للمسؤول عن السماح بمزاحمة المؤمن للمؤمن له عند مطالبة الأونقصد بذلك المؤمن، و 
 في سبيلهاوبذل  ،جلها أبرم عقد التأمينأالتي من  ،الضرر يحول دون تحقيق مثل هذه الغاية

الأقساط، فضلا عن أن المتضرر من فعل المسؤول هو بالدرجة الأساس المؤمن له وليس 
أي  -الخطر ودفع مبلغ التعويض على المقابل المؤمن، فالمؤمن حصل في مقابل تغطيته

الذي يكون باستيفائه قد نأى بنفسه عن الخسارة، لذلك فالأجدر بالحصول على حقه  -القسط
أولا هنا هو المؤمن له وليس المؤمن، فإن بقي من أموال المسؤول شيئا كان من حق المؤمن 

لذي نعتقد بضرورة إفراد نص خاص به الحلول في مواجهته بما كان قد دفعه للمؤمن له، الأمر ا
 في القانون الأردني. 

وجدير بالذكر أن اشتراك المؤمن له مع الغير المسؤول في إحداث الضرر يفضي إلى 
نتيجة مهمة تتمثل في حظر رجوع المؤمن على هذا المتسبب إلا في حدود ما يلزم به من 

لرجوع على الغير المسؤول يتحدد تعويض، وهكذا تكون القاعدة العامة أن حق المؤمن في ا
بأقل القيمتين، قيمة ما أداه من مبلغ التأمين، أو قيمة ما هو مستحق في ذمة الغير من 

  .(2)تعويض

                                                           
 ( من القانون المدني المصري.234( من القانون المدني الأردني. تقابل المادة )365المادة ) :انظر( 1)
 .524،ص1983أحكام التأمين، جامعة الكويت، د.أحمد شرف الدين،  انظر:( 2)
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بقي أن نشير إلى أن قد يقع التزاحم بين عدة مؤمنين أمن لديهم المؤمن له عند 
مستحق في ذمة رجوعهم على المتسبب، وفي مثل هذه الحالة يتوجب تقسيم التعويض ال

المتسبب بين المؤمنين قسمة غرماء باعتبارهم متساوون في الحق الذي يرجعون به على ذلك 
 .(1)المتسبب
 الخاتمة

لقد توصلت الدراسة إلى عدد من النتائج والتوصيات الهامة، إذ يمكن عرض أهمها 
 على النحو الآتي:

 النتائج 
ي مصطلح "حق الحلول"، فيما أستخدم في أولا. يستخدم المشرع الأردني في القانون المدن

نظام التأمين الإلزامي للمركبات مصطلح "حق الرجوع"، على الرغم من أن المعنى المقصود في  
 كلاهما لديه واحد.

ثانيا. يرتكز الحق في الرجوع على الغير المتسبب إلى نص القانون مباشرة، إذ يتعذر إسناده إلى 
 دعوى الحلول.قواعد المسؤولية التقصيرية أو 

ثالثا. يقوم الحق في الرجوع على مسوغات عدة تتصل بعدم مكافأة الغير المتسبب على فعله 
 المسبب للضرر، إضافة إلى تحقيق مصالح جموع المؤمن لهم وشركة التأمين والمجتمع بأسره.

ين، الأمر رابعا. جعل المشرع الأردني الحق في الرجوع على الغير المتسبب اختياريا لشركة التأم
 الذي يخل بمصالح عدة ويحد من فعالية هذا الحق وأهميته.

خامسا. يجب ألا يحول إبراء المؤمن له للغير المتسبب أو أي تسوية أو اتفاق دون استعمال 
شركة التأمين لحقها في الرجوع على الغير المتسبب، فإن أراد ذلك المؤمن، فهو أولى أن 

 يتحمل نتائجه لا شركة التأمين.
 
 
 

                                                           
 .المرجع نفسه( 1)
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 التوصيات 
توصلت الدراسة إلى توصية رئيسة مفادها أن ضمان فعالية أحكام حق الرجوع في 
القانون المدني والتشريعات ذات الصلة تتطلب إجراء تدخل تشريعي خاص بهذا الحق، وذلك 

 على النحو الآتي:
نون أولًا. يجدر بالمشرع الأردني توحيد المصطلحات المستخدمة بشأن هذا الحق في القا

 المدني والتشريعات الأخرى.  
ثانيا. يجدر بالمشرع جعل الحق في الرجوع حقا إجباريا وليس اختياريا، والنص على إمكانية 
الرجوع على الغير المتعمد إحداث إصابة الضرر أيا كان، إذ يتطلب ذلك تعديل نص المادة 

ؤمن ان يحل محل ( من القانون المدني لتصبح على النحو الآتي: "يجب على الم926)
المؤمن له بما دفعه من ضمان عن ضرر في الدعاوي التي تكون للمؤمن له قبل من تسبب في 
الضرر بعمد أو غير عمد الذي نجمت عنه مسؤولية المؤمن ما لم يكن من احدث الضرر غير 
المتعمد من اصول وفروع المؤمن له او من ازواجه واصهاره او ممن يكونون له في معيشة 

الأمر الذي ينطبق على صدر المادة  .دة او شخصاَ يكون المؤمن له مسؤولا عن أفعاله"واح
/ب( من نظام التأمين الإلزامي للمركبات، أذ اقترحت الدراسة جعلها على النحو الاتي: 18)

 "يتوجب على شركة التأمين الرجوع على المتسبب في الضرر لاسترداد ما دفعته..".
 التأمين منح حق الرجوع مباشرة وصراحة لشركات التأمين بموجب نظامثالثا. يحسن النص على 

  والزلازل. الحريق أخطار من الإلزامي
 قائمة المراجع

 1983د.أحمد شرف الدين، أحكام التأمين، جامعة الكويت،  .1
 .2116تيسير التريكي، معجم مصطلحات التأمين، الطبعة الثانية،  .2
 .1994النهضة العربية، القاهرة،  د.جلال محمد إبراهيم، التأمين، دار .3
الأولى،  الطبعة دفعه، على المترتبة المؤمن وحقوق التعويض مبلغ تقدير مصطفى، د.خليل .4

 .2111والتوزيع، عمان،  للنشر الحامد دار
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د.عبد الرحمن بن عبد الله السنيد، التأمين التعاوني والإحكام المنظمة لعلاقة حملة الوثائق  .5
 .2111، مؤتمر التأمين التعاوني المنعقد بالجامعة الأردنية، ابريل وحق الحلول والتحمل

د.عبد العزيز المرسي محمود، مدى حق المؤمن البري في الرجوع على الغير المسؤول عن  .6
 .1998الحادث المؤمن منه، دار النهضة العربية، القاهرة، 

 .2115عمان، د.عبد القادر العطير، التأمين البري في التشريع، دار الثقافة،  .7
د.محمد علي الصوا، مبدأ حق الحول، مؤتمر وثاق الأول، شركة وثاق للتأمين التكافلي،  .8

 .2116الكويت، 
د.مصطفى محمد الجمال، التأمين الخاص، الطبعة الأولى، الفتح للطباعة والنشر،  .9

 .2111الإسكندرية، 
ولى، مكتبة د.هيثم حامد المصاروة، المنتقى في شرح عقد التأمين، الطبعة الأ .11

 .2111الجامعة، الشارقة، 
د.هيثم حامد المصاروة، عقد التأمين التعاوني في الشريعة الإسلامية والقانون الوضعي،  .11

 .2113الوراق للنشر والتوزيع، عمان، 
 التشريعات والمذكرات الإيضاحية 

 .1976( لسنة 43القانون المدني الأردني رقم ) .12
 .1948لسنة ( 131القانون المدني المصري رقم ) .13
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 الحدود الدستورية للسلطة التشريعية 
 في إقرار الموازنة العامة للدولة

 

 (*)أ.م.د. حيدر وهاب عبود
 

Abstract 

Many countries have incorporated in their constitutions formal and 

objective rules to be followed by the legislature when drafting public 

budget laws. Such rules take into consideration the special nature of the 

Budget Law : it is a temporary law effective for a specific period of time , 

and passing should not take long. It also deals with a specific issue: 

assessing State revenues and expenditures for the next year. Thus ,any 

irrelevant rules should be ruled out. The effective Iraqi constitution for 

2005 does not include a large number of such rules. This paper tries to 

determine the relevant rules overlooked by Iraqi legislators , as the 

researcher believes the existence of these rules is necessary for drafting a 

law that meets the State needs and fulfills the requirements of suitable of 

suitable Iivelihood.  

 مُقدمة
المجالس يعُدُ اختصاص إقرار الموازنة العامة من الإختصاصات البالغة الأهمية التي تمارسها 

النيابية، وتعود إهمية الإختصاص المذكور إلى الآثار المتعددة الناجمة عنه، فمن الناحية 
الدستورية: يترتب على سن قانون الموازنة تنظيم العلاقات المالية بين السلطات العامة، فتتعرف 

الإيرادات تلك السلطات على ما يجوز لها أن تنفقه من أموال في السنة المقبلة، وعلى مبالغ 
التي تحصلها، كما ان عرض مشروع الموازنة على المجالس النيابية يعد بحد ذاته فرصة مناسبة 
لها لكي تُمارس وظيفتها الرقابية على السلطة التنفيذية، فما من موازنة إلا وترافقها مناقشات، 

أعضاء السلطة ومجادلات وطرح للأسئلة، تسعى من ورائه السلطة التشريعية  إلى متابعة أداء 
التنفيذية ؛ لتُقوم ما ظهرأعوجاجه ، ولتُعضّد ما استبانت استقامته. فإقرار الموازنة هو الإجراء 

                                                           
 أستاذ المالية العامة والتشريع المالي المساعد، كلية القانون / الجامعة المستنصرية.(*)
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الذي تمارس من خلاله السلطة التشريعية وظائفها الرئيسة المناطة بها المتمثلة: بالتشريع 
 والرقابة.

رفة مدى ثقة السلطة التشريعية ومن الناحية السياسية :ينُظر إلى الإقرارعلى انه مناسبة لمع
بالحكومة ، فتمرير الموازنة بسلاسة مؤشرعلى أن الحكومة تحظى بثقة عالية، وأن الإنسجام 
قائم بينها وبين السلطة التشريعية. أما الرفض فيدل على عدم التوافق، وأن الثقة مفقودة أو على 

ة استقالتها؛ لعجزها عن التفاهم مع الأقل مهزوزة بينهما الأمرالذي قد ينجم عنه تقديم الحكوم
 السلطة التشريعية    .

ومن الناحيتين :الإقتصادية والإجتماعية يخلق إقرار الموازنة الإطمئنان لدى المتعاملين مع  
الدولة سواء أكانوا موظفين أم متعاقدين، و يُشجع المستثمرين على إدخال أموالهم إليها، 

المعونة إتجاهها، والمؤسسات المالية الدولية على إقراضها ؛ ويُحفزالدول الأخرى على بسط يد 
لأن إقرار الموازنة في حد ذاته يعطي مؤشرا أيجابيا على سلامة تخطيط المالية العامة في الدولة، 

 وحسن تنظيمها.
ونظرا لاهمية إقرار الموازنة العامة فقد رسمت الدساتير، في كثير من الدول، حدودا للسلطة 

، وهذه الحدود هي بمثابة ضوابط أو قيود ينبغي أن تتقيد بها السلطة المذكورة عند التشريعية
إقرارها لقانون الموازنة، وإلا فإن تخطي تلك الحدود من شأنه أن يؤدي إلى وسم قانون الموازنة 
العامة  بعدم الدستورية، وما يهمنا هنا هو بيان تلك الحدود، وكشف النقاب عنها، لكي ينُتج 

 تماد التشريعي للموازنة آثاره  القانونية الصحيحة. الإع
مشكلة البحث : ذكرنا آنفا أن كثيرا من الدساتير ألزمت السلطة التشريعية بإتباع قواعد معينة 
بمناسبة إقرار الموازنة العامة، وقد راعت تلك القواعد الخصوصية التي يحظى بها قانون الموازنة 

مدة زمنية معينة مما يستلزم أن لا تستغرق إجراءات اعداده من حيث أنه قانون مؤقت يسري ل
وإقراره وقتا طويلا، وانه قانون يتناول موضوعا محددا هوتقدير ايرادات الدولة ونفقاتها لسنة 
مقبلة مما يقتضي إبعاده عن كل قواعد هجينة لا تمت لموضوعه بصلة. أما الدستور العراقي 

ياه الكثير من تلك القواعد، وسنحاول في هذا البحث فلم يضم في ثنا 2115النافذ لسنة 
معرفة ما فات على الدستور العراقي من القواعد المذكورة التي نرى أن الأخذ بها يعد ضروريا 
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لضمان سن قانون موازنة يلبي الإحتياجات العامة في الدولة، ويحقق متطلبات المعيشة 
 الملائمة.

،يضم كل واحد منهما خمسة فروع، نتناول في خطة البحث : سيتكون البحث من مطلبين
 المطلب الأول: الحدود الدستورية الشكلية لإقرار الموازنة العامة، ونقف في المطلب الثاني :
 على الحدود الدستورية الموضوعية للإقرار المذكور، ثم نختم البحث بخاتمة تتكون من :

 الإستنتاجات، والمقترحات التي نراها جديرة بالطرح.
 المطلب الأول: الحدود الدستورية الشكلية لإقرار الموازنة العامة

يقصد بالحدود الشكلية: الإجراءات والشكليات اللازم إتباعها عند إقرار الموازنة العامة، 
وتتمثل تلك الحدود بوجوب أن تقر السلطة التشريعية مشروع موازنة معد من قبل السلطة 

لس التشريعي الأدنى مشروع الموازنة قبل المجلس الأعلى في ينُاقش المج، وأن التنفيذية حصرا
تتُبع طريقة التصويت التي ينص عليها ، وأن الدول التي تتبنى العمل بنظام المجلسين التشريعيين

، وأن  فصل الإنعقاد الذي تعُرض فيه الموازنة مفتوحا لحين الموافقة عليها، وأن يبقى الدستور
وازنة العامة سنويا. وسوف نعكف على تناول الحدود المذكورة في تقر السلطة التشريعية الم
 الفروع الخمسة التالية  :

الفرع الأول: إقرار السلطة التشريعية لمشروع موازنة معد من قبل السلطة التنفيذية 
 حصرا

يحظر المشرع الدستوري على السلطة التشريعية، في كثير من الدول، المبادرة بإعداد الموازنة 
امة وتحضيرها، وغالبا ما يعهد المشرع المذكور هذه المهمة إلى السلطة التنفيذية، ففي الع

، وبالمثل ( 1) العراق يختص مجلس الوزراء بتقديم مشروع الموازنة إلى مجلس النواب لإقراره
، وفي الكويت يختص ( 2) تقُدم الحكومة في مصر المشروع إلى مجلس النواب لإعتماده

وفي الولايات المتحدة  (. 3) تقديم المشروع إلى مجلس الأمة للموافقة عليهمجلس الوزراء ب
الأمريكية يعد مكتب الإدارة ) وهو أكبر أجهزة المكتب التنفيذي للرئيس الأمريكي ( مسودات 

 . ( 4) الموازنة الفدرالية السنوية ليُقدمها الرئيس إلى الكونجرس للموافقة عليها
 



 71 33-33ان مجلة الحقوق .. العدد

 

 :(  5) تنفيذية بإعداد الموازنة بالأسباب التاليةويبرر إختصاص السلطة ال
أولا : قدرة السلطة التنفيذية، أكثر من غيرها من السلطات، بما لديها من معلومات وبيانات، 
على تقدير وجوه الإنفاق المختلفة التي تحتاجها كل وزارة، والمبلغ اللازم إنفاقه في كل وجه، 

دات المختلفة، والمبلغ المنتظر جبايته من كل وجه من هذا من جهة، وعلى تقدير وجوه الإيرا
 جهة أخرى.

ثانيا : إن السلطة التنفيذية هي المسؤولة عن تنفيذ الموازنة في الأصل، ومن ثم يكون من 
المنطقي أن يعهد إليها اختصاص اعداد الموازنة بما يسهم في تنفيذ الأهداف المناطة بالسلطة 

 المذكورة.
زنة وحدة واحدة لا تتجزأ، ومن ثم يتعين أن يسود الإنسجام والتوافق بين ثالثا : تعد الموا

 أجزائها، ولا يتسنى تحقيق هذا إلا بتوحيد الجهة التي تقوم بإعداد الموازنة وتحضيرها.
رابعا : يحتاج تحضير الموازنة إلى خبرات فنية، ومهارات إدارية قد لا تتوافر لدى السلطة 

البرلمان سلطة تحضير الموازنة كفيل بإخراج موازنة غير متناسقة،  التشريعية حيث أن تخويل
لكثرة رغبات اعضائه المتعارضة غالبا ؛ ولأن هؤلاء الأعضاء كثيرا ما يخضعون لتاثير المصالح 
الإنتخابية التي قد تتعارض مع المصلحة العامة، ومع ما يتطلبه تحضير الموازنة  وإعدادها من 

 أسس وضوابط موضوعية.
نستنتج مما تقدم :أن مرحلة اعداد الموازنة العامة هي من اختصاص السلطة التنفيذية،ولا يجوز 
للسلطة التشريعية  الاعتداء على هذا الاختصاص وإلا عُدت منتهكة لمبدأ الفصل بين 
السلطات، ومرتكبة لمخالفة دستورية، وهذا ما ذهبت إليه المحكمة الإتحادية العليا في العراق 

( إلى المشروع  46ا: )... ذهب مجلس النواب عند تشريعه للقانون اضافة المادة ) بقوله
الحكومي للموازنة والتي نصت على: ) يقدم ديوان الرقابة المالية الاتحادي والمفوضية العليا 
المستقلة للانتخابات موازنتهم السنوية إلى مجلس النواب لإقرارها ( وبذلك أجازت هذه المادة 

إلى مشروع قانون الموازنة  إلى ديوان الرقابة المالية والمفوضية العليا المستقلة  المضافة
للانتخابات تقديم موازنتهما السنوية إلى مجلس النواب لإقرارها دون المرور بوزارة المالية 
ومناقشتها في مجلس الوزراء، وأصبح لهما الحق تقديمها مباشرة إلى مجلس النواب وهذا 

( من الدستور، وأن الدستور  47دأ فصل السلطات المنصوص عليه في المادة ) يتعارض مع مب
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على صلاحية مجلس الوزراء بإعداد مشروع  -الأصح ينص  –/ رابعا ( تنص  81في المادة ) 
 .  ( 6) الموازنة )و(هو اختصاص حصري لمجلس الوزراء....(

 وازنة قبل المجلس الأعلى الفرع الثاني: مناقشة المجلس التشريعي الأدنى مشروع الم
تتكون السلطة التشريعية، في دول كثيرة، من مجلسين،أحدهما أعلى يسمى :بمجلس اللوردات 
أو الشيوخ أو الأعيان، والآخر أدنى يعرف :بمجلس النواب،أو مجلس الشعب،أو الجمعية 

بريطانيا التي  الوطنية. ويعود السبب في هذا التكوين إلى اعتبارات تاريخية كما هو الحال في
يوجد فيها مجلس العموم واللوردات، أو اعتبارات ديمقراطية كما هو الحال في فرنسا التي نجد 

اعتبارات سياسية تتعلق بشكل الدولة الفدرالي كما  فيها الجمعية الوطنية ومجلس الشيوخ، أو
 (.7)س الشيوخ هو الحال في الولايات المتحدة الأمريكية التي يوجد فيها مجلس النواب ومجل

يترشح مما تقدم أن المجالس التشريعية العليا على ثلاثة أنواع : مجالس ارستقراطية، ومجالس 
. ومن اللافت للنظر أن الدول تختلف فيما بينها حول مدى ( 8) ديمقراطية، ومجالس فدرالية

 :صلاحية المجالس المذكورة في نظر مشاريع الموازنة العامة حسب التفصيل التالي 
 أولا : نظر المجالس العليا الأرستقراطية لمشاريع الموازنات العامة 

إن الدول التي توجد فيها مجالس عليا ارستقراطية غالبا ما تلُزم السلطة التنفيذية بإيداع مشروع  
الموازنة في المجلس التشريعي الأدنى قبل عرضه على المجلس الأعلى، ففي بريطانيا يحظى 

. وقد عُمل بهذه ( 9) بقية النظر في القوانين المالية،ومنها: قانون الموازنةمجلس العموم  بأس
القاعدة كذلك في ظل القانون الأساسي العراقي المُلغى الذي ألزم وزير المالية صراحة بأن 

 (. 11) يعرض القوانين المالية على مجلس النواب قبل عرضه على مجلس الأعيان
أن المجلس الأدنى غالبا ما يتكون عن طريق الإنتخاب،أما  ويبرر هذا المسلك الدستوري في

المجلس الأعلى ) الارستقراطي ( فلا تتوافر في اعضائه هذه الصفة ؛ لأنهم يحصلون على 
عضويتهم بالتعيين أو الوراثة، فيعد المجلس الأدنى تبعا لذلك أصدق تمثيل للشعب، وأقوى 

أن يحظى المجلس الأدنى بأولوية في نظر أهم وثيقة ، فكان طبيعيا ( 11) تعبير عن الديمقراطية
وقد يعتقد البعض أن تمتع المجلس الأدنى  (. 12) مالية في الدولة المتمثلة بالموازنة العامة 
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بإمتياز الأسبقية في نظر مشاريع قوانين الموازنة لا يحمل في طياته معنى،أو مغزى،أو دلالة يعُتد 
 ؛ لأن دلالات هذا المسلك الدستوري كثيرة أهمها :         بها. بيد أن هذا الاعتقاد خاطئ

إن تمتع المجلس الأدنى بحق الأولوية في نظر مشروع الموازنة يدل على علو مكانته،  - 1
 .( 13) ورجحان كفته في نظر الأمور المالية

، يستطيع المجلس الأدنى الذي ينظر أولا مشروع الموازنة أن يتعمد إطالة مناقشتها - 2
واعتمادها ليرسلها إلى المجلس الأعلى قبل بداية السنة المالية بوقت قصير مما يضطر 

 .( 14)المجلس الأخير للموافقة عليها دون مناقشة أو دراسة كافية
رتب بعض الدول على قبول المجلس الأدنى لمشروع الموازنة نتيجة في غاية الأهمية  - 3

ض المشروع أو تعديله. ففي بريطانيا على سبيل قوامها سلب سلطة المجلس الأعلى في رف
المثل كان مجلس اللوردات يتمتع بصلاحيات مالية مساوية لصلاحية مجلس العموم، إلا انه في 

نشبت أزمة حادة نتجت عن رفض مجلس اللوردات مشروع الموازنة الذي تقدمت  1919عام 
الرفض هو تضمن المشروع زيادة  به الحكومة العمالية آنذاك بزعامة)لويد جورج(، وكان سبب

وعلى اثر ذلك  (، 15) في الضريبة المفروضة على الدخول لدفع معاشات التقاعد ونفقات الدفاع
وأضطر  ،قانون يقلص الصلاحيات المالية والتشريعية لمجلس اللوردات 1911صدر في عام 

الية باستعمال حقها هذا الأخير إلى الموافقة على هذا القانون بعد أن هددت الحكومة العم
وقد أكد القانون  (، 16)  بتعيين عدد كبير من اللوردات لضمان وجود أغلبية توافق على القانون

المذكور أن ليس لمجلس اللوردات سوى المصادقة على القوانين المالية ومنها الموازنة العامة، 
المالية في مدة شهر  وأن ليس له حق رفضها أو تعديلها، وإذا هو لم يوافق على التشريعات

واحد،أو أن هو عدل فيها،يوقع الملك على القانون كما أقره مجلس العموم ويصبح عندئذ 
نافذا. وفي ذلك شاع القول: بأن التاج يطلب الإعتمادات، ومجلس العموم يمنحها، ومجلس 

 . ( 17)اللوردات يوافق عليها
 موازنة ثانيا : نظر المجالس العليا الديمقراطية لمشاريع ال

تتشكل المجالس العليا في بعض الدول عن طريق الانتخابات فتعد بذلك مجالس ديمقراطية، 
وهذا ما يقتضي  نظريا، أن يُساوي المشرع الدستوري بينها وبين المجالس الدنيا في نظر 
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مشاريع الموازنات. بيد أن هذا القول لا يصدق في كل الأحوال. ففي فرنسا، على سبيل المثل، 
أن يطُرح مشروع الموازنة أمام الجمعية الوطنية قبل عرضه   1958جب دستورها النافذ لسنة أو 

على الرغم من أن الأخير يختار أعضائه بالطريقة ذاتها التي يختار بها (  18) على مجلس الشيوخ
 (. 19) المجلس الأول، أي عن طريق الانتخاب

 ن مع أنهما يتشكلان بالطريقة ذاتها ؟ورب سائل يسأل ما سبب هذا التمييز بين المجلسي
ربما ما قاله العلامة: ) موريس دوفرجيه ( يصلح سببا لهذا التمييز، فقد وصف ديمقراطية 
مجلس الشيوخ بأنها ديمقراطية زائفة وظاهرية ؛ لكونها وليدة اقتراع غير مباشر وغير متساوي 

المدن ) المتقدمة (، فهيئة ناخبي  إلى حد كبيريضمن تفوقا ساحقا للأرياف ) المحافظة ( على
مجلس الشيوخ الأغلبية المطلقة فيها للناخبين من ممثلي القرى التي يقل عدد سكانها عن 

نسمة، وهي التي تؤلف ثلث الشعب فحسب، وهكذا يكون أعيان الأرياف هم الذين  1511
من الشعب على  ، بينما بالمقابل تنبثق الجمعية الوطنية(21)يختارون أعضاء مجلس الشيوخ

 . ( 21) أساس الاقتراع العام المباشر 
 ثالثا : نظر المجالس العليا الفدرالية لمشاريع الموازنة

تتبنى الدولة الاتحادية ) الفدرالية (، عادة، البرلمان القائم على نظام المجلسين : مجلس 
مجلس الأعلى ( النواب )المجلس الأدنى (  الذي يمثل سكان الاتحاد، ومجلس الشيوخ ) ال

ويختار الأعضاء عادة في كلا المجلسين عن  (، 22) الذي يمثل الولايات الداخلة في الاتحاد
مما يسبغ  (، 24) كما هو معمول به في الولايات المتحدة الامريكية(  23) طريق الانتخابات

ذ يقدم رئيس عليهما طابعا ديمقراطيا، لذلك فهما يتساويان في البدء بنظر مشروع الموازنة، إ
بيد أن هذا القول لا يقدح  (. 25) الجمهورية هناك المشروع إلى كلا المجلسين في الوقت ذاته

في حقيقة هامة هي أن لمجلس النواب الأمريكي أفضلية السبق في نظر بقية مشاريع القوانية 
رادات، أو يلُزم تقديم كل مشروعات القوانين الخاصة بالاي ( 26) المالية، فثمت شرط دستوري

  (. 27)الضرائب إلى مجلس النواب أولا
ولعل السؤال الذي يطرح نفسه في هذا المقام : ما موقف المشرع الدستوري العراقي من 

 مناقشة السلطة  التشريعية لمشروع الموازنة العامة ؟   
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درالي ( لابد من القول بادئ الرأي : إن الدستور العراقي النافذ تبنى النظام الاتحادي ) الف
والمعلوم أن الدولة الفدرالية تقوم، عادة،  (، 28) عندما وصف جمهورية العراق بأنها دولة اتحادية

على ثنائية المجالس التشريعية، ولم يشذ المشرع العراقي عن هذا المسلك، فوفقا لأحكام 
. ( 29)دالدستور النافذ تتكون السلطة التشريعية الإتحادية من مجلس النواب ومجلس الإتحا

ويتكون مجلس النواب من عدد من الأعضاء بنسبة مقعد واحد لكل مائة الف نسمة من نفوس 
 (. 31)العراق يمثلون الشعب بأكمله

فيضم ممثلين عن الأقاليم والمحافظات غير المنتظمة في إقليم، وقد أحال  أما مجلس الإتحاد،
ختصاصاته، وكل ما يتعلق به إلى المشرع الدستوري تكوين المجلس، وشروط العضوية فيه، وا

 بيد أن هذا القانون لم يبُصر النور لغاية الآن.(. 31) قانون يصدر من مجلس النواب
لقد كان حريا بالمشرع العراقي أن ينص في صلب الدستور على كيفية تكوين مجلس الإتحاد، 

اعتيادي يسن من  وإختصاصاته لا أن يعهد بهذه المسائل إلى مجلس النواب كي يقررها بقانون
قبله ؛ لأن مجلس النواب قد ينتقص من صلاحيات مجلس الإتحاد مما يخل بالتوازن المنشود 

 بين المجلسين.
عموما فإن مصلحة الدولة المالية تقتضي الإسراع بتشكيل مجلس الإتحاد، وأن يعُهد إليه 

ن مجلس النواب، ليقف اختصاص النظر بمشاريع الموازنات الإتحادية، لا فرق في ذلك بينه وبي
مجلس الإتحاد على مدى إستيفاء تلك المشاريع للشروط التي يتطلبها الدستور النافذ في توزيع 
الموارد المالية، مثل : تخصيص الموارد بشكل عادل وشفاف للأقاليم والمحافظات غير 

الإعتبار مواردها  وبما يكفي للقيام بأعبائها ووظائفها مع الأخذ بنظر (، 32) المنتظمة في إقليم
 (. 34) وبما يؤمن التنمية المتوازنة للمناطق المختلفة (، 33) وحاجاتها ونسبة السكان فيها

 الفرع الثالث: إتباع طريقة التصويت التي ينص عليها الدستور
تضع السلطة التشريعية، بتصويتها على مشروع قانون الموازنة العامة، الحدود المالية لنشاط 

وقد جرى تطور كبير على طريقة التصويت على الإعتمادات المدرجة في  (. 35) نفيذية السلطة الت
 إن ثمت طريقتين بهذا الصدد يمُكن بيانهما على النحوالآتي : :مشروع الموازنة ويمُكن القول
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 اولا : طريقة التصويت الإجمالي 
بابا أو فصلا فصلا،  تصوت السلطة التشريعية على مشروع الموازنة وفق هذه الطريقة بابا

ويُخصص كل باب،أو فصل لوزارة، أو هيئة من هيئات الدولة بإعتبارها وحدة واحدة. ولا يجوز 
النقل من الباب، أو الفصل التابع لأحد الوزارات أو الهيئات الذي فيه فائض إلى الباب أو 

شريعية. لكن يُسمح الفصل التابع إلى وزارة أخرى الذي يعاني من عجز إلا بموافقة السلطة الت
للسلطة التنفيذية، في العادة، أن تُجري مناقلة داخل الباب الواحد أو الفصل الواحد كأن يجري 

، وهذا ما يُضفي على هذه ( 36)النقل بين قسم وآخر، أو بين بند وآخر، أو بين مادة وأخرى
ية في ممارسة نشاطها الطريقة في التصويت مرونة كبيرة في العمل، ويزُود الإدارة بسلطة تقدير 

.ومن أمثلة الدول التي تبنت هذه الطريقة في التصويت مصر والكويت إذ يجري (37)المالي
والأردن التي يصوت فيها على الموازنة فصلا  ،(38)التصويت على الموازنة فيهما بابا بابا

 (.39)فصلا
 ثانيا : التصويت التفصيلي 

يقة على اعتمادات الموازنة بصورة تفصيلية، فبدلا تصوت السلطة التشريعية بمقتضى هذه الطر 
من التصويت الإجمالي بابا بابا أو فصلا فصلا، يجري التعمق بصورة أكبر في تخصيص 
الإعتمادات من خلال التصويت على الإعتمادات المرصدة داخل الباب، أو الفصل الواحد كأن 

 . (41)بندا بندا، وهكذا يجري التصويت على الموازنة قسما قسما، ومادة مادة، أو
وهذه الطريقة في التصويت، وإن كانت تزيد من فاعلية الرقابة التشريعية على نشاط الحكومة، 
وتستجيب لقاعدة تخصيص الإعتمادات إلا أن ما يعيب الطريقة المذكورة هو افتقارها إلى 

أو الهيئة نفسها الإ بعد المرونة، فلا يجوز النقل من بند إلى آخر في اعتمادات موازنة الوزارة، 
 (.41) موافقة السلطة التشريعية

ومن أمثلة الدول التي عملت بهذه الطريقة : لبنان إذ يقترع فيه مجلس النواب على الموازنة 
 . ( 42) بندا بندا

 والسؤال الذي يطُرح هنا ما طريقة التصويت على الموازنة المتبعة في التشريع العراقي ؟
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، والنظام الداخلي لمجلس النواب لسنة 2115هورية العراق لسنة يلاحظ أن دستور جم
جاءت جميعها خالية من نص يفرد للموازنة طريقة  2114، وقانون الإدارة المالية لسنة 2117

التصويت الخاصة بها، وأكتفى المشرع في النظام الداخلي المذكور أعلاه ببيان الإجراءات 
صويت على مشروعات القوانين بصورة عامة، وقد ركزت التشريعية الواجبة إتباعها عند الت

، وهذه ( 43) الأحكام التي نظمت هذه الإجراءات على مناقشة المشروعات مادة مادة
الإجراءات وإن كانت تنسجم مع مشروعات القوانين عموما فإنها ليست كذلك بالنسبة لمشروع 

على مواد قانونية حسب بل يضم كذلك قانون الموازنة العامة، لأن المشروع المذكور لا ينطوي 
جداول رقمية تعد عصب الموازنة وروحها، وهذا ما يستدعي من المشرع الدستوري العراقي أن 
يفرد للموازنة نصا يبُين طريقة التصويت الخاصة بها مثلما فعلت الدساتير المقارنة، لكن ما 

مشروع الموازنة بابا بابا، جرى عليه العمل فعلا هو أن مجلس النواب العراقي يصوت على 
وأساس ذلك هو أن الموازنة مقسمة على أبواب حيث يُخصص لكل وحدة إنفاق باب مستقل 
يحمل رقما خاصا به، وأحيانا يقُسم الباب على أقسام، إذ يمُثل القسم بشكل رئيس الجهة أو 

حسب المرفق المختص بالصرف ضمن نشاط الباب، ومجلس النواب لا يصوت على الأبواب 
بل يُصوت كذلك على ما قد تضمه تلك الأبواب من أقسام تابعة لها. فعلى سبيل المثل الباب: 

يضم قسمين: أحدهما يحمل رقم  2117( من الموازنة العامة الاتحادية للسنة المالية  2رقم ) 
  (. 44) ( مخصص للمجمع العلمي 2( مخصص لرئاسة الجمهورية، والآخر رقم )  1) 

بع: إبقاء فصل الإنعقاد الذي تعُرض فيه الموازنة مفتوحا لحين الموافقة الفرع الرا
 عليها 

الزمت الدساتير، في عدد من الدول، السلطة التشريعية بالتصويت على مشروع الموازنة في 
فصل الإنعقاد الذي يعُرض فيه المشروع على الدرس والمناقشة، ومنعت تلكم الدساتير السلطة 

ار إنعقادها، أو إنهاء جلساتها قبل الفراغ من إقرار الموازنة. فالدستور العراقي التشريعية فض أدو 
النافذ نص صراحة بأن : ) لا ينتهي فصل الإنعقاد الذي تعُرض فيه الموازنة الا بعد الموافقة 

كما نص الدستور القطري النافذ بأنه : )...لا يجوز فض دور الإنعقاد قبل اعتماد   (. 45)عليها (
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. وجاء في الدستور الكويتي النافذ بأن : ) لمجلس الأمة دور انعقاد سنوي لا ( 46)زنة الدولة(موا
  (. 47) يقل عن ثمانية أشهر، ولا يجوز فض هذا الدور قبل اعتماد الميزانية (

إن الغاية من هذا الإجراء : هو حث المجالس النيابية على اعتماد الموازنة قبل بداية السنة 
ي تنتظم مالية الدولة، ويسير نشاطها بإطراد. وعليه فإن إنهاء فصل الإنعقاد التشريعي المالية ك

الذي تنُاقش فيه الموازنة قبل التصويت عليها يعُد إجراء باطلا ؛ لمخالفته الصريحة للدستور،  
كما يعُد باطلا كذلك ما يبُديه المجلس النيابي من موافقات في الفصول، أو أدوار الإنعقاد 

 لاحقة التي تلي الفصل، او الدور الذي عُرضت فيه الموازنة على الدرس والمناقشة.ال
لكن ماذا لو حدث أن إنتهت مدة الدورة الإنتخابية لمجلس النواب ولما تزل الموازنة العامة 
معروضة عليه، والنقاشات جارية بشأنها أيحق للمجلس إبقاء الجلسة مفتوحة بحجة عدم جواز 

 نعقاد الذي تعرض فيه الموازنة الإ بعد الموافقة عليها ؟إنهاء فصل الإ
تحدد الدساتير عادة للمجالس النيابية ولاية تشريعية مؤقتة، ففي العراق حدد المشرع الدستوري 
تلك المدة بأربع سنوات تقويمية، تبدأ بأول جلسة لمجلس النواب، وتنتهي بنهاية السنة 

الدورة الإنتخابية لمجلس النواب يعني فقدانه لاختصاصه من وعليه فإن إنتهاء مدة  (.48)الرابعة
الناحية الزمنية، فتعد أعماله تبعا لذلك باطلة لعدم الإختصاص، ومن ثم فلا يحق للمجلس 
النيابي الذي انتهت ولايته التشريعية إبقاء جلسته مفتوحة لحين إقرار الموازنة بل ينتهي المجلس 

تجري إنتخابات لإختيار أعضاء مجلس النواب الجديد، ويعرض نهاية طبيعية بإنتهاء مدته، و 
عليه مشروع قانون الموازنة الذي لم يقره المجلس السابق لإقراره إذا لم تكن السنة المالية 

 لتلك الموازنة قد إنصرمت.
أما عن كيفية سير نشاط الدولة المالي خلال المدة المحصورة بين نهاية مجلس النواب السابق 

عمل مجلس النواب الجديد، فإن القوانين المالية تضع حلولا لمعالجة ذلك الفراغ  وبداية
التشريعي منها : العمل بالموازنات الشهرية المؤقتة، أو العمل بمشروع الموازنة الذي لم يقره 

 مجلس النواب. وسوف نقف على الحلول المذكورة في موضعها من البحث.
الواردة في الدستور العراقي النافذ تشمل كذلك الموازنة  لكن هل أن عبارة الموازنة العامة

التكميلية، ومن ثم تنطبق عليها القاعدة المذكورة آنفا وهي عدم جواز إنهاء الفصل التشريعي 
 الذي تعُرض فيه إلا بعد الموافقة عليها ؟
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جمهورية  ( من دستور 57أجابت المحكمة الإتحادية العليا في العراق بالقول: ) إن المادة ) 
العراق أشترطت لإنتهاء فصل الإنعقاد التشريعي الذي تعُرض فيه ) الموازنة العامة ( الموافقة 
على هذه الموازنة من قبل مجلس النواب ولا ينتهي الفصل الإ بعد الموافقة عليها. وحيث أن ) 

تؤديها ) الموازنة  الموازنة التكميلية ( هي جزء متمم للموازنة العامة، وتؤدي ذات الأغراض التي 
العامة (، وهي تسيير شؤون الدولة وإدامة المرافق العامة فيها. وحيث أن الجزء يأخذ حكم 
الكل ولا ينفرد عنه بحكم مختلف وتأسيسا على ما تقدم ترى المحكمة الإتحادية العليا أن 

عامة ( المنصوص تعبير ) الموازنة التكميلية ( ينصرف إلى ما ينصرف إليه تعبير ) الموازنة ال
( من دستور جمهورية العراق حكما، وأن الموافقة على ) الموازنة  57عليها في المادة ) 

  (. 49) التكميلية ( شرط لازم لإنتهاء فصل الإنعقاد التشريعي الذي تعُرض فيه (
مة ونحن نؤيد ما ذهبت إليه المحكمة ؛ لأن الموازنة التكميلية هي موازنة تعدل الموازنة العا

للدولة، وتمر بالإجراءات ذاتها التي تمر بها من حيث تحضيرها، وإعدادها، واقرارها، وتنفيذها، 
 .( 51)والرقابة عليها

 الفرع الخامس: إقرار السلطة التشريعية الموازنة العامة سنويا
تعد قاعدة السنوية من قواعد الموازنة العامة الأساسية التي نصت عليها صراحة الكثير من 

وللقاعدة المذكورة  .(  53) و الأردني (، 52)، و اللبناني( 51) لدساتير،مثل : الدستور الكويتيا
معاني متعددة أهمها : أن تقُر السلطة التشريعية مشروع الموازنة سنويا، وأن يستمر مفعول 

إلى وهذا ما يستلزم من السلطة التنفيذية الرجوع سنويا  (، 54) الإقرار لمدة سنة واحدة فقط
السلطة التشريعية للحصول على موافقتها بشأن تقدير ايرادات الدولة ونفقاتها للسنة المالية 

والسنة المالية هي المدة الزمنية التي تنُفذ خلالها الموازنة العامة، وتتكون في  .( 55) المقبلة 
ية من إقرار سلامة مالية الدولة أن تفرغ السلطة التشريع الغالب من إثني عشر شهرا، وتقتضي

الموازنة قبل بدء السنة المالية، كي يتسنى لمرافق الدولة تنفيذ الموازنة بكامل مدتها، وإلا فإن 
أي تأخير في الإقرار سوف ينعكس حتما على تنفيذ الموازنة سلبا، وتختلف الدول في تحديد 

يعية لمناقشة بداية السنة المالية ونهايتها، كما تختلف في المهلة المخصصة للسلطة التشر 
 :(  56) الموازنة وإقرارها، والجدول التالي يوضح هذا الإختلاف 
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آخر موعد لتسليم الحكومة  بدء السنة المالية مدة المناقشة البرلمانية

  مشروع الموازنة الى البرلمان
 ت الدولة

 -1 فرنسا أول ثلاثاء من شهر تشرين الأول كانون الثاني  1 حوالي ثلاثة أشهر
 -2 اليابان خلال كانون الثاني نيسان 1 ي ثلاثة أشهرحوال

كوريا  تشرين الأول 2 كانون الثاني  1 حوالي ثلاثة أشهر
 الجنوبية

3- 

 -4 المكسيك أيلول 8 كانون الثاني  1 حوالي أربعة أشهر
 -5 هولندا الثلاثاء الثالثة من شهر أيلول كانون الثاني  1 أكثر من ثلاثة أشهر

 -6 السويد أيلول 21 كانون الثاني  1 أشهر أكثر من ثلاثة
المملكة  متروك لسلطة  وزير الخزانة نيسان 1 -

 المتحدة
7- 

الولايات  أول أثنين من شهر شباط تشرين الأول 1 حوالي ثمانية أشهر
 المتحدة

8- 

 
زنة ومن الجدير بإلاشارة إلى أن الدستور العراقي النافذ لم ينص صراحة على مبدأ سنوية الموا

الذي أورد  1925العامة خلافا للدساتير العراقية السابقة، مثل : القانون الأساسي الملغى لسنة 
نصا صريحا بهذا الخصوص جاء فيه : ) يجب أن تُصدق مخصصات كل سنة بقانون سنوي 
يعُرف بقانون الميزانية، وهذا يجب أن يحتوي على مُخمن الواردات والمصاريف لتلك 

رى أن النص على قاعدة سنوية الموازنة في الدستور من شأنه أن يعُزز الرقابة . ون(57)السنة(
التشريعية، ويقُوي موقف ممثلي الشعب، لأن الموازنة تُمثل اللجام الذي يمسك به البرلمان 
السلطة التنفيذية عندما تُمارس اختصاصاتها التقديرية، ولأن النص على القاعدة المذكورة يُجبر 

فيذية على أن تعود إلى البرلمان في كُل عام لكي تأخذ منه الموافقة على كيفية السلطة التن
وعلى العموم فإن قانون الإدارة المالية والدين العام  (. 58) الحصول على الأموال، وكيفية انفاقه

، وحدد مدتها (59)نص صراحة على قاعدة سنوية الموازنة  2114العراقي النافذ الصادر سنة 
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ر شهرا تبدأ في الأول من كانون الثاني وتنتهي في الحادي والثلاثين من شهر كانون بإثني عش
   (. 61)الأول

ولعل سؤالا يطرح نفسه في هذا المقام : ماذا لو تأخرت السلطة التشريعية عن إقرار الموازنة 
 قبل بدء السنة المالية ؟

: عالج مشكلة تأخر إقرار السلطة  يمُكن لنا أن نمُيز بين اتجاهين دستوريين : الاتجاه الأول
التشريعية للموازنة العامة، والاتجاه الثاني : لم يعالج المشكلة المذكورة. وسوف نقف على 

 الاتجاهين المذكورين في البيان التالي :
 أولا : الدساتير التي عالجت مُشكلة تأخر إقرار الموازنة العامة 

من صعوبات جراء تراخي السلطة التشريعية في تحسب بعض الدساتير لما قد يواجه الدولة 
 إقرار الموازنة العامة، فوضعت تلكم الدساتير حلولا متعددة للمشكلة المذكورة كان من بينها : 

 العمل بالموازنة القديمة – 1
قرر المشرع الدستوري الكويتي العمل بالموازنة القديمة إذا لم يصدر قانون الموازنة قبل بداية 

الية  ويستمر العمل بالموازنة القديمة لحين صدور قانون الموازنة الجديدة، وإذا كان السنة الم
  (. 61) مجلس الأمة قد أقر بعض أبواب الموازنة الجديدة فيعمل بتلك الأبواب

 العمل بالموازنات الشهرية – 2
ر شهرا من الموازنات الشهرية :هي موازنات مؤقتة يعُمل بها شهريا على أساس جزء من إثني عش

إعتمادات السنة السابقة المنتهية، ويستمر العمل بالموازنات المؤقتة ريثما تقُر الموازنة 
. ومن الدساتير التي اعتمدت هذه الطريقة في معالجة مشكلة تأخر إقرار الموازنة (62)العامة

 .  ( 63) الدستور الأردني النافذ
 التشريعية عن إقرارهالعمل بمشروع الموازنة الذي تأخرت السلطة  - 3

ذهب المشرع، في بعض الدول، إلى تبني طريقة العمل بمشروع قانون الموازنة الذي تأخر 
البرلمان عن إقراره قبل بداية السنة المالية، فتستطيع الحكومة إذا ما حصل هذا التأخر تجاوز 

تبنت العمل بهذه  البرلمان وإعتماد المشروع مباشرة دون الرجوع إليه، ومن أمثلة الدول التي
  (. 66) والمغرب (، 65) ، ولبنان( 64) الطريقة : فرنسا
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 الصرف المؤقت من الخزينة العامة - 4
( من الدستور النيجيري النافذ رئيس الدولة صلاحية الصرف من أموال )  82خولت المادة ) 

عن مجموع  صندوق الإيرادات الموحد ( لمدة ستة أشهر على أن لا يزيد المبلغ المصروف
 .( 67)الإعتمادات المقرر صرفها في مشروع الموازنة الذي تراخى البرلمان في الموافقة عليه

ومن جانبنا فإننا نسجل الملاحظتين التاليتين على المعالجات الدستورية المتقدم ذكرها لمشكلة 
 التأخر في إقرار الموازنة العامة :

كل حافزا للبرلمان من أجل الإسراع في إقرار إن المعالجات المذكورة يمُكن أن تُش  - 1
مشروع الموازنة في الموعد المقرر، فالخشية من حلول السلطة التنفيذية محل السلطة التشريعية 
من شأنها أن تدفع الأخيرة إلى الإنتهاء من إقرار الموازنة قبل بدء السنة المالية، لكن من جانب 

إلى التسرع بإقرار الموازنة دون دراسة متأنية، وفحص آخر فإن تلك الخشية قد تدفع البرلمان 
 .( 68)دقيق لموادها

تنطوي الحلول الدستورية الآنف ذكرها، من وجهة نظرنا، على جزاء سياسي ضمني  – 2
يُصيب البرلمانات التي تتقاعس عن ممارسة اختصاصها في إقرار الموازنة قبل بداية السنة 

ة التنفيذية ممارسة هذا الاختصاص طيلة المدة التي يتراخى المالية، فتُجيز الدساتير للسلط
 فيها البرلمان عن أداء الدور المناط به.  

 ثانيا : الدساتير التي لم تعالج مشكلة التأخر في إقرار الموازنة العامة
لم تضع بعض الدساتير حلا لمواجهة تأخر السلطة التشريعية في إقرار الموازنة، ويعد  

الأمريكي والعراقي مثالين على تلُكم الدساتير، وسوف نفصل الكلام عنهما في الدستوران : 
 البيان التالي :

 سكوت الدستور الأمريكي عن معالجة مشكلة تأخر إقرار الموازنة  – 1
تجري عمليات الموازنة الفدرالية في الولايات المتحدة الأمريكية على مدار سنة مالية تبدأ من 

من السنة التالية، ويفترض أن يقر الكونغرس مشروع  9/  31ف ليلة وتنتهي منتص 11/  1
قانون الموازنة، وأن يتولى الرئيس اصداره قبل بدء السنة المالية بيد أن الواقع يُشير إلى خلاف 
ذلك، فالموازنة لا تصدر دائما حسب المواعيد المقررة لها إما بسبب الخلافات بين 

ا بسبب استخدام الرئيس حق الفيتو ضدها، واللافت أن الدستور الجمهوريين والديمقراطين، وإم
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الأمريكي لم يعُالج المشكلة المذكورة، لكن العادة جرت هناك على اصدار الكونغرس قرارات 
بصرف نفقات طارئة تعد استمرارا لنفقات موازنة السنة المالية الماضية تعُرف بقرارات 

نفيذ ما لم يوقع عليها الرئيس. ومع ذلك فقد حصل مرارا الاستمرار، وهذه القرارات لا تقبل الت
أن قرارات الاستمرار هذه كانت نفسها ضحية الخلافات بين الحزبين الديمقراطي والجمهوري، 
وكذلك ضحية استخدام الفيتو من قبل الرئيس،وهذا ما تسبب في إغلاق وظائف حكومية غير 

حدثت خمسة اغلاقات للحكومة نقف  1981م أساسية نتيجة الافتقار إلى التمويل. ومنذ عا
 عليها في الكلام التالي :

استخدم الرئيس )ريجن( حق الفيتو ضد قرار الاستمرار، فتم ارسال  1981في عام  – 1
موظف فدرالي إلى منازلهم، وأخبروا بعدم العودة إلى وظائفهم. لكن الرئيس  411،111

فعاد الموظفون المذكورون إلى مزاولة اعمالهم )ريجن( وقع نسخة جديدة من قرار الاستمرار، 
 في صبيحة اليوم التالي.

موظف  511،111تسبب رفض الكونغرس لمشروع الموازنة بارسال  1984في عام  – 2
 فدرالي إلى منازلهم، لكن مشروع النفقات الطارئة تكفل بارجاعهم إلى وظائفهم في اليوم التالي.

ازنة وقرار الاستمرار أغلقت الحكومة أثناء عطلة يوم  في ظل غياب المو  1991في عام  – 3
كولومبس التي أمتدت ثلاثة أيام، لكن الرئيس) بوش( وقع بعدها مباشرة مشروع انفاق طوارئ 

 (. 69) فباشر الموظفون اعمالهم في صباح يوم الثلاثاء
 حدث الاغلاق الحكومي الشهير الذي أدى إلى 1996/  1995في السنة المالية  – 4

شعور الشعب الأمريكي بالمعاناة، ففي تلك السنة نشبت صراعات بين الحزب الديمقراطي 
بقيادة الرئيس بيل كلينتون والكونغرس الذي هيمن عليه الجمهوريون، وقد دارت تلك 
الصراعات حول اعتمادات الرعاية الطبية، والتعليم، والبيئة، والصحة العامة في الموازنة الفدرالية 

، و استخدم الرئيس) كلينتون( حق الفيتو ضد مشروع قانون الانفاق الذي طرحه 1996لعام 
الكونغرس مما تسبب باغلاق الحكومة مرتين، الأول أستمر لمدة خمسة أيام في شهر تشرين 

/ كانون الأول من 15يوما ابتداء من  21، والاغلاق الثاني أستمر لمدة 1995الثاني من عام 
 (. 71)  1996نون الثاني من عام / كا 6، حتى 1995عام 
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وقع اغلاق حكومي آخر استمر لمدة سبعة عشر يوما أبتدأمن الأول من  2113في عام  – 5
شهر تشرين الأول وانتهى في السادس عشر من الشهر نفسه، وتسبب بمنح اجازة لحوالي 

ة بسبب موظف فدرالي، وأجبر الملايين من الزوار على مغادرة الساحات الوطني 811،111
اغلاقها. وسبب الاغلاق هو أن الكونغرس عجز عن اقرار مشروع الموازنة المعروضة عليه في 
الموعد المحدد، فنظر في تمرير قرار استمرار من شأنه أن يبُقي التمويل بالمستوى نفسه لمدة 

ت  ستة أشهر، لكن الذي حدث أن الجمهوريين في مجلس النواب ارفقوا بقرار الاستمرار تعديلا
كان من شأنها لو أقرت أن تؤخر تنفيذ قانون اوباما للرعاية الصحية لمدة عام كامل، وعندما 
عُرض قرار الاستمرار على مجلس الشيوخ الذي كان يهُيمن عليه الديمقراطيون رفض المجلس 
هذه التعديلات وقرر ارسال قرار الاستمرار بدون أية ملحقات. بيد أن الناطق بأسم مجلس 

)جون بوهنر( رفض السماح بطرح قرار الاستمرار للتصويت أمام مجلسه. ومما زاد النواب 
، وكان 11/  17الطين بلة أن الولايات المتحدة كانت ستصل إلى حد الدين المسموح به في 

من الشأن العجز عن اصدار تشريع يرفع حد الدين أن يؤدي إلى تخلف الحكومة الامريكية عن 
ولى في التاريخ. وازاء ارتفاع الازدراء الشعبي اتفق الجمهوريون سداد ديونها للمرة الأ

   (. 71) والديمقراطيون على تمرير مسودة مشروع لرفع حد الدين والاستمرار بالانفاق
على العموم فإن الاغلاقات التي شهدتها الحكومة الامريكية بسبب تأخر إقرار الموازنة نجمت 

 – 1995ل المثل الاغلاق الأول الذي وقع في السنة المالية عنها آثار سلبية كثيرة، فعلى سبي
مليون دولار،  811والذي أستمر لمدة خمسة أيام فقط كلف الخزينة العامة ما يقُارب  1996

موظف فدرالي منحوا إجازة  811،111وأن حوالي نصف هذ المبلغ كان عبارة عن رواتب ل 
  (. 72) لأيام التي قضوها في منازلهم لأربعة أيام عمل، وقد تسلموا رواتبهم نظير ا

نستنتج مما تقدم أن الموازنة العامة في الولايات المتحدة الأمريكية أضحت أداة من أدوات 
الصراع السياسي بين الحزبين الديمقراطي والجمهوري، وقد قال بعضهم تعبيرا عن هذه 

مي إليه الرئيس، فإن الموازنة الحقيقية : أنه لو سيطر على الكونغرس حزب غير الحزب الذي ينت
غالبا ما تُشير إلى  التي تقُدمها السلطة التنفيذية إلى الكونغرس للحصول على موافقته عليها،

 (. 73) ( دلالة على توقع رفضها من قبل الكونغرس)وصول ميت
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 سكوت الدستور العراقي عن معالجة مشكلة تأخر إقرار الموازنة – 2
نصا يضع حلا لمشكلة تأخر إقرار الموازنة  2115العراق لسنة  لم يتضمن دستور جمهورية

الذي أدرك  1925على خلاف الدساتير العراقية السابقة، مثل : القانون الأساسي الملغى لسنة 
 مبكرا خطورة هذه المشكلة على مالية الدولة، فعالجها بالطريقة التالية :

مالية أن يقُدم لائحة قانونية تتضمن إذا كان مجلس الأمة مجتمعا يجب على وزير ال –أ 
تخصيصات مؤقتة لمدة لا تزيد عن شهرين، وعند انقضائها يجوز لوزير المالية أن يقُدم لوائح 

 أخرى جديدة ريثما يصدر قانون الموازنة.
 (. 74) إن لم يكن مجلس الأمة مجتمعا ترُاعى موازنة السنة الماضية –ب 

اقي النافذ من نصوص تعالج مشكلة التأخر في إقرار الموازنة على العموم فإن خلو الدستور العر 
لا يعني أن التشريعات المالية العراقية لم تضع حلا للمشكلة المذكورة، فقانون الإدارة المالية 

 1/12النافذ تكفل بذلك عندما سمح لوزير المالية إصدار موازنات مؤقتة شهرية على أساس 
هية على أن تُصرف نفقاتها على أوجه صرف محددة يغلب عليها من موازنة السنة المالية المنت

   (. 75) الطابع التشغيلي
 الحدود الدستورية الموضوعية لإقرار الموازنة العامة: المطلب الثاني

القواعد التي تتعلق بمضمون الموازنة، أي : يقصد بالحدود الموضوعية لإقرار الموازنة العامة 
ور الدولة على السلطة التشريعية إتباعها عند إقرار مشروع قانون موضوعها، والتي يوُجب دست

 الموازنة السنوي.   
وتتمثل تلك القواعد بوجوب إستيفاء قانون الموازنة نسب الإنفاق العام المحددة في الدستور،  

 وإقرار موازنة متوازنة، والامتناع عن زيادة نفقات قائمة، أو استحداث نفقات جديدة، والإلتزام
بمبدأ الفصل بين السلطات، والإمتناع عن الحاق نصوص ضريبية بالموازنة. وسوف نسلط 

 الضوء في هذا المطلب على  الحدود المذكورة في الفروع الخمسة التالية :
 الفرع الأول: التقيد بنسب الإنفاق العام المنصوص عليها في الدستور

نويا في الموازنة العامة نسبة من أوجب المشرع الدستوري، في بعض الدول، أن تُخصص س
الناتج القومي الإجمالي لإنفاقها على نشاطات ذات نفع عام مثل تحقيق العدالة الإجتماعية، 
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ورفع المستويات التعليمية والثقافية، وتحسين الخدمات الصحية في الدولة. وهنا يقع على عاتق 
وازنة المُقدم إليها النسب المُقررة السلطة التشريعية التثبت موضوعيا من إستيفاء مشروع الم

دستوريا، وانها خُصصت للجهات التي حددها الدستور فعلا. ففي مصر ألزم الدستور النافذ 
فيها الدولة أن تُخصص سنويا نسبا من النفقات العامة تُصرف على مصالح عامة متنوعة، 

 نذكرمنها على سبيل المثل النفقات التالية :
( من الناتج  %3ن الإنفاق الحكومي للصحة العامة لا تقل عن ) أولا : تخصيص نسبة م

 .( 76) القومي الإجمالي تتصاعد تدريجيا حتى تتفق مع المعدلات العالمية
( من الناتج القومي  %4ثانيا : تخصيص نسبة من الإنفاق الحكومي للتعليم لا تقل عن ) 

  (. 77) ميةالإجمالي تتصاعد تدريجيا حتى تتفق مع المعدلات العال
( من الناتج  %2ثالثا : تخصيص نسبة من الإنفاق الحكومي للتعليم الجامعي لا تقل عن ) 

  (. 78)القومي الإجمالي تتصاعد تدريجيا حتى تتفق مع المعدلات العالمية
( من الناتج  %1رابعا : تخصيص نسبة من الإنفاق الحكومي للبحث العلمي لا تقل عن ) 

 . ( 79) تصاعد تدريجيا حتى تتفق مع المعدلات العالميةالقومي الإجمالي ت
لقد أوضح الدستور المصري أن الدولة تضمن تنفيذ إلتزامها بتحديد الحد الأدنى لمعدلات 
الإنفاق الحكومي على النشاطات المبينة آنفا بصورة تدريجية إعتبارا من تاريخ العمل بالدستور 

. ولا بد ( 81) 2117/  2116ازنة الدولة للسنة المالية على أن تلتزم به إلتزاما كاملا في مو 
لمجلس النواب أن يرُاعي، وهو بصدد الموافقة على مشاريع الموازنة، النسب المقررة في 

 .الدستور، وبخلاف ذلك يعُد قانون الموازنة قانونا مخالفا للدستور
جرى عليه الدستور وتجدر الإشارة إلى أن ثمت دساتير لم تجر على المنوال نفسه الذي 

المصري، حيث لم تُحدد تلُكم الدساتير نسبا معينة للإنفاق العام في صُلب نصوصها بل تركت 
تحديد النسب المذكورة لسلطة المشرع العادي التقديرية بالإتفاق مع السلطة التنفيذية التي 

قي النافذ لسنة تتولى إعداد الموازنة العامة. وهذا ما فعله على سبيل المثل الدستور العرا
 إذ جاء خاليا من أية تحديد مسبق لنسب الإنفاق العام.  2115

والسؤال الذي يطرح نفسه : أي المسلكين الدستوريين يرجح على الآخر؟ مسلك المشرع 
 المصري؟ أم العراقي ؟  ولماذا ؟
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العراقي ؛ إن المفاضلة بين الإتجاهين الدستوريين السابقين تؤدي بنا الى ترجيح موقف المشرع 
ذلك لأن  تحديد مصارف الإنفاق العام مع مصادر تمويلها بنسب ثابتة في صُلب الدستور، 
وإن كان ينطلق من غايات نبيلة قوامها  ضمان دعم قطاعات أو مرافق عامة هامة في الدولة، إلا 

ة أنه ينطوي على تقييد كبير لصلاحيات السلطتين التنفيذية والتشريعية في مجالات متغير 
بطبيعتها، ولا تحكمها أسس ثابتة أو دائمة ونقصد بها : المجالات المتعلقة بصرف النفقات 
العامة، وجباية الإيرادات العامة. فالسياسة المالية السليمة تقتضي ان يتُرك للسلطتين المذكورتين 
 إختصاص تقديري واسع يمُكّنهما من تحديد أوجه الإنفاق مع مصادر تمويلها تبعا لظروف

الدولة الإقتصادية، وأوضاعها المالية، وهي بطبيعة الحال رهن ظروف وأوضاع متغيرة، لكونها 
شديدة الإرتباط بتقلبات الاسواق المالية والنقدية والتجارية العالمية. وهذه التطورات يقتضي 
مواجهتها تقديم حلول سريعة، ومعالجات فورية وهذا ما لا تقوى عليه الإدارة أو المشرع 

لعادي مادام أن النصوص الدستورية التي تنظم المالية العامة للدولة مصاغة صياغة جامدة لا ا
تتُيح لهما خيارات عدة او بدائل متنوعة. وقد أبدى بالفعل بعض الكتاب المصريين تخوفهم من 

حال إقراره مخالفا للدستور ؛ لأن المشروع   2117/  2116أن يكون مشروع الموازنة لعام 
اليا من الإستجابة للإلتزامات الدستورية ، وقد طالب هذا البعض مجلس النواب المصري جاء خ

بإدراج النسب المنصوص عليها بالدستور في صلب مشروع الموازنة، والعمل على تدبير الموارد 
 .     (81) اللازمة للوفاء بها وفاء كاملا غير منقوص 

 الفرع الثاني: إقرار موازنة متوازنة
دأ التوازن أحد المبادى التي تستعين بها الدول لإعداد موازنتها العامة، وللمبدأ المذكور، يعد مب

معنيان الأول : واسع ويراد به أن يكون مجموع النفقات العامة أيا كان نوعها مساويا لمجموع 
الايرادات العامة أيا كان مصدرها، والمعنى الثاني : معنى ضيق ويقصد به أن يكون مجموع 

نفقات العامة التشغيلية ) غير الاستثمارية ( مساويا لمجموع الايرادات العامة العادية، أي ال
ومقتضى ما تقدم  (. 82) الايرادات التي لا يدخل في عدادها القروض، والاصدار النقدي الجديد

دات أن العمل بمبدأ التوازن يتطلب بطبيعة الحال إقرار موازنة  تخلو من فائض أي زيادة الايرا
 على النفقات، أو من عجز أي زيادة النفقات على الايرادات.



 87 33-33ان مجلة الحقوق .. العدد

 

والحقيقة أن مبدأ التوازن مر بتطورات هامة، ففي بداية نشأته أكتسب طابعا حسابيا بحتا عندما 
جهد وزراء المالية بتقديم مشاريع موازنات تتعادل فيها كفتا النفقات والايرادات بغض النظر عن 

لاجتماعية التي تمر بها الدولة، وعُدَ هذا المبدأ قاعدة مقدسة تستعصي الظروف الإقتصادية وا
في ذاتها على الجدل بيد أن نشوء الأزمات الإقتصادية الكبرى، وعجز تلك الموازنات عن 
معالجتها أدى إلى تطور مبدأ التوازن وظهوره بثوب جديد، فلم يعد شغل الدولة الشاغل اعداد 

ق فيها التوازن الحسابي من دون أن تقوى على معالجة المشكلات موازنات خلابة براقة يتحق
العامة الإقتصادية والإجتماعية، بل بدأت الدول تفضل اعداد موازنات غير متوازنة حسابيا إذا  

 (. 83)كان من شأنها أن تحقق توازنا اقتصاديا أو اجتماعيا
 لموازنة ؟والسؤال الذي يثار هنا : ما موقف الدساتير من مبدأ توازن ا

أنقسمت الدساتير على قسمين، بعضها تبنى العمل بالمبدأ المذكور وبعضها الآخر لم يشر إليه 
 نهائيا، وسنقف على هذين الإتجاهين في البيان التالي :

 أولا : الدساتير التي تبنت العمل بمبدأ التوازن
كر هنا : الدستور المغربي أخذت قلة من الدساتير بمبدأ توازن الموازنة، ومن الأمثلة التي تُذ 

الذي أوجب صراحة على البرلمان والحكومة السهر حفاظا على توازن مالية  2111لسنة 
الذي أشار إلى المبدأ المذكور بصورة غير  1958وكذلك الدستور  الفرنسي لسنة  (. 84) الدولة

ي ظل التحفظات مباشرة عندما ألزم المشرع العادي بأن يسن قانون الموازنة وفق الشروط، وف
. والمعلوم أن القوانين الأساسية في فرنسا هي طائفة من (85 )التي يقرها القانون الأساسي

القوانين تهدف إلى تحديد أسلوب عمل السلطات العامة، فهي بالتالي فئة خاصة تعلو على 
ون الأساسي وقد صدر بالفعل القان (. 86) القوانين العادية لكنها تبقى دون القوانين الدستورية

،  وجاء فيه : ) تحدد القوانين المالية ) أي قوانين 1959المتعلق بالقوانين المالية للموازنة سنة 
الموازنة ( طبيعة موارد الدولة وأعباءها، وحجمها، وأوجه استعمالاتها، مع الأخذ بالاعتبار 

  (. 87) التوازن الاقتصادي والمالي الذي تحدده (
فرنسي إلى القانون الأساسي يعد تطورا بالغ الأهمية، فقد أستند المجلس إن إحالة الدستور ال

في مجموعة  1959الدستوري إلى هذه الإحالة لكي يدُخل القانون الأساسي الصادر سنة 
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النصوص الدستورية، ويترتب على ذلك، أن النصوص التشريعية التي تتعارض مع أية مادة من 
واستنادا  (. 88) تتعارض تبعا لذلك مع أحكام الدستور 1959مواد القانون الأساسي لعام 

للاجتهاد الدستوري المتقدم أكتسب مبدأ التوازن قيمة دستورية وخضع بالتالي لرقابة المجلس 
 الدستوري.

ولكن كيف يفُهم مبدأ التوازن في ظل أحكام الدستور الفرنسي النافذ ؟ أيفُهم على أنه توازن 
وع النفقات مع مجموع الايرادات بغض النظر عن الظروف حسابي صارم يتساوى فيه مجم

 الاقتصادية والاجتماعية ؟ أم توازن اقتصادي يرُاعي تطورات الأوضاع العامة ؟
الحقيقة هي أن المشرع الدستوري الفرنسي ينظر إلى مبدأ التوازن نظرة حديثة، فبإمكان 

 البرلمان أن يقر موازنة غير متوازنة لكن بشروط أهمها :
إن الخروج على مبدأ توازن الموازنة جائز إذا كان يهدف إلى تأمين التوازن في الحياة  – 1

الإقتصادية. وهذا ما أشارت إليه المادة الأولى من القانون الأساسي المشار إليها في أعلاه 
 عندما قدمت بصريح العبارة التوازن الإقتصادي على التوازن المالي.

الفرنسي أن لا يقر موازنة تعاني من عجز مبالغ فيه، فقد نص الدستور ينبغي على البرلمان  – 2
الفرنسي النافذ بأن : ) توافق فرنسا على إحالة الصلاحيات الضرورية لإقامة الاتحاد الاقتصادي 
والنقدي الأوربي، مع مراعاة مبدأ المعاملة بالمثل ووفقا للأحكام التي أقرتها معاهدة الاتحاد 

 .( 89) ... (1992شباط  7ة في الأوربي الموقع
وبالرجوع إلى المعاهدة المذكورة في النص المتقدم والمعروفة بمعاهدة )ماستريخت (نجد أنها 

من الناتج القومي  % 3حظرت أن يتجاوز العجز، في موازنات الدول المشاركة فيها نسبة 
ر، فإن مراقبة . وحيث أن معاهدة) ماستريخت( قد أدخلت في صلب الدستو ( 91)الإجمالي

التوازن في الموازنة وحمايتها من الوقوع في العجز المبالغ فيه أصبح خاضعا لرقابة المجلس 
 .( 91) الدستوري

 لكن هل التزم البرلمان الفرنسي بنسبة العجز المسموح بها الواردة في معاهدة ماستريخت ؟
مسموح به، والجدول التالي ذلك أن المشرع أقر موازنات تجاوزت الحد الأعلى ال -الجواب لا

 :(  92) يوضح نسبة العجز في عدد من السنوات
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 السنة النسبة المئوية من الناتج القومي الاجمالي
7.21  2119 
6.81 2111 
5.11 2111 
4.81 2112 
4.11 2113 
4.11 2114 
3.51 2115 

 
ي معاهدة )ماستريخت( لا يعُد إن تجاوز الموازنات العامة الفرنسية للحد الأعلى للعجز المقرر ف

مخالفا لأحكام المعاهدة، ومن ثم الدستور الفرنسي، لأن تخطي الحد الأعلى كان يتم بموافقة 
وزراء المالية في الاتحاد الأوربي، فعلى سبيل المثال : أعطى هؤلاء الوزراء في شهر آذار من 

وهذا التمديد يعد  ،% 3لفرنسا مهلة سنتين من أجل خفض العجز إلى حد   2115سنة 
لكنهم بالمقابل طلبوا من فرنسا أن تُكثف جهودها الاصلاحية  2119الثالث من نوعه منذ سنة 
وهذا ما تسمح به المعاهدة التي أتسمت نصوصها بالمرونة في  (، 93) وأن تعُزز مدخراتها المالية

  (. 94) التعامل مع الدول الأعضاء التي تعاني موازناتها من عجز مفرط
وتجدرالإشارة إلى أن المشرع الفرنسي ألغى القانون الأساسي المتعلق بالقوانين المالية لسنة 

الذي  2111آب  1وأصدر قانونا آخر حل محله هو القانون الأساسي الصادر في  1959
تبنى هو الآخر مبدأ التوازن في مادته الأولى بقولها : )... تُحدد القوانين المالية، لسنة مالية 

ينة، طبيعة موارد الدولة ونفقاتها، قيمتها، وكيفية تخصيصها، وما ينتج عن ذلك من توازن في مع
الموازنة بالإضافة إلى التوازن المالي، تأخذ هذه القوانين بالاعتبار توازنا اقتصاديا محددا كما 

 (  95) وأهدافا... (
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 ثانيا : الدساتير التي أغفلت ذكر مبدأ التوازن 
لم تذكر مبدأ توازن الموازنة صراحة، مثل : الدستور الأمريكي، والدستور العراقي،  ثمت دساتير

 وسوف نقف عليهما في البيان التالي :
 سكوت الدستور الأمريكي عن مبدأ التوازن – 1

من نص صريح يلُزم الكونجرس بإقرار موازنة  1787يخلو الدستور الأمريكي الصادر سنة 
السكوت هو السبب في تمادي الكونجرس بإقرار موازنات غير متوازنة، متوازنة، وربما كان هذا 

كما   1992( مليار دولار في السنة المالية  362فلقد قُدر حجم العجز الفدرالي بنحو ) 
تريليونات  4أصبحت قيمة العجز الكلية تساوي قيمة الدين القومي الإجمالي الذي تعدى 

( تريليون  19.9ما يقارب)  2117بلغ في عام و  (،96) 1992دولار في السنة المالية 
  (.97)دولار

وإزاء مشكلة العجز المستعصية التي عانت منها الموازنات الأمريكية حاول الكونجرس معالجة 
 :(  98) المشكلة المذكورة بطريقتين

 هولنجز –رودمان  –الأولى : إقرار قانون جرام 
هولنجز الذي وضع جدولا زمنيا  –ودمان ر  –، قانون جرام 1985أقر الكونجرس، في عام 

. 1993لتخفيض العجز في الموازنة الفدرالية حتى يتحقق لها التوازن في النهاية بحلول عام 
ويتحقق ذلك من خلال إجراء خفض سنوي تلقائي، إذا كان ثمت ضرورة، في كل من البرامج 

الكونجرس نفسة أرجأ الموعد الداخلية والدفاعية. ومع ذلك لم يكن القانون ناجعا بدليل أن 
 .1996إلى عام  1993النهائي لتحقيق التوازن المنشود في الموازنة من عام 
 الطريقة الثانية : محاولة إقرار تعديل دستوري

لقد كان هناك حل آخر مقترح لمشكلة العجز هو إقرار تعديل دستوري يشترط قيام الكونجرس 
اق الحكومي المتوقع في كل سنة مالية. ويشتمل هذا بالموازنة بين إيرادات الضرائب والإنف

فقد يستطيع الكونجرس أن يتخلى عن شرط التوازن في  –التعديل على فقرتين استثنائيتين 
الموازنة في زمن الحرب أو من خلال التصويت بأغلبية الثلثين في كل من مجلسي الشيوخ 

ل يمكنه أن ينهي العجز في المستقبل والنواب. ويرى أنصار هذا الاقتراح أن مثل هذا التعدي
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بقوة الدستور. إلا أن المعارضين يؤكدون على أن التعديل قد يلُغي الحافز الاقتصادي الضروري 
للإنفاق الحكومي. وقد تغلبت وجهة النظر الأخيرة داخل الكونجرس وتلاشت آمال مقترحي 

 التعديل في مطلع التسعينات من القرن الماضي.
 تور العراقي عن مبدأ التوازنسكوت الدس – 2

موقفه من مبدأ توازن الموازنة، وهو  2115لم يوضح دستور جمهورية العراق النافذ لسنة 
المسلك ذاته الذي سلكته الدساتير العراقية السابقة. بيد أن قانون الإدارة المالية النافذ لسنة 

(  111) أو عجزا(،  99) ائضاأجاز للسلطة التشريعة إقرار قانون موازنة سنوي يتضمن ف 2114

على أن يوضح المشرع في القانون المذكور طريقة استخدام فائض الموازنة، أو وسائل تمويل 
وبما يضمن استقرار (  112) التي حُددت بالقروض العامة الداخلية والخارجية(  111) العجز فيها

 (. 113) الاقتصاد
اعدة التوازن بمفهومها الحديث التي تدعو إلى وهذا يعني أن قانون الإدارة المالية تبنى ق 

الاهتمام بالتوازن العام في الحياة الاقتصادية والاجتماعية بدلا من إيلاء الاهتمام بالتوازن 
 المحض بين الايرادات والنفقات كما أوضحنا من قبل.

مة تعاني ونتيجة لما تقدم دأب المشرع العراقي، في السنوات الأخيرة، على إقرار موازنات عا
، لكن ما يلاحظ أن هدف المشرع في إبقاء ( 114) من عجز أطلق عليه تسمية : العجز المخطط

الحياة الاقتصادية والاجتماعية بمعصم من الاختلالات أو الازمات، لم يتحقق، فالبطالة، وسوء 
أن أخفاق الخدمات، وضعف البنى التحتية علل لا تزال تعاني منها الدولة العراقية. وفي رأينا 

المشرع العراقي في تطبيق نظرية العجز المخطط أو المنتظم يعود سببه إلى عبث السلطتين 
التشريعية والتنفيذية بأحكام قانون الموازنة العامة وهذا ما أدى إلى اصابتها بالوهن والخلل، 

ترم وابتعادها عن الواقع والحقيقة، فأي برنامج لا جدوى من تخطيطه أو تنظيمه ما لم تح
أحكامه، وتصان قواعده، وهذا ما لم يتحقق مع الموازنة العامة العراقية، فتقديرات الإنفاق التي 
توضع قبل بداية السنة المالية لا تلتزم بها وحدات الانفاق أثناء التنفيذ، كما أن تقديرات 

تخطيط الايرادات هي الأخرى يتم التجاوز عليها من قبل الوحدات المذكورة، وهذا ما يجعل 
العجز لا يجري على صراط مستقيم أو يطبق على وجهه الصحيح، ولعل خير دليل يقُدم هنا 

الذي شخص تعديات  2114لإثبات صحة كلامنا هو تقرير ديوان الرقابة المالية الاتحادي لعام 
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طالت شقيها الانفاقي والايرادي. فبالنسبة للشق  2112خطيرة على أحكام موازنة سنة 
الديوان وجود حالات تجاوز على فقرات بعض التخصيصات بلغ مجموعها : )  الأول،لاحظ

خمسة تريليون وتسعمائة وسبعة مليارات واربعمائة وسبعة وستون مليون دينار ( ويلاحظ ارتفاع 
البالغ ) تريليون ومائة  2111مبلغ التجاوز لهذه السنة عن مبلغ التجاوز على تخصيصات سنة 

( وهذه النسبة مرتفعة  % 493اثنان وثمانون مليون دينار ( أي بنسبة ) وسبعة وتسعون مليار و 
 .   ( 115) ( ادارة حكومية  21جدا وقد بلغت الادارات المتجاوزة ) 

هذا بالنسبة للتجاوز على تقديرات الانفاق العام أما بشأن التجاوز على تقديرات الايرادات 
التهاون في تحصيل الايرادات الحكومية، وتسليمها العامة، فنورد هنا مثالا واحدا يبين فداحة 

إلى الخزينة العامة، و المتهاون هو مجلس النواب العراقي الذي يفترض أن يكون أول الملتزمين 
بتطبيق القوانين استنادا للقاعدة المعروفة ) احترم القانون الذي وضعته بنفسك ( فقد جاء في 

ام المجلس بتسديد المبالغ المستقطعة لصالح الجهات تقرير الديوان المذكور اعلاه ) عدم قي
ذات العلاقة والمسجلة في حسابات الأمانات أولا بأول مما أدى إلى تراكمها وكما موضح 

 أدناه :
/  12/  31الرصيد كما في 

 مليون دينار  2111
/  12/ 31الرصيد كما في 

 مليون دينار  2111
 أسم الحساب

 امانات الضر ائب 784 1515
 امانات صندوق التقاعد 6 41

 (. 116) مما يتطلب تسديد تلك المبالغ إالى الجهات ذات العلاقة أول بأول. (
إزاء الخروقات الخطيرة لأحكام الموازنة العامة يصبح متيسرا معرفة سبب تلكوء انجاز  

تخشى من فوحدات الانفاق المخالفة  (، 117) الحسابات الختامية للموازنات العامة العراقية
انكشاف مخالفاتها، والمعلوم انه بدون حسابات ختامية منضبطة للسنوات المالية المنصرمة 

 يتعذر التخطيط بدقة لعجز أو فائض للسنوات المالية القادمة.
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 الفرع الثالث: الامتناع عن زيادة الأعباء المالية دون موافقة الحكومة
في خلق نفقات جديدة أو زيادتها ان كانت تحرص الكثير من الدول على غل يد البرلمان 

موجودة أصلا في مشروع الموازنة، ولا يملك البرلمان سوى أن يقترح على الحكومة ذلك 
الاستحداث أو تلك الزيادة. ففي بريطانيا على سبيل المثل تهيمن الحكومة على عمليات 

الموازنة أية تعديلات منذ  الموازنة هيمنة كاملة، حتى أن البرلمان هناك لم يدُخل على مشروع
لكنها باءت  1981الحرب العالمية الأولى، وآخر محاولة للتعديل حدثت في نهاية عام 

وفي فرنسا منع دستورها النافذ التعديلات المقدمة من أعضاء البرلمان إذا كان  (. 118) بالفشل
ا آخر هو ألا تؤدي شأنها إنشاء أية نفقات عامة، أو زيادتها، وأضاف المشرع الدستوري قيد

 . ( 119) التعديلات إلى تخفيض في الايرادات العامة
 لكن ما سبب هذا التقييد للمجالس النيابية ؟ 
يبُرر هذا المسلك بضرورة أن يخرج مشروع الموازنة كلا متكاملا ووحدة مترابطة الأجزاء، وبناء  

عليه قد يؤدي إلى الإخلال عليه فإن اطلاق حرية البرلمان في إدخال ما يراه من تعديلات 
بالانسجام والتوافق الذي عكف الخبراء والمتخصصون على تحقيقه، يضاف إلى ذلك أن هذا 
القيد يعد قيدا ظاهريا، ذلك أن المقصود به ليس منع التعديل من جانب البرلمان وإنما إجازته 

هي الأكثر دراية بما بعد التفاهم مع الحكومة بوصفها الجهة التي أعدت الموازنة، وبالتالي 
أشتمل عليه المشروع من بيانات قام بها فنيون واخصائيون في هذا المجال، بحيث إذا رأى 
البرلمان إجراء تعديل عرضه على الحكومة التي قد تقتنع بوجهة نظر المجلس، فتوافق على 

من  التعديل وتجريه بحيث يتسق والموازنة ككل أو يقتنع البرلمان بما تقدمه الحكومة
إيضاحات، فيعدل عن اقتراح التعديل، وهناك مبرر آخر هو أن البرلمان لا يزال يتمتع بسلطة  
كاملة في رفض الموازنة أو إقرارها، وكل ما في الأمر أن سلطته ستغدو قبولا بالجملة أو رفضا 
بالجملة وبما أن الحكومة حين عرضها مشروع الموازنة تكون حريصة على أن ينال موافقة 

برلمان، فإنها إذا وجدت أن لغالبية الأعضاء اتجاها معينا فسوف تعمل على الاستجابة له، لأن ال
البرلمان هو صاحب الكلمة الأخيرة، ولا شك أن رفض البرلمان للمشروع يعد خذلانا كبيرا 
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للحكومة لا تسعى إليه، ومن ثم يظل للبرلمان في نهاية المطاف سلطة التقرير التشريعي  
   .(111)كاملة

وقد يسأل سائل عن مدى صلاحية مجلس النواب العراقي في زيادة الأعباء المالية للخزينة 
 العامة ؟

للإجابة عن السؤال المتقدم لابد من بيان موقف الدستور، وقانون الإدارة المالية، والنظام 
قدم إليه. الداخلي لمجلس النواب من صلاحية المجلس المذكور إزاء مشروع قانون الموازنة الم

 وهذا ما سنقف عليه في البيان التالي :
من صلاحيات مجلس النواب إزاء مشروع  2115أولا : موقف دستور جمهورية العراق لسنة 

 قانون الموازنة العامة 
صلاحيات مجلس النواب   2115( من دستور جمهورية العراق لسنة  62حددت المادة : ) 

يقُدم  -ازنة، فقد نصت المادة المذكورة بأن: )أولا :العراقي عند نظره مشروع قانون المو 
 مجلس الوزراء مشروع قانون الموازنة العامة والحساب الختامي إلى مجلس النواب لإقراره.

لمجلس النواب إجراء المناقلة بين أبواب وفصول الموازنة العامة، وتخفيض مجمل  -:ثانيا
 الوزراء زيادة إجمالي مبالغ النفقات (. مبالغها، وله عند الضرورة أن يقترح على مجلس 

يتبين من النص المتقدم أن صلاحيات أو اختصاصات مجلس النواب بالتعامل مع مشروع 
الموازنة العامة على ضربين : اختصاصات يستطيع المجلس مباشرتها دون الرجوع إلى السلطة 

باشرتها دون الوقوف التنفيذية وتحديدا مجلس الوزراء، واختصاصات لا يستطيع المجلس م
 على رأي مجلس الوزراء، وسنتناول الإختصاصين في الكلام التالي :

 الإختصاصات التي يستطيع مجلس النواب ممارستها دون الرجوع إلى مجلس الوزراء – 1
 تتمثل هذه الإختصاصات بالآتي :

 قبول مشروع قانون الموازنة العامة   –أ 
بقية القوانين الإعتيادية، لا يجوز إصداره والمصادقة عليه ونشره  قانون الموازنة العامة، مثله مثل

، ( 111) مالم يشرع من قبل مجلس النواب بوصفه الجهة المختصة بتشريع القوانين الإتحادية
ومجلس النواب إذا أقتنع أن مشروع الموازنة المقدم إليه من الحكومة يتفق مع الخطة 

ولية، ويلبي المتطلبات الإجتماعية، فله أن يقره كما هو، وإذا الإقتصادية، ويؤمن الإلتزامات الد



 95 33-33ان مجلة الحقوق .. العدد

 

ما صدر الإقرارفلا يحق لمجلس الوزراء الطعن فيه، لأن ) من سعى إلى نقض ما تم من جهته 
 فسعيه مردود عليه (.

 رفض مشروع قانون الموازنة العامة –ب 
خطة الإقتصادية، ولا يؤمن إذا وجد مجلس النواب أن مشروع قانون الموازنة غير منسجم مع ال

، ويطلب إعادته إلى مجلس ( 112) متطلبات المعيشة الملائمة، فله أن يرفض إقرار المشروع
الوزراء. والرفض لابد أن يبُنى على أسباب موضوعية بعيدة عن الحسابات الحزبية، أو المصالح 

منعت بالفعل دساتير  السياسية الضيقة، وإلا عُدَ المجلس منحرفا بأستعمال صلاحياته. وقد
بعض الدول مجلس النواب من التعسف بإستعمال صلاحية الرفض، فالدستور اللبناني النافذ 
على سبيل المثل أجاز لمجلس الوزراء بناء على طلب من رئيس الجمهورية أن يحل مجلس 

 .( 113)النواب إذا رد الموازنة برمتها بقصد شل يد الحكومة عن العمل
التاريخ المالي العراقي شهد وقوع حالات تعسف نيابي عندما أساء البرلمان  والحقيقة هي أن

استخدام صلاحياته المقررة إزاء مشروع قانون الموازنة، ففي الثالث والعشرين من شهر شباط 
شكل توفيق السويدي وزارة جديدة ضمت عناصر من النخبة السياسية  1946من عام 

ة واقتصادية واجتماعية، وقد أختلفت الوزارة في توجهاتها الصاعدة التي تبنت اصلاحات سياسي
وصيغ عملها وأهدافها عن أحزاب النخبة القديمة التي كانت قائمة في فترة الإنتداب البريطاني، 
وقد وجدت النخبة السياسية القديمة في إجراءات وزارة السويدي تهديدا لسلطتها ومصالحها 

لسويدي، وتم ذلك من خلال مجلس الأعيان، وذلك من ووجودها، وعملت على إسقاط وزارة ا
خلال إحجام المجلس عن مناقشة موازنة الدولة بعد أن صادق عليها المجلس النيابي، حين 
قاطع سبعة من الأعيان حضور جلسات مجلسهم لإرغام الوزارة على الإستقالة. ولما كانت 

دي على تاييد مجلس جلسات مجلس الأمة توشك أن تنتهي دون حصول حكومة السوي
 (. 114) أي بعد بضعة أشهر من تشكيلها 1946مايس  31الأعيان، فقد استقالت الوزارة في 

إن إمتناع مجلس الأعيان عن إعطاء موافقته على مشروع الموازنة، وتسبب ذلك بإستقالة وزارة 
الأمة لم يسبق  توفيق السويدي مثلّ سابقة غير معهودة في تاريخ البرلمان العراقي ؛ لأن مجلس

له أن كان السبب في إسقاط أية وزارة عراقية، بل على العكس كان حل المجلس المذكورهو 
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وبالتالي فإن الموازنة (  115) الظاهرة الإعتيادية والمتعارف عليها في الحياة السياسية العراقية
 اسي العراقي.العامة كانت سببا في ولادة ظاهرة سياسية فريدة من نوعها في التاريخ السي

عموما فإن رفض مجلس النواب لمشروع الموازنة، إما أن يكون رفضا كليا، أو رفضا جزئيا إذا 
أنصب على مواد بعينها. فقد يعمد المجلس إلى حذف مادة أو أكثر من المشروع بغية تحقيق 

 أهداف متنوعة نذكر منها على سبيل المثل :
ير الغطاء القانوني لها مثل قيام المجلس بإلغاء منع إرتكاب المخالفات المالية أو توف  -

التي كانت تخول وزير المالية بالتنسيق  2112( من مشروع قانون الموازنة لسنة  25المادة: ) 
(،  2111/  1/  1مع وزير التخطيط إضافة تخصيصات لغرض إطفاء السلف المثبتة من ) 

 التي لم يجر إطفائها. ( في سجلات مؤسسات الدولة 2111/  12/  31ولغاية ) 
(  35تعظيم الموارد المالية للخزينة العامة مثل حذف المجلس البند ) أولا ( من المادة )   -

من المشروع المذكور في أعلاه التي كانت تقضي بإعفاء البضائع والسلع المستوردة من قبل 
لفة بها من الرسوم دوائر الدولة والقطاع العام بأسمها ولإستخدامها لإكمال الأعمال المك

 الكمركية.
منع المشروعات التي ترهن ثروة العراق وتجعله مدينا بديون طويلة مثل إلغاء مجلس النواب  -

التي كانت تخول  2112( من مشروع موازنة  36لصيغة الدفع الآجل الواردة في المادة ) 
 مجلس الوزراء صلاحية استحداث مشاريع البنى التحتية.

مة الإتحادية العليا في العراق مسلك مجلس النواب في حذف المواد أعلاه وقد أيدت المحك
بقولها : )... أما طعن وكلاء المدعي بقيام مجلس النواب عند تشريعه للقانون بحذف المواد: ) 

 – 2112قانون الموازنة لسنة   –( من مشروع القانون  36/ أولا و  35و 25/ ز و  23
/ أولا ( من دستور جمهورية العراق لعام  62فقد وجد أن المادة: ) وطلبهما إعادة تلك المواد 

تنص على : ) يقدم مجلس الوزراء مشروع قانون الموازنة العامة والحساب الختامي إلى  2115
مجلس النواب لإقراره ( وتجد المحكمة الإتحادية العليا أن مجلس النواب حينما قام بحذف 

المقدم للموازنة العامة وهو بمثابة عدم الموافقة بإقراره لهذه  تلك المواد من المشروع الحكومي
 .( 116) المواد، وأن ذلك يدخل ضمن صلاحياته الدستورية...(
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ولكن على الرغم من الصلاحيات الواسعة التي تمتلكها المجالس النيابية في إلغاء المواد الواردة 
ليست مطلقة، فثمت دساتير قيدت تلك في مشروع قانون الموازنة الإ أن الصلاحية المذكورة 

الصلاحية، مثل : الدستور الأردني النافذ الذي منع مجلس الأمة أثناء مناقشة الموازنة العامة من 
والسبب في ذلك هو أن  (. 117) قبول أي اقتراح بتعديل النفقات أو الواردات المربوطة بعقود

ولا يستطيع البرلمان أن يرفض أو يعدل  التزام الحكومة بعقود يرتب عليها التزاما بالوفاء
الإيرادات أو النفقات المتعلقة بها، كما أن العقود تتعلق بهيبة الدولة، فإذا تعاقدت الحكومة مع 
جهة ما والتزمت تجاهها، وجاء البرلمان وعدل ذلك أو ألغاه، فإن الحكومة ستفقد ثقة الجهة 

  . ( 118 )إمكانية التعاقد معها مستقبلا المتعاقدة وغيرها من الجهات الأخرى مما يُضعف
واتساقا مع الأفكار المتقدمة يرى الفقه المالي أن البرلمان ملتزم بالتصويت على الإعتمادات  

اللازمة لسداد أقساط الدين العام وفوائده، وكذلك الديون المستحقة على الدولة حتى وإن لم 
موجودا قبل صدور قانون الموازنة، وهنا توجد نصوص صريحة تلزمه بذلك، والدين قد يكون 

يكون المشرع ملزما بإصدار قانون الموازنة متضمنا الإعتمادات اللازمة لسداد أقساط الدين 
وفوائده، وقد يكون الدين مستقبليا ينشأ بعد صدور قانون الموازنة مثل إحالة الموظف العام 

ات المالية الواردة في الموازنة العامة ، كما أن إلغاء البرلمان الإعتماد( 119) على التقاعد
والمخصصة لإحدى الوظائف لا يمكن، كما ذهب مجلس الدولة الفرنسي، الإعتداد به وسيلة 

  (. 121) قانونية لإلغاء تلك الوظائف
وعلى الرغم من أن الدستور العراقي جاء خاليا من نص يمنع مجلس النواب من تخفيض أنواع 

إلغائها إلا أن مجلس النواب راعى ضرورة وجود بعض الإعتمادات  محددة من الاعتمادات أو
في مشروع الموازنة العامة وأمتنع عن إلغاءها أو تعديلها للإعتبارات المتقدم ذكرها، والمثل 
الذي يذكر هنا إبقاء اعتمادات  النقابات والأندية والإتحادات المخصصة للمساهمات الدولية 

مع مناقلة التخصيصات التشغيلية الأخرى  2117ن موازنة سنة والمؤتمرات  في مشروع قانو 
، لكن ينبغي القول هنا إن مسلك ( 121) للجهات المذكورة إلى وزارة العمل والشؤون الإجتماعية

على   2116مجلس النواب العراقي بهذا الصدد ليس مسلكا ثابتا، ففي مشروع قانون موازنة 
ت التشغيلية كافة للنقابات والأندية والإتحادات وحولها سبيل المثل : ألغى المجلس التخصيصا

وقد طعن وكيل نقيب الصحفيين العراقيين على قانون  (، 122) إلى تخصيصات جهات أخرى
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الموازنة أمام المحكمة الإتحادية العليا، ووجه الطعن هو أن حجب التخصيصات المالية عن 
المصابين من الصحفيين من الحقوق المالية نقابة الصحفيين أدى إلى حرمان عوائل الشهداء و 

، وكذلك تجميد عضوية 2111( من قانون حقوق الصحفيين لسنة  11المقررة في المادة : ) 
 (.  123) العراق في المنظمات العربية والدولية

بيد أن المحكمة الإتحادية العليا ردت الطعن ؛ لأن إلغاء التخصيصات، كما ترى المحكمة، 
 . ( 124)  حيات مجلس النواب الدستوريةيدخل ضمن صلا

بناء على ما تقدم، ومن أجل حماية الحقوق المالية لدائني الدولة، سواء أكانوا موظفين أم 
متعاقدين، وسواء أكانوا مواطنين أم أجانب، نرى أنه لابد أن ينص دستورنا على عدم جواز إلغاء 

 لديون المستحقة على الدولة. مجلس النواب المخصصات المالية المستخدمة لسداد ا
 تخفيض النفقات العامة –ج 

دون  ( 125) زود الدستور العراقي النافذ مجلس النواب صلاحية تخفيض مبالغ الموازنة العامة
الرجوع إلى مجلس الوزراء. ومن الأمثلة التي تذكر على هذه الصلاحية قيام مجلس النواب 

تتضمن وقف التعيينات في  2117العامة لسنة بإضافة مادة على مشروع قانون الموازنة 
الرئاسات الثلاث أي رئاسة مجلس النواب ومجلس الوزراء، ورئاسة الجمهورية  والجهات 
المرتبطة بها ومنع النقل والتنسيب إليها. وقد طعن مجلس الوزراء على هذه الإضافة لدى 

/ ج (  18وجدت أن المادة: )  المحكمة الإتحادية العليا بيد أن المحكمة ردت الطعن ؛ لأنها
/ ثانيا ( من الدستور، لأن مضمونها فيه توفير  62المطعون فيها لم تتخط أحكام المادة : ) 

 (. 126) وتقليص في صرف النفقات العامة
ولعل سؤالا يطرح هنا مفاده إذا كانت لمجلس النواب صلاحية تخفيض النفقات العامة فهل له 

 ة كذلك ؟ ان يخفض الإيرادات العام
أن بإمكان مجلس النواب فعل ذلك أستنادا إلى نص الفقرة : ) ثانيا ( من  (  127) يذهب البعض

التي نصت بأن : ) لمجلس النواب إجراء المناقلة بين  2115( من دستور  62المادة: ) 
ية أبواب وفصول الموازنة العامة وتخفيض مجمل مبالغها... ( غير أن المنطق يُشير إلى إمكان

 خفض النفقات العامة  دون الإيرادات وتحقيق فائض في موازنة الدولة.
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ونحن لا نؤيد هذا الرأي لسببين الأول : أن التخفيض الوارد في الفقرة ) ثانيا ( المشار إليها في 
أعلاه جاء في سياق الكلام عن المناقلة بين أبواب الموازنة وفصولها، والمعلوم أن المناقلة 

ت النفقات العامة ولا علاقة لها بالإيرادات العامة، وقد أشارت بعض الدساتير تخص اعتمادا
إلى ذلك صراحة منها على سبيل المثال الدستور الأردني النافذ الذي جاء فيه : )... لا يجوز 

(.  128) نقل أي مبلغ في قسم النفقات من الموازنة العامة من فصل إلى آخر إلا بقانون (

 ن تخفيض مجلس النواب للإيرادات أمر وارد جدا.والسبب الثاني أ
والأمثلة عليه كثيرة، منها : تخصيص مجلس النواب ايراد معين من الإيرادات العامة لجهة إدارية 
معينة  دون موافقة مجلس الوزراء، فهذا التخصيص يؤدي إلى حرمان الخزينة العامة من الإيراد 

صا في الإيرادات العامة، وزيادة في العجز. وفي هذا الذي تم تخصيصه مما يُسبب بالتالي انقا
( من قانون  56تقول المحكمة الإتحادية العليا : )... بصدد الطعن الوارد على المادة )

الموازنة المتضمنة تخصيص نسبة من ايرادات المنافذ الحدودية لتأهيل البنى التحتية فيها 
ت بالأصل مخصصة للموازنة العامة، فأخذ جزء وكذلك المناطق المحيطة بها، وأن هذه الإيرادا

منها إلى مصرف آخر يشكل عجزا في الموازنة،مما يرتب إخلالا بتنفيذها، وأن ذلك حصل 
/ ثانيا (  62دون الرجوع إلى مجلس الوزراء، وبوضع هذه المادة حصل خرق لأحكام المادة: ) 

   (. 129) من الدستور (
ر من المحكمة الإتحادية العليا الذي قالت فيه : ) بصدد ومن الأمثلة الأخرى الحكم الصاد

/ أ/ ب ( من قانون الموازنة التي توسعت في الأعفاءات الواردة  35الطعن الوارد على المادة ) 
فيها عما هو مدرج في المشروع الحكومي، وأن ذلك رتب تخفيضا في إيرادات الموازنة وزيادة 

وزراء في ذلك، وأن هذه الإضافة بالتوسع في الإعفاءات في العجز، دون الرجوع إلى مجلس ال
 .. ( 131) (/ ثانيا ( من الدستور ( 62تخالف أحكام المادة ) 

 المناقلة بين أبواب الموازنة وفصولها –د 
تعني المناقلة نقل الفائض من الإعتمادات المدرجة في أحد أبواب الموازنة، أو فصولها إلى 

اني من نقص في الإعتمادات. وقد زود الدستور العراقي النافذ الباب، أو الفصل الذي يع
 ( المذكورة أنفا. 62: ) )الثانية( من المادة مجلس النواب صلاحية  اجراء المناقلة في الفقرة:

 والسؤال الذي يطرح هنا هل أن صلاحية مجلس النواب بإجراء المناقلة مطلقة أم مقيدة ؟
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في العراق بصدد هذا الموضوع إلى اتجاهين الأول : قديم، ذهبت المحكمة الإتحادية العليا 
 والثاني : حديث حسبنا الآن الوقوف عليهما :

الإتجاه الأول للمحكمة الإتحادية العليا بخصوص صلاحية مجلس النواب بإجراء 
 المناقلة : 

احدى  رأت المحكمة الإتحادية العليا أن لمجلس النواب صلاحية مطلقة بإجراء المناقلة، ففي
( من  51قيام مجلس النواب بإجراء مناقلة في المادة ) ..أحكامها قالت المحكمة بأن: ).

يار دينار من رئاسة الجمهورية  ( مل31القانون على حساب السلطة التنفيذية بنقل أكثر من )
ح ( مليار دينار من دائرة نزع السلا69)الأمانة العامة لمجلس الوزراء و ( مليار دينار من5)و

( من القانون أعلاه... لمشروع بناء سكن / ثانيا 51ودمج المليشيات وتحويلها إلى المادة )
وبناية خاصة لمجلس النواب وللموازنة التشغيلية لمجلس النواب، فإن هذه المناقلة هي من 

/ ثانيا ( من الدستور... حيث ورد  62صلاحية مجلس النواب المنصوص عليها في المادة ) 
  ( 131) في الدستور مطلقا وغير مقيد، والمطلق يجري على إطلاقه..... ( هذا النص

وفي حكم آخر وكّدت المحكمة اتجاهها السابق بقولها : ) أن مجلس النواب قد أضاف عند  
( من المشروع الحكومي للموازنة العامة الإتحادية لجمهورية  51تشريعه للقانون المادة ) 

وبموجبها تم مناقلة المبالغ المحددة في الجدول المذكور إلى  2116العراق للسنة المالية 
الجهات المحددة في المادة نفسها، وحيث أن إجراء المناقلة بين أبواب وفصول الموازنة العامة 
وتخفيض مجمل مبالغها حق لمجلس النواب... لذا فإن قيام المجلس بذلك يكون قد أستعمل 

 .( 132) صلاحياته الدستورية...(
لإتجاه الثاني للمحكمة الإتحادية العليا بخصوص صلاحية مجلس النواب بإجراء ا

 -المناقلة : 
ذهبت المحكمة الإتحادية العليا، في حكم حديث لها، مذهبا مخالفا لما ذهبت إليه في 
الأحكام السابقة، فرأت أن صلاحية مجلس النواب بإجراء المناقلة صلاحية مقيدة وليست 

قييد هو ألا يترتب على المناقلة زيادة في الإنفاق العام أو إتساع في العجز مطلقة، ووجه الت
وبخلاف ذلك تعد المناقلة مخالفة لأحكام الدستور، وفي هذا تقول المحكمة إنه : )... بصدد 
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( مليار دينار من  221( من قانون الموازنة والمتضمن مناقلة )  59الطعن الوارد على المادة ) 
( مليار دينار من وزارة الدفاع ) استثماري ( فإن من شأن ذلك  51المالية و )  إجمالي وزارة

تأخير مستحقات غاز البصرة وبالتالي عدم تجيهزها بالغاز لوزارة الكهرباء إضافة إلى أن هذه 
المناقلة تؤدي إلى عجز في تخصيصات التسليح لوزارة الدفاع تسديد مبلغ التعاقدات التي 

مليار دينار، وحيث لا يمُكن تعويض المبالغ المشار إليها إلا بإضافة مبالغ (  51تصل إلى ) 
جديدة وهذا يرتب أعباء مالية على الخزينة العامة ويساهم في زيادة العجز، وأن هذه المناقلات 
جرت وأفرزت انعكاساتها بزيادة العجز في الموازنة دون الرجوع إلى مجلس الوزراء خلافا 

 (. 133) / ثانيا ( من الدستور ( 62لأحكام المادة ) 
 يلاحظ على الحكم الوارد في أعلاه ما يلي :

( من  62الملاحظة الأولى : توسع المحكمة في تفسير نص الفقرة ) ثانيا ( من المادة ) 
الدستور العراقي ؛ لأن الزيادة في الإنفاق هنا لم تكن زيادة مباشرة وانما حدثت بطريق غير 

 لة.مباشر هو المناق
الملاحظة الثانية : أن المحكمة كانت موفقة في حكمها، لأن المناقلة بمفهومها الحقيقي، كما 
ذكرنا آنفا، هي نقل المبالغ الزائدة أو الفائضة عن الحاجة أما المبالغ اللازمة لسد الحاجة فلا 

، وهو ما لا يجوز مناقلتها، لأن ذلك يعد تغييرا في أوجه الصرف تترتب عليه زيادة في الإنفاق
 تملكه السلطة التشريعية في الأصل.

وتجدر الإشارة إلى أن مجلس النواب العراقي اعتاد أن يفوض وزير المالية صلاحية اجراء 
 (،134) المناقلة بين اعتمادات الموازنة العامة بعد المصادقة عليها على مستوى الأبواب والأقسام

المرتبطة بوزارة، والمحافظين، ورؤساء مجالس وكذلك تفويض الوزراء، ورؤساء الجهات غير 
المحافظات صلاحية اجراء المناقلة بين اعتمادات بعض النفقات المدرجة ضمن موازناتها 

  (. 135) السنوية المصادق عليها في الموازنة العامة الاتحادية بعد اشعار وزارة المالية بذلك
علاه هو اضفاء المرونة على تنفيذ قانون ومن الواضح الجلي أن الهدف من التفويض المذكور أ

الموازنة، وتخليصها من التعقيدات والاجراءات الروتينية التي تعوق تنفيذها بصورة سليمة لكن 
المناقلة بين الاعتمادات التي تجري بعد اصدار قانون الموازنة هي في حقيقتها تعديل لهذا 

تشريعية، وهو اختصاص أصيل يجب عليها القانون، وتعديل القوانين هو من اختصاص السلطة ال
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أن تمارسه بنفسها، فلا يجوز لها أن تعهد به لسلطة أخرى إلا إذا وجد نص صريح في الدستور 
يسمح لها بذلك. بعبارة أخرى أن مبدأ الفصل بين السلطات، وهو من المبادئ التي تبناها 

ريعية بسن القوانين، وتعديلها، يتطلب أن تختص السلطة التش (، 136)المشرع الدستوري العراقي
 (، 137) والغائها، وأن تختص السلطة التنفيذية بتنفيذ القوانين التي تسنها السلطة التشريعية 

والخروج عن هذا التوزيع للاختصاصات لا يصح إلا بوجود نص دستوري صريح يجيز 
لنواب تفويض والثابت أن الدستور العراقي النافذ خلا من نص يبيح لمجلس ا (.138)ذلك

صلاحية المناقلة للسلطة التنفيذية، عليه فإن تفويض المجلس المذكور لوزير المالية والجهات 
التنفيذية الأخرى بتعديل قانون الموازنة بطريق المناقلة يعد، في رأينا، تفويضا باطلا لمخالفته 

 .للدستور.
الأمريكي أن نعى على الكونغرس وليس في كلامنا المتقدم بدع من القول فقد سبق للفقه المالي 

افراطه في تخويل صلاحياته المالية المتعلقة بالموازنة إلى الحكومة، ولاحظ الفقه المذكور أن 
الكونغرس فوض، على مدار العقود القليلة الماضية، عددا كبيرا من سلطاته في تشريع القوانين 

هذا التفويض تخلى أيضا عن العديد إلى وكالات ومكاتب تخضع للسلطة التنفيذية، وعند قيامه ب
 من مسؤولياته المتعلقة بالسيطرة على الموازنة.

وقد أنطلق الكتاب في نقد موقف الكونغرس من زاويتين : دستورية ومالية. فمن الوجهة  
الدستورية تعد نزعة الكونغرس هذه نزعة مخيفة، لأن الدستور الأمريكي خلق، بموجب فصل 

للحكومة، أمتلك كل منها سلطات مستقلة لا يمكن منحها لفرع آخر. السلطات، ثلاثة فروع 
ومن الوجهة المالية تسبب تخلي الكونغرس عن مسؤولياته الخاصة بالموازنة إلى ظهور وضع 
مالي غير مسبوق، تمثل في نفقات وديون لا نهاية لها من شأنها تهديد الأوضاع الاقتصادية 

   (. 139) لوالسياسية للبلاد على المدى الطوي
إن خسارة الكونغرس لسيطرته على الموازنة لم تكن وليدة اليوم بل تعود إلى ثلاثينيات القرن 
الماضي عندما طالب أنصار سياسة التعامل الجديد بسلطة انفاق مركزية، ووضع هذه السلطة 

ض بين يدي الرئيس.وقد عُدت برامج نفقات الطوارئ، وسلطة رفع التعريفات وتخفيضها لغر 
التوصل إلى اتفاقيات تجارية في عهد الرئيس) فرانكلن روزفلت (، خطوات مهمة نحو السماح 

   .( 141)  للسلطة التنفيذية بإنفاق الأموال دون تخويل صريح من الكونغرس
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وإزاء الانتقادات التي وجهها الكتاب إلى الكونغرس حاول الأخير استرجاع سيطرته على الموازنة 
الاشراف عليها، والرقابة على تنفيذها بعد صدورها، واللجوء إلى القضاء، ومن عن طريق تفعيل 

الأمثلة التي تُذكر هنا قضية مجلس النواب ضد برويل، التي قررت فيها احدى المحاكم 
الفدرالية أن الحكومة قد خرقت الدستور بعدما مولت برنامج قانون الرعاية الميسورة التكلفة 

 (. 141) لكونغرسبدون وجود تخصيص من ا
لكن على الرغم من الجهود التي بذلها الكونغرس لاستعادة سلطته على الموازنة إلا أن الكتاب 
يرون أنها جهودا غير كافية، ويشبهون الكونجرس بالضفدع الذي خرج من بركة الماء وعندما 

وات الآوان تعرض إلى أشعة الشمس قرر العودة، لكن عودته كانت عديمة الفائدة وجاءت بعد ف
بسبب أصابته بالجفاف، وقد دعا بعضهم  إلى أن يتعلم الكونغرس من جديد فن سن القوانين 
ووضع الموازنات، وأن يتخلى عن ممارساته الحالية المتضمنة منح سلطات إنفاق عامة للرئيس  
 كل عام، ويعتمد عوضا عنها سياسة تشريعية تقوم على أساس سن قوانين موازنات مفصلة سيما

أن الدستور الأمريكي النافذ خول الكونغرس هذه الصلاحية عندما نص صراحة بأنه : ) لا يجوز 
فالهدف الأساسي (.  142) أن تُسحب أموال من الخزينة إلا تبعا لاعتمادات يُحددها القانون (

لإصلاح الموازنة، كما يرى الفقه المالي الأمريكي حاليا، يجب أن يكون السيطرة على 
     .(143)نةالمواز 

 الإختصاصات التي لا يستطيع مجلس النواب ممارستها دون الرجوع إلى مجلس الوزراء  - 2
لم يطلق الدستور العراقي النافذ يد مجلس النواب في إدخال ما يشاء من تعديلات على مشروع 

لمجلس الموازنة، فالأصل أن التعديلات التي تترتب عليها زيادة في الأعباء العامة لا يجوز 
النواب إدخالها على مشروع الموازنة إلا بعد موافقة الحكومة. بيد أن هذا الأصل يرد عليه 

 استثناء. وسوف نقف على القاعدة العامة والإستثناء الوارد عليها في البيان التالي :
القاعدة العامة هي أن مجلس النواب لا يملك صلاحية زيادة النفقات العامة دون موافقة  –أ 
 حكومة يمنع على مجلس النواب زيادة نفقات الموازنة العامة إلا بعد توافر شرطين هما :ال

 الشرط الأول : وجود حالة ضرورة تبرر الزيادة.
 .( 144) الشرط الثاني :موافقة مجلس الوزراء على تلك الزيادة



 113 33-33ان مجلة الحقوق .. العدد

 

تعد مخالفة بناء على ما تقدم فإن الزيادة التي يدخلها مجلس النواب على النفقات العامة  
دستورية ما لم تقترن بتوافر الشرطين المذكورين، وقد حكمت المحكمة الاتحادية العليا بعدم 
دستورية الزيادات التي استحدثها مجلس النواب لكونها جاءت مخالفة للشرطين اعلاه، وقد 

 أتخذت الزيادات أشكالا مختلفة نذكر منها على سبيل المثل :
 ى مبالغ النفقات العامةالزيادة الإجمالية عل - 
/  2قالت المحكمة الاتحادية العليا في أحد أحكامها )... أجرى مجلس النواب في المادة: )  

زيادة  - 2112يقصد به قانون الموازنة العامة الاتحادية للسنة المالية  -أولا ( من القانون 
ته على ذلك، ودون بيان على إجمالي النفقات دون اقتراح ذلك على مجلس الوزراء وأخذ موافق

، 839، 278حالة الضرورة التي تبرر هذه الزيادة إذ كانت النفقات في المشروع الحكومي ) 
( مائة وسبعة عشر ألف وأربعة وتسعون مليار وثمانمائة وتسعة وثلاثون مليون  117، 194

 ( دينار أي 117، 122، 931، 151ومائتان وثمانية وسبعون الف دينار أصبحت ب ) 
/ ثانيا (  62( مليار دينار، وأن ذلك يعد مخالفة لأحكام المادة )  28بزيادة تصل لحوالي ) 

 .( 145) من الدستور.... (
 استحداث درجات وظيفية جديدة   –
حكمت المحكمة الاتحادية العليا بأن : ) مجلس النواب......أضاف أعباء مالية إضافية على  

( أربعين ألف درجة وظيفية جديدة دون أن يكون له  41،111عاتق الحكومة باستحداثه ) 
/ ثانيا ( وفي  61صلاحية في ذلك، لأن صلاحية مجلس النواب منصوص عليها في المادة ) 

 .( 146) ( من الدستور وليس من بينها مثل هذه الصلاحية...( 62المادة ) 
 وجود تخصيصات مالية لهاالسماح للوحدات الإدارية بشغل الدرجات الوظيفية الشاغرة دون  –

/ ثالثا ( من قانون  11ذهبت المحكمة الإتحادية العليا انه )بصدد الطعن الوارد على المادة ) 
التي أضافت وزارتي الهجرة والمهجرين،والكهرباء إلى الجهات  – 2117لسنة  –الموازنة 

شاغرة الناتجة عن الدرجات ال –والأصح شغل  –المستثناة من إيقاف التعيينات وذلك بإشغال 
مما يترتب عليه زيادة في النفقات  2117حركة الملاك والتي لم يوضع لها تخصيص في موازنة 

/ ثانيا (  62العامة دون الرجوع إلى مجلس الوزراء،وأن ذلك يشكل مخالفة لأحكام المادة :) 
لوارد على كما أضافت المحكمة  في الحكم ذاته و) بصدد الطعن ا  (. 147) من الدستور...(
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التي أجازت للوزارات والجهات   2117/ خامسا / ج ( من قانون الموازنة لسنة  11المادة ) 
الأخرى الإحتفاظ بالدرجات الشاغرة نتيجة حركة الملاك والتي لم يوضع لها تخصيص في 

مما يترتب عليه زيادة في الإنفاق العام مقابل دفع الرواتب لمن يشغل هذه  2117موازنة 
جات وذلك دون الرجوع إلى مجلس الوزراء، وان وضع هذا النص يشكل مخالفة لأحكام الدر 

 / ثانيا ( من الدستور... (. 62المادة: ) 
 تقديم منح مالية –
/ أولا ( من  41ذهبت المحكمة الاتحادية العليا إلى أن مجلس النواب )... منح في المادة )  

ن الذين يتقاضون راتبا تقاعديا المتقاعدي  - 2112قانون الموازنة لسنة  –القانون 
( الف دينار شهريا فما دون ذلك من غير الذين يتقاضون راتبا تقاعديا بموجب  411،111)

قوانين خاص منحة مقدارها ستمائة ألف دينار لهذه السنة تدفع لهم على أقساط دون أن يكون 
/ ثانيا ( من  62ام المادة ) له صلاحية زيادة وإعطاء منحة للمتقاعدين مخالفا بذلك أحك

  ( 148)الدستور.... (

 زيادة الاعتمادات المالية –
 –( من القانون  37بينت المحكمة الاتحادية العليا : )... أن مجلس النواب، وفي المادة ) 

خول وزير المالية الاتحادي زيادة الاعتمادات المصرفية  – 2112قانون الموازنة العامة لسنة 
تغطية كلف الأعمال التي يقوم بها المركز الوطني للمختبرات الإنشائية التابع لوزارة واللازمة ل

( من الايرادات المتاتية عن تنفيذ تلك الأعمال إذا تأيد  % 51الإعمار والإسكان بحدود ) 
/  6نفاد الاعتمادات المخصصة لها في الموازنة العامة الاتحادية واستثناء من أحكام المادة ) 

ا ( من قانون الموازنة العامة الاتحادية ولم يرجع عند إجراء هذا التغيير إلى رأي مجلس ثاني
/ ثانيا (  62الوزراء إذ ليس لمجلس النواب حق زيادة الاعتمادات والنفقات بموجب المادة ) 

/ أولا  62من الدستور من تلقاء نفسه وأن مناط ذلك إلى مجلس الوزراء وفقا لنص المادة ) 
( من القانون تدخل في شؤون  48دستور.... كما أن مجلس النواب وفي المادة ) من ال

السلطة التنفيذية حيث أعطى لوزير الصحة صلاحية إجراء زيادة مبالغ الشراء المباشر من خلال 
( مليون دينار للأدوية والمستلزمات  51( دينار بدلا من )  111لجان المشتريات إلى ) 

في حكم آخر انه و )بصدد الطعن الوارد على المادة )  وأضافت المحكمة. ( 149)الطبية... (
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التي رفعت سقف التخويل الذي يصدر من  – 2117لسنة  –/ أولا ( من قانون الموازنة  12
( مليار دينار، وأن قيام  11الوزير إلى المحافظ بعدما كان محددا في مشروع الموازنة ب ) 

( منه حيث  47( من الدستور والمادة )  123مادة ) مجلس النواب بذلك يتعارض مع ال
تختص السلطة التنفيذية بهذا الإجراء ولا تختص السلطة التشريعية به وكذلك يتعارض مع 

   (. 151) / ثانيا ( من الدستور( 62أحكام المادة ) 
 تدوير المخصصات المالية –

ا تبقى منها المخصصة لإحدى يعني التدوير نقل الاعتمادات المالية غير المصروفة، أو م
وحدات الإنفاق من موازنة السنة المالية المنصرمة إلى موازنة السنة المالية الحالية وإعادة 
تخصيصها إلى وحدة الإنفاق ذاتها. والتدوير بهذا المعنى ينطوي على زيادة في الإنفاق للسنة 

جوع إلى مجلس الوزراء، وبذلك المالية الجديدة وهو ما لا يملك مجلس النواب إجراءه دون الر 
قانون  -قضت المحكمة الإتحادية العليا التي قالت : )...أضاف المجلس عند تشريعه للقانون

( والتي نصت على ) تدوير تخصيصات الوقفين  49المادة )   - 2112الموازنة العامة لسنة 
ى رأي مجلس الوزراء الشيعي والسني بما يساوي نسبة الإنفاق الأعلى لهما ( دون الرجوع إل

ومن تلقاء نفسه إذ ليس من صلاحية المجلس إضافة شي جديد على المشروع يؤدي إلى زيادة 
/ ثانيا ( من  62الإنفاق وعليه عند الضرورة أن يقترح ذلك على مجلس الوزراء وفقا للمادة : ) 

 (. 151) الدستور (
لنواب بزيادة النفقات العامة دون الإستثناء على القاعدة العامة : جواز قيام مجلس ا –ب 

 موافقة مجلس الوزراء
أجازت المحكمة الإتحادية العليا لمجلس النواب، استثناء من الأصل العام، زيادة النفقات 
العامة دون الحصول على موافقة مجلس الوزراء إذا أدت تلك الزيادة إلى تحقيق المساواة بين 

ا تقول المحكمة : )... بصدد الطعن الوارد على المواطنين وتكافؤ الفرص بينهم. وفي هذ
/ سادسا ( من قانون الموازنة التي تقضي بتجديد العقود واحتساب مدة التعاقد  11المادة ) 

خدمة فعلية لأغراض العلاوة والترفيع والتعاقد.  9/4/2113بعد للمثبتين على الملاك الدائم 
ور الذي وضع من مجلس النواب اتساقا مع ما وتجد المحكمة الإتحادية العليا أن النص المذك

ورد في الموازنات السابقة يرُتب زيادة في مبالغ المخصصات التي تحسب على أساس نسبة من 
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الراتب دون الرجوع إلى مجلس الوزراء في هذه الزيادة، وكذلك يرُتب زيادة في حصة الدولة من 
/ ثانيا ( من الدستور. إلا أن  62المادة )  التوقيفات التقاعدية لذا فإنه يُشكل مخالفة لأحكام

من شأنه أن يؤدي إلى إخلال  –كما هو طلب المدعي أضافة لوظيفته   –الحكم بعدم دستوريته 
التوازن بين الموظفين وإختلاف مركزهم القانوني بالنسبة لمن ثبُت خلال تطبيق الموازنات 

ا في الرواتب والحقوق الأخرى لمن هم وما قبلها ويخلق تفاوت 2115المالية السابقة من سنة 
/ سادسا (  11في نفس المواصفات والشروط، لذا يكون طلب الحكم بعدم دستورية المادة ) 

( من الدستور. وحيث أن هاتين المادتين قد وردتا  16( و )  14مخالفا لأحكام المادتين ) 
مما يتعين تغليب تطبيقها في باب ) الحقوق والحريات ( وذكر مضمونها في ديباجة الدستور 

/ ثانيا ( من الدستور تحقيقا للعدالة والمساواة بين الموظفين ذو المستوى  62على المادة ) 
 (. 152) الواحد والشروط المطلوبة في الخدمة العامة (

إن الحكم المذكور في أعلاه أضاف للموازنة وظيفة أخرى هامة إلى جانب الوظائف التقليدية 
فلم تعد الموازنة، في نظر المحكمة الإتحادية العليا، أداة من أدوات السياسة  التي تؤديها،

المالية للدولة فحسب بل أصبحت كذلك وسيلة فاعلة من وسائل تحقيق العدالة الإجتماعية، 
 وهذا ما ينسجم مع المفهوم الحديث للمالية العامة بوصفها مالية وظيفية وليست محايدة.

دارة المالية والدين العام النافذ من صلاحيات مجلس النواب ثانيا :موقف قانون الإ
 إزاء مشروع قانون الموازنة العامة 

اصدرت سلطة الإئتلاف المؤقتة ) المنحلة ( قانونا حمل أسم قانون الإدارة المالية والدين العام 
ها، نظمت بموجبه الأعمال ذات الصلة بالموازنة من حيث إعداد  2114( لسنة  95رقم: ) 

وإقرارها، وتنفيذها، والرقابة عليها، وهذا القانون من حيث صدوره سابق على الدستور العراقي 
النافذ لكن الأحكام التي تضمنها جاءت في معظمها متفقة مع الدستور المذكور مع إختلاف 
في الصياغة، فبموجب قانون الإدارة المالية يمارس مجلس النواب بوصفه سلطة تشريعية وطنية 

 : ( 153) الإختصاصات التالية ازاء مشروع الموازنة العامة
الحق بإعادة تخصيص النفقات المقترحة، ويقصد بإعادة التخصيص كما ورد في قانون  –أ 

الإدارة المالية ) نقل موارد الموازنة من حساب فيها أو من وحدة أو من فقرة مخصصة إلى 
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هذا المعنى يقصد بها المناقلة كما وردت في وواضح أن  إعادة التخصيص ب ( . 154) أخرى (
الدستور النافذ مع الأخذ بنظر الإعتبار أن المناقلة في الدستور حصرها المشرع بين أبواب 

 الموازنة وفصولها بينما توسع قانون الإدارة ليمد الحكم إلى الوحدات والفقرات.
 تقليل المبلغ الإجمالي في الموازنة الفدرالية. –ب 
راح زيادة مبلغ المصروفات بشكل عام إلى مجلس الوزراء إذا أقتضت الحاجة، على أن اقت –ج 

يقُدم اشعارا بذلك إلى وزير المالية، وللوزير أن يصدر توصيات غير ملزمة إلى مجلس الوزراء 
 بشأن هذا الإقتراح.

