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  المقدمة

يعتبـــر التفـــسير الدســـتوري او القــــانوني مـــن اهـــم الــــضمانات اللازمـــة لتطبيـــق الاحكــــام 
شرع مــن حيــث يــتم مــن خلالــه الكــشف عــن مقاصــد ومبتغــى المــ. الدســتورية والنــصوص القانونيــة

وراء التــشريع وتنــوع الوســائل المقــررة للتفــسير فقــد يقــوم المــشرع نفــسه بتــولي هــذه المهمــة مــن 
او يقــوم القــضاء بالتــصدي لهــذه المهمــة وغالبــا مــا تقــوم ) التفــسير التــشريعي(خــلال مــا يعــرف بـــ

وامـــا . المحـــاكم بتفـــسير النـــصوص القانونيـــة فـــي معـــرض الفـــصل فـــي الـــدعاوى المطروحـــة امامهـــا
لنــسبة لتفــسير القواعــد الدســتورية فغالبــا مــا تتــولى ذلــك اعلــى هيئــة قــضائية فــي الدولــة وعندئــذ با

او قد يتصدى لهذه المهمة شـراح القـانون والفقهـاء وهـو ) التفسير القضائي(يسمى هذا التفسير بـ
  ).التفسير الفقهي(ما يسمى بـ

ة حــدوها المــشرع علــى ان مــن اهــم وســائل التفــسير هــي تلــك التــي تتولاهــا جهــة معينــ
  .الدستوري وجعل لها الكلام الفصل في الزام الكافة بهذا التفسير

ولقد حدد المشرع العراقي مثلا المحكمة الاتحاديـة العليـا كجهـة قـضائية تتـولى تفـسير 
نـــصوص الدســـتور وبـــشكل صـــريح كمـــا تتـــولى تفـــسير النـــصوص التـــشريعية والقـــرارات والانظمـــة 

 الفـصل فـي القــضايا التـي تنـشأ عـن تطبيــق القـوانين الاتحاديـة فــي والتعليمـات عنـدما تتـصدى الــى
 المحكمـة الدسـتورية العليـا كجهـة قـضائية تتـولى مهمـة ٢٠١٤حين حدد الدسـتور المـصري لعـام 

تفسير النصوص التشريعية ولكـن المـشرع هنـا لـم يمنحهـا تفـسير نـصوص الدسـتور بـشكل صـريح 

                                                        
 عميد كلية النخبة الجامعة(*)
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دسـتورية ضـمنا مـن خـلال اختـصاص الرقابـة علـى ولكن يمكن لهـذه المحكمـة تفـسير النـصوص ال

  .من دستور جمهورية مصر العربية) ١٩٢المادة (دستورية القوانين واللوائح 
الملاحظ ان اختصاص القضاء في تفسير النصوص لا ينهض من تلقـاء نفـسه انمـا لابـد 

تفـسير من وجود طلب لذلك وهذا يعني ان هنالـك دعـوى وان هنالـك نـزاع قـائم او اخـتلاف فـي 
  .قانون معين قد تحتج كل سلطة بانها صاحبة المصلحة في هذا التفسير

اذا الخلاصـــة فــــان الاخــــتلاف هــــو جــــوهر عمليــــة التفــــسير ولا يختلــــف الامــــر بالنــــسبة 
ـــولي مهمـــة ٢٠١٤ او دســـتور مـــصر ٢٠٠٥لدســـتور العـــراق لعـــام   او اي نـــص فـــي اي دســـتور ي

  .بعملها الا في حالة التعارض او التنازعالتفسير الى جهة قضائية لان الاخيرة لا تقوم 
  .وعموما فاننا الينا تقسيم هذا البحث الى ثلاث مطالب

 . شروط واجراءات اختصاص القضاء بالتفسير–الاول  -
 . تحديد طبيعة الاختلاف في تطبيق النصوص–الثاني  -
 . مفهوم الاختلاف في رأينا–الثالث  -

  :اء بالتفسيرشروط واجراءات اختصاص القض: المطلب الاول
تخــتص (( علــى ان ٢٠٠٥ ثالثــا مــن دســتور العــراق لعــام -ثانيــا) ٩٣(لقــد نــصت المــادة 

المحكمة الاتحادية العليا في تفسير نصوص الدسـتور والفـصل فـي القـضايا التـي تنـشأ عـن تطبيـق 
الــخ وهــذا يعنــي ان اختــصاص المحكمــة ..)) القــوانين الاتحاديــة والقــرارات والانظمــة والتعليمــات

ي تفــسير النــصوص القانونيــة هــو اختــصاص اصــيل حتــى وان جــاء ضــمنا كمــا وجــاء الــنص علــى فــ
 حيــث نــصت ٢٠٠٥لــسنة ) ٣٠(ذات الاختــصاص فــي قــانون المحكمــة الاتحاديــة العليــا رقــم 

تتــولى المحكمــة الاتحاديــة الفــصل فــي المنازعــات التــي تحــصل بــين ((منــه علــى ان ) ٤(المــادة 
  )).الاقاليم والمحافظات والبلديات والادارات المحليةالحكومة الاتحادية وحكومات 

اذا شـروط  .وهذا يعني فعلا ان اختصاص المحكمة ينهض عند حـصول التعـارض والتنـازع
  :التفسير هي
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 .. النصوص التي تتولاها المحكمة في التفسير-الشرط الاول

ق تتــولى تفـــسير اســتنادا الـــى الــنص الدســـتوري فــان المحكمـــة الاتحاديــة العليـــا فــي العـــرا
 هـو اختـصاص حـصري واصـيل للمحكمـة )١(الاحكام الدستورية وهـذا الاختـصاص كمـا يـرى الفقـه

  .الاتحادية وبالتالي لا يجوز الاستناد الى اي جهة اخرى قد تبادر الى تفسير نص دستوري
ان الفقه يسلم بضرورة وجـود التفـسير والحاجـة اليـه فهـو مـن مـستلزمات القـانون وان عـلا 

ـــه امـــر اضـــحى لازم امـــا بفعـــل او  ـــه وحقيقـــة مرامي نـــزل، فاســـتجلاء مقاصـــد المـــشرع واســـتبيان نيت
غمـــوض الـــنص او اقتـــضائه او تقـــادم الزمـــان عليـــه، فـــالنص لا يـــشرع لزمـــان محـــدد الا اســـتثناء 
والاصل فيه سريان احكامه لاجل غير محدد ويقينا ان ظروف التشريع قـد لا تكـون ذاتهـا ظـروف 

 وظروف ومستلزمات والتمسك بحرفية النص واهمال وتجاهل مـا حولـه غالبـا مـا نفاذه فلكل زمان
  )٢(.ينتهي الى تطبيق منحرف يتعارض والاصل الذي لاجله شرع القانون

ولمــا كانـــت النـــصوص الدســـتورية تقـــع فـــي قمـــة الهـــرم القـــانوني وتحتـــوي علـــى جملـــة مـــن 
ملـــة مـــن الحقـــوق والحريــــات الـــصلاحيات للـــسلطات الـــثلاث الاتحاديـــة وســـلطات الاقـــاليم وج

الدستورية فانه لا محيص من ان تتداخل النصوص فيما بينها تداخل شائك لذلك لابد مـن وجـود 
جهة ينبري لها امر التفسير تتولى فض الاشـتباك وتحديـد الـصلاحية والاختـصاص لهـذه الجهـة او 

  .تلك
اي (تـصاص  لـم يـشر الـى مثـل هـذا الاخ٢٠١٤فـي حـين الملاحـظ ان دسـتور مـصر لعـام 

بالنـسبة للمحكمـة الدسـتورية العليـا ومـع ذلـك نـرى ان للمحكمـة القيــام ) تفـسير نـصوص الدسـتور
بهذه المهمة من خلال ممارسـة وظيفتهـا فـي الرقابـة علـى دسـتورية القـوانين واللـوائح وبـالعودة الـى 

ـــضا الفـــصل فـــي القـــضايا الناشـــئة عـــن تطبيـــ٢٠٠٥دســـتور العـــراق لعـــام  ق  نجـــد ان للمحكمـــة اي
. القوانين الاتحاديـة والقـرارات والانظمـة والتعليمـات والاجـراءات الـصادرة عـن الـسلطة الاتحاديـة

وممـــا لاشـــك فيـــه ان الامـــر هنـــا ينـــصب علـــى تفـــسير النـــصوص التـــشريعية بالاضـــافة الـــى تفـــسير 
                                                        

استاذنا الدكتور غازي فيصل مهدي، المحكمة الاتحادية العليـا ودورهـا فـي ضـمان مبـدأ المـشروعية، موسـوعة القـوانين  )١(
 .٣٣، ص ٢٠٠٨، بغداد، ١العراقية ، ط

، ٢٠١٦لمحكمة الاتحادية العليا في العراق بين عهدين، الذاكرة للنـشر والتوزيـع، بغـداد، علي يوسف الشكري، ا. د )٢(
 .٩١ص 



    

 
الانظمة والتعليمات التي تصدر تنفيذا لقانون ما وهذا يدل على ان المشرع الدسـتوري قـل وضـع 

بحيـــث اوكـــل لهـــا المهـــام الجـــسام الـــى الحـــد بحيـــث تتـــولى .  ثقتـــه فـــي المحكمـــة الاتحاديـــةجـــل
المحكمة الاتحادية حتى تفسير الانظمة والتعليمات بل وحتى الاجـراءات الماديـة والقانونيـة التـي 
ـــي ان للمحكمـــة  ـــة فـــي ســـبيل قيامهـــا بالمهـــام الدســـتورية وهـــذا يعن تقـــوم بهـــا الـــسلطات الاتحادي

ــة  والانظمــة . الولايــة العامــة لاجــراءات الــسلطات الثلاثــة التــشريعية والتنفيذيــة والقــضائيةالاتحادي
والتعليمــات وتــسمى اللــوائح فــي مــصر وفرنــسا هــي مجموعــة مــن القواعــد القانونيــة التــي تــصدرها 
الـــسلطة التنفيذيـــة ممثلـــة بمجلـــس الـــوزراء او الـــوزير او الـــوزارة المعنيـــة والتـــي تهـــدف الـــى تنفيـــذ 

 التشريعية الصادرة عن البرلمـان اي ان هـذه الانظمـة والتعليمـات توضـح الطريـق الـسليم النصوص
  .لتنفيذ النص القانوني

ـــولى الفـــصل فـــي  ـــة العليـــا تت وبالاضـــافة الـــى هـــذه الاختـــصاصات فـــان المحكمـــة الاتحادي
المنازعــات التـــي تحـــصل بـــين الحكومـــة الاتحاديـــة وحكومـــات الاقـــاليم والمحافظـــات والبلـــديات 

  .لادارات المحليةوا
وكـــان ) منازعــات(وجــدير بــالاطراح فانـــه مــن غيـــر اللائــق ان يتــضمن دســـتور الدولــة لفـــظ 

لان جميـع الـسلطات فـي الدولـة سـواء ) الاختلافـات(الاجدر بالمـشرع الدسـتوري اسـتعمال لفـظ 
أكانت اتحادية ام اقليمية هي فـي بلـد واحـد وتحـت علـم وسـيادة واحـدة وتمثـل شـعب واحـد ولا 

  . ناسق لفظ المنازعات مع الروابط الوطنية ووحدة الجنسيةيت
  ..الخلاصة فان المحكمة الاتحادية تتولى تفسير

 . النصوص الدستورية-اولا -
 . النصوص التشريعية-ثانيا -
 . الانظمة والتعليمات-ثالثا -
  . الاجراءات المادية والقانونية للسلطات الاتحادية-رابعا -

  المطلوب تفسيره قد اثار خلافا في التطبيق ان يكون النص -الشرط الثاني
فالنص المطوب تفسيره لا يكفي ان يكون قد اكتنفه الغموض او اعتراه الابهام بـل يجـب 
ان يــؤدي ذلــك الــى حــدوث خــلاف عنــد تطبيقــه تتبــاين مــع الاثــار القانونيــة التــي يرتبهــا فيمــا بــين 
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رية او القانونيـة الـصادرة بهـذا الـشأن المخاطبين باحكامه بمـا يخـل عمـلا بعموميـة القاعـدة الدسـتو

ممــا يعنــي انــه يهــدد عمــل المؤســسات الدســتورية كمــا ويهــدد المراكــز القانونيــة وبالتــالي يهــدد مــا 
  )١(.تقتضيه المساواة بينهم في مجال تطبيقها

ومـضمون هـذا الـشرط ان يـتم تطبيـق الــنص الدسـتوري او التـشريعي فعـلا وان يترتـب علــى 
ف فـي وجهـات النظـر اذ لا يكتفــي بمجـرد صـدور الـنص بـل لابـد مـن التطبيــق هـذا التطبيـق اخـتلا

 كما لا يمكن الاكتفـاء باشـاعة وجـود الاخـتلاف )٢(حتى تتمكن المحكمة من فرض رقابة التفسير
ســواء مــن قبــل الــسلطات او مــن قبــل الاشــخاص مــا لــم تــتم التطبيــق الفعلــي للــنص ولقــد اشــارت 

 ٩٣صر فــي معــرض حكـم لهــا بعــد صــدور قــانون الــصحافة رقــم المحكمـة الدســتورية العليــا فــي مــ
 حيث بـادرت الحكومـة فـور صـدوره الـى المحكمـة لتفـسير بعـض النـصوص المـشار ١٩٩٥لسنة 

اليهــــا قبــــل ان يوضــــح موضــــع التطبيــــق الــــى ان المحكمــــة اوضــــحت ان ولايتهــــا فــــي التفــــسير لا 
يهـا متراخيـا لـو كـان الجـدل تنسحب الى نصوص ظل تطبيقها وحتى وقت تقديم طلب التفـسير ال

حـــول معناهـــا او غايتهـــا ممتـــدا الـــى قاعـــدة عريـــضة مـــن المـــواطنين، عميقـــا فـــي وجـــدانهم مـــصيرا 
لاهتمــامهم او كـــان جــدلا يقـــوم علــى النظـــر والتأصــيل او يطـــرح تــصورا مجـــردا فــي شـــأن الابعـــاد 

يــــر التــــي كفلهــــا المحتملــــة لتطبيقهــــا، او يعــــرض لجوانبهــــا الــــسلبية وانعكاســــاتها علــــى حريــــة التعب
 اذ لا يتــصل ذلــك كلــه بــدخولها حيــز التنفيــذ الفعلــي ولا باختبارهــا مــن خــلال تطبيــق )٣(الدســتور

  )٤(.يكون مظهرا للخلاف حول معناها او كاشفا عن استقرار مفهومها
  
  

                                                        
، منــشور فــي كنــوز ٣٠/٣/١٩٩٣ قــضائية فــي ١٥ لــسنة ١حكــم المحكمــة الدســتورية العليــا فــي مــصر، التفــسير رقــم  )١(

 .١١٢، ص ١٩٩٥مصر للاحكام 
 .الناشر مجلة التشريع والقضاء) ٢٠١٢، ٢٠١١، ٢٠١٠، ٢٠٠٩(ا ينظر مجموعة احكام المحكمة الاتحادية العلي )٢(
محمـد علــي احمـد مــدني، دور القـضاء الدســتوري فـي اســتجلاء المفـاهيم الدســتورية، دار النهـضة العربيــة، القــاهرة، . د )٣(

 .٣٥٩، ص ٢٠١٦
 احكام ٢١/١٠/١٩٩٥اريخ بت) تفسير( قضائية ١٧ لسنة ٢٠حكم المحكمة الدستورية العليا في مصر المقيد برقم  )٤(

 .٨٢٢، ص ١٩٩٧المحكمة الدستورية، كنوز مصر، 
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  .. اهمية النصوص المطلوب تفسيرها-الشرط الثالث

ن ان يتـسم الـنص الدسـتوري او ان هذا الشرط تقتضيه طبائع الامور وذلـك لانـه لابـد مـ
القـانوني المعــروض للتفــسير بالاهميــة وهـذا مــا يتفــق مــع مكانـة المحكمــة والاختــصاصات ويــرتبط 
اهميــة الــنص المطلـــوب تفــسيره بـــالمراكز الدســتورية والقانونيــة المختلفـــة علــى التفـــسير وازدادت 

ار شخـصي اي باهميـة الـنص هذه المراكز كلما اتسم النص بالاهميـة ولا تقـاس هـذه الاهميـة بمعيـ
ـــه المحكمـــة  بالنـــسبة للمراكـــز الدســـتورية والقانونيـــة المختلفـــة فـــي تفـــسيره وهـــذا مـــا اتجهـــت الي

 سـنة ٦٥الدستورية العليا في مصر حيث رفضت طلب تفسير نص المادة العاشرة مـن قـانون رقـم 
الخـلاف بـين  الصادر بانشاء شـركة الاسـكندرية للملاحـة والاعمـال البحريـة وذلـك حـسم ١٩٧٤

وكـان مبـرر المحكمـة . الشركة ومصلحة الضرائب فيما يتعلق بالاعفـاءات والمزايـا المقـررة للـشركة
فــي ان اهميــة الــنص والاثــار المترتبــة علــى تطبيقــه مقــصورة علــى طرفــي الخــلاف ولــيس فيــه اهميــة 

  )١(.دستورية
ها ونرى ان هذا الامـر ينـسحب علـى اختـصاص المحكمـة الاتحاديـة لان اختـصاص

فــي تفــسير النــصوص الدســتورية هــو امــر فــي غايــة الاهميــة لان الدســتور هــو وثيقــة الــشعوب وهــو 
المعبـر عـن ارادة الجماعــة وهـو الفيــصل فـي الحكــم بـين الــسلطات وكـل فعــل لا يتحـرى الدســتور 

  .هو باطل
وكـذا الحـال بالنــسبة للفـصل فـي القــضايا التـي تنـشأ عــن تطبيـق القـوانين الاتحاديــة 

طة التــشريعية الاتحاديــة هــي المعبــرة عــن ســيادة الــشعب وبالتــالي فــان القــوانين الــصادرة لان الــسل
عنهــا تعــد صــادرة عــن الــشعب وبالتــالي تبــرز اهميــة مــا قــد تثيــره هــذه النــصوص مــن خلافــات فــي 

  .التطبيق
فلقــد نــص المــشرع الدســتوري . امــا فيمــا يتعلــق بــاجراءات المحكمــة فــي التفــسير

قـرارات المحكمـة الاتحاديـة العليـا باتـه ( العراقي ان ٢٠٠٥من دستور ) ٩٤(وفق احكام المادة 

                                                        
 احكـــام المحكمـــة ١٢/١١/١٩٩٥بتـــاريخ ) تفـــسير( قـــضائية ١٧ لـــسنة ٨٠حكـــم المحكمـــة الدســـتورية العليـــا، رقـــم )١(

 .٢٥٢، ص ١٩٩٦الدستورية، كنوز مصر، 
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وهذا يعني ان قرارات المحكمـة واحكامهـا الدسـتورية والتفـسيرية لا تقبـل ) وملزمة للسلطات كافة

  .الطعن امام اي جهة اخرى اي ان المحكمة هي الجهة النهائية في الاصدار
ء ان تقـدم عريـضة دعـوى الـى المحكمـة عموما فان اجراءات التفسير تتطلب ابتدا

)  ثالثـا٩٣(ولقـد نـصت المـادة . الاتحادية تتضمن النص القانوني او الدستوري المطلـوب تفـسيره
ـــوزراء وذوي  مـــن الدســـتور علـــى ان يكفـــل القـــانون اي قـــانون المحكمـــة حـــق كـــلا مـــن مجلـــس ال

نــي ان جميــع ســلطات الــشأن، مــن الافــراد وغيــرهم حــق الطعــن المباشــر لــدى المحكمــة، وهــذا يع
ولا . الدولـة ابتـداء مـن رئـيس الجمهوريـة وانتهـاء بـالافراد لهـم حـق الطعـن المباشـر امـام المحكمــة

شك ان لما كانت المسألة تتعلق بالطعن المباشر فلابد من ان تتوفر المـصلحة فـيمن يقـدم طلـب 
 التزامـا دون وجـه الطعن كأن يمسه القانون او الـنص بـشكل مباشـر او يحرمـه حقـا او يفـرض عليـه

 علـى ٢٠٠٥لـسنة ) ٣٠(مـن قـانون المحكمـة الاتحاديـة العليـا رقـم ) ٥(حق ولقد نصت المادة 
 يــدعو رئــيس المحكمــة اعــضائها للانعقــاد قبــل الموعــد المحــدد بوقــت كــاف، و -اولا) ٥(م ان

ـــائق، ولا يكـــون انعقـــاد المحكمـــة  ـــه مـــن وث ـــدعوى جـــدول الاعمـــال ومـــا يتعلـــق ب ـــاب ال يرفـــق بكت
يحا الا بحضور جميع اعضائها، وتصدر الاحكام والقـرارات بالاغلبيـة البـسيطة عـدا الاحكـام صح

والقرارات الخاصة بالفـصل فـي المنازعـات الحاصـلة بـين الحكومـة الاتحاديـة وحكومـات الاقـاليم 
  .والمحافظات والبلديات والادارات المحلية فيلزم ان تصدر باغلبية الثلثين

 والحقيقـة ان الـنص واضـح ارات التي تصدرها المحكمة الاتحادية العليـا بانـه الاحكام والقر-ثانيا
  .ولا يحتاج الى توضيح زائد

  تحديد طبيعة الاختلاف في تطبيق النصوص: المطلب الثاني
لقـد اثيــر التـساؤل عــن طبيعـة الاخــتلاف فـي التطبيــق كـشرط لنهــوض اختـصاص القــضاء 

اخـتلاف بـشأنه عنـد تطبيقـه بـين الـسلطات الـثلاث او الدستوري بالتفسير فهل يكف مجرد وقوع 
الجهـات الاداريــة او حتــى صـدور احكــام متباينــة بـين المحــاكم فيمــا يتعلـق بــالاختلاف فــي تطبيــق 

  .ولقد تباينت الاتجاهات لهذا الامر .النصوص التشريعية
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ـــق النـــصوص التـــشريعية ا..الاتجـــاه الاول- ـــشترط ان يكـــون الاخـــتلاف فـــي تطبي ـــه لا ي ـــه قـــد  ان ن

صــدرت احكــام قــضائية متباينــة بــصدد الــنص بــل يكتــف ان تختلــف بــشأن هــذا الــنص الجهــات 
  .الادارية

ولقــد اســتند هــذا الاتجــاه الــى ان النــصوص التــشريعية لا تخــتص فــي تنفيــذها المحــاكم 
فحسب بل ان الجهات الادارية التابعة للسلطة التنفيذية تتـولى هـي الاخـرى هـذه المهمـة وان اي 

 في تفـسيره يقـود لا محـال الـى اخـتلاف فـي تطبيقـه وبالتـالي اخـلال بمبـدأ المـساواة بـين اختلاف
  )١(.الافراد

وينسحب هذا الامر على النصوص الدستورية فيكفي مثلا للتصدي لهـا ان يحتـوي هـذا 
الــنص او ذاك علــى اختــصاص يتــداخل فيــه ســلطتان او اكثــر مــن ســلطات الدولــة وبالتــالي تــنهض 

  . للتفسير دون انتظار ان ترفع دعوى امام المحكمةالحاجة الملحة
الى اننا نرى ان في هذا الاتجـاه اهـدار لهيبـة المحكمـة الاتحاديـة والنـصوص الدسـتورية 
والمبادئ العامة التي تقرر وجوب تطبيق النص حتى يحصل التعارض والاخـتلاف وبالتـالي يتـدخل 

  )٢(.هوهذا ما ايده جانب من الفق. القضاء لحسم الموضوع
حيــث رأى ان التطبيــق هــو نقطــة بدايــة الاخــتلاف لان الاخيــر كــامن بــين النــصوص لا يــنهض الا 

  .بالتطبيق
ويــرى وجــوب الــربط بــين الجهــة طالبــة التفــسير وتحديــد طبيعــة الخــلاف فــي .. الاتجــاه الثــاني-

  .التطبيق
ــار هــذا الخــلاف عنــد قيــام جهــ ات فــالنص الــذي يثيــر خلافــا فــي التطبيــق، يكــون قــد اث

مختلفة في تنفيذه او عند قيام محاكم مختلفـة فـي تطبيقـه فهـو فـي كـلا الحـالتين يثيـر خـلاف فـي 
  .التطبيق

                                                        
العليـا بتفـسير النـصوص التـشريعية، دار النهـضة محمد عبد العال السناري، ضوابط اختـصاص المحكمـة الدسـتورية . د )١(

 .١٤٧، ص ١٩٩٦العربية، القاهرة، 
، ص ١٩٩٥جورجي شفيق ساري، اختصاص المحكمة الدستورية العليا بالتفسير عمليا، المطبعة المصرية، القاهرة، . د )٢(

٢٤١. 
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وهـذا يعنـي ان الجهـة التـي تقــدمت فـي طلـب التفـسير هــي مـن اصـطدمت فـي الخــلاف 

  )١(.عند مباشرتها في التطبيق
 كـل شـخص لـه الى ان هذا الرأي غير سليم ولا يمكن التسليم به وذلك لان الاصـل ان

مصلحة في طلب التفسير يجوز له المبادرة الى طلب التفـسير وقـد يكـون الـنص طبـق فعـلا لفتـرة 
مــن الــزمن دون حــدوث اي اخــتلاف وبالتــالي لــم يبــادر اي متــضرر مــن طلــب التفــسير الــى وقــت 

  .معين
ود والـذي اشـترط لتحقـق الاخـتلاف فـي التطبيـق ان يكـون ذلـك فـي حالـة وجـ.. الاتجاه الثالـث-

احكام قضائية متعارضة ولقد اسند هذا الاتجاه رأيه الى الاعمال التحضيرية التي صدر بهـا قـانون 
 حيـــث اوضــــحت اللجنـــة التــــشريعية انــــه ١٩٧٩ لــــسنة ٤٨المحكمـــة الدســــتورية المـــصرية رقــــم 

يــشترط لاختــصاص المحكمــة بالتفــسير ان يكــون الــنص المطلــوب تفــسيره قــد اثــار خلافــا فـــي (
  )٢().رت احكام متعارضة في شأنهالتطبيق اي صد

مـــن ) ٢٦(واضـــاف ايـــضا هـــذا الـــرأي ان ذلـــك يتفـــق مـــع الـــشرط الـــذي اوردتـــه المـــادة 
اذا اثـار خلافـا فـي التطبيـق وكـان لهـا مـن (القانون اعلاه حيـث نـصت علـى تفـسير القـوانين يكـون 

طبيــق فــان فمــا دام التفــسير يجــري بهــدف تحقيــق وحــدة الت) الاهميــة مــا يقتــضي توحيــد تفــسيرها
معنى هذا انه حيث لا تعارض فـي الاحكـام فـان الحكمـة مـن طلـب التفـسير مـن المحكمـة تكـون 
منتفيــة حيــث لا توجــد تفــسيرات متــضاربة بــشأن نــص معــين تــستدعي تــدخل المحكمــة الدســتورية 

  )٣(.العليا في التفسيرات لضمان وحدة التطبق
لاتجـاه بالنـسبة للقـوانين الاساسـية حيـث ولقد تحفظ الدكتور رمزي الشاعر وهـو مـن انـصار هـذا ا

طـــرح بـــشأنها تـــساؤلا دون ان يـــضع لـــه اجابـــة وينتهـــي بـــرأي قـــاطع يحـــسمها وذلـــك علـــى النحـــو 
  ..الاتي

                                                        
 .٥٤٥، ص ١٩٨١جامعة القاهرة، ، مطبعة ٢رمضان ابو السعود، الوسيط في شرح مقدمة القانون المدني، ط. د )١(
فتحـــي فكـــري، اختـــصاص المحكمـــة الدســـتورية العليـــا بالطلـــب الاصـــلي بالتفـــسير، دار النهـــضة العربيـــة، القـــاهرة، . د )٢(

  .١٣٤، ص ١٩٩٨
 .٣١٢، ص ١٩٨٣، ٣رمزي طه الشاعر، النظرية العامة للقانون الدستوري، دار النهضة العربية، القاهرة، ط. د )٣(
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ولكن اذا كان هذا الرأي يتفـق مـع طبيعـة القـوانين التـي تحكـم علاقـات الافـراد بـبعض (

ن الاساسـية وهـي التـي تـنظم موضـوعات او علاقة الافراد بالدولة فان التساؤل يثار بالنسبة للقواني
ـــان الخـــلاف فـــي التطبيـــق لا  ـــل هـــذه القـــوانين ب القـــانون الدســـتوري الا يمكـــن القـــول بالنـــسبة لمث
يتطلب ضرورة ان يكون هنالك حكمـان متعارضـان فـسر كـل منهمـا نـص قـانوني او قانونيـا تفـسيرا 

يـا لتفـسيره مثـل هـذه النـصوص يختلف عن الاخر وانه يمكن اللجوء الى المحكمـة الدسـتورية العل
  )١().لمجرد الخلاف بين السلطات العامة في الدولة على مضمون النص

ونـرى ان هــذا الاتجــاه مــن الفقــه وان كــان يتفــق مــع مــا للمحكمــة مــن اهميــة خاصــة ومــا 
ينــاط بهـــا مــن تفـــسير اذا يجعــل دورهـــا فـــي التفــسير مرتبطـــا بــالخلاف الـــذي ينــشأ نتيجـــة صـــدور 

تعارضــة وبــذلك يحــد مــن الحــالات التــي تعــرض علــى المحكمــة لتفــسيرها وبمــا احكــام قــضائية م
يمــنح دورا موازيــا لــسائر المحــاكم فــي التفــسير الا ان هــذا الــرأي يعيبــه انــه لــم يحــدد مــدى وقــوع 
التعـارض فـي الاحكــام القـضائية وهــل يـستلزم ان يكـون هــذا التعـارض بــين جهتـي القــضاء الاداري 

 هذا التعارض بين حكمـين صـادرين مـن محكمتـين تقعـا فـي ذات جهـة والعادي ام يجوز ان يكون
قـضائية واحــدة فـضلا علــى انــه لـم يــتم بحـث موقــف القــوانين الدسـتورية وهــل تأخـذ حكمــا مغــايرا 
عن القوانين العادية الذي يشترط لتحقق شرط الاختلاف في التطبق بشأنها وجود احكـام قـضائية 

  .متعارضة
ي فانـه يلاحـظ مـثلا ان قـضاء المحكمـة الدسـتورية المـصرية اما موقف القـضاء الدسـتور

نجد في القرارات التفسيرية التي اصدرتها تتطلب ان يكـون الاخـتلاف فـي تطبيـق الـنص القـانوني 
قــــد وقــــع بــــين جهــــات قــــضائية وهــــذا مــــا اعلنــــت عنــــه بوضــــوح فــــي قرارهــــا التفــــسيري بتــــاريخ 

ية لا يـــصادر حــق جهـــات القـــضاء  مــن ان اختـــصاصها بتفـــسير النــصوص التـــشريع١٧/١/١٩٨١
الاخرى في تفسير القوانين وانزال تفـسيرها علـى الواقعـة المعروضـة عليهـا مـا دام لـم يـصدر بـشأن 

  )٢(.النص المطروح امامها تفسير ملزم من السلطة التشريعية او من المحكمة الدستورية العليا

                                                        
 .٣١٢ي طه الشاعر، المرجع السابق، ص رمز. د )١(
، ١، المجموعة الرسـمية، كنـوز مـصر للاحكـام، جــ١٧/١/١٩٨١جلسة ) تفسير(المحكمة الدستورية العليا في مصر  )٢(

 .٢٢٢، ص ١٩٨٢
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قــــع خــــلاف بــــين واذا كانـــت المحكمــــة الدســــتورية اســــتقرت تفــــسيراتها علــــى ضــــرورة و

الجهــــات القــــضائية لتعمــــل اختــــصاصها فــــي التفــــسير الا انــــه باســــتقراء تلــــك القــــرارات الــــصادرة 
بالتفسير نجد ان هنالك تفاوتا في تحديد نطاق هذا الاختلاف ففـي بعـض الاحكـام اشـترطت ان 
يكون بين محكمتين قضائيتين تتربع كل منهما على قمة جهة قضائية، وفـي احكـام اخـرى اكتفـت 
لاعمال اختصاصها بالتفسير ان يكون بين محكمة قضائية عليا وبين جهة افتائيـة او بـين محكمـة 
قضائية عليا وبين محكمة اخرى تقع فـي مـستوى اقـل منهـا فـي جهـة قـضائية اخـرى بينمـا وجـدت 
مجموعة ثالثة من الاحكام قامت بتفسير نصوص قانونية اثنـاء نظـر بعـض الـدعاوى امـام المحـاكم 

  .في درجات التقاضيالادنى 
كما ويلاحظ ايضا ان القرارات الصادرة بالتفسير من المحكمة الدستورية العليـا الزمـت 
ان يقع الخلاف في تطبيـق الـنص القـانوني بـين جهتـي القـضاء العـادي والاداري باسـتثناء تفـسيرها 

ن الحجـز  الـصادر فـي شـأ١٩٥٥ لـسنة ٣٠٨ من القـانون رقـم ٢٩لنص الفقرة الثالثة من المادة 
 ولبيـان الكيفيـة التـي تنـوع )١(الاداري والذي احدث خلاف بين دائرتين من دوائر محكمـة الـنقض

  ..بها رأي المحكمة الدستورية العليا في مصر نوضح
ـــى الاخـــتلاف فـــي تطبيـــق القـــانون بـــين المحـــاكم العليـــا-اولا- ـــا فـــان ..  الاخـــتلاف يعـــود ال وهن

تطبيــق الــى التبــاين بــين قــرارات المحــاكم العليــا التــي المحكمـة الدســتورية حــددت الخــلاف فــي ال
تقــع علــى قمــة جهــة قــضائية فــي قــانون مــا ومثــال ذلــك الخــلاف الــذي وقــع بــين محكمــة الــنقض 

 لــسنة ٧٩مــن قــانون التــأمين الاجتمــاعي رقــم ) ٣١(والمحكمــة الاداريــة العليــا حــول نــص المــادة 
عادلـة لدرجــة نائـب وزيـر والـذي يعامــل  وذلـك لتحديـد وظيفـة عــضو الهيئـات القـضائية الم١٩٧٥

معاملتــه فــي المعــاش وبيــان مــا اذا كــان يتــسع نطاقهــا ليــشمل الوظيفــة القــضائية متــى بلــغ مرتــب 
شــاغلها مــا يعــادل مرتــب نائــب وزيــر تطبيقــا لحكــم الفقــرة الاخيــرة مــن قواعــد جــداول المرتبــات 

طــابق رواتبــه رواتــب نائــب وحــدث ان اعتبــرت المحكمــة الاداريــة ان الامــر يــسري علــى كــل مــن ت
وهنــا تــدخلت المحكمــة الدســتورية وفــسرت هــذا . وزيــر فــي حــين لــم تعتبــر محكمــة الــنقض ذلــك

                                                        
 منشور في المجموعة الرسمية، كنوز مصر، القـاهرة، ١٤/١/١٩٩٢بجلسة ) تفسير(حكم المحكمة الدستورية العليا  )١(

 .٣٨٥، ص ١٩٩٣ ،٥جـ
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الـنص وبـررت ذلــك الـى انهــا تتـدخل فــي التفـسير متــى مـا كــان الاخـتلاف والتبــاين بـين محكمتــين 

  )١(.عليا تقع كل منها في قمة الهرم القضائي
اذا .. قانون بين محكمة الـنقض واحـدى الجهـات الافتائيـة الاختلاف يحدث عند تطبيق -ثانيا-

ما كانت المحكمة الدستورية العليا تمارس اختصاصها في التفسير عنـد الاخـتلاف بـين المحكمـة 
الادارية العليا ومحكمـة الـنقض فانهـا تمـارس اختـصاصها ايـضا اذا وقـع خـلاف بـين احـدى هـاتين 

ف بــين محكمــة الــنقض والجمعيــة العموميــة لقــسمي القمتــين وبــين جهــة افتائيــة ومــن ذلــك الخــلا
مـن قـانون الخدمـة العـسكرية الـصادر ) ٤٤(الفتوى والتشريع بمجلـس الدولـة فيمـا يتعلـق بالمـادة 

 والخــاص باحتــساب مــدة التجنيــد فــي الخبــرة والاقدميــة فينمــا ١٩٨٠ لــسنة ١٢٧بالقــانون رقــم 
 كافــة المجنــدين المــؤهلين مــنهم قــضت محكمــة الــنقض بــسريان احكــام الــنص المــشار اليــه علــى

وغيـــر المـــؤهلين اســـتنادا الـــى عمـــوم الـــنص فقـــد ذهبـــت الجمعيـــة العموميـــة الـــى ان تطبيـــق الـــنص 
مقصور على الحاصـلين علـى مـؤهلات دراسـية وهنـا تـدخلت المحكمـة الدسـتورية وفـسرت الـنص 

  )٢(.بذات اتجاه الجمعية العمومية
تطبيــــق القــــانون لــــدى الفــــصل فــــي الــــدعاوى  الاخــــتلاف يحــــدث عنــــد الاخــــتلاف فــــي -ثالثــــا-

ان اخطـــر مجموعـــة مــن القـــرارات التـــي اصــدرتها المحكمـــة والتـــي تــؤثر مباشـــرة علـــى .. القــضائية
ضمانه تعدد درجات التقاضي التـي كفلهـا المـشرع هـي تلـك التـي اصـدرتها عنـد اخـتلاف محـاكم 

لـى اسـتقلال المحـاكم ويـؤثر اول درجة في تطبيق القانون وتدخل المحكمـة بالتفـسير وبمـا يـؤثر ع
ـــصادرة عـــن  ـــد تلـــك المحـــاكم ومـــا يعلوهـــا بالاحكـــام والقـــرارات ال علـــى اداء وظيفتهـــا نظـــرا لتقيي
المحكمــة الدســتورية كونهـــا تقــع فـــي قمــة الهــرم القـــضائي وان احكامهــا وقراراتهـــا التفــسيرية تعـــد 

  .ملزمة للكافة
ــة العليــا فــي العــر اق فــلا وجــود لمثــل هــذا الاخــتلاف لأن أمــا فيمــا يتعلــق فــي المحكمــة الاتحادي

الاخيرة أي المحكمة الاتحادية العليا تفسر النصوص وبشكل عام دون وصف سـواء أكـان الـنص 
  .طبق ام لم يطبق أي قابع بين النصوص
                                                        

، منشور في المجموعة الرسمية، كنوز مصر، القاهرة، ١٧/١/١٩٨١جلسة ) تفسير(حكم المحكمة الدستورية العليا  )١(
 .٣٧٧، ص ١٩٨١، ٤جـ

 . قضائية١٥ لسنة ١ طلب تفسير رقم ٣٠/١/١٩٩٣بتاريخ ) تفسير(المحكمة الدستورية العليا  )٢(
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   مفهوم الاختلاف في رأينا: المطلب الثالث

تلاف قــد الاخـتلاف هـو التبـاين فــي الاشـياء والمختلـف هـو المتبــاين والـسبب فـي الاخـ
يحـدث للغمــوض او الابهـام او الــنقص لـذلك يلجــأ الـى التفــسير الـذي يعــرف بانـه فــي اللغـة بيــان 