ء المالية ثانيا : موقف النظام الداخلي لمجلس النواب إزاء صلاحية المجلس في زيادة الأعبا
 للخزينة العامة

جاء في النظام الداخلي لمجلس النواب بأنه: ) يجب على اللجنة المالية أن تأخذ رأي مجلس 
الوزراء في كل اقتراح بتعديل تقترحه اللجنة في الاعتمادات التي تضمنها مشروع الموازنة، 

ويسري هذا الحكم على   ويجب أن تُضّمن اللجنة تقريرها رأي الحكومة في هذا الشأن ومبرراته،
كل اقتراح بتعديل تتقدم به أية لجنة من لجان المجلس، أو أحد الأعضاء إذا كانت تترتب عليه 

 (. 155) أعباء مالية (
 يلاحظ على النص المتقدم عدم الدقة من وجوه عدة أهمها :

الية في يتطلب الشق الأول أخذ رأي مجلس الوزراء في كل اقتراح تتقدم به اللجنة الم - 1
مجلس النواب إذا كان الاقتراح ينطوي على تعديل في الاعتمادات الواردة في مشروع الموازنة، 
وهذا ما يُخالف أحكام الدستور النافذ التي أجازت لمجلس النواب تعديل الاعتمادات عن 

أو حذف مواد واردة فيها دون أن تشترط أخذ رأي مجلس  ( 156) طريق مناقلتها أو تخفيضها
  .لوزراءا

 إن الرجوع إلى مجلس الوزراء لا يتصور سوى في حالة واحدة حددتها الفقرة : )الثانية ( – 2
( من الدستور وهي حالة رغبة مجلس النواب زيادة إجمالي مبالغ النفقات.  62من المادة : ) 

بد من علما أن أخذ الرأي في هذه الحالة وإدراجه في تقرير اللجنة المالية لا يكفي بل لا 
صدور موافقة صريحة من مجلس الوزراء، وأن تطرأ ضرورة تبرر تلك الزيادة، وهذا ما لم يتطلبه 

 النص الوارد في النظام الداخلي لمجلس النواب خلافا للأحكام الواردة في الدستور.   
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أما الشق الأخير من النص فلم يوضح المقصود بالأعباء المالية فهل تعني الأعباء  - 3
وضة على المواطنين، مثل : الضرائب، والرسوم،  وإبرام القروض، أم الأعباء التي تتحملها المفر 

 الخزينة العامة المتمثلة بزيادة النفقات العامة ؟
 الفرع الرابع: الإلتزام بمبدأ الفصل بين السلطات

في يد يعني مبدأ الفصل بين السلطات توزيع وظائف الدولة على هيئات متعددة، وعدم تركيزها 
واحدة، وتوزيع الوظائف على هذا النحو يؤدي إلى تخصص كل سلطة بالمهام الموكولة إليها 
بحيث إذا ما عنّ لإحدى هذه السلطات تجاوز اختصاصاتها أمكن لغيرها من السلطات أن 

 .( 157) تردها عند حدودها
التقيد بتلك  ويحدد الدستور عادة صلاحيات كل سلطة من السلطات العامة مما يوجب عليها

الصلاحيات ومراعاتها بيد أن الحاصل فعلا أن السلطات العامة لا تحترم دائما تلك الحدود بل 
تعمد إلى تخطيها ، فالسلطة التشريعية على سبيل المثل تنتهز أحيانا فرصة عرض مشروع 
ا الموازنة عليها لتضيف إليها نصوصا تتضمن الاعتداء على صلاحيات السلطات الأخرى وهذ

ما يعُد مخالفة دستورية، وانتهاكا لمبدأ الفصل بين السلطات، وفي هذا تقول المحكمة 
الإتحادية العليا في العراق : بأن النصوص )...التي وضعها مجلس النواب عند تشريعه قانون 

والتي لم تكن في الأصل موجودة في  2116الموازنة العامة الإتحادية لجمهورية العراق لسنة 
لقانون المشار إليه اعلاه والمرسل من مجلس الوزراء أو تلك النصوص التي جرى مشروع ا

تغييرها بشكل جوهري عما كانت عليه في المشروع دون أن يكون من صلاحياته أو دون 
/ أولا وثانيا ( من الدستور،  61الرجوع إلى رأي الحكومة عند التغيير وفقا لمتطلبات المادة ) 

يتعارض مع المبدأ الأساسي الذي تبناه دستور جمهورية العراق لعام فإن كل ذلك هو إجراء 
( منه ) وهو مبدأ الفصل بين السلطات ( ذلك أن ) تخطيط وتنفيذ  47في المادة )  2115

السياسة العامة للدولة، والخطط العامة والإشراف على عمل الوزرات والجهات غير المرتبطة 
لعامة والحساب الختامي وخطط التنمية ( إختصاص حصري بوزارة ( وإعداد مشروع الموازنة ا
/ أولا / رابعا ( من الدستور.... وأن مجلس النواب عند  81بمجلس الوزراء كرسته المادة ) 

/  61إجرائه هذه التغييرات لا بد من السير وفقا للصيغ لتي وضعها الدستور في المادتين ) 
( من الدستور، لأن  81، 47مع حكم المادتين )  / ثانيا ( منه بحيث ينسجم 62ثانيا ( و ) 
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تنفيذ المتغيرات في قانون الموازنة العامة مناطة بالسلطة التنفيذية وقد يكون خارج خططها في 
 2116مرحلة تشريع القانون أو خارج امكاناتها في المدى الذي يخص الموازنة السنوية لعام 

جلس الوزراء لأخذ موافقته على التغيرات التي فكان المقتضى على مجلس النواب الرجوع إلى م
ينوي إدخالها في مشروع الموازنة العامة وإعادة المشروع إليه لدراسة المقترحات والتغيرات التي 
يراها المجلس في المشروع وفي ضوء ذلك توضع الأمور في نصابها الدستوري وفق مبدأ 

  (. 158) الفصل بين السلطات...(
ضت على المحكمة الإتحادية العليا في العراق حكمت فيها ببطلان بعض وثمت قضايا عر    

النصوص الواردة في قانون الموازنة العامة لمخالفتها المبدأ المذكور نذكر منها على سبيل 
 :لالمثا

 أولا : التجاوز على اختصاص السلطة التنفيذية برسم السياسة العامة وتنفيذها
مجلس الوزراء صلاحية تخطيط السياسة العامة للدولة ناط المشرع الدستوري العراقي ب

وقد عدّت المحكمة الإتحادية العليا ممارسة مجلس النواب العراقي لهذا (  159) وتنفيذها
: ).... غيرّ مجلس النواب  الإختصاص مخالفة دستورية، ففي أحد أحكامها قالت المحكمة

أوجه تخصيص  – 2112زنة العامة لسنة يقصد قانون الموا –عند تشريعه للقانون آنف الذكر 
الزيادة المتحققة من الإيرادات عن صادرات النفط وأضاف إليها أوجها جديدة للصرف وذلك 

/ ثانيا ( من القانون وهي ليست من صلاحيات مجلس النواب وفقا للمادة )  23في المادة ) 
نصوص عليها في ( من الدستور بل هي من صلاحيات واختصاصات مجلس الوزراء الم 61

( من الدستور وهي تخص تخطيط وتنفيذ السياسة العامة للدولة ولاسيما السياسة  81المادة ) 
وأضافت المحكمة في الحكم ذاته : )... وجد أن مجلس النواب  (. 161) المالية للحكومة ( 

ا وقراره عند تشريعه للقانون...قد تدخل بآلية التعاقد والتوظيف وإجرائه عدة تعديلات عليه
( حصرا وبشائر الخير الذين تعاقدوا  2118بتثبيت عقود أم الربيعين الذين تعاقدوا في سنة ) 

( حصرا وقراره إيقاف التجديد للعاملين بأجر يومي الذين بدأ التعاقد معهم  2111في سنة ) 
يس من بعد تاريخ التصديق على الموازنة وحيث أن تدخل المجلس في آلية التعاقد والتوظيف ل

صلاحياته بل من صلاحية السلطة التنفيذية إذ كان عليه تقديم المقترحات اللازمة إلى مجلس 
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الوزراء لأجل التدخل في إلية التعاقد والتوظيف وليس التدخل من قبله مباشرة مما جعل المادة 
 ( من الدستور... (.  61المشار إليها بفقراتها المذكورة أعلاه مخالفة للمادة ) 

 يا : التدخل بآلية جباية الموارد المالية دون موافقة الحكومةثان
 –قالت المحكمة الإتحادية العليا بأنه : ) وجد بأن أن مجلس النواب عند تشريعه للقانون 

وللمادة المذكورة منه قد أضاف إليها عبارة )  – 2116يقصد به قانون الموازنة العامة لسنة 
بالجباية فعلى وزارة المالية استقطاع مبالغها من الموازنة وفي حالة عدم قيام تلك الجهات 

الجارية للجهات أعلاه ( وقد ثبت للمحكمة من جريان المرافعة بأن المدعى عليه اضافة 
لوظيفته لم يرجع إلى المدعي اضافة لوظيفته لأخذ موافقته على الإضافة المذكورة، وأن إضافة 

هو تجاوز لمجلس النواب صلاحياته التشريعية وتجاوز هذه العبارة إلى نص المادة المذكورة 
( من الدستور، وكان عليه  47على مبدأ الفصل بين السلطات المنصوص عليه في المادة ) 

 .( 161) الرجوع إلى الحكومة عند إضافة تلك الإضافة على المادة المذكورة... (
 ازنة العامة الفرع الخامس: الإمتناع عن إلحاق نصوص ضريبية بقانون المو 

من المعلوم أن كل فرع من فروع القوانين يختص بتناول موضوع معين، فالقانون الدستوري ينظم 
عمل السلطات، والقانون الإداري ينظم عمل الإدارة العامة، والقانون المدني ينظم المعاملات 

وضوع محدد هو تقدير بين الأفراد، وقانون الموازنة العامة، مثله مثل بقية القوانين الأخرى، له م
إيرادات الدولة المتوقع الحصول عليها، والنفقات العامة المتوقع صرفها في السنة المالية 
القادمة. وإذا كانت هذه القاعدة  تعد بديهية لكنها ليست مرعية دائما من قبل المشرع، فقد 

لسلطة التنفيذية لوحظ أن المشرع في كثير من الدول يوافق على مشروعات موازنات تلحق بها ا
نصوصا غريبة عن طبيعة الموازنة، ولا تنسجم مع موضوعها من قبيل فرض ضرائب جديدة، أو 
تعديل ضرائب قائمة، وغيرها من الموضوعات التي تتعارض مع الأسباب الموجبة لتشريع قانون 
الموازنة، وقد أدى هذا المسلك التشريعي إلى خلق مشاكل كثيرة من قبيل أن النصوص 

لملحقة بقانون الموازنة تتناول عادة موضوعات ذات طبيعة دائمة بينما قانون الموازنة من ا
القوانين المؤقتة، كما أن الملحقات من قبيل فرض الضرائب تحتاج إلى التأني والتعمق في 
مناقشتها وهذا ما لا يتحقق فيما لو ألحقت تلك النصوص بقانون الموازنة ؛ لأن القانون الأخير 
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جل المجالس النيابية عادة بمناقشته وإقراره لضمان تمريره قبل بدء السنة المالية، إضافة إلى تتع
ما يثيره وجود الملحقات بقوانين الموازنة من تشويش واضطراب ناجمين من تبعثر تلك 

مما يضعف قاعدة اليقين بها، وهي من  ( 162) الملحقات وتعددها بتعدد قوانين الموازنات
 ساسية في فرض الضرائب .القواعد الأ

نتيجة لما تقدم منعت الدساتير في دول كثيرة المشرع من إلحاق نصوص ضريبية بقانون الموازنة 
العامة، فالدستور الكويتي نص صراحة بأنه : ) لا يجوز أن يتضمن قانون الميزانية أي نص من 

نون قائم أو تفادي إصدار شانه إنشاء ضريبة جديدة، أو زيادة في ضريبة موجودة، أو تعديل قا
أما الدستور  ( . 163) قانون خاص في أمر نص هذا الدستور على وجوب صدور قانون في شأنه (

الأردني فنص بأنه : ) لا يقبل أثناء المناقشة في الموازنة العامة أي إقتراح يقدم لإلغاء ضريبة 
أو نقصان يتناول ما أقرته موجودة أو فرض ضريبة جديدة أو تعديل الضرائب المقررة بزيادة 

 ( . 164) القوانين المالية النافذة المفعول... (
أما الدستور العراقي النافذ فلم يضم بين ثناياه نصا يمنع إلحاق نصوص ضريبية بقانون الموازنة 

، والوقوع في مخالفات ( 165) العامة، وهذا ما تسبب في إثقال كاهل الموازنات بتلك النصوص
ل : سريان تلك النصوص بأثر رجعي، لأن قانون الموازنة كان يتأخر صدوره بعد بدء دستورية، مث

إعمالا لقاعدة  1/  1السنة المالية، فينص المشرع على سريانه بأثر رجعي أي إبتداء من 
مما ترتب عليه  بالتبعية إرجاع العمل بالنصوص الضريبية الملحقة بالموازنة إلى ( 166) السنوية

 (. 167)خالفة صريحة لأحكام الدستور النافذالماضي في م

يزُاد على ما تقدم أدى إلحاق النصوص الضريبية بقانون الموازنة، وعدم التروي في دراستها 
بشكل كاف إلى وقوع فئة من المكلفين تحت وطأة الإزدواج الضريبي دون غيرهم من الفئات 

جب معاملة المكلفين جميعهم معاملة الأخرى وهذا ما يُخالف مبدأ العدالة الضريبية التي تو 
ضريبية واحدة إلا إذا وجد مبرر موضوعي للتفرقة، فموظفي الدولة والعاملين في القطاع العام 

 (، 168) فرضت على دخولهم ضريبتان : الأولى ضريبة الدخل بموجب قانون ضريبة الدخل
موجب قوانين الموازنات (، وهو ضريبة غير مسماة فرضت ب% 3،8والثانية استقطاع مقداره ) 

دون الأولى لكونها معفاة (   171 )بينما فئة المتقاعدين فرضت عليها الضريبة الثانية ( 169) السنوية
، (172)أما فئة العاملين في القطاع الخاص فخضعت للضريبة الأولى أي ضريبة الدخل ( 171) منها
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النظر بالسياسة الضريبية المتبعة مع  وهذا ما يستدعي إعادة ( 173) ولم تخضع للضريبة الثانية
 هذه الفئات من المكلفين بما يضمن المساواة  بينهم في تحمل العبء الضريبي. 

 الخاتمة
بعد ان استفرغنا الوسع في موضوعات هذا البحث، حق علينا أن نسجل الاستنتاجات التي 

سنعكف على بيانه في الكلام انتهينا إليها، والمقترحات التي نرى انها جديرة بالطرح، وهذا ما 
 التالي :

 أولا : الاستنتاجات
إن مرحلة الإقرار، بوصفها مرحلة أساسية من المراحل التي تمر بها كل موازنة عامة، كان  – 1

من الممكن أن تكون في العراق أكثر فاعلية ودقة لو سنّ مجلس النواب العراقي قانون مجلس 
ني، الذي يضم ممثلين عن الأقاليم والمحافظات غير الإتحاد، وهو المجلس التشريعي الثا

المنتظمة في إقليم، فالمجلس المذكور، الذي لم يتشكل حتى كتابة هذه السطور، يعد  بحكم 
تكوينه، الأصلح للتعرف على مدى استيفاء الموازنة العامة العراقية للشروط المقررة في الدستور 

يع الإيرادات الإتحادية بصورة عادلة، وبما يؤمن التي تخص الأقاليم والمحافظات، مثل: توز 
 تحقيق تنمية متوازنة بينها.

يوجد اختلاف بين الأحكام الواردة في الدستور العراقي النافذ بشأن الموازنة العامة وبين  – 2
، فمجلس النواب، 2117الأحكام التي تضمنها النظام الداخلي لمجلس النواب الصادر سنة 

( منه، لا يملك سوى أن يقترح  62واردة في الفقرة: ) ثانيا ( من المادة: ) بصريح العبارة ال
على مجلس الوزراء زيادة اجمالي مبلغ النفقات العامة  بعد وجود ضرورة تبرر الزيادة، ولمجلس 
الوزراء أن يوافق على المقترح أو يرفضه أما النظام المذكور فإنه يكتفي بأخذ رأي مجلس 

 ديلات التي تؤدي إلى زيادة الأعباء العامة ودون ذكر لحالة الضرورة.الوزراء على التع
لقانون الموازنة العامة خصوصية تميزه من بقية القوانين الأخرى وهي انطواءه على نصوص  – 3

قانونية وجداول رقمية، وهذا ما أستدعى المشرع الدستوري، في كثير من الدول، أن يُخصص 
يت تتناسب والخصوصية المذكورة كأن يكون التصويت بابا بابا أو للقانون المذكور طريقة تصو 

 فصلا فصلا، في حين أن الدستور العراقي النافذ أغفل ذلك.
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، 2115يوجد تباين في المصطلحات المستخدمة بين دستور جمهورية العراق لسنة  – 4
سبيل المثل مصطلح: ، فالأخير ورد فيه على 2114وقانون الإدارة المالية العراقي النافذ لسنة 

) إعادة التخصيص ( يقابله في الدستور مصطلح ) المناقلة (، وهذا ما يخلق تشويشا وإرباكا 
 في الفهم والتطبيق.

لم يوفر الدستور العراقي النافذ حماية لدائني الدولة، لأنه جاء خاليا من نص يمنع مجلس  – 5
شروع الموازنة العامة لسداد ما النواب من تخفيض أو إلغاء الإعتمادات المخصصة في م

يُستحق في ذمة الدولة من أموال لمصلحة دائنيها سواء أكان الدين حالا،مثل: ديون القروض 
  العامة وفوائدها أو آجلا مثل رواتب الموظفين والمتقاعدين على خلاف دساتير أخرى،مثل :

د أنتهز مجلس النواب الدستور الأردني النافذ الذي عالج هذه المسألة بنصوص صريحة، وق
العراقي هذا الفراغ الدستوري فألغى على سبيل المثل التخصيصات المالية التشغيلية 
للإتحادات، والأندية، والنقابات مما ترتب عليه عجز تلك الجهات عن تسديد ما بذمتها من 

 ديون مختلفة.
نة، من نص صريح يمنع خلا الدستور العراقي النافذ، على خلاف كثير من الدساتير المقار  – 6

أن تفرض الضرائب بواسطة قوانين الموازنات العامة،مما تسبب بإثقال القوانين المذكورة 
 بنصوص ضريبية متنوعة جاء الكثير منها متعارضا مع أحكام الدستور ومبادئ العدالة.

 خالف مجلس النواب العراقي أحكام الدستور النافذ عندما خول وزير المالية وجهات – 7
أخرى صلاحية إجراء المناقلة بين بعض اعتمادات النفقات في مشاريع الموازنات العامة على 

 الرغم من عدم وجود نص صريح في الدستور يُجيز لمجلس النواب التخويل المذكور.
أجازت المحكمة الإتحادية العليا في العراق لمجلس النواب زيادة النفقات العامة بدون  – 8

زراء إذا أدت الزيادة إلى تحقيق المساواة بين المواطنين وتكافؤ الفرص بينهم موافقة مجلس الو 
مما يعني أن الموازنة لم تعد برنامج ماليا فقط بل أداة من أدوات تحقيق العدالة الإجتماعية  

 كذلك. 
ان إلزام الدستورالمصري النافذ  للمشرع العادي بتخصيص اعتمادات إنفاق حسب نسب  - 9

ة ثابتة من الناتج القومي الإجمالي، مسلك منتقد ؛ لأنه يقُيد سلطة المشرع المذكور مئوية سنوي
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بصورة لا تتناسب مع طبيعة البيئة الإقتصادية والإجتماعية ، وهي بيئة متغيرة بطبيعتها تستدعي 
 توسيع صلاحية المشرع، وعدم تقييده بنسب ثابتة من الإنفاق العام.

رع في العراق في تطبيق نظرية العجز المخطط  أو المنتظم التي لم توفق الإدارة والمش – 11
تُجيز زيادة النفقات على الإيرادات العامة إذا كانت الزيادة من شأنها أن تحقق التوازن 
الإقتصادي والإجتماعي، وسبب فشل الجهات المذكورة يعود إلى أسباب كثيرة من بينها تعدي 

يهماعلى أحكام قانون الموازنة، والتأخر في المصادقة على السلطتين التشريعية والتنفيذية نفس
 الحسابات الختامية السنوية العامة. 

 ثانيا : المقترحات
(  65ضرورة اسراع مجلس النواب بسن قانون مجلس الاتحاد تنفيذا لأحكام المادة: )  – 1

لنور على الرغم من ، فالقانون المذكور لم يبُصر ا2115من دستور جمهورية العراق النافذ لسنة 
مرور اثنتا عشرة سنة على صدور الدستور مما ينم عن عدم وجود رغبة من مجلس النواب 
بوجود جهة تشريعية ثانية تعمل إلى جانبه وهذا يُخالف المبادئ الدستورية المستقرة في الدول 

الإتحاد، ذات الأنظمة الإتحادية التي توجب وجود مجلس تشريعي يمثل الولايات الداخلة في 
وكان الأصوب أن يُشكل الدستور مجلس الإتحاد مباشرة مثلما فعل مع مجلس النواب لا أن 
يرهن تشكيل المجلس الأول على إرادة المجلس الثاني الذي يعد وجوده ضروريا لكي يتصدى 

 لمشاريع الموازنات العامة ويعمل على تدقيقها، ودراستها، ومن ثم إقرارها.
ور العراقي النافذ على طريقة معينة للتصويت على مشروع قانون الموازنة النص في الدست – 2

 تتلائم مع محتوياته الخاصة به، والأفضل أن يتم التصويت عليها بابا بابا.
نرى أن من الأهمية بمكان أن ينص الدستور العراقي النافذ على قاعدة سنوية الموازنة  – 3

 طة التشريعية على أعمال السلطة التنفيذية.بوصفها قاعدة أساسية تعُزز رقابة السل
أن ينص دستورنا على منع فرض الضرائب في قوانين الموازنات العامة نظرا للنتائج،  – 4

 والآثار السيئة التي سببها تمادي مجلس النواب بفرض الضرائب بواسطة تلك القوانين.
ده مناقشته لمشروع قانون النص في الدستور العراقي النافذ على منع مجلس النواب عن – 5

الموازنة العامة من إلغاء،أو تخفيض الإعتمادات المخصصة لسداد الديون المستحقة على 
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الدولة أو الأشخاص العامة الناشئة عنها سيما تلك الديون التي مصدرها العقود، لأن الإلغاء أو 
لدولة المدينة التخفيض إن حصل يسبب إرباكا في عمل السلطة التنفيذية، ويخدش سمعة ا

 بتلك الأموال، ويقلل من هيبتها.
النص في الدستور على جواز قيام مجلس النواب بتخويل صلاحية المناقلة إلى السلطة  – 6

 التنفيذية، لأن التخويل المذكور من شأنه أن يُضفي مرونة على تنفيذ قانون الموازنة العامة.
( من  3داخلي لمجلس النواب، والفقرة :) ( من النظام ال 131إعادة صياغة المادة: )  – 7

بما يتفق وأحكام دستور  2114( لسنة  95( من قانون الإدارة المالية رقم :)  7القسم ) 
 . 2115جمهورية العراق النافذ لسنة 

 الهوامش
 .2115رية العراق لسنة ( من دستور جمهو  62(، والفقرة ) أولا ( من المادة )  81( تنُظر: الفقرة ) رابعا ( من المادة )  1) 
 .2114( من دستور جمهورية مصر العربية المتحدة لسنة  167( تنُظر: المادة )  2) 
 .1962( من دستور دولة الكويت لسنة  141( تنُظر: المادة )  3) 
لجمعية المصرية لنشر ( لاري إلويتز، نظام الحكم في الولايات المتحدة الأمريكية، ترجمة جابر سعيد عوض، الطبعة الأولى، ا 4) 

 . 188، ص 1996المعرفة والثقافة العالمية،القاهرة، 
( محمد عوض رضوان، الإتجاهات الحديثة في تطوير الموازنة العامة للدولة ودورها في إدارة البرامج والأنشطة والمشروعات  5) 

 .52، ص 2115ق، جامعة المنوفية، الحكومية، دراسة مقارنة، رسالة لنيل درجة الدكتوراه في الحقوق، كلية الحقو 
 . 148، ص 2111ينُظر كذلك د. محمود حسين الوادي، مبادئ المالية العامة، الطبعة الثانية، دار المسيرة للنشر والتوزيع، عمان،  

 .45، ص 1954كذلك د. محمد عبد الله العربي، ميزانية الدولة، النظريات العامة، الطبعة الأولى، مطبعة دار المعرفة، بغداد، 
كذلك د. سوزي عدلي ناشد، أساسيات المالية العامة، النفقات العامة، الإيرادات العامة، الميزانية العامة، منشورات الحلبي الحقوقية،   

 .361 – 259، ص 2119بيروت، 
 وقع المحكمة :منشور على م 2116/  8/  7الصادر في  2116/ اتحادية /  24( حكم المحكمة الإتحادية العليا عدد  6) 

www.iraqja.iq   
( 7)  Duverger  ( M.) :Institutions Politiques Et Droit Constitutionnel ,Les grands systèmes politiques , 13 

éd.Paris,P.U.F.1973 ,P.145 – 148. 
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 . 121 – 119، ص 2114المؤسسة الجامعية للدراسات والنشر والتوزيع، والشبكة العربية للأبحاث، بيروت، 
(8) Duverger  ( M.). Op. Cit.P.145  
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 .1925( من القانون الأساسي العراقي الملغى لسنة  111( تنُظر: المادة )  11) 
(11) Ronnie Downes and Scherie Nicol , Review of budget oversight by Parliament :Ireland ,Public 

Governance and Territorial Development Directorate ,Budgeting and Public Expenditures, 2015 , P.13  
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 .134، ص 2111والعالمية، بدون ذكر مكان ودار النشر، 
 .147، ص 1969اتها في العراق، مطبعة الزهراء، بغداد، ( د. كاظم السعيدي، ميزانية الدولة، النظريات العامة وتطبيق 13) 
( عبد القادر محمد عبد الله، الموازنة العامة وتطبيقاتها في دولة قطر، الطبعة الأولى، دار الثقافة للطباعة والنشر والتوزيع،  14) 

 . 126 – 125، ص 2111الدوحة، 
(15) Joachim Wehner Op. Cit , P.11  

در الدين و د. علي عواضة، المؤسسات السياسية والقانون الدستوري، الطبعة الأولى، دار الحقيقة، بيروت، ( د. غسان ب 16) 
 .242، ص 1997

 .148 – 147( د. كاظم السعيدي، المصدر السابق، ص  17) 
على الجمعية الوطنية  بأن: )... تعُرض مشاريع قوانين الموازنة.... 1958( من دستور فرنسا لسنة  39( نصت المادة: )  18)  

 أولا.... (.
بأن: ) ينُتخب نواب الجمعية الوطنية بالاقتراع المباشر.... وينتخب  1958( من دستور فرنسا لسنة  24( نصت المادة: )  19) 

 مجلس الشيوخ بالاقتراع غير المباشر.... (. 
س دوفرجيه الجمهورية الخامسة بجمهورية الأعيان ( لهذا السبب، ولأسباب أخرى لا محل لمناقشتها، وصف العلامة موري 21) 

 المتخوفة من الشعب : ينُظر 
 – 142، 1959موريس دوفرجيه، دساتير فرنسا، ترجمة أحمد حسيب عباس، مراجعة د. السيد صبري، مكتبة الآداب، القاهرة، 

 Institutions Politiques Et Droit Constitutionnel. Op. Cit.P.147 . ينُظر كذلك مؤلفه :143

 .142( موريس دوفرجيه، دساتير فرنسا، المصدر السابق، ص  21) 
 .42، ص 2119( د. خليل حميد عبد الحميد، القانون الدستوري، المكتبة القانونية، بغداد،  22) 
 .113 – 111، ص 2112( د. حميد حنون خالد، الأنظمة السياسية، مكتبة السنهوري، بيروت،  23) 
بأن ) يتألف مجلس  1789لفقرة: ) الثانية ( من المادة الأولى من دستور الولايات المتحدة الإمريكية الصادر عام ( نصت ا 24) 

 النواب من أعضاء يختارون كل سنتين من قبل الشعب في مختلف الولايات..(.
كل ولاية، تختارهما السلطة التشريعية   كما نصت الفقرة الثالثة من المادة المذكورة أعلاه بأن ) يتألف مجلس الشيوخ من شيخين عن

 في تلك الولاية.... (. 
 2117/  5/  2منشور على الموقع :تاريخ الزيارة The Federal Budget Process ( مقال بعنوان : 25) 

WWW.ncsl.org/research /fiscal-policy/federal-budget-process.aspx  

  2117/  5/  2ينُظر كذلك الموقع التالي : تاريخ الزيارة  
WWW.en.m.wikpedia.org/wiki_States _budget _ process 

يكية النافذ بأنه: ) يجب أن تبدأ جميع ( نصت الفقرة : ) السابعة ( من المادة ) الأولى ( من دستور الولايات المتحدة الأمر  26) 
 مشاريع القوانين الخاصة بتحصيل الدخل في مجلس النواب.... (.

 . 161( لاري إلويتز، المصدر السابق، ص  27) 
 . 2115( من دستور جمهورية العراق النافذ لسنة  1( تنُظر المادة : )  28) 
 .2115لعراق النافذ لسنة ( من دستور جمهورية ا 48( تنُظر المادة : )  29) 
 .2115( من دستور جمهورية العراق النافذ لسنة  49( تنُظر الفقرة : ) أولا ( من المادة )  31) 

http://www.ncsl.org/research
http://www.en.m.wikpedia.org/wiki_States
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( من الدستور العراقي النافذ بأن ) يتم انشاء مجلس تشريعي يُدعى ب: ) مجلس الاتحاد ( يضم  65( نصت المادة : )  31) 

ير المنتظمة في إقليم، وينظم تكوينه، وشروط العضوية فيه، واختصاصاته، وكل ما يتعلق به، بقانون ممثلين عن الأقاليم والمحافظات غ
 يُسن بأغلبية ثلثي أعضاء مجلس النواب (.

 .2115( من دستور جمهورية العراق لسنة  116) ثالثا ( من المادة )  :( تنُظر الفقرة  32) 
 .2115( من دستور جمهورية العراق لسنة  121)  ( تنُظر الفقرة : ) ثالثا ( من المادة 33) 
 .2115( من دستور جمهورية العراق لسنة  112( تنُظر الفقرة : ) أولا ( من المادة ) 34) 

(35) Duverger  ( M.) :Institutions Politiques Et Droit Constitutionnel ,Les grands systèmes politiques 

,Op. Cit ,P.141   

 116،ص 2119حمد شاكر عصفور، أصول الموازنة العامة، الطبعة الثانية، دار المسيرة للنشر والتوزيع والطباعة، عمان، ( م 36) 
– 117. 

 (37) Duverger  ( M.) :Institutions Politiques Et Droit Constitutionnel ,Les grands systèmes politiques 

,Op. Cit , P.141   

( من دستور دولة الكويت لسنة  141، والمادة: ) 2114( من دستور جمهورية مصر العربية لسنة  124ة : ) ( تنُظر الماد 38) 
1962. 

 .1952( من دستور المملكة الأردنية الهاشمية لسنة  112( من المادة :)  2( تنُظر الفقرة : )  39) 
 .116( محمد شاكر عصفور، المصدر السابق، ص  41) 

(41) Duverger  ( M.) :Institutions Politiques Et Droit Constitutionnel ,Les grands systèmes politiques 

,Op. Cit ,P.141   

( من النظام الداخلي لمجلس النواب اللبناني الصادر  84، والمادة :) 1926( من دستور لبنان لسنة  83( تنُظر المادة : )  42) 
حسام الدين الأحمد، برلمانات العالم العربية والأجنبية، منشورات الحلبي الحقوقية،  . مذكور لدى وسيم1994/  11/  18في 

. علما أن النص على طريقة التصويت على الموازنة كررها المشرع اللبناني في موضعين في 231بدون ذكر مكان النشر والسنة، ص 
(، والتكرار يعد هنا عيبا صياغيا لا يحسن  116و المادة ) (، والثاني ه 84النظام الداخلي المذكور أعلاه الأول هو المادة ) 

نصت بأن: ) يقُسم الباب إلى  1962( من قانون المحاسبة اللبناني لسنة  22بالمشرع اللبناني إتيانه.ومن المفيد القول إن المادة ) 
 فصول، وُقسم الفصل إلى بنود، ويقُسم البند عند الاقتضاء إلى فقرات (. 

بأن : ) ينتقل المجلس بعد الموافقة على  2117( من النظام الداخلي لمجلس النواب لسنة  133المادة: ) ( نصت  43) 
 المشروع من حيث المبدأ إلى مناقشة مواده مادة مادة بعد تلاوة كل منها ويؤخذ الرأي في كل مادة على حدة..... (.

المنشور في الوقائع العراقية عدد )  2117الاتحادية للسنة المالية  ( ينُظر الجدول ) ب ( الملحق بقانون الموازنة العامة 44) 
 .2117/  1/  9( في  4431

 .2115( من دستور جمهورية العراق لسنة  57( تنُظر المادة : )  45)  
 .2114( من دستور دولة قطر لسنة  84( تنُظر المادة : )  46) 
 .1962كويت لسنة ( من دستور دولة ال 85( تنُظر المادة : )  47) 
 .2115( من دستور جمهورية العراق لسنة  56( تنُظر الفقرة : ) أولا ( من المادة: )  48) 
( مذكور لدى علاء صبري التميمي،  2117/  7/  31في  2118/ ت /  39( رأي المحكمة الاتحادية العليا عدد )  49) 

 .261، ص 2119قوانين ذات العلاقة مكتبة صباح، بغداد، قرارات وآراء المحكمة الاتحادية العليا مع بعض متون ال
 . 2114( لسنة  95( من قانون الإدارة المالية والدين العام العراقي النافذ رقم )  7( من القسم )  7( و) 5( تنُظر الفقرتان: )51)

 نية السنوية.. (.( من دستور دولة الكويت النافذ بأن) تعد الدولة مشروع الميزا 141( نصت المادة )  51) 
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( من الدستور الأردني النافذ بأن ) يُصدق على واردات الدولة ونفقاتها المقدرة لكل  112( من المادة )  6( نصت الفقرة )  52) 

 سنة مالية بقانون الموازنة العامة.... (.
ين الأول تقُدم الحكومة لمجلس النواب ( من الدستور اللبناني النافذ بأن ) كل سنة، في بدء عقد تشر  83( نصت المادة )  53) 

 موازنة.... (.
(54) Jules Kaseya , Gestion des finances publiques et son impact sur lיévolution de la croissance 

économique en RDC, Université de Lubumashi – Licence 2011,P.3                                                                 
 WWW.memoireonline.com منشور على الموقع :

(55) Raymond Bausch ,Finances publiques ,Institut national dיadministration publique , Ministére De la 

Fonction Publique Et De La Réforme Administrative ,2016 , P.15    

(56) Paul Posner and Chung – Keun Park ,Role of the Legislature in the 

Budget  Process : Recent Trends and Innovations ,OECD Journal on Budgeting ,ISSN 1608 – 7143 , 

Volume 7 – N.3 © OECD 2007 , P.11 

 .1925ن ( من القانون الأساسي العراقي المُلغى لسنة ( تنُظر المادة : ) الثامنة والتسعو  57) 
 .225، ص 2111( د.أمين سلامة العضايلة، الوجيز في النظام الدستوري، الطبعة الأولى، دار الثقافة للنشر والتوزيع، عمان،  58) 
) الموازنة : هي برنامج مالي يقوم على  ( من قانون الإدارة المالية والدين العام النافذ بأن 2( من القسم )  4( نصت الفقرة )  59) 

 التخمينات السنوية لايرادات ونفقات وتحويلات والصفقات العينية للحكومة (.
 ( من قانون الإدارة المالية والدين العام النافذ. 2( من القسم )  16( تنُظر الفقرة: )  61) 
 ( من الدستور الكويتي النافذ. 145( تنُظر المادة: )  61) 

(62) Ian Lienert , Role of the Legislature in Budget Processes ,International Monetary Fund ,Fiscal 

Affairs Department ,Washington ,2010 , P.5 

لسنة بأنه ) إذا لم يتيسر إقرار قانون الموازنة العامة قبل إبتداء ا 1952( من الدستور الأردني لسنة  113( نصت المادة )  63) 
 لكل شهر من موازنة السنة السابقة (. 12/  1المالية الجديدة يستمر بالإنفاق باعتمادات شهرية بنبة 

بأن ) يُصوت البرلمان على مشاريع قوانين الموازنة.... وإذا لم  1958( من الدستور الفرنسي لسنة  47( نصت المادة )  64) 
 وضع أحكام المشروع قيد التنفيذ عن طريق مرسوم... (. يصدر إشعار من البرلمان خلال سبعين يوما يجوز

بأنه ) إذا لم يبت مجلس النواب نهائيا في شأن مشروع الموازنة قبل  1926( من الدستور اللبناني لسنة  86( نصت المادة )  65) 
ورا إلى لعقد استثنائي يستمر لغاية الإنتهاء من العقد المعين لدرسه، فرئيس الجمهورية بالاتفاق مع رئيس الحكومة، يدعو المجلس ف

ن نهاية كانون الثاني لمتابعة درس الموازنة، وإذا أنقضى العقد الاستثنائي  هذا ولم يبُت نهائيا في مشروع الموازنة، فلمجلس الوزراء أ
المجلس مرعيا ومعمولا يتخذ قرارا، يصدر بناء عليه عن رئيس الجمهورية مرسوم يجعل بموجبه المشروع بالشكل الذي تقدم به إلى 

 به..... (.
بأنه ) إذا لم يتُم في نهاية السنة المالية التصويت على قانون  2111( من دستور المملكة المغربية لسنة  75( نص الفصل ) 66) 

ت اللازمة لسير المالية أو لم يصدُر الأمر بتنفيذه، بسبب احالته إلى المحكمة الدستورية،... فإن الحكومة تفتح بمرسوم الاعتمادا
 المرافق العمومية، والقيام بالمهام المنوطة بها، على أساس ما هو مقترح في الميزانية المعروضة على الموافقة... (. 

(67) Joachim Wehner. Op.Cit. P. 37. 

(68)Op. Cit. P. 37 

(69) Robert Longley ,Government Shutdowns : Causes and Effects , When Congress Cannot Agree on 

the Budget , Updated April 25 , 2017.P.2 

  -  WWW.thoughtco.com/history -shutdown –government  –of -effects -andمقال منشور على الموقع :

(70) Glenn Kessler , Lessons from the government shutdown of 1995 – 1996 ,The Washington Post 

,Posted 02 / 25 / 2011. 

 Voices.washingtonpost.com/fact-chcker/2011/02/lessons-from-the-great-govrnm.htmمنشور على الموقع :

 -Joachim Wehner. Op.Cit. P. 38. 

http://www.memoireonline.com/
http://www.thoughtco.com/history
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   - Robert Longley.Op.Cit.P.3 

(71) Robert Longley.Op.Cit.P.3 

(72) David E.Sanger , Government Shutdown Cost Is Estimated at $700Million ,The New York Times , 

Published : November 23 ,1995 ,P.1 

 منشورة على الموقع :
WWW.nytimes. com /1995 /11/ 23 /us/government –shutdown – cost – is – estimated – at- 700 – 

million.html 

 .2117/  5/  15تاريخ الزيارة 
(73) Paul Posner and Chung – Keun Park.Op. Cit.P.10- 11 

 .1925( تنظر المادة :) السابعة والمائة ( من القانون الأساسي العراقي الملغى لسنة  74) 
 .2114ن الإدارة المالية والدين العام العراقي النافذ لسنة ( من قانو  7( من القسم )  4( تنظر الفقرة: )  75) 
 .2114( من دستور جمهورية مصر العربية  النافذ لسنة  18( تنظر المادة: )  76) 
 .2114( من دستور جمهورية مصر العربية  النافذ لسنة  19( تنظر المادة: )  77) 
 2114لعربية  النافذ لسنة ( من دستور جمهورية مصر ا 21( تنظر المادة :)  78) 
 .2114من دستور جمهورية مصر العربية  النافذ لسنة  ( 23( تنظر المادة: )  79) 
 2114( من دستور جمهورية مصر العربية  النافذ لسنة  238( تنظر المادة :) 81) 
رأسها ) عمرو موسى ( رئيس لجنة ( ينظر على سبيل المثل الموقف الذي أبدته المؤسسة المصرية لحماية الدستور التي ي 81) 

 منشور على الموقع : 2116/ يونيو /  22الخمسين لاعداد الدستور المصري، مذكور لدى جريدة الشروق الصادرة يوم الأربعاء 
WWW.Shorouknews.com  

الى جامعة القاهرة، كلية الحقوق، ( عرفات التهامي ابراهيم، ترشيد الإنفاق العام، رسالة لنيل درجة الدكتوراه في الحقوق مقدمة  82) 
 .316 – 315، ص 1984

( د. يوسف هزاع مهيوب الوافي، الوافي في المالية العامة والتشريع الضريبي اليمني، بدون ذكر مكان النشر، مطابع كلية  83) 
 . 52 – 51، ص 2116الشريعة والقانون، جامعة الحديدة، 

 المغربي النافذ.( من الدستور  77( تنُظر المادة :) 84) 
 ( من الدستور الفرنسي النافذ. 34( تنُظر المادة :) 85) 
مجلس النواب ضمن  –( قانون المالية الجديد في فرنسا، سلسلة الدراسات والمعلومات الصادرة عن الجمهورية اللبنانية  86) 

 .7، ص 2115، الملف الثالث، شباط مشروع برنامج الأمم المتحدة الإنمائي / المديرية العامة للدراسات والمعلومات
، مذكورة لدى 1959/  1/  2( تنُظر المادة: )الأولى( من القانون الأساسي الفرنسي المتعلق بالقوانين المالية الصادر بتاريخ  87) 

 .123، ص 2115عبد اللطيف قطيش، الموازنة العامة للدولة، دراسة مقارنة، الطبعة الأولى، منشورات الحلبي الحقوقية، بيروت، 
 .122( عبد اللطيف قطيش، المصدر السابق، ص  88) 
 ( من الدستور الفرنسي النافذ. 88( من المادة )  2( تنظر الفقرة: )  89) 

(90) Robert Williams , France warned over 2017 deficit target ,Financial Times ,29 June 2016 ,P2. 

 www.google.ig/amp.ft.comمقالة منشورة على الموقع :

 .123( عبد اللطيف قطيش، المصدر السابق، ص  91) 
(92) France Government budget deficit  

 icithttp://countryeconomy.com/defمقالة منشور على الموقع :
(93) France cuts 2015 budget deficit target ,Updated /Thursday 26 Mar 2015 p 08:00  

 WWW.rte.ie/news/bussiness/2015مقالة منشورة على الموقع :

http://www.nytimes/
http://www.google.ig/amp.ft.com
http://countryeconomy.com/deficit
http://www.rte.ie/news/bussiness/2015
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بأن )  1992/ شباط /  7لإتحاد الأوربي المبرمة في ماستريخت في ( من معاهدة ا141 ͨ( من  المادة ) 1( نصت الفقرة : )  94) 

 على الدول الأعضاء أن تتجنب العجز الحكومي المفرط (. 
( من المادة ذاتها بأنه ) عندما يتم تقرير وجود عجز مفرط... سيقدم المجلس )مجلس الإتحاد الأوربي(  7ونصت الفقرة : ) 

  قة بهدف وضع حد لهذا العجز ضمن مدة محددة توصيات إلى الدولة العضو ذات العلا
 ( أدناه لن يتم إعلان هذه التوصيات (. 8مع مراعاة نصوص الفقرة ) 

( المشار إليها بأنه ) عندما يتم التأكد من أنه لم يتم اتخاذ أي إجراء فعال أستجابة للتوصيات ضمن المدة  8وجاء في الفقرة : ) 
 وصياته (.المحددة، يحق للمجلس أن يعلن ت

( بأنه ) إذا أستمرت الدولة العضو في عجزها عن تطبيق توصيات المجلس، يحق للمجلس أن يقُدم لها إشعارا  9ونصت الفقرة : )  
يطلب بموجبه منها أن تقوم ضمن مدة محددة بتطبيق اجراءات لتخفيض العجز حسب ما يراه المجلس ضروريا لإصلاح الوضع  في 

للمجلس أن يطلب من الدولة العضو ذات العلاقة أن تقدم تقريرا حسب جدول رسمي لغرض فحص جهود مثل هكذا حالة، يمكن 
 الإصلاح التي تقوم بها (.تنظر :

Treaty on European Union , Office for Official Publications of the European Communities ,Brussels. 

Luxembourg,1992 ,P27 - 28 

 نصوص القانون كاملة على موقع الجمعية الوطنية الفرنسية التالي : ( تنُظر 95)   
WWW.assemblee-nationale.fr/connaissance/ordonnance-finances  

 .277( لاري إلويتز، المصدر السابق،  96) 
(97) Kimberly Amadeo , The U.S. Debt and How It Got So Big,3 Reasons Why America Is in Debt , 

Updated May 19 , 2017,P.1 

 مقال منشور على الموقع :
WWW. Thebalance.com/the-u-s-debt-and- how-it-got—so-3305778 

 .2117/  8/  5تاريخ الزيارة 
 ينُظر كذلك للكاتب نفسه المقال الآتي :

Who Owns the U.S. National Debt ? The Biggest Owner Is you! , Updated July 20 , 2017 , P.1 

 WWW.Thebalance.com/who-owns-the-u-s-national-debt-3306124منشور على الموقع :

 .2117/  8/  5تاريخ الزيارة 
 .279 – 278( المصدر السابق، ص  98) 
) فائض الموازنة )  ( عرف قانون الإدارة المالية فائض الموازنة تعريفا ضيقا باستبعاده الإيرادات المتأتية من القروض  بقوله 99) 

( من  4( من القسم )  6ايجابية ( هو زيادة الايرادات ) عدا القروض ( على النفقات ) عدا تسديد أصل الديون (. تنُظر الفقرة ) 
 القانون المذكور.

( من  4من القسم )  ( 6( عرف قانون الإدارة المالية العجز بأنه :)... زيادة النفقات على الايرادات (. تنُظر الفقرة: )  111) 
 القانون المذكور.

 .2114( من قانون الإدارة المالية لسنة  4( من القسم )  13( تنُظر الفقرة: )  111) 
 .2114( من قانون الأدارة المالية لسنة  4( من القسم )  14( تنُظر الفقرة: )  112) 
 .2114المالية لسنة ( من قانون الإدارة  6( من القسم )  1( تنُظر الفقرة: )  113) 
( من قانون الموازنة العامة الإتحادية لجمهورية العراق للسنة المالية  2( تنُظر على سبيل المثل الفقرة : ) ثانيا ( من المادة )  114) 
 .2117لمالية / ( من قانون الموازنة العامة العامة الإتحادية لجمهورية العراق للسنة ا 2، والفقرة ) ثانيا ( من المادة )  2116/ 
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 2114/  7م  1( ينُظر تقرير الفصل الثالث الصادر عن ديوان الرقابة المالية الاتحادي / دائرة التدقيق والمتابعة للفترة من  115) 

 www.draqaba-m.iq.منشور على الموقع :21ص  2114/  9/  31ولغاية 
 .5( المصدر السابق، ص  116) 
بموجب   2111ق عليها مجلس النواب العراقي حتى كتابة هذه السطور تعود للسنة المالية ( آخر حسابات ختامية صاد 117) 

، 2117حزيران  5( السنة الثامنة والخمسون، في  4451المنشور في الوقائع العراقية عدد )  2116( لسنة  25القرار رقم ) 
( من القرار المشار إليه في أعلاه على قيام  2ي المادة ) علما أن المصادقة المذكورة غير كاملة أو تامة بل مشروطة حسبما جاء ف

وحدات الإنفاق كافة بما فيها أقليم كردستان بمعالجة التحفظات والملاحظات الواردة في تقرير الحسابات الختامية لديوان الرقابة 
م مجلس النواب بإحالة التقرير إلى ( من تاريخ صدور القرار وبخلافه يقو  121( خلال مدة أقصاها )  11116المالية المرقم ) 

الجهات التحقيقية والقضائية المختصة. وعند الرجوع إلى تقرير الحسابات الختامية لديوان الرقابة المذكور آنفا يتضح وجود حالات 
عن مبلغ ( مليار دينار، ويلاحظ ارتفاع مبلغ التجاوز هذه السنة 1197182تجاوز على فقرات بعض التخصيصات بلغ مجموعها ) 

 (.%111( مليون دينار بنسبة )  571546البالغ )  2111التجاوز على تخصيصات سنة 
( من تقرير ديوان الرقابة المالية الاتحادي/ دائرة تدقيق نشاط التمويل والتوزيع عن الحساب الختامي لجمهورية  24تنظر الصفحة :) 

 . منشورعلى الموقع :2114/  6/  11في  11116/  3/ / 3/  4عدد  2111/ كانون الأول /  31العراق كما في 
www.mof.gov.iq  

(108) Paul Posner and Chung-Keun Park , Op.Cit. P.11 

 .1958( من دستور فرنسا لسنة  41( تنُظر المادة : )  119) 
الموازنة العامة اتجاهات ورؤى  ( د. محمد صفي الدين خربوش، دور مجلس الشعب في الرقابة على الموازنة العامة للدولة، 111) 

 .328 – 327،ص 2114جديدة، مركز دراسات واستشارات الادارة العامة، جامعة القاهرة، كلية الاقتصاد والعلوم السياسية، 
 . 2115( من دستور جمهورية العراق لسنة  61( تنُظر الفقرة : ) أولا ( من المادة )  111) 
بأن : ) تبدأ المداولة بمناقشة المبادئ والأسس  2117النظام الداخلي لمجلس النواب لسنة ( من  132( نصت المادة : )  112)

 العامة للمشروع اجمالا، فإذا لم يوافق المجلس على المشروع من حيث المبدأ، بأغلبية عدد أعضائه، عد ذلك رفضا للمشروع (. 
 . 1926لبناني لسنة ( من الدستور ال 65( من المادة )  4( تنظر الفقرة : )  113) 
مجلة آفاق  1952 – 1946( د. محمد مظفر الأدهمي، جذور وسمات التجربة النيابية والتعددية الحزبية في العراق  114) 

 .56، ص 1992عربية، العدد الرابع، السنة السابعة عشرة، نيسان 
 . 56( المصدر السابق، ص  115) 
منشور لدى القاضي جعفر ناصر حسين، فتحي الجواري،  2112/  11/  22ي ف 2112/ اتحادية /  25( رقم القرار  116) 

، ص 2113من اصدارات مجلة التشريع والقضاء، المجلد الخامس، آذار  2112أحكام وقرارات المحكمة الإتحادية العليا لعام 
61. 

 .1952( من الدستور الأردني النافذ لسنة  112( من المادة )  5( تنُظر الفقرة :)  117) 
 .231( د. أمين سلامة العضايلة، المصدر السابق، ص  118) 
، السنة 2( د. أبراهيم محمد الحمود، فلسفة المبدأ الدستوري لسنوية الميزانية العامة، مجلة الحقوق جامعة الكويت، العدد  119) 

 .46، ص 2118، 32
 . 46ر المصدر السابق ص . ينُظ1954نوفمبر  26( الحكم الصادر في قضية ) لوتا ( في  121) 
 .59( ينظر المصدر السابق ص  121) 
 .2116( من قانون الموازنة العامة الإتحادية للسنة المالية  51( تنُظر المادة: )  122) 
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   2116/ اتحادية /  11( ينُظر قرار المحكمة الإتحادية العليا رقم :  123) 
 .2116/ اتحادية /  24قم : ( ينظر قرار المحمكة الإتحادية العليا ر  124) 
 .2115( من دستور جمهورية العراق لسنة  62( تنُظر الفقرة :) ثانيا ( من المادة )  125) 
 .2117/  8/  21الصادر في  2117/ إتحادية /  17( ينظر قرار المحكمة الإتحادية العليا رقم:  126) 
عامة، دراسة مقارنة، أطروحة دكتوراه مقدمة إلى كلية القانون، جامعة ( علي غني عباس الجنابي، الرقابة على الموازنة ال 127) 

 .151، ص 2112تكريت، 
 .1952( من الدستور الأردني النافذ لسنة  112( من المادة )  3( تنُظر الفقرة :)  128) 
 2117/  8/  21الصادر في  2117: / إتحادية / 17( ينظر قرار المحكمة الإتحادية العليا رقم  129) 
 ( ينُظر القرار السابق.    131) 
 .2112/  11/  22في  2112: / اتحادية / 25( ينظر القرار رقم:  131)

 .  2116/  8/  7في   2116/ اتحادية /  24( القرار رقم  132) 
 2117/ اتحادية /  17( القرار رقم  133) 
 2117ازنة العامة الاتحادية للسنة المالية ( من قانون المو  4( تنُظر الفقرة: ) أ ( من المادة )  134)  
 .2117( من قانون الموازنة العامة الاتحادية للسنة المالية   4( تنُظر الفقرتان: ) أ ( و ) ب ( من المادة )  135)  

تشريعية بأن ) تتكون السلطات الاتحادية، من السلطات ال 2115( من دستور جمهورية العراق لسنة  47( نصت المادة )  136) 
 والتنفيذية والقضائية، تمارس اختصاصاتها ومهماتها على أساس مبدأ الفصل بين السلطات (.

(137) Michel Miaille ,Constitutions Et  Luttes De Classe ,De 1789 á nos jours , Montpellier ,Editions du 

Faubourg ,1978 ,P.52   

على دستورية القوانين في دولة الإمارات العرية المتحدة، دراسة مقارنة مع تشريعات  ( حميد ابراهيم الحمادي، الرقابة 138) 
 .48،ص 2111جمهورية مصر العربية ودولة الكويت ومملكة البحرين، الطبعة الأولى، المركز القومي للاصدرات القانونية، القاهرة، 

(139) Dr. Matthew Spalding , Why Congress must reclaim constitutional control of the budget , 

Washington Examiner ,Jun 28 ,2016 ,P.1 

   comWWW.washingtonexaminer.مقالة منشورة على الموقع :  

(140) Op. Cit.P.3 

(141) Op. Cit. P.4 

 ة )الأولى (من الدستور الامريكي.( تنُظر الفقرة : ) التاسعة ( من الماد 142) 
(143) Dr. Matthew Spalding ,Op.Cit ,P.5 

 . 2115( من دستور جمهورية العراق لسنة  62( تنُظر الفقرة : ) ثانيا ( من المادة )  144) 
 .2112/  11/  22في  2112/ اتحادية /  25القرار رقم :  ( ينظر 145) 
 القرار السابق.  ( ينظر 146) 
 .2117/  8/  21الصادر في  2117/ إتحادية /  17( ينظر القرار رقم:  147) 
 . 2112/  11/  22في  2112/ اتحادية /  25القرار رقم:  ( ينظر 148) 
 ( ينُظر القرار السابق. 149) 
 .2117/  8/  21الصادر في  2117/ إتحادية /  17( ينظر القرار رقم:  151) 
 .2112/  11/  22في  2112/ اتحادية /  25القرار رقم:  ( ينظر 151) 
 .2117/  8/  21الصادر في  2117/ إتحادية /  17( ينظر القرار رقم:  152) 
 .2114( لسنة  95( من قانون الإدارة المالية والدين العام رقم )  7( من القسم )  3( تنُظر الفقرة : )  153) 

http://www.washingtonexaminer/
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 . 2114من قانون الإدارة المالية لسنة (  2( من القسم )  36( تنُظر الفقرة: )  154) 
 ( من النظام الداخلي لمجلس النواب العراقي.  131( تنظر المادة : )  155) 
 .2115( تنُظر الفقرة: ) ثانيا ( من دستور جمهورية العراق لسنة  156) 
ة الحكم فيها في عصر العولمة السياسية ( د. سامي جمال الدين، النظم السياسية والقانون الدستوري، نظرية الدولة وأنظم 157)  

 .294، ص 2115والقانون الدستوري المصري والشرعية الدستورية، منشأة المعارف، الإسكندرية، 
  2116/  8/  7في  2116/ اتحادية /  24( ينُظر قرار المحكمة الإتحادية العليا عدد /  158)  

 .2115( من دستور جمهورية العراق لسنة  81( تنُظر الفقرة: ) أولا ( من المادة )  159) 
 .2112/  11/  22في  2112/ اتحادية /  25القرار رقم  ( ينظر 161) 
 . 2116/ اتحادية /  24( ينُظر قرار المحكمة الإتحادية العليا عدد /  161) 
  46-43( ينُظر في مساؤى ملحقات الموازنة د. محمد عبدالله العربي، المصدر السابق، ص  162) 
 ( من الدستور الكويتي النافذ. 143( تنُظر: المادة: )  163) 
 ( من الدستور الأردني النافذ. 112( من المادة: )  5( تنُظر: الفقرة: )  164) 
( من  23( مثل ضريبة على كارتات تعبئة الهاتف النقال وشبكات الأنترنت المفروضة بموجب الفقرة: ) أولا ( من المادة )  165) 
، وضريبة المبيعات على عدد من البضائع المستوردة بموجب الفقرة ) ب ( من 2117ون الموازنة العامة الإتحادية للسنة المالية قان

 .2116( من قانون الموازنة العامة للسنة المالية  24المادة ) 
بينما نصت المادة :  2117/  1/  9 نشر في الوقائع العراقية في 2117( من ذلك على سبيل المثل أن قانون موازنة سنة  166) 
 .2117/ كانون الثاني /  1( منه بأن ينفذ اعتبارا من  61) 
بأن ) ليس للقوانين أثر رجعي ما لم  2115( من دستور جمهورية العراق لسنة  19( نصت الفقرة : ) تاسعا ( من المادة: )  167) 

 ضرائب والرسوم (ينص على خلاف ذلك، ولا يشمل هذا الإستثناء قوانين ال
 ( من المادة : ) الثانية ( من قانون ضريبة الدخل العراقي المعدل النافذ بأن  5( نصت الفقرة : )  168)  

) تفرض الضريبة على مصادر الدخل الآتية : الرواتب ورواتب التقاعد والأجور المقررة للعمل بمقدار معين لمدة محدودة 
المبالغ النقدية أو المقدرة مما يخصص للمكلف مقابل خدماته كالسكن والطعام  والمخصصات والتخصيصات بما في ذلك

 والإقامة... (.
بأن ) تستقطع نسبة  2117( من قانون الموازنة العامة الإتحادية للسنة المالية  33( نصت الفقرة : ) أولا ( من المادة : )  169) 
 الدولة والقطاع العام...(( من مجموع الرواتب والمخصصات لجميع موظفي  3،8%) 
بأن ) تستقطع نسبة  2117( من قانون الموازنة العامة الإتحادية للسنة المالية  33( نصت الفقرة : ) أولا ( من المادة : )  171) 
 ( من مجموع الرواتب والمخصصات لجميع.... المتقاعدين.... (. 3،8%) 
ة الدخل النافذ بأن : ) تعفى من الضريبة المدخولات الآتية: مدخولات ( نصت المادة : ) السابعة ( من قانون ضريب 171) 

مكافأة نهاية  –المكافأة التقاعدية. ج  –الرواتب التقاعدية. ب  –أ  -المتقاعدين أو عيالهم ) الخلف ( الناجمة من المصادر الآتية :
 الخدمة. د. رواتب الإجازات الإعتيادية (.

( تنُظر  173خامسة( من المادة : ) الثانية ( من قانون ضريبة الدخل النافذ المشار إليها في أعلاه ) ( تنظر: الفقرة : ) ال 172) 
 المذكورة آنفا.     2117( من قانون الموازنة لسنة  33الفقرة : ) أولا ( من المادة : ) 
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 قائمة المصادر والمراجع
 أولا : الكتب باللغة العربية

نون الدستوري، دراسة مقارنة للدستور الليبي ودساتير الدول العربية الأخرى، الطبعة د. اسماعيل مرزة، القا - 1
 . 2115الثانية، دار ورد الاردنية للنشر والتوزيع،عمان،

د.أمين سلامة العضايلة، الوجيز في النظام الدستوري، الطبعة الأولى، دار الثقافة للنشر والتوزيع، عمان،  - 2
2111. 

من  2112سين، فتحي الجواري، أحكام وقرارات المحكمة الإتحادية العليا لعام جعفر ناصر ح - 3
 .2113اصدارات مجلة التشريع والقضاء، المجلد الخامس، آذار 

حميد ابراهيم الحمادي، الرقابة على دستورية القوانين في دولة الإمارات العرية المتحدة، دراسة مقارنة مع  - 4
ية ودولة الكويت ومملكة البحرين، الطبعة الأولى، المركز القومي للاصدرات تشريعات جمهورية مصر العرب

 .2111القانونية، القاهرة، 
 .   2112د. حميد حنون خالد، الأنظمة السياسية، مكتبة السنهوري، بيروت،  - 5
 .2119د. خليل حميد عبد الحميد، القانون الدستوري، المكتبة القانونية، بغداد،  - 6
امي جمال الدين، النظم السياسية والقانون الدستوري، نظرية الدولة وأنظمة الحكم فيها في عصر د. س - 7

 .2115العولمة السياسية والقانون الدستوري المصري والشرعية الدستورية، منشأة المعارف، الإسكندرية، 
العامة، الميزانية العامة، د. سوزي عدلي ناشد، أساسيات المالية العامة، النفقات العامة، الإيرادات  - 8

 . 2119منشورات الحلبي الحقوقية، بيروت، 
عبد القادر محمد عبد الله، الموازنة العامة وتطبيقاتها في دولة قطر، الطبعة الأولى، دار الثقافة للطباعة   - 9

 .2111والنشر والتوزيع، الدوحة، 
ارنة، الطبعة الأولى، منشورات الحلبي الحقوقية، عبد اللطيف قطيش، الموازنة العامة للدولة، دراسة مق - 11

 .2115بيروت، 
علاء صبري التميمي، قرارات وآراء المحكمة الاتحادية العليا مع بعض متون القوانين ذات العلاقة   - 11

 .2119مكتبة صباح، بغداد، 
الطبعة الأولى، دار د. غسان بدر الدين و د. علي عواضة، المؤسسات السياسية والقانون الدستوري،  - 12

 .1997الحقيقة، بيروت، 
د. فوزي فرحات، المالية العامة، الاقتصاد المالي، دراسة التشريع المالي اللبناني مقارنة مع بعض  - 13

 .2111التشريعات العربية والعالمية، بدون ذكر مكان ودار النشر، 
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بيقاتها في العراق، مطبعة الزهراء، بغداد، د. كاظم السعيدي، ميزانية الدولة، النظريات العامة وتط - 14
1969   . 

لاري إلويتز، نظام الحكم في الولايات المتحدة الأمريكية، ترجمة جابر سعيد عوض، الطبعة الأولى،   - 15
 .1996الجمعية المصرية لنشر المعرفة والثقافة العالمية،القاهرة، 

بعة الثانية، دار المسيرة للنشر والتوزيع والطباعة، محمد شاكر عصفور، أصول الموازنة العامة، الط - 16
 .2119عمان، 

د. محمد عبد الله العربي، ميزانية الدولة، النظريات العامة، الطبعة الأولى، مطبعة دار المعرفة، بغداد،  - 17
1954. 

التوزيع، عمان، د. محمود حسين الوادي، مبادئ المالية العامة، الطبعة الثانية، دار المسيرة للنشر و  - 18
2111. 

موريس دوفرجيه، المؤسات السياسية والقانون الدستوري، الأنظمة السياسية الكبرى، ترجمة د. جورج  - 19
سعد، الطبعة الثانية، مجد المؤسسة الجامعية للدراسات والنشر والتوزيع، والشبكة العربية للأبحاث، بيروت، 

2114. 
ترجمة أحمد حسيب عباس، مراجعة د. السيد صبري، مكتبة الآداب، موريس دوفرجيه، دساتير فرنسا،  - 21

 .1959القاهرة، 
وسيم حسام الدين الأحمد، برلمانات العالم العربية والأجنبية، منشورات الحلبي الحقوقية، بدون ذكر  - 21

 مكان النشر والسنة.
الضريبي اليمني، بدون ذكر مكان د. يوسف هزاع مهيوب الوافي، الوافي في المالية العامة والتشريع  - 22

 .2116النشر، مطابع كلية الشريعة والقانون، جامعة الحديدة، 
 ثانيا : البحوث : 

د. أبراهيم محمد الحمود، فلسفة المبدأ الدستوري لسنوية الميزانية العامة، مجلة الحقوق،جامعة الكويت،  - 1
 .2118، 32، السنة 2العدد 

وش، دور مجلس الشعب في الرقابة على الموازنة العامة للدولة، الموازنة العامة د. محمد صفي الدين خرب - 2
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 ةالفرنسي ئيةالقضافي التطبيقات  دراسة تحليلية
 

 (**)أ.م.د.احمد حسين جلاب الفتلاوي (*)المعموري أ.م.د.احمد سامي مرهون
 (***)م.د.عمار كريم كاظم الفتلاوي

 

 خلاصة
التطبيقـــات  فـــياقتصـــاد العقـــد البحـــث عبـــارة عـــن نظـــرة لتحديـــد وتتبـــع آثـــار فكـــرة إن  

القضائية الفرنسية ، فالملاحظ ان هذه الفكرة بالرغم مـن عـدم الـنص عليهـا فـي القـانون المـدني 
 هـذا القضـاءم الرجوع اليها على نحو متزايـد مـن قبـل القضـاء الفرنسـي ، إذ اسـتخدم الفرنسي يت

الذاتي وفقاً للنظرية الفرنسية  أو سبب الموضوعيال تقييم عقد لغرضال تحليلل كأداةتلك الفكرة  
في السبب ، وكذلك لمعالجة غموض أو قصور العقـد لغـرض تقـدير الإرادة الصـريحة أو الارادة 

ــاره أداة لالضــمنية لل ــم اعتب ــين الفســخ والنفــاذ تحديــد مصــير متعاقــدين ومــن ث ــأرجح ب العقــد المت
 خصوصاً إذا كان ذلك ناشئاً بفعل احد المتعاقدين.

Le rôle de l'idée de l'économie de contrat 

Une étude analytique des applications judiciaires françaises 

Résumé 

 La recherche est un regard pour identifier et tracer l'idée de 

l'économie du contrat dans le applications judiciaires françaises, En effet, 

même si aucun texte n’existe en droit civil français qui fait référencé à 

cette idée, elle utilisé de plus en plus par la jurisprudence française 

comme un instrument un pour analyser le contrat dans le but d'apprécier 

la cause objective ou subjective selon la théorie française de la cause, 

ainsi que pour obscurité d contrat dans le but d'estimer la volonté explicite 

ou la volonté implicite des parties au contrat. Aussi, elle est un instrument 

afin de déterminer le sort  du contrat qui bascule entre l'annulation et 

validation, en particulier si cela provient du fait de l'un des contractants. 

 تمهيد وتقسيم...

                                                           
 جامعة الكوفة/كلية القانون.(*)

 جامعة الكوفة/كلية القانون.(**)
 جامعة الكوفة/كلية القانون.(***)
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 ة البحث في الموضوع//اولًا// مفهوم فكرة اقتصاد العقد واهمي
ان الملاحــظ فــي إطــار الافكــار القانونيــة فــي فرنســا وجــود مفــاهيم عديــدة ذات اهميــة  

خاصــة ومنهـــا فكـــرة اقتصــاد العقـــد ، وعلـــى الـــرغم مــن عـــدم الـــنص عليهــا فـــي  القـــانون المـــدني 
يهـا الفرنسي والمتون الأخرى في القانون الخاص ، إلا ان محكمة النقض الفرنسية قد أشـارت إل

، وتابعــت المحكمـة العليـا الفرنســية  1959عـام  Fourrures Renel)للمـرة الأولـى فـي قضــية )
 ( 1فاصدرت عدد من القرارات على منهج ثابت لتجسيد هذه الفكرة.)

إن القضاء الفرنسي لم يعُرف بشكل دقيق فكرة اقتصاد العقد، في حين ان احد الفقه  
( ،  ويعرفـه الـبعض 2القواعد التـي تحكـم بنيـة العقـد ) الفرنسي يعرف هذه الفكرة بمجموعة من

الأخـر بجــوهر العقــد  الـذي يعــد ضــرورياً لتجســيد مـا عبــر عنــه أطــراف العقـد إذا كــان لازمــاً علــى 
 (3الاطراف جعل هذا الجوهر ظاهراً بتلك العبارات. )

عنـد ان قناعتنا هذه بعدم تعرض القضاء الفرنسي لتعريف الفكرة محـل البحـث تكتمـل   
ــنقض الفرنســية والتــي تُظهــر أنهــا ترغــب علــى الأرجــح  تحليــل الأحكــام الصــادرة عــن محكمــة ال
ــديهي عــدم وجــدود ضــرورة لتعريــف الفكــرة بشــكل  ــالي ان مــن الب بالمحافظــة علــى مرونتهــا وبالت

 دقيق.
وبالرغم من ان لا احد من الفقه الفرنسي ينكر الدور المتنامي لفكرة اقتصاد العقد في  

( ، إذ يـرى الـبعض بـان 4لكن أهميتها ومدى ملائمتها كانت محـل نـزاع فـي هـذا الفقـه ) القضاء
الأمر يتعلق بفكرة ذات طابع ذاتي مشوبة بالغموض وان الأخذ بها يعد مساساً بالأمان التعاقدي 

(sécurité contractuelle,  ، وكذلك يفتح الباب إلى ادخال حلول غير متوقعـة إلـى ابعـد حـد ،)
الرجــوع لفكــرة اقتصــاد العقـد لا ينبغــي أن يكــون وســيلة لانقـاص القــوة الملزمــة للعقــد او كمـا ان 

 (5اهدارها. )

                                                           
1 Cass. 1re civ., 6 juill. 1959, Sté des fourrures Renel c/ Allouche : Rev. crit. DIP 1959, p. 708, note H. 

Batiffol ; B. Ancel et Y. Lequette, Grands arrêts de la jurisprudence française de droit international 

privé, 3e éd., 1998, n° 35, p. 261. 
2 Ph. Délébecque, note ss Cass. com., 16 janv. 1996 : DMF 1996, p. 627. 
3 Ph. Jestaz, L'obligation et la sanction : à la recherche de l'obligation fondamentale, Mélanges Raynaud, 

Dalloz-Sirey, 1985, p. 273 et s. 
4 J. Mestre : RTD civ. 1996, p. 901 et s. ; J. Moury, Une embarrassante notion : l'économie du contrat : 

D. 2000, chron. p. 382. 
5 J. Mestre, op. cit, note (8). 
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ان الدراســة التحليليــة للتطبيقــات القضــائية الفرنســية قــدر تعلقهــا بفكــرة اقتصــاد العقــد  
  تؤدي إلى وجهـة نظـر أكثـر دقـة وثباتـاً باهميـة الموضـوع فـي انقـاذ العقـد واعمالـه علـى مسـتويات

كثيرة ومتعددة الاغراض، ولكن السؤال هنا هل حقاً ماقيل عن ان القضاء الفرنسي يرى بان دور 
فكـرة اقتصـاد العقـد يتمثـل بشــكل اساسـي بكونهـا أداة نافعـة جــداً لتحليـل العقـد ، وأنهـا تســاهم 

 بشكل فعال لتحديد مصير العقد .
 ثانياً// نطاق البحث في فكرة اقتصاد العقد //

فـي فكـرة اقتصـاد العقـد يتحـدد فـي البحـث والتقصـي عـن دور هـذه الفكـرة ان البحث  
 في انقاذ العقد في القانون الخاص الفرنسي عبر التطبيقات القضائية الفرنسية .

 ثالثاً// منهجية البحث//
اتبــع البحــث منهجــاً بحثيــاً مرتكــزاً الــى التحليــل والتتبــع لــدور فكــرة اقتصــاد العقــد فــي  

ية الفرنسـية والاسـتنتاج مـن تلـك التطبيقـات الـدور الاسـتثنائي الـذي تلعبـه هـذه التطبيقات القضائ
 الفكرة في انقاذ العقد في القانون الخاص الفرنسي.

 رابعاً// هيكلية البحث )التقسيم الشكلي(//
ان تحقيــــق المقصــــود مــــن البحــــث فــــي الموضــــوع يتحقــــق وفقــــاً لوجهــــة نظــــر الباحــــث  

ى خطـة شـكلية مـن مبحثـين يسـبقهما مقدمـة ويختتمهمـا خاتمـة المتواضعة تتحقق في تقسيمه عل
لاهم ماظهر من نتائج ومانطمح الى تحقيقة من مقترحات ، وقد خصص المبحث الاول لاظهار 
دور فكرة اقتصاد العقد في تحليل العقد ، وأ فرد المبحث الثاني للكشف عن دور فكرة اقتصاد 

 العقد في تحديد مصير العقد.
 دور فكرة اقتصاد العقد في تحليل العقد: المبحث الأول

اقتصاد العقد ليس فكرة مخصصة لإضافة أو استبدال العناصر المكونة للعقد، أو تحدد  إن      
ــر تقــدير الســبب ــل العقــد عب ومــن خــلال  ، هــي ذاتهــا انتهــاء العقــد، وإنمــا هــي تمثــل اداة لتحلي

 ص لكل من ذلك مطلباً مستقلًا. معالجة الغموض أو عدم الكفاية الذي يشوب العقد ونخص
 ببالسعبر تقدير  دور فكرة اقتصاد العقد في تحليل العقد: المطلب الأول
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ان الطريقة التي بمقتضاها يتم تقدير السبب بصورة موضوعية أو مجردة، يلاحظ ان 
لنقض الفرنسية كأداة فكرة اقتصاد العقد تستخدم عند الاقتضاء من قبل محكمة ا

 سواءاً كان السبب موضوعياً أو ذاتياً وكمايلي.، لتقديرالسبب
 تقدير السبب الموضوعيعبر  دور فكرة اقتصاد العقد في تحليل العقد:الفرع الأول

ان السبب الموضوعي في القانون الفرنسي الذي يعبر عنه بالنظرية التقليدية بالسبب  
عندما يكون الغرض  العقدينصرف الى الغرض المباشر من التعاقد ، وبالتالي يُحكم ببطلان 

 ( 1.)مخالف للنظام العام أوالآداب العامةالمباشر من التعاقد غير مشروع أو 
ويلاحظ من التطبيقات القضائية الفرنسية ان القضاء الفرنسي عرض لتحليل العقد عبر تقدير 

( contrepartieعندما يكون مقابل الالتزام )السبب الموضوعي بالموازنة مع فكرة اقتصاد العقد 
غير مركب أو معرف ، ويرى انه ليس من الضروري الرجوع إلى فكرة اقتصاد العقد لتقدير وجود 
السبب وحقيقته لان مقابل الالتزام من السهل تمييزه ، ومع ذلك قرر ان اقتصاد العقد يساهم 

   -( في فرضيتين:contre-prestationبشكل فعال لتسليط الضوء على مقابل الأداء )
( قـد obligations enchevêtrées)  ولى فقد يحتـوي العقـد علـى التزامـات متشـابكةالأ 

تم التعبير عنها بشكل غامض أو قد تكون تركيبتهـا معقـدة ، ومحكمـة محكمـة الـنقض الفرنسـية 
ــة مــن الضــروري النظــر فــي شــروط تنفيــذ العقــد ككــل كمــا يلاحــظ مــن احــد  تــرى فــي هــذه الحال

( التي هي مالكة لمجموعة من الأراضي قد تعاقدت La Sévrienne)القضايا ان جمعية سيرفيان 
سـنة ، و قامـت  18على إيجـار قطعـة ارض تابعـة لهـا لمـدة 3/4/1985 في.M.Y) مع السيد )

لـنفس المـدة ، وان عقـد الإيجـار يـنص علــى ان  ارض أخــرى اره قطعتـيجـباي 11/5/1987فـي
بعـد نهايـة مـدة العقـد المحـددة بثمانيـة عشـر عقد إيجاري تجاري لمدة تسع سنوات يبدأ تلقائياً 

( تحت الحراسة القضائية  .M.Y )ن عقد الإيجار قد حكم ببطلانه بعد وضع السيد ا سنة ، بيد
(  وتبعــاً لــذلك قامــت جمعيــة ســيريفيان 2) plan de redressement)تنفيــذا لخطــة الإنعــاش ) 

                                                           
1 Article (1131) du code civil français (1804) qui (L'obligation sans cause, ou sur une fausse cause, ou sur 

une cause illicite, ne peut avoir aucun effet) 

علـى ))ان الالتـزام الـذي لاسـبب لـه او لـه سـبب غيـر صـحيح او غيـر  1814( من القانون المـدني الفرنسـي عـام 1131نصت المادة )
 مشروع لايمكن ان يكون له اي اثر((.

2 Voir pour plus d'informations à la définition de l'article publié de plan de reprise sur le site\ Date de la 

visite (20/3/2016) 2:30 pm 
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عقد لاسباب تعود للمستأجر ودفعت بطلب تمييز قرار محكمة الاستئناف الذي يقضي ببطلان ال
بـان بطـلان العقــد ناشـئ عـن عــدم وجـود السـبب والمحــل، وذلـك لعـدم وجــود ثمـن حقيقـي طبقــاً 

 حصـراً علـى الاعتمـاد بحيـث انللثمن المحدد والشروط العامـة لعقـد الإيجـار عنـد إبـرام العقـد، 
 الايجــار عنــد تحويلــه إلــى إبــرام العقــد ثمانيــة عشــر عامــاً علــى الشــروط الجديــدة التــي تبــدأ بعــد

( من القانون المدني ، كذلك ان الـثمن فـي الإيجـار 1131يعد خلافاً لحكم  المادة ) التجاري
التجـــاري يـــتم تحديـــده حســـب إرادة أطـــراف العقـــد عنـــد إبـــرام العقـــد، بحيـــث ان حســـاب مبلـــغ 

حكمة ممن قبل الالإيجار الذي يستطيع المؤجر المطالبة به بعد ثمانية عشر سنة من إبرام العقد 
نفسها واعتماداً على قيمة الإيجار مقدرة كأجرة المثل ، فان محكمة الاستئناف تحـددت هكـذا 
بعناصر خارج عقـد الإيجـار ودون الرجـوع إلـى الإرادة المشـتركة للطـرفين، مخالفـة بـذلك المـواد 

 ان جمعيــة بالإضــافة إلــى ذلــك ( مــن القــانون المــدني ، 1711و  1134، 1131، 1126)
ســيريفيان دفعــت بــان رفــض إبطــال العقــد دون ملاحظــة بــان هنــاك نفقــات خاصــة مفروضــة علــى 
المســتأجر أو قيــود لحقوقــه بــالنظر إلــى المميــزات العاليــة الممنوحــة مــن قبــل المــؤجر فــي العقــد 

أي  محكمـة الاسـتئناف لـم تعطـي أن( وكذلك بسـاطة الأجـرة، فـ3/4/1985الملحق بتاريخ   )
المـدني ، ولكـن البحـث المتـأني  ( من القانون1131) بالإشارة إلى المادة هالقرار  أساس قانوني

فيما إذا كانت الالتزامات التي وضعت على عاتق المستأجر والقيود التي قيدت حقوقه والحقوق 
جر تبــرر الأجــرة التعاقديــة المنخفظــة ، اذ أشــارت محكمــة الــنقض الفرنســية  بــان ؤ الممنوحــة للمــ

شــييد المبــاني المنصــوص عليهــا فــي العقــد وان ملكيــة هــذه المبــاني تنتقــل المســتأجر قــد قــام بت
 الإيجــارعقــد  بعــد انتهــاء مــن قبــل المســتأجر فــي حالــة فســخ عقــد الإيجــار دون تعــويضمــؤجر لل

فتـرة العقـد الأولـى والتـي  خـلال العقاريـة جميـع التكـاليف مـن التجاري وان الجمعية كانـت معفيـة
محكمة الاستئناف التي ارتأت بأنه بالأخذ بشروط تنفيذ د ذلك فان بع، و عاما ثمانية عشر مدتها

ــة الفرصــة لتحقيــق حقــوق مرتبطــة بصــورة مباشــرة بشــركة الســيد  العقــد ككــل قــد أعطــت للجمعي
(M.Y.  دون خطر كبير في حالة فشل المشـروع ) ات ككـل تغطـي إذ ان هـذه الحقـوق والالتزامـ

عقـــد اعـــلاه لا ينصـــرف إلـــى دفـــع مبلـــغ أجـــرة بســـيط ، ولـــذا ان اقتصـــاد المبلـــغ الإيجـــار الزهيـــد
ومتواضــع وإنمــا الشــروط الأساســية لعقــد الإيجــار هــي التــي تضــع التزامــات مختلفــة علــى عــاتق 
                                                                                                                                               
http://www.dictionnaire-juridique.com/definition/plan-de-redressement.php 

http://www.dictionnaire-juridique.com/definition/plan-de-redressement.php
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المستأجر وتحتوي على التزامات تفرض عليه ، في حين تعطي حقوق للطرف الاخر تبرر بساطة 
 ( 1)يبرر مبلغ الإيجار المتواضع. بلةمبلغ الإيجار وتواضعة بحيث ان جمع الالتزامات المتقا

( فانه يجب تقييم groupe de contrats) الفرضية الثانية  وهي حالة وجود مجموعة العقود        
ــة ــار السلســلة العقدي ــل الأداء بالأخــذ بعــين الاعتب اذ ان تعقيــد  (chaine des contrats) مقاب

بالمجــاميع  مــايطلق عليــه أو  جماعيــة العلاقــات التعاقديــة وإقامــة علاقــات متعــددة الأطــراف أو
( سـاهم بشـكل فعـال فـي تطـوير فكـرة المجـاميع العقديـة ، pools bancaireالمصرفية للتمويـل )

وعقـود ملحقــة  (contrat principalوان المجموعـة العقديـة يمكــن ان تتكـون مـن عقــد رئيسـي )
(contrats accessoires)   ،عقــود )ويمكــن ان تتكــون كــذلك مــن سلســلة مــن الchaine de 

contrats). ( هذه السلسلة يمكن ان تنجم عن تتابع العقودsuite de contrats مثل السلاسل )
العلاقــات  التــي تبــدأ مــن المنــتج إلــى المســتهلك أو يمكــن ان تــنجم عــن سلســلة انتقــال العقديــة

علـــى شـــكل مكـــور عقـــود  (، ويمكـــن ان تكـــونchaine de transmission) العقديـــة بينهمـــا
(ensemble de contrats الــذي يــنظم علاقــات تجاريــة أو صــناعية أو تمويليــة مختلفــة، وهــذه )

ان القضاء الفرنسي على و  العقود يمكنها تنظيم شبكات توزيع أو التوريد او الخدمات الفندقية ،
الـــرغم مـــن المبـــدأ التقليـــدي الـــذي يقضـــي بنســـبية اثـــر العقـــود تجـــاه الغيـــر طبقـــاً لاحكـــام المـــادة 

ــين 2( مــن القــانون المــدني الفرنســي )5116) ( ، الأمــر الــذي يحــد مــن القــوة الملزمــة للعقــد ب
( بشــكل خــاص اعتــرف بوجــود مجموعــة SEDRI) أطرافــه ، إلا أن القضــاء ومنــذ قضــية ســيدري

عقود و مكور العقود ، إذ ان مكور العقود يمثل حزمة من العقود التي يجمعهـا نفـس السـبب أو 
ن العقود تبرم مع عدة شركاء فتنشأ اشكال تعاقدية من أنواع مختلفة ، هدف مشترك ، في حين ا

وهذه الأنواع تجعل من الصعوبة لاستخلاص النتائج وذلك لان كل عقد يكون مستقل من حيث 
المبدأ عن باقي العقود، لكن هذا الاستقلال يستبعد لصالح ترابط معين تفرضه آليات معينة مثل 

                                                           
1 Cass. 3e civ., 16 févr. 2000, La Servianne c/ Ferrat, pourvoi n° 98-11.838. 
2 Article (1165) du code civil français (1804) qui (Les conventions n'ont d'effet qu'entre les parties 

contractantes elles ne nuisent point au tiers  et elles ne lui profitent que dans le cas prévu par l'article 

1121) 

ـــى ان ))لايكـــون للاتفاقيـــات اثـــر الا بـــين الاطـــراف  1814فرنســـي  الصـــادر عـــام ( مـــن القـــانون المـــدني ال1165نصـــت المـــادة ) عل
 ((.1121المتعاقدين وهي لاتضر بغير المتعاقدين او تعود عليهم بالفائدة الا في الحالة المبينة في المادة 

 (Stipulation pour autrui)  غير( من القانون المدني الفرنسي اعلاه هي المشارطة لمصلحة ال1121والحالة المبينة في المادة )
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وجـه الخصـوص عنـدما تكـون العقـود مبرمـة بـين الأطـراف نفسـها ،  الرجوع إلى سبب العقد علـى
وقد قيل ان هذا الترابط يعد ضروري جداً إذ يضمن متانـة الارتبـاط بـين جميـع العقـود المتجمعـة 
لكي يحدد مصـير كـل عقـد بالنسـبة لبـاقي العقـود، فـإذا تـم إلغـاء احـد العقـود فـان جميـع العقـود 

ــالتــي تشــك ــرابط التزامــات نفس الحكــمل المكــور العقــدي تخضــع ل ، ويمكــن ان يفــرض هــذا الت
يحتويهــا احــد العقــود ليمتــد بــالتطبيق علــى بــاقي العقــود التــي تشــكل المكــور العقــدي مثــل شــرط 

، ويمكـن أيضـاً ان تنشـا آليـات قانونيـة تُخضـع (1)يم أو شرط الاختصاص أو شرط الفسخالتحك
ئــه بواســـطة شــروط تعليقيـــة أو أو إطفا تكــوين عقــد مـــن العقــود إلــى تكـــوين عقــد أخـــر أو تنفيــذه

      بشرط قبوله إبرام عقد كان قد عرض عليه. ، كما في حالة إعطاء رجل أعمال اجر(2)فاسخة

مثـال  ونلاحظ ان كل عقد من المجموعة العقدية يجمعه هدف مشترك قانوني كان أو اقتصـادي 
يكمــل الأخــر فبيــع ارض ذلــك حالــة وجــود اتفــاق يحتــوي علــى عقــدين منفصــلين، لكــن إحــدهما 

ومصنع من قبل شـخص بـثمن يـورو واحـد لـيس بـاطلًا متـى مـا كـان البيـع غيـر منفصـلًا عـن العقـد 
الذي بموجبه تقوم الشركة التي يكون فيها هذا الشخص شريكاً ببيع أصولها وتنتفع مـن تحصـيل 

لعقــد ان بيــع ديونهــا، ومتــى مــا كانــت عقــود البيــع مبرمــة مــع نفــس المشــتري ، وطبقــاً لاقتصــاد ا
 (.3الأرض بسبب موجود ومشروع ، وله ثمن حقيقي وليس صوري )

ونستخلص من ذلك ان الأخذ بفكرة اقتصاد العقـد يسـمح بتحليـل حقيقـي للعقـد عبـر  
تقــدير الســبب الموضــوعي للعقــد او المجموعــة العقديــة او السلســة العقديــة ، مــع تجنــب إبطــال 

ول وهلـة كمـا فـي الفرضـية أعـلاه ، والتـي تنـتج عـادة مـن العقود التي تظهر بصورة غير حقيقيـة لا
سوء نية احد الأطراف الذي يريد التملص من التزامه من خلال تحليل منفصل للعملية التعاقدية 

 المبرمة اي بغير ماتنصرف اليه فكرة اقتصاد العقد.
ونرى ان محكمة النقض الفرنسية قد استخدمت تحليل السبب الموضوعي في مرحلـة  

نفيــذ العقــد بــالرجوع إلــى فكــرة اقتصــاد العقــد ، لغــرض اســتبعاد الشــروط غيــر المتجانســة مـــن ت
                                                           

1 Dans cette étude, publiée sur le site/ Date de la visite (15/3/2016) 4:00 pm 

 http://www.cours-de-droit.net/droit-des-contrats-c27647556 
2 M.-L. Izorch , Contrats conditionnels et contrats définitifs, la négociation du contrat, RTD com. 1998, 

p. 521. 
3 Cass. 3e civ., 3 mars 1993, Chiaffi c/ Slibail : Bull. civ. III, n° 28 ; Rép. not. Defrénois 1993, art. 35602, 

p. 927, note Y. Dagorne-Labbe ; JCP G 1994, I, 3744, obs. M. Fabre-Magnan ; RTD civ. 1994, p. 124, 

obs. P.-Y. Gautier ; RTD com. 1993, p. 665, obs. Cl. Champaud et D. Danet ; Rappr. Ch. Freyria, Le 

prix de vente symbolique : D. 1997, chron. p. 51. 

http://www.cours-de-droit.net/droit-des-contrats-c27647556
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الالتزام العقدي ، دون الحاجة للجوء إلى قانون خاص مثل قانون حماية المستهلك وخاصة مـن 
 (. 1) .حيث أنه يحظر في نطاق تطبيقه الشروط غير عادلة

                                   ( Chronopostفـــــــي قضـــــــية )وفـــــــي الواقـــــــع ان محكمـــــــة الـــــــنقض الفرنســـــــية قـــــــررت  
بأنه في حالة ضمان شركة النقل السريع للسرية وسرعة الخدمة وان تكون ملزمة بتسليم البضاعة 
خلال فترة زمنية محددة ، فان الإخلال بهذا الالتزام العقدي الاساسي يـؤدي إلـى قيـام مسـؤولية 

روط التـي تحـدد المسـؤولية والتـي تنـاقض المسـؤولية عـن الاخـلال تلك الشركة دونما اعتبار للش
 ( 2بهذا الالتزام.)

وأكدت ذلك في نطاق عقد التأمين بالحكم بان شروط عدم دفع مبلغ التـأمين فـي عقـد التـامين 
لا يمكن تطبيقها عندما يستبعد ضمان الخطـر التـأميني المـؤمن ضـده فـي هـذا العقـد طبقـاً لمبـدأ 

(، لنتيجــة منطقيــة ) حســب وجهــة نظرنــا ( مؤداهــا زوال الســبب الــذي يجعــل 3)اقتصــاد العقــد 
 المؤمن له ملتزماً ألتزاماً حقيقياً تجاه المؤمن والعكس صحيح.

 تقدير السبب الذاتيعبر  دور فكرة اقتصاد العقد في تحليل العقد: الفرع الثاني
بعين الاعتبار لغرض  ان السبب الذاتي المفهوم بالباعث الدافع على التعاقد يؤخذ 

مخالف للنظام العام عندما يكون الباعث الدافع على التعاقد غير مشروع أو  ابطال العقد
 ( 4.)أوالآداب العامة

الذاتي يعتمد بالضرورة على تحليل حقيقي للهدف الأساس الذي  سبب العقدان تقدير  
النحو يجب أن يؤخذ بعين  أراد بلوغه أطراف العقد ، وهذا يعني بان اقتصاد العقد على هذا

الاعتبار عند الاقتضاء  للوصول إلى ما وراء العبارات والالفاظ التي استعملها الأطراف لاظهار 
العملية التعاقدية بمظهر مشروع ، وبالمقابل ان الباعث الدافع لأطراف العقد لإبرام التصرف 

                                                           
1 Tels que la protection des consommateurs français, qui interdit les conditions injustes dans le champ 

d'application de la loi  .  
2 Cass. com., 22 octobre 1996 : Bull. civ. IV, n° 261 ; JCP G 1997, I, 4002, note M. Fabre-Magnan ; D. 

1997, p. 121, note A. Sériaux ; D. 1997, somm. comm. p. 175, obs. Ph. Delebecque ; Rép. not. Defrénois 

1997, art. 36516, p. 333, obs. D. Mazeaud ; Contrats Conc.-Consom. 1997, n° 24, obs. L. Leveneur ; Chr. 

Larroumet, Obligation essentielle et clause limitative de responsabilité : D. 1997, chron. p. 145. 
3 Cass. 1re civ., 14 janv. 1992 : Bull. civ. I, n° 14 ; - 21 mai 1990 : Bull. civ. I, n° 114 ; - 23 juin 1987 : 

Bull. civ. I, n° 202 ; - 17 févr. 1987 : Bull. civ. I, n° 55.juin 1987 : Bull. civ. I, n° 202 ; - 17 févr. 1987 : 

Bull. civ. I, n° 55. 
4 Dans cette étude, publiée sur le site/ Date de la visite (15/3/2016) 4:00 pm 

 http://www.cours-de-droit.net/droit-des-contrats-c27647556 

http://www.cours-de-droit.net/droit-des-contrats-c27647556
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ان هذا الباعث لا يدخل في نطاق القانوني لا تأثير له على تقدير وجود مقابل الأداء متى ما ك
العقد ، ونعتقد وفقاً لما ورد اعلاه عدم وجود ضرورة بالرجوع إلى فكرة اقتصاد العقد في تحليل 

 العقد عبر تقدير السبب الذاتي )الباعث الدافع على التعاقد(.
الفرنسية استندت الى فكرة أقتصاد العقد  في تحليل العقد عبر  إلا ان محكمة النقض 

نقـض إلـى حـد مـا القضـاء التقليـدي المتعلـق بالسـبب قـد قدير السبب الذاتي ، وأصدرت قـراراً ت
( وإيجــار vidéoclubعلـى انشـاء نـادي فيـديو)( pillerالزوجــان بيلييـه ) الـذاتي ففـي قضـية تعاقـد

( لبـث اشـرطة الكاسـيت، إلا ان هـذا المشـروع كـان Nouvelle DPMأشرطة كاسيت مـع شـركة )
بالفشل بسبب انشائه في منطقة قليلة السكان وبناءا علـى الـدفع المقـدم مـن قبـل  محكوماً عليه

( عقد tribunal de grande instance( ، ألغت محكمة البداءة العليا )Nouvelle DPMشركة )
الإيجار بسبب الغلط ، إلا ان محكمة الاستئناف فضلت الرجوع الى أسـاس اخـر لتبريـر الحكـم 

( pillerللزوجان بيلييـه )م السبب إذ انها لاحظت بان الباعث الدافع للتعاقد بالاستناد الى انعدا
ن هـــذا المشـــروع حكـــم عليـــه بالفشـــل ا كـــان نشـــر بعـــض أشـــرطة الفيـــديو لـــدى عملائهـــم ، ألا

( شـخص 1314والخسارة لقلة عدد سكان المدينة التـي أنُشـأ فيهـا المشـروع أذ كـان يسـكنها )
قـد ركـز علـى الخلـط الـذي وقـع فيـه قاضـي محكمـة البـداءة  طلب الاسـتئناف المقـدم فقط  وان

العليا بين سبب الالتزام وسبب العقد والذي انتقدته محكمة النقض الفرنسية فـي قرارهـا المـؤرخ 
( بـــالرغم مــن رفـــض الاســتئناف لـــذلك ، وفــي الواقـــع ان المحكمــة العليـــا 12/7/1989فــي  )

فيمــا يتعلــق بتــأجير أشــرطة الفيــديو للاســتغلال  بــررت قرارهــا بالاســتناد الــى فكــرة اقتصــاد العقــد
التجاري، وذلك لان تنفيذ العقد طبقاً لفكرة اقتصاد العقد الـذي أراده الطـرفين كـان مسـتحيلًا ، 
ويلاحظ ان محكمة النقض آنذاك طابقت محكمة الاسـتئناف باسـتنتاجها الـذي ذهبـت اليـه بـان 

عدام إي مقابل حقيقي للالتـزام بـدفع ثمـن إيجـار العقد في حقيقته كان مجرداً من سببه بإثبات ان
 (1)أشرطة الفيديو.

ويمكن القول ان هذا القرار القضائي لم يفاجأ الفقه الفرنسي لانـه اخـذ بتعريـف الفقيـه  
( للسـبب ، إذ يـرى هـذا الفقيـه بـان سـبب التـزام احـد أطـراف العقـد هـو Domatالفرنسي دوما )

لعقد الملزم للجـانبين ، ومـن هـذا المنطلـق لا يمكـن القـول نفسه سبب التزام الطرف الأخر في ا
                                                           

1 J. Mestre, R.T.D.Civ . 1996, p.901, obs.-dalloz étudiant. 
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ــزام  ــزام اطــراف العقــد اذ ان الت ــه )بعــدم وجــود ســبب لالت ــالقرار القضــائي ( pillerالزوجــان بيليي ب
اعلاه بالـدفع كـان لـه التـزام مقابـل يتمثـل فـي التـزام الشـركة بتسـليم أشـرطة الفيـديو وتمكـين هـذا 

ـــةف مـــن اســـتغلالها للاغـــراض االطـــر  يتســـم اعـــلاه  محكمـــة الاســـتئناف، ونعتقـــد ان قـــرار لتجاري
( كــان piller، فإثباتهــا ان الســبب الباعــث المحــدد لالتــزام الزوجــان بيلييــه )بالحداثــة الــى حــد مــا
الـــى الافكـــار   التقليديـــة الافكـــار يـــة أدى الـــى التحـــول بالســـبب مـــنالفيديو نشـــر بعـــض الأشـــرطة 

ين الســـبب ، كـــذلك رفعـــت اي خلـــط  بـــثباتـــا لأكثـــراالحلـــول المناســـبة الحديثـــة فاصـــبحت مـــن 
 محكمة النقض السابق من الدقة بمكان هو الأكثر دقة تحليل ، كونالموضوعي والسبب الذاتي

في التمييز بين سبب الالتزام وسبب العقد الباعث الدافع للتعاقد باستعمال فكرة اقتصـاد العقـد 
العقـــد ان  اقتصـــادفكـــرة  مفهـــوم خـــلالمـــن فـــي تحليـــل العقـــد مـــن خـــلال الســـبب الـــذاتي ، لـــذا 

السـبب لصـالح ذاتيتـه ،  موضـوعية عقـدت العـزم علـى التقلـيص مـنالفرنسية قـد  العليا المحكمة
ومن اللافت للنظر بأن الرجوع دائماً إلى فكرة اقتصاد العقد أدى بمحكمة النقض الفرنسية الى 

( او 1ان القرار السابق سواءا أنتقد )عرض دراسة أكثر تعمقاً لملائمة مقابل الأداء ، كما يلاحظ 
 ( جوبــه بــرد فعــل اســتثنائي مــن الفقــه الفرنســي ومــن بــين هــذا الفقــه الفقيــه فيليــب رينييــه2مُــدح )

(Philippe Reigné الذي رأى ان هذا القرار قد ادخل مفهوم جديد للسبب مستمد من الفكر )
او الهـدف المرمـي الـى تحقيقـه  دلاطـراف العقـ مشـتركال هو الغـرض التعاقـدي الذاتي ، فالسبب

من قبل احد الأطراف وهـو المـأخوذ بعـين الاعتبـار بالنسـبة للـبعض الاخـر، وعـدم وجـود السـبب 
، وقد انعكست افكار الفقيه فيليب (3)ف العقد بلوغ هذا الهدف التعاقدييظهر عدم قدرة أطرا

كتاباتها بهذا الشـان الـى ( والتي تهدف  Maury(  على السيدة موري )Philippe Reigné) رينييه
بـاللجوء   (volonté causéeوالإرادة الموجهة ) (volonté motivéeالإرادة الدافعة )التمييز بين 

( Richfield( في حين ان السيدة روفيلد )4)(.équivalent vouluالى فكرة التكافؤ المقصود )
ر إذ انـه يتعلـق بتـوفير وسـائل قد أعطت تبرير مختلف لهذا القرار، فترى ان العقد يتعـدى الإيجـا

                                                           
1 F. Labarthe, J.C.P. 1997, I, n° 4015. 
2 J. Rochfeld, Cause et type de contrat, préface. J. GHESTIN, Bibliothèque de droit privé, t. 311, LGDJ, 

1999, n° 576 ; Ph. Delebecque, Rép. Defrénois 1996, art. 36381. 

REIGNE, D. 1997, jur., p. 501 ; P. Chauvel, Droit et Patrimoine 1996, n° 1503. 
3 Ph. Reigné, La notion de cause efficiente du contrat en droit privé français, thèse, Paris II, 1993, n° 246. 
4 I. Maury, Essai sur le rôle de la notion d’équivalence en droit civil français, thèse Toulouse, 1920. 
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 الفيـديو أشـرطة استئجار على إسنادفالمحكمة العليا تصر ايضاً  حقيقية لانشاء ألاعمال التجارية
تحليــل محكمــة الــنقض قــد رفــض اقتصــار العقــد علــى مجــرد توريــد وان  (1)للاســتغلال التجــاري.

بمجــرد تــوفير أشــرطة البضــائع، ومــن ثــم مــن غيــر الممكــن ان ننكــر وجــود الســبب والــذي تحقــق 
(  لــذا ان محكمــة الــنقض قــد فضــلت التركيــز علــى ماهيــة البنيــة  DPM) الفيــديو مــن قبــل شــركة

التعاقدية بضم الطوح الاقتصادي لإطراف العقد لإظهار ان الارباح المتوقعة لا يمكن تحقيقهـا ، 
 qualificationفمحكمة النقض أثبتت عدم وجود السبب عـن طريـق توصـيف اقتصـادي دقيـق )

économique affiné)بيــد ان الأســتاذ شــوفيل ، (Cavell)  يــرى فــي هــذه الحالــة تــوافر فرضــية
باعـث ، اذ رأى بأنه خلافاً للوضع الظاهر ان الامر لا يتعلق بمجرد يةالغلط في الصفات الجوهر 

ة ، ، فكل طرف في العملية التعاقدية قد بـين باعثـه بطريقـة مماثلـدافع على التعاقد )سبب ذاتي(
وان استحالة انتشار اشرطة الفيديو في السوق المحلي في مدينة مباشـرة نشـاط المشـروع كانـت 

 (pillerالعملية فان الغرض الذي اراده الزوجان بيلييه )خصوصية ونظراً ل، ميعمماثلة بالنسبة للج
وعياً داً انـه كـان سـبب موضـالـذي بـادرى الـى  ابرامـه وتحديـيجب ان يعتبر صفة جوهريـة للعقـد  

 (2)تماما.
لهـا فـي قـرار محكمـة الـنقض الفرنسـية السـابق ونعتقد ان آراء الفقه الفرنسي المتقدمة  

بــين  (équivalent vouluمايبررهــا ، إذ يبــدو ان هــذا القــرار يكــرس فكــرة التكــافؤ المطلــوب )
ـــى حســـاب فكـــرة التكـــافؤ المتوقـــع حدوثـــه )الاســـباب للالتزامـــات المتبادلـــة   équivalentعل

attendu بين اسباب تلك الالتزامات، كذلك ان من نافلة القول التأكيد على ان هذا القرار قد )
 أضفى الصفة الذاتية على السبب .

ان محكمــة الــنقض الفرنســية اســتندت الــى الاســتخدام الســلبي لفكــرة اقتصــاد العقــد فــي تحليــل 
لاسـتناد تعـرض للنقـد ذلـك لكـن هـذا ا( 3)السبب الذاتي كمصدر لابطال العقدالعقد عبر تقدير 

لان الاثر المناسب لعدم حسن نية الشركة اعلاه مـن خـلال انشـأها لسـبب وهمـي فـي العقـد هـو 
التعاقديـة الناشـئة عـن هـذا  إلغاء العقد بسبب عدم وجود السبب وبالتالي عـدم صـحة الالتزامـات

                                                           
1 J. Rochfeld, op. cit, n°224.  

2 P. Chauvel, op. cit, n° 1503. 

3 Ph. Reigné, op. cit, n° 246. 
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بب الـذاتي لأجـل ( يضاف الى ذلك ان الرجـوع الـى فكـرة اقتصـاد العقـد عبـر تقـدير السـ1)العقد
إلغاء عقد مصـاب بـالاعتلال بصـورة عامـة لـدمج بواعـث دافعـة )اسـباب ذاتيـة( وهميـة فـي نطاقـه  
كــان متصــوراً مــع عــدم ســوء نيــة المتعاقــد وهــو الامــر الــذي يفــتح البــاب واســعاً امــام اطــراف هــذا 

، دون خسـائر المتولدة عن هذا العقدالعقد المعتل المحكوم بابطاله الى التخلص من التزاماتهم 
وقد قيل ان هذا الحل الذي استند الى الاستخدام السلبي لفكرة اقتصاد العقد في تحليل العقد 

 .(2)إلزامية العقد بطريقة غير مقبولةعبر تقدير السبب عديم الفائدة و يؤثر على 
                                     للســـبب الـــنهج الاقتصـــادي ونعتقـــد ان العقـــد المعتـــل اعـــلاه تـــم ابطالـــه بالاســـتناد الـــى 

(approche économique de la cause) لأنـه لـم ولـيس الاقتصادي للعقد  يفِ بالغرض لم لانه
وفقاً للنظرية التقليدية  السببان  ، كذلك يحقق البواعث الدافعة على التعاقد )الاسباب الذاتية(

  للســبب الــنهج الاقتصــاديتحقــق  التــي لا  العقــود لا يمكــن الاســتناد اليــه لابطــالفــي الســبب 
(approche économique de la cause.وبالتالي عدم امكانية اعمال فكرة اقتصاد العقد ) 

 في معالجة غموض أو عدم كفاية العقددور فكرة اقتصاد العقد : المطلب الثاني 
لعقـد ان محكمة النقض الفرنسية استخدمت فكرة اقتصاد العقد بشكل غير مـاذكر فـي تحليـل ا

بواسطة الوسائل التقليدية تارة ، وبواسطة طرق أكثر حداثة وأصالة تارة اخرى عبر تقدير السبب 
، وذلـــك بمعالجـــة غمـــوض او عـــدم كفايـــة العقـــد وذلـــك باســـتخدام فكـــرة اقتصـــاد العقـــد بتقـــدير 
الإرادة الصــريحة ، والكشــف عــن ارادة الاطــراف فــي حالــة الارادة الضــمنية ونخصــص لكــل مــن 

 لاستخدامين فرعاً مستقلًا . هذين ا
دور فكرة اقتصاد العقد في معالجة غموض او عدم كفاية العقد بتقدير : الفرع الأول

 الإرادة الصريحة
ان شروط العقد عندما تكون واضحة ومحددة فلا توجد فائدة من الرجوع إلى اقتصـاد  

شـروط غيـر واضــحة أو لكـن عنـدما تكـون هـذه ال ( ،3العقـد اذ يكفـي بـان تطبـق هـذه الشـروط )

                                                           
1  La quasi-décennie est la deuxième source d'engagement dans les sources de droit civil français. 

2 Cass. 1re civ., 3 mai 2000 ( Bull. civ. I, n° 131 ; JCP G 2000, I, 272, obs. G. Loiseau ; Juris-Data n° 

001683). 
3 Cass. 3e civ., 15 mars 2000, Parimall Ulis 2 c/ Redoute catalogue, pourvoi n° 98-16.771. 
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( فـــان القاضـــي ملـــزم بازالـــة عـــدم الوضـــوح تلـــك الشـــروط 1غامضــة فـــي ذاتهـــا أو فـــي متعلقاتهـــا )
( ومع هذه 2وتفسيرها لرفع كل غموض ويمنكنه ذلك من خلال استخدام  فكرة اقتصاد العقد )

ــة يلاحــظ فــي أطــار القضــاء الفرنســي ان اســتخدام فكــرة اقتصــاد العقــد للغايــة ال ســابقة الامكاني
مرهوناً بإرادة القاضي الحرة ، وبالنظر الى عدد كبير من قرارات محكمة النقض الفرنسية نلاحظ 
ان الإشارة إلى فكرة اقتصاد العقد غير مبررة وتحمـل فـي طياتهـا اسـتنتاجات تقليديـة وذلـك لان 

ــاً ل العقــد وحــده لــيسمصــطلح اقتصــاد  اســتخدام  ومتســمة مبتكــرة قــرارات المحكمــةجعــل كافي
، اخرى خاصة بالعقـد تقليدية بأفكارالفكرة يمكن استبدالها  في كثير من الأحيان ان، و بالحداثة

 servitude de)  يمكننا ان نذكر منها على سبيل المثال ان القاضي قد رفض إعطاء حق المرور

passage)  ــاني  desserte)لمــالكين لان الشــرط المــدرج فــي العقــد الــذي يشــير إلــى خدمــة مب

d'immeubles) السـيدة مايـار (Maillard)   هـو شـرط  لـيس مـن العقـد وبالتـالي لـيس لـه إي اثـر
قطـع الأراضـي  لمـالكي (servitude de passage) إعطاء حـق المـرورقانوني ولايمكن تبعاً لذلك 

 (3التي يتم حيازتها لاحقاً من قبل المشترين.)
رط نــُص عليــه فــي العقــد عــن ان القاضــي يمكنــه أيضــاً اســتخلاص الطبيعــة القانونيــة لشــ 

( ، كمـــا ان القاضـــي 4طريـــق تحليـــل اقتصـــاد العقـــد فـــي حـــالات معينـــه مثالهـــا الشـــرط الجزائـــي )
يستطيع بنفس الطريقة ان يعتمد علـى شـروط العقـد وفكـرة اقتصـاد العقـد لبيـان الطبيعـة القانونيـة 

التمــويلي وعقــد ايجــار فعلــى ســبيل المثـــال الاختيــار عنــد الضــرورة  بــين عقــد الايجــار  لعقــد مــا،
، ومن تطبيقات القضـاء الفرنسـي فـي ذلـك القضـية التـي اثيـرت بمناسـبة ابـرام السـيدة (5تقليدي)
على مباني مؤثثـة  ( عقد قد تم تكييفه بايجار تمويليLaribe( مع السيد لاريب )Girouxجيرو )

ا التصـرف غيـر جـائز وغير مؤثثة مملوكة لها بيد ان محكمة استئناف رين الفرنسية أقرت بان هـذ
باســتبعادها تكييــف العقــد بالايجــار التمــويلي بســبب عــدم وجــود مقابــل مطلــوب مــن المســتأجر، 
واعتبــرت ان العقــد لا يمكــن تكييفــه بأنــه إيجــار تقليــدي، فهــذا التكيــف لا ينــاظر المصــطلحات 

كمـــة المســـتخدمة مـــن قبـــل أطـــراف العقـــد ولا يماثـــل افكـــار اقتصـــاد عقـــد الإيجـــار  ، إلا ان مح
                                                           

1 Cass. com., 3 janv. 1995, Air inter c/ Airsoft international, pourvoi n° 92-20.655. 
2 3e civ., 10 mai 1991, Sté civile des propriétaires des deux maisons c/ Publiscope, pourvoi n° 89-19.705. 
3 Cass. 3e civ., 26 nov. 1985, Duval c/ Deverre, pourvoi n° 84-15.558. 
4 Cass. com., 10 janv. 1995, Crédit maritime mutuel c/ CDK Composites, pourvoi n° 92-21.386. 
5 Cass. 3e civ., 4 nov. 1998, Laribe c/ Le Mevel, pourvoi n° 96-18.168. 



 132 33-33ان مجلة الحقوق .. العدد

 

قد خالفت هذا القرار وانتقدته بسـبب ان محكمـة اسـتئناف ريـن قـد اتخـذت قرارهـا دون  النقض
تسبيب عدم إمكانية إضفاء تكييف عقد الايجار التقليدي علـى شـروط واقتصـاد العقـد، وكـذلك 

 (1)دم وجود اي أساس قانوني لقرارها.ع
اســتعماله لفكــرة اقتصــاد ونعتقــد ان هــذا القــرار وضــع جــدار مــن المنــع امــا القضــاء فــي  

العقد بشرط ان يكون هذا المنع او التحريم مسـبباً وبالتـالي عـدم جـواز امتنـاع القضـاء اسـتخدام 
فكــرة اقتصــاد العقــد فــي ازالــة عــدم وضــوح وغمــوض شــروط العقــد متــى ماكــان هــذا الامتنــاع غيــر 

 مسبباً.
وغمـوض شـروط  لقـد قيـل ان أول اسـتخدام فكـرة اقتصـاد العقـد فـي ازالـة عـدم وضـوح 

بمناسـبة قضــية تتعلــق بتكييـف اتفــاقين متعــاقبين محلهمـا وضــع قطعتــي 1985العقـد كــان بتــاريخ 
ارض تحت تصرف مستأجر ولفترة محـددة لغـرض اسـتغلالهما وفـي هـذه القضـية قـررت محكمـة 

الاتفـاق  شـارت إلـى ان( واbail ruralزراعـي ) بـان الأمـر يتعلـق بإيجـار (Angersاستئناف انجيه )
متنازع عليها وهناك شرط فيه يتعلق باستغلال عقار  قطع أراضي للمستأجر استغلال أعطى لاولا

فــي تلــك الاراضــي للاســتعمال الســكني، وان الاتفــاق الثــاني قــد تــم ابرامــه قبــل انقضــاء الاتفــاق 
قضـه مـن قبـل الأول مما أدى إلى منح اقتصاد العقد طابع مستمر ، ان هذا القـرار وبـالرغم مـن ن

 للعلاقــة شــاملاً  اجــراءه تحلــيلاً إلا أنــه يتمتــع ببميــزات كثيــرة اهمهــا  (2)مــة الــنقض الفرنســيةمحك
 (3).محل القضية التعاقدية

ومـــن التطبيقـــات القضـــائية الفرنســـية التـــي تبـــين دور فكـــرة اقتصـــاد العقـــد فـــي معالجـــة  
في مجال تكييف  غموض او عدم كفاية العقد بتقدير الإرادة الصريح قراراً مهماً لمحكمة النقض

فـــي قضـــية تعلقـــت بشخصـــين ( Grenobleقـــرار محكمـــة اســـتئناف كرونوبـــل )العقـــد أيـــدت فيـــه 
( ، اذ ابرما عقداً لشراء جهازين من شركة لخدمات التدفئـة ، وقـد Kadiيدعيان الزوجين كادي )

ت تم دفع قيمة المشتريات عن طريق عقد آخر قد تـم إبرامـه مـع شـركة ائتمانيـة وهـي شـركة أوفيـ
(Ufith اقترض الزوجين كادي منها قيمة الشراء بفائدة معينة وبموجبه تحتفظ الشركة الائتمانيـة )

لقيمتهما من قبل الزوجين كادي ، إلا ان الزوجين كـادي  بملكية كلا الجهازين حتى السداد التام
                                                           

1  CA Rennes, 25.04.1996. 
2 Cass. Civ. 3ème, 13 novembre 1985, Pourvoi N° 83-16.430, Arrêt N° 1.311. 

3  CA Angers, 12.07.1983. 



 133 33-33ان مجلة الحقوق .. العدد

 

بســبب خلــل فــي المعــدات قامــا بأعــذار شــركة خــدمات التدفئــة بغيــة فســخ عقــد الشــراء وذلــك 
الائتمانيـــة بـــذلك وقـــد اتجهـــت محكمـــة اســـتئناف  ( Ufithشـــركة أوفيـــت )كـــذلك قـــد تـــم تبليـــغ و 

الـزوجين  ( الى ان تطبيق فكرة اقتصاد العقد على العقد المبـرم مـن قبـل 1)(Grenobleكرونوبل )
الائتمانية تؤدي الى منح الاخيرة صفة المالـك المـؤجر ( Ufith( مع شركة أوفيت )Kadiكادي )

الــزوجين  ة المقــرض ومــن ثــم قــررت تلـك المحكمــة ان الــدعوى المقامــة مــن قبــل الـى جانــب صــف
( وعقــد location-venteتقــوم علــى طلــب فســخ كــل مــن عقــد البيــع الايجــاري )( Kadiكــادي )

شـركة الائتمانية ومن ثم قضت بفسخهما ، وعنـد طلـب ( Ufithشركة أوفيت )القرض المبرم مع 
ا القـرار أيــدت محكمـة الـنقض هـذا القـرار باعتبـار ان قضــاة الائتمانيـة تمييـز هـذ( Ufithأوفيـت )

الدرجة الثانية لم يفعلوا سوى استرداد للعقد المكتـوب بواسـطة الشـركة نفسـها وتكييفـه القـانوني 
 (2الظاهر من ارادة اطرافه الصريحة تكييفاً دقيقاً.)

حكمـة الــنقض ومـن التطبيقـات التـي تظهــر دور اقتصـاد العقـد فـي المقــام الماثـل قـرار م 
( فــي قضــية تــتلخص وقائعهــا بــان 3( )2111فــي الســادس مــن حزيــران عــام  ) الفرنســية المــؤرخ

 société coopérative( ملزم باعتباره شريكاً في شركة تعاونيـة زراعيـة )Andrieuالسيد أندريو )

agricoleل ( بتسليم كميه من محاصـيله مـن العنـب الـى تلـك الشـركة ، وان قيمـة هـذه المحاصـي
المسلمة تدفع من الشركة على شكل أقساط شهرية اليه وفي كل الاحوال يتم سداد كامل القيمة 
لتلــك المحاصــيل فــي نهايــة الســنة الماليــة يُضــاف إلــى ذلــك ألتــزام الشــركة التعاونيــة الزراعيــة بــان 

سـنوياً تسـدد قيمتـه عـن  ( %11.25( قـرض بفائـدة تصـل إلـى )Andrieuتدفع للسيد أندريو )
الاستقطاع مـن مبـالغ الإقسـاط الشـهرية التـي تـدفعها الشـركة وحسـب تـواريخ اسـتحقاقها ،  طريق

( وقد تم وضعه تحت خطة انعاش Andrieu( تم إعلان إفلاس السيد أندريو )1993وفي عام )
(plan de redressement( )4( إلا أن الخطــة تــم إيقافهــا عــام )وتبعــاً لــذلك عــادت 1994 )

(  وحتـــى عـــام 1991زراعيـــة بـــدورها الـــى اســـتقطاع مبـــالغ القـــرض مـــن عـــام )الشـــركة التعاونيـــة ال

                                                           
1 CA Grenoble, 02.11.1989. 

2 Cass. Civ. 1er, 19 mai 1992, Pourvoi n° 90-10.122, Arrêt n° 753. 

3 Cass. Com. Formation restreinte, 6 juin 2000, Pourvoi n° 97-13.572, Arrêt n° 1222. 

4 Voir pour plus d'informations à la définition de l'article publié de plan de reprise sur le site\ Date de la 

visite (20/3/2016) 2:30 pm 

http://www.dictionnaire-juridique.com/definition/plan-de-redressement.php 

http://www.dictionnaire-juridique.com/definition/plan-de-redressement.php


 133 33-33ان مجلة الحقوق .. العدد

 

( ، بيد Andrieu( وتوقفت عن دفع الأقساط الشهرية المتفق عليها مع السيد أندريو )1994)
ــــدريو ) ــــة Andrieuان الســــيد أن ــــر معلن ــــالغ القــــرض غي ــــك بحجــــة ان مب ــــرض علــــى ذل ( قــــد اعت

وبالتالي تكون  (،1))إجراءات التصفية القضائية( (eprocédure collectivللإجراءات الجماعية )
( Montpellierديــون قــد تــم إطفاءهــا ، وقــد رفضــت هــذه الحجــة  محكمــة اســتئناف مونبيلييــه )

واعتبــرت ان اشــتراط فائــدة علــى الــدفعات المدفوعــة مقــدماً والمخصصــة لضــمان اســتمرار نفــاذ 
( Andrieuوان يســمح للســيد أنــدريو )التعاقــد لــيس مــن شــانه ان يغيــر مــن فكــرة اقتصــاد العقــد 

ـــاريخ ســـابق لمباشـــرة إجـــراءات التصـــفية  ـــه القـــرض بت ـــة منحت ـــة الزراعي ـــار ان الشـــركة التعاوني اعتب
القضائية وبالتالي قد تم اطفاؤه ، كما ان المحكمة استنتجت من تحليل المستندات محل النزاع 

(، و أنمــا هنــاك Andrieuأنــدريو ) بــان الشــركة التعاونيــة الزراعيــة لــم تمــنح أي قــرض إلــى الســيد
( Andrieu( )2مجرد دفع مسبقة للمبالغ المستحقة للمحاصيل المقدمة من قبل السيد أندريو )

( باسـتبعاد Montpellier، وقد قدرت محكمة النقض آنـذاك توجـه محكمـة اسـتئناف مونبيلييـه )
اعتبـــار إرادة الطـــرفين أي وجـــود لعقـــد القـــرض عنـــد تفســـيرها لإرادة الطـــرفين الصـــريحة ، ولكـــن 

الصـــريحة لـــم يكـــن الـــدافع لهـــذه المحمـــة لاتخـــاذ هكـــذا قـــرار، وإنمـــا اســـتندت علـــى العلاقـــات 
 ( 3)ويلية الموجودة بين أطراف العقد.التعاقدية والتم

ملمـوس و  تحليـل شـامل تسـلط الضـوء علـىان محكمة النقض باتجاهها المحمود هـذا  
وان انتماء شرط ما إلى فكرة اقتصاد العقد العقد ،  اقتصاد فكرة بالاستناد إلى لعلاقة التعاقديةل

 ، ينتج من حيث المبدأ من موقعه فـي العقـد محـل التحليـل لاسـيما عنـد تحديـد محتـواه ومحيطـه
مثالــه الشــرط الــذي بموجبــه يتفــق الشــاحن والناقــل البحــري علــى التســليم بشــرط الوضــع تحــت 

( هــو connaissementج علــى بوليصــة الشــحن )( والــذي يــدر livraison sous palanالروافــع )
اشــــتراط يتعلــــق باقتصــــاد عقــــد النقــــل ويوضــــح امكانيــــة تحديــــد مســــؤولية الناقــــل كقاعــــدة عامــــة 
والتخفيف من التزاماته، وفي هذا المجال يمكننا ان نستشهد بأحد قـرارات محكمـة الـنقض فـي 

مك وبعــد تفريــغ هـــذه قضــية عُهــد فيهــا لناقــل بحـــري بحاويــات عازلــة تحتــوي علــى صـــناديق ســ
الشحنة تم تخزينها على الرصيف ولكن لم يتم ايصالها بنظام التبريـد وعنـد وصـول البضـاعة إلـى 

                                                           
1 Correspond à la procédure de faillite dans la loi irakienne, mais les plus grands. 

2 CA Montpellier, 18 septembre 1996. 

3 Cass. Com., 6 juin 2000, précité note n° 33.  
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وجهتها تم اكتشاف أضرار عدم التجميد من قبل المرسل اليه الذي طالـب الناقـل بتعـويض تلـك 
 وجــودالاســتجابة لهــذا الطلــب وذلــك بســبب  اســتئناف بــاريس رفضــت محكمــة انالأضــرار إلا 

 الأمــر الــذي يحــد مــن بوليصــة الشــحن المــدرج فــي بشــرط الوضــع تحــت الروافــع التســليم شــرط
وقــد بــادرت محكمــة الــنقض الــى تاييــد اتجــاه  الشــحنة مــن الســفينة  تفريــغ عنــد مســؤولية الناقــل

محمة باريس اذ رفضت الطعن المقدم من المرسل اليـه وسـببت  ذلـك بـان شـرط التسـليم الـذي 
شاحن والناقل البحري على وقت التسليم والتسليم بشـرط الوضـع تحـت الروافـع بموجبه اتفق ال

والمدرج فـي بوليصـة الشـحن هـو شـرط يتعلـق باقتصـاد عقـد النقـل وبـالنظر إلـى امتـداد التزامـات 
ان يظهر إرادته الناقل فان مثل هذا الشرط يكون نافذاً في مواجهة المرسل إليه دون الحاجة إلى 

 (1)بقبول هذا الشرط.
بــأن اقتصــاد العقــد يمكــن ينظــر إليــه  هــذا المجــال نلاحــظ فــي انومــن المثيــر للاهتمــام  

أيضــاً كعنصــر مــن التسلســل الهرمــي لمكونــات العقــد ، كــذلك ان الشــروط التــي تكــون جــزء مــن 
ن يظهر إرادته بقبول هذه اقتصاد العقد تكون واجبة النفاذ في مواجهة المدين دون الحاجة إلى ا

 (2)الشروط.
ولقد قيل بحق ان فكرة اقتصاد العقد يجب ان تؤخذ بعين الاعتبار فيما يتعلق بالعقود  

، ومـن ذلـك ان معرفـة اقتصـاد عقـد القـرض قـد تكشـف بـان الضـمان فـي الالتـزام بمبلـغ ملحقةال
( bon pour cautionnement solidaireمحدد بمسـتند ورد عليـه وبخـط اليـد عبـارة ضـمان مشـترك )

 ( 3ل القرض وكذلك سداد الفوائد الاتفاقية والفوائد التأخيرية. )يشمل سداد أص
ومـــن حيــــث المبــــدأ يجــــب التأكيــــد هنـــا ان الشــــروط غيــــر الضــــرورية لتحقيــــق الهــــدف  

التعاقدي الأساسي الذي تم من اجل تحقيقه أبرام العقد يجب ان الا تـدخل بالاعتبـار فـي فكـرة 
( الشـــروط المتعلقـــة بتســـوية 4ف فـــي ذلـــك )اقتصــاد عقـــدِ مـــا ، ومـــن تلـــك الشـــروط علــى اخـــتلا

                                                           
1 Cass. com., 16 janv. 1996, Servifrais c/ capitaine du navire Monte Servantes : Bull. civ. IV, n° 21 ; 

DMF 1996, p. 627, note Ph. Délébecque. 
2 Ph. Delebecque, préc note 2.  
3 Cass. com., 2 nov. 1993, Portrait c/ Banque populaire de la région nord de Paris, pourvoi n° 91-17.283. 
4 Cass. 1re civ., 25 nov. 1986, SIACI c/ Zim Israël Navigation Company : Bull. civ. I, n° 277 ; Rev. crit. 

DIP 1987, p. 396, note H. Gaudemet-Tallon ; RTD civ. 1987, p. 548, obs. J. Mestre. 
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النزاعات، وذلك لان عدم إدراجها في العقد لا يؤثر على صحة انعقاده وبلوغ الهدف التعاقـدي 
 (1المنشود. )

دور فكرة اقتصاد العقد في معالجة غموض او عدم كفاية العقد بتقدير : الفرع الثاني
 الإرادة الضمنية

ه او عدم كفايته في حالة عدم وجود تعبير صريح عن ان معالجة العقد في حالة غموض 
ارادة اطــراف العقــد يســتلزم مــن قاضــي النــزاع البحــث مســتخدماً فكــرة اقتصــاد العقــد وظــروف 
السبب عن الحل بتقدير الارادة الضـمنية او المفترضـة لاطـراف العقـد ومـن التطبيقـات القضـائية 

( وهي واحدة من أهم المراجع لفكـرة Fourrures Renelالفرنسية التي تظهر ذلك قضية رينيل )
( ، وان القـرار الـذي 2اقتصاد العقـد لغـرض تحديـد القـانون الواجـب التطبيـق فـي العقـد الـدولي )

القانون واجب التطبيق على العقود ) فـي مـا  عبارة عنصدر في هذه القضية يكرس نظام مزدوج 
فـا العقـد، وفـي حالـة عـدم الاختيـار بعـدم يتعلق بتكوينها وشروطها واثارهـا( وهـو الـذي يختـاره طر 

وجود تعبير صريح من قبلهم على قاضي الموضوع البحث عن القانون الذي يحكم تلك العلاقة 
التعاقديــة ذات الطــابع الــدولي باســتخدام اقتصــاد العقــد وظــروف الســبب كمــا ســبق ، وفــي حالــة 

تراضـية للمتعاقـدين ينبغـي تحديـد سكوت العقد فبدلًا من السعي لإيجـاد الإرادة الضـمنية أو الاف
لمضــمون العقــد  العقــد بموضــوعية بــالرجوع إلــى اقتصــاد العقــد الــذي يســتبدل المصــطلح الضــيق

(termes du contrat( لصـالح قـانون مكـان الانعقـاد )فـيمكن للقاضـي طبقـا لمبـدأ ملاحظـة 3 )
تـي تـدخل فـي مجـال ( النظر في عناصـر أكثـر مـن تلـك الl’observation des réalitésالحقائق )

 (4)تحليل العقد طبقا للقانون الداخلي نظرا للطبيعة الدولية للمعاملة.
ان هذا النظام المـزدوج لـم يعـدل عنـه القضـاء الفرنسـي لاحقـاً ، ويوجـد بشـكل ضـمني  

في العديد من الاتفاقات التي تلزم الاخذ به عند الاقتضاء في حالة عدم اختيار القانون الواجب 
ن قبـل الأطـراف أو فـي حالـة وجـود قـرائن تـدل علـى ان هنـاك روابـط تـربط العقـد ببلـد التطبيـق مـ

ان الفقـه الفرنسـي كالقضـاء الفرنسـي بـادر الـى وضـع معـايير لفكـرة اقتصـاد  أكثـر مـن اخـر ، كمـا
                                                           

1 Ph. Delebecque, op. cit, p. 627. 
2 Cass. 1re civ., 6 juill. 1959, Sté des fourrures Renel c/ Allouche, préc. note (1) et V. également J. Foyer, 

Le contrat et le conflit de lois, Mélanges Holleaux, p. 103 et s. 
3 H. Batiffol et B. Ancel et Y. Lequette, préc. Note 1. 
4 H. Batiffol, préc. Note 1. 
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ــة العقــد بتقــدير الإرادة الضــمنية ، اذ ان الفقيــه  العقــد ودورهــا فــي معالجــة غمــوض او عــدم كفاي
( فــي تعليقــه علــى قضــية رينيــل أكــد علــى الرجــوع إلــى Henri Batiffolبــاتيفول )الفرنســي هنــري 

اقتصاد العقد قبل ان يملى اختيـار القـانون الواجـب التطبيـق علـى العقـد عنـد عـدم وجـود الإرادة 
ان مصطلح اقتصـاد العقـد أوسـع مـن مضـمون العقـد ،   يرىو الصريحة بتقدير الارادة الضمنية ،  

قد يأخذ بالاعتبار جميع عناصر العملية التعاقدية ، وبـذلك نسـتطيع معرفـة كذلك ان اقتصاد الع
 (. 1البيئة الاقتصادية التي تكون فيها العقد )

تســليط الضــوء علــى القضــاء الفرنســي اللاحــق لقضــية رينيــل  ونعتقــد ان مــن الضــروري 
اقتصـاد العقـد مـن  ىلمعرفة الممارسة العملية المتعلقـة بمؤشـرات روابـط العقـد وكيفيـة الإشـارة الـ

 -قبل هذا القضاء ، إذ يمكننا تحديد نوعين من الأدلة التي تقود القضاء في هذا المجال:
النــوع الاول يمكــن فيـــه الرجــوع إلـــى أدلــة خاصــة مثـــل الطبيعــة القانونيـــة ومحــل العقـــد   

ناصــر ، فــالرابط الــذي يــربط العقــد مــع عالمتنــازع فيــه او موقــع العقــار او موقــع المحــل التجــاري 
أخرى يشكل قرائن غالباً ما تكون قاطعة ، وكذلك يمكن الأخذ بعين الاعتبار الجنسية المشتركة 

( عندما تكون منسجمه مع العناصر الأخرى للعقد ذو الطبيعة 2للأطراف أو موطنهما المشترك )
 (3) .الدولية

نون الواجـب إلا أن في معظم الحالات يتم الرجوع الي أدلـة أكثـر عموميـة لتحديـد القـا 
التطبيق والعامل الأهم هو مكان تنفيذ العقد، فإذا كان هذا المكان يشكل مشكلة فيكون العقد 
خاضــعاً لقــانون انعقــاده، وبــالنظر للقــرائن المــأخوذ بهــا مــن قبــل القضــاء يظهــر بشــكل واضــح فــي 

، حتـةالعقـد يـوطن بطريقـة موضـوعية ب حالة عـدم وجـود أرادة صـريحة مـن قبـل أطـراف العقـد فـان
تطبيـق طريقـة  وطبقاً  لقضية رينيل فان اقتصاد العقد هـو الـذي يفـرض هـذا الارتبـاط ، ونعتقـد ان

موضـوعية منفصـلة عـن إرادة القياس المنطقي يقودنا إلـى الاسـتنتاج بـأن اقتصـاد العقـد هـو إشـارة 
القول بان  ، وان هذا الاعتقاد متعلق بالتوجه القضائي الفرنسي الجديد الذي يسمح لنا بالأطراف

                                                           
1 H. Batiffol, note sous Cass. Civ., 06. Juillet .1959, Revue critique de droit international privé, 1959, p. 

712. 
2 Civ. 1ère, 21 novembre 1973, Bull. civ., I, n° 319. 
3 Y. Loussouarn et P. Bourel, Droit international privé, 8ème éd., Dalloz, 2004, n°377, p. 494. 
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، ونعتقــد ان (1)ستشــهاد بهمــا هــو تقــدير مبــالغ فيــهكــل تقــدير كــل مــن المنهجــين اللــذين تــم الا
لـــم يختلـــف عـــن الحلـــول الســـابقة ، اذ ان إعطـــاء قضـــية رينيـــل القضـــاء الفرنســـي فـــي قـــراره فـــي 

الاختصـاص للقـانون المختـار مـن قبـل أطـراف العقــد  لا يقلـل مـن دور إرادتهـم ومـن ثـم اعتبارهــا 
 جرد عنصر لتوطين العقد.م

الممكن للقانون الواجب التطبيق ليس من  المتعاقدين صريح من قبلال في حالة الاختياركما ان 
 centre de gravité duمع مركز ثقل العقد ) أكثر يتوافق من شأنه انوان كان  قانون آخر تطبيق

contrat ذلــك نلاحــظ ان قــرار علــى العكــس مــن ( او مــايعرف بالعنصــر الاساســي فــي العقــد بــل
القضــاء الفرنســي فــي قضــية رينيــل تميــز بالواقعيــة وذلــك لتجــاوز المحكمــة فيهــا كــون الارادة لــم 
تتدخل صراحة لاختيار القانون الواجـب التطبيـق واتجهـت الـى اسـتنطاق الإرادة الباطنـة لأطـراف 

ي يتجاهـل فيهـا العقد ، وهـذا هـو ديـدن القضـاء الفرنسـي كمـا يقـول احـد الفقـه فـي الحـالات التـ
الاطــراف تحديــد القــانون الواجــب التطبيــق تمامــا اذ يبــادر الــى اقــرار الارادة الباطنــة او افتراضــها 
وذلــــك بــــان يرجــــع بطبيعــــة الحــــال إلــــى الإرادة التــــي يمكــــن أن تقــــاس بــــارادة الرجــــل الحــــريص 

(l’homme raisonnable(.في الحالات المماثلة تطبيقاً لفكرة اقتصاد العقد )2) 

( تصلح اساساً قانونيـاً يسـتند 3)( من القانون المدني الفرنسي1135رى ان المادة )ون
يحاً مـن خـلال اليه القاضي في جميع المجـالات باسـتخلاص أي التـزام غيـر معبـر عنـه تعبيـراً صـر 

، ومثالنا على ذلك القضية التي تتلخص وقائعها بان السيد والسيدة لوراك (4)نظرية اقتصاد العقد
(Lorac) ( قـــد ابرمـــا مـــع الســـيد والســـيدة دوترمـــونDautremont اتفاقـــاً لنقـــل ملكيـــة جميـــع )

حصصهم في شركتين بمقابل فرنك واحد فقط مـع مراعـاة ان مثـل هـذه الاتفاقـات لاتعتبـر نافـذة 
مؤسســة ائتمــان المعــدات والتــي تمــارس نشــاط أقــراض المشــاريع  الا بتحقــق شــرط يقضــي بــان

يجب ان تبرأ القائم بنقل ملكية الحصـص )البـائع( مـن كفـالتهم ( CEPMEالصغيرة والمتوسطة )
                                                           

1 B. Ancel et Y. Lequette, Grands arrêts de la jurisprudence française de droit international privé, 3ème éd., 

Dalloz, 1998, p. 265. 
2 H. Batiffol, op. cit, p. 710. 
3 Article (1135) du code civil français (1804) qui (( Les conventions obligent non seulement à ce qui y est 

exprimé, mais encore à toutes les suites que l'équité, l'usage ou la loi donnent à l'obligation d'après sa 

nature) 

يهـا ى ان )) تلـزم الاتفاقيـات لـيس فقـط بمـاهو معبـر عنـه فعلـ 1814( من القانون المـدني الفرنسـي الصـادر عـام 1135نصت المادة )
 ((. بل ايضا بجميع    النتائج التي يقرها الانصاف او العرف او القانون للالتزام بحسب طبيعته
4 Cass. com., 10 févr. 1998, d'Erlon immobilier c/ CEPME, pourvoi n° 95-21.631. 
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ــم ابلغــت المؤسســة )المشــترين( بموافقتهــا علــى الاتفــاق بشــرط ان يقــوم البــائع  اتجاههــا ومــن ث
والشــركات التــي كانــت تتمتــع بحــق الإدارة باســتبدال الكفالــة الحاليــة القائمــة لاخــتلاف شــخص 

( لـم يسـتدعِ مجلـس الإدارة وذلـك لان الكفالـة Dautremontالمكفول إلا ان السيد دوترمون )
استحال تطبيقه ومحكوم  المطلوبة لا يمكن التعهد بها الى المؤسسة اعلاه ومن ثم ان العقد قد

 الـــــى أعـــــذار الســـــيد دوترمـــــون (Lorac، وبالتـــــالي بـــــادر الســـــيد والســـــيدة لـــــوراك )بالانقضـــــاء
(Dautremont للمطالبـــة بتعـــويض الضـــرر الـــذي أصـــابهم ) جـــراء انقضـــاء عقـــد ، وقـــد حكمـــت

لطلـب التعـويض مـن قبـل  السـيد والسـيدة لـوراك  ( بالاسـتجابةReimsمحكمة اسـتئناف ريمـس )
(Lorac()1( واعتبرت ان انقضاء هذا العقـد كـان بسـبب خطـأ السـيد دوترمـون )Dautremont )

( بـدوره طعـن Dautremontالذي تصرف بسوء نية في تنفيذ ألتزاماته ، إلا ان السيد دوترمـون )
في القرار لدى محكمة النقض بحجة انه لم يكن عليه اي التزام بإكمال إي إجراء من شأنه نقل 

( خالفت في Reims، وان محكمة استئناف ريمس )تي علق عليها الاتفاق محل النزاعالكفالة ال
ت ، الا ان محكمـة الـنقض رفضـ(2)( مـن القـانون المـدني الفرنسـي1134حكمها نـص المـادة )

(  وايــدت الحكــم الصــادر مــن محكمــة اســتئناف ريمــس Dautremontطعــن الســيد دوترمــون )
(Reims ــزام علــى عــاتق الســيد دوترمــون ( حيــث وجــدت بــان الاتفــاق وان كــان  لا يلقــي اي الت
(Dautremont من شانه الالتزام باستبدال الكفالات والمطلوبة من قبل المؤسسة اعلاه إلا ان )

ملكيــة اصــول الطــرف الاخــر مــن  كتســاباً لفكــرة اقتصــاد العقــد يســمح لــه با هــذا الاتفــاق وطبقــ
وبالتالي كان عليه التزام خاص بوضعهم  واحد لكل منهما قدره فرنك فرنسي الاتفاق بسعر رمزي

 .في حالة تسمح بوضع الاتفاق موضع التطبيق
ــنقض محكمــة أنالملاحــظ هنــا وممــا يثــر الاعجــاب حقــاً بــ أن  فكــرة  بالاســتناد إلــى ال

العقد فرضت على احد الأطراف التزام لم يكن متفقاً عليه صراحةً عند التعاقد ، ومن ثم  اقتصاد
 ،العقد اقتصادلفكرة تظهر سلطة قاضي الموضوع في توسيع محتوى العقد بالاستخدام المباشر 

                                                           
1 CA Reims, 11 October 1995. 
2 Article (1134) du code civil français (1804) qui (Les conventions légalement formées tiennent lieu de loi 

à ceux qui les ont faites. Elles ne peuvent être révoquées que de leur consentement mutuel, ou pour les 

causes que la loi autorise. Elles doivent être exécutées de bonne foi) 

علــى ان )) تقـــوم الاتفاقــات المبرمــة بشــكل قــانوني مقـــام  1814( مــن القــانون المـــدني الفرنســي الصــادر عــام 1134نصــت المــادة )
 ((. التي يجيزها القانون القانون بالنسبة الى من ابرموها ولايمكن الرجوع عنها الا برضاهم المتبادل او للاسباب



 151 33-33ان مجلة الحقوق .. العدد

 

  على ان لهذه السلطة بطبيعة الحال حدود فقاضي الموضوع لايسـتطيع التـذرع بـاي حجـة كانـت
كأن تكـون لاتسـتند الـى صـحيح الواقـع والقـانون وألصـاقها عبـر فكـرة أقتصـاد العقـد لالـزام احـد 

، (1)اً عليه صراحة اذ عليه تسبيب ذلكاطراف العلاقة القانونية محل النزاع بالتزام لم يكن متفق
 ومن ذلك ان القاضي لا يسـتطيع عـدم الاسـتجابة لطلـب سـداد الفـاتورة بمجـرد دفـع الزبـون بـان

، ويســتثنى ممــا ســبق اشــتراط الاطــراف (2)لحســاب لاتدعمــه فكــرة اقتصــاد العقــدســبب قائمــة ا
وتــوافقهم علــى عــدم تعــديل اقتصــاد العقــد باســتبدال الالتزامــات التعاقديــة المتفــق عليهــا صــراحة 

 (3ولا تتناسب مع النية المشتركة للطرفين.) لم يكن متفقاً عليه صراحةبالتزامات جديدة 
 
 
 
 

 في تحديد مصير العقددور فكرة اقتصاد العقد : الثاني المبحث
( لا 4( من القـانون المـدني الفرنسـي )1184( و)1134ان تطبيق كل من المادتين ) 

ينبغي ان يؤدي إلى فسخ العقد إلا بسبب عدم تنفيـذ احـد الاطـراف التـزام او اكثـر مـن التزاماتـه 
لعقــد المطلــوب فســخه لوقــوع الاخــلال بــه، التعاقديــة وبمعــزل عــن تعــديل فكــرة اقتصــاد العقــد ل

بحيــث يتوجــب عــدم القــول بفســخ العقــد اذا اقتصــر التعــديل علــى اقتصــاد العقــد ودون أن يخــل 

                                                           
1 Cass. 3e civ., 4 oct. 1989, Carruggi c/ Carlotti, pourvoi n° 87-20.283. 
2 Cass. 3e civ., 12 oct. 1994, Mazzacane c/ SCI Océan et Forêt, pourvoi n° 92-15.915. 
3 CA Paris, 1re ch. C, 4 nov. 1997, Sté Taurus films c/ SARL Les films du jeudi : Rev. arb. 1998, p. 704, 

obs. Y.D. 
4Article (1184) du code civil français (1804) qui (La condition résolutoire est toujours sous-entendue 

dans les contrats synallagmatiques,pour le cas où l'une des deux parties ne satisfera point à son 

engagement. Dans ce cas, le contrat n'est point résolu de plein droit. La partie envers laquelle 

l'engagement n'a point été exécuté, a le choix ou de forcer l'autre à l'exécution de la convention 

lorsqu'elle est possible, ou d'en demander la résolution avec dommages et intérêts. La résolution doit 

être demandée en justice, et il peut être accordé au défendeur un délai selon les circonstances.) 

علــى ان )) يعتبــر الشــرط الملغــى مفترضــاً علــى الــدوام فــي  1814( مــن القــانون المــدني الفرنســي الصــادر عــام 1184نصــت المــادة )
ن عن تنفيذ تعهده. في هـذه الحالـة لايلُغـى العقـد حكمـاً انمـا يعـود للطـرف العقود المتبادلة وذلك في الحالة التي يمتنع فيها احد الطرفي

 الذي لم ينفذ حياله التعهد ان يختار اما ارغام الطرف الاخر على تنفيذ الاتفاق عندما يكون التنفيذ ممكناً او طلب الغـاءه مـع التعـويض
 المدعى عليه مهله تبعاً للظروف((.عن العطل والضرر ويجب ان يطُلب الالغاء من القضاء ويجوز ان يمنح 
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احد الإطراف بالتزامه ، ولكن القضاء الفرنسي أكثر دقة في تقرير ذلك ففـي عـدد مـن الأحكـام 
، وكــذلك  ئي فــي مرحلــة التنفيــذالقضــائية المهمــة يــرى بــان اخــتلال اقتصــاد العقــد لــه دور اســتثنا

اســتحالة تحقيــق الهــدف الأساســي مــن العقــد يســبب فــي بعــض الأحيــان انحــلال العقــد وأيضــاحاً 
 لتلك المسائل نخصص لكل منها مطلباً مستقلًا.

 دور اختلال اقتصاد العقد على تنفيذه: المطلب الأول
قتصاد العقد على تنفيذه ان المتتبع لقرارات القضاء الفرنسي الذي أظهر دور اختلال ا 

يلاحــظ ان ميــز بــين اخــتلال او اعــتلال اقتصــاد عقــد مــا قــد والــذي يكــون ناتجــاً عــن فعــل احــد 
المتعاقدين عن اختلاله او اعتلاله الذي يكون ناتجاً عن فعل الغير او الوقائع المادية التي لا يد 

اد العقد على تنفيذه بحسبما  لاحد ما فيها ، وبذلك التمييز اصبح لزاماً بحث دور اختلال اقتص
كان هذا الاختلال ناتجاً عـن فعـل احـد المتعاقـدين وهـو ماسـنتناوله فـي المطلـب الاول وبشـكل 
مستقل عن دور هذا الاعتلال اذا كان ناتجاً عـن فعـل الغيـر او الوقـائع الماديـة التـي لا يـد لاحـد 

 ما فيها وذلك ماسنكشف عنه في الفرع الثاني.
 ر اختلال اقتصاد العقد بفعل احد المتعاقدين على تنفيذهدو : الفرع الأول

ان محكمــة الــنقض الفرنســية اقامــت لمبــدأ مهــم ينصــرف الــى عــدم جــواز المســاس او  
الاخـــلال باقتصـــاد عقـــد مـــا بفعـــل احـــد المتعاقـــدين اذ أكـــدت علـــى انـــه لايجـــوز لأي طـــرف مـــن 

يترتـب علـى ذلـك انـه لا يمكـن ( ، و 1الأطراف تعـديل اقتصـاد العقـد دون موافقـة الطـرف الأخـر)
لأحد أطراف العقد ان يقـرر بارادتـه المنفـردة الامتنـاع عـن تنفيـذ احـد التزاماتـه بذريعـة تخليـه فـي 

( ، 2الوقـت نفســه عــن بعــض حقوقــه التعاقديــة وبالتـالي ان المتعاقــد الأخــر لا يصــيبه أيــة أضــرار )
ــة الإيجــار الزراعــي مــن أمومــن ذلــك  ــى ابنهــا  رفــض القضــاء الفرنســي حوال )شــريك بالإيجــار( إل

)شــريك بالإيجــار أيضــا( لان المــؤجر كــان لــه مصــلحة مشــروعة وان اقتصــاد العقــد الممنــوح إلــى 
 (3شركاء في عقد الإيجار )الام والابن( يجب ان لا يتم الاخلال به. )

                                                           
1 Cass. com., 3 janv. 1996, Castel grill c/ Free Time, pourvoi n° 94-12.314 : RTD civ. 1996, p. 901, obs. J. 

Mestre ; RJDA 1996, n° 490, p. 353.-Cass. 3e civ., 17 nov. 1998, Pullman et Accor c/ Choc Bay Park Ltd, 

pourvoi n° 97-11.969. 
2 Ibdem. 
3 Cass. 3e civ., 6 déc. 1995, Acquaviva c/ Francheschini : Bull. civ. III, n° 250 ; RTD civ. 1996, p. 901, obs. 

J. Mestre. 
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 للقاضـي بـنقض القـانون يسـمحعنـدما  قـد تـرد عليـه بعـض الاسـتثناءات مثالهـا هذا المبـدأ ولكن 
ــم مــن قبــل المتعاقــد الاخــر لمصــلحة مشــروعة لتعــديل الطــرف المتعاقــد رفــض ،  العقــد الــذي ت

ة متناهيـة بحيـث لايمـس المبـدأ مـن حيــث بدقـ هـذا الاسـتثناء يـتم تقـدير يجـب والحالـة هـذه انو 
 أحـد المجـالات التـييعـد  (marché à forfait( )1إن السوق بسعر ثابت )الاساس ، ومن ذلك 

 بموجب المادة وقد نظم أثاره أحد المتعاقدين باقتصاد العقد من قبل الإخلال هافي القانون يجوز
مهنـدس  بسـعر ثابـت مـع عقد رب العمل عندما يبرم( ف2الفرنسي ) من القانون المدني (1793)

لم  أو الاتفاق عليه كتابةً مسبقاً  الذي لم يتمفان العمل الإضافي  مبنى لتشييد مقاول أو معماري
ــه يــتم  ( ، إلا ان الحكــم يختلــف عــن ذلــك إذا كــان 3لا يــدفع عنــه أي اجــر )  أثنــاء التنفيــذقبول

 bouleversement de l'économie duالعمــل الإضــافي يشــكل إخــلال فــي اقتصــاد العقــد )

contrat مما يؤدي إلى ان يفقد العقد بسعر ثابت طبيعته الامر الذي يلزم عدم تطبيـق أحكـام ،)
 ( 4ون المدني الفرنسي. )( من القان1793المادة )

                                                           
1  Il est intéressant de noter que le contrat à un prix fixe est pas le contrat lui-même spécifié Pay hasard 

prévue à l'article 877 de la loi civile irakienne, des décennies de construction traitance et la construction 

de la rémunération fixe (selon le terme utilisateur français) sont des contrats dans lesquels les parties 

sont d'accord pour faire la mise en œuvre de l'entrepreneur de travaux sous contrat en échange d'une 

redevance fixe, qui ne varie pas par le coût de la mise en œuvre de l'entreprise que de l'entrepreneur, si 

cela était un salaire difficile estimé au hasard ou à estimer dans le cadre du test est basé sur le prix 

unitaire, en tenant compte du fait que le coût du changement est destiné ici changer le coût réel de la 

mise en œuvre en raison de la précision de l'entrepreneur ou le manque d'expérience ou de son erreur 

lors de l'estimation des salaires, et aucun changement dans les prix des matières premières et des coûts 

de main-d'œuvre. 
2 Article (1793) du code civil français (1804) qui (Lorsqu'un architecte ou un entrepreneur s'est chargé 

de la construction à forfait d'un bâtiment, d'après un plan arrêté et convenu avec le propriétaire du sol, 

il ne peut demander aucune augmentation de prix, ni sous le prétexte de l'augmentation de la main-

d'oeuvre ou des matériaux, ni sous celui de changements ou d'augmentations faits sur ce plan, si ces 

changements ou augmentations n'ont pas été autorisés par écrit, et le prix convenu avec le propriétaire) 

علـى انــه ))عنـدما يتعهــد مهنـدس معمــاري او مقـاول بتشــييد  1814( مـن القــانون المـدني الفرنســي الصـادر عــام 1793نصـت المــادة )
لارض لايجوز لـه ان يطالـب بايـة زيـادة فـي الـثمن سـواء كـان بحجـة زيـادة بناء لقاء مبلغ مقطوع وفق تصميم مقرر ومتفق عليه مع مالك ا

اليــد العاملــة او المــواد ام بحجــة التغييــرات او الزيــادات التــي أجريــت علــى التصــميم ان لــم تكــن هــذه التغييــرات والزيــادات قــد أُجيــزت 
 خطياً وان لم يتم الاتفاق على الثمن مع المالك((.

3 Cass. 3e civ., 9 févr. 2000, Solétanche c/ Cité mondiale du vin et des spiritueux, pourvoi n° 98-16.825 ; - 

20 janv. 1999, Imhotep c/ Christol : Bull. civ. III, n° 16 ; - 6 juill. 1994, Jourdain c/ Gomez, n° 92-15.400 ; 

- 4 nov. 1993, Clinique du parc c/ Le profil acier menuisé, pourvoi n° 91-16.196 ; - 26 mai 1993, Ouvrieu 

c/ Alexander, pourvoi n° 91-13.630 ; - 5 mai 1975, Baticlair c/ Tassoni : Bull. civ. III, n° 154. 
4 Cass. 3e civ., 28 févr. 1996, Promo Grange c/ Abela, pourvoi n° 94-15.561 ; - 4 mai 1995, Vinet-Bidan c/ 

Charrier, pourvoi n° 93-14.050 ; - 18 juin 1986, SCIC Résidence 46, bd Maillot-le-Bois c/ Parisienne de 

serrurerie, pourvoi n° 83-12.669. 
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هـذا الاخـتلال فـي اقتصــاد العقـد كمـا تـرى احــد المحـاكم الفرنسـية يمكـن الكشــف  ان 
، (2ينتج من أنشاء موجودات استثنائية )وقد  (1عنه عن طريق حجم الأعمال الإضافية وقيمتها )

( ، 3 )المتفـــق عليهـــا أصـــلا المبـــانيأو مـــن مـــا يطلبـــه رب العمـــل مـــن مبـــاني مكتملـــة عوضـــاً عـــن 
وتأكيـداً لـذلك وافقـت محكمــة الـنقض الفرنسـية محكمـة الاســتئناف التـي أجـازت دفـع الأعمــال 
الإضافية للمقاول على أساس ان أصل العقد بسعر ثابت قد تم تعديلـه بشـكل كبيـر فـي عناصـره 
الأساسية وطبيعته واتساق العمل المراد تنفيذه والثمن والمخططـات الأساسـية فضـلا عـن أحكـام 

مواصفات العامة ووصف النظام الإنشائي قد تم تعديلها بنـاءا علـى طلـب رب العمـل ممـا أدى ال
ــم  ــة إلــى إحــدى عشــر وكــان الــبعض منهــا قــد ت ــادة عــدد الشــقق المتعاقــد علــيهم مــن ثلاث إلــى زي
الانتهاء من بناءه مما ادى الـى ارتفـاع مبلـغ العقـد الكلـي مـن ثمانيـة ملايـين فرنـك إلـى أكثـر مـن 

 (4ر مليون فرنكاً. )أربعة عش
ان المحكمة العليا في فرنسا كذلك اخذت بامكانية قبول التعديل علـى اقتصـاد العقـد  

مـن احــد اطــراف العقـد فــي حالــة ان هنـاك عــدة تعــديلات قـد أجريــت علــى العقـود الأصــلية ومــن 
الي ذلك تقريرها ان المخططات الأصلية والمواصـفات الملحقـة للعقـد قـد تـم الإخـلال بهـا وبالتـ

أثنـاء  بشـكل كبيـر تـم تعـديلها مقاول قد التي يقدمها كلطبيعة الخدمات من الطبيعي ان حجم و 
ومن ثم لامناص من تحميله أن هذه التعديلات أجريت بناءاً على طلب رب العمل العمل و  تنفيذ

 (5)قيمتها.
تحقق لعقد حتى يهل يلزم تحقق افعال متتابعة من احد اطراف ا ونعتقد ان السؤال هنا 

، ام يكفي حدوث فعل واحد من احد المتعاقدين لقيام اختلال اقتصاد العقد؟ الاخلال باقتصاده
 للأعمال الإضافية لوحدها لنهوض اختلال اقتصاد العقد؟ وهل تكفي الكلفة المالية

ما في الاجابة عن ان محكمة النقض الفرنسية كانت مرتبكة وغير مرجحة لموقف   
نرى انها قد رفضت الحكم بقيام اختلال اقتصاد العقد لان تكلفة الأعمال ، اذ التساؤل الاخير

                                                           
1 Cass. 3e civ., 12 mars 1997, CGTIE c/ COGEMA : Bull. civ. III, n° 54 ; - 18 juin 1986, pourvoi n° 83-

12.669. 
2 Cass. 3e civ., 14 févr. 1996, SOREA c/ Le nouveau logis, pourvoi n° 93-20.699. 
3 Cass. 3e civ., 18 juin 1986, pourvoi n° 83-12.669. 
4 Civ. 3e , 18 juin 1986, préc note 63. 
5 Cass. 3e civ., 8 mars 1995, no 93-13.659, RD imm. 
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عر ثابت يقدر بثلاثة ملايين الإضافية بلغت خمسة عشر ألف فرنك مقابل مجموع كلي لعقد بس
( من القانون المدني الفرنسي نفسها تقضي 1793، وذلك لان علة التشريع للمادة )(1)فرنك

حين انها )محكمة  ، فية المنخفضة يقع على عاتق المقاولضافيبان هذا عبء تلك التكلفة الا
( نقضت قرار محكمة الاستئناف بالاستناد على ان قرار هذه الأخيره لم يكن له النقض الفرنسية

الفرنسي حيث ان  من القانون المدني (1793و) (1134) أساس قانوني طبقا للمادتين
التي طرأت على مسار تنفيذ العقد والتي ظهر أنها محكمة الاستئناف ركزت على قيمة التغيرات 

( من مجموع العمل دون البحث فيما إذا كان هناك وجوداً لاختلال اقتصاد العقد ٪21تمثل )
( وفي قرار أخر ان المحكمة العليا الفرنسية قد نقضت قرار محكمة الاستئناف 2ام لم يوجد )

 مبلغ العقد في تعديلًا جوهرياً  يشكلضافية من الأعمال الإ( ٪26.5التي اعتبرت بان مجاوزة )
وان محكمة النقض اثبتت بان محكمة الاستئناف لم تبحث فيما إذا كانت هذه التعديلات 

 (3يمكن تكييفها باختلال اقتصاد العقد من عدمه.)
أساس قانوني للحكم عدم وجود لان المحكمة العليا كما يظهر لاول وهلة قد تدخلت  
وبناءاً على ذلك يجب على محكمة يعني أنها تستبعد اختلال العقد ، وهذا لا الصادر 

للمحكمة كافية بالنسبة   ليست رغم أهميتها تكلفة إضافية وجود مجرد بانتثبت  انالاستئناف 
العقد ، إلا ان هذا الاستنتاج لايمكن الاخذ به لانه مخالف  اختلال اقتصاد لتكييف العليا

ة العليا الفرنسيتان ففي احد قرارات محكمة النقض الصادر لاتجاه محكمة النقض والمحكم
( اتجهت الى نقض القرار ألاستئنافي الذي استند على ان مضاعفة 12/3/1997بتاريخ )
، وكذلك ان المحكمة العليا قد نقضت قرار (4)عمل يشكل اختلال في اقتصاد العقدحجم ال

من كونها متعددة  لكنها طفيفة وليس من لمحكمة الاستئناف التي قضت بان التعديلات بالرغم 
ان  شانها ان تؤدي إلى تحقيق أعمال تختلف جوهرياً عن المخطط الأساسي وبالتالي لا يمكن

 (. 5)تسبب اختلال في اقتصاد العقد

                                                           
1 Cass. 3e civ, 26 mars 1997, Pourvoi n° 95-16.290, Arrêt n° 559. 
2 Civ. 3e civ, 4 mai 1995. Pourvoi n° 93-14.050. Arrêt n° 872.  
3  Cass. 3e civ, 20 janvier 1999, Bull. civ. III, n° 16, p. 11. 
4 Cass. 3e , 12 mars 1997, préc note 62. 
5 Cass. 3e civ,11 octobre 2000., pourvoi n° 97-22.253. arrêt n° 1397. 
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ونعتقد ان اتجاه محكمة النقض الفرنسية فـي تقريـر جـواز اخـتلال اقتصـاد العقـد بفعـل  
اء بســعر ثابــت أســتند الــى اهميــة الاعمــال الاضــافية مــن حيــث احــد المتعاقــدين فــي عقــد الانشــ

قيمتها المالية بالنسبة للمبلغ الكلي في العقد المـذكور ، ويظهـر ذلـك مـن المقارنـة بـين القـرارين 
الســابقين اللــذين رفضــت فيهمــا ألــزام رب العمــل بــدفع تكلفــة الأعمــال الإضــافية الــى المقــاول 

من إجمالي العقد من جهة ( ٪26( الى )٪21تراوحت بين )يلاحظ ان كلفة الاعمال الاضافية 
اختلال اقتصاد العقد بفعل احد المتعاقدين في عقد الانشاء وبين القرارين اللذين لم تجز فيهما 

مـن إجمـال ( ٪61( الـى )٪41)تراوحـت بـين فالظـاهر ان كلفـة الأعمـال الإضـافية  بسـعر ثابـت
 العقد من جهة أخرى.

محكمـة الـنقض الفرنسـية تتجـه فـي أبـراز دور غيـر مباشـر لاخـتلال ولقد ظهـر ايضـاً ان  
العقد الناتج عن فعل احد المتعاقدين على تنفيذه في مجالات أخرى غير مـا ذكـر سـابقاً بشـكل 
يســمح بــالقول ان اخــتلال اقتصــاد العقــد لا ينــتج اثــر مباشــر علــى تنفيــذ العقــد بــل ينــتج أثــر غيــر 

 ، ففــي قــرار لهــذه المحكمــةطبيعــة القانونيــة لتلــك الآثــار مباشــر يســمح بتســليط الضــوء علــى ال
 ميـزه كبيـرة من الباطن في اتجاهها المتضمن اعتبار أجازة الإيجار الاستئناف محكمةفيه  وافقت

وان هــذه الميــزة التــي تمثــل تعــديلًا  بالنســبة للمســتأجر مــن البــاطن )المســتأجر الثــاني المحتمــل(
( ، كمـا انهـا تقـول  1لأقصى للأجرة في حالة تجديـد الإيجـار )لاقتصاد العقد تبرر تجاوز الحد ا

ان تعــديل اقتصــاد عقــد رئيســي يمكــن ان ينــتج عنــه تعــديلًا وتجديــداً لمحلــه أو لاطرافــه بتغييــر بــ
المدين مما يؤدي إلى انقضاء ألتزام المدين السابق )المدين قبل تجديد الاطراف بتغيير المدين( 

ل هذا الالتزام للمدين الحـالي )المـدين بعـد تجديـد الاطـراف بتغييـر بتقديم كفالة ضامنة أذ يتحو 
 (2المدين(. )

  على تنفيذهدور اختلال اقتصاد العقد بفعل حوادث خارجية : الفرع الثاني
إن محكمة النقض الفرنسية لم تعطِ  لقاضي الموضوع السلطة فـي الاسـتناد الـى فكـرة  

عـن طريـق تعـديل اخـتلال اقتصـاد العقـد النـاتج عـن  اقتصاد العقد في معالجة الحـادث الخـارجي
ـــنقض الفرنســـية مـــن خـــلال الاطـــلاع علـــى  حـــادث خـــارجي ، ويتأكـــد هـــذا الاتجـــاه لمحكمـــة ال

                                                           
1 Cass. 3e civ., 16 déc. 1992, General discount alimentaire c/ Bourichon, pourvoi n° 90-14.010. 
2 Cass. 1re civ., 25 mai 1992, Ville de Darnétal c/ Avenue banque, pourvoi n° 90-16.290, a contrario. 
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(  والتـي تعلقـت بعقـد Huardالتطبيقات القضائية ومن بينهـا القضـية التـي عُرفـت بقضـية هـوارد )
( ومـراب BPشـركة بـريتش بتروليـوم )توزيع للمنتجات البترولية أبـرم لمـدة خمـس عشـرة سـنة بـين 

لتصليح السـيارات اتجهـت محكمـة الـنقض الـى تقريـر حكـم محكمـة الاسـتئناف فـي ألـزام شـركة 
قـد نفـذت بشـكل  ( بتعـويض مالـك مـرآب السـيارات بـالرغم مـن ان الشـركةBPبـريتش بتروليـوم )

كان ملزمـاً بموجـب   دقيق ألتزاماتها التعاقدية وتلخصت وقائع القضية بان مالك مرآب السيارات
( ليقـوم ببيعـه بـدوره BPهذا العقد بشراء كمية من الوقود بسعر معين من شـركة بـريتش بتروليـوم )

( بإتاحــة مجموعــة مــن معــدات التوزيــع لمالــك مــرآب BPوبالمقابــل تلــزم شــركة بــريتش بتروليــوم )
المنتجـات  )عقـد توزيـع السيارات ومنحه قرض يسدد على شكل اقساط خلال مدة تنفيـذ العقـد

، ولــم يســتمر الحــال هكــذا لمــدة العقــد أذ ان الحكومــة الفرنســية آنــذاك قامــت باتاحــة البتروليــة(
المجال امام الموزعين بتحديد اسعار الوقود بحرية ووفقـاً لمتطلبـات التنـافس بـين المـوزعين ممـا 

يـذ عقـده خلق ظروف طارئة امام مالك مرآب السـيارات جعلـت مـن المرهـق عليـه الاسـتمرار بتنف
( بالاسعار المتفق عليها ، خصوصاً وان موزع آخر للوقود بـالقرب BPمع شركة بريتش بتروليوم )

من مكـان مـرآب السـيارات قـد بـدأ ببيـع نفـس الوقـود وبسـعر اقـل مـن اسـعاره ، ولمعالجـة الامـر 
 ( الى العرض على مالك مـرآب السـيارات ليصـبح وسـيطاً ومـنBPبادرت شركة بريتش بتروليوم )

ثــم يلُــزم ببيــع الوقــود بالســعر الــذي تحــدده الشــركة إلا أنــه رفــض هــذا العــرض لتمســكه بتحديــد 
ممـــا ادى بـــه للجـــوء للقضـــاء للمطالبـــة ، وقـــد رفضـــت الشـــركة بـــدورها ذلـــك أســـعاره بكـــل حريـــة 

الأضــرار التــي أصــابته جــراء عــدم ســماح الشــركة لــه ببيــع الوقــود بأســعار تنافســية ، وقــد  بتعــويض
ــزم قــررت محكمــة  ــد قــرار محكمــة الاســتئناف الــذي أل ــنقض تأيي ــوم )ال ــريتش بترولي ( BPشــركة ب

بتعويض مالك مرآب السيارات لان الشركة لم تفي بالتزاماتها بحسن نية من خلال عدم السماح 
، وكـذلك القضـية التـي كـان قـد حصـل فيهـا    لمالك مرآب السيارات ببيع الوقود بأسعار تنافسية

وكـالات تجاريـة خاصـة للتوزيـع فـي الـدول المطلـة علـى المحـيط الهنـدي وكيل تجاري على عـدة 
من شركات لانتاج وتصنيع المواد الغذائية لكنه واجه منافسة شديدة من بعض المستوردين لتلك 
للمنتجات والسلع الغذائية والتي يتم توزيعهـا فـي فرنسـا ، وبـدأ ببيـع المنتجـات والسـلع الغذائيـة 

عرضها من قبل الوكيل التجاري على الموزعين في فرنسـا ، ومـن ثـم لجـأ  بأسعار اقل من التي تم
الوكيل التجاري للقضاء لطلب فسخ الوكالات التجارية الخاصة المشار اليها سابقاً مع التعـويض 
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عن الاضرار التي اصابته نتيجة لطرح تلك المنتجات والسلع الغذائية عن طريق المستوردين في 
ســـعار التـــي عرضـــت مـــن جانبـــه ، إلا ان دعـــواه قـــد ردت لان قاضـــي فرنســـا بســـعر اقـــل مـــن الا

ـــب المـــوكلين )شـــركا ـــاج وتصـــنيع المـــواد الموضـــوع تحقـــق مـــن عـــدم وجـــود خطـــأ فـــي جان ت انت
، اذ انهم )الموكلين( لم يكن لديهم أي التزام بالتدخل في علاقات المنافسة الحرة بين الغذائية(

نقضـت الفرنسـية   فـي فرنسـا ، بيـد ان محكمـة الـنقضوكـيلهم التجـاري والمسـتوردين الممـاثلين 
( مـن قـانون التجـارة الفرنسـي 4بحق القرار الصادر من قاضـي الموضـوع بالاسـتناد علـى المـادة )

، التــي تلــزم  18/9/2111( فــي 918 -2111المعــدل بــالأمر رقــم ) 1991الصــادر لســنة 
عـــن الصـــعوبات التـــي يمكـــن ان  المـــوكلين )شـــركات انتـــاج وتصـــنيع المـــواد الغذائيـــة( الاســـتعلام

يواجهها وكيلهم التجاري والبحث فيما إذا كان عقود وكالاتـه التجاريـة تتضـمن شـروطاً تسـمح لـه 
لـذلك لا يعـد  بفرض أسعار تنافسية قريبة من الوكـالات التجاريـة المنافسـة لـه ولـنفس المنـتج ،  و 

ه الوكيل التجاري ، ومن ذلك ايضاً الالتزام بالشروط التعاقدية للتخلص من مسؤوليتهم تجا كافياً 
الشـروط المتفـق ألزام الموكلين بقبول تعـديل شـروط الوكالـة لـوكيلهم التجـاري اذا اصـبحت تلـك 

عليها أصلاً بين الموكل ووكيله لاتتناسب والمنافسة بين الوكلاء التجاريين في حالة تحقق ظروف 
 (1)ى المنافسة.جديدة وذلك ليظل هذا الوكيل التجاري قادراً عل طارئة

ــنقض الفرنســية فــي التطبيقــين    ــا التســاؤل هــل يمكــن تفســير اتجــاه محكمــة ال ويحــق لن
السابقين على انها تفتح الطريق أمام تدخل محكمة النزاع )قاضي الموضوع ( وتعديله للعقد في 

 ظل الحوادث الخارجية )الظروف الطارئة(؟  
ن مكـن الركـون أليـه فـي التطبيقـين القضـائييونعتقد ان التفسـير المعبـر عنـه بالتسـاؤل لاي 

 السابقين وذلك للاسباب الاتية:
ان اي قرار من هـذين القـرارين لـم يكـرس مبـدأ تـدخل قاضـي الموضـوع وتعديلـه للعقـد  .1

في ظل الظروف الطارئـة، إذ ان القاضـي لـم يعـدل العقـد المتفـق عليـه مـن قبـل أطـراف 
سابقاً ان محكمة النقض الفرنسية قـد قضـت العقد، فقد رأينا في الحالتين المذكورتين 

بتعويض الأضرار فقط ولم تتـدخل بتعـديل العقـد محـل النـزاع ، وقـد يتصـور الـبعض ان 

                                                           
1 Cass. com., 24 novembre 1998, Defrénois 1999, p.371, obs. D. Mazeaud ; JCP,1999.I.143, note Jamin ; 

JCP 1999.II.10210, note Picod. 
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أتجاه محمة النقض الفرنسية في تقرير ألزام المتعاقد الـذي تمسـك بألتزاماتـه التعاقديـة 
تجـة عـن العقـد بالتعويض يمثل سماحاً منها في تدخل قاضي الموضـوع بالالتزامـات النا

وذلك باضافة ألتزام الى العقد لم يكن قـد نـص عليـه سـابقاً وافتـراض ان هـذا المتعاقـد 
قــد أخــل بــه ومــن ثــم يلــزم بــالتعويض للمتعاقــد الاخــر ، ولكــن هــذا التصــوير غيــر دقيــق 

هــذه القــرارات القضــائية جـاءت لتلقــي الضــوء علــى عــدم امكانيــة  نبحسـب اعتقادنــا لإ
ة التفــاوض فــي حالــة حــدوث تغييــرات مهمــة للظــروف المحيطــة رفــض المتعاقــد لإعــاد

 بإبرام العقد وليست مقررة لتعديل العقد بسبب الحوادث الخارجية )الظروف الطارئة(.
ان العقــد محــل النــزاع فــي التطبيــق القضــائي الثــاني ) قضــية الوكالــة التجاريــة لشــركات  .2

ويوجــد بهــذا العقــد فــي القــانون انتــاج وتصــنيع المــواد الغذائيــة( هــو عقــد وكالــة تجاريــة 
الفرنســـي التـــزام بتنفيـــذ العقـــد بحســـن النيـــة والثقـــة المتبادلـــة بـــين الاطـــراف )المـــوكلين 

( مـن القـانون المـدني 1134والوكيل التجاري( طبقاً لاحكام الفقرة الثالثة من المادة )
ــة العالفرنســي ــة لا تطبــق أحكــام النظري ــنقض الفرنســية فــي هــذه الحال امــة ، ومحكمــة ال

 Le mandat d’intérêtللوكالــة التجاريــة بــل أحكــام عقــد وكالــة المصــلحة المشــتركة )

commun)(1) ولكنهــــا مــــع ذلــــك ألمعــــت الالتــــزام بحســــن نيــــة والثقــــة المتبادلــــة بــــين ،
الاطــراف وفقــاً للمبــاديء العامــة فــي القــانون المــدني الفرنســي واشــارت فــي ذلــك الــى 

 ( 2ن القانون المدني الفرنسي في حيثيات قرارها. )( م1134الفقرة الثالثة من المادة )
ونعتقد برجاحة الرأي الذي يحلل هذه القضـية ويقـول إذا لـم نقبـل بتكييـف هـذا العقـد 
ــان  ــه وكالــة مصــلحة مشــتركة فــأن الواقــع يقــول ب مــن قبــل محكمــة الــنقض الفرنســية بان

منتوجات والسلع أطراف العقد تتقاسم مصلحة مشتركة تتمثل في زيادة المستهلكين لل
الغذائية ، وفي الوقت نفسه ان غاية احد المتعاقـدين هـو جـذب العمـلاء بصـورة دائمـة 
والحفاظ عليهم لاستمرار عمله )الوكيل التجاري( ، في حين ان هدف المتعاقد الأخر 

                                                           
1 Dans cette étude, publiée sur le site/ Date de la visite (17/4/2016) 6:30 pm 

 http://www.village-justice.com/articles/Contrat-agent-commercial,20562.html 
2 Cass. com., 20 févr. 2007, n° 05-18.444, JurisData n° 2007-037690 ; Cass. com., 8 juill. 2008, no 07-

12.759 ; Cass. com., 24 nov. 2009, no 08-19.596 ; Cass. com., 29 févr. 2000, n° 97-15.935, JurisData n° 

2000-000750. 

http://www.village-justice.com/articles/Contrat-agent-commercial,20562.html
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ــه )المــوكلين( ) ( ، ونعتقــد ايضــاً ان 1يكمــن فــي ضــمان أفضــل تســويق ممكــن لمنتجات
النيـة فـي هـذا العقـد اوسـع مـن نطـاق الالتـزام بحسـن النيـة الـذي  نطـاق الالتـزام بحسـن

( من القـانون المـدني الفرنسـي ، وهـذا النطـاق 1134تتطلبه الفقرة الثالثة من المادة )
( من القانون 1134الواسع وان لاتستجيب لها بشكل كامل الفقرة الثالثة من المادة )

 (2فرنسا لتقريره في بعض العقود.)المدني الفرنسي إلا ان هناك اتجاه قضائي في 
ان القرارات التي بينها أعلاه قد أتُخذت من قبل الدائرة التجارية لمحكمة النقض التي  .3

لها نظرة مختلفة للعقد مستوحاة من طبيعة النزاعات المعروضة أمامها ، وهذا يعنـي ان 
لـول للنزاعـات الجانب الاقتصادي للعلاقات التعاقديـة كـان لـه الـدور الأكبـر لإيجـاد ح

المعروضة أمامها ، ومما لايقبل الشك ان الدائرة المدنيـة لمحكمـة الـنقض قـد لاتأخـذ 
ــارات )تــأثير الجانــب الاقتصــادي علــى التزامــات الاطــراف( و  بالتــالي بمثــل هــذه الاعتب

تتمسك بتنفيذ كل طـرف مـن اطـراف العقـد لالتزاماتـه التعاقديـة وهـو مطـابق كمـا نعتقـد 
الـرافض لتـدخل قاضـي الموضـوع فـي العقـد  الفرنسي وحد اتجاه القضاءبالنتيجة التي ت

 تعديلًا ومراجعةً في نطاق آثار تحقق الحوادث الخارجية )الظروف الطارئة(.
دور فكرة اقتصاد العقد في حالة استحالة بلوغ الهدف الأساسي : المطلب الثاني

 للعقد
رت للباحث دور استثنائي لفكـرة ان التطبيقات القضائية لمحكمة النقض الفرنسية اظه 

اقتصاد العقد في حالة اسـتحالة الوصـول للهـدف الاساسـي الـذي تـم مـن أجلـه التعاقـد ، اذ انهـا 
مـذكورة للسـماح للقاضـي تأخذ أحيانا بعين الاعتبار فكرة اقتصـاد العقـد عنـد تحقـق الاسـتحالة ال

، بالمقارنة مع مبدأ تجزئة العقدد ، أو لاستخلاص النتائج من دور فكرة اقتصاد العقبفسخ العقد
 واتماماً لايضاح هذا الدور نخصص لكل مما سبق فرعاً مستقلًا.

                                                           
1 Y. PICOD, L’obligation de coopération dans l’exécution du contrat, J.C.P 1988, I, 3318, n° 1. 
2 Cass. com., 27 févr. 1996, n° 94-11241, JurisData 1996-003972 ; JCP G 1996, II, 22665, note J. Ghestin ; 

D. 1996. 518, note Ph. Malaurie. 
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دور فكرة اقتصاد العقد بفسخ العقد قضائياً في حالة عدم تحقق : الفرع الأول
 الهدف الاساسي من العقد

فــي  ان القضــاء الفرنســي يقــوم بالتأكــد بطريقــة واقعيــة مــن الالتزامــات المنصــوص عليهــا 
العقد من أجل التحقق من بلوغ الهدف الرئيسي الذي من اجلـه تـم إبـرام العقـد ومـن ثـم الحكـم 
حسب الحالـة بفسـخ العقـد مـن عدمـه، ولعـل المتتبـع لقـرارات محكمـة الـنقض الفرنسـية يلاحـظ 
انها وصلت الى ماسبق بيانه عبر انتهـاج منهـاج تقليـدي فـي تحليـل الوقـائع تـارة وكـذلك باعتمـاد 

ل مبتكــر للوقــائع تــارة أخــرى وهــو أتجــاه يثــر الاعجــاب ، ومــن ذلــك قــرار تلــك المحكمــة تحليــ
ـــــدي  ـــــل التعاق ـــــاز التزامـــــه قب ـــــذ مـــــانح الامتي ـــــت لهـــــا عـــــدم تنفي ـــــاز بعـــــد ان ثب بفســـــخ عقـــــد امتي

(précontractuelle( بالدراســة والاســتعلام )étude et renseignement فــي قضــية تلخصــت )
من قبل مانح الامتياز إلى أصحاب الامتيـاز تحتـوي علـى معلومـات  وقائعها بان الدراسة المقدمة

( مـن الاربـاح التـي تـم تحقيقهـا فـي الواقـع  ٪41غير دقيقة وتوقعات أرباح خيالية تتجـاوز نسـبة )
كما ان الدراسة المعدة من قبل مانح الامتياز لم تتضـمن الاشـارة الـى وجـود متجـر كبيـر بـالقرب 

 (1من موقع الإنتاج.)
( فــي قضــية دارت حــول عقــد أيجــار اســتثماري أبــرم بــين 1998لك قرارهــا عــام )وكــذ  

 Choc( مع مع احد الشركات الفرعية التابعة لها وهي شركة شوك بيه )Pullmanشركة بولمان )

Bay نص على ان الأجرة تتألف من جزء ثابت وجزء متغير يستند على أساس الارباح المتحققة )
م الحسابات المؤقتة من الشـركة الفرعيـة التابعـة لهـا )شـركة شـوك بيـه عن هذا العقد ، وعند تقدي

(Choc Bay( لاحظت شركة بولمان ))Pullman المؤجر( ان هذه الحسابات غير دقيقة ومن( )
ثم لجأت الى محكمة استئناف بـاريس وطلبـت فسـخ عقـد الايجـار بسـبب خطـأ الشـركة الفرعيـة 

( )المســتأجر( وقــد اســتجابت هــذه المحكمــة لطلــب (Choc Bayالتابعــة لهــا )شــركة شــوك بيــه )
الفسخ وذكرت في حيثيـات قرارهـا بانـه وان كـان تقـديم الحسـابات المؤقتـة بشـكل دقيـق لشـركة 

( )المـــؤجر( لـــيس بـــالتزام علـــى الشـــركة الفرعيـــة التابعـــة لهـــا )شـــركة شـــوك بيـــه Pullmanبولمــان )
(Choc Bayبموجـــب عقـــد الايجـــار المطلـــوب ف )ســـخه الا انـــه ) ألتـــزام تقـــديم (( )المســـتأجر

                                                           
1 Cass. com., 24 févr. 1998, Prodim c/ Lebourgeois, pourvoi n° 95-20.438. 
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الحسابات الدقيقة ( يشكل عنصراً من العناصر الاساسية التي أستند أليها الاطراف لغرض ابـرام 
(، فـي حـين ان محكمـة 1)صـاد العقـد محـل النـزاع يجيـز الفسـخالعقد وان هناك اخـتلال فـي اقت

ئناف بــاريس مــن اعتمــدت تحليــل مبتكــر لوقــائع هــذه القضــية وأيــدت حكــم محكمــة اســتالــنقض 
حيث النتيجة بان تقديم الحسابات المؤقتة غير الدقيقة أدى إلى اختلال اقتصاد العقد المفضي 
للفســـخ القضـــائي ، ولكنهـــا عـــدت الالتـــزام بتقـــديم تلـــك الحســـابات متعلقـــاً بأحتســـاب الأجـــرة 

بعــاً لتعلقــه وبالتــالي لايعتبــر عنصــراً اساســياً بشــكل مباشــر بــل عنصــراً اساســياً بشــكل غيــر مباشــر ت
 .(2)اساسي من عناصر العقد محل النزاعبعنصر 

( مالكــــة حــــق امتيــــاز                             Daubresseوفــــي قضــــية أخــــرى أخلــــت فيهــــا الســــيدة دوبــــريس ) 
ــــد امتيــــاز تجــــاري  ــــاز فــــي عق ــــه لصــــالح مــــانح الامتي                                                  بشــــرط التوريــــد الحصــــري المنصــــوص علي

(Le Contrat de concession commerciale )(3 بعـد ان فشـلت كـل محاولاتهـا قبـل ذلـك )
في الحصول على موافقة مانح الامتياز بالتحلل من شرط التوريـد الحصـري المشـروط فـي العقـد 
المــذكور ، ممــا ألجئهــا الــى محكمــة اســتئناف بــاريس للمطالبــة  بإلغــاء شــرط التوريــد الحصــري ، 
وبعد تحليل ودراسة مستفيضة لوقائع القضية قضت محكمة استئناف باريس بفسـخ العقـد لقيـام 

( وذلـك لانهـا أخلـت Daubresseالخطأ التعاقدي من قبل مالكة حق الامتيـاز السـيدة دوبـريس )
اد عقـد الامتيـاز التجــاري ـــــــــــبصـورة مباشـرة بشـرط التوريـد الحصـري الـذي يعــد جوهريـاً فـي اقتص

(Le Contrat de concession commerciale)(4 وقــد أيـدت محكمــة الـنقض هــذا القــرار ،)
 .(5)ومطابقاً لاحكام الواقع والقانونواعتبرته عين الحقيقة 

ونعتقد بعد دراسة القرارات السابقة ان الرجـوع إلـى اقتصـاد العقـد مـن قبـل القضـاء الفرنسـي فـي 
ض الاساسـي الـذي تـم مـن أجلـه اسـتند الـى تحليـل تقرير فسخ العقد لاستحالة الوصول الى الغر 

اقتصادي للعقد ، اي ان قرارات السـابقة تـم أتخاذهـا بنـاءا علـى معيـار اقتصـادي ، ففـي القضـية 
الأولــى والمتعلقــة بالخطــأ قبــل العقــدي لمــانح الامتيــاز فالوقــائع التــي أشــارت إليهــا المحكمــة فــي 

                                                           
1 CA Paris, 29.11.1996. 
2 Cass. 3e civ., 17 novmbre 1998. pourvoi n° 97-11.969. arrêt  n°97-11969. 
3 Dans cette étude(Le contrat de concession peut être défini), publiée sur le site/ Date de la visite 

(20/2/2016) 7:30 pm/ ( http://www.murielle-cahen.com/publications/contrat-concession.asp ) 
4 CA Paris, 17 juin 1996. 
5 Cass. Com., Audience publique du mardi 6 avril 1999. N° de pourvoi: 96-17332. Publié au bulletin 

Cassation. 

http://www.murielle-cahen.com/publications/contrat-concession.asp
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ن أداء وظيفتـــه الاقتصـــادية التـــي قصــــدها قرارهـــا هـــي معطيـــات اقتصـــادية تبـــين عجــــز العقـــد عـــ
، وفيمـا  المتعاقدين وعلى وجه الخصوص ضمان الربح المتوقع علـى أسـاس المعلومـات المقدمـة

(( فالقرار يشير الى ان Pullmanيتعلق بالقضية الثانية )عقد ألايجار الاستثماري لشركة بولمان )
لقـة بتحديـد عنصـراً أساسـياً اعتمـد عليـه تقديم الحسابات المؤقتة الـى الشـركة المـؤجر كانـت متع

ـــل  ـــنقض الفرنســـية للتحلي ـــك نســـتبين اعمـــال محكمـــة ال الطرفـــان للتعاقـــد وهـــو الاجـــرة ومـــن ذل
الاقتصادي للعقد أذ ان الاجرة طبقاً لقرار هذه المحكمـة تشـكل الريـع النـاتج عـن عقـد الايجـار 

صادية هي الهدف الاساسـي مـن الاستثماري ، وهو مايدل في نفس الوقت على ان المنفعة الاقت
العقد والتي ثبـت اسـتحالة بلوغهـا ممـا أدى إلـى الحكـم بفسـخ العقـد ، وكـذا الحـال فـي القضـية 

(( التي تظهر بكل وضوح Daubresseالثالثة ) قضية عقد الامتياز التجاري مع السيدة دوبريس )
انــب الاقتصــادي فــي العقــد، الإشـارة إلــى اقتصــاد العقــد طبقــاً لتحليــل المعيـار الاقتصــادي او الج

وقد يبدو ان الطابع الأساسي لاقتصـاد العقـد المتعلـق بـألتزام التوريـد الحصـري هـو الغالـب علـى 
تحليل الجانب الاقتصادي في العقد ،  ولكن هـذا التفسـير لايمكـن قبولـه بـل نقطـع بـان تحليـل 

لال الدلالـة علـى أهميـة الجانب الاقتصادي للعقد بالاشارة الى اقتصاد العقـد هـو الغالـب مـن خـ
هــذا الالتــزام فــي عقــد الامتيــاز التجــاري فمحكمــة الموضــوع اســتخدمت ادوات تحليــل مبتكــرة 
وحديثة نوعاً ما للتأكد من صحة شرط التوريد الحصري وهو مـايبن أهميـة هـذا الشـرط  فـي ظـل 

الشــرط  النشــاط التجــاري وطبيعــة المنتجــات المــوردة ، بــل أكثــر مــن ذلــك ظهــر انهــا تنظــر إلــى
ــاز التجــاري محــل  المــذكور باعتبــاره عنصــرا ضــروريا ولكــن لــيس عنصــراً اساســياً فــي عقــد الامتي
النزاع، مع العرض اننا نرجح ترك سـلطة  تقـدير كيفيـة ان يكـون هـذا التوريـد الحصـري يمكـن ان 
ــالي الهــدف الاساســي المقصــود مــن قبــل  ــراً عــن الجانــب الاقتصــادي فــي العقــد وبالت يكــون معب

 (1)ف العقد لسلطة قاضي الموضوع التقديرية.أطرا
عدم تجزئة الآثار المترتبة على  دور فكرة اقتصاد العقد في توضيح: الفرع الثاني

 العقد

                                                           
1 Cass. Com., 9 novembre 1993, D. 1995. Somm. 78, obs. D. FERRIER. 
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إن تحليل اقتصاد عقد مـا يسـمح بتحديـد فيمـا إذا كـان العقـد قابـل للتجزئـة أم لا ، إذ  
وكـان احـدها محكـوم بـالبطلان  ان قاضي الموضوع في حالة وجود التزامات مترابطة فـي عقـد مـا

يبادر الى التحقق فيما إذا كان بالامكان اعتبار هذا العقد يمكن ان يبقى مستمراً بصورة مستقلة 
بالاســتناد الــى فكــرة اقتصــاد العقــد بــالرغم مــن عــدم الاســتمرار بــالالتزام الــوارد فيــه والمحكــوم 

اســتنتاج القاضــي اعــلاه عــدم امكانيــة بالابطــال فــي حالــة الركــون الــى التجزئــة ام لا ، وفــي حالــة 
( الناشــئ عـن عــدم امكانيـة تجزئــة اقتصـاد العقــد فـيمكن ان يكــون لعــدم indivisibilitéالتجزئـة )
لان مـن طبيعـة على العقد برمته بـان يكـون محكومـاً بالفسـخ  ( اثر خاصindivisibilitéالتجزئة )

عليـه بالفسـخ تبعـاً  واجبـاً الحكـم عدم التجزئة سريان حكم الفسخ على كل العقد ومن ثم يكـون
 (1) لبطلان أحد التزاماته.

ان مبــدأ عــدم التجزئــة المتقــدم مــن ابــداع وخلــق القضــاء الفرنســي وهــو مــا ألهــم الفقــه   
الفرنســي فــي هــذا الخصــوص ، ومــن ذلــك القضــاء الخــلاق والمبــدع اتجــاه الغرفــة التجاريــة فــي 

في قضيتين يلاحظ ان وقائعهما متماثلة تقريبـاً ، محكمة النقض الفرنسية التي قررت هذا المبدأ 
ففي القضية الأولى تتلخص الوقائع بابرام عقد ايجار رأسمالي تعهـد صـيدلي بموجبـه إلـى إحـدى 

( فــي vidéo graphiquesشــركات الدعايــة والنشــر بنشــر إعلانــات علــى شــكل فيــديو جرافيــك )
، وان يسـتمر الصـيدلي بـدفع الأجـرة  صيدليته باستخدام جهاز خـاص تـزوده بـه شـركة الإعلانـات

على استخدام جهاز العرض الخاص حتـى نهايـة مـدة العقـد حتـى لـو ان تشـغيل ذلـك الجهـاز لـم 
يتم ، مما جعل هذا الامر محل نزاع امام القضاء ، وأزاء هذه الوقائع بادرت محكمة النقض الى 

د تم إعلامه بان الجهاز مخصص الاشارة في حيثيات قرارها بان المؤجر الرأسمالي )الصيدلي( ق
للتشــغيل مــن قبــل شــركة الدعايــة والإعــلان وأنــه قــد ســمح بــذلك للضــرورة القصــوى لان الجهــاز 
خاص جدا، وبالتالي ان السـبب الوحيـد لعقـد الإيجـار الرأسـمالي هـو خـدمات الإعلانـات بطريـق 

ــديو جرافيــك ) يظهــر ان هنــاك ( فــي صــيدلية المــؤجر الرأســمالي  ممــا vidéo graphiquesالفي
ــه  ســابقاً interdépendantsالتزامــان مترابطــان ) ــاجير جهــاز العــرض الخــاص المشــار الي ( همــا ت

(، وحيـــث ان vidéo graphiquesوتشــغيله فـــي خـــدمات الإعلانـــات بطريـــق الفيـــديو جرافيـــك )
تشغيل الجهاز أصبح مستحيلاً  لإفلاس شركة الدعاية والإعلان ومن ثم ان نص الشرط المذكور 

                                                           
1 Cass. 3e civ., 12 janv. 1994, SOVARPI c/ Zaks, pourvoi n° 92-12.886. 
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فــي عقــد التــأجير الرأســمالي والــذي يحــتج بــه المــؤجر الرأســمالي والقاضــي بــان يســتمر الصــيدلي 
)المستأجر الرأسمالي ( بدفع الأجرة على استخدام جهاز العرض الخاص حتى نهايـة مـدة العقـد 
حتى لو لم يتم تشـغيل ذلـك الجهـاز لتعـارض هـذا الشـرط مـع اقتصـاد العقـد ، وبنـاءاً علـى ذلـك 

 (1المحكمة فسخ عقد الإيجار الرأسمالي.)قررت هذه 

 أمــا فيمــا يخــص القضــية الثانيــة والتــي كانــت تــدور حــول عقــد ايجــار رأســمالي ايضــاً وتشــابه فــي
، فيلاحظ ان المحكمة المختصة  قد اثبتت بأن عـدم التجزئـة غيـر وقائعها القضية السابقة تقريباً 

ــاً ولايكفــي لقبــول ذلــك مجــرد ان تكــون ال ــة لتلقــي تطبيقــات معــدات اموجــود تلقائي لمــوردة قابل
، وان المعدات محل عقد الإيجار الرأسـمالي كانـت مخصصـة صـراحة للاسـتغلال بواسـطة أخرى

شـرط وبالتـالي يلـزم هـذا اليتعـارض مـع  شركة الدعاية والإعلان ، ومن ثـم فـان اقتصـاد هـذا العقـد
الي في قرار الدائرة المختلطة ، وقد تأكد هذا الاتجاه في عقد الايجار الرأسم(2)الحكم بفسخه

( أكدت فيه بان الالتزامات المتزامنة والمتلاحقة التي 2113في محكمة النقض الفرنسية عام )
فق مـع هـذا التـرابط تعـد تعد جزءاً من عقد الايجار الرأسمالي تكون مترابطة وان اي شروط لا تت

نسـية ذلـك بشـكل مركـز بقولهـا ان ، وأُضحت الدائرة التجارية لمحكمة النقض الفر (3)غير نافذه
انقضــاء العقــد الرئيســي يعــد شــرطاً اساســياً لانقضــاء الالتزامــات المترابطــة التــي تكــون جــزءاً مــن 

، وأضطردت هذه المحكمة فـي الاسـتناد علـى مبـدأ (4)قة التي تتضمن عقد ايجار رأسماليالصف
ــدما  ــة لتوحيــد مصــير التزامــات تعاقديــة عن ــة مــن لتزامــات جــزءاً تكــون هــذه الاعــدم التجزئ  العملي

، لان فكرة عـدم التجزئـة تعكـس علاقـة قانونيـة بـين تصـرفات مترابطـة والنظـر (5)نفسها التعاقدية

                                                           
1 Cass. com., 15 févr. 2000, CMV Financement c/ Soulard : Bull. civ. IV, n° 29 ; JCP G 2000, I, 272, obs. 

A. Constantin ; D. 2000, somm. comm. p. 364, obs. Ph. Delebecque ; Defrénois 2000, art. 37327, p. 1118, 

obs. D. Mazeaud ; RTD civ. 2000, p. 325, obs. J. Mestre. 
2 Cass. com., 14 mars 2000, Delestre c/ CMV, pourvoi n° 97-11.144. 
3 Cass. ch. mixte, 17 mai 2013, nos 11-22927 et 11-22768 : D. 2013, p. 1273, obs. X. Delpech, et p. 1658, 

note D. Mazeaud ; JCP G 2013, 673, note F. Buy, et 674, note J.-B. Seube ; JCP E 2013, 1403, note D. 

Mainguy ; Contrats, conc., consom. 2013, comm. 176, obs. L. Leveneur ; Comm. com. élecr. 2013, comm. 

76, obs. G. Loiseau ; RTD civ. 2013, p. 597, obs. H. Barbier ; RTD com. 2013, p. 569, obs. D. Legeais ; 

Gaz. Pal. 4 juill. 2013, p. 18, obs. D. Houtcieff ; RDC 2013, p. 849, avis L. Le Mesle ; RDC 2014, p. 1331, 

obs. Y.-M. Laithier.  
4 Cass. com., 4 nov. 2014, no 13-24270, PB. 
5 Cass. com., 14 février 1995, Bull. civ. IV no 49 ; 4 avril 1995, Bull. civ. IV no 115 et no 116. (pour la 1re 

espèce), D. 1995, som. p. 231, obs. L. Aynès, D. 1996, p. 141, note S. Picquet, J.C.P. éd. E. 1996. II. 792, 

note E. Tardieu-Guigues et M.-C. Sordino ; Cass. com., 28 mai 1996, Cont. Conc. Cons., 1996, no 135, 

obs. L. Leveneur ; Aix, 13 février 1998, J.C.P. 1998. II. 10213, note C. Renault-Brahinsky.  
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( التــي تســمح لأحــد تلــك الالتزامــات ensemble contractuelفــي حقيقــة الوحــدة التعاقديــة )
 ( 1باط.)بإحداث اثر مباشر على الالتزامات الأخرى دون ان تفسر طبيعة هذا الارت

ان بعــض الفقــه الفرنســي يــرى بــان إعمــال مبــدأ عــدم التجزئــة يعــد رجوعــاً مقنعــا لفكــرة  
( ، إلا ان محكمــة الــنقض احجمــت عــن اســتخدام 2الســبب المتمثــل فــي مفهــوم عــدم التجزئــة )

وان صح  السبب لتوصيف العلاقة بين عدة التزامات مترابطة ولعل السبب في ذلك يعود الى ان
الا ان هذا  العقد نفسه الطرفين في نطاق من الالتزامات المتبادلة صحة لتقييم ببسأستخدام ال

وغيــر ملائــم بشــكل واضــح لتقيــيم التزامــات  عــدة التــرابط بــين تبريــر علــى الاســتخدام غيــر قــادر
، كما ان اقتصاد العقد يستند على إرادة الأطراف التي حددت هدفا شاملًا وكذلك على  تنفيذها

امـات التعاقديـة ، وبـالرغم مـن تحفـظ الفقـه علـى الاسـتخدام القضـائي لفكـرة اقتصـاد توازن الالتز 
العقــد وأســتخلاص النتــائج مــن ذلــك بالاســتناد الــى عــدم تجزئــة العقــد إلا أننــا لا نســتطيع لانقــر 
بذلك ونرجح اتجاه القضاء الفرنسي اعـلاه علـى تحفـظ الفقـه الفرنسـي لان فكـرة اقتصـاد العقـد 

لنيــة المتعاقــدين ومحــددة لهــدف العمليــة التعاقديــة المتمثــل بــالتوازن المــالي والــذي تعتبــر معيــاراً 
، ممــا يحــدو بــه الــى الحكــم يكشــف عنــه قاضــي الموضــوع ويضــعه نصــب عينيــه وبمرتبــة متقدمــة 

يخالف مبدأ وحـدة الالتزامـات العقديـة المترابطـة المسـتمد مـن مبـدأ  ما عندما شرطبعدم إعمال 
 (3العقد ) قتصادا عدم قابلية تجزئة

امل لتــوازن الالتزامــات ونعتقــد أن فكــرة اقتصــاد العقــد تســمح للقاضــي بــإجراء تقيــيم شــ 
وتقييم مدى ملائمتها للغرض المقصود من أبرام العقد ، كما ان اقرار القضاء الفرنسـي  التعاقدية

ار مبـدأ عـدم لمبدأ عدم التجزئة في القضايا السابقة مستمد من فكرة اقتصاد العقد وليس من آث
، يضـاف الـى ذلـك ان (4)الـنقض الفرنسـية التجزئة بالمفهوم التقليدي كما ألمعـت ذلـك محكمـة

القرارات السابقة ساهمت بشكل كبير فـي نضـوج مبـدأ الرقابـة القضـائية علـى العقـود والقبـول بـه 
الحريـة على نطاق واسع في القضاء الفرنسـي هـذه الرقابـة التـي أثبتـت بـأن المتعاقـدين لـيس لهـم 

                                                           
1 J. Mestre, obs. sous Paris, 17 novembre 1994, R.T.D. Civ. 1995, p. 363. J. Moury, De l'indivisibilité 

entre les obligations et entre les contrats, RTD. Civ. 1994, p. 255 ; J.-M. Marmayou, Remarques sur la 

notion d'indivisibilité des contrats, Revue jurisprudence. com. 1999, p. 292. 
2 F. Terré, P. Simler, Y. Lequette, op. cit., no 327 ; J. Carbonnier, op. cit., no 111 ; J.-B. Seube, op. cit., 

n°166. 
3 E. Mouveau, « Du groupe de contrats à l'économie du contrat ?, Droit et Patrimoine, 2003, p.50. 
4 Cass. com., 4 avr. 1995 : Bull. civ. IV, nos 115 et 116 (aff. Sedri). 
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إن الملاحظ على القضاء الفرنسي في الأحكام السابقة أنه المطلقة في تحديد محتوى العقد ، و 
مــازال يخشــى تنظــيم فكــرة اقتصــاد العقــد مفضــلا الاحتمــاء خلــف مبــدأ عــدم التجزئــة بــالرغم مــن  

 كون فكرة اقتصاد العقد ذات نطاق أوسع من مبدأ عدم التجزئة.
 خاتمة

تصـاد العقـد فـي التطبيقـات القضـائية للقضـاء الفرنسـي أدى بالباحـث الـى إن دراسة دور فكـرة اق
استنتاج جملة من النتائج نسطر اهمها فيما يلي ، ومن المفيد أيضاً ان نتعرض الى مـايطُمح الـى 

 تحقيقه من مقترحات ...
 اولًا// النتائج//

ن احد الفقه إن القضاء الفرنسي لم يعُرف بشكل دقيق فكرة اقتصاد العقد، في حين ا .1
الفرنســي يعــرف هــذه الفكــرة بمجموعــة مــن القواعــد التــي تحكــم بنيــة العقــد وتضــمن 

،  ن خلال العقد وذات خاصية متناقضةوحدته والنتيجة الواقعية التي يجب ان تتحقق م
كما قيل انها جوهر العقد  الذي يعد ضرورياً لتجسيد ما عبر عنه أطراف العقد بـبعض 

 اً على الاطراف جعل هذا الجوهر ظاهراً بتلك العبارات.العبارات إذا كان لازم
لمـــدني او القـــانون الخـــاص فـــي ان فكـــرة اقتصـــاد العقـــد لـــم يـــنص عليهـــا فـــي القـــانون ا .2

 .فرنسا
ــة لإطــراف العقــد  فكــرة اقتصــاد العقــدان مــن مقتضــيات  .3 ــالإرادة الحقيقي عــدم الأخــذ ب

 ن العقد. عندما تعُطل هذه الارادة الآثار الاقتصادية المتوخاة م
احترامـــاً  محتـــوى العقـــد بتوحيـــد تســـمح للقاضـــي فكـــرة اقتصـــاد العقـــد الإشـــارة إلـــى ان .4

 لأطراف العقد.  ضمنيةال للإرادة
ان هناك رؤية متجددة للعقد في القضاء الفرنسي ، إذ ان ارتباط الإرادات لم يعد ينظر  .5

اســتمدت مـــن إليــه كفكــرة مجــردة بـــل كوســيلة لتحقيــق آثــار اقتصـــادية ، وهــذه الرؤيــة 
ــة  خاصــية فكــرة اقتصــاد العقــد التــي ســمحت للقضــاء الفرنســي بتبنــي نهــج أكثــر واقعي
للعقد الذي شهدنا فائدته في مختلف النواحي وبالتـالي انهـا أوجـدت نهجـاً جديـداً فـي 



 167 33-33ان مجلة الحقوق .. العدد

 

الافكــار القانونيــة يســـمح باســتمرار العقـــد لفاعليتــه الاقتصــادية ، وتعـــد وســيلة حقيقيـــة 
 لاستفادة القصوى من العقد عبر أنقاذه .تسمح بضمان استمرار ا

وان كانــت لا تأخــذ بــالإرادة الحقيقيــة لأطــراف العقــد وبالتــالي  فكــرة اقتصــاد العقــدان  .6
 -مبدأ سلطان الارادة إلا ان لها مزايا لا يمكن تجاهلها منها مايلي :

انها تساهم فـي تحديـد الغـرض الاقتصـادي للعقـد وتطويـع كـل العقـد الـى هـذا الغـرض   -أ
مــا يشــكل فــي معظــم الحــالات حمايــة خاصــة لأطــراف العقــد ، فــالملاحظ ان فكــرة م

 اقتصاد العقد تعد تطابقاً للتعبير عن الارادة للغاية التي تقصدها من ابرام العقد.
ضـــمنت الإبقـــاء علـــى العقـــود ذات المنفعـــة الاقتصـــادية ، أي يســـمح بتحقيـــق الغـــرض  -ب

ـــذلك تعـــد  ـــيم  كـــرة اقتصـــاد العقـــدفالاقتصـــادي المقصـــود مـــن التعاقـــد وب وســـيلة للتقي
 الاقتصادي للعقد والذي يرتبط بجدواه الاقتصادية.

العقــد فــي القــانون الخــاص  ســاهمت بشــكل فعــال فــي حــل نزاعــات تفســير او تكييــف -ت
، كما ان لها اهمية خاصة في القانون الدولي الخاص لتحديد القانون الواجب الفرنسي

 التطبيق على العقود الدولية.
مبدأ عدم تجزئة العقد في مجال يهيمن عليه تقليدياً ارادة اطراف العقد ، وذلك أثبتت  -ث

ــان تكشــف عــن هــذه الارادة لإيجــاد حلــول تبــرر الجانــب الاقتصــادي للعقــد المــراد  ب
 ابرامه. 

خلقت حلول ناجعة اقتصادياً لانقاذ العقد والتي لا يمكن الركون اليها حسـب القواعـد  -ج
،  ففكــرة اقتصــاد العقــد تســمح بالإبقــاء علــى الالتزامـــات  العامــة فــي القــانون المــدني

التعاقدية ذات الصلة ، وفي الوقت نفسه تعتبـر اداةً  لإنهـاء عقـود أختـل فيهـا الجانـب 
 الاقتصادي او تخلف. 

أداة ذات فاعليــــة مبتكــــرة فمــــن خــــلال اســــتخدامها يســــتطيع قاضــــي الموضــــوع تقيــــيم  -ح
 مه وأنقاذه .الاضرار التي لحقت بالعقد ومحاولة ترمي

ســمحت للقضــاء فــي فرنســا  باثبــات عــدم الفعاليــة الاقتصــادية لمفــاهيم تقليديــة لاركــان  -خ
العقـــد كالمحـــل والســـبب ، وأظهـــرت الحاجـــة الـــى ضـــرورة الاخـــذ برؤيـــة متجـــددة لهـــا 

 وتسمح بأظهار القيمة الاساسية للجانب الاقتصادي في العملية التعاقدية.
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 ثانياً// المقترحات//
ضــاة العــراقيين بــدورات تدريبيــة الــى فرنســا للاطــلاع علــى الافكــار القانونيــة أرســال الق .1

الجديـــدة ومنهـــا فكـــرة اقتصـــاد العقـــد بمـــا يـــنعكس علـــى التطبيقـــات القضـــائية العراقيـــة 
 مستقبلًا ويساهم في التقليل من حالات بطلان العقود في العراق.

حقــت العقــود المعروضــة توســيع ســلطة قاضــي الموضــوع العراقــي لتقيــيم الاضــرار التــي ل .2
 امامه في محاولة جادة لانقاذ تلك العقود بالاستناد الى فكرة اقتصاد العقد.

المعـــدل(  1951لســـنة  41قـــي رقـــم )( مـــن القـــانون المـــدني العرا73تعــديل المـــادة ) .3
بالشكل الذي تستجيب فيه الى النهج الجديد في الافكار القانونية في فرنسا ويسمح 

 عليته الاقتصادية.باستمرار العقد بفا
المعـــدل(  1951لســـنة  41( مـــن القـــانون المـــدني العراقـــي رقـــم )25تعــديل المـــادة ) .4

بحيث لايأخذ القاضـي الموضـوع بـالارادة الصـريحة لاطـراف العقـد الـدولي فـي تحديـد 
القـــانون الواجـــب التطبيـــق علـــى الالتزامـــات الناتجـــة عنـــه اذا خالفـــت أو أهـــدرت تلـــك 

 هذا العقد. الارادة الصريحة أقتصاد
 
 
 
 
 
 

 جريمة التحريض الإلكتروني على الإرهاب 
 عبر شبكات التواصل الإجتماعي

 ))دراسة في التشريع العراقي والمقارن((
 

 )*(مازن خلف ناصرأ.م.د. 

                                                           
 كلية القانون الجامعة المستنصرية.  )*(
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 الملخص
ظهرت منذ سنوات قليلة شـبكات اجتماعيـة تفاعليـة لتصـبح وسـيلة تعبيريـة واحتجاجيـة 

كبيراً على المستويات المعرفي والثقافي والاجتماعي سواءً الحسن   وثقافية وحوارية أحدثت تأثيراً 
منها او السيء وذلك نظراً لسهولة الاتصال عن بعد إذ منحت تكنلوجيا المعلومات للجماعـات 
الإرهابيـــة اســـتراتيجية جديـــدة لتحقيـــق اهـــدافها بأســـلوب جديـــد فـــي التحـــريض يتمثـــل بتكنلوجيـــا 

جتماعي باعتبارها شبكات تفاعلية تتيح لمستخدميها التواصـل الاتصال عبر شبكات التواصل الا
فــي أي وقــت وفــي أي مكــان فــي العــالم تســتخدمها الجماعــات الإرهابيــة والتــي انتشــرت علــى 
الشبكة الدولية للمعلومات تنقل من خلالها آرائها ومعتقـداتها المحرضـة علـى التطـرف والتكفيـر 

 صور والأفلام المعبرة عن اهدافها. الى أكبر عدد من الأفراد حيث يتم نشر ال
مما دفع العديد من الدول الى إتخاذ مجموعة من الإجراءات التي تمكنها من فرض الرقابة على 
البيانات التي يتم بثها عبر شبكات التواصل الاجتماعي وتبادل المعلومـات وإنخـراط العديـد مـن 

لـف دول العـالم ، ومـن ثـم فـإن تطـور المستخدمين للشبكة المعلوماتية في هذه المواقع من مخت
وســائل الإعــلام الجديــد يجعــل التحــريض الإلكترونــي عــابراً للحــدود الجغرافيــة ممــا يســهل نشــر 

 المعلومات بين مختلف شرائح المجتمع .
وعلــــى هــــذا الأســــاس تســــتخدم الجماعــــات الإرهابيــــة اليــــوم مواقــــع التواصــــل الإجتمــــاعي كــــأداة 

شــر أفكارهــا ومبادئهــا ومــن ثــما تعــد هــذه الوســائل مهمــة جــدا للتحــريض علــى الفكــر المتطــرف ون
لتلك الجماعات التي تعمل على التواصل بين كوادر التنظيم المسلح كأداة عـابرة لقيـود المكـان 
ــة  ــا تنظيمي ــة كالتــدريب علــى تكــوين خلاي ــام بمهــام إجرامي ، وذلــك مــن أجــل التحــريض علــى القي

ى إســتخدام الأســلحة والتنســيق للعمليــات المســلحة واســتقطاب مزيــد مــن الكــوادر وتــدريبهم علــ
وتوقيتهــا والتــدريب علــى صــنع القنابــل البدائيــة وغيرهــا ، ويعــد اســتخدام الفــيس بــك واليوتيــوب 
وتويتر من أبرز الوسائل المستخدمة في التحريض على الإرهاب وبث الفكر المتطرف والتعاطف 

 مع الجماعات الإرهابية واظهارهم في صورة الحق .
 شبكات التواصل الاجتماعي. -الإرهاب -الكلمات المفتاحية: التحريض الإلكتروني

ABSTRACT 

A few years ago an interactive social network appear to become a mean 

of protest, expression, cultural, and dialogue which has made a significant 
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impact, on the Cognitive, cultural, and Social level, Whether the good 

once or bad, due to the easy Communication it has a warded technological 

information a new states terrorist groups to a chieve its goods in a new 

way of incitement by Communication technology via Social networking 

as an interactive network to allow Users to Communicate anytime, 

anywhere in the World. terrorist groups Use the internet which spread on 

the international net Carrying through in the their believes in duled 

extremism and at on ement of individuals, where they publish Photoes 

and videos the expressia its purpose prompting many states to adopt a 

package of measures that which enable them to take Control over the data 

that is broadcast on Social network, and exchange of information and the 

involvement of many Users of the informaties network at these sites from 

around the world. On this basis, terrorist group Use Social networ siter as 

a tool to incite extremist ideology and the dissemination of ideas and 

principles and then this is very imfortant for those groups to work on the 

Communication between the regulation group of the armed organization 

as an instrument of trans lent plaa restrictions means, in order to Carryout 

Criminal incitement to task, such as training on the composition of 

regulatory cens and attract more staff and train them to use weapons and 

coordination of the armed operations, timing and training to  make 

primitive bombs and  other weapons. 

After using social meadia like " Twitter " which consider as any initial 

means used to incite terrorism spreading extremist ideology and 

emphathize with them and show them the terrorist groups in the right 

picture .  
 المقدمة

إن التحريض على الإرهاب لم يكن وليد الساعة بل ظهر في صورة الخطـاب التحريضـي بـإعتلاء 
اء الحروب الصـليبية ، إذ يتضـح ذلـك مـن المنابر سيما في العصور الوسطى تحديداً في أوربا إثن

م والــذي كــان ســبباً فــي 1195خطـاب البابــا )أوريــان الثــاني( فــي مدينــة كليرمونـت الفرنســية عــام 
قيـام الحـروب الصــليبية عنـدما دعـا فيــه النصـارى الـى حمــل السـلاح والتوجـه نحــو الشـرق حيــث 

هضـوا وأديـروا أسـلحتكم التـي  دعا في خطابه للحرب والإرهاب والحث عليهمـا حينمـا قـال )) إن
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، لـــذلك يعـــد  (1)كنـــتم تســـتعملونها ضـــد إخـــوانكم ووجهوهـــا ضـــد أعـــدائكم أعـــداء المســـيحية((
 التحريض الخطابي على الإرهاب من أقدم صور الجرائم التي تتعلق بالعنف والقتل والتخريب.

لخطـابي  واصـبح أما اليوم فإن وسائل الإعلام سيما الإلكترونية منهـا قـد حلـت محـل التحـريض ا
التفاعل عابراً للحدود ومن ثم ظهور ما يعرف بالمجتمعـات الافتراضـية التـي سـهلت بـدورها نقـل 

 المعلومات من والى الأفراد عموماً رغم تباين ثقافاتهم. 
فلـم يعـد التفجيــر والقتـل والخطــف لـدوافع إرهابيــة هـو الســبيل الوحيـد للممارســات الإرهابيـة بــل 

كوســيلة للقيــام بمثــل هــذه الممارســات العدوانيــة مــن خــلال مــا يعــرف اليــوم اعتمــدت التكنلوجيــا  
بالإرهاب الإلكتروني والذي يشكل تحدياً آخر وتهديداً للأمن الوطني والسـيادة الوطنيـة وزعزعـة 

 . (2)استقرار الوطن وتماسكه
ديثـة فـي حيث يتولى نفرُ ظال من الشـباب مـن ذوي الخبـرة بمـا يمتلكونـه مـن وسـائل التقنيـة الح

مجــال الحاســوب بــث ســموم التطــرف والتكفيــر بــين فئــات المجتمــع الواحــد بأســلوب إلكترونــي 
وتحريضهم علـى الجهـاد الـوهمي وفـق مفـاهيم لا تمـت للإسـلام بصـلة لأجـل اسـتقطابهم وحـثهم 
علــى الالتحــاق بالجماعــات الإرهابيــة او ان يكونــوا مــن أنصــارها فــي دولهــم خصوصــا فــي دول 

بيــــد الجماعــــات الإرهابيــــة الأن أســــلوب جديــــد للتحــــريض يتمثــــل بتكنلوجيــــا  الغــــرب ، فأصــــبح
الاتصـــال ممثلـــة بشـــبكات التواصـــل الاجتمـــاعي باعتبارهـــا شـــبكات تفاعليـــة تتـــيح لمســـتخدميها 
التواصل في أي وقت وفـي أي مكـان فـي العـالم تسـتخدمها المنظمـات الإرهابيـة والتـي انتشـرت 

، ومـن أبرزهـا الفـيس بـوك  (1)نترنـت( فـي السـنوات الأخيـرة على الشبكة الدولية للمعلومات )الإ
وتــويتر ويوتيــوب لتحــدث فــي زمــن قياســي تــأثيراً هــائلًا وعــابراً للحــدود بحيــث أضــحى أي تفاعــل 
يحـدث فـي أي منطقــة فـي العـالم يتــرك تـأثيره فـي المنــاطق الأخـرى ، ممـا يحقــق أهـدافها بســرعة 

                                                           
 .6، ص 1984، دار حسان ، دمشق ،  1زكار سهيل ، الحروب الصليبية ، ج (1)
الإعـلام الجديـد والممارســات الإرهابيـة ، دراسـة تطبيقيـة علـى شــبكات  د. إيمـان عبـد الـرحيم السـيد الشـرقاوي ، جدليــة العلاقـة بـين (2)

ديسـمبر  18 – 16التواصل الإجتماعي ، ورقة بحـث مقدمـة لمـؤتمر دور الأعـلام العربـي فـي التصـدي لظـاهرة الإرهـاب فـي الفتـرة مـن 
 .15، ص2114جامعة نايف للعلوم الامنية ، الرياض ، 

لشــباب فــي العــالم الإســلامي ، منشــورات المنظمــة الاســلامية للتربيــة والعلــوم والثقافــة ، إيسيســكو ، عبــد العزيــز الغــازي ، مشــاكل ا (1)
 . 24، ص 2111
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آمن بين أعضائها بعيدا عن أعين الجهات المختصة أكبر وكفاءة أعلى مع ضمان تحقيق أتصال 
 بمكافحة الإرهاب بكل أشكاله .

وتتسم مواقع التواصل الاجتماعي بأنها شبكات عالمية اجتاحت المجتمعات العربية بقوة خاصة 
فـي السـنوات العشـر الأخيـرة ، وذلـك لأن أغلـب تلـك المواقـع متاحـة للجميـع وبالمجـان ولأنهــا 

ن ســهلة الاســتخدام وبــدون تعقيــد ، ولأنهــا عملــت علــى تكــوين مجتمعــات صــممت أساســاً لتكــو 
افتراضية جديدة جمعت لأول مرة بين النص المكتوب والمقطع المرئي وهـذا سـاعد فـي تحويـل 
ــتِج للمعلومــات  ــة إلــى من ــقٍ للمعلومــات كمــا فــي وســائل الإعــلام التقليدي المســتخدِم لهــا مــن متل

 .  (2)ومشارك فيها
مـــن الـــذين انتســـبوا الـــى تنظـــيم داعـــش تـــم تجنيـــدهم عبـــر  % 81ر الدوليـــة بـــأن وتشـــير التقـــاري

، ممـــا أدى الـــى انتشـــار الفكـــر المنحـــرف المتشـــدد والفتـــاوى  (3)شـــبكات التواصـــل الاجتمـــاعي
الضالة بفعل الإنفلات الإعلامي بسـبب ازدهـار وسـائل الاتصـال الجمـاهيري والـذي لـه بـلا شـك 

رة الإرهــاب والتكفيــر والغلــو فأصــبح مــن الســهل أن يتطــرف انعكاســات كبيــرة وخطيــرة علــى ظــاه
الشــاب وهــو فــي غرفــة نومــه ومــن خــلال هاتفــه الجــوال ، ومــن أهــم ســمات شــبكات التواصــل 

 : (1)الاجتماعي
أنهـــا وســـيلة قليلـــة الكلفـــة ، حيـــث إن الاعتمـــاد علـــى آليـــة منخفضـــة التكلفـــة يتـــيح نشـــر  -1

مــع أعضــائها ، فضــلًا عــن إتاحــة تــدفق المعلومــات المعلومــات عــن التنظيمــات وكيفيــة التواصــل 
 وتسهيل تشكيل المجموعات وتقليل تكلفة تجنيد الأعضاء وإيجاد حوافز حماسية للمشاركة . 

ــين أفــراد المجموعــة  -2 ــز الهويــة الجماعيــة ووجــود إحســاس وانتمــاء ب أنهــا وســيلة لــدعم وتعزي
 ثلة . الواحدة حيث تربطهم قضية واحدة وهدف مشترك وقيم متما

                                                           
دراسـة تطبيقيـة علـى بعـض النخـب  –سعد بن عبيد السبيعي ، الإعلام الجديد ودوره في تعزيـز الأمـن فـي المملكـة العربيـة السـعودية  (2)

 . 55، ص 2113جامعة نايف العربية للعلوم الامنية ، الرياض ،  –اه السعودية في الرياض ، أطروحة دكتور 
ــه الدســوقي المرســي ، الاســاليب الالكترونيــة الحديثــة التــي تســتخدمها التنظيمــات الإرهابيــة فــي الجــرائم الإرهابيــة ، نــدوة دور  (3) وجي

 . 4، ص 2114نية ،  سبتمبر ، مؤسسات المجتمع المدني في التصدي للإرهاب ، جامعة نايف العربية للعلوم الأم
فــايز عبــد الله الشــهري ، الخطــاب الفكــري علــى شــبكة الإنترنــت  ، رؤيــة تحليليــة لخصــائص وســمات التطــرف الإلكترونــي ، جامعــة  4)

 .43، ص 2118الملك سعود ، الرياض ، 
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أنهــا وســيلة لإيجــاد مجتمعــات للتواصــل الإلكترونــي يتشــارك أعضــاؤها بالأفكــار والنقاشــات  -3
وتتيح تأسيس علاقات واسعة وتُمكن من قيام علاقات وجهاً لوجه على الرغم من بعد المسافات 

 الجغرافية . 
فئـات المجـرمين  وقد أثبت الواقع العملي اليوم ان الجماعات الإرهابيـة هـي أكثـر مـن غيرهـا مـن

 :(2)استخداما لشبكات التواصل الاجتماعي وذلك للأسباب الآتية
 سرعة نقل المعلومات . -1
 إمكانية القيادة والتوجيه والحث عن بعد . -2
ـــر وســـائل الاتصـــال -3 ـــات المباشـــرة عب ـــدى مختلـــف دول  تـــوفر وســـائل المحادث الاجتمـــاعي ل

 .العالم
الرمزيــة والألقــاب الوهميــة وصــعوبة الوصــول الــى معرفــة ســهولة التخفــي واســتعمال الأســماء  -4

 مرتكبي الجرائم.
 مشكلة البحث     -1

 تتجسد مشكلة البحث في النقاط الاتية: 
تخلــو التشــريعات الجزائيــة العراقيــة اليــوم مــن قــانون خــاص بمكافحــة الجــرائم الإلكترونيــة ،  -1

من عناصرها أو يدخل في تنفيذها يطبق ومن ثم فإن أي جريمة يشكل النظام المعلوماتي عنصراً 
عليهــا نصــوص قــانون العقوبــات ، كــأن تطبــق نصــوص جريمــة الســرقة مــثلًا علــى ســرقة حســاب 
مصرفي من خلال خرق النظام المعلوماتي الخاص به  او تطبق نصوص قانون مكافحـة الإرهـاب 

اعي ، فـالتطور على حالات تخطي حـدود حريـة التعبيـر عـن الـرأي عبـر شـبكات التواصـل الإجتمـ
التكنولوجي السريع يلعب دوراً مهماً فـي إبـراز مكـامن الضـعف فـي التشـريعات الجزائيـة ومـن ثـم 
الحاجة لتطويرها ، فارتكاب جريمة إرهابية بإحـدى صـورها المنصـوص عليهـا فـي قـانون مكافحـة 

ب عليه بأشـد الإرهاب العراقي أمر لا يحتاج للخوض فيه كثيراً ، ذلك إن تجريم الإرهاب والعقا
 العقوبات أمرُ محسوم . 

                                                           
تواصــل الاجتمــاعي فــي زعزعــة أمــن واســتقرار د. ابــراهيم بعزيــر ، وســائل الاتصــال الجديــدة والأمــن القــومي ، دراســة فــي دور مواقــع ال 1)

 .116، ص 2114الدول ، مجلة ستراتيجيا ، العدد الاول ، 
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( مــن قــانون مكافحــة الإرهــاب العراقــي أشــكال 3لــم يحــدد المشــرع العراقــي فــي المــادة ) -2
الخروج على حرية التعبير عـن الـرأي التـي كفلهـا القـانون وأسـتخدم فـي ذات المـادة مصـطلحات 

طنين او حــــدود الدولــــة مبهمــــة وهــــي تهديــــد " الوحــــدة الوطنيــــة  او أمــــن الدولــــة  او أمــــن المــــوا
ومؤسساتها " دون تحديد لمعيـار تطبيقهـا ، فهـل  كـل مـا يكتـب فـي مواقـع التواصـل الاجتمـاعي 
المتخصصة  في مجال توعية وحـث الشـباب علـى التصـدي لـرؤوس الفسـاد والظلـم مـن الساسـة 

للوحدة وأتباعهم هو من باب الخروج عن القيم والثوابت الأساسية في المجتمع ويشكل تهديداً 
 الوطنية  او أمن الدولة او أمن المواطنين ومن ثم يعد ذلك تحريضاً إلكترونيا على الإرهاب؟

هل إن التوسع في مساحة التجريم أمام القضاء سيفتح بـاب الاجتهـاد القضـائي الـذي يفلـح  -3
حينــاً ويخطــئ حينــاً آخــر ، فمــع غيــاب الــنص الــذي يوضــح هــذه المصــطلحات ســيجعل أي فــرد 

ن هذه المفردات خاضعاً لأحكام قانون مكافحة الإرهاب العراقي مما يؤدي في النتيجة يخرج ع
( من قانون 3الى التوسع في تطبيق نصوص هذا القانون ، ذلك أن المقصود من منطوق المادة )

مكافحة الإرهاب العراقي بشكل أساس هـو التصـدي لأعضـاء ومؤيـدي التيـارات المحرضـة علـى 
ك نظــام الحكـــم فضـــلًا عــن الجماعـــات التكفيريـــة والإرهابيــة التـــي تســـتخدم أعمــال العنـــف وإربـــا

 الإنترنت على نطاق واسع في الترويج لعملياتها أو الإعداد لها.  
هل يعد التحريض الإلكتروني من خلال خطابات دينية او سياسية تعبر عـن رأي فئـة طلابيـة  -4

اجتماعيـة معينـة مـن قبيـل الجـرائم الإرهابيـة  او عمالية او فلاحية او غيرها تتعلـق بمطالـب شـعبية
المنصوص عليها في قانون مكافحة الإرهاب أم انه يعد من قبيل الجرائم الإلكترونية التي تحتاج 
من المشـرع العراقـي إدراجهـا ضـمن مشـروع القـانون القـادم الخـاص بـالجرائم المعلوماتيـة بـالنظر 

ات الأخــــرى التــــي عالجــــت موضــــوع الجــــرائم لطبيعــــة هــــذا النــــوع مــــن الجــــرائم إســــوة بالتشــــريع
 الإلكترونية؟ 

ما حكم عدم امتثال مزود خدمـة الشـبكات المعلوماتيـة سـواء كـان شخصـاً طبيعيـاً او معنويـاً  -5
لأوامر السلطات المختصة بحجب المواقع الإلكترونية المحرضة على الممارسات الإرهابية رغم 

( مـن الفصـل التشـريعي الأول للسـنة التشـريعية 39اته )إن البرلمان العراقي أصدر قراراً في جلس
يحجــب بموجبــه مواقــع تنظــيم داعــش فــي كافــة الشــبكات  2115الثانيــة التــي عقــدت فــي عــام 

العنكبوتية والمواقـع المحرضـة او الممجـدة او المروجـة او المبـررة للجـرائم الإرهابيـة مـع شـمول 
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ــاً القنــوات الفضــائية ووســائل الإعــلام الأخــرى بهــذا ا مــع موافقــة مجلــس النــواب لحجــب ، تزامن
الفرنسي على مـادة مثيـرة للجـدل مـن قـانون مكافحـة الإرهـاب تجيـز حظـر مواقـع علـى الإنترنـت 
تدافع عن الإرهاب وسيكون بوسع الحكومة الفرنسية أن تطلب من مزودي خدمة الإنترنت منـع 

التي تتضمن مواداً إباحية بشأن  الوصول إلى هذه المواقع على غرار القانون الذي يحظر المواقع
 القاصرين.

في حين بادرت الحكومة المصرية الى إعداد مشروع قانون لإجل مكافحة ما تصفه بـ " الجـرائم 
الإلكترونية " التي ترتكب على شبكة الإنترنت ، كذلك تلك التي تسـتهدف مواقـع إلكترونيـة أو 

راق الإلكترونـــي للشـــبكات الحكوميـــة ، بيانـــات حكوميـــة ســـرية عبـــر عمليـــات القرصـــنة أو الاختـــ
وكذلك مـن يسـتغلون المواقـع الإلكترونيـة لحـث الافـراد وتشـجيعهم علـى تنفيـذ عمليـات إرهابيـة 

 تضر بأمن المجتمع. 
الأمر الذي سيتيح لأجهزة الأمن أن تحجب أي مواقع أو صفحات إلكترونيـة إذا ارتـأت جهـات 

أنهــا تمثـل تهديــداً للأمـن القـومي ثــم إخطـار النيابــة  التحـري والضـبط فــي وزارة الداخليـة المصـرية
العامــة خــلال يــومين ، ثــم تتــولى النيابــة عــرض الأمــر علــى دائــرة مســتعجلة فــي محكمــة جنايــات 

 القاهرة خلال يوم واحد  وتفصل المحكمة في مدى قانونية قرار الحجب في اليوم ذاته. 
ط مراقبـة المواقـع الإلكترونيـة التـي تبـث علماً إن هذا المشروع يسند إلـى جهـات التحـري والضـب

مــن داخــل مصــر أو خارجهــا ورصــد مــا تنشــره مــن عبــارات أو صــور أو أفــلام أو بيانــات رقميــة أو 
 دعاية أو مواد مكتوبة ومحررة قد تهدد الأمن القومي. 

ثـم  أما في الحالات غير العاجلة فيلـزم القـانون الشـرطة بـأن تعـرض الأمـر علـى النيابـة العامـة أولاً 
تصدر النيابة قـراراً مـن محكمـة الجنايـات بشـأن الحجـب مـن عدمـه خـلال يـوم واحـد فقـط وفـي 
الحــالتين ســيكون قــرار الحجــب الصــادر أو المؤيــد مــن محكمــة الجنايــات واجــب التنفيــذ علــى 

 الجهاز القومي لتنظيم الاتصالات وجميع مقدمي خدمة الإنترنت في مصر.
 أهمية البحث -2

بحــث أهميــة متزايــدة مــن الناحيــة النظريــة والعمليــة كونــه يمــس كثيــرا بمصــالح يكتســب موضــوع ال
المجتمــع بســبب اســتغلال وســائل الاتصــال الحديثــة كالفــاكس والإنترنــت وســائر صــور الاتصــال 
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الإلكترونــي عبــر الأقمــار الصــناعية مــن قبــل مرتكبــي الجــرائم لتســهيل ارتكــابهم جريمــة تحــريض 
ب وتمكــين تنظــيم داعــش مــن رفــع راياتــه الســوداء ومنشــوراته فــي الشــباب إلكترونيــا علــى الإرهــا

 شوارع أوروبا وغيرها علناً كما حصل في باريس وسدني وغيرهما.
وكما هو معلوم إن للإرهاب أهداف مادية وأخرى معنوية ، فالأولى تنحصر في الدمار والتخريب 

حــة الإرهــاب أمــا الثانيــة فأنهــا والقتــل والخطــف بعيــداً عــن رقابــة الجهــات الأمنيــة المعنيــة بمكاف
ــات التــي تبــث علــى مواقــع التواصــل  ــة الــذعر والفــزع والخــوف الناشــئ عــن الخطاب تتحــدد بحال
الاجتمـــــاعي والتـــــي يـــــتمكن مـــــن خلالهـــــا الإرهـــــابيون مـــــن نشـــــر المعلومـــــات المضـــــللة والصـــــور 

يم والثوابت والفيديوهات وتحريض الشباب إلكترونيا بآراء وأفكار جهادية تدعو للخروج عن الق
الأساســية فــي المجتمــع ، ولأجــل تجفيــف منــابع الإرهــاب لجــأت معظــم الــدول اليــوم الــى فــرض 
الرقابة الصارمة على شبكات التواصل الاجتماعي باعتبار انها من أهم الوسائل التي لجـأت أليهـا 

 الجماعات الإرهابية لتحقيق أهدافها التنظيمية والدعائية والاتصالية.
شــبكات التواصــل الاجتمــاعي تســتخدم لأغــراض ذات فائــدة كبيــرة لا حصــر لهــا لــذلك لــم تعــد 

وإنمــــا اصــــبحت لهــــا اســــتخدامات ســــيئة وضــــارة يــــأتي فــــي مقــــدمتها التحــــريض إلكترونيــــاً علــــى 
الممارسات الإرهابية ، ومن ثم فإن أهمية هذا النـوع مـن التحـريض تكمـن فـي سـهولة اسـتخدامه  

ات الإرهابيـة وهـو فـي مكـان غيـر محـدد سـواء كـان فـي كسلاح يقوم مستخدمه بتنفيـذ المخططـ
المنزل او المقهـى او المكتـب ، لـذلك فـإن الإرهـابي لا يحتـاج الـى العنـف والقـوة وانمـا يتطلـب 

 فقط وجود حاسوب متصل بالشبكة المعلوماتية. 
ي ويقوم البحث على فرضية مفادها ان هنـاك علاقـة وثيقـة مـا بـين حـق الفـرد فـي التعبيـر عـن الـرأ

واستخدام الوسائل الإلكترونية لأجل ذلك ، وعليه فإن تجريم الاستخدام السيء لتلـك الوسـائل 
يعد خير ضمان للدولـة فـي مكافحـة الجـرائم الإلكترونيـة فضـلًا عـن ضـمان التـوازن بـين مصـلحة 
الفرد في الاستفادة من شبكات التواصل الاجتماعي ومصلحة الدولة في محاربة من يستغل تلك 

 كات في نشر الفكر التكفيري والمتطرف بين أفراد المجتمع الواحد.الشب
 أهداف البحث -3
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لكــل عمــل غايــة وهــدف يســعى أي باحــثٍ للوصــول إليهــا مــن وراء بحثــه ، ولهــذا تســعى دراســتنا 
لموضوع جريمة التحريض الإلكتروني على الإرهـاب عبـر شـبكات التواصـل الاجتمـاعي الـى بيـان 

 ما يأتي:
ية جريمة التحريض الإلكتروني على الإرهاب من خلال الوقوف على المعنى اللغوي بيان ماه -أ

 والاصطلاحي لكل من مصطلحات التحريض والإلكتروني والإرهاب.
بيــان مــاهي شــبكات التواصــل الاجتمــاعي التــي تســتخدم كــأدوات لتحــريض الشــباب علــى  -ب

 التطرف ونشر مناهج التكفير بين أفراد المجتمع الواحد.
ـــي علـــى الإرهـــاب مـــن خـــلال  -ج ـــة لجريمـــة التحـــريض الإلكترون ـــى الطبيعـــة القانوني التعـــرف عل

 شبكات التواصل الاجتماعي وبيان ذاتيتها التي تمييزها عن جريمة التحريض التقليدية . 
بيــان التحليــل القــانوني لجريمــة التحــريض الإلكترونــي علــى الإرهــاب عبــر شــبكات التواصــل  -د

 أركانها القانونية ومن ثم تحديد عقوباتها في التشريع العراقي والمقارن.الاجتماعي لمعرفة 
 منهج البحث  -4

تعتمد دراستنا لجريمة التحريض الإلكتروني على الإرهاب عبر شبكات التواصل الاجتماعي على 
 المـنهج الاسـتقرائي للنصــوص الجزائيـة وبيــان الـرأي فيمـا نــراه مناسـباً لإظهــار الجوانـب الإيجابيــة

وقانون مكافحة  1969والسلبية في التشريعات الجزائية العراقية كقانون العقوبات العراقي لسنة 
وكيفية معالجتها للجريمة بعد إجراء المقارنة مع بعض التشريعات  2115الإرهاب العراقي لسنة 

الخاصـة لــبعض الــدول وصــولًا الــى هــدف البحــث المتمثـل فــي إيجــاد رؤيــة قانونيــة جنائيــة خاصــة 
تتفق مع طبيعة الجريمة محل البحث فهـي جريمـة ذا طـابع مشـترك باعتبارهـا جريمـة إرهابيـة وفـي 

 الوقت ذاته هي جريمة إلكترونية. 
وسيتم في هذا البحث دراسة جريمة التحريض الإلكتروني عبر شبكات التواصل الاجتمـاعي فـي 

مصـري والقـانون الاتحـادي ظل بعض القوانين التي عالجت الجريمة كقـانون مكافحـة الإرهـاب ال
ــة الســعودي والقــانون العربــي الإسترشــادي لمكافحــة  الإمــاراتي ونظــام مكافحــة جــرائم المعلوماتي

 جرائم المعلوماتية الصادر عن الجامعة العربية فضلا عن الإشارة الى أحكام القانون العراقي .
 خطة البحث -5
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حـث الأول ماهيـة التحـريض الإلكترونـي تم تقسيم موضوع البحث الى مبحثـين ، نتنـاول فـي المب
علــى الإرهــاب مــن حيــث التعريــف بــالتحريض الإلكترونــي بوســائل تقنيــة مســتحدثة ، نتنــاول مــن 
خلالها التعريف بالجريمة وبيان طبيعتها القانونية ثم تحديد ذاتيتها ، وفي المبحث الثـاني نتنـاول 

لخاصة بها في بعض التشريعات ومنهـا أركان هذه الجريمة وعقوباتها من خلال دراسة النصوص ا
التشريع العراقي ، ثم نختم البحث بأهم النتائج التي تم التوصل اليها من خلال بحثنا للموضوع 

 ، ثم تقديم التوصيات التي تتناول المعالجة القانونية للجريمة محل البحث .
 ماهية التحريض الإلكتروني على الإرهاب : المبحث الأول
ــر شــبكات التواصــل الاجتمــاعي ان البحــث فــي  جريمــة التحــريض الإلكترونــي علــى الإرهــاب عب

يقتضي قبل كل شـيء دراسـة مفهـوم الجريمـة مـن حيـث بيـان شـبكات التواصـل الاجتمـاعي ذات 
العلاقة بالجريمة محل البحث وذلك من خلال تعريفها وبيان خصائصـها وطبيعتهـا القانونيـة ومـن 

ـــي تســـتخدم كـــأدوات للتحـــريض علـــى ثـــم التعـــرف علـــى اهـــم شـــبكات التوا صـــل الاجتمـــاعي الت
 الإرهاب ، لذا سوف نقسم هذا المبحث الى مطلبين أساسيين وذلك على النحو الآتي:

 مفهوم التحريض الإلكتروني على الإرهاب : المطلب الأول 
إن تحديــد مفــاهيم المصــطلحات يعــد مــن الأســاليب المنهجيــة المهمــة فــي البحــوث التــي تتســم 

تحديـــد إطـــار البحـــث وحـــدوده  والموضـــوعية، إذ يـــتم مـــن خـــلال التعريـــف بـــأي موضـــوع بالدقـــة
، لذا سوف نتناول تعريـف جريمـة التحـريض الإلكترونـي علـى الإرهـاب فـي الفـرع الأول ، ونطاقه

 ثم نبين طبيعتها وذاتيتها المميزة في الفرع الثاني وذلك على النحو الآتي: 
 
 

 الإلكتروني على الإرهاب التعريف بالتحريض: الفرع الأول
لغــرض التعــرف علــى طبيعــة جريمــة التحــريض الإلكترونــي علــى الإرهــاب عبــر شــبكات التواصــل 
الاجتماعي وتحديد خصائصها لابـد أولًا مـن التعـرف علـى المقصـود بـالتحريض الإلكترونـي علـى 

 الإرهاب في اللغة وفي الاصطلاح وعلى النحو الآتي:
 كتروني على الإرهاب في اللغة أولًا: تعريف التحريض الإل
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لم نجد في كتب المعاجم اللغوية إشارة الى مصطلح التحريض الإلكتروني فهو مصطلح مركب 
من لفظين وهما التحريض والإلكتروني إذ يعود الأصل اللغوي لكلمة التحريض الى مفهوم 

فع والحث والإغواء ، وتعد كلمات الد (1)الحث والتشجيع على الشيء والدفع اليه او القيام به
 . (1)مرادفات لكلمة تحريض فلها الدلالة ذاتها والمعنى نفسه

والتحريض كما يكون مقصوداً منه عمل الخير قد يكون مقصوداً منه عمل الشر فقد جاء في 
القرآن الكريم" فقاتل في سبيل الله لا تكلف إلا نفسك وحرض المؤمنين عسى الله ان يكف 

، في حين يعد مصطلح الإلكترون حديث  (2) أشد بأساً وأشد تنكيلًا "بأس الذين كفروا والله
النشأة ويراد به جسيمات دقيقة ذات شحنة كهربائية سالبة وشحنتها هي الجزء الذي لا يتجزأ 

، ومن ثم فأن مصطلح الإلكترون هو الصفة المميزة لوسيلة إرتكاب التحريض (3)من الكهربائية
مصطلح الإرهاب فهو يعد من المصطلحات قديمة الإستعمال في  على الإرهاب تقنياً ، أما

الفعل رَهب يرُهب  اللغة العربية وفي غيرها من اللغات ولفظ إرهاب معناه خوف وهي مصدر 
رَهبةً أي خاف ، والرهبة هي الخوف والفزع وهو راهب من الله أي خائف من عقابه وترهبه أي 

 .(4)توعده
 
 

 لإلكتروني على الإرهاب في الإصطلاحثانياً: تعريف التحريض ا
لم نجد تعريفاً لمصطلح التحريض الإلكترونـي علـى الإرهـاب فـي الفقـه والقـانون والقضـاء ، عـدا 
التعريـــف الـــذي أورده الـــدكتور راشـــد الهـــاجري بأنـــه " إيجـــاد فكـــرة الاعتـــداء علـــى أمـــن وســـيادة 

والحث والتشجيع على ذلـك عبـر  السلطة الشرعية في ذهن الغير عن طريق الوسائل الإلكترونية
الحواسيب او اجهزة اخرى قارئة او مزودة ببرامج حاسـوبية بإعطائهـا تعليمـات خاصـة مـن شـانها 

                                                           
 .33، ص 1931،  1جندي عبد الملك ، الموسوعة الجنائية ، ج (1)

 .126، ص 1981، دار المعارف ، القاهرة ، 3جمال الدين أبي الفضل محمد بن مكرم ابن منظور، لسان العرب، ج 2
 (.82النساء / الآية )سورة  3
 .23، ص 1981، مطبعة دار المعارف ، القاهرة ،  ، 1، ج3المعجم الوجيز ، مجمع اللغة العربية في القاهرة ، ط 4
 .1374، ص1996، دار المعارف ، بيروت ،  1جمال الدين أبي الفضل ، لسان العرب ، مج  5
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،  فهـــو مصـــطلح مســـتجد نســـبياً رغـــم ان التحـــريض علـــى (1)الاعتــداء علـــى الســـلطة وتهديـــدها "
 الإرهاب يعد قديماً قِدم التاريخ. 

طلاح التحـريض الإلكترونـي علـى الإرهـاب والـذي يمثـل اليـوم فباجتماع المفاهيم الثلاثة ساد اص
الوســيلة الآليــة لحــث أفــراد مغــرر بهــم علــى إتبــاع فتــاوى الجهــاد المزعــوم مــن قبــل فئــات الشــر 
والتكفيـر مــن اجـل التخطــيط لإحـداث الفــزع والخـوف والفوضــى فـي المجتمــع ، ولأجـل تحديــد 

لى الإرهاب لابد من الوقوف على معنـى كـل المفهوم الاصطلاحي لمعنى التحريض الإلكتروني ع
 مفردة منه ومن ثم اقتراح التعريف الاصطلاحي له .

فبالنســبة للتحــريض لــم تتفــق التشــريعات علــى موقــف موحــد مــن تعريــف التحــريض فــالبعض منهــا 
عرف التحريض وأخرى نصت عليه باعتباره صورة من صور الاشتراك ، فما يهمنا في هذا الصدد 

 لتي عرفت التحريض ومنها مثلًا الفقرة الاولىالتشريعات ا
( مـن قــانون العقوبـات السـوري التــي عرفـت المحـرض بانــه " كـل مـن حمــل او 217مـن المـادة )

. وعرفـت ايضـاً المـادة (2)حاول ان يحمل شخصاً آخـر بأيـة وسـيلة كانـت علـى ارتكـاب جريمـة "
او يحمـل غيـره بأيـة وسـيلة مـن  ( من قانون العقوبات القطري المحرض بأنه " كل من يغـري55)

الوسائل على ارتكاب تلك الجريمة " وذات المسلك بالنسبة لقانون العقوبات البحرينـي وقـانون 
العقوبات اليمني ، في حين أكتفت تشريعات أخرى باعتبار التحـريض صـورة مـن صـور الاشـتراك  

عقوبات العراقـي والمـادة ( من قانون ال48( من قانون العقوبات المصري والمادة )41كالمادة )
 ( من نظام مكافحة الرشوة السعودي.11( من قانون العقوبات الكويتي والمادة )48)

أمـا الفقـه فلـم يتفـق علـى  إيـراد تعريـف موحـد للتحـريض ، فمـنهم مـن عرفـه علـى انـه خلـق فكـرة 
،  (3)الجريمة لدى شخص ثم تدعيم هذه الفكـرة كـي تتحـول الـى تصـميم علـى ارتكـاب الجريمـة
،   (1)وعرف كذلك التحـريض بانـه خلـق العـزم عمـداً فـي ذهـن الجـاني علـى ارتكـاب جريمـة معينـة

                                                           
 .62ص 2112، 1ن الدولة ، طد. راشد الهاجري ، جريمة التحريض الإلكتروني ضد أم (1)
 ( من قانون العقوبات الأردني. 81و 81( من قانون العقوبات اللبناني والمادة )216المادة ) (2)
 .285، ص 1992، دار النهضة العربية ، القاهرة ،  2د. محمود نجيب حسني ، المساهمة الجنائية في التشريعات العربية ، ط 1)

 .261، ص1971اهمة الجنائية في الجريمة ، دار النهضة العربية ، القاهرة  ، د. فوزية عبد الستار ، المس 2
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كما وعرف أيضا على أنه أعمال من طبيعتها إحداث تأثير او ضـغط علـى ارادة شـخص وتفكيـره 
 . (2)للإيحاء إليه بفكرة الجريمة ودفعه الى ارتكابها
أة وعرفتـه بعـض التشـريعات العربيـة بأسـلوب غيـر أما بالنسبة لمصطلح إلكترون فإنه حديث النش

( من نظـام التعـاملات 9دقيق ترجمةً حرفية لمصادر أجنبية ، فمثلًا عرفت المادة الأولى الفقرة )
الإلكترونيـــــــة ومكافحـــــــة الجريمـــــــة المعلوماتيـــــــة الســـــــعودي بأنـــــــه " تقنيـــــــة وســـــــائل كهربائيـــــــة او  

 التقنية المشابهة " . كهرومغناطيسية او بصرية او أي شكل آخر من وسائل
( من المادة الأولى التعـاملات الإلكترونيـة بأنهـا: " أي تبـادل او تراسـل 11كما وعرفت الفقرة )

او تعاقد او أي إجراء آخر يبرم او ينفذ بشكل كلي او جزئي بوسـيلة إلكترونيـة " ، أمـا مصـطلح 
ووضعوا تعريفات مختلفة  الإرهاب فقد كان محلًا لاجتهادات الفقهاء وكانت هناك مذاهب شتى

ومن ثم لم نجد تعريفاً محدداً للإرهاب نتيجةً للاجتهادات الفقهية المتشـبعة فـي هـذا المجـال ، 
 لذا ذهب البعض منهم بالرغم من عدم وجود تعريف جامع شامل له الى تحديد بعض سماته . 

تحقيــق هــدف  فمــنهم مــن عــرف الإرهــاب علــى أنــه الاســتخدام المــنظم للعنــف الــذي يرمــي الــى
، وعلــى  (3)سياســي وتقــوم بممارســته منظمــة سياســية ضــد المــواطنين لخلــق جــو مــن عــدم الامــن

الرغم من بساطة هذا التعريف إلا انه يؤخذ عليـه قصـوره فـي عـدم الإشـارة الـى أهـداف الإرهـاب 
 الأخــرى اذ لــيس بالضــرورة ان يكــون هــدف الإرهــاب دائمــاً سياســياً فلربمــا يكــون الهــدف تخريبــاً 

 اقتصادياً او اجتماعياً او عسكرياً او تهديد مركز وسمعة الدولة المالية. 
كما ويذهب اتجاه آخر في الفقه الى التركيز على الجانب الموضـوعي فـي تعريـف الإرهـاب بأنـه 
الاستخدام غير المشروع للعنف او التهديد به بواسـطة فـرد او مجموعـة افـراد او دولـة ضـد فـرد 

ينتج عنه رعب يعـرض للخطـر ارواحـاً بشـرية او يهـدد حريـات اساسـية ويكـون او جماعة او دولة 
، ويؤخـذ علـى  (1)الغرض منه الضغط على الجماعة او الدولة لكي تغير سلوكها تجاه موضـوع مـا

هذا التعريف انه ضيق مـن نطـاق الإرهـاب ذلـك ان المصـلحة المعتبـرة بالحمايـة الجنائيـة ليسـت 
 ب وانما هناك مصالح أخرى جديرة بأن تشمل بهذا التعريف.   حياة الافراد وحرياتهم فحس

                                                           
 .24، ص 1971أحمد علي المجذوب ، التحريض على الجريمة ، دار النهضة العربية ، القاهرة ،  3
 .486، ص1977 صلاح الدين عامر ، المقاومة الشعبية المسلحة في القانون الدولي العام ، دار الفكر العربي ، القاهرة ، 4
 .27، ص1988نبيل حلمي ، الإرهاب الدولي وفقاً لقواعد القانون الدولي العام ، دار النهضة العربية ، القاهرة ،  (1)
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ومما سبق بيانه عن معنـى مصـطلحات التحـريض و الإلكتـرون و الإرهـاب فـي اللغـة والاصـطلاح 
 يمكن استنباط واقتراح التعريف الاصطلاحي للتحريض الإلكتروني على الإرهاب بأنه:  

لحث فئة من الأفراد ومن خـلال الخطابـات  أسلوب لخلق فكرة الجريمة بشكل إلكتروني منظم
المنشورة إلكترونياً الداعمة للفكر المتطرف الى الخروج عن القيم والأعراف السامية والثابتة في 
المجتمــع لأجــل إشــاعة سياســة القتــل او التخريــب او الإفســاد بــأي صــورة مــن صــوره او التهديــد 

 بشيء من ذلك إضرارً بمصالح الدولة الأساسية. 
 تعريف شبكات التواصل الاجتماعي وبيان أنواعها: فرع الثانيال

لقــد اعتمــدت الجماعــات الإرهابيــة علــى الخطــاب الإعلامــي منــذ نشــأتها ، فاتجهــت مــؤخراً الــى 
واسـتغلال اعتلاء المنابر الإعلامية الجهادية على الإنترنت باستخدام الإمكانات العلمية والتقنية 

لوماتيــة لحــث وتشــجيع الأفــراد المؤيــدين لهــم علــى التضــحية وســائل الاتصــال والشــبكات المع
 بالأموال والأنفس والدعم المعنوي للجماعات الإرهابية من خلال ما يعرف بالبيعة الافتراضية. 

ويتم التحريض الإلكتروني علـى الارهـاب ابتـداء بإنشـاء مواقـع علـى الإنترنـت وهـي مواقـع آخـذة 
رهابيــة حيــث تجنــد عبــر هــذه المواقــع عناصــر إرهابيــة جديــدة بالازديــاد مــع ازديــاد الجماعــات الإ

تساعدها على تنفيذ أعمالها الإرهابيـة ، كمـا وتسـتخدم هـذه المواقـع فـي شـن حـرب نفسـية ضـد 
 أعدائها وذلك عبر نشر معلومات مظللة او مغلوطة وبث الشبهات المرافقة لها .

 أولا: شبكة التواصل الاجتماعي في اللغة
يصلها صلةً ،  الاجتماعي في اللغة بأنه الوصل ضد الهجران ، وصل فلان رحمه ويعرف التواصل

ووصل الشيء بالشيء يصله وصلًا ، والتواصل ضد التصارم والوصل هي الرسالة التي ترسل الى 
، وعليــه فــإن التواصــل فــي اللغــة يعنــي الاقتــران والاتصــال والصــلة والالتئــام والجمــع  (1)الصــديق

 . (2)موالإبلاغ والإعلا
 ثانياً: شبكة التواصل الاجتماعي في الاصطلاح 

                                                           
 .126، ص 1993، دار صادر، بيروت ،  11جمال الدين أبي الفضل محمد بن مكرم ابن منظور، لسان العرب ، ج (1)
 .87، ص1988، دار الهداية ، بيروت ، 12وس من جواهر القاموس ، جمحمد بن محمد الحسيني ، تاج العر  (2)
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تعــرف شــبكة التواصــل الاجتمــاعي فــي الاصــطلاح بأنهــا مجتمعــات إلكترونيــة تقــدم مجموعــة مــن 
الخــدمات التــي مــن شــأنها تشــجيع عمليــة التواصــل بــين أعضــاء الشــبكة الاجتماعيــة مــن خــلال 

لفيــــديو والــــروابط وإنشــــاء مناســــبات او إرســـال الرســــائل الفوريــــة ومشــــاركة الأصــــدقاء بالصـــور وا
وعرفـت كـذلك بأنهـا شـبكات  ،( 3)مجموعات تواصـلية تعليميـة او ترفيهيـة او ثقافيـة او اجتماعيـة

اجتماعيــة تفاعليــة تتــيح التواصــل لمســتخدميها بنقــل المعلومــات والأخبــار مــع أنــاس آخــرين فــي 
صل الاجتماعي في عالمنـا المعاصـر ، وتتخذ شبكات التوا (4)دوائرهم الاجتماعية بسرعة وفعالية

الفـيس بـوك واليوتيـوب وتــوتير ، عـدة أنـواع أغلبهـا تتصـل بالجريمـة موضـوع البحـث وهـي تشـمل 
ويعـــد الفـــيس بـــوك مـــن أكثـــر شـــبكات التواصـــل الاجتمـــاعي اســـتخداماً فـــي تجنيـــد المتطـــرفين 

ــاً مــا تقــوم الجماعــات الإرهابيــ ة بإنشــاء مجموعــة وتحريضــهم علــى الممارســات الإرهابيــة ، وغالب
(Group على فيسبوك لجذب المتوافقين فكرياً معهـا او الشـباب فـي أعمـار مبكـرة ، حيـث )

تركز المجموعة في طروحاتها علـى فكـرة إنسـانية بالأسـاس ، ومـع زيـادة عـدد الأعضـاء المنتمـين 
فعــال أو لهــذه المجموعــة فــإن المــواد الإرهابيــة يــتم وضــعها تــدريجياً بطريقــة لا تســتهجن تلــك الأ

تدينها ، ثم يـتم بعـد ذلـك توجيـه أعضـاء المجموعـة مباشـرة إلـى المواقـع أو المنتـديات المرتبطـة 
بالجماعة الإرهابية ، أمـا اليوتيـوب فقـد اسـتخدم بصـورة أساسـية مـن جانـب الجماعـات الإرهابيـة 
 بهـــدف التـــدريب وتتجســـد وظيفتـــه الأساســـية فـــي استضـــافة الفيـــديوهات التـــي يقـــوم المشـــتركون

( وبعــد ذلــك تصــبح متاحــة للرؤيــة مــن قبــل الجميــع. وعلــى Uploadبتحميلهــا علــى الموقــع )
الرغم من وجود عـددٍ مـن القيـود علـى الفيـديوهات التـي يمكـن وضـعها علـى اليوتيـوب فـإن نظـام 
المراقبة لا يتم إلا بعد وضع الفيديو على هذا الموقع وهو ما يعني أنه لن يتم حذف الفيديو إلا 

المشاهد للموقع بالإبلاغ عنه ، ثم تتم بعد ذلك مراجعته وإزالتـه مـن قبـل القـائمين علـى  إذا قام
الموقع مما يجعل هناك إمكانية لتوظيفه من قبل الجماعات الإرهابية قبل الجماعات الإرهابيـة ، 

                                                           
محمد منصور ، تأثير شبكات التواصل الاجتماعي على جمهور المتلقين ، دراسة مقارنة للمواقـع الاجتماعيـة والمواقـع الالكترونيـة ،  (3)

 .25، ص 2112يمية العربية في الدنمارك ، الأكاد –رسالة ماجستير في الاعلام والاتصال مقدمة الى كلية الآداب والتربية 
 .26محمد منصور ، مصدر سابق ، ص (4)
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إذ يمكــن تحميــل فيــديو لكيفيــة تصــنيع قنبلــة وتــتم مشــاهدته مئــات المــرات ونســخه قبــل أن يــتم 
 .  (1)من قبل إدارة الموقعحذفه 

ويعــد تــويتر مصــدراً معتمــداً لــدى الجماعــات الإرهابيــة مــن بــين بقيــة المنــابر الاجتماعيــة كمــا أن 
التسجيل فيه مجاني عبر موقعه على الإنترنت وما على الراغب في استخدامه إلا ان يختار إسم 

عـــد مجـــالًا خصـــباً لبـــث مســتخدم لنفســـه وكلمـــة ســـر حتـــى يصـــبح حســـابه مفتوحـــاً وفـــاعلًا فهـــو ي
، ويتسم الاتصال عبر شبكة تويتر بصفات تأثيرية غير موجودة فـي  (2)الإرهاب والفكر المتطرف

غيره من حيث إتاحة الحوار وهذه صفة محببة لدى الشباب وخاصة من حُرم منها حيث يستمع 
تماع الـــى أصـــحاب الفكـــر المـــتحمس مـــن الـــذين يتبنـــون الإرهـــاب دون رقيـــب يمـــنعهم مـــن الاســـ

والمشاركة وتقبل التأجيج الفكري والحماس الحركي حسـبما يصـوره لهـم اربـاب الفكـر الخـارجي 
 .(1)المنحرف في أماكن افتراضية يستطيع المرء ان يسمع الى الشبهات وتتمكن من تغييره

 الطبيعة القانونية لجريمة التحريض الإلكتروني وبيان وسائله  :المطلب الثاني
يعــة القانونيــة لجريمــة التحــريض الإلكترونــي علــى الإرهــاب يعنــي التحــري عــن إن البحــث فــي الطب

النظام القانوني الذي ينبغي أن تخضع له هذه الجريمة ، فضـلا عـن بيـان ذاتيتهـا وهـذا مـا سـوف 
 نبينه تباعاً في فرعين مستقلين:

 الطبيعة القانونية لجريمة التحريض الإلكتروني على الإرهاب: الفرع الأول
الــرأي الســائد الــى ان الطبيعــة القانونيــة لجــرائم تقنيــة المعلومــات عمومــاً تتحــدد مــن خــلال  يتجــه

، ومن ثم يطرح التساؤل  (2)المجال الذي ترتكب فيه فضلاً عن المحل الذي يقع عليه الاعتداء
الاتــي: هــل تســتدعي جريمــة التحــريض الإلكترونــي علــى الإرهــاب  قواعــد قانونيــة خاصــة تختلــف 

 عد العامة للتحريض على ارتكاب الجرائم التقليدية ؟عن القوا

                                                           
 .  26، ص2111سايمون كولن ، التجارة عبر الإنترنت ، ترجمة الى العربية يحيى مصلح ، بيت الأفكار الدولية ، أمريكا ،  (1)
 .34، ص2111لحلبي الحقوقية ، الاسكندرية ، ، منشورات ا1عبد الله عبد الكريم ، جرائم المعلوماتية والانترنت ، ط (2)
 .28سايمون كولن ، مصدر سابق ، ص 3)

علـي أحمـد عبـد الزعبـي ، حـق الخصوصـية فـي القـانون الجنــائي ، دراسـة مقارنـة ، أطروحـة دكتـوراه مقدمـة الـى مجلـس كليـة القــانون ،  4
 .138، ص 2114جامعة الموصل ، 
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إن الجرائم التـي تسـتهدف المكونـات غيـر الماديـة لأجهـزة الحاسـوب ووسـائل الاتصـال الأخـرى  
كالهاتف النقال تتطلب معالجة تشريعية خاصة تنسجم مع طبيعتهـا التـي تتمثـل فـي سـرعة شـبكة 

ذي يطــرح تســاؤلًا هامــاً حــول طبيعــة الخــدمات المعلومــات علــى نقــل وتبــادل البيانــات ، الأمــر الــ
والتطبيقات المتداولة في شبكات التواصل الاجتماعي ليتسنى معرفة ماهية النصوص او القوانين 
التــي ينبغــي تطبيقهــا علــى خــدمات نشــر وتبــادل المعلومــات فهــل تــدخل ضــمن احكــام خــدمات 

والمطبوعات او الوسائل السمعية البريد او التخابر الخاص ام انها تدخل ضمن مفهوم الصحافة 
والبصرية وما شابه ذلك أم تعد فضاءً جديداً للمعلومات تستدعي معاملة جنائية خاصة لا علاقـة 
لها بشبكة البريد والاتصالات ، ومن ثم تتطلب قواعد وأحكام خاصـة بالمسـؤولية الجزائيـة التـي 

يض على الارهاب بشـتى صـوره يفترض تطبيقها على الأشخاص المسؤولين عن نشر سموم التحر 
 ومن ثم تجنيد المتعاطفين معهم والمؤيدين لهم ؟

في الواقع إن جريمة التحريض الإلكتروني علـى الإرهـاب شـأنها شـأن جـرائم المعلوماتيـة الأخـرى 
، بالنظام الآلي لمعالجة المعلوماتتتخذ لها طبيعة خاصة من حيث تكييفها القانوني لأنها تتعلق 

لنصــوص النافـــذة غيــر قـــادرة او عــاجزة عــن التطبيـــق علــى الأنمـــاط الجديــدة مـــن ومــن ثــم فـــإن ا
، مما  (1)الجرائم المستحدثة ، وهذا ما ذهب اليه غالبية الفقه سيما فقهاء قانون أمن المعلومات

يستلزم تشريع قوانين خاصة لحماية أفـراد المجتمـع مـن الانجـرار وراء أهـواء وأفكـار الجماعـات 
فــاظ علــى أمــن واســتقرار المجتمــع ، ولــم يقتصــر ذلــك علــى القواعــد الموضــوعية الإرهابيــة والح

فحسب بل القواعد الإجرائية سيما ما يتعلق منها بإثبات جريمة التحريض الإلكتروني كالحصول 
علـى أثـر مــادي اذ يمكـن للجــاني محـو أدلـة الإدانــة وتـدميرها فــي وقـت قصـير وخاصــة فـي حالــة 

تمــاعي محــل جريمــة التحــريض الإلكترونــي علــى الإرهــاب ، فضــلًا تفتــيش شــبكات التواصــل الاج
عن إن البيانات التي يجري البحث عنها مشفرة ولا يعرف الدخول اليها من خلال احد العاملين 

 .(2)على شبكة التواصل الاجتماعي

                                                           
،  2111جهــة الجنائيــة لقرصــنة البــرامج التلفزيونيــة المدفوعــة ، دار النهضــة العربيــة ، القــاهرة ، د. جميــل عبــد البــاقي الصــغير، الموا (1)

 .11ص
ــه ، التــزام الشــاهد بــالإعلام فــي الجــرائم المعلوماتيــة ، ط (1 ،  66، ص 1997، دار النهضــة العربيــة ، القــاهرة ،  1د. هــلال عبــد الإل

 .238علي أحمد عبد الزعبي ، مصدر سابق ، ص
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ولا يقف الأمر عند هذا الحد إذ تبـرز صـعوبة أخـرى تتعلـق فـي عـدم إمكانيـة ملاحقـة الجنـاة فـي 
ريمة التحريض الإلكتروني الـذين يقيمـون فـي دول أخـرى لا تربطهـا اتفاقيـة بالدولـة التـي تحقـق ج

فيهــا النشــاط الجرمــي او جــزء منــه ، لــذلك فــإن هــذه الجريمــة تعــد ذات طبيعــة قانونيــة خاصــة لا 
 .  (3)تنسجم مع القواعد التقليدية للجرائم

 ى الإرهابذاتية جريمة التحريض الإلكتروني عل: الفرع الثاني
ـــن جريمـــة التحــريض التقليديــة  لجريمــة التحــريض الإلكترونــــي علـــى الإرهــاب خصــائص تميـــزها عـ

 على الإرهاب وسوف نحاول تسليط الضوء عليها وذلك على النحو الآتي:
 أولًا: من حيث النطاق المكاني لارتكابها 

القيادة والتوجيـه والحـث عـن  تتسم جريمة التحريض الإلكتروني بسرعة نقل المعلومات وإمكانية
بعد ، لذلك صنفت على انها من الجرائم عابرة الحدود إذ غالباً ما يكـون الجـاني المحـرض فـي 

، بخـلاف جريمـة  (1)بلد والمجنـى عليـه فـي بلـد اخـر وقـد يكـون الضـرر المحتمـل فـي بلـد ثالـث
المحرض في بلدٍ أخر التحريض على الإرهاب التقليدية التي لا تستلزم وجود المحرض في بلد و 

 وإنما كل ما يتطلبه الأمر وقوع الجريمة بناء على هذا التحريض.
 ثانياً: من حيث أمكانية الإثبات الجنائي

تتسم جريمة التحريض الإلكترونـي علـى الإرهـاب بصـعوبة إثباتهـا بخـلاف جريمـة التحـريض علـى 
أثــر مـادي للتحـريض ، ذلــك لإن الإرهـاب التقليديـة، إذ لا يمكــن فـي أكثـر الأحيــان العثـور علـى 

المعلومــــات التــــي يجــــري البحــــث عنهــــا تكــــون مشــــفرة ولا يمكــــن الــــدخول إليهــــا إلا مــــن قبــــل 
فضلا عن ان المحرِض يستخدم وسـائل فنيـة لا تترك أي أثر خارجي ومرئي لها ، فهي (2)صاحبها

يتمثـل السـلوك وتقنية معقدة لا تستطيع الجهات المختصة التحري وجمع الأدلة وتحليلهـا كمـا و 

                                                           
يوسف عرب ، ورقة عمل بعنوان " التشريعات والقوانين المتعلقة بالإنترنت في الدول العربيـة " مقدمـة الـى مـؤتمر ومعـرض التكنلوجيـا  2)

 .4، ص 2112المصرفية العربية والدولية ، الأردن ، 
 .115، ص 1211، دار وائل للنشر ، عمان ،  1أسامة أحمد المناعسة ، جرائم الحاسب الآلي والإنترنت ، ط 3
شــمس الــدين ابــراهيم احمــد ، وســائل مواجهــة الاعتــداءات علــى الحيــاة الشخصــية فــي مجــال تقنيــة المعلومــات فــي القــانون المصــري  1

، محمـد عبــد الله ابــو بكــر ، موســوعة الجــرائم  115، ص 2115، دار النهضــة العربيــة ، القــاهرة ،  1دراســة مقارنــة ، ط –والسـوداني 
 .  97، ص 2116م الكمبيوتر والانترنت ، منشأة المعارف ، الإسكندرية ، المعلوماتية ، جرائ
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المكـون للــركن المـادي فيهــا بعمـل ســريع قــد لا يسـتغرق بضــعة ثـواني ، فضــلًا عـن أمكانيــة محــو 
الأثــر والتلاعــب فيــه ومــن ثــم لا يكــون مــن الســهل إثبــات وقــوع هــذه الجريمــة ، بخــلاف جريمــة 

 .(1)التحريض على الإرهاب التقليدية
  ثالثاً: من حيث طبيعة الجهد المبذول من المُحرِض 

بخلاف جريمة التحريض على الإرهاب التقليدية تتسـم جريمـة التحـريض الإلكترونـي بأنهـا أخـف 
جهداً وأقل عنفاً ، فهي لا تحتـاج الـى مجهـود عضـلي وإنمـا تعتمـد علـى مجهـود ذهنـي والمعرفـة 
الدقيقة بتقنيات الحاسوب ، إذ لا يوجد شعور بعدم الأمان اتجاه المحرض في مجـال المعالـجة 

، (2)محترفـي الإجـرام بصـيغتها المتعـارف عليهـا ليـة للمعلــومات باعتبار ان مرتكبـيها ليسـوا مــنالآ
حيــث يقتصــر الأمــر علــى نشــر الصــور والفيــديوهات والخطابــات الدينيــة او السياســية المحرضــة 

 على الخروج عن القيم والأعراف السائدة في المجتمع.
 لكتروني على الإرهابصور لجريمة التحريض الإ: المبحث الثاني

يعــد مبــدأ حريــة الاتصــال ونقــل المعلومــات بــين الأفــراد مــن أبــرز الحريــات الأساســية التــي نصــت 
عليها دساتير أغلب دول العالم اليوم وسنت القواعد المنظمة لحماية الأفـراد لحريـاتهم فـي هـذا 

سـان فـي التعبيـر عـن المجال مـع اتخـاذ الإجـراءات اللازمـة للحيلولـة دون التجـاوز علـى حـق الان
 الرأي. 