  )١(.وتفصيل للكتاب وقيل الفسر اظهار المعنى المعقول
امــا اصــطلاحا نقــد عــرف بانــه الاســتدلال علــى مــا تتــضمنه القواعــد القانونيــة مــن حكــم 

 فـي حـين يـرى فقهــاء )٢(ا فـي الظـروف الواقعيـةوتحديـد المعنـى الـذي تتـضمنه حتـى يمكـن تطبيقهـ
توضيح ما ابهم من الفاظه وتكميل ما اقتضب من نـصوصه وتخـريج مـا نقـص (القانون ان التفسير 

ـــين اجزائـــه المتناقـــضة ـــرى ان التفـــسير هـــو تـــصويب حكـــم الـــنص )٣()مـــن احكامـــه والتوفيـــق ب  ون
ع لكــي يتحقــق البنيــان الدســتوري الدســتوري او القــانوني فــي المكــان الــصحيح الــذي ارتــأه المــشر

  .اعملا لمبدأ الفصل بين السلطات
  .والتفسير ثلاث انواع اما تفسير تشريعي او تفسير قضائي واما تفسير فقهي

الــــسلطة (فالتفــــسير التــــشريعي هــــو كــــل نــــص تــــشريعي يــــصدر عــــن الــــسلطة المختــــصة 
يـنظم هــذا الــنص او ذلــك بمناســبة تفــسير قـانون مــا او نــص دسـتوري ويــصدر القــانون ل) التـشريعية

 ٢٠٠٥واغلــب النــصوص الدســتورية فــي المــدونات الدســتورية عامــة وفــي الدســتور العراقــي لعــام 
وجــدير بــالاطراح ان هــذا التفــسير هــو ملــزم كونــه ) ويــنظم ذلــك بقــانون(تحمــل بــين ثناياهــا عبــارة 

  )٤(.صادر عن السلطة التشريعية الممثلة لارادة الشعب

                                                        
ابــراهيم الــسامرائي، دار الخلــود للطباعــة . مهـدي المخزومــي و د. د.ين، تحقيــق أالخليـل احمــد الفراهيــدي، كتــاب العــ )١(

 .٢٤٨، ص ١٩٨١، ٧والنشر، بغداد، جـ
 .٢٠٩، ص ١٩٧١توفيق حسن فرج، المدخل للعلوم القانونية، المكتب المصري الحديث، القاهرة، . د )٢(
، ص ١٩٣٨طبعة لجنة التأليف والترجمة، القاهرة، حشمت ابو ستيت، أصول القانون م. عبد الرزاق السنهوري، د. د )٣(

٢٠٠.  
 .٥٠، ص ٢٠١٦، ١علي هادي عطية، المستنير في تفسير احكام الدساتير، منشورات زين لبنان، ط.  د-

رعــد نــاجي الجــدة، النظريــة العامــة فــي القــانون الدســتوري و النظــام . كطــران زغيــر نعمــة و د. احــسان المفرجــي ود. د )٤(
 .٢٤٤، ص ٢٠٠٧، ٢ العراق، السنهوري، بغداد، طالدستوري في
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هـو كـل مـا ورد فـي مؤلفـات الفقهـاء مـن شـرح لهـذا الـنص او ذاك اما التفـسير الفقهـي ف

لاظهــار المعنــى الحقيقــي عمــا اراده المــشرع الدســتوري وهــذا التفــسير غيــر ملــزم البتــه ولا يحمــل 
  .بين ثناياه اي قوة قانونية وللقاضي سلطة تقديرية للاخذ به او لا

ت نــصوص دســتورية او امــا التفــسير القــضائي فهــو تفــسير القــضاء للنــصوص ســواء أكانــ
قانونية فالنصوص الاولى تتولاها في التفسير المحكمة الاتحادية وهذا ما دعمـه الـنص الدسـتوري 
اما النصوص القانونية فيتولى مهمة تفسيرها القاضي العادي عنـدما يباشـر حـل المنازعـة المعروضـة 

 امـا الطائفـة الاولـى فهــي امامـه فهـو يطبـق القـانون بعـد تفـسير الـنص وهــذا التفـسير ملـزم لـه وحـده
  .ملزمة للكافة وهذا ما دعمه النص الدستوري ايضا

وعمومـــا فـــانني ارى ان مفهـــوم الاخـــتلاف مـــا هـــو الا دعـــوى وهـــذه الـــدعوى هـــي مـــن 
اســتندت اليهــا المحكمـــة لتتحــرك بعـــدها مهمتهــا فـــي التفــسير وذلـــك لان القــضاء لا يتحـــرك ولا 

  .عمل القضاء حيز التنفيذيباشر عمله ما لم تكن هنالك دعوى تدخل 
ومن ثم بعد ذلك لا يهم سواء أكان هنالك احكام متعارضة او نصوص غامـضة تتطلـب 

 كمــا ولا يهــم بعــد ذلــك مبــرر هــذه -التوضــيح فمــا دامــت الــدعوى واقعــة تحركــت عمليــة التفــسير
طلـب الدعوى والدافع لها فهنالك دعاوى قدمت الى المحكمة الاتحادية العليا عن طريق تقديم 

  .لتفسير هذا النص او ذاك وكان الدافع السياسي هو من يحركها
مــن الدســتور ) ٩٣(ومـن خــلال تــدقيق اختــصاصات المحكمــة الاتحاديــة العليــا الــواردة 

يتضح انها بمجوعها تتكون بادي ذي بدأ بالتفـسير وتنتهـي باصـدار الحكـم فالمحكمـة الاتحاديـة 
 دسـتورية القـوانين والانظمـة النافـذة فانهـا سـوف تباشـر مثلا اذا ما باشرت مهمة فرض الرقابة على

في البداية الـى تفـسير الـنص الدسـتوري ومـن ثـم تباشـر فـي تفـسير الـنص القـانوني المـشوب بعـدم 
الدســتورية والمطعــون فيــه ومــن ثــم تلائــم بينهمــا وتهتــدي الــى الــرأي الــصواب وهــل ان هــذا الــنص 

  .يتعارض مع احكام الدستور ام لا
مـن الدسـتور فـي ) ٩٣(حال عندما تفصل وحسب نص الفقرة الثالثة من المـادة وكذلك ال

القــضايا التــي تنــشأ عــن تطبيــق القــوانين الاتحاديــة والقــرارات والانظمــة والتعليمــات والاجــراءات 
ســـوف ) الطلــب(الــصادرة عــن الــسلطة الاتحاديــة فهــذا يعنــي انهــا بعــد ان ترفــع امامهــا الــدعوى 
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 القانونية وتضع يدها على التعارض في التطبيق ومن ثـم تـصدر حكمهـا تباشر في تفسير النصوص

  .المناسب
ــــة  ــــين الحكومــــة الاتحادي ــــي تحــــصل ب ــــسبة للفــــصل فــــي المنازعــــات الت وكــــذا الحــــال بالن
وحكومــــات الاقــــاليم والمحافظــــات والبلــــديات والادارات المحليــــة فهنــــا تقــــدم الطلبــــات وترفــــع 

 الصدع وحل النـزاع ولكنهـا لا تـصدر قرارهـا مـا لـم تباشـر الدعاوى امام المحكمة الاتحادية لأاب
  .في التفسير وبالتالي تقف على اسباب النزاع

لذلك اننا نرى ان التفسير في اختـصاص المحكمـة الاتحاديـة العليـا فـي العـراق لا يقتـصر 
علــــى تفــــسير نـــــصوص الدســــتور فحـــــسب انمــــا يتعــــدى ذلـــــك الــــى تفـــــسير النــــصوص القانونيـــــة 

  .واردة في احكام الدستوروالصلاحيات ال
 الــى هــذا ٢٠٠٥ومــن خــلال مراجعــة ســريعة لمــا قامــت بــه المحكمــة الاتحاديــة منــذ عــام 

الوقــت نجــد ان المحكمــة الاتحاديــة فــسرت العديــد مــن النــصوص الدســتورية دون الرجــوع الـــى 
اســباب الطلــب رغــم ان بعــض الطلبــات التــي قــدمت الــى المحكمــة الاتحاديــة كانــت ذات طــابع 

ي واخــرى ذات طــابع قـــانوني ولكــن كــان الهــدف امـــام المحكمــة الاتحاديــة هــو ان تحقـــق سياســ
  .النص الدستوري الذي اوكل لها مهمة التفسير بقطع النظر عن المبررات والدوافع

او الطلـب فلـيس جـوهر ) الـدعوى(يطـابق مفهـوم الــ) الاخـتلاف(اذا الخلاصة ان مفهوم الـ
ب هـو كيفيـة اعمـال مهمـة التفــسير حتـى نعـرف المغـزى مــن الاخـتلاف هـو المطلـوب انمـا المطلــو

هذه العملية وبمراجعة سريعة للنظام الـداخلي للمحكمـة الاتحاديـة الـصادرة بالاسـتناد الـى قانونهـا 
 والمتعلق بـاجراءات سـير العمـل ٢٠٠٥لسنة ) ١( النظام الداخلي رقم ٢٠٠٥لسنة ) ٣٠(رقم 

مــــادة الاولـــى مــــن هـــذا النظــــام والتـــي تحمــــل عنــــوان فـــي المحكمــــة الاتحاديـــة العليــــا نجـــد ان ال
ـــــديات ( ـــــة وحكومـــــات الاقـــــاليم وادارات المحافظـــــات والبل المنازعـــــات بـــــين الحكومـــــة الاتحادي

  قد نصت) والادارات المحلية
  ...) يقدم موضوع المنازعة بدعوى وفق الاجراءات الاتية-أ(المادة الاولى 

النظــر فــي (النظــام والــذي يحمــل عنــوان وكــذلك الحــال بالنــسبة للفــصل الثــاني مــن ذات 
اذا طلبـــت احـــدى المحــاكم مـــن تلقـــاء (تـــنص علــى ان ) ٣(نجــد ان المـــادة ) شــرعية التـــشريعات
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 ..نفسها اثناء نظرها دعـوى، البـت فـي شـرعية نـص قـانوني او قـرار تـشريعي او نظـام او تعليمـات 

  ). الخ
وهـذا يعنـي ). ٦(م ) لب مـدعاذا ط(او ) اذا طلبت(فقد وردت عبارة ) ٤(وكذلك المادة 

وهذا يعني ان قيامهـا بالتفـسير لا يـتم مـا لـم ) طلب(ان المحكمة الاتحادية لا تتحرك الا بدعوى 
ـــالي فانهـــا تباشـــر عملهـــا وان لـــم يكـــن هنالـــك احكـــام متعارضـــة بـــين ) دعـــوى(يقـــدم طلـــب  وبالت

ي تفـــسير نـــصوص الجهــات القـــضائية وحتــى عنـــدما باشــرت المحكمـــة الاتحاديـــة العليــا عملهـــا فــ
الدستور لم تباشر هذا الاختصاص بسبب حصول احكام متعارضة بين المحـاكم انمـا قامـت بهـذا 

  ).طلبات(العمل لانها تقدمت امامها دعاوى 
ويمكن مراجعة قرارات المحكمة الاتحادية العليا والمتعلقة في التفسير الدسـتوري سـنجد 

طلـب رئـيس ) (طلـب رئـيس مجلـس النـواب) (اءطلـب رئـيس الـوزر(مثل ) طلب(انها بدأت بعبارة 
الخ فهذا يعني ان هذه الجهـات ارادت ان تتـصدى المحكمـة الاتحاديـة العليـا الـى ).. الجمهورية

  .موضوع ما وتفسره حتى يصبح ملزم وان لم تكن هنالك خصومة امام القضاء
  الخاتمة

 وذلــك لان تفــسير تعتبــر مهمــة التفــسير الدســتوري او القــانوني مــن الامــور المهمــة جــدا
القاعدة الدستورية او القانونية يعني تحديد معناها عن طريق ازالة غموضها وبيان مداها عـن طريـق 
اســتكمال نقائــصها وذلــك بعــدم الوقــوف علــى المعنــى الظــاهر المباشــر لألفــاظ الــنص الدســتوري 

ــة العليــا  وذلــك لان والتفــسير حالــة عامــة فهــو يــدخل فــي جميــع اختــصاصات المحكمــة الاتحادي
جميـع الاختــصاصات الدســتورية المنوطــة للمحكمــة لا يمكنهــا اعمالهــا مــا لــم تباشــر فــي تفــسيرها 
ابتداء والتفسير ليس مقصورا على النـصوص الدسـتورية انمـا تعـدى ذلـك الـى النـصوص التـشريعية 

التـي والانظمة والتعليمات النافـذة لا بـل تعـدى الـى ان وصـل الـى تفـسير الاجـراءات والمنازعـات 
تنشأ نتيجة تطبيق القوانين الاتحادية او المنازعات التي تنـشأ بـين الحكومـة الاتحاديـة وحكومـات 

  .الاقاليم والادارات المحلية وحتى على مستوى الاقليم والمحافظة ذاتها
ــــق لمباشــــرة هــــذه المحكمــــة  ــــة وهــــو الطري اذا ان التفــــسير هــــو جــــوهر عمــــل المحكمــــة الاتحادي

  .يةلاختصاصاتها الدستور
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  ..ومن خلال هذه العجالة اتضح لنا الاتي

 كمـــا اشـــرنا ان عمليـــة التفـــسير هـــي عمليـــة مهمـــة لانهـــا اصـــل الـــصلاحيات الدســـتورية ومـــع -اولا
التفسير تدور صلاحيات المحكمة الاتحاديـة العليـا وجـودا وعـدما وبالتـالي فـان التفـسير هـو 

  .ةالقناة التي تباشر من خلاله المحكمة لمهامها الدستوري
 التفـسير هـو طريقــة عمـل المحكمـة فيــه تتوصـل المحكمـة الـى المعنــى الحقيقـي المـراد مــن -ثانيـا

  .النص اي روح النص
 لا يتعلــق التفــسير بــالاختلاف كــشرط لقيــام عمليــة التفــسير انمــا الاخــتلاف هــو دعــوى او -ثالثــا

 صـاحب طلب فقد لا يكون الاختلاف هو مبرر الطلب بـل قـد يكـون مبـرر الطلـب رغبـة مـن
الطلــب معرفــة او حــسم امــر معــين يتــوقى بــه حــصول اخــتلاف مــستقبلا او قــد يكــون مبــرر 

  .الطلب الاختلاف في وجهات النظر او الاختلاف في فهم هذا النص او ذاك
 لا يهم في انطلاق عملية التفـسير ان يكـون هـذا الـنص المطلـوب تفـسيره قـد اثـار نـزاع او -رابعا

 لا يتعلـق الامـر بـنص مـن اختـصاص المحـاكم انمـا قـد يتعلـق تعارض في احكـام القـضاء فقـد
الامــر بتفــسير نــص يهــم الــشعب او الامــة او يحــافظ علــى وحــدة الــبلاد او يحــسم نــزاع بــين 

  .اطراف سياسية او يحسم نزاع حصل او محتمل الحصول بين مؤسسات الدولة
ية العليـا والتـي دعمهـا  حـسنا فعـل المـشرع الدسـتوري عنـدما اعتبـر تفـسير الجهـة القـضائ-خامسا

بـــنص دســـتوري يجعـــل تفـــسيرها ملـــزم للكافـــة حتـــى يـــتم حـــسم النـــزاع وعـــدم قيـــام مثـــل هـــذا 
  .التعارض في المستقبل

ـــتم الـــنص فـــي صـــلب الوثيقـــة الدســـتورية علـــى ان تتـــولى المحكمـــة  ـــذلك نقتـــرح ان ي ل
ك ضـمنا وان الاتحادية تفسير النصوص الدستورية والنـصوص التـشريعية علـى الـرغم مـن وجـود ذلـ

  .المحكمة الاتحادية تقوم بذلك عند فصلها في النزاعات التي تحصل
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 ملخص
إن هذا البحث محاولة في طريق أيضاح حالات التعديل القانوني للأجر في عقـد المقاولـة والـذي 
ــادة أو الانقــاص  ينــصرف الــى أجــراء تغييــر جزئــي علــى أجــر المقــاول أو المهنــدس المعمــاري بالزي

حـصر تلـك الحـالات ًعلى الا يصل ذلـك الـى نقـض الأجـر المتفـق عليـه أبتـداءا بـشكل كامـل، وتن
ــة التــي يحــدد أجــر  ــة بــثلاث حــالات رئيــسية هــي الحال للتعــديل القــانوني للأجــر فــي عقــد المقاول
المقــاول فيهــا بمقتــضى مقايــسة علــى أســاس ســعر الوحــدة، وحالــة تحديــد الأجــر بــشكل أجمــالي 
علــى أســاس تــصميم معــين، وحالــة تعــديل أجــر المهنــدس المعمــاري عنــدما لا يــتم العمــل بمقتــضى 

  .ُالتصميم الذي قام بأعداده المهندس المعماري وكلف الاخير بالتعديل على التصميم
Abstract 
Amending the contract objects is represented by the partial changes the elements of 
fees and period، increase or decrease، providing that this change would not lead to 
repeal the contract. Contract object amending is considered as an exception of the 
general principle of the contract obligation ( the contract is the law of the 
contractors)، it comes due to the contract importance as one of the legal methods to 
deal with certain cases; it has a social and moral role in achieving the highest aim of 
law which is justice، because the economic equivalence or balance is required 
among the contractors involvements since singing the of the contract till its 
execution. If these involvements became unbalanced، the contract objects should  

be amended to obtain the right situation. So، law، in certain cases، allows some 
essential amendments. 

  
                                                        

 .جامعة الكوفة/ كلية القانون(*)
 .جامعة الكوفة/ كلية القانون(**)
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  مقدمة

       //التعريف بموضوع البحث// ًأولا
ى الأسس التي يقوم عليها تقدير المقاول أذا أتفق ورب العمل على مقدار الأجر أو عل   إن 

الأجر فلا يجوز تعديل الأجر المتفق عليه بالزيادة أو الأنقاص إلا باتفاق الطرفين أو بناء على 
نص قانوني كما لا يجوز لاحد منهما إن يستقل بالتعديل بالأستناد لقاعدة العقد شريعة 

ين المقاول ورب العمل من الناحيتين ًالمتعاقدين التي تمثل ضمانا لأستقرار العلاقة التعاقدية ب
القانونية والاقتصادية، إلا إن هناك  استثناء على هذه القاعدة العامة في حالات يجوز فيها 
تعديل الأجر بالزيادة أو الأنقاص بدون حاجة إلى حصول أتفاق بين طرفي عقد المقاولة في 

ًعر الوحدة أو أنه حدد جزافا حالات الأتفاق على تحديد الأجر بمقتضى مقايسة على أساس س
على أساس تصميم معين، كذلك أجر المهندس المعماري إذ دائما ما يستعين رب العمل أو 
المقاول بمهندس معماري لإعداد التصاميم والخرائط اللازمة لإنجاز العمل أو الأشراف عليه 

هندس عن في عقد المقاولة المتخذ لصورة عقد بناء، ويحدث إن يسكت رب العمل والم
تحديد أجر الأخير ابتداء أو انهما يتفقان على الأجر المستحق عن وضع التصاميم من غير 
تحديد أجر الأشراف على العمل، كما يحدث إلا ينفذ العمل وفق التصميم المتفق عليه بينهما 

  .مما يتطلب تعديل أجر المهندس المعماري
  //اهمية البحث//ًثانيا

ًكن تلمسها من ناحيتين عملية ونظرية، وتظهر اهمية البحث عمليا اهمية البحث يم      إن 
باعتبار تعديل محل عقد المقاولة يجسد تحقيق العدالة التعاقدية بين طرفيه عند اختلالها، 
وضمانا من جهة اخرى لديمومة الرابطة العقدية وصولا لتحقيق الأهداف المبتغاة من انشاء عقد 

ًكان ليحققها لولا الأخذ بتعديله، وذلك بعده علاجا قانونيا لوقوع المقاولة وتنفيذه والتي ما  ً َّ
ظرف طارئ لم يكن بالحسبان كحالة سيطرة تنظيم داعش الأرهابي على مناطق واسعة من 
العراق مما جعل تنفيذ عقود المقاولات امرا عسيرا بالنسبة للمقاولين، مما اقتضى تعديل تلك 

، كذلك تبرز اهمية البحث من خلال ايجاد الحلول القانونية ُالعقود خصوصا بالنسبة لمدتها
ًالتي تكفل بقاء عقد المقاولة والابتعاد عن حالات الفسخ الذي لم يعد منسجما مع الفلسفة 
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التشريعية التي تسير باتجاه الأقتصاد بحالات الفسخ، فضلا عن ايجاد حلول عملية بمقترحات 

عي أو عجزه عن المعالجة المثلى لما يواجه العقد اثناء تشريعية لحالات انعدام النص التشري
ًتنفيذه أو بعد ابرامه من معوقات، يضاف إلى ذلك بان اهمية البحث نظريا ستستبان من خلال  ُ
ما سنقوم به من عرض وتقييم لآراء الفقه ونصوص القوانين واحكام القضاء المقارن حول 

  .ًاسات اكثر عمقا بالمستقبلالموضوع محل البحث، لنفتح بذلك الطريق لدر
  //اشكالية البحث// ًثالثا 

البحث في موضوع التعديل القانوني للأجر في عقد المقاولة يرتكز على الأسباب التي      إن 
ًدفعت المشرع العراقي إلى أجازة التعديل القانوني للأجر في عقد المقاولة استثناءا من المبدأ 

  .المتعاقدينالعام القاضي بان العقد شريعة 
  // منهجية البحث//ًرابعا
َ إن البحث أعتمد المنهج  التحليلي المقارن إذ عمد إلى عرض وتحليل النصوص القانونية       َ َ

لسنة ) ٤٠(ذات العلاقة في القانون العراقي وعلى وجه الخصوص القانون المدني العراقي رقم 
نة مع القانون المصري والقانون اللبناني  المعدل والاشارة لأحكام القضاء مع اجراء مقار١٩٥١

 المعدل وقانون ١٩٤٨لعام  ) ١٣١( والقانون الاردني ومن ذلك القانون المدني المصري رقم 
 لسنة ٤٣ المعدل والقانون المدني الأردني رقم ١٩٣٢الموجبات والعقود اللبناني لعام 

 ١٨٠٤الفرنسي لسنة  المعدل والقانون الفرنسي بشكل أساسي القانون المدني ١٩٧٦
مع الأشارة لقوانين اخرى كلما اقتضت الحاجة  ) ٢٠١٦/ شباط  / ١٠(ًالمعدل حديثا في 

ًلذلك فضلا عن مناقشة الأراء الفقهية والترجيح بينها أو ابداء الرأي البديل مع السند القانوني 
  .  ثلما نذهب اليه من رأي وكذلك عرض موقف الفقه الأسلامي في كل جزئيات البح

  // هيكلية البحث//ًخامسا
هذا البحث توزع على خطة شكلية في ثلاث مباحث يسبقها مقدمة ويلحقهما خاتمة       إن 

سطرنا فيها اهم ماتوصلنا اليه من استنتاجات ومانطمح إلى تحقيقه من مقترحات، وخصص 
الثاني لتعديل المبحث الأول لتعديل الأجر المحدد بمقتضى مقايسة على أساس سعر الوحدة، و

  .ًالأجر المحدد جزافا على أساس تصميم معين، والثالث لتعديل أجر المهندس المعماري
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  تعديل الأجر المحدد بمقتضى مقايسة على أساس سعر الوحدة: المبحث الأول

 إن رب العمل قد يتفق والمقاول على تحديد الأجر المستحق بمقتضى مقايسة على أساس 
المقصود بالأجر المحدد بمقتضى مقايسة على أساس سعر الوحدة؟ وما سعر الوحدة، لكن ما 

هي ضوابط تعديل الأجر المحدد طبقا لذلك؟ وللإجابة على ذلك تضمن هذا المبحث مطلبين 
خصص الأول للتعريف بالأجر المحدد بمقتضى مقايسة على أساس سعر الوحدة وافرد الثاني 

  .سة على أساس سعر الوحدةلضوابط تعديل الأجر المحدد بمقتضى مقاي
  التعريف بالأجر المحدد بمقتضى مقايسة على أساس سعر الوحدة : المطلب الأول

البيان المفصل للأعمال الواجب القيام بها، (بعض الفقه القانوني عرف المقايسة بـأنها إن 
والمواد الواجب استخدامها في هذه الأعمال وكذلك الأجرة الواجب دفعها عن كل عمل 

) ١) (اسعار المواد التي تستخدم في البناء، أو هي عبارة عن تقدير تقريبي لتكاليف الأعمالو
ومن ثم فالمقايسة تحتوي على تقديرات لمختلف اجزاء العمل فيتقدم المقاول بهذه التقديرات 
مكتوبة، ويسمى ذلك مقايسة، وتسمى الصفقة بالمقايسة، والثمن الأجمالي يتوقف تحديده 

ًع الأعمال التي تؤدى وفقا للمقايسة، وقد يتفق في اثناء العمل على اجراء اعمال على مجمو
  )  ٢.(ًتكميلية، فالأجر لا يمكن إن يعرف تماما إلا بعد التنفيذ

 ويرى بعض الباحثين إن العمل يجري بموجب المقايسات على أساس سعر الوحدة في مقاولات 
تر البناء وسعر النجارة وسعر الحدادة وغير ذلك البناء فيتفق المتعاقدين على سعر معين لم

وعند الأنتهاء من اتمام العمل الذي يشكل موضوع المقاولة تحسب الكميات التي نفذت 
بالبناء وتقدر قيمتها، وان هذه الوسيلة من وسائل تعيين الأجر تحدد مقدما مدى التزام رب 

المتفق عليها، ولكن هذا التحديد لا العمل وذلك لان ما يلتزم به هو مجموع اثمان الأعمال 

                                                        
، ص ٢٠٠٤محمــد لبيــب شــنب، شــرح احكــام عقــد المقاولــة، الطبعــة الثانيــة، منــشأة  المعــارف، الأســكندرية ، .  د- 1

مقـاولي البنـاء والمنـشئات الثابتـة الأخـرى، بـدون طبعـة،  محمد شكري سرور، مـسؤولية مهندسـي و. د . ١٣٩، فقرة ٢١٠
طارق كـاظم عجيـل، الوسـيط فـي عقـد المقاولـة، الطبعـة الأولـى، . د .  ٤٨ – ٤٧، ص ١٩٨٥دار الفكر العربي، مصر، 
 ٣٤٩، ص٢٠١٦دار السنهوري، بيروت، 

ة، المجلـد التاسـع، دار محمـود للنـشر  محمد عزمي البكري، موسوعة الفقه والقضاء في القانون المدني عقد المقاول- 2
 ٨٠ مصر، بلا سنة نشر، ص –والتوزيع، القاهرة 
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ًيكون نهائيا لان المجموع يزيد اذا تغيرت هذه الأثمان أو طالب رب العمل بأعمال اضافية أو 

  )١.(زائدة
ومن الجدير بالبيان إن التشريعات المدنية لم تبين المقصود بالأجر المحدد بمقتضى مقايسة 

ن استيفاء الثمن المحدد بسعر الوحدة وهو على أساس سعر الوحدة، وكل ما نصت عليه كان ع
 اذا كان العمل – ١(من القانون المدني العراقي التي جاء فيها ) ٨٧٤(ما نصت عليه المادة 

ًمكونا من اجزاء متميزة أو كان الثمن محددا بسعر الوحدة، جاز لكل من المتعاقدين إن يطلب 
م من العمل يكون ذا اهمية كافية اجراء معاينة عقب انجاز كل جزء أو عقب انجاز كل قس

بالنسبة للعمل في جملته ويجوز للمقاول في هذه الحالة إن يستوفي من الثمن بقدر ما انجز من 
من قانون الموجبات والعقود اللبناني التي جاء فيها ) ٦٧٣( ، وهو ما نصت عليه المادة )العمل

كانت الأجرة معينة اجزاء على شرط إن لا تستحق الأجرة إلا بعد اتمام المنشأ أو العمل واذا (
يدفع الجزء منها كلما انقضى شطر من الزمن أو تم قسم من العمل، فان الدفع يستحق عند 

من القانون المدني الفرنسي ) ١٧٩١( ونصت المادة) ٢(،)انقضاء كل شطر أو اتمام كل قسم
لقياس يمكن اجراء التحقق اذا تعلق الأمر بعمل من اجزاء عديدة أو على ا(التي نصت على أنه 

من كل جزء على حدة ويفترض اجراءه لجميع الأجزاء المدفوعة الأجر اذا كان رب العمل يدفع 
  ).٣)(للعامل بنسبة العمل المنجز

 المعدلة وهي ١٩٨٧وتجدر الأشارة إلى أن شروط المقاولة لأعمال الهندسة المدنية لعام 
جدول ( ة قد بينت المقصود بها تحت مصطلح تعليمات صادرة عن وزارة التخطيط العراقي

 جدول الكميات -م(التي نصت على إن ) م / ١(في المادة الأولى الفقرة ) الكميات المسعر 

                                                        
 جيروم هوييـه،المطول فـي القـانون المـدني، العقـود الرئيـسية الخاصـة، المجلـد الثـاني، بأشـراف جـاك غـستان،  ترجمـة - 1

محمــد  . ١٣٠٢لا ســنة نــشر، ص للدراســات والنــشر والتوزيــع، بيــروت، لبنــان، بــ منــصور القاضــي، المؤســسة الجامعيــة 
 ٣٥ –٣٤،ص٢٠٠٧عدنان باقر الجبوري،الألتزام بالضمان في عقد المقاولة،رسالة ماجستير،كلية القانون، جامعة بابل، 

  ليس لها نص مقابل في القانونيين المدنيين المصري والاردني- 2
3  - Article 1791 En savoir plus sur cet article...Créé par Loi 1804 - 03- 07 promulguée le 17 
mars 1804 (  S'il s'agit d'un ouvrage à plusieurs pièces ou à la  mesure، la  vérification peut 
s'en faire par parties : elle est censée faite pour toutes les parties payées، si le maître paye 
l'ouvrier en proportion de l'ouvrage fait) 
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يقصد به الجدول الذي يتضمن اوصاف وكميات واسعار فقرات الأعمال المطلوب : المسعر

  ). تنفيذها بموجب المقاولة
) Les devis descriptifs(ا المقايسة الوصفية المقايسة تضم ثلاثة اقسام، اولهإن 

ًوالتي تتضمن  بيانا تفصيليا للمواد الواجب استخدامها في تنفيذ عقد مقاولة البناء كاشتراط ) ١(ً
نوع محدد من الطابوق أو الأسمنت، أو تحديد المادة التي تطلى بها السقوف أو نوع مادة 

سمنت وما يستخدم في تغليف الأرضية والجدران أو الأ) الجص(البناء كاشتراط استعمال الأجر 
وهي ) Les devis quantitatif(والسقوف الثانوية وغير ذلك، وثانيها المقايسة الكمية 

كتحديد القطعة التي يقام ) ٢(ًالتي تتضمن  تقديرا لإحجام ومساحات أو مساحات الأعمال
ًو مرآبا خاصا، كذلك تحديد عليها البناء وما يشتمل عليه من ملاحق كجعل بعضه حديقة أ

حجم البناء ومشتملاته كبيان عدد الغرف المطلوبة ومساحة كل غرفة وعدد الطوابق المراد 
  .بنائها

وهي التي ) Les devis estimatifs(اما النوع الثالث من المقايسة فهي التقديرية 
ًتتضمن تقديرا تقريبيا لتكاليف الأعمال، وفقا لتفصيلاتها الواردة في ) ٣( المقايسة الكمية ً

كوضع سقف معين لأسعار المواد الأولية المستخدمة في البناء كأسعار الطابوق وقطع 
الكونكريت وحديد التسليح وارضية البناء وجدرانه وسقوفه الأولية والثانوية واجور الأيدي 

  .العاملة وما يستحقه المقاول والمهندس المعماري من أجر وغير ذلك
بالبيان إن أية مقايسة في عقد المقاولة تضم الأقسام الثلاثة سالفة الذكر، فما   ومن الجدير 

المقايسة إلا بيان تتكامل اجزائه من ائتلاف هذه الأقسام الثلاثة من المقايسة، وفي ضوء ما 
المقابل (ذكرناه نستطيع إن نعرف الأجر المحدد بمقتضى مقايسة على أساس سعر الوحدة بأنه 

تأديته رب العمل للمقاول على نحو يتناسب مع اوصاف وكميات وتكاليف الأعمال الذي يلتزم ب
  ). ًالمطلوب ادائها والذي يكون قابلا للزيادة والنقصان في ضوء الأعمال التي انجزت فعلا

                                                        
 ٤٧ محمد شكري سرور، مرجع سابق، ص . د- 1
 ٨٠ محمد عزمي البكري، مرجع سابق، ص - 2
 ٤٨ – ٤٧محمد شكري سرور، المرجع نفسه، ص .  د- 3
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ما بالنسبة لموقف الفقه الأسلامي فقد وجدنا اشارات للمقايسة  في كتب الفقه الأسلامي إ  

تحت هذا المسمى إلا إن ذلك يظهر مما اوردوه، إذ ذهب جانب من الفقه وأن لم يصرحوا به 
الأمامي من مثال في جواز اخذ الأجر يصدق على الحالة التي نحن بصددها إذ لا مانع عندهم 
من اخذ الأجرة على حفر القبر على نحو خاص من طوله وعرضه وعمقه، إما اخذ الأجرة على 

  ). ١(ز ولا تصح الأجارة على الأحوطمسمى حفر القبر اللازم فلا يجو
ما عند الأحناف فالشخص اذا استصنع عند حائك ثوبا له موصوف الطول والعرض والرفعة إ 

والجنس ينسجه من غزل الحائك كان هذا في القياس مثل الخف وغيره فلابد من إن يضرب له 
لبعض الأخر الأستصناع اجلا ويعجل الثمن واذا لم يعجل الثمن كان فاسدا عند بعضهم، وعند ا

بذكر المدة لا يصبح سلما فأن سلم شخصا ثوبا لحائك ليحيكه بقياس معين فحاكه بأكثر فله 
الخيار إن شاء ضمنه مثل غزله وسلم له الثوب وان شاء اخذ ثوبه واعطاه الأجر إلا اذا حاكه 

يما استعمله من غزله ناقصا فيعطيه بقدر ما حاك منه إما اذا حاكه بأكثر مما سمي له فقد زاد ف
وبذلك تغير شرط العقد وتم مجاوزة التسمية وللمستصنع الخيار إن شاء اخذ المصنوع مع 

  )٢.(اعطاء الأجر وان شاء ضمن الصانع، وهذا ما ذهب اليه الشافعية
اما المالكية فأنهم يفرقون بين الأجير والصانع فالأخير ليس له إن يأخذ الأجر قبل الأنتهاء من 

 المعهود اليه صناعته على إن تحدد الأجرة سلفا على نحو لا يشوبه التجهيل فأن استأجر العمل
شخص آخر وقال له استأجرك إن تعصر زيتون بستاني على إن لك نصفه فهو باطل عند 

  )٣.(المالكية لعدم معلومية الأجرة

                                                        
السيد محمد جواد الحسيني العاملي، مفتاح الكرامة في شـرح قواعـد العلامـة، الجـزء الثالـث عـشر، كتـاب المتـاجر،  - 1

السيد علـي الحـسيني السيـستاني، .  وما يلها ٢١ ه، ص ١٤٢٥ي، قم المقدسة، الطبعة الأولى، مؤسسة النشر الأسلام
 ١٣٣، ص ١٩٩٦منهاج الصالحين، المعاملات، الجزء الثاني، الطبعة الثانية، دار المؤرخ العربي، بيروت، لبنان،   

 أو سنة نشر، دار شمس الدين السرخسي الحنفي ، المبسوط، الجزء الخامس عشر، دون طبعة:  ينظر من الأحناف - 2
ومـن الـشافعية ابـي الحـسن احمـد بـن محمـد بـن احمـد المحـاملي الـشافعي، .  وما بعـدها ٨٥المعرفة، بيروت، لبنان، ص 

اللباب في الفقه الشافعي، تحقيق الدكتور عبد الكريم العمري، الطبعـة الأولـى، دار النجـدي، المدينـة المنـورة، الـسعودية، 
 ٢١٦ ه، ص ١٤١٦

ين محمد بن عرفة الدسوقي المالكي، حاشية الدسوقي على الشرح الكبير، بدون طبعة أو تـاريخ أو مكـان  شمس الد- 3
 ٦نشر، مطبعة عيسى البابي الحلبي، ص 
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ون هنالك ونستخلص من اقوال فقهاء المسلمين وجوب إن تكون المقايسة شاملة حتى لا يك

  .ًغررا وان الأجر يحدد وفق البيانات المطلوبة 
ضوابط تعديل الأجر المحدد بمقتضى مقايسة على أساس سعر الوحدة في : المطلب الثاني
  عقد المقاولة 

لتعديل أجر عقد المقاولة المحدد بمقتضى مقايسة على أساس سعر الوحدة ضوابط يشترطها إن 
جر المتفق عليه وهذه الضوابط مستفادة من نصوص القوانين القانون حتى يمكن تعديل ذلك الأ

  -:وهي ) ١(المدنية
  . إن يكون الأجر قد حدد بمقتضى مقايسة على أساس سعر الوحدة-ً أولا 
  . إن تكون المجاوزة للمصروفات المقدرة في المقايسة مجاوزة محسوسة- ثانيا

                                                        
 اذا ابرم العقد على أساس مقايسة بسعر الوحدة – ١(( من القانون المدني العراقي على أنه  ) ٨٧٩( نصت المادة  - 1

مــن الـــضروري لتنفيــذ التـــصميم المتفـــق عليــه مجـــاوزة المــصروفات المقـــدرة فــي المقايـــسة مجـــاوزة وتبــين اثنـــاء العمــل أنـــه 
محسوسة، وجب على المقاول إن يخبر في الحال رب العمل مبينا مقدار ما يتوقعه مـن المـصروفات، فـأن لـم يفعـل سـقط 

 يقتـضيها تنفيـذ التـصميم جـسيمة، جـاز  فـإذا كانـت المجـاوزة التـي– ٢.حقه في استرداد ما جاوز به المقايسة مـن نفقـات 
لرب العمل إن يتحلل من العقد، فإذا اراد التحلل وجب إن يبادر به دون ابطاء مع تعويض المقاول عن جميع ما انفقه من 

 مــن القــانون ٦٥٧، ونــصت المـادة ))المـصروفات ومــا انجـزه مــن الأعمــال دون مـا كــان يــستطيع كـسبه لــو أنــه اتـم العمــل 
 إذا أبرم عقد بمقتضى مقايسة على أسـاس الوحـدة وتبـين فـي أثنـاء العمـل إن مـن الـضروري -١(ري على أنه المدني المص

لتنفيذ التصميم المتفـق عليـه مجـاوزة المقايـسة المقـدرة مجـاوزة محـسوسة، وجـب علـى المقـاول إن يخطـر فـي الحـال رب 
فعل سقط حقه في استرداد ما جاوز به قيمة المقايسة مـن ًالعمل بذلك مبينا مقدار ما يتوقعه من زيادة في الثمن، فإن لم ي

  فإذا كانت المجاوزة التي يقتضيها تنفيذ التصميم جسيمة جاز لرب العمل إن يتحلل من العقـد ويقـف التنفيـذ -٢نفقات 
 إن يعوضـه ًعلى إن يكون ذلك دون إبطاء، مع إيفاء المقاول قيمة ما أنجزه من الأعمال، مقدرة وفقـا لـشروط العقـد، دون

 ) . عما كان يستطيع كسبه لو أنه أتم العمل 
 إذا تم عقد المقاولة على أساس الوحدة وبمقتضى –١(من القانون المدني الأردني من أنه ) ٧٩٤(وما نصت عليه المادة 

ب تـصميم معــين لقــاء بـدل محــدد لكــل وحـدة ثــم تبــين إن تنفيـذ التــصميم يقتــضي زيـادة  جــسيمة فــي النفقـات جــاز لــصاح
ًالعمل بعد إعلامه بمقـدار الزيـادة إن يتحلـل مـن العقـد مـع أداء قيمـة مـا أنجـزه المقـاول مـن العمـل وفقـا لـشروط العقـد أو 

 وإذا لم تكن الزيادة جسيمة ولكنها محسوسة وضرورية لتنفيذ التـصميم المتفـق عليـه –٢.قبول متابعته مع التزامه بالزيادة 
  قبل الأستمرار في التنفيذ بمقدار ما يتوقعه من زيادة في النفقات فإذا مضى فـي وجب على المقاول إن يخطر رب العمل

 وليس لهذه النصوص مقابل في القانونيين اللبناني والفرنسي) التنفيذ دون إخطار فلا حق له في طلب الزيادة 
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دة بذلك، وسنبين هذه الشروط في  إن يخطر المقاول رب العمل حال تبينه للزيا-  ثالثا 

  .الفقرات الثلاث تباعا
   إن يكون الأجر في المقاولة محدد بمقتضى مقايسة على أساس سعر الوحدة–ًأولا 
أول الــشروط الواجــب توفرهــا لتعــديل الأجــر فــي عقــد المقاولــة فــي هــذا الــصدد هــو إن إن       

ذا كـان مقـدار الأجـر غيـر محـدد أو يكون قد حدد بمقتضى مقايسة على أسـاس سـعر الوحـدة، فـإ
ًغيــر متفـــق عليـــه اصـــلا أو كـــان متفقـــا عليـــه ولكنـــه اجـــرا اجماليـــا علـــى أســـاس تـــصميم معـــين فـــأن 
النصوص القانونية التي ذكرناها لا تنطبق، والحكمة مـن وراء ذلـك هـو إن الأجـر عنـدما لا يتطـرق 

ان الأجـــر اجـــرا اجماليـــا علـــى ، وان كـــ)١(طرفـــي عقـــد المقاولـــة لمقـــداره يتكفـــل بتحديـــده القـــانون
أساس تصميم معين، فانه لا يزيد ولا ينقص، لـذا ينبغـي إن يكـون الأجـر محـددا بمقتـضى مقايـسة 
علــى أســاس ســعر الوحــدة حيــث يقتــضي ذلــك إن يتفــاوت الأجــر بحــسب كميــات الأعمــال التــي 

جــر اكثــر ، ويــذهب بعــض الفقــه القــانوني إلــى أن هــذه الــصورة مــن صــور الأتفــاق علــى الأ)٢(تمــت
مرونة واقل تعقيدا من الأجر الجزافي، كما انها اكثر انتشارا مـن الناحيـة العمليـة، لأنهـا تقـوم علـى 
أســـاس مقايـــسة، وهـــذه المقايـــسة تتـــضمن نـــوع الأعمـــال المطلوبـــة وكمياتهـــا واســـعارها، بحيـــث لا 

ول لا يتحـدد يكون تحديد الأعمال نهائيا بل على وجه تقريبـي، بمعنـى إن الأجـر المـستحق للمقـا
علــى أســاس كميــة الأعمــال المبينــة فــي العقــد لأنهــا عرضــة للزيــادة والــنقص بــل علــى أســاس كميــة 

ونحـــن نؤيـــد هـــذا الـــرأي الفقهـــي لواقعيتـــه، إذ إن مـــا ذكـــر يمثـــل ) ٣(ًالأعمـــال التـــي أنجـــزت فعـــلا 
  .الحقيقة في ذاتها

                                                        
تحـدد الأجـرة سـلفا أو حـددت علـى وجـه اذا لـم ( من القانون المدني العراقي إذ جاء فيهـا  ) ١ /٨٨٠(نصت على ذلك المادة  - 1

مــدني مــصري،اما قــانون الموجبــات ) ٦٥٩(تطابقهــا المــادة ) تقريبــي وجــب الرجــوع فــي تحديــدها إلــى قيمــة العمــل ونفقــات المقــاول 
عمل فيعين اذا لم يعقد أتفاق على تعيين الأجر أو بدل ال( على طريق تحديد الأجر بالأتي  ) ٦٣٢( والعقود اللبناني فنص في المادة 

( من القانون المدني الأردني علـى أنـه  ) ٧٩٦(في حين نصت المادة ) بحسب العرف وان كانت هناك تعريفة أو رسم وجب تطبيقها 
، ولـيس لهـا مقابـل )اذا لم يعين في العقد أجر على العمل استحق المقاول أجر المثل مع قيمة ما قدمه من المواد التي يتطلبهـا العمـل 

  الفرنسيفي القانون
عبد الرزاق احمد السنهوري، الوسيط في شرح القانون المدني الجديد، الجزء السابع، العقود الواردة على العمل . د - 2
 ١٦٤، ص ٢٠٠٠ المقاولة والوكالة والوديعة والحراسة، الطبعة الثالثة، منشورات الحلبي الحقوقية، بيروت، لبنان، –

3  - Alain Benabent، Droit Civil، Les Contrats Speciaux Civils Et Commerciaux، Montchrestien ،٢٠٠١ ، p 556 .  