بيد أن كفالة الحماية لحق الإنسان في التواصل الاجتماعي مـع غيـره عبـر الشـبكات الإلكترونيـة 
لا يعنـي مــنحهم حريــة مطلقــة فــي اســتخدام هــذه الشـبكات لأغــراض أخــرى قــد تخــرج عــن حريــة 

ن هنـا يتـدخل المشـرع التعبير عن الرأي إذا كان من شأنها الإضرار بأمن واستقرار المجتمع ، وم
لحمايـة المصـالح العليـا للمجتمـع إذا مـا تعارضــت معهـا مصـالح الأفـراد الشخصـية ، مـع ضــرورة 
الموازنـــة بـــين هـــاتين المصـــلحتين ، لـــذلك ســـوف نتنـــاول فـــي مطلبـــين مســـتقلين صـــوراً لجريمـــة 

 لآتي:  التحريض الإلكتروني على الارهاب عبر شبكات التواصل الاجتماعي ، وذلك على النحو ا

                                                           
 .82، ص 1994، مكتبة الآلات الحديثة ، أسيوط ،  1د. هشام محمد فريد ، الجوانب الإجرائية للجرائم المعلوماتية ، ط 2
المائـدة الحـرة مـن نـدوة القـانون والحاسـوب ، د. عبد الستار الكبيسي ، المسؤولية الجنائية الناشئة عن استعمال الحاسوب ، سلسـلة  3

 .127، ص 1999بيت الحكمة ، بغداد ، 
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إنشــاء او اســتخدام موقــع علــى شــبكة مــن شــبكات الاتصــال لتــرويج : المطلــب الأول
 الأفكار أو المعتقدات الداعية إلى ارتكاب أعمال إرهابية 

 تتسم جريمة التحريـض الإلكتروني على الإرهاب بأنها من الجرائـم المستترة المُحرض 
ويتجسـد الأنمـوذج القـانوني فـي هـذه الجريمـة  فيها فئة من المتعاطفين مع الجماعـات الارهابيـة 

بإنشاء او استخدام موقع على شبكة من شبكات الاتصال أو شبكة المعلومات الدولية أو غيرها 
بغرض الترويج للأفكار أو المعتقدات الداعية إلى ارتكاب أعمال إرهابية ، وذلك في ظـل بعـض 

ذه الجريمـة فـي ظـل هـذه التشـريعات التشريعات الخاصة ، وسنوضـح فـي هـذا المطلـب أركـان هـ
وذلـــك مـــن خـــلال تقســـيمه الـــى فـــرعين نتنـــاول فـــي الفـــرع الأول أركـــان الجريمـــة المـــذكورة وفقـــاً 

 للأنموذج القانوني والعقوبة المقررة لهذه الجريمة في الفرع الثاني وذلك على النحو الآتي: 
ن شبكات الاتصـال أركان جريمة إنشاء او استخدام موقع على شبكة م: الفرع الأول

 لترويج الأفكار أو المعتقدات الداعية إلى ارتكاب أعمال إرهابية 
لقد عالجت تشـريعات كـل مـن الإمـارات العربيـة المتحـدة والمملكـة العربيـة السـعودية وجمهوريـة 
مصر العربية جريمة التحريض الإلكتروني على الإرهاب وفقاً لا نموذجهـا القـانوني الـذي يتجسـد 

استخدم موقع على شبكة من شـبكات الاتصـال أو شـبكة المعلومـات الدوليـة أو غيرهـا  بإنشأ او
 للترويج عن الأفكار أو المعتقدات الداعية إلى ارتكاب أعمال إرهابية.

( من القانون الاتحـادي الإمـاراتي لمكافحـة جـرائم تقنيـة المعلومـات رقـم 21فقد نصت المادة )
ء موقعـاً او نشــر معلومـات علــى الشـبكة المعلوماتيــة او بأنـه " كــل مـن أنشــا 2116( لسـنة 29)

ـــة لتســـهيل الاتصـــال  ـــة تحـــت مســـميات تمويهي ـــة المعلومـــات لجماعـــة إرهابي احـــدى وســـائل تقني
بقياداتهـــا او أعضـــائها او تـــرويج أفكارهـــا او تمويلهـــا او نشـــر كيفيـــة تصـــنيع الاجهـــزة الحارقـــة او 

( مــن نظــام 7رهابيــة....... " ونصــت المــادة )المتفجــرة او ايــة ادوات تســتخدم فــي الاعمــال الا
بأنــه " كـل شـخص يرتكـب أيـاً مـن الجــرائم  2114مكافحـة الجـرائم المعلوماتيـة السـعودي لسـنة

إنشــاء موقــع لمنظمــات إرهابيــة علــى الشــبكة المعلوماتيــة او احــد اجهــزة  -1المعلوماتيــة الآتيــة: 
ة الحارقـة او المتفجـرات او أي أداة الحاسـب الآلـي او نشـره لتسـهيل الاتصـال بقيـادات الأجهـز 

 تستخدم في الاعمال الارهابية... ". 



 189 33-33ان مجلة الحقوق .. العدد

 

بأنـه " كـل مـن  2115( من قانون مكافحة الإرهاب المصري المعدل لسنة 29ونصت المادة )
أنشأ أو اسـتخدم موقعـاً علـى شـبكات الاتصـالات أو شـبكة المعلومـات الدوليـة أو غيرهـا لغـرض 

ت الداعية إلى ارتكاب أعمال إرهابية أو لبث ما يهدف إلى تضـليل الترويج للأفكار أو المعتقدا
الســلطات الأمنيــة أو التــأثير علــى ســير العدالــة فــي شــأن أي جريمــة إرهابيــة أو لتبــادل الرســائل 
وإصدار التكليفات بين الجماعات الإرهابية أو المنتمين إليها أو المعلومات المتعلقة بأعمال أو 

 الجماعات الإرهابية في الداخل والخارج " . تحركات الإرهابيين أو 
بصــدد  2112( مــن مشــروع قــانون الجــرائم المعلوماتيــة العراقــي لســنة15كمــا نصــت المــادة )

نشــر أفكـــار  -الجــرائم المتعلقــة بالإرهــاب والمرتكبــة بواســطة تقنيـــة المعلومــات بانهــا تشــمل" أ
ـــة والـــدعوة اليهـــا ، ب ـــادئ جماعـــات إرهابي ـــل العمليـــ -ومب ـــة والتـــدريب عليهـــا تموي ات الإرهابي
نشر طرق صنع المتفجرات والتي تستخدم في  -وتسهيل الاتصال بين التنظيمات الإرهابية ، ج

 نشر النعرات والفتن والاعتداء على الأديان والمعتقدات" . -عمليات إرهابية ، د
يتجسد بارتكاب  يتضح من المواد المذكورة ان الأنموذج القانوني للجريمة يتطلب أمرين: الأول

ســلوك حددتــه نصــوص المــواد آنفــة الــذكر بإنشــاء موقــع أو اســتخدام موقــع موجــود أصــلًا علــى 
تهديد الوحدة الوطنيـة وسـلامة المجتمـع ويمـس الشبكة المعلوماتية لنشر بحيث يكون من شأنه 

أمـــن الدولـــة واســـتقرارها او يضـــعف مـــن قـــدرة الأجهـــزة الأمنيـــة فـــي الـــدفاع والحفـــاظ علـــى أمـــن 
والثـاني بـث ونشـر سـموم التطـرف والتكفيـر المواطنين وممتلكـاتهم وحـدود الدولـة ومؤسسـاتها   

من خلال مواقع التواصل الاجتماعي بين فئات المجتمـع الواحـد بأسـلوب إلكترونـي وتحريضـهم 
على الجهاد الوهمي وفقاً لمفاهيم لا تمت للإسلام بصلة وعموماً تطلـب المشـرع فـي الأنمـوذج 

 لقيام الجريمة المذكورة تحقق الأركان الآتية: القانوني
 

 أولًا: الركن المادي 
يتخــذ الــركن المــادي فــي هــذه الجريمــة صــورة الســلوك وهــو قيــام الجــاني المُحــرِض بفعــلٍ يتمثــل 
بإنشاء او استخدم موقع على شبكة من شبكات الاتصال أو شبكة المعلومات الدولية أو غيرهـا 

 معتقدات الداعية إلى ارتكاب أعمال إرهابية.للترويج عن الأفكار أو ال
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لا يشترط فيها تحقق الضرر بل يكفـي لقيـام الجريمـة ان يكـون أما النتيجة الجرمية فهي مفترضة 
هناك عدوان محتمل على المصلحة المحمية قانوناً والتي تتخذ فيها النتيجة مدلولًا قانونياً وليس 

 .  (1)مادياً 
الوحدة الوطنية او أمن الدولة  او  تتجسد في تهديدي هذه الجريمة والمصلحة المعتدى عليها ف

وهــي مصــلحة معنويــة يغلــب عليهــا الصــفة العامــة  (2)أمــن المــواطنين او حــدود الدولــة ومؤسســاتها
 دون الصفة الخاصة . 

وعليه تعد هذه الجريمة من جرائم الخطر يتحقق فيها الأنموذج القانوني رغم انتفاء تحقق الضرر 
 .  (3)يعاقب عليها المشرع لمجرد احتمال حدوث الضرر حيث

لــذا فهــي لا تصــنف ضــمن جــرائم الضــرر التــي يفتــرض فيهــا الأنمــوذج القــانوني ان يرتــب ســلوك 
الجاني ضرراً وهذا ما تم ملاحظته في نصوص التشريعات آنفة الذكر التي جرمت وعاقبـت علـى 

الأفكار او المعتقـدات الداعيـة الـى ارتكـاب  فعل إنشاء او استخدام موقع إلكتروني للترويج عن
أعمــال إرهابيــة ،  وعليــه فــإن وســيلة ارتكــاب هــذه الجريمــة هــي الموقــع الإلكترونــي وهــو مكــان 

، وتتمثـل هـذه المعلومـات  (1)إتاحة المعلومات على الشبكة المعلوماتية من خـلال عنـوان محـدد
عــد او التــي ســبق إعــدادها لاســتخدامها فــي بالبيانــات او الأوامــر او الرســائل او الأصــوات التــي ت

، ومـن مقتضـى إنشـاء او اسـتخدام الموقـع  (2)الحاسب الآلي كالأرقام والحـروف والرمـوز وغيرهـا

                                                           
ويراد بالمدلول المادي للنتيجـة الجرميـة التغيـر الـذي تحدثـه الجريمـة فـي العـالم الخـارجي كـأثر للسـلوك ، بخـلاف المـدلول القـانوني  (1)

نتيجة في مدلولها القـانوني تعـد عنصـراً فـي الـركن المـادي لأيـة جريمـة ، فهو كل اعتداء على المصلحة التي قرر القانون حمايتها وهذه ال
هدى سالم أحمـد ، التكييـف القـانوني للجـرائم فـي قـانون العقوبـات العراقـي ، دراسـة مقارنـة ، أطروحـة دكتـوراه مقدمـة الـى مجلـس كليـة 

 . 94، ص 2111جامعة الموصل ،  –القانون 
 رهاب العراقي .( من قانون مكافحة الإ3المادة ) (2)
، الـدار العلميـة الدوليـة للنشـر والتوزيـع ،  1د. عبد الباسط محمد سـيف الحكيمـي ، النظريـة العامـة للجـرائم ذات الخطـر العـام ، ط (3)

 .95، ص 2112دار الثقافة للنشر والتوزيع ، الاردن ، 
ـــى الفقـــرة )( مـــن القـــانون الاتحـــادي لمكافحـــة جـــرائم تقنيـــة المعلومـــات ، وال1المـــادة ) 4 ( مـــن نظـــام مكافحـــة جـــرائم 11مـــادة الأول

 المعلوماتية السعودي.
 ( من نظام مكافحة جرائم المعلوماتية السعودي.4المادة الأولى الفقرة ) 1
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الإلكتروني ان يكـون متاحـاً للجميـع وبشـكلٍ علنـي ، ذلـك لإن الموقـع قانونـاً يمثـل مكـان إتاحـة 
 لال عنوان محدد .المعلومات او البيانات على الشبكة المعلوماتية من خ

ويــراد بنشــر المعلومــات مــن حيــث المبــدأ عــرض الأفــلام او الصــور او الرســائل التــي تــروج لتنفيــذ 
الأعمــال الإرهابيــة التــي تقــوم بهــا الجماعــات الإرهابيــة والتــي يــتم التــرويج لهــا مــن خــلال الإعــلام 

الإعلامية(( والتي تعـد المركزي لتنظيم داعش ومنها مركز ))الفجر للإعلام(( ومؤسسة ))الفرقان 
وسيلة أساسية وشبه وحيدة في التـرويج والنشـر لأفكـاره ومنهجـه ، وقـد ذكـر تقريـر حـديث لقنـاة 

ألــف مــادة  91الســي إن أي الإخباريــة ان تنظــيم داعــش يقــوم بنشــر أو يعيــد نشــر مــا يزيــد علــى 
يـة ولحشـد المقـاتلين إعلامية ودعائية يومياً في وسائل التواصل الاجتماعي لغرض التجنيد والدعا

الأجانب وتخويف القوى المنافسة ومن ثم أصـبح تـأثير هـذا التنظـيم بعيـد المـدى ، كمـا لـم يعـد 
جمهــوره يقتصــر علـــى المســلمين وحـــدهم فأشــرطة الفيـــديو الخاصــة بـــه يــتم بثهـــا علــى شاشـــات 

 التلفزيون الغربي .
ماتية العالمية او المحلية ، ولا وعليه فإن هذه الجريمة ينبغي ان ترتكب عن طريق الشبكة المعلو 

يمنع من استخدام الهاتف النقـال )الموبايـل( فـي أعمـال النشـر إذ لـم يعـد يقتصـر علـى الاتصـال 
 الصوتي فحسب بل أصبح للأجهزة الحديثة منه عدة خدمات في هذا المجال .

 ثانياً: الركن المعنوي 
ر او المعتقـدات الداعيـة الـى ارتكـاب إن إنشاء او اسـتخدام موقـع إلكترونـي للتـرويج عـن الأفكـا

أعمــال إرهابيــة هــي مــن الجــرائم العمديــة ذات القصــد الجنــائي العــام تقــوم علــى عنصــرين العلــم 
والإرادة ، أي علم الجاني بأنه يقـوم بأنشـاء او اسـتخدام موقـع إلكترونـي لنشـر المعلومــات ومـن 

الــذي دفــع المحــرض لارتكــاب لباعــث ـــــى هــذه الأعمــال ، أمــا اأي مكـان وان تنصــرف الإرادة ال
( مــن قــانون العقوبــات 38هــذه الأفعــال فــلا عبــرة لهــا فــي القــانون وهــذا تطبيــق لــنص المــادة )

 العراقي التي نصت على انه " لا يعتد بالباعث مالم ينص القانون على خلاف ذلك ".
الوطنيـة او سـلامة بالوحـدة وعليه فإذا كان الجاني يعتقد أنه يقوم بعمل مشروع ليس فيـه مسـاس 

المجتمـــع او يمـــس بـــأمن الدولـــة واســـتقرارها او يضـــعف مـــن قـــدرة الأجهـــزة الأمنيـــة فـــي الـــدفاع 
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ــة ومؤسســاتها فــلا تقــع هــذه الجريمــة  والحفــاظ علــى أمــن المــواطنين وممتلكــاتهم وحــدود الدول
 لانتفاء الركن المعنوي فيها.    

 ثالثاً: عقوبة الجريمة
موقفـاً موحـداً مـن العقـاب علـى هـذه الجريمـة الـى بـل انقسـمت الـى  لم تتخـذ التشـريعات العربيـة

قسـمين بشـأن العقـاب علـى هـذه الجريمـة ، فـالبعض منهـا تعامـل معهـا باعتبارهـا مـن قبيـل جــرائم 
المعلوماتية كما هو الحال في دولة الإمارات العربية المتحدة والمملكة العربية السعودية والأمانة 

لعربية ، في حين تعامل المشرع المصري  مـع هـذه الجريمـة بشـكل مغـاير العامة لجامعة الدول ا
( مـن قـانون مكافحـة الإرهـاب 29فتارة اعتبرها من قبيل الجرائم الإرهابية وفقاً لأحكـام المـادة )

وتــارة أخــرى اعتبرهــا مــن قبيــل جــرائم المعلوماتيــة ونــص عليهــا فــي المــادة  2115المعــدل لســنة
 .2115ائم المعلوماتية لسنة ( من مشروع مكافحة جر 14)

أمـا المشـرع العراقـي فلـم يـنص علـى هـذا النـوع مـن الجـرائم وأكتفـى باعتبارهـا مـن قبيـل الجـرائم 
ممــا يشـكل ذلــك  2112الإرهابيـة ، ولـم يتطــرق لهـا فـي مشــروع قـانون جــرائم المعلوماتيـة لعـام 

 لجريمة . عيباً تشريعياً ينبغي على المشرع العراقي الوقوف بحزم إزاء هذه ا
( مــن القــانون الاتحــادي لمكافحــة جــرائم تقنيــة 21فقــد عاقــب المشــرع الإمــاراتي وفــق المــادة )

المعلومات " كل مـن أنشـاء موقعـاً او نشـر معلومـات علـى الشـبكة المعلوماتيـة او احـدى وسـائل 
ائها تقنية المعلومات لجماعة إرهابية تحت مسميات تمويهية لتسهيل الاتصـال بقياداتهـا او أعضـ

او تــرويج أفكارهــا او تمويلهــا او نشــر كيفيــة تصــنيع الاجهــزة الحارقــة او المتفجــرة او أيــة ادوات 
 تستخدم في الاعمال الارهابية بالحبس مدة لا تقل عن خمس سنوات " .

والملاحظ على هذه العقوبة إنها خفيفة وتعد من قبيل الجنح ومن ثم فإنها لا تنسجم مع طبيعـة 
تـــي تعـــد أســـلوب جديـــد مـــن أســـاليب ارتكـــاب الجـــرائم الإرهابيـــة ، عليـــه نـــدعو هـــذه الجريمـــة ال

المشرع الإماراتي الى تغليظ عقوبة المحرض في هذه الجريمة في سبيل الحد من ارتكـاب هـذه 
الجريمة ، كما ندعو المشرع الإماراتي الى فرض عقوبة الغرامة ومصادرة الموقع وفقاً لألية معدة 

 قنية المعلومات . من هيئات الاتصال وت
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بخلاف ذلـك جعـل مشـروع القـانون العربـي الإسترشـادي لمكافحـة جـرائم تقنيـة المعلــــومات ومـا 
 ( عقوبة الجريمة من قبيل الجنايات لتصـل 21في حكمها في المادة )

الــى الســجن كــل مــن أنشــاء موقعــاً او نشــر معلومــات علــى الشــبكة المعلوماتيــة او احــدى وســائل 
مات لجماعة إرهابية تحت مسميات تمويهية لتسهيل الاتصـال بقياداتهـا او أعضـائها تقنية المعلو 

او تــرويج أفكارهــا او تمويلهــا او نشــر كيفيــة تصــنيع الاجهــزة الحارقــة او المتفجــرة او ايــة ادوات 
 تستخدم في الاعمال الارهابية.   

ن الجرائم المعلوماتية وفي الاتجاه نفسه شدد المشرع السعودي عقوبة كل شخصٍ يرتكب أياً م
إنشاء موقع لمنظمات إرهابية على الشبكة المعلوماتية او احد أجهزة الحاسب الآلي  -1الآتية: 

او نشــره لتســـهيل الاتصـــال بقيـــادات الأجهـــزة الحارقـــة او المتفجـــرات او أي أداة تســـتخدم فـــي 
على خمسة ملايين ريال  الأعمال الإرهابية بالسجن مدة لا تزيد على عشر سنوات وبغرامة لا تزيد

 . (1)او بإحدى هاتين العقوبتين
يعاقــب بالســجن المشــدد مــدة لا تقــل عــن خمــس ســنين كــل مــن أنشــأ أو اســتخدم موقعــا علــى 
شبكات الاتصالات أو شبكة المعلومات الدولية أو غيرها بغرض الترويج للأفكار أو المعتقدات 

دف إلــى تضــليل الســلطات الأمنيــة أو التــأثير الداعيــة إلــى ارتكــاب أعمــال إرهابيــة أو لبــث مــا يهــ
علـــى ســــير العدالــــة فــــي شــــأن أي جريمــــة إرهابيــــة أو لتبــــادل الرســــائل وإصــــدار التكليفــــات بــــين 
الجماعات الإرهابية أو المنتمين إليها أو المعلومـات المتعلقـة بأعمـال أو تحركـات الإرهـابيين أو 

 الجماعات الإرهابية في الداخل والخارج .
( مـن مشـروع 15رع العراقي فلـم يكـن لـه موقـف محـدد مـن هـذه الجريمـة فـي المـادة )أما المش

قانون مكافحة الجرائم المعلوماتية رغم انه حدد الغاية من النشر علـى الشـبكات المعلوماتيـة إلا 
إنه لـم يحـدد عقوبـة مرتكبـي هـذه الجريمـة واكتفـى بـالنص عليهـا ضـمن قـانون مكافحـة الارهـاب 

ـــق القواعـــد  ـــة ممثلـــةً وتطبي ـــة وأعتبرهـــا مـــن صـــور المســـاهمة التبعي العامـــة فـــي المســـاهمة الجنائي
( مــن قـانون مكافحــة الإرهـاب التــي 3بـالتحريض ويمكـن اســتنباط هـذا الحكــم مـن نــص المـادة )

تعتبـــر بوجــه خـــاص  جــاءت بمنطــوق مطلـــق والمطلــق يؤخــذ علـــى إطلاقــه حيـــث ورد فيهــا بأنــه: 
                                                           

 مشروع قانون مكافحة جرائم تقنية المعلومات الكويتي.( من 11الاتجاه المادة )وفي ذات  (1)
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كــل فعــل ذو دوافــع إرهابيــة مــن شــأنه تهديــد الوحــدة   -1"لــةالأفعــال الآتيــة: مــن جــرائم أمــن الدو 
الوطنية وسلامة المجتمع ويمس أمن الدولة واستقرارها او يضعف مـن قـدرة الأجهـزة الأمنيـة فـي 
الــدفاع والحفــاظ علــى أمــن المــواطنين وممتلكــاتهم وحــدود الدولــة ومؤسســاتها ســواء بالاصــطدام 

شـكال التـي تخـرج عـن حريـة التعبيـر التـي يكفلهـا المسلح مع قـوات الدولـة او أي شـكل مـن الأ
  . "القانون

وعاقـــب المشـــرع المصـــري علـــى هـــذه الجريمـــة بوصـــفها مـــن قبيـــل الجـــرائم الإرهابيـــة بالســـجن 
المشدد مدة لا تقل عن خمس سنين كـل مـن أنشـأ أو اسـتخدم موقعـا علـى شـبكات الاتصـالات 

للأفكار أو المعتقدات الداعية إلى ارتكاب أو شبكة المعلومات الدولية أو غيرها بغرض الترويج 
أعمـال إرهابيـة أو لبـث مــا يهـدف إلـى تضــليل السـلطات الأمنيـة أو التـأثير علــى سـير العدالـة فــي 
ـــة أو  ـــين الجماعـــات الإرهابي ـــادل الرســـائل وإصـــدار التكليفـــات ب ـــة أو لتب شـــأن أي جريمـــة إرهابي

ركات الإرهابيين أو الجماعات الإرهابيـة فـي المنتمين إليها أو المعلومات المتعلقة بأعمال أو تح
 . الداخل والخارج

يتضح مما تقدم إن التشريعات العربية لم تتخذ موقفاً موحداً من إنشـاء او اسـتخدام مواقـع علـى 
شـبكات التواصـل الاجتمـاعي لبــث وتـرويج أفكـار التطـرف والتكفيــر ، فـالبعض منهـا تعامـل معهــا 

ية مع إمكانية تطبيق نصوص قانون مكافحة الإرهاب السارية عليها بأنها من قبيل الجرائم الإرهاب
احترامــاً لمبــدأ الشــرعية الــذي يمنــع القيــاس فــي التجــريم الأمــر الــذي ســيؤدي الــى فــراغٍ تشــريعي 
خطير لربمـا يـؤدي الـى إفـلات مرتكبيهـا مـن العقـاب نظـراً لعـدم وضـوح طبيعـة جـرائم المعلوماتيـة 

  لدى رجال القانون والقضاء .
في حين أستشعر المشرع  في كل من دولة الإمارات العربية المتحدة والمملكة العربية السعودية 
ودولــة الكويــت وســائر دول العــالم منــذ بــدء الألفيــة الجديــدة بضــرورة ان يواكــب التطــور الســريع 

جيا المتلاحق في عالم الجريمة والذي أتى وليداً للثورة التي حدثت في مجال الاتصالات وتكنلو 
 المعلومات حتى لا تتخلف في هذا المضمار عن الركب العالمي السائر . 

لذلك ندعو المشرع العراقي بأن يحذو حذو التشـريعات العربيـة التـي تعاملـت مـع هـذه الجريمـة 
باعتبارها من قبيل جرائم المعلوماتية القائمة بذاتها وليست من قبيل الجـرائم الإرهابيـة كونهـا مـن 

ـــائي وعـــدم جـــواز خلطهـــا الجـــرائم ذات  ـــدة وغيـــر المألوفـــة للقضـــاء الجن الأركـــان الماديـــة الجدي
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بــالجرائم التقليديــة ومنهــا الجــرائم الارهابيــة التــي قــد تكــون وســيلة الاتصــال الحديثــة مجــرد أداة 
 لارتكابها ليس أكثر .

قائمـة وأسوة بموقف المشرع العراقي من تجريم وعقاب تمويل الإرهاب باعتباره جريمـة مسـتقلة 
( مــن قــانون مكافحــة غســيل 37بــذاتها حينمــا عاقــب عليــه بالســجن المؤبــد وفقــاً لــنص المــادة )

رغم أنه صورة من صور الاشـتراك المنصـوص  2115( لسنة 39الأموال وتمويل الإرهاب رقم )
، نـرى مـن الأجـدر  2115( لسنة 13عليها في المادة الثالثة من قانون مكافحة الإرهاب رقم )

ليـــه المشــرع العراقـــي بـــنص خــاص يعاقـــب عليــه بالســـجن المؤبـــد فــي مشـــروع قـــانون أن يــنص ع
 الجرائم المعلوماتية . 

المحرضة على  جريمة الامتناع عن حجب الشبكات الإلكترونية: المطلب الثاني
 الإرهاب

( مـن قـانون العقوبـات العراقـي علـى إن" الفعـل هـو كـل تصـرف جرمـه القـانون 19نصت المادة )
 إيجابياً او سلبياً كالترك او الامتناع مالم يرد نص على خلاف ذلك " .  سواء أكان

عليه فإن الامتناع سلوك إرادي يمثل الصورة السلبية والشكل السلبي للسلوك الإنساني ومن ثـم 
فــإن الامتنــاع مــن وجهــة النظــر القانونيــة هــو توقــف عــن الحركــة او القيــام بحركــة مغــايرة لمــا هــو 

ـــه فـــإن الجريمـــة موضـــوع البحـــث تعـــد مـــن الجـــرائم مفـــروض علـــى الإنســـا ـــه ، وعلي ن أن يقـــوم ب
 . (1)السلبية

ونظـــراً لمــــا شــــاع فــــي المـــدة الأخيــــرة مــــن قيــــام بعـــض المجــــرمين باســــتخدام وتســــخير شــــبكات 
ــوطن وســلامته ، فقــد أفــرد  ــأمن ال ــة تهــدف الــى الإضــرار ب المعلومــات مــن أجــل بــث مــواد دعائي

 2115مـن مشـروع مكافحـة جـرائم تقنيـة المعلومـات لسـنة ( 19المشرع المصري في المـادة )
حكمـــاً يســـمح بحجـــب او غلـــق المواقـــع او الـــروابط التـــي تبـــث علـــى شـــبكة المعلومـــات وتمثـــل 
تهديداً للأمن الوطني وجعـل القـول الفصـل فـي المنـع او الحجـب فـي يـد القضـاء دون غيـره بـأن 

                                                           
،  1986، دار النهضــة العربيـــة ، القـــاهرة ،  1متنـــاع والمســـؤولية الجنائيــة عـــن الامتنـــاع ، طد. محمــود نجيـــب حســـني ، جــرائم الا (1)

 .123ص
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منعقـدة فـي غرفـة مشـورة بعـدما يرفـع اختص بالنظر في هـذا الأمـر والبـت فيـه محكمـة الجنايـات 
 إليها الطلب عن طريق النيابة العامة .

وجرم المشروع أيضـا حالـة امتنـاع مـزود الخدمـة عـن تنفيـذ قـرار محكمـة الجنايـات بحجـب أحـد 
 ( من المشروع .19المواقع او الروابط المشار إليها في الفقرة الأولى من المادة )

رع المصـــري قـــد تطلـــب وقـــوع فعـــل الامتنـــاع عـــن حجـــب يســـتفاد مـــن الـــنص المـــذكور إن المشـــ
ـــالأمن الـــوطني للـــبلاد ،  ـــة تضـــر ب المواقـــع او الـــروابط المـــذكورة التـــي قـــد تـــروج لعمليـــات إرهابي
وسنوضح في هذا المطلب أركان هذه الجريمة في ظل هذه التشريعات وذلك من خلال تقسيمه 

كورة وفقــاً للأنمــوذج القــانوني والعقوبــة الــى فــرعين نتنــاول فــي الفــرع الأول أركــان الجريمــة المــذ 
 المقررة لهذه الجريمة في الفرع الثاني وذلك على النحو الآتي: 

المحرضة على  حجب الشبكات الإلكترونيةأركان جريمة الامتناع عن : الفرع الأول
 الإرهاب

او  لــم يكتفــىِ المشــرع المصــري بخــلاف المشــرع الإمــاراتي والســعودي والكــويتي بتجــريم إنشــاء
استخدام موقعاً مـن المواقـع الإلكترونيـة علـى شـبكات الاتصـال أو شـبكة المعلومـات الدوليـة أو 
غيرهــا لغــرض التــرويج للأفكــار أو المعتقــدات الداعيــة إلــى ارتكــاب أعمــال إرهابيــة فحســب بــل 

غلق المواقع او الروابط التي تبث توسع وتميز عما سواه لدرجة تجريم كل من يمتنع عن حجب 
ســيما التــي تبــث وتحفــز علــى تنفيــذ شــبكة المعلومــات والتــي تمثــل تهديــداً للأمــن الــوطني  علــى

عمليات إرهابية داخل جمهورية مصـر نظـراً لمـا تشـكله جـرائم تقنيـة المعلومـات مـن خطـورة غيـر 
مسبوقة في المجال الجنائي وما ينجم عنها فـي الكثيـر مـن الأحيـان مـن آثـار بالغـة السـوء صـعبة 

ى الأفـــراد والأمـــوال والمجتمـــع بأســـره ومـــا يتعـــين ان يقابلـــه مـــن تشـــديد مـــن جانـــب التـــدارك علـــ
 المشرع .  

ـــه لـــم يعـــالج مســـألة عـــدم امتثـــال الجهـــات المســـؤولة عـــن الشـــبكات  ـــا المشـــرع العراقـــي فأن أم
المعلوماتية لأوامر السلطات المختصـة بحجـب المواقـع الإلكترونيـة المحرضـة علـى الممارسـات 

( مــن الفصــل التشــريعي الأول 39ن البرلمــان العراقــي أصــدر قــراراً فــي جلســاته )الإرهابيــة رغــم إ
يحجــب بموجبــه مواقــع تنظــيم داعــش فــي   2115للســنة التشــريعية الثانيــة التــي عقــدت فــي عــام 
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ـــررة للجـــرائم  ـــة والمواقـــع المحرضـــة او الممجـــدة او المروجـــة او المب كافـــة الشـــبكات العنكبوتي
مـع موافقـة الفضائية ووسائل الإعلام الأخرى بهذا الحجب ، تزامنـاً الإرهابية مع شمول القنوات 

مجلس النواب الفرنسي على مادة مثيرة للجدل مـن قـانون مكافحـة الإرهـاب تجيـز حظـر مواقـع 
علــى الإنترنــت تـــدافع عــن الإرهــاب وســـيكون بوســع الحكومــة الفرنســـية أن تطلــب مــن مـــزودي 

ى غرار القانون الذي يحظر المواقع التي تتضمن مواد الإنترنت منع الوصول إلى هذه المواقع عل
 إباحية بشأن القاصرين. 

لذلك ندعو المشرع العراقـي الـى إفـراد نـص خـاص فـي مشـروع قـانون جـرائم المعلوماتيـة القـادم 
  المحرضة او الممجدة او المروجة او المبررة للجرائم الإرهابيةيجرم الامتناع عن حجب المواقع 

وعموماً تطلب المشرع المصري في الأنمـوذج القـانوني لقيـام  يداً للأمن الوطني.كونها تمثل تهد
 الجريمة ثلاثة أركان وهي:

 أولًا: الركن المادي
يتخذ الركن المـادي فـي هـذه الجريمـة صـورة الامتنـاع عـن القيـام بسـلوك يـأمر بـه القـانون ويتمثـل 

ابيــــة كــــالتحريض علــــى اغتيــــال بحجــــب المواقــــع الإلكترونيــــة المحرضــــة علــــى الممارســــات الإره
الشخصيات السياسـية والأمنيـة او تقـويض النظـام السياسـي فـي الـبلاد او القيـام بإعمـال التفجيـر 
لزعزعة الأمـن او تـدمير المنشـآت الحيويـة والمرافـق العامـة والمقـار الدبلوماسـية او اغتيـال رعايـا 

العلاقـــات بـــين الـــدولتين او  الـــدول الأخـــرى انتقامـــاً مـــن سياســـة دولهـــم ضـــد المســـلمين وزعزعـــة
 اختطاف وسائل النقل العامة او تفجيرها .

وبتطبيق ذلك على جريمة الامتناع عن حجب المواقع الإلكترونية المحرضة والممجدة للإرهاب 
ــة عناصــر الامتنــاع  ــاً يتكــون مــن ثلاث ــاً مادي ــر مباشــر يتضــح إنهــا تتضــمن ركن بشــكل مباشــر او غي

 ببية بينهما ، وسنوضح ذلك وعلى النحو الآتي:والنتيجة الجرمية وعلاقة س
 
 
 فعل الامتناع -1
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يشــترط لقيــام جريمــة الامتنــاع عــن حجــب شــبكات المواقــع الإلكترونيــة المحرضــة علــى الارهــاب 
تحقــق نشــاط معــين يتمثــل فــي إحجــام شــخص طبيعــي او معنــوي يــزود المســتخدمين بخــدمات 

ايجابي يجدر القيام به كواجب قانوني بافتراض  للتواصل بواسطة تقنية المعلومات عن اتيان فعل
قدرته عليه ويشمل ذلك من يقوم بمعالجة او تخزين المعلومات نيابة عـن مقـدم خدمـة الاتصـال 
او المعلومات ، إذن جوهر هذه الجريمة يتمثل في وجود واجب يفرضه القانون عن طريق النص 

حجب المواقع الإلكترونية المحرضـة علـى على عقاب مجرد الامتناع عن القيام بفعل معين وهو 
الإرهاب ، فاذا تحقق الامتناع او الإحجام عن القيام  بهذا الواجب تحققت أركان هذه الجريمة 

 لأن القانون قواعده آمرة وعندما يأمر بإتيان عمل يكون الامتناع عن إتيانه جريمة سلبية.
ون مكافحـة جـرائم المعلوماتيـة عـن ( مـن مشـروع قـان21وقد عبر المشرع المصـري فـي المـادة )

هذا الامتناع مـن خـلال مخالفـة مـزود الخدمـة تنفيـذ القـرار الصـادر عـن محكمـة الجنايـات ، أي 
بمعنى ينبغي ان يكون هناك قرارٍ قضائي صادر بالحجب غير قابل للطعن به وفقـاً لحكـم المـادة 

ام مواقع تبث من داخل ( من المشروع اذا ما رصدت جهات التحري والضبط المختصة قي19)
جمهورية مصر او خارجها اية عبارات او ارقام او صور او افلام او اية مواد دعائية او غيرها مـن 
شـانها تهديـد الامــن القـومي ، وينبغــي أن تكـون لـدى الجــاني اذا كـان شخصــاً طبيعيـاً إرادة واعيــة 

لقيـام بالنشـاط المطلـوب او عند إتيان سلوك الامتناع دافعة لأعضاء جسـمه تدفعـه للتخلـي عـن ا
ــاً  ــه اذا كــان شخصــاً معنوي ــرة عن ــوع مــن عــدم  (1)إرادة معب ــة الســلبية بأنهــا ن ــذلك عرفــت الحال ، ل

 .(2)التعاون وعدم وجود الامتثال في موقف يتطلب المسايرة
ومن ثم فإن جوهر الامتناع هـو إمسـاك عـن الحركـة بواسـطة الإرادة يترتـب عليـه أثـر معـين يتمثـل 

ضـــرر يلحـــق مصـــلحة يحميهـــا القـــانون او تهديـــد بخطـــر المســـاس بـــالحق او المصـــلحة إمـــا فـــي 
 . (4)، وعليه فإن الامتناع هو ارتكاب فعل مخالف لما تأمر به القاعدة الجنائية(3)المحمية

                                                           
 .258، ص 1973، مطبعة دار الهنا ، القاهرة ، 3القسم العام ، ط-د. محمود نجيب حسني ، شرح قانون العقوبات (1)
 .313، ص 1975العامة للكتاب ، القاهرة ،  د. محمد عاطف غيث ، قاموس علم الاجتماع ، مطبعة الهيئة المصرية (2)
،  1988د. محمود نجيـب حسـني ، الاعتـداء علـى الحيـاة فـي التشـريعات العربيـة ، معهـد البحـوث والدراسـات العربيـة ، القـاهرة ،  (3)

 .35ص
 .248، ص 1975هرة ، يسر أنور علي ،  النظريات العامة للقانون الجنائي ، الكتاب الأول ، دار النهضة العربية ، القا (41
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ويعــد مـــزود خدمــة الانترنـــت فـــاعلًا اصــلياً فـــي جريمــة الامتنـــاع عـــن حجــب المواقـــع او الـــروابط 
لإن القانون يفرض عليه تنفيذ القرار الصادر من المحكمة ويمتنع عن  المحرضة على الارهاب ،

تنفيذه ، ومن ثم يسـأل بوصـفه فـاعلًا أصـلياً سـيما وان امتناعـه يشـكل جريمـة عمديـة ، وإذا كـان 
من الصعب التحكم في المعلومات الموجودة على هذه المواقع او الروابط ، فإن ذلك لا يمنـع 

لقهــا وحجبهــا بشــكل نهــائي ، كمــا لا يمنــع مــزود الخدمــة مــن منــع مــزود خدمــة الإنترنــت مــن غ
متصـــفحي المواقـــع او الـــروابط الإلكترونيـــة مـــن الوصـــول إليهـــا ، إذ ينبغـــي أن يكـــون لـــدى مـــزود 
الخدمــة ضــوابط لتــأمين الشــبكات وزرع خطــة للأمــن الــداخلي علــى كــل شــخصٍ يســتخدم هــذه 

 الخدمة.   
 النتيجة الجرمية -2

جرمية الأثر الذي يترتب على السلوك الجرمي وهي العدوان الـذي ينـال المصـلحة تعد النتيجة ال
، فهي في مدلولها المادي عبارة عن التغيير الذي  (1)او الحق الذي يقرر له القانون حماية جنائية

يحدث في العالم الخارجي كأثر للنشاط الجرمي ، ومن ثم فإن موضوع النشاط الجرمي المتمثل 
عن حجب المواقع الالكترونية المحرضة على الممارسات الإرهابية يتمثل في تهديد  في الامتناع

الأمن القومي ، ويستوي ان تتضمن هـذه المواقـع التـي تبـث مـن داخـل او خـارج جمهوريـة مصـر 
العربيــة أيــة عبــارات او أرقــام او صــور او أفــلام او غيرهــا ممــا يمكــن عــدها تهديــداً للأمــن القــومي 

 للبلاد.
فإذا لم تكن هذه الاشياء من شأنها تهديد الأمن القومي فـان الجريمـة لا تقـع وفـق المـادة  وعليه

( مـن مشـروع مكافحـة الجـرائم المعلوماتيـة المصـري حتـى وإن كـان وقوعهـا محتمـل 21و  19)
الحدوث وفق المجرى العادي للأمور ، وذلـك لإن مـا تطلبـه المشـرع فـي نـص المـادة المـذكورة 

النشاط الجرمي وهـو الامتنـاع مـن شـانه تهديـد الامـن القـومي ، حيـث ان عبـارة او آنفاً ان يكون 
ــة مــواد دعائيــة او غيرهــا اذا كــان مــن شــانها تهديــد الامــن القــومي فــي نــص المــادة ) ( مــن 19اي

المشروع المصري يجعل الجريمة من جرائم الخطر المجـرد ، إذ لا يسـتلزم المشـرع فـي الخطـر 
 ق والمصالح للتهديد .المجرد ان تتعرض الحقو 

                                                           
 .226، ص 2115د. أحمد شوقي ود. عمر ابو خطوة ، شرح الأحكام العامة لقانون العقوبات ، دار النهضة العربية ، القاهرة ،  2
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( مــن المشـروع عنــدما تطلــب فــي 19وعليـه فــان المشــرع المصـري كــان موفقــاً فــي نـص المــادة )
فعل الامتناع عن حجب مواقع او روابط تبث من داخل او خارج جمهورية مصر العربية عبـارات 

لك فــإن او ارقــام او صــور او افــلام او غيرهــا مــن شــأنها تعــريض أمــن الــبلاد لخطــر محتمــل ، لــذ
السلوك )الامتناع( يدخل حيز التجريم لمجرد كون من شأنه تهديد الأمن القومي للبلاد ، أي ان 

 الاعتداء لم يقع ولكنه سيقع وفق المجرى العادي للأمور.   
وعموماً ان تقدير ما إذا كان ذلك يشكل تهديداً للأمن القومي من عدمه هـو مـن الأمـور النسـبية 

اضي ، فإذا كان الموقع او الرابط يبث معلومـات او صـور او افـلام لا تـدعو المتروك تقديرها للق
الــى التــرويج للإرهــاب فحســب بــل كانــت مــن الجســامة مــن حيــث كــون العبــارات او الصــور او 
الافلام تحرض على اغتيال الشخصيات السياسية والأمنية او تقويض النظام السياسي في الـبلاد 

ــر لز  ــام بإعمــال التفجي ــدمير المنشــآت الحيويــة والمرافــق العامــة والمقــار او القي عزعــة الأمــن او ت
الدبلوماســية او اغتيــال رعايــا الــدول الأخــرى انتقامــاً مــن سياســة دولهــم ضــد المســلمين وزعزعــة 
العلاقات بين الدولتين او اختطـاف وسـائل النقـل العامـة او تفجيرهـا فـإن الجريمـة سـوف تخضـع 

ـــدى مـــزود ( مـــن الم21و 19لحكـــم المـــادتين ) ـــوافر القصـــد الجنـــائي ل شـــرع المصـــري متـــى ت
 الخدمة.

وإذا لم تكن تلك العبارات او الأفـلام او الصـور التـي يـتم بثهـا مـن هـذه المواقـع او الـروابط مـن 
( مــن 21و 19شــأنها تعــريض أمــن وســلامة الــبلاد للخطــر فإنهــا لا تقــع تحــت حكــم المــادتين )

 الموضوع.المشروع المصري بل تخضع لأي نص آخر حسب 
وعلى الرغم مما تمثلـه جريمـة الامتنـاع عـن حجـب المواقـع الإلكترونيـة المحرضـة علـى الإرهـاب 
من مساس بأمن الدولة واستقرارها إلا انه لم نلحظ وجود تنظيم قانوني لهذه الجريمـة مـن حيـث 

لعربيــة التجــريم والعقــاب ســواء فــي التشــريعات الجنائيــة العراقيــة او تشــريعات كــل مــن الإمــارات ا
المتحدة والمملكة العربية السعودية ودولة الكويت ، إذ أن الإبقاء على هذه المواقع او الروابط 
ـــة والأمـــن القـــومي  ـــا للدول ـــل ســـيعرض المصـــالح العلي ـــر عـــن ب ـــة التعبي ـــرر بحري دون حجبهـــا لا يب

 الاجتماعي للخطر . 
 علاقة السببية -3
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ع عـن حجـب المواقـع الإلكترونيـة المحرضـة علـى لا يكفي لقيام الركن المادي في جريمة الامتنـا 
الارهاب توافر النشاط الجرمي ممثلًا بالامتناع عن الحجب وتحقق النتيجة الجرمية التي يعاقـب 

 عليها القانون بل ينبغي ان تقوم علاقة سببية بين الامتناع والنتيجة الجرمية. 
دوث النتيجة الجرمية وهي تعريض أي بمعنى ان يكون هذا الامتناع هو السبب الذي ادى الى ح

أمن الدولة لخطر وشيك او محتمل ومن ثم فإذا أنتفت العلاقة السببية فلا يسأل مـزود الخدمـة 
عن جريمة تامة بل تقتصر مسؤوليته على الشروع وهذا ما نص عليه المشرع المصري في المادة 

وص عليها في هذا القانون ( من المشروع " يعاقب على الشروع في ارتكاب الجرائم المنص27)
 بذات العقوبات المقررة للجريمة التامة ".

 ثانياً: الركن المعنوي
تعــد هــذه الجريمــة مــن الجــرائم العمديــة التــي لا تقــع الا بتــوافر القصــد العــام لــدى الجــاني مــزود 
ا الخدمـة ، إذ ينبغــي ان يكــون الجــاني عالمــاً بطبيعــة نشـاطه ونتيجتــه وان تنصــرف إرادتــه الــى هــذ

ـــه للخطـــر  ـــالإخلال بالنظـــام العـــام او تعـــريض ســـلامة المجتمـــع وأمن ـــه المتمثلـــة ب الامتنـــاع ونتيجت
وتعــريض حيــاة المــواطنين وأمــنهم لخطــر وشــيك او محتمــل او منــع او عرقلــة ممارســة الســلطات 
العامــة لإعمالهــا او تعطيــل أحكــام الدســتور او القــوانين او اللــوائح او الإضــرار بالوحــدة الوطنيــة 

 لسلام.وا
وطبقاً للقواعد العامة ان العبرة في تحقق القصـد الجنـائي هـو وقـت ارتكـاب النشـاط ولمـا كانـت 
الجريمة محل البحث من جرائم الخطر المجرد فانه يسهل تحديد وقت ارتكابها بمجرد النشاط 
بخلاف جرائم الخطر الـواقعي التـي يكـون مـن الصـعب تحديـد وقـت إتمامهـا ، لأن ذلـك مـرتبط 

 . (1)بات تعريض المصلحة محل الحماية للخطربإث
 ثالثاً: عقوبة الجريمة 

( مـن المشــروع مرتكـب الجريمـة بـالحبس مــدة لا 21لقـد عاقـب المشـرع المصــري فـي المـادة )
 الف جنيه ولا تتجاوز ملـــيون 511تقل عن ثلاث سنوات وبغرامة لا تقل عن 

                                                           
 .111عبد الباسط محمد سيف الحكيمي ، مصدر سابق ، ص (1)
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حكمـة الجنايـات بحجـب أحـد المواقـع او كل مزود خدمة أمتنع عـن تنفيـذ القـرار الصـادر مـن م
ــى مــن المــادة ) ــة الــى 19الــروابط المشــار اليهــا فــي الفقــرة الأول ( مــن المشــروع ، وشــدد العقوب

السجن المؤبد او المشدد وغرامة لا تقل عن ثلاثة ملايين جنيه ولا تتجاوز عشـرين مليـون جنيـه 
مـة وفـاة شـخص او اكثـر او الإضـرار اذا ترتب على الامتناع عن تنفيذ القـرار الصـادر مـن المحك

 بالأمن القومي .  
واذا وقعـت جريمـة الامتنـاع المنصـوص عليهـا فـي هـذا المشـروع بواسـطة شـخص اعتبـاري خـاص 
يحكم في حالة الإدانة ، فضلًا عن العقوبة المقررة عن الجريمة بوقف نشاطه مدة مساوية لمـدة 

يتعــين لمزاولــة النشــاط فيهــا الحصــول علــى  العقوبــة او مــدة ثــلاث ســنوات ، وفــي الحــالات التــي
ترخيص من احدى الجهات الحكومية وكان الشخص الاعتباري المدان بهذه الجريمة لم يحصل 

، وفـي حالـة الحكـم بالإدانـة (1)على الترخيص فـيحكم فضـلًا عـن العقوبـة المقـررة للجريمـة الغلـق
ات او الآلات او المعـدات او عن هذه الجريمة ينبغـي علـى المحكمـة ان تحكـم بمصـادرة الأدو 

، واذا (2)الأجهــزة او غيرهــا ممــا يكــون قــد اســتخدم فــي ارتكــاب الجريمــة او أســهم فــي ارتكابهــا
وقعت الجريمة المذكورة بمعرفة أحد الموظفين العموميين وكان ذلك إثناء وبسبب تأديته لوظيفته 

 . (3)فينبغي عند الحكم بالإدانة ان تحكم المحكمة بعزله من وظيفته
ويعاقــب المســؤول عــن الإدارة الفعليــة للشــخص الاعتبــاري بــذات العقوبــة المقــررة للجريمــة متــى 
ـــت علمـــه بهـــا وكـــان اخلالـــه بواجبـــات الادارة قـــد ســـهل وقـــوع الجريمـــة ، ويكـــون الشـــخص  ثب
الاعتباري مسـؤولا بالتضـامن فـي الوفـاء بمـا يُحكـم عليـه مـن عقوبـات ماليـة بموجـب أحكـام هـذا 

 . (4)المدينين بارتكابها القانون مع
لــذا نــدعو المشــرع العراقــي بشــكلٍ خــاص والمشــرع العربــي فــي الــدول العربيــة بشــكلٍ عــام الــى 
تجــاوز القصــور فــي معالجــة هــذه الجريمــة بتشــريع قــانون خــاص يعــالج الجــرائم الإلكترونيــة التــي 

                                                           
 ( من مشروع مكافحة الجرائم المعلوماتية المصري.21المادة ) (1)
 ( من مشروع مكافحة الجرائم المعلوماتية المصري.23) المادة (2)
 ( من مشروع مكافحة الجرائم المعلوماتية المصري.24المادة ) (3)
 ( من مشروع مكافحة الجرائم المعلوماتية المصري.24المادة ) (4)
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ــدياً بــذلك بمشــروع قــانون مكافحــة الجــر  ــة مهت ــة ترتكــب باســتخدام الوســائل التقني ائم المعلوماتي
 المصري.

كمـا أن بفعـل الطبيعـة الخاصــة لأنمـاط الجريمـة والقــدرة علـى ارتكابهـا عــن بعـد وإمكانيـة إتــلاف 
الأدلــة الجرميــة أصــبح مــن الضــروري ان تواكــب القواعــد الإجرائيــة الجنائيــة فــي مجــال التفتــيش 

من تحقيق التوازن بين والاختصاص في التحقيق والمحاكمة هذا التغيير المعلوماتي على نحو يض
 حماية الحق في المعلومات وبين متطلبات فعالية نظام العدالة الجنائية في الملاحقة والمساءلة .

 الخاتمة
بعد الانتهاء من بحث موضوع جريمة التحريض الإلكتروني على الإرهاب عبر شـبكات التواصـل 

 الاجتماعي توصلنا الى جملة من النتائج والتوصيات وهي:
 : النتائجأولا

يعــد التحــريض الإلكترونــي علــى الإرهــاب عبــر شــبكات التواصــل الاجتمــاعي مــن الوســـائل  -1
التقنيــة الحديثــة التــي حلــت اليــوم محــل التحــريض الخطــابي كأســلوب لتــرويج وتمجيــد الأعمــال 

ثـم  الإرهابية ومن ثم فإن تحديد طبيعتها القانونية لا يمكن ان يتم وفقاً للقواعـد التقليديـة ، ومـن
فإن عدم قابلية النصوص القائمة او عجزها عن التطبيق على الأنمـاط الجديـدة مـن الجـرائم ممـا 

 يقتضي تشريع قانون خاص بالجرائم الإلكترونية.
لــم نجــد تعريفــاً لمصــطلح التحــريض الإلكترونــي علــى الإرهــاب فــي الفقــه والقــانون والقضــاء  -2

لإلكتــرون و الإرهــاب فــي اللغــة والاصــطلاح لــذلك بادرنــا بعــد تحديــد مصــطلحات التحــريض و ا
 اقتراح التعريف الاصطلاحي الآتي للتحريض الإلكتروني على الإرهاب بأنه:  

أسلوب لخلق فكرة الجريمة بشكل إلكتروني منظم لحث فئة من الأفراد ومن خـلال الخطابـات 
اف السامية والثابتة في المنشورة إلكترونياً الداعمة للفكر المتطرف الى الخروج عن القيم والأعر 

المجتمــع لأجــل إشــاعة سياســة القتــل او التخريــب او الإفســاد بــأي صــورة مــن صــوره او التهديــد 
 بشيء من ذلك إضرارً بمصالح الدولة الأساسية. 

تتسم جريمة التحريض الإلكتروني بسرعة نقل المعلومات وإمكانية القيادة والتوجيه والحث  -3
إثباتهـــا ، إذ لا يمكـــن فـــي أكثـــر الأحيـــان العثـــور علـــى أثـــر مـــادي  عـــن بعـــد ، فضـــلًا عـــن صـــعوبة
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للتحريض ، ذلك لإن المعلومات التي يجري البحث عنها تكون مشفرة ولا يمكن الدخول إليها 
 إلا من قبل صاحبها.

ان النتيجة الجرمية في جريمة التحريض الإلكتروني على الإرهاب تتخذ مدلولاً قانونياً يتمثل  -4
دوان على المصلحة المحمية قانوناً وتعد وفقاً للقانون العراقي من جرائم الخطر ويغلب بوجود ع

عليهــا وصــف جــرائم الخطــر العــام ولــيس الفــردي لأنهــا تمثــل اعتــداء علــى عــدد غيــر محــدد مــن 
 الأشخاص.

انفـــرد المشـــرع المصـــري بـــنصٍ عـــام بـــالتجريم والعقـــاب علـــى حـــالات الامتنـــاع عـــن حجـــب  -5
ترونية التـي تبـث مـن داخـل جمهوريـة مصـر والتـي تحـرض علـى ارتكـاب أي جريمـة المواقع الإلك

 من جرائم قانون العقوبات او القوانين الخاصة الاخرى.
 ثانياً: التوصيات

ندعو المشرع العربي بشكلٍ عـام والمشـرع العراقـي بشـكلٍ خـاص الـى تشـريع قـانون خـاص  -1
إنشاء او استخدام مواقع إلكترونية لنشر وترويج بجرائم تقنية المعلومات وخاصة تلك المتعلقة ب

الدعايات والافكار المحرضة على العنف والتطرف والحروب الطائفية سيما وأن أثرهـا يمتـد الـى 
 خارج الرقعة الجغرافية للدول.

دعــوة المشــرع الــى الــنص علــى التحــريض الإلكترونــي كجريمــة مســتقلة ومــن جــرائم الخطــر  -2
ام موقعـاً علـى شـبكات التواصـل الاجتمـاعي وعـدم تطلـب تحقـق الضـرر لمجرد إنشاء او اسـتخد

 لقيام الجريمة.
دعوة المشرع الى الأخذ بنظر الاعتبار عند تحديد العقاب طبيعة الجريمة كونها من جـرائم  -3

ــات  تهــدد أمــن واســتقرار المجتمــعالخطــر العــام التــي  ــذ عملي ســيما التــي تبــث وتحفــز علــى تنفي
لة نظراً لم تشكله جرائم تقنية المعلومات من خطورة غير مسبوقة في المجال إرهابية داخل الدو 

الجنائي وما ينجم عنها في الكثير من الأحيان مـن آثـار بالغـة السـوء صـعبة التـدارك علـى الأفـراد 
 والأموال والمجتمع بأسره وما يتعين ان يقابله من تشديد من جانب المشرع.

الشــــامل فــــي ســــريان القــــانون إزاء مرتكبــــي جــــرائم تقنيــــة  الــــدعوة الــــى الأخــــذ بالاختصــــاص -4
 المعلومات بشكلٍ عام لكونه تمس بمصلحة ذات طابع دولي.
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دعوة المشرع الى تطبيق العقوبـات التكميليـة كالمصـادرة لأيـة أدوات أو مهمـات تكـون قـد  -5
ن النية ، استخدمت في ارتكاب الجريمة او تسهيل ارتكابها مع عدم الإخلال بحقوق الغير حس

مــع غلــق المنشــأة او الكيــان فــي الحــالات التــي ترتكــب فيهــا الجريمــة بواســطة احــد الاشــخاص 
 المعنوية الخاصة.

جعل عقوبة التحريض الإلكتروني علـى الإرهـاب عبـر شـبكات التواصـل الاجتمـاعي السـجن  -6
علــى عــدم  المؤبــد وتشــدد الــى الإعــدام اذا ترتــب علــى التحــريض الإلكترونــي  علــى الإرهــاب او

حجـــب المواقـــع الإلكترونيـــة وفـــاة شـــخص او اكثـــر او الإضـــرار بـــالأمن الـــوطني ، وفـــرض عقوبـــة 
 الغرامة لا تقل عن خمسة ملايين دينار ولا تزيد على عشرة ملايين دينار.      

 المصادر
 * القرآن الكريم

 أولًا: الكتب الفقهية
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 ثالثاً: المجلات
الاجتمـاعي فـي  د. ابراهيم بعزير ، وسائل الاتصال الجديدة والأمن القومي ، دراسة في دور مواقع التواصـل -1

 .2114زعزعة أمن واستقرار الدول ، مجلة ستراتيجيا ، العدد الاول ، 
 رابعاً: الندوات والمؤتمرات

د. إيمان عبد الرحيم السيد الشرقاوي ، جدلية العلاقة بين الإعلام الجديـد والممارسـات الإرهابيـة ، دراسـة  -1
دمـة لمـؤتمر دور الاعـلام العربـي فـي التصـدي لظـاهرة تطبيقية على شبكات التواصل الاجتماعي ، ورقـة بحـث مق

 .2114ديسمبر ، جامعة نايف العربية للعلوم الأمنية ، الرياض ،  18 – 16الإرهاب في الفترة من 
د. عبد الستار الكبيسي ، المسؤولية الجنائية الناشـئة عـن اسـتعمال الحاسـوب ، سلسـلة المائـدة الحـرة مـن  -2

 .1999، بيت الحكمة ، بغداد ، ندوة القانون والحاسوب 
وجيه الدسوقي المرسي ، الاسـاليب الالكترونيـة الحديثـة التـي تسـتخدمها التنظيمـات الإرهابيـة فـي الجـرائم   -3

الإرهابيـة ، نـدوة دور مؤسسـات المجتمـع المـدني فـي التصــدي للإرهـاب ، جامعـة نـايف العربيـة للعلـوم الأمنيــة ،  
 .2114سبتمبر ، 

، ورقة عمل بعنوان " التشريعات والقـوانين المتعلقـة بالإنترنـت فـي الـدول العربيـة " مقدمـة الـى يوسف عرب  -4
 .2112مؤتمر ومعرض التكنلوجيا المصرفية العربية والدولية ، الأردن ، 

 خامساً: الرسائل والأطاريح
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2113. 

محمــــد منصــــور ، تــــأثير شــــبكات التواصــــل الاجتمــــاعي علــــى جمهــــور المتلقــــين ، دراســــة مقارنــــة للمواقــــع  -3
ــة  ــة الآداب والتربي  –الاجتماعيــة والمواقــع الالكترونيــة ، رســالة ماجســتير فــي الإعــلام والاتصــال مقدمــة الــى كلي

 . 2112الأكاديمية العربية في الدنمارك ، 
د ، التكييف القانوني للجرائم في قانون العقوبات العراقي ، دراسة مقارنة ، أطروحة دكتوراه هدى سالم أحم -4

 .2111جامعة الموصل ،  –مقدمة الى مجلس كلية القانون 
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 التشريعي للعقاب  التفريد
 مفهوماً وأسباباً  

 

  )*(حسين عبد الصاحب عبد الكريم أ.م.د.

 

 مقدمة:
 اهمية الموضوع : 

ان نظام تفريـد العقـاب قـد اصـبح بالوقـت الحاضـر موضـع دراسـات خاصـة بـه مـن قبـل 
عدد كبير من العلماء والفقهاء لعل مـن اولـى الطـرق لتفريـد العقـاب هـو تحديـد العقوبـة المناسـبة 
لكــل فعـــل بنصـــوص تشـــريعية محـــددة . اذ يقـــوم المشـــرع بيـــان الافعـــال المخلـــة بـــامن واســـتقرار 

جتمــع ومــن ثــم يضــع العقوبــات الملائمــة لتلــك الافعــال المعتبــرة جــرائم علــى اســس ومعــايير الم
معيمة كجسامة تلك الافعال ومدى مسؤولية مقترفيها ، يراعى في تلك التشريعات المرونة التامة  
كأن يضع للفعل الواحد عقوبات متعددة على القائمين بتطبيق القانون اختيار مايتناسب منها مع  

ضية جنائية على حدة، او كأن يضع للعقوبة حدين اعلى وادنى على القاضي اختيار ما يرى كل ق
انه الاصلح لكل حالة لان المشـرع لايسـتطيع ان يقـف سـلفا علـى دقـائق كـل قضـية تعـرض امـام 
القضــاء ، ولهـــذا نجـــد ان عمـــل المشــرع ينحصـــر فـــي بيـــان العقوبــات المختلفـــة لصـــور الجـــرائم 

يير مادية او شخصية وغالبا ماتقاس العقوبـة بمعـايير ماديـة ولكـن ذلـك لايمنـع المتعددة تبعا لمعا
ــة   مــن وجــود معــايير شخصــية متعــددة يتمســك بهــا المشــرع كصــغر الســن ودرجــة الارادة الجنائي
كالعمــد مــع ســـبق الاصــرار وكــذلك الصـــفة الشخصــية للمجــرم كالطبيـــب فــي جريمــة الاجهـــاض 

 والخادم في جريمة الشرقة . 
 

 اختيار الموضوع : اسباب
                                                           

 كلية القانون، الجامعة الستنصرية.  )*(
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ان مكافحــة الجريمــة تســتدعي تطبيــق نظــام )تفريــد العقــاب( ، هــذا النظــام الــذي تبــدو 
منفعتــه واهميتــه بوضــوح ســواء مــن ناحيــة تحديــد العقوبــة او مــن ناحيــة السياســة الجنائيــة . وقــد 

قليـا اصبح الان معلوما بان كل قانون عقابي يهدف الى القضاء على الاجـرام ومعالجـة المجـرم ع
 ونفسيا وادبيا يجد في هذا النظام المبدأ الاساس الذي يقوم عليه . 

 منهجية البحث:
وسوف نتناول دراسة هـذا الموضـوع فـي مبحثـين ، سـندرس فـي المبحـث الاول مفهـوم 
التفريــد التشــريعي للعقــاب امــا فــي المبحــث الثــاني ســوف نتنــاول فيــه اســباب التفريــد التشــريعي 

 للعقاب . 
 مفهوم التفريد التشريعي للعقاب : ول المبحث الأ

ان التفريد التشريعي للعقاب هو تحديد العقوبة المناسبة لكل فعل مخالف للقانون في 
ضوء ظروف الفاعل وزمان ارتكاب الجريمة ومكانها . واذا كان نظام تفريد العقاب يعنـي ملائمـة 

لـى مسـاواة جميـع المجـرمين وتطبيـق الوسائل العقابية للجريمة المرتكبة فأنه من الخطأ الذهاب ا
: عقوبـة معينــة علـى افعــال الجـرائم عمــلا بالمبـدأ الـذي يقــول معاملـة واحـدة عنــدما يرتكبـوا نفــس

 . نةمعي
ان المساواة في العقوبة على جميع المجرمين غير عـادل . ونـرى ان كـل تشـريع يرتكـز 

لا ام آجــلا لان الظــروف علــى هــذا المبــدأ ســوف يعجــز عــن تحقيــق أهدافــه ولابــد ان يــزول عــاج
وبواعث ارتكـاب الجريمـة مختلفـة اذ ان تفريـد العقـاب الحقيقـي هـو الـذي يشـتمل علـى العـلاج 
الفردي فـي تقريـر الوسـائل التـي ترمـي الـى تحقيـق الاهـداف التـي وضـعت العقوبـات مـن اجلهـا . 

م تطبيقهـا علـى  وهذا يقتضي الانتقاء الصحيح للعقوبة من حيث النوع وتقديرها تقديرا صحيحا ث
كــل مجـــرم بعـــد مراعـــاة مختلــف الظـــروف الماديـــة والشخصـــية علــى النحـــو الـــذي ســـؤمن الغايـــة 

 .  (1)المقصود منها 
وبديهي ان هذه الغاية صعبة التحقيق ذلك ، ان الاقتصار على وسائل العقاب التقليدية 

لوسائل العقابية . ومع يعرقل الوصول اليها جزيئا او كليا . لذلك وجدت نظم الوقاية لاستكمال ا

                                                           
 .   5، ص 1949 –القاهرة  –هر تفريد العقاب موجز في العقوبات ومظا -الدكتور علي احمد راشد  )1(
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ذلك فلم تختف كل الصعوبات وقد بقي الكثير منها رغم التقدم الـذي بلغتـه العلـوم والتطبيقـات 
 العلمية . 

ومهما يكن من امر ، فان على السلطة القضائية والتشريعية والموظفين في المؤسسات 
ينبغــــي . وان يوحــــدوا  الاصــــلاحية والســــجون ان يتعــــاونوا فيمــــا بيــــنهم ويقومــــوا بواجبــــاتهم كمــــا

مســاعيهم بقــدر مـــا تســمح بـــه اختصاصــات كـــل مــنهم بقصـــد تحقيــق العـــلاج الفــردي بالوســـائل 
المتيســرة لــديهم . وهنــا يجــب علــى المشــرع ان يجعــل العقوبــات ونظــم الوقايــة متنوعــة ومرنــة ، 

 وملائمة لجميع الاحوال المتوقعة، وصالحة لتحقيق الاهداف التي ترمي اليها . 
علـــى ذلـــك ان يـــنص المشـــرع علـــى العقوبـــات الاصـــلية والتبعيـــة والتكميليـــة ،  ويترتـــب

والاجراءات العلاجية ، والتهذيبية ، والتأديبية ، والاجراءات الاخرى التي يراها ضـرورية . وعليـه 
ان ينص كذلك على الانظمـة الخاصـة بتنفيـذ العقوبـة والاحكـام المخففـة والمشـددة لهـا كمراقبـة 

التنفيـــذ والاعـــذار القانونيـــة المخففـــة والاعـــذار المعفيـــة مـــن العقـــاب والظـــروف الســـلوك وايقـــاف 
ـــر  ـــة والقضـــائية والافـــراج الشـــرطي والاحكـــام غي المخففـــة القضـــائية والظـــروف المشـــددة القانوني

 محددة المدة . وان ينص ايضا على امكان تبديل عقوبة باخرى اذا اقتضى الحال . 
لطة القضــاة والمحـاكم ويمــنحهم الحريــة اللازمــة وينبغـي علــى المشــرع ان يوسـع مــن ســ

 .  (1)حتى يكون بمقدورهم من تفريد العقاب في جميع الحالات التي تعرض عليهم
وبــذلك يكــون علــى القضــاة والمحــاكم ، بحســب ســلطانهم وصــلاحيتهم ، ان يفرضــوا 

مـع مراعــاة  علـى المجـرم مــن العقوبـات او الاجــراءات ومـن النــوعين معـا بمقــدار فعلـه ومســؤوليته
الحد الادنى والاعلى المقرر قانونا للعقوبة او الاجراء وعدم الخروج عن هـذه الحـدود الا بتـأثير 

 الظروف المخففة والمشددة التي تعلقت بالجريمة او المجرم . 
وتجدر الملاحظة بدقة في هذا المقدار المفروض هو الضروري بدون زيادة او نقص . 

يجـب ان يكـون فـي مقـدور هـؤلاء فـي احـوال خاصـة ، وبمقتضـى هذا من جهة ومن جهـة اخـرى 
 .  (1)شروط معينة ، الامتناع عن تطبيق اية عقوبة كانت اذا وجدت مبررات تسمح بذلك 

                                                           
والــدكتور محمــود نجيـــب  1251، ص1969انظــر: محمــد علــي زيــد / نحـــو مفهــوم عربــي للــدفاع الاجتمـــاعي / العــدد الاول /   )1(

 وما بعدها .  117/ ص1967حسني / علم العقاب/ القاهرة 
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 اسباب التفريد التشريعي للعقاب : المبحث الثاني
ـــات قـــد تطـــورت علـــى مـــر العصـــور والازمـــان بعـــد ان كانـــت  ـــا فيمـــا ســـبق ان العقوب بين

المختلفة تنطوي على المساواة التامة امام القانون بمعنـى ان القـانون كـان يـنص علـى التشريعات 
عقوبــة محــددة لكــل جريمــة لايحــق للقاضــي ان يزيــد فيهــا او ان يــنقص منهــا . اذ لــم يكــن علــى 
ــة المنصــوص عليهــا لكــل فعــل وبصــورة اليــة . فقــد ظهــرت افكــار  ــرر العقوب القاضــي ســوى ان يب

فــي العقــاب . فلكــي يتحقــق الغــرض المقصــود مــن العقــاب ينبغــي مراعــاة جديــدة شــعارها التفريــد 
عــدد مــن العوامــل والظــروف بنصــوص قانونيــة مــن شــأنها امــا ان تمحــو العقوبــة او ان تعمــل علــى 

 تخفيفها . وهذه الانجازات اما ان تكون اعذارا قانونية او ظروفا قضائية .
ـــات ـــي تخفـــف العقوب ـــين الأســـباب المتعـــددة الت تعفـــى منهـــا هـــي الاعـــذار  او ان مـــن ب

، ويجــب التمييــز بــين الاعــذار القانونيــة وبــين الظــروف القضــائية المخفقــة ، فــالاولى قــد القانونيــة
تولاها المشـرع بنفسـه ونـص عليهـا فـي القـانون ولـذلك سـميت )بالاعـذار القانونيـة( ، امـا الثانيـة 

ة مــن خــلال وقــائع الــدعوى )الظــروف القضــائية المخففــة( فقــد تركهــا المشــرع لتقــدير المحكمــ
 .  (2)الجزائية وتحكم بوجودها كلما توفر ظرف منها 

والاعذار القانونية باعتبارها اسبابا وظروفا ينص عليها القانون فهو الذي يقوم بتحديدها 
 سواء كان ذلك من حيث الاحوال التي وجد فيها او من حيث مدى اثرها عندما ينص عليها . 

 نونية الى قسمين : وتنقسم الاعذار القا
 فهي اما ان تكون اعذارا معفية من العقوبة .  .1
 او ان تكون اعذارا مخففة للعقوبة .  .2

فالاعذار المعفية من العقوبة هي التي اذا توافرت تعفى من العقوبة شخصا ثبت قضائيا 
  انه كان قد ارتكب جريمة ولكنه يعفى من العقوبة لسبب من الاسباب او لظرف من الظروف .

                                                                                                                                               
البسـيط فـي شـرح  –. وكـذلك الـدكتور ضـاري خليـل محمـود  361، 96ينظر: الدكتور علي احمد الراشد ، المصدر السـابق ، ص )1(

 .   35، ص 2112 –بغداد  – 1ط –القسم العام  –قانون العقوبات 
ــات القســم الخــاص –الــدكتور احمــد فتحــي ســرور  )2( ومــا  223، ص1985القــاهرة ،  –الطبعــة الثالثــة  -الوســيط فــي قــانون العقوب

 .   642وسوعة الجنائية ، الجزء الرابع ، صبعدها . والاستاذ جندي عبد الملك في الم
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امــا الاعــذار المخففــة للعقوبــة فهــي التــي تخفــف العقوبــة فحســب ولا تمحوهــا ، وعلــى 
ذلك فهي تشابه الظروف القضائية من هذا الوجه الى حد كبير ، وتختلف عنها جوهريا من وجـه 
اخر وهو ان القـانون نفسـه يتولاهـا بـالنص عليهـا صـراحة فيـه ، وذلـك بعكـس الظـروف القضـائية 

 ك للمحكمة امر الفصل فيها وجودا وعدما . المخففة التي يتر 
ولمــا كانــت الاعــذار القانونيــة تنقســم الــى نــوعين ، فهــي امــا ان تكــون اعــذارا تعفــي مــن 

 العقوبة او ان تكون مخففة لها ، فلا بد من ان نبحث في كل نوع منها في المطلبين الآتيين : 
 الاعذار المعفية  من  العقاب : المطلب الاول 

النــوع مــن الاعــذار معفــي مــن العقوبــة بصــورة مطلقــة فــلا يجــوز توقيــع العقوبــة يعــد هــذا 
بشــخص تــوافر فيــه ســب مــن اســبابها او ظــرف مــن ظروفهــا مــادام القــانون قــد اعفــاه مــن العقــاب 

 بنص صريح فيه . 
لمسـؤولية الجزائيـة وتشبه الاعذار القانونية المعفية من العقوبة اسـباب الاباحـة وموانـع ا

. فهي تتشابه اسباب الاباحة وموانع (1)ض الوجوه الاخرى، وتختلف عنها من بعجوهمن بعض الو 
 . قع فيها جميعاالمسؤولية في ان العقاب لايو 

وفيمـــا عـــدا ذلـــك فانهـــا أي الاعـــذار المعفيـــة تختلـــف عنهمـــا أي عـــن اســـباب الاباحـــة 
يــة او الاثــار التــي القانون، ســواء كــان ذلــك مــن حيــث طبيعتهــا وموانــع المســؤولية اختلافــا جوهريــا

. فبينمـــا اســـباب الاباحــة تمحـــو الجريمـــة اصــلا وتخـــرج الفعـــل المعاقــب عليـــه مـــن نطـــاق تتركهــا
الافعــال غيــر المشــروعة فيصــبح مشــروعا وموانــع المســؤولية تمحــو المســؤولية الجزائيــة مــع بقــاء 

مسؤولية ، وإنمـا الفعل غير المشروع قائما ، فالاعذار المعفية من العقوبة لاتمحو الجريمة ولا ال
 هي تعفى من العقوبة فقط مع بقاء الجريمة والمسؤولية قائمتين . 

وتجـــدر الاشـــارة ان الاعـــذار المعفيـــة جميعهـــا " اعـــذار خاصـــة " ، اذ لـــيس فـــي قـــانون 
العقوبــات اعــذار معفيــة عامــة تطبــق علــى الجــرائم كافــة ، فالعــذر المعفــي مــن العقوبــة فــي قــانون 

خاص هو ان القانون ينص عليه في حالات خاصة وجـرائم بعينهـا فـاذا  العقوبات وهو دائما عذر
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وجد العذر المعفي من العقوبة وتوافرت شروط الحكـم بـه امتنعـت العقوبـة ، وتمتنـع معهـا جميـع 
( عقوبـات حيـث تـنص علـى : 139دة )العقوبات التبعية والتكميليـة . وهـو الحكـم المقـرر بالمـا

نــع مــن الحكــم بايــة عقوبــة اصــلية او تبعيــة او تكميليــة ". امــا ان العــذر المعفــي مــن العقــاب يم"
الحكم بالرد او بـالحقوق المدنيـة الناشـئة عـن الجريمـة فـلا تمتنـع ويجـوز للمحكمـة الجزائيـة ان 
تفصـل فيهـا فـاذا هـي  كـان لـم تفصـل كـان مـن حـق المـدعي المـدني ان يراجـع المحـاكم المدنيـة 

 كم بالاعفاء من العقوبة . للمطالبة بحقه ولا يحول دون ذلك الح
ويلاحـــظ ان الاعـــذار المعفيـــة مـــن العقوبـــة تســـتند الـــى اســـاس نفعـــي يتمثـــل فـــي تقـــدير 
المشرع ان المنفعة الاجتماعية التي يحققها الاعفاء من العقوبة تفوق تلك التي تنجم عن توقيع 

اليـــه حـــق العقوبـــة بمرتكـــب الجريمـــة ، فـــالفرض ان منفعـــة المجتمـــع هـــي الاســـاس الـــذي يســـتند 
 .  (1)العقاب ، وحيث تتحقق هذه المنفعة بعدم العقاب فليس ثم ما يبرر توقيعه 

ــة بــالنظر الــى المنفعــة  وتجــدر الاشــارة بأنــه يجــوز تصــنيف الاعــذار المعفيــة مــن العقوب
الاجتماعيـة التــي قصـد المشــرع تحقيقهـا بالاعفــاء مــن العقوبـة ، وهــي مـن هــذه الجهـة قــد تكــون 

ي يقدمها الجاني الى المجتمـع وتتمثـل فـي الكشـف عـن الجريمـة والمسـاهمين مقابل الخدمة الت
فيهــا ممــن يعــرفهم الجــاني ، او تســهيل القــبض علــيهم، وهــي خدمــة مهمــة بــالنظر لخطــورة هــذه 

( عقوبات 59الجرائم من حيث انها تتسم بالخفاء والاعذار التي من هذا النوع ما تقرره المادة )
( مــن قــانون العقوبــات النافــذ 187لاتفــاق الجنــائي العــام ، والمــادة )بشــأن الاعفــاء مــن عقوبــة ا

، رائم الماسة بأمن الدولة الخارجيبشأن الاعفاء من عقوبة جريمة الاتفاق الجنائي في مجال الج
( عقوبــات بشــان الاعفــاء مــن عقوبــة الاتفــاق الجنــائي فــي مجــال الجــرائم الماســة 218والمــادة )

( عقوبــات بشــأن الاعفـاء مــن عقوبــة جــرائم تقليــد او تزويــر 313ادة )بـأمن الدولــة الــداخلي والمــ
( 311الاختام او السندات او الطوابع او تزييـف العملـة وتزويـر المحـررات الرسـمية . والمـادة )

 عقوبات بشأن الاعفاء من عقوبة جريمة الرشوة . 
ني علـى عـدم وقد تأخذ المنفعة التي يحققها الاعفاء مـن العقوبـة ، صـورة تشـجيع الجـا

المضي في مشـروعه الاجرامـي ، او تجنـب المجتمـع اضـرارا كـان مهـددا بهـا، والاعـذار مـن هـذا 
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( عقوبات بشأن الاعفاء من عقوبـة الاشـتراك فـي اتفـاق جنـائي 217النوع ما تنص عليه المادة )
ل او في العصابات او الجمعيات او المنظمات او الهيئات او الفروع المنصوص عليهـا فـي مجـا

الجـــرائم الماســـة بـــأمن الدولـــة الـــداخلي اذا انفصـــل الجـــاني عنهـــا عنـــد اول تنبيـــه مـــن الســـلطات 
( عقوبات بشأن الاعفاء من عقوبة جريمة اليمين الكاذبـة بالنسـبة لمـن 258الرسمية ، والمادة )

( 313، والمــادة )ة وقبــل صــدور حكــم فــي موضــوع الــدعوىرجـع الحــق بعــد اداء اليمــين الكاذبــ
اتلف مادة الجريمـة النسبة لمرتكب جريمة من جرائم التقليد او التزييف او التزوير اذا عقوبات ب

 . (1)قبل استعمالها
وقـــد تأخـــذ المنفعـــة صــــورة الحفـــاظ علـــى روبـــط المــــودة بـــين ذوي القربـــى والاصــــهار 

( وقـد 199-/ب183والاعذار التي من هذا النـوع هـي الاعـذار المنصـوص عليهـا فـي المـواد )
ع العراقـي الاعفـاء مـن عقوبـة جريمـة القـذف او السـب مراعـاة لحالـة المـتهم النفســية قـرر المشـر 

 .  (2)( من قانون العقوبات 436/2جراء تعرضه لاعتداء جسيم )المادة 
كانـت اصـلية او تبعيـة او   واذا توافر العذر المعفي ترتب عليه الاعفاء من العقوبة سـواء

ق تــوافر شــروط مســؤولية الفاعــل جزائيــا، ويقتصــر نطــا، علــى الــرغم مــن قيــام الجريمــة و تكميليــة
. واه مـن المسـاهمين معـه فـي الجريمـة، بحيـث لايسـتفيد منـه سـالاعفاء على مـن تـوافر فيـه سـببه

والعـذر المعفــي لايــؤثر فـي المســؤولية المدنيــة فالفاعــل وان كـان قــد اعفــى مـن العقوبــة فانــه يبقــى 
ير ، ثـم ان تقريـر الاعفـاء مـن العقوبـة مـن اختصـاص مسؤولا مدنيا عـن الاضـرار التـي الحقهـا بـالغ

 .  (3)محكمة الموضوع ولا يدخل في حدود تقدير جهة التحقيق ، لانه يدخل في تطبيق العقوبة 
 الاعذار المخففة للعقاب : المطلب الثاني 

                                                           
،  218، 217، 59حســنا فعــل المشــرع العراقــي بالاعفــاء مــن العقوبــة مــن اجــل العــدول عــن ارتكــاب الجريمــة . وينظــر المــواد )  )1(

 من قانون العقوبات العراقي النافذ .( 311، 313
 .  452 -451، ص 1992شرح قانون العقوبات القسم العام / بغداد/  –الدكتور فخري عبد الرزاق الحديثي  )2(
،  1986 –القــاهرة  -مطـابع الشــعب –الطبعــة الرابعــة  –الـدكتور الســعيد مصـطفى الســعيد ، الاحكــام العامـة فــي قــانون العقوبـات  )3(

 .  665ص
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لا تختلف الاعذار المخففة للعقوبـة عـن الاعـذار المعفيـة مـن العقوبـة مـن حيـث طبيعـة  
وجــوب الــنص عليــه فــي القــانون . اذ تســرى بشــأنها ايضــا قاعــدة " ولا عــذر الا فــي كــل منهــا و 

 الاحوال التي ينص عليها القانون " . 
والاخــتلاف الرئيســي بــين الاعــذار المعفيــة والاعــذار المخففــة هــو ان الاولــى تعفــي مــن 

 نه اعفاء مطلقا . العقوبة شخصا ثبت ارتكابه جريمة ، اما الثانية فتخفف العقاب عنه ولا تعفيه م
والاعذار المخففة ليسـت كلهـا اعـذار خاصـة تقتصـر علـى جريمـة او جـرائم بعينهـا كمـا 
هو الحال بالنسبة الى الاعذار المعفية ، وانما قد تكون اعذارا مخففا عامة تسرى على الجـرائم  

 كافة ، او قد تكون اعذارا خاصة في جريمة او جرائم بعينها . 
ي قـانون العقوبـات العراقــي نوعـان ، اعـذار عامــة واعـذار خاصــة ، والاعـذار المخففـة فــ

فالاعــذار العامــة يتســع نطاقهـــا بحيــث تشــمل الجــرائم جميعهـــا او اغلبهــا ، وهــي علــى مقتضـــى 
ــه ))...يعتبــر عــذرا مخففــا 128/1المــادة ) ( الباعــث الشــريف والاســتفزاز حيــث تــنص علــى ان

ستفزاز خطير من المجني عليه بغير حق(( ، وعذر ارتكاب الجريمة لبواعث شريفة او بناء على ا
( مـن قـانون العقوبـات . امـا الاعـذار الخاصـة 61نقص الادراك او الارادة على مقتضـى المـادة )

فهي التي تخص جريمـة او طائفـة محـددة مـن الجـرائم ، وهـذه الطائفـة مـن الاعـذار ، قـد وردت 
( وجريمــة اخفــاء اشــياء 311المــادة )( والرشــوة 256فــي مجــال جريمــة شــهادة الــزور المــادة )

، ان دراســـة الاعـــذار المخففـــة الخاصـــة هـــو القســـم  (1) (462مستحصـــلة مـــن جريمـــة المـــادة )
 الخاص من قانون العقوبات، وعليه نقتصر على دراسة الاعذار العامة. 

 
 

 . الباعث الشريف : 1
نـرى نـوع الباعـث  ان اعتبار الباعث الشريف عذرا مخففـا للعقوبـة الاصـلية ، مـرده كمـا

يفصح عن شخصية الجاني ودرجة خطورته على المجتمع ، والاسـلوب الـذي يلائمهـا مـن حيـث 
المعاملة العقابية ، فالمجرم الذي يدفعه الـى الجريمـة باعـث شـريف هـو مـن وجهـة نظـر المشـرع 
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وقد  اقل خطورة على المجتمع ممن يكون باعثه اليها باعثا دنيئا ، فهو شخص تحدوه غاية عامة
تحــرك نحوهــا قاصــدا مصــلحة عامــة لكنــه اخطــأ الوســيلة وارتكــب الجريمــة ، فبــدلا مــن ان يــنهج 
نهجا مشروعا تورط في طريق الجريمة ولهذا السبب فقد نأى المشرع بالمجرم الذي يدفعه الـى 
الجريمـة باعـث شــريف عـن العقوبـات الشــديدة . فالباعـث الشـريف يســتهدف حمايـة مبـادئ لهــا 

، فهو مجرم غير اناني وانما هو اولها اهميتها في اقتناعه الشخصي،  (1)يئة المجرم حكمها في ب
 ، وعليه لايكون باعثه شريفا من يرتكب الجريمة .مايراه صوابا في ذاته مجرم يروم الى تحقيق

الجريمة بقصد تحقيق مصلحة شخصية ضيقة او اشـباع احقـاد او اطفـاء شـهوة انتقـام، 
كمــة التمييــز )بــأن الباعــث علــى الفعــل الإجرامــي يكــون شــريفا حيــث وتطبيقــا لــذلك قضــت مح

كانــت الجريمــة قــد   ، وقــد نفــت هــذا الباعــث اذا(2)لايوجــد ســبب اخــر غيــر الــتخلص مــن العــار(
( ، 128، علــى ان مــا لا ينطبــق عليــه وصــف الباعــث الشــريف طبقــا للمــادة )(3)ارتكبــت انتقامــا

بحيث يستفيد الجـاني مـن تخفيـف العقوبـة ضـمن ، (4)يمكن ان يعد من ضمن الظروف المخففة
 ( من قانون العقوبات . 133، 132الحدود المرسومة في المادتين )

 :الاستفزاز -2
الاستفزاز هو اثارة الغضب الكامن في النفس بفعل خطير يصدر عن المجني عليه 

 .( 5)بغير حق، ويسبب في المتهم ضعف السيطرة الذاتية بشكل فجائي ومؤقت 
لغضب بكل تاكيد حالة طبيعية عند الاشخاص العاديين، يصدر عنه السلوك وا 

البشري، وهو عارض يعكس حالة تاثر النفس الطارئة بصدمة تتميز بالمفاجئة والدهشة، فيظهر 
في تعبير يصعب اخفاؤه، وهو كبقية العواطف لا يتبع التفكير وان كان هذا الاخير يؤثر عليه 

 .( 6)ير مجراه فيقلل من حدته دون ان يغ

                                                           
(1)  Smith , J. G. and Hogon Brain , Crimina I Law Cases and Materials , London , 1973 , p. 50 . 

 .232، ص1975العدد الثالث السنة الثانية  –العدلية ، مجموعة الاحكام 27/9/1975في  128قرار رقم   )2(
 .  388، ص1977، مجموعة الاحكام العدلية ، العدد الثاني ، السنة السابعة ،  31/5/1976في  573قرار رقم  )3(
ـــم  )4( ـــرار رق ، دد الرابـــع ، الســـنة السادســـة، مجموعـــة الاحكـــام العدليـــة ، العـــ 24/12/1975فـــي  197انظـــر لمحكمـــة التمييـــز ق

 .   213، ص1975
 . 86الاعذار المخففة ، المصدر السابق ، ص  –الدكتور فخري عبد الرزاق الحديثي (5(
 . 88ص  –نفس المصدر اعلاه  –الدكتور فخري عبد الرزاق الحديثي (6(
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والحق ان مبدأ العذر لا يقوم على مقابلة الشر بمثله بل على الغضب المشروع الذي  
يحركه الاستفزاز العنيف، فالفاعل مجرم لكنه معذور لانه يفعل تحت تأثير ثورة الغضب العاصفة 

المجنى التي تضعف من سيطرته الذاتية على عواطفه، ان الاستفزاز هو اثارة الغذب في نفسية 
، (1)عليه يحدث تأثيراً نفسيا ويحشد المشاعر في اتجاه غاية واحدة يحفل بها اكثر من سواها

( 2)وعليه فالغضب لا يؤثر في الادراك تاثيرا يعتد به في المجال العقلي، ولا يعد من امراضه 

 وانما يضعف من سيطرة الشخص على ارادته فتغدو ارادة مندفعة هوجاء، ومن شأن ذلك ان
 .( 3)ينقص من صلاحيته للمسؤولية الجزائية 

 ان السؤال الذي يطرح بهذا الشأن ما هي شروط الاستفزاز ؟
لقد تطلب القانون جملة من الشروط لتوافر الاستفزاز، فالشرط الاول مقتضاه ان  

، ومن ثم ينتفي ( 4)يصدر عن المجني عليه فعل في احدى صورتيه الايجابية او السلبية 
، ولا يتوفر هذا الشرط اذا كان المجني عليه ( 5)از اذا كان المتهم هو الذي بدأ الاعتداء الاستفز 

في حالة اباحة، كما لو كان في حالة دفاع شرعي او اداء واجب او استعمال حق، ويلزم ان 
يكون الفعل غير محق، وهذا هو الشرط الثاني، اي يشكل جريمة وفقاً لقانون العقوبات او اي 

عقابي اخر . والشرط الثالث ان يكون الفعل خطيرا بحيث يحدث في نفس المتهم تاثيراً قانون 
شديداً يصبح معه عاجزا عن كبح جماح نفسه الغاضبة، لان ارادته في مثل هذه الحالة لا تكون 
قادرة على ان تتصرف بحرية، وينبغي القول ان خطورة الفعل غير المحق تقدره محكمة 

الواقعة. ويتمثل الشرط الرابع في وجود ثورة غضب، ومفاد هذا  الموضوع بحسب ظروف
الشرط ان يأتي الفاعل فعله وهو يعاني فقدان السيطرة على ارادته، ومن ثم لا يتوفر عذر 
الاستفزاز اذا ثبت ان الجاني ارتكب جريمته وهو هادئ النفس رابط الجأش متحكما بارادته، 

                                                           
 ( على انه ).... او بناء على استفزاز خطير من المجنى عليه( .  .128/1تنص المادة ) (1(
 . 149( ، ص1964اهلية العقوبة في الشريعة الاسلامية والقانون المقارن، رسالة دكتوراه، القاهرة ) –توفيق رضا الدكتور حسين (2(
، ص 778( ، رقــم 1975شــرح قــانون العقوبــات اللبنــاني، القســم العــام، الطبعــة الثانيــة، بيــروت ) –الــدكتور محمــود نجيــب حســني (3(

787 . 
 . 93-91الاعذار القانونية المخففة، ص –ثي الدكتور فخري عبد الرزاق الحدي (4(
فـي  73وقد قضـت محكمـة التمييـز " يعتبـر اسـتفزازاً خطيـراً مـن المجنـي عليـه قيامـه بالاعتـداء علـى المـتهم بـاطلاق النـار عليـه، رقـم (5(

 . 379. النشرة القضائية، العدد الثاني، السنة الرابعة، ص 19/5/1973
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ستفزاز انتفى سبق الاصرار فالاستفزاز يفترض انتقاء هدوء وعليه يمكن القول بانه اذا ثبت الا
قا لذلك البال بعكس الاصرار الذي يفترض توافر هدوء البال، بل هو شرطه الضروري وتطبي

، (1)ب والانفعال بنفي وجود الاصرار"وقوع القتل تحت تاثير الغضقضت محكمة التمييز بان "
ن في حالة غضب وقت ارتكاب الجريمة يعد دفعاً ومن الجدير بالذكر ان دفع المتهم بانه كا

جوهرياً يجب على المحكمة ان ترد عليه وبخلاف ذلك يكون حكمها مشوباً بعيب لان هذا 
الدفع يتعلق بمسألة قانونية وليس بمسألة واقعية تدخل في سلطة المحكمة التقديرية ولا تخصع 

 فيها لرقابة لمحكمة التمييز الاتحادية .
 الذي يطرح بهذا الشأن ما هو تاثير العذر المخفف على العقوبة ؟ان السؤال 

 العذر المخفف للعقوبة اما ان يتوافر في جناية او ان يتوافر في جنحة وكالاتي :
فاذا توافر العذر المخفف في جناية، فلا يخلو الحال من ان تكون عقوبة الجناية  -1

ؤقت. فاذا كانت عقوبة الجناية الاعدام، او ان تكون عقوبتها السجن المؤبد او الم
الاعدام ابدلت العقوبة في حالة تووفر عذر مخفف الى السجن المؤبد او المؤقت او 
الى الحبس الذي لا تقل مدته عن سنة . اما اذا كانت عقوبة الجناية السجن المؤبد 

ه عن ستة او المؤقت نزلت في حالة توفر عذر مخفف الى الحبس لا تقل مدت
 .(2)اشهر

 -اما اذا توافر العذر المخفف في جنحة فيكون تخفيف العقوبة كما يلي :  -2
اذا كان للعقوبة حد ادنى ، كالحبس مدة لا تقل عن سنتين او ثلاث سنوات مثلًا، فلا تتقيد به 
 المحكمة عند تقدير العقوبة، وتستطيع ان تنزل بها الى اقل من حدها الادنى المعين لها قانوناً .

، حكمت المحكمة باحدى هاتين العقوبتين  (3)لعقوبة حبسا وغرامة معاواذا كانت ا 
 فقط، اي انها اما بالحبس فقط او بالغرامة فقط، إذ لا يجوز الحكم بالحبس والغرامة معا .

                                                           
 . 598( ص 1971قضاء محكمة تمييز العراق، المجلد الخامس ) 12/2/1968( في 79قرار رقم )(1(
 . 1969لسنة  111( من قانون العقوبات رقم 123ينظر المادة ) (2(
 .   2118( لسنة 6تم تعديل مبلغ الغرامة في قانون العقوبات بموجب القانون رقم ) )3(
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اما اذا كانت العقوبة الحبس غير مقيد بحد ادنى، كما لو كانت الجريمة معاقبا عليها  
المحكمة بالغرامة بدلا من  سنتين او ثلاث سنوات، تحكم بالحبس مدة لا تزيد على سنة او

 .(1)الحبس
 ايقاف تنفيذ العقوبة : المبحث الثالث

ان المقصود بايقاف تنفيذ العقوبة هو تعليق تنفيـذ العقوبـة لمـدة محـددة مـن الـزمن أي 
ان تنفيـــذ العقوبـــة معلـــق علـــى شـــرط واقـــف يتمثـــل بارتكـــاب جريمـــة اخـــرى خـــلال مـــدة الايقـــاف 

 . (2)حددة في القانون الم
ان نظام التنفيذ يعد مظهرا لتـاثير الافكـار الوضـعية التـي تتجـه الـى اقـرار معاملـة خاصـة 
للمجــرم بالمصــادفة اذ ان هــذه المعاملــة اجــدى فــي تأهيلــه مــن انــزال الايــلام بــه كمــا ان ايقــاف 

ه ومقتضياته تأهيلـه ولـو  التنفيذ هو صورة للتفريد العقابي فالمجرم يعامل المعاملة الملائمة لظروف
 كان من شأن هذه الملائمة العدول عن تنفيذ العقوبة اصلا . 

 شروط ايقاف تنفيذ العقوبة : 
هناك ثلاثة أنواع من الشروط التي يجب توافرها في الحكـم المفـروض علـى المـدان حتـى يمكـن 

 ايقاف تنفيذه وسوف نتناول هذه الشروط بإيجاز . 
 محكوم عليه : . الشروط المتعلقة بال1

يشترط في المحكوم عليه ان لايكون قد سبق الحكم عليه بالحبس من اجل جنايـة او 
 .  (3)جنحة وكذلك لايكون قد ارتكب جريمة اخرى مشمولة بايقاف تنفيذ 

 
 

 . الشروط المتطلبة في العقوبة : 2

                                                           
 ( من قانون العقوبات العراقي النافذ .131المادة )( 1(
 .   267، ص 2113جامعة بغداد ،  –علم العقاب الحديث  -ر جمال ابراهيم الحيدري  الدكتو  )2(
 ( من قانون العقوبات العراقي النافذ . 144ينظر: المادة ) )3(
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العراقـي ان ايقاف تنفيذ العقوبة يكـون فـي العقوبـة السـالبة للحريـة وقـد حصـر المشـرع 
 .  (1)ايقاف التنفيذ على الحكم الصادر في جناية او جنحة بالحبس مدة لاتزيد على سنة 

 . شروط المتعلقة بالجريمة : 3
لايجـوز ايقـاف يشترط ان تكون الجريمة مـن الجنايـات او الجـنح امـا المخالفـات فانـه 

 .(2)تنفيذ العقوبة فيها
 الظروف المشددة للعقوبة : المبحث الرابع 

ان المقصــــود بــــالظروف المشــــددة هــــي تلــــك الظــــروف المحــــددة بالقــــانون والمتصــــلة 
ــة المقــررة للجريمــة الــى اكثــر مــن الحــد  بالجريمــة او بالجــاني والتــي يترتــب عليهــا تشــديد العقوب

 . (3)الاعلى الذي قرره القانون 
 ان الظروف المشددة على نوعين : 

يــنص عليهــا القــانون والتــي تســري  الظــروف المشــددة العامــة : هــي تلــك الظــروف التــي .1
( مــن قـانون العقوبـات العراقــي 135بالنسـبة الـى جميـع الجــرائم وقـد حـددتها المـادة )

 .  (4)النافذ . منها ارتكاب الجريمة بباعث دنيء 
الظروف المشددة الخاصة : هـي الظـروف المنصـوص عليهـا فـي القـانون والتـي ليسـت  .2

انها خاصة ببعض الجرائم كظـرف وقـوع السـرقة لها صفة العموم في جميع الجرائم بل 
 ليلا او وقوعها بالاكراه .

ــة فــي الحــالات التــي يــنص فيهــا القــانون  فــالظروف المشــددة تــؤدي الــى تشــديد العقوب
صراحة على ذلك ولا خيار للقاضي في الامتناع عن تطبيقها او بالتوسع في هذا التطبيق في غير 

أنها فـي ذلـك شـان الاعـذار القانونيـة المعفيـة مـن العقوبـة او الحالات التي حددها القانون لها شـ
 المخففة لها . 

                                                           
 ( من القانون نفسه . 144ينظر: المادة ) )1(
 .   125ص – 1991 –بغداد  –علم العقاب  –الدكتور محمد معروف عبدالله  )2(
 – 2ط –المكتبـة القانونيـة  –المبادئ العامة في قانون العقوبـات ، بغـداد  –علي حسين الخلف والدكتور سلطان الشاوي  الدكتور )3(

 .   444ص – 2111
 ( من القانون المذكور . 135ينظر: المادة )  )4(
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 الخاتمة
تتمثل وسائل التفريد التشريعي للعقاب بالنص على حدين اعلى وادنى للجريمة  

ويستطيع القاضي الجنائي ان يفرض العقوبة المناسبة لكل حالة فلا يجوز ان ينزل بالعقاب عن 
عقوبة الى ما يفوق الحد الاعلى ، والى جانب التدريج الكمي للعقاب حده الادنى او يشدد ال

هناك التخيير النوعي مقتضاه ان المشرع ينص اكثر من عقوبة للجريمة يختار القاضي لكل حالة 
 ما يناسبها من العقوبة المنصوص عليها في القانون .

للعقاب حيث تمنح كما ان نظام ايقاف تنفيذ العقوبة من وسائل التفريد التشريعي  
التشريعات العقابية القاضي سلطة الحكم بالعقوبة وايقاف تنفيذها عند توافر شروط معينة وحسناً 

( من قانون العقوبات العراقي 144فعل المشرع العراقي بالنص على هذا النظام في المادة )
 تزيد على سنة النافذ بالنص على انه )للمحكمة عند الحكم في جنابة او جنحة بالحبس مدة لا

 ان تأمر في الحكم نفسه بايقاف تنفيذ العقوبة...( .
ونقترح على المشرع العراقي منح القاضي الجنائي سلطة واسعة في اختيار العقوبة  

الملائمة لحالة مرتكب الجريمة وكذلك في تطبيق ايقاف تنفيذ العقوبة وعدم تدخل محكمة 
ع من الامور المهمة في تطبيق نظام تفريد العقاب التمييز الموقرة في قناعة محكمة الموضو 

 وخاصة في هذه الظروف التي يمر بها مجتمعنا .
 المراجع

 اولا اللغة العربية
 المؤلفات القانونية  -1

 –الحدود القانونية لسلطة القاضي الجنائي في تقدير العقوبة  –الدكتور اكرم نشأت ابراهيم  -1
 . 1966 -بغداد

 . 1981 -القاهرة –دار الشروق  –العقوبة في الفقه الاسلامي  –بهنسي  الدكتور احمد فتحي  -2
الكتاب الثاني ، الصادر عن المجلس –الفقه الجنائي المقارن بين الشريعة والقانون  –احمد موافي -3

 . 1965 –دار ومطابع الشعب  –الاعلى للثورة الاسلامية في القاهرة 
 -رسالة ماجستير مقدمة الى كلية القانون  –للعقوبة ضوابط التقدير القضائي  –جنان جميل سكر  -4

 . 1972 –جامعة بغداد 
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 –قانون العقوبات معلقا عليه بالاحكام والمذكرات الايضاحية  –الدكتور حسن صادق المرصفاوي -5
 . 1962 –القاهرة  –الطبعة الاولى 

اطروحة دكتوراه  –المقارن  اهلية العقوبة في الشريعة الاسلامية والقانون –الدكتور حسين توفيق رضا  -6
 . 1964 –القاهرة 

 –القاهرة  -14الطبعة / –مبادئ الاجراءات الجنائية في القانون المصري  –الدكتور رؤوف عبيد   -7
1982 . 

 . 1962 -الطبعة الثانية –القاهرة  -السببية والقانون الجنائي –الدكتور رؤوف عبيد  -8
 . 1976 –الطبعة الثانية  –الاسكندرية  –جزاء الجريمة والمجرم وال –الدكتور ميس بهنام  -9

القاهرة  –الطبعة الرابعة  –الاحكام العامة في قانون العقوبات  –الدكتور السعيد مصطفى السعيد  -11
– 1986 . 

 –الاسس العامة لقانون العقوبات مقارناً باحكام الشريعة الاسلامية  –الدكتور سمير الجنزوري  -11
 . 1977 –القاهرة 

 . 1989 –بغداد-الطبعة الاولى–لجوانب النفسية والعقلية للجريمةا–صالح الشيخ كمرالدكتور  -12
الطبعة الاولى  –القسم العام  –البسيط في شرح قانون العقوبات  –الدكتور ضاري خليل محمود  -13

 . 2112 -بغداد –
 . 1982 -بغداد –اثر العاهة العقلية في المسؤولوية الجزائية  –الدكتور ضاري خليل محمود  -14
 . 1982 –دمشق  -الحقوق الجزائية العامة –الدكتور عبد الوهاب حومد -15
 . 1967 –اطروحة دكتوراه  –النظرية العامة في ظروف الجريمة –الدكتور عادل عازر  -16
 . 1949 -القاهرة -موجز في العقوبة ومظاهر تفريد العقاب -الدكتور علي احمد راشد -17
المجلد الاول  -الطبعة الثانية –وبات العراقي شرح قانون العق –الدكتور عباس الحسني  -18

 . 1972 –بغداد  -القسم العام والخاص -والثاني
مطابع  -المبادئ العامة في قانون العقوبات –الدكتور علي حسين الخلف وسلطان الشاوي  -19

 . 1982 –الكويت  –الرسالة 
 . 1992 -بغداد –شرح قانون العقوبات القسم العام  –ري عبد الرزاق الحديثي الدكتور فخ -21
اطروحة  -النظرية العامة للاعذار المخففة من العقوبة -الدكتور فخري عبد الرزاق الحديثي -21

 . 1981 -بغداد –دكتوراه 
 –عربية دار النهضة ال –دراسة تاريخية  -الجزاء الجنائي -الدكتور عبد الفتاح مصطفى الصيفي -22

 . 1972 -بيروت
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 –الطبعة الاولى  –مباحث في التشريع الجنائي الاسلامي  -الدكتور محمد فاروق النبهان -23
 . 1977 –الكويت 

 –الطبعة الاولى  -القسم العام -شرح قانون العقوبات –الدكتور محمد احمد المشهداني -24
 . 1997 -عمان

 –عمان-الطبعة الاولى–العقوبات الوسيط في شرح قانون–الدكتور محمد احمد المشهداني -25
2113. 

 . 2111 –عمان  –فقه العقوبات–عساف والدكتور محمود محمد حمودة الدكتور محمد مطلق -26
 . 1967القاهرة  -اثار الجهل والغلط في المسؤولية الجنائية -الدكتور محمد زكي محمود -27
 . 1967 –القاهرة  –علم العقاب  -الدكتور محمود نجيب حسني -28
 -الطبعة الثانية –القسم العام  -شرح قانون العقوبات اللبناني –حمود نجيب حسني الدكتور  -29

 . 1975 –بيروت 
 . 1964–القاهرة–الطبعة السادسة–شرح قانون العقوبات العام–الدكتور محمود محمد مصطفى -31

 ثانياً : باللغة الاجنبية
1-  Smith, J.G and Hogan Brain , Crimina I Law. Cases and 

materials, London, 1973 . 
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م.د. حسام عبد الأمير        (*) أ.م.د. صبا نعمان رشيد

 (**)خلف

 
Abstract 

 The issue of protecting the rights of disabled that stayed in the shade in 

the overall international system not relevant in the field of the human 

rights are considered despite the increasing numbers of the world are 

constantly in the shadow of conflict and devastation caused by the spread 

of epidemic disease chronicles not to mention   the wars and despite the 

presence of a large number of attempts national globally and a number of 

regional agreements. The international protection did not live up to the 

high level specialized in the field of protraction of persons with disparities 

that was developed  to international convention about them and approved 

by the united nation general assembly and December 13h of 2006 and it 

included many protection mechanisms to ensure respect for their rights , 

whether at international or national level.   

 مقدمة
الأشخاص ذوي الإعاقة بقيت في الظل في مجمل المنظومة  إن قضية حماية حقوق

مليون  651الدولية، ولم تعتبر في العمل في مجال حقوق الإنسان، لاسيما أن هناك أكثر من 
 ٪81من سكان العالم، منها ما يقرب  ٪11شخص من ذوي الأحتياجات الخاصة، أي حوالي 

مرض من الامراض الجسدية والعقلية أو يعانون من أي  -منهم يعيشون في البلدان النامية 
. أن هؤلاء الأشخاص لديهم نفس الحقوق التي يتمتع بها أي إنسان آخر، بما في 1الحسية

ذلك الحق في تكافؤ الفرص، ومع ذلك، غالباً ما نجد أن هولاء الأشخاص، في جميع مناطق 
                                                           

 كلية القانون، جامعة بغداد.(*) 
 كلية القانون، جامعة بغداد.  (**)

العمـل الدوليـة  بشـأن المبـادئ  ة العمل الدولية، مواجهة التحديات، التقرير العالمي  بموجب اعـلان منظمـة المساوة في العمل، منظم 1
 . كذلك :4، ص 2117( لسنة 69والحقوق الاساسية في العمل، مؤتمر العمل الدولي الدورة )

Rapport économique sur l’Afrique 2008, L’Afrique et le Consensus de Monterrey: Performance et progrès 

du continent, Commission économique pour l’Afrique, Union africaine, 2008, p.73. Aussi, Suivi de la 

Convention relative aux droits des personnes handicapées, Guide à l’intention des observateurs des 

droits de l’homme, Série sur la formation professionnelle no 17, NU, New York et Genève, 2010, p.7. 
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ن المشاركة الكاملة في العالم، يتم تهميشهم حيث يواجهون حواجز مادية واجتماعية تمنعهم م
 .1الحياة المجتمعية، وبالتالي، جعل مصيرهم مشابه لمصير المنبوذين

إن عدد الأشخاص المعوقين في أزدياد مستمر بسبب الصراع والدمار الناجم عن 
الألغام الأرضية، والأمراض المزمنة ومرض الإيدز، والتي تضاف إلى العوامل الديموغرافية مثل 

والتقدم الطبي الذي يؤدي إلى زيادة في العمر المتوقع، مع ذلك، أن وضع النمو السكاني 
المعوقين لم يؤخذ بنظر الأعتبار بشكل كاف في برامج التنمية، بما في ذلك الأهداف الإنمائية 
للألفية، على الرغم من أنهم فئة مهمشة تواجه عقبات كبيرة تمنعهم من المشاركة في الحياة 

ط بسبب إعاقتهم ولكن أيضاً التمييز الذي يتعرضون له، حيث يلاحظ، الاجتماعية، ليس فق
على سبيل المثال، في البلدان المتقدمة، إنخفاض معدلات التوظيف وزيادة البطالة بين 
الأشخاص ذوي الإعاقة، مع أن معظم دول منظمة التعاون الاقتصادي قد أعتمدت برامج 

عمل كما في سوق العمل الأساسي في سياق وقدمت الدعم لتمكينهم من الاستمرار في ال
الورش المحمية في هذه البلدان، مع ذلك أن هذه الفئة لا يمكن أن تشارك في العمل، وأنها 
تتلقى الدعم في شكل الدخل، الا أنه لا يكفي للتعويض عن إعاقتهم. كذلك الحال في البلدان 

ن الحقوق الاقتصادية والاجتماعية النامية، فان المعوقين هم أيضاً عرضة لخطر استبعادهم م
والسياسية، وبدون ضمانات الدخل والدعم الأخرى، هم أكثر عرضة للتأثر الفقر من الناس غير 

من الفقراء  ٪21-15، حوالي 2المعوقين، حيث تشير التقديرات إلى أنه في البلدان النامية

                                                           
فـي المائـة مـن أفقـر النـاس  21يشكل الأشخاص ذوو الإعاقة أكبر أقلية في العالم وأكثر الأقليات حرماناً. فالأرقام مذهلة: يقدر أن  1 

وي الإعاقـة فـي البلـدان الناميـة لا يـدخلون المدرسـة؛ ويقـدر في المائـة مـن الأطفـال ذ 98في العالم هم من الأشخاص ذوي الإعاقة؛ و 
في المائة من أطفال الشوارع في العالم هـم أطفـال ذوي الإعاقـة؛ وتبلـغ نسـبة البـالغين الملمـين بـالقراءة والكتابـة مـن الأشـخاص  31أن 

جمـــوع النســـاء ذوات الإعاقـــة. مـــن فـــي المائـــة مـــن م 1وفـــي بعـــض البلـــدان تـــنخفض النســـبة إلـــى  -فـــي المائـــة فقـــط  3ذوي الإعاقـــة 
الاســــتثناءإلى المســــاواة، إعمــــال حقــــوق الأشــــخاص ذوي الإعاقــــة، دليــــل للبرلمــــانيين بشــــأن اتفاقيــــة حقــــوق الأشــــخاص ذوي الإعاقــــة 

 .1، ص 2117والبروتوكول الاختياري المرتبط بها، الأمم المتحدة، المفوضية السامية لحقوق الإنسان،جنيف، 
عينـة مـن الـدول  الناميـة، بمـا فـي ذلـك بورونـدي وموزامبيـق، بـأن الشـباب ذوي  11بخصـوص   2115في عام  تشير دراسة أجريت 2 

الإعاقة هم أقل عرضة للذهاب إلى المدرسة أو إلى متابعة دراسته، وفقاً لذلك، فـان الأشـخاص ذوي الإعاقـة أيضـاً أقـل فـرص الحصـول 
مـــن  ٪21كمـــا تشــير بعـــض التقــديرات إلـــى أن فــي البلـــدان الناميــة أقـــل مــن   علــى عمــل لائـــق، لا ســيما فـــي قطــاع الاقتصـــاد الرســمي.

 الأشخاص ذوي الإعاقة لديهم وظائف في القطاع الرسمي من الاقتصاد.
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وتتطور باستمرار لأن الإعاقة  يعانون من شكل أو العجز آخر، الصلة بين الإعاقة والفقر معقدة
 .1سبباً ونتيجة للفقر

إن معالجة مثل هذا الموضوع تكمن في محاولة لأثراء البحوث والدراسات التي نادراً 
ما تتطرق لهذه الأقليه أو الشريحة المهمشة في المجتمع الدولي، حيث ستكون المعالجة من 

وم الإعاقة والحماية الغير مباشرة من خلال مبحثين: الأول سيتم تكريسه إلى التعريف بمفه
خلال نصوص حقوق الإنسان والقانون الدولي الإنساني، بينما سيخصص المبحث الثاني إلى 

 الحماية المباشرة لهذه الفئة من خلال اتفاقية حقوق الأشخاص ذوي الإعاقة.
 المبحث الأول:  ماهية الإعاقة والحماية غير المباشرة

هوم الإعاقة يتطلب منا تعريف هذا المصطلح وبيان ألأنواع إن الوقوف الشامل لمف
التي يتضمنها بالأضافة إلى نوعية الحماية التي كانت تستفاد منها هذه الفئة قبل ظهورها بشكل 

 رسمي في المجتمع الدولي.
 المطلب الأول: مفهوم الإعاقة وانواعها

 اولا: تعريف مصطلح الإعاقة
مثابة )حالة طبية  نتيجة  لمرض أو حادث(،  فالأعاقة تعتبر هنا يعرف التيار الطبي الأعاقة ب

، ويمكن أن يقصد بها 2بمثابة مشكلة للإنسان سواء صدمة أو مرض مما يستدعي رعاية طبية
. أما التيار 3ايضاً بداية العجز تقاس أو تحقق من قبل شخص وبالنسبة لها يمكن تعويضها

ي ناتجة عن المواجهة بأعتباره كائن بشري مع قدراته وبيئته الأنثروبولوجي فيرى الأعاقة بأنها )ه
. وهناك من يعرفها بـ )الشخص الذي لديه واحد أو أكثر من الإعاقات 4 ومع متطلبات وجوده(

الناجمة عن عجز جسدي، حسي، عقلي ومعرفي مستدامة والتي قد تعوق، عند التعامل مع 
. 5ة في المجتمع على قدم المساواة مع الآخرين(مختلف الحواجز، المشاركة بصورة كاملة وفعال

                                                           
Rapport économique sur l 1’LAfrique 2008, ’Afrique et le Consensus de Monterrey: Performance et 

progrès du continent, Commission économique pour l’Afrique, Union africaine, 2008, p.74. 

 .5، ص1961دونالد هنتر، ترجمة الدكتور عبد الرحمن الحارني، الالف كتاب، دار الكرتل للنشر، القاهرة،  2 
 .12، ص 1973د. صلاح عدس، الطب الصناعي، المكتبة  الثقافية، الهيئة المصرية العامة للكتاب،  3 

François Basile Tam,Théodore  4 La protection du handicap en Droit International, Thèse, l’Université 

Jean Moulin Lyon 3, 2012, P.19 -20. 

 بشأن الشخص المعاق، انظر: 2114كانون الثاني   17من  مرسوم لجنة المجتمع الفرنسي في  2، 2المادة 5 
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أما اتفاقية حقوق الأشخاص ذوي الإعاقة، تعرف الإعاقة بأنهم )كـل مـن يعـانون من عاهات 
طويلة الأجل بدنيـة أو عقليـة أو ذهنيـة أو حـسية، قـد تمنعهم لدى التعامل مع مختلف الحـواجز 

. بالنسبة إلى 1مجتمع على قدم المساواة مع الآخرين(مـن المـشاركة بـصورة كاملة وفعالة في ال
الامم المتحدة، فتحدد الإعاقة بـ ) إنخفاض الحركة أو نتيجة وقوع حادث، الأمر الذي قد يحد 

من فرصة الشخص المعني وأسرته من المشاركة الكاملة في حياة المجتمع(. وفيما يتعلق بأعلان  
 1975كانون الأول عام   9ة العامة للأمم المتحدة الاشخاص المعاقين الذي أعلنته الجمعي

([ نجد أن هذا التعريف مكرر، حيث يعني  مصطلح شخص معاق XXX) 3447]قرار 
)أي شخص عاجز عن أن يؤمن لنفسه كلياً أو جزئياً ضرورات الفرد العادي أو الحياة 

لية (. في حين تذهب الاجتماعية، نتيجة للنقص، خلقي أو غير خلقي، للقدرات البدنية أو العق
لمنظمة العمل الدولية بشأن التأهيل المهني والعمالة  1983( لعام 159الاتفاقية رقم )

( إلى أنه ) يعني تعبير )شخص معوق(  فرداً انخفضت بدرجة كبيرة 1/1)المعوقون( في المادة )
عقلي  احتمالات ضمان عمل مناسب له والاحتفاظ  به والترقي فيه نتيجة لقصور بدني أو

بشأن تأهيل وتشغيل   1993( لسنة 7معترف به قانوناً (، في حين تذهب التوصية العربية رقم )
( إلى تعريف المعوق بأنه )  هو الشخص الذي يعاني من النقص في 1المعوقين في المادة )

بعض قدراته الجسدية أو الحسية أو الذهنية نتيجة مرض أو حادث او سبب خلقي أو عامل 
هكذا اذاً يتم وصف،  2دى إلى عجزه كلياً أو جزئياً عن العمل أو الاستمرار به ...الخ(.وراثي أ

بانه ليس في موقف موأت للوصول إلى مجموعة كاملة من الفرص التي  الشخص ذوي الإعاقة،
 3تقدمها  الحياة للأفراد.

                                                                                                                                               
Maxime Vanderstraeten,  « Définir, c’est exclure : le cas du handicap », Revue interdisciplinaire d'études 

juridiques 2015/1 (Volume 73), p.92. 

 .2116كانون الأول/ديسمبر   13من اتفاقية حقوق الأشخاص ذوي الإعاقة وبروتوكولها الاختياري في  1المادة  1 
لإعاقــة أو المعــاقين قــد تــم اســتبداله فــي العديــد مــن بلــدان العــالم احترامــاً مــن المهــم الاشــارة إلــى أن مصــطلح الاشــخاص ذوي ا 2 

 . 2116( لسنة 29لإنسانيتهم  كما هو الحال على سبيل المثال في قانون حقوق ذوي الاحتاجات الخاصة الاماراتي رقم )
s handicapées au Ibrahima Malick THIOUNE, Etude sur la Promotions et la Protection des personne 3

Sénégal, Rapport Final, Centre de Ressources pour la Promotion des droits des Personnes Handicapées 

(CRPH), 2005, p, 11. 
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ة إن هذا الاستنتاج يكشف عن الحاجة إلى اتخاذ اجراءات، في نفس الوقت، محدد 
وتصحيحية على أساس تكافؤ الفرص للمساواة في الحصول على الفرص في الظروف 

 الاقتصادية والاجتماعية والثقافية للمجتمع لجميع فئات المعوقين. 
 ثانيا: أنواع الإعاقة

إن التقدم في مختلف مجالات الحياة أدى بدوره إلى ظهور انواع جديدة من الإعاقة 
 ة المعروفة والتي غالباً ما تكون ظاهره للعيان.تختلف عن الاشكال الكلاسيكي

 أنواع الإعاقة وفقا للتقسيم الكلاسيكي .1
 تقليدياً، هناك أربعة أنواع الإعاقة:

المعوقون جسدياً، وهم الاشخاص الذين يواجهون إعاقة في قدراتهم الطبيعية  -أ
نتيجة خلل أو مرض أو عاهة، ومن أمثلة ذلك نذكر: شلل الأطفال ؛ الشلل 

 .1دماغي؛ الشلل النصفي؛ ضمور أو بتر واحد أو أكثر من أطرافه...الخال
المعوقون حسياً، وهم الأشخاص الذين نقصت قدرتهم الحسية لوظيفة عضو أو  -ب

أكثر لديهم، مثال ذلك : المكفوفون؛ الصم؛ ضعاف السمع الذين لا يجدي 
سة معهم تصحيح السمع؛ صعوبات النطق؛ فقدان حاسة اللمس ؛  فقدان حا

 الشم...الخ.
المعوقون ذهنياً، وهم الاشخاص الذين يعانون من نقص قدراتهم الذهنية يؤثر  -ت

على عمليات الادراك أو الربط او الاستنتاج لديهم، مثال حالات التخلف العقلي 
 بدرجات مختلفة.

المعوقون مرضياً، هم المصابون بإمراض مزمنة التي من شأنها أن تحد من قدرتهم  -ث
 .2ام في مستوى أداء العملعلى الانتظ

 التطورات ومجموعات جديدة .2

                                                           
1 Théodore François Basile Tam…op.cit., p.20-21. 

( 7مـن توصـية العمـل الدوليـة رقـم )  6عاقـة وفـق المـادة يترك عادة للتشريعات الوطنية في كل دولـة تحديـد هـذه الامـراض ودرجـة الا 2 
 .1993لسنة 
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يعتبر بمثابة معاقين الأشخاص ذوي الإعاقة الخفية مثل الصرع،  على نحو متزايد،
الروماتيزم، مرض السكري أو مرض مزمن آخر، فإنه يضاف ايضاً اولئك الذين يعانون من 

لتطور أو التوسع في هذا أمراض مزمنة، مرض عضال أو تلك المرتبطة بالإيدز. أن هذا ا
المفهوم، يبدو أيضا مع تداخل الإعاقة والأمراض التعطيلية المتعلقة على سبيل المثال 
بالشيخوخة، في الواقع،  أن كبار السن يعانون  في كثير من الأحيان من الإعاقة، حيث أنهم 

ية والأمراض بالفعل امراض مرتبطة بالعمر مثل، مرض الزهايمر، باركنسون، الأمراض العقل
 الحسية.

هو  Pierre RABISCHONGأن تصنيف الإعاقة الذي أدلى به البروفيسور 
محاور: )أوجه القصور المتعلقة بالتنقل، ضعف  4اصلي للغاية حيث يقدم مجموعو متألفة من 

التواصل، ضعف الصيانة البيولوجية، أوجه القصور في عدة بقاء (، حيث أن ضعف التنقل 
لذي يكمن اساساً في العظام من بين كسور أخرى، تشوهات العظام، النقص يشمل : الخلل ا

في المفاصل والعضلات، عاهات بسبب التحكم الحركي مثل الشلل، السكتة الدماغية، 
 وأخيراً، أوجه القصور بسبب بتر الأطراف.

اس، أما فيما يتعلق بأوجه القصور في التواصل يمكن أن يفهم بأنه : أوجه القصور في الحو 
والكلام والعقل. أما بالنسبة إلى أوجه القصور في الصيانة البيولوجية فتشمل جميع أمراض 
القلب والاوعيه الدمويه، الرئة والجهاز الهضمي، ويمكن أن يكون سرطان الدم، ارتفاع ضغط 
 الدم، الربو والفشل الكلوي. وأخيراً، أوجه القصور في ادوات النجاة أو البقاء يمكن تلخيصها

في، اضطرابات السلوك الغذائي، النشاط الجنسي، الجهاز المناعي، نظام الغدد الصماء، والألم 
 .1المزمن

 المطلب الثاني: نشأة الحماية القانونية للإعاقة
إن حماية الإعاقة في القانون الداخلي والدولي هي ثمرة رحلة طويلة وشاقة، ويمكن 

م تطورت الحماية للإعاقة مع مرور الوقت إلى مؤسسات القول أنها تجد جذورها بادئاً بالدول، ث
 المجتمع الأقليمي والدولي .

                                                           
1 Ibid .p. 21-22. 



 231 33-33ان مجلة الحقوق .. العدد

 

 اولا: حماية الإعاقة مسؤولية تقع على عاتق الدول وفقاً لقوانينها الوطنية
إن النتيجة الطبيعية لمبدأ السيادة، المنصوص عليها في القانون الدولي، هي أن الدول 

يع الأفراد الموجودين في إقليمها والداخلين في ولايتها، لديها مسؤولية تجاه سكانها وجم
وبالتالي، فإن حماية الأشخاص ذوي الإعاقة ستحول إلى الدولة.  مع ذلك،  فأن ألحماية  التي 
تمارس من جانب الدول، بعيداً عن كونها متجانسة، حيث تختلف اعتماداً على ما إذا كان 

. ففي البلدان الفقيرة، وخاصة 1ن الفقيرة أو الصناعيةينتمي الشخص المعاق أو يقيم في البلدا
في أفريقيا وآسيا، نجد أن المعوقين عموماً يتم تجاهلهم، حيث تتم أدانتهم في الحياة،أذ أنهم 
مضطرون لتحمل المسؤولية نظراً لعدم وجود نظام حقيقي للحماية، بصورة مخفية، يكون 

، وفي هذه الخصوص، يعطي 2لهم عند الولادة موضوع الفضول والمصائب، وكثيراً ما يتم قت
 31-19تقرير مؤتمر الأمم المتحدة العالمي لحقوق الإنسان في دورته الرابعة في الفترة من 

، المفارقة التالية: )في آسيا والمحيط الهادئ،  ليس هناك اي اتفاقية اقليمية 1993نيسان عام 
 .3ة أو محكمة إقليمية لحقوق الإنسان(أو دون الإقليمية في هذا المجال وأي لجنة دولي

أما حماية المعاقين في البلدان الصناعية فقط كانت أفضل قليلًا من تلك الدول  
، كان وضع الأشخاص ذوي الإعاقة في 18المشار اليها اعلاه، مع ذلك، يلاحظ أنه قبل القرن 

ان في ذلك الوقت يتم أوروبا لا يستحق الثناء، حيث كانت مهملة وغير متكاملة معاً، حيث ك
إتخاذ إجراءات قاسية في التعامل مع هؤلاء الاشخاص والتي تتضمن عادتاً أما النفي أو حجزه 
في مكان للأمراض النفسية من اجل )عزل المتخلفين عقلياً(، كما تشير بعض الدراسات إلى أنه 

 .4بيةفي بضع الاحيان، كانوا يقيدون  كل يوم لأسرتهم أو يخضعون للتجارب الط

                                                           
 2ـ  1تدل البيانات المتوفرة على أن نسبة الاشخاص ذوي  الإعاقة بين مواطبي دول مجلس التعاون الخليجـي تتـراح نسـبتهم بـين )  1 

د انــواع الحمايــة القانونيــة وذلــك وفقــاً للدراســات المعــدة لهــذا ( مــن مجمــوع المــواطنين، ومــع ذلــك تشــير قــوانينهم علــى تــوفير اشــ %
الغــرض، المكتــب التنفيــذي لمجلــس وزراء العمــل ووزراء الشــؤون الاجتماعيــة لــدول مجلــس التعــاون الخليجــي، دليــل مؤسســات رعايــة 

 .1998( لسنة 2ة )وتأهيل المعاقين بدول مجلس التعاون لدول الخليج العربية، سلسلة الدليل، المجموعة الاجتماعي
2 Rapport économique sur l’Afrique 2008, l’Afrique et le consensus de Monterrey-performance et 

développement du continent, commission économique pour l’Afrique, 2008, p73. 
3 Théodore François Basile Tam…op.cit., p.24. 

، مكتبـــة المثنـــى، بغـــداد،  2الثـــورة الصـــناعية ونتائجهـــا السياســـية والاجتماعيـــة، ترجمـــة أحمـــد عبـــد البـــاقي، طهيـــز كـــارلتون ج،  ،  4 
 .212، ص 1962
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، ومع ظهور عصر التنوير، نلاحظ تطور كبير في وضع 19لكن، في أواخر القرن  
هؤلاء الناس، فمع التقدم العلمي، وظهور التقنيات الحديثه والادوية المعالجة  وسياسة الرعاية 

أدى إلى   الطبية والتأمين والضمان الاجتماعي اصبح هؤلاء بوضع أفضل، حيث أن تطور الطب
عاناة الجسدية لهؤلاء الأشخاص، كما بدأ تنفيذ سياسات متعلقة بالاندماج تحسين الم

 .1الاجتماعي والمهني 
مع ذلك، وعلى الرغم من الجهود التي تبذلها الدول،  نجد أن حالة هؤلاء الناس في 

، لا تزال مثيرة للقلق، فالإحصاءات المنشورة من قبل 21ذات البلدان الصناعية في القرن 
المسائل الاجتماعية  تسلط الضوء بلا منازع أن هؤلاء السكان هم الأكثر العاطلين خبراء في 

عن العمل، مهمشين اجتماعياً، كذلك في نفس هذه الفئة من السكان يوجد أعلى معدل 
 لوفيات، ونوعية الحياة بائسة نوعاً ما .   

 ثانيا: الحماية الدولية للمعاقين من قبل المجتمع الدولي
ة الدولية للمعاقين تشير في كثير من الأحيان إلى دراسة جميع التدابير إن الحماي

والأحكام الدولية المعنية، على المستوى العالمي أو إلاقليمي، حيث يتم تنفيذ ذلك من أجل 
ضمان وتحسين رفاهية الأشخاص ذوي الإعاقة، وهي تعني الرجوع إلى التطبيق الشامل للقانون 

 لة عن طريق التقنيين القانونين.ومعاقبة انتهاكات الحاص
تاريخياً، يمكن القول بأن أساسيات الحماية للإعاقة بموجب القانون الدولي، يعود 

 26تاريخها إلى عصبة الأمم، في محاولة للعثور على إجابات لهذه الظاهرة، في الواقع،  بتاريخ 
ن أن هذا النص لم ، اعتمد إعلان جنيف بشأن حماية الأطفال، وعلى الرغم م1924 آيلول

يكن ملزماً،  ألا انه  ترجم بالفعل فكرة المجتمع الدولي في توفير حماية خاصة للاطفال، أن 
هذا شكل من قوة الدفع أستمر مع عمل منظمة الصحة العالمية، التي أنشأتها عصبة الأمم في 

تمر هذا ، والتي أسست قواعد التصنيف الدولي للأمراض والعجز أيضاً. لقد أس1919عام 
الذي  1949الوضع حتى الحرب العالمية الثانية، مع إنشاء الأمم المتحدة، وخاصة في سنة 

ظهور حقوق الإنسان، مع   1971شهد ظهور لقانون الإنساني مع اتفاقيات جنيف، وفي عام 

                                                           
 .28، ص 1991، 1علي حيدر سليمان، تاريخ الحضارة الاوربية الحديثة، ط 1 
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إعلان حقوق المعاقين عقلياً، وبداية وجود إطار قانوني واضح للأشخاص ذوي الإعاقة، 
لى تدابير مختلفة اتخذت سواء من قبل الهيئات الفرعية بخصوص حظر التمييز، من بالاضافة إ

قبل اليونسكو، أو من قبل منظمة الصحة العالمية، أو كذلك من قبل الأجهزة المركزية والرئيسية 
الجمعية العامة، حيث أسفرت هذه الجهود عن   للأمم المتحدة كما هو الحال بالنسبة إلى

التي توجت في إعتماد الاتفاقية الدولية لحقوق الأشخاص ذوي الإعاقة،   لفةظهور قرارات مخت
ودخلت حيز  2116كانون الأول   13التي اعتمدتها الجمعية العامة للأمم المتحدة بتاريخ 

 .  1  2117مارس عام  31التنفيذ في 
ر بشكل عام يمكن بيان أهتمام المجتمع الدولي بهذا الموضوع من خلال بيان التطو 

التاريخي للحماية الدولية الغير مباشرة للمعاقين في نصوص حماية حقوق الإنسان والقانون 
 الإنساني وعلى النحو التالي:

 حماية ذوي الإعاقة في النصوص المعنية بحقوق الانسان  .1
إن الأشخاص المعوقين يتمتعون كمواطنين وبشر بأوجه الحماية القانونية في القانون 

ور وجوداُ وعدماً مع ذاتية الانسان، وانكارها يعتبر اعتداءاً عليه، وتبعاً لذلك الطبيعي الذي يد
برزت مرحلة جديدة بعد إنقضاء الحرب العالمية الثانية تمثل بتوجه الدول إلى المنظمات الدولية 

، حيث 2بهدف تقنين هذه الحقوق دولياً من جهة وإضفاء الحماية الدولية عليها من جهة أخرى
بذلك هذه الحقوق طابعاً عالمياُ ويتم حمايتها بواسطة أجهزة رقابية دولية وهياكل اكتسبت 

 .3منظمة تابعة لأجهزة دولية واقليمية
 الحماية من خلال الصكوك الدولية  .أ

                                                           
الـدورة الحاديـة والسـتين للجمعيـة العامــة  خـلال A/ 116/ 61الاتفاقيـة الدوليـة لحقـوق الأشـخاص ذوي الإعاقـة، التــي تبناهـا قـرار 1 

 .2116كانون الأول   13للأمم المتحدة يوم 
، رئيس المعهد الدولي للقـانون الانسـاني، سـيمنار حقـوق الإنسـان الدوليـة سـيمنار فـي المعهـد الـدولي pocaR -Fفارستو بوكار،  2 

 International Institute of Higher Studies in Criminalللدراســات العليــا فــي العلــوم الجنائيــة  
Sciences  ( ISISC بتاريخ )ايطاليا، سيراكوزا.21/11/2114 ، 

المستشارة سناء وليـد خليـل، الخبـرات القضـائية فـي تنفيـذ القـانون الـدولي لحقـوق الإنسـان، سـيمنار فـي المعهـد الـدولي للدراسـات   3 
 ، ايطاليا، سيراكوزا.21/11/2114( بتاريخ ISISC العليا في العلوم الجنائية )
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إن جميع النصوص الدولية لحقوق الانسان قابلة للتطبيق على الاشخاص ذوي الإعاقة 
الانسان وكرامته، مع ذلك نجد أحياناً تكريس بأعتبارها نصوص عامة جاءت بهدف حماية 

 هذه النصوص لبعض موادها بهدف توفير حماية مباشرة لهذه الفئات الضعيفة.
  1948الإعلان العالمي لحقوق الإنسان لعام  (1

هو أساس أي نظام دولي لحقوق الإنسان، حيث أن نطاقه العالمي تم تأكيده من قبل 
محكمة العدل الدولية وإدخاله في ديباجة العديد من  هيئات الأمم المتحدة، بما في ذلك

مادة، وهو يشمل مختلف المجالات مدنية  31الدساتير الوطنية، وهو يتكون من ديباجة و 
، بالنسبة لكثير من الكتاب، كان الإعلان العالمي الأساس الذي 1السياسية والاقتصادية والثقافية

، وكذلك الاقتصادي والثقافي . من بين مواده رسم وألهم واضعي  العهد المدني والسياسي
المهمه النص على المساواة حيث جاء بأن يولد جميع الناس أحراراً متساوين في الكرامة 

؛  كذلك نص 2والحقوق، وقد وهبوا عقلًا وضميراً وعليهم أن يعامل بعضهم بعضاً بروح الإخاء 
لى شخصه، ولا يجوز استرقاق أحد أو على أنه لكل فرد حق في الحياة والحرية وفى الأمان ع

؛ وعدم جواز إخضاع أحد للتعذيب 3استعباده، ويحظر الرق والاتجار بالرقيق بجميع صورهما
ولا للمعاملة أو العقوبة القاسية أو اللاإنسانية أو الحاطة بالكرامة، وان لكل إنسان أينما وجد 

حق في أن يلجأ إلى المحاكم الحق في أن يعترف بشخصيته القانونية، كذلك لكل شخص ال
؛ ايضاً  4 الوطنية لإنصافه عن أعمال فيها اعتداء على الحقوق الأساسية التي يمنحها له القانون

؛ أما فيما فيما يتعلق بالعمل، فلكل شخص الحق في العمل،  5لكل فرد حق التمتع بجنسية ما
ن البطالة، ولكل شخص الحق وله حرية اختياره بشروط عادلة مرضية كما أن له حق الحماية م

؛ بالاضافة  6في مستوى من المعيشة كاف للمحافظة على الصحة والرفاهية له ولأسرته ...الخ

                                                           
( المـؤرخ 3-ألـف )د 217الإعلان العالمي لحقـوق الإنسـان اعتمـد ونشـر علـى المـلأ بموجـب قـرار الجمعيـة العامـة  للأمـم المتحـدة 1 

 .1948كانون الأول/ديسمبر   11في 
 .1948من الإعلان العالمي لحقوق الإنسان لسنة  1المادة  2 
 من الإعلان. 4ـ3المواد  3 
 من الإعلان. 8، 6، 5اد المو  4 
 من الإعلان. 15المادة  5 
 من الإعلان. 23،25المواد  6 
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إلى حق الشخص  في التعلم، ويجب أن يكون التعليم في مراحله الأولى والأساسية على الأقل 
 . 1الفني والمهني ...الخبالمجان، وأن يكون التعليم الأولي إلزامياً وينبغي أن يعمم التعليم 

 1966العهد الدولي الخاص بالحقوق المدنية والسياسية لعام  (2
)الحادي والعشرون(  2211Aتم إعتماده بموجب قرار الجمعية العامة للأمم المتحدة 

كانون   16، وفتح للتوقيع من قبل الأعضاء في الأمم المتحدة والتصديق المتحدة يوم 133
، أي بعد ثلاثة أشهر من إيداع صك 1976آذار  23نفاذ في ، دخل حيز ال1966الأول 

مادة وبروتوكولين  53. هذا العهد يتضمن 49التصديق الخامس والثلاثون، كما نصت مادته 
، والبروتوكول 1976آذار  23اختياريين، البروتوكول الاختياري الأول دخل حيز النفاذ في 

، الذي صدر بصفة اتفاقية دولية  1991 تموز 11الاختياري الثاني دخل حيز النفاذ في 
 بخلاف الاعلان العالمي الذي صدر بصفة توصية.

مادة قد عالجت الحقوق  27مادة واردة في العهد، نجد أن هناك فقط  53من بين 
( لتكوين وتنظيم مجلس 45-28المدنية والسياسية، بينما تم تكريس المواد ألاخرى )المواد 

ن أن نستشهد بأبرز ما جاء في العهد: حق ألشعوب في تقرير ولجنة لحقوق الإنسان. يمك
المصير وحرية التصرف؛ ضمان لجميع الأفراد الحقوق الواردة في العهد؛ الحق في الحياة؛ 

؛ كذلك الحق في الحرية والأمان على شخصه والجميع يكونون سواسية أمام 2حظر التعذيب
كان بالشخصية القانون؛ حظر التدخل التعسفي المحاكم والهيئات القضائية؛ الاعتراف في كل م

أو غير القانوني في حياته الخاصة أو أسرته أو مسكنه والمراسلات؛ حرية الفكر والوجدان 
؛ حرية التجمع وتكوين الجمعيات والنقابات؛ الحق في الزواج؛ حماية جميع الأطفال 3والدين

الحق في أن يسجل بعد ولادته فورا  دون تمييز بصفته القصر والحق التمتع بجنسية ما وكذلك
ويكون له أسم، جميع الأشخاص متساوون أمام القانون ولهم الحق في التمتع بحماية متكافئة 

 .4منه دون تمييز

                                                           
 من الإعلان. 26المادة  1 
 .1966من العهد الدولي  7، 6، 2، 1المواد 2 
 .1966من العهد الدولي  18، 14،16،17المواد3 
 .1966من العهد الدولي  26،  22،23،24المواد 4 
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 1966العهد الدولي الخاص بالحقوق الاقتصادية والاجتماعية والثقافية لعام  (3
مختلف المواضيع، حيث  مادة عالجت 31، وهو يتضمن 19661أُعتمد هذا العهد في عام 

( لأعلان مختلف الحقوق الاقتصادية والاجتماعية والثقافية للرجال 15ـ  1تم تكريس المواد )
( فقد فصلت وسائل الرقابة وتطبيق هذا 23ـ 16والنساء والأطفال بشكل عام. أما المواد )

ين العام للأمم العهد، حيث هناك التزام على الدول الموقعة بتقديم تقارير دورية إلى الأم
المتحدة، إذ يتم دراسة هذه التقارير من قبل المجلس الاقتصادي والاجتماعي التابع للأمم 

( 31-26المتحدة والوكالات المتخصصة المعنية. وفيما يتعلق بالجزء الخامس، المواد) 
 تفصل طرائق ألأنضمام، دخول حيز النفاذ.

-1ا تشمل، على سبيل المثال، المواد البنود المهمة الأساسية والتي تتعلق بموضوعن
التي تعالج ظروف العمل والعمال، إذا يقرر لجميع الشعوب حق تقرير المصير ولاسيما فيما  9

يتعلق بالتنمية الاقتصادية، والمساعدة والتعاون الدولي، ولا سيما على الصعيدين الاقتصادي 
ف بها في هذا العهد، مع ضمان والتقني، لضمان التمتع الفعلي التدريجي بالحقوق المعتر 

؛ كذلك مساواة الذكور والإناث في حق التمتع بجميع 2 وممارسة هذه الحقوق دون تمييز
الحقوق الاقتصادية والاجتماعية والثقافية المنصوص عليها في هذا العهد وعدم تقييد أو 

لكل شخص  ؛ أيضاً ألحق في العمل والذي يشمل ما3انتقاص من الحقوق الأساسية للانسان
من حق في أن تتاح له إمكانية كسب رزقه بعمل يختاره أو يقبله بحرية، بالاضافة إلى الحق في 

لا اعتبارات أخرى   شروط عمل عادلة ومرضية تشمل: الأجور العادلة، العيش الكريم، الترقيات
جر، تحديد غير تلك المتعلقة بالأقدمية والكفاءة، الاستراحة وأوقات الفراغ، عطلات دورية بأ

                                                           
قوق الاقتصـادية والاجتماعيـة والثقافيـة اعتمـد وعـرض للتوقيـع والتصـديق والانضـمام بموجـب قـرار الجمعيـة العهد الدولي الخاص بالح1 

كــانون الثاني/ينــاير   3تــاريخ بــدء النفــاذ:  1966كــانون الأول/ديســمبر   16( المــؤرخ فــي 21-ألــف )د 2211العامــة  للأمــم المتحــدة 
 .27وفقاً للمادة  35، وبعد إيداع الصك 1976

 .1966من العهد الدولي الخاص بالحقوق الأقتصادية والاجتماعية والثقافية لسنة  2، 1واد الم 2 
 من العهد الدولي. 5، 3المواد 3 
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؛ الحق في تنظيم النقابات والحق في الإضراب؛  الحق في الضمان 1معقول لساعات العمل
 .2الاجتماعي والتأمينات الاجتماعية

، وذلك 3كذلك هناك نصوص آخرى تتعامل مع الحماية الاجتماعية والتوعية الصحية
ولادة طفل،   قبل وبعدبمنحها فترة معقولة من الراحة  من خلال تقرير حماية خاصة للأمهات

ويجب منح إجازة مدفوعة الأجر أو ينبغي أن تمنح توفير ضمان اجتماعي كافي. ايضاً وجوب 
اتخاذ تدابير حماية ومساعدة خاصة لصالح جميع الأطفال والمراهقين، دون أي تمييز بسبب 
 النسب أو غيره من الظروف، ومن الواجب حماية الأطفال والمراهقين من الاستغلال

الاقتصادي والاجتماعي، إذ يجب جعل القانون يعاقب على استخدامهم في أي عمل من شأنه 
إفساد أخلاقهم أو الأضرار بصحتهم أو تهديد حياتهم بالخطر أو إلحاق الأذى بنموهم 
الطبيعي. وعلى الدول أيضاً أن تفرض حدوداً دنيا للسن يحظر معه القانون استخدام الصغار 

في عمل مأجور ويعاقب عليه. ايضاً وجوب الأعتراف بحق كل شخص في  الذين لم يبلغوها
مستوى معيشي كاف له ولأسرته، يوفر ما يفي بحاجتهم من الغذاء والكساء والمأوى، وبحقه في 
تحسين متواصل لظروفه المعيشية، وتتعهد الدول الأطراف باتخاذ التدابير اللازمة لإنفاذ هذا 

بالأهمية الأساسية للتعاون الدولي القائم على الارتضاء الحر.  الحق، معترفة في هذا الصدد
بالاضافة إلى حق كل إنسان في التمتع بأعلى مستوى من الصحة الجسمية والعقلية يمكن 

بحق كل فرد في التربية والتعليم، فالتعليم الابتدائي يجب ان يكون إلزامياً بلوغه، مع  الأعتراف 
ك تعميم التعليم الثانوي بمختلف أنواعه، بما في ذلك التعليم وإتاحته مجاناً للجميع، كذل

 الثانوي التقني والمهني، وجعله متاحاً للجميع بكافة الوسائل المناسبة.
كانون   21الاتفاقية الدولية للقضاء على جميع أشكال التمييز العنصري من  (4

 1965الأول 

                                                           
 من العهد الدولي.. 7، 6المواد 1 
 من العهد الدولي. 8،9المواد  2 
 من العهد. 13أو  12، 11، 11أنظر المواد  3 
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، حيث تم مناقشة في الجزء 1جزاءمادة مقسمة إلى ديباجة وثلاثة أ 25تضم هذه الاتفاقية 
( المسائل المتعلقة بمفهوم التمييز العنصري، والتدابير التي يتعين اتخاذها 7ـ  1الأول )المواد 

من جانب الدول الموقعة لإحترام الحقوق المختلفة، ويقصد بتعبير )التمييز العنصري( أي تمييز 
أو اللون أو النسب أو الأصل القومي أو  أو استثناء أو تقييد أو تفصيل يقوم علي أساس العرق

الاثني ويستهدف أو يستتبع تعطيل أو عرقلة الاعتراف بحقوق الإنسان والحريات الأساسية أو 
التمتع بها أو ممارستها، علي قدم المساواة، في الميدان السياسي أو الاقتصادي أو الاجتماعي 

.  وقد تضمنت الاتفاقية مجموعة من 2العامةأو الثقافي أو في أي ميدان آخر من ميادين الحياة 
الالتزامات التي يتعين على الدول الوفاء بها منها نذكر شجب التمييز العنصري كما تتعهد بأن 
تنتهج، بكل الوسائل المناسبة ودون أي تأخير، سياسة للقضاء علي التمييز العنصري بكافة 

لذلك تتعهد بعدم: إتيان أي عمل أو  أشكاله وتعزيز التفاهم بين جميع الأجناس، وتحقيقا
ممارسة من أعمال أو ممارسات التمييز العنصري ضد الأشخاص أو جماعات الأشخاص أو 
المؤسسات، وبضمان تصرف جميع السلطات العامة والمؤسسات العامة، القومية والمحلية، 

ن أي شخص أو طبقا لهذا الالتزام، وألا تشجيع أو تحمي أو تأييد أي تمييز عنصري يصدر ع
أية منظمة. وعلى الدول الأطراف أيضا اتخاذ تدابير فعالة لإعادة النظر في السياسات الحكومية 
القومية والمحلية، ولتعديل أو إلغاء أو إبطال أية قوانين أو أنظمة تكون مؤدية إلي إقامة التمييز 

الدول الأطراف أن تكفل  . إضافة لذلك على3العنصري أو إلي إدامته حيثما يكون قائما ...الخ 
لكل إنسان داخل في ولايتها حق الرجوع إلى المحاكم الوطنية وغيرها من مؤسسات الدولة 
المختصة لحمايته ورفع الحيف عنه علي نحو فعال بصدد أي عمل من أعمال التمييز العنصري 

ية، أيضا تعترف يكون انتهاكا لما له من حقوق الإنسان والحريات الأساسية ويتنافى مع الاتفاق
بمختلف الحقوق السياسية، الاقتصادية،الاجتماعية والثقافية  للمجموعات المختلفة والأعراق 

                                                           
شكال التمييز العنصري اعتمـدت وعرضـت للتوقيـع والتصـديق والانضـمام بموجـب قـرار الجمعيـة الاتفاقية الدولية للقضاء علي جميع أ1 

كــانون الثاني/ينــاير   4تــاريخ بــدء النفــاذ:  1965كــانون الأول/ديســمبر   21( المــؤرخ فــي 21-ألــف )د 2116العامــة للأمــم المتحــدة 
 .19، وفقا للمادة 1969

 .1965لي جميع أشكال التمييز العنصري لسنة من الاتفاقية الدولية للقضاء ع 1المادة  2 
 .1965من الاتفاقية الدولية للقضاء علي جميع أشكال التمييز العنصري لسنة  2المادة  3 
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، ويجب 1أو الأقليات العرقية، حيث يحظر مبدأ أو فكرة  تفوق عرق واحد على حساب الآخر
محاكم على الدول الأطراف أيضا أن تكفل ضحايا مثل هذا التمييز، امكانية اللجوء أمام ال

 . 2الوطنية المختصة لمعاقبة مرتكبي هذه الانتهاكات
( فقد تم تخصيصها اساساً لتنظيم لجنة مناهضة التمييز، ولا 16-8أما الجزء الثاني ) المواد 

( يناقش كيفية 25-17. واخيراً، الجزء الثالث )المواد 3سيما تكوينها، عملها، أسلوب الأحالة
 .4ب من الاتفاقيةالانضمام، المشاركة أو الانسحا

 حماية ذوي الإعاقة في الصكوك الإقليمية .ب
بالموازاة مع الصكوك العالمية، كذلك تضمنت الصكوك الإقليمية العديد من الاحكام 
بشأن حقوق ذوي الإعاقة بأعتبارها جزءاً من حقوق الإنسان الأساسية، ومن بين هذه الصكوك 

ن وايضاُ الاتفاقية الاوربية لحقوق الإنسان لعام نذكر هنا كل من الميثاق العربي لحقوق الإنسا
1951 . 
 الميثاق العربي لحقوق الإنسان (1

لقدا أُعتمد هذا الميثاق من قبل القمة العربية السادسة عشرة التي استضافتها تونس  
، وقد أكد في ديباجته على  5مادة  53وتضمن ديباجة إضافة إلى  2114مايو/أيار  23في 

وك العالمية الدولية السابقة مع التاكيد كذلك على إعلان القاهرة حول كل الموثيق والصك

                                                           
 .1965من الاتفاقية الدولية للقضاء علي جميع أشكال التمييز العنصري لسنة  3،4،5المواد 1 
 الاتفاقية. 6المادة 2 
يـة )تنشـأ لجنـة تسـمي لجنـة القضـاء علـي التمييـز العنصـري )ويشـار إليهـا فيمـا يلـي باسـم "اللجنـة"(، تكـون مـن الاتفاق 8تنص المـادة  3 

ــة الرفيعــة المشــهود لهــم بــالتجرد والنزاهــة، تنتخــبهم الــدول الأطــراف مــن بــين  ــراً مــن ذوي الخصــال الخلقي مؤلفــة مــن ثمانيــة عشــر خبي
يف اللجنــة تــأمين التوزيــع الجغرافــي العــادل وتمثيــل الألــوان الحضــارية المختلفــة مواطنيهــا ويخــدمون بصــفتهم الشخصــية، ويراعــي فــي تــأل

 والنظم القانونية الرئيسية (.
ــة بســبب  4  ــة علــى أســس فئوي ــة لحقــوق الإنســان فــي العهــدين الــدوليين دفعهمــا إلــى التعمــق بأرســاء الحماي إن ارســاء الحجيــة الدولي

؛ اتفاقيـة 1979ة القضـاء علـى جميـع اشـكال التمييـز ضـد المـرآة  فـي الحيـاة العامـة لعـام احتياجها إلى حماية خاصـة  بهـا،  مثـل اتفاقيـ
 .1991والاتفاقية الدولية لحماية حقوق جميع المهاجرين لعام  1989حقوق الطفل لعام 

لمطلـوب مـن الـدول بعـد مصـادقة العـدد ا 2118آذار )مـارس( مـن العـام  15دخل الميثاق العربي لحقوق الإنسان حيـّز التنفيـذ  فـي 5 
 العربية عليه.
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. لقد أشار الميثاق إلى الحقوق والحريات الاساسية في القسم  1حقوق الإنسان في الاسلام
الثامن منه مع تعهد كل دولة طرف فيه بأن تكفل لكل أنسان موجود على اقليمها وخاضع 

والحريات الواردة فيه بدون تمييز، كما نص على إنشاء لجنة  لسلطتها حق التمتع بكافة الحقوق
حبراء حقوق الانسان ودورها في تلقي التقارير الدورية من الدول الاطراف حول الانتهاكات 

 .2الخاصة بحقوق الانسان مشفوعاً برأي الدول وملاحظاتها
لتمييز بسبب العرق لقد اكد الميثاق العربي لحقوق الإنسان، من بين عدة امور، على عدم ا

أو اللون أو النوع أو اللغة أو المعتقد الديني ...أو الإعاقة البدنية أو العقلية، وهو أمر سليم 
وينسجم مع الشرعية الدولية لحقوق الإنسان، حيث نص على )التزام الدول الأطراف بتوفير 

رامتهم مع تعزيز الحياة الكريمة، لذوي الإعاقات النفسية أو الجسدية والتي تكفل لهم ك
اعتمادهم على أنفسهم وتيسير مشاركتهم الفعلية في المجتمع . كذلك توفر الدول الأطراف 
الخدمات الاجتماعية مجانا لجميع ذوي الإعاقات، كما توفر الدعم المادي للمحتاج من هؤلاء 

مؤسسات  الأشخاص وأسرهم أو للأسر التي ترعاهم. كما تقوم بكلّ ما يلزم لتجنب إيوائهم في
 . 3الرعاية. وفي جميع الأحوال تراعى المصلحة الفُضلى للشخص المعاق...الخ(

 الاتفاقية الاوربية لحقوق الإنسان  
إن النظام الاوربي لحقوق الانسان هو من اكثر الانظمة الاقليمية تطوراً في ميدان حقوق 

التي أهتمت منذ اربعينيات  الإنسانوالمعتمد بشكل كبير على العديد من الاتفاقيات والمواثيق
القرن السابق بتقرير حقوق الإنسان وحريات الاساسية، وعلى الرغم من تسميتها بالاتفاقية 
الاوربية إلا انها لم تحدد أو تذكر مصطلح )اوربية( أو اقليمية في الاتفاقية وانما فقط اتفاقية 

العديد من البروتوكولات مما حماية حقوق الإنسان والحريات الاساسية، والتي اضيفت اليها 
يعني منطقياً استفادة جميع الاشخاص من أحكامها متى ما تواجدوا على اقليمها  والخضوع 

 .4لقضائها

                                                           
 .375، ص2115د. محمود شريف بسيوني، دراسة مقارنة بمعايير الحقوق الدستورية والدولية، المعهد الدولي لحقوق الإنسان،  1 
 .288المصدر السابق، ص  2 
 .2114من الميثاق العربي لحقوق الإنسان لسنة  41المادة  3 
 .46، ص2119م الاوربي لحماية حقوق الانسان، منشورات الحلبي، د. محمد أمين الميداني، النظا 4 
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من بين ابرز نصوص هذه الاتفاقية الحق في الحياة  بأعتباره حقاً مطلقاً  لا يجوز المساس 
؛ 3مهما كان نوعه ووضعه 2شخاص؛ اقرار مبدأ منع التمييز بأي شكل من الاشكال بين الا1به

؛ الحق في 4عدم جواز خضوع أي أنسان للتعذيب ولا للمعاملة أو العقوبة المهينة للكرامة
؛ الحق في احترام حياته الخاصة والعائلية 5الحرية والأمن لشخصه والمساواة امام القانون 

 7ير والاجتماعات السلمية؛ الحق في حرية التفكير والضمير والعقيدة والتعب6ومسكنه ومراسلاته
 وغيرها من الحقوق التي يمكن ان يتمتع بها الشخص المعاق بأعتباره أنسان.

في المقابل، وضمن الاتحاد الاوربي، نجد أن الميثاق الاجتماعي الأوروبي لعـام   
، حيث يهدف الميثاق الأوروبي إلى تأمين عدد مـن الحقوق الاجتماعية 8وبروتوكولاته 1961

تصادية وهو بذلك النظير الطبيعي للاتفاقية الأوروبية لحقوق الإنسان التي تكفل الحقوق والاق
المدنية والسياسية. وينشئ الميثاق إجراءً لتقديم التقارير مرة كل سنتين. وعلى إثر بدء نفاذ 

 أنُشئ نظام لتقديم الشكاوى الجماعية. 1995البروتوكول الإضافي لعام 
إشارة صريحة إلى حماية الاشخاص ذوي الإعاقية أو من هم لقد تضمن هذا الميثاق 

في حكمهم، حيث نص على حق الأشخاص المعوقين بدنياً وعقلياً في التدريب المهني؛ وإعادة 

                                                           
 .1951من الاتفاقية الاوربية لحقوق الانسان لعامة  2المادة  1 
 .1951من الاتفاقية الاوربية لحقوق الانسان لعامة  14المادة  2 
( للبحـث فـي 6ــ1للمـواد مـن ) 1987الانسـانية والمهينـة  لعـام  يلاحظ تكريس الاتفاقية الاوربي للوقاية من التعـذيب والعقوبـات والمعـاملات غيـر  3 

قــاء تشـكيل لجنــة تتعامــل مــع الــدول حيـث تكــون طبيعــة اعمالهــا تتســم بالســرية، كمـا أنهــا لا تحتــاج إلــى شــكوى للتحــرك بـل تأخــذ زمــام المبــادرة مــن تل
 من حرياتهم.نفسها وتحضر برامج زياراتها للاماكن  التي يتواجد فيها الاشخاص المحرومين 

 .1951من الاتفاقية الاوربية لحقوق الانسان لعامة  3المادة  4 
 .1951من الاتفاقية الاوربية لحقوق الانسان لعامة  6ـ  5المواد  5 
 .1951من الاتفاقية الاوربية لحقوق الانسان لعامة  8المادة  6 
 .1951ة ( من الاتفاقية الاوربية لحقوق الانسان لعام9،11،11المواد ) 7 

نيســان//أبريل عــان  31. حتــى تــاريخ 1965شــباط/فبراير مــن عــام  26وبــدأ نفــاذه فــي  1961لقــد أُعتمــد الميثــاق الاجتمــاعي الاوربــي فــي عــام  8 
؛ 1988ربي تشمل السـنوات التاليـة : دولة. وهناك ثلاث بروتوكلات للميثاق الاجتماعي الاو  25بلغ عدد الدول التي صدقت عليها حوالي  2112
 .1995و  1991
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؛ الحق في المساعدة 2؛ حق الأطفال وصغار السن في الحماية 1التأهيل والاستقرار الاجتماعي
 .3اية الاجتماعية الاجتماعية والطبية وفي تلقي خدمات الرع

 1969هناك أيضاً على المستوى الاقليمي الاتفاقية الأمريكية لحقوق الإنسان لعام 
، فمن بين النصوص المهمة ذات العلاقة نذكر: 4 1911و 1988وبروتوكـولا الاتفاقيـة لعامي 
في  ؛ مبدأ عدم التمييز 7؛ حقوق الطفل6؛  حق المسن في الحماية 5حق المعوقين في الحماية

ممارسة الحقوق المبينة في البروتوكول. كذلك هناك، وضمن الاطار الامريكي، اتفاقية بشأن 
والتي دخلت حيز التنفيذ من عام  7/7/1999إزالة أشكال التمييز ضد المعاقيين بتاريخ 

. أما على على المستوى الافريقي، نذكر الميثاق الأفريقي لحقوق ورفاه الطفل لعام 2111
ص هذا الميثاق على قائمة طويلة من حقوق الطفل، كما ينشئ اللجنة الافريقية . ين19918

المتكونة من خبراء معنيين بحقوق الاطفال ورفاهيتهم. من بين الحقوق التي نص عليها هذا 
؛ مبدأ عدم التمييز والحق في 9الميثاق نذكر: الحق في الحماية الخاصة للأطفال المعوقين

؛ الحق في الحماية من 11ذلك الحق في الحياة وحظر عقوبة الإعدام البقاء والنماء بما في
الاستغلال الاقتصادي والعمل الخطر  والحماية من التجاوزات التي ترتكب بحق الطفل ومن 

                                                           
 .1961من الميثاق الاجتماعي الأوروبي لعـام  15المادة  1 
 .1961من الميثاق الاجتماعي الأوروبي لعـام  7المادة  2 
 .1961( من الميثاق الاجتماعي الأوروبي لعـام 13،14المواد )3 
لـف سـان خوسـيه، كوسـتاريكا، لانهـا اعتمـدت فـي المتعـارف عليهـا بأسـم ح 1969دخلت الاتفاقية الأمريكية لحقـوق الإنسـان لعـام  4 

بلـغ عـدد الـدول الاطـراف فيهـا  2112نيسـان/أبريل عـام  9، وحتـى تـاريخ 1978تموز/يوليـه عـام  18تلك العاصمة، حيز التنفيـذ فـي 
 دولية. 24

 .1969من الاتفاقية الامريكية لحقوق الانسان لعام  18المادة  5 
 .1969يكية لحقوق الانسان لعام من الاتفاقية الامر  17المادة  6 
 .1969من الاتفاقية الامريكية لحقوق الانسان لعام  16المادة  7 
 31، حيـث حصـل هـذا الميثـاق حتـى 1999تشرين الثاني /نوفمبر من عـام  29وبدأ نفاذه في  1991أُعتمد هذا الميثاق في عام  8 

 تصديقاً. 21على  2111آيار/مايو من عام 
 .1991الميثاق الأفريقي لحقوق ورفاه الطفل لعام  من 13المادة  9 
 .1991( من الميثاق الأفريقي لحقوق ورفاه الطفل لعام 3،5المواد ) 11 
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، بالإضافة إلى عدد كبير من الحقوق التي تحمي الطفل سواء في إطار بيئته الخارجية 1التعذيب
 تي تشمل المحيط الاسري.أو ضمن إطار بيئته الداخلية ال

 نصوص القانون الدولي الإنساني وحماية ذوي الإعاقة  .2
في مناطق الصراع أو الحرب، غالباً ما يوجد عدد كبير من الاشخاص المصابين أو  
المشوهين أو مصابين بامراض نفسية نتيجة الحرب. القانون الدولي الإنساني من خلال سلسلة 

، واتفاقيات جنيف لعام 2و  1روتوكولات إضافية: بروتوكول ب 3و  4من الاتفاقيات، وهما 
، قد وفر استجابة 1949المتعلق بحماية ضحايا المنازعات المسلحة الدولية عام  1949

 فعالة لهذه المآسي.
اتفاقية جنيف الرابعة بشأن حماية الأشخاص المدنيين في وقت الحرب المؤرخة في  .أ

 1949آب/أغسطس 12
، وهي مقسمة إلى ثلاثة أبواب 2صة لحماية ضحايا الحرب من المدنيينهذه الاتفاقية مخص

تتناول المواضيع التالية: الباب الاول ) أحكام عامة(،  بينما الباب الثاني يتعلق بـ )الحماية 
العامة للسكان من بعض عواقب الحرب(، أما الباب الثالث تم تكريسه لـ )وضع الأشخاص 

 المحميين ومعاملتهم( . 
هذه الاتفاقية تطبق فقط في حالة الحرب المعلنة أو أي اشتباك مسلح آخر ينشب بين إن 

، وهي 3طرفين أو أكثر من الأطراف السامية المتعاقدة، حتى لو لم يعترف أحدها بحالة الحرب
معنية أساساً في مصير السكان المدنيين، وبعض الفئات المحددة بصورة خاصة، والتي تشمل   

ى والعجزة والمسنين والأطفال دون الخامسة عشرة من العمر، والحوامل الجرحى والمرض
، وهي تعتبر، في معظم الوقت، احدى أضعف الفئات في زمن 4وأمهات الأطفال دون السابعة 

في سنها لهذه المبادئ، لحماية تدريجياً هؤلاء  1949القتال والحروب. أن اتفاقية عام 
من الحربين العالميتين، حيث يلاحظ خلال الحربين السكان خاصة، مستوحى إلى حد كبير 

                                                           
 .1991( من الميثاق الأفريقي لحقوق ورفاه الطفل لعام 15،16المواد ) 1 
 .1951تشرين الأول  21دخلت هذه الاتفاقية حيز التنفيذ 2 
 .1949آب/أغسطس 12جنيف الرابعة بشأن حماية الأشخاص المدنيين في وقت الحرب المؤرخة في من اتفاقية  2المادة  3 
 .1949من اتفاقية جنيف الرابعة بشأن حماية الأشخاص المدنيين في وقت الحرب لعام  14المادة  4 
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العالميتين أن عدد قليل جداً من الذين يشاركون مباشرة في القتال كانوا من النساء الحوامل 
والأطفال الصغار جدا، والمعوقين والمسنين، مع ذلك، فهؤلاء المدنيين أحياناً لم يكونوا بمنأى 

 .1عن اثار هذا الصراع
التي تشير للأشخاص الضعفاء وذوي الإعاقة قد تم تجميعها في الجزء  أن معظم المواد

الثاني بعنوان )الحماية العامة للسكان من بعض عواقب الحرب(، حيث تنص على أن  )يكون 
. بالإضافة إلى سرد 2الجرحى والمرضى وكذلك العجزة والحوامل موضع حماية واحترام خاصين(

م، الاتفاقية الرابعة عددت أيضاً الحقوق الأساسية للسكان السكان المدنيين الضعفاء وحمايته
والتي يجب مراعاتها بدقة خلال فترات النزاع، فعلى سبيل المثال نصت على الحماية العامة من 
عواقب الحرب دون تمييز مجحف يرجع بشكل خاص إلى العنصر، أو الجنسية أو الدين، أو 

. بالاضافة إلى ضرورة أن 3معاناة الناجمة عن الحربالآراء السياسية، والمقصود بها تخفيف ال
يعمل أطراف النزاع على إقرار ترتيبات محلية لنقل الجرحى والمرضى والعجزة والمسنين 
والأطفال والنساء النفاس من المناطق المحاصرة أو المطوقة، ولمرور رجال جميع الأديان، 

 .4اطق المحيدة وأفراد الخدمات الطبية والمهمات الطبية إلى  المن
آب/أغسطس  12اتفاقية جنيف الثالثة بشأن معاملة أسرى الحرب المؤرخة في  .ب

19495 
إن العلاقة ما بين الأتفاقية الثالثة المتعلقة بأسرى الحرب والاعاقة تكمن في تركيزها على  

، حيث تحدد هذه الاتفاقية 6الرعاية والعلاج التي تمنح لأسرى الحرب في أوقات النزاعات
                                                           

ـ المســؤولية المدنيـة الدوليــة للدولــة ؛ ب ـ المســؤولية  إن مــن المبــادئ الاساسـية للقــانون الــدولي الإنســاني هـو مبــدأ المســؤولية التــي تحـال إلــى : أ 1 
ة، الجنائية وتكون فرديـة، ألا ان الخروقـات الجسـيمة تسـاوي جـرائم الحـرب وبـذلك تـم تجـريم جـرائم التجـارب علـى الاطفـال والبشـر والفئـات الخاصـ

. توفيـــق بوشـــابا، القـــانون الـــدولي للانســـان، ســـيمنار فـــي وخـــلاف الاصـــل فالقضـــاء الجنـــائي يحيلهـــا إلـــى القضـــاء العـــالمي ولـــيس القضـــاء الـــداخلي. د
ISISC 23/11/2114، ايطاليا، سيراكوزا. ، 

 .1949من اتفاقية جنيف الرابعة بشأن حماية الأشخاص المدنيين في وقت الحرب لعام  16المادة  2 
 .1949لعام من اتفاقية جنيف الرابعة بشأن حماية الأشخاص المدنيين في وقت الحرب  13المادة  3 
 .1949من اتفاقية جنيف الرابعة بشأن حماية الأشخاص المدنيين في وقت الحرب لعام 17المادة  4 
ود اعتمدت هذه الأتفاقية وعرضت للتوقيع والتصديق والانضمام من قبل المؤتمر الدبلوماسـي لوضـع اتفاقيـات دوليـة لحمايـة ضـحايا الحـروب المعقـ5 

وفقـا لأحكـام المـادة  1951تشرين الأول/أكتوبر  21تاريخ بدء النفاذ:  1949آب/أغسطس  12يسان/أبريل إلي ن 21في جنيف خلال الفترة من 
138. 

 من الاتفاقية أسرى الحرب بانهم الأشخاص الذين ينتمون إلي إحدى الفئات التالية، ويقعون في قبضة العدو: 4تعرف المادة  6 
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الأحكام والشروط الخاصة بأحتجاز المحاربين الأكثر ضعفاً، إذ تبين ضرورة إنهاء حالة الأسر 
أما  من خلال إعادة الأسرى إلي الوطن مباشرة وإيواؤهم في بلد محايد للأستشفاء في الحالات 

ة قد : )الجرحى والمرضى الميؤوس من شفائهم، والذين يبدو أن حالتهم العقلية أو البدني1التالية
انهارت بشدة، وتتطلب حالتهم العلاج(. وفي هذا الخصوص، يوضح الملحق الأول للاتفاقية 
بصورة أكثر تفصيلًا الجرحى والمرضى المعنين، يمكن أن يقصد به جميع أسرى الحرب 
المصابين بأنواع العجز التالية نتيجة جروح: فقد أحد الأطراف، الشلل، العجز المفصلي وسائر 

ز الأخرى، بحيث لا يقل هذا العجز عن فقد يد أو قدم أو ما يعادل فقد يد أو أنواع العج
 .2قدم

نرى هنا اذاً أنواع مختلفة من الإعاقات الناجمة عن الحرب، وبالتالي محمية بموجب 
القانون الإنساني، كما يمكن أن يكون مؤسسات المناطق المحمية، والرعاية أو الحماية ببساطة 

 .المرضى أو الجرحى
 1949اتفاقيات جنيف الأولى والثانية في آب  .ت
يقصد باتفاقية جنيف الأولى تلك المتعلقة بتحسين حال الجرحى والمرضى بالقوات  

المسلحة في الميدان، أما اتفاقية جنيف الثانية فهي معنية بتحسين حال جرحى ومرضى وغرقى 
الإنساني بشأن التعامل مع  القوات المسلحة في البحار. أن هذه النصوص الأساسية للقانون

 الحرب في البر والبحر، ليست محددة جداً حول تعريف الأشخاص المحميين.

                                                                                                                                               
 ع، والمليشيات أو الوحدات المتطوعة التي تشكل جزءا من هذه القوات المسلحة.. أفراد القوات المسلحة لأحد أطراف النزا 1
. أفــراد المليشــيات الأخــرى والوحــدات المتطوعــة الأخــرى، بمــن فــيهم أعضــاء حركــات المقاومــة المنظمــة، الــذين ينتمــون إلــي أحــد 2

 ..الخ.أطراف النزاع ويعملون داخل أو خارج إقليمهم، حتى لو كان هذا الإقليم محتلا.
 .1949من اتفاقية جنيف الثالثة بشأن معاملة أسرى الحرب لعام 119،111المواد  1 
 ينص الملحق الآول على انه دون الإخلال بتفسير أكبر ملاءمة، تعتبر الحالات التالية معادلة لفقد يد أو قدم: 2 

 ، فقد إحدى القدمين، أو جميع أصابعها ومشطها؛أ( فقد إحدى اليدين أو جميع أصابعها أو الإبهام والسبابة في إحدى اليدين
)ب( القســط أو تصــلب المفصــل، وفقــد النســيج العظمــي، ضــيق الالتئــام النــدبي الــذي يمنــع وظيفــة أحــد المفاصــل الكبيــرة أو جميــع 

 مفاصل أصابع إحدى اليدين؛
 )ج( التمفصل الكاذب في العظام الطويلة؛ 

 خري، والتي يترتب عليها قصور خطير في الأداء والقدرة علي حمل الأثقال.)د( التشوهات الناشئة عن كسر أو إصابة أ
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وعلى سبيل المثال، فيما يتعلق باتفاقية جنيف الاولى، تحدد حقوق المقاتلين الجرحى 
والمرضى أو أولئك الذين تركوا أسلحتهم، وبالتالي، تنظم الاتفاقية وتقر عدداً من الحقوق 

الحق في الكرامة، الحق في الضمانات  ؤلاء الأشخاص: الحق في الحياة، السلامة البدنية،له
. أما  1القضائية والحصول على محاكمة عادلة، الحق في الرعاية الصحية في المستشفيات

الفصل الثاني المعنون بـ )الجرحى والمرضى( لا يشير مباشرة إلى الإعاقة أو العجز، وهنا 
والمتعلق بحماية  1949آب  12لبروتوكول )الأول( لاتفاقيات جنيف في تنعكس أهمية ا

ضحايا المنازعات المسلحة الدولية، فهي تضع تعريف واضح ومهم  للجرحى والمرضى، حيث 
حدد مفهوم )الجرحى ( و ) المرضى ( بالأشخاص العسكريون أو المدنيون الذين يحتاجون إلى 

أو المرض أو أي اضطراب أو عجز بدنياً كان أم عقلياً مساعدة أو رعاية طبية بسبب الصدمة 
الذين يحجمون عن أي عمل عدائي. ويشمل هذان التعبيران أيضاً حالات الوضع والأطفال 
حديثي الولادة والأشخاص الآخرين الذين قد يحتاجون إلى مساعدة أو رعاية طبية عاجلة، مثل 

. اذاً يبدو في ضوء 2أي عمل عدائي ذوي العاهات و أولات الأحمال، الذين يحجمون عن
يمكن أن يكونوا من العسكرين أو المقاتلين   ذلك، أن الجرحى والمرضى في القوات المسلحة

من ذوي الإعاقات الجسدية أو العقلية بسبب الحرب وأجبر على القاء اسلحتهم بسبب هذا 
 العجز أو من غير العسكريين.

ة المعنية بتحسين حال جرحى ومرضى وغرقى القوات أما فيما يتعلق باتفاقية جنيف الثاني
، إلى حماية 3المسلحة في البحار، فهي تدعو، كما هو الحال بالنسبة إلى اتفاقية ألأولى

الجرحى والمرضى والغرقى البحر. في الحقيقة، أن المعارك في البحر بين السفن، بين القوات 

                                                           
آب /  12من اتفاقية جنيف الأولى لتحسين حـال الجرحـى والمرضـى بـالقوات المسـلحة فـي الميـدان المؤرخـة فـي  1فقرة  3المادة  1 

 .1949أغسطس 
 1949آب / أغسـطس  12ى اتفاقيـات جنيـف المعقـودة فـي ، الإضـافي إلـ1977مـن الملحـق )البروتوكـول( الأول لسـنة  8المادة  2 

 والمتعلق بحماية ضحايا المنازعات الدولية المسلحة.
تجدر الاشارة إلى أن كل دولة مـن الـدول الاطـراف المتنازعـة أو الاطـراف السـامية أو المنظمـات تلتـزم بإتخـاذ كافـة التـدابير للاحتـرام  3 

ني وذلـك بـالتعريف بقواعـد واعـراف القـانون الـدولي الإنسـاني وتـوفير كـل مـل يلـزم لتطبيقـه وصـولاً الكامل لقواعـد القـانون الـدولي الإنسـا
، ISISCإلـــى مـــا اتخـــاذ مـــا يســـمى نظـــام الدولـــة الحاميـــة. د . حســـن الجـــوني، اليـــات تنفيـــذ القـــانون الـــدولي الانســـاني، ســـيمنار فـــي 

 سيراكوزا، ايطاليا.
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يضاً مصادر للضحايا، الجرحى والمرضى البرية والبحرية، والاصطدامات واغراق السفن هي أ
والاعاقة، ويعرف المنكوبون في البحار بأنهم الأشخاص العسكريون أو المدنيون الذين 
يتعرضون للخطر في البحار أو أية مياه أخرى نتيجة لما يصيبهم أو يصيب السفينة أو الطائرة 

اعتبار هؤلاء الأشخاص  التي تقلهم من نكبات، والذين يحجمون عن أي عمل عدائي، ويستمر
منكوبين في البحار أثناء إنقاذهم إلى أن يحصلوا على وضع آخر بمقتضى الاتفاقيات أو هذا 

. لقد نصت الاتفاقية على ضرورة معاملتهم معاملة إنسانية وأن يعنى بهم 1الملحق ) البروتوكول( 
أو الآراء السياسية أو دون أي تمييز ضار على أساس الجنس أو العنصر أو الجنسية أو الدين 

 .2أي معايير مماثلة أخرى
 الحماية المباشرة لحقوق الاشخاص ذوي الإعاقة : المبحث الثاني

إلى جانب الحماية غير المباشرة لذوي الإعاقة، هناك نصوص توفر حماية مباشرة 
لفئة يمكن تصنيفها إلى نوعين: نصوص غير ملزمة تتمثل في الاعلانات والمبادئ معنية بهذه ا

 ونصوص ملزمة تتجسد، بالمقام الأول، في اتفاقية حقوق الأشخاص ذوي الإعاقة.
 المطلب الأول: نصوص الحماية غير الملزمة

لقد تبنى المجتمع الدولي العديد من النصوص، التي أخذت شكل أعلانات ومبادئ 
 وقواعد عمل، بشأن توفير الحماية لذوي الإعاقة.

 مة لحماية ذوي الإعاقةاولا: الاعلانات الغير ملز 
ولكن لم يكن لديها قوة  71هناك نوعان من النصوص المعلنة التي اُعتمدت في 

قانونية، ثم لاحقاً اعتمدت قواعد الموحدة بشأن تحقيق تكافؤ الفرص وبرنامج العمل العالمي 
 .3للمعوقين

 1971إعلان حقوق المتخلفين عقلياً عام  .1

                                                           
 .1977ول لسنة من الملحق )البروتوكول( الأ 8المادة  1 
 .1949اتفاقية جنيف الثانية،  12المادة  2 

je -Claude Hamonet, Droit et handicap,( Les personnes en situation de handicap),Collection : Que sais 3

?,Éditeur : Presses Universitaires de France, 2012, p.91-93. 
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ل الجمعية العامة للأمم المتحدة في الجلسة العامة لقد تم اعتماد هذا الإعلان من قب
، ويحتوي هذا النص على ديباجة وسبع مواد، حيث يهدف 19711كانون الأول   21بتاريخ 

 هذا النص، كما هو محدد في ديباجته إلى:
)ضرورة مساعدة الأشخاص المتخلفين عقلياً علي إنماء قدراتهم في مختلف ميادين النشاط 

تعدد،  7إلى  1ندماجهم إلي أقصي حد ممكن في الحياة العادية(. أما المواد وضرورة تيسير ا
مختلف الحقوق الأساسية التي يجب أن يتمتع بها المعوقين المتخلفين عقلياً، حيث نجد أن 

، يضع الفكرة والمبدأ الذي يقضي بأن الأشخاص الذين يعانون من ضعف عقلي 1المادة 
تع بها أي شخص، كذلك، الأشخاص الذين يعانون من الإعاقة يتمتعون بنفس الحقوق التي يتم

الذهنية لديهم الحق في الرعاية والعلاج الطبيين المناسبين وعلي قدر من التعليم والتدريب 
، التمتع بالأمن 2والتأهيل والتوجيه يمكنه من إنماء قدراتهم وطاقاتهم إلي أقصي حد ممكن

كون له وصي مؤهل عند لزوم ذلك لحماية شخصه ، أن ي3الاقتصادي وبمستوي معيشة لائق
؛ الحمايه من الاستغلال والتجاوز ومن المعاملة الحاطة بالكرامة، فإذا لوحق قضائيا  4ومصالحه

 .5كان من حقه أن يقاضي حسب الأصول القانونية، مع المراعاة التامة لدرجة مسؤوليته العقلية
ة بشأن حقوق المتخلفين عقلياً تجدر الأشارة إلى أن نص إعلان الأمم المتحد 

 على الرغم من كونه غير ملزم، فهو النص الأول للأمم المتحدة حول حماية الإعاقة. 1971
 1975إعلان حقوق الأشخاص ذوي الإعاقة  .2

                                                           
كــانون الأول/ديســمبر   21( المــؤرخ فــي 26-)د 2856لجمعيــة العامــة للأمــم المتحــدة اعتمــد ونشــر علــى المــلأ بموجــب قــرار ا 1 

1971. 
 .1971كانون الأول لعام   21من إعلان الأمم المتحدة بشأن حقوق الأشخاص المتخلفين عقليا من  2المادة  2 
 من إعلان الأمم المتحدة بشأن حقوق الأشخاص المتخلفين عقليا. 3المادة  3 
 من إعلان الأمم المتحدة بشأن حقوق الأشخاص المتخلفين عقليا. 5المادة  4 
 من إعلان الأمم المتحدة بشأن حقوق الأشخاص المتخلفين عقليا. 6المادة  5 
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، وهو نص غير 19751كانون الأول   9أُعتمد هذا النص من قبل الجمعية العامة بتاريخ 
حقوق الأشخاص ذوي الإعاقة، يعني بأن هذه الحقوق  ملزم، ولكن، كما يشير اسمها، إعلان

 . 1975مكرسة ومعترف بها بالفعل في عام 
يتضمن هذا الاعلان سلسلة من الحقوق الأساسية الكامنة والمحددة للأشخاص ذوي 

مادة،  13الإعاقة، حيث يتألف هذا النص من ديباجة ومجموعة من المواد يصل عددها إلى 
النصوص السابقة التي اعتمدتها الأمم المتحدة. يوفر هذا النص مرجعاً  الديباجة تعترف وتكرس

أساسياً لحماية حقوق الأشخاص ذوي الإعاقة، على الصعيدين الوطني والدولي. وبالتالي، فإن 
ديباجة تنص على أنه: )إذ تضع في اعتبارها ضرورة الوقاية من التعويق الجسماني والعقلي 

لي إنماء قدراتهم في أكبر عدد من ميادين النشاط المتنوعة، وضرورة مساعدة المعوقين ع
 وضرورة العمل قدر المستطاع علي إدماجهم في الحياة العادية( . 

أما الحقوق التي يتضمنها للمعوقين فهي تنقسم إلى حقوق مدنية، سياسية، اقتصادية  
أن يؤمن بنفسه، بصورة   واجتماعية. لقد جاء الأعلان معرفاً الاعاقة بأنها )أي شخص عاجز عن

كلية أو جزئية، ضرورات حياته الفردية و/أو الاجتماعية العادية بسبب قصور خلقي أو غير 
. أما فيما يتعلق بالحقوق، فقد نص الإعلان على أن 2خلقي في قدراته الجسمانية أو العقلية(

التي تكون  للمعاق حق أصيل في أن تحترم كرامته الإنسانية وله نفس الحقوق الأساسية
، كذلك كرس حظر التمييز، وهو ينص على الحق في الكرامة ولا 3لمواطنيه الذين هم في سنه

؛  أما بالنسبة إلى 4سيما   للمعوق نفس الحقوق المدنية والحقوق السياسية ما لسائر البشر
ي ، فهي تتعامل مع الحقوق الاقتصادية والاجتماعية للأشخاص ذوي الإعاقة، وه11-6المواد 

تشمل الحق في الرعاية الصحية، التأهيل المهني والاجتماعي، التعليم، وحماية  ممتلكاتهم. 
من هذا الاعلان توضح  جيدا الحقوق المكرسة، بالنص على أن للمعوق الحق  7بينما المادة 

                                                           
كـــانون الأول/ديســـمبر   9( المـــؤرخ فـــي 31-)د 3447اعتمـــد ونشـــر علـــي المـــلأ بموجـــب قـــرار الجمعيـــة العامـــة للأمـــم المتحـــدة  1 

1975. 
 .1975كانون الأول لعام   9ن إعلان الأمم المتحدة بشأن حقوق الأشخاص ذوي الإعاقة م 1المادة  2 
 من الأعلان. 2المادة  3 
 من الأعلان. 4المادة 4 
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في الأمن الاقتصادي والاجتماعي وفي مستوي معيشة لائق، وله الحق، حسب قدرته، في 
مل والاحتفاظ به أو في مزاولة مهنة مفيدة ومربحة ومجزية، وفي الانتماء إلي الحصول علي ع

تظهر أهمية ودور الجمعيات والمنظمات  13و  12نقابات العمال، اخيراً نجد ان المادتين 
 غير الحكومية الخاصة بالمعوقين، الأسرة، المحيط أو المجتمع في مجال حماية المعوقين.

 ةثانيا: الصكوك غير ملزم
إن الاشخاص المعاقين محميين بموجب صكين محددة وغير ملزمة، وهي القواعد 

 الموحدة بشأن تحقيق تكافؤ الفرص للمعوقين، وبرنامج العمل العالمي للمعوقين.
 القواعد الموحدة بشأن تحقيق تكافؤ الفرص للمعوقين .1

قة في الدورة أُعتمدت القواعد العالمية بشأن تحقيق تكافؤ الفرص للأشخاص ذوي الإعا
، هذا النص هو قرار 1993كانون الأول   21للجمعية العامة للأمم المتحدة بتاريخ  48

للجمعية العامة الذي يزيل عنها صفة الإلزام، مع ذلك، انه لا يزال يعتبر نصاً مرجعياً وقاعدة 
الرصد  لمراقبة التنفيذ الفعال لحقوق الأشخاص ذوي الإعاقة من جراء وجود آليات مراقبة أو

 من قبل المؤسسة من المقررين الخاصين، مع مهمات محددة، في إنفاذ القواعد من قبل الدول.
قاعدة  22هذا النص، يتمحور على النحو التالي: مقدمة، ديباجة، متن يتكون من 

 وآلية للمراقبة أو السيطرة.
قتها لقد تم تخصيص ألمقدمة لمناقشة تاريخ، ظروف، حالة الأشخاص المعوقين وعلا

مع المؤسسات الدولية، بالاضافة إلى مناقشة وتحديد المفاهيم الأساسية المتعلقة بالإعاقة  
تحقيق تكافؤ الفرص للأشخاص ذوي   كذلك هو الحال بالنسبة إلى العجز، وإعادة التأهيل،

الإعاقة. أما بالنسبة إلى الديباجة فتشير لمختلف الصكوك الدولية لحقوق الإنسان وحقوق 
خاص ذوي الإعاقة، كما تعلن دور الجمعيات، المنظمات غير الحكومية، الوالدين والثقافة الأش

أجزاء  4في حماية حقوق الأشخاص ذوي الإعاقة. في المقابل نجد أن متن النص ينقسم إلى 
بخصوص   4-1وهي:  الشروط المسبقة لتحقيق المساواة في المشاركة، وهي تتضمن القواعد 

الطبية، إعادة التأهيل وخدمات الدعم للأشخاص ذوي الإعاقة. أما الجزء الثاني  التوعية، الرعاية
فهو بخصوص المجالات المستهدفة لتحقيق المشاركة على قدم المساواة، وهو يتضمن 
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وتتعلق بشكل عشوائي بالمسائل التالية: التعليم، التوظيف، ضمان الدخل،  12-5القواعد 
ة، الثقافة، الدين. وفيمت يتعلق بالجزء الثالث فهو بخصوص الحياة الأسرية واكتمال الشخصي

وهي تتعلق، من بين عدة أمور، بتدابير   22إلى  13تدابير التنفيذ والتي تتضمن القواعد 
المعلومات والبحوث، التشريع، السياسات الأقتصادية، منظمات  المعوقين وكذلك التعاون 

ن هذا النص، فهو يركز على آليات رصد تطبيق القواعد الدولي . أما بالنسبة إلى الجزء الأخير م
بشأن تحقيق تكافؤ الفرص للأشخاص ذوي الإعاقة، يقصد في الواقع الوسائل والتدابير المنفذة 

فريق   لضمان التنفيذ الفعال لهذه المعايير، وهي تشمل من بين أمور أخرى المقررين الخاصين،
المقدم الى لجنة   تقرير تنفيذ   الحكومية المحلية،الخبراء، مجموعة العمل والمنظمات غير 

 .1التنمية الاجتماعية
 برنامج العمل العالمي المتعلق بالمعوقين .2

كانون   3لقد أُعتمد هذا البرنامج من قبل الجمعية العامة للأمم المتحدة في  
لهادفة ، وهو عبارة عن مجموعة من التدابير والغايات ا37/52، بقرارها 1982الأول/ديسمبر

إلى تحسين الظروف المعيشية للأشخاص ذوي الإعاقة. في هذا الصدد، واحدة من أهداف 
الوقاية من الإعاقة، إعادة التأهيل، ومتابعة   البرنامج هي: تعزيز التدابير الرامية إلى ضمان

الأهداف التي تحقق المشاركة الكاملة للأشخاص المعوقين في الحياة الاجتماعية والتنمية 
لمساواة. تكافؤ الفرص، وتحسين الظروف المعيشية في جميع البلدان، أياً كان مستوى وا

 .2التنمية فيها
فصول، تورد تحليلاً  3هذا هو نص طموح، حتى لو كان غير ملزم، ويقسم إلى 

للمبادئ، والمفاهيم والتعاريف ذات الصلة بالإعاقة؛ ولمحة عامة لحالة العالم فيما يتعلق 
الإعاقة؛ وتقدم توصيات باتخاذ إجراءات على الصعد الوطنية والإقليمية  بالأشخاص ذوي

والدولية. يقدم هذا النص وسيلة لرصد تنفيذ هذا البرنامج من خلال إنشاء قسم بعنوان المراقبة 
والتطوير وصفت فيه وسائل السيطرة على تطبيق هذا النص بطريقة تفصيلية يمكن القول أن 

لأمين العام للأمم المتحدة يكفل تطبيق هذا البرنامج من خلال تقديم مركز حقوق الإنسان، وا
                                                           

 .1993ينظر في هذا الخصوص القواعد الموحدة بشأن تحقيق تكافؤ الفرص للمعوقين لسنة  1 
 .1982برنامج العمل العالمي المتعلق بالمعوقين لسنة  2 
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التقارير عن رصد البرنامج، وفي ضوء نتائج التقييمات الدورية، والتغيرات في الوضع الاقتصادي 
والاجتماعي العالمي، قد يكون من الضروري مراجعة دورية لجدول الأعمال العالمي، وهذه 

، استناداً إلى تقرير من 1987سنوات، لأول مرة في عام  التنقيحات قد تجري كل خمس
 الأمين العام إلى الجمعية .

: التوصية العامة رقم 1من بين الأنجازات الرئيسية ألأخرى في هذا الخصوص نذكر
( للجنة القضاء على التمييز ضد المرأة بشأن النساء ذوات الإعاقة؛ التعليق العام 1991) 18

المعنية بالحقوق الاقتصادية والاجتماعية والثقافية ثقافي بخصوص ( للجنة 1994) 5رقم 
 .2الأشخاص ذوي الإعاقة

 المطلب الثاني: نصوص الحماية الملزمة
إن هذه النصوص بشكل عام يمكن تقسيمها إلى فئتين: الفئة الاولى خاصة ضمن إطار 

ميع الاشخاص الذين محدد الذي يتضمن ميدان العمل، أما الفئة الثانية فهي عامة تخاطب ج
 يطلق عليهم وصف الاعاقة.

 اولا: أتفاقيات  منظمة العمل
لقد دأبت المنظمات المتخصصة بشأن التنظيم الدولي والاقليمي لحقوق العمال على 
أستهداف فئات خاصة لظروفها المستقلة عن غيرها من العمال، فكانت لفئة المعوقين أو 

د من النصوص الملزمة وأخرى استشارية، وعلى ذوي الاحتياجات الخاصة أو العجزة عد
 النحو التالي:

 أتفاقيات منظمة العمل الدولية  .1
يتمثل دور المؤتمر العام لمنظمة العمل الدولية في المجال المذكور في الصكوك 

 التالية:
 ( بشأن أقامة نظام دولي للحفاظ على حقوق العجزة والمسنين،  والورثة48الاتفاقية ) -أ

                                                           
 بشأن التدريب المهني بما فيهم الاشخاص العجزة. 1951لسنة  488التوصية الدولية رقم 1 

2 Suivi de la Convention relative aux droits des personnes handicapées, Guide à l’intention des 

observateurs des droits de l’homme, Série sur la formation professionnelle no 17, NU, New York et 

Genève, 2010, p.13. 
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 19351لسنة في التامين 
تلتزم الدول وفقاً لهذا النظام المحافظة على الحقوق المكتسبة والمنتظر الحصول   

عليها لدى مؤسسات التأمين الاجباري في حالات من ابرزها العجزة؛ الشيخوخة؛ 
الارامل  واليتامى، ويمكن أن يسري على دولتين أو أكثر لحساب مدة التأمين وبغض 

العاجز، مع امكانية صرف الاعانات والاضافات في حالة النظر عن جنسية العامل 
 . 2اقامتهم بأحدى الدول الاعضاء بغض النظر عن جنسيتهم

 1983لسنة  159اتفاقية التأهيل المهني والعمالة المعوقون رقم  -ب
سنة دولية للمعوقين تحت  1981لقد أعلنت الجمعية العامة للأمم المتحدة سنة 

المساواة(، مع وجوب أن يكون هناك برنامج عالمي  للعمل شعار )المشاركة الكاملة و 
الشامل بشأن المعوقين من شأنه أن يوفر تدابير فعالة على الصعيدين الدولي والوطني 
لتحقيق اهداف المشاركة الكاملة للمعوقين في الحياة الاجتماعية والتنمية والمساواة، 

من ضمان عمل مناسب حيث تهدف هذه الاتفاقية إلى تمكين الشخص المعوق 
والاحتفاظ به والترفق به بهدف ادماجه أو إعاده ادماجه في المجتمع، ويكون ذلك 
من خلال إعداد برنامج كامل يشمل توفير مدربين ومستشارين في شؤون التأهيل 
ليكونوا مسؤولين عن التوجيه المهني للمعوقين، تدريبهم المهني، توظيفهم 

 .3واستخدامهم
 العمل العربية منظمة اتفاقية .2

إن الزيادة المضطردة في أعداد المعوقين في الوطن العربي وتحولهم إلى شريحة أجتماعية 
غير منتجة، على الرغم ما تملكه من قدرات، ومع الايمان بقيم ومبادئ التكامل الاجتماعي،  

تمثل بظهور كان لا بد من أقرار المواثيق واللوائح العربية لاسس ومبادئ بشأن المعوقين والذي 
 بشأن تأهيل وتشغيل المعوقين .  1993( لسنة 17الاتفاقية العربية رقم )

                                                           
 ،1938آب / أغسطس من عام  11بدأ نفاذ هذه الاتفاقية في  1 
 .1935( لسنة 48( من اتفاقية العمل الدولية رقم )3، 2، 1المواد ) 2 
 .1983لسنة  159( من اتفاقية  التأهيل المهني والعمالة المعوقون رقم 1،9المواد )  3 
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إن أدماج المعوقين في المجتمع يعتبر من الحقوق الاساسية، وهي عملية مرتبطة بشروط 
وظروف عمل ضرورية لجعله معتمداً على نفسه مما يلزم الدولة باتخاذ التدابير الوقائية للحد من 

، بالإضافة إلى دور منظمات اصحاب العمل ومنظمات العمال في مجال رعاية ظاهرة العوق
 المعوقين وتاهيلهم وتشغيلهم، وهو يتضمن ثلاث محاور:

اولا، تأهيل المعوقين وهي عملية منظمة ومشتركة مبينة على اسس علمية تهدف إلى الاستفادة 
بر برنامج تأهيل شامل من شأنه من القدرات المتحة لدى المعوق حيث يتم توجيهها وتنميتها ع

 .1أن يكفل تحقيق أعلى مستوى لقدراته الادائية مما يساعد على الاندماج في بيئته الطبيعية
ثانيا: تشغي المعقوين هو عملية الاستفادة من طاقاتهم المتاحة لتمكينهم من الحصول على 

 .2عمل يتناسب مع قدراتهم والاستمرار والترقي به
لمعوقين ويكون ذلك بتوفير الخدمات الصحية والاجتماعية والنفسية التأهيلية مع ثالثا: رعاية ا

ضرورة تأمين الاحتياجات الفنية والمادية للإستفادة من قدراتهم المتاحة، وتوفير فرض العمل 
 المناسبة لتشغيلهم ودمجهم مع المجتمع وصولاً إلى تكيفهم مع بيئتهم الطبيعية.

 تفاقية دولية بشأن حماية ذوي الإعاقةالمطلب الثاني: تكريس ا
، اتفاقية دولية 2116كانون الأول   13أُعتمدت الجمعية العامة للأمم المتحدة بتاريخ 

بشأن حقوق الأشخاص ذوي الإعاقة، وهي تمثل ثمرة جهود طويلة من المباحثات والمفاوضات 
 من أجل توفير حماية قانونية ملزمة لهذه الفئة الضعيفة.

 حة تاريخية عن اتفاقية حقوق الأشخاص ذوي الإعاقةاولا: لم
إن المفاوضات بشأن اتفاقية دولية واسعة وشاملة عن حقوق وكرامة الأشخاص ذوي 
الإعاقة تستند على عدد من المبادرات، منها السويد وإيطاليا، وأخرها كان من قبل المكسيك 

ي وكره الأجانب وما يتصل بذلك من خلال المؤتمر العالمي لمكافحة العنصرية والتمييز العنصر 
، حيث اقترح الوفد وضع اتفاقية حماية حقوق و كرامة 2111تعصب، في ديربان في عام 

، الذي 56/162، ورداً على ذلك، اعتمدت الجمعية العامة القرار 3الأشخاص ذوي الإعاقة
                                                           

 .1993لسنة  17ن الاتفاقية العربية رقم م 2المادة  1 
 .1993لسنة  17من الاتفاقية العربية رقم  3المادة 2 
 .  56thالرئيس المكسيكي في ذلك الوقت، فيسينتي فوكس، كرر الاقتراح في الجلسة الافتتاحية للجمعية العامة 3 
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مة الأشخاص أنشأ اللجنة المخصصة لوضع اتفاقية دولية عالمية وشاملة لحماية حقوق وكرا
ذوي الإعاقة. لقد كان دور اللجنة المخصصة محصوراً بأعداد نص من شأنه أن يضمن التمتع 

، وضمان الوصول إلى جميع هذه الحقوق مع 1الكامل والفعال لجميع حقوق الإنسان القائمة
عدم التفاوض أي حقوق جديدة، أن النص بالتالي يجب أن يستند إلى ميثاق حقوق الإنسان 

ع للأمم المتحدة، ومعاهدات محددة: الاتفاقية الدولية للقضاء على جميع أشكال التمييز التاب
العنصري، واتفاقية القضاء على جميع أشكال التمييز ضد المرأة، واتفاقية الأمم المتحدة 
لمناهضة التعذيب، واتفاقية الأمم المتحدة لحقوق الطفل واتفاقية حماية حقوق جميع العمال 

 .  2وأفراد أسرهم المهاجرين
علاوة على ذلك، وفقا للقرار المذكور، كان مشروع الاتفاقية ليس فقط تغطية حقوق 

 1986الإنسان، ولكنها أيضاً الجوانب المتعلقة بالتنمية الاجتماعية، حيث أن إعلان عام 
ية  يحدد التنمية الاجتماع 1993بشأن الحق في التنمية، جنبا إلى جنب مع إعلان فيينا لعام 

من الأشخاص ذوي الإعاقة يعيشون  ٪81كحق من حقوق الإنسان. نظراً لوجود ما يقرب من 
في البلدان النامية، فإن فكرة أن التنمية تعني قبل كل شيء حماية الأشد فقراً والأكثر حرماناً 

 .3هي ذات أهمية خاصة للنهوض بحقوق الأشخاص ذوي الإعاقة
جلسات تحضيرية، قد ضمنت التمتع  8، وبعد إن الاتفاقية التي أُعتمدت مؤخراً  

بالحماية الكاملة والممارسة الفعالة لحقوق الإنسان للأشخاص ذوي الإعاقة في نفس المستوى 
كما معاهدات أخرى محددة في مجال حقوق الإنسان. على الرغم من   -وبالتالي كما واضح  -

جديدا تماما، وهو منجم ذهب، أنه لا يخلق أي حقوق جديدة، فإنه يضيف بالتأكيد جانبا 
وليس فقط للمعاقين، ولكن من أجل حقوق الإنسان بشكل عام.  بالإضافة إلى التأكد من أن 
حقوق الإنسان هي شاملة وسهلة المنال، وأكد حقيقة القيمة المضافة من هذه الاتفاقية هو 

                                                                                                                                               
Marianne Schulze, Comprendre la Convention des Nations Unies relative aux droits des personnes 

handicapées, Édition l'Handicap International, 2010, p.14. 

http://www.hiproweb.org/uploads/tx_hidrtdocs/ComprendreLaCDPH.pdf 

منظمـة غيـر  12حكومـة و  27لقد أنتج أول اجتماعين للجنة المخصصة عن كمية كبيرة من الوثائق التي شملت مجموعة العمـل مـن 1 
 .2114حكومية )المنظمات غير الحكومية( في يناير كانون الثاني عام 

 يلاحظ أن الاتفاقية الدولية لحماية جميع الأشخاص من الاختفاء القسري لم يكن قد تم التوصل إليها في وقت المفاوضات. 2 
3 Ibid. 
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سوى البداية: لا يزال مناسبة تماما. الوصول إلى هذه المرحلة هو إنجاز كبير، ولكنها مع ذلك 
 هناك الكثير للقيام به.

 ثانيا: الجانب الموضوعي للإتفاقية
إن اتفاقية حقوق الأشخاص ذوي الإعاقة قد تم اعتمادها من قبل الجمعية العامة للأمم 

، ودخلت حيز النفاذ 61/116بموجب القرار  2116كانون الأول من عام   13المتحدة في 
بدون شك، جزء من المنظومة الدولية لحقوق الانسان باعتبارها ، وهي تعتبر، 2117آيار  3

 احدى الصكوك الفئوية  لهذه الحقوق منسجمة مع الاوضاع الخاصة لفئة البشر ذوي الاعاقة. 
فالبنود الثلاثين الأولى تظهر وتعزز الحقوق الواردة في ميثاق حقوق الانسان، ونجد في 

والسياسية والاقتصادية والاجتماعية والثقافية، وهي لا هذه الاتفاقية تكريس للحقوق المدنية 
 تخلق بالمعنى الدقيق للكلمة حقاً جديداً.

 اهداف ومبادئ الاتفاقية .1
سعي الاتفاقية إلى القضاء على جميع أشكال  1يبدو جلياً من القراءة الاولى لنص المادة 
 التهميش والتمييز الممارس ضد ذوي الإعاقة .

 هدف الاتفاقية   .أ
ن هدف الاتفاقية هو تمكين الاشخاص ذوي الإعاقة من ممارسة حقوقهم في مختلف إ

المجتمعات مع مراعاة جانبين  مهمين: الاول يتمثل بعدم التهميش أو المعاملة بإزدراء، اما 
الثاني فيتجسد بالتعامل الايجابي بالحالة الخاصة التي تسود جسدهم أو عقلهم أو نفسيتهم 

 مما يعني :
 .1اف بتنوع حالات الإعاقةالاعتر  (1
إن الاعاقة مفهوم متطور وامكانية تغيير مفهومه يتأتى من جراء التفاعل بين الاشخاص   (2

والبيئة، مما يفترض نهجاً متحركاً يسمح بإدخال تعديلات على مرِّ الزمن داخل أوضاع 
 .2اقتصادية مختلفة -اجتماعية

                                                           
 الفقرة )ط( من الديباجة. 1 

2 Maxime Vanderstraeten,  « Définir, c’est exclure : le cas du handicap », Revue interdisciplinaire 

d'études juridiques 2015/1 (Volume 73), p.95. 
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نتهاكاً للكرامة الفردية المقرة بموجب إن التمييز ضد أي شخص على اساس أنه معاق يعد ا (3
 .1المواثيق الدولية

 تعزيز حماية مبادئ حقوق الانسان بالتركيز على الاشخاص ذوي الاعاقة. (4
الاعتراف بأستقلال ذوي الاعاقة  مع وجوب توفير كل الوسائل لتحقيق ذلك من خلال  (5

المشاركة بالحقوق الاعتماد على انفسهم في المعيشة، بالاضافة إلى وجوب توفير فرص 
 السياسية.

تحقيق مشاركة ذوي الاعاقة في بناء وتنمية ورفاهية المجتمعات من خلال إدراج البرامج  (6
 . 2الخاصة برعايتهم في خطط الدول طويلة الامد

 المبادئ الخاصة في الاتفاقية .ب
ا مع الاقرار بالديباجة في توفير  البنية الملائمة  لتحقيق غاياتها في أوضاع يسوده

الأمن والسلام وفقاً لميثاق الأمم المتحدة واحترام صكوك حقوق الأنسان السارية ولا سيما 
، فأنها تقرر عدد من المبادئ الخاصة في مجال رعاية 3في حالات النزاع المسلح خصوصاً 

 ذوي الإعاقة وعلى النحو التالي:
حمايتها اذا كان  تعتبر الأسرة هي الوحدة الطبيعية والأساسية للمجتمع مما يستدعي (1

، وتزداد الحماية اذا كان الفرد المعاق يتحمل واجبات 4احد افرادها من المعاقين
 .5تجاه الأفراد الآخرين والمجتمع الذي ينتمي إليه

التخصص في التعامل مع بعض الفئات من الاشخاص ذوي الإعاقة بالاعتراف  بأن  (2
طرا أكبر في التعرض، سواء داخل النساء والفتيات ذوات الإعاقة غالبا ما يواجهن خ

المنزل أو خارجه، للعنف أو الإصابة أو الاعتداء، والإهمال أو المعاملة غير اللائقة، 
، مع الاعتراف بوجوب  أن يتمتع الأطفال ذوو الإعاقة 6وسوء المعاملة أو الاستغلال
                                                           

 الفقرة )ج( من الديباجة. 1 
 الفقرة ) م( من الديباجة. 2 
 الفقرة ) ش( من الديباجة. 3 
 الفقرة ) خ( من الديباجة. 4 
 الفقرة ) ث( من الديباجة.5 
 قرة ) ف( من الديباجة.الف 6 
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 تمتعا كاملا بجميع حقوق الإنسان والحريات الأساسية على قدم المساواة مع
الأطفال الآخرين، وإذ تشير إلى الالتزامات التي تعهدت بها الدول الأطراف في 

 .1اتفاقية حقوق الطفل تحقيقا لتلك الغاية
التركيز على مبدأين عامين  وتطويعهما لخدمة ذوي الاعاقة من خلال تعزيز الحماية  (3

تقر في بالنسبة إلى  الأشخاص ذوي الإعاقة يعيشون في ظروف يسودها الفقر، وإذ 
هذا الصدد بالحاجة الملحة إلى تخفيف ما للفقر من تأثير سلبي على الأشخاص 

، بالاضافة إلى تأكيد الحاجة إلى إدماج منظور جنساني في جميع 2ذوي الإعاقة
الجهود الرامية إلى تشجيع تمتع الأشخاص ذوي الإعاقة الكامل بحقوق الإنسان 

 .3والحريات الأساسية
إلى البيئة المادية والاجتماعية والاقتصادية والثقافية وخدمات  التمكين من الوصول (4

الصحة والتعليم والإعلام والاتصال من أهمية لتمكين الأشخاص ذوي الإعاقة من 
 .4التمتع الكامل بجميع حقوق الإنسان والحريات الأساسية

ة احترام الفوارق وقبول الأشخاص ذوي الإعاقة كجزء من التنوع البشري والطبيع (5
 .5البشرية

إمكانية الوصول، مكين الأشخاص ذوي الإعاقة من العيش في استقلالية والمشاركة  (6
بشكل كامل في جميع جوانب الحياة، تتخذ الدول الأطراف التدابير المناسبة التي 
تكفل إمكانية وصول الأشخاص ذوي الإعاقة، على قدم المساواة مع غيرهم، إلى 

ئل النقل والمعلومات والاتصالات، بما في ذلك البيئة المادية المحيطة ووسا
تكنولوجيات ونظم المعلومات والاتصال، والمرافق والخدمات الأخرى المتاحة لعامة 

 .6الجمهور أو المقدمة إليه
                                                           

 الفقرة ) ص( من الديباجة. 1 
 الفقرة ) ز( من الديباجة. 2 
 الفقرة ) ق( من الديباجة.3 
 الفقرة ) ت( من الديباجة. 4 
 من الاتفاقية. 3المادة  5 
 من الاتفاقية. 9أنظر المادة  6 
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 ثالثا: الجانب الشكلي للأتفاقية 
تجدر الإشارة إلى أن هناك بروتوكول اختياري لاتفاقية حقوق الأشخاص ذوي الإعاقة  

. أن اهمية هذا البروتوكول تكمن في أنه 21171كانون الأول من عام   13اعتماده في تم 
يسمح للجنة حقوق الأشخاص ذوي الإعاقة في استلام ودراسة البلاغات الفردية أو المقدمة 

. ويلاحظ بأن الاتفاقية كغيرها من الاتفاقيات الدولية قد جاءت باليات للحماية 2من قبل الدول
 مثل بما يلي :والتنفيذ تت

 آليات الحماية الدولية  .1
الاشخاص ذوي الإعاقة يتمتعون بالحماية المقررة في النصوص الفردية، وتلك التي توفرها 
النصوص العامة، وأن آليات الحماية المعمول بها لضمان احترام حقوقهم هي جميع التدابير 

محددة أو من قبل الدول  والضمانات أو الإجراءات التي وضعتها صكوك دولية محددة وغير
 بهدف ضمان حقوق هؤلاء الاشخاص. 

من الاتفاقية على إنشاء وتكوين  34أما على المستوى الدولي، فقد نصت المادة 
خبيراً يتم  12وانتخاب أعضاء اللجنة المعنية بحقوق الأشخاص ذوي الإعاقة، وهي تتكون من 

وزيـع الجغـرافي العـادل، وتمثيـل مختلـف أشـكال اختيارها بواسطة الـدول الأطـراف مـع مراعـاة الت
الحـضارات والـنظم القانونيـة الرئيـسية، والتمثيـل المتـوازن للجنـسين، ومشاركة الخبراء ذوي 

، 3الإعاقة، هذا النصاب من المرجح أن يتطور اعتماداً على عدد الدول المنظمة إلى الاتفاقية
ع سنوات مع إعادة انتخابهم مرة واحدة، ويجب أن تجدد ويتم انتخاب أعضاء اللجنة لمدة أرب

 .4لجنة من ستة أعضاء بعد سنتين

                                                           
ت العمـل، الإحالـة وعمـل اللجنـة، أمـا المـواد ألاخـرى أي ) ( توضـح إجـراءا8ـ  1مـادة، المـواد الاولـى )  18يشمل هذا البروتوكـول  1 

 ( فهي تفصل الية التصديق، دخول اللجنة حيز النفاذ.18-9المواد  
ـــة الطـــرف فــي هـــذا البروتوكـــول  1تــنص المــادة  2  ـــة الطـــرف)‘‘مــن البروتوكــول علــى )تعتـــرف الدول باختـــصاص لجنـــة حقــوق ’’( الدول

بتلقـــي البلاغـــات مـــن الأفـــراد أو مجموعــــات الأفــــراد أو باســــم الأفــــراد أو مجموعــــات الأفــــراد ’’( للجنـــةا)‘‘الأشـــخاص ذوي الإعاقـــة 
 المـشمولين باختـصاصها والـذين يـدعون أهنـم ضـحايا انتهاك دولة طرف لأحكام الاتفاقية، والنظر في تلك البلاغات(.

ـستة أعــضاء، بعــد حــصول الاتفاقيــة علــى ســتين تــصديقا أو انــضماما إضــافيا، على )تـزداد عـضوية اللجنـة بـ 2فقرة  34تنص المادة  3 
 لتـصل عضويتها حدا أعلى مقداره ثمانية عشر عضوا (.

 للمزيد حول هذا الموضوع انظر: 4 
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إن هذه اللجنة متخصصة بتلقي البلاغات من الأفراد أو مجموعـات الأفـراد أو باسـم 
الأفـراد أو مجموعـات الأفـراد المـشمولين باختـصاصها والـذين يـدعون أنهم ضـحايا انتهاك دولة 

، حيث يمكن تقديم الشكاوي إلى اللجنة 1ام الاتفاقية، والنظر في تلك البلاغاتطرف لأحك
من قبل الأفراد والأشخاص، مجموعات من الأشخاص، الجمعيات، أو نيابة عن الأشخاص أو 
الجمعيات والذين يعتقدون حقوقهم المعترف بها والتي تحميها الاتفاقية انتهكت، حيث يتم 

سالة خطية ليست شكوى من مجهول. بعد ذلك يجب على اللجنة ر  تزويد اللجنة عن طريق 
. أن 2أو إرسال خبراء في هذا المجال والقيام بزيارات أقليمية  بعد ذلك الشروع في التحقيق

الشكاوى أو البلاغات ينبغي ألا تكون مجهولة المصدر  كما ينبغي أن تستند على اتفاقية 
خرى، بالاضافة يجب أن تكون سبل الانتصاف ويجب ألا تكون محل دراسة من قبل لجنة أ

المحلية قد استنفدت، أن الطلب له أساس من الصحة، كما يجب ان يكون الطلب والحقائق 
 .3ليست سابقة على بدء نفاذ هذا البروتوكول بالنسبة الى الدولة المعنية

لى كذلك للجنة أن تتلقى التقارير الدورية من قبل الدول الموقعة أو المصادقة ع
على: )تقدم كل دولة طرف إلى اللجنة، عن طريق الأمين  35حيث تنص المادة  الاتفاقية، 

العام للأمم المتحدة، تقريراً شـاملًا عن التدابير المتخذة لتنفيذ التزاماتها بموجب هذه 
احات ، وتضيف الأتفاقية )تنظر اللجنة في كل تقرير وتقدم ما تراه ملائماً من اقتر 4الأتفاقية... ( 

. يبدو اذاً أن جميع الدول الأطراف 5وتوصـيات عامـة بـشأنه وتحيلها إلى الدولة الطرف المعنيـة(
في الاتفاقية ملزمة بتقديم تقرير، عن حالة حماية وتعزيز الإعاقة، إلى لجنة حقوق الأشخاص 

صديق على ذوي الإعاقة، هذا التقرير من جانب الدول الموقعة يجب أن يودع بعد عامين من الت
سنوات بأرسال تقارير تكميلية. وفيما يتعلق بالمجتمع المدني الدولي  4الاتفاقية، على تتابع كل 

                                                                                                                                               
Suivi de la Convention relative aux droits des personnes handicapées, Guide à l’intention des 

observateurs des droits de l’homme, Série sur la formation professionnelle no 17, NU, New York et 

Genève, 2010, p. 31  - 32. 

 من البروتوكول الأول للاتفاقية. 1المادة  1 
 من البروتوكول الاختياري الأول للاتفاقية. 6المادة 2 
 ية حقوق الأشخاص ذوي الإعاقة.من البروتوكول الاختياري لاتفاق  2المادة  3 
 من الأتفاقية. 35المادة  4 
 من الأتفاقية. 36المادة 5 
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أي الجمعيات والمنظمات غير الحكومية المتخصصة في قضايا الإعاقة، يمكن لها إعداد 
المنظمات   التقارير في حالات الانتهاكات الجسيمة للأشخاص المحميين. هذه الجمعيات،

ير الحكومية العاملة في الميدان في اتصال مع الناس الذين غالبا ما يتم التشاور مع المنظمات غ
الدولية وعندما ترغب في الحصول على رأي حقيقي من الميدان. تجدر الإشارة، مع ذلك، أن 

لا تشير تحديداً إلى المنظمات غير الحكومية   الاتفاقية الدولية لحقوق الأشخاص ذوي الإعاقة
 .1في هذا الجزء الذي يتعلق بتقديم التقارير الدورية

أما بالنسبة إلى الاجراءات المتخذة من قبل اللجنة، فهي تنحصر في التوصيات أي 
مجموعة من القرارات أو التعليقات أو الاقتراحات التي تقدمها اللجنة، بعد استلامها للشكاوى 

رغم من أن التوصيات غير ملزمة أو قابلة من الأطراف أو بعد تحليل تقارير الدول، وعلى ال
للتنفيذ  على غرار الأحكام، الا أنها تحظى بالاحترام من قبل الدول لأنهم تعكس سمعة وصورة 
البلاد ومصداقيتها. يمكن للتوصيات أن تكون عامة ونهائية وهي تترجم موقف المؤسسة 

الشكاوى الفردية أو بعد فحص  توصيات اللجنة بناءاً على  واللجنة في مسألة معنية، وتكون
التقارير المقدمة من قبل الدول. فبالنسبة إلى الشكاوي، يجوز للجنة، في أي وقت بعد تسلم 
بلاغ ما وقبل التوصل إلى قرار بشأن موضوعه، أن تحيل إلى الدولة الطرف المعنية للنظر، على 

ير مؤقتة لتفادي إلحاق ضرر لا سبيل الاستعجال، طلبا بأن تتخذ الدولة الطرف ما يلزم من تداب
،في ضوء ذلك تقدم الدولة المتلقية إلى 2يمكن رفعه بضحية الانتهاك المزعوم أو ضحاياه

اللجنة، في غضون ستة أشهر، تفسيرات أو بيانات مكتوبة توضح فيها المسألة وتوضح أي 
السرية في  إجراءات انتصاف تكون تلك الدولة قد اتخذتها، ويشترط هنا أن تتوخى اللجنة

، وبعد تلقي التفسيرات الواردة من الدول 3عرض أي بلاغ يقدم إليها على الدولة الطرف
 .4الأطراف، تقدم اللجنة اقتراحات أو تعليقات  الى الطرف المعني والى الملتمس

                                                           
 من الأتفاقية. 38المادة  1 
 من البروتوكول  الاختياري للأتفاقية. 1فقرة  4المادة 2 
 من البروتوكول للأتفاقية. 3المادة 3 
 من البروتوكول الاختياري للأتفاقية. 5المادة 4 
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وبخصوص التقارير المقدمة إلى لجنة، فيتم فحصها من قبل خبراء الذين يقدمون 
أن تقدم كل اجابات مفيدة  للدول المعنية، حيث يجب على هذه لدول الاقتراحات والتوصيات 

في حالة التأخير أو عدم الاستجابة،  تقوم اللجنة بإخطار الدولة أو الدول   في فترة معينة.
. في معظم 1المعنية أنها ستعمل عن طريق موثوق بها للحصول على المعلومات المطلوبة

بهذا الشأن وذلك خشية من نشر تقارير سيئة من قبل   الاحيان، هناك تعاون من قبل الدول
المنظمات الدولية،  لا سيما أن  الأمين العام للأمم المتحدة يقوم بابلاغ  جميع الدول بالتقارير 

نسخة من هذه التقارير  يتم ارسالها الى المؤسسات،   التي تتم معالجتها بواسطة اللجان،
يح ــ)تتلعلم أن هذه التقارير يجب أن تكون متاحة للجمهور صناديق وبرامج الأمم المتحدة، مع ا

ة ــمكانيإسر ــتيونها ادــي بلــفر وــلجمهاة ــع لعامــسق وااــى نطــا علــيرهرتقااف رــلأطول ادــلا
 .2ير(رلتقا  المتعلقة بهذالعامة ت التوصيات وااــحالاقتراى ــعلع لاــلاطا

لاساسية هي تلقي ودراسة الشكاوى الفردية، يبدو مما تقدم، أن وظيفة اللجنة ا 
 وتقارير الدول، مع تقديم توصيات نتيجة البلاغات والتقارير.

 آليات الحماية الوطنية   .2
إن التزام الدولة لعضو في لامم المتحدة باتفاقية حقوق الاشخاص ذوي الإعاقة لا 

لأمر الذي يرتب جملة من يتحقق إلا من خلال تصديقها على الاتفاقية أو الانضمام إليها، ا
 الالتزامات على عاتقها، تتمثل بما يلي:

إتخاذ التدابير التشريعية والادارية اللازمة لتطبيقها، الأمر الذي يستدعي، في بعض  .أ
الاحيان، إجراء تعديلات أو الغاء تشريعات أو لوائح أو اعراف أو ممارسات سائدة 

.  أن  هذا 3الاشخاص ذوي الإعاقة في تلك الدولة  تشكل في جوهرها تمييزاً ضد 
الامر يتطلب مراجعة شاملة للمنظومة القانونية الوطنية وازالة كل ما يتعارض مع 
مضمون وجوهر الاتفاقية من أجل تحقيق الموائمة بالابقاء على الانسجام بشكل 

                                                           
 من الاتفاقية. 2فقرة  36المادة 1 
 من الاتفاقية . 4فقرة  36المادة 2 
 )أ، ب ( من الاتفاقية. 1فقرة  4المادة   3 
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مستمر مما ينعكس بالنتيجة المنطقية على الاجراءات الادارية ذات الصبغة 
 .1التنفيذية

تلتزم كل دولة عضو بأتخاذ التدابير اللازمة بأقصى ما تتيجه الموارد المتوافرة لديها في  .ب
 إطار التعاون الدولي للوصول إلى اعمال هذه الحقوق بشكل كامل.

التزام الدولة بالامتناع عن القيام بأي عمل أو ممارسة تتعارض مع أحكام هذه الاتفاقية  .ت
ات العامة بما يتفق معها؛ و اتخاذ كافة التدابير مع كفالة تصرف السلطات والمؤسس

المناسبة للقضاء على التمييز على أساس الإعاقة من جانب أي شخص أو منظمة أو 
 .2مؤسسة خاصة

تفرض الاتفاقية على الدول الاطراف التزامات عامة بشأن التسهيلات الواجب توفيرها  .ث
 للمعاقين، وهو التزام ذوي شقين:

لبحوث والتطوير للسلع والخدمات والمعدات والمرافق إجراء أو تعزيز ا (1
المصممة تصميماً عاماً والتي يفترض أن تحتاج إلى أدنى حد ممكن من 
المواءمة وإلى أقل التكاليف لتلبية الاحتياجات المحددة للأشخاص ذوي 

 الإعاقة.
إجراء أو تعزيز البحوث والتطوير للتكنولوجيات الجديدة، وتعزيز توفيرها  (2

تعمالها، بما في ذلك تكنولوجيات المعلومات والاتصال...مع إيلاء واس
 .3الأولوية للتكنولوجيات المتاحة بأسعار معقولة

إذكاء الوعي في المجتمع بأسره بشأن الأشخاص ذوي الإعاقة، بما في ذلك على  .ج
مستوى الأسرة،  على نحو يؤهله للاستجابه المطلوبة لتقبل ذوي الإعاقة عضواً في 

تمع من خلال مكافحة القوالب النمطية وأشكال التحيز والممارسات الضارة المج
المتعلقة بالأشخاص ذوي الإعاقة، بما فيها تلك القائمة على الجنس والسن، في 
جميع مجالات الحياة؛ تعزيز الوعي بقدرات وإسهامات الأشخاص ذوي الإعاقة؛ نشر 

                                                           
 من الاتفاقية. 48المادة  1 
 ، د،  ، من الاتفاقية. 1فقرة   4المادة  2 
 ، و، ز من الاتفاقية.1فقرة  4المادة  3 
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اجتماعي أعمق بهم؛ تشجيع تصورات إيجابية عن الأشخاص ذوي الإعاقة، ووعي 
الاعتراف بمهارات وكفاءات وقدرات الأشخاص ذوي الإعاقة، في مكان العمل وسوق 

 .1العمل والاعتراف بحق الاطفال المعاقين بالتعليم  منذ حداثة سنهم
تقوم الدول الأطراف بجمع المعلومات المناسبة، بما في ذلك البيانات الإحصائية  .ح

البحوث، لتمكينها من وضع وتنفيذ السياسات الكفيلة  والبيانات المستخدمة في
 .2بإنفاذ هذه الاتفاقية ونشرها وكشف العقبات التي تواجهها واتاحتها لذوي الشأن 

يجب على الدول أن تعين ضمن إدارتها واحد أو أكثر من نقاط الاتصال للأسئلة  .خ
اخل إدارتها، آلية المتعلقة بتطبيق الاتفاقية؛ يجب أن تنظر في إنشاء أو تعيين، د

تنسيق مسؤولة عن تيسير الأعمال ذات الصلة بهذا التطبيق في مختلف القطاعات 
وعلى مختلف المستويات، كما ينبغي أن تنشئ أو تعين واحد أو أكثر آليات المستقلة 

 .3لتعزيز وحماية ومراقبة تنفيذ الاتفاقية
 الخاتمة 

يها لاستجلاء معالم التنظيم القانوني للمواثيق تتفق الدراسات القانونية ـ الاجتماعية في سع
والصكوك الدولية التي  تتيح للمعاقين من مواطني مختلف دول العالم في ممارسة حقوقهم بعد 
الاقرار بها كغيرهم من الناس والمشاركة في الحياة العامة داخل مجتمعهم دون أن تكون سبباً 

التنظيم الدولي لحقوق المعاقين وحمايتها في حرمانهم من ذلك، إلا أن البحث في موضوع 
يخرجها من نطاق الدراسة المحددة في اتفاقية آنية محور الحديث في مجملها  إلى تدرج 
تاريخي ومبدأي وصولًا إلى التخصيص بمحور أساس وهو  أن الاتفاقية الخاصة بحقوق 

مع ذلك على فئات الاشخاص ذوي الإعاقة وان تناولت حماية ذوي الإعاقة بشكل عام ركزت 
معينة من الاشخاص ممن اسبعدوا من المشاركة الفاعلة في المجتمع مثال ذلك الاطفال 
والنساء، الأمر الذي أستدعى وجود نصوص خاصة لحماية حقوقهم تكفل القضاء على وسائل 

                                                           
 من الاتفاقية. 8المادة  1 
 ة.من الاتفاقي 31المادة  2 
 .2116من أتفاقية حقوق الأشخاص ذوي الإعاقة لسنة  33المادة  3 
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واساليب الاستبعاد والتهميش وضمان مثل هذه الحماية عن طريق آليات دولية ووطنية التي من 
 انها أن تكفل التنفيذ الفعال لنصوص الاتفاقية .ش

لكن، مع شديد الاسف، نلاحظ أن بعض البلدان تتنبى نهج مزدوجة في التعامل مع 
الاشخاص ذوي الإعاقة، فهي من جانب تقر الحقوق الانسانية المعترف بها دولياً لهؤلاء 

باب متعددة مما يؤدي الاشخاص، ولكن من جانب آخر تغفل عنها على المستوى الوطني لاس
منطقياً إلى الابتعاد عن الجانب الانساني الذي يتطلب النهوض بالانسان المعاق وبناء شخصيته 

 عملياً وتربوياً بشكل سليم.  
 المصادر والمراجع

 اولا: المصادر
 بشأن أقامة نظام دولي للحفاظ على حقوق العجزة والمسنين،  48اتفاقية منظمة العمل الدولية رقم  .1

 .1935والورثة في التامين  لعام 
اتفاقية جنيف الأولى المتعلقة بتحسين حال الجرحى والمرضى بالقوات المسلحة في الميدان لعام  .2

1949. 
اتفاقية جنيف الثانية المعنية بتحسين حال جرحى ومرضى وغرقى القوات المسلحة في البحار لعام  .3

1949. 
 .1949آب/أغسطس  12الحرب المؤرخة في اتفاقية جنيف الثالثة بشأن معاملة أسرى  .4
اتفاقية جنيف الرابعة بشأن حماية الأشخاص المدنيين في وقت الحرب المؤرخة في  .5

 .1949آب/أغسطس 12
 .1951تشرين الثاني  4الاتفاقية الأوروبية لحقوق الإنسان  في  .6
 .1961الميثاق الاجتماعي الأوروبي لعـام  .7
 .1965أشكال التمييز لعام  الاتفاقية الدولية للقضاء علي جميع .8
 .1969الاتفاقية الامريكية لحقوق الانسان لعام  .9

آب / أغسطس  12، الإضافي إلى اتفاقيات جنيف المعقودة في 1977البروتوكول الأول لسنة  .11
 والمتعلق بحماية ضحايا المنازعات الدولية المسلحة. 1949

 .1983نة لس 159اتفاقية التأهيل المهني والعمالة المعوقون رقم  .11
 .1991الميثاق الأفريقي لحقوق ورفاه الطفل لعام  .12
 .  1993( بشأن تأهيل وتشغيل المعوقين لسنة 17الاتفاقية العربية رقم ) .13
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 .2114الميثاق العربي لحقوق الإنسان لسنة  .14
 .2116كانون الأول/ديسمبر   13اتفاقية حقوق الأشخاص ذوي الإعاقة في  .15
كانون الأول من   13حقوق الأشخاص ذوي الإعاقة تم اعتماده في البروتوكول الأختياري لاتفاقية  .16
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 ضرورة تحالف الشركات في العراق
 

 )*(ا.م.د بتول صراوه عبادي
 

Abstract 

After the abandonment of Iraq from the economy oriented and 

entering the free and global economy and the rapid and rapid economic 

changes that resulted in the so-called globalization of markets, there was a 

constant change in the strategy of Iraqi companies, large institutions may 

succeed in its mission to change their behavior in the markets, 

International, or through the establishment of local and international 

economic alliances and partnerships. The key to this is their ability to 

possess human and financial resources, which may allow them to assess 

the impact of transitions, develop strategies, and formulate and provide 

the necessary and appropriate means. 

The number of Iraqi companies registered with the Companies 

Registration Department before 9/4/2003 reached 8397 companies of 

different types and activities. The number of branches and offices of 

foreign companies of different nationalities reached 109 branches and 85 

offices. Iraq annually and in the best conditions was not more than (400) 

companies of various activities and species, the current number of 

(15626,)  

With this number of companies and the inability to achieve value added 

to the Iraqi economy it is urgent that these companies to ally with each 

other or to choose a foreign partner to cooperate with him in the 

implementation of projects within Iraq and provide services and products 

to the domestic and international market in a manner that allows them to 

continue and compete in domestic and international markets. 

 
 

 الملخص

                                                           
 .الجامعة المستنصرية/كلية القانون)*(
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بعد تخلي العراق عن الاقتصاد الموجه ودخوله الاقتصاد الحر والمعولم والتحولات الاقتصادية 
ة والسريعة التي نتج عنها ما يسمى بعولمة الأسواق، كان لا بد من التغيير المستمر في المستمر 

إستراتيجية الشركات العراقية، فالمؤسسات الكبيرة قد تنجح في مهمتها بتغيير سلوكها في 
الأسواق، بقصد الحصول على عقود و صفقات دولية، أو بواسطة إقامة تحالفات وشراكات 

دولية، والسر في ذلك هو قدرتها على امتلاك الموارد البشرية والمالية والتي اقتصادية محلية و 
قد تسمح لها بتقييم أثر التحولات، ووضع الإستراتيجيات ثم صياغة و توفير الوسائل الضرورية 

 والملائمة .
يبلغ  9/4/2113وكان عدد الشركات العراقية المسجلة لدى دائرة تسجيل الشركات قبل 

ة من مختلف الانشطة والانواع اما عدد فروع ومكاتب الشركات الاجنبية من ( شرك8397)
( مكتب، علماً بان معدل تسجيل الشركات 85( فرع و)119مختلف الجنسيات فقد بلغ )

( شركة من مختلف الانشطة والانواع 411العراقية سنوياً وفي افضل الظروف كان لا يتجاوز )
 (.62151اما عددها الحالي يبلغ )

ومع هذا العدد الشركات والعجز عن تحقيق قيمة مضـافة للإقتصـاد العراقـي أصـبح مـن الضـرورة 
الملحــة أن تقــوم هــذه الشــركات بالتحــالف مــع بعضــها أو إختيــار شــريك أجنبــي لتتعــاون معــه فــي 
تنفيــذ المشــاريع داخــل العــراق وتقــديم الخــدمات والمنتوجــات للســوق المحلــي والــدولي بشــكل 

 تمرار والمنافسة في الأسواق المحلية والدولية.يسمح لها بالاس
 المقدمة

إن التطور الهائل والمستمر والمتسارع الذي يحدث في العالم وفي جميع المجالات             
الاقتصادية والشركات أوضح الحاجة إلى وجود توجه استراتيجي متميز يواكب هذا التطور لان 

تشريعاته وعملياته ووسائله وإجراءاته غير قادر على مواجهة الواقع التقليدي الحالي في العراق ب
متطلبات ذلك التطـور لذلك أصبحت تحالفات الشركات والشراكات ضرورة حتمية وملحة 
للشركات على اختلاف أنشطتها كونها تمثل منهجاً فكرياً يتميز بالحداثة والريادة ويتسم من 

 التحديات التي تعيشها المنظمة. خلال عملياته وطريقته بالقدرة على مواجهة 
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إن تزايد المبادلات التجارية على المستوى العالمي والحاجة إلى تقديم منتوجات ومهارات 
وخدمات أكثر إبداعا أدى بمسيري الشركات الى تطبيق التفتيش عن التحالفات ما بين 

توسيع منافذها، المؤسسات. ويعتبر تحالف الشركات كفرصة لتلبية حاجيات الزبائن، وتنوع و 
 وتقاسم المعلومات مع المؤسسات الأخرى، وزيادة المهارات والمعارف.

فالتحالفات عادة ما يعتمد عليها لتقاسم وتقليص الأخطار المترتبة عن مختلف أشكال عدم 
اليقين التي تتعرض لها الشركات. فهي مصدر مهم للميزة التنافسية وتساهم في حسن الأداء 

لكن إلى جانب هده الميزات تعتبر التحالفات انظمة معقدة وغير العام للشركة. و 
مستقرة...وذلك نظرا للدرجة الهامة لعدم اليقين الذي يتعرض له الشركاء. فالتحالفات معرضة 
لعدم اليقين الكلاسيكي الخاص بالبيئة وهذا الشكل يولد خطر حسن الاداء وكذلك هي معرضة 

تعاوني نفسه. فهذا الشكل يولد خطر العلاقات بين لعدم يقين خاص ناتج عن الاطار ال
 الشركات المتحالفة.

 أولا: أسباب اختيار الموضوع:
 يعود اختيارنا لهذا الموضوع إلى جملة من الدوافع نوردها في ما يأتي:

 الميول الشخصي إلى البحث في الشركات. -
 محاولة مناقشة بعض القضايا المعاصرة حول الشركات. -
 إيجاد سبل كفيلة بإنجاح الشركات وتطورها.محاولة  -
 محاولة الوصول الى حل علمي ولتطوير تنافسية الشركات العراقية. -

 ثانيا: أهمية البحث :
يمكن إدراك أهمية هذا البحث من خلال عدة جوانب من أهمها إشكالية مستقبل الشركات 

ي الوقت المعاصر، إذ تعتبر ولحد العراقية التي تعد من بين أهم انشغالات الواقع الإقتصادي ف
الساعة الموارد البترولية هي الأوكسجين الذي يتنفسه الاقتصاد العراقي، فكيف له أن يواجه وأن 

 يتكيف مع التحول الاقتصادي الذي يشهده العراق والواقع المسمى بالعولمة الاقتصادية .
ة الاقتصادية لتحالف هذه أن هذا البحث يتضمن تحليل ومناقشة عدة مقاربات حول الأهمي

الشركات في الاقتصاديات الوطنية، بالإضافة يتناول هذا البحث موضوع هام ذلك أن مسألة 
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معالجة الشركات تعني معالجة بعض القضايا المتعلقة بالاقتصاد الكلي، كالعمل، القيمة 
خ، وأن تنافسية المضافة، الناتج الداخلي، ترشيد السياسة الاقتصادية وتنويع الموارد ... إل
 الاقتصاد الوطني هي عبارة عن مجموع تنافسية شركاته ومؤسساته الاقتصادية.

 ثالثا: مشكلة البحث
بعد تخلي العراق عن الاقتصاد الموجه ودخوله الاقتصاد الحر والمعولم والتحولات الاقتصادية 

من التغيير المستمر في المستمرة والسريعة التي نتج عنها ما يسمى بعولمة الأسواق، كان لا بد 
إستراتيجية الشركات العراقية، فالمؤسسات الكبيرة قد تنجح في مهمتها بتغيير سلوكها في 
الأسواق، بقصد الحصول على عقود و صفقات دولية، أو بواسطة إقامة تحالفات وشراكات 

المالية والتي اقتصادية محلية وعالمية، والسر في ذلك هو قدرتها على امتلاك الموارد البشرية و 
قد تسمح لها بتقييم أثر التحولات، ووضع الإستراتيجيات ثم صياغة و توفير الوسائل الضرورية 

 والملائمة .
والاعتقاد المرجح هو بأن هذا الأمر قد اصبح ضرورة واجبة على الشركات، ويجب أن لا  

لى الأسواق المحلية، تتأخر في أخذ التدابير اللازمة، من أجل تحدي معركة التنافس الدولي ع
من جهة، وضرورة إسراع تكييف الشركات التي لا تمتلك كل الوسائل من أجل الخوض في ظل 
تحولات البيئة الاقتصادية العراقية والاقتصاد العالمي، ولعل برامج الدعم والخدمات الحكومية 

الدولية و تلح يجب أن تنصب في تحديد شروط السوق الدولية، التخطيط ، التجارة الوطنية و 
على ضرورة وجود نظام المعلومات ودوره في إستراتيجية تنمية الشركات والذي أصبح عامل 

 إنتاج ضروري مثل التجهيزات والمواد الأولية .
ومن هنا يتضح لنا في ظل معطيات هذه البيئة الجديدة، وهنا تتجلى معالم الإشكالية الرئيسية 

ات العراقية أن تعمل في كل هذه المستجدات المحلية على النحو التالي: كيف يمكن للشرك
 والعالمية؟ هذا التساؤل قادنا بدوره إلى طرح مجموعة من التساؤلات الفرعية .

 ما هو تأثير واقع الاقتصاد المعولم على الشركات ؟ -
ما هي نقاط القوة والضعف لدى الشركات العراقية وما هو واقعها من التحولات الاقتصادية  -
 لمحلية والعالمية؟ا
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كيف سيكون مستقبل هذه الشركات أو كيف ستفرض وجودها في ظل هذا الاقتصاد المعولم   -
 ؟
ما هي الخيارات ة للشركات العراقية والقائمة على كيفية التعامل مع المعطيات الاقتصادية  -

 الجديدة ؟
 فرضيات البحث:

يف مع أي واقع اقتصادي كان شريطة . نظرًا لمرونة هذه المؤسسات فإنها تستطيع أن تتك1
الاعتناء بها وإعادة تأهيلها، ومن ثمة نفترض أن قواعد عولمة الاقتصاد العالمي والانضمام إلى 

 المنظمة العالمية للتجارة لا يعتبر عائقًا لإنشائها وتطويرها بسب قدراتها التنافسية.
ني لما توفره من وظائف وقيمة مضافة، . تعتبر الشركات العراقية العمود الفقري للاقتصاد الوط2

و توفر العملة الصعبة و تساهم إلى حد كبير في زيادة التصدير و تقليل الاستيراد ) أي تحقيق 
 معدلات نمو اقتصادي (.

. يعتبر حجم االشركة، رقم أعمالها، كفاءة مسيريها من بين العوامل المحددة لسلوكها تجاه 3
 العولمة.

لتكنولوجي ونوعية التنظيم والإطارات ذات المستوى العالي كلها عوامل . يعتبر المستوى ا4
 تشجع وتزيد من فرص تدويل نشاط الشركة.

. تعتبر التنافسية كأحد أهم الاستراتيجات الواجب انتهاجها قصد التصدي للمنافسة 5
 الأجنبية..

المحافظة على . يعتبر التحالف كأحد أهم الحلول للشركات العراقية لضمان مستقبلها و 6
 بقائها.

 رابعا: هدف البحث :
يهدف البحث إلى تسليط الضوء على كيفية أداء الشركات العراقية في البيئة الاقتصادية 
الجديدة خاصة بعد دخول العراق منظومة الاقتصاد الحر والمعولم، أدى إلى تخلي الدولة عن 

لى استنتاجات حول درجة سياسات حماية المنتوج الوطني ويهدف إلى محاولة الوصول إ
استجابة الشركات العراقية لهذه التغيرات ثم أخيرًا تحديد رؤية مستقبلية حول الاستراتيجيات 
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الواجب انتهاجها قصد المحافظة على حصتها في السوق أو الوصول إلى إمكانية توسعها 
 ودخولها في اقتصاد عالمي.

اق في ظل البيئة المحلية والعالمية ضمن ويتناول هذا البحث ضرورة تحالف الشركات في العر 
ثلاثة مباحث، فالمبحث الأول يتناول التنظيم القانوني للشركات العراقية، ويتناول المبحث 
الثاني البيئة المحلية والدولية وضرورات التعاون وفوائده، ويتناول المبحث الثالث أهمية تحالف 

 الشركة وفوائده وعراقيله.
 ظيم القانوني  للشركات وأنواعها في العراقالمبحث الأول:  التن

عرف المجتمع الانساني فكرة الشركة منذ اقدم العصور ولا سيما العراقيون المبدعون فقد 
تضمنت شريعة حمورابي احكاماً خاصة بها وعالجت الشريعة الاسلامية احكامها. وفي بداية 

الصادر بتاريخ  26رقم القرن العشرين تأسست دائرة تسجيل الشركات بموجب البيان 
من الحاكم المدني العسكري العام خلال الحرب العالمية الاولى وقامت بتطبيق  2/6/1919

وانيط تنفيذ هذا القانون في حينه بوزارة المالية  1913( لسنة 7قانون الشركات الهندي رقم )
استحدثت بموجب ثم وزارة الاقتصاد ومن ثم بمديرية التسجيل ومراقبة الشركات العامة التي 

وحددت مهامها وواجباتها القانونية واقسامها وشعبها  1959لسنة  55نظام وزارة التجارة رقم 
وتولى شؤونها مدير عام مسؤول عن اعمالها امام الوزير حيث كانت مسؤولة عن تسجيل 

 1957لسنة  31الشركات ومراقبتها واخذت على عاتقها تطبيق قانون الشركات التجارية رقم 
الذي حل محل القانون الهندي كأول تشريع عراقي مختص بتسجيل ومتابعة الشركات بكافة 
انواعها وجنسياتها . وبما ان القانون المذكور جرت عليه تعديلات وتداخلت معه قرارات ليتلائم 
مع الوضع السياسي انذاك فقد اصبحت الاحكام القانونية فيه متناثرة لذا اقتضى اعادة النظر 

ه الاحكام وتوحيدها تحقيقا لمبدأ وحدة التشريع تمثلت في اصدار قانون الشركات رقم في هذ
   (1). 1983لسنة  36

وبموجب القانون المذكور استحدث الجهاز المركزي لتسجيل الشركات الذي ارتبط بلجنة 
كات( تنظيم التجارة وقد راس الجهاز وزير التجارة انذاك واداره مدير عام الجهاز )مسجل الشر 

                                                           
 /http://www.mot.gov.iq(دائرة تسجيل الشركات في العراق. 1)
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صدر قرار بالغاء لجنة تنظيم التجارة وارتباط الجهاز المركزي  1987وفي منتصف عام 
 1988لتسجيل الشركات بمركز الوزارة واعتبر قسما من اقسامها وفي الشهر الثاني من عام 

 تشكلت دائرة تسجيل الشركات بالاقسام الاتية:
 قسم الشركات الوطنية -1 
 ةقســـم الشركات الاجنبي -2 
 قســـم الوكالات التجارية -3 
 قسم الاحصاء  -4 

ثم استحدث قسم المراقبة والتفتيش وبعد  1997( لسنة 21ثم صدر قانون الشركات رقم )
 استحدث قسم الشركات العامة. 1997لسنة  22صدور قانون الشركات العامة رقم 

الذي  2114سنة ( ل64صدر امر سلطة الائتلاف رقم ) 9/4/2113وبعد سقوط النظام في 
علق بعض مواد قانون الشركات المذكور وعدل البعض الآخر لحدوث تغييرات هامة وكبيرة في 
النظام الاقتصادي ولغرض استفادة رجال الاعمال العراقيين والمشاريع العراقية من تطبيق معايير 

جة الى وشروط موحدة وواضحة على اجراءات تاسيس الشركات واستثمار الاموال فيها والحا
تنمية الانشطة الاقتصادية في العراق وتحويل نظامه الاقتصادي من نظام مركزي غير شفاف الى 
نظام يعتمد على السوق الحر ويتسم بقدرته على الاستمرار في النمو الاقتصادي عن طريق 
تاسيس قطاع خاص حيوي من خلال وضع تطوير سياسات من شأنها تنظيم وتسهيل تدفق راس 

 .(1)ى المشاريع التجارية العراقية والاستثمار الخاص في العراقالمال ال
من خلال  2113باشرت دائرة تسجيل الشركات عملها اعتباراً من  الشهر الخامس من عام 

تنظيم عملها واعادة المعلومات الخاصة بالشركات المسجلة قبل السقوط وذلك لتعرض كافة 
ى الحرق والتلف بعد السقوط . واستمرت الدائرة الاضابير الخاصة بالشركات ومحتوياتها ال

بتأسيس الشركات حيث بلغ عدد الشركات العراقية التي سجلت بعد استئناف عمل الدائرة 
 ( شركة من مختلف الانشطة والانواع.1536) 31/12/2113ولغاية 

                                                           
 /http://www.mot.gov.iq(دائرة تسجيل الشركات في العراق. 1)
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 2111وبالنظر لزخم العمل وتوسع اطار المهام ولضمان الدقة و سرعة الانجاز فقد تم سنه 
استحداث قسمين هما )قسم الشركات المساهمة( و)قسم تأسيس الشركات العراقية( 

 واستحداث شعب جديدة. 
 -تقــوم دائرة تسجيل الشركات بتطبيق احكام القوانين الاتية :

ان دائرة تسجيل الشركات هي احدى دوائر مركز وزارة التجارة المختصة بتسجيل ومتابعة 
 بية وان القواعد والاحكام التي تنظم عملها حالياً هي :الشركات الوطنية والاجن

/ المعدل الخاص بتسجيل الشركات العراقية من بدء 1997لسنة  21قانون الشركات رقم -1
 تأسيسها ولحين تصفيتها وشطبها .

الذي يتم بموجب منح اجازة وكالة للمحامي  1999( لسنة 4قانون وكالة التسجيل رقم )-2
جيل الشركات وبراءات الاختراع والعلامات التجارية والاسماء التجارية وما لغرض القيام بتس

 ينشأ عنها.
و يتم بموجبه اصدار شهادة تأسيس الشركة  1997لسنة  22قانون الشركات العامة رقم -3

 العامة بعد تزويد الدائرة بالوثائق المطلوبة بموجبه.
المتعلق بمنح اجازة ممارسة اعمال  2111لسنة  51قانون تنظيم  الوكالة التجارية رقم -4

الوكالة التجارية للوكيل العراقي وتسجيل الوكالة التجارية عن الشركات و المؤسسات العربية و 
 الاجنبية. .

 1989( لسنة 5نظام فروع ومكاتب الشركات والمؤسسات الاقتصادية الاجنبية رقم )-5
ملة في العراق من تاريخ منح اجازة فتح الخاص بتسجيل فروع ومكاتب الشركات الاجنبية العا

 الفرع او المكتب ولحين تصفيتها وشطبها. 
الخاص بوضع القواعد والاسس التي تنظم  1998( لسنة 1وتعليمات النظام المحاسبي رقم )

 عمل الحسابات الختامية للشركات.
ت التي يقوم بها ( كافة الفعاليا15الى  5)المواد من  1984لسنة  31ينظم قانون التجارة رقم 

القطاعين العام والخاص العراقيين. وقد عُرِّفَتْ التجارة بأنها الفعاليات الاقتصادية التي تهدف 
الربح في سلسلة واسعة من القطاعات متضمنةً الاستيراد/ التصدير، الصناعات التحويلية، 
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م والسندات التموين والنقل، التشييد، السياحة، الصيرفة، التأمين، شراء وبيع الاسه
 والمقاولات.

 بين فئتين من التجار وهم: 1984لسنة  31يفرق قانون التجارة رقم 
  الشخص الطبيعي الذي يزاول بإسمه ولحسابه على وجه الاحتراف عملاً  –التاجر الفرد

تجارياً. انه تاجر فرد يبيع ويشتري لحسابه الخاص او كونه وسيطاً. ويحكم قانون التجارة 
 نشاطات التجار الفرديين/ الاشخاص الطبيعيين. 1984لسنة  31العراقي رقم 

  الشخص المعنوي )شركة(.  ويحكم نشاطات التجار الأشخاص  –التاجر المعنوي
المعدل بأمر  1997لسنة  21المعنويين أي الشركات قانون الشركات العراقي رقم 

ما زال  والذي 2114الصادر في شباط  64( رقم CPAسلطة الائتلاف المؤقتة )
 نافذاً.

 النافذ 2117لسنة  2قانون فروع الشركات الاجنبية في العراق رقم -5
لسنة  2اصدر مجلس الوزراء العراقي مؤخراً قانون فروع الشركات الاجنبية في العراق رقم 

بعد المصادقة عليه و نشره في  2117/  3/  13و الذي دخل حيز النفاذ بتاريخ  2117
الذي كان ينظم  1989لسنة  5قية، حيث بموجبه الغى العمل بقانون رقم جريدة الوقائع العرا

 عمل فروع و مكاتب تمثيل الشركات الاجنبية في العراق،
ويتيح هذا النظام للشركات الأجنبية فتح افرعها في العراق ومزاولة النشاط التجاري بعد تسجيل 

تخويل المدير المكلف بإدارة فرع الاستمارة الخاصة بالتسجيل واثبات عقد التأسيس، ووثيقة 
 العراق، والتعهد من المسجل.

في ظل تحرير التجارة الدولية، وظهور الشركات العملاقة ومتعددة الجنسية، وانفتاح الأسواق 
أمام المنتجات العالمية، وتطبيق آليات السوق أصبح البحث في التنافسية وأساليب تحسينها 

اجية والخدمية العراقية الخاصة منها والعامة. لكي تبقى وتنمو أمرا حتميا أمام المؤسسات الانت
 في دنيا الأعمال.
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 القطاع العام
أما بالنسبة للقطاع العام في العراق فإن بقاء العراق تحت سيطرة الإحتلال العثماني لقرون عدة 

ثم  ثم تحت سيطرة الاحتلال الإنكليزي لسنوات عديدة كرست التخلف في الإقتصاد القومي،
لم يتغير هذا الحال كثيراً فقد إتسم تدخل الدولة  1921عند قيام الدولة العراقية الحديثة عام 

 ، إذ إقتصر دور الدولة في بدايات عهودها على تشجيع الصناعة الوطنية.(1)بداية بضآلته 
حدثت أول مساهمة جدية للدولة في النشاط الإقتصادي حيث صدر 1951وفي عام      

والذي قضى بإنشاء مجلس الإعمار الذي تتحدد مهمته بتقويم  1951( لسنة 23رقم )القانون 
الوضع المالي والإقتصادي وموارد البلاد، وقد وضع هذا المجلس خططاً للتنمية وإقامة 

 .(2)المشاريع الصناعية ومن أبرزها ) معامل السمنت في الموصل وسنجار وحمام العليل ( 
لثانية في إنشاء المصرف الزراعي والصناعي لتنمية الصناعة والزراعة ثم كانت المساهمة ا     
  .(3) 1963عام 
وتلا هذه المدة صدور قوانين التأميم التي طالت كافة وسائل الإنتاج وجعلت إدارتها منوطة      

ة المؤسسات التي نتجت عن بالقطاع العام كما أشركت الدولة الطبقات العاملة في إدار 
 .(4)التأميم

توسع تدخل الدولة في النشاط الإقتصادي، اذ تم تأميم عمليات شركة  1968وبعد عام      
 .(5) 1972( لسنة 69نفط العراق بالقانون رقم )

بدأت الحكومة العراقية تدرك ضرورة تدخلها في الحياة  1921بعد إستقلال العراق رسمياً عام 
رض، تكون جزءاً لا يتجزأ عن القطاع الإقتصادية عن طريق تأسيس شركات عامة لهذا الغ

 . (6)الحكومي العام 
                                                           

العامة وتطبيقهـا فـي التشـريع العراقـي )دراسـة مقارنـة ( ، دار النهضـة العربيـة ، القـاهرة ، سعد عبد الجبار العلوش ، نظرية المؤسسة (  1)
 .47، ص 1968

 .111، ص1977، ة(، مطبعة الاوقاف، بغداددراسة مقارنسات العامة في التشريع العراقي )، الرقابة على المؤسحبيب الهرمزي (2)
 .117حبيب الهرمزي ، المصدر اعلاه ، ص (3)
 .52عد عبد الجبار العلوش، المصدر السابق ، صس (4)
 . 212تقي عبد سالم ، المصدر السابق ، ص( 5)
 . 81ينظر فايز محمد علي ، المصدر السابق ، ص( 6)
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أول بادرة تدخل فيها الحكومة العراقية بصورة  1931( لسنة 84ويعد صدور القانون رقم )     
مباشرة في النشاط الإقتصادي، إذ رخص للبلديات المحلية إنشاء المؤسسات التجارية 

 . (1)رمواي والصناعية كمشروعات الطاقة الكهربائية والت
وقد تبع ذلك إنشاء عدد من الشركات العامة والمشاريع الحكومية والتي كانت البداية      

 لتكوين القطاع العام الحكومي في العراق.
عندما بدأت عوائد الحكومة من إستثمار  1951وإستمر الحال على ما هو عليه حتى عام      

 1951( لسنة 23الحكومة إلى إصدار القانون رقم )النفط بالإزدياد السريع، الأمر الذي حدا ب
الخاص بإنشاء مجلس الإعمار، الذي إختص بوضع البرنامج السياسي والإقتصادي والإداري 

 .(2)للحكومة العراقية، بهدف تنمية الموارد الوطنية 
ردياً وأصبح النشاط الإقتصادي للقطاع الخاص شبه معدوم إذ نادراً ما نرى مشروعاً إقتصادياً ف

دون تدخل الدولة، وهذا ما أضعف دور القطاع الخاص في تنمية الإقتصاد الوطني وجعله متركزاً 
 بيد القطاع العام .  