   ٣٤٩طارق كاظم عجيل، مرجع سابق، ص . وينظر في المعنى ذاته د
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   محسوسة  إن تكون المجاوزة للمصروفات المحددة بالمقايسة مجاوزة–ًثانيا 
ًمن الشروط التي ينبغي توفرها ايضا لتعديل أجر المقاولة المحدد بمقتضى مقايسة على   إن 

أساس سعر الوحدة، هو إن تكون المجاوزة للمصروفات المقدرة بالمقايسة مجاوزة 
مجاوزة كميات الأعمال المقدرة في المقايسة "، والمقصود بالمجاوزة المحسوسة )١(محسوسة

، فإذا ورد في المقايسة مثلا كميات معينة للإعمال الخاصة بالأساس، ثم "اسعارهالا مجاوزة 
ُرأى المقاول عند حفر الأساس أنه يجب تعميقه اكثر مما قدر في المقايسة وان هذا التعميق 
يقتضي استخدام كميات من العمل تزيد زيادة محسوسة عما هو وارد في المقايسة، فتلك هي 

إما اذا كانت المجاوزة متعلقة ) ٢( التي تقتضيها النصوص القانونية،المجاوزة المحسوسة
عدم الأعتداد بها والعبرة بالأسعار الواردة في المقايسة إذ ) ٣( بالأسعار فيرى جانب الفقه

المفروض انها وضعت بعد إن اخذ في الأعتبار كل الأحتمالات الممكنة لتغير الأسعار، في 
من القانون المدني العراقي ) ٨٧٩(إلى أن نص المادة ) ٤(هحين يذهب جانب آخر من الفق

من القانون المدني المصري، لم تشر إلى المجاوزة في مقدار الأعمال ) ٦٥٧(المقابلة للمادة 
المبينة في المقايسة وبالتالي فان المجاوزة في المصروفات قد تأتي في اغلب الأحيان من زيادة 

ها في المقايسة لأنه اذا ما زادت الأعمال التي ينجزها المقاول في كمية الأعمال عما هو مقدر ل
فعلا عن مقدار الأعمال المقدرة في المقايسة فأن الأمر يؤدي حتما إلى زيادة المصروفات 

  .المقدرة في المقايسة

                                                        
 المقاولـة، طبعـة جديـدة، مكتبـة الـسنهوري، بغـداد، – الأيجـار –جعفر الفضلي، الوجيز في العقود المدنية، البيع . د - 1

 ٤١٨، ص ٢٠١٢
 – الأيجـار –صـاحب عبيـد الفـتلاوي، المـوجز فـي العقـود المـسماة، البيـع . طه الملا حـويش ود. سعيد مبارك ود. د - 2

 ٤٧٣، ص ٢٠١٢المقاولة، طبعة جديدة، مكتبة السنهوري، بغداد، 
 –لـى العمـل عبد الرزاق السنهوري، الوسـيط فـي شـرح القـانون المـدني الجديـد، الجـزء الـسابع، العقـود الـواردة ع.  د- 3

جعفر محمد جواد  الفضلي، الوجيز في عقد المقاولة، . د . ١٦٤المقاولة والوكالة والوديعة والحراسة، مرجع سابق، ص 
عبد الجبار ناجي، انقضاء عقد المقاولة، اطروحة دكتوراه، كلية القانون، : وينظر في المعنى نفسه  . ٧٥مرجع سابق، ص 

 ١٢٣ – ١٢٢، ص ١٩٧٩جامعة بغداد، 
كمـال قاسـم ثـروت، الـوجيز فـي شـرح احكـام عقـد المقاولـة، دراسـة مقارنـة معـززة بقـرارات محكمـة تمييـز العـراق، .  د- 4

 ٢١٧ – ٢١٦، ص ١٩٧٦الجزء الثاني، الطبعة الأولى، مطبعة افسيت الوسام، بغداد، 
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ونحن نميل إلى ترجيح الرأي الأول في إن العبرة بالأسعار الواردة في المقايسة إذ المفروض انها 

ت بعد إن اخذ في الأعتبار كل الأحتمالات الممكنة لتغير الأسعار، ونرى حلا لإشكالية وضع
للمتعاقدين ربط الأسعار الواردة (تغير الأسعار ايراد نص في القانون المدني على النحو الأتي 

في المقايسة  بأسعار السوق الفعلية أو بما يقدره اهل الخبرة فيما اذا زادت هذه الأسعار 
  ).يرة أو نقصت بنسبة معينةالأخ

ويرى بعض الفقه أنه لا يقام اي اعتبار لزيادة الأسعار الفعلية عن الأسعار الواردة في المقايسة 
إلا في حدود نظرية الظروف الطارئة حسب مبدأها العام لا في صورتها المتعلقة بالأنهيار 

، وينبغي )١(تقدير المالي للعقدالأقتصادي في عقد المقاولة وانعدام الأساس الذي قام عليه ال
إلا يقف الأمر عند حدود المجاوزة المحسوسة وانما يجب إلا تكون تلك المجاوزة 

من ) ١ / ٨٧٩(للمصروفات متوقعة وقت ابرام عقد المقاولة، ولذا نقترح اعادة صياغة المادة 
ة بسعر الوحدة وتبين اذا أبرم العقد على أساس مقايس(القانون المدني العراقي على النحو الأتي 

اثناء العمل أنه من الضروري لتنفيذ التصميم المتفق عليه مجاوزة المصروفات المقدرة في 
ًالمقايسة مجاوزة محسوسة لسبب لم يكن متوقعا وقت التعاقد، وجب على المقاول إن يخبر 

في في الحال رب العمل مبينا مقدار ما يتوقعه من المصروفات، فأن لم يفعل سقط حقه 
، هذا وان اشتراط عدم التوقع في المجاوزة )استرداد ما جاوز به المقايسة من نفقات

 فإذا - وهو ما نؤيده –) ٢(المحسوسة وقت ابرام عقد المقاولة هو ما نادى به بعض الفقه
كانت هذه المجاوزة متوقعة أو من الممكن توقعها، فانه سيزداد الأجر بمقدار هذه المجاوزة 

ب العمل وهو ما يمثل اتجاه محكمة التمييز الأتحادية في العراق إذ جاء في قرار ولا خيار لر

                                                        
السابع، العقود الواردة على العمل عبد الرزاق احمد السنهوري، الوسيط في شرح القانون المدني الجديد، الجزء . د - 1
 ١٦٥ المقاولة والوكالة والوديعة والحراسة، مرجع سابق، ص –
جعفــر محمـــد جــواد الفـــضلي، الــوجيز فـــي عقـــد . د . ١٣٩، فقـــرة ٢١٢لبيــب محمـــد شــنب، مرجـــع ســابق، ص . د - 2

 ٧٦المقاولة، مرجع سابق، ص 
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يلزم رب العمل بقيمة الأعمال الأضافية اذا كان يعلم بها عند تسلمه العمل ولم تكن ( لها 

  )١).(للمقاول نية التبرع لان ذلك يعتبر موافقة على تلك الأعمال الأضافية
   العمل حال تبينه للزيادة  إن يخطر المقاول رب–ًثالثا 

على المقاول إن يخطر رب العمل بما تبين له اثناء العمل أنه كان من الضروري لتنفيذ إن        
التصميم المتفق عليه مجاوزة المقايسة المقدرة مجاوزة محسوسة، وكذلك بمقدار ما يتوقعه من 

ًولا يشترط شكلا معينا يتم به  )٢(ل،زيادة في الثمن على أساس الزيادة المتوقعة في كمية الأعما ً
الأخطار، ومن ثم فأنه يمكن إن يتم بأية وسيلة سواء برسالة ترسل إلى رب العمل أو بخطاب 
مصحوب بعلم الوصول، أو بخطاب عادي أو حتى على نحو شفاهي على إن يقوم المقاول 

 )٣(سهل اثباته،بأثبات هذا الأخطار ولذلك يستحسن إن يتم الأخطار بكتاب مسجل حتى ي

من القانون المدني ) ٨٧٩(من المادة ) ١(إلى نص الفقرة ) كتابة (ونرى إن تضاف كلمة 
وجب على المقاول إن يخبر رب العمل كتابة بواسطة كاتب (.. العراقي لتصبح بالصيغة الأتية 

ا سكت عن وينبغي إن يتم الأخطار فور تبين المقاول للزيادة، فاذ..)  العدل أو بوسيلة مسجلة 
الأخطار بعد تبينه الزيادة مدة لا مبرر لها عد ذلك تنازلا عن حقه في استرداد  قيمة الزيادة في 

وهذا ما قضت به محكمة  )٤(المصروفات، وبقي الأجر كما جاء في المقايسة دون تعديل

                                                        
، النشرة القضائية، العدد الأول، السنة ١٩٧٤ / ٢ / ٢٤ في ٢م / ٣٣٦ينظر قرار محكمة تمييز العراق ذي الرقم  - 1

 ١٦٣الخامسة، ص 
وجـب علـى ( ... مـن القـانون المـدني العراقـي الـي نـصه  ) ١ / ٨٧٩( وهو ما يستفاد من المقطع الوارد فـي المـادة  - 2

سقط حقه في استرداد ما جاوز المقاول إن يخبر رب العمل في الحال مبينا مقدار ما يتوقعه من المصروفات فأن لم يفعل 
 ) ٢ / ٧٩٤( من القانون المدني المصري والمادة ) ١ / ٦٥٧(وتقابلها ما ورد في المادة ) به قيمة المقايسة من نفقات

 من القانون المدني الأردني وليس لها مقابل في القانون اللبناني والفرنسي
 -  العربي - اطرها في التشريع المصري - ضوابطها - مناطها قدري عبد الفتاح الشهاوي، احكام عقد المقاولة،. د - 3

 .٢٠٠٦ دراسة مقارنة، الطبعة الأولى، دار النهضة العربية، القاهرة، مصر، –الأجنبي 
وجـب علـى ( مـن القـانون المـدني العراقـي والـذي نـصه  ) ١ / ٨٧٩(يستفاد هذا الأمر مـن الـشق الأخيـر مـن المـادة  - 4

 )فأن لم يفعل سقط حقه في استرداد ما جاوز به قيمة المقايسة من نفقات .. الحال رب العمل المقاول إن يخبر في 
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نص  ويلاحظ إن سقوط حق المقاول في الزيادة في الأجر حسب ،)١(التمييز الأتحادية العراق 

من القانون المدني العراقي يكون حتى مع تواجد ظرف منع المقاول من )  ٨٧٩/١(المادة 
وجب على (اخبار رب العمل بالمجاوزة ، ونرى إن يعيد المشرع صياغة النص بالنحو الأتي 

  ) .المقاول إن يخبر رب العمل فور تبين الزيادة مالم تمنعه قوة قاهرة من الأخبار
الأخطار مقدار ما يتوقعه المقاول من الزيادة في الكم  وما يستتبع ذلك من   ويلزم إن يتضمن 

زيادة في الأجر، لكن ماذا لو اتضح بعد ذلك إن المجاوزة تزيد على ما قدره المقاول ؟ لم 
تتطرق القوانين المدنية لذلك، بينما يذهب البعض إلى أن العبرة بمقدار الزيادة التي اوردها 

ونرى ضرورة أضافة فقرة لنص المادة ) ٢.(ار لا بمقدار الزيادة الفعليةالمقاول في الأخط
يكون رب العمل ملزما اتجاه المقاول في (من القانون المدني العراقي تتضمن الأتي ) ٨٧٩(

حدود الزيادة في المصروفات التي اوردها المقاول في اخطاره وان كانت مختلفة عن قيمة 
  ).المصروفات الفعلية

من القانون المدني العراقي قد نصت في فقرتها الثانية ) ٨٧٩(ة اخرى نجد إن المادة ومن ناحي
فإذا كانت المجاوزة التي يقتضيها تنفيذ التصميم جسيمة، جاز لرب العمل إن (( على أنه 

يتحلل من العقد، فإذا اراد التحلل وجب إن يبادر به دون ابطاء مع تعويض المقاول عن جميع 
لمصروفات وما انجزه من الأعمال دون ما كان يستطيع كسبه لو أنه اتم ما انفقه من ا

                                                        
لدى التدقيق والمداولة وجد إن الحكم المميـز غيـر صـحيح وذلـك لان ( قضت محكمة التمييز في قرار لها جاء فيه  - 1

قاولـة قـدرت فيهـا كلفـة العمـل علـى أسـاس  القيـام بـه كـان بموجـب تـصميم وم– المميـز عليـه -العمل الذي تعهد المدعي 
مقايسة بسعر الوحدة وبذلك تخضع كل مجاوزة في المصروفات التي تقتـضيها الـضرورة لتنفيـذ التـصميم المتفـق عليـه إلـى 

 مــن القـانون المــدني التـي تـستوجب علــى المقـاول فــي مثـل هــذه الحالـة إن يخبــر رب ٨٧٩مــن المـادة  ) ١( نـص الفقـرة 
دار ما يتوقعه من زيادة المصروفات فان لم يفعل سقط حقه في استرداد ما جاوز قيمة المقايسة مـن نفقـات العمل مبينا مق

على إلا تدفع ) ب ( علاوة على ذلك إن شروط المقاولة لأعمال الهندسة المدنية  نصت في مادتها السادسة عشرة فقرة 
 قـام – المميـز عليـه – مـن قبـل المهنـدس وحيـث إن المـدعي كلفة اية اضافة أو تغييـر مـا لـم تكـن مـشمولة بـأوامر تحريريـة

بالأعمـال الأضــافية التــي يـدعي انهــا كانــت ضـرورية لإتمــام العمــل وفـق التــصميم دون إن يخبــر رب العمـل، فتطبيقــا للمــادة 
 عـــن المــذكورة مــن شــروط المقاولــة والمــادة المنــوه عنهــا اعــلاه مـــن القــانون المــدني قــد ســقط حقــه بمطالبــة  رب العمــل

، منــشور فــي قــضاء محكمــة ١٩٦٣ / ٤ / ٢٤، تــاريخ القــرار ١٩٦٢/ حقوقيــة  / ٢٤٥٧القــرار ذو الــرقم ...) كلفتهــا
 ٨٦تمييز العراق، المجلد الأول، ص 

 ٢٦٨محمد عزمي البكري، مرجع سابق، ص  - 2
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 ويتضح من هذا النص إن المجاوزة قد تكون جسيمة وقد لا تكون كذلك فأن  )١)).(العمل

كانت جسيمة فأن رب العمل يكون مخيرا بين امرين، اولهما إن يبقى مقيدا بعقد المقاولة 
هذه الحالة يزيد الأجر بما يتناسب مع الزيادة المحسوسة ويطلب من المقاول اتمام العمل وفي 

الجسيمة، اي نكون امام حالة تعديل للأجر ويبقى عقد المقاولة نافذا بجميع شروطه، والامر 
الثاني إن يتحلل رب العمل من المقاولة اذا رأى إن الزيادة الجسيمة في الأجر مرهقة له وفي 

عمل دون ابطاء، فان لم يقم بذلك وابطأ دون مبرر في هذه الحالة يطلب من المقاول وقف ال
تقديم طلبه، كان للمقاول إن يستمر في العمل ويفترض إن رب العمل قد اختار ابقاء المقاولة 
مع الزيادة في الأجر فأن قام رب العمل بتقديم الطلب للمقاول وجب على الأخير وقف تنفيذ 

الواردة في ) دون ابطاء(ن المقاولة، ونرى في عبارة العمل في عقد المقاولة ويتحلل رب العمل م
انها عبارة ذات مفهوم واسع وغير محدد ولذا نقترح إن يكون نص المادة ) ٨٧٩/٢(المادة 

فإذا كانت المجاوزة التي يقتضيها تنفيذ التصميم جسيمة، جاز لرب العمل (على النحو الأتي 
يبادر به خلال سبعة ايام من تاريخ اخطاره إن يتحلل من العقد، فإذا اراد التحلل وجب إن 

بالزيادة مع تعويض المقاول عن جميع ما انفقه من المصروفات وما انجزه من الأعمال دون ما 
، هذا وان تقدير ما اذا كانت المجاوزة جسيمة أو غير )كان يستطيع كسبه لو أنه اتم العمل

معيار موضوعي دون الأعتداد بالظروف جسيمة مسألة واقع  ينظر فيها إلى الزيادة اي تقاس ب
الخاصة لرب العمل ويفصل في شأنها قاضي الموضوع دون إن تكون عليه رقابة من محكمة 

    )٢.(التمييز
من المادة           ) ٢(إلى أن المشرع العراقي بوضعه نص الفقرة  )٣(ويذهب جانب من الفقه القانوني

ام موازنة بين حق المقاول بزيادة الأجرة في الفقرة من القانون المدني العراقي قد اق) ٨٧٩(
من نفس المادة وبين حق رب العمل فأجاز له التحلل من العقد لذات السبب الذي اجاز ) ١(

بوجوده للمقاول طلب زيادة الأجر والسبب هو مجاوزة المصروفات مجاوزة جسيمة اذا كان 
 سعر الوحدة ولكن على رب العمل في الأتفاق على الأجر قد حدد بمقتضى مقايسة على أساس

                                                        
  المدني الأردنيمن القانون) ١ /٧٩٤( من القانون المدني المصري والمادة  ) ٢ / ٦٥٧(تقابلها المادة  - 1
 ٢٠٥قدري عبد الفتاح الشهاوي، مرجع سابق، ص . د - 2
 ٣٠، ص ١٩٨٤فخر الدين الحسيني، عقد المقاولة في القانون المدني العراقي، مشورات مكتبة النهضة، بغداد،  - 3
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حالة انهاء العقد لهذا السبب إن يعوض المقاول عما انفقه من مصروفات وما انجزه من 

، ومن ثم فأن توافر الشروط الثلاثة وهي تحديد الأجر بمقتضى مقايسة على أساس )١(اعمال
من غير إن يكون سعر الوحدة مع مجاوزة المصروفات ما قدر في المقايسة مجاوزة محسوسة 

ذلك متوقعا عند ابرام عقد المقاولة مع اخطار المقاول لرب العمل بتلك المجاوزة، فان القانون 
يعطي الحق بتعديل الأجر في عقد المقاولة دونما حاجة لاتفاق طرفيه مسبقا والذي يتخذ صورة 

  ). ٢(الزيادة في الأجر
اس سعر الوحدة في الفقه الأسلامي اما عن تعديل الأجر المحدد بمقتضى مقايسة على أس

في ) اصالة اللزوم ( فيبدو إن التعديل إن لم يكن بأتفاق الطرفين فهو غير جائز بناء على مبدأ 
، اي  )٣) (يا ايها الذين امنوا اوفوا بالعقود(عقد المقاولة والذي يجد اساسه في النص القرآني 

المؤمنون عند شروطهم ( بأن ) ص(ي محمد اوفوا بما عاهدتم وتعاقدتم عليه، كذلك قول النب
 وان لزوم عقد المقاولة وسائر العقود الأخرى محل  )٤(،)إلا شرطا احل حراما أو حرم حلالا

اجماع عند فقهاء المسلمين، إذ ذهب بعض الأمامية إلى وجوب بقاء العقد وعدم ترك العمل 
 العمل بموضوعه ويستدلون بما بموضوع العقد، اي إن يظل المتعاقد بانيا عليه مستمرا على

أفبعد إن كتبناه تنقضه إن (في قول له جاء فيه ) عليه السلام(روي عن الأمام علي بن ابي طالب 
قاله لمن انكر عليه التحكيم وسأله الرجوع عنه ) عليه السلام(وقول آخر له ) هذا لا يحل

واوفوا "وقال " اوفوا بالعقود"قال ويحكم ابعد الرضا والميثاق والعهد نرجع اليس االله تعالى قد (
إذ إن في هذا لزوما شرعيا في الألتزام ") بعهد االله اذا عاهدتم ولا تنقضوا الأيمان بعد توكيدها

                                                        
تـضيها تنفيـذ التـصميم فإذا كانـت المجـاوزة التـي يق(( من القانون المدني العراقي على أنه  ) ٢ / ٨٧٩(تنص المادة  - 1

جسيمة، جاز لرب العمل إن يتحلل من العقد، فإذا اراد التحلـل وجـب إن يبـادر بـه دون ابطـاء مـع   تعـويض المقـاول عـن 
تقابلهــا المــادة )) جميـع مــا انفقــه مــن المــصروفات ومــا انجــزه مــن الأعمــال دون مــا كــان يــستطيع كــسبه لــو أنــه اتــم العمــل 

 من القانون المدني الأردني) ١ /٧٩٤( دني المصري والمادة من القانون الم ) ٢ / ٦٥٧(
 ١ /١٤٧( من القانون المدني العراقي والمواد  ) ٨٧٩( والمادة  ) ١ /١٤٦( يستفاد ذلك من الجمع بين المادة  - 2

 مدني اردني ) ٧٧٤ و ١٩٩( مدني مصري، و المواد  ) ٦٥٧و 
 ١سورة المائدة، الأية  - 3
 ،- تفـسير بـن كثيـر -بي الفـداء اسـماعيل بـن عمـر بـن كثيـر القرشـي الدمـشقي، تفـسير القـرآن العظـيم ينظر الحافظ ا - 4

 ٨ – ٧، ص ١٩٩٩المجلد الثالث، الطبعة الثانية، دار طيبة للنشر والتوزيع، الرياض، 
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 إلا اذا كان لاحدهما الخيار،  )١(بعقد المقاولة لا يسوغ الخروج عنه ونقضه من احد العاقدين 

، بمعنى جواز تعديل  )٢(د إلى الخيار الممنوح لهإذ يكون للمتعاقد إن يعدل من التزامه بالأستنا
الأجر المحدد بمقتضى مقايسة على أساس سعر الوحدة  في عقد المقاولة إن اشترط ذلك احد 

  .  المتعاقدين
وقد ذهب الحنفية إلى أن العقد يصبح لازما بأقتران الأيجاب بالقبول وليس لاحد إن يستقل 

  )٣.(رؤية اي إن يكون للمتعاقد الخياربنقضه أو تعديله إلا لعيب أو عدم 
 إلى ما ذهب اليه الأحناف في لزوم ،)٦( والمالكية،)٥(، والحنابلة)٤(وذهب كل من الشافعية

العقد بالنسبة لطرفيه وعدم جواز اجراء اي تغيير بشأن ما ورد فيه من التزامات إلا عند خيار 
  . قاولة كأستثناء على لزوم العقدالشرط الذي يتيح للمتعاقد إن يعدل الأجر في عقد الم

ويستشف من مجموع اقوال فقهاء المسلمين على اختلاف مذاهبهم جواز تعديل الأجر 
المحدد بمقتضى مقايسة على أساس سعر الوحدة اتفاقا إما تجاوز رضا المتعاقد الأخر 

رفوا الأجر والاستقلال بتعديل الأجر فهو غير جائز شرعا، ويظهر لنا إن الفقهاء المسلمين ع
  .المحدد بمقتضى مقايسة لكنهم لم يقروا التعديل بدون الأتفاق بين المتعاقدين

  ًتعديل الأجر المحدد جزافا وفق تصميم معين في عقد المقاولة : المبحث الثاني
                                                        

سـة، ايـران، ص محسن الطباطبائي الحكيم، نهـج الفقاهـة، دون ذكـر طبعـة أو سـنة نـشر، مطبعـة انتـشارات، قـم المقد - 1
٥١ – ٤٩ 

مرتضى بن محمـد امـين الأنـصاري، المكاسـب، الجـزء الخـامس، الطبعـة الأولـى، مطبعـة بـاقري، قـم المقدسـة، ايـران،  - 2
  وما بعدها١٣ ه، ص ١٤٢٠نشر المؤتمر العالمي بمناسبة الذكرى المئوية الثانية لميلاد الشيخ الأنصاري، 

ند، الفتاوى الهندية المعروفة بالفتاوى العالمكيرية في مـذهب الأمـام الأعظـم ابـي نظام الدين ومجموعة من علماء اله - 3
  وما يليها٩ م، ص ٢٠٠٠ ه، ١٤٢١حنيفة النعمان، الجزء الثالث، الطبعة الأولى، دار الكتب العلمية، بيروت، لبنان، 

، الجـزء الثالـث، الطبعـة الثالثـة، يحيى بن شـرف بـن مـري بـن حـسن النـووي الـشافعي، روضـة الطـالبين وعمـدة المفتـين - 4
 ٤١٣ – ٤١٢ م،  ص ١٩٩١ ه، ١٤١٢المكتب الأسلامي، بيروت، لبنان، 

عبــد الــرحمن بــن محمــد بــن قاســم العاصــمي النجــدي الحنبلــي، حاشــية الــروض المربــع شــرح زاد المــستقنع، المجلــد  - 5
 ٤٢٠ – ٤١٩ ه، ص١٣٩٧الرابع، الطبعة الأولى، دون ذكر دار أو مكان نشر، 

ابــو الوليــد محمــد بــن احمــد بــن رشــد القرطبــي المــالكي، المقــدمات الممهــدات لبيــان مــا اقتــضته رســوم المدونــة مــن  - 6
الأحكام الشرعيات والتحصيلات المحكمات لأمهات مسائلها المشكلات، الجزء الثاني، كتاب الجعل والاجارة، الطبعة 

  وما بعدها١٦٦ م ، ص ١٩٨٨،  ه١٤٠٨الأولى، دار الغرب الأسلامي، بيروت، لبنان، 
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وفق تصميم معين  )١)(ًاجمالا(من صور تحديد الأجر في عقد المقاولة هي إن يحدد جزافا   إن 

تنفيذه بناء على العقد المبرم بينه وبين رب العمل، ولكن ما المقصود بالأجر يقوم المقاول ب
الجزافي وفق تصميم معين ؟ وما هي ضوابط تعديل هذا الأجر في عقد المقاولة ؟ سنحاول ان 
نجيب عن ذلك في مطلبين خصص الأول لمفهوم الأجر الجزافي على أساس تصميم معين، 

  .ًلمحدد جزافا على أساس تصميم معين والثاني لضوابط تعديل الأجر ا
  مفهوم الأجر الجزافي على أساس تصميم معين : المطلب الأول

لابد من ايضاح مفهومه  )٢(للإحاطة بمفهوم الأجر الجزافي أو كما يطلق عليه احيانا بالأجمالي
  : في الأصطلاح القانوني وفي الفقه الأسلامي وهو ما سنبينه في الفقرتين الأتيتين 

  // ً تعريف الأجر الجزافي على أساس تصميم معين قانونا–ًولاأ
بالثمن المحدد بمبلغ اجمالي ونهائي متفق (بعض الفقه القانوني عرف الأجر الجزافي إن     

عليه بين المتعاقدين عند ابرام عقد المقاولة والذي لا يقبل اعادة النظر فيه باستثناء التعديلات 
الرسوم (، وعرف البعض التصاميم بأنها  )٣) ( يطلبها صاحب العملالطارئة على العمل والتي

المعمارية والرسوم الأنشائية، ويدخل في ذلك رسوم المشروع الأبتدائي والرسوم النهائية 

                                                        
الخليـل بـن احمـد الفراهيـدي، كتـاب العـين، : الأجر بالحدس بلا كيل ولا وزن ، للتفصيل ينظر :  الأجر الجزافي لغة  - 1

 – ه ١٤٢٤عبد الحميد  هنداوي ، دار الكتب العلمية، بيروت، لبنان، . الجزء الأول، الطبعة الأولى،  ترتيب وتحقيق د
باعــه أو اشـتراه بغيــر وزن ولا :  جزفــا واجتـزف الـشي –وجـاء فـي معــاجم اللغـة العربيـة مــن إن جـزف .  ٢٣٩، ص ٢٠٠٣

اي تكلـم مـن غيـر قـانون وبـدون " جـازف فـي كلامـه " بايعـه بـلا وزن ولا كيـل، ومنـه : كيل وعلى التخمـين، جـازف مجازفـة 
اخـذ الـشيء مجازفـة : ، والجـزف "  وبيـع جـزاف بيع جزيف" البيع على هذه الصفة ، ويقال : تبصر، والجزاف والجزيف 
لويس معلوف اليسوعي، المنجـد فـي اللغـة، الطبعـة التاسـعة عـشرة، المطبعـة : للتفصيل ينظر . وجزافا، وهو فارسي معرب 

 تاج اللغة وصحاح –وابي نصر اسماعيل بن حماد الجوهري، الصحاح  . ٩٠، ص ١٩٦٠ لبنان، -الكاثوليكية، بيروت  
كما ويطلق على الأجر الجزافي بالأجمالي ايـضا  . ١٨٢، ص ٢٠٠٩، دون ذكر طبعة، دار الحديث، القاهرة، -العربية 

اجمـل الحــساب " يقـال . اي جمعـه أو ذكـره مـن غيـر تفـصيل : مـن اجمـل وجمـل جمـلا، واجمـل الــشي : والاجمـالي لغـة 
 ١٠٢ لويس معلوف، مرجع سابق، ص: للتفصيل ينظر " والكلام ثم فصله وبينه 

 البيع، دار النهضة العربية، القاهرة، مصر، –سعيد سعد عبد السلام، الوجيز في العقود المدنية المسماة، المقاولة . د - 2
 ١٤٧، ص ١٩٩٩

 ١٣٠١ جيروم هوييه، مرجع سابق، ص- 3
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، ولم تعرف القوانين المدنية الأجر الجزافي على أساس تصميم، بينما نجد إن )١)(التفصيلية

 النافذة الصادرة عن وزارة التخطيط ١٩٨٧لمدنية لعام شروط المقاولة لأعمال الهندسة ا
منها عرفت الخرائط  والتي تشكل احد صور ) س / ١(العراقية وفي المادة الأولى الفقرة 

يقصد بها الخرائط المشار اليها في مستندات المقاولة واية ": الخرائط (التصاميم، إذ جاء فيها 
ريا واية خرائط اخرى يقوم المهندس بتجهيزها أو تعديلات فيها يصادق عليها المهندس تحري

  ). تصديقها تحريريا من وقت إلى آخر
   تعريف الأجر الجزافي على أساس تصميم معين في الفقه الأسلامي -ًثانيا 
الفقهاء المسلمون تعرضوا  لبيان الجزاف تحت عقد البيع مبينين الحكم الشرعي له، إذ إن      

 الجزاف بأنه البيع دون كيل ودون وزن وبلا تعداد، كالصبرة اي عرف بعض فقهاء الأمامية
، ويفهم من )٢(ًالمجموعة بمكيال مجهول اي وعاء غير معلوم مقدار استيعابه وان كان مشاهدا

معنى الجزاف لدى الأمامية إن الأجر الجزافي هو الأجر الذي يعين اجمالا دون مراعاة جزئيات 
  .  ل ليشمله بأكملهالعمل المعهود به إلى المقاو

ً  ولم يتطرق الأحناف إلى الأجر الجزاف بصورة مباشرة وانما اشاروا إلى حكم ما يعد جزافا اذا 
واذا اشترى صبرة  طعام على إن كل قفيز منها بدرهم فأن البيع يصح في قفيز (جاء عندهم 

ة اي بلا وزن ولا وذلك لان جملة الثمن مجهولة لا يصح العقد فيها، كشراء الشيء صبر) واحد
  .  ويفهم إن الجزاف عندهم هو ذات ما وجدنا لدى فقهاء الأمامية،)٣(كيل

لا خير في إن ابتاع منك جزافا ولا كيلا ولا عددا ولا بيعا كائنا ما كان (وورد لدى الشافعية  أنه 
ان  مضمونا كعلى إن اشتري منك مدا بكذا وعلى إن تبيعني كذا، بكذا حاضرا كان أو غائبا،

                                                        
 ٦٣حمد عزمي البكري، مرجع سابق، ص  - 1
ي، شرائع الأسلام في مسائل الحلال والحرام، الجزء الثـاني، الطبعـة نجم الدين جعفر بن الحسن الحلي المعروف بالمحقق الحل - 2

 ٢٧٢ ه، ص ١٤٠٣الثانية، تحقيق وتعليق صادق الشيرازي، مطبعة امير، قم، نشر مؤسسة انتشارات استقلال، طهران، 
ر البــشائر ابــي بكــر الــرازي الجــصاص، شــرح مختــصر الطحــاوي، المجلــد الثالــث، كتــاب البيــوع، الطبعــة الأولــى، دا - 3

 ٦١ – ٦٠ م، ص ٢٠١٠ – ه ١٤٣١الأسلامية للطباعة والنشر والتوزيع، بيروت، لبنان، 
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 ويفهم من قولهم إن الجزاف على الضد من العد والكيل والوزن، ،)١..)(ذلك  أو غير مضمون

  . اي يكون اجمالا
إن كل ما لا يجوز إلا مثلا بمثل فلا يجوز منه جزاف بجزاف  ولا كيل (بينما قال بعض المالكية 

ويجوز ... لا بجزاف بجزاف وما يجوز منه التفاضل فلا يجوز بيعه مجازفة جزافا بجزاف ولا كي
، يفهم إن معنى )٢..)(الجزاف اذا احاط النظر به ظاهرا، ولا يجوز بيع كيل وجزاف صفقة واحدة 

  .  الجزاف لدى المالكية هو ما يكون على عكس التعين بالكيل والوزن والعد
ه مجازفة على إن اعلم البائع المشتري بالكيل والوزن، ثم باعها ايا(كما جاء في بعض اقوال الحنابلة 

ويبدو إن للأجر الجزاف ذات المعنى لدى سائر فقهاء ) ٣..)(انها له بذلك الثمن زاد أو نقص لم يجز 
  . المسلمين

وبناء على ما تقدم يمكننا تعريف الأجر الجزافي المحدد بمقتضى تصميم في عقد المقاولة  بانه               
د المقاولة دون تحديد أجر مستقل لكل عمل من هو الأجر المقدر للأعمال من قبل طرفي عق(

  ). الأعمال الواجبة التنفيذ بناء على التصاميم المقدمة من المهندس المعماري
  ًضوابط تعديل الأجر المحدد جزافا على أساس تصميم معين : المطلب الثاني

د من توافر ًتعديل الأجر المحدد جزافا على أساس تصميم معين في عقد المقاولة لابإن ل   
من ) ٦٥٨(من القانون المدني العراقي والمادة ) ٨٧٧(شروط معينة نصت عليها المادة 

) ٧٩٥( من قانون الموجبات والعقود اللبناني والمادة ) ٦٧٥(القانون المدني المصري والمادة 
ط إن هذه الشرو) ٤(من القانون المدني الفرنسي) ١٧٩٣(من القانون المدني الأردني والمادة 

                                                        
 ابو عبد االله محمد بن ادريس الشافعي القرشي المطلبي، الأم، كتـاب البيـوع، بـدون طبعـة أو سـنة نـشر، بيـت الأفكـار - 1

 ٤٨٨الدولية، عمان، الأردن، ص 
حمد بن عبد البر النمري القرطبي المالكي، كتاب الكافي في فقه اهل المدينة المالكي، المجلد ابو عمر يوسف بن عبد االله بن م - 2

  وما بعدها٦٧٣ م، ص ١٩٧٨ ه، ١٣٩٨الثاني، كتاب البيوع، الطبعة الأولى، مكتبة الرياض الحديثة، الرياض، 
ي الأجوبـة النجديـة، الجـزء الـسادس، عبد الرحمن بن محمد بـن القاسـم العاصـمي النجـدي الحنبلـي، الـدرر الـسنية فـ - 3

 ٢٣ - ٢٢ م، ص ١٩٩٤ ه، ١٤١٤كتاب البيع، الطبعة الخامسة، بدون ذكر دار أو مكان نشر، 
اذا ابرم العقد بأجرة حددت جزافا على أساس تصميم (من القانون المدني العراقي على أنه  ) ٨٧٧(  نصت المادة - 4

 يطالـب بأيـة زيـادة فـي الأجـرة حتـى لـو حـدث فـي هـذا التـصميم تعــديل أو اتفـق عليـه مـع رب العمـل، فلـيس للمقـاول إن
اضافة، إلا إن يكون ذلك راجعا إلى خطأ رب العمل أو يكون مأذونا له منه وقد اتفق مع المقاول على اجرته ويجب إن 

من القانون  ) ٦٥٨( دة ونصت الما) . يحصل هذا الأتفاق كتابة إلا اذا كان العقد الأصلي ذاته قد اتفق عليه  مشافهة 



    

 
هي إن يحدد الأجر جزافا وفق تصميم معين وان يكون التعديل أو الأضافة على التصميم راجعة 
إلى خطأ رب العمل أو يكون مأذون له منه وقد اتفق معه على الأجرة، كما ويشترط إن يحصل 
الأتفاق بشكل مكتوب مالم يكن العقد الأصلي ذاته قد تم بصورة شفوية، وان يبرم العقد بين 

  :اول الأصلي ورب العمل وسنبين الشروط في الفقرات الأتيةالمق
  ً تحديد الأجر جزافا على أساس تصميم معين متفق عليه –ًأولا 

    إن الحالة التي نحن بصددها تختلف اختلافا كبيرا عن حالة تحديد الأجر بمقتضى مقايسة 
 يمكن إن يزيد الأجر على أساس سعر الوحدة ففي حالة تحديد الأجر على أساس سعر الوحدة

اذا ما  كانت هناك مجاوزة محسوسة للإعمال المقدرة في المقايسة، إما في هذا الصدد فالأجر 
يحدد اجمالا وقد اراد رب العمل وبصورة مسبقة ونهائية تحديد مقدار الأجر الذي يدفعه فإذا 

                                                                                                                                         
إذا أبرم العقد بأجر إجمالي على أساس تصميم أتفق عليه رب العمل، فليس للمقاول إن - ١(المدني المصري على أنه 

ًيطلـب بأيــة زيــادة فــي الأجــر ولــو حـدث فــي هــذا التــصميم تعــديل أو إضــافة إلا إن يكـون ذلــك راجعــا إلــى خطــأ مــن رب 
 ويجب إن يحصل هذا الأتفاق كتابة، إلا إذا كان العقد - ٢.أتفق مع المقاول على أجره ًالعمل أو يكون مأذونا به منه و

من يقوم ( من قانون الموجبات والعقود اللبناني على إن  ) ٦٧٥( ونصت المادة ). الأصلي ذاته قد أتفق عليه مشافهة 
 يجوز له إن يطلب زيادة على البدل بحجة بعمل مقابل بدل معين بناء على رسم أو تقويم وضعه بنفسه أو وافق عليه، لا

إن النفقات تجاوزت المبلغ المقدر في الرسم أو في التقويم إلا اذا كان صاحب الأمر هو الذي سمح له صراحة بتجاوز 
 إذا – : ١( مـن القـانون المـدني  الأردنـي علـى أنـه ) ٧٩٥(ونـصت المـادة .) . المبلغ، أو كان هناك نص علـى العكـس

مقاولة بموجب تصميم متفق عليه لقاء بدل إجمالي  فليس للمقاول إن يطالب بأية زيادة في الأجـر يقتـضيها وقع عقد ال
 وإذا حــدث فـي التـصميم تعـديل أو إضــافة برضـى صـاحب العمـل يراعــى الأتفـاق الجـاري مــع – ٢.تنفيـذ هـذا التـصميم 

عنـدما ( من القـانون المـدني الفرنـسي علـى أنـه  ) ١٧٩٣(كما نصت المادة ) .المقاول بشأن هذا التعديل أو الأضافة 
يتعهد مهندس معماري أو مقاول بتشييد بناء لقاء مبلغ مقطوع وفق تصميم مقرر ومتفق عليه مع مالـك الأرض، لا يجـوز 

يـت له إن يطالب بأية زيادة في الثمن سواء بحجة زيادة اليد العاملة أو المواد ام بحجة التغييـرات أو الزيـادات التـي اجر
وجـاء ) على التصميم إن لم تكن هذه التغييرات والزيادات قد اجيزت خطيا وان لم يتم الأتفاق علـى الـثمن مـع المالـك 

  : نصها الفرنسي بالأتي 
Article 1793 En savoir plus sur cet article...Créé par Loi 1804-03-07 promulguée le 17 mars 
1804 ((Lorsqu'un architecte ou un entrepreneur s'est chargé de la construction à forfait d'un 
bâtiment، d'après un plan arrêté etconvenu 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)). 
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جر أو انقاصه اذا ما كان الأجر غير محدد تحديدا نهائيا، كأن اتفق المتعاقدان على زيادة الأ

تبين لهما إن تكاليف العمل اقل أو اكثر مما كان مقدرا، فالأجر لا يكون محدد اجمالا على 
  )٢. (ومن ثم لا نكون ضمن الحالة التي حددتها نصوص القوانين المدنية) ١(وجه نهائي

ق عليه   ويجب إن يكون الأجر المحدد جزافا على أساس تصميم معين في عقد المقاولة متف
وذلك حتى تتضح حدود العمل على نحو تام ونهائي فيجب إن يكون التصميم كاملا ومتضمنا 

لا (جميع الأعمال المطلوبة، وهذا ما قضت به محكمة النقض الفرنسية في قرار لها جاء فيه 
يمكن إن توصف بالصفقة الجزافية، الأتفاقية التي يتعهد مقاول بموجبها بأشغال تجديد عقار 

ويله في حين أنه لم يتم تحضير اي وثيقة جدية وان الكشف المنظم لم يكن واضحا وتح
، فأن لم يكن التصميم كاملا وقت ابرام عقد  )٣)(والتصاميم خالية من اي طابع تعاقدي

المقاولة لم نكن إما حالة أجر جزافي، وهذا ما اكدته محكمة النقض الفرنسية في قرار لها جاء 
وصف بالصفقة الجزافية الأتفاقية التي تكون فيها شروط تنفيذ الأشغال لا يمكن إن ت(فيه 

والمهل والتزامات المشاريع وكمية الأشغال وشروط دفع تكاليف العمل غير محددة بشكل 
الطرفين إن  كما ويجب إن يكون التصميم متفق عليه ونهائي اي لا يكون بوسع احد )٤)(جيد

    )٥.(يغير فيه بالزيادة أو النقصان
  

                                                        
لمقاولة، بدون ذكر طبعة أو دار وتاريخ نـشر،  ا– الأيجار –احمد السعيد الزقرد، العقود المدنية المسماة، البيع . د - 1

  وما بعدها٦٨٠
مدني اردني و  ) ٧٩٥(موجبات لبناني و  ) ٦٧٥( مدني مصري و  ) ٦٥٨( مدني عراقي و  ) ٨٧٧( تنظر المواد  - 2
 مدني فرنسي ) ١٧٩٣(
، نقـلا عـن القـانون ١٩٩١/ ثـاني  تـشرين ال٢٠ قرار محكمة النقض الفرنسية، الغرفة المدنية الثالثـة، الـصادر بتـاريخ - 3

 ١٧٧٣، ص ٢٠٠٩المدني الفرنسي باللغة العربية، طبعة دالوز لسنة 
، نقـلا عـن القـانون ١٩٩١/  تـشرين الثـاني ٢٠ قرار محكمة النقض الفرنسية، الغرفة المدنية الثالثـة، الـصادر بتـاريخ - 4

 ١٧٧٣، ص ٢٠٠٩المدني الفرنسي باللغة العربية، طبعة دالوز لسنة 
، ص ١٩٦٢محمد لبيب شنب، شرح احكام عقد المقاولة، الطبعة الأولـى، دار النهـضة العربيـة، القـاهرة، مـصر، . د - 5

١٦٥ 
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 إن يكــــون التعــــديل أو الأضــــافة فــــي التــــصميم بــــسبب خطــــأ رب العمــــل أو –ًثانيــــا 

  بموافقته 
    لا يجوز حسب الأصل تعديل الأجر المحدد جزافا على أساس تصميم معين، لكن اذا ما 
ارتكب رب العمل خطأ وتسبب هذا الخطأ في زيادة النفقات عن حدود ما تم الأتفاق عليه  

ول إن يطالب بزيادة الأجر وهذا ما قضت به محكمة تمييز اقليم كردستان فهنا يجوز للمقا
من القانون المدني ) ٨٧٧( اكدت فيه مضمون المادة ٢٠٠٦العراق في قرار لها عام 

ومثال ذلك خطأ رب العمل كأن يسلم المقاول مساحة اضافية مما يعود له من قطعة  )١(العراقي
ر، فيبدأ المقاول بمباشرة العمل، ثم يضطر إلى ازالة ما قام ارض يود البناء عليها من ارض الجا

بتشييده على ارض الجار، فيستطيع المقاول المطالبة بزيادة الأجر بما يعادل  النفقات المبذولة 
، ويرى بعض الفقه أنه يكفي سبب زيادة النفقات هو فعل منسوب إلى رب العمل وان  )٢( منه

                                                        
لـدى التـدقيق والمداولـة وجـد إن الطعـن التمييـزي مقـدم ضـمن المـدة ( جاء في قرار محكمة تمييـز كردسـتان مـا يلـي - 1

ظر على الحكم المميز تبين أنه صحيح ومـوافق للقانون للأسباب الواردة  ولدى عطف الن٠ًالقانونية لذا قرر قبوله شكلا 
 بين الطرفين المتداعين نصه في الفقرة الثانية منـه ٢٦٩٠ وبالعدد ٢١/٦/٢٠٠٤ حيث إن العقـــد المبرم بتــاريخ ٠فيه 

 وان ٠لمــذكورة فــي العقــد ًلقـبض اجــور الكهربــاء وفقــا للــشروط ا) الكــومثيتر ( عــلى قيــام المــدعي بوضــع بـــرنامج خــاص 
اثنــان وســبعون ) ٠٠٠/١٢٨/٧٢(الفقـــرة الــسابعة مــن ذات العقــد نــصت علــى إن وزارة الــصناعة والطاقــة ملزمــة بــدفع 

مليون ومائه وثمانية وعشرون الف دينار إلى المدعي وقد نفذت الوزارة كافة التزاماتها إما ادعاء المدعي بخصوص قيمة 
)application soft ware (الـــذي قـــدره بــ و)الـذي يزيـد عـن (( مائـه وعـشرون مليـون دينـار ) ١٢٠٠٠٠٠٠٠

ًفان الأدعاء المذكور لا سند له من القانون نظرا لدخولـه ضـمن العقـد المبـرم )) القيمة الكلية للأعمال الواردة في العقد 
عقد ووفق تصميم سابق لذا ليس للمدعي بين الطرفين المشار اليه اعلاه وان المبلغ المتفق عليه بين الطرفين حددت بال

ًإن يطالب بأية زيادة حتى لـو حـدث فـي هـذا التـصميم تعـديل أو اضـافه إلا إن يكـون ذلـك راجعـا إلـى خطـأ مـن المـدعى 
ًعليه أو يكون مأذونا له منـه أو يكـون المـدعى متفقـا مـع المـدعى عليـه علـى اجـرة هـذا التعـديل أو تلـك الأضـافة باتفـاق  ً

مدنى وهذا ما ليس له حضور في واقعة الدعوى المميز حكمها وحيث إن المـدعى عليـه اضـافة  ) ٨٧٧دةالما(مكتوب 
ًالتزاماته وفقا للعقد المبرم ولما كان العقد شريعة المتعاقدين لذا يكون الحكـم المميـز بقـضائه بـرد الـدعوى  لوظيفته نفذ

ًحكمــا متفقــا مــع احكــام القــانون فقــرر تــصديقه ورد الأعتراضـــا ت التميزيــة وتحميــل المميــز رســم التمييــز وصــدر القـــرار ً
، منـشور علـى ٢٠٠٦ / ١١ / ٢٨الـصادر فـي / هيئة مدنية  / ١٩٧القرار ذي الرقم  ) ٢٨/١١/٢٠٠٦بالأتفاق في 

  .https // z-1-cdn.fbsbx. com: قاعدة التشريعات والقضاء العراقية متاح على الرابط الألكتروني 
  ٢٠١٧ / ٢/  ٢٥تاريخ الزيارة في 

  وما يليها٢١٢قدري عبد الفتاح الشهاوي، مرجع سابق، ص .  د- 2
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وري إن يكون هناك تعديل في التصميم اصلا ويكفي إن لم يكن مقصرا، بل ليس من الضر

يتسبب رب العمل بفعله في زيادة التكاليف كأن يتأخر في الحصول على رخصة البناء فينجم 
 وهذا ما نميل اليه إذ ليس من  )١(عن ذلك تعطيل للعمل فيسوغ للمقاول طلب زيادة الأجر 

  .ب العمل العدل إن يتحمل المقاول تبعة التأخر الراجعة لر
 أو إن يكون التعديل في التصميم أو الأضافة التي تسببت في التعديل ناجمة عن خطأ مهندس 
دائرة التسجيل العقاري في تثبيت حدود القطعة المسلمة للمقاول للبناء عليها مما اضطر 

اول الأخير لهدم البناء بعد اكتشاف الخطأ الذي وقع فيه واعادة البناء من جديد، فيرجع المق
على رب العمل بالزيادة في الأجر، ويرجع رب العمل على دائرة المهندس الذي تسبب خطأه 
في زيادة التكاليف تأصيلا على مسؤولية المتبوع عن اعمال تابعيه التي نصت عليها القوانين 

في حين نجد إن  )٣( وهو نفسه ما قضت به محكمة التمييز الأتحادية في العراق،)٢(المدنية

                                                        
عبد الرزاق السنهوري، الوسيط في شرح القانون المدني الجديد، الجزء السابع، العقود الواردة على العمل، مرجع .  د- 1

 ١٧٨سابق، ص 
حكومة والبلديات والمؤسسات  الأخرى التي  تقـوم بخدمـة  ال( من القانون المدني العراقي على أنه ) ١ / ٢١٩(نصت المادة  - 2

عامة وكل شخص يستغل احدى المؤسسات الصناعية أو التجارية مسؤولون عن الـضرر الـذي يحدثـه مـستخدموهم، اذا كـان الـضرر 
ٍناشئا عن تعد وقع منهم اثناء قيامهم بخدماتهم  يكون المتبـوع ( ى أنه من القانون المدني المصري  التي نصت  عل)  ٢/ ١٧٤(و) ً

من ) ١٢٧(والمادة ) مسؤولا عن الضرر الذي يحدثه تابعه بعمله غير المشروع  متى كان واقعا  منه في حال تأدية وظيفته أو بسببها
 أثنـاء إن السيد والولي مسؤولان عن ضرر الأعمال غير المباحة التي يأتيها الخادم أو المولى في( قانون الموجبات والعقود اللبناني 

العمل، أو بـسبب العمـل الـذي إسـتخدماهما فيـه وإن كانـا غيـر حـرين فـي إختيارهمـا، بـشرط إن يكـون لهمـا سـلطة فعليـة عليهمـا فـي 
مــن القــانون ) ٢٨٨(، ونــصت المـادة )المراقبـة والإدارة وتلــك التبعـة تلحــق الأشــخاص المعنـويين كمــا تلحــق الأشـخاص الحقيقيــين 

ًسأل أحـد عـن فعـل غيـره، ومـع ذلـك فللمحكمـة بنـاء علـى طلـب المـضرور إذا رأت مبـررا إن تلـزم بـأداء لا يـ-١: ( المدني الأردني  ً
ًمـن وجبـت عليـه قانونـا أو اتفاقـا رقابـة شـخص فـي حاجـة إلـى الرقابـة بـسبب قـصره أو . أ :الضمان المحكوم به على من أوقع الـضرر ً

ًالرقابـة، أو إن الـضرر كـان لا بـد واقعـا ولـو قـام بهـذا الواجـب بمـا ينبغـي مـن حالته العقلية أو الجـسمية إلا إذا أثبـت أنـه قـام بواجـب 
ًمن كانـت لـه علـى مـن وقـع منـه الأضـرار سـلطة فعليـة فـي رقابتـه وتوجيهيـه ولـو لـم يكـن حـرا فـي اختيـاره إذا كـان الفعـل . ب .العناية 

من القانون المـدني الفرنـسي  حـسب تعديلـه ) ١٢٤٢ (، ونصت المادة)الضار قد صدر من التابع في حال تأدية وظيفته أو بسببها 
لا يكــون الــشخص مــسؤولا عــن ( قبــل التعــديل علــى أنــه  ) ١٣٨٤(  والتــي كانــت تحمــل الــرقم ٢٠١٦/ شــباط  / ١٠الأخيـر فــي 

هـي فـي الضرر الذي سببه تصرفه الخاص وحسب انما يـسأل ايـضا عـن الأضـرار التـي سـببها الأشـخاص التـابعين لـه أو الأشـياء التـي 
 )عهدته

اذا أخطــأ مهنــدس الطــابو فــي تثبيــت قطعــة الأرض بحيــث (  قــضت محكمــة التمييــز الأتحاديــة العراقيــة فــي قــرار لهــا - 3
اعطاهـا لغيــر مالكهــا وأنــشأ عليهــا بنــاء فأستحــصل مالــك الأرض حكمــا بقلعــه وتــم قلعــه فــأن الأضــرار التــي لحقــت بمالــك 
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 النقض الفرنسية  تذهب على العكس إذ لا ترى جواز تعديل أجر المقاول نتيجة الغلط محكمة

لا يجوز للقضاة إن يعتمدوا وجود غلط في الحساب (في الحسابات، إذ جاء في قرار لها 
الوارد في الكشف كأساس في تحديد كلفة الأشغال للوصول إلى الحكم على صاحب العمل 

، وهو ما يستفاد من نص المادة )١)(وق المبلغ المحدد جزافابأن يدفع للمقاول مبلغا يف
(  وما قضت به محكمة النقض الفرنسية من إن عدم ،)٢(من القانون المدني العراقي) ١٢٠(

مسوغا لتعديل أجر ) اعتبار غلط واقع في التصاميم الموضوعة من المهندسين المعماريين 
  )٣.(المقاول

ًجزافا على أساس تصميم معين اذا ما أذن رب العمل للمقاول هذا ويجوز تعديل الأجر المحدد 
بذلك، اي بأجراء تعديل أو اضافة على التصميم المتفق عليه واذا ما ترتب على هذا التعديل أو 

وهذا ما  )٤(الأضافة زيادة في المصروفات كان للمقاول الحصول على  المقابل من رب العمل
 )٦.(ومحكمة النقض الفرنسية في عدة مناسبات) ٥( العراقطبقته محكمة التمييز الأتحادية في

   إن يتفق رب العمل والمقاول على تعديل الأجر كتابة–ًثالثا 
ً   إن شرط الكتابة في تعديل الأجر المحدد جزافا وفق تصميم معين يجد حيز تطبيقه فيما اذا 

 قد ابرم شفاها فلا موجب كان العقد الأصلي قد ابرم كتابة ايضا، إما اذا كان عقد المقاولة

                                                                                                                                         
، القـرار ذو ..)ا المهندس ومدير الطابو اضافة لوضيفتهما علـى وجـه التـضامن المنشآت من جراء هذا القلع يلزم بتعويضه

 ٤٦ – ٤٥، محكمة تمييز العراق، المجلد الأول، ص ١٩٦٣/ ١٠/ ١٠الصادر بتاريخ  / ٦٣/ حقوقية  / ٩٣٠الرقم 
1  - Cass، Civ، 3 ere Ch،25 Octobre، 1972، D 1972، 495 

لا يـؤثر فـي نفـاذ العقـد مجـرد الغلـط فـي الحـساب ولا ( المدني العراقي على أنه من القانون  ) ١٢٠( نصت المادة  - 2
 )الغلط المادي وانما يجب تصحيح هذا الغلط 

3  - Cass، Civ، 3 ere Ch، 18 Mars، 1974، D 1974، 436 
 ٤٢٠جعفر الفضلي، الوجيز في العقود المدنية المسماة، مرجع سابق، ص . د - 4
على المحكمة تكليف المقاول بأن يثبت ببينة تحريرية طلب رب العمل منه (مة التمييز الأتحادية جاء في قرار لمحك - 5

،للتفـصيل )احداث اضافات على تصميم البناء المتفق عليـه بموجـب عقـد المقاولـة ليـستحق عنـه الأجـرة التـي يطالـب بهـا 
 ١٥١ضائية،العدد الرابع، السنة الرابعة، ص ، النشرة الق١٩٧٣ / ١٢ / ٢بتاريخ  / ٢م  / ٥٤٥ينظر  القرار المرقم 

6  - Voir : Cass، Civ، 3 ere Ch، 24 Octobre، 1990، D 1990، 257، Cass، Civ، 3 ere Ch، 3 
Novembre، 1980، D 1980، 373 



    

 
كما وان  )١(وهو ما نص عليه القانونيين المدنيين العراقي والمصريبشكل كتابي  لصدور الأذن

 إما قانون  )٢(هذه الكتابة هي للأثبات وهذا ما قضت به محكمة التمييز الأتحادية في العراق
 على اجراء التعديلات على الموجبات والعقود اللبناني والمدني الأردني فقد اشترطا الموافقة

ونجد إن القانون المدني الفرنسي اشترط الأجازة  )٣(التصميم بدون إن يشترطا شكلا معينا
عندما يتعهد مهندس معماري أو مقاول بتشييد (إذ نصت المادة ) ١٧٩٣(الخطية في المادة 

 له إن يطالب بأية بناء لقاء مبلغ مقطوع وفق تصميم مقرر ومتفق عليه مع مالك الأرض، لا يجوز
زيادة في الثمن سواء بحجة زيادة اليد العاملة أو المواد ام بحجة التغييرات أو الزيادات التي 
اجريت على التصميم إن لم تكن هذه التغييرات والزيادات قد اجيزت خطيا وان لم يتم الأتفاق 

ن ابرم عقد المقاولة ، ويفهم إن اشتراط الكتابة لا مناص منه حتى وا)على الثمن مع المالك
لا يمكن إن تعتمد (شفاها، وهذا ما اكدته محكمة النقض الفرنسية في قرار لها جاء فيه 

                                                        
اتفـق اذا ابرم العقد بـأجرة حـددت جزافـا علـى أسـاس تـصميم ( من القانون المدني العراقي  ) ٨٧٧( جاء في المادة  - 1

عليه مع رب العمل، فليس للمقاول إن يطالب بأية زيادة في الأجرة حتى لو حدث في هذا التصميم تعديل أو اضـافة، إلا 
إن يكون ذلك راجعا إلى خطأ رب العمل أو يكون مأذونا له منه وقد اتفق مع المقاول على اجرته ويجـب إن يحـصل هـذا 

 من القانون المدني المصري ) ٦٥٨(وتقابلها المادة ) اته قد اتفق عليه  مشافهة الأتفاق كتابة إلا اذا كان العقد الأصلي ذ
لــيس للمقــاول المطالبــة "  بانــه – محكمــة تمييــز العــراق سـابقا – جـاء فــي قــرار لمحكمــة التمييزالاتحاديــة فـي العــراق - 2

نتيجـة خطـأ رب العمـل أو بأذنـه وقـد بأجرة الزيادة الحاصلة فـي العمـل الـذي حـددت اجرتـه جزافـا إلا اذا حـصلت الزيـادة 
 الصادر في ١٩٧٣ / ٣م / ١٤٢٨ينظر القرار ذي الرقم " اتفق مع المقاول على اجرته على إن يجعل هذا الأتفاق كتابة 

 ١٦١، النشرة القضائية، العدد الأول، ص ١٩٧٤ / ٢ / ٦
ن يقـوم بعمـل مقابـل بـدل معـين بنـاء علـى مـ( مـن قـانون الموجبـات والعقـود اللبنـاني علـى إن  ) ٦٧٥( نصت المـادة  - 3

رســم أو تقــويم وضــعه بنفــسه أو وافــق عليــه، لا يجــوز لــه إن يطلــب زيــادة علــى البــدل بحجــة إن النفقــات تجــاوزت المبلــغ 
المقدر في الرسم أو في التقـويم إلا اذا كـان صـاحب الأمـر هـو الـذي سـمح لـه صـراحة بتجـاوز المبلـغ، أو كـان هنـاك نـص 

 إذا وقــع عقــد المقاولــة بموجــب – : ١( مــن القــانون المــدني  الأردنــي علــى أنــه ) ٧٩٥(ونــصت المــادة ، .)علـى العكــس
 – ٢. تصميم متفق عليه لقـاء بـدل إجمـالي  فلـيس للمقـاول إن يطالـب بأيـة زيـادة فـي الأجـر يقتـضيها تنفيـذ هـذا التـصميم

اق الجاري مـع المقـاول بـشأن هـذا التعـديل أو وإذا حدث في التصميم تعديل أو إضافة برضى صاحب العمل يراعى الأتف
 )الأضافة 
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الموافقة الشفوية لصاحب العمل على التعديلات التي اجريت على التصميم للحكم عليه بأن 

    )١).(يدفع للمقاول مبلغا يفوق المبلغ المتفق عليه
قي إن يشترط الكتابة في أتفاق التعديل حتى وان كان عقد المقاولة   ونقترح على المشرع العرا

قد ابرم شفاها وذلك قطعا للمنازعات التي من الممكن إن تحدث، ويكون وجه التعديل بحذف 
إلا اذا كان العقد الأصلي ذاته قد اتفق عليه :(والتي مؤداها ) ٨٧٧(العبارة الأخيرة من المادة 

  .ر المادة المذكورة فقطوالابقاء على صد) مشافهة
   إن يكون العقد مبرما بين رب العمل والمقاول الأصلي–ًرابعا 

ً يذهب إلى أن تعديل الأجر المحدد جزافا على أساس تصميم  )٢(بعض الفقه القانونيإن    
معين مشروط في كون عقد المقاولة قد ابرم بين رب العمل والمقاول الأصلي، إما لو حدث وان 

د بين مقاول اصلي ومقاول من الباطن فلا تسري بينهما، فلا محل لتعديل الأجر ابرم العق
الجزافي، ولم تنص اي من القوانين المدنية المقارنة على مثل هذا الشرط في حين قضت به 

 على اتفاقية ١٧٩٣لا تطبق احكام المادة (محكمة النقض الفرنسية في قرار لها جاء فيه 
فلو اتفق مقاول اصلي مع مقاول من الباطن على إن يقوم ) ٣)(سستينمؤ مقاولة من الباطن بين

الأخير بعمل على أساس تصميم معين متفق عليه باجر جزافي كان باستطاعة المقاول من الباطن 
إن يجري تعديلا في التصميم بعد موافقة المقاول الأصلي ولو موافقة ضمنية غير مكتوبة، كما 

جرة الزائدة نتيجة التعديل أو الأضافة الحاصلة على التصميم ويجب الأتفاق على مقدار الأ
   )٤.(المتفق عليه

                                                        
1  - Cass . Civ . 1ereCh، 17 Octobre، 1966، D 1967، P 29 .Cass . Civ . 1ereCh، 17 Octobre، 1966، 
D 1967، P 29 .Et Voir : Cass، Civ، 3 ere Ch، 24 Janvier، 1990، D 1990، p 257 . Cass . Civ . 
1ereCh، 27 septambre، 2006، D 2006، 2416 

عبد الرزاق السنهوري، الوسيط في شرح القانون المدني الجديد، الجزء السابع، العقود الواردة على العمل، مرجع . د - 2
  وما يليها١٦٧محمد لبيب شنب، مصدر سابق، ص . د . ١٧٣سابق، ص

،، نقـلا عـن القـانون المـدني ١٩٨٣/ فبرايـر / ط  شـبا١٥قـرار محكمـة الـنقض الفرنـسية، الغرفـة المدنيـة الثالثـة، فـي  - 3
 ١٧٧٣، ص ٢٠٠٩الفرنسي باللغة العربية، طبعة دالوز لسنة 

  وما يليها١٦٧محمد لبيب شنب، مصدر سابق، ص . د - 4
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اما عن موقف الفقه الأسلامي من تعديل الأجر الجزافي على أساس تصميم معين في عقد 
ًالمقاولة فالحكم ليس واحدا عند الفقهاء المسلمين فهناك من لا يجوز التعامل بالجزاف وهناك 

عض فقهاء الأمامية إلى القول بشرط المعلومية في عقد المقاولة فلا يجوز من يقره، إذ ذهب ب
ويكون  )١(التعامل بما يكال أو يوزن أو يعد جزافا ولو كان مشاهدا كالصبرة ولا بمكيال مجهول

ًوذلك تأسيسا على عقد البيع لان ما ) ٢(حكم الجزاف الرد اي يرده المقاول لصاحب العمل
عند عموم مذاهب المسلمين، وبما إن المقاولة هي اجارة عمل، لذا يصح بيعه تصح اجارته 

فيكون تحديد الأجر جزافا باطلا، وللمقاول أجر المثل نظير ما يقوم به من اعمال لرب 
 ونجد  بعض المالكية من يرى جواز التعامل به واصحاب الرأي هذا مع لزوم عقد  )٣(العمل

زون تعديله إلا بالأتفاق بين طرفيه لأصالة اللزوم في المقاولة عندهم بانعقاده صحيحا لا يجو

                                                        
نجم الدين جعفر بن الحسن الحلي المعـروف بـالمحقق الحلـي، شـرائع الأسـلام فـي مـسائل الحـلال والحـرام، الجـزء  - 1

 ٢٧٢رجع سابق، ص الثاني، م
 نجـم الـدين جعفـر بـن الحـسن الحلـي المعـروف بــالمحقق الحلـي، المختـصر النـافع فـي فقـه الأماميـة، كتـاب التجــارة، - 2

 ١٤٣ م، ص ١٩٨٥ ه، ١٤٠٥الطبعة الثالثة، دار الأضواء، بيروت، لبنان، 
حلي، المختصر النافع في فقه الأمامية، نجم الدين جعفر بن الحسن الحلي المعروف بالمحقق ال:  ينظر من الأمامية  - 3

زيــن الـدين الجبعـي العــاملي، الروضـة البهيــة فـي شـرح اللمعــة الدمـشقية، الجــزء  . ١٧٧كتـاب التجـارة، مرجــع سـابق، ص 
ابـو عبـد االله محمـد بـن ادريـس الـشافعي المطلبـي القرشـي، الأم، مرجـع : ومن الـشافعية  . ٣٣٣الرابع، مصدر سابق، ص 

عبد الحميد الشرواني  واحمد بن قاسم العبادي، حواشي تحفة المحتاج بشرح المنهاج لشهاب الدين .  ٤٩٥سابق، ص 
 ١٥٣احمد بن حجر الهيتمـي الـشافعي،، الجـزء الـسادس، بـدون طبعـة أو دار نـشر،  مطبعـة مـصطفى محمـد، مـصر، ص 

الـرحمن بـن علـي المعـروف بـابن الجـوزي محـي الـدين يوسـف بـن جمـال الـدين ابـي الفـرج عبـد : ومن الحنابلة . وما يليها 
 ١٩٥٩ ه، ١٣٧٨، بومبـاي، الهنـد ، "ق "الحنبلي، المذهب الأحمد في مذهب الأمام احمد، دون ذكـر طبعـة، مطبعـة 

موفـق الـدين ابـي محمـد عبـد االله بـن احمـد بـن محمـد بـن قدامـة المقدسـي الحنبلـي، المقنـع فـي فقــه  . ٧٢ – ٧١م، ص 
يباني، تحقيــق محمــود الأرنــاؤوط وياســين محمــود الخطيــب، الطبعــة الأولــى، مكتبــة الــسوادي الأمــام احمــد بــن حنبــل الــش

ابــــي بكــــر الــــرازي : ومــــن الأحنــــاف  . ٢٠٤، ص ٢٠٠٠ – ه ١٤٢١ المملكــــة العربيــــة الــــسعودية، –للتوزيــــع، جــــدة 
للطباعة والنشر والتوزيع، الجصاص، شرح مختصر الطحاوي، المجلد الثالث، الطبعة الأولى، شركة دار البشائر الأسلامية 

محمــد بـن حـسين بــن علـي الطـوري القــادري الحنفـي، تكملـة البحــر  . ٣٨٧ م، ص ٢٠١٠ – ه ١٤٣١بيـروت، لبنـان، 
 ه، ١٤١٨الرائـق شـرح كنــز الـدقائق، الجــزء الثـامن، كتــاب الأجـارة، الطبعـة الأولــى، دار الكتـب العلميــة، بيـروت، لبنــان، 

ابو عمر يوسف بن عبـد االله بـن محمـد بـن عبـد البـر النمـري القرطبـي المـالكي، : ة ومن المالكي .٢٩ و ٥ م، ص ١٩٩٧
 ٦٧٣كتاب الكافي في فقه اهل المدينة المالكي، المجلد الثاني، كتاب البيوع، مرجع سابق، ص 
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 كما لا مجال للحديث عن تعديل الأجر الجزافي ما دام يعد باطلا بالأساس بالنسبة  )١(العقد

  .لجمهور المسلمين
  تعديل أجر المهندس المعماري: المبحث الثالث

لمقاول في اعداد     إن مقاولات البناء تفترض وجود مهندس معماري يعمل إلى جانب ا
 وذلك لما تستوجبه عمليات –ً اذا لم يكن المقاول ذاته مهندسا –تصاميم البناء ورسوماته 

التشييد والبناء من دقة وما تتسم به من تعقيد، ومن الثابت إن المهندس المعماري يتقاضى اجرا 
 قد يكون محل نظير العمل والجهد المبذولين منه جنب إلى جنب مع المقاول، وان هذا الأجر

أتفاق مسبق وقد لا يكون كذلك، وقد تطرأ بعض الحالات التي تستدعي التعديل في الأجر 
المتفق عليه والواجب دفعه للمهندس، ولكن من هو المهندس المعماري؟ وما هي ضوابط 
تعديل اجره في عقد المقاولة؟ سنبين ذلك من خلال تقسيم هذا المبحث إلى مطلبين نتناول 

  .ع الأول مفهوم المهندس المعماري وفي الثاني ضوابط تعديل أجر المهندس المعماريفي الفر
  مفهوم المهندس المعماري: المطلب الأول

الفنان الذي يعهد أليه بوضع التصميم والنماذج لإقامة (المهندس المعماري هو إن     
له في الأبتكار الشخص الذي يملك مهارة ومعرفة تؤه" كما عرف ايضا بأنه) ٢) (المنشآت

والتصميم والتخطيط والاشراف والتنظيم على المباني والمنشآت الأخرى بشكل ينم عن المهارة 
ولم تعرف القوانين المدنية المقارنة المهندس المعماري، بينما نجد إن  )٣"(والتصميم الجيد 

 كل من  المعدلة قد عرفت١٩٨٧شروط المقاولة لأعمال الهندسة المدنية العراقية لعام 
": المهندس: "د / ١/ المادة الأولى(المهندس وممثل المهندس على وجه العموم، إذ جاء في 

يقصد به كل شخص أو الأشخاص أو المؤسسة أو الشركة المسمى في القسم الثاني من شروط 
                                                        

 مــن ابــو الوليــد محمــد بــن احمــد بــن رشــد القرطبــي المــالكي، المقــدمات الممهــدات لبيــان مــا اقتــضته رســوم المدونــة - 1
الأحكام الشرعيات والتحصيلات المحكمات لأمهات مسائلها المشكلات، الجزء الثاني، كتاب الجعـل والاجـارة، مرجـع 

  وما بعدها١٦٦سابق، ص 
) الـضمان العـشري (اياد عبد الجبـار ملـوكي، مـسؤولية المقـاول والمهنـدس المعمـاري بعـد اكمـال العمـل وتـسليمه .  د- 2

 ١٥، ص ٢٠١١سنهوري، بغداد، الطبعة الأولى، مكتبة ال
3  - Keating، Donald: Building Contracts، Fourth Edition، London، Sweet and Maxwell، 1978،   
Page 196 
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المقاولة أو من يعينه صاحب العمل من وقت لآخر ليمارس سلطات المهندس في المقاولة الذي 

بينما عرفت ممثل المهندس في نفس المادة في الفقرة ) غ اسمه تحريريا إلى المقاوليجب ابلا
ويقصد به اي مهندس مقيم أو مساعد المهندس يعين من وقت إلى ": ممثل المهندس"ه  / ١(

آخر من قبل صاحب العمل أو المهندس لإداء الواجبات المنصوص عليها في المقاولة الذي 
، كما عرفت لائحة مزاولة مهنة )ريريا إلى المقاول من قبل المهندسيجب ابلاغ صلاحياته تح

) ب( المهندس المعماري في المادة الأولى الفقرة ١٩٧٧الهندسة المعمارية في مصر لسنة 
الشخص المتميز بقدرته على التخطيط والتصميم المعماري والتطبيق الأبتكاري وله ( منها بانه 