فتم إنشاء الصناعات الوطنية في شركات عامة صممت لهذا الغرض، كصناعة الكهرباء والسكر 
 والسمنت والقطن. 

القطاع العام من خلال إعادة تشكيل  قامت ثورة تموز بإعادة تشكيل 1958وفي عام      
، تستهدف تكوين بنية صناعية وطنية قادرة على (3)مجلس الإعمار العراقي على أسس جديدة 

تطوير القطاع العام الحكومي، فتم إنجاز عدد من المشاريع كمعمل القطن الطبي ومعمل صناعة 
ارة جديدة هي وزارة الغيت وزارة الإعمار وتشكلت وز  1959السكر وغيرها . وفي عام 

( 181التخطيط ومجلس التخطيط، الذي أعد بدوره الخطة الإقتصادية المؤقتة بالقانون رقم )
 والتي إستهدفت في أولوياتها تطوير القطاع الصناعي. 1959لسنة 

                                                           
 المعدل ، الارشيف العراقي للقوانين ، المكتبة المركزية ،جامعة بغداد ، المجلد الاول . 1931( لسنة 84انظر القانون المرقم ) (1)
 . 51ينظر سعد العلوش ، مصدر سابق ، ص ( 2)
( ينظر تقي عبد سالم ، تطور القطاع العام مع اشارة خاصة الى القطاع العام في التجارة الداخليـة والخارجيـة ، رسـالة ماجسـتير ، كليـة 3)

 .75، ص1977الادارة والاقتصاد ، بغداد ، 
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وفي هذه المرحلة نجد إن مفهوم الشركة العامة لم يتبلور بالصورة التي نعرفها الآن وإنما       
 حدود مفقودة بين الشركات العامة والقطاع العام .كانت ال

( 98صدرت قرارات التأميم وانشئت المؤسسة الإقتصادية بالقانون رقم ) 1964وفي عام      
، وكانت هذه المؤسسة العامة ذات شخصية حكمية وتتمتع بالإستقلال المالي 1964لسنة 

 . (1)والمؤسسة العامة للتأمين وغيرها وتتكون من عدة مؤسسات منها المؤسسة العامة للصناعات
وتشكلت بموجب القانون  1965( لسنة 166إلا إن هذه المؤسسة الغيت بالقانون رقم )      

الجديد أربع شركات لها شخصية معنوية وإستقلال مالي وإداري وترتبط بالقطاع العام وهي 
عامة للصناعة والمؤسسة العامة المؤسسة العامة للتجارة والمؤسسة العامة للتأمين والمؤسسة ال

 .(2)للمصارف 
 1971( لسنة91ثم صدر قانون المؤسسات العامة التابعة لوزارة الصناعة والمعادن رقم )      

 . (3)وبموجبه الغيت المؤسسات سالفة الذكر 
كانت الإنتقالة الكبرى في تأسيس الشركات العامة، حيث صدر القانون   1987وفي عام       
الذي الغى المؤسسات العامة التابعة لوزارتي الصناعة والمعادن  1987( لسنة 117رقم )

 . (4)والصناعات الخفيفة ومنحـها الشخصـية المعنوية والإستقلال المالي والإداري 
 1988وعلى أثر ذلك شرع في صياغة قانون جديد للشركات العامة العراقية وذلك عام       

للجنة الإقتصادية في ديوان الرئاسة المنحل ولم يرَ هذا القانون النور إلا أنه رفُض بمسودته من ا
، فجاء منظماً لتأسيس الشركات (5)1997( لسنة 22، إذ صدر بالرقم )1997حتى عام 

 العامة من حيث الإدارة والنشاط والتصفية وتوزيع الأرباح بصورة موحدة . 

                                                           
، المقــدم فــي الحلقــة 1997( لســنة 22ن فــي قــانون الشــركات العامــة رقــم )ينظــر التقــويم المقــدم مــن قبــل وزارة الصــناعة والمعــاد (1)

 .127، مطابع بيت الحكمة ،ص 2112، 2111/ 18-16النقاشية في بيت الحكمة للفترة من 
 .127، مصدر سابق ،ص1997( لسنة 22تقويم وزارة الصناعة والمعادن في قانون الشركات العامة رقم ) (2)
 .128المصدر السابق ، ص  (3)
 .   131، مصدر سابق ص 1997( لسنة 22التقويم المقدم من قبل وزارة الصناعة والمعادن في قانون الشركات العامة رقم )( 4)
 .1/9/1997( في 3685، الوقائع العراقية بالعدد ) 1997( لسنة 22ينظر قانون الشركات العامة العراقي رقم )( 5)



 281 33-33ان مجلة الحقوق .. العدد

 

ركات العامة على منافسة الشركات الأجنبية في ويعاني القطاع العام ما يعانيه، من عدم قدرة الش
السوق المحلية، وعجزها عن مواكبة التطور الحاصلة في بيئة العمل الداخلية والخارجية، 

 وافتقارها إلى التمويل.
ويبقى للتشريع العراقي دوره الفعال في تحسين واقع تلك الشركات عبر السماح لهذه الشركات 

أو تكييفها مع واقع البيئة الداخلية والخارجية وتحويل ملكيتها الى بالتعاون مع بعضها، مثلا، 
 المواطنين العراقيين.

 ثانيا: انواع الشركات:
يصنف هذا القسم من الدليل انواع الشركات التي يمكن تسجيلها في العراق استناداً الى قانون 

 الشركات وهي خمسة أنواع من الشركات وكالآتي:
مختلطة وخاصة. يجب ان يقوم بتأسيس الشركة المساهمة عدد من  –الشركات المساهمة -1

الاشخاص لا يقل عددهم عن خمسة اشخاص طبيعيين او معنويين . ويطرحون اسهماً للاكتتاب 
العام. وتكون مسؤولية المساهمين عن ديون الشركة بمقدار القيمة الاسمية للاسهم التي 

 يمتلكونها.
يس مشروع فردي من قبل شخص طبيعي واحد. ويكون يمكن تأس  -المشروع الفردي -2

مالك الحصة الواحدة مسؤولًا مسؤولية شخصية غير محدودة عن جميع التزامات الشركة 
 وتسمى هذه الشركة بـ "المشروع الفردي".

تؤسس الشركات التضامنية من قبل عدد من الأشخاص يتراوح بين  -الشركات التضامنية -3
صاً طبيعياً ويكون للمالكين حصة في رأس مال الشركة، ويتحملون اثنين وخمسة وعشرين شخ

 على وجه التضامن مسؤولية شخصية وغير محدودة عن جميع التزامات الشركة.
تؤسس الشركات البسيطة من قبل عدد من الأشخاص الطبيعيين يتراوح  -الشركات البسيطة -4

حصة نقدية أو عمل وتكون مسؤولية بين اثنين وخمسة، يساهم كل منهم في رأس مال الشركة ب
الشركاء غير محدودة. يتطلب قانون الشركات بأن يكون عقد تأسيس الشركات البسيطة مصدقة 
لدى كاتب العدل. ويجب على الشركاء في الشركة البسيطة ايداع نسخة من عقد التأسيس 

 ة.متضمنة اسماء الشركاء وحصصهم لدى دائرة تسجيل الشركات في وزارة التجار 
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مختلطة او خاصة. يشترط قانون الشركات ان لا يقل عدد  -الشركات المحدودة -5
المؤسسين في الشركات المحدودة عن اثنين ولا يزيد على خمسة وعشرين. ويمكن ان يكون 
المؤسسون اشخاصاً طبيعيين او معنويين. ويكونون مسؤولين عن ديون الشركة بمقدار القيمة 

تلكونها. ويجوز تأسيس شركات محدودة المسؤولية من شخص طبيعي الاسمية للاسهم التي يم
او معنوي واحد. كما يجوز تأسيس الشركة المختلطة بإتفاق شخص معنوي واحد او اكثر من 
قطاع الدولة مع شخص واحد او اكثر من القطاعات الاخرى، الخاص و/أو المختلط على ان لا 

جمالي رأس مال الشركة. واذا انخفضت من ا %25تقل مساهمة قطاع الدولة فيها عن 
فتعتبر شركة خاصة. ان الاغلبية العظمى  %25مساهمة قطاع الدولة فيها الى اقل من 

  (1)للشركات المسجلة في العراق هي شركات محدودة. 
يبلغ  9/4/2113كان عدد الشركات العراقية المسجلة لدى دائرة تسجيل الشركات قبل   
لانشطة والانواع اما عدد فروع ومكاتب الشركات الاجنبية من ( شركة من مختلف ا8397)

( مكتب، علماً بان معدل تسجيل الشركات 85( فرع و)119مختلف الجنسيات فقد بلغ )
( شركة من مختلف الانشطة والانواع 411العراقية سنوياً وفي افضل الظروف كان لا يتجاوز )

 .  (2)( 62151اما عددها الحالي يبلغ )
( مكتب وفرع لشركة اجنبية لمختلف الجنسيات.  باشرت دائرتنا عملها 1529فتح ) كما تم

اعتباراً من  الشهر الخامس من نفس العام المذكور من خلال تنظيم عملها واعادة المعلومات 
الخاصة بالشركات المسجلة قبل السقوط وذالك لتعرض كافة الاضابير الخاصة بالشركات 

التلف بعد السقوط. واستمرت الدائرة بتأسيس الشركات حيث بلغ عدد ومحتوياتها الى الحرق و 
( 2136) 31/12/2113الشركات الاجنبية التي سجلت بعد استئناف عمل الدائرة ولغاية 

 شركة من مختلف الانشطة والانواع.

                                                           
 ائرة تسجيل الشركات، ( دليل تسجيل الشركات في العراق، د1)

www.mot.gov.iq/upload/upfile/ar/195Dalel_tasjel%20_alshrekat.doc 
 /http://www.mot.gov.iq(دائرة تسجيل الشركات في العراق. 2)
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 2111وبالنظر لزخم العمل وتوسع اطار المهام ولضمات الدقة و سرعة الانجاز فقد تم سنه 
ث قسمين هما )قسم الشركات المساهمة( و)قسم تأسيس الشركات العراقية( استحدا

   (1)واستحداث شعب جديدة. 
أمام هشاشة بنية الشركات في الدول النامية التي لا تستطيع مواجهة هذه التحديات والمتغيرات 

عينة الجديدة مما يحتم عليها استخدام البدائل  سواء كانت هذه البدائل تستهدف سد فجوة م
أو علاج جوانب الضعف أو استغلال عناصر القوة أو لمواجهة مواقف تنافسية، ومن أهم هذه 
البدائل التحالف  الذي يعتبر كحل يساعد و يساهم في نمو و تطور المؤسسة عموما بدلا من 

 .(2)الصراع و المنافسة التي لا تفيد مواجهة تلك التحديات الجسام 
درة الموارد، وإرتفاع تكاليف التشغيل، وضغوط العولمة أصبحت مع تزايد حدة المنافسة، ون

المؤسسات العربية في أمس الحاجة إلى بناء تحالفات تمكنها من ضم الموارد وحشد الجهود 
المشتركة وتنسيق القرارات بما يكفل تكوين قدرات تنافسية أكبر للمتحالفين، تضعهم  

، لديه القدرة على التغلب على مشكلات كمجموعة ومنظمات فردية في مركز تنافسي أفضل
ارتفاع تكلفة ومخاطر التطوير المنفرد والمستمر في الإنتاج والتسويق والتمويل، ومواجهة 

 الصعوبات والتحديات ومشكلات الحروب التنافسية ومتطلبات التفوق في السوق العولمي.
قيات التحالف المبرمة ومع زيادة توجه الشركات نحو تحسين وضعها التنافسي تضاعفت اتفا

بين المؤسسات، وأن التحالفات جاذبة للمؤسسات لكنها ليست بالسهولة أن تنشأ وتتطور 
 وُتدعم.

ومن هذا المنطلق تأتي أهمية هذا البحث للتعريف بأهمية بناء التحالفات للمؤسسات ووضع 
 .(3)أسس إدارتها وتطويرها واستمرارها بما يدعم تنافسية المؤسسات المتحالفة 

                                                           
 /http://www.mot.gov.iq(دائرة تسجيل الشركات في العراق. 1)
، هد العلـوم الاقتصـادية و التجاريـةسات الاقتصادية في ظل العولمة، معالتحالف الاستراتيجي كضرورة للمؤس(بن عزة محمد الأمين ، 2)

 (.2115، السنة الثانية )يناير 17الجزائر ، مجلة علوم انسانية  العدد  –المركز الجامعي ، سعيدة 
لتنافســية ، المنظمـة العربيــة ( بنـاء وإدارة التحالفـات الاســتراتيجية لتعظـيم القـدرات التنافســية" و ورشـة عمـل : مهــارات بنـاء القـدرات ا3)

 2111مصر، يونيو،  –للتنمية الإدارية، القاهرة 
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في مواجهة هذه التحديات و المتغيرات الجديدة لم تعد المنظمات الاقتصادية الحديثة تعتمد 
على الانفراد بقدراتها الإنتاجية والتسويقية، وهذا راجع لارتفاع حدة المنافسة من جهة، وزيادة 

وانتهاءً  التخصص في كل مجالات النشاط ابتداءً بالتوريد والتموين والتمويل ومرورا بالإنتاج
بالتسويق وإيصال المنتج للمستهلك، وهي عمليات كانت المؤسسة قديما تقوم بها بمفردها 

 عندما كانت صغيرة ونشاطها محدودا وأسواقها ضيقة.
ولما توسعت المؤسسات الاقتصادية وازداد نشاطها وأصبحت أسواقها متعددة ومنتشرة في 

تها الذاتية فقط، خاصة وأن المنافسة الشديدة قد العالم، لم يعد بإمكانها الاعتماد على قدرا
تؤدي إلى خروجها من السوق ويظهر هذا جليا في المجال الصناعي، حيث أصبحت أجزاء 
المنتج الواحد تُصنّع في عدد من الدول ليتم التجميع في المؤسسة الأم، أو يتم بناء مصانع في 

تغيرات التي تطرأ على الاقتصاد دول أخرى ضمن اتفاقيات مع مؤسسات أخرى، وفي ظل ال
العالمي الذي أصبح يشكل البيئة الكبيرة للمؤسسة، أصبح لزاما اعتماد الحركية في كل عناصر 
المؤسسة الحديثة، ولم يعد الجمود يخدم رسالة المؤسسة، والتي نقصد بها ـ أي الرسالة ـ 

 .(1)فتها في العمل الغرض الأساسي والسبب الجوهري الذي من أجله وجدت المؤسسة وفلس
بناءً على ما سبق أصبح لزاما على الشركة التي تطمح للاستمرار في النشاط أن تعتمد أسلوب  

التعاون مع مؤسسات أخرى تشترك معها في النشاط، والذي يساعدها في تحقيق أهدافها مع 
الحالة  المساهمة في تحقيق أهداف المؤسسات الاقتصادية المتعاونة معها، فالنفع في هذه

 يكون متبادلا، لأن المصلحة المشتركة هي التي تؤكد ضرورة التعاون.
 المبحث الثاني: ضرورة قيام التحالفات

 لماذا يتم اللجوء إلى التحالفات ؟
ان التزايد المستمر لعدد المتواجدين في السوق العراقية، يؤدي إلى زيادة حدة المنافسة       

ت عليه في الماضي، حيث كانت تساعد على تحقيق الجودة التي سوف تختلف حتما عمّا كان
والسعر المناسب، أما اليوم فالمنافسة تختلف عن ذلك نظرا لاختلاف المعطيات ومساحات 

                                                           
(عــلاش أحمــد، منصــورى الــزين، " التحــالف الاســتراتيجي كضــرورة للمنظمــات الاقتصــادية فــي ظــل العولمــة"، كليــة العلــوم الاقتصــادية 1)

 م.2119الجزائر –والتسيير جامعة سعد دحلب البليدة 
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النشاط، "فالتنافس على المستقبل لن يكون بين منتج وآخر، بل بين كيان وآخر. وهي، 
دة والهندسة اللحظية وولاء الزبائن بالتأكيد، لن تكون منافسة سعرية، ستبقى السرعة والجو 

مجالات للتنافس. لكن التنافس الحقيقي سيكون على الكم والصناعات الجديدة والتحالفات، 
أي المنافسة ستكون خارج السوق وليس داخله وهذا يعني أن هناك صناعات بأكملها ستـنهار 

 . (1)يد " لتبنى على أنقاضها صناعات جديدة والتي تقتضي بناء استراتيجي جد
بناءً على ما سبق ينبغي على المؤسسة أن تبحث عن الوسيلة التي تسمح لها بالاختراق       

السريع لأسواق جديدة، تزيد من قدرتها على تسويق المنتوجات وتحقيق الميزة التنافسية، 
فعلى  وتوسيع قدراتها الإنتاجية، والوسيلة الوحيدة التي تسمح لها بتحقيق ذلك هي التحالف ،

سبيل المثال إذا كنت تملك مؤسسة إنتاجية وتبحث على تعظيم الأرباح، ووجدت مؤسسة ذات 
قدرة كبـيرة على تسويق المنتجات، عليك أن تعتمد عليها في توسيع مساحة البيع وإن أدى 
ذلك إلى التنازل عن نسبة من هامش الربح، كما أن التحالف  يسمح للمؤسسة بتنمية قدراتها 

 حاجة لاستثمارات توسعية، ولا إلى تكاليف إضافية . دون ال
بناءً على ما سبق ينُتظر من التحالف أن يحقق للمؤسسات المتحالفة جملة من الأهداف       

 يمكن إيجازها فيما يأتس :
تقليل المنافسة : فالمؤسسات المتحالفة تتفق على أهداف مشتركة تسعى لتحقيقها  -أ

 على الأسواق .معا، فتقل بينها المنافسة 
اقتسام المخاطر : كل نشاط اقتصادي معرض لمخاطر متنوعة، لا يمكن للمؤسسة  -ب

الواحدة التصدي لها بمفردها، والتحالف من شأنه أن يؤدي إلى اقتسام المخاطر، 
فوجود مؤسستين متحالفتين تنشطان في مجال واحد يسمح لكليهما بتخفيض 

 المخاطر المتنوعة إلى النصف.
في الإنتاج : أصبحت دورة حياة المنتج في العصر الحالي صغيرة جدا، ففي التكامل  -ت

السابق كان المنتج يعيش فترة أطول ابتداء من ظهوره ومرورا بنموه ثم رواجه ووصولا 
إلى زواله، ولم يعد حاليا التمييز بين هذه المراحل نظرا لتطور وسائل الإعلان 

                                                           
، عمـان ، الأردن ، ص  2117لعـامري ، طـاهر محسـن منصـور الغـالبي، الإدارة والأعمـال، دار وائـل للنشـر ( صالح مهـدي محسـن ا1)

 وما بعدها .  257
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التقليد التي تؤدي إلى تكسير الأسعار، والإشهار وطرق التسويق الحديثة، وسرعة 
وهذا ما يقتضي من المؤسسة اعتماد السرعة في تغيير المنتج، إلا أن عملية التجديد 
والإبداع قد لا تكون ممكنة لمؤسسة بمفردها، لكنه قد يكون أسهل إذا اجتمعت 

 قدرات وكفاءات مؤسستين، وعليه فالتحالف من شأنه تجاوز هذا الإشكال .
عقبات التسويق: تتحمل المؤسسات اليوم مصاريف إضافية من أجل إيصال  تجاوز -ث

معلومات عن المنتج للمستهلك، وقد يسبق وجود المؤسسة في الأصل دراسات 
للسوق تمثل تكاليف إضافية، كما تعترض عملية التسويق عدة عقبات تتعلق بالوسائل 

د بإمكان المؤسسة أن تقوم لتنفيذ الخطة التسويقية، ومن جانب آخر لم يعالضرورية 
بعملية الإنتاج ثم تبحث عن السوق التي تستوعب تلك المنتجات، وحتى يمكنها 
تخفيض تكاليف التسويق وتجاوز عقباته، تلجأ إلى التحالف مع منظمات أخرى ذات 

 قدرات في هذا المجال .
فقد كان  (7)اتساع نطاق المعرفة: لقد اختلفت مصادر الثروة عما كانت عليه قديما -ج

التركيز في ما مضى على عوامل الإنتاج المتمثلة في الأرض، العمل، رأس المال . أما 
حاليا فقد أصبحت المعرفة عاملا أساسيا لتحقيق الثروة، فالمعلوماتية وشبكة الإنترنت 
ومختلف المعارف حققت لأصحابها ثروة حقيقية استفردت بها الدول المتقدمة، 

ت استراتيجية بين مختلف المؤسسات الاقتصادية والجامعات والمعرفة تتطلب تحالفا
ومراكز البحث والتدريب، يسمح ذلك للمؤسسة من اكتساب خبرات إضافية تمكنها 

 من التطور والنمو والبقاء في السوق.
بالإضافة إلى المزايا السابقة يمكن إضافة مجموعة أخرى من المزايا و التي نوجزها في النقـاط 

 :(1)الاتية 
 .تحقيق تكامل تكنولوجي مريح 
 .يسمح بدخول أسواق جديدة 
 .يسمح بتقليص وقت الابتكار والإبداع 

                                                           
مـا هـي الاسـتراتيجية ؟ هـل  حلقة المعرفة، إصـدار المؤسسـة العربيـة للإعـلام العلمـي )شـعاع(، القــاهرة ، جاري هاميل، مايكل بورتر،( 1)

  www.edara.commهي ثورة جديدة ، 

http://www.edara.comm/
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 .يتم فيه نقل التكنولوجيا 
  خلق ظروف لإبراز أفكار جديدة ومنتجات جديدة وتحسين جودة

 المنتجات.
  يسمح بفتح أفاق تجارية جديدة ككسب قنوات تجارية جديدة وتغطية

 أفضل للسوق.
 عيم المصداقية وتخفيض التكاليف وتقليل المخاطر. يسمح بتد 

التحالف  هو علاقة قوة أو علاقة سلطة أو علاقة تفاوض، و هو يرتكز حول ثلاثة محاور 
 : (1)أساسية

أ/ المشروع: و هو عبارة عن رؤيا عامة مشتركة، يعني إستراتيجية بصدد التحقيق تحشد لها 
بشرية، مهارات تكنولوجية، معارف في مجال  الموارد المختلفة )أصول طبيعية، طاقات

 التسويق...( بهدف تحقيق مصالح مشتركة في المشروع. 
و يكون الشركاء مرتبطين فيما بينهم بخصوص النشاطات المشتركة ومستقلين في أنشطتهم 

ا جهاز الخاصة التي تقع خارج علاقة التحالف.و يكفل عملية الرقابة للنشاطات المتفق عليه
المزايا المتبادلة في قرار بصفة مشتركة بشأن النتائج و يتم اتخاذ اليوضع لهذا الغرض، و رقابي 

 المشروع.
لاقات مميــزة هي ما ينشئ بين المتعاملين في كل من طرفي التحالف من عب/ العلاقة: و  

( مبنية على الاتصال و تبادل المعلومات من أجل بحث مشترك للأهداف )مادية وإنسانية
 ة و الطويلة الأجل التي تعود بالفائدة المتماثلة على كل أطراف التحالف. المتوسط

ج/ العقد : إن المؤسسات التي تهدف إلى إنشاء عقود التحالف ملزمة بمراعاة الجانب القانوني 
الذي يمثل في مجمله مجموعة من المعاهدات و الاتفاقيات التي تكسب قوة قانونية، والتي 

 عقد التحالف إلى أجل طويل. تساعد على استمرارية

                                                           
 14ص  1999الطبعة الأولى -القاهرة  -. فريد النجار " التحالفات الاستراتيجية" ايتلراك للنشر و التوزيع)1 (
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ج( العقد: الطابع المعقد والغامض للتحالفات يظهر في تنوع الأشكال الذي يمكن أن يعطى 
إليها، فالتعرض للتعاون و التحالفات ة من الزاوية القانونية يجب أن يفحص فيه وجهتين 

 مختلفتين : 
لتنظيم علاقاتها فيما بينها في ميدان  أولا: الكيفية القانونية التي تختارها المؤسسات المتعاملة

 خاص بالعقود أو قانون المؤسسات.
ثانيا: الإطار الشرعي القانوني و التنظيمي فيما بين المؤسسات من طرف المجتمع ككل.و 
خاصة منه قانون المنافسة. لذلك يستلزم على المؤسسات التي تهدف إلى إنشاء عقود 

القانوني الذي يمثل في مجمله مجموعة من المعاهدات التحالف أن تراعي اهتماما بالجانب 
 والاتفاقيات التي تكسب قوة قانونية التي تساعد على استمرارية عقد التحالف إلى اجل طويل.

   (1)متطلبات تكوين التحالف: في هذا الصدد أشار سبيكمان وزملاؤه إلى: 
 . ضرورة فهم قدرات أطراف التكتل المزمع تكوينه.1
 قافة وإستراتيجية كل منظمة.. فهم ث2
. تحديد وتشكيل رؤية لكل طرف وتوصيلها للأطراف الأخرى بشكل سهل وواضح حتى 3

 يمكن بناء الرؤية
 المشتركة بينهم.

 . تكوين أو وضع تصور للتوقعات أو النتائج الممكن تحقيقها من وراء تكوين تحالف.4
والأمل والإثارة والنظر إلى تحالف * أيضا مطلوب توفير )الحماس( الطاقة وبذل الجهد، 

 بإعتباره حلما إستراتيجيا. 
تتنوع التحالفات إلى حد كبير ولا يحكم تنوعها إلا قدرة الحلفاء على تخيل شروط أو أنواع 

   (2)التحالفات، ولكن أكثر الأنواع شيوعا هي: 
جمع الشركات تجميع القدرات الشرائية: لزيادة تأثير الشركات على الموردين، وهنا ت-1

  مشترياتها من كل  نوع من أنواع المنتجات حيث يكون حجم مشترياتها ضخم .
 التحالف طويل الأجل مع الموردين لتمكينهم من تحسين الجودة وخفض التكاليف. -2

                                                           
 .199.ص  2111دارة الأعمال الدولية .دار الثقافة للنشر و التوزيع ،الطبعة الأولى ، ٳ. زاهر محمد دبري، )1 (
 .191-191، ص 2117، 2. رفعت السيد العوضى واسماعيل علي بسيوني، الاندماج والتحالفات الاستراتيجية، ط)2 (
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التحالف مع الموزعين لتمكين المنتجين من دخول أسواق جديدة، أو لتحسين وضع  -3
 الشركة في السوق الحالي.

لتحالف للحصول على حق الإنتاج والتسويق أو الحصول على تراخيص الإنتاج:  وهي ا-4
تحالفات طويلة الأجل للوصول إلى التقنية الجديدة أو لإستخدام الأسماء والتسويق والعلامات 

 التجارية والمهارات الفنية للشركة الأم.
تحالف مع وكالة ومن ذلك أيضا ال R &D -5التحالفات في مجال البحث والتطوير -5

 حكومية في مجال معين، أو مع بعض الجامعات.
   (1)وهناك أنواع أخرى منها 

 ( أنواع التحالف بالنظر إلى صيغة النشاط: يتضمن:1
المشروع المشترك، التعاون من الباطن، التحالف المالي، التحالف التسويقي، التحالف 

 التكنولوجي.
و نطاق التحالفات: تتنوع التحالفات حسب عدد ( أنواع التحالف بالنظر إلى درجة أ2

 النشاطات نجد مثلا:
أ/ تحالفات تنصب على نشاط واحد: وهو ما يسمى بالتحالف الأفقي بمعنى ما بين شركات 

 تتنافس فيما بينها، من خلال ممارسة نفس النشاط فقد ينصب التحالف بتسويقه إنتاج ...إلخ.
متعلقة بالإنتاج التسويق، البحث ...إلخ ونذكر منها  ب/ تحالف يمس عدة نشاطات: فقد تكون

تحالفات رأسمالية التي تتم ما بين عدة أطراف تعمل في مجالات مختلفة مكملة لبعضها 
 البعض، تؤدي في النهاية إلى إنتاج منتوج واحد.

 ( أنواع التحالف بالنظر إلى قوة الأطراف المتحالفة: ومنها نجد:3
يفين: ما بين شركتان تملكان موارد محدودة وتحالفهما بغرض كسب أ/ تحالف بين طرفين ضع

 قوة أكبر يجمع القوى الفردية وتظهر في شكل تزايد القوة التنافسية للطرفين المتحالفين.
ب/ تحالف ما بين طرفين متباينين في القوة: يكون بين شركتين تختلفان في المؤهلات، كشركة 

ا ولكن يتمتع بمزايا نسبية في مجالات محددة، فلا يدخل بمؤهلات كبيرة مع شركة أضعف منه
                                                           

ــن عــزة محمــد الأمــين ، التحــالف الاســتراتيجي كضــرورة للمؤسســات الاقتصــادية فــي ظــل العولمــة، معهــد العلــوم الاقتصــادية )1 ( .  ب
 ومابعدها. 116، ص2115، السنة الثانية، يناير 17مجلة علوم انسانية  العدد الجزائر ،  –والتجارية ، المركز الجامعي ، سعيدة 
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الطرف الأكبر إلا إذا ضمن له الحصول على منافع ومزايا أكبر من هذا التحالف فهو عمل 
تكاملي.فهذا النوع يترتب عليه نتائج سلبية للطرف في التحالف، بحيث يتحول إلى تابع فقط 

بتدعيم القوي لنقاط قوته، ويقوم الجانب  لكن إذ كانت قوية في مجالات أخرى فقد ينتهي
 الضعيف بمعالجة جوانب الضعف فيه.

ج( تحالف الأقوياء: تحالف بين طرفين يتمتعان بقوة كبيرة، لأنهما يأملان من وراء هذا التحالف 
من القوة تؤهلاهما لإكتساب قدرة تنافسية أكبر وحصول على حصة كبيرة من  إلى تحقيق المزيد

 ان يعملان فيها.السوق التي ك
* نستخلص من خلال أنواع التحالف السابقة التي تم فيه التحالف على معيار القوة هدفها هو 

 زيادة القدرة التنافسية للأطراف المتحالفة وهو ما يتجسد في زيادة منافع الأطراف. 
 ا( أنواع التحالف بالنظر إلى العلاقات التي تربط الأطراف المتحالفة: فهنا نجد إم4

أ/ تحالف بين الشركات المتنافسة: تزايد القدرات المختلفة للشركات المتنافسة أدى إلى زيادة 
حدة المنافسة بين تلك الأطراف لإستحواذ على جزء أو كل السوق الذي ينتهي غالبا بإفلاس 
الشركات الأضعف، ولمواجهة هذا الخطر تضطر الشركة التي ترى نفسها مهددة إلى دخول في 

مع التي تملك موارد إقتصادية، تسمح لها بتجاوز النقص الذي تعاني منه ويسمح لها  تحالف
بتوفير موارد كبيرة، تعود عليها بالفائدة أحسن مما لو بقيت في حالة منافسة قاتلة. نجد منها 

 )تحالف متكامل، التحالف المشترك، تحالف شبه التركيز(
 توجد بينهما منافسة وإبرام التحالف بينهما قصد ب/ التحالف ما بين شركات غير المتنافسة: لا

توسيع أسواقها وزيادة أرباحها، فنميز المشاريع المشتركة، التحالف العمودي والاتفاقيات ما بين 
 القطاعات.  

   (1)الاتية:  العناصر في نوجزها عديدة أشكالا لتأخذ التحالف صيغ تتعدد و
 التكنولوجيا بتطوير المرتبطة المخاطر تغطية و تكاليفال لخفض: التكنولوجيا لتنمية تحالفات-

 .الجديدة

                                                           
 .76ص  1999. علي حسين علي الادارة الحديثة لمنظمات الأعمال .دار الحامد للنشر و التوزيع. )1 (
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 الإنتاج وعمليات التحويلية الصناعات تطوير إلى تهدف :العمليات و الإنتاج في تحالفات -
 .الخبرات وتبادل التشغيل إقتصاديات تطبيق و الإقتصادي طريق الحجم عن
 و التسويق تكاليف في التعاون خلال من :الخدمات و المبيعات و التسويق تحالفات -

 .دولة كل ظروف التوزيع وفق و التخزين
 .الدول بين وتحالفات محلية تحالفات أي :الدول بين أو الدولة داخل تحالفات -

والتحالف الاقتصادي هو معاهدة بين شركات، عادةً يكونون لتخفيض التكاليف وتحسين 
   (1)الخدمات للزبائن 

محدد للتعاون يعتبر من الأمور الصعبة، و يرجع ذلك إلى كون أن هذا ان محاولة وضع تعريف 
المفهوم ينطوي على مجموعة كبيرة من العلاقات التعاقدية التي تنشأ بين المؤسسات، لكن 

   (2)مهما كان شكل تلك التعاقدات إلا أنها تتميز بالخصائص الاتية: 
 إتفاقيات طويلة المدى. -
 لى الأقل في مجال نشاط التعاون.توافق أهداف الشركاء ع -

 الإستقلالية القانونية للشركاء، وبالتالي يتم إستعباد كل أشكال الإبتلاع.
 إلغاء المنافسة بين الشركاء، وذلك بإستعبادها نهائيا أو تخفيضها طيلة فترة التعاون. -

في محيط  وعموما يعتبر التعاون خيارا إستراتيجيا للمؤسسة، يتماشى والتحولات الحادثة
المؤسسة الاقتصادية، وقد عرفت ظاهرة التعاون أشكالا عديدة، حيث صنف التعاون وفق 
العلاقة بين الأطراف إلى فروع مشتركة متساوية، وفروع مشتركة ذات سيطرة لأحد الأطراف، 
ومشاركات متقاطعة وغيرها، ومهما كان شكل العلاقة تبقى التحالفات عبارة عن إتفاقيات تعاون 

ن المؤسسات بشأن مشروع معين، ولأجل تحقيق مجموعة من الأهداف تتمثل في المحافظة بي
 على الأسواق وغزو الأسواق الأجنبية، والتقليل من المخاطر وتحقيق وفورات الحجم.

ويتداخل مصطلح التحالف هو الآخر مع مصطلح المشاركة الذي يقدم من خلالها كل طرف 
علاقة الدائمة، وتفاوتت مفاهيم التحالفات ة من مفكر لآخر، مصادر للطرف الآخر في إطار ال

ويرجع هذا الإختلاف إلى الزاوية التي نظر إليها كل منهم، فمنهم من رأى أنها وجه جديد 
                                                           

(1)https://ar.wikipedia.org/wiki 
 271، ص2112ستراتيجية" الدار الجامعية، الإسكندرية، (ثابت عبد الرحمن ادريس و جمال الدين محمد مرسي، " الادارة الا2)



 292 33-33ان مجلة الحقوق .. العدد

 

للإستثمار، ومنهم رأى أنها مرحلة من مراحل الإندماج بين المؤسسات ويمكن إعتبارها إتفاقية 
 تحقيق أرباح إضافية.قائمة على الثقة والتكاملية لأجل 

 ومن الطرق التعاقدية لنقل التكنولوجيا:
تعاني معظم البلدان النامية من إتساع فجوة التخلف التكنولوجي بينها وبين الدول المتقدمة    

وهذه المشكلة تعتبر من الأساليب الرئيسية في إعاقة برامج التنمية في هذه البلدان . ومع بداية 
ن العشرين على وجه التقريب اتجهت معظم هذه البلدان إلى تبني النصف الثاني من القر 

سياسات اقتصادية جادة تستهدف فتح الباب للاستثمارات الأجنبية المباشرة وغير المباشرة ، 
من خلال الشركات المتعددة الجنسيات كآلية فاعلة لتضييق فجوة التخلف التكنولوجي . ولهذا 

 النوع طريقتين:
 التقليدية لنقل التكنولوجيا )عقد الترخيص الصناعي(: الطرق التعاقدية

وفق هذه الطريقة النقل التكنولوجي ليس مجرد نقل للأجهزة أو الآلات والمعدات بل نقل 
المعرفة أيضا والطرق العلمية للإنتاج ، كما أن عقد الترخيص الصناعي هو عقد رضائي بين 

العقد حقا )أو أكثر( من حقوق الملكية طرفيه )المرخص ، والمرخص له( ، وقد يشمل هذا 
 الصناعية يمنحه الطرف الأول للطرف الثاني.

 *الطرق التعاقدية الجديدة لنقل التكنولوجيا:
من الناحية العلمية فإن الإنتقال من مرحلة اكتساب التكنولوجيا عن طريق عمليات مستقلة إلى 

ار سوف يتم في مرحلتين مإكتساب التكنولوجيا المدرجة في التصرف الخاص بالإستث
 (1):متمايزتين

تعقد مسؤولية موردي التكنولوجيا على إقامة مجتمع جاهز للتشغيل وصالح لتحقيق النتائج  -أ
المتفق عليها وهذه العملية يعبر عنها بعقد تسليم المفتاح في اليد . ويتضمن هذا أن يكون 

 في إنجاز المجمع الصناعي. المكتسب قادرا على تنسيق العديد من الأنشطة التي تدخل

                                                           
 283(أبو قف عبد السلام : إدارة الأعمال الدولية ،الدار الجامعية للطباعة والنشر. بيروت ، بدون ذكر سنة النشر ، ص1)
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تمتد الإلتزامات المنبثقة من عقد تسليم المفتاح باليد مع الإبقاء على مسؤولية مورد  -ب
التكنولوجيا خلال الفترة اللازمة للسيطرة الصناعية المستقلة للمنشأة بواسطة المستخدمين 

 المحليين، وهذه العملية يعبر عنها بعقد المنتوج باليد .
هذا العقد هو تأكد المكتسب بأن المنشأة الصناعية تحقق الإيراد المرجو منها  والهدف من

 وذلك عن طريق استخدام العمالة المحلية.
   (1)وفيما يأتي تصور لتحالف يبنى على أساس أربع مراكز مفتاحية 

  
 
 
 
 
 
 

حقيقه، بينا في الشكل تحالف من مؤسستين استطاعتا تحديد هدف مشترك بينهما، وتسعيان لت
 مع أدارك كل جهة استحالة تحقيق الهدف منفردة لوحدها، بسبب:

 ضعف الموارد المالية للمنظمة او المؤسسة      -
 لقلة الخبرة في المؤسسة او المنظمة      -
 كون الهدف محتاج لقدرة أعلى من إمكانية كل مؤسسة على حدة.       -

كون كفيلة بتحقق الهدف، ومن البداية ومن ثم يتم تحديد الهدف، ثم بعدها وضع خطة ت
الاتفاق على الرقابة المشتركة طلية مدة التحالف، وبدوره يرفع الشك ويمنع الاحتيال ويزرع 

 الثقة، ويسمح باستمرار التحالف .
ومن ثم  يتم وضع الموارد المتاحة لدى الطرفين لخدمة هدف التحالف، وليس بالضرورة أن 

ن جنس النوع، فقد تشارك المؤسسة )الشريك الاول( بالمال وتشارك تكون المشاركة بالموارد م
المؤسسة )الشريك الثاني( بالخبرة، فمعلول التحالف وجد لفقدان إحدى الطرفين لأحد عناصر 

                                                           
(1) . Dominique jolly ، Alliance Stratégy linking motives with benefits، EBF issue 9 spring 2002، p5 
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القوة، ولا يمنع ذلك أحيانا من تجانس الموارد بينهما إذا كان الهدف من التحالف هو التوسع 
 أكثر .
لموارد الموضوعة في خدمة تحالف المؤسستين، ويسمح ذلك بالاستفادة يتم استغلال ا ومن ثم

 من النتائج الإيجابية لهذا التحالف
 المبحث الثالث: التحالفات الناجحة والعراقيل

 شروط التحالفات الناجحة
ليس ممكناً أن تكون كل التحالفات ناجحة، وهو راجع للأساس الذي بني عليه التحالف، فإذا  

سة ترغب بالاستحواذ على طاقات المؤسسة الأخرى وعلى أسواقها وزبائنها )من كانت كل مؤس
خلال التحالف(، فذلك يؤدي لقيادة مختلفة للتحالف، ويبدأ الجذب في اتجاهين مختلفين 
مما يؤدي إلى انقطاع متانة ارتباط التحالف، وعدم الرسم الجيد لأهداف التحالف يؤدي إلى 

كر أجواء التحالف ايضا ضعف الاتصال . وكذلك التحالف لا يعني تداخل في المهام، ومما يع
 :  (1)الاندماج، فلذا ينبغي المراعاة إذا أريد للتحالف أن يكون ناجحا ما يأتي 

(  فهم واضح لقدرة المؤسسة الحالية والمستقبلية: اليوم أصبح استشراف المستقبل ممكن 1
توفرة، والتي بدورها تسمح باستغلال القدرة وذلك من خلال استخدام النماذج التنبؤية الم

المتاحة على أفضل كيفية، وهو مما يعطي رؤية واضحة حول ما إذا كانت قادرة على النجاح 
 بمفردها أو ينبغي لها التحالف .

( محاولة التعرف على التحالفات المتوقعة والمحتملة: فالتحالف لا يعني رغبة عابرة غير 2
وافية ومعمقة، بل هي قرار يسمح بتعظيم المنافع للمتحالفين، وعلى هذا محتاجة لدراسة جيدة و 

ينبغي للمؤسسات الراغبة في التحالف أن تضع قدامها البدائل المتاحة، ودراسة سير وفعالية 
 التحالفات المتوقعة.

(  معرفة القيم لأهداف الشريك: فلا يمكن إقامة تحالف مع من لا يشارك في تحقق الهدف 3
د أعلاه، وغير ملتزم بشروط التحالف، ولا ان تكون له أهداف متعارضة مع أهداف الوار 

                                                           
، عمـــان، الأردن، 2117 . صـــالح مهــدي محســـن العــامري، طـــاهر محســن منصـــور الغــالبي، الإدارة والأعمـــال، دار وائــل للنشـــر)1 (
 .258ص
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المؤسسة الراغبة في التحالف، أو يملك فلسفة مغايرة أو تكون له رسالة متعارضة مع رسالة 
 المؤسسة.

(  مدرك للمخاطر والمكاسب المتوقعة من خلال التحالف: فإن التحالف ليس معناه إزالة كل 4
والمخاطر، ولا يعني أنه يحقق المكاسب فقط، فلابد من التوازن بين المخاطر العقبات 

والمكاسب المتوقعة، فإن كان التحالف يحقق مكاسب أكثر من المخاطر الناتجة منه، كان 
التحالف مفيد جدا للمؤسسة، وإلا امتناعها عن هذا التحالف. وبمعنى اخر أنه من بين المخاطر 

لف كاستغلال ما توصلت إليه المؤسسة من قبل الحليف بطرق ملتوية التي قد تنتج عن التحا
مريبة ولصالحه، وهو مما يجعل المؤسسة قد تفقد بعض المزايا التي اكتسبتها من خلال 
استثمار في مجال الإبداع والتطور، وتنبيه انه ما زال التقليد غير المرخص به يضر بالمؤسسة 

 مجال البحث والتطوير .الاقتصادية والتي تنفق الكثير في 
(  التنبيه دائما من عدم الذوبان : فإن التحالف لا يعني الاندماج والاندكاك المؤدي إلى زوال 5

المؤسستين وبروز مؤسسسة جديدة ولا يقصد به الاستحواذ الذي يجعل المؤسسة الكبيرة 
ع القوى مع تستحوذ على المؤسسة الصغيرة بشكل او اخر، بل يستخدم التحالف لغرض تجمي

 تحقيق الأهداف المشتركة، وعلى هذا فالتحالف يحفظ للمؤسسات المتحالفة كيانها.
(  التحذير من الثقة المطلقة : فإن انعدام الثقة معناه أن كل شريك يسعى للاستفادة من 6

قدرات الشريك الاخر دون أن يمنحه أسراره فيؤدي لفشل التحالف، فلذا يجب أن تكون الثقة 
 ة مبنية على مصلحة بأن لا يتعدى التحالف الحدود المرسومة له.متبادل

(  وجود القيادة الفعالة : فعندما تسيطر الخصومة على اي تحالف، تتفكك الثقة، ويؤدي إلى 7
خصومات تجعل منهما مصدر للمشاكل، لهذا بمجرد إقامة التحالف العمل على تحديد الفرق 

الف والتنسيق فيما بين الأقسام في المؤسستين، وذلك والمدراء المسؤولين عن قيادات التح
 يتطلب تعاون وثقة متبادلة وتركيز على مجال التحالف فقد دون التعدى إلى أمور جانبية .

(  الحفاظ والسلامة على شبكة المعلومات : فإن انسياب المعلومات بين الأقسام والمصالح 8
ة أساسية في نجاح التحالف، وأصبح اليوم ذات العلاقة بتنفيذ التحالف يشكل حلقة محوري

نظام المعلومات الركيزة الأساسية في المؤسسات الاقتصادية الحديثة التي تسعى للبقاء في 
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السوق من خلال التوسعة، واما في حالة احتكار المعلومات من قبل أحد أطراف التحالف 
 ركن أساسي للتحالف الناجح. فذلك يؤدي للشك في نوايا الآخر، وذكرنا سابقا أن الثقة تشكل

ويبقى السعي الفعلي والجاد نحو التحالف والولاء الوطني والمصلحة العامة ورقابة الدولة 
ورعايتها لتلك التحالفات هي من الشروط المهمة والواجب توافرها لضمان نجاح التحالفات 

 بية.والشراكات بين الشركات الوطنية وبين الشركات الوطنية والشركات الأجن
 من أسباب فشل المفاوضات في التحالف : 

يمكن القول أن فشل المفاوضات غالبا ما يكمن في محاولة تغليب مصلحة طرف على الطرف 
 يمكن تجنبها، وتلافيها، ويمكن تميزها في نوعين: الآخر أثناء التفاوض ومنه هناك عدة عقبات

 عراقيل تقنية في المفاوضات:  -أ
جهها المسيرون أثناء المفاوضات، وهذه العراقيل تمس الإدارة والتنظيم هناك عراقيل يوا حيث

 يتعلق بالمشروع. وكل ما
عدم ملائمة تركيبة المفاوضين مثلا التفويض التام للمحامين في عملية التفاوض مما يؤدي  -

 التغطية السليمة للجانب الاقتصادي و العكس صحيح.  إلى عدم
 مناسبة من التفاوض. اتخاذ القرار في مرحلة غير -
 المعلومات غير مطابقة للواقع. -
من العقود تحتاج  85الوقت غير كاف أو تسريع العملية أو إطالتها" و الخطورة أن ما يقارب  -

شهرا  18منها يستغرق  21%اشهر على الأقل من المفاوضات لإبرامه و حوالي  6إلى 
لإتمام الاتفاقية وبين الرضا النهائي  زموليس هناك علاقة بين طول الوقت اللا.  لإتمامها"

 للشركاء عن سير العمل في المشروع.
التعريف الغامض للمشروع وهذا يفرض على المفاوض تحديد الدقيق للمشروع )نوعية،  -

 مجالات، العمل...(.
 نقص في الموارد الموجهة للمشروع أي عدم تحديد الإمدادات اللازمة للمشروع. -
محددة بصفة جيدة يعني عدم تحديد الدقيق للمهام الخاصة بالنسبة مسؤوليات غير  -

 للمستويات والمسؤوليات.
 عدم تفاني المفاوض في عمله لعدم تبنيه لفكرة المشروع. -
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تعيين هيئة إدارية للمشروع لا تتمتع بالكفاءة والخبرة ولا بديناميكية الفريق مما يؤثر على  -
 فعالية ونجاعة المشروع.

المهمة وعدم وجوده يسبب  ي التنسيق حيث أن التنسيق عنصر من عناصر التفاوضنقص ف -
 التفاوض. شلل في عملية

مشاكل التقييم حيث كثيرا ما لا يمكن تحديد قيمة الأصول مما تصعب عملية التقييم أثناء  -
 تقديم الفوائد والأرباح.

 ت الاجنبية :عراقيل المفاوضات الدولية بين الشركات المحلية والشركا -ب 
ونحن نقتصر على بعض  حيث يواجه مفاوضو المؤسسات العديد من العقبات والمخاطر

العراقيل التي ليست في الأعمال التجارية المحلية، مما تتطلب الخبرة الدولية لمعرفتها وهي  
 كما يأتي :

لى التفاوض بيئة التفاوض نقصد هنا المناخ الأجنبي عن أحد الأطراف، فبعد المسافة يؤثر ع -
 برغم تطور الاتصالات العالمية، إلا أن المسافات لا تزال تعقد المفاوضات. 

 اختلاف العملات حيث اختلافها يشكل عقبة في التفاوض. -
 الثقافة وهي عامل قوي يؤثر علي أسلوب التفاوض و اختلافها قد يعرقل التفاوض. -
جئة التي تطرأ على الساحة الوطنية وكذا عدم الاستقرار السياسي والأمني والتغيرات المفا -

 تكون سبب في عرقلة عقد التحالف . الدولية والتي قد
البيروقراطيات والتنظيمات الأجنبية عقبة تواجه المفاوضين الدوليين، لذا عليهم معرفة كيفية  -

 التعامل مع التنظيمات الأجنبية سواء كانت عامة أو خاصة.
 المشاكل و العراقيل أثناء التفاوض: الإجراءات المتخذة لتجنب -ج

يؤدي إلى نجاح  إذا استطاع المفاوضون معالجة المشاكل المذكورة يمكنهم تحقيق اتصال جيد
 وذلك :  وتبادل الأفكار وتحقيق علاقات ناجحة و متطورة المفاوضات

باحتواء الاتفاقية على بنود مفصلة لحد ما بشان أسلوب حل المنازعات . وأن تكون  -
بمعزل عن أسلوب حل المنازعات أو عن طريق وساطة مؤسسات مختصة، وغالبا ما  الاتفاقية

    يمكن التنبؤ بهاتة المنازعات منذ البداية.
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تحديد حلول المنازعات في عقد اتفاقية المشروع المتوقع حدوثها، وبذلك يكون عقد  -
 مبالغ فيها.وثيقة قانونية  الاتفاقية عنصر حيوي للعلاقة الناجحة وليست

الاقتناع الكبير بمرونة الإجراءات ضمن الاتفاقية مع مرور الزمن، وتوافر ميزات جوهرية،  -
بين الشركاء يكون أحسن بديل لمجال التكنولوجيا بدل   ومثال ذلك حسن النية و التفاهم
 (.1) وضع بنود رسمية في عقد الاتفاقية

تعاون في شتى المجالات خاصة التكنولوجية ومن خلال ما سبق فان التحالف يكمن في روح ال
ذا التعاون على علاقة الثقة المتبادلة للوصول إلى أهداف محددة باتفاق مشترك منها، ويرتكز ه

فهذا النمط من العلاقة يؤدي إلى تحقيق مصالح مشتركة في مجالات عديدة يصعب على 
أسواق جديدة، توسيع حصة  المؤسسة تحقيقها بجهود فردية مثلا تقديم منتوج جديد، دخول

المؤسسة في السوق، تطوير تكنولوجية معينة، وقد ركزنا على هذه الأخيرة التي أصبحت في 
وقتنا الحالي تقدم نسبة كبيرة من القيمة المضافة للمؤسسة من جهة والى التكاليف الباهظة 

 للبحث والتطوير في مجال التكنولوجيا .
مؤسسة الاقتصادية من تحالف وتعاون في شتى المجالات، كل هذه الجهود التي تقوم بها ال

ذلك لمواجهة الخطر الكبير لاندماج الذي أصبح يهدد المؤسسات في وقتنا الحالي خاصة في 
 الدول النامية .  

تكمن أسباب الفشل من خلال المفاوضات المتعلقة بالتحالف غالبيتها الضعف وعدم الخبرة 
بشأن البنود والأساسيات المتعلقة بالتحالف، وبصفة عامة فإن  للأشخاص أثناء عملية التفاوض

 (:2) من أهم العقبات المعترضة سبيل قيام التحالف ويمكن إيجازها ضمن نوعين من العقبات
العقبات والعراقيل التقنية: قد يواجه المسيرون للعديد من العقبات خلال سير المفاوضات  - 1

 م وكل ما هو متعلق بالمشروع في الجوانب التالية:وقد تكون بمساس للإدارة والتنظي
 منها مثل اتخاذ القرار بمرحلة غير متناسبة من التفاوض. -أ
 منها مثل المعلومات غير مطابقة للواقع الحالي. -ب

                                                           
 ومابعدها. 113بن عزة محمد الأمين ، مصدر سابق ذكره، ص .)1 (
 34صـادرة عـن صـندوق النقـد الـدولي ، المجلـة . روبرت ميل ، جاك جالين، " المشروعات المشـتركة " ، مجلـة التمويـل و التنميـة )2 (

 25، ص  2117،مارس 
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 منها مثل الوقت غير الكافي أو تسريع العملية أو إطالتها. -ت
ق لنوعية المشروع منها مثل تعريف غامض للمشروع وهو مما يستلزم التحديد الدقي -ث

 ومجالات العمل وغيرها.
منها مثل نقص في المورد المخصص للمشروع أي بمعنى عدم التحديد للإمدادات  -ج

 اللازمة للمشروع.
 منها مثل عدم تحديد المهمة والمسؤولية وكذلك في كل المستويات بدقة كافية. -ح
 المشروع. منها مثل عدم التفاني للمفاوض اثناء عمله لتجنبه ان يتبنى فكرة -خ
منها مثل التعيين لهيئة إدارية للمشروع لا تتمتع بالكفاءة والخبرة ولا بديناميكية الفريق  -د

 وهو مما يؤثر سلبا على فعالية ونجاعة المشروع.
 منها مثل النقص في التنسيق الذي يعتبر العنصر الهام من عناصر التفاوض. -ذ
من مشاكل في التقييم التوزيع منها مثل مشاكل التقييم لعنصر الأصول وما يصاحبه  -ر

 الفوائد والأرباح.
 عرقلة المفاوضات الدولية - 2
بهذا النوع من المفاوضات الدولية فإن التركيبة للمفاوضين يستحسن أن تحصل على درجة     

 :(1)كبيرة من الخبرة الدولية لمواجهة العديد من العقبات والمخاطر وأهمها 
المناخ الأجنبي عن أحد الأطراف، فمثلا بعد  البيئة المحيطة بالتفاوض ونقصد -أ

المسافة يؤثر على التفاوض بالرغم من تطور الاتصالات العالمية، إلا أنه المسافات 
 الطويلة ما زالت تعرقل المفاوضات.

 اختلاف العملة وقيمتها يشكل عقبة في التفاوض. -ب
 الاختلاف بالثقافة قد يشكل عقبة على عملية أسلوب التفاوض. -ت
 الاستقرار سواء سياسي او الأمني.عدم  -ث
عدم اتضاح التشريع والبيروقراطية والفساد الإداري فتشكل عامل وعقبة جدا قوية في  -ج

 وجه المفاوضين الدوليين.
                                                           

. جيوالــدو، ســالكيوز، ترجمــة محمــد مصــطفى غنــيم ،" كيــف تــنجح فــي صــنع الصــفقات العالميــة"،دار الدوليــة للنشــر ، القــاهرة ، )1 (
 21،ص 1993الطبعة الأولى،
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 قد تواجه الحلفاء عند سعيهم لتحقيق النجاح والتي يتكرر حدوثها:التي من المشاكل 
ساعد الخطوات الصغيرة على عدم الصبر: فالتحالفات تحتاج إلى وقت طويل وقد ت -أ

 تحقيق نتائج صغيرة.
الاختلافات الثقافية: توجد هذه المشكلة بكثرة عندما تتحالف الشركات الكبرى مع  -ب

الشركات الصغرى أو التي تكون فيها نظم الرقابة صارمة وعلى الشركات المتحالفة أن 
داف والطموح  وعلى تتأكد أن لديها مداخل متشابهة لأداء الأعمال وأنها تتقاسم الأه

فرق العمل والإدارة أن تنفق الوقت المطلوب لفهم نشاط الحليف قبل الموافقة على 
 أهدافه وأهداف التحالفات طويلة الأجل.

غير واقعي: رغم أن الأهداف ينبغي أن تكون طموحة فانه ينبغي عدم  –الطموح الزائد  -ت
لأهداف وتنمو مع التحالفات توقع الكثير وبسرعة ولذلك فان من الواجب أن تتطور ا

 أي مع مرور الزمن.
الرضا التام عن التحالفات: ومن المتوقع ألا تواجه التحالفات تلك المشكلة حتى  -ث

يتحقق لها بعض النجاح ويمكن التغلب عليها منذ البداية بإنشاء معايير النجاح ونظم 
 الرقابة وربطها بالزمن.

دخول التحالفات حتى لو تأكدوا من توفر التردد: قد تترد الكثير من الشركات في  -ج
القدرات المطلوبة لديهم ويأتي هنا دور الشركة التي تبحث عن حليف حيث يمكنها 

 تقديم النصح أو العون المادي.
تغير الظروف: قد يحدث وتتغير ظروف احد الأطراف المتحالفة مما يجبرها على  -ح

داية على إستراتيجية إنهاء الخروج من التحالف لذلك من المهم الاتفاق منذ الب
 التحالف.

الاعتماد الزائد على الحليف: ويمكن حل هذه المشكلة عن طريق تحيد مقدار  -خ
المشتريات أو المبيعات بطريقة تجعل اعتمادها على الحلفاء مأمونا ولا بد من 
الاعتراف بان إستراتيجية كل حليف ترتبط بعلاقاته ومعارفه بحلفائه وبالشركات 

 لتي تعمل في نفس الصناعة.الأخرى ا
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قصور مستوى الشفافية والثقة: وذلك نتيجة خوف كل حليف من كشف أسراره  -د
 وتسربها إلى المنافسين.

النزاعات: وهنا لا بد أن تتقابل فرق الإدارة المراجعة بانتظام للتأكد أن المشاكل قد  -ذ
دراسة المشكلة تمت دراستها مبكرا وقدمت لها الحلول المتفق عليه مسبقا وتساعدنا 

وتحليلها وفقا لخطوات محددة سلفا على تحديد المستوى الإداري المسؤول عن 
 حل المشكلة.

وبما ان تحالف الشركات محكوم بعقود أو اتفاقيات التحالف، فإن نهاية هذا التحالف يكون 
 هائه.بإنتهاء مدة العقد، أو نهاية المشروع، أو نزاعات قد تنشأ داخل التحالف تؤدي إلى إن

ويسود في تحالف الشركات مبدأ )اكسب ودع غيرك يكسب( إنها استراتيجية الربح للطرفين 
والتي عبر عنها "بنيامين فراكلين" أحد أهم وأبرز مؤسسي الولايات المتحدة الأمريكية، عندما 

   (1)قال: "لن تكون هناك صفقة مالم يحصل كل طرف على فوائد." 
 الخاتمة

ا البحث الى ان التحالفات هي أحد الحلول الجذابة للمؤسسات في ظل توصلنا في ختام هذ
تزايد حدة المنافسة، وارتفاع تكاليف التشغيل، وضغوط النظام الاقتصادي العالمي، لكن 
البحث عن شريك ليس بالأمر الهين، حيث تبدأ الشركات بجمع المعلومات عن الشركات التي 

اء القدرات التي تمكنها من الاستفادة من الفرص يمكن أن تتحالف معها وتساعدها في بن
المتاحة، بالإضافة إلى التعرف على الأهداف ة والمهارات التي يمتلكها الحلفاء، وبما ان 
تحالف الشركات يمتلك قدرات ضخمة فيمكن للدول الاستفادة من إجتذاب هذه التحالفات 

 ع الإنتاجية والخدمية الكبرى .او تشجيع الشركات المحلية على التحالف وتمويل المشاري
وتقع على عاتق الدولة مسؤولية وضع التشريعات الواضحة التي تسهل قيام تلك التحالفات وكل 
ذلك في اطار التخطيط والاخذ بنظر الاعتبار البيئة الداخلية والخارجية والمتغيرات العالمية في 

 نشاط الشركات ومنظمات الاعمال.

                                                           
 liothecabib-http://www.iii.com/iiiكاتبة بمدونة نسيــج  -(هيـام حـايك1)
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م يعد بإمكانها الاستمرارية بالنشاط والتوسع بمفردها، والسمة الغالبة فالمؤسسات الاقتصادية ل
على الاقتصاد في القرن الواحد والعشرين قد سيطرت عليه تحالفات اقتصادية على غرار 

 التحالفات السياسية.
وتحالفات الشركات يخدم ويصب بمصالح المؤسسات المتحالفة، فالتحالف يحقق أهداف 

لعمل أفضل وتقلل من التكلفة وتساهم في التعاون التقني وفي مجال عظيمة تجعل بيئة ا
وتنمية الرأسمال الفكري للمؤسسات الأبحاث وتنمية المهارات واستقطاب الكفاءات 

فالتحالفات  والشركات المتحالفة لتلبية متطلبات الأسواق ورغبات الزبائن ومتلقي الخدمات.
لمؤسسات الاقتصادية تساعد على التعاون والتكاتف بعيدا المبنية على النية الحسنة والثقة بين ا

 عن المنافسة العدائية التي تضر ببيئة العمل والسوق والاقتصاد.
 المصادر

التحالف  كضرورة للمؤسسات الاقتصادية في ظل العولمة، معهد العلوم الاقتصادية و بن عزة محمد الأمين،  .1
 (.2115، السنة الثانية )يناير 17ر، مجلة علوم انسانية  العدد الجزائ –التجارية، المركز الجامعي، سعيدة 
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 .1968العربية، القاهرة، 
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صالح مهدي محسن العامري، طاهر محسن منصور الغالبي، الإدارة والأعمال، دار وائل للنشر، عمان، الأردن  .11
2117 ، 

ردن، صالح مهدي محسن العامري، طاهر محسن منصور الغالبي، الإدارة والأعمال، دار وائل للنشر عمان، الأ .12
2117 . 
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 نوني للحق في الإستئثار بإستغلال الإختراعالنظام القا
 ) دراسة مقارنة (

 
 )*(حسين كشكول د. رباب

 
يساهم المخترع بجهده في تطوير المجال الصناعي، وإيجاد حلول لما  يثيره هذا الملخص : 

المجال من إشكالات عبر ما يبتكره من منتجات أو طرق صناعية جديدة تقدم خدمة 
ت القوانين المعنية بالملكية الصناعية على تنظيم الإختراعات وذلك للمجتمع. لذلك فقد عمل

بمنح براءات إختراع لأصحابها وفق إجراءات معينة تتيح لمالكها التمتع بجملة من الحقوق 
سواء الأدبية أو المالية والتي أبرزها الحق في الإستئثار بإستغلال اختراعه، والذي يتيح له 

ه بالصورة التي تتناسب مع طبيعته وبشكل منفرد على نحو يحول دون الإفادة مالياً من إختراع
إنتفاع غيره من هذا الإختراع دون موافقته. ولهذا الحق نظام قانوني خاص يحدد ماهيته ويضع 
له أحكام خاصة نسعى لبيانها من خلال هذا البحث في ظل أحكام القانون العراقي والمقارن 

 واتفاقية التربس.  
 المقدمة

ن التوصل لإختراع ما لا يحصل عادةً بالصدفة إنما هو وليد جهود بذلها المخترع إستغرقت أ
وقت ومصاريف بغية الوصول لفكرة إبداعية يمكن توظيفها لخدمة المجتمع. وإذا كان المخترع 
يساهم في خدمة المجتمع كان من الضروري حصوله على مقابل لجهده هذا وذلك بمنحه 

نتفاع باختراعه على نحو منفرد بما يحقق له الحصول على العائد المالي، سلطة تمكنه من الإ
والمتمثل  -وهذا ما تعمل على توفيره القوانين المعنية بالملكية الصناعية ومنها القانون العراقي 

بقانون براءات الإختراع والنماذج الصناعية والمعلومات غير المفصح عنها والدوائر المتكاملة 
 81المعدل بأمر سلطة الائتلاف )المنحلة ( رقم 1971( لسنة 65لنباتية رقم )والأصناف ا

فهي تقرر لمالك براءة الإختراع الحق في الإستئثار باستغلال اختراعه.  -(1) 2114لسنة 
                                                           

 كلية القانون، الجامعة المستنصرية. )*(
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وفي الوقت الذي يعد فيه هذا الحق من الحقوق الرئيسية والمهمة بالنسبة للمخترع وجدنا من 
لقانوني لهذا الحق من خلال هذا البحث والذي سنقسمه لمبحثين المفيد معرفة النظام ا

نخصص الأول منهما لبيان مفهوم الحق في الاستئثار باستغلال الإختراع ونخصص الثاني 
 لدراسة أحكام هذا الحق.

 المبحث الأول : مفهوم الحق في الاستئثار باستغلال الإختراع
عنى خاص لابد من تحديده من خلال تعريفه، كما للحق في الإستئثار باستغلال الإختراع م    

أن وجود هذا الحق يقتضي توافر شروط قانونية خاصة ينبغي بيانها، فضلا عن ذلك فإنه يتسم 
بخصائص معينة تميزه عن غيره من الحقوق المقررة لمالك البراءة الإختراع مما ينبغي إيضاحها 

 مستقل. وعليه سنتولى بيان كل من هذه المسائل في مطلب 
 المطلب الأول : تعريف الحق في الإستئثار بإستغلال الإختراع

تخول براءة الاختراع مالكها جملة من الحقوق، ويأتي في طليعة هذه الحقوق وأهمها حقه     
في الإستئثار باستغلال الإختراع موضوع البراءة. ومع إقرار جميع القوانين المعنية بالملكية 

ءة بهذا الحق غير أنها لم تورد تعريفا له، ولا يعد هذا نقصاً يؤخذ عليها الصناعية لمالك البرا
 بطبيعة الحال في ظل اعتبار إيراد التعاريف من ضمن مهام الفقه لا المشرع. 

وأول ما يلاحظ بشأن هذا الحق هو طريقة إقراره تشريعيا لمالك البراءة، إذ نجد أن هذا      
وجب تخويل مالك البراءة الحق في الإستغلال والآخر ضمني يتم وفق إسلوبين،أحدهما صريح ي

يسلب الغير سلطة استغلال الإختراع بما يفيد حصرها بمالك البراءة. فعلى صعيد القانون 
العراقي نجد أن قانون براءات الإختراع قبل تعديله قد عمد الى الإقرار لمالك البراءة بالحق في 

( منه ) تخول البراءة مالك حق الإختراع دون 12المادة )استغلال اختراعه صراحةً فقد ورد ب
غيره الحق في استغلال الإختراع بجميع الطرق القانونية ( مما يدل صراحةً تمتع مالك البراءة 
بحق إستغلال الإختراع وعلى نحو إستئثاري طالما أن هذا الحق مقرر قانونا له وحده ) دون 

 غيره (.
فقد تمت الإشارة لهذا  2114لسنة   81ن بمقتضى الأمر رقم وبعد تعديل هذا القانو      

الحق بطريقة سلبية وذلك عبر تحديد أوجه استغلال الإختراع التي يمتنع على الغير ممارستها 
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دون موافقة مالك البراءة على نحو يستفاد منه وبصورة ضمنية جعل هذا الإستغلال حقا 
( منه لتقرأ ) تمنح براءة الإختراع مالكها 12محصورا بمالك البراءة. فقد عدلت المادة )

منع الغير إذا لم يحصل على موافقة مالك البراءة من صنع المنتج موضوع  -الحقوق التالية أ
الإختراع أو إستغلاله..( وفي الوقت الذي يقرر فيه المشرع لمالك البراءة حق منع الغير من 

غلال حقاً مقصوراً عليه وحده على نحو يحول استغلال الإختراع فهذا يعني انه جعل هذا الاست
 دون إمكان الغير إستغلال الإختراع بأية وسيلة دون موافقة مالك البراءة. 

تجدر الإشارة الى أن واضعي التعديل اتبعوا النهج المقرر في إتفاقية الجوانب المتصلة بالتجارة 
بإتفاقية التربس فيما يخص  والمعروفة 1991من حقوق الملكية الفكرية والمنعقدة في عام 

( من 28تنظيم هذا الحق، فقد أورد النص العراقي هذا الحق بصيغة مقاربة لما ورد بالمادة )
 (. 2الإتفاقية المذكورة بشان تنظيم هذا الحق )

ومع أن القوانين المعنية بالملكية الصناعية لم تضع تعريفاً لهذا الحق غير أنها ومن خلال    
إستغلال الإختراع تكون قد وضعت الأساس الذي يرتكز إليه الفقه لدى تعريف  تحديدها لأوجه

هذا الحق. فقد عرف استغلال الإختراع بأنه استخدامه في عالم الصناعة ويتمخض ذلك 
( كما عرف الحق في 3الإستغلال عن صنع الموضوع الذي تغطيه البراءة والانتفاع والاتجار به )

حق في الإفادة منه مالياً بالطرق والوسائل التي يراها صاحب البراءة إستغلال الإختراع بأنه ال
صالحة لذلك كاستعمال الشيء موضوع الإبتكار بصنعه أو طرحه للبيع أو بيعه أو إستيراده أو 
منح ترخيص للغير أو أي طريق آخر من طرق الإستغلال الممكنة ولا يقيده في ذلك سوى أن 

(. وقريب من ذلك عرف الحق في إستغلال الإختراع بأنه 4عا )يكون استغلاله للإختراع مشرو 
 (.5الحق في الإنتفاع به مالياً بأية طريقة من طرق الإستفادة المشروعة )

فاستغلال الإختراع بصفته حق لمالك البراءة كما يبدو من خلال ما تقدم ينصرف الى     
فعة المادية لمالك البراءة وهو ما توظيف الإختراع بطريقة تتلائم مع طبيعته بما يحقق المن

يتطلب بالضرورة وضعه موضع التطبيق وبحسب المجال الصناعي الذي يدخل ضمن نطاقه كأن 
يقوم مالك البراءة بإنشاء مصنع لتصنيع المنتجات المبتكرة ويطرحها للتداول فيجني بذلك 

د إستغلالًا للمنتج موضوع ربحا. فلا شك أن قيامه بنشاط التصنيع والعرض للبيع والبيع إنما يع
البراءة. كذلك الأمر بالنسبة لمالك البراءة الممنوحة عن الطريقة الصناعية فاستخدام هذه 
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الطريقة في عملية تصنيع المنتجات إنما يعد استغلالا للإختراع كون إستخدام هذه الطريقة هو 
 تطبيق لها يعود بالفائدة على مصلحة مالك البراءة.

ل الإختراع لا يقتضي بالضرورة قيام مالك البراءة بنفسه بتوظيف الإختراع محل واستغلا      
البراءة وإنما قد يتحقق ذلك بواسطة غيره كأن يرخص مالك البراءة للغير تصنيع المنتج المبتكر 
مقابل عوض مالي يتفق عليه، إذ يعد هذا الإتفاق من قبيل استغلال الإختراع طالما ينجم عنه 

 تراع لحصول مالك البراءة على العائد المالي.توظيف للإخ
وعليه فإن الحق في استغلال الإختراع هو عبارة عن حق مالي يقرره القانون لمالك براءة     

الإختراع يخوله القيام بما يلزم لتطبيق الإختراع صناعيا وبما يعود عليه بالنفع المادي. وبصفته 
د في ممارسته وحده على نحو يحول دون مشاركة الغير له حقاً إستئثارياً فإن مالك البراءة ينفر 

في إستغلال الإختراع دون موافقته وبما يتيح له طلب الحماية القضائية لمواجهة أي تعدٍ من 
 (. 6قبل الغير على حقه هذا )

الإقرار لمالك البراءة بالحق في استغلال الإختراع تبريره في إعتبارات العدالة  ويجد    
ضمان تحفيز الجهود للإستمرار في إستحداث اختراعات جديدة. فالتوصل لإختراع  ومقتضيات

ما يتطلب بالضرورة جهد فكري ومصاريف توازي أو قد تزيد عن تلك المبذولة في النشاطات 
الإنسانية الأخرى لذا فمن العدالة أن يتم مكافأة تلك الجهود بتمكين صاحبها من قطف 

ترع بالفلاح الذي يزرع ويحصد فهو أيضا يجني ثمار إبداعاته ثمارها، ولذلك يُشبَه المخ
(. وإذا كان إقرار هذا الحق يحقق المصلحة 7الفكرية عبر ممارسة حقه في استغلال اختراعه )

الشخصية لمالك البراءة فإنه من جانب آخر يدعم مصلحة المجتمع وذلك من خلال 
وجود نظام قانوني يقرر حقا احتكاريا  استفادته من مزايا ما يستجد من اختراعات، إذ أن

للمخترع على اختراعه يعطي للغير الحافز على الإختراع والبحث ومن ثم التقدم العلمي والذي 
يلعب دورا هاما في مجال التخطيط الإقتصادي وبما يعود بالنفع على المجتمع كما يعبر عنه 

 (.  8البعض )
ل الإختراع تحديد الشخص الذي يستأثر به، وفي ويرتبط بتحديد المقصود بالحق في استغلا   

( أي 9هذا الصدد نجد أن القوانين المعنية ببراءات الإختراع تقرر هذا الحق لمالك البراءة )
وقد أطلق عليه القانون العراقي تسمية مالك حق الشخص المثبت إسمه في براءة الإختراع. 
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هادة إسمية تصدر بإسم شخص معين وهذا إذ أن براءة الإختراع كما سيأتي هي ش الاختراع.
( فهو صاحب المصلحة الاولى في 11الشخص عادة هو المخترع أي من توصل الى الإختراع)

تسجيل اختراعه وإستحصال براءة اختراع عنه لما يتيح له ذلك من الإستئثار بإستغلال اختراعه 
على أن ذلك ليس بالأمر والاحتجاج بحقه هذا تجاه الكافة وحمايته عند الاعتداء عليه. 

الضروري فقد يقدم طلب البراءة من شخص آخر آلت إليه حقوق الإختراع فتصدر البراءة 
( كما لو حدث 11بإسمه لا بإسم المخترع ويكون هو صاحب هذا الحق وليس المخترع )

ل ذلك على أثر انتقال حق المخترع الى الورثة أو تنازل المخترع عن اختراعه لحساب الغير قب
المبادرة لتسجيله لدى الجهات المعنية، فعندئذ يصبح إيداع طلب البراءة حقاً لمن آل إليه 

 (، ويكون هو صاحب هذا الحق.12الإختراع وتصدر البراءة بإسمه)
ولا يشترط أن يكون الحق في استغلال الإختراع مملوكا لشخص واحد فقد يكون ملكا    

سم عدة أشخاص ساهموا بجهودهم في الوصول لأكثر من شخص كما لو صدرت البراءة بإ
للإختراع فعندئذ يكون هذا الإختراع مملوكا لهم على وجه الشيوع، وتصدر البراءة بأسمائهم 
جميعا ويكون الحق في إستغلال الإختراع مقررا لهم جميعا ويمكنهم ممارسته بالتساوي ما لم 

 (. 13يتفقوا على خلاف ذلك)
ار بإستغلال الإختراع مقرر قانوناً لمالك براءة الإختراع فإنه من وإذا كان الحق في الإستئث

المتصور أن ينتقل هذا الحق للغير مع احتفاظ المالك بملكية البراءة، كأن يتفق مالك البراءة 
على تمكين الغير من إستغلال الإختراع لمدة معينة سواء لوحده أو بمشاركته وبحسب نطاق 

 .عقد الترخيص المبرم بينهما
 
 

المطلب الثاني : الشروط القانونية اللازمة لوجود الحق في الإستئثار بإستغلال 
 الإختراع

إن وجود الحق في الإستئثار بإستغلال الإختراع يتطلب بالضرورة توافر شروط قانونية محددة   
 تتمثل بالآتي :
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نشوء الحق بالاستغلال التوصل الى الاختراع : يعد التوصل لإختراع ما نقطة البداية في  -أولًا 
فالاختراع هو المحل الذي يمارس عليه مالك البراءة حقه في الإستغلال. والاختراع في اللغة 
عبارة عن مصدر مشتق من الفعل الخماسي اخترع، ويطلق للدلالة على الاشتقاق والإنشاء 

م يكن ( ولذا عرف بأنه كشف القناع عن شيء ل14فيقال اخترع كذا أي أنشأه وأبتدعه )
( مما يعطي للإختراع معنى واسع ينصرف لكل جهد يبذل 15معروفا بذاته أو بالوسيلة إليه)

لإنشاء واشتقاق شيء ما في مختلف المجالات خلافا للإختراع الذي تعنى به القوانين المتعلقة 
 بالملكية الصناعية فهو ينحصر بالإختراع المتصل بالمجال الصناعي حصراً. 

د مما أوردته تلك القوانين بشأن بيان المقصود بالإختراع. فمع أن إيراد التعاريف هذا ما يستفا  
( حددت المقصود بالإختراع انطلاقا من 16ليس من مهام المشرع نجد أن بعض القوانين )

أهميته ومنها قانون براءات الاختراع العراقي فقد ورد بالمادة الأولى منه أن الإختراع هو) أي 
يتوصل إليها المخترع في أي من المجالات التقنية وتتعلق بمنتج أو طريقة صنع  فكرة إبداعية

تؤدي عمليا  الى حل مشكلة معينة في أي من المجالات (. ويلاحظ تركيز التعريف على 
الجانب الإبداعي للفكرة الموصوفة بالإختراع بأن تكون على قدر من الأهمية، وأن يتحدد 

 الصناعي( دون غيره.  نطاقها في المجال التقني )
وعلى الصعيد الفقهي عرف الإختراع بأنه فكرة جديدة تسمح عند التطبيق بحل مشكلة    

( كما عرف بأنه فكرة ابتكارية جديدة لم تكن موجودة من 17محددة في مجال التكنولوجيا )
(. ومن 18قبل يمكن أن تستخدم في الصناعة على نحو يضيف جديدا الى الفن الصناعي )

الواضح مدى تركيز التعاريف المتقدمة على الجانب الإبداعي للعقل ودوره في استحداث ما هو 
جديد ويحقق نتيجة ايجابية في المجال الصناعي سواء تجسدت هذه الفكرة بصورة منتج أو 

 طريقة صناعية.
 وعليه فإن الإختراع يتمثل بفكرة يتوصل إليها صاحبها وهو المخترع وحتى تكون هذه    

(، تتمثل بضرورة أن 19الفكرة اختراعا تمنح عنه براءة لابد أن تتوافر فيها مواصفات قانونية )
تكون مبتكرة بأن تصل الفكرة الى مستوى متقدم من الإبداع تتجاوز الوضع الحالي للصناعة و 
يعبر عنها قانونا ) تساهم في خطوة مبتكرة ( كما ينبغي أن تكون هذه الفكرة جديدة ومعنى 
الجدة لا ينصرف فقط لحداثة الفكرة في موضوعها وإنما يراد بها أيضا معنى بينه القانون وهو 
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ضرورة كون الفكرة لم يسبق منح براءة اختراع عنها أو تقديم طلب بشأنها لإستحصال البراءة  
(، 21كما أن إتصاف الفكرة بالجدة يتطلب قانونا عدم الإعلان عنها أو استعمالها مسبقاً )

لا عن ذلك فإن الفكرة المبتكرة والجديدة لا بد أن تكون قابلة للتطبيق الصناعي بأن وفض
يترتب على إستغلالها تحقيق نتيجة في مجال الصناعة سواء تجسدت هذه النتيجة بصورة منتج 

 (.فإذا توافرت في الفكرة هذه المواصفات فعندئذ يوجد الإختراع.21أو طريقة صناعية )
 لى براءة اختراع.الحصول ع -ثانياً 

ان مجرد التوصل للإختراع بالمعنى القانوني المتقدم لا يمنح صاحبه حقاً إستئثارياً بإستغلاله  
وإنما لا بد أن يعقب ذلك حصوله على براءة اختراع عنه. وذلك في ظل التأكيد قانوناً على 

الحصول على براءة (، مما يتطلب بالضرورة 22اقتصار هذا الحق الإستئثاري لمالك البراءة )
 اختراع للتمتع بهذا الحق. 

وبإمكان المخترع تقديم طلب للجهة المختصة لتسجيل اختراعه في السجلات المختصة   
واستحصال براءة اختراع عنه. ولابد أن يشتمل الطلب على ما أوجبه القانون من بيانات وهي 

لى نحو يتيح إمكانية تنفيذه بواسطة تتعلق عموما بالتعريف بالإختراع وإيضاحه بصورة تفصيلية ع
والمتمثلة بمسجل  -(، ويشير القانون العراقي إلى أن الجهة المختصة 23الخبراء المختصين )

تتولى فحص  -براءة الاختراع والنماذج الصناعية )الجهاز المركزي للتقييس والسيطرة النوعية(
وكذلك لتبين مدى إشتماله على الطلب للتأكد من تقديمه وفق الآلية المحددة بالقانون، 

البيانات المطلوبة لتصدر قرارها بمنح البراءة من عدمه أو بتعديل الطلب دون أن تقوم بفحص 
 (. 24الإختراع ذاته من الناحية الموضوعية)

وفي حال موافقة الجهة المختصة على الطلب فعندئذ تقوم بمنح طالب التسجيل شهادة براءة   
شهادة الدالة على تسجيل : ال 8/ 1انون العراقي ) المادة اختراع وهي بحسب الق

( ويلاحظ على التعريف اقتصاره على بيان دور الشهادة في تسجيل الإختراع، 25()الإختراع
ومع عدم إشارة التعريف لدور لبراءة في تقرير حقوق مالك البراءة وإحاطتها بالحماية القانونية 

(. على نحو تكون معه البراءة فضلا 26ما يفيد ذلك ) غير أن القانون أورد في نصوص اخرى
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عن كونها دليل لتسجيل الإختراع سندا منشئا لحق صاحب البراءة بالإستئثار باستغلال 
 اختراعه.

فيما حرصت قوانين اخرى على بيان دور البراءة في إحاطة الإختراع بالحماية القانونية ومنها  
عرفها بالمادة )الاولى( منه بأنها) الشهادة التي يمنحها  قانون براءة الإختراع القطري والذي

المكتب لصاحب الإختراع لكي يحوز إختراعه الحماية القانونية..(.ومن جانبه فقد ركزت 
التعاريف التي ساقها الفقه لبراءة الإختراع على دورها في تقرير الحقوق لمالك البراءة وما تتمتع 

يفها بأنها الشهادة التي تمنحها الدولة للمخترع ويكون له به من حماية قانونية. ومنها تعر 
 (. 27بمقتضاها حق احتكار واستغلال اختراعه ماليا لمدة محددة وبأوضاع معينة )

وأيا كان الأمر فإن حصول الإختراع على البراءة يرتب لمالك البراءة جملة من الحقوق وأهمها 
البراءة على نحو يمكنه من الكشف عن الأسرار حقه في الإستئثار بإستغلال الإختراع موضوع 

الفنية للاختراع واستخدامها بصورة علنية للإفادة مما يحققه توظيفها في المجال الصناعي من  
 كسب مالي والإحتجاج بحقه هذا تجاه الكافة.

 المطلب الثالث: خصائص الحق في الإستئثار بإستغلال الإختراع 
ل الإختراع بخصائص معينة تحدد ماهيته وتميزه عن غيره من يتصف الحق في الإستئثار بإستغلا

 الحقوق، تتمثل بالآتي :
 في الإستئثار بإستغلال الإختراع حق مالي أولاً :  الحق 

يترتب على ممارسة مالك البراءة لحقه في إستغلال الإختراع تحقيق مصلحته المادية عبر       
مالياً. إذ أن حقوق مالك البراءة تدخل ضمن عداد  ما يجنيه من كسب مادي ولذا فهو يعد حقاً 

الأموال المعنوية بإعتبارها ترد على شيء غير مادي يتمثل بالفكرة المبتكرة من قبل المخترع 
( وهي بهذا المفهوم تخول صاحبها نوعين من الحقوق كسائر الأموال المعنوية، حق أدبي 28)

لتي تقتضي تمكينه من حماية شخصيته التي ) معنوي( يجسد المصلحة الأدبية للمخترع، وا
تجلت في نتاج فكره والمتمثل بالإختراع الذي توصل إليه. وبمقتضى هذا الحق يمارس 
المخترع سلطات معينة تحقق أهداف ذات طابع شخصي كحقه في نسبه اختراعه إليه بذكر 

 أسمه في براءة الإختراع. 
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لحة المالية للمخترع لما يترتب على ممارسته أما الحق الآخر فهو حق مالي يجسد المص     
من تحقيق كسب مادي لصاحب هذا الحق.وإذا نظرنا الى الحق في الإستئثار باستغلال 
الإختراع نجد أنه يمثل عماد الحق المالي الذي يتمتع به مالك البراءة. فهو كما وجدنا يتيح 

ل على منافع مالية.  فالغرض لصاحبه إستغلال الإختراع بطريقة تتلائم مع طبيعته للحصو 
المباشر من استغلال الاختراع هو كسب المال أياً كانت الصورة التي تم بمقتضاها هذا 

والذي عادة يكون هو المخترع _ توظيف ما  -الإستغلال، وبمقتضاه يستطيع مالك البراءة 
اعية ومن ثم لديه من معلومات لتصنيع المنتج المبتكر أو تطبيق ما ابتكره من طريقة الصن

 استخدامه أو بيعه وغيرها من صور الإستغلال والتي تمكنه بالنتيجة من الحصول على المال. 
ويترتب على اعتبار الحق في استغلال الإختراع حقا ماليا اتصافه بما تتصف به الحقوق      

لتصرف بحقه المالية عموما من مواصفات أبرزها إمكانية التصرف بها. إذ يستطيع مالك البراءة ا
في إستغلال الإختراع كأن يتفق مع شخص آخر على استغلال اختراعه بواسطة تصنيع المنتج 

 المبتكر أو عرضه للبيع.
كما أن الحق في استغلال الإختراع وبصفته حقا مالياً فهو قابل للإنتقال بالميراث بعد وفاة 

راع والتمتع بالمنافع المادية صاحب الحق على نحو يتيح لمورثه الإستمرار في استغلال الإخت
 (.29المترتبة على ذلك )

 في الإستئثار بإستغلال الإختراع حق مؤقت ثانياً : الحق 
إذا كان الحق في استغلال الإختراع يتيح لمالك البراءة التفرد في كسب المال الناتج عن        

طاق زمني محدد قانوناً استثمار الاختراع فإن هذا التفرد لا يدوم بأية حال في ظل وجود ن
لحماية براءة الإختراع والتي يمارس حقه في الإستغلال بموجبها. فمن المستقر عليه في 
القوانين المعنية ببراءات الإختراع وضع نطاق زمني لنفاذ البراءة يتمتع خلاله مالك البراءة بمركز 

و يوجب على الغير احترام قانوني خاص يوفر له الإستئثار بالحق في استغلال الإختراع على نح
حقه هذا ويتيح له بالوقت نفسه طلب الحماية القضائية لمواجهة أي اعتداء، وما أن تنقضي 

 المدة المقررة حتى ينقضي معها ذلك المركز القانوني ويزول معه هذا الحق. 
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عتباراً من وتحدد القوانين المعنية النطاق الزمني لنفاذ براءة الإختراع بمدة عشرين سنة من ا   
(.إنسجاماً مع الحد الأدنى لمدة الحماية القانونية لبراءة 31تاريخ إيداع طلب تسجيل البراءة)

  ( من اتفاقية التربس.33الإختراع والمقرر بالمادة )
( تأقيت مدة البراءة ومن ثم تأقيت الحق في الإستئثار باستغلال الإختراع 31ويبرر الفقه )

حقيق مصلحة المجتمع في الإفادة من الإختراعات وتشجيع المعنيين بغايات اجتماعية هدفها ت
للكشف عن اختراعات جديدة من خلال الإفادة من جهود من سبقهم، على نحو يضمن 
بطبيعة الحال تقدم وتطور المستوى الصناعي للمجتمع وهذا أمر لا يمكن تحقيقه فيما لو كان 

 حد وبشكل دائم.الحق في استغلال الإختراع قاصرا على شخص وا
ولم يورد المشرع العراقي أحكام خاصة بشأن أحقية مالك البراءة بطلب تمديد نفاذ       

البراءة بعد إنقضاء المدة المحددة ويبدو أنه قدَر أن مدة العشرون سنة من الإستئثار بإستغلال 
ه من جهد ونفقات الإختراع وما يحققه ذلك من مردود مالي كافياً لتعويض مالك البراءة عما بذل

في سبيل التوصل للإختراع موضوع البراءة ليصبح بعدها من حق المجتمع الإفادة منه على 
النحو الذي يسهم في دعم المصلحة العامة. وهو ذات التوجه السائد حاليا في القوانين 

حتى  المقارنة إذ أنها لم تجز لمالك البراءة طلب التمديد ولم تورد أحكاما خاصا بهذا الشأن
التشريعات التي كانت تجيز التمديد فقد عدلت عن موقفها وجعلت من مدة انقضاء العشرون 

 (. 32سنة أجلًا لإنقضاء البراءة وزوال حق الإستئثار باستغلال الإختراع المقرر بموجبها )
ومن الجدير بالذكر أن توقيت مدة نفاذ البراءة وإن كان يفضي بالنتيجة لجعل الحق في      

ستئثار باستغلال الاختراع حقاً مؤقتاً على نحو يزول بانقضائها بإعتباره حقا ماليا غير أن هذا الإ
لا يؤثر على الحق الأدبي الناتج عن الإختراع والمتمثل بحق المخترع في نسبة اختراعه إليه. إذ 

ة أنه يعد من الحقوق الشخصية المتصلة بشخص المخترع وهو حق دائم كونه يتعلق بالفكر 
( 33الإبداعية التي تنسب لصاحبها وهذه الفكرة لا تنقضي ولا تموت كما يعبر البعض عنها )

 حتى وإن انقضت المدة القانونية لنفاذ البراءة.
 ثالثاً: الحق في الإستئثار باستغلال الإختراع حق مقيد بضرورة ممارسته.  
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ذا الوصف يتيح لصاحبه من المعلوم أن الحق هو سلطة يقرها القانون للشخص وهو به   
إمكانية ممارسته إن وجد ذلك ضروريا لتحقيق مصلحته. ولكن توجد حقوق يترتب على 
ممارستها تحقيق أهداف تتعدى المصلحة الشخصية لصاحبها ومنها الحق في الإستئثار 
بإستغلال الإختراع فهو يتعلق بمبتكرات تسهم في دعم التطور الصناعي وهذا أمر لا يخص 

لحق وحسب وإنما ترتبط به المصلحة العامة لما له من تأثير في دفع المستوى صاحب ا
الاقتصادي نحو الأمام. ولذلك فإن عدم ممارسة هذا الحق يؤدي الى حرمان المجتمع من هذا 

( لذا نجد أن القوانين المعنية ومع إقرارها لمالك البراءة بالحق في الإستئثار 34الإختراع )
قيدت سلطة صاحبه في إمكانية ممارسته من خلال وضع قواعد تضمن  بإستغلال الإختراع

تواصل الإستغلال الفعلي للإختراع وعلى نحو كافٍ. وإلزام مالك البراءة بالإستغلال يضفي على 
الحق الذي تخوله ذاتية خاصة تميزه عن الحقوق المالية الأخرى التي تنصب على أشياء 

لضرورة قيام مالك البراءة بنفسه بهذا الإستغلال وإنما (،على أن هذا لا يقتضي با35مادية)
 يكفي أن يتم الإستغلال بواسطة الغير.  

وتتضمن القواعد القانونية المقيدة لحق مالك البراءة في إستغلال الإختراع بعض الجزاءات  
التي تفرض عليه حال عدم ممارسة هذا الحق قد تصل في خطورتها الى حد إسقاط براءة 

اع  كلياً أو تقف عند حد إجبار مالك البراءة على الترخيص للغير بإستغلال الإختراع بدلاً الإختر 
من ترك الإختراع معطلا دون استثمار لإعتبارات تتعلق بالمصلحة العامة لما يحققه هذا 

 الإستغلال من دور في التنمية الصناعية. 
يعد سببا كافيا لسقوط البراءة وفق  فقد كان التقصير في ممارسة الحق في إستغلال الإختراع  

وقد أدخلت  1883المادة الخامسة من إتفاقية باريس لحماية الملكية الصناعية المنعقد بسنة 
تعديلات متلاحقة على هذه المادة لتدعيم مصلحة مالك البراءة بالتخفيف من حدة جزاء 

البراءة مهلة أمدها ثلاث وبمقتضاه منح مالك  1925السقوط أبرزها تعديل مؤتمر لاهاي لسنة 
سنوات من تاريخ حصوله على البراءة يتعين عليه إستغلال الإختراع، كما أدخل نظام الترخيص 
الجبري الى جانب السقوط كجزاء لعدم إستغلال مالك البراءة للإختراع. وفي تطور لاحق 

إذا كان منح إذ أوجب عدم إسقاط البراءة إلا 1934عدلت هذه المادة في مؤتمر لندن لسنة 
الترخيص الجبري لا يكفي لتدارك تعسف مالك البراءة في ممارسة حقه الإحتكاري، كما حظر 
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(. أما اتفاقية التربس 36رفع دعوى للمطالبة بإسقاط البراءة إلا بعد سنتين من منح الترخيص )
الإختراع فقد اكتفت  بالترخيص الجبري جزاءا لتقصير مالك البراءة في ممارسة حقه بإستغلال 

( منها. وهذا هو الجزاء المعتمد حاليا في القوانين 31ضمن شروط وإجراءات بينتها المادة )
المعنية ببراءات الإختراع ومنها القانون العراقي لضمان استمرار استثمار الإختراع خلال فترة 

يره في (. ومما لاشك فيه أن وجود جزاء يفرض على مالك البراءة حال تقص37نفاذ البراءة )
ممارسة حقه الاستئثاري باستغلال الاختراع يضيف لهذا الحق خاصية اخرى كونه مقيد بضرورة 

 استعماله الى جانب كونه حق مالي وحق مؤقت.
 المبحث الثاني :أحكام الحق في الإستئثار بإستغلال الإختراع 

ينبغي إيضاحها  يخضع الحق في الإستئثار بإستغلال الإختراع لأحكام خاصة تحدد نطاقه مما
لمعرفة حدود السلطات التي يباشرها بمقتضى هذا الحق، كما أن حقه هذا يحظى بالحماية 
القانونية على نحو يمنع تعدي الغير على حقه لذا لا بد من تناول هذه الحماية، وفي الوقت 

يان الذي يكون فيه الحق في الإستئثار بإستغلال الإختراع معرضا للإنقضاء لذا لابد من ب
 أسباب إنقضائه. وعليه سنخصص مطلب مستقل لبيان كل واحدة من هذه المسائل.

 المطلب الأول : نطاق الحق في الإستئثار بإستغلال الإختراع 
ينبغي لتحديد نطاق حق مالك البراءة في الإستئثار بإستغلال الإختراع توضيح الصور التي 

ان القيود المحددة لحقه هذا، وهو ما سنبينه يمكنه بواسطتها الإستغلال الفعلي للإختراع وبي
 تباعاً. 

 الفرع الأول : صور استغلال الإختراع
أن قانون براءات الاختراع العراقي لم يكن يضع للحق في الإستغلال صور محددة بل كان يورد 

( مما يعني 38استغلال الإختراع بجميع الطرق القانونية)نصا عاما يمنع بمقتضاه الغير من 
يعة الحال تفرد مالك البراءة بإستغلال الإختراع وبجميع الطرق القانونية. وبتعديل القانون بطب

سلك واضعوا التعديل نهج إتفاقية التربس بشأن وضع  2114لسنة  81بموجب الأمر رقم 
 صور محددة لإستغلال المنتج الصناعي وصور اخرى لاستغلال الطريقة الصناعية، نبينها تباعاً :

 صور إستغلال المُنتَج الصناعي  أولاً :
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ينبغي إبتداءً تحديد المقصود بالمُنتَج بإعتباره موضوع الإختراع الذي يمارس عليه مالك    
البراءة حقه في الإستغلال. وفي هذا الشأن نجد أن اختراع منتج جديد يفيد قيام المخترع 

غيره من الأشياء  بخلق شيء مادي جديد لم يكن موجودا من قبل له خصائص تميزه عن
(، مما يعني أن مخترع المُنتَج يضيف باختراعه هذا سلعة جديدة الى السلع 39المماثلة )

الموجودة لتأدية وظيفة ما في المجال الصناعي، كما هو الحال بالنسبة لإختراع جهاز التلفاز 
 والكومبيوتر والهاتف.

صناعي يتيح لمالك البراءة  نتَجمُ وفي ضوء المفهوم المتقدم فإن منح براءة اختراع عن   
 -1والتي جاء فيها ) ( منها 28الإستئثار بإستغلاله وفق صور بينتها إتفاقية التربس بالمادة )

حين يكون موضوع البراءة منتجا ماديا حق منع  -تعطي براءة الإختراع لصاحبها الحقوق الآتية أ
أو إستخدام أو عرض للبيع أو  أطراف ثالثة لم تحصل على موافقته من هذه الأفعال صنع

(. وفي الإطار ذاته أورد قانون براءات الاختراع 41استيراد ذلك المنتج لهذه الأغراض ()
منع الغير إذا لم  -)تمنح براءة الإختراع مالكها الحقوق التالية أ( منه 12العراقي بالمادة )

أو إستغلاله أو إستخدامه أو يحصل على موافقة مالك البراءة من صنع المنتج موضوع الإختراع 
عرضه للبيع أو بيعه أو إستيراده إذا كان موضوع البراءة منتجاً ( مما يشير وبوضوح لمدى تأثر 
القانون العراقي بإتفاقية التربس بهذا الصدد. وعليه فإن مالك البراءة يستأثر بإستغلال المنتج 

   -وفق الصور الآتية :
المنبثق عن  انون لمالك البراءة الإستئثار بتصنيع المُنتَجفقد أقر القتصنيع المنتج :  -1

مما يتطلب بالضرورة تهيئة ما يلزم من إمكانات مادية وفنية لإستغلال الإختراع دون غيره 
وبما أن تصنيع المنتج حق استئثاري لمالك البراءة لذا فإن إلمام الغير الإختراع بهذه الصورة، 

للإمكانات المطلوبة لا يجديه نفعا ولا يعطيه الحق في تصنيعه  بكيفية تصنيع المنتج وإمتلاكه
 دون موافقة مالك البراءة.

وينبغي الإشارة الى أن إستئثار مالك البراءة بهذا الحق وإن كان يحول دون قيام الغير     
حقق نتَج موضوع البراءة غير أنه لا يمنع الغير من تصنيع منتج آخر له ذاتية متميزة يبتصنيع المُ 

نفس الغرض الذي يؤديه المُنتَج موضوع البراءة بإعتبار أن لكل منهما ذاتيته الخاصة وإن كانا 
 (. 41مشتركين في تحقيق نتيجة صناعية واحدة)
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إستخدام المُنتَج : يشير إستخدام المنتج لإستعماله بالطريقة المعدة له لتحقيق الغرض  -2
في مرحلة لاحقة للتصنيع، فالمنتجات إنما ت صنع  المنشود من تصنيعه، ويأتي هذا الاستخدام

لغرض إستخدامها، فتوظيفها في المجال المعد لها إنما يعد إستغلالا لها بواسطة إستخدامها، 
وقد جعل القانون إستغلالها بهذه الصورة حقا محصورة لمالك البراءة وذلك بالتأكيد على منع 

يبا على ذلك يتعذر على الغير وتحت طائلة الغير من ممارسته دون موافقة المالك. وترت
المسؤولية إستخدام المنتج سواء لأغراضه الشخصية أو لشؤون تجارته ما لم يتم ذلك 

 الإستخدام وفق الطريق المرسوم قانونا أي بموافقة مالك البراءة. 
دلة ما بيع المُنتَج : من الصور التي يمكن بواسطتها لمالك البراءة إستغلال اختراعه مبا -3

يقوم بتصنيعه من منتجات بعوض نقدي للغير بمقتضى عقد بيع يبرم بينهما يحدد مقدار 
التزامات كل منهما،وفي الوقت الذي يقوم فيه مالك البراءة بتصنيع كمية كبيرة من المنتجات 
بقصد المتاجرة بها فهو يكون بحاجة للتعاقد على بيعها، وبإستغلال المُنتَج وفق هذه الصورة 

مكن لمالك البراءة تحقيق الربح عبر ما يحصل عليه من نقود ثمناً للمُنتَجات المبيعة. ولما  ي
كان مالك البراءة يستأثر بالحق في الإستغلال فإنه لا يمكن للغير إستغلال الإختراع ببيع 

 المُنتَج دون موافقته.
ي حذت حذوها على حد عرض المُنتَج للبيع : لم تقف إتفاقية التربس وكذلك القوانين الت -4

الإقرار لمالك البراءة بالإستئثار ببيع الم نتَج موضوع البراءة.  بل تجاوزت ذلك لحد عرض هذا 
الم نتَج للبيع وذلك بعرضه على الجمهور ودعوتهم للتعاقد على شرائه بأية وسيلة من وسائل 

ممارسته دون  الإعلان، فقد جعلت ذلك حقا مقصورا على مالك البراءة ومنعت الغير من
 موافقة مالك البراءة. 

استيراد المُنتَج : وبمقتضى هذه الصورة يمكن لمالك البراءة إستيراد منتجاته المعروضة في  -5
لطرحها للتداول في السوق  -أي خارج حدود الدولة المانحة للبراءة  -الأسواق الأجنبية

( فمن المتصور أن يقوم 42لإختراع)المحلية. إذ يعتبر هذا الإستيراد صورة من صور استغلال ا
مالك البراءة ببيع منتجاته خارج حدود الدولة المانحة للبراءة مما يتيح للغير فرصة إستيرادها 
وبيعها في السوق المحلية دون المرور بمالك البراءة. ولتلافي ما ينشأ عن ذلك من أضرار 

 ورا به.  بمالك البراءة فقد جعل المشرع إستيراد الم نتَج حقا محص
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ويلاحظ أن إستئثار مالك البراءة بإستغلال المنتج بصورة العرض للبيع واستيراده لم يكن مألوفا 
في قوانين الدول المتقدمة قبل إقرار اتفاقية التربس، مما يشير لتوجه الإتفاقية نحو توسيع نطاق 

 (.43شمل هذه الصور )الحق الإستئثاري لمالك البراءة الأمر الذي اضطرها لتعديل قوانينها لت
وعليه فإن كل من ) التصنيع، الاستخدام،البيع، العرض للبيع، الإستيراد ( تمثل الصور التي      

يمكن لمالك البراءة ممارستها بمقتضى حقه في الإستئثار بالمنتج الصناعي موضوع البراءة وفقا 
ين ومنها القانون العراقي وذلك لأحكام إتفاقية التربس والتي سارت على هديها العديد من القوان

( منه. وقد أضافت تلك المادة لهذه الصورة صورة اخرى وهي ) الإستغلال( وهو 12بالمادة )
ما نرى عدم ضرورة الحاجة إليه بإعتبار أن استغلال الإختراع كما وجدنا ينصرف للإفادة منه 

ي من الصورة المتقدمة )التصنيع، ماليا بطريقة تتلائم وطبيعته، ولا شك أن قيام مالك البراءة بأ
الا ستخدام،البيع، العرض للبيع، الإستيراد ( إنما يعتبر إستغلالًا للإختراع بحد ذاته مما ينفي 

 الحاجة لذكر الإستغلال مع سياق صور إستغلال المنتج. 
 ثانياً : صور إستغلال الطريقة الصناعية 

ون بصدد سلعة غير معروفة سابقا بل أمام عندما يكون الإختراع طريقة صناعية فإننا لا نك
إسلوب جديد وطريقة الغرض منها تطوير منتج معروف، سواء إنصب هذا التطوير على قدرته 
الإنتاجية أو إسلوب أدائه. ولا شك أن اختراع الطريقة الصناعية بهذا المفهوم يساهم في تطوير 

ة والقوانين الوطنية لمالك البراءة الممنوحة الصناعة بمجالاتها المختلفة لذا تقر الإتفاقات الدولي
عن الطريقة الصناعية بالحق في إستغلاله وفق صور تتيح له تحقيق الكسب المالي.وفي هذا 

تعطي براءة الإختراع لصاحبها الحقوق  -1)( منها 28الشأن أوردت إتفاقية التربس بالمادة )
حق منع أطراف ثالثة لم تحصل على حين يكون موضوع البراءة عملية صناعية  -الآتية.. ب

موافقته من الإستخدام الفعلي لهذه الطريقة ومن هذه الأفعال إستخدام أو عرض للبيع أو بيع 
أو استيراد على الأقل المنتج الذي يتم الحصول عليه مباشرة بهذه الطريقة لهذه الأغراض ( 

يح له التفرد لا في إستخدام ومما يلاحظ على النص أنه أقر لمالك البراءة بحق إستغلال يت
الطريقة الصناعية المبتكرة وحسب بل و إستغلال المنتج المصنوع بواسطتها أيضاً، مما 

  -يستدعي إيضاحه وفق الآتي : 
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إستخدام الطريقة الصناعية : في ظل الإقرار لمالك البراءة بحقه في منع الغير من  -1
براءة فهذا يعني إن هذا الإستخدام حق محصور الإستخدام الفعلي للطريقة الصناعية موضوع ال

بمالك البراءة ولا يمكن للغير تطبيقها في المجال الصناعي للإفادة من نتائجها دون ترخيصه. 
ولاشك أن هذا الإستئثار يعود بالنفع على مصلحة مالك البراءة عبر ما يحققه من كسب 

ستخدام الطريقة الصناعية يتطلب الى بواسطة تصنيع المنتج بإستخدام هذه الطريقة. على أن إ
جانب تطبيق المعلومات الممثلة لها توفير إمكانيات مادية من أجهزة ومعدات وصولا لتنفيذ 

 الطريقة المبتكرة وتحقيق نتائجها. 
إستغلال المُنتَج المُصنَع بواسطة الطريقة الصناعية : نجد أن إتفاقية التربس وسعت نطاق  -2

الصناعية بمنح مالك البراءة إمكانية التفرد في إستخدام الطريقة وكذلك  حق إستغلال الطريقة
التفرد في إستغلال المنتج الذي يتم تصنيعه بواسطتها. فالطريقة الصناعية كما هو معلوم إنما 
تبتكر لغرض توظيفها في تصنيع منتج معين، وبمقتضى الحق في الإستغلال فإن مالك البراءة 

ا المنتج لا لحصوله على براءة اختراع عنه وإنما تبعا لإمتلاكه براءة ينفرد في إستغلال هذ
إختراع عن الطريقة المستخدمة في تصنيعه. ويتم إستغلاله لهذا المنتج بصور عدة بينتها 
الإتفاقية تتمثل باستخدامه وعرضه للبيع و بيعه و استيراده، مما يعني عدم إمكان إستفادة الغير 

هذه الطريقة بأي من صور الإستغلال المذكورة دون موافقة مالك البراءة من المنتج المصنوع ب
 مما يضمن حصوله على أكبر قدر ممكن من العائد المالي.

وينتقد جانب من الفقه هذا التوسع في الحقوق المخولة لمالك براءة الطريقة الصناعية  
لما يؤدي إليه ذلك من كثرة وقوع بإعتبارها تشمل الطريقة الصناعية والم نتَج المصنوع بواسطتها 

 (.   44المنازعات القضائية ويهدد صناعة الدواء في الدول النامية )
/ب( الصور التي يمكن 12وعلى صعيد قانون براءات الاختراع العراقي فقد بينت المادة )    

م يحصل منع الغير إذا لبمقتضاها لمالك البراءة إستغلال الطريقة الصناعية بنصها على أنه )
على موافقة مالك البراءة من صنع المنتج موضوع الإختراع أو إستغلاله أو إستخدامه أو عرضه 
للبيع أو بيعه أو إستيراده إذا كان موضوع البراءة طريقة صنع ( ويؤخذ على النص إستخدامه 

راع عبارة غير دقيقة )منع الغير.. من صنع المنتج موضوع الإختراع( في حين أن موضوع الإخت
والذي على أساسه منحت البراءة يتجسد بطريقة صناعية وليس منتج، ونعتقد أن القصد 
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منصرف الى منع الغير من إستخدام الطريقة ذاتها في صناعة المنتج، فليس من المنطقي أن 
يقرر القانون لمالك البراءة الممنوحة عن الطريقة الصناعية حقا بإستغلال المنتج المصنوع 

يقة الصناعية ولا يعطيه الحق بالإستئثار بأستخدامها من باب أولى، سيما وان توجه بواسطة الطر 
واضعي التعديل يميل نحو توسيع نطاق حق مالك البراءة تماشيا مع ما أوردته إتفاقية التربس 
بهذا الخصوص، فضلًا عن ذلك فإن من المعروف أن التوصل لإختراع طريقة صناعية جديدة 

منتج ما لا يعني بطبيعة الحال لزوم توقف العلم والإبداع على هذه الطريقة، تستخدم في تصنيع 
إذ أن منح براءة اختراع عنها وإن كان يحول دون إستخدامها في صناعة هذا المُنتَج غير أنه لا 
يحول دون منح براءة إختراع لطريقة جديدة اخرى تستخدم لصناعة ذات المُنتَج، بغية تشجيع 

( لذا فإن عبارة )منع 45اث أفضل الوسائل في تحقيق النتائج الصناعية )الصناعة بإستحد
الغير.. من صنع المنتج موضوع الإختراع( الواردة بالنص غير دقيقة كون ذلك لا يعد ممنوعا 
على الغير إذا كان بواسطة طريقة صناعية اخرى لذا لا بد من تحديد نطاق المنع وقصره على 

 ة دون موافقة مالك البراءة.حالة إستخدام ذات الطريق
وعليه فإن النص بحاجة لتعديل يوضح إستئثار مالك البراءة بإستخدام الطريقة الصناعية، وفيما  

عدا ذلك نجد أن النص المذكور يقر لمالك البراءة إستغلال المنتج المصنوع بواسطة الطريقة 
أو عرضه للبيع أو بيعه أو  الصناعية على نحو يحول دون إفادة الغير منه بواسطة إستخدامه

إستيراده، ومرة أخرى نجد أن النص يستخدم عبارة ) وإستغلاله ( وهو ما لا نرى ضرورة لذكره 
بإعتبار أن الإستغلال بحد ذاته هو حق إستئثاري لمالك البراءة يضم صور متعددة تجسد 

 مظاهر سلطات صاحبه للإفادة منه وليس صورة من تلك الصور.
يمثل صور إستغلال الإختراع التي أقرتها إتفاقية التربس ) والقوانين التي سارت على ما تقدم     

نهجها ومنها القانون العراقي( لمالك البراءة بمقتضى حقه في الإستئثار بإستغلال الإختراع، 
وبالرغم من تأكيد الإتفاقية على تنظيم أبرز وأهم صور الإستغلال ومحاولتها للتوسع في نطاق 

لحق لضمان إستفادة مالك البراءة من الإختراع بأكبر قدر ممكن غير أنها لم تحدد ما إذا  هذا ا
(. وأياً كان الأمر فإن ضمان إستئثار 46كانت تلك الصور مقررة على سبيل الحصر أم المثال )

مالك البراءة بإستغلال الاختراع وفق تلك الصور المقررة لا يعني أن حقه مطلقاً وذلك في ضل 
 قيود قانونية معينة تحد منه سنبينها بالفرع الآتي. فرض
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 الفرع الثاني : القيود المحددة لحق مالك البراءة في الإستئثار بإستغلال الإختراع
إنطلاقاً من إتصال الإختراعات بالمصلحة العامة الى جانب المصلحة الخاصة لمالك البراءة 

ود التي تحجم من نطاق السلطات التي فقد ف رضت على الحق بإستغلال الإختراع بعض القي
يستأثر بها مالك البراءة لدواعي تتعلق برعاية المصلحة العامة وإعتبارات العدالة. ومع أن تقييد 
الحق بالإستغلال يعد أمر مسلم به على صعيد القوانين الوطنية والإتفاقات الدولية المعنية 

القواعد على نحو يتعذر الإلمام بها ( غير أن هذه القيود ليست واحدة في جميع تلك 47)
 -جميعا في هذا المقام، لذلك سنورد أهم القيود المتعارف عليها والمتمثلة بالآتي :

الترخيص الجبري : وبموجب هذا القيد تتيح الجهة الإدارية المختصة للغير) والذي يسمى  -1
بل عوض نقدي يلتزم بالمرخص إليه( حق إستغلال الإختراع دون موافقة مالك البراءة مقا

 المرخص إليه بدفعه لمالك البراءة.وقد يتم هذا الترخيص لحساب الدولة ذاتها.
فقد تستدعي المصلحة العامة لأسباب تتعلق بضرورات الأمن القومي أو الصحة العامة أو 

وعندئذ  –من قبلها أو بواسطة من ترخص له بذلك -الطوارئ وغيرها ضرورة استخدام الإختراع 
الدولة لإستغلال الإختراع عبر ما تقوم به من عمليات تصنيع أو إستخدام وغيرها من صور  تلجأ

استغلال الاختراع، ويتم هذا الإستغلال دون موافقة مالك البراءة بل تنفيذا لقرار تتخذه السلطة 
ع العامة )والمتمثلة بمسجل البراءات وفقا للقانون العراقي ( ولمدة محددة مقابل تعويض يدُف

 لمالك البراءة.
ومن جانب آخر فإن قرار السلطة العامة بالترخيص للغير بإستغلال الإختراع قد يتخذ على   

سبيل الجزاء في حال إساءة مالك البراءة في إستخدام حقه بالإستغلال سواء بسبب تقصيره 
ول دون في استغلال الإختراع على نحو كافٍ لإفادة المجتمع منه أو بسبب إستغلاله بما يح

تنافس الآخرين معه بصورة مشروعة، في الحالتين تجد السلطة العامة في قرار الترخيص الجبري 
وسيلة لتأمين توفير الإختراع بالسوق المحلية بما يحقق مصلحة الجمهور وذلك بعد تقديم 
طلب الترخيص الجبري إليها. وفي الوقت الذي لا يشترط فيه القانون مواصفات محددة في 

الترخيص تتعلق بكفاءته الصناعية فإن هذا يتيح لأي شخص طلب الترخيص الجبري  طالب
 (.     48ويُحذر البعض من خطورة ذلك لما قد يؤدى إليه ذلك من إهدار لقيمة الإختراع )
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على أن الترخيص الجبري لا يضيع حق مالك البراءة في التعويض.إذ يمُنح مالك البراءة تعويضا 
لال اختراعه رغما عن إرادته يؤخذ في نظر الإعتبار لدى تحديد مقداره القيمة نقديا مقابل إستغ

الإقتصادية للإختراع، ويخضع الترخيص الجبري لإجراءات وشروط حددها القانون العراقي على 
وجه التفصيل ينبغي مراعاتها من قبل طالب الترخيص والسلطة العامة، ونحيل بشأنها لما أورده 

 (.49تفصيلية) القانون من نصوص
وأيا كان الأمر فإن الترخيص الجبري بإعتباره قيد يحد من حق مالك البراءة بالإستئثار  

بإستغلال الإختراع تقتضيه ضرورة تحقيق المصلحة العامة ولذا فهو يحد من هذا الحق بمقدار 
حال زوال تلك الضرورة لذلك يتيح القانون لمالك البراءة أن يطلب إلغاء الترخيص الجبري في 

 أسباب منحه. 
 سبق إستغلال الإختراع بحسن نية   -2

أن إعمال هذا القيد يفترض توصل شخصين يعمل كل منهما بشكل مستقل عن الآخر لإختراع 
واحد وقيام أحدهما بإستغلال اختراعه مع احتفاظه بسر الاختراع دون التقدم للجهات 

لتسجيله وحصوله على براءة اختراع عنه. ومع المختصة لطلب البراءة، ومبادرة المخترع الآخر 
أن البراءة تُمنح قانوناً لصاحب الأسبقية في التسجيل على نحو يخوله الإستئثار بإستغلال 

( غير أن المشرع ومراعاة لإعتبارات العدالة لا يضيع جهود المخترع صاحب 51الإختراع )
لال اختراعه رغم تسجيل الإختراع ومنح الأسبقية في الاستعمال وإنما يقرر له الإستمرار بإستغ

 براءة اختراع عنه إستثناءً من الحق الإستئثاري لمالك البراءة.
  :(51ومن المستقر عليه في القوانين المنظمة لهذا القيد لزوم توافر ثلاث شروط لإعماله وهي)

ير مشروعة  أن يكون مستغل الإختراع حسن النية، بأن لا يكون قد توصل للإختراع بطريقة غ-أ
 (.52كسرقته أو علم به نتيجة اتصاله بأحد مساعديه أو معاونيه )

تحقق الإستعمال الفعلي للإختراع، فينبغي أن لا تقتصر المعرفة بالإختراع على مجرد  -ب
العلم به بالتوصل إليه بل لابد أن تتعدى لحد تطبيقه أو التهيئة الفعلية لما يلزم لذلك، كأن يقيم 

ساس هذا الإختراع ويقوم بتصنيع منتج ما أو يهُيئ لذلك بتحضير ما يلزم من مشروعا على أ
 إمكانات فنية ومادية.
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أن يكون التوصل للإختراع واستعماله قد حصل في وقت سابق لمنح البراءة عنه للغير أو  -ج
 تقديمه طلب للجهات المعنية بهذا الخصوص.

قرار لمستغل الإختراع بحسن نية الإستمرار وإذا كانت إعتبارات العدالة هي التي دعت للإ   
في إستغلاله إستثناءً من الحق الحصري لمالك البراءة غير أن الحفاظ على مصلحة مالك 
البراءة دعت لتضييق هذا القيد بالقدر الذي يحقق التوازن بين مصلحة كل من ) مالك البراءة 

القيد مبدأ التضييق في تطبيقه فمن  ومستغل الإختراع (. فقد أرست القوانين التي تعمل بهذا
جهة حددت نطاق الإستمرار بإستغلال الإختراع بالقدر اللازم لتشغيل المنشأة الصناعية 
لمستغل الإختراع، ومن جهة اخرى حظرت مستغل الإختراع التصرف بحقه في الإستمرار 

ن إمكان قيام بإستغلال الإختراع بشكل مستقل عن منشأته الصناعية. الأمر الذي يحول دو 
مستغل الإختراع منح ترخيصا للغير بإستغلال الإختراع بأية صورة بمعزل عن مشروعه التجاري 

(53.) 
وعلى صعيد قانون براءات الاختراع العراقي يلاحظ أن سبق إستغلال الإختراع بحسن نية لم     

تعديل القانون، غير  يكن يعتبره المشرع قيداً على حق مالك البراءة بالمادة الخامسة منه قبل
أنه في الوقت نفسه لم يعتبر هذا السبق في الإستعمال سببا لفقدان الإختراع لشرط الجدة 
المطلوب لتسجيله. فبعد أن تطلب القانون ضرورة كون الإختراع جديداً وتطلب لذلك عدم 

أستثنى من منح البراءة عنه مسبقا أو إستخدامه بصورة علنية داخل العراق أو خارجه غير أنه 
ذلك حالة إستغلال الإختراع صناعيا أو القيام بالإعمال اللازمة لذلك بحسن نية قبل تقديم 

 طلب البراءة، فلم يعتبر هذا الإستغلال مؤثرا على وصف الإختراع بكونه جديدا.
وبالرغم من أن القانون لم يورد ما يبين صراحةً ما إذا كان لمستغل الإختراع حق الإستمرار في 

لإستغلال رغم حصول شخص آخر على براءة إختراع عنه فمع ذلك يجد جانب من الفقه ا
العراقي  أن هذه المادة قد حفظت لمستغل الإختراع بحسن نية )حائز الإختراع ( حق التمسك 

 (.54بالإختراع على صاحب البراءة اللاحقة على تلك الحيازة )
( أصبح هذا الحق واضحا لمستغل 2114 لسنة 81وبتعديل القانون العراقي بالأمر رقم )

الإختراع، فقد عدلت المادة الخامسة منه لتقرأ ) بالرغم من منح براءة الاختراع ، فالشخص 
حسن النية الذي يصنع أو يقوم بعملية تشغيل صناعية لمنتج أو يهيئ بصورة جدية لها ، قبل 
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قية طلب متعلق بذات العملية تاريخ تقديم طلب البراءة من قبل شخص آخر أو قبل تاريخ أسب
أو المنتج ، يبقى له الحق في ان يستخدم أو يستمر في استخدام الاختراع كمتصور في هكذا 
تحضيرات. نقل أو التنازل عن حق الشكوى جائز فقط مع الإنشاء أو جزء من الإنشاء الذي 

 حصل فيه الاستخدام أو تحضيرات الاستخدام(. 
اءً مدى ضعف صياغته ولعل هذا يعود لكون التعديل كتب باللغة ومن الملاحظ على النص إبتد

الانكليزية وترجم للعربية، ويبدو أن واضعي النص سايروا التوجه المعمول به في القوانين المقارنة 
فيما يخص شروط إعمال هذا القيد. وذلك بإشتراط حسن نية مستخدم الإختراع وثبوت 

ضير الجاد لذلك الإستخدام، وأن يتم هذا الإستخدام قبل الإستخدام الفعلي للإختراع أو التح
تاريخ تقديم طلب البراءة من قبل المخترع الآخر. ومع ذلك فأن النص وبفعل ضعف الصياغة 
لم يوضح نطاق هذا القيد لتحديد مدى استفادة المستغل من الإختراع وإمكانية تصرفه بحقه 

التنازل عن حق الشكوى جائز فقط مع الإنشاء أو هذا، فقد أورد وبعبارة غير واضحة ) نقل أو 
جزء من الإنشاء الذي حصل فيه الإستخدام أو تحضير الإستخدام (. ويبدو أن القصد 
منصرف للحد من سلطة صاحب هذا الحق بمنعه من التصرف بحقه في إستغلال الإختراع 

 بشكل مستقل عن مشروعه التجاري.  
نقل الدولي : لاشك في أن وسائط النقل وبمختلف إستخدام الإختراع في وسائط ال -3

أنواعها الجوية منها والبرية والبحرية تؤدي دور مهم في التجارة الدولية، ولتسهيل أداء هذه 
الوسائط لوظيفتها بنقل ما يلزم من أشخاص أو بضائع بين الدول، عملت الدول على توفير ما 

م الإختراع في تكوينها للإفادة منه وذلك يلزم لضمان تشغيلها. وذلك بالسماح في إستخدا
خلال تواجد واسطة النقل وبحسب نوعها في الفضاء الجوي أو أرض أو مياه الدولة المانحة 
للبراءة إستثناءً من حق مالك البراءة في الإستئثار بإستغلال إختراعه ودون أن يشكل هذا الفعل 

 (.55تعدياً على حقوق مالك البراءة )
ض وجود هذا القيد بتجنيب وسائل النقل من أن تكون محلًا لمنازعات قضائية قد ويبرر البع  

تؤدي الى حجز أو مصادرة الوسائط المستعملة في النقل الدولي كالقطار أو السفينة أو الطائرة، 
(. وعلى 56وذلك عندما يكون الإختراع داخلًا في تكوينها أو في أجزائها الإضافية الاخرى )

 را سلبية تنعكس مضارها في عدة مجالات ومنها التجارة الدولية. نحو يحدث آثا
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وتفاديا لتلك الأضرار فقد تبنت القوانين المعنية بالملكية الصناعية هذا القيد وضمنته في   
منه على أنه )لا  34(. ومنها قانون براءات الاختراع العراقي فقد نصت المادة 57قواعدها )

ختراع باستغلال الاختراع في وسائل المواصلات البرية والبحرية تتأثر حقوق صاحب براءة الا
والجوية العائدة الى الدول الأعضاء في اتفاقية باريس لحماية الملكية الصناعية او بمنظمة 
 التجارة العالمية او التي تعامل العراق بالمثل ، خلال وجودهم الطارئ او المؤقت في العراق (.

يمكن للغير إستغلال الإختراع بالصورة التي تتناسب وطبيعته دون  وبمقتضى ما تقدم من قيود
موافقة مالك البراءة إستثناءً من حقه في الإستئثار بإستغلال الإختراع وقد نظم القانون العراقي 
والمقارن تلك القيود والى جانب ذلك فقد فرضت القوانين المقارنة قيود أخرى سمحت 

راع بغير موافقة مالك البراءة لإغراض تمس الصالح العام سيما بمقتضاها للغير إستخدام الإخت
 (.58لإغراض الدراسة والبحث والتطوير )

 المطلب الثاني : الحماية المدنية للحق في الإستئثار بإستغلال الإختراع
لما كان حق مالك البراءة في الإستئثار بإستغلال الإختراع هو حق مؤقت لذا فإن الحماية 

لتي يحظى بها تبعا لذلك هي حماية مؤقتة تنحصر بمدة البراءة والمحددة بعشرين القانونية ا
سنة، يمكنه خلالها مواجهة ما يقع من اعتداء على حقه هذا برفع دعوى قضائية ضد المعتدي 
ومطالبته بتعويضه عما أصابه من ضرر وفقاً للقواعد العامة للمسؤولية. كما ويمكنه الطلب من 

فرض ما يلزم من إجراءات مؤقتة كتدبير احتياطي لغرض الحفاظ على حقه  المحكمة المختصة
في إستغلال الإختراع لحين حسم الدعوى. ولذا ينبغي توضيح هذه التدابير الاحتياطية أولًا ثم 

 تناول دعوى المسؤولية المدنية ثانياً :
 أولاً : التدابير الاحتياطية  

المختصة لمواجهة ما يقع من تعدي على حقوق  وتتمثل بإجراءات مؤقتة تفرضها المحكمة
مالك البراءة  ومنها حقه في الاستئثار بإستغلال الإختراع لحمايته من الخطر الذي يعترضه 

 بسبب هذا الإعتداء. 
على أن المحكمة لا تفرض تلك التدابير من تلقاء نفسها وإنما بناءً على طلب مالك البراءة 

دعوى منع التعدي أو حتى قبل رفع الدعوى بهدف منع التعدي  سواء قُدم هذا الطلب بعد رفع
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أو الحفاظ على دليل له علاقة بفعل التعدي، وقد تطلب القانون أن يكون هذا الطلب مشفوعا 
( لضمان ما يلحق بالمدعى عليه من ضرر. وتتمثل التدابير التي يمكن للمحكمة 59بكفالة )

 (.61اتخاذها وفق القانون العراقي بالآتي )
يفترض هذا الإجراء وقوع الاعتداء فعلًا على الحق بالإستئثار بإستغلال  إيقاف التعدي :-1

الإختراع لذا يبادر مالك البراءة للمطالبة بوقفه كإجراء تحفظي لحماية حقه،الأمر الذي من شأنه 
طريقة وقف الضرر مستقبلًا. كأن يحدث ذلك الإعتداء على أثر قيام أحد المصانع بإستخدام ال

الصناعية موضوع البراءة في تصنيع المنتجات دون ترخيص مالك البراءة. لذا فإن وقف التعدي  
كإجراء تحفظي يتحقق بمنع صاحب المصنع من الإستمرار في إستخدام تلك الطريقة لمنع 

 تفاقم الضرر لحين حسم الدعوى.
م الطريقة الصناعية حجز المنتجات موضوع التعدي : أن المنتجات المُصنعة بإستخدا – 2

موضوع البراءة لها قيمة مالية ويمكن للمعتدي )صاحب المصنع في المثال السابق( الإفادة 
منها بطرق متعددة كالبيع أو الإستخدام ولمنعه من ذلك يبادر مالك البراءة لطلب الحجز عليها 

 بما يحول مؤقتاً دون تداولها لحين حسم الدعوى.   
لقة بالتعدي : لا شك أن الإعتداء على أي حق إنما يتم بوسائل تتناسب حفظ الأدلة المتع – 3

وطبيعة هذا الحق، وفي الوقت الذي تعد فيه تلك الوسائل مطلباً لتحقق فعل التعدي فإنها تعد 
أيضاً دليلًا لإثبات وقوعه. فمثلًا التجاوز على حق مالك البراءة بالإستئثار بإستغلال الطريقة 

البراءة يتطلب الإستعانة بآليات ومواد أولية لغرض تصنيع المنتجات لذا الصناعية موضوع 
 يمكن الطلب من المحكمة حفظ تلك المواد والآليات كدليل إثبات على وقوع الإعتداء.