سب ظروف البيئة ومقتضياتها ويسهم في التعمير والتشييد في المام تام بفن وعلوم البناء ح
نطاق التخطيط العام ويتمتع بالحماية القانونية التي تتطلبها مهنته ويشترط إن يكون حائزا على 
بكالوريوس في الهندسة المعمارية أو ما يعادلها من المؤهلات الهندسية الأخرى المعترف بها 

  ).بقانون نقابة المهندسين
يرى بعض الفقه القانوني وجوب إن يكون المهندس المعماري حاصل على شهادة علمية في  و

الهندسة المعمارية وان يكون عضوا في نقابة المهندسين كون عمل المهندس المعماري هو عمل 
، ونرى )١(ذهني خالص سواء فيما يتعلق بوضع التصميم أو بالأدارة أو الأشراف على التنفيذ

من القانون المدني العراقي ) ٨٧٢ و ٨٧١ و ٨٧٠( اذا ما جمعنا بين المواد صحة هذا الرأي
والتي حصرت المهندس في عقد  )٢(من القانون المدني المصري) ٦٥٢ و ٦٥١(والمواد 

                                                        
محمد ناجي ياقوت، مـسؤولية المعمـاريين بعـد اتمـام الأعمـال وتـسليمها مقبولـة مـن رب العمـل، منـشأة المعـارف، . د - 1

عــادل عــزت الــسنجقلي، عقــود الأستــشارات الهندســية، دون ذكــر طبعــة، مركــز . د . ٣٤ ص الأســكندرية، بــلا ســنة نــشر،
 ٧٣، ص ١٩٨٣البحوث القانونية، بغداد، 

يــضمن المهنــدس المعمـاري والمقــاول مــا يحــدث ( مــن القـانون المــدني العراقــي علــى أنـه  ) ٨٧٠(  نـصت المــادة - 2
كمــا نــصت .. ) ٍ مبــان أو اقــاموه مــن  منــشآت ثابتــة اخــرى خـلال عــشر ســنوات مــن تهــدم كلــي أو جزئــي فيمــا شــيده مـن

  اذا اقتــصر المهنــدس المعمــاري علــى وضــع التــصميم دون إن يكلــف بالرقابــة علــى -١( علــى إن ه  ) ٨٧١(المــادة 
 واذا مـا كـان كـل مـن المهنـدس المعمـاري والمقـاول –٢.... التنفيذ، يكون مسؤولا عن العيـوب التـي اتـت مـن التـصميم 

يــسقط عـــن ( بأنـــه  ) ٨٧٢(و نـــصت المــادة )  عمـــا وقــع فـــي العمــل مـــن عيــب كانـــا متــضامنين فـــي المــسؤولية مــسؤولا
المهندس المعمـاري والمقـاول الـضمان المقـرر فـي المـادتين الـسابقتين اذا تبـين مـن الظـروف التـي انكـشفت فيهـا عيـوب 

  ))  البناء البناء إن هذه العيوب انما نشأت عن اسباب لم تكن متوقعة وقت اقامة
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من قانون نقابة المهندسين العراقيين رقم ) ج/ ١٣(المقاولة بالمهندس المعماري، بدلالة المادة 

 لسنة ٦٦من قانون نقابة المهندسين المصرية رقم )  أ/٣( والمادة ١٩٧٩ لسنة ٥١
اللتين اشترطتا في المهندس إن يكون حاصلا على شهادة اولية في فرع من فروع  )١(١٩٧٤

الهندسة، فبالجمع بين النصوص نرى وجوب إن يكون المهندس المعماري حاصلا على شهادة 
نقابة المهندسين نصوص خاصة بالنسبة اولية في فرع الهندسة المعمارية إذ تعد نصوص قوانين 

للنصوص المدنية التي جاءت مطلقة لم تشترط الشهادة العلمية في المهندس المعماري 
فالخاص يقيد العام ومن ثم ينبغي إن يكون المهندس المعماري حاصلا على شهادة البكالوريوس 

لعقود اللبناني قد استعمل أو ما يعادلها في فرع الهندسة المعمارية، ونجد قانون الموجبات وا
 ومن ثم  )٢)(المهندس(واورد القانون المدني الأردني مصطلح ) المهندس ومهندس البناء( اسم

                                                                                                                                         
 يـضمن المهنـدس المعمـاري والمقـاول متـضامنين مــا -١( مـن القـانون المـدني المــصري علـى إن ٦٥١كمـا نـصت المـادة 

كمــا ... ) يحـدث خــلال عـشر ســنوات مـن تهــدم كلـى أو جزئــي فيمــا شـيدوه مــن مبـان أو أقــاموه مـن منــشآت ثابتـة أخــرى 
عماري على وضع التصميمات دون إن يكلف الرقابة على التنفيذ، إذا أقتصر المهندس الم(  على أنه ٦٥٢نصت  المادة 

إمـا المـواد التـي تخـص أجـر المهنـدس المعمـاري فـسنبينها فـي ). لم يكن مسئولا إلا عن العيـوب التـي أتـت مـن التـصميم  
 الفرع الثاني من هذ المطلب تلافيا للتكرار

يشترط في المهندس إن (  على أنه ١٩٧٩ لسنة ٥١يين رقم من قانون نقابة المهندسين العراق ) ١٣( نصت المادة  - 1
 حاصلا لشهادة البكالوريوس أو ما يعادلها على الأقل في فرع من فروع الهندسة أو معهد معترف به من قبل –ج : يكون 

كـون إن ي( على أنـه  = =١٩٧٤ لسنة ٦٦من قانون نقابة المهندسين المصرية رقم ) أ/ ٣(ونصت المادة .. ) المجلس 
حاصلا على بكالوريوس في الهندسة من احدى الجامعات المصرية أو علـى درجـة علميـة  يعتبرهـا المجلـس معادلـة لدرجـة 

 )البكالوريوس في الهندسة 
إن المهنـدس أو مهنـدس البنـاء أو المقـاول الـذين : ( من قـانون الموجبـات والعقـود اللبنـاني ) ٦٦٨(  جاء في المادة - 2

مر مباشرة يكونون مسؤولين في مدة السنوات الخمس التي تلي اتمام البناء أو المنشأ الأخر الذي يستخدمهم صاحب الأ
اداروا اعماله أو قاموا بها اذا تهدم ذلك البناء أو المنشأ كله أو بعضه أو تداعى بوجه واضح للسقوط من جـراء نقـص فـي 

 .اللوازم أو عيب في البناء أو في الأرض
.)) ناء لم يدر الأعمال، فلا يكون مسؤولا إلا عن العيب الذي يظهر في الرسـم الهندسـي الـذي وضـعهواذا كان مهندس الب

من القانون )  ٧٨٨(وهنا نجد إن المشرع اللبناني استعمل المصطلحين المهندس ومهندس البناء، في حين نصت المادة 
بنـاء يـضع المهنـدس تـصميمه علـى إن ينفـذه المقـاول ًإذا كان عقد المقاولة قائما على تقبل –:١(المدني الأردني على إن 

تحت إشرافه كانا متضامنين في التعويض لصاحب العمل عما يحدث فيه خلال عشر سنوات من تهدم كلي أو جزئي فيمـا 
إمـا .) وعـن كـل عيـب يهـدد متانـة البنـاء وسـلامته إذا لـم يتـضمن العقـد مـدة أطـول. شيداه من مباني أو أقاماه من منـشآت 
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اذا ما باشر العمل المعهود به للمهندس المعماري مهندس آخر فأنه يعامل معاملة المهندس 

  . المعماري
شهادة في الهندسة  اما بخصوص جواز إن يتولى مهام المهندس شخص غير حاصل على 

ومعاملته معاملة المهندس نراه امرا غير ممكن مع اشتراط قوانين نقابة المهندسين الحصول على 
 ومن ثم لا تسري النصوص المتعلقة بالمعماري على ،)١(شهادة اولية في فرع من فروع الهندسة 

مطلوبة بالمهندس من يقوم بمهمته من الأشخاص الأخرين الذين لا تتوافر فيهم المؤهلات ال
) لفظ المعماري(المعماري، وعلى الرغم من إن القانونين المدنيين المصري والعراقي استعملا 

إلا إن بعض القانونيين يرى إن معنى المهندس المعماري يشمل كل من يقوم بمهمة المهندس 
  )٢.(المعماري وعدم التقيد حرفيا بالنص

ن العراقي والمصري على المهندس المعماري والمقاول ويعلل بعض الفقه القانوني اقتصار النصي
كون انهما وضعا في فترة كان فيها المهندس المعماري والمقاول هما الشخصين الوحيدين 
المشتغلين بأعمال التشييد والبناء في عقد المقاولة، إما اليوم فأدى التطور في مهنة البناء إلى 

نشاطا مهنيا من الطبيعة ذاتها لنشاط المهندس ظهور طائفة من الأشخاص الأخرين يمارسون 

                                                                                                                                         
ًإذا اقتصر عمل المهندس على وضع التصميم دون الأشـراف علـى التنفيـذ كـان مـسؤولا ( فنصت على أنه  ) ٧٨٩(ادة الم

فقط عن عيوب التصميم وإذا عمل المقاول بإشراف مهندس أو بإشـراف صـاحب العمـل الـذي أقـام نفـسه مقـام المهنـدس 
يقـع (فنـصت علـى أنـه ) ٧٩٠(إمـا المـادة .) وب التـصميم ًفلا يكون مسؤولا إلا عن العيوب التي تقـع فـي التنفيـذ دون عيـ

 )ًباطلا كل شرط يقصد به إعفاء المقاول أو المهندس من الضمان أو الحد منه 
من قانون نقابة ) أ/ ٣( والمادة ١٩٧٩ لسنة ٥١من قانون نقابة المهندسين العراقيين رقم ) ج  / ١٣( تنظر المادة  - 1

 التــي ١٩٧٢مــن قــانون نقابــة المهندســين الأردنيــين لــسنة ) أ / ٩( والمــادة ١٩٧٤نة  لــس٦٦المهندســين المــصرية رقــم 
من قانون تنظيم مهنة ) ٣/١(والمادة .) يعتبر مهندسا كل من حصل على الشهادة الجامعية الأولى في الهندسة( نصت أنه 

:  المتخرج مـن لبنـان – ١: بنانييشترط في المهندس الل(  التي نصت على أنه ١٩٩٧ لسنة ٦٣٦الهندسة اللبناني رقم 
 المتخـرج –ب .  إن يكون حائز على شهادة فـي الهندسـة مـن جامعـة أو معهـد مـرخص لـه بتـدريس الهندسـة فـي لبنـان –أ 

 ..)إن يكون حائزا على شهادة في الهندسة من جامعة أو معهد معترف بشهادته من الحكومة اللبنانية: من خارج لبنان 
ال ابو قـرين، الأحكـام العامـة لعقـد المقاولـة  مـع دراسـة تطبيقيـة لمقـاولات المنـشآت المعماريـة فـي احمد عبد الع.  د- 2

ضوء الفقه احكام القضاء مع التعليق على شروط عقد مقاولات الهندسة المدنية الـصادر عـن الأتحـاد الـدولي للمهندسـين 
صفاء مكي  . ١٠١، ص ٢٠٠٣ – ٢٠٠٢ة، مصر، ، الطبعة الأولى، دار النهضة العربية، القاهرFIDICالأستشاريين 

  وما يليها٧٠، ص ٢٠١٦، رسالة ماجستير، كلية القانون، جامعة بابل، - دراسة مقارنة –حمزة، ضمان كفاءة الأداء 
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، وهذا ما )١(المعماري بحيث اصبح من الضروري إن يمتد مفهوم المهندس المعماري ليشملهم

نؤيده ونرى إن على المشرع إن يعيد النظر في نصوص القانون المدني المتعلقة بالمهندس 
وحذف لفظ ) المهندس(ظ المعماري بما ينسجم وواقع الحال وذلك بالأقتصار على لف

المعماري من النصوص لكثرة تدخل مهندسي الكهرباء والمهندسين المدنيين وغيرهم في 
  . عمليات البناء

 إلى ضرورة تبني القضاء لفظ المهندس المعماري الوارد في  )٢(وذهب بعض الفقه المصري
 البناء، وذلك لأمرين بمعناه الواسع ليشمل كل المهندسين المشاركين في عملية) ٦٥١(المادة 

اولهما إن المشرع قد اغفل لفظ المعماري واكتفى بلفظ المهندس عند اصدار قانون توجيه 
 إذ تكلم عن مهندس نقابي  )٣(١٩٧٦ الصادر عام ١٠٦وتنظيم اعمال البناء المصري رقم 

منه وبذلك يكون قد شمل كل المهندسين المشاركين في عملية ) ١٢(متخصص في المادة 
بناء، والثاني إن لفظ المهندس المعماري يعد ترجمة حرفية للكلمة الفرنسية ال

architecte)()وهي تعني طبقا لتعريف قانون الواجبات المهنية بفرنسا المهني الذي  )٤ 
  .يعهد اليه بوضع التصميم والرسوم والنماذج وصيانتها وتزيينها والاشراف على حسن تنفيذها

 الفرنسي قد اخذ بالأتجاه الموسع في مد النطاق الشخصي للضامنين ونجد إن القانون المدني
ضمانا خاصا للمباني  والمنشآت ومعاملة العديد من الأشخاص معاملة المهندس المعماري ما 

إن كل شخص حقيقي (على )  ١- ٤ / ١٧٩٢(المادة  داموا يقومون بنفس الأعمال إذ نصت
 من القانون ٤ – ١٧٩٢ إلى ١٧٩٢المواد  أو اعتباري يمكن ترتيب مسؤوليته بموجب 

 ١٧٩٢ إلى  ١٧٩٢الحاضر، يعفى من المسؤوليات والضمانات الواقعة عليه، تطبيقا للمواد  

                                                        
ايمـان طـارق مكـي الـشكري، نطـاق الألتـزام بـضمان سـلامة . ود . ١٨ – ١٧اياد جبار ملوكي، مرجـع سـابق، ص .  د- 1

  وما بعدها٢٨٥، ص ٢٠١٢، ٢، العدد ٢٠شور في مجلة جامعة بابل للعلوم الأنسانية، المجلد البناء، بحث من
 ١٩٣محمد شكري سرور، مرجع  سابق، ص . د - 2

 مكـرر، ١٣ فـي شـأن توجيـه وتنظـيم اعمـال البنـاء المـصري فيمـا عـدا المـادة ١٩٧٦ لـسنة ١٠٦ الغي القانون رقم - 3
 ٢٠٠ لسنة ١١٩ بموجب قانون البناء رقم ١٩٨٣سنة  ل٣٠وقانون التخطيط العمراني رقم 

 فرنسي، الطبعة الثانية، دار الكتب العلمية، بيروت، -عربي - محمد سعيد وجورج سيمون وميشال ساسين، القاموس - 4
 ٨٦٩، ص ٢٠٠٤
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 بعد انتهاء ٣ – ١٧٩٢ بعد عشر سنوات اعتبارا من استلام الأشغال أو تطبيقا للمادة ٢-

نجدها نصت  ) ١- ١٧٩٢ (وعند الرجوع للمادة  )١( )المهلة المشار اليها في تلك المادة
  : يعتبر بانيا للمنشأ ( على إن 

 كل مهندس معمار أو مقاول أو فني أو اي شخص آخر مرتبط بصاحب العمل بموجب -١
  ) .أو مقاولة ( عقد اجارة صناعة 

  .  كل شخص يبيع، بعد انجازه، بناء قام بتشييده – ٢
  )٢()رف بصفته وكيلا عن المالك كل شخص ينفذ مهمة شبيهة بمهمة المقاول حتى لو تص– ٣

إن صانع المنشأ أو قسم منه أو عنصر : (( على ) ٤ – ١٧٩٢(في حين نصت المادة 
التجهيز والمصمم والمنتج  ليلبي شروطا واضحة ومحدودة مسبقا، مسؤول بالتضامن عن 

 على عاتق مؤجر ٣ – ١٧٩٢ و ٢ – ١٧٩٢ و ١٧٩٢الألتزامات التي وضعتها المواد 
 الذي اقدم على تنفيذ المنشأ أو قسم منه أو عنصر التجهيز المذكور دون اي تعديل الصناعة

من استورد المنشأ (يعتبر بمثابة الصانع لتطبيق هذه المادة . وطبقا للقواعد التي وضعها الصانع 
أو قسم منه أو عنصر تجهيز مصنوع في الخارج ، ومن قدمه على أنه من صنعه واورد عليه 

  )٣().مة مصنعه أو اية علامة أخرى مميزةاسمه أو علا
                                                        

1  - Article 1792-4-1 En savoir plus sur cet article...Créé par LOI n°2008-561 du 17 juin 2008 - 
art. 1( Toute personne physique ou morale dont la responsabilité peut être engagée en vertu 
des articles 1792 à 1792-4 du présent code est déchargée des responsabilités et garanties 
pesant sur elle، en application des articles 1792 à 1792-2، après dix ans à compter de la 
réception des travaux ou، en application de l'article 1792-3، à l'expiration du délai visé à cet 
article 
2  - Article 1792-1 En savoir plus sur cet article Créé par Loi n°78-12 du 4 janvier 1978 - art. 
1 JORF 5 janvier 1978 en vigueur le 1er janvier 1979 
Est réputé constructeur de l'ouvrage:  

١ ° Tout architecte، entrepreneur، technicien ou autre personne liée au maître de l'ouvrage 
par un contrat de louage d'ouvrage؛  

٢ ° Toute personne qui vend، après achèvement، un ouvrage qu'elle a construit ou fait 
construire؛  
3° Toute personne qui، bien qu'agissant en qualité de mandataire du propriétaire de 
l'ouvrage، accomplit une mission assimilable à celle d'un locateur d'ouvrage.) 
3  - Article 1792-4 En savoir plus sur cet article... 
Créé par Loi n°78-12 du 4 janvier 1978 - art. 2 JORF 5 janvier 1978 en vigueur le 1er janvier 
1979 
Le fabricant d'un ouvrage، d'une partie d'ouvrage ou d'un élément d'équipement conçu et 
produit pour satisfaire، en état de service، à des exigences précises et déterminées à l'avance، 
est solidairement responsable des obligations mises par les articles 1792، 1792-2 et 1792-3 à 
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  ضوابط تعديل أجر المهندس المعماري : المطلب الثاني

وضع تصميم، عمل رسومات اجراء مقايسات، (     إن المهندس المعماري يباشر اعمال مادية 
وقد يباشر اعمال قانونية مثل ..) ادارة الأعمال، الأشراف على التنفيذ المعماري والهندسي 

 الصفقات لحساب رب العمل واقرار حساب المقاول، وما يهمنا هو الأعمال المادية والتي عقد
تدخل في نطاق عقد المقاولة، والتي يتقاضى عليها اجرا، وقد بينت القوانين المدنية احكام 

  -:ويتبين من  تلك النصوص القانونية عدة امور هي أهمها )١(استحقاق هذا الأجر 

                                                                                                                                         
la charge du locateur d'ouvrage qui a mis  en oeuvre، sans modification et conformément aux 
règles édictées par le fabricant، l'ouvrage، la partie d'ouvrage ou élément d'équipement 
considéré. 

Sont assimilés à des fabricants pour l'application du présent article:  
Celui qui a importé un ouvrage، une partie d'ouvrage ou un élément d'équipement fabriqué 
à l'étranger؛ Celui qui l'a présenté comme son oeuvre en faisant figurer sur lui son nom، sa 
marque de fabrique ou tout autre signe distinctif 

 يـستحق المهنـدس المعمـاري اجـرا مـستقلا عـن – ١( من القـانون المـدني العراقـي علـى إن  ) ٨٨١( نصت المادة - 1
د هـذه الأجـور وجـب تقـديرها وفقـا للعـرف وضع التصميم وعمل المقايسة واخر عن ادارة الأعمـال، فـأذا لـم يحـدد العقـ

 غير أنه اذا لـم يـتم العمـل بمقتـضى التـصميم الـذي وضـعه المهنـدس وجـب تقـدير الأجـرة بحـسب الـزمن – ٢. الجاري 
: مـن القـانون المـدني المـصري علـى أنـه  ) ٦٦٠(كمـا نـصت المـادة ).الذي وضع التصميم، مع مراعات طبيعـة العمـل 

 فإن -  ٢.ًمعماري أجرا مستقلا عن وضع التصميم وعمل المقايسة وأخر عن إدارة الأعمال  يستحق المهندس ال- ١((
 غير أنه إذا لم يتم العمل بمقتضى التصميم الذى - ٣. ًلم يحدد العقد هذه الأجور وجب تقديرها وفقا للعرف الجاري

.)) راعــاة طبيعــة هــذا العمــل وضــعه المهنــدس، وجــب تقــدير الأجــر بحــسب الــزمن الــذى اســتغرقه وضــع التــصميم مــع م
 إذا لـــم يتفــق المهنـــدس الـــذي قــام بتـــصميم البنـــاء – ١(مـــن القــانون المـــدني الأردنـــي علــى أنـــه ) ٧٩٧(ونــصت المـــادة

 فـإذا طـرأ مـا يحـول دون إتمـام – ٢. ًوالإشراف على تنفيذه علـى الأجـر اسـتحق أجـر المثـل طبقـا لمـا جـرى عليـه العـرف
مــن القــانون المــدني  ) ١٧٩٣(، ونــصت المــادة )ذي أعــده اســتحق أجــر مثــل مــا قــام بــه ًتنفيــذ العمــل وفقــا للتــصميم الــ

عندما يتعهد مهندس معماري أو مقاول بتشييد بناء لقاء مبلغ مقطـوع وفـق تـصميم مقـرر ومتفـق عليـه ( الفرنسي على أنه 
لعاملة أو المواد ام بحجة التغييرات مع مالك الأرض، لا يجوز له إن يطالب بأية زيادة في الثمن سواء بحجة زيادة اليد ا

أو الزيادات التي اجريت على التصميم إن لم تكن هذه التغييرات والزيادات قـد اجيـزت خطيـا وان لـم يـتم الأتفـاق علـى 
  : وجاء نصها الفرنسي على النحو الأتي ) الثمن مع المالك 

Article 1793 En savoir plus sur cet article...Créé par Loi 1804-03-07 promulguée le 17 mars 
1804 (( 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)). 
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ليس من الضروري إن يكون هنالك أتفاق صريح على مقدار أجر المهندس أنه : الامر الأول 

المعماري بل وعلى وجود الأجر في ذاته، فإذا سكت المتعاقدان عن تعيين مقدار الأجر يتكفل 
من القانون  ) ٨٨١( القانون بتعيين مقداره  ويستخلص من نص الفقرة الأولى من المادة 

من  ) ١ / ٧٩٧( من القانون المدني المصري والمادة  ) ٢ / ٦٦٠(المدني العراقي والمادة 
القانون المدني الأردني إن تعيين مقدار أجر المهندس المعماري في هذه الحالة يتم وفقا للعرف 

  . الجاري 
في حين نجد إن فقهاء مذاهب المسلمين قد اجمعوا على اعطاء أجر المثل في هذه الحالة، 

، ونرى إن على المشرع العراقي إن )١(تعيين الأجر المستحقاي عند عدم وجود أتفاق على 
 يستحق المهندس – ١( من القانون المدني  على هذا النحو ) ١ / ٨٨١(يعيد صياغة المادة 

اجرا مستقلا عن وضع التصميم وعمل المقايسة واخر عن ادارة الأعمال، فإذا لم يحدد العقد 
ا لعدم وجود عرف وتماشيا مع احكام الفقه الأسلامي ، وذلك تفادي)هذه الأجور فله أجر المثل 

  .التي تتسم بالدقة 
عدم جواز تعديل أجر المهندس المعماري إلا في احوال استثنائية، وهي تلك التي : الامر الثاني 

نص القانون عليها عن طريق انقاصه دون حاجة إلى أتفاق الطرفين على هذا التعديل وذلك في 
 العمل بمقتضى التصميم الذي وضعه المهندس المعماري حيث يتم تقدير حالة ما اذا لم يتم

  )٢. (الأجرة بحسب الزمن الذي استغرقه وضع التصميم مع مراعاة طبيعة العمل 
ويذهب بعض الفقه القانوني إلى أن القواعد العامة التي تقضي بأن المهندس المعماري الذي 

ل يكون له الحق في الأجر المتفق عليه إن كان يضع تصميما متفقا عليه بينه وبين رب العم
هناك أتفاق على مقدار الأجر أو في الأجر المقدر وفق العرف الجاري اذا لم يكن هنالك أتفاق 

                                                        
ابي جعفر محمد بن الحسن بن علـي الطوسـي، المبـسوط فـي فقـه الأماميـة، الجـزء الثالـث، دون ذكـر طبعـة، المكتبـة  - 1

ومحمــد بــن حــسين بــن علــي الطــوري القــادري  . ٢٢٤المرتــضوية لاحيــاء الأثــار الجعفريــة، طهــران ، دون ســنة نــشر، ص 
 –دون طبعـة أو تـاريخ نـشر، دار الكتـب العلميـة، بيـروت الحنفي، تكملـة البحـر الرائـق شـرح كنـز الـدقائق، الجـزء الثـامن، 

ومحمــد الزهـري الغمــراوي، الـسراج الوهــاج علــى مـتن المنهــاج لـشرف الــدين يحيـى النــووي، دون طبعــة أو  . ٨لبنـان، ص 
 ٢٩٤تاريخ نشر، دار المعرفة، بيروت، لبنان، ص 

 ٣٦٤ طارق كاظم عجيل، الوسيط في عقد المقاولة، مرجع سابق، ص.  د - 2
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ولا يستثنى من ذلك إلا صورة ما اذا كان رب العمل قد عدل عن التصميم بسبب خطأ 

ق على تعليمات رب العمل أو تأخر المهندس المعماري، كأن كان التصميم معيبا  أو غير  منطب
ًالمهندس المعماري في تقديمه تأخرا لا مبرر له وضارا برب العمل فأن المهندس لا يستحق 

) ٢/ ٦٦٠( لمدني العراقي والمادة من القانون ا ) ٢ / ٨٨١( الأجر المحدد بمقتضى المواد 
مهندس قد تسبب بخطاه  ونحن نرجح هذا الرأي وذلك لان ال،)١(من القانون المدني المصري

الشخصي في عدم استفادة رب العمل من التصميم مع الحاقه الضرر به وعليه إن يتحمل تبعة 
  . خطأه 

هذا ونستخلص إن المهندس المعماري يستحق مقابلا متناسبا مع ما يؤديه من عمل والذي 
 بقرار حديث لها تنحصر مسؤوليته في ضوئه وهو ما اكدته محكمة التمييز الأتحادية في العراق

اذا اقتصر عمل المهندس المعماري على وضع التصميم دون إن يكلف بالرقابة على (جاء فيه 
ًالتنفيذ ولم يكن هنالك ثمة عيوب قد تضمنها التصميم لذا لا يكون مسؤولا عن الأضرار التي 

  )٢). (رافقت التنفيذ 
  ــةخــاتمــ

التعـديل القـانوني للأجـر (مـن كتابـة البحـث الموسـوم ) ى سبحانه وتعـال( بعد إن انتهينا بتوفيق االله 
ـــة  ـــة -فـــي عقـــد المقاول ـــا مـــن اســـتنتاجات  )-  دراســـة مقارن ، نـــسطر فـــي هـــذا المقـــام مـــاظهر لن

  -:ومانطمح الى تحقيقه من مقترحات أو توصيات

ـــــات–ً أولا    //  الأستنتاجـ
 المعدل على ١٩٥١لسنة ) ٤٠(إن المشرع العراقي نص في القانون المدني رقم  )١

حلات التعديل القانوني للأجر في عقد المقاول وهي حالة تعديل الأجر المحدد بمقتضى 

                                                        
محمد كامل مرسي، شـرح القـانون المـدني الجديـد، العقـود المـسماة، الجـزء الرابـع، عقـد العمـل  وعقـد المقاولـة .  د- 1

طـــارق كـــاظم . د . ٥٢٦، ص١٩٥٣والتـــزام المرافـــق العامـــة، الطبعـــة الأولـــى، دار النـــشر للجامعـــات المـــصرية، القـــاهرة، 
 ٣٦٤عجيل، مرجع سابق، ص 

، قـرار ٢٠١٣، ٣ / ١٧، بتاريخ ٢٠١٣/ منقول / الهيئة المدنية  / ٥٧٨ز الأتحادية ذي الرقم  قرار محكمة التميي- 2
 ٢٠١٣تشرين اول، تشرين ثاني، كانون اول ، السنة الخامسة، ( منشور في مجلة التشريع والقضاء، العدد الرابع 
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ًمقايسة على أساس سعر الوحدة، أو عنما يحدد جزافا على أساس تصميم، أو بالنسبة لأجر 

  .المهندس المعماري
انون المدني من الق ) ١ / ٨٧٩(ًإن المشرع العراقي لم يكن موفقا في صياغة المادة  )٢

العراقي التي عالجت تعديل الأجر المحدد بمقتضى مقايسة على أساس سعر الوحدة بشرط 
مجاوزة المصروفات الواردة للمقايسة مجاوزة محسوسة إذ انها اغفلت شرط عدم توقع تلك 
المجاوزة من قبل المقاول كما الزمت المقاول بالأخبار الفوري لرب العمل ولم تشر إلى حالة 

د قوة قاهرة تمنع من ذلك، كذلك الزمت المقاول بيان ما يتوقعه من زيادة لكنها اغفلت وجو
  . حالة ما اذا تبين إن المصروفات تزيد فعليا عما توقعه المقاول 

في نصوص القانون المدني العراقي في وقت اصبح ) المعماري ( إن الأبقاء على لفظ  )٣
تلفة كمهندسي الكهرباء والالكترونيات يتدخل فيه اكثر من مهندس ومن اختصاصات مخ

ًوغيرهم يعد تقويضا لنطاق سريان هذه النصوص ومن ثم اقتصار تعديل الأجر على المهندس  ُ
  . المعماري دون غيره 

ـــرحــات-ثانيا    //  الـــــــمقتـ
ً  نقترح على المشرع العراقي حلا لإشكالية تغير الأسعار عند تقدير الأجر المحدد  -١

مقايسة على أساس سعر الوحدة ايراد نص في القانون المدني على النحو الأتي بمقتضى 
للمتعاقدين ربط الأسعار الواردة في المقايسة بأسعار السوق الفعلية أو بما يقدره اهل الخبرة (

 ).فيما اذا زادت هذه الأسعار الأخيرة أو نقصت بنسبة معينة 
لقانون المدني العراقي لتكون على من ا) ١ / ٨٧٩( نقترح اعادة صياغة المادة  -٢

اذا ابرم العقد على أساس مقايسة بسعر الوحدة وتبين اثناء العمل أنه من الضروري (النحو الأتي 
لتنفيذ التصميم المتفق عليه مجاوزة المصروفات المقدرة في المقايسة مجاوزة محسوسة لسبب 

فور تبين الزيادة مالم  ب العمل كتابةوجب على المقاول إن يخبر ر لم يكن متوقعا وقت التعاقد،
تمنعه قوة قاهرة من الأخبار بواسطة كاتب العدل أو بوسيلة مسجلة مبينا مقدار ما يتوقعه من 

وذلك ) المصروفات، فأن لم يفعل سقط حقه في استرداد ما جاوز به المقايسة من نفقات
من القانون المدني العراقي ) ١ / ٨٧٩(لمعالجة عدم ذكر المشرع العراقي صراحة في المادة 
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والخاصة بتعديل الأجر المحدد بمقتضى مقايسة على أساس سعر الوحدة إن تكون الزيادة 
المحسوسة غير متوقعة، وكذلك عدم تحديده لشكل الاخطار، وعدم معالجته لحكم وجود قوة 

 . قاهرة تمنع المقاول من اخطار رب العمل
يكون ( من القانون المدني  لتتضمن الأتي )٨٧٩( نقترح اضافة فقرة لنص المادة  -٣

رب العمل ملزما اتجاه المقاول في حدود الزيادة في المصروفات التي اوردها المقاول في 
وذلك لمعالجة أغفال المشرع العراقي  ) اخطاره وان كانت مختلفة عن قيمة المصروفات الفعلية
صروفات التي حددها المقاول في اخطاره لحالة ما اذا كان هنالك فارق بين قيمة الزيادة في الم

  .لرب العمل وبين قيمتها الفعلية عند تحديد الأجر بمقتضى مقايسة على أساس سعر الوحدة
من القانون المدني العراقي التي منحت رب العمل ) ٨٧٩/٢(  نقترح تعديل نص المادة - ٤

المقايسة بشرط اخطار حق التحلل من العقد في حال كانت مجاوزة المصروفات الواردة في 
ذات مفهوم واسع وغير محدد، على إن يكون ) دون ابطاء(المقاول دون ابطاء، غير إن عبارة 

فإذا كانت المجاوزة التي يقتضيها تنفيذ التصميم جسيمة، جاز : (نص المادة على النحو الأتي 
بعة ايام من تاريخ لرب العمل إن يتحلل من العقد، فإذا اراد التحلل وجب إن يبادر به خلال س

اخطاره بالزيادة مع تعويض المقاول عن جميع ما انفقه من المصروفات وما انجزه من الأعمال 
  ) . دون ما كان يستطيع كسبه لو أنه اتم العمل 

اذا ابرم (من القانون المدني العراقي التي قالت  ) ٨٧٧( ً تصحيحا لمسار نص المادة - ٥
أساس تصميم اتفق عليه مع رب العمل، فليس للمقاول إن العقد بأجرة حددت جزافا على 

يطالب بأية زيادة في الأجرة حتى لو حدث في هذا التصميم تعديل أو اضافة، إلا إن يكون 
ذلك راجعا إلى خطأ رب العمل أو يكون مأذونا له منه وقد اتفق مع المقاول على اجرته ويجب 

نقترح على ) قد الأصلي ذاته قد اتفق عليه  مشافهة إن يحصل هذا الأتفاق كتابة إلا اذا كان الع
المشرع العراقي إن يشترط الكتابة في أتفاق التعديل حتى وان كان عقد المقاولة قد ابرم شفاها 
وذلك قطعا للمنازعات التي من الممكن إن تحدث، ويكون وجه التعديل بحذف العبارة الأخيرة 

)  اذا كان العقد الأصلي ذاته قد اتفق عليه مشافهة إلا:( والتي مؤداها  ) ٨٧٧( من المادة 
  .والابقاء على صدر المادة المذكورة فقط 
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 نقترح على المشرع العراقي إن يعيد النظر في نصوص القانون المدني المتعلقة بالمهندس - ٦

وحذف لفظ ) المهندس ( المعماري بما ينسجم وواقع الحال وذلك بالأقتصار على لفظ 
من النصوص لكثرة تدخل مهندسي الكهرباء والمهندسين المدنيين وغيرهم في المعماري 

عمليات البناء،وذلك لان هذه النصوص وضعت في وقت كان فيها المقاول والمهندس هما 
  . الشخصان الوحيدان المشتغلان في مقاولات البناء 

يستحق (  قالت من القانون المدني العراقي التي) ١ /٨٨١(  نقترح تعديل نص المادة -٧
المهندس المعماري اجرا مستقلا عن وضع التصميم وعمل المقايسة واخر عن ادارة الأعمال، 

، ونقترح أن تكون ... )فإذا لم يحدد العقد هذه الأجور وجب تقديرها وفقا للعرف الجاري
ًيستحق المهندس اجرا مستقلا عن وضع التصميم وعمل المقايس(الصياغة على النحو الأتي  ة ً

ًوذلك تماشيا مع ) وآخر عن ادارة الأعمال، فإذا لم يحدد العقد هذه الأجور فله أجر المثل 
ًاحكام الفقه الأسلامي التي تتسم بالدقة وتلافيا لحالة عدم وجود عرف يحدد أجر المهندس 

  .المعماري 
  المصادر

 المصادر باللغة العربية  -
  القرآن الكريم 

  الكتب القانونية-ًاولا
  .  المقاولة، بدون ذكر طبعة او تاريخ نشر – الايجار–لمدنية المسماة، البيع العقود احمد السعيد الزقرد، ا- ١
 احمد عبد العال ابو قرين، الاحكام العامة لعقد المقاولة  مع دراسة تطبيقيـة لمقـاولات المنـشآت المعماريـة - ٢

لات الهندسة المدنية الـصادر عـن الاتحـاد الـدولي في ضوء الفقه احكام القضاء مع التعليق على شروط عقد مقاو
   .٢٠٠٣ – ٢٠٠٢، الطبعة الاولى، دار النهضة العربية، القاهرة، مصر، FIDICللمهندسين الاستشاريين 

ـد الجبــار ملـــوكي، مــسؤولية المقـــاول والمهنــدس المعمـــاري بعــد اكمـــال العمــل وتـــسليمه - ٣ الـــضمان ( ايــاد عبــ
   .٢٠١١تبة السنهوري، بغداد، الطبعة الاولى، مك) العشري 

 المقاولـة، طبعـة جديـدة، مكتبـة الـسنهوري، – الايجـار – جعفر الفـضلي، الـوجيز فـي العقـود المدنيـة، البيـع - ٤
   .٢٠١٢بغداد، 

 جعفر الفضلي، الوجيز في عقد المقاولة، من غير ذكر طبعة، مكتبة زيـن الحقوقيـة والادبيـة، بيـروت، لبنـان، - ٥
٢٠١٣.   
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وم هوييه،المطول في القانون المدني، العقـود الرئيـسية الخاصـة، المجلـد الثـاني، بأشـراف جـاك غـستان،   جير- ٦

  . ترجمة منصور القاضي، المؤسسة الجامعية  للدراسات والنشر والتوزيع، بيروت، لبنان، بلا سنة نشر 
ع، دار النهـضة العربيـة، القـاهرة،  بيـ– سعيد سعد عبد الـسلام، الـوجيز فـي العقـود المدنيـة المـسماة، مقاولـة - ٧

   .١٩٩٩مصر، 
 –صــاحب عبيــد الفــتلاوي، المــوجز فــي العقــود المــسماة، البيــع . طــه المــلا حــويش ود.  ســعيد مبــارك ود- ٨

   .٢٠١٢ المقاولة، طبعة جديدة، مكتبة السنهوري، بغداد، –الايجار 
  . ٢٠١٦دار السنهوري، بيروت،  طارق كاظم عجيل، الوسيط في عقد المقاولة، الطبعة الاولى، - ٩

 عـادل عـزت الـسنجقلي، عقـود الاستـشارات الهندسـية، دون ذكـر طبعـة، مركـز البحـوث القانونيـة، بغـداد، - ١٠
١٩٨٣.  

 عبــد الــرزاق الــسنهوري، الوســيط فــي شــرح القــانون المــدني الجديــد، الجــزء الــسابع، العقــود الــواردة علــى -١١
ـــ–العمـــل  ـــة والوديع ـــة والوكال ـــان،  المقاول ـــة، بيـــروت، لبن ـــشورات الحلبـــي الحقوقي ـــة، من ة والحراســـة، الطبعـــة الثالث
٢٠٠٠.   

ـــة النهـــضة، بغـــداد، - ١٢  فخـــر الـــدين الحـــسيني، عقـــد المقاولـــة فـــي القـــانون المـــدني العراقـــي، مـــشورات مكتب
١٩٨٤.   

مطبعـة اوفـسيت  قاسم كمال ثروت، الوجيز في شرح احكام عقـد المقاولـة، الجـزء الاول، الطبعـة الاولـى، - ١٣
   . ١٩٧٦الوسام، بغداد، 

 - اطرهـا فـي التـشريع المـصري - ضـوابطها - قدري عبد الفتاح الشهاوي، احكام عقد المقاولة، مناطهـا - ١٤
   .٢٠٠٦ دراسة مقارنة، الطبعة الاولى، دار النهضة العربية، القاهرة، مصر، – الاجنبي -العربي 

حكـام عقـد المقاولـة، دراسـة مقارنـة معـززة بقـرارات محكمـة تمييـز  كمال قاسـم ثـروت، الـوجيز فـي شـرح ا- ١٥
   .١٩٧٦العراق، الجزء الثاني، الطبعة الاولى، مطبعة افسيت الوسام، بغداد،  

ــشئات الثابتــة الاخــرى، بــدون طبعــة،  دار - ١٦  محمــد شــكري ســرور، مــسؤولية مهندســي ومقــاولي البنــاء والمن
   . ١٩٨٥الفكر العربي، مصر، 

، المجلـد التاســع، - عقــد المقاولـة –حمـد عزمـي البكـري، موســوعة الفقـه والقـضاء فــي القـانون المـدني  م- ١٧
  . مصر، بلا سنة نشر –دار محمود للنشر والتوزيع، القاهرة 

 محمـد كامــل مرســي، شــرح القـانون المــدني الجديــد، العقــود المــسماة، الجـزء الرابــع، عقــد العمــل  وعقــد - ١٨
   .١٩٥٣لمرافق العامة، الطبعة الاولى، دار النشر للجامعات المصرية، القاهرة، المقاولة والتزام ا

  .٢٠٠٤ محمد لبيب شنب، شرح احكام عقد المقاولة، الطبعة الثانية، منشأة  المعارف، الاسكندرية ، - ١٩
 منــشأة  محمــد نــاجي يــاقوت، مــسؤولية المعمــاريين بعــد اتمــام الاعمــال وتــسليمها مقبولــة مــن رب العمــل،- ٢٠

  .المعارف، الاسكندرية، بلا سنة نشر 
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  كتب الفقه الاسلامي –ًثانيا 

 ابو الحسن احمد بن محمد بن احمد المحاملي الشافعي، اللباب فـي الفقـه الـشافعي، تحقيـق الـدكتور عبـد - ١
  . ه ١٤١٦الكريم العمري، الطبعة الاولى، دار النجدي، المدينة المنورة، السعودية، 

ليد محمد بن احمد بن رشد القرطبي المالكي، المقدمات الممهدات لبيان مـا اقتـضته رسـوم المدونـة  ابو الو- ٢
مــن الاحكــام الــشرعيات والتحــصيلات المحكمــات لأمهــات مــسائلها المــشكلات، الجــزء الثــاني، كتــاب الجعــل 

  .   م ١٩٨٨ ه، ١٤٠٨والاجارة، الطبعة الاولى، دار الغرب الاسلامي، بيروت، 
ــرازي الجــصاص، شــرح مختــصر الطحــاوي، المجلــد الثالــث، الطبعــة الاولــى، شــركة دار البــشائر  ابــو- ٣  بكــر ال

  .  م٢٠١٠ – ه ١٤٣١الاسلامية للطباعة والنشر والتوزيع، بيروت، لبنان، 
ــرازي الجــصاص، شــرح مختــصر الطحــاوي، المجلــد الثالــث، كتــاب البيــوع، الطبعــة الاولــى، دار - ٤  ابــو بكــر ال

  . م  ٢٠١٠ – ه ١٤٣١سلامية للطباعة والنشر والتوزيع، بيروت، لبنان، البشائر الا
 ابو جعفر محمد بن الحسن بن علي الطوسي، المبسوط فـي فقـه الاماميـة، الجـزء الثالـث، دون ذكـر طبعـة، - ٥

  . المكتبة المرتضوية لاحياء الاثار الجعفرية، طهران ، دون سنة نشر 
 الشافعي القرشي المطلبي، الام، كتاب البيوع، بدون طبعة او سنة نـشر، بيـت  ابو عبد االله محمد بن ادريس- ٦

  .الافكار الدولية، عمان، الاردن  
 ابو عمر يوسف بن عبـد االله بـن محمـد بـن عبـد البـر النمـري القرطبـي المـالكي، كتـاب الكـافي فـي فقـه اهـل - ٧

ــ ــاب البيــوع، الطبعــة الاول ــد الثــاني، كت ــاض، المدينــة المــالكي، المجل ــاض الحديثــة، الري  ه، ١٣٩٨ى، مكتبــة الري
  . م١٩٧٨

 شمس الدين السرخسي الحنفي ، المبسوط، الجزء الخـامس عـشر، دون طبعـة او سـنة نـشر، دار المعرفـة، - ٨
  .بيروت، لبنان

 شمس الدين محمد بن عرفة الدسوقي المالكي، حاشية الدسوقي على الشرح الكبير، بـدون طبعـة او تـاريخ - ٩
  . ن نشر، مطبعة عيسى البابي الحلبي او مكا

 عبد الحميد الـشرواني واحمـد بـن قاسـم العبـادي، حواشـي تحفـة المحتـاج بـشرح المنهـاج لـشهاب الـدين - ١٠
  .احمد بن حجر الهيتمي الشافعي، الجزء السادس، بدون طبعة او دار نشر،  مطبعة مصطفى محمد، مصر

 النجـدي الحنبلـي، الـدرر الـسنية فـي الاجوبـة النجديـة، الجـزء  عبد الرحمن بن محمد بـن القاسـم العاصـمي-١١
  . م  ١٩٩٤السادس، كتاب البيع، الطبعة الخامسة، بدون ذكر دار او مكان نشر، 

عبد الرحمن بن محمد بن قاسـم العاصـمي النجـدي الحنبلـي، حاشـية الـروض المربـع شـرح زاد المـستقنع، - ١٢
   ٠ ه١٣٩٧ر دار او مكان نشر، المجلد الرابع، الطبعة الاولى، دون ذك

ـــة، دار المـــؤرخ -١٣ ـــاني، الطبعـــة الثاني ـــاملات، الجـــزء الث  علـــي الحـــسيني السيـــستاني، منهـــاج الـــصالحين، المع
   .١٩٩٦العربي، بيروت، لبنان، 
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 محسن الطباطبائي الحكيم، نهج الفقاهة، دون ذكر طبعـة او سـنة نـشر، مطبعـة انتـشارات، قـم المقدسـة، - ١٤

  . ايران 
 محمد الزهري الغمـراوي، الـسراج الوهـاج علـى مـتن المنهـاج لـشرف الـدين يحيـى النـووي، دون طبعـة او - ١٥ 

  . تاريخ نشر، دار المعرفة، بيروت، لبنان 
ــدقائق، الجــزء - ١٦ ــن علــي الطــوري القــادري الحنفــي، تكملــة البحــر الرائــق شــرح كنــز ال ــن حــسين ب   محمــد ب

  .  م ١٩٩٧ ه، ١٤١٨ولى، دار الكتب العلمية، بيروت، لبنان، الثامن، كتاب الاجارة، الطبعة الا
 محمد بن حسين بن علي الطوري القادري الحنفي، تكملة البحر الرائق شرح كنز الدقائق، الجزء الثـامن، - ١٧

  . لبنان–دون طبعة او تاريخ نشر، دار الكتب العلمية، بيروت 
ــاح الكرامــ- ١٨ ــاملي، مفت ــاب  محمــد جــواد الحــسيني الع ــث عــشر، كت ــة، الجــزء الثال ة فــي شــرح قواعــد العلام

   .١٤٢٥المتاجر، الطبعة الاولى، مؤسسة النشر الاسلامي، قم المقدسة، 
 محــي الــدين يوســف بــن جمــال الــدين عبــد الــرحمن بــن علــي المعــروف بــابن الجــوزي الحنبلــي، المــذهب - ١٩

  .  م١٩٥٩ومباي، الهند، ، ب"ق " الاحمد في مذهب الامام احمد، دون ذكر طبعة، مطبعة 
ـــاقري، قـــم - ٢٠ ـــى، مطبعـــة ب ـد امـــين الانـــصاري، المكاســـب، الجـــزء الخـــامس، الطبعـــة الاول ـــن محمــ  مرتـــضى ب

  .  ه١٤٢٠المقدسة، ايران، نشر المؤتمر العالمي بمناسبة الذكرى المئوية الثانية لميلاد الشيخ الانصاري، 
حمـد بـن قدامـة المقدسـي الحنبلـي، المقنـع فـي فقـه الامـام  موفق الدين ابي محمد عبد االله بن احمد بن م- ٢١

احمـد بـن حنبـل الـشيباني، تحقيـق محمـود الارنـاؤوط وياسـين محمـود الخطيـب، الطبعـة الاولـى، مكتبـة الــسوادي 
  .٢٠٠٠ – ه ١٤٢١ المملكة العربية السعودية، –للتوزيع، جدة 

لي، المختـصر النـافع فـي فقـه الاماميـة، كتـاب  نجم الدين جعفر بن الحسن الحلي المعروف بالمحقق الح- ٢٢
  .  م ١٩٨٥ ه، ١٤٠٥التجارة، الطبعة الثالثة، دار الاضواء، بيروت، لبنان، 

 نظام الدين ومجموعة من علماء الهند، الفتـاوى الهنديـة المعروفـة بالفتـاوى العالمكيريـة فـي مـذهب الامـام - ٢٣
 ه، ١٤٢١عــة الاولـــى، دار الكتـــب العلميــة، بيـــروت، لبنـــان، الاعظــم ابـــي حنيفـــة النعمــان، الجـــزء الثالـــث، الطب

  . م٢٠٠٠
ــووي الــشافعي، روضــة الطــالبين وعمــدة المفتــين، الجــزء الثالــث، - ٢٤ ــن مــري بــن حــسن الن  يحيــى بــن شــرف ب

  .  م  ١٩٩١ ه، ١٤١٢الطبعة الثالثة، المكتب الاسلامي، بيروت، لبنان، 
  . معاجم اللغة والقواميس –ًثالثا

، دون ذكــر طبعــة، دار - تــاج اللغــة وصــحاح العربيــة –نــصر اســماعيل بــن حمــاد الجــوهري، الــصحاح  ابــو - ١
   .٢٠٠٩الحديث، القاهرة، 

ــق د  - ٢ ــى،  ترتيــب وتحقي ــاب العــين، الجــزء الاول، الطبعــة الاول ــدي، كت ــن احمــد الفراهي ــل ب عبــد . الخلي
   .٢٠٠٣ – ه ١٤٢٤الحميد  هنداوي ، دار الكتب العلمية، بيروت، لبنان، 
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 -لـويس معلــوف اليــسوعي، المنجــد فـي اللغــة، الطبعــة التاســعة عـشرة، المطبعــة الكاثوليكيــة، بيــروت    - ٣

   . ١٩٦٠لبنان، 
ــشال ساســين، القــاموس - ٤ ــة، دار الكتــب -عربــي - محمــد ســعيد وجــورج ســيمون ومي ــسي، الطبعــة الثاني  فرن

   . ٢٠٠٤العلمية، بيروت، 
  لجامعية  الرسائل والاطاريح ا–ًرابعا 

   . ٢٠١٦، رسالة ماجستير، كلية القانون، جامعة بابل، - دراسة مقارنة – صفاء مكي حمزة، ضمان كفاءة الاداء - ١
   .١٩٧٩ عبد الجبار ناجي، انقضاء عقد المقاولة، اطروحة دكتوراه، كلية القانون، جامعة بغداد، -٢
   .٢٠٠٧لمقاولة، رسالة ماجستير، كلية القانون، جامعة بابل، الالتزام بالضمان في عقد امحمد عدنان باقر الجبوري،- ٣

   البحوث –ًخامسا 
ايمـان طـارق مكــي الـشكري، نطــاق الالتـزام بــضمان سـلامة البنــاء، بحـث منــشور فـي مجلــة جامعـة بابــل .  د- ١

  . ٢٠١٢، ٢، العدد ٢٠للعلوم الانسانية، المجلد 
   القرارات القضائية -ًسادسا

  ية  قرارات العراق–أ 
، النشرة القضائية، العدد الاول، السنة ١٩٧٤ / ٢ / ٢٤ في ٢م / ٣٣٦ قرار محكمة التمييز الاتحادية ذي الرقم - ١

  .الخامسة 
، منـشور فـي ١٩٦٣ / ٤ / ٢٤، تـاريخ القـرار ١٩٦٢/ حقوقية  / ٢٤٥٧ قرار محكمة التمييز الاتحادية ذو الرقم - ٢

  . ل قضاء محكمة تمييز العراق، المجلد الاو
، منـشور علـى قاعـدة ٢٠٠٦ / ١١ / ٢٨الصادر فـي / هيئة مدنية  / ١٩٧ قرار محكمة تمييز كردستان ذي الرقم  - ٣

 .https // z-1-cdn.fbsbx. com:التشريعات والقضاء العراقية متاح على الرابط الالكتروني 
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 
  

(*) 
  

  المقدمة
من جهة ) فنانو الاداء ( من جهة، و ) الاحتكار (  هذا الموضوع يتضمن مسالتين مهمتين هما 

فلازال موضوع العلاقة بين الفنانين من جهة وشركات الانتاج من جهة اخرى يثير الكثير . آخرى
من التساؤلات، لعدم تنظيمها من قبل المشرع اولا، ولان شركات الانتاج هي الطرف القوي 

  . المسيطر الذي يفرض شروطه على الطرف الاخر
تنظيم حقوق الفنان ودمجها ضمنا مع حقوق المؤلف ادى الى   كما ان اهمال المشرع في 

بحيث اصبحت الشروط التي تضعها شركات الانتاج بمثابة . سيطرة شركات الانتاج على العقد
  . قانون القوي الذي يرضخ له الطرف الضعيف وهو الفنان

مييز بين أضف على ذلك الخلط بين الفنان وفنان الاداء أدى من ناحية اخرى الى عدم الت
ونسلط . كل هذه الصعوبات يثيرها موضوع عقد الاسئثار المؤقت. حقوق الفنان وفنان الاداء

  :الضوء عليها وفق خطة البحث التالية 
الاول في تعريف الاحتكار والثاني . المبحث الاول في مفهوم الاحتكار، وينقسم على مطلبين

اما المبحث الثاني فيتناول بيان . تكارفي المقارنة بين المفهوم الفقهي والاقتصادي للاح
والمبحث . المقصود بالفنان وهو يبحث في التعريف الفقهي والتشريعي لفنان الاداء على التوالي

الثالث فيبحث في تحديد طبيعة حق فنان الاداء وهو ينقسم على مطلبين الاول يبين الاراء في 
لقواعد الاساسية التي تتضمنها عقود الاسئثار المبحث الرابع يتعلق با. ذلك والثاني يحدد طبيعته

ونختم . والخامس يبحث في الاخلال بالالتزامات العقدية مع فنان الاداء، والحماية التشريعية له
  .البحث بخاتمة تتضمن توصيات الباحث

  

                                                        
 .الجامعة التقنية الوسطى/ معهد الادارة التقني (*)
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  مفهوم الاحتكار: المبحث الاول

ريف الاحتكار له أكثر من لاْن تع.  في هذا المبحث نقف على تعريف الاحتكار وتبيان مضمونه
كما أن  للأحتكار أكثر من . معنى، فتارة يكون مفهومه فقهي وتارة يكون مفهومه أقتصادي

ولذا نبين اولا مفهوم الاحتكار، ثم بعد ذلك نبين فيما اذا كان يمكن أن . صورة كما سوف نرى
  . يطلق لفظ الاحتكار على عقد العمل مع الفنان

  لاحتكارتعريف ا: المطلب الأول
 ان الاحتكار المقصود به هنا هو الذي تكون فيه جميع نشاطات الفنان لصالح الطرف 
المحتكر، أو هو العقد الذي يشترط فيه الطرف المحتكر على الفنان أن تكون جميع نشاطات 

ويتكون عقد الاحتكار من . الفنان وأنتاجاته لصالحه، ويتعرض للجزاء تجاه الطرف المحتكر
َّالمحتكر عليه، ويكون غالبا الفنان : لاول ا: طرفين  ، والذي تكون جميع )ممثل أو مطرب ( ُ

  . نشاطاته لصالح الطرف الاول، ويتعرض للجزاء في حالة مخالفته لبنود العقد
ِّالمحتكر وهو الطرف المستفيد من عقد الاحتكار الذي يكون عادة شركة  : الطرف الثاني 

   ؟   .حتكارولكن ماذا يقصد بالا. أنتاجية
  :الاحتكار لغة 

  أن مفهوم الاحتكار في اللغة العربية له دلالات كثيرة لكنها تدور حول معنى واحد وهو، 
فلقد وردت كلمة الاحتكار في معاجم اللغة العربية بمدلول متشابه فقد ورد . الجمع والحبس

َفي المعجم الوسيط الحكر بفتحتين، ما احتكر أي جمع واحتبس انتظا را للغلاء فيبيعه َ
وفي اساس . ٢وفي القاموس المحيط ان الاحتكار ماخوذ من الحكر وهو الظلم. ١بالكثير

و في المختار من صحاح اللغة  . البلاغة ان الاحتكار هو الالتواء والعسر وسوء المعاشرة

                                                        
  ).حكر (،  مادة ٢٠٠٤مكتبة الشروق الدولية، : مجمع اللغة العربية، الطبعة الرابعة، الناشر: ؤلفــ المعجم الوسيط، الم1
، )الرسالة. ط(محمد نعيم العرقسوسي ، القاموس المحيط :  ــ   محمد بن يعقوب الفيروز آبادي مجد الدين  المحقق2

 ).حكر (  ، مادة ٢٠٠٥ – ١٤٢٦الطبعة الثامنة،  مؤسسة الرسالة ، 
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ه ارادة وفي المصباح المنير احتكر فلان الطعام اذا حبس. ١واحتكار الطعام حبسه تربصا لغلائه 

  . والاسم الحكرة مثل الغرفة من الاغتراف. الغلاء
حبس ضروريات الناس، وما يحقق لهم :   وعلى ما سبق فإن المعنى اللغوي للاحتكار يعني

مصالحهم، وذلك من قوت وطعام وسلع وخدمات، لتقل في الأسواق فتغلو، من أجل التحكم 
 بالاحتكار اصطلاحا فقد ظهر أتجاهان للفقه هذا في اللغة أما المقصود. ٢فيها، وفي أسعارها 

  .في تعريف الاحتكار، الاول تقليدي والثاني حديث
حبس السلع ( وفق هذا الاتجاه فأن الاحتكار هو  :  ٣) المذهب التقليدي ( الاتجاه الاول  

وواضح ان انصار هذا ). في وقت حاجة الناس لها، رغبة من المحتكر بالتحكم بسعر السلعة 
ومن انصار هذا الاتجاه بعض الفقهاء . جاه يربطون الاحتكار بالسلع والسلع فقط لاغيرالات

بل ينصب على القوت أي الطعام . المسلمون الذين يرون الاحتكار ينصب على السلع فقط
وأن يترتب . وعلى ذلك فأنهم يشترطون ان يكون الاحتكار متعلقا بمأكل او مشرب. للأفراد

وآخرون عرفوه بتعاريف متقاربة وتصب في مجملها في .  ضرار بالافرادعلى ذلك الاحتكار الا
حبس التجار طعام الناس وأقواتهم عند قلتها وحاجتهم إليها ليرتفع السعر : معنى واحد هو

ويغلى، وقد اتفقوا في الجملة على أنه لا يجوز إذا أضر بالناس، وقيدوا ذلك بقيود اتفقوا على 
 :ومن شروط الاحتكار .  4ضهاأغلبها واختلفوا في  بع

ـ أن ينصب الاحتكار على ما يتعلق بأقوات الافراد، بمعنى أن ينصب على ما يستفاد منه ١
وهو ما يستفاد من من خلال استقراء تعاريفهم للأحتكار . الافراد من مأكل أو ملبس أو مشرب

ّالتضيق على الناس في ذلك ان الغاية من تحريم الاحتكار هو عدم . التي سبقت الاشارة اليها
                                                        

 .، حكر ١٩٨٦محمد بن أبي بكر بن عبد القادر الرازي ، مختار الصحاح،  مكتبة لبنان،  :  ــ  المؤلف1
المصباح المنير، طبعة  أحمد بن محمد،). حكر (  ــ أبن منظور، لسان العرب،  طبعة المطبعة الأميرية بالقاهرة، مادة 2

    .لغة العربية بالقاهرةالمعجم الوجيز طبعة مجمع ال. ٤١٦المطبعة الأميرية، ص 
غير أن .  ــ  يضم المذهب التقليدي اراء المدرسة الفقهية الاسلامية، الذين يربطون بين الاحتكار وبين السلع المادية3

 . بعض أنصار هذا الاتجاه يذهبون الى أن الاحتكار يشمل الانتفاع أيضا
بحث  منشور ضمن حولية كلية الدراسات الإسلامية .مىمحمد ابو زيد،  الاحتكار ومعالجته فى الفقه الإسلا.  ــ د4

محمد عبد الجواد، المنافسة والاحتكار فى الفقة والاقتصاد، رسالة . ٤٥ص .م٢٠٠٢ سنة ١للبنات بالمنصورة جـ 
  .١٠٩،القاهرة، ص )الازهر ( دكتوراه مقدمة الى  كلية الشريعة والقانون 
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فرغم أن تعاريف الفقهاء تختلف . معاشهم من جهة، ومنع تحكم التجار باقوات الناس ومعاشهم

أن الاحتكار يجري في كل ما : من جهة الصياغة الا أنها جميعا تصب في معنى واحد وهو 
ار يجري أن الاحتك: ومنها. يحتاجه الناس ويتضررون بحبسه من قوت وإدام ولباس ونحو ذلك

  .في الطعام واللباس خاصة لحاجة الناس إليهما
ـ على خلاف بين الفقهاء يشترط أن يكون تملك السلعة عن طريق الشراء، ولكن تحريم ٢

لا فرق بين ان يكون المال المحتكر قد تم شرائه . الاحتكار لغاية وهي عدم حبس اقوات الناس
ًلسلعة فلا يعتبر ذلك احتكارا، وذهب بعض أو كان ذلك حصاد زرعه المالك ثم حبس ا. ام لا

  .الفقهاء إلى أن العبرة إنماهي باحتباس السلع أذا كان يضر بالعامة حبسها
ـ ان الاحتكار هو حبس السلعة  اما توقيت الشراء فلا علاقة له بالاحتكار رغم ان بعض ٣

ع سعرها ويكثر الفقهاء اشترطوا أن يكون الشراء وقت الغلاء بقصد حبس السلعة حتى يرتف
ًالطلب عليها، فلو اشتراها وقت الرخص وحبسها حتى ارتفع سعرها فلا يكون ذلك احتكارا، 

 .وهذا الشرط محل خلاف كبير بين الفقهاء
. ـ  أن يترتب على حبسها التضييق والضرر عليهم، وهنالك بعض الصور والتفاريع مختلف فيها٤

  .١تراجع في المطولات 
  : مناقشة 
ذا الاتجاه فأن لفظ الاحتكار يقصد به ماتم حبسه من سلع ضرورية متصلة بحياة    وفق ه

الافراد، ويشترط في حبس السلع حتى يعد أحتكارا أن يترتب عليه الحاق ضرر بالناس، 
، )القوت ( َفالاحتكار ينبغي أن يكون منصبا على سلعة معينة، عبر عنها الفقهاء بقولهم بـ 

ومن جهة أخرى . يقتات به الفرد وهنا المقصود المأكل والملبسومعلوم أن القوت هو ما 
( َوهو ما عبر عنه الفقهاء بقولهم . يشترط في حبس السلع أن يترتب عليه الحاق ضرر بالافراد

ّوهذا يعني أنه أذا لم يترتب على حبس الاموال التضيق على الافراد فلا ). ّالتضيق على الناس 

                                                        
الاحتكار دراسة فقهية مقارنة، بحث منشور في مجلة  فقهية فى قضايا اقتصادية ماجد ابو رخية، . د:  ــ  للمزيد ينظر  1

 .٧٧، ص ٢٠٠٥معاصرة، طبع دار النفائس، عمان، العدد الرابع، السنة الخامسة، 
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ّلآن الغاية من تحريم الاحتكار قد أنتفت وهي التضيق على الناس . ايترتب عليه أعتباره أحتكار

  . في أمور معاشهم
َّ  فلو قارنا موقف هذا الاتجاه من تعريف الاحتكار مع العقد الذي يبرم مع فنان الاداء لوجدنا 
أن هناك فرقا شاسعا بين الاحتكار الذي يتحدث عنه أنصار هذا الاتجاه، والاحتكار الوارد في 

فالعقد الذي يبرم مع فنان الاداء تكون الغاية منه الحصول . العقد الذي يبرم مع فنان الاداء
والغالب أن تكون هذه النتاجات . على نتاجات الفنان وحصرها بيد جهة واحدة يتم التعاقد معها

رتب ولايت. متمثلة بالغناء او التمثيل أو العزف،  فلا توجد سلع وأقوات تهم الناس في معاشهم
ًوبناء على ما تقدم فأن العقد .   ّعلى التعاقد مع الفنان التضيق على أمور الناس في معاشهم

. الذي يبرم مع فنان الاداء، والذي يكون محله جهود ونتاجات الفنان لايصح اعتباره احتكارا
  . لان تعريف الاحتكار وشروطه لاينطبقان على العقد الذي يبرم مع فنان الاداء

وفق هذا الاتجاه فأن الاحتكار يأخذ معنى آخر هو ) : المذهب الحديث (  الثاني الاتجاه
، الحالة  ذلك أن مفهوم الاحتكار في الاقتصاد.  ُالمعنى الواسع، ويعطي مفهوما أقتصاديا عاما

التي يكون السوق فيها عبارة عن شركة واحدة فقط تؤمن منتوج أو خدمة إلى جميع 
، هذه الشركة تكون مسيطرة على كامل السوق ولهذا تسمى الشركة بمعنى آخر. المستهلكين

وفي هذه الحالة فأن جهود الفنان هي التي يتم . ُإذن السوق يسمى محتكر. ِحينها بالمحتكرة
ِاحتكارها و الشركة محتكرة والحالة احتكار ُ١ .  

جد شركات أخرى    في هذه الحالة، تستطيع الشركة أن تفرض الأسعار كيفما تشاء لأنه لا يو
كل الشركات تسعى للوصول إلى هذه المرحلة لكي تتحكم بالمنتوج . لمنافستها في هذا السوق

ّيتشعب من الاحتكار حالات كثيرة، قد يوجد في السوق . وبسعره وبالتالي كي تزيد من أرباحها
افسة ولكن عندما تكون هذه المن. ًمثلا شركات أخرى منافسة على نفس المنتوج أو الخدمة

ُهامشية مع الشركة المسيطرة على السوق، تسمى الحال بالاحتكار الشبه كامل عندما يسيطر 
ّعلى السوق عدد قليل من الشركات تسمى حينها هذه الحالة باحتكار القلة ِ وهو على عدة   .ُ

عندما تكون الأرباح تصاعدية مع الإنتاج والبيع،  إلى احتكارالسلع صور، فقد تصل المؤسسات

                                                        
 .354 المقارن، ص القانون المجاورة في والحقوق والفنية الأدبية الملكية دراسة في ــ مغبغب، 1



    

 
الأولية الأساسية تكون ضخمة ما ارتفع الإنتاج تنخفض معه الكلفة وذلك لأن الاستثمارت كل

أذا  تستطيع الشركة في هذه الحالة الإنتاج بكميات هائلة تغطي كامل السوق ولا تستطيع . ًجدا
في نفس الوقت أي شركة الدخول إلى هذا السوق لأنها ستكون مضطرة إلى الكثير من 

  . ًالتالي، وجود أكثر من شركة في هذا السوق لن يكون مربحا لكلتا الشركتينب. الاستثمارات
   نجد عادة هذه الحالة من الاحتكار الطبيعي في أسواق توزيع  الحاجات الاساسية للافراد 

كما أن . كالمياه والكهرباء لأنه في هذه الاسواق تستثمر الشركة الكثير في الإنشاءات الأولية
كون في القطاع الخاص وهو ما يحدث عندما تحدد الشركة نفسها سعر المبيع الاحتكار قد ي

وايضا قد يحدث في . حسب الطلب وفي نفس الوقت تستطيع تعديله حسب كمية الإنتاج
ًالقطاع العام وفي هذه الحال فأن الحكومة هي التي تحدد الأسعار في هذه الحالة تبعا لمعايير 

مد الدولة لخفض الأسعار لتأمين المنتوج للمستهلكين الذين خاصة، على سبيل المثال، قد تع
  .لا يستطيعون شراء المنتوج بأسعار مرتفعة

ًعندما يكون قرار الاحتكار صادرا عبر قانون من   وهناك حالة ما يسمى بالاحتكار القانوني
مثلا ف. جهات حكومية أو جهات مراقبة للأسواق لمنع المنافسة وذلك لأهداف متعددة كالأمن

هناك في اوربا نوع من الاحتكار في سلع الأسلحة منعا لتعدد شركات السلاح الغير محلية 
   .وذالك للحفاظ على الامن أو لإدارة ثروات إستراتيجية

والاحتكار قد يكون محليا،إذا كانت الشركة موجودة في محيط خاص أذا كانت  تبعد عنها باقي 
 فبحسب .ًقائيا احتكار العرض والطلب في هذا المكانّمما يخول لها تل. ًالشركات جغرافيا

انصار هذا الاتجاه ان الاحتكار ياخذ معنى ومفهوم واسع، ذلك أن الاحتكار هو حبس ما 
ًيحتاج إليه الناس، سواء مايحتاج إليه الناس، سواء كان طعاما أو غيره مما يكون فى احتباسه 

الغذائية والأدوية والثياب ومنافع الدور والأراضى، ولذلك فإنه يشمل كل المواد . ًإضرارا بالناس
كما يشمل منافع وخبرات العمال وأهل المهن والحرف والصناعات، إذا كانت تحتاج إلى مثل 

ًومن هذا الاتجاه يتبين ان للاحتكار معنى واسع يتضمن حبس . تلك السلع والخدمات والمنافع
  .دخل فيه الموسيقى والتمثيل وغيرهاالمنفعة التي تعني هنا النتاج الذهني الذي ي

  



    

 
  مقارنة بين المفهوم الفقهي والاقتصادي للاحتكار: المطلب الثاني 

يتضح مما تقدم ان هناك فرقا بين تعريف الفقهاء والاقتصاديين للاحتكار، وهذه الفروقات 
  : يمكن تلخيصها بالاتي 

المفهوم الفقهي والمفهوم الاقتصادي     لعل اول النقاط التي تلفت الانتباه الى التمييز بين 
في حين أن . للأحتكار، هو ان الاحتكار في المفهوم الفقهي ينبغي ان ينصب على سلع مادية

بمعنى أن الاحتكار قد . الاحتكار في المفهوم الاقتصادي قد ينصب على سلع أو خدمات
لمفهوم الاقتصادي وهذا يعني أن الاحتكار في ا. يكون ماديا أو غير مادي بحسب الاحوال

والملاحظة الاخرى هي  ضرورة أن يترتب على الاحتكار الحاق . أوسع من المفهوم الفقهي
  .ضرر بالافراد وفق المفهوم الفقهي في حين لايشترط هذا الشرط في المفهوم الاقتصادي

فسية كما أن للفقهاء نظرتهم في تحديد الاحتكار في بيئتهم ذلك أن الأعمال الإنتاجية هي تنا
ًعموما، وإنما يدخل الاحتكار في مرحلة المتاجرة بالمنتجات، لذا كانت الصورة الأساسية 

، )شرا ء واحتباس بغرض إعادة البيع(للسلوك الاحتكاري الذي وصفوه هي أنه سلوك تجاري 
فالاحتكار الذي . ًبينما يبحث الاقتصاديون أساسا في منشات تنتج وتبيع إنتاجها مباشرة

ه الاقتصاديون مرتبط بقرارات المنشأة في اختيار كميــة إنتاجها ونوعيــته وسعر بيعه، يتحدث عن
ِّوهو احتكار يمارسه أساسا المنتج او البائع وليس التاجر المسوق ًبل إن كثيرا من الصور . ً

رة ولا تتعداه بالضرو) ًصانع الأدوية أو برامج الحاسب مثلا(الاحتكارية اليوم تقتصر على المنتج 
  ).كالصيدليات أو موزعي البرامج(إلى التجار المسوقين 

اقتصاديات الإنتاج (   والاحتكار الإنتاجي منشؤه في كثير من الأحيان تقانة الإنتاج نفسها 
ًوهي تقانة طرأت عليها تغيرات جوهرية بدءا بالثورة الصناعية في القرن الثامن ..). الكبير الخ

أذ  كانت غالب الوحدات . ير في عهود الفقهاء السابقينعشر الميلادي، لم يكن لها نظ
ًالإنتاجية صغيرة، لا تتطلب تركزا عاليا لرأس المال الثابت ولحجم الإنتاج كما هو الحال اليوم ً .

 التسرع في وعدم وهذا يقتضينا التأني في استخلاص الأحكام الفقهية المناسبة للصور الجديدة 
لقد ذكر الموسعون من . قبل أخذ المستجدات في الحسبانتطبيق آراء الفقهاء القدامى 
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لكن هذه الصور كانت هي . الفقهاء، حالة من يحبس غلة مزرعته، ومن يحبس خدمات عمله

  .الاستثناء والنادر، فأصبحت اليوم هي الأصل والعادة
  ِما هي المنشأة المحتكـرة ؟

اد المنشأة بإنتاج وبيع سلعة معينة، إن مفهوم الاحتكار عند الاقتصاديين يدور حول مدى  انفر
فالانفراد الكامل مع عدم البدائل القريبة هو الاحتكار . وهذا جانب مهم من بنية السوق

 .البحت، وجميع صور الاحتكار الأخرى هي حالات مخففة منه
ِوالمنشأة المحتكـرة عند الاقتصاديين هي ببساطة كل منشأة تعمل في سوق غير سوق المنافسة  
عند أما .  بصرف النظر عن سلوكها، طالما أنها تستطيع اختيار السعر الذي تبيع بهكاملةال

و يدور حول تصرفات معينة تقوم بها . الفقهاء فمفهوم الاحتكار المقصود هنا هو المحرم
.  المنشأة، فتقلل المعروض من سلعة أساسية وقت غلائها بما يؤدي لزيادة كبيرة في سعرها

هم يعتمد على السلوك الفعلي و هو ليس مجرد انفراد منتج بسلعة معينة ولا فالاحتكار عند
  . ًمرتبطا ببنية سوقية معينة

ً والاحتكار عند الاقتصاديين غير محصور بنوع من السلع أو الخدمات بل يمكن أن يشمل أيا 
رر منها، بخلاف الاحتكار الفقهي الذي يقتصر على الأقوات عند الجمهور أو على ما يتض

  . العامة من حبسه عند الموسعين
إن تركيز الاقتصاديين على بنية السوق لا  على السلوك الفعلي مبني على افتراضهم  أن جميع 

وهي تحقيق أقصى ربح، سواء في ذلك المنشآت التنافسية أو . المنشآت نواياها متماثلة
و . بحسب بنية السوقلكن أفضل ماتستطيع المنشأة عمله لتحقيق ذلك يختلف . الاحتكارية

هذه البنية هي التي تدفع المنشأة التنافسية إلى سلوك معين والمنشآت الاحتكارية لأنماط 
  . أخرى من السلوك

على السلوك الفعلي لا على بنية السوق هو الشائع في كتب الفقه و عند فقهاء الفقهاء تركيز و
أهمها احتكار  جديرة بالتنويه وثمة استثناءات. المذاهب المختلفة من مضيقين و موسعين

كما أشرت . الصنف، وهو بنية سوقية ممنوعة من أذا هي بصرف النظر عن سلوك المنشأة فيها
آنفا  الى منع  اشتراك القسامين و  احتكار العمل، وكلاهما يصعب قيامه واستمراره في غير بنية 

  . احتكار قلة
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يين أوسع بكثير منه عند الفقهاء، ويشمل خلاصة ما تقدم إن مفهوم الاحتكار عند الاقتصاد

فلا بد قبل إبداء . ًصورا كثيرة ليست من الاحتكار المحرم حتى عند الموسعين من الفقهاء
الحكم الفقهي في وضع يصفه الاقتصاديون بالاحتكار من تمحيص حقيقته وعدم الوقوف عند 

  .تسميته
  :نتيجة 

 بين المفهوم الاقتصادي والفقهي للأحتكار، الا وهذا يعني أن بالرغم من من الفروق الجوهرية
ان كلا المفهومين يتفقان على أن العقد الذي يبرم مع فنان الاداء لغرض الانتفاع بنتاجه الفني 

للمبررات التي . ومن ثم لايجوز أن يطلق لفظ الاحتكار على هذا العقد. لايدخل في الاحتكار
  . سقناها انفا

عقد ( و ان يطلق على العقد الذي يبرم مع فنان الاداء مصطلح   الذي نراه وفق ما سبق ه
وتبقى الشروط المتفق عليها بين ). أحتكار ( وليس عقد ) أستغلال مؤقت او عقد استئثار

ويبقى العقد عبارة عن أنتفاع . المتعاقدين هي التي تعطي لأحد الطرفين فرض شروطه على ألاخر
  . أستنتاجا بأن هذا العقد هو عقد احتكارواستغلال حتى وان تضمن شروطا تعطي 

  )فنان الاداء ( المفهوم  العام للفنان : المبحث الثاني
ويكون الاخير ). فنان الاداء(   عقد الاستئثار المؤقت المقصود به هنا هو العقد الذي يبرم مع 

فنان الذي ومحل العقد هو الانتفاع بعمل ال. محور العقد، والغالب ان يكون الطرف الاول فيه
يكون دائما بمقابل و يكون منصبا بشكل اساسي للانتفاع بنتاج الفنان التمثيلي او الموسيقي او 

  . ولكن السؤال الذي يطرح هنا من هو المقصود بفنان الاداء ؟. غيرها
  أن مفهوم فن الأداء ظهر في نهاية الستينيات، بهدف أحداث نوع من التواصل الكامل بين 

والجمهور من خلال نشاطات مفاهمية في مجملها توظف شتى أنواع الوسائط العمل الفني 
وأن العروض يتم تنفيذها داخل . وفيديو وغيرها , ورقص، ومسرح، الفنية والتقنية من موسيقى 

 .صالات العرض أو خارجها وتتباين فترات العرض بين عدة دقائق أو عدة أيام
د على الحدث العابر الذي يجري في اتجاه واحد    من ذلك فإن فن الأداء بشكل عام يعتم

صوت، وإضاءة، وديكور، ( إذ يعتمد على شتى أنواع الفنون التوليفة من . ولا يقبل العودة
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وعلى ذلك فان فن الأداء يعتمد على الحضور الفعلي ). وفيديو، ورقص، وتعبير إيمائي  