وفي الوقت الذي لم يقيد فيه المشرع المحكمة باتخاذ إجراء دون آخر فلها سلطة في تقرير    
ما لا يوجد ما يمنعها من اتخاذ أكثر من إجراء إذا اقتنعت أي من الإجراءات المتقدمة، ك

بجدوى ذلك. وبعد أن يتم اتخاذ أي من الإجراءات السابقة فإنه ينبغي على مالك البراءة إقامة 
دعوى منع الاعتداء على حقه في الإستئثار بإستغلال الاختراع خلال ثمانية أيام من تاريخ 

اءات قد فرضت من قبل المحكمة قبل رفع الدعوى صدور الأمر في حال كون تلك الإجر 
 وبخلافه يعتبر أمر المحكمة بالإجراء التحفظي لاغياً.
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على أن فرض الإجراء التحفظي لا يعني بالضرورة التسليم به من قبل المدعى عليه )   
المعتدي( فقد أجاز له قانون براءات الاختراع العراقي الطعن بقرار المحكمة الخاص 

ءات التحفظية أمام محكمة الإستئناف خلال ثمانية أيام من تاريخ تبليغه بالقرار بالإجرا
وللمحكمة بناءً على ما يتوافر لديها من قناعة ان تقرر إما تأكيد الإجراء التحفظي أو تعديله أو 
إلغائه.ويكون قرار محكمة الإستئناف بهذا الشأن قطعياً، كما أجاز له القانون تقديم طلب 

كفالة يتضمن وقف تلك الإجراءات التحفظية لحين حسم الدعوى. وفي جميع مشفوع ب
الأحوال فإنه إذا تبين بنتيجة الدعوى التي أقامها مالك البراءة عدم صحة ادعاءه بحصول 
الاعتداء على حقه في الإستئثار بإستغلال الإختراع من قبل المدعى عليه فعندئذٍ تصدر 

التحفظي ولا يخل ذلك بحق المدعى عليه في المطالبة بالتعويض  المحكمة قراراً بإلغاء الإجراء
 عما لحقه من ضرر. وبخلافه تتقرر مسؤولية المعتدي ويتم إلزامه بالتعويض.

 ثانيا : المسؤولية المدنية للمعتدي على حق مالك البراءة  
ستئثار يعتبر المشرع المصري التعدي على حقوق مالك البراءة ومنها بالطبع حقه في الإ  

( من 26بإستغلال الإختراع منافسة غير مشروعة توجب مسؤولية المعتدي، فقد ورد بالمادة )
يعتبر منافسة غير مشروعة كل فعل يخالف العادات والأصول  -1قانون التجارة المصري أنه )

المرعية في المعاملات التجارية ويدخل في ذلك على وجه الخصوص الإعتداء على علامات 
كل منافسة غير مشروعة تلزم فاعلها بتعويض   -2أو على اسمه أو على براءة الإختراع..الغير 

الضرر الناتج عنها وللمحكمة أن تقضي فضلا عن التعويض بإزالة الضرر ونشر ملخص الحكم 
 على نفقة المحكوم عليه في إحدى الصحف اليومية(.

صة بتنظيم المنافسة غير أن هذا لا ورغم خلو قانون التجارة العراقي النافذ من قواعد خا   
يعني حرمان مالك البراءة من مقاضاة المعتدي ، إذ يمكنه رفع دعوى مدنية أساسها المسؤولية 
التقصيرية لإلزام المعتدي بتعويضه عما لحقه من ضرر جراء الإعتداء على حقه في إستغلال 

(. وترفع هذه الدعوى من قبل 61يرية)الإختراع، وفقاً للقواعد العامة المتعلقة بالمسؤولية التقص
مالك البراءة ضد مرتكب فعل التعدي على الإختراع ويشترط لنجاح هذه الدعوى توافر أركان 

 المسؤولية التقصيرية من خطأ وضرر وعلاقة سببية بينهما.
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وفي إطار هذه الدعوى فإن الخطأ يتوافر في حال إخلال الغير بإلتزامه المفروض قانونا    
تمثل بعدم إستغلال الإختراع دون موافقة مالك البراءة. فقد وجدنا أن القوانين المعنية والم

ومنها قانون براءات الاختراع العراقي تفرض على الغير التزاما سلبياً مؤداه الإمتناع عن إستغلال 
أو العرض بواسطة التصنيع أو الإستخدام أو البيع  -المُنتَج أو الطريقة الصناعية موضوع البراءة 

للبيع أو الإستيراد _دون موافقة مالك البراءة. مما يوجب على الغير مراعاة هذا الإلتزام أما 
الإخلال به فهو يعد خطأ يوجب مسؤولية الفاعل، وينبغي على مالك البراءة إثبات وقوع الخطأ 

قواعد  بإقامة الدليل على تجاوز الغير على حقه في إستغلال الإختراع، وفي ضل عدم وجود
خاصة بهذا الشأن فإن إثبات هذا الخطأ يخضع للقواعد العامة والتي تشير لإمكانية إثباته 

 بكافة الوسائل بإعتباره واقعة مادية. 
( منها قواعد خاصة تتعلق 34وعلى خلاف ذلك فأن إتفاقية التربس وضعت بالمادة )     

لإختراع وبالتحديد التعدي على حقه بإثبات الخطأ الناتج عن التعدي على حقوق مالك براءة ا
في إستغلال الطريقة الصناعية موضوع البراءة.  إذ أن إثبات التعدي )الخطأ( يتطلب إقامة 
المدعي )مالك البراءة( الدليل على أن المدعى عليه توصل للمُنتَج المطابق بإستخدام ذات 

ذلك فقد أكتفت الإتفاقية  الطريقة الصناعية ودون ترخيص مالك البراءة وإذا لم يتمكن من
بقيام المدعي ببذل جهد معقول للكشف عن الطريقة المستخدمة في الإنتاج رغم عدم وصوله 
لذلك بالفعل. كما أنه وخروجا على القواعد المستقرة في الإثبات وبدافع تخفيف العبء على 

قديرية لتكليف ( فقد أعطت الإتفاقية للمحكمة المختصة سلطة ت62المدعي ) مالك البراءة()
المدعى عليه بإثبات أن الطريقة المستخدمة في تصنيع المنتج تختلف عن الطريقة الصناعية 

(. وقد أقرت الدول الأعضاء بالإتفاقية هذه الأحكام المتعلقة بالإثبات 63موضوع البراءة )
 (  64وضمنتها في قوانينها الوطنية المعنية بالملكية الصناعية )

فإنه ينبغي لتقرير مسؤولية المدعى عليه حدوث ضرر يصيب المصالح  والى جانب الخطأ
المشروعة لمالك البراءة، وفي إطار المسؤولية التقصيرية فإن الفاعل يسأل عن الضرر غير 
المشروع والناتج عن فعل مخالف للقانون سواء كان مادياً يمس مصلحة ذات قيمة مالية أو 

غي أن يكون هذا الضرر مترتباً على الخطأ، بأن توجد علاقة أدبياً يمس مصلحة غير مالية. وينب
سببية بينهما بحيث يكون الضرر النتيجة المباشرة لتجاوز الغير على الحق بإستغلال الإختراع 
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على نحو يصح معه القول بأنه لولا خطأ المعتدي لما أُصيب مالك البراءة بالضرر، وهذا ما يقع 
 .إثباته على عاتق مالك البراءة

وبتوافر أركان المسؤولية من خطأ وضرر وعلاقة السببية بينهما تتقرر مسؤولية المدعى عليه  
ويتم إلزامه بتعويض مالك البراءة عما أصابه من ضرر نتيجة تجاوزه على حقه في الإستئثار 

غ بإستغلال الإختراع. والتعويض كما هو معلوم هو وسيلة القضاء لجبر الضرر بإلزام الفاعل بمبل
من المال أو أي ترضية من جنس الضرر تعادل ما لحق المضرور من خسارة وما فاته من كسب  

(. وللمحكمة سلطة تقديرية في تحديد نوع التعويض 65كانا نتيجة طبيعية للفعل الضار )
ومقداره فلها أن تقرر إلزام الفاعل بأداء مبلغ معين من النقود لمالك البراءة وعندئذ يكون 

قديا ولها أن تحكم بأداء أمر معين لحساب مالك البراءة على سبيل التعويض كأن التعويض ن
 تأمر بنشر الحكم لردع المعتدي فيكون عندئذ التعويض غير نقدي.

 المطلب الثالث : إنقضاء حق مالك البراءة في الإستئثار بإستغلال الإختراع  
غير دائم في وجوده بل هو عرضةً  أن حق مالك البراءة في الإستئثار بإستغلال الإختراع حق

 -للزوال، ويمكن تحديد أسباب إنقضاء هذا الحق بالآتي :
 
 
 إنقضاء المدة المحددة لنفاذ البراءة. -1
يتطلب إنقضاء الحق في الإستئثار بإستغلال الإختراع وجود براءة إختراع صحيحة مستوفية   

ة المقررة لنفاذها. فقد سبق التنويه الى أن لشروطها الشكلية والموضوعية وإنتهاء المدة القانوني
براءة الإختراع لها فترة صلاحية محددة تحظى خلالها بالحماية القانونية وقد حددت أغلب 
القوانين المعنية بالملكية الصناعية مقدارها بعشرين سنة يتمتع خلالها مالك البراءة بحق 

 إستغلال اختراعه على نحو إستئثاري.
ل فإن إنقضاء هذه المدة يعني إنقضاء البراءة بما تتضمنه من حقوق مالية ومنها وبطبيعة الحا  

ويصبح الإختراع ملكا عاما بعدما كان خاصا بمالك حقه في الإستئثار بإستغلال اختراعه 
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البراءة، أي يكون مباحا للجميع بحيث يمكن لأي شخص استغلاله وفقا لما تقتضيه مصلحته 
 (. 66ك البراءة ودون أن يعد تصرفه هذا تعدياً يعرضه للمسؤولية )دونما حاجة لموافقة مال

 بطلان براءة الإختراع  -2
إذا كان الحق في الإستئثار بإستغلال الإختراع وليد براءة الإختراع فينشأ مع صدورها، وينتقل 

ختصة مع إنتقالها، وينقضي بانتهاء المدة المقررة لنفاذها، لذا فإن صدور قرار من الجهة الم
ببطلان البراءة لسبب أو لآخر يؤدي بطبيعة الحال لزوال ما أوجدته هذه البراءة من حقوق 

 لمالكها ومنها حقه في الإستئثار بإستغلال الإختراع.
فقد تصدر البراءة بالمخالفة لما يتطلبه القانون من شروط موضوعية أو شكلية فعندئذ يمكن 

قاء نفسه وإبطال البراءة كما يجوز لكل ذي مصلحة لمسجل البراءات تلافي هذا الخطأ من تل
التقدم بطلب إبطالها لدى الجهات المختصة. وبمقتضى قانون براءات الاختراع العراقي يقدم 

ويكون قرار  طلب إبطال البراءة المسجلة خلافاً لأحكام القانون الى مسجل براءات الإختراع
وزير الصناعة خلال ثلاثين يوما من تاريخ المسجل بهذا الشأن قابلًا للاعتراض عليه لدى 

(. 67صدوره ويكون قرار الوزير بهذا الشأن قطعيا ويتم الإعلان عنه وفقاً للأصول المقررة )
( من قانون براءات الاختراع العراقي الى إمكانية 31والى جانب ذلك فقد أشارت المادة )

 إبطال البراءة بصدور حكم مكتسب الدرجة القطعية.
كان الأمر فإن صدور قرار الجهة المختصة بإبطال البراءة يترتب عليه زوال ما نشأ   وأياً 

بمقتضاها من حقوق ومنها حق مالكها في الإستئثار بإستغلال الإختراع. ويكون لهذا الإبطال 
أثر رجعي يعود الى وقت صدور البراءة ويصبح الإختراع الذي ينصب عليه من الأموال المباحة 

 .  (68للكافة )
 سقوط البراءة -3

بمقتضى هذا السبب فإن البراءة تسقط لا لكونها صدرت بالمخالفة للقواعد القانونية كما في 
حالة البطلان وإنما لتقصير مالكها في أداء ما يفرضه عليه القانون من واجبات متصلة بها. ويتم 

ات وفق القانون السقوط بمقتضى قرار يصدر من الجهة المختصة والمتمثلة بمسجل البراء
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العراقي. وينصرف أثر القرار الصادر بسقوط البراءة للمستقبل فقط كونه ورد على براءة 
 (. 69صحيحة لا معيبة كما هو الحال بالنسبة للبطلان )

ومن قبيل الواجبات التي يعرض الإخلال بها حق مالك البراءة للسقوط واجب دفع الرسوم.   
ك البراءة دفع الرسوم في المواعيد المحددة فقد أعتبر عدم فبعد أن أوجب القانون على مال

دفع الرسوم المستحقة في زمن استحقاقها بدون عذر مقبول سبباً لإنقضاء البراءة مما يشير الى 
أن السقوط يعد بمثابة جزاء يفرض على مالك البراءة لإخلاله بإلتزامه بدفع الرسوم دون وجود 

لغاء البراءة بما تتضمنه من حقوق فينقضي بذلك حق المالك عذر مقبول من شأنه أن يؤدي لإ
 في الإستئثار بإستغلال الإختراع قبل انقضاء الموعد المحدد لنفاذ البراءة.

وقد سبقت الإشارة الى أن تقصير مالك البراءة في إستغلال الإختراع خلال المدة المحددة 
ه في البراءة وقد تم التخفيف من حدة قانوناً كان من شأنه أن يعرض مالك البراءة لسقوط حق

 هذا الجزاء وقصره عند حد فرض الترخيص الجبري دون المساس بصلاحية البراءة .
ما تقدم من أسباب من شأنها أن تؤثر في وجود براءة الإختراع ومن ثم في وجود حق مالك     

انقضاء ناد لهذه البراءة. و البراءة في الإستئثار بإستغلال الإختراع كونه يمارس هذا الحق بالإست
الحق في الإستئثار بإستغلال الإختراع لأي من الأسباب المتقدمة لا يعني أن مالك البراءة لا 

يملك القدرة على إستغلال الإختراع بعد ذلك. إذ يمكنه الإستمرار في إستغلال الإختراع  
ا يمكن لأي شخص آخر والإفادة منه ولكن ليس على نحو إستئثاري كما كان في السابق، ولذ

 إستغلال الإختراع دونما حاجة لموافقته، ودون أن يعرضه تصرفه هذا للمسؤولية القانونية. 
 الخاتمة

في ظل أحكام من خلال البحث في النظام القانوني للحق في الإستئثار بإستغلال الإختراع  
 حات والتي نبينها تباعاً :القانون العراقي والمقارن يمكننا استخلاص جملة من النتائج والمقتر 

 النتائج -أولًا 
إن الإستئثار بإستغلال الإختراع هو حق مالي أقره القانون لمالك براءة الإختراع مقتضاه  -1

تمكينه من التفرد في كسب ما ينتج عن الإنتفاع بالإختراع من مردود مالي خلال المدة 
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لمجرد التوصل للإختراع بل بعد تسجيله  المحددة قانوناً لحماية البراءة. ولا يثبت هذا الحق
 لدى الجهة المختصة والحصول على براءة إختراع عنه. 

المعدل لقانون براءات الاختراع العراقي نهج  2114لسنة  81ساير واضعوا الأمر رقم  -2
إتفاقية التربس بشأن إيراد صور موسعة لاستغلال الإختراع والتي يستأثر بها مالك البراءة وذلك 

وبصدد بيانها لصور  -( منه والتي لوحظ وجود خلل في مضمونها فقد أشارت12المادة )ب
الى الإستغلال كواحدة من تلك الصور في  –استغلال الاختراع التي يمنع الغير من ممارستها 

حين أن تلك الصور ما هي إلا الإستغلال ذاته.كما أنها وبصدد استغلال الطريقة الصناعية 
الغير من صنع المنتج موضوع الإختراع ( بشكل مطلق والأولى تقييد المنع  أشارت الى )منع

 فقط في الحالة التي يكون فيها التصنيع بذات الطريقة الصناعية موضوع الإختراع دون غيرها.  
أن حق مالك البراءة بالإستئثار بإستغلال الإختراع ليس مطلقاً، وعلى غرار إتفاقية التربس -3

منه( لحائز الإختراع بحسن نية 5ات الاختراع العراقي المعدل)بالمادة سمح قانون براء
الإستمرار بإستغلاله تقييدا للحق الإستئثاري لمالك البراءة غير أن النص وفضلا عن صياغته 

 الضعيفة وتضمنه لعبارات مبهمة لم يوضح حدود نطاق إستفادته من الإختراع. 
إستغلال الإختراع بغير موافقة مالك البراءة لأغراض لم يسمح القانون العراقي للباحثين  -4

البحث العلمي رغم ما يحققه ذلك من دعم لجهود المخترعين والحث على المزيد من التطوير 
 بتذليل ما يعترضهم من صعوبات.

يحظى حق مالك البراءة في الإستئثار باستغلال الإختراع بالحماية القانونية التي تتيح له  -5
تعد على حقه هذا خلال مدة نفاذ البراءة وإمعاناً في هذه الحماية أتاح المشرع مواجهة كل 

طلب إتخاذ تدابير احتياطية هدفها الحفاظ على -وعلى غرار القوانين المقارنة -لمالك البراءة 
 حقوقه وتيسير حسم الدعوى.

 ثانياً : المقترحات 
لعراقي بحذف كلمة ) الإستغلال( ( من قانون براءات الاختراع ا12تعديل نص المادة ) -1

عبارة )منع الواردة ضمن صور الإستغلال لعدم الحاجة إليها كما سبق بيانه، وكذلك استبدال 
الغير.. من صنع المنتج موضوع الإختراع( الواردة بالفقرة الثانية منه بعبارة )منع الغير من صنع 
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صره على حالة إستخدام ذات الطريقة لتحديد نطاق المنع بق المنتج بذات الطريقة الصناعية (
 دون موافقة مالك البراءة. 

تعديل المادة الخامسة من قانون براءات الاختراع العراقي بما يفيد تقييد حق مستغل  -2
الإختراع حسن النية بقصره على حاجة مشروعه التجاري ومنعه من التصرف به بشكل مستقل 

 ن العبارات الغامضة التي تضمنها النص.عن هذا المشروع، وبصياغة واضحة بعيدا ع
مراعاةً للطبيعة الفنية للإختراع وحفاظاً على جهود المخترع نؤيد دعوة البعض في إلزام  -3

الجهة المختصة بضرورة مراعاة الإمكانات الفنية لطالب الترخيص الجبري ومدى قدرته 
د البت في طلب الترخيص لإستغلال الاختراع بما يحفظ قيمته الإقتصادية كشرط أساسي عن

 الجبري.
الإفادة من تجربة بعض القوانين المقارنة بشأن تيسير إثبات التعدي على حقوق مالك  -4

البراءة وذلك بتمكين المحكمة من مطالبة المدعى عليه بإثبات إستخدامه لطريقة صناعية في 
مما يسهم في الإسراع في تصنيع المُنتَج مختلفة عن الطريقة موضوع البراءة المملوكة للمدعي 

حسم النزاعات تسليماً بحقيقة التطور المتزايد في النشاط الصناعي والذي قد يجعل من 
 الصعوبة على المالك إثبات التعدي على حقه في الإستئثار بإستغلال طريقته الصناعية.

 
 

 الهوامش 
 راقي.  سنطلق على هذا القانون اختصارا تسمية قانون براءات الإختراع الع -1
 1999لسنة  32( من قانون براءات الإختراع الاردني 21وفي ذات الإتجاه ينظر المادة )كما سيأتي تناولها لاحقا بالتفصيل.   -2

 17( من القانون الإتحادي لتنظيم وحماية الملكية الصناعية لبراءات الإختراع والرسوم والنماذج الصناعية رقم 15المعدل   والمادة )
 .2112لسنة 

 .176، ص 1982ينظر د. صلاح الدين عبد اللطيف الناهي، الوجيز في الملكية الصناعية والتجارية، دار الفرقان، الأردن،  -3
 .226، ص 2117ينظر د. سميحة القليوبي، الملكية الصناعية، الطبعة السادسة، دار النهضة العربية،  -4
 116.ص 2112تجارية، دار الثقافة للنشر والتوزيع، الأردن، ينظر د. صلاح زين الدين، الملكية الصناعية وال -5
 ينبغي ملاحظة أن هذا الإطلاق ترد عليه بعض الإستثناءات كما سيأتي بيانها. -6
ينظر د.أمير حاتم خوري،سلسلة أنت والملكية الفكرية، الكتاب الأول، أساسيات الملكية الفكرية،منشورات مكتب براءات  -7

 . 38،ص 2115ة التجارية للولايات المتحدة، الإختراع والعلام
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. وفي نفس 64، ص 2118ينظر د.عبد الله حسين الخشروم،.الوجيز في حقوق الملكية الصناعية والتجارية، دار وائل للنشر،  -8

 .39المعنى ينظر د. أمير حاتم خوري، مصدر سابق،ص 
تمنح براءة الاختراع مالكها الحقوق اع العراقي والتي جاء فيها )( من قانون براءات الإختر 12هذا ما أكدته صراحة المادة ) -9

لتنظيم ( من القانون الإتحادي 15( من قانون حماية الملكية الفكرية المصري والمادة )5التالية..( وفي الإتجاه نفسه ينظر المادة )
 . وحماية الملكية الصناعية لبراءات الإختراع والرسوم والنماذج الصناعية

 ينظر المادة الاولى من قانون براءات الإختراع العراقي بالفقرة الخامسة والسادسة منها. -11 
يقدم الطلب الى المسجل من المخترع   -1من قانون براءات الإختراع العراقي والتي نصت على ) 16هذا ما أكدته المادة  - 11

 (.أو ممن آلت إليه حقوق الاختراع بواسطة وكيل تسجيل مخول بذلك..
.ينظر د. محمد حسني عباس، الملكية الصناعية والمحل التجاري، دار 65ينظر د. سميحة القليوبي، مصدر سابق، ص  -12

 .115،  ص 1971النهضة العربية، 
بين واذا كان الاختراع نتيجة عمل مشترك هذا ما أكدته المادة الثامنة من قانون براءات الإختراع العراقي والتي جاء فيها )..  -13

  عدة أشخاص كان حق البراءة لهم جميعا على وجه الشيوع ما لم يتفقوا على خلاف ذلك(.
 .73، ص 1982محمد بن أبي بكر بن عبد القادر الرازي، مختار الصحاح، دار الرسالة، الكويت،  -14
 .67ينظر د. صلاح الدين عبد اللطيف الناهي، مصدر سابق،  ص  -15

ءات الإختراع الأردني بالمادة الثانية منه، و قانون حقوق الملكية الصناعية العماني بالمادة الاولى ، ينظر منها قانون  برا -61
 والقانون الإتحادي لتنظيم وحماية الملكية الصناعية  المادة الأولى منه.

 .24ينظر د. صلاح زين الدين ، مصدر سابق، ص -17
 .22ص 2119تراع ومعايير حمايتها، دار الفكر الجديد،د.عبد الرحيم عنتر عبد الرحمن، براءة الإخ  -18
تمنح براءات الاختراع استنادا الى أحكام هذا كما ورد ذلك بالمادة الثانية من قانون براءات الإختراع العراقي بنصها على أنه )  -19

تج صناعي جديد ، او طرق صناعية القانون لكل اختراع قابل للتطبيق صناعيا ، حديث ويساهم في خطوة مبتكرة ، يتعلق اما بمن
جديدة ، او تطبيق جديد لطرق صناعية معروفة(. وفي ذات الإتجاه نصت المادة الاولى من قانون حماية الملكية الفكرية المصري 

لقا ).. تمنح براءة اختراع وفقا لأحكام هذا القانون عن كل ابتكار جديد قابل للاستغلال الصناعي سواء متع2112لسنة  82رقم 
 بمنتجات صناعية أم بطرق ووسائل صناعية مستحدثة أم بتطبيق جديد لطرق أو وسائل صناعية معروفة (.

الملكية ( من قانون 3كما بينت ذلك المادة الرابعة من قانون براءات الاختراع العراقي، وفي ذات الإتجاه ينظر المادة )  -21
 . الفكرية المصري

وما بعدها، وأيضاً  69واجب توافرها بالإختراع ينظر د. صلاح الدين الناهي، مصدر سابق، ص للتفصيل بشأن المواصفات ال -21
 وما بعدها. 81د. سميحة القليوبي، مصدر سابق، ص 

تمنح براءة الاختراع مالكها الحقوق التالية..(  ( من قانون براءات الاختراع العراقي والتي جاء فيها )12كما ورد ذلك بالمادة )  -22
( من القانون حماية الملكية الصناعية العماني بنصها على  ) تمنح البراءة لصاحبها حق منع الآخرين 11أشارت لذلك المادة ) كما

( من القانون حماية الملكية الفكرية المصري  والمادة 11من استغلال الإختراع المحمي بالبراءة..( وفي ذات الإتجاه ينظر المادة )
 .2111لسنة  241الاختراع اللبناني رقم ( من قانون براءة 21)

(  5( من القانون الملكية الفكرية المصري والمادة )12من قانون براءات الاختراع العراقي وتقابلها المادة ) 16ينظر المادة  -23
 ( من قانون براءة الاختراع اللبناني.8من قانون حماية الملكية الصناعية العماني والمادة )

 ( من قانون براءات الاختراع العراقي. 19، 18دتان ) ينظر الما -24
 وهو ذات التعريف الذي أخذ به  قانون براءات الإختراع الأردني بالمادة الثانية منه. -25
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 ( من قانون براءات الاختراع العراقي.12ينظر المادة ) -26
ر د. الشفيع جعفر محمد الشلالي، التنظيم القانوني . للمزيد من التعاريف ينظ55ينظر د. سميحة القليوبي، مصدر سابق، ص  -27

 .22، ص 2111لإستغلال براءة الإختراع دراسة مقارنة، دار الكتب القانونية، 
هي  -1والتي عرفت الأموال المعنوية بأنها ) 1951لسنة 41( من القانون المدني العراقي رقم  71/1هذا ما بينته المادة ) -28

 ادي كحقوق المؤلف والمخترع والفنان (.التي ترد على شيء غير م
يجوز التصرف بالبراءة بكافة التصرفات ( من قانون براءات الإختراع العراقي وذلك بنصه على )25هذا ما أكدته المادة )-29

 القانونية وتنتقل ملكيتها وجميع الحقوق المترتبة عليها بالميراث..( 
( من قانون حماية 9اءات الاختراع العراقي وهو ذات الحكم المقرر بالمادة )( من قانون بر 13كما أكدت ذلك المادة )   -31

( من القانون براءة الاختراع اللبناني، 5( من قانون براءات الإختراع الأردني، والمادة )17حقوق الملكية الفكرية المصري و المادة )
 .ات الإختراع والرسوم والنماذج الصناعيةلحماية الملكية الصناعية لبراء( من القانون الإتحادي 14والمادة )

، د. ريم سعود سماوي، براءات 116، د. صلاح زين الدين، مصدر سابق، ص 8ينظر د. سميحة القليوبي، مصدر سابق، ص -31
 .91،  ص 2111الإختراع في الصناعات الدوائية، دار الثقافة للنشر والتوزيع، 

الملغي مدة نفاذ البراءة  1949لسنة  123شرع كان يقرر بمقتضى القانون رقم فعلى صعيد القانون المصري نجد أن الم -32
بخمسة عشر سنة ويجيز لصاحب البراءة طلب تمديد لمدة لا تتجاوز خمسة سنوات إذا ما أثبت أن الإختراع له أهمية خاصة وأنه لم 

 من هذا القانون. 121يجني منه ثمرة تتناسب مع جهوده ونفقاته. ينظر المادة 
 . 28، د. الشفيع جعفر محمد الشلالي، مصدر سابق، ص 91د. ريم سعود سماوي، مصدر سابق، ص  -33
 .278ينظر د. سميحة القليوبي، مصدر سابق، ص -34
 .48ينظر د. محمد ابراهيم موسى، براءات الإختراع في مجال الأدوية، دار الجامعة الجديدة للنشر، ص -35
وأيضا د. قحطان سلمان رشيد القيسي،الحماية  265الشأن ينظر د. سميحة القليوبي، مصدر سابق، لمزيد من التفاصيل بهذا  -36

   38القانونية لحق المخترع ومالك العلامة التجارية، مطبعة الجاحظ، بغداد، ص 
موافقته في أي من  ( على أنه ) للمسجل ان يمنح ترخيصا باستغلال الاختراع لغير مالك البراءة ودون27فقد نصت المادة ) -37

إذا لم يقم مالك البراءة باستغلالها أو إذا كان استغلاله لها دون الكفاية قبل انقضاء ثلاثة سنوات  – 1 –ب  الحالات التالية حصرا..
يقرر منح من تاريخ منح البراءة أو أربع سنوات من تاريخ إيداع طلب التسجيل ، أي من المدتين تنقضي مؤخرا إلا انه يجوز للوزير ان 

مالك البراءة مهلة أضافية إذا تبين له ان أسبابا خارجة عن إرادة مالك البراءة قد حالت دون ذلك. وعلى صعيد القانون المقارن ينظر 
( من 13، والمادة )لتنظيم وحماية الملكية الصناعية لبراءات الإختراع والرسوم والنماذج الصناعية ( من القانون الإتحادي32)

 حماية الملكية الصناعية العماني.القانون 
( منه قبل التعديل والتي تنص على ) تخول البراءة مالك حق الإختراع دون غيره الحق في استغلال 12وذلك بالمادة ) -38

 الإختراع بجميع الطرق القانونية (. 
 .69ق، صوأيضاً د. عبد الله حسين الخشروم، مصدر ساب 89د. سميحة القليوبي، مصدر سابق، ص  -39
( من القانون الإتحادي لتنظيم وحماية الملكية الصناعية 15وقد سارت على نهج الإتفاقية العديد من القوانين ينظر منها ) -41

 ( من قانون براءات الإختراع الأردني.  21لبراءات الإختراع والرسوم والنماذج الصناعية، والمادة ) 
المستعمل لدفع الآلات لا يحول دون حصول شخص على اختراع جهاز آخر يحقق  فاختراع جهاز لتقليل استهلاك الوقود -41

الهدف ذاته كما أن تصنيع الجهاز الأخير لا يشكل اعتداء على حق الإستغلال للمخترع الأول ينظر د. سميحة القليوبي، مصدر 
 .    86.وأيضا د. محمد حسني عباس، مصدر سابق، 92سابق، ص 
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يعتبر إستيراد البضائع التي هي   -( من قانون براءات الاختراع العراقي والتي جاء فيها ) ج27لمادة )كما أشارت لذلك ا -42

 موضوع البراءة الى العراق إستغلالًا للبراءة (.
فقد كانت الحقوق الإستئثارية المقررة لمالك البراءة في القانون الأمريكي تقتصر على صنع المنتج واستخدامه وبيعه دون  -43

عدلت الولايات المتحدة الأمريكية قانونها بما يتفق وأحكام إتفاقية التربس 1994الإستئثار بعرضه للبيع أو إستيراده وفي سنة 
ينظر    Round agreements act (public law 103 -465)لتشمل هذه الصور من الإستغلال وذلك بالقانون 

ومبادئ اتفاقية الجوانب المتصلة بالتجارة من حقوق الملكية الفكرية، الطبعة  بهذا الشأن د. حسام الدين عبد الغني الصغير، أسس
 .232، 231،ص 1999الاولى، دار النهضة العربية، 

، وأيضاً د.عبد الرحيم عنتر عبد الرحمن، مصدر سابق، ص 234ينظر د. حسام الدين عبد الغني الصغير، مصدر سابق، ص -44
96. 
 .94، مصدر سابق، ص ينظر د. سميحة القليوبي -45
على خلاف قانون براءة الاختراع اللبناني والذي اكد صراحة على أن ما أورده من صور إستغلال الإختراع مقررة على سبيل -46

 ( منه.21المثال لا الحصر ينظر المادة )
محدودة من الحقوق المطلقة ( من اتفاقية التربس على أنه )يجوز للبلدان الأعضاء منح استثناءات 28فقد نصت المادة ) -47

الممنوحة بموجب براءة اختراع، شريطة أن لا تتعارض هذه الاستثناءات بصورة غير معقولة مع الاستخدام العادي للبراءة وان لا تخل 
 بصورة غير معقولة بالمصالح المشروعة لصاحب البراءة، مع مراعاة المصالح المشروعة للأطراف الثالثة(.

  89،ص 2114، منشأة المعارف، 2112لسنة  82م دوس ، قانون براءات الإختراع القانون رقم د. سينوت حلي -48
 ( من قانون براءات الاختراع العراقي.28ينظر نص المادة ) -49
اذا توصل الى الاختراع عدة أشخاص  ( من قانون براءات الاختراع العراقي والتي جاء فيها )... 8كما وضحت ذلك المادة ) -51
وفي ذات الإتجاه ينظر في القانون المقارن المادة منهم مستقل عن الآخر فيكون حق البراءة لمن أودع طلبه قبل الآخرين(.كل 

 ( من قانون حقوق الملكية الصناعية العماني،2/ 4/ج ( من قانون براءة الاختراع اللبناني، والمادة )7)
 ( من القانون العماني. 11/4دي والمادة ) ( من القانون الإتحا17ينظر بهذا الشأن المادة ) -51
 .236ينظر د. سميحة القليوبي، مصدر سابق، ص -52
( منه )..يكون له حق إستغلال الإختراعات لحاجة 11وفي هذا الشأن يقرر قانون حماية الملكية الفكرية المصري بالمادة )-53

 منشآته دون أن ينتقل هذا الحق مستقلا عن المنشأة ذاتها (.
 .177ينظر د. صلاح الدين عبد اللطيف الناهي، مصدر سابق، ص  -54
أكدت على أن إستخدام الإختراع  1883وفي هذا الشأن نجد أن إتفاقية باريس لحماية الملكية الصناعية المنعقدة في سنة -55

صفة مؤقتة أو عرضية في دولة اخرى في وسائل النقل الدولي لا يخل بحقوق مالك البراءة في كل دولة من دول الإتحاد عند دخولها ب
 منها. / ثالثا  (5من دول الإتحاد. ينظر المادة )

 .176ينظر د. صلاح زين الدين، مصدر سابق،  -56
/ب( من قانون حقوق الملكية 11/4والمادة ) حماية الملكية الفكرية المصري( من قانون 11/4ينظر بهذا الصدد المادة )-57

 ( من القانون الإتحادي لحماية الملكية الصناعية لبراءات الإختراع.19دة )الصناعية العماني، والما
 ( من قانون حماية الملكية الفكرية المصري 11/1ينظر بهذا الشأن المادة )-58
 ( من قانون براءات الاختراع العراقي.44ينظر المادة )-59
 ( من قانون حماية الملكية الفكرية المصري33ادة )من قانون براءة الاختراع الأردني والم33قارن مع نص المادة  -61



 338 33-33ان مجلة الحقوق .. العدد

 
/ ج ( من قانون براءات الاختراع الأردني والتي 32( من القانون المدني العراقي، وقارن المادة )168وذلك طبقا للمادة ) -61

 أشارت الى حق مالك البراءة في المطالبة بالتعويض عن أي ضرر يلحق به.
 .231مصدر سابق، ص ينظر د. سنيوت حليم دوس،  -62
 . 342د. سميحة القليوبي، مصدر سابق، ص  296ينظر د. حسام الدين عبد الغني الصغير ، مصدر سابق، ص-63
( من قانون حقوق الملكية الصناعية  3/ 73( من قانون حماية حقوق الملكية الفكرية المصري والمادة )34ينظر المادة )-64

 العماني.
م و أ. عبد الباقي البكري و أ. محمد طه البشير، الوجيز في نظرية الالتزام في القانون المدني العراقي، د. عبد المجيد الحكي -65

 .244، ص  1981الجزء الأول في مصادر الالتزام، وزارة التعليم العالي والبحث العلمي، 
 .27ينظر د. الشفيع جعفر محمد الشلالي، مصدر سابق، ص -66
 ( من قانون براءات الاختراع العراقي. 33، 32ينظر المادة ) -67
 142، د. صلاح زين الدين، مصدر سابق، 192ينظر د. صلاح الدين عبد اللطيف  الناهي، مصدر سابق، ص -68
 .193ينظر د. صلاح الدين عبد اللطيف الناهي، مصدر سابق، ص -69

 المصادر
 أولاً : الكتب

ية، الكتاب الأول، أساسيات الملكية الفكرية،منشورات د.أمير حاتم خوري،سلسلة أنت والملكية الفكر  -1
 . 2115مكتب براءات الإختراع والعلامة التجارية للولايات المتحدة، 

د. حسام الدين عبد الغني الصغير، أسس ومبادئ اتفاقية الجوانب المتصلة بالتجارة من حقوق الملكية  -2
 .1999الفكرية، الطبعة الاولى، دار النهضة العربية، 

د. ريم سعود سماوي، براءات الإختراع في الصناعات الدوائية، دار الثقافة للنشر والتوزيع، الأردن،  - 3
2111. 

 . 2117د. سميحة القليوبي، الملكية الصناعية، الطبعة السادسة، دار النهضة العربية،  -  4
، منشأة المعارف، مصر،  2112لسنة  82، قانون براءات الإختراع القانون رقم د. سينوت حليم دوس -5

2114  
د. صلاح الدين عبد اللطيف الناهي، الوجيز في الملكية الصناعية والتجارية، دار الفرقان، الأردن،  -6

1982. 
  2112د. صلاح زين الدين، الملكية الصناعية والتجارية، دار الثقافة للنشر والتوزيع، الأردن،  -7
 . 2118في حقوق الملكية الصناعية والتجارية، دار وائل للنشر، عبد الله حسين الخشروم،الوجيز -8
 .2119د. عبد الرحيم عنتر عبد الرحمن، براءة الإختراع ومعايير حمايتها، دار الفكر الجديد  -9

د. عبد المجيد الحكيم و أ. عبد الباقي البكري و أ. محمد طه البشير، الوجيز في نظرية الالتزام في  -11
 دني العراقي، الجزء الأول في مصادر الالتزام، وزارة التعليم العالي والبحث العلمي.القانون الم
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د. قحطان سلمان رشيد القيسي،الحماية القانونية لحق المخترع ومالك العلامة التجارية، مطبعة  -11
 الجاحظ، بغداد 

 الجديدة. د. محمد ابراهيم موسى، براءات الإختراع في مجال الأدوية، دار الجامعة -12
   1982محمد بن أبي بكر بن عبد القادر الرازي، مختار الصحاح، دار الرسالة، الكويت،  -13
 . 1971د. محمد حسني عباس، الملكية الصناعية والمحل التجاري، دار النهضة العربية،  -14

 ثانياً : القوانين. أ: القوانين العراقية : 
صناعية والمعلومات غير المفصح عنها والدوائر المتكاملة والأصناف قانون براءات الإختراع والنماذج ال -1

 .2114لسنة  81المعدل بالأمر رقم  1971لسنة  65النباتية رقم 
 .1951لسنة  41القانون المدني العراقي رقم  -2

 ب: القوانين المقارنة 
 1999لسنة  17قانون التجارة المصري رقم  -1
 المعدل. 1999لسنة  32دني رقم قانون براءات الإختراع الأر  -2
 2111لسنة  241قانون براءة الاختراع اللبناني رقم  -3
بشأن تنظيم وحماية الملكية الصناعية لبراءات الإختراع  2112لسنة  17القانون الإماراتي الإتحادي رقم -4

 والرسوم والنماذج الصناعية.
 . 2112سنة ل 82قانون حماية حقوق الملكية الفكرية المصري رقم  -5
 .2118لسنة  67قانون حقوق الملكية الصناعية العماني رقم  -6
  2116لسنة  31قانون براءات الاختراع القطري رقم  -7
 

 ثالثاً : الاتفاقيات الدولية
 .1883إتفاقية باريس لحماية الملكية الصناعية لسنة  -1
 .1994تفاقية التربس ( لسنة إتفاقية جوانب حقوق الملكية الفكرية المتصلة بالتجارة ) إ-2
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 النظام القانوني لهيات الاستثمار في القانون العراقي
 

 )*(د.قيصر يحيى جعفر

 
 مقدمة

                                                           
 المستشار في مجلس الدولة.)*(
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حدثا مهما ومتميزا يستحق 1 2116( لسنة 13يعد صدور قانون الاستثمار رقم )
عطي دورا مهما للقطاع الخاص الوطني الاهتمام ذلك لما انطوى عليه هذا القانون من نصوص ت

والاجنبي في الاقتصاد العراقي بعد أن عاش العراق ردحا من الزمن في ظل الفكر الاشتراكي 
والاقتصاد الموجه. وأمام هذه التطورات، كان لا بد من تأسيس تشكيلات إدارية تضطلع 

 -اقل تقدير هما:بمهامها في إدارة الاستثمار في العراق بما يحقق أمرين مهمين في 
تحقيق أهداف القانون في التحول التدريجي بالواقع الاقتصادي العراقي من الاقتصاد  -1

الموجه نحو اقتصاد السوق وبالتنسيق مع جميع الجهات القطاعية ذات الصلة بالنشاطات 
 الاستثمارية.

ة تسهم في ضمان رقابة فعالة على المشاريع الاستثمارية وتبني أساليب إدارية جديد -2
 تحقيق الانسيابية والسهولة في منح الإجازة الاستثمارية.

فضلا عن ذلك، فان الواقع الدستوري الجديد الذي فرض ولادة النظام الفيدرالي من 
جهة، وللدور الأكبر الذي تلعبه المحافظات في الوقت الحاضر والذي كرس مبدأ اللامركزية 

ى، فان الأمر اقتضى تأسيس هيئات استثمار يختلف الإدارية بمعناها الحقيقي من جهة اخر 
مسماها بحسب النطاق المكاني الذي تعمل به لكي تتمكن إلى حد ما من تطبيق فكرة 
الفيدرالية من جهة ومواجهة اتساع نطاق اللامركزية على حساب المركزية الإدارية من جهة 

 اخرى.
ات كل من الهيئة الوطنية وعلى الرغم من وضوح النصوص القانونية في تحديد مسمي

للاستثمار وهيئة الاستثمار في الإقليم وفي المحافظات غير المنتظمة في إقليم، إلا أن هنالك 
إرباكا كبيرا في تحديد الاختصاصات الإدارية والفنية لكل منها، الأمر الذي أدى إلى التعارض 

 مع ابسط مبادئ الفيدرالية والمركزية واللامركزية الإدارية.
هكذا فان هدفنا هو بيان مواطن الخلل بين ما جاء به القانون من أحكام وبين ثوابت و 

النظام الفيدرالي ومبدأ اللامركزية الإدارية بعد أن نقف على تحديد مفهوم هيئة الاستثمار وبيان 
 -طبيعتها ووفق الاتي:

                                                           
 .17/1/2117( في 4131نشر هذا القانون في الجريدة الرسمية بالعدد ) 1



 332 33-33ان مجلة الحقوق .. العدد

 

 ةمفهوم النظام الفيدرالي والمركزية واللامركزية الإداري -المبحث الأول:
 النظام القانوني للهيئة الوطنية للاستثمار -المبحث الثاني:

النظام القانوني لهيئة الاستثمار في الإقليم والمحافظة غير  -المبحث الثالث:
 المنتظمة في إقليم.

 والمقارنة بينها مفهوم النظام الفيدرالي والمركزية واللامركزية الإدارية: المبحث الأول
حث فانه ينبغي أن نبين مفهوم كل منها في مطلب ومن ثم لتغطية عنوان هذا المب

 نخصص مطلب ثان للمقارنة فيما بينها.
 المطلب الأول: مفهوم النظام الفيدرالي والمركزية واللامركزية الإدارية

 الفرع الأول: مفهوم النظام الفيدرالي
  -تعريف النظام الفيدرالي: -أولا

ركزي يقوم على تنازل الدول الداخلة فيه عن كل يعرف النظام الفيدرالي بأنه اتحاد م
سيادتها الخارجية وجزء من سيدتها الداخلية بما يؤدي إلى فناء الشخصية القانونية للدول 

 . 1الأعضاء ونشوء شخص قانوني جديد تمثله الدولة الفيدرالية 
  2عناصر النظام الفيدرالي -ثانيا 

 -يقوم النظام الفيدرالي على ما يأتي:
إذ يكون لدولة المركز الشخصية الدولية دون الولايات والأقاليم التي  -وحدة الشخصية الدولية:.  أ

تنازلت عن سيدتها الخارجية بالكامل لدولة المركز وينسحب هذا الأمر على مواطني دولة المركز الذين 
 يتمتعون بجنسيتها دون جنسية الإقليم.

                                                           
مؤسســة النبــراس للطباعــة والنشــر  -2ط -القــانون الدســتوري، النظريــة العامــة والنظــام الدســتوري فــي العــراق –د.عــدنان عاجــل عبيــد  1

. ولمزيــد مــن التفصــيل عــن تعريــف النظــام الفيــدرالي انظــر القاضــي نبيــل عبــد 39ص  -2112 -النجــف الاشــرف -العــراق-والتوزيــع
ــــرحمن حيــــاوي بــــين  -. د.حنــــان محمــــد القيســــي51ص -2117 -بغــــداد -المكتبــــة القانونيــــة -3ط -اللامركزيــــة والفيدراليــــة -ال

 -كليــة القـــانون  -بحــث منشــور فــي مجلـــة الحقــوق -العراقــي فــي الميـــزان 2115المخالفــات النظريــة والمخالفــات التطبيقيـــة دســتور 
 ( وما بعدها.64ص ) -2112 -(21العدد ) -السنة السادسة -الجامعة المستنصرية

ـــد  2 ـــد مـــن التفصـــيل انظـــر د.عـــدنان عاجـــل عبي مبـــادئ القـــانون  –ومـــا بعدها.د.ســـليمان الطمـــاوي 42ص  -المصـــدر الســـابق –لمزي
 وما بعدها. 91ص– 1961-دار الفكر العربي  -4ط –مقارنة  دراسة -الإداري
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حادي الذي يسري على الدولة الاتحادية بأقاليمها وولاياتها وجود دستورين أولهما الدستور الات. ب
 وثانيهما دستور الولاية الذي يسري في حدود الولاية.

وجود سلطات في المركز والإقليم،ففي الوقت الذي توجد سلطة تنفيذية وتشريعية وقضائية في  -جـ
تور الاتحادي توزيع دولة المركز،نجد إن في الإقليم السلطات نفسها وعادة ما يتولى الدس

 الاختصاصات بين سلطات المركز والإقليم.
وبالتحديد بموجب المادة  2113هذا وقد تبنى العراق النظام الفيدرالي بعد أحداث 

والتي نصت على إن "نظام  1 2114الرابعة من قانون إدارة الدولة للمرحلة الانتقالية لسنة 
ديمقراطي تعددي..." وقد تكرس هذا الموقف الحكم في العراق جمهوري اتحادي )فيدرالي( 

التي نصت على إن "جمهورية  21152في المادة الاولى من دستور جمهورية العراق لسنة 
 العراق دولة اتحادية مستقلة ذات سيادة كاملة..."

 الفرع الثاني: مفهوم المركزية واللامركزية الإدارية
 -مفهوم المركزية الإدارية : -أولا:

تعرف المركزية الإدارية بأنها قصر الوظيفة الإدارية  -المركزية الإدارية:تعريف  أ
على ممثلي الحكومة في العاصمة وهم الوزراء  -سواء كانت بسيطة أو فيدرالية  -في الدولة

 . 3دون مشاركة من هيئات اخرى
  4عناصر المركزية الإدارية ب

 اري واحد هو الدولة.إن جميع المرافق أو الخدمات الإدارية تتبع شخص إد -1

                                                           
 .31/12/2113( في 3981نُشر هذا القانون في الجريدة الرسمية بالعدد ) 1
 .28/1/2115( في 4112نشر هذا الدستور في الجريدة الرسمية بالعدد ) 2
صــورتين، الاولــى هــي التركيــز الإداري والتــي  ، هــذا وقــد تأخــذ المركزيــة إحــدى72ص -المصــدر الســابق –انظــر د.ســليمان الطمــاوي 3

ري تتركز بمقتضاها الوظيفة الإدارية بتفاصيلها بيد الوزراء في العاصمة دون غيرهم، أما الثانية فهـي عـدم التركيـز الإداري  وبمقتضـاها يجـ
 -انظــر د.شــاب تومــا منصــورتفــويض بعــض الصــلاحيات إلــى مــوظفي الحكومــة المنتشــرين فــي الأقــاليم المختلفــة. لمزيــد مــن التفصــيل 

 .83-82ص  -1971-1971 -بغداد -دار الطبع والنشر الأهلية -1ج -دراسة مقارنة –القانون الإداري 
 -بغــداد -مبــادئ وأحكــام القــانون الإداري -لمزيــد مــن التفصــيل انظــر د.علــي محمــد بدير.د.عصــام البرزنجــي. د.مهــدي الســلامي 4

 .73-72ص -المصدر السابق -.د.سليمان الطماوي83ص -ر السابقالمصد -.د.شاب توما منصور119ص -1993



 333 33-33ان مجلة الحقوق .. العدد

 

إن المركزية الإدارية تتميز بالتدرج الوظيفي أو السلم الإداري الذي يبدأ بالقاعدة  -2
 ويتدرج إلى أن يصل إلى الوزير.

وما من شك فان العراق قد طبق المركزية الإدارية في العديد من القوانين وخصوصا تلك 
 رة.التي تنظم عمل الوزارات والجهات غير المرتبطة بوزا

 مفهوم اللامركزية الإدارية -ثانيا :
 تعريف اللامركزية الإدارية أ

تعرف اللامركزية الإدارية توزيع الوظيفة الإدارية بين الحكومة المركزية في العاصمة وبين 
هيئات محلية أو مصلحية منتخبة بحيث تكون هذه الهيئات في ممارستها لوظيفتها الإدارية 

 1.  مة المركزيةتحت إشراف ورقابة الحكو 
 2عناصر اللامركزية الإدارية  ب
 الاعتراف بوجود مصالح محلية متميزة عن المصالح ذات الطابع الوطني.  -1
 قيام أجهزة محلية منتخبة تؤمن تلك المصالح ذات الطابع المحلي.  -2
 احتفاظ السلطة المركزية بحق مراقبة الهيئات المحلية.  -3

رية بموجب قوانين عدة أهمها قانون المحافظات رقم وقد طبق العراق اللامركزية الإدا
( لسنة 21وقانون المحافظات غير المنتظمة في إقليم رقم )  3الملغي 1969( لسنة 159)

2118 4 . 
 المطلب الثاني: المقارنة بين النظام الفيدرالي والمركزية واللامركزية الإدارية

 -رنة الآتية:بقدر تعلق الأمر بموضوع البحث،نرى أن نجري المقا
  1المقارنة بين المركزية واللامركزية الإدارية -أولا:

                                                           
ويرى الفقه إن اللامركزية الإدارية أما أن تكون إقليمية والتي تتحقق عندما يمنح جزء من الإقليم الشخصـية المعنويـة وسـلطة الإشـراف  1

ق عــام إقليمــي أو قــومي الشخصــية المعنويــة  علــى مرافقــه المحليــة كالمحافظــات وأمــا أن تكــون مصــلحية والتــي تتحقــق عنــدما يمــنح مرفــ
المصـدر  -د.علـي محمـد بـدير وآخـرون  91ص  -المصـدر السـابق -كالمؤسسة العامة . لمزيد من التفصيل انظر د.سليمان الطماوي

 (.64ص ) -المصدر السابق -. د.حنان محمد القيسي121ص  -السابق
 .121ص  -المصدر السابق -د.علي محمد بدير وآخرون 2
 .3/11/1969( في 1789نُشر هذا القانون في الجريدة الرسمية بالعدد ) 3
 .13/3/2118( في 4171نُشر هذا القانون في الجريدة الرسمية بالعدد ) 4
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يعني كلا النظامين بكيفية ممارسة الوظيفة الإدارية ويجري تنظيمهما بمقتضى القوانين 
 -العادية إلا إن هنالك بعض الفروقات بينهما ويمكن إيجازها بالاتي:

وبواسطة موظفيها وفقا للاختصاص في النظام المركزي تصدر القرارات باسم الدولة  أ
المستمد من التشريع أو بناءً على تفويض، أما في اللامركزية الإدارية فان القرارات تصدر باسم 

 ولحساب شخصية إدارية إقليمية وبواسطة هيئة تستمد وجودها من تلك الشخصية.
لاف المركزية استقلال الهيئات اللامركزية وعمالها في مواجهة السلطات المركزية بخ ب

 الإدارية.
عدم خضوع عمال اللامركزية الإدارية إلى نظام السلم الإداري كما هو الحال في المركزية  -جـ

 الإدارية.
 2المقارنة بين النظام الفيدرالي واللامركزية الإدارية  -ثانيا:

 -يفترق النظام الفيدرالي عن اللامركزية الإدارية في النقاط الآتية:
دويلات والأقاليم المكونة للدولة الفيدرالية اختصاصها من الدستور أما في اللامركزية تستمد ال أ

الإدارية فان توزيع الاختصاص يكون بمقتضى القوانين العادية التي تصدرها السلطة التشريعية 
 للدولة بغض النظر عن شكلها.

لفيدرالية، الأمر الذي تشترك الأقاليم والدويلات في تكوين السلطة التشريعية للدولة ا ب
 ليس له وجود في نظام اللامركزية الإدارية.

للأقاليم والولايات في الدولة الفيدرالية سلطة سن القوانين ضمن الحدود التي يرسمها  -جـ
الدستور كما ولها محاكمها الخاصة التي تطبق قوانين الإقليم، وهو أمر غير موجود في نظام 

 اللامركزية الإدارية.

                                                                                                                                               
 137ص -المصدر السابق -. د.علي محمد بدير وآخرون92ص -المصدر السابق -د.سليمان الطماوي 1
ـــين الســـلطة  –. د.مهـــا بهجـــت يـــونس 138-137ص -المصـــدر الســـابق –د.علـــي محمـــد بـــدير وآخـــرون  2 ـــع الاختصاصـــات ب نوزي

دراســات  -بحــث منشــور فـي مجلــة بيـت الحكمــة -2115الاتحاديـة وبــين الأقـاليم والمحافظــات غيـر المنتظمــة فــي إقلـيم فــي دسـتور 
 (.79-77.ص )2111السنة   -بغداد -(28العدد ) -قانونية
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خضع الأشخاص الإدارية اللامركزية لرقابة السلطات المركزية في حدود معينة، أما في ت -د
النظام الفيدرالي فان الأقاليم لا تخضع للرقابة في حدود الأمور التي تدخل في اختصاصها 

 الذي حدده الدستور. 
كزية خلاصة لما تقدم من قول فان هذه الأنظمة سواء ما تعلق منها بالفيدرالية أم المر 

أم اللامركزية الإدارية، قد وجدت لها تطبيقا بشكل أو بآخر في قانون الاستثمار وذلك من 
خلال توزيع الاختصاصات ذات الصلة بالاستثمار على هيئات اختلفت مسمياتها لاعتبارات 

 مكانية وفنية وسوف ياتي بيان مفصل لذلك.
 تثمارالنظام القانوني للهيئة الوطنية للاس: المبحث ألثاني

نتناول في هذا المبحث كل من مفهوم الهيئة الوطنية للاستثمار وبيان تشكيلاتها ومن ثم 
 اختصاصاتها وأخيرا طبيعتها القانونية وذلك في المطالب الأربع القادمة.

 1المطلب الأول: مفهوم الهيئة الوطنية للاستثمار
"تشكل بموجب هذا  ( من قانون الاستثمار على ان4نص البند )اولا( من المادة )

القانون هيئة تسمى الهيئة الوطنية للاستثمار وتتمتع بالشخصية المعنوية ويمثلها رئيس الهيئة او 
من يخوله وتكون مسؤولة عن رسم السياسة الوطنية للاستثمار ووضع ضوابط لها ومراقبة 

 تطبيقها وتختص بالمشاريع الاستثمارية الاستراتيجية وذات الطابع الاتحادي
فأن الهيئة الوطنية للاستثمار تتمتع بالشخصية المعنوية   2واستنادا إلى حكم هذا البند 

 وتترتب على ذلك النتائج آلاتية :
 إمكانية إجراء التصرفات القانونية بما لا يتعارض مع أهدافها.  -1
 استقلال الهيئة عن الأشخاص الذين يعملون فيها  -2

                                                           
ــار زوري 1  2116( لســنة 13حــوافز المســتثمر الاجنبــي وفقــا لقــانون الاســتثمار العراقــي رقــم ) -لمزيــد مــن التفصــيل انظــر منتهــى جب

 وما بعدها. 118ص -2115 -جامعة بغداد -كلية القانون  -رسالة ماجستير -وتعديلاته
دسـتور،الا ( مـن ال81وقد كان هذا البند ينص على اختصاص هذه الهيئة في وضـع الانظمـة وهـو مـا يخـالف البنـد )ثالثـا( مـن المـادة ) 2

/ اولا( منــه والــذي تــدارك فــي الوقــت نفســه التكــرار فــي 3ان قــانون التعــديل الثــاني لقــانون الاســتثمار قــد تلافــى هــذا الامــر فــي المــادة )
لقـانون الاسـتثمار  2115( لسـنة 51) ( منه وقد كان هذا قانون التعديل بالرقم1تعريف هذه الهيئة عندما الغى الفقرة )ب( من المادة )

 .4/1/2116( في 4393المنشور في الجريدة الرسمية بالعدد ) 2116( لسنة 13) رقم
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 ة للاستثمار . استقلال الذمة المالية للهيئة الوطني  -3
 استقلال الهيئة الوطنية للاستثمار في مسؤوليتها وتحملها للالتزامات   -4
 مشاركتها للدولة في جزء في سلطاتها.   -5

بذلك تكون الهيئة الوطنية للاستثمار بمثابة تشكيل إداري يختص بإدارة وتنظيم العملية 
لإضافة إلى دور رقابي تمارسه الهيئة الاستثمارية وبالقدر الذي يتعلق بالمشاريع الإستراتيجية.با

 لضمان تطبيق الضوابط والتعليمات في مجال الاستثمار بشكل عام.
 المطلب الثاني: تشكيلات الهيئة الوطنية للاستثمار

لا يمكن لأية مؤسسة أو جهة أن تمارس مهامها الوظيفية ما لم تكن لديها تشكيلات 
 اً للقانون أو للنظام الداخلي الخاص بها . ودوائر وتحدد اختصاصاتها و صلاحياتها وفق

ولم يكن قانون الاستثمار قبل صدور قانون تعديله الثاني يشير إلى تشكيلات الدوائر 
التي تتكون منها الهيئة الوطنية للاستثمار بالتفصيل عدا تلك النصوص التي نظمت الوضع 

ومع صدور قانون التعديل   1رة القانوني لبعض المناصب كرئيس الهيئة ونائبه في مجلس الإدا
( من قانون الاستثمار 4( من البند )رابعا( من المادة )1الثاني لقانون الاستثمار نجد ان الفقرة )

قد اصبحت تتضمن الدوائر والاقسام التي تتكون منها الهيئة ولا نرى ضيرا من الاشارة اليها  
جلس الادارة ودوائر واقسام الهيئة وفقا والى مضمون النصوص المتعلقة برئيس الهيئة ونائبه وم

  -للتفصيل الاتي:
 أولا : رئيس الهيئة ونائبه 

( من 1كان المشرع قد اشار إلى اصطلاح "رئيس الهيئة " في الفقرة )ز( من المادة )
قانون الاستثمار والتي الغيت بصدور قانون التعديل الثاني لقانون الاستثمار وقد كان القصد من 

                                                           
والــذي حــدد تشــكيلات الهيئــة بالــدائرة القانونيــة  2119( لســنة 2إلا إن هــذا الــنقص كــان قــد تلافــاه فــي حينــه نظــام الاســتثمار رقــم ) 1

ــرة العلاقــات والتــرويج والإعــلام ودائــ ــة والــدائرة الاقتصــادية ودائ رة النافــذة الواحــدة وخــدمات والمســتثمرين بالإضــافة إلــى أربــع والإداري
( من النظام أعلاه علمـا ان هـذا الـنص قـد اصـبح معطـلا بصـدور قـانون التعـديل الثـاني لقـانون 7أقسام، لمزيد من التفصيل انظر المادة )

ت وهـو امـر لا نؤيـده فـي الوقـت الحاضـر / خامسـا( منـه توسـيعا لهـذه التشـكيلا3الاستثمار والذي تضمن في الوقت نفسـه فـي المـادة )
لكونه مرهقا للخزينـة العامـة ولعـدم وجـود حاجـة ملحـة وخصوصـا الـدوائر،اما الاقسـام فـيمكن لـرئيس الهيئـة اسـتحداثها دون اللجـوء إلـى 

. 2111( لسـنة 12) القانون وانما وفقا للصلاحية المقررة لـه فـي قـانون اسـتحداث التشـكيلات الاداريـة ودمجهـا وتعـديل ارتباطهـا رقـم
 .25/7/2111( في 4211منشور في الجريدة الرسمية بالعدد )
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رة هو رئيس الهيئة الوطنية للاستثمار والذي يجري ترشيحه من مجلس الوزراء بناءً على هذه العبا
طلب من رئيس مجلس الوزراء ويمارس مهامه لمدة خمس سنوات على أن تُستحصل موافقة 
مجلس النواب ومصادقة رئيس الجمهورية عليه وهو الحكم نفسه الذي يسري على نائب رئيس 

 .1الهيئة 
نون في بادئ الامر قد اشار إلى امكانية تمديد مدة السنوات الخمس ولم يكن القا

التي يمارس فيها رئيس الهيئة ونائبه مهامه، إلا ان قانون التعديل الثاني لقانون الاستثمار قد 
 .2( ستين يوما من تاريخ انتهاء الولاية 61اجازت تمديد المدة أعلاه لمرة واحدة وخلال )

النواب على رئيس الهيئة ونائبه معلقة على شرط ترشيح  وإذا كانت موافقة مجلس
مجلس الوزراء لهما فان إقالة أي منهما أو كليهما كان أمرا متروكا للسلطة التقديرية لمجلس 
النواب سواء أكان ذلك بصورة مباشرة أم بناءً على طلب من مجلس الوزراء على أن تكون لهذا 

قالة المباشرة كانت خلافا لقاعدة ألاختصاص المتوازي ، ومن ثم فان الإ3الطلب أسباب موجبة 
 والذي يقضي بان تكون إقالة أي موظف من الجهة التي عينته وبالإجراءات ذاتها.

وحسناً فعل المشرع عندما تلافى هذا الخلل في قانون التعديل الثاني لقانون 
( من القانون لتُقرأ  4ن المادة )الاستثمار والذي جرى بوجبه تعديل الفقرة )هـ( من البند )ثالثا( م

كالاتي"لمجلس الوزراء اقالة رئيس الهيئة الوطنية للاستثمار ونائبه بناء على طلب رئيس مجلس 
 الوزراء ولاسباب موجبة للاقالة وبمصادقة مجلس النواب".

 ثانياً: مجلس إدارة الهيئة 
يدير الهيئة الوطنية ( من قانون الاستثمار على إن "4نص البند )ثانيا( من المادة )
( احد عشر عضوا من ذوي الخبرة والاختصاص 11للاستثمار مجلس إدارة يتألف من )

 .4وحائزين على شهادة جامعية تتناسب واختصاص الهيئة " 
                                                           

 ( من قانون الاستثمار.4انظر الفقرة )جـ( من المادة ) 1
 ( من قانون الاستثمار.4انظر الفقرة )د( من المادة ) 2
 /ثالثا/هـ ( من قانون الاستثمار.4انظر المادة ) 3
سـتثمار المصـري "مجلـس الامنـاء" ويضـم ممثلـين عـن المسـتثمرين وذوي الخبـرة والجهـات التـي وقد سماه قانون ضمانات وحوافز الا 4

تقدم خـدمات للمسـتثمرين وتُحـدد اختصاصـاته ونظـام عملـه واسـتحقاقات اعضـائه بقـرار مـن رئـيس مجلـس الـوزراء. لمزيـد مـن التفصـيل 
 ( منه.67انظر المادة )
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ومن هذا النص نلاحظ ان المشرع قد رفع في قانون التعديل الثاني لقانون الاستثمار 
( احد عشر عضوا والغى شروطا مهمة ينبغي ان 11( اعضاء الى )9عدد اعضاء المجلس من )

تتحقق في عضو مجلس الادارة وهي الخبرة وكونه غير محكموم بجناية او جنحة مخلة بالشرف 
او اُشهر افلاسه وما يبرر موقف المشرع هذا هو النص على هذه الشروط واقتضاؤها في اعضاء 

قد افترض تحققها  -في راينا–ع مجلس الادارة من القطاع الخاص حصرا وذلك لكون المشر 
 .  1ضمنا في عضو مجلس الادارة من ممثلي القطاع العام بوصفها شروطا للتعيين في الوظيفة

عليه فأن مجلس الإدارة هو المكلف بإدارة الهيئة الوطنية للاستثمار وان هنالك 
 فقاً للاتي :شروطاً اقتضاها النص أعلاه في أعضاء مجلس الإدارة والذين يجري اختيارهم و 

يعين رئيس مجلس الوزراء خمسة من الأعضاء من القطاع العام لمدة خمس سنوات بدرجة مدير  أ
 . 2عام وهم أعضاء غير متفرغين للعمل في الهيئة الوطنية للاستثمار بدون مكافأة 

يختار رئيس مجلس الوزراء ثلاثة أعضاء من القطاع الخاص لمدة خمس سنوات على  ب
رئيس الهيئة الوطنية للاستثمار ممن لديهم مشروع استثماري داخل العراق وغير   أن يرشحهم

، وفي الإطار نفسه نجد إن 4او جنحة مخلة بالشرف او اُشهر افلاسه  3محكوم بجناية عادية 
أعضاء المجلس من منتسبي القطاع الخاص كانوا يتقاضون مكافآت يجري تحديدها بموجب 

لا انه بصدور قانون التعديل الثاني لقانون الاستثمار فانهم اصبحو النظام الداخلي للهيئة ا
 يمارسون مهامهم من دون مكافات.
/ثالثا/جـ( من قانون الاستثمار شروط 4/ثانيا( والمادة )4ويفُهم من نصي المادة )

 -العضو من القطاع الخاص بالاتي:

                                                           
 ( من قانون الاستثمار.4لبند )ثالثا( من المادة )لمزيد من التفصيل انظر الفقرة )جـ( من ا 1
 4/8/2118( فـي 79/ثالثا/ب( من قانون الاستثمار .وقد أكد هذا الحكم البنـد )ثانيـا( مـن الأمـر الـديواني المـرقم )4انظر المادة ) 2

مهم الاخـــرى فـــي دوائـــرهم الــذي نـــص علـــى أن يمـــارس ممثلـــو القطـــاع العـــام فـــي مجلـــس الإدارة فــي الهيئـــة مهـــامهم بالإضـــافة إلـــى مهـــا
الرســمية.هذا وقــد اقتضــى مشــروع قــانون التعــديل الثــاني لقــانون الاســتثمار ان يكــون التعيــين بنــاءً علــى ترشــيح مــن رئــيس الهيئــة الوطنيــة 

 للاستثمار وهو امر حسن لكون رئيس الهيئة هو الادرى بتمطلبات الهيئة من الاختصاصات .
الجنايــة ان تكــون مخلــة بالشــرف ومـن ثــم لا يصــح ان يكــون عضــوا فــي  مجلــس الادارة مــن القطــاع ولـم يســتلزم قــانون الاســتثمار فــي  3

 الخاص اذا ارتكب اية جناية بخلاف ممثلي القطاع العام.
 /ثالثا/ جـ ( من قانون الاستثمار4انظر المادة )  4



 351 33-33ان مجلة الحقوق .. العدد

 

 ان يكون من ذوي الخبرة والاختصاص. -1
 جامعية اولية تتناسب واختصاص الهيئة.ان يكون حائز على شهادة  -2
 غير محكوم عليه بجناية عادية او جنحة مخلة بالشرف او ممن اُشهر افلاسهم. -3
 1ان يكون لديه مشروع استثماري داخل العراق  -4

/ثالثا/ ز( من قانون الاستثمار قد أوجبت على مجلس الإدارة أن يعقد 4كما وان المادة )
فضلا عن ذلك فان تحديد نصاب الانعقاد واتخاذ  2ئيسه اجتماعه بناءً على دعوة من ر 

 القرارات والتوصيات يكون بنظام الأغلبية المطلقة في التصويت.
أضف إلى ذلك فأن القانون قد منح الهيئة الوطنية للاستثمار ألاختصاص في إصدار النظام 

م يختلف عن النظام الداخلي لمجلس الإدارة بغية تنظيم سير العمل فيه وبذلك فأن هذا النظا
الداخلي للهيئة والذي ينبغي صدوره من مجلس الوزراء على وفق أحكام البند )ثانيا( من المادة 

إذ يعني النظام الداخلي للهيئة بتحديد تشكيلات الهيئة وتقسيماتها  3( من قانون الاستثمار31)
 . لموظفين وأية امور اخرىة وشؤون اومهامها وسير العمل فيها وصلاحيات الهيئة والشؤون المالي

أما صلاحيات مجلس الإدارة فقد جاءت نصوص القانون خالية من الإشارة إليها إلا إن 
  -بالاتي:4نظام الاستثمار قد تلافى هذا النقص من القانون فحدد اختصاصات مجلس الإدارة 

 لها.وضع سياسة إستراتيجية وطنية عامة للاستثمار ووضع الخطط والأنظمة والضوابط  -1
تحديد الإجراءات اللازمة لمراقبة ومتابعة وتقويم أداء المشاريع الاستثمارية من خلال  -2

 لجان تشكل لهذا الغرض.
 تحديد القطاعات الاستثمارية الأكثر أهمية. -3

                                                           
( شــرطا لعضــوية ممثلــي 11خبــرة والاختصــاص لمــدة )ويلاحــظ انــه بعــد صــدور قــانون التعــديل الثــاني لقــانون الاســتثمار لــم تعــد مــدة ال 1

القطـاع الخـاص وتـم الاستعاضـة عـن ذلـك بشـرط كـون لديـه مشــروع اسـتثماري داخـل العـراق وهـو شـرط يحتمـل التأويـل الا انـه فـي رأينــا 
لـك لكـون العبـارة ينصرف الى اي مشروع استثماري حاصل على رخصة او اجازة استثمار بموجب قانون الاستثمار او اي قـانون اخـر وذ

 قد وردت مطلقة وان المطلق يجري على اطلاقه ما لم يقيد.
من الاجدر ان لا يعُلق عقد اجتماع مجلس الادارة على دعوة الرئيس اليه وانما يكون عقده دوريـا كـأن يكـون مـرة   -في رأينا-وكان   2

 واحدة في الشهر في الاقل فضلا عن امكانية عقده بناءً على دعوته.
ز( مــن قــانون الاســتثمار والتــي تــم علــى أساســها إصــدار النظــام الــداخلي لســير عمــل مجلــس إدارة الهيئــة  \ثالثــا \4نظــر  المــادة  )ا 3

 .22/6/2119( في 4126والمنشور في جريدة الوقائع العراقية بالعدد ) 2119( لسنة 4الوطنية للاستثمار رقم )
 ( من نظام الاستثمار.5انظر المادة ) 4
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إعداد خارطة بمشاريع الاستثمار في جمهورية العراق في ضوء المعلومات التي يتم  -4
ي الإقليم أو المحافظة غير المنتظمة في إقليم الحصول عليها من هيئات الاستثمار ف

 وللمجلس  أن ينسق مع الوزارات ذات العلاقة لإعداد هذه الخارطة .
إعداد قوائم بفرص الاستثمار في المشاريع الاستثمارية إلاستراتيجية ذات الطابع  -5

 إلاتحادي.
 تحديد المناطق التنموية للمشاريع الاستثمارية . -6
 تثمارية الآمنة وعرضها على مجلس الوزراء للموافقة عليها.اقتراح المناطق الاس -7
 تشكيل لجان دائمة تتولى تسيير العمل في الهيئة . -8
 دوائر واقسام الهيئة -ثالثا:

لم يكن قانون الاستثمار عند صدوره قد حدد التشكيلات التي تتكون منها الهيئة الوطنية 
( لسنة 2( من نظام الاستثمار رقم )7ادة )للاستثمار وقد جرى في حينه سد هذا النقص في الم

2119.1 
الا انه بصدور قانون التعديل الثاني لقانون الاستثمار فان تشكيلات هذه الهيئة قد تحددت 

 -/رابعا/أ( من قانون الاستثمار وكالاتي:4بشكل واضح في المادة )
 الدائرة الادارية والمالية. -1
 الدائرة القانونية. -2
 والفنية.الدائرة الاقتصادية  -3
 دائرة العلاقات والاعلام. -4
 دائرة النافذة الواحدة وخدمات المستثمرين. -5
 قسم التنسيق مع المحافظات. -6
 قسم الرقابة والتدقيق الداخلي. -7
 قسم تكنولوجيا المعلومات. -8
 قسم العقود. -9

                                                           
 .2/3/2119( في 4111هذا النظام في الجريدة الرسمية بالعدد ) نُشر 1
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 قسم التصاريح الامنية. -11
 مكتب رئيس الهيئة. -11

كيلات الهيئة الوطنية للاستثمار هذا وقد اصبح من الضروري تعديل النظام الداخلي لتش
لمواكبة التعديلات التي جاء بها قانون التعديل الثاني لقانون  1 2113( لسنة 4رقم )

 الاستثمار.
/ رابعا/ ب( من قانون الاستثمار )والمضافة بموجب 4ومن جهة اخرى نجد ان المادة )

ثمار استحداث اقسام حسب قانون التعديل الثاني له( قد منحت لرئيس الهيئة الوطنية للاست
الحاجة والضرورة لها وبمصادقة مجلس ادارة الهيئة وتحدد مهامها وفق نظام داخلي ونعتقد ان 

 -هذا النص معيب في الاوجه الاتية:
انه علق استحداث الاقسام من رئيس الهيئة انفة الذكر على مصادقة مجلس الادارة  (1)

ي اصدار الانظمة الداخلية هو للوزير او من بدرجته وهو امر لا يجوز قانونا لان الاختصاص ف
 وهذا ما لا ينطبق على مجلس الادارة.

/ ثانيا( من قانون الاستثمار التي اعطت لمجلس 31انه يتعارض مع احكام المادة ) (2)
 الوزراء اصدار انظمة داخلية وهو امر غير مقبولان تختص جهتين باصدار هذا النظام الداخلي.  

 لثالث: اختصاصات الهيئة الوطنية للاستثمارالمطلب ا
إضافة إلى الاختصاصات التي تمارسها الهيئة الوطنية للاستثمار من خلال مجلس 
الإدارة بصفته احد مكوناتها فأن هنالك اختصاصات اخرى تمارسها هذه الهيئة ورد النص عليها 

 في نصوص متفرقة .
لهيئة ومهامها تتحدد وفقاً لنظام داخلي وكما ذكرنا في مناسبة سابقة فأن اختصاصات ا

 . 2يصدر عن مجلس الوزراء 
فضلا عن ذلك فأن الهيئة الوطنية للاستثمار تختص بمنح إجازات الاستثمار للمشاريع 
الاستثمارية إلاستراتيجية ذات الطابع الاتحادي وقد تأكد هذا الاختصاص للهيئة بمقتضى 

 . 1نصوص عديدة 
                                                           

 .31/12/2113( في 4314نُشر هذا النظام الداخلي في الجريدة الرسمية بالعدد ) 1
 ( من قانون الاستثمار.31انظر البند )ثانياً( من المادة ) 2
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يه المشرع على هذا الاختصاص للهيئة الوطنية للاستثمار إلا وفي الوقت الذي أكد ف
انه قد ترك فراغا تشريعياً إزاء تحديد المقصود بهذه المشاريع وأنواعها ومعايير تحديدها، غير 

/ثانياً( 4، إذ نصت المادة )2119( لسنة 2إن هذا الفراغ قد تم سده في نظام الاستثمار رقم )
 -الاستثمارية التالية مشاريعاً إستراتيجية ذات طابع اتحادي : منه على انه "تعد المشاريع

( خمسين مليون 51111111المشاريع المتعلقة بالبنى التحتية التي لا يقل رأس مالها عن )-أ
 دولار أمريكي أو ما يعادله بالدينار العراقي.

 المشاريع المشتركة بين أكثر من إقليم أومحافظة غير منتظمة في إقليم -ب
( من قانون 29المشاريع المتعلقة باستخراج الثروات الطبيعية مع مراعاة ما ورد في المادة)-ـج

 الاستثمار .
 المشاريع التي تنشأ بموجب اتفاقية تكون جمهورية العراق طرفا فيها.-د
مشاريع الصناعات الهندسية والمعدنية والبتروكيمياوية والدوائية وتصنيع وإنتاج العجلات  -هـ

( خمسين مليون دولار أمريكي أو ما 51111111لفة التي لا يقل رأس مالها عن )المخت
 يعادله بالدينار العراقي .

 مشاريع تطوير المناطق الآثارية والتاريخية . -و
مشاريع النقل كالطرق والموانئ والمطارات وسكك الحديد على أن لا يقل رأس مالها عن  -ز
 ريكي أو مايعادله بالدينار العراقي .( ثلاثين مليون دولار أم31111111)

 ( ثلاثين ميكا واط .31مشاريع الكهرباء التي لا تقل طاقتها الإنتاجية عن ) -ح
مشاريع الخزانات والسدود ومشاريع الري التي لا تقل المساحة المروية فيها عن  -ط
 ( عشرين ألف دونم .21111)

 المشاريع المتعلقة بالاتصالات . -ي
 ( مليار دولار أمريكي.11111111111التي لا يقل رأس مالها عن ) المشاريع -ك
 أية مشاريع اخرى يقرر مجلس الوزراء اعتبارها إستراتيجية ذات طابع اتحادي. -ل

                                                                                                                                               
 /أولا( من قانون الاستثمار.4انظر المادة ) 1
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يتضح لنا من هذا النص إن المشرع قد اعتمد في تحديد المشاريع إلاستراتيجية على 
 اسلوبين هما :

مية إلى قطاعات معينة كقطاع الصناعة والسياحة اسلوب التعداد لبعض المشاريع المنت -1
 والنقل والاتصالات .

الأسلوب الوصفي الذي يعتمد على معايير معينة لتمييز المشاريع إلاستراتيجية من  -2
 غيرها.

وبغض النظر عن القطاع الذي ينتمي إليه المشروع ومن ذلك مثلا المشاريع المشتركة بين  
رتبطة بإقليم والمشاريع التي لايقل رأس مالها عن مليار دولار أكثر من إقليم أو محافظة غير م

 أمريكي أو مايعادله بالدينار العراقي .
ومما تجدر الإشارة إليه هو إن نظام الاستثمار النافذ قد أشار إلى إمكانية إجراء الإضافة 

،صلاحية عد /ثانيا/ل( منه4على المشاريع إلاستراتيجية عندما منح مجلس الوزراء في المادة )
أية مشاريع اخرى لم ترد في البند )ثانيا( من المادة نفسها مشاريعا إستراتيجية وما من شك فان 
هذه المرونة تحديد المشاريع إلاستراتيجية لها أهميتها في مواجهة ما قد تطرأ على القطاعات 

 الاقتصادية من تغيرات.
التي تعين المشاريع الإستراتيجية علاوة على ذلك فان قانون الاستثمار لم يحدد الجهة 

ذات الطابع الاتحادي، إلا إن التوجه الذي جرى تبنيه هو عقد هذا الاختصاص لمجلس الوزراء 
وليس الهيئة الوطنية للاستثمار من خلال النظام الذي أصدره وذلك لأنه ومن غير المنطقي أن 

لمحافظات التي لا ترضى بهذا تحدد هذه الهيئة اختصاصاتها مع وجود هيئات الاستثمار في ا
الخيار بأي حال من الأحوال.كما وانه من غير المنطقي إناطة أية جهة مهمة تحديد 
اختصاصاتها لكي لا تضع نفسها في موضع الطعن والتشكيك من الجهات الاخرى التي تتنازع 

 معها في تلك الاختصاصات.
يجية ذات الطابع الاتحادي من هيئة ومهما يكن فان منح اجازة الاستثمار للمشاريع السترات

الاقليم او المحافظة غير المنتظمة في اقليم امر  ينطوي على مخالفة قانونية وهو ما ايده القضاء 
في قراراته ومنها قرار محكمة القضاء الاداري بخصوص منح اجازة استثمار من هيئة استثمار 

ذي جاء فيه "لدى التدقيق والمداولة محافظة كركوك لمشروع استراتيجي ذا طابع اتحادي  وال
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وجدت المحكمة ان المدعي اضافة لوظيفته يطعن بامتناع المدعى عليه الثاني اضافة الى وظيفته 
كوركه جال كركوك( لانشاء   9/ م 23عن منحه اجازة استثمار على قطعة الارض المرقمة )

( دونم وبراس 211ها )مجمع  سكني متكامل عليها من شركة روعة الصمود والبالغة مساحت
ليُعد بذلك  15/2/2117( خمسة مليارات دولار حسب اقرار وكيله في جلسة 5مال بلغ )

( لسنة 2/ثانيا/ك( من نظام الاستثمار رقم )4مشروعا استراتيجيا استنادا الى نص المادة )
في  وليكن منح الاجازة عنه خارج صلاحية المدعى عليه الثاني اضافة لوظيفته ويدخل 2119

اختصاص الهيئة الوطنية للاستثمار التي صرف المدعي النظر عن مخاصمتها في جلسة 
5/2/2114"1 
 
 

 المطلب الرابع: الطبيعة القانونية للهيئة الوطنية للاستثمار
ذكرنا سابقا إن المشرع لم يحدد صراحةُ الوصف الإداري للهيئة الوطنية للاستثمار ولا 

 بان الهيئة هي جهة غير مرتبطة بوزارة وذلك للأسباب الآتية : مستواها، إلا انه يمكن القول
إن رئيس الهيئة هو بدرجة وزير وان نائبه بدرجة وكيل وزير وهذا الوصف يناظر وصف  أ

 رئيس الجهة غير المرتبطة بوزارة ونائبه .
ئيس إن إجراءات تعيين رئيس الهيئة ونائبة وإقالتهما تشبه إجراءات تعيين أو إقالة ر  ب

 الجهة غير المرتبطة بوزارة ونائبه. 
 لا يمكن عد رئيس الهيئة وزيرا لكونه لا يشترك في اجتماعات مجلس الوزراء. -جـ

( من قانون 4وفي الإطار نفسه نجد إن الفقرة )ح( من البند )ثالثا( من المادة )
لوزراء"، إذ يثير الاستثمار قد نصت على أن "ترتبط الهيئة الوطنية للاستثمار برئيس لمجلس ا

هذا النص جدلًا لما جاء به من غموض في تحديد طبيعة هذا الارتباط. فما يحتمله هذا النص 
 هو احد الاحتمالين الآتيين :

                                                           
 غير منشور. -1/3/2117( في 2113/ق/237في الدعوى المرقمة )انظر قرار هذه المحكمة  1
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ألاحتمال الأول : وينصرف إلى عد الهيئة الوطنية للاستثمار مرتبطة ارتباطاً عضوياً 
 من رئاسة مجلس الوزراء. برئيس مجلس الوزراء ومن ثم فإنها تعد جزءً لا يتجزأ

ألاحتمال الثاني: والذي ينطوي على عدم إنكار ارتباط الهيئة الوطنية للاستثمار برئيس 
 مجلس الوزراء إلا إنها لا تعد جزءً من رئاسة مجلس الوزراء .

وفي اعتقادنا فان الفكرة الثانية هي الأقرب إلى الصواب وذلك لان الهيئة الوطنية 
صيتها المعنوية المستقلة ولها موازنتها وذمتها المالية وأهليتها الخاصة بها للاستثمار لها شخ

ولها تشكيلاتها ودوائرها التي تتقرر مسمياتها وصلاحياتها بموجب نظام داخلي يصدر عن 
مجلس الوزراء إضافة إلى إن لمنتسبي الهيئة نظام رواتب ومستحقات خاصة بهم ولا يشمل 

 .1وا من منتسبي رئاسة مجلس الوزراءن كانغيرهم من موظفي الدولة وا
وتأسيسا على ما تقدم فان الهيئة الوطنية للاستثمار لا تعدو أن تكون تشكيل إداري 
اتحادي يطبق نظام المركزية الإدارية في حدود المشاريع الإستراتيجية وذات الطابع الاتحادي 

المحافظات غير المنتظمة في سواء كانت هذه المشاريع في العاصمة أم في الإقليم أم في 
 الإقليم.

( من نظام الاستثمار نص على ان "لرئيس 25هذا وقد نص البند )ثالثا( من المادة )
الهيئة الوطنية للاستثمار أن يعين مندوبين للهيئة في الإقليم والمحافظة غير المنتظمة في إقليم 

مفاتحة الوزارات والدوائر لفحص وتدقيق طلبات المستثمرين في المشاريع الإستراتيجية و 
 المعنية لاستحصال موافقاتها وفق الإجراءات والمدد المنصوص عليها قانونا".

من ذلك يتضح إن المركزية الإدارية التي تمارسها الهيئة الوطنية للاستثمار تتمثل في 
ز إلى صورتها الشائعة وهي عدم التركيز الإداري والمتمثلة بمنح بعض الصلاحيات من قبل المرك

 أشخاص آخرين وهم المندوبين.
والمحافظة في  النظام القانوني لهيئة الاستثمار في الإقليم: المبحث الثالث

 المنتظمة في إقليم

                                                           
 ( من قانون الاستثمار.4انظر الفقرة )ثالثا( من المادة ) 1
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نتناول في المبحث النظام القانوني لهيئة الاستثمار في كل من الإقليم والمحافظة غير 
 المنتظمة في إقليم  وذلك في المطلبين الآتيين

 ول: النظام القانوني لهيئة الاستثمار في الإقليمالمطلب الأ
 مفهوم هيئة الإقليم  -أولا:

( من قانون الاستثمار هيئة الإقليم بأنها "هيئة 1عرفت البند )رابعا( من المادة )
الاستثمار في الإقليم والمسؤولة عن التخطيط الاستثماري ومنح إجازات الاستثمار في 

( من قانون الاستثمار قد اعترف لهيئة الإقليم 5لا( من المادة )الإقليم". كما وان البند )أو 
 بالشخصية المعنوية.

نستنتج من ذلك إن هيئة الإقليم تمارس مهامها في المناطق الخاضعة للإقليم وعلى 
الرغم من أهمية هيئة الإقليم إلا إن المشرع لم يرصد لها نصوص كثيرة في قانون الاستثمار 

ل المشرع قد أراد من هذا الموقف أن يترك تنظيم هذا الأمر للهيئات لتحديد مفهومها ولع
 الدستورية في الإقليم ووفقاً لما تتمتع به من سلطات في التشريع.

ولكون الإقليم بمثابة ولاية أو دويلة داخل دولة فيدرالية من جهة ولما لم يكن في 
ية وحيث إن المجلس الوطني لهذا العراق سوى إقليماً واحداً وهو إقليم كردستان من جهة ثان

 الإقليم قد سن قانونا للاستثمار، لذا نرى من الضروري أن نعرج على بعض نصوصه وأحكامه.
( من قانون الاستثمار في إقليم كردستان على أن 11فقد نص البند )أولا( من المادة )

معنوية واستقلال "تشكيل هيئة بإسم )هيئة الاستثمار في إقليم كردستان( تكون لها شخصية 
 مالي وإداري ولها القيام بجميع التصرفات القانونية اللازمة لأغراض تنفيذ أحكام هذا القانون .

من هذا النص نلاحظ إن المشرع قد اعترف صراحة بالشخصية المعنوية لهذه الهيئة 
ات الهيئة وان الغرض من إنشائها هو تنفيذ قانون الاستثمار في هذا الإقليم ومن ثم فان صلاحي

 في إجراء التصرفات القانونية ينبغي أن تنفذ بحدود هذا الغرض.
ولم يحدد هذا القانون صراحةً المستوى الإداري لهيئة الاستثمار في الإقليم إلا انه 
يمكن استنتاج ذلك ضمناً، إذ لما كان رئيس هيئة الإقليم بدرجة وزير في الإقليم وله حقوق 
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المشروع قد استخدم مصطلح الهيئة ولم يشر إلى تسمية الوزارة وصلاحيات الوزير وحيث إن 
 لذا فأنه يمكن وصف هيئة الإقليم على إنها جهة غير مرتبطة بوزارة من وزارات حكومة الإقليم.

وفي الوقت الذي لم يبين فيه قانون الاستثمار في إقليم كردستان الجهة التي ترتبط بها 
تثمار قد حدد هذه الجهة برئيس وزراء الإقليم، كما وأخضع هيئة الإقليم، نجد أن قانون الاس

  1تصرفاتها وأعمالها لرقابة مجلس الإقليم
 تشكيلات هيئة الإقليم  -ثانياً :

تشكل هيئة الإقليم من تسعة أعضاء في الأقل من ضمنهم الرئيس ونائبه وذلك وفقا 
ون الاستثمار، ويلاحظ في هذا ( من قان5لمضمون الفقرة )جـ( من البند )ثانيا( من المادة )

  -الاطار ان قانون الاستثمار كان قد اشترط في عضو مجلس الادارة الشروط الاتية:
 أن يكون من ذوي الخبرة والاختصاص لمدة لا تقل عن سبع سنوات. أ

 أن يكون حائزاً على شهادة جامعية تتناسب واختصاص الهيئة . ب
 ة أو جنحة مخلة بالشرف .أن يكون غير محكوم عليه بجناي -جـ
 . 2أن لا يكون قد أشهر إفلاسه  -د

الا انه بصدور قانون التعديل الثاني لقانون الاستثمار فان هذه الشروط قد اقتصرت على      
اعضاء مجلس الادارة من القطاع الخاص في هيئة استثمار المحافظة كما سياتي ذكره ويعد هذا 

 ستثمار في اقليم كوردستان قد تلافى هذا النقصنقصا تشريعيا الا ان قانون الا
ولما كان من المفروض أن يتم تحديد تشكيلات الهيئة وتقسيماتها بموجب نظام 

، نجد إن قانون الاستثمار في إقليم كردستان قد حدد ضمناً 3داخلي يصدر عن مجلس الوزراء
 -هيئة وهي كالآتي:بعض هذه التشكيلات عندما أشار إلى الدوائر التي ترتبط برئيس ال

 دائرة الدراسات والمعلومات . -1
 دائرة ترويج وتصميم وإجازة المشاريع . -2
 دائرة الشؤون القانونية والإدارية والمالية . -3

                                                           
 ( من قانون الاستثمار.5انظر البند )سادساً( من المادة ) 1
 ( من قانون الاستثمار.5انظر البند )ثانياً( من المادة ) 2
 ( من قانون الاستثمار.31انظر البند )ثانياً( من المادة ) 3



 359 33-33ان مجلة الحقوق .. العدد

 

 دائرة المدن والمناطق الصناعية . -4
فضلا عن ذلك فقد تقررت لهيئة الإقليم صلاحية استحداث أقسام وشعب ودمجها 

التشكيلات التابعة للدوائر التي تتكون منها الهيئة فإن تحديدها . أما 1وإلغائها عند الاقتضاء
وبيان فروعها ومهامها يتقرر بنظام تضعه هيئة الإقليم بعد المصادقة عليه من المجلس الأعلى 

 للاستثمار .
علاوة على ما تقدم، فقد وردت الإشارة إلى المجلس الأعلى للاستثمار وذلك في الفصل 

( من 14ستثمار في إقليم كردستان، فوفقاً لأحكام البند )أولا( من المادة)الثاني من قانون الا
هذا القانون فإن المجلس الأعلى للاستثمار يتألف من وزراء المالية والاقتصاد والتجارة 
والبلديات والتخطيط والزراعة والصناعة بالإضافة إلى رئيس هيئة الاستثمار ويرأس المجلس 

 م وينوب عنه عند غيابه نائب رئيس مجلس وزراء الإقليم .رئيس مجلس وزراء الإقلي
إن قراءة بسيطة لاختصاصات المجلس الأعلى للاستثمار والواردة في البند )ثالثاً( من 

( من قانون الاستثمار في إقليم كردستان، نجد إن القانون قد جعل من هذا 14المادة )
يكون جزءً منها،إذ إن كل منهما منفصل عن المجلس جهة عليا ترتبط بها هيئة الإقليم دون أن 

الأخر على الرغم كون رئيس هيئة الإقليم عضوا في المجلس الأعلى، إذ أن لهيئة الإقليم 
شخصية معنوية مستقلة ويمثلها رئيسها وهو بدرجة وزير للتعبير عن إرادتها وترتبط برئيس وزراء 

( من قانون الاستثمار الأمر الذي يدعونا إلى 5الإقليم وفقاً لأحكام البند )سادساً( من المادة )
 التوصية بإزالة هذا التعارض وبما ينسجم مع القوانين الاتحادية.

 اختصاصات هيئة الإقليم  -ثالثا :
تتمتع هيئة الإقليم بصلاحيات كثيرة وتمارس مهاما متنوعة وردت في نصوص كل من قانون 

ثمار في إقليم كردستان، فقد قضت المادة وقانون الاست 2116( لسنة 13الاستثمار رقم )
/أولا( من قانون الاستثمار بان تتمتع هيئة الإقليم بصلاحيات منح إجازات الاستثمار 5)

والتخطيط الاستثماري وتشجيع الاستثمار وفتح فروع في المناطق الخاضعة لها بالتشاور مع 
 الهيئة الوطنية للاستثمار.

                                                           
 ( من قانون الاستثمار في إقليم كردستان.11انظر البند )رابعاً( من المادة ) 1
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لقانون ذاته على أن "تقوم هيئة الإقليم"بوضع خططها /خامسا( من ا5كما نصت المادة )
الاستثمارية بما لا يتعارض والسياسة الاستثمارية الاتحادية وتقوم بإعداد قوائم بفرص الاستثمار 

 في المناطق الخاضعة لها مع معلومات أولية عن المشاريع وتوفيرها للراغبين بالاستثمار ".
كردستان على إن المهام التي تضطلع بها هيئة الإقليم وقد نص قانون الاستثمار في إقليم  

 . 1وهي مهام إدارية مالية وفنية وتنسيقية متنوعة 
 الطبيعة القانونية لهيئة الإقليم. -رابعا:

لم يحدد القانون صراحة الطبيعة القانونية لهيئة الإقليم بالرغم من أهمية النتائج التي قد 
ل من أهمها تحديد أوصاف علاقة هذه الهيئة بالهيئة الوطنية تترتب على تحديد هذه الطبيعة ولع

للاستثمار ومع ذلك فإنه بالإمكان ومن خلال قراءة بعض النصوص أن نحدد بصورة ضمنية 
الطبيعة القانونية لهيئة الإقليم على أساس كون الإقليم احد مكونات الدولة ذات النظام 

ى اصطلاح الدويلة أو الولاية أوالكانتون وغيرها من الفيدرالي ويطلق عليه في دول فيدرالية اخر 
 المسميات.

سلطات تشريعية وتنفيذية وقضائية  -وكما ذكرنا سلفا –وعلى هذا الأساس فإنه للإقليم 
وبالقدر الذي يتعلق بشؤون الإقليم وبالشكل الذي لا يتعارض مع القوانين المركزية والدستور 

سلطات والاختصاصات وكيفية حل التعارض الذي قد الفيدرالي الذي يحدد عادةً تلك ال
 .2يحصل في ممارسة الاختصاصات من مؤسسات الإقليم والمؤسسات المركزية 

بناءً على ما تقدم يمكن وصف هيئة الاستثمار في الإقليم بأنها مؤسسة من مؤسسات 
ما بمثابة جهة حكومة الإقليم وهي لا ترقى إلى أن تكون وزارة من وزارات حكومة الإقليم وإن

 -غير مرتبطة بوزارة فيها ولعل ما يسوغ قولنا هذا بعض الأسباب يمكن إجمالها بالآتي:
لم يرد في قانون الاستثمار ولا في قانون الاستثمار في إقليم كردستان ما يقرر صراحة  -1

عد هذه الهيئة بمثابة وزارة وإنما أطلق عليها تسمية هيئة، ولا شك في إن هذه الهيئة 
ترتبط بوزارة من وزارات حكومة الإقليم لكون رئيسها بدرجة وزير من وزراء الإقليم  لا

                                                           
 ( من قانون الاستثمار في إقليم كردستان.13(، )11(،  )9(، )6(، )4و لمزيد من التفصيل انظر المواد ) 1
 .2115جمهورية العراق لسنة  لمزيد من التفاصيل انظر الفصل الأول من الباب الخامس من دستور 2
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ومن ثم فإنه من غير المقبول أن يرتبط الوزير بوزير آخر .وقد تأكد هذا الحكم في 
/ سادسا( من قانون الاستثمار التي نصت صراحة على ارتباط هيئة الإقليم 5المادة )

 برئيس وزراء الإقليم .
ئة الاستثمار في الإقليم نظامها الداخلي الخاص بها والمتضمن تشكيلاتها وتقسيماتها لهي  -2

 ومهامها والذي يختلف عن النظام الداخلي للهيئة الوطنية للاستثمار وهيئة المحافظة .
لهيئة الاستثمار في الإقليم شخصية معنوية مستقلة عن الشخصية المعنوية للهيئة الوطنية  -3

المحافظة وبالتالي فان لها ذمة مالية مستقلة وموازنة مستقلة لها حرية إجراء  للاستثمار وهيئة
 بعض التصرفات ولها حق التقاضي أمام المحاكم والجهات القضائية الاخرى.

 المطلب الثاني: النظام القانوني لهيئة الاستثمار في المحافظة غير المنتظمة في إقليم
  مفهوم هيئة استثمار المحافظة -أولا:

( من قانون الاستثمار هيئة المحافظة بأنها "هيئة 1عرف البند )خامسا( من المادة )
الاستثمار في المحافظة غير المنتظمة في إقليم المسؤولة عن التخطيط الاستثماري ومنح 

 إجازات الاستثمار في المحافظة ".
ختصاصاته بذلك فان هيئة الاستثمار في المحافظة هي بمثابة تشكيل إداري يمارس ا

 المقررة قانونا ضمن حدود مكانية معينة لا تتعدى المناطق الخاضعة للمحافظة .
وفي بادئ الأمر لم يأت قانون الاستثمار بنص صريح  يشير إلى منح هذه الهيئة 

،إلا انه وبصدور قانون 1الشخصية المعنوية اسوة بالهيئة الوطنية للاستثمار مما أثار جدلا واسعا 

                                                           
( مــن قــانون الاســتثمار. فقــد قيــل آنــذاك بــان القــانون قــد قصــد مــنح هيئــة الاســتثمار هــذه الشخصــية 4انظــر البنــد )أولا( مــن المــادة ) 1

 -ضمنا ويمكن استقراء هذا الحكم مما يأتي :
ي تخصــص لهــا مــن الموازنــة العامــة للدولــة علمــا أن الموازنــة إن لهيئــة المحافظــة موازنــة ســنوية مســتقلة تتكــون مواردهــا مــن المبــالغ التــ. أ

المسـتقلة لا تخصــص إلا للتشـكيلات التــي تتمتـع بالشخصــية المعنويـة علــى اعتبـار إنهــا نتيجـة مــن النتـائج المترتبــة علـى الاعتــراف بهــذه 
 الشخصية .

الإداريــة والماليــة الكاملــة إضــافة إلــى اختصاصــاتها الفنيــة وبنــاء علــى إقــرار الموازنــة المســتقلة لهــذه الهيئــة فإنهــا تتمتــع بالصــلاحيات . ب
ومن دون الرجوع إلى الجهات المرتبطة بها إلا إذا قرر القانون خلاف ذلك كأن تستحصل الهيئة موافقة مجلس الـوزراء قبـل مـنح إجـازة 

 ( مليون دولار.251الاستثمار للمشاريع التي تزيد قيمها على )
ن تشـكيلات وتقسـيمات إداريـة تتحـدد وفقـا لنظـام داخلـي خـاص بهـا اسـوة بالنظـام الـداخلي للهيئـة الوطنيـة تتكون هيئة المحافظـة مـ-جـ

 للاستثمار.
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ول لقانون الاستثمار اصبحت تتمتع بهذه الشخصية، إذ نص البند )أولا( من المادة التعديل الأ
( من قانون الاستثمار على إن "تشكل في الإقليم والمحافظة غير المنتظمة في إقليم هيئات 5)

استثمار تتمتع بالشخصية المعنوية.....".وقد تأكد هذا الحكم بصدور قانون التعديل الثاني 
 ثمار.لقانون الاست

ان لهذا الأمر أهميته في منح قدر من الاستقلالية في العمل والإدارة لهذه الهيئة 
فضلا عن إزالة الغموض في شان تحديد طبيعتها القانونية،وخصوصا فيما يتعلق بمستواها 

 الإداري كما سيأتي ذكره.
دور قانون واستناداً إلى قانون الاستثمار فإن هيئة المحافظة يترأسها موظف كان قبل ص

التعديل الثاني لقانون الاستثمار بدرجة مدير عام،يعين باقتراح من المحافظة غير المنتظمة في 
إقليم وبموافقة مجلس الوزراء ويكون رئيسا لمجلس إدارة الهيئة،كما ويكون للرئيس نائبا يعُين 

 .1( خمس سنوات ويكون نائبا للمجلس 5بدرجة معاون مدير عام لمدة )
بصدور قانون التعديل آنف الذكر فقد اُجريت تعديلات على نص المادة الا انه 

( 7( من المادة )1/ثانيا/أ( لتُقرأ كالاتي"يعين رئيس هيئة المحافظة وفقا لاحكام البند )تاسعا/5)
 2118( لسنة 21من قانون التعديل الثاني لقانون المحافظات غير المنتظمة في اقليم رقم )

دارة الهيئة على ان يكون من ذوي الخبرة والاختصاص ولديه خبرة ويكون رئيسا لمجلس ا
( سنوات بعد حصوله على شهادة جامعية اولية ويعين بعنوان مدير عام 11وظيفية لا تقل عن )

 .2( سنوات قابلة للتمديد ولمرة واحدة"5لمدة )

                                                           
( مـن قــانون الاسـتثمار قبـل تعــديلهما. وبـالمعنى نفســه انظـر البنــد )ثانيـا( مــن 5انظـر الفقـرتين )أ( و )ب( مــن البنـد )ثانيــا( مـن المــادة ) 1

 مار .( من نظام الاستث11المادة )
ويلاحظ على هذا النص بانه لم يلغِ ضمنا دور مجلس الوزراء في الموافقة على تعيين المـدير العـام لكونـه يتمتـع بهـذه الصـلاحية وفقـا  2

للدستور فضلا عن كون هذا النص يعـزز اكثـر مـن سـابقه مـن مفهـوم اللامركزيـة الاداريـة لالغائـه لـدور رئـيس الهيئـة الوطنيـة للاسـتثمار فـي 
 ء التعيين.اجرا
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تماع وبقدر تعلق الامر بمهام رئيس الهيئة بوصفه رئيسا لمجلس الادارة نجد ان اج
هذا المجلس لا ينعقد الا بدعوة منه وان خلو هذا المنصب من الرئيس لا يجيز لنائب الرئيس 

 1ممارسة هذه الصلاحية في حالة عدم الموافقة على تعيينه رئيسا للهيئة.
 تشكيلات هيئة استثمار المحافظة -ثانيا :

لرئيس ونائب ( تسعة أعضاء بما فيهم ا9لهيئة المحافظة مجلس إدارة يتكون من ) 
يختار المحافظة تعيين ثلاثة منهم من موظفي المحافظة العاملين في الدوائر ذات   2الرئيس

( سنوات بدون مكافآت أما الأعضاء الاربعة الآخرين 5العلاقة،كأعضاء غير متفرغين ولمدة )
  -:3فيتم تعيينهم من القطاع الخاص من المحافظ ايضا وللمدة ذاتها وبشروط هي

 ن لديه مشروع استثماري داخل العراق.ان يكو  -1
 ان يكون من ذوي الخبرة والاختصاص. -2
 ان يكون حائز على شهادة جامعية. -3
 .4غير محكوم عليه بجناية عادية او جنحة مخلة بالشرف او ممن اُشهر افلاسه -4

وفي جميع الأحوال ينبغي أن لا يكون رئيس وأعضاء مجلس الإدارة رئيس في مجلس 
ا فيه وان لا يكون المحافظ أو احد نوابه أو معاونيه في الأقل من سبعة المحافظة أو عضو 

أعضاء وقد اشترط القانون  في الأعضاء، الشروط نفسها التي ينبغي أن تتوفر في أعضاء هيئة 
 .5الإقليم التي سبق ذكرها

                                                           
والمنشــور فــي قــرارات وفتــاوى مجلــس     31/12/2114( فــي 142/2114لمزيــد مــن التفصــيل انظــر قــرار مجلــس الدولــة المــرقم ) 1

 (.246ص) -دار الانس للطباعة – 2114شورى الدولة لعام 
 ( من قانون الاستثمار5انظر الفقرة )جـ( من البند )ثانيا( من المادة ) 2
( مـن قـانون الاسـتثمار،وفي هـذا الصـدد لا نجـد ان المشـرع قـد الغـى التمييـز 5و)هــ( مـن البنـد )ثانيـا( مـن المـادة ) انظر الفقرات )د( 3

بين مدة عضوية هؤلاء الأعضاء وبين المدة التي يقضيها رئيس الهيئة ونائبـه فجعـل مـدة بقـاء مجلـس إدارة الهيئـة برئيسـه ونائبـه وأعضـائه 
 ر في أداء المهام.خمس سنوات لضمان انسيابية اكب

ان يبقــى  -فــي رأينــا –ويلاحــظ علــى هــذا الــنص انــه قــد جــرى تعديلــه بقــانون التعــديل الثــاني لقــانون الاســتثمار وقــد كــان مــن الاجــدر  4
الاختصـاص فـي تعيـين اعضـاء مجلـس ادارة هيئـة المحافظـة لمجلـس المحافظـة ولـيس للمحـافظ لكونـه يمثـل السـلطة التنفيذيـة المحليــة 

 فظة ومجلس المحافظة يمثل السلطة التشريعية المحلية وهو امر يخالف المنطق.في المحا
 ( من قانون الاستثمار.5انظر الفقرة )و( من البند )ثانيا( من المادة ) 5
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وقد كان نص البند )ثالثاً( من المادة نفسها يعطي لمجالس المحافظات الاختصاص في 
د آلية تشكيل هيئات الاستثمار في المحافظات وهو ما كان ينسجم مع مبادئ اللامركزية تحدي

الادارية الا انه بصدور قانون التعديل الثاني لقانون الاستثمار فان الحال قد تغير بما ينتقص من 
هذه المبادئ وذلك عندما قرر للهيئة الوطنية للاستثمار الاختصاص في تحديد الية تشكيل 

ئة بما فيها معايير تعيين اعضاء مجلس الادارة واقالتهم في حالة عدم التزامهم بمعايير الهي
 وتعليمات الهيئة.

( في 54/2111وقد كان ابدى مجلس الدولة رايه في هذا الميدان بقراره المرقم )
الذي جاء فيه "تتشكل هيئة الاستثمار في المحافظة غير المنتظمة في اقليم  11/5/2111

من المحافظ ومصادقة مجلس المحافظة بالتنسيق مع الهيأة الوطنية للاستثمار وفقا  بترشيح
( لسنة 13( من قانون الاستثمار رقم )5للشروط المنصوص عليها في البند )ثانيا( من المادة )

2116"1 
ومن جانب آخر فان مجلس الإدارة يمارس المهام المنصوص عليها في البند )ثانيا( من 

( 3من النظام الداخلي لهيئة الاستثمار في المحافظة غير المنتظمة في إقليم رقم )( 4المادة )
( من هذا النظام قد حددت الهيكل التنظيمي لهيئة 5.كما أن المادة )  2119لسنة 

 -المحافظة،إذ نصت على أن تتكون الهيئة من الآتي:
 القسم القانوني. -1
 القسم الإداري والمالي. -2
 ني.القسم الاقتصادي والف -3
 قسم العلاقات العامة. -4
 قسم النافذة الواحدة وخدمات المستثمرين. -5
 قسم الرقابة والتدقيق الداخلي. -6
 مكتب رئيس الهيئة. -7

 ثالثاً : اختصاصات هيئة استثمار المحافظة 

                                                           
 (.143 -142ص ) – 2111نُشر هذا القرار في قرارات وفتاوى مجلس شورى الدولة لعام  1
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لا تختلف الاختصاصات التي تمارسها هيئة المحافظة والمستمدة من قانون الاستثمار عن 
قليم والتي سبق ذكرها،فلها الاختصاص في منح إجازة الاستثمار تلك التي تمارسها هيئة الإ

للمشاريع في المجالات المشمولة بالقانون عدا المشاريع الإستراتيجية ذات الطابع الاتحادي 
 2119( لسنة 2( من نظام الاستثمار رقم )4المنصوص عليها في البند )ثانيا( من المادة )

 والتي ذكرناها سابقا.
لى المشاريع الإستراتيجية فان هيئة المحافظة ليست مختصة بمنح إجازات بالإضافة إ

( 251الاستثمار في المشاريع غير الإستراتيجية التي تزيد قيمتها على  التي تزيد قيمتها عن )
 .1مائتين وخمسين مليون دولار أمريكي لكونها تقتضي استحصال موافقة مجلس الوزراء

ختصاص في إجراء التخطيط الاستثماري وتشجيع الاستثمار هذا ولهيئة المحافظة أيضا الا
 وفتح فروع لها على أن تراعي ما يأتي :

 أن يتم فتح الفروع في المناطق الخاضعة للمحافظة . -1
 وجوب التشاور مع الهيئة الوطنية للاستثمار لضمان تحقيق الشروط القانونية. -2

لفتح فرع أو أكثر للهيئة مما يشكل ولم يحدد القانون الشروط القانونية الواجب تحققها 
نقصاً تشريعياً مهماً كان من الأجدر تلافيه من خلال النص على تلك الشروط في القانون أو 
بتخويل مجلس الوزراء أو الهيئة الوطنية للاستثمار الاختصاص في تحديدها .وذلك لما 

ى إدارته وغيرها من للموضوع من أهمية في تحديد المستوى الإداري للفرع ودرجة من يتول
 التفاصيل.

 الطبيعة القانونية لهيئة استثمار المحافظة -رابعا:
كما هو الأمر في هيئة الاستثمار في الإقليم فان القانون لم يحدد صراحة الطبيعة القانونية 
لهيئة الاستثمار في المحافظة غير المنتظمة في إقليم رغم أهمية الموضوع وخطورة النتائج 

على تحديد هذه الطبيعة. ومع ذلك يمكن القول وكما سبق ذكره فان المحافظات لا المترتبة 
تعدو أن تكون تقسيمات إدارية يراعى في تحديد معالمها اعتبارات إقليمية وتمارس من حدود 

                                                           
 ( من نظام الاستثمار.1ون الاستثمار والبند )ثالثاً( من المادة )( من قان6انظر الفقرة )ب( من المادة ) 1
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المناطق الخاضعة لها صلاحيات إدارية ومالية واسعة بما يمكنها من إدارة شؤونها على وفق مبدأ 
 لإدارية.اللامركزية ا

وبذلك نستنتج بان هيئات الاستثمار في المحافظة هي هيئة إدارية لامركزية ويتحدد 
 -اختصاصها على أساسين هما :

حيث تمارس الاختصاصات التي تؤدي إلى تطوير الاستثمار وتنميته  -الأساس النوعي :. أ
يجية وذات الطابع ويشمل هذا الاختصاص كل المشاريع الاستثمارية عدا المشاريع الإسترات

 .ائتين وخمسين مليون دولار أمريكي( م251الاتحادي والمشاريع التي تزيد قيمها على )
إذ إن هيئة المحافظة تمارس صلاحياتها ضمن حدود إقليمية معينة  -الأساس الإقليمي:. ب

كن لر وهي المناطق الخاضعة للمحافظة فان تجاوزتها فإنها ستكون قد خالفت العنصر المكاني 
 .الاختصاص في القرار الإداري

وبالنتيجة فانه يفترض أن لا ترتبط هيئة المحافظة من الناحيتين الإدارية والمالية بالهيئة 
الوطنية للاستثمار ولا تعد فرعا لها كما هو الشأن في تطبيقات اللامركزية الوزارية كمديريات 

رض ان لا يكون للهيئة الوطنية الزراعة وفروع الضرائب المنتشرة في المحافظات، إذ يفت
للاستثمار سوى دور إشرافي وتوجيهي وتنسيقي بالإضافة إلى الدور الإجرائي الذي يقتضيه 

 -القانون في تعيين رئيس الهيئة وذلك للأسباب آلاتية :
إن نظام اللامركزية الإدارية يفرض على الهيئة الوطنية للاستثمار ان لا تتدخل في  -1

ظة وتعيين أعضائها، وإنما يجري ذلك من خلال التصويت تشكيل هيئة المحاف
 . 1والانتخاب من مجلس المحافظة 

إن لهيئة المحافظة موازنة وملاك وظيفي مستقلين عن موازنة وملاك الهيئة الوطنية  -2
 . 2للاستثمار

( 3إن هيئة المحافظة لها نظامها الداخلي الخاص بها وقد صدر هذا النظام بالرقم ) -3
 .3كما ذكرنا في مناسبة سابقة 2119لسنة 

                                                           
 ( من قانون الاستثمار5انظر المادة ) 1
 ( من قانون الاستثمار8انظر المادة ) 2
 ( من قانون الاستثمار31انظر البند )ثانيا( من المادة ) 3
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في حين ترتبط  1إن هيئة المحافظة ترتبط بالمحافظ وتخضع لرقابة مجلس المحافظة -4
 .2الهيئة الوطنية للاستثمار برئيس مجلس الوزراء 

وهكذا  فان الطبيعة القانونية لكل من هيئة الإقليم والمحافظة غير المنتظمة في إقليم 
رتبطة بوزارة من وزارات الإقليم وبكون الثانية هيئة إدارية لا تتحدد بكون الاولى جهة غير م

 .3مركزية ولا تعد فروعا لها كما هو الشأن في بعض تطبيقات اللامركزية الوزارية
وهذا ما اكده مجلس الدولة في احدى قراراته والذي عد فيه هيئة الاستثمار في المحافظة 

 .4محليينبانها دائرة محلية وان موظفيها هم موظفين 
وخلاصة لكل ما تقدم، فإن للنظام الفيدرالي ولنظام اللامركزية الإدارية ثوابت استقر عليها 
رأي الفقه وموقف الدساتير لأغلب الدول المعاصرة وعلى أساس هذه الثوابت تتحدد علاقة كل 

 من الإقليم والمحافظة بالاتحاد أو الحكومة المركزية.
 الخاتمة

العديد من الإشكالات التي وقع فيها المشرع عندما نظم العلاقة بين افرزت لنا الدراسة  
الهيئة الوطنية للاستثمار من جهة وهيئة استثمار الإقليم والمحافظة غير المنتظمة في إقليم من 
جهة اخرى وهو أمر يمكن تسويغه بحداثة تجربة النظام الفيدرالي في العراق بالإضافة إلى 

 قد تفرض واقعا معينا بحسب ظروف كل محافظة.التعددية الحزبية التي 
ففي الوقت الذي اتفقنا فيه على أن هيئة الاستثمار في الإقليم هي بمثابة جهة غير مرتبطة 
بوزارة من وزارات الإقليم وان هيئة الاستثمار في المحافظة هي جهة إدارية لامركزية فان 

النصوص التي تخرج عن ثوابت  النصوص القانونية قد تعاملت مع هاتين الجهتين ببعض
الفيدرالية واللامركزية الإدارية وقد تم تدارك بعض منها في قانون التعديل الثاني لقانون الاستثمار 

 -ويمكن إيجاز ذلك بالاتي:
                                                           

 ( من قانون الاستثمار5انظر البند )سادسا( من المادة ) 1
 /ح( من قانون الاستثمار.4دة )انظر الما 2
على خلاف قانون ضمانات وحوافز الاسـتثمار المصـري الـذي نـص صـراحة وفـي اكثـر مـن مناسـبة علـى ان التشـكيلات الموجـودة فـي  3

 ( منه.52المحافظات هي فروعا لها وان رئيس الهيئة هو الذي يحدد صلاحيات الفروع . انظر على سبيل المثال المادة )
ـــم )القـــرار ر  4 ـــرارات وفتـــاوى مجلـــس شـــورى الدولـــة لعـــام  – 31/12/2114( فـــي 146/2114ق ص  -مصـــدر ســـابق -2114ق
(246.) 
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 فيما يتعلق بالنظام الفيدرالي -اولا:
وبين قانون  2116( لسنة13لم يتحقق الانسجام بين قانون الاستثمار رقم ) -1

مار في إقليم كوردستان فيما يتعلق بجهة ارتباط هيئة استثمار الإقليم والتي الاستث
ينبغي أن تكون مرتبطة برئيس وزراء الإقليم وليس بالمجلس الأعلى للاستثمار في 
الإقليم والتي يصعب تحديد وضعها القانوني ومدى استقلاليتها، الأمر الذي أدى إلى 

ونين ومنها على سبيل المثال الاستثمار في خلق نوع من التعارض بين نصوص القان
قطاع المصارف الذي أجازه قانون الاستثمار في الإقليم على الرغم من استثنائه من 
نطاق الشمول في قانون الاستثمار الاتحادي وهذا بالتأكيد سوف يسبب العديد من 

على الإشكالات مستقبلا سواء على مستوى الامتيازات والإعفاءات الضريبية أو 
 مستوى الالتزامات.

( من قانون الاستثمار قبل تعديله 5كان نص الفقرة )و( من البند )ثانيا( من المادة ) -2
يمثل خروجا على مفاهيم وثوابت النظام الفيدرالي،إذ كان يوجب أن يكون تعيين رئيس 

ر وأعضاء مجلس إدارة هيئة الإقليم بالتنسيق مع الهيئة الوطنية للاستثمار وهو أمر غي
مقبول في ابسط الدول الفيدرالية لكونه ينطوي على تدخل في شؤون الإقليم بغض 
النظر عن واقع الحال الذي يشهده العراق الذي يخص علاقة الحكومة الاتحادية 

 بالإقليم الا ان هذا الحكم قد الُغي بصدور قانون التعديل آنف الذكر.
 فيما يتعلق بنظام اللامركزية الادارية -ثانيا:

كما ان تطبيق اللامركزية الإدارية معيبا فيما يخص علاقة هيئة استثمار المحافظة  -1
بالهيئة الوطنية للاستثمار لكونه كان يشرك هذه الأخيرة في تعيين وإقالة رئيس وأعضاء 
مجلس إدارة الهيئة، إذ كان يوجب القانون أن يكون تعيين أو إقالة هؤلاء بالتنسيق مع 

تثمار وهو أمر يتعارض مع ابسط مبادئ اللامركزية الإدارية، إذ الهيئة الوطنية للاس
أن لا يتعدى يتجاوز الدور الذي تمارسه الهيئة الوطنية للاستثمار،  -في رأينا –ينبغي 

الحد الذي يتضمن اتخاذ الإجراءات اللازمة لرفع اسم الشخص الذي يرشحه مجلس 
ته لكونه بدرجة مدير عام ولا ينبغي أن المحافظة لرئاسة الهيئة إلى مجلس الوزراء لتثبي
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تتدخل هذه الهيئة في اختيار الرئيس أو النائب أو الأعضاء وإلا خرجنا عن مفهوم 
اللامركزية ودخلنا في اللامركزية الوزارية وهو ما لم يقصده المشرع قطعا وهذا ما دفعه 

اختيار الرئيس او  الى تجاوز هذا العيب عندما الغى دور الهيئة الوطنية للاستثمار في
 النائب او الاعضاء في قانون التعديل الثاني لقانون الاستثمار. 

كما وان تطبيق مبدأ اللامركزية الادارية قد انتقصت منه بعض النصوص القانونية  -2
الاخرى التي منحت الهيئة الوطنية للاستثمار اختصاصات هي من صميم عمل هيئات 

على سبيل المثال لا الحصر منح الهيئة الوطنية الاستثمار في المحافظات ومن ذلك 
للاستثمار وبشكل غير مباشر الاختصاص في منح اجازة الاستثمار لمن تم رفض 
طلباتهم واعتراضاتهم من قبل هيئة الاستثمار في المحافظة وذلك بالاستناد الى احكام 

عتبارها جهة طعن ( من قانون الاستثمار با21الفقرة )ب( من البند )رابعا( من المادة )
 بقرارات الرفض ورد الاعتراضات الصادرة من هيئة الاستثمار في المحافظة او رئيسها.

ان المشرع قد قضى على مبدأ العمل الجماعي في اتخاذ القرار بمنح اجازة  -ثالثا:
الاستثمار من هيئة استثمار المحافظة بشكل غير مباشر من خلال منح الاختصاص بشكل 

الهيئة للبت في التظلم من رفض منح الاجازة الصادر من مجلس الادارة فردي لرئيس 
 المتخذ بشكل جماعي.

ان التطبيق السليم للنظام الفيدرالي في نطااق الاستثمار يقتضي اجراء التنسيق   -رابعا:
المسبق بين حكومة الاقليم والحكومة الاتحادية لتفادي ادخال المستثمر في دوامة تتعلق 

رية القوانين الاتحادية المعنية بالاستثمار فيما لو اضطر هذا المستثمر الى بمدى دستو 
 استحصال موافقات او الحصول على تاييدات من المؤسسات التابعة للحكومة المركزية.

نقترح اعادة النظر في توصيف المشاريع الاستراتيجية ذات الطابع الاتحادي  -خامسا:
قتصادية ومتغيراتها ومن ذلك على سبيل المثال لا وبما ينسجم مع متطلبات الظروف الا

( ميكا واط وذلك 31الحصر مشاريع الطاقة الكهربائية التي لا تقل طاقتها الانتاجية عن )
 لان هذا التوصيف سوف يجعل من جميع مشاريع الطاقة الكهربائية مشاريعا استراتيجية.

 قائمة المصادر
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 التنظيم القانوني للأصناف النباتية
 في ضوء   قانون حماية الملكية الفكرية دراسة مقارنة 

 
 (*)فاتن يونس حسينم.م.

Abstract 

The Subject of the searches that titled (the legal arrangement of the plants 

species under the illumination of intellectual property protection law- 

comparative study) deal with the intellectual protection law of the plants 

species in Iraq NO. 81 for 2004 

( the Order of the CPA (the cancelled) which have been modified by the 

law NO. 15 for 2013 Records and  adoption the species of Iraqi plants , 

the study have cleared that  the  Iraqi plants species  haven’t be protection 

as it to be from  assault and  the illegal used in spite of Legislating the 

laws of protection so that these  laws is not Efficient enough in the 

                                                           
 كلية القانون، الجامعة المستصنرية.  (*)
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comparative with  the local and international one , the study deal with 

definition of the plants species  and its legal  nature and cleared the  local 

and international protection the plants species through the  punishment 

protection and Civil protection the plants species and we reach to solve 

this problem by activation the law during  add finance punishments  and 

sanctions to protect the plants species against any assault  with the plants 

species  from the individual  or associations or  countries and deactivate 

the international and local  treaty of the protection 

 المقدمة
الســنين ، لمــا  تعــد الزراعــة اســاس قيــام الحضــارات كونهــا معينــا دائمــا لاينضــب بتقــادم 

يشــكله الامــن الغــذائي مــن هــاجس دولــي اكبــر  ،  والعــراق مــن البلــدان التــي توصــف بانهــا مــن 
رات والاراضي الصالحة للزراعة ، اذ كان مـن منظومة سلة الغذاء العالمي بضمه نهري دجلة والف

بين البلدان المصدرة للحبوب فـي خمسـينيات القـرن الماضـي  وهوالبلـد الاول بالعـالم فـي عـدد 
اشــجار النخيــل ، ويمتلــك واحــدة مــن اهــم المســطحات المائيــة  ضــمن البيئــة الرطبــة فــي العــالم 

لفكرية الخاصة بالاصناف النباتيـة وسط وجنوب العراق ، مما يجعل البحث في حقوق الملكية ا
 65امرا" حيويا حيث ان التشريعات التي صدرت في العراق في هـذا المجـال ومنهـا قـانون رقـم 

) بـــراءة الاختـــراع والنمـــاذج الصـــناعية والمعلومـــات غيـــر المفصـــح عنهـــا والـــدوائر  1971لســـنة 
ر سلطة الائتلاف المنحلة ام 2114لسنة  81المتكاملة والاصناف النباتية المعدل بقانون رقم 

النافــذ ، ظلــت غيــر  2113لســنة  15وكــذلك  قــانون تســجيل واعتمــاد الاصــناف الزراعيــة رقــم 
مكافئة لما هو موجود بالعالم المقارن كالاردن ومصر والهند واميركا وغيرها ، وان الظـرف الـذي 

لاصناف النباتات كانواع يمر به العراق يتطلب تطوير هذه القوانين لاسباب منها التهريب المنظم 
النخيل وبعض الاعشاب الطبية الاستخدام والورد المنتج للعطور ، كذلك اهمية المحافظة علـى 
حق المبتكر والمبدع والمنتج لها خصوصا النباتات ذات المردود المالي ، وعليه وللاحاطة بهذا 

ة الملكيــة الفكريــة دراســة الموضــوع ) التنظــيم القــانوني للاصــناف النباتيــة فــي ضــوء  قــانون حمايــ
مقارنة ( سنقسمه الـى مبحثـين ، الاول ماهيـة الاصـناف النباتيـة ونتنـاول مفهـوم الاصـناف النباتيـة 
فـــي مطلـــب اول ثـــم الطبيعـــة القانونيـــة للاصـــناف النباتيـــة فـــي مطلـــب ثـــان ، امـــا المبحـــث الثـــاني 

الدوليـة فــي  المطلــب الاول  سـيكون بعنــوان الحمايـة القانونيــة للاصـناف النباتيــة وتكـون الحمايــة
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والحماية المحلية في مطلب ثان ، ثـم نخـتم بمـا توصـلنا اليـه مـن نتـائج خـلال هـذه الدراسـة مـع 
 التنويه لقلة المصادر التي تناولت هذا الموضوع ومن الله التوفيق 

 موضوع البحث:
ر مـــن الـــدول يعنـــى البحـــث بحمايـــة الملكيـــة الفكلريـــة الخاصـــة بالاصـــناف النباتيـــة حيـــث ان كثيـــ

نظمـت هـذه الحمايـة واخـرى شـرعت قـوانين خاصـة بـذلك منهـا المشـرع العراقـي فـي قـانون رقـم 
المعدل ) قانون  حمايـة الملكيـة الفكريـة الخـاص بالاصـناف النباتيـة (وقـانون  2114لسنة  81
)قانون  اعتماد وتسجيل الاصناف الزراعية (النافـذ  ، اذ تضـمنا  ثغـرات   2113لسنة  15رقم 

 تستوجب اثارتها بهدف الوصول الى حماية افضل .     
 مشكلة البحث: 

لسنة  15وقانون رقم  2114لسنة  81تكمن مشكلة البحث بانه بالرغم من صدور قانون رقم 
الخاص بالاصناف النباتية الا اننا نجد  هناك فروقا" واسعة" بين تنظيم  الدول لموضوع  2113

اقــي لـــه اذ لازال القــانون فيـــه ملاحظــات لـــم ترتقــي للمســـتوى البحــث وبـــين تنــاول المشـــرع العر 
 المطلوب للحماية .

 اهمية البحث :
ان البحــث المــؤطر بعنــوان التنظــيم القــانوني للاصــناف النباتيــة فــي ضــوء   قــانون حمايــة الملكيــة 
الفكريــة دراســة مقارنــة تكمــن بانــه  موضــوع جديــد وان أوطــر بقــوانين الا انهــا غيــر حازمــة  وعــدم 

 اقرار الدول او بعضها باهمية الاصناف النباتية كمورد بديل دائم  للنفط .
 منهجية البحث :

يتبع في هذا البحث المنهج الوصفي المقارن بما يستخلص من احكام القـوانين التـي تـنظم هـذه 
الحماية وبيـان موقـف التشـريعات الوضـعية معـززة  بتطبيقـات قضـائية حيـث قسـمت الدراسـة الـى 

المبحـــث الثـــاني بعنـــوان الحمايـــة القانونيــــة  –الاول بعنـــوان ماهيـــة الاصـــناف النباتيـــة المبحـــث 
 للاصناف النباتية 

 حدود البحث : 
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 2113لسنة  15المعدل وقانون رقم  2114لسنة  81الحد الموضوعي : ويشمل قانون رقم 
والحـــدالزماني   العراقـــي النافـــذ والحـــد المكـــاني  العـــراق ومصـــر والاردن وتـــونس والهنـــد واميركـــا 

2114 – 2113. 
 ماهية الاصناف النباتية: المبحث الاول

ان حمايــة الاصــناف النباتيــة وتبيــان التنظــيم القــانوني المــنظم لهــا هــي فكــرة حديثــة علــى الصــعيد 
الدولي والمحلي وعليه سنقسم المبحث الى مطلبين الاول مفهوم الاصناف النباتية والثاني بيـان 

 للاصناف النباتية.الطبيعة القانونية 
 مفهوم الاصناف النباتية : المطلب الاول  

نتناول في هذا المطلب التعريف بالاصناف النباتية في فرع اول والشروط المطلوبـة فـي الصـنف 
 النباتي لكي يتمتع صاحبها بالحماية القانونية  في فرع ثان .

 
 

 التعريف بالاصناف النباتية: الفرع الاول
الصنف بانـه   1من قانون تسجيل  واعتماد الاصناف الزراعية العراقي  -ثالثا  -1عرفت المادة 

) مجموعة من النباتات النقية والمتشابهه وراثيا في صفات تميز الصنف والتي يمكن تمييزها من 
، كمـــا عرفـــت الصـــنف المحمـــي بانـــه )  2مظهرهـــا الخـــارجي عـــن بـــاقي الاصـــناف لـــنفس النـــوع (

، كمـا نصـت علـى وجـود )   12المـادة  3فقـا لاحكـام هـذا القـانون (الصنف الذي تم تسجيلة و 
، امــا الاتفاقيــة الدوليــة لحمايــة  4نشــرة الاصــناف الزراعيــة التــي تصــدرها اللجنــة وتكــون ســنوية (

، فقد عرفته بانه ) مجموعة نباتية تندرج في تأكسون نباتي واحـد  5UPOVالاصناف النباتي 

                                                           
   2113لسنة  15قانون اعتماد وتسجيل الاصناف الزراعية العراقي النافذ رقم   1
 3211- 5-27في   4278منشور في الوقائع العراقية العدد   2
 القانون اعلاه  12المادة  3
 من نفس القانون اعلاه وهي اللجنة الوطنية لاعتماد وتسجيل الاصناف الزراعية  14المادة  4
نقـلا عـن سـميحة   btenations  Regetalesل Union Power La Protection Des Oاختصـار لكلمـة  5

 713ص  – 2117 – 6القليوبي  الملكية الصناعية دار النهضة العربية ط 
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( 2، ونصـت المـادة ) 1توفي شروط مـنح حـق مسـتولد النبـات (من ادنى المرتبات المعروفة وتس
من القانون الاردني  بانه ) مجموعة  نباتية ...... سـواء أكـان مسـتوفيا او غيـر مسـتوفيا لشـروط 

 3، كما عرف القانون المصري الصنف بانه ) ناجم عن تركيب وراثي  معين( 2منح حق الحماية (
جه  مع غيره مـن البـذور او زرع النباتـات فـي غيـر مواسـمها  ،  ان التحكم بالمنتوج من خلال دم

كما في البيوت الزجاجية تدخل هذه العمليات فـي مجـال تحسـين الصـنف النبـاتي اي فـي بـراءة 
الاختراع ، ومن خلال التعريفات التي وردت في اكثر من قـانون مـنظم لهـا  محليـا وعربيـا ودوليـا  

ن القـوانين الدوليـة اشـترطت  للصـنف المحمـي ان يكـون فقد تم تاشير عدة ملاحظات منها  ، ا
مستوفيا لشروط منح الحماية وهو مالم ياخذ به المشرع العراقـي والاردنـي وهـو امـر يحسـب لـه 
في قانونه الذي اسـبغ الحمايـه للصـنف حتـى لـو لـم يسـتوف شـروط مـنح الحمايـة ، كمـا تطلبـت 

م القـانون والمفـروض ان يكـون الصـنف القوانين ان يكون الصـنف المحمـي مسـجلا وفقـا لاحكـا
النبـــاتي محميـــا حتـــى لـــو لـــم يســـجل مثلمـــا فعـــل المشـــرع المصـــري عنـــدما وضـــع حمايـــة مؤقتـــة 

وهو مالم يأخذ به المشرع العراقـي ،  4للاصناف النباتية لحين  نشر اعلان قبول طلب الحماية 
اءة الاختراع ، وبما ان كما يلاحظ ان اكتشاف النبات او تطويره او تحسينه يدخل في مجال بر 

من القانون واحال بشانها  79ولغاية  51قانون  حماية الملكية الفكرية العراقي الغى المواد من 
العراقـي  النافـذ ، وعليـه والحـال هـذه يكـون الرجـوع لمسـالة  2113لسـنة   15الى قـانون رقـم 

او الى القواعـد العامـة للمسـؤولية  التنظيم القانوني للاصناف النباتية اما الى قانون براءة الاختراع
 المدنية في مالم يرد بشانه نص او تنظيم .

 -الشروط المطلوبة في الصنف النباتي المحمي :: الفرع الثاني
  -هنالك شروط شكلية وموضوعية لازمة كي يتمتع صاحب الصنف النباتي بالحماية القانونية :

 اولا :الشروط الشكلية

                                                           
 11ص2113 جامعة القاهرة،الحماية القانونية للاصناف النباتية وفقا للقانون المصري والمعاهدات الدولية،محمدعبدالظاهر حسين 1
 م غ2111 –ح 17 –ج  -4443المنشور في الجريدة الرسمية رقم  2111لسنة24 قانون حماية الملكية الفكرية الاردني رقم 2
   189المادة  2112لسنة   82لفكرية المصري رقم قانون حماية الملكية ا 3
 3-193المادة  2112لسنة  82قانون حماية الملكية المصري  رقم  4
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لادارية التي يستلزمها القانون لغرض تسـجيل الصـنف النبـاتي الجديـد وهي مجموعة الاجراءات ا
 سجل خاص تدون وتحفظ فيه جميع البيانات ومنها : حيث يوجد في وزارة الزراعة

اي تحويل او تناول اونقل ملكية او ترخيص من مالكهـا  للغيـر باسـتعمالها مـع مراعـاة   -1
 سرية عقد الترخيص .

. ويعنـي 1لى الصـنف المحمـي او اي قيـد علـى اسـتعماله الرهن او الحجز الذي يقع ع -2
ذلك ان القانون يعطي الحق في انتقال ملكية الصنف النباتي ولرهنه والحجز عليه ،و) 
يحــق للجمهــور الاطــلاع علــى الســجل والحقــوق الممنوحــة للمســتنبط واجــاز القــانون 

  2نـاس كافـة ( استعمال الحاسـوب فـي تسـجيل الاصـناف وبياناتهـا وتعتبـر حجـة علـى ال
قــانون اعتمــاد وتســجيل الاصــناف الزراعيــة  15كمــا نــص المشــرع العراقــي فــي المــادة 

على ذلك، وبالرغم  من هذه الشروط  التي نصت عليها اغلبية قـوانين حمايـة الملكيـة 
الفكريــة الا اننـــا نجـــد ان المشـــرع العراقـــي لـــم يعطـــي الحـــق للجمهـــور بـــالاطلاع علـــى 

ادة تكرار المحاولة لانتـاج  نفـس الصـنف واسـتغلاله ، ذلـك السجل مما ترتب عليه اع
 ان النشرة تصدر سنويا وتعتبر مدة طويلة لاطلاع الناس عليها .

 -ثانيا الشروط الموضوعية :
هنالك مجموعة من الشروط التي تكاد تتفق عليها اغلب القوانين المحلية والعربية والعالمية 

 -للصنف النباتي وهي :
يعتبــر الصــنف جديــدا ) اذا لــم يــتم فــي تــاريخ ايــداع الطلــب بشــانه بيــع شــرط الجــدة :  -1

 . 3مواد التناسل او التكاثر النباتي للصنف او منتجاته (
شــرط التميــز ويقصــد بــه   ) اذا امكــن تمييــزه عــن بــاقي الاصــناف التــي بصــفة واحــدة   -2

 .1ظاهرة على الاقل مع احتفاظه بهذه الصفة عند اكثاره (
                                                           

  حيث يوجد بنك المصادر الوراثية كجهة مرتبطة بوزارة الزراعة 15المادة  11قانون الاصناف الزراعية العراقي رقم 
 15ي المصدر السـابق وهـو مـايرد فـي قـانون تسـجيل الاصـناف الزراعيـة العراقـي المـادة قانون حماية الاصناف النباتية الجديدة الاردن 1

 مصدر سابق –اولا
 1999لسنة  42قانون حماية الاصناف النباتية الجديد التونسي رقم  2
مركـز القـومي للاصـدارات الحماية القانونية لحقوق الملكيـة الفكريـة فـي اطـار منظمـة التجـارة العالميـة،  الحميد محمد علي اللهيبي ،  3

 318ص  2111،  1القانونية ،ط
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ويعنــى بــه  ان )الصــنف النبــاتي يكــون متجانســا اذا كانــت خصائصــه  شــرط التجــانس :  -3
، وقـــد بـــين  قـــانون الملكيـــة الفكريـــة  2الاساســية متماســـكة مـــع بعضـــها بصـــورة كافيـــة (

العراقي ان المقصود بالتجانس  ان تكـون صـفته متجانسـة بصـورة كافيـة مـع مراعـاة اي 
 3ها عملية اكثاره (تباين يمكن توقعه نتيجة للميزات الخاصة التي تتسم ب

 4شرط الثبات : اي ان ) لاتتغير صفاته بعد كل موسم تكاثر ولا عند تعاقـب الاجيـال( -4
، اي احتفاظه بخصائصه الاساسية وهذا الشرط مهم لكي يكون الصنف النباتي محـلا 

 2113لسـنة  15ثالثـا  مـن قـانون رقـم  3للحماية القانونية وهو مانصت عليه المـادة 
 فذ .العراقي النا

 
شــــرط التســــمية : يجــــب ان يكــــون  للصــــنف النبــــاتي اســــما مميــــزا عــــن غيــــره بحيــــث   -5

)لاينفصل عنه وان لايعتـدي علـى اسـم سـبقه احـد غيـره وان لايكـون شـائعا فـي الوسـط 
من قانون تسجيل الاصناف  5، وهو مانصت عليه المادة 5الزراعي وان يكون مبتكرا (

ــه  الزراعيــة العراقــي، فــاذا تــوافرت الشــروط ســالفة الــذكر فــان مربــي الاصــناف النباتيــة ل
 الحق في الحصول على شهادة الحماية من مكتب حماية الاصناف النباتية لكل دولة.

 الطبيعة القانونية للاصناف النباتية: المطلب الثاني 
سنبحث في هذا المطلب الطبيعة القانونية للاصناف النباتية  في فرع اول من حيث التمييز بـين 

 قار والمنقول ثم نعرج للصلة بينها وبين براءة الاختراع في فرع ثان .الع
 التمييز بين العقار والمنقول  : الفرع الاول 

                                                                                                                                               
 96وائل انور بندق ، موسوعة الملكية الفكرية المجلد الثاني ، مكتبة المعهد القضائي ،ص  1
 724سميحة القليوبي ، مصدر سابق ص  2
 .  2114لسنة  81قانون حقوق الملكية الفكرية العراقي المعدل رقم  3
 319سابق ص  حميد علي اللهيبي مصدر 4
 47محمد عبد الظاهر مصدر سابق ص 5
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)العقار بانه كل شيء لـه مسـتقر ثابـت لايمكـن نقلـه او تحويلـه دون تلـف  62/1عرفت المادة  
،   1الاشياء العقاريـة( ويشمل الارض والبناء والغراس والجسور والسدود والمناجم وغير ذلك من

المنقــول بانــه كــل شــيء يمكــن نقلــه او تحويلــه دون تلــف فيشــمل  2-62كمــا عرفــت المــادة  
، ويمكن  2النقود والعروض والحيوانات والمكيلات والموزونات وغير ذلك من الاشياء المنقولة 

عليهـــا  القـــول ان النباتـــات بعـــد ان تنضـــج وتصـــبح منقـــول اي ثمـــار بعـــد قلعهـــا يمكـــن ان نطبـــق
الاحكام الخاصة بالمنقول )ان التصرفات الواردة على المنقـول او الاحكـام المتعلقـة بـه كقاعـدة 

، ان  3عامة لاتخضع لاجراءات التسجيل بالنظر لما يتميز به المنقول من حركة وعدم استقرار (
، يلاحظ  4سرعة تداول المنقول يخضع لقاعدة ) الحيازة في المنقول بحسن نية سند الملكية (

ان بعض القوانين الدوليـة عالجـت مسـألة خـروج  النبـات بطريـق غيـر مشـروع لبلـد اخـر او مكـان 
اخر  من خـلال الحمايـات والعقوبـات التـي تفرضـها والمعاهـدات والاتفاقيـات بـين الـدول الا ان 

  اولا -17والمادة  11المشرع العراقي لم يذكر الحلول المناسبة في ذلك  بل ذكر في المادة 
بمنع الغير من الاعتداء على الصنف النباتي ولمستنبط الصنف المحمي  اقامة الـدعوى المدنيـة 

ثانيا  ) تختص محكمة البداءة بنظر الدعاوي الناشـئة عـن  -17امام القضاء كما نصت  المادة 
 تطبيق احكام هذا القانون بصورة مستعجلة (، وكذلك مالعمل لو تم حيازة المنقول بحسن نية ؟

 فهل يخضع لقواعد الملكية الفكرية ؟ ام نطبق عليه القواعد العامة في المسؤولية ؟ 
 -الصلة بين الاصناف النباتية وبراءة الاختراع :: الفرع الثاني  

ان دور المنظمــات الدوليــة ومنهــا المنظمــة العالميــة للملكيــة الفكريــة ) الويبــو ( كبيــر فــي تــدعيم 
مســتوى العــالمي لكــن ظهــرت اتجاهــات تــدعوا الــى ادمــاج هــذه حقــوق الملكيــة الفكريــة علــى ال

مفاوضات الجات  – 1993لغاية  1986الحقوق في نظام عالمي من ذلك جولة اورغواي من 
، واســفرت عــن ابــرام عديــد مــن الاتفاقيــات ، منهــا  5ضــمن موضــوعات تحريــر التجــارة العالميــة 

                                                           
   1-62المادة 1951لسنة  41القانون المدني العراقي رقم   1
 2-62القانون المدني العراقي المادة   2
 13ص 1محمد طه البشير ،  الحقوق العينية الاصلية والتبعية ج  3
   1/ 1158القانون المدني العراقي المادة  4
، نقـلا عـن  موقـع 2ص 2114مـارس   22ر ، خدمة الويبو الوطنيـة  عـن الملكيـة الفكريـة للصـحفيين ، مسـقط ، حسام الدين الصغي 5

 http//www.weipo.int-adoss-mdocs-arab at .weipo ip journ. mct 40من الانترنيت 
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ـــــي ـــــربس ( ، الت ـــــب المتصـــــلة بالتجـــــارة )ت ـــــات الجوان ـــــاديء  اتفاقي وضـــــعت مجموعـــــة مـــــن المب
والاســتثناءات تتــيح للــدول الناميــة التخفيــف مــن الاثــار الســلبية التــي تترتــب علــى تطبيقهــا ، ففــي 

الدول الاعضاء ان تتيح امكانيـة  الحصـول عـى بـراءة  27مجال براءة الاختراع ) الزمت المادة 
 -، وان تستثنى ثلاث طوائف ؛ 1الاختراع لجميع الاختراعات (

ختراعات التي يكون منع استغلالها تجاريا في اراضيها ضروريا لحمايـة النظـام العـام الا  -1
 والاخلاق العامة 

 طرق التشخيص والعلاج والجراحة اللازمة لمعالجة البشر او الحيوانات   -2
النباتـــات والحيوانـــات خـــلاف الكائنـــات الدقيقـــة والطـــرق البيلوجيـــة لانتـــاج النبـــات و   -3

 . 2الحيوان 
قيــة  فــي بدايــة الامــر لــم تشــمل النباتــات بالحمايــة ومــن ذلــك فقــد اعطــت الاتفاقيــة فالاتفا

للبلدان حق منح الحماية لانواع النباتات  اما عن طريق براءة الاختراع او نظـام فريـد خـاص 
لسنة  15بهذه الانواع او مزيج بينها ، وقد اختار المشرع العراقي اصدار قانون خاص رقم 

شرع المصري  اختار وسيلة النظام القانوني الخاص لحماية الاصناف ، كما ان الم 2113
النباتية الجديدة، اما الدول الاوربية فقد قررت هي كذلك نظاما قانونيا خاصـا ،علـى عكـس 
الولايات المتحدة الاميركية التي تجمع بين نظام البراءات والنظام الخاص لحماية الاصناف 

بالرغم من عدم وجود فرق بين الصنف النبـاتي الجديـد وبـراءة ، ويمكن القول انه  3النباتية 
الاختراع  فان الاتفاقية تجيز للدول  انـه متـى مـا وجـدت فقـدان قـانون لنـوع معـين ان تطبـق  
قــانون بـــراءة الاختـــراع او الرجـــوع للقواعـــد العامــة فـــي المســـؤولية المدنيـــة ومثـــال ذلـــك  ان 

نتـاج النبـات ، ان يخضـع لبـراءة الاختـراع ، منهـا )  الاتفاقية اسبغت الحمايـة لمـا يسـتعمل با
البراءة التي سجلت في الولايات المتحدة الاميركية ، والتي تتعلق بنبات يزرع في الهند منذ 

 basmatiونـوع مـن الـرز البسـمتي   nemونبـات النـيم  turme rice زمـن بعيـد 
rice , ونــوع مــن الحبــوب يســمىquinoa grain ديز ويشــكل يــزرع فــي دول الانــ

                                                           
  3- 27مارس المادة  21 1882اتفاقية تربس باريس   1
 711 عن سميحة القليوبي  مصدر سابق ص نقلا     2-27اتفاقية تربس المادة    2
 162ص    2111حسام عبد الغني الصغير ، دروس في الملكية الفكرية ، دار النهضة العربية، القاهرة، الطبعة الأولى     3
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الغــذاء الــرئيس للســكان ، امــا البــراءة الاولــى فقــد منحــت عــن اختــراع توصــل اليــه اثنــان مــن 
ويتعلق باستخدام  1995الباحثين في المركز الطبي لجامعة المسيسيبي في اميركا في اذار 

في تضميد الجروح والالتهابات وهذا النبات ينتمي  turme rice مستخلصة من نبات 
وموطنـــه الهنـــد وقـــد منحـــت البـــراءة فـــي اميركـــا علـــى الـــرغم مـــن  jingerجبيـــل لعائلـــة الزن

اســتخدامه فــي الهنــد منــذ القــدم ، وقــد تصــدى مركــز البحــوث العالميــة والصــناعات الهنديــة 
لعمليــة القرصــنة واثــار اعتراضــا امــام مكتــب البــراءات والعلامــات التجاريــة الاميركــي وطلــب 

عـدم تـوفر شـرط )جـدة الاختـراع ( وقـدم مجلـس البحـوث الغاء تسجيل البراءة استنادا الـى 
الهندي مكتب البراءة وثائق منشورة تثبت عدم جدة الاختراع منها بحـث منشـور فـي مجلـة 

وبعـد جـدل قـانوني طويـل قـرر المكتـب الغـاء تسـجيل  1923الجمعيـة الطبيـة الهنديـة سـنة 
ــراءة  ــر الــذي  تســبغه ا 1الب لــدول المتطــورة لحمايــة ، نلاحــظ مــن ذلــك مــدى التطــور الكبي

الاصــناف النباتيــة  ومـــا ينــتج عنهــا وهـــذا خــلاف مانشـــهده فــي بعــض الـــدول الناميــة ومنهـــا 
 العراق.

 الحماية القانونية للاصناف النباتية : المبحث الثاني
اضحت حماية الملكية الفكرية بكل انواعها ذات  اهمية كبيرة بالنسبة لجميع الدول سيما مـع 

ذه الحقــوق واســتغلالها ومنهــا الاصــناف النباتيــة لــذا كــان البحــث فــي الحمايــة ازديــاد انتهــاك هــ
القانونية امرا محل نظر خصوصا وان كل دولة وضعت مـاتراه مناسـبا مـن قواعـد وقـوانين خاصـة 
لذلك هذا على الصعيد المحلي ،  اما على  الصـعيد الـدولي فـان هنـاك تفاوتـا بـين الـدو ل مـن 

ـــث درجـــة تطورهـــا وتوفير  ـــة فمنهـــا المتقدمـــة  والناميـــة والمنتجـــة حي ـــة الملكيـــة الفكري هـــا لحماي
ــة يــؤثر فــي عمليــة تشــريع  والمســتهلكة   وغيرهــا ، كمــا ان اخــتلاف نظــام الحكــم فــي كــل دول
القوانين الخاصة بالحماية ، وعليه سنقسم هـذا المبحـث الـى مطلبـين ، الاول بعنـوان  الحمايـة 

 لحماية المدنية بشقيها الجنائي والمدني .الدولية للملكية الفكرية والثاني ا
 الحماية الدولية للاصناف النباتية: المطلب الاول  

                                                           
 . 8الموقع الالكتروني مصدر سابق ، ص –حسام الدين الصغير  1
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ــــة لعــــل مــــن اهمهــــا اتفاقيــــة ــــت حمايــــة الاصــــناف النباتي  وضــــعت الــــدول عــــدة اتفاقيــــات تناول
(UPOV  عــام )واتفاقيـــة  19981فــي جنيـــف  والتــي دخلـــت حيــز التنفيـــذ عــام  1961 ،

،  TRIPS))2منظمــــة الاغذيـــــة والزراعــــة وكـــــذلك اتفاقيـــــة ل 2111( عـــــام FAOالفــــاو )
الجوانب المتصلة بالتجارة من حقوق الملكية الفكرية ، ويمكـن القـول ان ) الاتفاقيـة لـم تضـع 

، وان )افضل مصدر للحصول على المصادر الدولية  3معايير قياسية لحماية الاصناف النباتية (
عــود لتوفر)الشــروط الكاملــة لحمايــة النباتــات ، ومــرد ذلــك ي UPOV )4للحمايــة هــو اتفاقيــة

ونظام شبيه ببراءة الاختراع والعلامات التجاريـة لحمايـة الملكيـة الصـناعية حيـث تمـنح الحمايـة 
، ممـــا يـــوفر حمايـــة مؤقتـــه لحـــين اعـــلان قبـــول تســـجيل الصـــنف  5مـــن تـــاريخ تقـــديم الطلـــب (

ر بالذكر ان )الاتفاقيـات المـذكورة والملكية وهو مايعوز بعض التشريعات المحلية ، ومن الجدي
حددت وسائل واليات لحل النزاع الذي قد ينشا بين الدول الاعضاء بشان تفسير وتطبيق تلك 

اذ يحـق لاي  ’ 6الاتفاقيات في تسوية المنازعات مـن خـلال اللجـوء لمحكمـة العـدل الدوليـة (
ا لنظـام المحكمـة وتقـوم من الدول المعنية عرضه امـام المحكمـة مـن خـلال ) عريضـة تقـدم وفقـ

الدولـــة التـــي تعـــرض النـــزاع امـــام المحكمـــة باخطـــار المكتـــب الـــدولي الـــذي يتـــولى احاطـــة دول 
، كما يلاحظ ان هناك دول تتطلـب شـروط خاصـة لحـل المنازعـات ) عـن  7الاتحاد بالموضوع(

علـى طريق التحكيم بعيدا عن القضاء الوطني وذلك حرصا على اعطائـه الطـابع الـدولي كعرضـه 
( نجـــد انهـــا TRIPS، وبـــالرجوع الـــى اتفاقيـــة )  8غرفـــة  التجـــارة الدوليـــة فـــي بـــاريس مـــثلا (

حرصت علـى التطبيـق الامثـل  للاتفاقيـة مـن خـلال   وضـعها )جـزاء" للـدول الاعضـاء المخالفـة 

                                                           
 51ص  2115ت الولايات المتحدة الكتاب الاول  امير حاتم خوري ، اساسيات الملكية الفكرية ، منشورا 1
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، ويمكـــن القــــول ان حمايـــة حقـــوق الملكيــــة الفكريـــة للاصـــناف النباتيــــة  1لشـــروط الاتفاقيـــة (
ي والمحلي يهدف اللى التقليل والحد من الاعتداء على تلك الحقوق  اي لايمكن بشقيهاالدول

 لاي دولة منع ذلك .
 الحماية المحلية لاصناف النباتية : : المطلب الثاني

ان قــانون حمايــة الاختــراع  التقليــدي اهــتم )بحمايــة الاشــياء المبتكــرة غيــر الحيــة واشــترط فيهــا 
، ويفسـر ذلـك   2ل اهتماما بالابداع في مجال الاشياء الحيـة ( الجدة والتطبيق الصناعي ولم يأ

بمحاولة منع احتكار الاشياء الحية التي تتعلق بقوت الناس ومعاشهم كونهـا للانسـانية واحتكـار 
نبات  جديد بعينه بحجة امتلاك  تطوير صنفه قد يؤثر في معيشة النـاس  وهـذا يؤشـر ان بعـض 

باتية ضمن حقوق حماية الملكية الفكرية  في بداية الامر الا الدول كانت لاتشمل الاصناف الن
انـه نتيجـة للتغيـرات العالميـة شـملت الاصـناف النباتيـة بالحمايـة وهـذا مـا اكـده القـانون الاردنـي 

ــراع فــي المــادة  ــة  2-ا -4لبــراءة الاخت ــراءة فــي اي مــن الحــالات الاتي  -1بنصــه )لاتمــنح الب
لها تجاريــا ضـــروريا لحمايــة الحيـــاة او الصــحة البشـــرية او الاختراعــات التــي يكـــون منــع اســـتغلا

ثـم بعـد ذلـك عـدلت عنـه بقـانون حمايـة الملكيـة  3الحيوانية او النباتية لتجنب الاضرار بالبيئة (
الفكرية للاصناف النباتيـة الاردنـي، غيـر ان هـذه الاسـباب والمبـررات  الاقتصـادية لـم تمنـع مـن 

للاشـياء الحيـة لمـا لهـا مـن مـردود تجـاري ، وعليـه سـنناقش فـي محاولة اسباغ الحماية المحلية 
 هذا المطلب الحماية بشقيها الجنائي والمدني .

 الحماية الجنائية للاصناف النباتية : : الفرع الاول
من خلال الاطلاع  على كثير من نصوص القوانين المحلية والعالمية تبين ان بعضها  قد وضـع 

ــة جنائيــة يترتــب عليهــا ــل لهــا فــي قــانون رقــم  حماي لســنة  15جــزاءات واضــحة وصــريحة لامثي
التــي تشــير الــى حصــول   5العراقــي الخــاص بالاصــناف الزراعيــة الــذي اكتفــى بالمــادة  2113

موافقــة مســتنبط الســـلالة اذا اراد الغيــر اســتثمارها ومنـــع  الغيــر مــن تنفيـــذ اعمــال تخــص مـــواد 
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ذلــك تعــديا علــى حقــوق  صــاحب الصــنف التكــاثر مــن الصــنف المحمــي لاغــراض تجاريــة وعــد 
المحمــي يقــع تحــت طائلــة )المســؤولية القانونيــة اذا كــان يعلــم او كــان ينبغــي عليــه ان يعلــم انــه 

، ومن قراءة القـانون  لـم نجـد اي عقوبـات او  1يتعدى على حقوق مستنبط الصنف المحمي (
ي حــين لــو رجعنــا  جــزاءات واضــحة وصــريحة علــى مــن يعتــدي علــى الصــنف النبــاتي ويســتغله  فــ

الــى قــانون العقوبــات العراقــي  نجــده عــالج موضــوع التقليــد بانــه )صــنع شــيء كــاذب يشــبه شــيئا 
حيـــث ان جريمـــة التقليـــد تعـــد مـــن اخطـــر الجـــرائم الواقعـــة  علـــى حقـــوق الملكيـــة   2صـــحيحا (

انين الفكريــة واكثرهــا انتشــارا بالعــالم  حيــث عالجتهــا بعــض قــوانين الملكيــة الفكريــة )الا ان قــو 
امـا فـي فرنسـا  فنجـد   3الملكية الفكرية العراقي والمصـري والاردنـي لـم يعـرف جريمـة التقليـد (

الفرنســية  ذهبــت الــى ان ) كــل فــرز للحبــوب الجيــدة فــي  NANCYأن محكمــة اســتئناف 
، ومن جهة اخرى فان القضاء الفرنسي يرى  انه ) لايجوز   4الصنف لغرض بذرها يعد تقليدا (

، وان كانـت هنـاك اشـارات  5ح محل الصنف لغرض زراعتها فان ذلك يعد تقليـدا (صناعة القم
في التشريع الاردني لجريمة التقليد بانه )للاعتراف بالتقليد يجب ان يكون المقلد ) المعتدي( 

الا انهــا اشــارة ضــعيفة ، فــي   6ســيء النيــة اي انــه يعلــم انــه اعتــدى علــى حقــوق مالــك الصــنف(
لاسـتثناء )لـم يـرد فـي القـانون الفرنسـي وتثيـر مسـالة العلـم مـن عدمـه جـدلا حين نجد  ان هـذا ا
فـــي المحـــاكم والاراء والفقـــه الغربـــي ممـــا يبـــين وحـــدة المـــوقفين القـــانوني  7واســـعا فـــي فرنســـا(

والقضائي، وهو ما يعظم اهمية تسجيل الصنف النباتي محليا وعالميا كي يعد حجة على الناس  
 الاردني اي جزاءات جنائية ضد المعتدي علـى الصـنف  فـي حـين ان كافة، كما لم يقررالقانون

                                                           
 ، مصدر سابق .  5المادة  2113لسنة  15قانون  العقوبات  العراقي النافذ رقم 1
 ،  175المادة  1969لسنة  111قانون العقوبات العرقي رقم  2
،  فـي  51ص  2111لحماية الملكية الفكرية دراسة تحليلية مقارنـة  دار دجلـة  عمـان شيروان هادي اسماعيل ، التدابير الحدودية  3

منـه  يعاقــب بــالحبس  44بـراءة الاختــراع والنمــاذج الصـناعية العراقــي جريمـة التقليــد  بالمــادة  1975لســنة  65حـين عــالج قـانون رقــم 
 عقوبتين كل من قلد اختراعا منحت عنه براءة . مدة لاتزيد على سنتين او بغرامة لاتزيد على الف دينار او بكلتا ال

 
 257نوري حمد خاطر ، مصدر سابق ص  4
 من قانون الملكية  الفكرية المصري  194والمادة  1992قانون الملكية الفكرية الفرنسي  623-46- 25المادة  5
 من قانون الملكية الفكرية الاردني  . 15المادة  6
 258نوري حمد خاطر مصدر سابق ص  7
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المشرع المصري قرر غرامة لاتقل عن عشرة الاف جنيه ولا تتجاوز الخمسين الف جنيه وفي )
، كما وضع  قانون العقوبات الفرنسي  جزاءات 1حالة العود تشدد العقوبة مع قرار بالمصادرة (

، ممــا تقــدم يتبــين لنــا بوضــوح عــدم    2لعقوبــة عنــد العــود () بــين الغرامــة والحــبس مــع تشــديد ا
جدية العقوبـات التـي يمكـن ان تقـع علـى المعتـدي علـى الصـنف النبـاتي ممـا يجعـل الاسـتحواذ 

 2113لسـنة   15على الاصناف النباتية امرا ميسورا وعرضة للسـرقة كمـا تبـين ان قـانون رقـم 
علـى المعتـدي علـى الصـنف النبـاتي وكـل مـاذكره العراقي لم يشير الى نوع الجزاء الـذي يفـرض 

 بنصه انه يقع تحت المسؤولية القانونية مما يتطلب التوسع في تفسير ذلك .
 الحماية المدنية للاصناف النباتية : :الفرع الثاني

من المسلم به  ان كل مشرع  يضع مايراه مناسبا من القوانين والقواعد الخاصة بحمايـة حقـوق 
ية  وفقا لما يتلائم مع بيئتـه  ، وبالنسـبة للمشـرع العراقـي  فقـد اشـار فـي القـانون الملكية الفكر 

، وكذلك قانون حماية حق المؤلـف  3المدني لتلك الحقوق تحت مصطلح ) الاموال المعنوية(
لسـنة  81، وقـانون رقـم   1971لسـنة  65وقانون براءة الاختراع رقـم  1971لسنة   2رقم 

ة الاوامر الصادرة من سلطة الائتلاف المنحلة ان المشرع العراقـي ، ويتضح من ديباج 2114
نظم انواعا جديدة من حقوق الملكية الفكرية الا وهي الاصناف النباتية  ، والذي الغى بموجبه 

الخاصة بالاصناف النباتية في هذا القانون ،اما  المشـرع الاردنـي فقـد       79الى  51المواد من 
، وكـذلك  4الفكريـة واحكـام المنافسـة غيـر المشـروعة فـي قـانون خـاص ( نظم احكـام الملكيـة)

، والحقيقة ان الحماية المدنية مهمة بالنسبة  لمربي الاصناف النباتية او 5فعل المشرع المصري
من لـه حـق فـي اسـتغلال الصـنف النبـاتي وكمـا ذكرنـا سـابقا لـم تتوضـح معـالم هـذه الحمايـة ومـا 

كل جلي في القانون العراقي واحال شأنها الى القواعد العامة حيث يترتب عنها من مسؤولية بش
تعد ) الحمايـة المدنيـة حمايـة عامـة مقـررة لكافـة الحقـوق سـواء أكـان حقـا شخصـيا ام عينيـا او 

                                                           
 .من   L 623- 34والمادة   L – 623- 22و قانون الملكية الفرنسي المادة  213القانون المصري المادة  1
   131-15قانون العقوبات الفرنسي الجديد المادة  2
 من القانون المدني العراقي 1- 71نص المادة  –كحق المؤلف والفنان والمخترع    3
 2115دار الفكر الجامعي  ،  4و 3و2سوعة الملكية الفكرية المجلد للمزيد ينظر وائل انور بندق ، مو   4
 2112لسنة  82قانون رقم  5
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،  وفقـا لقواعـد المسـؤولية المدنيـة بنوعيهـا العقديـة  1معنويا وقد نظمتهـا القـوانين المدنيـة كافـة(
والتقصــيرية

ولية العقديــة تنشــأ عنــد الاخــلال بــالتزام ناشــيء عــن عقــد اســتغلال نبــات ، والمســؤ  
الغيــر  علــى ســبيل المثــال ، فتقــع المســؤولية علــى عــاتق مــن ارتــبط مــع المربــي بعقــد اســتغلال 
الصنف النباتي وعلى مربي الصنف اثبات ان الضرر الذي لحق به نتيجة الخطأ الذي قام به من 

ــر رضــاه  فبوجودالعقــد يســتطيع صــاحب الصــنف النبــاتي ان يطالــب  اســتحوذ علــى الصــنف بغي
اولا ) لمســتنبط الصــنف المحمــي اقامــة الــدعوى  11بفسـخ العقــد او التعــويض ، تــنص المــادة 

ثانيـــا )  17كمــا تــنص المــادة    المدنيــة امــام القضــاء ضــد مـــن اعتــدى او تجــاوز علــى حقوقـــه(
،  2هـذا القـانون بصـورة مسـتعجلة (تختص محكمـة البـداءة  بنظـر الـدعاوى الناشـئة عـن تطبيـق 

والحديث بالمسؤولية العقدية ليس له محل في هذه الدراسة  التي اخذت بالاعتبار ان الاعتداء 
ضــمن البلــد الواحــد تخــتص بــه المحــاكم المحليــة  فــي حــين   ان فكــرة حمايــة حقــوق الملكيــة 

عتـداء علـى تلـك الحقـوق الفكرية في غالبها الاعم ذات طبيعـة دوليـة اي بمعنـى انهـا تشـمل الا
عبر بلدين او اكثر ، ولذا نجـد ان مجـال تفعيـل المسـؤولية التقصـيرية عـن طريـق المنافسـة غيـر 
المشروعة  امر ضروري والتي تقوم على ثلاثة اركان  هـي الخطـأ والضـرر والعلاقـة  السـببية فـان 

انــه اخــلال بواجــب الخطــأ يكــون عنــد قيــام الغيــر باعتــداء علــى الصــنف النبــاتي  والــذي عــرف ب
قـــانوني يصـــدر عـــن ادراك ،ان وجـــود الخطـــأ يعطـــي الحـــق بالمطالبـــة بـــالتعويض لمربـــي الصـــنف  
وحسب القواعد العامة عليه اللجوء لكافة طرق الاثبات بأن النبات الذي خرج مثلا من منطقته 

اقـل جـودة الزراعية وقام الغير بزرعه في مكان اخر او اجرى عليه تحويرا او هجنـه وانـتج نبـات 
ــة  امــا الضــرر  فهــو كــل اذى" يصــيب  ممــا ادى الــى الاضــرار بســمعة المنتــوج الاصــلي التجاري

ويقـع عـبء اثبـات الضـرر علـى مربـي  3الشخص في حـق مـن حقوقـه او مصـلحة مشـروعة لـه ( 
الصنف  ) في حالة قيام الغير الذي لم يرتبط بعقد مع المربي بافشاء اسرار الصنف النباتي بعد 

                                                           
 من القانون المدني العراقي 214و 191و 168ينظر المواد 1
 ر مصـادر الالتـزام دا 1حول تفاصيل وتعريف وانواع المسؤولية ينظر احمد عبد الرزاق السنهوري الوسيط  في شرح القانون المـدني ج

 .722ص 1967النهضة العربية القاهرة 
 العراقي النافذ مصدر سابق 2113لسنة  15قانون رقم   2
جبــار صــابر طــه   اقامــة المســؤولية المدنيــة عــن العمــل غيــر المشــروع علــى عنصــر الضــرر  دراســة مقارنــة مــن منشــورات جامعــة صــلاح  3

 114ص  1984الدين مطابع جامعة الموصل 
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، امــا عــن علاقــة  1عليــه او التشــهير بمــا يقدمــه الطــرف الاخــر مــن منتجــات وغيرهــا (  اطلاعــه
السببية بـين الضـرر والخطـأ فـلا قيـام للمسـؤولية دون وجـود هـذه العلاقـة المباشـرة لـذا جـاء فـي 

ــالتعويض ( ــه ب ــر يلتــزم محدث ــة ان ) كــل خطــأ ســبب ضــررا للغي ــه حتــى   2القــوانين المدني ، وعلي
نف الحصول على حقه في التعويض عليه اثبات ان الضرر الذي لحق به كان يستطيع مربي الص

نتيجة لخطأ الغير الذي اعتدى على صنفه النباتي  وعليه اتخاذ الوسائل القانونية لحماية حقوقه 
ــام اجــر اءات  فلــه ان ) يطلــب مــن المحكمــة المختصــة اثنــاء الــدعوة او قبلهــا خــلال ثمانيــة اي

الحجـــز علـــى الصـــنف ذاتـــه او المحافظـــه علـــى الادلـــة ذات الصـــلة  تحفظيـــة لوقـــف التعـــدي او
وهذا ما لم يـرد فـي القـانون العراقـي  كمـا ان لـه ان يقـدم كفالـة مصـرفية او نقديـة  3بالموضوع (

ولـه المطالبـة بـالتعويض عـن  4تحددها المحكمة لضمان جديته في طلبه وضمان حقـوق الغيـر( 
ايضـــا ) رفـــع اي تعـــدي حصـــل وللمحكمـــة ان تقـــرر الخســـارة اللاحقـــة والكســـب الفائـــت ولـــه 
، ان قيام الغير بالاعتداء على الصنف النباتي وان  5مصادرة الصنف موضوع التعدي او اتلافه (

عالجتـــه القـــوانين المحليـــة مـــن خـــلال  قواعـــد المســـؤولية التقصـــيرية الا ان تطبيـــق ذلـــك فعليـــا 
وان تفعيــل المنافســة غيــر المشــروعة  والجديــة باســترداد الحقــوق لــم تكــن بالمســتوى المطلــوب

يجد مجاله الاوسع في ذلك والتي تعرف بانها  ) كل فعـل يخـالف العـادات والاصـول الشـرعية 
، حيث تخضع المنافسة غير المشروعة )مـن حيـث المبـدأ  6المرعية في المعاملات التجارية  (

 149ن التجــارة الملغــي رقــم للاحكــام العامــة المتعلقــة بالالتزامــات التجاريــة وقــد عالجهــا قــانو 
لسـنة  31، الا ان قانون التجارة  العراقي الحالي رقم  7فوضع لها قاعدة عامة ( 1971لسنة 

)الغى باب الالتزامـات التجاريـة وتـرك موضـوع المنفسـة غيـر المشـروعة للقواعـد العامـة  1984
الاختـراع والنمـاذج    ولاحكام الخاصة التي وردت بشأنها في بعض القـوانين ومنهـا قـانون بـراءة

                                                           
 114در سابق صمحمد عبد الظاهر مص 1
 155ص  1991حسن على الذنون  المبسوط في المسؤولية المدنية الجزء الاول شركة التايمز للطبع والنشر  2
 . 3-ب 19القانون الاردني المادة  3
    L 623- 27- 28من القانون المدني الفرنسي المادة  214القانون المصري المادة  –من 29القانون الاردني المادة  4
    29انون الاردني المادة الق 5
   98قانون التجارة العراقي الملغي نص المادة  6
   9-1قانون التجارة العراقي الملغي المادة  7
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 1(1957 لسنة 21وقانون    العلامات   والبيانات التجارية رقم  71لسنة  65الصناعية رقم 
فالمنافسة تتحقق عند خروج المنتوج المحلي واحتكاره واستثماره في بلد اخر فيتعرض المنتوج 

كمثـال علـى ذلـك اذا الوطني للخطر خصوصا في ما يتعلق بالاصناف النباتية  الاستراتيجية ،  و 
اتفق تاجر اجنبي  مع تاجر عراقـي  علـى شـراء  صـنف نبـاتي معـين  علـى شـرط فحـص الصـنف 
ورؤيته ثم تؤخذ العينة وتزرع في بلد اخر بغير علم صاحبها علاوة على خروج اسرار زراعة هـذا 

لقواعـد الصنف  فيترتب على الاعتداء  على الصنف النباتي دعـوة اساسـها الفعـل الضـار طبقـا ل
من القانون المدني العراقي التي تنص بان  ) كل تعدي يصيب   214العامة  المقررة في المادة 

الغير باي ضرر  يستوجب التعويض ( ، ولما كان المشرع  العراقي قد وضع حكما خاصا بهـذا 
الشأن) اذ تعد دعوى المنافسـة غيـر المشـروعة هـي دعـوى اساسـها المسـؤولية التقصـيرية قائمـة 

، فـاذا تـوافرت هـذه الشـروط فلصـاحب الصـنف النبـاتي اقامـة  2على خطأ وضرر وعلاقة سببية(
دعوى امام المحكمة المختصة وعلى المحكمة ان تحكم له اما بالتعويض او بازالة الضرر عينا  
او بمنــع اســـتعمال الصـــنف او بنشــر الحكـــم علـــى نفقــة المعتـــدي فـــي الصــحف وذلـــك بتاكيـــد 

اتي للدولة الام ويلاحـظ وبشـكل عـام  ) ان مكتـب حمايـة الاصـناف النباتيـة عائدية الصنف النب
وكــذلك فعــل المشــرع العراقــي فــي   3اصــدر جريــدة متخصصــة لنشــر مــايتعلق بالصــنف النبــاتي(

،هـذا ولـم يبـين  مكـان اقامـة  بوجود نشرة للاصناف الزراعية تصدرها وتكون سـنوية 14المادة 
لى اصنافه النباتية وهل هناك اتفاق او معاهدة او قـانون بيلـزم الدعوى في البلد الذي اعتدي ع

 الدول بالتعويض .
 الخاتمة 

تبين لنا من خلال  هذه الدراسة  ان بعض الدول  العربية والعالمية  قد نظمـت قـوانين الملكيـة 
مكانة الفكرية تشريعا وتطبيقا  ومنها الاصناف النباتية والذي يحظى باهمية من زاويتين ، هما ال

التي احتلها الزراعة وما يرتبط بها ، الامر الذي يجعل مـن الضـروري البحـث عـن وسـيلة قانونيـة 

                                                           
 167ص 2116باسم محمد صالح القانون التجاري  القسم الاول المكتبة القانونية بغداد  1
 171باسم محمد صالح  مصدر سابق ص  2
 . 183صري المادة قانون  الملكية الفكرية الم 3
 . اعتماد وتسجيل الاصناف الزراعية 
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ــة مــن النباتــات  فعالــة لحمايــة هــذا القطــاع مــن القرصــنة والاعتــداء ويحــافظ علــى التركــة الموروث
  والوصــفات المتوارثــة كمــا ان دخــول  الاصــناف النباتيــة فــي مجــال صــناعة  الادويــة ممــا يعظــم

اهميتهــا كمــا ان الاصــناف النباتيــة التــي تكــون محــلا للحمايــة امــا ان تكــون مــوارد طبيعيــة  او 
ابـــــداعات  توارثتهـــــا الاجيـــــال وتـــــم المحافظـــــة عليهـــــا وادخلـــــت عليهـــــا التحســـــينات  وتســـــمى 

بالموروثات ، وان استغلال  هذه الانواع يتم بالبلاد النامية من قبـل دول اخـرى  وشـركاتها التـي  
على براءات اختراع لاحتكارها ،  وقد تاشرت لنا ملاحظـات  منهـا ان القـانون يتطلـب حصلت 

ان يكون الصنف المحمي مسجلا ، والمفروض ان  تفرض الحمايه سوا أكان الصـنف مسـجلا 
ام لا ، كما ان هناك نشرة زراعية سنوية تصدر بالعراق  وكان الافضل ان يكون  اصدارها شهريا  

عرفة مستجدات الاصناف المسجلة ، كمـا ان  بعـض الـدول العربيـة تجيـز كي يتسنى للجميع م
للناس الاطلاع على السجلات والحقوق الممنوحة للمستنبط وهذا غيـر معمـول بـه فـي العـراق 
مما يعطي المجال للاخرين باستعمال الصنف النباتي دون علمه باسبقية تسجيله ، كما لم يتبين 

ة  كونهــا عقــار ام منقــول  ولــم يعــالج القــانون اذا كــان مســتغل بوضــوح  طبيعــة الاصــناف النباتيــ
الصنف النباتي  بحسن نية ، كما ان الدول شرعت حدود وعقوبـات لمـن يعتـدي علـى اصـنافها 
النباتية وهـو مـالم يأخـذ بـه المشـرع العراقـي ، وان اهـم اتفاقيـة ) تـربس (  فـي بـداياتها لـم تعـط 

ثم بعد ذلك عدلت واسبغت الحماية للنباتات وما يستخدم الحق في الحماية للاصناف النباتية 
في انتاجها ، ولم يـتم التمييـز بـين مـاهو جديـد فـي الصـنف النبـاتي ومـا هـو اختراعـا ، ونجـد ان 
بعض الدول  اعطت حماية مؤقته  لطلب تسجيل النباتات كما فـي مصـر وهـو مـالم نجـده  فـي 

م تحديـد الجهـة السـؤولة عـن حـل النـزاع بـين العراقـي  ، ولـم يـت 2113لسـنة  15القانون رقم 
دولتـــين فـــي قضـــية خاصـــة بالاصـــناف النباتيـــة ان كانـــت محكمـــة العـــدل الدوليـــة او عـــن طريـــق 
التحكــيم ام اي جهــة اخــرى ، كمــا ان عــدم قبــول فكــرة حمايــة الاصــناف النباتيــة كونهــا تتعلــق 

باتات  ، ولم يبين المشـرع بقوت الناس يعني اعطاء الضوء الاخضر لاستغلال واحتكار هذه الن
العراقي نـوع المسـؤولية المترتبـة علـى مسـتغل الصـنف النبـاتي عقديـة كانـت ام تقصـيرية ام  انهـا 
مســؤولية ماديــة تقــوم علــى الضــرر  ، كمــا ان بعــض الــدول  اشــترطت تــوفر شــرط ســوء النيــة مــع 

وهــو مــالم تشــترطه  العلــم لمســتغل الصــنف النبــاتي  حتــى تترتــب عليــه المســؤولية القانونيــة  ، 
القــوانين الفرنســية  ،  كمــا نلاحــظ  عــدم الاهتمــام بتســجيل الاصــناف النباتيــة بجعلهــا  بجعلهــا 
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حجــة علــى النــاس ، ونشــير الــى ان الــدول قــد وضــعت عقوبــات تتــراوح بــين الغرامــة والمصــادرة 
ي قـانون والحبس لمن يعتدي على الاصناف النباتية فيما لم يضع المشرع العراقي اي عقوبـة فـ

 النافذ . 2113لسنة   15رقم 
 المقترحات  
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 أستعمال حق التأديبالتعسف في 

 
 )*(م.م يسرى صبري داخل

 

 المقدمة
 الحمد لله والصلاة والسلام على رسول الله وعلى آله وصحبه ومن والاه وبعد،  

 أهمية الموضوع:
التعســف فــي اســتعمال الحــق صــورة مــن صــور الظلــم أو هــو تطبيــق مــن تطبيقاتــه، ومــن هنــا 

ــه يمثــل الحيــدة أو الانحــ راف عــن الغايــة الاجتماعيــة التــي تقــرر جــاءت ضــرورة تجريمــه كون
الحــق مــن أجلهــا. فإباحــة بعــض الأفعــال التــي تشــكل جــرائم فــي الأصــل، يفتــرض فيهــا لكــي 

                                                           
 تدريسية في قسم القانون، وزارة التعليم العالي والبحث العلمي، كلية اصول الدين الجامعة، قسم القانون.)*(
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تبقى في نطاق المشروعية الالتزام بالغاية التي تقرر الحق أو الإباحة مـن أجلهـا، هـذه الغايـة 
حرف بالغاية التي تقرر تمثل في الواقع حسن النية لدى صاحب الحق، فإذا ما ساءت نية ان

الحق من أجلهـا وعـاد بالفعـل مـن جديـد إلـى نطـاق التجـريم وسـئل الفاعـل عـن نتـائج أفعالـه 
 بصفة عمدية.

فالمشـرع يفتـرض فـي كـل إنسـان أن يســتعمل حقـه بحسـن نيـة لأن صـاحب الحـق متــى  
 ساءت نيته انحرف به عن حكمة تقريره، وهكذا ابتعد عن دائرة الإباحة.

إذ يعترف بالحقوق للناس ويحميها، فإن ذلـك إنمـا يصـدر عـن حكمـة وغايـة، والقانون  
وهذه الحكمة هي الإطار الذي ينبغي أن يتحرك في داخله كل حق ولا يسـتطيع تجـاوزه دون أن 
يقـــع فـــي دائـــرة المســـؤولية. وفـــي مقابـــل ذلـــك فـــإن القـــانون إذا قـــرر حقـــاً أبـــاح الأفعـــال اللازمـــة 

المزايــا التــي يتضــمنها أو لمباشــرة الســلطات التــي يخولهــا، إذ  لاســتعماله بهــدف الحصــول علــى
ليس مـن المعقـول أن يقـر القـانون حقـاً ثـم يحظـر إتيـان الأفعـال اللازمـة والتـي يقتضـيها اسـتعمال 
هذا الحق، ما لم توجد ضـرورة عامـة تسـتدعي الحظـر ضـمن حـدود معلومـة، وإلا تنـافرت قواعـد 

 القانون وتجرد الحق من قيمته.
 الية البحث:إشك

لقد حرصت القوانين الجنائية في أغلب الدول على تنظيم أحكام التجاوز في الإباحة، 
ونحى هذا المنحى الفقه الجنائي، فكانت الإشارات قليلة جداً إلى التعسف في الإباحة، بل أن 

ن الكثير لم يتناولوه. ومـن هـذا المنطلـق ارتأينـا أن نخـوض فـي غمـار موضـوع يكتنفـه الغمـوض مـ
جهة، وصعوبة توحيد الفكرة مـن جهـة أخـرى، ذلـك أن التعسـف يختلـف عـن التجـاوز مـن حيـث 
الفكرة والأحكام، فلكل حق حدود وقيـود، وهـذه قـد تكـون ماديـة موضـوعية أو شخصـية غائيـة، 
فـإذا مــا ذكــر التجـاوز انصــرف الــذهن إلــى عـدم التقيــد بالحــدود الماديـة ومخالفتهــا. أمــا إذا ذكــر 

يعني مجاوزة الحدود الغائية. هذه التفرقة لم تكن واضحة لدى الكثير من الفقهـاء التعسف فإنه 
ــين التجــاوز والتعســف وبحثــوا فــي موضــوع واحــد وتحــت عنــوان واحــد ألا وهــو  الــذين خلطــوا ب

 التجاوز.
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ان نظام السلطة الأبوية نظام قديم أيضـاً كـل مـا عرفتـه مـن حقـوق، ذلـك أنهـا تعبـر عـن  
يــة تكــاد تفــرض نفســها فرضــاً، وهــي حقــوق تثبــت للشــخص كونــه عضــواً فــي غرائــز ونزعــات طبيع

عائلـــة وتقـــرر لتنظـــيم العلاقـــات التـــي تقـــوم بـــين أعضـــاء الأســـرة كونهـــا الخليـــة الأساســـية لتكـــوين 
المجتمع. فقد قدر المشرع أن مصلحة الأسـرة ومـن ورائهـا مصـلحة المجتمـع تقتضـي أن تكـون 

، وأن تـدعم هـذه السـلطة بـالحق فـي توقيـع الجـزاء علـى لبعض أفرادها سلطة على البعض الأخـر
من يخرج عنها، وهذه المصلحة ترقى إلى مرتبة عدّها حق للمجتمع، وترجح على حق الخاضـع 

 لسلطة التأديب في سلامة جسمه على بعض حقوق أخرى يحددها القانون.
لتحقيـق غايـة  وهذا الحـق لـم يقـرر لأي فـرد مـن أفـراد العائلـة كـي يتمتـع بـه منفـرداً، بـل

 أسمى هي دعم كيان الأسرة وبالتالي النظام الاجتماعي بأجمعه.
هذا وقد أناط المشرع العراقي حق تأديب الزوجة للزوج وتأديب الأولاد القصر للاب،  

وعليه يمكننا تقسيم هـذا الفصـل إلـى مباحـث ثلاثـة، نتنـاول فيهـا تأديـب الزوجـة وتأديـب الأولاد 
 ي استعمال حق التأديب.القصر وأحكام التعسف ف

 المبحث الأول: تأديب الزوجة
التأديــب لغــةً: مصــدر أدبــه تأديبــاً أي علمــه الأدب، وعاقبــة علــى إســاءته، وهــو رياضــة  

 .(1)النفس ومحاسن الأخلاق، ولا يخرج استعمال الفقهاء عن هذا المعنى
طاعته بأن لا تفعل وللزوج أن يؤدب زوجته إذا لم تطعه فيما أوجبه الله تعالى عليها من  

ما يأمرها به وتترك ما ينهاها عنه، حيث أن للزوج تأديب زوجتـه عنـد عصـيانها أمـره بـالمعروف لا 
، لأن الله تعــالى أمــر بتأديــب النســاء بــالوعظ والهجــر والضــرب عنــد عــدم طــاعتهن، (2)بالمعصــية

ي المضــاجع وأصــل هــذا الحــق قولــه تعــالى: ))واللاتــي تخــافون نشــوزهن فعظــوهن واهجــروهن فــ
 .(3)واضربوهن فإن أطعنكم فلا تبغوا عليهن سبيلًا((

وللإحاطـــة بموضـــوع تأديـــب الزوجـــة ارتأينـــا تقســـيم هـــذا المبحـــث علـــى ثلاثـــة مطالـــب،  
 نتناول فيها مدلول تأديب الزوجة وشروط هذا التأديب وأخيراً وسائل التأديب.

                                                           
 .  11، ص1926الإمام محمد بن أبي بكر بن عبد القادر الرازي، مختار الصحاح، المطبعة الأميرية، القاهرة،  (1)
 .513، ص1، ج1963، 3عبد القادر عودة، التشريع الجنائي الإسلامي، دار العروبة، القاهرة، ط (2)
 .34سورة النساء، آية  (3)
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 المطلب الأول: مدلول تأديب الزوجة
ــر  مــنح الشــرع للــزوج علــى  ــيس فــي ذلــك أي امتهــان أو تحقي زوجتــه حــق التأديــب، ول

للزوجة، لأن الأسرة شأنها شأن أية جماعة لابد أن يكون لهـا نظـام لتأديـب مـن يشـذ عـن نظامهـا 
أو يخــالف الســلوك المــألوف فيهــا حتــى لا يختــل أمرهــا ويســوء حالهــا. والتأديــب لصــالح المــرأة 

 .(1)إلى طاعة زوجهاوالأسرة فهو يثني المرأة عن خطئها فتعود 
هذا ويعرف حق التأديب المقرر للزوج على زوجتـه وفـق سـلطة قررهـا الشـارع لمصـلحة  

الــزوج علــى زوجتــه عنــد نشــوزها فــي وســائل تأديــب محــددة ولأغــراض وأهــداف محــددة تــتلخص 
( من قانون العقوبات العراقي، نصت لا جريمة 4بتهذيبها وإصلاحها حيث اشارت اليها المادة )

وقع الفعل استعمالًا لحق مقرر بمقتضى القانون ويعتبر استعمالًا للحق وتاديب الزوج لزوجتـه  اذا
 الخ....

وإعطاء حق التأديب للزوج دون غيره فيه ستر على أخطاء الزوجة وهـي يجـب أن تظـل  
م في طي الكتمان حفاظاً على كرامتها وهيبتها بين أهلها ومعارفها، فضلًا عن أن الزوج هو الأعلـ

 .(2)بوسيلة تأديبها التي تجدي معها حتى يأتي التأديب الثمرة المرجوة منه
والنساء في هذا المجال صنفان أشارت إليهما الآية الكريمة في سورة النساء ))الرجال  

قوامــون علــى النســاء بمــا فضــل الله بــه بعضــهم علــى بعــض وبمــا أنفقــوا مــن أمــوالهم فالصــالحات 
، فالصــنف الأول (3)الآيـة(( …حفـظ الله واللاتــي تخـافون نشــوزهن قانتـات حافظــات للغيـب بمــا

مــــنهن هــــن الطائعــــات لأزواجهــــن واللــــواتي يقمــــن بواجــــب الزوجيــــة ممتــــثلات بــــأوامر الله تعــــالى 
ومنتهيات عن نهيه، أما الصنف الثاني فهن اللواتي لا يقمن بما يجب عليهن من حقوق الزوجية، 

جة إلى إعمال حق الرجل في تأديب زوجته وإصلاحها. إلا وهذا هو الوقت الذي تظهر فيه الحا
أن هذا التأديب وذاك الإصلاح يختلف باختلاف حالـة الزوجـة، وبـاختلاف الـذنب الـذي تقترفـه 

 الزوجة. فإذا تحققت الطاعة وجب الكف عن التأديب لتحقق الغاية منه.

                                                           
 .53، ص1999المستشار عمرو عيسى الفقي، الطاعة والنشوز، المكتب الفني، القاهرة،  (1)
 .53المستشار عمرو عيسى الفقي، المرجع السابق، ص (2)
 (.34اء، آية )سورة النس (3)
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ها، مثل عصيان أوامر وللزوج أن يؤدب زوجته بصفة عامة على المعاصي التي لا حدا في 
الزوج والخروج من المنزل دون إذنـه وتبـذير مالـه.. الـخ واسـتناداً الـى الـرأي الـراجح فـأن لـه حـق 

. وقــد نــص المشــرع (1)تعزيرهــا علــى تــرك الفــرائض إذا كانــت مســلمة مثــل تــرك الصــوم والصــلاة
وذلـك فـي الفقـرة  العراقي على حق الزوج في تأديـب الزوجـة فـي حـدود مـا هـو مقررشـرعاً وقانونـاً 

 .(2)( من قانون العقوبات بوصفه صورة من صور استعمال الحق4( من المادة )1)
ويترتب على الحق المنصوص عليه قانوناً عدم مساءلة الزوج عن التأديب لا جزائياً ولا  

اه مدنياً ما دام في حدوده المشروعة )التي سنأتي على ذكرها تفصيلًا( لأنه يستعمل حقاً أباحه إي
 .(3)الشرع والقانون

هذا ومن الجدير بالذكر بأن الطاعـة المطلوبـة مـن الزوجـة ليسـت طاعـة مطلقـة بـل إنهـا  
طاعة مقيدة بأن لا تكون في معصية، فالزوج الذي يأمر زوجته بترك الصلاة أو الصـيام أو يأمرهـا 

عـن طاعـة  بشرب الخمر أو نزع الحجاب الشرعي أو ارتكاب الفواحش فهنا لا مجال للحديث
، عملًا بقولـه عليـه الصـلاة والسـلام: (4)واجبة، بل على العكس، إذ يجب على الزوجة أن تعصيه

 .(5)))لا طاعة لمخلوق في معصية الخالق((
 المطلب الثاني: شروط تأديب الزوجة

لــم يطلــق الشــارع هــذا الحــق وإنمــا أحاطــه بقيــود عديــدة، تكفــل انحصــاره فــي المجــال  
الأسرة والمجتمع، ويمكن أن نجمـل أهـم القيـود أو الشـروط المقيـدة لحـق الذي يتفق ومصلحة 

 تأديب الزوج لزوجته بالآتي:
 أولًا: الصفة: 

                                                           
 .513عبد القادر عودة، المرجع السابق، ص (1)
( مــن 69( مــن قــانون العقوبــات اللبنــاني، والمــادة )183( مــن قــانون العقوبــات الســوري و المــادة )182كمــا نصــت عليــه المــادة )  (2)

 قانون العقوبات الأردني.
 .518-517عبد القادر عودة، المرجع السابق، ص (3)
 .71، ص1987سرحان، القواعد الفقهية، مطبعة أركان، بغداد، د. محي هلال  (4)
 .117، ص2رواه أو داود في سننه، ج (5)
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ذلك أن هذا الحق يثبت للزوج فقط فـلا يجـوز لغيـره إتيانـه لا مـن أهلـه ولا مـن أهلهـا، 
ــ ــه، وإذا حــدثت عوقــب المعت ــة في ــره فــلا يجــوز الإناب دي علــى فهــذا الحــق يثبــت للــزوج دون غي

الزوجــة كونــه فــاعلًا وعوقــب الــزوج كونــه شــريكاً. كمــا ويثبــت هــذا الحــق بثبــوت الزوجيــة ويــزول 
بزوالها، فمناط الحـق هـو العلاقـة الزوجيـة، فـإذا انقضـت بـالطلاق البـائن زال حـق الـزوج بتأديـب 

 .(1)زوجته
 ثانياً: حدود استعمال الحق: 

بالنشوز حتى يكون لزوجها تأديبها، إذ يتعين أن يصدر عن الزوجة سلوك معين يوصف 
. والنشـوز لغـة المكـان المرتفـع مـن الأرض (2)وفي غيـر هـذا الموضـع لا يكـون لهـذا الحـق وجـود

وبالتالي فإن الزوجة الناشز هي تلك التي خرجت عن طاعة  (3)وهو على وزن فلوس وجمعه نشوز
مــن قــانون  25قــد نصــت المــادة زوجهــا أو عصــيان المــرأة زوجهــا فيمــا أمرهــا الله أن تطيعــه فيــه و 

ــر الزوجــة ناشــزاً فــي حكــم  5الاحــوال الشخصــية فقــرة  النشــوز ســبب مــن اســباب التفريــق وتعتب
القانون العراقي اذا تركت بيت زوجهـا بـلا اذن وبغيـر وجـه شـرعي...الخ. وقـد توسـع الفقهـاء فـي 

أن هـذا التوسـع لـه  مدلول النشوز فجعلوه شاملًا )كل معصية لم يـرد فـي شـأنها حـد مقـرر(. بيـد
حدوده التي يقف عندها، ومن هـذه الحـدود ألا تكـون المعصـية قـد ورد فيهـا حـد مقـرر، فحيـث 
تبلــغ المعصــية قــدراً واضــحاً مــن الخطــورة يجــب فيهــا الحــد لا يكــون للتأديــب محــل، إذ لــم تعــد 

ت تعنــي آثارهــا مقتصــرة علــى الأســرة ولــم يعــد تعزيــر الــزوج كافيــاً لمواجهــة خطورتهــا وإنمــا غــد
. كذلك يجب ألا يكون أمر ما ارتكبته الزوجة قد رفع إلى الإمام أو القضاء، (4)المجتمع بأكمله

فإن تم رفعه كان له دون الزوج زجرهـا إلا إذا رجـا إصـلاحها علـى يـد زوجهـا، فيكـون لـه أن يكـل 
جهـا دون . ومن أمثلة النشوز التي ينهض بها حق التأديب خـروج الزوجـة مـن بيـت زو (5)ذلك إليه

إذنـه أو إهــدارها لمالـه دون وجــه حـق أو قيامهــا بلقــاء الغربـاء وغيــر المحـارم دون وجــوده.. الــخ، 
                                                           

، المستشــار احمــد 117-116، ص1979، 34، س1،2د. محمــد مصــطفى الزحيلــي، التعــويض عــن الطــلاق، مجلــة القضــاء، ع (1)
 .14-13، ص1982محمود خليل، جريمة الزنا، دار المطبوعات الجامعية، الاسكندرية، 

 .111، ص1983د. محمود نجيب حسني، اسباب الأباحة في التشريعات العربية، دار النهضة العربية، القاهرة،  (2)
 .11، ص1926مختار الصحاح، مختار الصحاح، المطبعة الأميرية، القاهرة،  (3)
 .168، ص1993ار، صنعاء، د. علي حسين الشرفي، شرح الأحكام العامة للتشريع العقابي اليمني، دار المن (4)
 .113د. محمود نجيب حسني، المرجع السابق، ص (5)
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والــرأي الــراجح أن لــه تعزيزهــا علــى تــرك الفــرائض إذا كانــت مســلمة مثــل تــرك الصــوم والصــلاة. 
هذا وعلى هذا الأساس فإنه لكي تعد الزوجة ناشزاً يجب أن يصدر عنها سلوك يجعلها كذلك، ف

الســـلوك أمـــر لابـــد منـــه حتـــى يتحقـــق النشـــوز وبالتـــالي ينشـــأ الحـــق فـــي التأديـــب المقـــرر للـــزوج. 
والسلوك الذي تعد به الزوجة ناشزاً قد يكون إيجابياً وقـد يكـون سـلبياً تبعـاً للشـكل الـذي يظهـر 

علـى  عليه في محيط العالم الخارجي. فالسلوك الإيجابي الذي تعد به الزوجة ناشـزاً هـو إقـدامها
عمل يمنع الشرع القيام به، أما السلوك السـلبي فهـو إحجامهـا عـن أداء واجـب أو عمـل يفرضـه 
الشــرع عليهــا بمقتضــى عقــد الــزواج مثــل امتناعهــا عــن المعاشــرة الزوجيــة أو امتناعهــا عــن القيــام 

 .(1)بأعمالها المنزلية
 ثالثاً: التزام وسائل التأديب: 

بالموعظة الحسنة والهجر بالمضاجع والضرب كما نصت تأديب الزوج لزوجته حق له ويكون 
الرِّجَالُ قَـواامُونَ عَلَى النِّسَاء بِمَا فَضالَ اللّهُ بَـعْضَهُمْ عَلَى بَـعْضٍ وَبِمَا عليها الآية الكريمة 

هُ وَاللااتِي أَنفَقُواْ مِنْ أَمْوَالِهِمْ فاَلصاالِحَاتُ قاَنتَِات  حَافِظاَت  لِّلْغَيْبِ بِمَا حَفِظَ اللّ 
تَخَافُونَ نُشُوزَهُنا فَعِظوُهُنا وَاهْجُرُوهُنا فِي الْمَضَاجِعِ وَاضْربِوُهُنا فإَِنْ أَطعَْنَكُمْ فَلَا 

غُواْ عَلَيْهِنا سَبِيلًا إِنا اللّهَ كَانَ عَلِيًّا كَبِيرًا    (2)تَـبـْ
ستوصوا بالنساء خيراً وكذلك حديث الرسول )صلى الله عليه وسلم( الذي قال فيه: ))ا

فإنما هي عندكم عوان ليس تملكون منهن شيئاً غيـر ذلـك إلا أن يـأتين بفاحشـة مبينـة فـإن فعلـن 
. (3)فاهجروهن في المضاجع واضربوهن ضرباً غيـر مبـرح فـإن أطعـنكم فـلا تبغـوا علـيهن سـبيلا((

للـــنفس أو والضــرب فــي التأديــب هــو الضــرب غيــر المبــرح الــذي يوجــع ولا يترتــب عليــه تلــف 
الأعضــاء، فــإذا أدب الــزوج زوجتــه وتجــاوز الحــدود المقــررة فإنــه مســؤول عــن أي ضــرر أو تلــف 

 .(4)ينتج عن فعله، ذلك أن التأديب حق للزوج والحق مقيد بشرط السلامة
                                                           

 .162، ص1991د. . هلالي عبد الاله احمد، تجريم فكرة التعسف، دار النهضة العربية، القاهرة،  (1)
 34سورة النساء: اية  (2)
، 6هـــ، ج 1371، 2طفى الحلبــي، مصــر، طمحمــد بــن علــي بــن محمــد الشــوكاني، نيــل الأوطــار شــرح منتقــى الأخبــار، مطبعــة مصــ (3)

 .236ص
 .74،ص2000ممدوح عزمي المحامي، دراسة علمية في أسباب الإباحة وموانع العقاب، دار الفكر الجامعي، الاسكندرية، ( 4)
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 رابعاً: حسن النية: 
يعني هذا الشرط أن يكون استعمال حق التأديب متفقاً مـع الغايـة والحكمـة المقصـودة 

ريعه، فلا ينحرف بـه الـزوج عـن ذلـك شـفاء لحقـد فـي نفسـه أو انتقـام أو لمجـرد الإيـذاء. من تش
 . (1)فعلى الزوج أن يضع نصب عينيه غاية سامية وهي التأديب أثناء أفعاله

فالتأديب قد شرع للزوج لتقويم وتصحيح سلوك المـرأة الناشـز فالأسـاس إذا مـن تقريـر  
ت هنـــاك غايـــة أخـــرى غيـــر الإصـــلاح فـــلا وجـــود للحـــق هـــذا الحـــق هـــو الإصـــلاح، فـــإذا مـــا كانـــ

 والإباحة.
 المطلب الثالث: وسائل التأديب

الرِّجَالُ قَـواامُونَ عَلَى النِّسَاء بِمَا للتأديب وسائل ثلاث كما جاء بالآية الكريمة  
حَاتُ قاَنتَِات  حَافِظاَت  فَضالَ اللّهُ بَـعْضَهُمْ عَلَى بَـعْضٍ وَبِمَا أَنفَقُواْ مِنْ أَمْوَالِهِمْ فاَلصاالِ 

لِّلْغيَْبِ بِمَا حَفِظَ اللّهُ وَاللااتِي تَخَافُونَ نُشُوزَهُنا فَعِظوُهُنا وَاهْجُرُوهُنا فِي الْمَضَاجِعِ 
غُواْ عَلَيْهِنا سَبِيلًا إِنا اللّهَ كَانَ عَلِيًّا كَبِيرًا  وهي:   (2)وَاضْربِوُهُنا فإَِنْ أَطعَْنَكُمْ فَلَا تَـبـْ

الموعظة والهجر في المضاجع والضرب. ولكن السؤال الذي يثار في هذا المجال هو: هل أن 
الزوج ملزم بالترتيب الوارد في الآية الكريمة أم أن له الحق في الضرب لأول معصية؟ يرى مالك 
وأبو حنيفة والشيعة الإمامية أن الضرب لا يكون لأول معصية وإنما يكون لتكرر المعصية 
والإصرار عليها، فعلى الزوج الترتيب الوارد في الآية الكريمة فيبدأ بالوعظ فإن عصت ثانية كان 
له أن يهجرها، فإن عادت كان له أن يضربها. هذا الرأي يتفق مع الرأي الراجح في مذهبي 
الشافعي واحمد. وحجة أصحاب هذا الرأي أن الواو وردت للترتيب في قوله تعالى: ))فعظوهن 

جروهن في المضاجع واضربوهن((، وإن المقصود من التأديب هو الزجر عن المعصية في واه
المستقبل، وهذا سبيله أن يبدأ بالأسهل فالأسهل. ويترتب على الأخذ بهذا الرأي أن من يضرب 

 زوجته ابتداءً دون الالتزام بالترتيب الوارد فإنه يعاقب.

                                                           
ممـدوح ، 337، ص1968د. عثمان سعيد عثمان، استعمال الحق كسبب للإباحة، رسـالة دكتـوراه، كليـة الحقـوق، جامعـة القـاهرة،  (1)

 .273-272، ص2000عزمي المحامي، دراسة علمية في أسباب الإباحة وموانع العقاب، دار الفكر الجامعي، الاسكندرية، 
 34سورة النساء: اية  (2)
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فـإن مـن حـق الـزوج ضـرب زوجتـه سـواء أما الرأي الـراجح فـي مـذهبي الشـافعي واحمـد  
تكــررت المعصــية أم لــم تتكــرر. وســواء ســبقه وعــظ وهجــر أم لــم يســبقه، وحجــتهم أن عقوبــات 
المعاصي لا تختلف بالتكرار وأن الواو في قوله تعالى قد جاءت لمطلق الجمع ولـيس للترتيـب. 

إنما يمـارس حقـه المنـوط  ويترتب على هذا الرأي أن من يضرب زوجته ابتداءً فإنه لا يعاقب لأنه
 .(1)له شرعاً إذا كان في حدوده المقررة

 أما هذه المراحل الثلاث فيمكننا أن نتناولها بشيء من الاختصار كالآتي: 
 أولًا: مرحلة الوعظ والإشارة: 

وذلك بأن يتكلم معها كلاماً رقيقاً لينـاً وذلـك بـلا ضـرب أو هجـر. وهـذا الـوعظ يجـب 
، (2)سنة لقوله تعالى: ))ادع إلى سبيل ربك بالحكمة والموعظة الحسنة((أن يكون بالموعظة الح

والموعظة الحسنة هي التي لا يخفى على من تعظه أنك تنصحه وتقصد ما ينفعه فيها. وينبغي أن 
يكون سراً بينه وبينها لا بحضـور أهلهـا أو أهلـه أو أطفالهمـا، وينبغـي أن يكـون ذلـك بعـدم جـرح 

 .(3)غبته في التسلط وحب الانتقام أو غير ذلكمشاعرها أو بإظهار ر 
 ثانياً: مرحلة الهجر في المضاجع: 

والهجر هنا هو عدم المضاجعة في الفراش، أمـا هجـر الكـلام فقـد اختلـف فيـه، فهنـاك 
مـــن يـــرى أن الهجـــر هـــو هجـــر المضـــاجع والكـــلام، وذهـــب الـــرأي الأخـــر أن الهجـــر هـــو هجـــر 

يزيـد علـى ثلاثـة أيـام لقولـه عليـه الصـلاة والسـلام: ))لا  المضاجع أما هجر الكلام فـلا يجـب أن
 .(4)يحل لمسلم أن يهجر أخاه فوق ثلاثة أيام((

                                                           
، أبي علي الفضل بـن الحسـن الطبرسـي، مجمـع البيـان فـي تفسـير 515-514للتوسع ينظر: عبد القادر عودة، المرجع السابق، ص (1)

، الســـيد محمـــد حســـين الطباطبـــائي، الميـــزان فـــي 89هــــ، ص1415، 1، مؤسســـة الاعلمـــي للمطبوعـــات، بيـــروت، ط3القـــرآن، ج
 .345هـ، ص1412، مؤسسة النشر الإسلامية، قُم، 4تفسير القرآن، ج

 (.125سورة النحل، آية ) (2)
 .75، ص1991، بغداد، د. ضاري خليل محمود، تفاوت الحماية الجنائية بين المرأة والرجل، مطبعة الجاحظ (3)
 .4644رواه مسلم في صحيحه، كتاب البر والصلة والأداب، رقم الحديث  (4)
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ومها يكن من أمر فإن الهجر يجب أن لا يكون واضحاً أو ظاهراً في غير مكـان خلـوة  
متهـــا الـــزوجين ولا يكـــون أمـــام الأطفـــال، ولا أمـــام الغربـــاء بـــإذلال الزوجـــة أمـــامهم واســـتهانته بكرا

 .(1)فتزداد نشوزاً، فالمقصود علاج النشوز لا إذلال الزوجة
 ثالثا: مرحلة الضرب: 

والضرب المقصود هنا هو الضرب غير المبرح لقوله عليه الصلاة والسـلام: ))إن لكـم 
. والضـرب (2)عليهم أن لا يوطئن فرشكم أحد تكرهونـه فـإن فعلـن فاضـربوهن ضـرباً غيـر مبـرح((

رب غيــر الشــديد وغيــر الشــائن، فيجــب أن لا يكــون شــديداً ولا يــؤثر فــي غيــر المبــرح هــو الضــ
ـــه المـــواطن الحساســـة مـــن الجســـم مثـــل الوجـــه أو  الجســـم أو يغيـــر لـــون الجلـــد وأن يجتنـــب في

. ويشـترط فـي الضـرب أن يكــون بقصـد التأديـب وأن لا يســرف (3)المواضـع المهلكـة مثـل الــبطن
 . (4)لوسط الاجتماعي أو البيئة التي يعيش فيهافيه، وأن يكون مما يعد مثله تأديباً في ا

وفـــي ذلـــك تـــذهب محكمـــة التمييـــز فـــي العـــراق فـــي قـــرار لهـــا بـــأن: ))الضـــرب المبـــاح  
. وفـي قـرار آخـر لهـا ذهبـت فيـه إلـى (5)للتأديب يجب أن لا يترك أثراً ولا يصيب الوجه مطلقـاً((

ا فــي الشــارع العــام أمــا المــارين أن: ))اعتــداء الــزوج علــى زوجتــه بضــربها علــى وجههــا وجــر شــعره
يخـرج عــن حــدود التأديــب المسـموح بــه للــزوج علــى زوجتــه ويشـكل جريمــة تنطبــق عليهــا المــادة 

. قـــرارات قضـــائية حديثـــة قـــررت محكمـــة التمييـــز فـــي قـــرار لهـــا بـــان الســـب (6)عقوبـــات(( 415
مولة بالمـادة والشتم والقذف ليست من الامور التي تدخل في حدود تاديب الزوج لزوجتـه المشـ

وبمثـل ذلـك تـذهب  (7)( عقوبات434( عقوبات ويعاقب الزوج عن ذلك بموجب المادة )41)

                                                           
 .55-53، ص2112، 1للتوسع في الاراء ينظر: علي عبد الله القضاة، حقوق الزوج، المكتبة الوطنية، عمان، ط (1)
 .2137رواه مسلم في صحيحه، كتاب الحج، باب حجة النبي، رقم الحديث  (2)
، د. عبــد القــادر الشــيخلي، الســكينة والمــودة والرحمــة بــين الــزوجين، جمعيــة العفــاف 58عمــرو عيســى الفقــي، المرجــع الســابق، ص (3)

 .65، ص2111، 1الخيرية، عمان، ط
 .  516عبد القادر عودة، المرجع السابق، ص(4)
 .372-371، ص1977، 7، س2، مجلة الأحكام العدلية، ع11/5/76في  1976/ تمييزية/ 511قرار رقم  (5)
 .372، المرجع السابق، ص9/5/76في  1976/ تمييزية/ 452قرار رقم  (6)
/ مجموعـــة الاحكـــام العدليـــة العـــدد/الثاني/ الســـنة 11/5/1976/ فـــي 1976/ تمييزيـــة/ 511ينظـــر بـــالمعنى نفســـه القـــرار رقـــم ) (7)

 372-371/ ص1976السابعة/ 
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محكمة النقض المصرية في قرار لها بأن: ))حق الزوج في تأديب زوجته حده أن لا يحـدث أثـراً 
 .(1)بجسم الزوجة. الضرب الذي يحدث سحجات بسيطة معاقب عليه((

ا المجــال بأنــه لــيس للــزوج أن يــؤدب زوجتــه إذا اعتقــد أو ويمكــن القــول أخيــراً فــي هــذ 
غلب على ظنه أن التأديب لا فائدة منـه، ولـيس لـه أن يخـرج علـى حـدود التأديـب إذا اعتقـد أو 
غلب على ظنه أن إصلاحها لا يكون إلا بالضرب الشديد، ويعد عمل الزوج في الحالين اعتـداء 

 .(2)لا تأديباً 
 ولاد القصرالمبحث الثاني: تأديب الأ

( من قانون العقوبات في فقرتها الأولى تنص على تأديب الزوجة، وهذا  41ان المادة ) 
كان أحد العيوب التي سهلت النقد الشديد بداعي أن المشرع فيها قد ساوى بين الزوجـة وبـين 
الأولاد القصــر، وهــو غيــر صــواب، ذلــك أنــه لا يجــوز القيــاس بــين غيــر متمــاثلين، فضــلًا عــن أن 

هوم وشروط تأديب الزوجة غير مفهوم وشروط تأديب الأولاد القصر. فتأديب الزوجة مثلًا حق مف
، (3)شخصـي لا ينصــرف لغيــر الــزوج بعكــس الأبــاء والمعلمـين لأنــه ينصــرف إلــى مــن فــي حكمهــم

 إضافة إلى غير ذلك من الاختلافات التي سنلحظها في هذا المبحث.
يتعين علينا دراسته في ضوء المسألتين الآتيتين:  ولبيان الحق في تأديب الأولاد القصر 

مدلول الحق في تأديب الأولاد القصر وشروط الحق في تـأديبهم ونتنـاول كـلًا منهمـا فـي مطلـب 
 مستقل.

 المطلب الأول: مدلول حق تأديب الأولاد القصر
( كما أنهم 4«)من لم يبلغ سن الرشد القانوني» عرف فقهاء القانون القاصر بأنه:  

شاركوا فقهاء الشريعة في استعمال مصطلحات أخرى للدلالة على القاصر: صغير السن 
 والحدث.

                                                           
ــــة، منشــــأة المعــــارف، ، معــــ2/11/1975، جلســــة 1132الطعــــن رقــــم  (1) ــــنقض الجنائي ــــواب، الوســــيط فــــي أحكــــام ال وض عبــــد الت

 .246، ص1985الاسكندرية، 
 .194، ص1986، مطبعة الجامعة، بغداد، 1نظام الدين عبد الحميد، احكام الاسرة في الفقه الاسلامي، احكام النكاح، ط  (2)
 .73د. ضاري خليل محمود، المرجع السابق، ص (3)
 .17مال حمدي، الأحكام الموضوعية في الولاية على المال، منشأة المعارف، الاسكندرية، ص:المستشار ك( 4)
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صغير السن الذي أتم السن التي حددها القانون للتمييز ولم » فالحدث في عرف القانون هو: 
 (1«)يتجاوز السن التي حددها لبلوغ سن الرشد

ذا المجال واجب التطبيـق بعـد اعتـراف قررت الشريعة الإسلامية حق تأديب الصغار، وهي في ه
القانون الوضعي بها بعدّها من مسائل الولاية على النفس. ويعنـي ذلـك أن فعـل التأديـب مشـروع 
طبقــاً للقـــانون الــذي يـــنظم الولايـــة علــى الـــنفس، فيتعــين أن يكـــون مشـــروعاً كــذلك وفقـــاً لقـــانون 

م مــن يخضــع للتأديــب، فتأديــب العقوبـات، فــلا تقــوم بــه جريمــة وأن تضــمن مساســاً بســلامة جســ
 .(2)الأولاد القصر حق يقوم باستعماله سبب للإباحة

ويمكننا أن نقول بأن حق تأديب الأولاد القصر يعني: سلطة مقررة للأب والمعلم ومـن  
 في حكمهما على الأولاد القصر لمبررات معينة تتمثل بتهذيبه وتأديبه عن طريق وسائل محددة.

أن الأولاد القصر بحاجة للمراقبـة، والالتـزام بالمراقبـة يقابلـه حـق  فمن بديهيات الأمور 
( مـن قـانون العقوبـات العراقـي، فـإن هـذا 41التأديب. وعلى مقتضـى الفقـرة الأولـى مـن المـادة )

الحق مقرر للأباء والمعلمين ومن في حكمهم، وهؤلاء من تثبت لهـم ولايـة الـنفس علـى الصـغير 
والأخ والعــم ومعلــم الحرفــة والوصــي علــى القاصــر، أمــا الأم فإنهــا  عنــد انعــدام الأب، مثــل الجــد

تملك الضرب للتعليم بلا خلاف وللتأديب على رأي وأحكام تأديب الأولاد القصر مستمدة كما 
، فهي المصدر القانوني له إذ يقول (3)هو الحال في تأديب الزوجة من أحكام الشريعة الإسلامية

فوقايـة  (4)ن آمنـوا قـوا أنفسـكم واهلـيكم نـاراً وقودهـا النـاس والحجـارة((الله تعالى: ))يا أيها الـذي
الأهــل مــن النـــار بــأن يصــلح الرجـــل أهلــه إصــلاح الراعـــي للرعيــة، لقولــه عليـــه الصــلاة والســـلام 

. (5)والرجــل راعٍ فــي أهلــه وهــو مســؤول عــن رعيتــه(( …))كلكــم راع وكلكــم مســؤول عــن رعيتــه
                                                           

  .42منذر عرفات زيتون.ص:  (1)
 .184، ص1979د. مأمون محمد سلامة، قانون العقوبات، القسم العام، دار الفكر العربي، القاهرة،  (2)
، د. أكــرم نشــأت، 113، ص1992القسـم العــام، مطبعــة الزمــان، بغــداد،  د. فخـري عبــد الــرزاق الحــديثي، شــرح قــانون العقوبــات، (3)

. ومـن الجـدير بالـذكر أنـه قـد درجـت قـوانين  134،، ص1998القواعد العامة في قانون العقوبات المقارن، مطبعة الفتيان، بغـداد، 
، وقـانون العقوبـات اللبنـاني فـي المـادة ( منـه62كثيرة على النص صراحة على هذا الحق ومنها قانون العقوبات الأردني في المـادة )

(، وقـــانون العقوبـــات لدولـــة 29(، وقـــانون الجـــزاء الكـــويتي فـــي المـــادة )185(، وقـــانون العقوبـــات الســـوري فـــي المـــادة )186)
 ( منه.53في المادة ) 1987( لسنة 3الإمارات العربية المتحدة رقم )

 .6سورة التحريم، الآية  (4)
 .844يحه، كتاب الجمعة، باب الجمعة في القرى والمدن، رقم الحديث رواه البخاري في صح (5)
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تأديـب. وفـي ذلـك يقـول صـلى الله عليـه وسـلم: ))لأن يـؤدب ويتحقق هذا الإصـلاح بالنصـح وال
، وقولـه عليـه الصـلاة والسـلام: ))مـا نحـل والـد ولـده (1)الرجل ولده خير من أن يتصدق بصـاع((

. وقوله أيضاً عليه الصلاة والسلام: ))علموا الصـبي الصـلاة (2)من نحل أفضل من أدب حسن((
 .(3)ابن سبع واضربوه عليها ابن عشر((

 مطلب الثاني: شروط تأديب الأولاد القصرال
لممارسـة الحــق فــي تأديــب الأولاد القصــر شـروط متعــددة يجــب مراعاتهــا عنــد ممارســة  

هذا الحق، وهذه الشروط إما أن ترجع إلـى مـن لـه حـق التأديـب أو الخاضـع للتأديـب أو وسـائل 
 التأديب وغاياته، ونتناول هذه الشروط فيما يأتي:

 حق التأديب: أولًا: لمن يباح 
إباحــة تأديــب الأولاد القصــر حــق مقــرر لــلأب كونــه الــولي الشــرعي علــى الــنفس، حيــث 
أقرت الشريعة الإسلامية هذا الحق للأب ومن ثم لـولي الـنفس أيـاً كـان مثـل الجـد والأخ والعـم. 
وتقــرر الشــريعة هــذا الحــق كــذلك للوصــي كونــه يقــوم علــى شــؤون الصــغير ويتــولى الإشــراف عليــه 

ته. كما ويثبت هذا الحق أيضاً للمعلم سواء كان معلم حرفة أو مدرساً بشـرط إذن الأب أو ورقاب
. ذلك لأنه يؤدبه نيابة عن الأب لمصلحة الصـبي، ولمـا كـان الـولي قـد يغيـب (4)الولي أو الوصي

 .(5)وقت التعليم فإنه من المصلحة أم يكون الحق للمعلم
هذا الحق فيضيف إلـى مـن ذكـرتهم الشـريعة هذا وقد يوسع القانون الوضعي من نطاق  

الإســلامية أشخاصــاً آخــرين، فيســعهم تبعــاً لــذلك الاحتجــاج بالقــانون الوضــعي لإباحــة أفعــالهم. 
ومصدر هذا التوسع يرجع إلى تحديـد مـن لهـم حـق الرقابـة علـى مـن هـم فـي حاجـة إليهـا بسـبب 

القانون إذا ما قرر لشخص الرقابة  قصرهم، فالارتباط وثيق بين الرقابة والتأديب. وعلى ذلك فإن

                                                           
 .1874رواه الترمذي في سننه، كتاب البر والصلة عن رسول الله، باب ما جاء في أدب الولد، رقم الحديث  (1)
 .7518رواه الترمذي في سننه، كتاب البر والصلة عن رسول الله، باب ما جاء في أدب الولد، رقم الحديث  (2)
 .372رواه الترمذي في سننه، كتاب الصلاة، باب ما جاء متى يؤمر الصبي بالصلاة، رقم الحديث  (3)
 .118د. محمود نجيب حسني، المرجع السابق، ص (4)
 .194، د. هلالي عبد الاله، المرجع السابق، ص519عبد القادر عودة، المرجع السابق، ص (5)



 315 33-33ان مجلة الحقوق .. العدد

 

. وقد انفـردت الشـريعة (1)على صغير فمعنى ذلك أنه يخوله أيضاً تأديبه ما لم ينفِ ذلك صراحة
الإســلامية بإعطــاء حــق تأديــب الصــغار لعامــة المســلمين إذا لــم يوجــد مــن يقــوم بتــأديبهم، وذلــك 

لي فكل من رأى صـغيراً علـى منكـر على أساس قاعدة الأمر بالمعروف والنهي عن المنكر، وبالتا
 .(2)فله الحق في منعه تأديباً له

ومن الجدير بالذكر أن مـنح حـق التأديـب للمعلـم علـى تلاميـذه لا يعطيـه حـق ضـربهم،  
فإذا ما ضرب المعلم تلاميذه كان معتدياً ووجب معاقبته تبعـاً لـذلك. وفـي ذلـك تـذهب محكمـة 

 .(3)لتأديب للمدرس لا يعطيه حق ضرب التلميذ((النقض المصرية في حكم لها بأن: ))حق ا
 ثانياً: من يمارس عليه حق التأديب: 

ذكر المشرع العراقي أن من يمارس عليه التأديب هم الأولاد القصر، ويراد بهم كل من  
كــان خاضــعاً للولايــة علــى الــنفس، فــإذا مــا انقضــت هــذه الســن انقضــت الولايــة بــدورها ولــم يعــد 

. ويمكــن القــول أن الــذي يمــارس فــي مواجهتــه حــق التأديــب هــو الصــبي (4)لحــق التأديــب محــل
، وقـــد اختلـــف الفقهـــاء المســـلمون فـــي تحديــد ســـن التمييـــز، فقيـــل بمعيـــارين أحـــدهما (5)المميــز

موضوعي زمني والآخر شخصـي. فمـن قـال بالمعيـار الموضـوعي حـدده بإكمـال السـابعة ودخـول 
سابعة لأن الرسـول )صـلى الله عليـه وسـلم( أمـر الأوليـاء ، ومنهم من قال أنه الدخول بال(6)الثامنة

أن يــأمروا أولادهــم بالصــلاة فــي الســنة الســابعة، بقولــه عليــه الصــلاة والســلام: ))مــروا صــبيانكم 
. ولكن التمييز (7)بالصلاة لسبع سنين واضربوهم عليها لعشر سنين وفرقوا بينهم في المضاجع((

بين الخير والشر، والنـافع والضـار، فـالتمييز لـيس لـه وقـت هو أن يصير الصبي بحالة يفرق فيها 

                                                           
 .184سابق، صد. مأمون محمد سلامة، المرجع ال (1)
 (.114لقوله تعالى: ))ولتكن منكم أمة يدعون إلى الخير ويأمرون بالمعروف وينهون عن المنكر((. سورة آل عمران، آية ) (2)
ــة، الاســكندرية، 2/4/1981نقــض جلســة  (3) ــة، دار المطبوعــات الجامعي ــاع المســاءلة الجنائي ــه د. عبــد الحكــم فــودة، امتن ، أشــار إلي

 .117، ص1997
 .293، ص1965، 4. . محمد الفاضل، المبادئ العامة في قانون العقوبات، مطبعة جامعة دمشق، طد (4)
 ، 195د. هلالي عبد الاله، المرجع السابق، ص (5)
 .58، ص1991د. مصطفى الزلمي، موانع المسؤولية الجزائية، مطبعة جامعة دمشق،  (6)
 .348، ص1رواه احمد و أبو داود، نيل الاوطار للشوكاني، ج (7)
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. (1)محــدد، فقــد يــأتي مبكــراً وقــد يكــون متــأخراً، ويعــرف بآثــاره التــي تبــدو فــي تصــرفات الصــغير
منها بقولهـا: ))الصـغير غيـر المميـز  943ولهذا فإن مجلة الاحكام العدلية قد عرفته في المادة 

لا يعلم كون المبيع سالباً للملك والشراء جالباً له. ولا يميـز  هو الذي لا يفهم البيع والشراء أي
 الغبن الفاحش من اليسير والطفل الذي يميز هذه المذكورات يقال له صبي مميز((.

وتنتهــي مرحلــة التمييــز بــالبلوغ، وهــو أيضــاً إمــا أن يكــون بالعلامــة أو بالســن، وعلامــات  
وعنــد الــذكر الاحــتلام والاحبــال. أمــا مــن حيــث  البلــوغ عنــد الانثــى الحــيض والاحــتلام والحبــل،

السن فقد اختلف في تقديره، فقدر الإمام أبو حنيفة في المشهور عنه بثمـاني عشـرة سـنة للفتـى 
وســبع عشــرة ســنة للانثــى، أمــا الجمهــور فقــدره بخمــس عشــرة ســنة لكليهمــا. وعلــى العمــوم فــإن 

. هــذا ومــن الجــدير (2)ولايــة علــى الــنفسالصــغير إذا بلــغ ســواء بالعلامــات أم بالســن ترفــع عنــه ال
قد حدد سن البلـوغ بإتمـام سـن  1983لسنة  76بالذكر أن قانون رعاية الأحداث العراقي رقم 

 الثامنة عشرة.
 ثالثاً: وسائل التأديب: 

وسيلة التأديب قد تكون قولاً أو فعلًا. أما القول فيراد به التأديب والتعنيف، ولا جدال 
إليــه، لأنــه إذا كــان التأديــب بالضــرب جــائزاً تعــين إجــازة مــا دونــه مــن وســائل، فــي جــواز الالتجــاء 

فالموعظة تبدأ بالرفق واللين وتتدرج حتى تصل إلى التعنيف والتهديد. إضافة لذلك أعطى الحق 
لــولي الأمــر أو مــن لــه حــق التأديــب ضــرب الصــغير، غيــر أن هــذا الضــرب يجــب أن يكــون غيــر 

اً ولا يتـرك أثـراً وان لا يوقـع علـى الأمـاكن الحساسـة أو القاتلـة فـي مبرح، وهو ما لا يكسـر عظمـ
الجسم وأن يتم فيه اجتناب الوجـه. كمـا فـي كـل المواضـع وأن الفقهـاء اشـترطوا أن يـتم الضـرب 
باليــد لا بالعصــا أو الســوط. هــذا فضــلًا عــن ذلــك فانــه يجــب مراعــاة حالــة الصــغير مــن القــوة أو 

لــبعض الصــغار بينمــا يكــون شــديداً علــى آخــرين لضــعفهم أو  الضــعف فالضــرب قــد يكــون بســيطاً 
نحالة جسمهم، وهنا تدخل السلطة التقديرية للقاضي في تحديد مـدى جسـامة الضـرب ومقـدار 

. بل (3)دخوله في نطاق حق التأديب، وله أن يسترشد بالشروط التي وضعها الفقهاء كونها قرائن
                                                           

 .197د. هلالي عبد الاله، المرجع السابق، ص (1)
 .111د. محمود نجيب حسني، المرجع السابق، ص (2)
 .341، ص1991د. ماهر عبد شويش، الأحكام العامة في قانون العقوبات، دار الحكمة، الموصل،  (3)
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لحرية كونه وسيلة لمنع الصغير من إتيان سلوك غير أن التأديب يجوز أن يكون عن طريق تقييد ا
قويم، بشـرط أن يكـون تقييـد الحريـة علـى نحـو لا يصـيب الصـغير بـأذى بـدني، فيجـوز أن يتخـذ 
صورة إقفال الأبواب أو وضع حارس، فإذا لم يكن ذلك ممكناً جاز وضع قيد في قدميه، شـرط 

يــد تعــذيب أو منــع مــن الحركــة أو إيــلام أن يراعــي فــي هــذه الحالــة أن لا يكــون مــن شــأن هــذا الق
. وفي ذلـك تـذهب محكمـة الـنقض المصـرية إلـى أن: ))وضـع المـتهم قيـداً حديـدياً فـي (1)للبدن

رجلي أبنته عند غيابه ملاحظاً في ذلك ألا يمنعهـا عـن الحركـة بـداخل المنـزل وألا يـؤلم بـدنها لا 
أمــا إذا أدى هــذا التقييــد إلــى إحــداث . (2)تجــاوز فيــه لحــدود حــق التأديــب المخــول لــه قانونــاً((

مرض ما فهنا يقع فعله تحت طائلة قانون العقوبات، وفي ذلك ذهبـت محكمـة الـنقض المصـرية 
بقولها: ))فإذا ربط والد ابنته بحبل ربطاً محكماً في عضديها أحدث عندها غنغريناً سبب وفاتها 

 .(3)فهذا تعذيب شنيع يقع تحت طائلة قانون العقوبات((
تجــدر الإشـــارة هنـــا إلـــى أن التعليمـــات الموجهـــة للمـــدارس والمعاهـــد تمنـــع اســـتخدام و  

الضرب على أية مخالفة يأتيها التلميذ، وبذلك تكون هذه التعليمات قيداً على حق التأديب كما 
 .(4)ورد في الشريعة الإسلامية

 رابعاً: الغاية من التأديب: 
و في القانون الوضعي إنمـا هـو مقـرر لغايـة تأديب الصغار سواء في الشريعة الإسلامية أ

معينـة هـي إصـلاح حـالهم وتهـذيبهم وتعلـيمهم ومـن ثـم لا يعـد سـبباً مبيحـاً ضـرب الصـغار بقصــد 
الانتقام أو لحثهم على ارتكاب المعصية فهنا يعد العمل غير مشروع، وبالتالي فإن استعمال حق 

دفة وإلا عُدا صاحبه متعسـفاً فـي اسـتعماله تأديب الصغار يجب أن يكون متفقاً مع الغاية المسته
 .(5)لحقه

 المبحث الثالث: الآثار القانونية المترتبة على التعسف
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نتنــاول فــي هــذا المبحــث أهــم المبــررات والغايــات المســتهدفة مــن وراء إباحــة تأديــب  
ــه حصــول التعســف فــي اســتعمال  الزوجــة والأولاد القصــر وكيفيــة الخــروج عليهــا ممــا يترتــب علي

 الحق، وكذلك عناصر هذا التعسف وآثار التعسف، وكلًا منها في مطلب مستقل. 
 المطلب الأول: تجاوز الحدود الغائية في حق التأديب

لا يختلف فقهاء الشريعة والقانون في طبيعة الحق من ناحية أنـه يعطـي سـلطة أو مكنـة  
ة التـي يكفلهـا الحـق تمثـل يقدر بها على تحقيق المصلحة التي يكفلها لـه هـذا الحـق، والمصـلح

الغاية التي يتوقف عليها وجوده، كما تمثل الإطـار العـام الـذي يحكـم سـلوك صـاحب الحـق عنـد 
استعماله لحقه حيث يتقيد في استعمال حقه بحدود تلـك المصـلحة علـى أسـاس أنهـا الغايـة مـن 

 .(1)وعةاستعمال الحق، فاستعمال الحق لا يكون مشروعاً إلا إذا كان يشبع حاجة مشر 
بنوعين مـن القيـود، قيـود تتصـل بطبيعـة  -كما علمنا سابقاً –والحقوق تبعاً لذلك تتقيد  

ــة الحــق وتعــرف بالحــدود  الحــق ونطاقــه وتســمى بالحــدود الموضــوعية للحــق. وقيــود تتصــل بغاي
الغائيـة للحــق. وهـذه الحــدود الأخيـرة علــى درجــة كبيـرة مــن الأهميـة فــي اسـتعمال حــق التأديــب، 

الحدود الموضوعية له قد تكفلت القواعد القانونية بتنظيمها وتحديـد سـلطات صـاحب ذلك أن 
ــة فإنهــا تتعــدد ولا  الحــق تجــاه مــن يخضــع لهــذا الحــق ممــا يجعلهــا محــددة، أمــا الحــدود الغائي
تتناهى، مما يزيد من أهمية وصعوبة تحديدها، وإن الخروج عـن هـذه الحـدود يولـد التعسـف فـي 

حيـث أنهـا تتمثــل فـي عمـل عــادي فـي مظهـره ولكنــه يمـارس دون غــرض  اسـتعمال حـق التأديــب،
نـافع مــع قصــد الإضـرار، فيعــد بــذلك عمــلًا غيـر عــادي، ويقــيم مســؤولية صـاحبه علــى الــرغم مــن 

 .(2)مشروعيته من حيث المضمون والحدود
ففي تأديب الزوجة فإن الغايـة منـه هـو تهـذيبها وحملهـا علـى الطاعـة وإصـلاح نشـوزها،  

التأديــب وضــعها الشــارع حقــاً بيــد الــزوج، ليســتهدف باســتعماله حــق التأديــب هــذه الغايــة،  فولايــة
فإذا ابتغى بفعله غير ذلك، أصبح فعله تعسفياً غير مشروع، لانحرافه بهذا الحق عن الغاية التي 
شرع من أجلها، كأن يريد بـه الانتقـام أو التعبيـر عـن الكراهيـة أو حمـل الزوجـة علـى المعصـية أو 
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الـــخ، ولـــو أنـــه اســـتعمل حقـــه فـــي الحـــدود الموضـــوعية …نفـــاق مالهـــا فـــي وجـــه لا تـــراه مناســـباً إ
، ويقول صاحب منح الجليل: ))إذا تحقق الزوج أو ظـن عـدم إفـادة (1)المرسومة له شرعاً وقانوناً 

الضرب أو شك فيها فلا يضـربها، لأنهـا وسـيلة إلـى إصـلاح حالهـا، والوسـيلة لا تشـرع عنـد ظـن 
 .(2)المقصود عليها(( عدم ترتيب
وهكذا يقرر الفقهاء على أن الحق وسيلة شرعت لغاية معينة، فلا يجـوز اسـتعمالها فـي  

غير غايتها، أي لتحقيق مصلحة غيـر مشـروعة لأن ذلـك ينـاقض قصـد المشـرع مـن تشـريعه هـذا 
سـف الحق، ومناقضة الشـارع باطلـة، فمـا يـؤدي إليهـا باطـل ولا يمكـن أن يكـون هنـاك معنـى للتع

 غير هذا.
وعلى الزوج أن لا يستعجل في اللجوء إلى الضرب، فليتحمل أخطاء الزوجة وتقصيرها  

في حقه، ويكتفي بالوعظ والهجر، فإذا استنفد صبره ورأى أن الضرب قد يأتي بالإصلاح باشره  
كونه علاج ولـيس انتقـام. فغايـة التأديـب قـد تتحقـق فـي إحـدى الإجـراءات التـي شـرعها الشـارع 

التــالي يجــب التوقــف عنــدها وعــدم تجاوزهــا إلــى التــي تليهــا. وهــذا يــدل علــى أن الغايــة غايــة وب
. فالتأديب إذا حصل بالأخف من الأفعال والأقوال لا (3)الطاعة وهي المقصودة لا طاعة الإرغام

 يعدل إلى الاغلظ، إذ هو مفسدة لا فائدة فيه لحصول الغرض بما هو دونه.
الزوجة يسري على تأديب الصغار، مـن وجـوب اسـتعمال الحـق وكل ما قيل عن تأديب  

 فيما شرع من أجله، وإذا استعمله لتحقيق غرض غير مشروع كان تعسفاً فلا يجوز.
 :(4)ويمكن تبعاً لذلك حصر أهم مبررات تأديب الصغار في الاتي 

 الأمر بالمعروف والنهي عن المنكر:-1
 اً وينُهى عن كل ما هو منكر.إذ يؤمر الصغير بكل ما هو مأمور به شرع 

 تعليم العلوم الشرعية والدنيوية النافعة: -2
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إذ يجب على القائمين بأمر الصغير أن يأمروه بالصلاة والصـوم، وكـل مـا يسـاعده علـى 
 فهم الشريعة والعلوم النافعة، ولهم إكراهه على ذلك.

 التعويد على الآداب الإسلامية ومكارم الأخلاق: -3
ليهــا مثــل تعليمــه آداب الاســتئذان وكيفيــة تنــاول الطعــام. وتأسيســاً علــى وذلــك بحثــه ع

ذلك ذهـب فقهـاء الشـريعة والقـانون إلـى أن الصـبي ينُهـى ويـؤدب عـن كـل فعـل محـرم إذا اقترفـه 
الصبي مثل السرقة والزنا والكذب، كما ذهبـوا إلـى القـول بتعزيـز الصـبي عـن كـل جنايـة لـيس لهـا 

. ولا يكـاد يختلـف (1)نه )الصغير( من أهل العقوبة وإنما تأديباً وتهـذيباً حد مقرر ولا كفارة لا لكو 
فقهاء القانون في ذلك عن فقهاء الشريعة، وفي ذلـك ذهبـت محكمـة الـنقض المصـرية فـي قـرار 
لها بأن: ))وضع المتهم قيداً حديدياً في رجلي ابنته عند غيابـه ملاحظـاً فـي ذلـك ألا يمنعهـا مـن 

. وعلـى (2)ل ولا يؤلم بدنها لا تجـاوز فيـه لحـق التأديـب المخـول لـه قانونـاً((الحركة بداخل المنز 
العمــوم فالولايــة فــي الشــرع منوطــة بالمصــلحة، ويــؤمر مــن وضــع الولايــة فــي يــده برعايــة الأصــلح 
للمــولى عليــه فهــو حــق وواجــب فــي آن واحــد. وعليــه فــإن الــولي إذا أهمــل أو اتخــذ حــق الولايــة 

 .(3)ر مشروعة، كان متعسفاً، ووجب سلب حق الولاية منهوسيلة لتحقيق أغراض غي
وأخيــراً فــلا يمكــن أن يقــال أن هــذه الإباحــة طارئــة ومشــروعة علــى خــلاف القيــاس لأن  

الأصــل صــيانة الإنســان عــن الإضــرار بــه وســلامة جســمه وعــدم تعريضــه للإيــلام، والاســتبداد إنمــا 
ة، ذلـك أن الشـريعة لا تفـرق بـين الإباحـة يكون في استعمال الحق أو فيما هو مبـاح إباحـة أصـلي

الأصــلية والطارئــة مــن حيــث الغايــة فكلاهمــا وســيلة شــرعت لحكمــة، وأمــا عصــمة الإنســان عــن 
الإضـرار بـه وإيلامـه فهـو أصــل عـام يعـارض كـل إباحـة أو حــق اسـتعمل علـى وجـه يلحـق الأضــرار 

ك بدليل ولمصلحة معينة رآها بالغير، لعموم الحديث ))لا ضرر ولا ضرار(( إلا ما استثني من ذل
المشرع أولى بالرعاية من مقتضى الأصل العـام، فيجـب أن لا تعتسـف تلـك المصـلحة. علـى أن 
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الوسـيلة إذ غلـب الظـن عـدم إفضـائها إلـى الثمـرة المرجـوة منهـا لـم تشـرع، لأن اسـتعمالها حينئــذ 
 .(1)شارعيصبح ضرباً من العبث أو الإضرار وكلاهما غير مشروع لمناقضته قصد ال

 المطلب الثاني: أركان التعسف في استعمال حق التأديب
إذا حاد الشخص صاحب الحق في التأديب بسلوكه عن الغاية المطلوبة من منحه حق  

التأديب خرج فعله من نطاق الإباحة أو المشروعية إلى نطاق التجريم والعقاب، ونـتج عـن فعلـه 
 ي والمعنوي. ونتناول كلًا منهما فيما يأتي:جريمة يتوافر فيها ركنان هما الركن الماد

 أولًا: الركن المادي: 
الــركن المــادي هــو إحــدى الــدعامتين اللتــين يــنهض عليهمــا التعســف فــي اســتعمال حــق 
ـــة  ـــدة عـــن الغاي التأديـــب. وهـــو يتحقـــق بكـــل ســـلوك يصـــدر عـــن الجـــاني ويكـــون مـــن شـــأنه الحي

دي هـو ضـرورة فـي كـل جريمـة، فـلا جريمــة الاجتماعيـة للحـق المخـول لـه اسـتعماله. والـركن المــا
بغير عنصر مادي. فالنموذج الإجرامي هو الصورة المادية للجريمة كما رسمتها القاعـدة الجنائيـة 
الإيجابية، أي تلك الصورة اللازم أن يتخذها السلوك الإنساني مادياً حتى يمكن وصفه بالجريمة 

الإجرامــي فإنــه فــي كــل الحــالات وفــي كــل  وأيــاً كانــت صــورة الســلوك الــذي يتكــون منــه النمــوذج
النماذج مادي خارجي فيما يتعلق بشخص صاحبه، بمعنى أنه ينبعث من هذا الشخص في صورة 

 .(2)مادية قابلة لأن يعاينها الغير باستخدام حواس الإدراك
ففي مجال الحق في التأديب المقرر للزوج على زوجته، فإن فعل التعسف يتحقق مثلًا  

الــزوج زوجتــه بقصــد معــين غيــر قصــد التأديــب، كــأن يضــربها لتتــرك الصــلاة أو تنــزع إذا ضــرب 
ــاء أو يجبرهــا علــى الجلــوس معهــم، وقــد  ــر مشــروعة مــع رجــال غرب الحجــاب أو تقــيم علاقــة غي
يتحقق إذا كان الضرب لمجرد الانتقام أو بث الرعب في نفوس أولاده أو لإهانتهـا أمـام أهلـه أو 

ل ذلــك فــإن الضــرب يكــون غيــر مشــروع ويتحقــق العنصــر المــادي مــن أهلهــا أو غيــرهم. ففــي كــ
 خلاله.
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ـــى الأولاد القصّـــر فـــإن التعســـف يتحقـــق إذا كـــان   أمـــا فـــي مجـــال التأديـــب المقـــرر عل
المقصود من الضرب أو الوعظ الانتقام أو إكراه الصغير على عمل غيـر مشـروع مثـل السـرقة أو 

 الخ.….الزنا
تعســف هــذا أثــر معــين يســمى بالنتيجــة الجرميــة ويتمثــل وينبغــي أن يترتــب علــى فعــل ال 

بالإضـرار الفعلـي والانتهــاك الأكيـد للمصــلحة محـل الحمايـة الجزائيــة والضـرر هنــا هـو تعطيــل أو 
. وقــد (1)انتقــاص حــق أو مصــلحة يحميهــا القــانون أو هــو إهــدار هــذه المصــلحة أو الحــد منهــا

داء علــى مصـلحة جـديرة مـن وجهـة نظــر تتحقـق النتيجـة فـي صـورة ضــرر معنـوي يوصـف بأنـه اعتـ
المشرع بالحماية الجزائية، بمعنـى أخـر فـإن النتيجـة قـد تقـع لمجـرد تعـريض المصـلحة المحميـة 

. ويتحقق ذلك بمجرد وقوع تهديد علـى (2)للخطر وإن لم يقع ضرر بالمعنى المادي المحسوس
حقوق القانونية من شـأنه أن حق يحميه القانون، لأن التهديد بمثابة اعتداء جزئي على حق من ال

يحــدث اضــطراباً فــي حيــاة الأفــراد وأن يســلبهم حقهــم الطبيعــي فــي حيــاة حــرة آمنــة، مثــل الــزوج 
الــذي دأب علــى تهديــد زوجتــه بالضــرب أو بــالزواج عليهــا الأمــر الــذي أثــر فــي صــحتها فســاءت 

 .(3)وتدهورت
جة بالفعل ارتباط السبب وبعد ذلك ينبغي لمساءلة الفاعل عن فعله أن ترتبط هذه النتي 

بالمسبب أي أن تقوم بين الفعل والنتيجة رابطة سببية، بغض النظر عما إذا كان الجاني قد توقع 
 .(4)النتيجة أم لا، إذ أنها تقوم حيث تكون النتيجة محتملة الوقوع وفقاً للسير العادي للأمور

 ثانياً: الركن المعنوي: 
يات الجريمة وشخصية الجاني، وهذه العلاقة محل الركن المعنوي علاقة تربط بين ماد

للــوم القــانون، وتتمثــل فيهــا ســيطرة الجــاني علــى الفعــل وآثــاره، وجوهرهــا الإرادة، ومــن ثــم كانــت 
. ويعتــد المشــرع بــالركن المعنــوي لأنــه تعبيــر عــن شخصــية الجــاني بمناســبة (5)ذات طبيعــة نفســية

                                                           
 .54، ص1987، 3كويتي، القسم العام، مطبعة جامعة الكويت، طد. عبد الوهاب حومد، الوسيط في شرح القانون الجزائي ال (1)
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خصــــية التــــي يتجــــه إليهــــا القــــانون بــــالردع فعــــل معــــين ارتكبــــه، ومــــن ثــــم كــــان مظهــــراً لهــــذه الش
 .(1)والإصلاح
والتعسف في استعمال حق التأديب يكون دائماً عمدياً، إذ أنه يقترن بسوء نية الجـاني  

الذي يتخذ من الوسيلة المشروعة غرضاً غير مشروع. فسـوء النيـة تعنـي اتجـاه إرادة الجـاني إلـى 
رب ابنـه بقصـد الانتقـام إنمـا يفعـل ذلـك وهـو فعل يعد جريمة مع علمه بذلك، فـالأب الـذي يضـ

يعلم أنه يستخدم حقاً خوله إياه القانون قاصداً منه غرضاً غير الذي علـى أساسـه خولـه إيـاه ذاك 
الحــق. والــزوج الــذي يهجــر زوجتــه مــن غيــر ســبب ســوى الإضــرار بهــا وإجبارهــا علــى فعــل غيــر 

الحـدود الغائيـة للحـق وبالتـالي يعـد  مشروع إنمـا يخـرج بفعلـه هـذا الـذي خولـه إيـاه المشـرع عـن
متعسفاً في حقه أو أنه يرتكب فعلًا غير مشروع لا لأنه بذاته غير مشروع وإنما لانحراف قصده 
عن الغاية الاجتماعية لحقه في التأديب. فأساس التجريم في استعمال حق التأديب عند الخروج 

، وإنما هو الانحراف بالعنصر المعنوي به عن غاياته الاجتماعية ليس ذات الفعل المشروع أصلاً 
أو القصــد أو ســوء النيــة التــي هــي أســاس التجــريم فــي التعســف. فالأصــل أن يســتخدم الأب أو 
الزوج حقهما بحسن نية، فلما حادا عنه دخل الفعل في إطار عدم المشروعية بسـبب سـوء النيـة 

 .أو العمد بصرف النظر عن البواعث الدافعة للتصرف محل التجريم
 المطلب الثالث: آثار التعسف في استعمال حق التأديب

بعد تحقق التعسف بحيـاد صـاحب الحـق عـن الغايـة الاجتماعيـة المقـررة لـذلك الحـق،  
تنتفي عندها علة الإباحة ومن ثم تنشأ جريمة تخضع لحدود التجريم فإذا نشأت الجريمة نتجت 

تعسـف فـي اسـتعمال حقـه والجـزاء المترتـب تبعاً لذلك آثار التجريم والتي تتلخص بمسـؤولية الم
 على ذلك التعسف، ونتناول كلًا منهما في الآتي:

 أولًا: المسؤولية الجزائية:
إذا استعمل الزوج أو الأب أو المعلم أو من في حكمها حقهم في التأديب في حدوده  

نهم لا يُسـألون المشروعة وكان ضمن الغاية الاجتماعية التي قيد المشرع استعمال الحـق بهـا، فـإ
لا مــدنياً ولا جزائيــاً عــن أفعــالهم، لأنهــم إنمــا يســتعملون حقــاً اباحــه إيــاهم المشــرع. وفــي ذلــك 
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تذهب محكمة النقض المصرية في قرار لها بأن: ))الاستعمال المشروع للحق يترتب عليه انتفاء 
لتأديــب . فــإذا مــا شــاب اســتعمال الحــق فــي ا(1)مســؤولية صــاحب الحــق عمــا ينشــأ مــن ضــرر((

انحــراف مقصــود بحيــث صــاحَبَهُ ســوءُ نيــة عُــدَ ذلــك خطــأً عمــداً، أيــة جريمــة عمديــة، ويتوقــف 
تكييفها على نوع النموذج القانوني الذي ينطبق عليها، فالذي يضرب ابنتـه تحـت سـتار التأديـب 
فيتسبب في وفاتها فإنه يعد مرتكباً جريمة الضرب المفضي إلى موت، ومن يضرب زوجته بقصد 

.وكما (2)وى قصد التأديب فتتخلف عن ذلك آثار في جسمها يعد مرتكباً جريمة الإيذاء العمدس
سبق الأشارة فإن المستقر عليها في الفقه القانوني، أن التعسف يفتـرض بقـاء صـاحب الحـق فـي 
الحدود التي عينها القانون لحقه، ومباشرته لتحقيق غرض آخر غير الغرض الذي حـدده القـانون 

ى لتحقيق فائدة لصاحبه، أما تجاوز حدود الحق فيعني خروج صاحب الحق عـن حـدوده وإن أد
الموضوعية أو المادية المقررة قانوناً. وتبدو أهمية هذه التفرقـة فـي أن التعسـف يخضـع للتجـريم 
حيــث لا يتــوافر أســاس الإباحــة بانعــدام الــدافع المشــروع وبالتــالي فإنــه يكــون عمــدياً دائمــاً، أمــا 

دود الحــق، فمــع خضــوعه للتجــريم فإنــه قــد يكــون عمــدياً أو غيــر عمــدي وبالتــالي يعــد تجــاوز حــ
 .(3)ظرفاً قضائياً مخففاً للعقوبة وهو أمر متروك للسلطة التقديرية لقاضي الموضوع

وعلــى العمــوم فــإن الــزوج أو الأب أو كــل مــن يتمتــع بحــق التأديــب لا يكــون أي مــنهم  
فيه الحدود الغائية والمادية لأنه إنما يستعمل حقاً اباحه اياه  مسؤولاً عن استعمال حقه إذا راعى

المشرع، أما إذا خرج بفعله عن هذه الحدود كان مسؤولًا جزائياً ومدنياً عن فعله غيـر المشـروع 
 الذي خرج من نطاق المشروعية وعاد إلى نطاق التجريم.

 ثانياً: الجزاء المترتب على التعسف في استعمال حق التأديب:
تقضي القواعد العامة بأنه عند تحقق التعسف وقيام المسؤولية أن يعاقـب الفاعـل علـى  

تعســفه بالعقوبــة المقــررة للجريمــة المرتكبــة، ذلــك أن العقوبــة هــي الجــزاء الجنــائي الــذي يفرضــه 
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المشرع على من يرتكب فعل يعده جريمة إذا شكل انتهاكاً وخرقاً لحقـوق محميـة قانوناً.فـالزوج 
ضرب زوجته بقصد إجبارها على عمل غير مشروع يعاقب بوصف فعله جريمة إيذاء عمد الذي ي

( مــن قــانون العقوبــات، 415-412ممــا يقتضــي فــرض عقوبــة هــذه الجريمــة عليــه وفــق المــواد )
والذي يضرب ابنه انتقاماً منه ويؤدي هذا الضرب إلى موته فإنه يُسأل عن جريمـة ضـرب مفضـي 

( مـن قـانون العقوبـات، فضـلًا عـن ذلـك 411قه العقوبة وفقـاً للمـادة )إلى موت وبالتالي استحقا
الجزاء الجنائي الذي تقضي به المحكمة، فإن هناك جزاء آخر ألا وهو الجزاء المدني. فالزوجة 
التــي تقـــع تحـــت تعســـف زوجهــا باســـتعماله لحـــق التأديـــب فإنـــه يحــق لهـــا طلـــب التفريـــق للضـــرر 

لك فإن التعويض المادي والمعنوي يعد جزاء مدنياً مهماً في والمتمثل بعنف الزوج. فضلًا عن ذ
معالجـــة مـــن يتعســـف باســـتعمال حقـــه، ذلـــك أن الزوجـــة أو الصـــغير لهـــم حـــق التعـــويض المـــادي 

(. فــالتعويض هــو جبــر 1والمعنــوي عمــا يلحقهــم مــن أضــرار نتيجــة التعســف الــذي يقــع علــيهم)
ويض يعنـي حقـه فـي الحصـول علـى مـا للضرر الذي يلحق بالشخص، وحق المجنى عليه في التع

(. فهو جزاء مهم للحد من تعسف الأزواج أو الأباء 2يجبر الضرر ممن أوقعه أو تسبب بوقوعه)
 أو المعلمين أو من في حكمهم عند استعمالهم لحقهم في التأديب.

 الخاتمة
لابد في كـل بحـث ودراسـة أن ينتهـي الباحـث الـى مـا خلـص اليـه مـن نتـائج ومـا توصـل 

ه من توصيات، وإلا كان بحثه ناقصاً تنعدم فيه الجدية، إذ أن أهمية البحث تكمن في معالجة إلي
موضوع معين، ولا تتم هذه المعالجة إلا بعد الوصول إلى نتائج ووضع التوصيات، وهذه بـدورها 
تقـوم بإزالـة الغمـوض والـنقص فـي ذلـك الموضـوع. وعنـد معالجتنـا لموضـوع تجـريم التعسـف فــي 

 الحق فإننا قد توصلنا إلى مقترحات وتوصيات عدة أهمها الآتي: استعمال
اولًا: وجدنا من خلال البحث ان الشريعة الغراء تبيح للـزوج تاديـب الزوجـة فـي ظـروف وحـالات 
ضــيقة جــداً بالضــرب غيــر المبــرح اذا ارتكبــت معصــية، بينمــا التشــريعات الجنائيــة لــبعض الــدول 

ل تاديــب الزوجــة اســتعمالًا للحــق بــنص صــريح ضــمن اســباب ومنهــا قــانون العقوبــات العراقــي جعــ
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( منـه )لا جريمـة اذا وقـع الفعـل اسـتعمالًا لحـق مقـرر بمقتضـى 41الاباحـة حيـث نصـت المـادة )
 تاديب الزوج لزوجته...( -1القانون ويعد استعمالًا للحق 

)الرجال قوامون على ثانياً: ان طاعة الزوجة لزوجها من الواجبات التي فرضها الاسلام عليها لان 
 النساء بما فضل الله بعضهم على بعض وبما انفقوا من اموالهم(، 

فالمفروض بان الضرب ياتي بالمرحلة الأخيرة عليه ان يرشدها اولًا بالقول اللـين المقنـع فـاذا لـم 
يفد ذلك هجرها في المضاجع لان هذا هو الطريق الثاني الذي يجب ان يسلكه قد يـنجح وقـد 

، الوســيلة الثالثــة الضــرب ولكــن وفــق الشــرع والقــانون وان يكــون القصــد منــه التأديــب لا يــنجح
 وليس الانتقام والتنكيل بها.

ثالثاً: تناولنا أساس التعسف في استعمال الحق، وقلنا أن الفقهاء ذهبوا إلى بناء أساس للتعسف، 
ية التقصـيرية، بينمـا فقيل بأساسين، فقال بعضهم أن أساس التعسف هو الخطأ الموصل للمسؤول

ذهب آخرون إلـى أن هـذه النظريـة ذات كيـان خـاص مسـتقل، ورأينـا مـع الـرأي الثـاني لأن أسـاس 
التعسف مرتبط بالحق من حيث كونه وسيلة ولـيس غايـة وبالتـالي فإنـه يعـد مـن حيـث الاسـتعمال 

 نسبياً وليس مطلقاً فهو مقيد بالحدود التي رسمها القانون أو الشرع. 
يجــب التمييــز بــين التعســف فــي اســتعمال الحــق والتجــاوز فــي القــانون المــدني، إذ يخلــط  رابعــاً:

الكثير من الفقهاء بينهما، بل أن بعضهم جعل التعسف صورة من صور التجاوز. غير أننا قلنا أن 
التعسف يختلف عن التجاوز، فالتعسف يقصـد بـه ممارسـة شـخص مـا فعـلًا مشـروعاً فـي الأصـل 

أو إباحة على وجه يلحق الأضرار بالغير أو يخالف حكمة المشروعية، أما  بمقتضى حكم شرعي
التجاوز فإنه يفترض عملًا غير مشروع أصلًا، وبعبارة أخرى، فـإن للحـق حـدوداً شخصـية وماديـة 
على صاحب الحق الالتزام بها، فإذا ما خرج عن الحدود الشخصية عد متعسـفاً، أمـا إذا تعـدى 

 جاوزاً في استعمال حقه.الحدود المادية كان مت
خامساً: التعسف في استعمال الحق في الشريعة الإسلامية عالجـت الشـريعة نظريـة التعسـف فـي 
اســتعمال الحــق معالجــة موضــوعية شــاملة متقدمــة، فاســتوعبت حــالات التعســف جميعــاً وأرســتها 

 على قواعد ثابتة ولها ضوابط محددة لا اضطراب فيها ولا في أحكامها.
توصــلنا إلــى أن أســباب الإباحــة هــي انتفــاء التجــريم عــن بعــض الأفعــال والتــي تعــد فــي سادســاً: 

ظاهرهــا جــرائم بســبب اقترانهــا بأســباب معينــة فــي ظــل أوضــاع معينــة فــي البــاب الأول التكييــف 
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ـــا أن أســـاس اســـتعمال الحـــق هـــو الإباحـــة  ـــه، فقلن ـــانوني لاســـتعمال الحـــق وصـــور الإخـــلال ب الق
 المنصوص عليها قانوناً.

سابعاً: قد أحسن المشرع العراقي بجعل الجهل في أسباب الإباحة لا يحول دون إحداث أثرها، 
ذلـك أن أسـباب الإباحـة ذات طبيعـة موضــوعية تنـتج أثرهـا مـن حيــث تعطيـل نـص التجـريم بغــض 
النظـر عـن الحالــة النفسـية لمرتكـب الفعــل. غيـر أننـا قلنــا أن المشـرع فـي الــنص علـى الغلـط فــي 

جانبه الصواب ذلك أن المساواة بين الإباحة نفسها والغلط فيها غير دقيق، ذلك أن الإباحة قد 
الغلط في الإباحة لا يعدل الإباحة ذاتها، لكنه ينفي القصد الجنائي وبالتالي فلا يعد فعله مجّرماً 

( مـن قـانون العقوبـات 41لعدم توافر القصد. وهنا دعـوة للمشـرع العراقـي بتعـديل نـص المـادة )
تيساوت بين الإباحة في ذاتها والغلط فيها، وجعل الغلط في الإباحة نافياً للعمـد، لعـدم تـوافر وال

 القصد الجنائي.
وقيــل بعــدة أســـس لمشــروعية إباحــة اســـتعمال حــق العنــف، منهـــا رضــاء المجنــى عليـــه 
وانتفــاء القصــد الجنــائي وتــرخيص القــانون، وقلنــا بــأن تــرخيص وإباحــة القــانون هــو الأســاس الــذي 
يمكن الاستناد إليـه لإباحـة العنـف المسـتخدم فـي بعـض الأحـوال. وبعـد فـلا يسـعنا إلا قـول ربنـا 

 بسم الله الرحمن الرحيم ))ربنا لا تؤاخذنا إن نسينا أو أخطأنا(( صدق الله العظيم.
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