شارك في صنع العمل الفني، فلم ُأي أن جسم الإنسان الحي ي. للجسد كمادة للإبداع البصري
تعد المفاهيم الخاصة بالجسد في النحت والتصوير قادرة على اكتشاف التواصل الخاص 
بالحوار الذي منحه فن الأداء كقيمة خاصة تعتمد على الوجود الحقيقي للوجود التصويري 

  .للجسد
أنا أحب ( عمله الأدائي  من أبرز فناني الأداء، من خلال ١)جوزيف بويس ( ُ  ويعتبر الفنان 

أذ سافر الفنان إلى أمريكا . في قاعة بولوك بنيويورك) م ١٩٦٩( عام ) أمريكا وأمريكا تحبني 
ُلكي يصبح جسده مادة بصرية للعمل ). المومياء ( وهو ملفوف بأربطة من القماش الأبيض مثل 

دي مشارك له في العرض أذ  قضي ثلاثة أسابيع مع ذئب هن. الفني، ثم انتقل إلى قاعة العرض
ًكي يصبحا معا عنصرا العرض من خلال حوار صامت يدور بينهما . ًأيضا بحضوره الحقيقي

وفي هذا العمل يبحث الفنان من خلال العرض عن الوجود . ليصبح هذا الحوار مادة للتأمل
ر، من ُالواقعي وأن يصبح هو نفسه مرآة حقيقية تعكس الحياة بما تحتويه من لذة حرمان وقه

خلال إشارات ودلالات يستعيد بها الفنان قراءة نفسه في مرآة العالم بعد إن قطعته الحضارة 
  .الصناعية عن جذوره الطبيعية وحولته إلي أداة

سارة "في مسرح  جورج ماثيو"ّ، حين قدم ١٩٥٠في عام  " فن الأداء"    وقد ظهرت بدايات 
ّأثنائها برسم لوحة واسعة على المنصة خلال عشرين ّفي فرنسا، سهرة شعرية قام في  "  بيرنار–

جورج "ليظهر العديد من عروض فن الأداء في فترة الخمسينات من أهم منفذيها  2.دقيقة

                                                        
كان أحد فناني شبكة فلاكساس، والواقعية، ) م١٩٨٦ من يناير ٢٣ – ١٩٢١ من مايو ١٢ ــ جوزيف بويس ولد في 1

ًوفنان أداء ألماني الجنسية، كما كان أيضا نحاتا، وفنانا تنصيبيا، ورسام جرافيك، ومنظرا فنيا، ومربيا فنيا ً ً ًًّ ً ً تترسخ أعماله .ً
تعريفه الموسع "ُ، وعلم طبائع البشر؛ فيكلل كل ذلك في الشاملة في مفاهيم الفلسفة الإنسانية، والفلسفة الإجتماعية

ًوفي فكرة النحت الاجتماعي باعتباره العمل الفني الجامع الذي رأى فيه دورا مبدعا ومشاركا في تشكيل المجتمع " للفن ً ً
ًبكونه واحدا من وقد اتسمت مسيرته المهنية بالجدل العام المليء بالشغف، بل والتهكمية، لكنه الآن معروف . والسياسة

  .ًالفنانين الأكثر تأثيرا في النصف الثاني من القرن العشرين
وكان جورج فيكتور ماتيو ديسكودوفر المعروف بجورج ماتيو من أشهر الفنانين الفرنسيين في العالم في الستينيات  2

، وهو ١٩٢١ن سور مير في العام ولد جورج ماتيو في بولو. ”الرسمي“والسبعينيات، وهو كان مثال في فرنسا عن الرسام 
 سلسلة من الفعاليات الداعية ١٩٤٧وراح ينظم منذ العام . كان أول فنان فرنسي يعارض بشدة الفن التجريدي الهندسي
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في أميركا، وذلك مع  " الفن الشعبي"فكانت مرتبطة بظهور حركة  " ّالحدثية"وأما ولادة .ماثيو

فن البيئة أو "وبتناغم فيما بينهما  .ّلحدثيةا"ّنضوجه في أولى سنوات الستينات كما تطور مع 
  . "الجو أو المحيط

 والاساس في فن الاداء أنه يعتمد على الحدث العابر المشهدي، وعلى تحالف شتى الفنون 
التوليفية، من مؤثرات صوتية، وضوئية، إلى السينوغرافي، والكوليغرافي، والرقص، والحركات 

  .  والتصوير الجداري وإسقاطات الفيديوالإيمائية، والديكورات المسرحية،
 ولعل السبب الذي حدا بالمشرع العراقي وباقي تشريعات دول العالم العربي الى أطلاق 

هو أنه  في العالم . على الممثلين والموسيقين والعازفين وغيرهم ) فنان الاداء ( مصطلح  
  . ًالعربي قلما نجد فنانين يقدمون أعمالا ضمن فن الأداء

هذا يعني أن فن الاداء شيء والفن شيء آخر، ففن الاداء نوع من الفنون وتطلق تسميته على   
أما أصحاب الموهبة الفنية مثل المغنون والراقصون والعازفون . من يمتهنه ويسمون بفناني الاداء

فهم يمتنهون فنا آخر ويسمى به، بمعنى أن الذي . فلا يصح أن يطلق عليهم لفظ فنان الاداء
والرابط بينهم جميعا أنهم . متهن الطرب يسمى مطرب ومن يمتهن التمثيل يسمى ممثل وهكذاي

فلا يصح اطلاق الجزء على الكل . وفنان الاداء يمتهن ضربا من ضروب الفن كالاخرين. فنانون
بل العكس هو الصحيح، بمعنى أن مصطلح الفنان يطلق على كل من أمتهن نوعا من أنوع 

ورغم ذلك فأن التشريعات المختلفة لم تحدد حتى ما هو . ن فن الاداء أو غيرهالفنون، سواء كا
وأنما أقتصرت مهمة التشريعات على تعداد أصناف محددة من أنواع . المقصود بفنان الاداء

  .  الفنون
لسنة ) ٣(ً   أذ أنه  من خلال ملاحظة التشريعات المختلفة بدءا بقانون حماية المؤلف رقم 

قي، والتشريعات الاخرى كقانون حماية الملكية الفكرية في مصر، فأن بعض هذه  العرا١٩٧١
على الفنان بشكل عام، والبعض الاخر يطلق على ) فنان الاداء ( التشريعات تطلق مصطلح 

                                                                                                                                         
ً، مركزا على الحركات والانفعالات في ”التجريد الوجداني“إلى فن محرر من كل القيود والعادات التقليدية أطلق عليه اسم 

  . رف الفرنسيون على الرسام الأمريكي بولوك بفضل جورج ماتيووتع. الرسم
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ًوبناء على ذلك . كما ان الفقهاء لم يضعو تعريفا  محددا للفنان). المؤدي ( الفنان مصطلح 

  . الفقه من تعريف الفنان ومقارنته مع موقف التشريعينبغي النظر في موقف 
  التعريف الفقهي لفنان الاداء: المطلب الأول

كما أن اغلب .   لأن المشرع لم يضع تعريفا محددا للفنان، ولم يميز بينه وبين فنان الاداء
. دول العالم لم تضع قانونا خاصا يضمن حقوق فنان الاداء بشكل خاص والفنان بشكل عام

ونحن نجمل موقف الفقهاء في . رتب عليه أن الفقه أنقسم في تعريف الفنان وفنان الاداءت
  :هذين الاتجاهين التاليين 

يذهب أنصار هذا الاتجاه الى تعريف فنان الاداء بمعناه الواسع ليشمل فئات : الاتجاه الاول 
( ف فنان الاداء بأنه أذ ذهب أنصار هذا الاتجاه الى تعري. غير الفنانين، مثل مؤدو السيرك

الشخص الذي يمثل أو يغني أو يلقي أو يلعب أو ينفذ بأية طريقة أخرى عملا أدبيا أو فنيا من 
الشخص الذي يمثل ويغني ( أو هو . ١) ضمنها فقرة متعددة العروض كالسيرك والبهلوان 

نوعات وعرض وينشد ويعرض ويلعب وينفذ بطريقة أو بأخرى العمل الادبي او الفني، وعرض الم
وقد تأثرت بعض التشريعات بهذا الاتجاه، ومن بينها .  ٢) السيرك وعرض الدمى المتحركة 

، مع ملاحظة ان المشرع العراقي يسمي الفنان ١٩٧١لسنة ) ٣(قانون حماية حق المؤلف رقم 
يتمتع المؤدي بالحماية ويعد مؤديا كل من ( بالمؤدي، حسبما جاء  في المادة الخامسة منه 

ينفذ أو ينقل الى الجمهور عملا فنيا من وضع غيره سواء كان هذا الاداء بالغناء او العزف أو 
الايقاع أو الالقاء أو التصوير أو الرسم او الحركات أو الخطوات أو باية طريقة أخرى مع عدم 

يتضح من هذا النص ان المشرع العراقي يخص مصطلح ). الاخلال بحقوق المؤلف الاصلي
  . على المغني، الممثل، العازف، ولايشمل غيره من فئات الفنانين) الفنان(المؤدي 

   وبهذا الاتجاه تاثر ايضا المشرع المصري، الذي سمى الفنانين بفنان و الاداء وذلك في 
فنانو الاداء  (٢٠٠٢لسنة ) ٨٢( من قانون حماية المؤلف المصري رقم ١٢ فق١٣٨المادة 

نون أو يلقون أو ينشدون أو يعزفون أو يرقصون في مصنفات الاشخاص الذين يمثلون أو يغ

                                                        
  .  ٥٨،ص ٢٠٠٤،دار النهضة العربية للطبع والنشر والتوزيع الحقوق المجاورة لحق المؤلف، ــ  نجوى ابو هيبة،  1
 .٧٩ ، ص٢٠١٣ ــ سعيد سعد عبد السلام، لحماية القانونية لحق المؤلف و الحقوق المجاورة، مكتبة المدينة، 2
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أدبية أو فنية محمية طبقا لأحكام هذا القانون أو آلت الى الملك العام أو يؤدون فيها بصورة أو 

وموقف المشرع المصري واضح بكونه يأخذ بهذا ).  بأخرى بما في ذلك التعبيرات الفلكلورية
والرقص الذي أورده المشرع .  المغني والعازف والراقصالاتجاه، أذ قصر التعريف على على

المصري ليس هو أضافة على ما اورده المشرع العراقي، فالمشرع العراقي عبر عن ذلك 
وقد . بدل الرقص  والاول اوسع واشمل ولكن الثاني أدق وهو ما نفضله) الحركات(بمصطلح 

 أذ تنص  المادة الثانية منها على ما يأتي آخذت معاهدة الويبو لحقوق فناني الاداء بهذا الاتجاه
  :تعاريف لأغراض هذه المعاهدة

الممثلون والمغنون والموسيقيون والراقصون وغيرهم من " فناني الأداء" يقصد بعبارة -أ
الأشخاص الذين يمثلون أو يغنون أو يلقون أو ينشدون أو يؤدون بالتمثيل أو بغيره مصنفات 

  ).  ن التعبير الفولكلوريأدبية أو فنية أو أوجها م
، فأن أنصار هذا )الفنان ( أذا كان انصار الاتجاه الاول يوسعون في مفهوم : الاتجاه الثاني

) الفنان ( فأنصار هذا الاتجاه يقصرون هذه الصفة اي صفة . الاتجاه يضيقون من مفهوم الفنان
الاشخاص الذين يمثلون  (فالفنانين هم). طرب والموسيقيالممثل والم(على اصناف معينة هي 

ويؤدون المصنفات الادبية والفنية أو المسرحية أو الموسيقية عن طريق التمثيل المسرحي أو 
الممثلون والمغنون (أو هم . ١)يقي أو الرقص أو باية طريقة أخرىالانشاد او العزف الموس

وعرفوا ). اءاموسيقيون والراقصون رجالا ونسوالمنشدون ومشخصو المنوعات والعازفون وال
الممثلون والمغنون والموسيقيون والراقصون أو غيرهم من الاشخاص الذين يمثلون ( أيضا بانهم 

أو يغنون أو يلقون أو ينشدون أو يعزفون في مصنفات أدبية أو فنية  أو يأدون فيها دورا بصورة 
  . ٢) بما في ذلك المصنفات الفلكلوريةأو بأخرى

وسع في تعريف الفنان، ليشمل الاصناف التي ترتبط أرتباطا وثيقا  والذين نراه هو ضرورة الت
سواء كان العمل الفني تمثيلا أو غناءا أو رقصا أو مسرحا، او السيرك او   . بالعمل الفني

ومبررات ذلك أن العمل الفني لايرتبط بمساحة محددة، ولكن مساحات العمل الفني . غيرها
                                                        

  .٩٨، ٢٠٠٥ ــ يسرية عبد الجليل، الحماية المدنية والجنائية لحق المؤلف، الطبعة الاولى ، 1
 حقوق الملكية الصناعية، دار بلقيس، – حقوق المؤلف و الحقوق المجاورة – ــ نسرين شريقي، حقوق الملكية الفكرية 2

  .٣٨، ص ٢٠١٤
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أن عقد أحتكار الفنان يشمل كافة الفنون ويستفيد منه وعلى ذلك ف. واسعة ولا تحدها حدود

  . كافة المؤدين
بمعنى ان فن الاداء شيء والموهبة . هناك فرق بين مفهوم فنان الاداء والفنان المقصود: نتيجة

أن مصطلح فنان الاداء يطلق قديما . الفنية بالتمثيل او الغناء او الرقص او الرسم شيء آخر
الشخص الذي يقوم بالاداء الحركي مجسدا مسرحية او تمثيلية او وهو ) المؤدي ( على 

والفرق . ام حديثا فيقصد به فيقصد به الشخص الذي يمثل أو يغني او يعزف. معزوفة موسيقية
بين التعريف القديم والحديث للمصطلح هو ان الاول يطلق على الشخص الذي يجسد العمل 

يف الحديث للمصطلح فيطلق على من يؤدي العمل الفني أما التعر. الفني بالحركات التي يؤديها
  .  وهو ما يعد تناقضا حقيقيا للتعريف. نفسه

  هذا وقد ثار خلاف كبير بين الفقهاء حول الطرف الثاني، وفيما أذا كان عقد الاحتكار يفرض 
د فبحسب انصار الرأي الاول فأن الاحتكار ير. على نشاط الفنان أم يفرض على الفنان نفسه

وهذا يعني أن عقد الاحتكار أذا كان مع مطرب فأن ما يحكتر هو . على نشاط الفنان فقط
ولكن يكون بأمكان المطرب أن يتعاقد مع آخر للأشتراك بفلم معين على سبيل . غناؤه فقط

  . المثال وبالعكس أذا كان العقد مع ممثل، ذلك ان فن الاداء هو سلوك الشخص
ب الى أن عقد الاحتكار يكون واردا على الفنان بألاضافة الى نشاطه    أما الراي الثاني فيذه

ذلك ان عقود الاحتكار المبرمة مع الفنانين هي غالبا تمنع على الفنان القيام بأي نشاط فني من 
  . ١اي نوع ومع أي جهة خارج اطار العقد 

ن أن يقوم ببعض   والذي نراه ان عقد الاحتكار يكون بحسب شروطه فأذا أباح العقد للفنا
. النشاطات الفنية خارج العقد فأن الاحتكار يكون واردا على النشاط الفني دون الفنان نفسه

وأذا كان العقد واردا على جميع نشاطات الفنان فأن الاحتكار يرد على الفنان نفسه ونشاطه 
 العقد والذي الفني ايضا، ذلك أن هذا النوع من العقود يتضمن جزاءا يترتب على مخالفة بنود

  .  يتمثل غالبا بأقامة دعوى للمطالبة بالتعويض والا تعرض لعقوبة جزائية
  

                                                        
 .٩٨، ص ٢٠١٤ق المؤلف، الطبعة الاولى، دار الثقافة والنشر والتوزيع،  ــ يوسف أحمد النوافلة، الحماية القانونية لح1
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  التعريف التشريعي لفنان الاداء: المطلب الثاني

والفيصل بينها أن كل .   تناولت التشريعات المختلفة تعريف فنان الاداء، وكل حسب توجهه
) مجاورة( جعلت حقوق فناني الاداء  كما انها .هذه التشريعات لم تميز بين الفنان وفنان الاداء

ولكن هذه .  بمعنى أن حق فنان الاداء اقل من حقوق المؤلف. اي متصلة بحق المؤلف
التشريعات تتفق فيما بينها بأنها أخذت بما هو مستقر في معاهدة الويبو لحماية حقوق فناني 

  : وقد انقسمت هذه التشريعات على مجموعتين . الاداء
  : مجموعة التشريعات الخاصة بحقوق فنان الاداء  : لى الاو

.  ومن خلال مراجعة هذه التشريعات نلاحظ نجد انها تجمع على توسيع تعريف فنان الاداء
الشخص الذي يمثل أو يغني أو يلقي أو يلعب أو (  فوفقا لهذه التشريعات فأن فنان الاداء هو 

).  من ضمنها فقرة متعددة العروض كالسيرك والبهلوان ينفذ بأية طريقة أخرى عملا أدبيا أو فنيا
الشخص الذي يمثل ويغني وينشد ويعرض ويلعب وينفذ بطريقة أو بأخرى العمل الادبي ( أو هو 

ومن  بينها قانون حماية )  او الفني، وعرض المنوعات وعرض السيرك وعرض الدمى المتحركة 
ان المشرع العراقي يسمي الفنان بالمؤدي، ، مع ملاحظة ١٩٧١لسنة  ) ٣( حق الفنان رقم 

يتمتع المؤدي بالحماية ويعد مؤديا كل من ينفذ أو ينقل ( حسبما جاء  في المادة الخامسة منه 
الى الجمهور عملا فنيا من وضع غيره سواء كان هذا الاداء بالغناء او العزف أو الايقاع أو 

طوات أو باية طريقة أخرى مع عدم الاخلال الالقاء أو التصوير أو الرسم او الحركات أو الخ
يتضح من هذا النص ان المشرع العراقي يخص مصطلح المؤدي ). بحقوق الفنان الاصلي

وبهذا الاتجاه تاثر . ولايشمل غيره من فئات الفنانين. على المغني، الممثل، العازف) الفنان(
 من ١٢ فق١٣٨ك في المادة ايضا المشرع المصري، الذي سمى الفنانين بفنان و الاداء وذل

فنانو الاداء الاشخاص الذين   ( ٢٠٠٢لسنة ) ٨٢( قانون حماية فنان الاداءالمصري رقم 
يمثلون أو يغنون أو يلقون أو ينشدون أو يعزفون أو يرقصون في مصنفات أدبية أو فنية محمية 

أو بأخرى بما في ذلك طبقا لأحكام هذا القانون أو آلت الى الملك العام أو يؤدون فيها بصورة 
، وموقف المشرع المصري واضح بكونه يأخذ بهذا الاتجاه، أذ قصر )التعبيرات الفلكلورية 

والرقص الذي أورده المشرع المصري ليس هو . التعريف على على المغني والعازف والراقص
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) ات الحرك( أضافة على ما اورده المشرع العراقي، فالمشرع العراقي عبر عن ذلك بمصطلح 

  .بدل الرقص،والاول اوسع واشمل ولكن الثاني أدق وهو ما نفضله
مجموعة التشريعات التي عالجت حق المؤدي ضمن قانون حقوق المؤلف، وتشمل : الثانية  

قانون حماية حق الفنان العراقي مجموعة قوانين الدول التي لم تأخذ بمعاهدة الويبو، وتشمل 
 يتعلق 00-2قانون رقم / نون حق الفنان المغربي قاو. ٢٠٠٥ المعدل سنة ١٩٩٢لسنة 

  . بحقوق الفنان والحقوق المجاورة
  ّتكيف حق فنان الاداء: المبحث الثالث

فالحق العيني أو . يرد حق فنان الاداء على أشياء غير مادية، ذلك أن الحقوق كلها غير مادية
دي، أما الحق فهو دائما الشخصي اللذين سبقت الإشارة إليهما، يقع كل منها على شيء ما

  .معنوي، ولا يمكن أن يكون ماديا
فهو ليس له جسم محسوس، وأن .    ويقصد بالحق غير مادي، أي أنه لا يدرك إلا بالفكر

  .أكثر الأشياء غير المادية هي إنتاج الذهن وتسمى الحقوق التي ترد عليها بالحقوق الذهنية
 عليه اسم الملكية الأدبية والفنية، والحقوق فالحقوق الذهنية هي حق الفنان أو ما يطلق

المتعلقة بالرسالة والتي يطلق عليها ملكية الرسائل، وهناك حقوق أخرى ترد على أشياء غير 
مادية، كبراءات الاختراع والرسوم والنماذج الصناعية والعلامات التجارية، والحقوق التي يتكون 

   . بالملكية التجارية والصناعيةمنها المحل التجاري وقد اصطلح على تسميتها
  تعدد النظريات في تحديد طبيعة حق فنان الاداء: المطلب الأول

اختلفت الآراء في تحديد طبيعة حقوق فنانوا الاداء التي ترد على أشياء غير مادية، فكيفها 
وذلك على اعتبار أن حق  .  "الملكية الأدبية والفنية والصناعية"بعضهم ووضعها تحت اسم 

الشخص على نتاجه هو حق ملكية، كما هو الشأن في ملكية الأشياء المادية، إذا فهي ملكية 
  .حقيقية غير أنها على أشياء غير مادية، وقد شايع هذا الرأي كثير من الفقه

من نتائج هذا الاتجاه في ، وبمقتضى ذلك أصبح يوصف بالملكية حق المؤلف، وحق المخترع
 الذي حل ١٩٥٧ مارس ١١: لرأي المشرع الفرنسي في قانونفرنسا أن حمل أنصار هذا ا



    

 
حق ملكية معنوية مانع ونافذ :" محل التشريعات التي سبقته في حق لفنان صف هذا الحق بأنه

 . ١بالنسبة إلى الناس كافة 
وقد اعترض على هذا الرأي بأنه يصد عن فكرة خاطئة، وذلك أنه من يقوم بإنتاج ذهني فهو 

ي طبيعته عن الشيء المادي الذي يدرك بالحس وله جسم يتمثل فيه، وأنه يختلف من جهة ف
من جهة ثانية يكون بالضرورة مالكا لما ينتجه، مع انه لا يكون له سوى الحق في المقابل، ذلك 

 بالنسبة .أن امكان التملك لا يعتمد على رغبة الشخص، وإنما بحسب ما تمليه طبيعة الأشياء
   . لأن توزيع الأشياء بين الأفراد هو الذي يعطيها أكبر قيمة اقتصاديةللماديات يوجد التملك

إن  .   أما الأفكار التي تكون في خلق الذهن فتختلف في طبيعتها عن الماديات اختلافا تاما
إلا إذا انتشرت بينهم، ومن ثم ، الأفكار قد أخرجت للناس جميعا، فلا ترجى من ورائها فائدة

 أو الفنية الصناعية لا يمكن أن تشبه بالملكية التي ترد على شيء مادي فإن الملكية الأدبية
  .والتي يفترض فيها استئثار المالك بالحيازة والانتفاع

 إلى القول بأن حق الملكية إنما يرد على شيء مادي ٢   كما يذهب أنصار الرأي المعارض 
مة الذي يكون محله شيء وواضح من الخلط بين حق الملكية بصفة عا. باعتبار محله كذلك

مادي، وحق الملكية في حد ذاته بأنه مادي أيضا لأن محله مادي، في حين ليس الأمر ذلك 
ومن ثم . بالنسبة لحق فنان الاداء الذي هو من طبيعة أخرى أي أنه محله هو عالم الفكر

 الفكر فالفكر جزء من الشخصية وأن نتاج، فالاختلاف واضح بين عالم المادة، عالم الفكر
مقيد بهذا الاعتبار أي أن الحق الأدبي للمؤلف على إنتاجه يعطيه حق المراجعة أو الإستراد لما 

في حين أن التصرف في الشيء المادي يعتبر تصرفا ، تم نشره من دائرة التداول وبإرادة منفردة
عترضون باتا وليس بإرادة المتصرف وحده أن يرجع فيما تصرف فيه من قبل، ومن ثم يصل الم

إلى اعتبار الحق الأدبي للمؤلف ليس بحق ملكية أو حقا عينيا، بل هو حق من الحقوق 
الشخصية لصيق بها، بل جزء منها ومبررات الاعتراض أيضا عند هذا الفريق أن الملكية هي حق 

                                                        
  .٧٢، ص ٢٠٠٨،  ــ  فاضلي أدريس،  قوق المؤلف والحقوق المجاورة، الطبعة الاولى،  ديوان المطبوعات الجامعية،1
د قشقوش، الحماية هدى حام. ٩٠، ص ٢٠٠٤القاهرة ، المفاهيم الأساسية ، ــ  حسام لطفى، حقوق الملكية الفكرية 2

.  ٥٤، ٢٠٠٨بحث منشور بمجلة النيابة العامة، عدد مارس ،الجنائية و التقنية لحقوق الملكية الفكرية عبر الانترنت 
 .    ٨٧، ص ٢٠٠١اتحاد المصارف العربية، ، قانون الكمبيوتر ،يونس عرب 
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وتأتي صفة التوقيت من كون أن . دائم مؤبد، في حين حق فنان الاداءهو حق استغلال مؤقت

دهر ويحيا بالانتشار لا بالاستئثار، وأن الإنتاج الفكري هو حلقات مترابطة على مر الفكر يز
العصور شاركت فيها الأجيال السابقة واللاحقة، بل ويعتبر الإنتاج الفكري تراثا إنسانيا مشتركا، 
أو بعبارة أخرى هو نوع من المادة الخام التي يضعها المجتمع رهن إشارة المؤلف، وإذا كان من 
الجائز للمؤلف أن يتصرف في المادة المذكورة فإن من المتعين عليه إرجاعها إلى الهيئة 

 فلا جدال من أن ابتداع فكرة ما لا يتحقق إلا بفضل  .الاجتماعية بعدئذ في شكل وحلة جديدة
ما بذلته الأجيال السابقة من جهد ونشاط فكري، ومن ها المنظور يجب أن نستبعد وصف حق 

ى إنتاج فنان الاداء باعتباره إنتاجا مؤقتا من جهة، وتراثا مشتركا بين الأجيال من جهة  الملكية عل
والحاصل إذا كانت الملكية حق استئثار مؤبد فإن حق الفنان أو فنان الاداء يمثل حق .أخرى

استغلال مؤقت، وفي هذا الاتجاه قضت محكمة النقض الفرنسية، باستبعاد صفة الملكية عن 
 .١  "حق امتياز احتكاري لاستثمار مؤقت:"لاداءوكيفيته بأنه حق فنان ا

وبأنه لا يحلل حق الفنان ولا .    وقد قيل أن هذا الاتجاه أقرب إلى الوصف منه إلى التكييف
إن اختلاف الآراء حول طبيعة الحقوق الذهنية تدفع بنا إلى القول بأن التقسيم .ينفذ إلى طبيعته

إلى حقوق شخصية، وحقوق عينية قد تجاوزه الزمان ولا يستجيب بل التقليدي للحقوق المالية 
ولا يستوعب كل الحقوق المالية وبخاصة تلك الحقوق المالية التي ظهرت بظهور حق فنان 

أو حقوق الفكر إذا هي ليست سلطة على ، الأداء والتي يطلق عليها مصطلح الحقوق الذهنية
العينية، كما هي ليست أيضا بسلطة على المدين كما شيء مادي كما هو الأمر بالنسبة للحقوق 

 يرد حق المؤلف، أو فنان الاداء على استغلال ما جادت .هو الشأن بالنسبة للحقوق الشخصية
  .به قريحته والاستئثار بثمرات عمل صاحبه

  وايا كان الامر يعد طبيعة حق فنان الأداء طبيعة مزدوجة، أي أنها من جهة تعطي لصاحبها 
ة مباشرة على الشيء الواردة عليه هذه الملكية من استعمال لهذا الشيء، واستغلاله، سلط

وهو ما يطلق عليه بالشق المادي، ومن جهة أخرى فإن المالك يرتبط شخصيا . والتصرف فيه
                                                        

قوق المجاورة، نشر مركز البحوث والدراسات،  ــ عبد االله عبد الكريم، تسوية المنازعات المتصلة بحق المؤلف والح1
نوري حمد خاطر، شرح قواعد الملكية الفكرية ــ حقوق المؤلف والحقوق المجاورة له، جامعة . ٩٠، ص ٢٠٠٨دبي، 

 .٥٩، ص ٢٠٠٨الامارات العربية المتحدة، العين، 
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بما أبدعه، فيكون عليه حق الحماية من اعتداء الغير على ما أنتجه كما يتمتع بأن ينسب إليه 

ي باعتبار ما أنتج امتداد لشخصية، وهذا الشق يطلق عليه الجانب المعنوي، إنتاجه الذهن
مصلحة معنوية تكمن في حماية إنتاجه . وبعبارة أخرى يتمتع المالك بنوعين من المصالح

الفكري الذي يعتبر امتداد لشخصيته، ومصلحة مادية تتمثل في احتكار لما ينتج عن استغلال 
  .١نتاج عقله وإبداعه ماليا 

وإذا كان الرأي الراجح يعتبر الحق الوارد على فنان الأداء حقا من نوع خاص ذو طبيعة مزدوجة 
 :فإن وجه التقارب والاختلاف عن الحق العيني والحق الشخصي يمكن اختصاره فيما يلي

تمنح فنان الاداء لصاحبها حقا جامعا مانعا في الاستئثار، ومقتضى ذلك أن حق فنان الاداء   آــ
وبهذه الصفة يقترب حق ، فرض على الكافة واجبا عاما بعدم التعرض لصاحب الملكية الفكريةي

فنان الاداء من الحق العيني الذي يرتب نفس الواجب على الكافة، ومع ذلك فأن هناك 
اختلاف بين الحق العيني وحق فنان الاداء يتمثل في أن حق فنان الاداء  لا يعطي لصاحبه حق 

ل تمنحه فقط حقي الاستغلال والتصرف، وذلك لاعتبار أن ما توصل إلي صاحب الاستعمال  ب
فنان الأداء من ابتكار وإبداع ليس قاصرا عليه، بل يستطيع أي شخص إذا ما عجز المبتكر عن 
استعمال ابتكاره بالشـكل الذي يؤدي إلى تعميم الفائدة من اكتشافه، أن يقوم باستعمال هذا 

 .يق المنشود من وراء الابتكارالابتكار الجديد تحق
ب ــ يضع حق فنان الأداء على الكافة التزاما سلبيا يقضي بعدم التعرض للمبتكر الذي يكون 

فهي بهذا تشبه الحق الشخصي الذي فرض على المدينين تجاه الدائن التزاما " الدائن"في موقع 
يام بعمل أو الامتناع عن  فالدائن في الحق الشخصي له أن يطلب المدين بالق.بعدم التعرض

فصاحب الابتكار في فنان الأداء يضع على الكافة التزاما سلبيا بعدم القيام بأي عمل من . عمل
 .شأنه المساس بالابتكار أو التعرض لصاحبه أو منافسته منافسة غير مشروعة

 بمدة معينة ت ــ يختلف حق فنان الاداء عن الحق العيني الذي يتمتع بصفة التأبيد، فهي مرتبطة
كما سيرد شرح ذلك في حينه فهي بذلك تقترب من الحق الشخصي الذي يتفق معها في 

                                                        
 ٢:  العدد٢٢:جامعة الكويت، اامجلد  ــ محمد السعيد رشدي، حماية الحقوق المجاورة لحق المؤلف، مجلة الحقوق، 1

 . ٣٥ ، ص ١٩٩٨
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إن صاحب فنان الاداء  إذا لم يستطيع خلال المدة المعينة استعمالها أو   .الصفة المؤقتة

استغلالها ضمن هذه المدة أصبحت مالا عاما يستطيع شخص آخر قادر على تسخيرها 
يقترب حق فنان . ن يقوم بذلك دون الحصول على إذن خاص من قبل صاحبهاللانتفاع العام أ

الاداء من الحق العيني من حيث  إمكانية التنازل إذا أمكن التنازل عن الشيء الواردة عليه هذه 
 .الملكية، ويتم ذلك بمحض الإرادة المنفردة لصاحبها

لتخلي عن الشيء الوارد عليه هذا أما بالنسبة للحق الشخصي فلا يجوز التنازل عنه أو ا ث ــ
 .الحق إلا بالاتفاق مع المدين أو على الأقل إعلامه بذلك

  حق فنان الاداء وأهميته: المطلب الثاني
أن ابتداع الفكر أعلى درجات اللذة النفسية التي يمكننا أن نحصل عليها :"قال سقراط قديما

 والعلم الجهود المضنية وأبدعوا في كل لقد بذل الكثير من فطاحل الفن والأدب "1. في حياتنا
 .أنواع الإنتاج الذهني وبذلوا عصارة فكرهم وصحتهم الثمينة في سبيل رفاهية الإنسانية وتقدمها

 لقد .صحيح أنه كلما كبرت النفوس ضاقت الأبدان ذرعا بها وتعبت في تحقيق مرادها وأمانيها
ل ومنذ استطاعته ملاحظة تفهم ما يحيط به بدأ الإنتاج الذهني للإنسان منذ العصر السحيقة ب

  .وقبل أن يبدأ بالتعبير عن رأيه بالكلام ويتقن فن البيان
كان لدى المجتمعات البدائية أقوام يتفوقون على غيرهم في إظهار شعورهم وإحساسا تهم عن 
 طريق الرقص، وحركات التعبير عن الفرح والحزن قبل أن يخترعوا ويتقنوا فن نحت الأحجار

وصقلها، وعمل شباك صيد الحيوانات وهذا البصيص الأول لنور الإنتاج الذهني ذلك الإنتاج 
الذي يسطع من الذهن ليغير باستمرار معالم المدنية ويحث على التطور والتقدم، وهو يشمل 

  . ٢كل إبداع ذهني سواء كان شعرا أو نثرا،أو موسيقى أو رسما، أو صورة، أو تمثالا أو اختراعا 
  إن حقوق فنان الاداء في صورتها الراهنة قد ظهرت نتيجة التطور والتقدم العلمي  

وأن فنان الاداء بفرعيها سواء ما اصطلح على تسميته . والتكنولوجي الذي يسود عصرنا الحاضر
، أو ما أصطلح على تسميته بحق .بالملكية الأدبية والفنية أو حق الفنان والحقوق المجاورة

                                                        
  . ٧٠، ص ١٩٦٧ابو اليزيد المتيت،الحقوق على المصنفات الادبية والفنية والعلمية،منشأة المعارف،الاسكندرية، .ــ ود 1
 .١٠٢، ص ١٩٨٧، عمان،  ١ ــ نواف كنعان، حق المؤلف، ط2
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. من إنتاج الذهن وخلقه وابتكاره فهي جميعها حقوق ذهنية.  و الملكية الصناعيةفنان الاداءأ

أما ما يجب توفره في .ومع ذلك فلكل من نوع الملكيتين له مراحل تطوره وظهوره وخصوصيته
 :الشيء محل العقد وهو فنان الاداء فيمكن اختصاره في

من ) ٦٢(اء بطبيعته أو بحكم القانون أن لا يكون هذا الشيء خارجا عن دائرة التعامل سو ــ ١
ومن ثم لا يستطيع . ونعني بذلك أن لايكون نشاط الفنان غير مشروع. القانون المدني العراقي

أحد أن يقوم بتسجيل اختراع أو اكتشاف جديد باسمه إذا كان هذا الابتكار مخلا بالنظام 
 .والآداب العامة ومخالفا لأحكام القانون

الملكية شيئا غير مادي أي غير محسوس كالأفكار والاختراعات، على ــ أن يكون محل ٢
 .عكس الملكية العينية فالشيء يكون ماديا محسوسا، كالأرض، والمباني

ــ يشترط في محل فنان الاداءأن يكون منقولا، ويدخل ضمن هذا المعني الكتب، والمصنفات ٣
وكل أنواع فنان الاداء من أفكار . لصناعيالأدبية والفنية، والموسيقية والرسومات، والنماذج ا

  .وإبداعات ذهنية عقلية
  إن الأفكار ومنتجات الذهن كثيرة ومتعددة تبعا لتعدد واختلاف أوجه الابتكار الإنساني، منها 

ومنها . ما يتعلق بالجوانب الصناعية كالاختراعات، والاكتشافات والنماذج والرسومات الصناعية
إن . علامات التجارية، والاسم التجاري والسمعة التجارية والمحل التجاريماله طابع تجاري كال

لكل نوع من هذا الإنتاج الفكري نظام يحكمه ويبين ماهيته وبهذا فأن حقوق فنان الاداء في 
أن .  عمومها تأتي على كل شيء غير مادي، تخول صاحبها احتكار او استغلال ذلك الإنتاج

رة تمكن المتعاقد مع فنان الاداء  من الاستئثار والانتفاع المالي هذه القيمة هي  سلطة مباش
لثمرة عمل أو جهد صاحب الحق الذهني أو لنشاطه دون إعراض وذلك خلال المدة المحددة 

    .قانونا
  وعلى اية حال فالنصوص المنظمة لحقوق فنان الاداء هي مجموعة القواعد القانونية التي 

  :رئيسيتين من الحقوق هماتهدف إلى تنظيم طائفتين 
 ."الملكية الأدبية والفنية"ــ حقوق المؤلفين والمنتجين والفنانين أو ما يطلق عليه مصطلح ١
ــ حقوق الملكية الصناعية، وهي مجموعة من الحقوق المعنوية ترد على أشياء غير مادية ٢

دخل في نطاقها كل ما يرد تخول لأصحابها الحق فيها، حقا مانعا في استغلالها أو استعمالها، وي
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من ابتكارات صناعية جديدة كبراءات الاختراع والرسوم والنماذج الصناعية التي تستعمل لتمييز 

 .الخ...منتجات معينة من تلك المشابهة أو المنافسة لها
  مضمون حقوق فنانو الاداء: المبحث الرابع

 وهل الحقوق، هذه من حق كل ونهو مضم فما مالية، وأخرى أدبية بحقوق الأداء فنانو يتمتع
 عليها؟ العراقي المشرع نص وهل للمؤلف، تلك الممنوحة عن تختلف

  الأداء لفناني الأدبية الحقوق: الأول المطلب
 مقارنتها عند متميزة بخصوصية أدبية تتسم حقوقا الأداء فناني الوطنية التشريعات منحت   لقد

 وديمومتها من جهة، عليها الحجز أو فيها للتصرف اقابليته عدم وهي الادبية للمؤلف، بالحقوق
 الصوتي والتسجيل للأداء الويبو اتفاقية أن الى وتجدر الأشارة .١أخرى  جهة من تقادمها وعدم

 هذه مثل تمنحهم لم التي اتفاقية روما خلاف أدبية، على حقوقا الأداء فناني منح من هي أول
لفناني  الأدبية الحقوق تأكيد شأن من لأن  .يةالدول الأنجلوسكسون اعتراض بسبب الحقوق

  .٢الاتفاقية  هذه نجاح من النيل إلى يؤدي أن روما اتفاقية وضع وقت الأداء
ّتسمية العمل الفني: الأول الفرع َ  

 أو الطريقة نفس على أدائه إليه نسبة في الحق المؤدي للفنان يكون أن بذلك    يقصد
 يستطيع بحيث  باسمه أدائه ارتباط في الحق الفنان لهذا كونبأن ي عليه، أبدعه الذي الأسلوب
 الفنان المصري المشرع منح فقد جانبه فمن.  ٣وشخصيته  الفنان أداء بين الربط  الجمهور

 ابدعوه، النحو الذي على الاداء فناني الى المسجل أو الحي الاداء نسبة الحق في المؤدي
 أو الحي السمعي الاداء نسبة في الحق لفنان المؤديا منح فقد العراقي المشرع حال هو وهذا

                                                        
 بحق العام وخلفهم الاداء فنانو يتمتع " على المصري( الفكري  يةالملك حماية قانون من/ 155 المادة نصت لقد  ــ 1

/ 376 والمادة ،1/366 / رقم الأردني المدني القانون من 2المادة راجع ،"...التقادم أو عنه التنازل يقبل لا ادبى ابدى
  .لمادتينا هاتين من ضمنا مايفهم وهذا للحجز عليها قابلة غير الأدبية الحقوق أن حيث ،1976 لسنة 4

 )٥(المادة وراجع .354 المقارن، ص القانون المجاورة في والحقوق والفنية الأدبية الملكية مغبغب، دراسة في  ـ2
  .الصوتي والتسجيل الأداء بشأن الويبو معاهدة

 .Deli Lipszyc, Copyright of neighboring rightsUNESC 1999, op.cit ,p380 ــ 3



    

 
الكاسيت  شركات إحدى قيام الحق لهذا مخالفة يعتبر وبهذا. ١إليه  صوتي تسجيل في  المثبت

 هذا فيعتبر أدائه، أو من صوته ليس بغناء مشهور مؤد فنان باسم غنائي ألبوم بوضع مثلا
 أداء نسبة لا أداه، الذي الفنان الى لفنيا الأداء نسبة لأنه يجب مشروع غير عملا التصرف

 تحفظ عليه يرد انما للقانون العراقي وفقا الفنان الى الأداء نسبة في الحق أن  الا.٢الغير إليه  
 الأداء الى نسبة من تمنع بالأداء الانتفاع طبيعة كانت اذا الفنان المؤدي اسم ذكر بعدم يسمح
  .3استغلاله ولطريقة من أجله الأداء هذا استغل الذي للغرض مراعاة وذلك مؤديه،
 حق فنان الاداء في الطعن: الثاني الفرع

 يسيء أن شأنه من الفني بأدائه أي مساس على الأعتراض في المؤدي الفنان حق بذلك   يقصد
 لهذا أوحذف تشويه أو تحريف أي على الاعتراض ذلك، يشمل أذ . واعتباره سمعته الى

 الأداء قيمة على حكم لديه يتكون قد أن الجمهور هي الحق هذا يرتقر من والحكمة.الأداء
  .٤أدائه  من الفنان أرادها التي الفكرة عن البعد ).كل بعيد الفني
 الفنان منحا أذا  ادائه احترام في المؤدي الحق الفنان والعراقي المصري المشرعان منح وقد

 أداء تشويه مظاهر ومن.  5 أدائهم يف تشويه أو تحريف أو تغيير منع اي في الحق المؤدي
الأداء  لقطات ببث مثلا تليفزيونية محطة كقيام نهائية بلورته بصورة قبل أدائه اذاعة الفنان،
 مختلفة بمراحل يمر الفنان لأن أداء للجمهور، بعد يعلن ولم الإعداد مرحلة في يزال لا الذي

  .٦الفنان  من مسبقة بموافقة الا الأداء هذا مثل نشر فلا يحق وعثرات، أخطاء يتخللها

                                                        
  .الأردني المؤلف حماية قانون من ب/ 23  والمادة المصري، الفكرية الحقوق حماية انونق من أ/ 155 المادة  ــ 1
 الثاني، العدد الحقوق، مجلة المقارن، في القانون دراسة" المؤلف، لحق المجاورة الحقوق حماية  ــ رشدي،2

  .664 ص ،1998الكويت،
  .الصوتي والتسجيل الأداء بشأن الويبو دةمعاه)٥/١(بالمادة  تأثر المسألة هذه في الأردني المشرع  ــ3
 .٥٣ــ ٥١ ص المقارن، القانون في دراسة في العالم، المجاورة والحقوق المؤلف لحق الأساسية المبادىء  ــ كلومبيه،4
 حق حماية قانون من ب/ 23 والمادة المصري، الفكرية الملكية حقوق حماية قانون من) ب  / ١٥٥(  ــ  المادة 5

  .لأردنيا المؤلف
والمثال  بموافقتهم، بعد فيما ذلك عرض ويتم البروفات، عمل أثناء الفنانين أداء تصوير يتم أنه الى شارة الأ وتجدر  ــ 6

 التلفزيون الأردني، انتاج ،"عواد أبو حارة" الأردني  للمسلسل"مقصودة وعثرات أخطاء" برنامج عرض لذلك العملي
  .السعودي التلفزيون انتاج " طاش ما طاش السعودي للمسلسل " نشاف ما طاش " وبرنامج
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 الألعاب بعض صنع عملية في أدائه الفني استخدام المؤدي الفنان لأداء ًتشويها يعد وكذلك

 التي يستخدمها الخلوية الأجهزة ألعاب في مثلا فنان أداء أصواتا، كاستعمال تخرج التي
 بدون بعض مع مجهاود صوتي تسجيل مدرج ضمن فني أداء من مقاطع عدة أخذ أو الأطفال،

  .مشوها الجديد العمل بأذا  يكون تناسق
  الأداء  لفناني المالية الحقوق: الثاني المطلب

 فهي .الأدبية الحقوق عن الخصائص تميزها من بمجموعة الاداء لفناني المالية الحقوق تتميز
 ي شخصأ امكان في فليس .فيها يشاركه ان لأحد لايجوز استئثارية  للفنان حقوق جهة من

 فناني دون لحقوق القانونية الاداء الحماية هذا يستغل ان .الحق هذا صاحب خلاف آخر
 فان ذلك من الرغم وعلى .القانون صراحة بها يسمح معينة حالات بعض في الا تصريح

   .١عليها   الحجز ويجوز معينة، بمدة مؤقتة حقوقا تعتبر الاداء لفناني المالية الحقوق
  مدة القانونية للحق الماليال: الأول الفرع

 معينة بمدة ًمؤقتا حقا يعتبر الحق الأدبي خلاف وعلى للمؤدي المالي الحق أن بذلك   يقصد
 المؤدي بخمسين للفنان المالي الحق مدة المصري المشرع جانبه حدد فمن بانتهائها، ينتهي
 حقا كان وأن للمؤدي المالي فالحق .هذا الأداء تسجيل تاريخ من أو الأداء تاريخ من سنة،

 المالي حماية الحق مدة خلاف على القانون، يحددها لمدة استئثاري أنه حق الا استئثاريا
 المشرع أما. ٢عام  تاريخ وفاة الفنان كمبدأ من تبدأ انما سنة الخمسين مدة فان للمؤلف

 مؤديال للفنان المالي الحق حماية مدة المصري بتحديد المشرع شاطر وان العراقي،فهو
 تثبيت لتاريخ أول التالية الميلادية السنة أول من يبدأ المدة هذة سريان الاأن سنة بخمسين

 في البث على القدرة أو دائم، مادي شكل المصنف في وضع هنا بالتثبت ويقصد للأداء صوتي
 المالي الحق حماية مدة قدجعل العراقي المشرع ان حين في وحيازته، بالبث وقت والتحكم أي

 نتيجتان ذكره ماسبق على يترتب 3 .الوفاة تاريخ من تبدء عام  مبدء سنة خمسين لمؤلفل
                                                        

عن  والصادر المشابهه، والحقوق المؤلف حق مصطلحات معجم "المقصور" الأستئثاري الحق تعريف في  ــ انظر1
  .106 ص ،1979عام جنيف، –الويبو الفكرية، للملكية العالمية المنظمة

  .لملكية الفكرية المصريمن قانون حماية ا ) ١٦٦ ــ ١٦٠(  ــ راجع المواد 2
  .الأردني المؤلف حماية قانون من ٣٢ ــ ٣٠ ــ راجع المواد 3



    

 
 قد المصري و العراقي للمشرع وفقا المؤدي للفنان المادي الحق مدة حماية أن هما مهمتان،

 لسلفه المادي الحق ممارسة في الحق يعود لخلفه لا وبذلك الحياة، قيد على مايزال وهو تنتهي
 مدة سريان منطلقا لبدأ الحي الأداء يعتمد لا العراقي المشرع بأن تتمثل والنتيجة الثانية الفنان،
 صوتي تسجيل في المثبت الأداء على وانما اعتمد المؤدي، للفنان المادي الحق حماية

 لبدء منطلقا الحي الأداء اعتبر أذا  المصري المشرع خلاف على مدة الحماية، لبدء كمنطلق
 المؤدي سقوط للفنان المادي الحق حماية مدة انتهاء على ويترتب. ١المادي  لحقا مدة سريان

 المشرع ان حين في صراحة المشرع المصري عليه نص ما وهذا العام، الملك في الحق هذا
 فهذا بمدة معينة، الحماية مدة حدد قد انه طالما طبيعي شيء وهذا على ذلك، ينص لم العراقي

  .٢العامة الملكية الى ًحكما الحق هذا سيؤول المدة هذه بانتهاء أنه يعني
  أنواع الحق المالي: الثاني الفرع
 الاستنساخ، في والحق .الجمهور، وتثبيته الى الأداء توصيل في الحق الحقوق هذه تشمل
  .العلنية الإتاحة في والحق
  : العمل الفني  تثبيت في  الحق :الأولى الفقرة
 الجمهور الى ينقل أن المؤدي حق الفنان بأنه  .الجمهور الى الأداء توصيل في الحق يعرف

 في تسجيل المثبتة الأصوات تمثيل أوجه أو الأصوات أو الأداء يتكون منها التي الأصوات
 أدائه نقل المؤدي للفنان يحق وبهذا المعنى الاذاعة وسيلة باستثناء  .كانت وسيلة بأي صوتي

 يقصد حين في. 3والأنترنت الآلي الحاسب طريق نوع طريق التلفزيون عن الجمهور الى
 استنساخها أو ادراكها منه بالانطلاق يمكن لها لكل تمثيل أو للأصوات تجسيد كل بالتثبيت

 نصت وقد الحي الأول للأداء التثبيت به يقصد هنا التثبيت أن ومعلوم. مناسبة نقلها بأداة أو
 الفنان تمتع على ويترتب. 4 صراحة الحق هذا لىع الدولية  والاتفاقيات  الوطنية، التشريعات

                                                        
 .بعدها وما 203 المرجع السابق، ص  المؤلف، لحق المجاورة الحقوق الشيخ،  ــ 1
  .المؤلف الأرني حق حماية قانون من 34 والمادة المصري، الفكرية الملكية حماية قانون من 183 المادة  ــ راجع2
  .الصوتي والتسجيل للأداء الوايبو معاهدة من /2 المادة  ــ راجع3
 المصري،  من قانون حماية الفكرية156 المادة الصوتي،راجع والتسجيل للأداء الويبو معاهدة من ج/2  ــ المادة4

 الجوانب اتفاقية من 71 والمادة  روما، اتفاقية من ب أ، / .حق المؤلف الاردني حماية قانون من 1 /أ/ 23 والمادة
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 الى الجمهور النقل شكل يتخذ لأدائه استخدام أي على له الاعتراض أن الحق بهذا المؤدي
 .منه مسبق ترخيص على الحصول دون أو تلقائية مباشرة بصورة ذلك تم ما اذا الكسب بعرض
 أو وبثه عمله آخر بتسجيل منتفع أي أو تلفزيون هيئة قيام على الاعتراض يحق للفنان فمثلا
له  يحق لا فأنه المؤدي الفنان موافقة على تم الحصول ما اذا أما .الجمهور الى بثه إعادة

  .التوصيل هذا على الاعتراض
  الاستنساخ الحق في تقليد العمل الفني أو  :الثانية الفقرة
 مسبقة موافقة بدون استعمالها عالأداء من لفناني يحق التي الأخرى المالية الحقوق ضمن    من

 أو استحداث صورة به ويقصد صوتي تسجيل ضمن المدرج استنساخ أدائهم في منهم، الحق
 أو الدائم الالكتروني التخزين ذلك في بما .باية طريقة صوتي تسجيل من للاصل مطابقة اكثر

 اي عن أكثر أو حدةنسخة وا انتاج يعني الاستنساخ فان أخرى وبعبارة لهذا التسجيل، المؤقت
 كاملا، ًبندا له افرد قد انه الحق أذا  هذا على والعراقي المصري المشرعان نص وقد. ١تثبيت

 سواء  صوتي، تسجيل ضمن المدرج أدائه استنساخ في المؤدي بالحق الفنان يستأثر بموجبه
 التسجيل جعل اعندم العراقي المشرع فعل ًوخيرا. ٢دائمة  أو مؤقتة بصورة الاستنساخ هذا كان

 المدمج أدائه المؤدي لاستنساخ الفنان يستخدمها التي الوسائل من وسيلة الرقمي الإلكتروني
 والإلكتروني المادي، الأستنساخ يشمل هنا حق الأستنساخ فان  وبذلك .صوتي تسجيل في
  .معا

  الاداء العلني  :الثالثة الفقرة
 أو وسيلة بأي الجمهور الى ادائه الفني باتاحة مؤديال الفنان قيام العلنية الإتاحة بحق     يقصد

 اي أو الاذاعة أو الأسطوانات أو كالتسجيلات الفونوغرام أو مكبر الصوت، مثل. تقنية طريقة

                                                                                                                                         
 باللغة نص ،1994أبريل  – 15 في والمؤرخة ،"تريبس" الفكرية الملكية  حقوق14 والمادة / من بالتجارة المتصلة
  .الصوتي والتسجيل للأداء6 والمادة ،.العالمية العالمية / 1الويبو، معاهدة من 2التجارة  منظمة منشورات العربية،

حماية المؤلف  قانون من 2 /أ/ 23 والمادة المصري، نون حماية حقوق الملكية الفكريةمن قا) ١٥٦( راجع المادة   ــ 1
 والتسجيل الويبوللأداء معاهدة من 7 والمادة تريبس، اتفاقية من 71/14 والمادة روما، اتفاقية من ج/1حق  الاردني 
  .الصوتي

 .الصوتي والتسجيل لأداءالويبول معاهدة من 7 والمادة تريبس، اتفاقية من 71/14  ــ المادة2
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  وكما 1.الجمهور امام علنية الاتاحة ان طالما مماثلة، يماثلها وما الكاسيتات "C D" وسيلة

 حق على نصا قد والعراقي المصري فان المشرعين اخوالاستنس التثبيت في الحق في الحال هو
 بالاتاحة الحق وسائل ذاته  الوقت في وحددا. الفني لادائه العلنية بالاتاحة الفنان المؤدي

 خلالها من يمكن وسائل السلكية واللاسلكية الطرق جميع العراقي المشرع اعتبر قفد .2العلنية
 الانترنت وسيلة ان يعني وهذا للجمهور، صوتي جيلتس في ادائه المثبت اتاحة المؤدي للفنان

 فان العلني المؤدي لاداء العلنية وسائل الاتاحة عن النظر وبصرف .العلنية الاتاحة وسائل من
 اي يختاره الذي  والمكان الزمان في الاداء هذا تلقي من الجمهور هو تمكين ذلك من الهدف

 اذ العراقي، المشرع من هذا الشان في ًوضوحا اكثر كان المصري المشرع أن حين في 3.منهم
من  الالي الحاسب واجهزة الاذاعة اعتبر ان فبعد  .بعد التخصيص عمم المصري المشرع ان

 الاذاعة وسيلة غير اخرى لتشمل وسائل العلنية الاتاحة وسائل وعمم جاء الوسائل هذه ضمن
 لاداء الفنان العلنية الاتاحة وسائل من وسيلة المحمول الجهاز فيمكن اعتبار . الالي والحاسب

 ان التأجير بحق ويقصد. التوزيع وحق التأجير، حق العلنية، الإتاحة حق مثلا، ويشمل المؤدي
مدة  لاستعماله فيديو شريط ام كاسيت على سواء الأداء المسجل، بتأجير المؤدي الفنان يقوم

 التاجير حصول ويستوي. مدة الاعارة هاءانت بعد صاحبه الى اعادته ثم مادي مقابل لقاء الاعارة
 حق الفني الأداء توزيع بحق يقصد حين في 4 .عنه المطبوعة النسخة أو  الاصل النسخة على

                                                        
  . الفكرية الاردني الملكية حماية قانون من) ٤(و المادة 115 ص الفكرية، للملكية القانوني الحماية وخاطر، بكر،  ــ 1
 أو الإذاعة عبر مسجل العلنية لاداء بالإتاحة بالحق الأداء فنانو يتمتع على)  المصري( 156 المادة نصت  ــ حيث2

 المادة أما مكان، أو زمان أي الانفراد في وجه على تلقيه يحقق بما وذلك الوسائل من أو غيرها ليالآ الحاسب أجهزة
 في المثبت الأداء إتاحة في المؤدي بالحق يستأثر) على نصت فقد الأردني المؤلف حماية حق قانون من 6 /أ/ 23

 ،(منهم أي يختاره ومكان زامن أي إليه في لالوصو من يمكنهم وبما سلكية لا أو سلكية للجمهور بطريقة صوتي تسجيل
 الصوتي، والتسجيل / في تريبس، اتفاقية من 1للأداء  الويبو معاهدة من 10 المادة بنص هنا المشرع الأردني ثأثر وقد

  .الحق هذا على روما اتفاقية تنص لم حين14 والمادة
 والمادة المغربي، القانون من / 50 والمادة حق،ال /2 ( هذا على الجزائري القانون من 109 المادة نصت  ــ وقد3

  .الكويتي القانون من15
الفكرية  الملكية حماية قانون من) ١٥٦( المادة . 345 ص الفكرية، الملكية حقوق حماية في الوسيط  ــ عرفه،4

 من 9 المادة صبن هنا الأردني المشرع تأثر وقد. المؤلف الاردني حق حماية قانون من 4 /أ/ 23 والمادة المصري
  .التأجير حق على وتريبس اتفاقيتي روما تنص لم حين في الصوتي، والتسجيل للأداء معاهدة الويبو
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 للفنان فيمكن .ناقل للملكية آخر تصرف اي أو البيع طريق عن المثبت بتوزيع أدائه الفنان
ناقلة  ًعقودا بوصفها الصلح أو رضالق أو الشركة عقد عن طريق أو الهبة طريق عن إدائه توزيع

 في المثبت أدائه استيراد المؤدي بمنع الفنان حق كذلك التوزيع حق مظاهر ومن .للملكية
 مثلا كالأشرطة مادية دعامات على أدائه تسجيل من غيره الحق بمنع له فيكون .صوتي تسجيل

 اعد قد التسجيل هذا كون عن النظر التسجيل، وبصرف وسائل من غيرها أو والأسطوانات
   1.لا ام هذا الفنان بموافقة

  الاخلال بالالتزامات العقدية والقانونية: المبحث الخامس
   قبل وضع بنود العقد ينبغي مراعاة القواعد الاساسية التي نص عليها المشرع، وتضمينها في 

 ومنها ماهو وهذه القواعد على نوعين منها ماهو منصوص عليه في تشريعات وطنية. بنود العقد
  : ونجملها بالتالي . منصوص عليه في المعاهدات الدولية

 الأداء فناني لحقوق الوطنية الحماية: المطلب الأول
 المدنية الحماية هما الداخلي على المستوى الحماية من بنوعين الأداء فناني حقوق     تتمتع

 يطلب ان من خلالها المؤدي فنانال يستطيع التي الأجرائية بالحماية تتمثل. مزدوجة حماية وهي
 حمايته، المراد الحق على وقوعه المحتمل بمنع الضرر وقتي قرار إصدار المختصة الجهة من
 اللجوء عند الدليل التمسك بهذا المؤدي للفنان يمكن أذ . عليه الاعتداء دليل يحافظ على أو

بالفنان  لحقت التي الأضرار عن تعويضبال بالمطالبة التي تتمثل ،"التنفيذية" النهائية الحماية إلى
 أنواع من الثاني النوع أما المسؤولية المدنية لقواعد وفقا . حقوقه على الاعتداء نتيجة المؤدي
 وردت التجريم التي نصوص من نص بمخالفة المتعلقة الجزائية فيتمثل بالحماية الوطنية الحماية

  .الوطنية القوانين في
 الأداء فناني لحقوق قانونيةال الحماية: الأول الفرع

 الحقوق، لهذه "الوقتية" الحماية الأجرائية الأداء، فناني لحقوق المدنية الحماية    تشمل
 الحقوق،والحماية هذه على الحفاظ بغية المستعجلة من الإجراءات مجموعة باتخاذ والمتمثلة

                                                        
 من معاهدة 8 المادة بنص هنا الأردني المشرع تأثر وقد المؤلف الاردني، حق حماية قانون من) ٢٣(  ـــ راجع المادة 1

  .التوزيع حق على وتريبس روما  اتفاقيتيتنص لم حين في الصوتي، والتسجيل للأداء الويبو
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 المؤدي الفنان عويضبت يقضي المحكمة المختصة من نهائي حكم بصدور المتمثلة النهائية،

  : و حصول اعتداء على مصنفة سواء كان ذلك .على حقوقه الاعتداء نتيجة
ـ عن طريق صناعته واستنساخه بدون إذن بقصد استخراج نسخ منه، في المجموعة بشرط أن ١

تكون بقصد إعادة نشر المصنف ويستثنى من ذلك حسب أغلب التشريعات استبعاد الحجز 
 .لحروف غير المجموعة والورقعلى المطبعة وعلى ا

ـ عن طريق الأداء العلني للمصنف أمام الجمهور بإقاعه أو تمثيله أو إلقائه، ومنع استمرار 2
كما يشمل الحجز الإيراد الناتج من النشر أو العرض .العرض القائم أو حظره مستقبلا
  .والاستغلال غير المشروع للمصنف

 هذه الأحوال صبغة استعجالة يقع بشأنها النظر كما أعطى المشرع لعملية الحجز في مثل
 ويتم تحديد جهة الاختصاص للنظر في .والأمر ولو خارج الأوقات القانونية المحددة للعمل

طبيعة النزاع أو في توقيع الحجز بمناسبة حماية حقوق الفنان والحقوق المجاورة، فإنها تتحدد 
محاكم المدنية وإذا كان الحقوق ذات صبغة فيما إذا كن الحق مدنيا تكون حمايته اماما ال

وبالسبة لتوقيع لحجز يتحدد .إلخ...تجارية وصناعية تكون من اختصاص الفرار التجاري
الاختصاص القضائي بالمكان الذي تجري فيه عملية النسيخ المقلدة، أو مكان البيع، لو 

نف للجمهور  وهذه التوزيع، أو مكان البث الصوتي السمعي البصري، أو مكان أداء المص
  : الحماية هي 

  الأداء فناني وسائل حماية حقوق :الأولى الفقرة
 على والحجز ،"الأداء نشر وقف"مستقبلا  التعدي وقف إجراءات الأجرائية الحماية تشمل
 الاستغلال غير عن الناتج الإيراد وحصر عليه، الاعتداء تم الصوتي الذي التسجيل أو الأداء

  .للأداء المشروع
  الأداء نشر وقف :أولا
 يحميه الذي حقه على المناسب للمحافظة التحفظي الإجراء ان المؤدي الفنان يرى   قد

على  الاعتداء تم إذا وعليه .عليه الاعتداء تم الذي أدائه وقف نشر على العمل هو القانون
 الإجراء فان .فيه فنيا أدى عملا قد كان سينمائي فيلم في مثلا الأداء فناني أحد حقوق
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فناني  حقوق على كذلك الاعتداء يتم وقد الفيلم، هذا بوقف عرض بطلب يتمثل هنا التحفظي

 أو التسجيل هذا صناعة التحفظي بوقف الإجراء يتمثل فهنا صوتي، تسجيل ضمن الأداء
 من الأولى الحلقة الأداء يعتبر فناني حقوق على التعدي وقف إجراء ان شك  ولا.إنتاجه

 على المعتدى الفنان ليتمكن معالمة، إزالة إمكانية الاعتداء وعدم دليل على فظةالمحا حلقات
 والمصري العراقي نص المشرعان وقد 1.لحقوقه إثبات وسيلة أو كدليل به التسلح حقوقه من

 اكثر وضوحا، كان المصري المشرع موقف ان إلا الإجرائية صور الحماية من الصورة هذه على
 وحسب صناعته وقف أو نسخه، وقف الأداء أو عرض بوقف الصورة هذه أشكال حدد أذا 

 – التعدي بوقف الأمر – عامة بصيغة جاء الذي العراقي المشرع خلاف الاعتداء، على طبيعة
  .٢الوقف هذا لأشكال تحديد دون
  الاعتداء محل الأداء على الحجز :ثانيا
 التحفظي الحجز توقيع فعلا الواقع رربحصر الض المتمثلة الإجرائية الحماية صور بين من    ان
 المواد جميع الحجز ليشمل هذا يمتد وكذلك نسخه، على أو الصوتي أو التسجيل الأداء على

 لإيقاع يشترط انه إلا منه نسخة استخراج أو هذا الأداء نشر إعادة في تستعمل التي والأدوات
 الأداء نشر لاعادة صالحة إلا غير المواد تلك تكون ان الأخيرة الحالة في الحجز التحفظي

فمثلا .٣الأداء نشر لاعادة أصلا مخصصة حجزها المواد المراد تكون ان يجب أخرى وبعبارة
 الذي الجهاز على الحجز توقيع فانه يجوز صوتي تسجيل ضمن مدرج مؤد فنان أداء نسخ عند
 من كان الفارغة التي المادية الدعامات على الحجز يجوز لا انه إلا لهذا النسخ، استخدامه تم

 أمر غير أخرى لأمور صالحة الدعامات ان هذه والسبب الفني الأداء عليها ينسخ ان الممكن
  .عليها الحجز الأداء فيمكن من أجزاء عليها المنسوخ الدعامات أما الفني نسخ الأداء إعادة

  

                                                        
  .138ــ  135 ص الفكرية، الملكية لحقوق الوقتية الحماية  ــ محمود،1
  .  من قانون حماية الملكية الفكرية المصري١٧٩والمادة . الاردني المؤلف حق حماية قانون من /146 المادة راجع  ــ 2
المؤلف  حق حماية قانون من  /أ/ 46 والمادة المصرية، الفكرية كيةالمل حماية قانون من ) ١٧٩(  ــ راجع المادة 3

   . الاردني
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  الأداء ايرادات حصر :ثالثا

 نتيجة المعتدي حققه الذي الإيراد بطلب حصر الإجرائية الحماية صور من الصورة هذه تتمثل
 وتشمل 1 .الإيراد هذا  على الحجز لإلقاء تمهيدا مشروع غير الفني استغلالا الأداء استغلال

 وأي صوتي، تسجيل ضمن المدرج الأداء الشرعية من غير النسخ مصادرة كذلك الصورة هذه
 للجمهور التذاكر المباعة ثمن رةمصاد وكذلك الاستنساخ، هذا في أدوات استعملت أو مواد

 أحد انتداب طريق عن الحماية صور من هذه الصورة تنفيذ ويتم الأداءالفني، استغلال نتيجة
  .٢بالتنفيذ  المكلف المحضر لمعاونة المختصة المحكمة قبل من  الخبراء
 الأداء فناني الاجراءات التنفيذية لحماية حقوق :الثانية الفقرة

 الحماية تجد لم فإذا الفنان بهذا ضرر يلحق عليه يترتب الأداء فناني حقوق على الاعتداء ان
 الاعتداء المترتب على الجزاء هي تكون قد النهائية الحماية فإن هذا الاعتداء منع في الإجرائية

 العقدية بصورتيها المسؤولية إيقاع خلال الحماية من هذه الأداء،وتتحقق فناني حقوق على
 بطبيعة عليها يترتب الاعتداء التي بهذا يقوم من بمواجهة نهائي حكم بصدور ذلكوالتقصيرية، و

  .أصابه الذي للضرر نتيجة الفنان تعويض لهذا بدفع المعتدي إلزام الحال
  الاخلال بحقوق فناني الاداء طبيعة: المطلب الثاني

 يقع الذي الاعتداء ةطبيع المؤدي باختلاف الفنان يستحقها التي المدنية الحماية طبيعة تختلف
 كما هذا الفنان، مع المتعاقد الطرف قبل من الحقوق هذه على يتم الاعتداء فقد حقوقه، على
  .تعاقدية علاقة أي الفنان بهذا لا تربطه الذي – الغير قبل من عليها الاعتداء يتم قد

  المؤدي الفنان مع المبرم بالعقد الإخلال: الفرع الأول
 فقد لحقوقه، ممارسته معرض في الفنان المؤدي يبرمها ان يمكن التي اقديةالتع العلاقات تتعدد
 شعره لاداء مع شاعر الفنان يتعاقد كأن مصنفة، لاداء معين مؤلف مع المؤدي عقدا الفنان يبرم

                                                        
 179     والمادة الأردني،  الملكية حقوق حماية قانون من المؤلف حق حماية قانون من 3 / أ / 46 المادة  ــ راجع1

  .المصري من قانون حماية الملكية الفكرية
  من قانون حماية الملكية الفكرية 179المادة و. الاردني المؤلف حق حماية قانون من 2 / أ / 46 المادة  ــ راجع2

  .المصري
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 الذي النحو على المالية حقوقه لادارة معينة مع جمعية الفنان هذا يتعاقد قد أو .أغنية شكل في

 المؤدي الفنان مع المتعاقد الطرف أخل ما  فإذا .١العقود  من ذلك غير أو ا،سابق فصلناه 
 بينهما سببية وعلاقة ضرر على ذلك وترتب بينهما، المبرم العقد عليه يفرضها التي بأحد التزاماته

  .العقدية المسؤولية تقوم
 ولم الفنان، هذا جاهت بواجبها القيام في المؤدي معها الفنان تعاقد التي اهملت الشركة   فإذا

 مع العقدي اخلت بالتزامها قد تكون فإنها  .مثلا يستحقها التي المالية بتتبع المكافآت تقم
 حقوقه على الاعتداء نتيجة المؤدي الفنان يصيب ًيرتب ضررا أن شأنه من وهذا .المؤدي الفنان

 أصيب المؤدي لفنانا فلو أن مباشرا، الضرر ذلك يكون ان ويشترط القانون، له التي كفلها
 الضرر عن مسؤولا يكون المعتدي فان المالية على حقوقه للاعتداء نتيجة عصبية بصدمة

 مسؤولا يكون لا إلا انه عليه، المالية المبالغ تفويت وهو ألا الفنان بهذا ألحقه المباشر الذي
 نحو على الضرر تحقق ما   وإذا 2.مباشر غير ضرر لأنه العصبية  بالصدمة الفنان هذا مرض عن
 يعبر وهذا ما العقدي، بالالتزام الإخلال لفعل طبيعية نتيجة يكون يتوجب ان فانه ذكره سبق ما

 كان إذا انه يعني  وهذا 3.ضرر من ينجم عنه وما الإخلال فعل بين سببية علاقة بوجود عنه
 فإن به المؤديالفنان  مع للمتعاقد يد لا العقدي الالتزام تنفيذ دون أجنبي حال سبب هناك

 الإذاعة هيئات إحدى وبين المؤدي الفنان الاتفاق بين تم إذا كما تقوم، لا العقدية المسؤولية
 هذا بث من لم تتمكن الإذاعة هذه ان إلا يوم، كل مساء الفنان هذا أداء على إذاعة الوطنية
 التابع الدولة وأمن سلامة تمس بأحداث مساء انشغال البث بسبب الصباح فترة في إلا الأداء

  .مثلا هذه الإذاعة لها
  فناني الأداء حقوق باحترام المتمثل القانوني بالالتزام الإخلال: الفرع الثاني

 يقوم وانما تعاقدية، علاقة بهذا الفنان تربطه لا الأداء فناني حقوق على المعتدي يكون   قد
 التي كفلها الأداء فناني بحقوق رالإضرا بعدم يتمثل سابق، التزام قانوني بمخالفة المعتدي هذا

                                                        
 لعقود القانوني النظام المطالقه، كذلك وراجع 382 ص الجزائري، التشريع في المؤلف لحق القانونية الحماية  ــ مرسي،1

  .٦٥ــ 63 ص الألي، الحاسب برامج اعداد
  .325 ص مقارنة، دراسة الألتزامات، الشخصية، الحقوق .مصادر الأردني، المدني القانون شرح وخاطر،  ــ السرحان2
  .429 ص والمصري، اللبناني القانون في دراسة الالتزام مصادر الصدة،  ـ 3
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 يرتب ضارا فعلا يعتبر الحالة هذه الأداء في فناني حقوق على الاعتداء فان هنا من القانون،
 أي – هذه المسؤولية فإن العقدية بالمسؤولية الحال هو وكما المسؤولية التقصيرية، عليه القانون

. ١بينهما السببية وعلاقة والضرر الإضرار وهي أركان ثلاثة  توفر لقيامها يشترط – التقصيرية
 فناني حقوق ينظم الذي القانون قانوني يفرضه بواجب بالإخلال "الإضرار" الأول الركن ويتمثل
 مؤد فنان بتقليد أداء الأشخاص أحد كقيام 2.الحقوق هذه احترام الكافة بضرورة على الأداء
باستنساخ  البعض قيام أو الفنان من مسبقة ةدون موافق الأداء هذا بأداء قيامه أو إليه ونسبته

 بأي تداولها أو تأجيرها أو أو وبيعها كالأشرطة عليها الأداء تثبيت تم التي الفونوغرامات
(CDs) على  موقع بفتح القراصنة أحد يقوم ان أو الطرق، من الليزر طريقة اسطوانات

 الركن  أما 3.مقابل دون تسجيله أو بتوزيعه ويقوم مؤد فنان أداء خلاله من ويتبادل الإنترنت
 الذي كالضرر الإضرار فعل عن الناتج " الضرر"فهو التقصيرية المسؤولية أركان من الثاني

 أداء بنسخ أحد الأشخاص يقوم فقد .المالي الاستغلال حقوق على الاعتداء له نتيجة يحصل
 يتمثل كما الأداء هذال الأصلية النسخ ينافس صوتي وبشكل تسجيل ضمن المدرج الفنان هذا

 مثلا مشهور فنان صوت قلد فلو 4.المؤدي الفنان على مكسب تفويت صورة في المادي الضرر
 ولو هذه الإعلانات، في يشترك ما نادرا لأنه ماديا تعويضا فانه سيستحق تلفزيوني إعلان في
 هنا مؤديال أصاب الذي المادي فالضرر اجر كبير، على سيحصل فإنه فيها الاشتراك أراد

 صوتا اصبح لأنه صوته  تقليد جراء من كبير مالي مقابل على الحصول بعدم إمكانية يتمثل
 الأدبي بالضرر فيتمثل فناني الأداء حقوق على الاعتداء يسببه الذي الآخر الضرر أما 5.مألوفا

                                                        
  .256 المواد – .الأردني المدني القانون من 287  في التقصيرية المسؤولية أحكام الأردني المشرع تناول  ــ وقد1
ان  حين في (الضرر) الضار الفعل على هنا التقصيرية( المسؤولية أقام قد الأردني المشرع ان إلى الإشارة روتجد  ــ 2

 يلزم فاعله بالغير أضرار كل) أردني مدني 256 المادة حيث تنص الخطاء، أساس على أقامها قد المصري المشرع
 ارتكبه من للغير يلزم ضررا سبب خطأ كل) على ينص المصري القانون المدني من 163 المادة ان حين في (...بالتعويض
  .بالتعويض

  . ٧٩ــ 77 مقارنة،ص دراسة الأردني، للمصنف القانوني النظام  ـــ حداد،3
 العلمي البحث عمادة اليرموك، منشورات جامعة ،" المدني الجزاء " المؤلف حق لحماية القانونية الوسائل الفتلاوي،  ـــ 4

  .305 ص ،2001 العليا  والدراسات
  . 444 ص ،"الخصوصية  في الحق" الخاصة الحياة احترام في الحق  ـــ الاهواني،5



    

 
مركزه  أو كرامته أو وسمعته بشعوره مساس من فيه للمؤدي لما معنويا ألما يسبب الذي

 إلى تسيء مشوهة بصورة بنشره ان يقوم أو نفسه إلى الأداء بنسبة الغير يقوم كأن الاجتماع،
 في كتالوجاتها المؤدي الفنان صورة باستعمال الشركات أحد تقوم ان الأدبية أو المؤدي سمعة

  .١معينة  لسلعة للترويج موافقته بدون التجارية
 داءاثر التعدي على حق فنان الا: المطلب الثالث 

ولكن ينبغي التفرقة .    يترتب على التعدي على حق فنان الاداء، أقامة المسؤولية على المعتدي
والفرق بينهما هو أن المسؤولية العقدية تنهض . هنا بين المسؤولية التقصيرية والمسؤولية العقدية

ط العقد عندما يكون هناك خطأ عقدي، بمعنى أخلال الطرف المتعاقد مع فنان الاداء بشرو
وهذه الشروط الغالب فيها أن تكون موضوعة مسبقا ولا تقبل النقاش فيها، . المبرمة بينهما

  . ولذلك تأخذ صبغة عقود الاذعان
 التعويض مدى ان سيما مقداره ولا تحديد في المادي التعويض حالة في المشكلة   و تكمن

 يلحق بالفنان الذي الضرر بحسب التعويض مبلغ يزداد أن اذ يمكن للكافة موحدا ليس المادي
 الذي الضرر عن التعويض تقدير المحاكم مسألة تواجه التي المصاعب أهم فمن المؤدي،

 الى الحقوق تقسم هذه أن ذلك في والسبب حقوقه، على الاعتداء المؤدي نتيجة الفنان أصاب
  لتعويض؟ا هذا تقدير عند الواجب اتباعها الأسس هي فما أدبية، وأخرى مالية، حقوق

 الفنان يستحقه الذي التعويض اسس لتقدير ثلاثة حق الفنان العراقي حماية قانون حدد لقد
 التقصيرية، وهي أو العقدية المسؤولية بين التمييز دون حقوقه الاعتداء على نتيجة المؤدي
 الأسس وأخيرا الاعتداء، محل الخاصة بالاداء وتلك عليه، المعتدى بالفنان الخاصة الأسس
  2.الأداء لهذا استغلاله جراء من المعتدي استفادة  بمدى الخاصة

 المؤدي بالفنان الخاصة من الاعتبارات العديد هناك أن نجد الأول للأساس    فالبنسبة
 ومركزه الاجتماعي الفنان هذا مكانة مثلا ذلك من التعويض، على تقدير تساعد المتضرر
 الفنان على تضفي التي هي الاعتبارات سمعته فهذه على الاعتداء تاثير ومدى والفني، والثقافي

                                                        
  .بعدها وما 304 ص سابق، مرجع ،" المدني الجزاء " المؤلف حق لحماية القانونية الوسائل  ــ الفتلاوي،1
  .الأردني المؤلف حق حماية قانون من 53 المادة  ـــ  بدلالة2
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 الذي فالتعويض. الفنان هذا يستحقه الذي التعويض قيمة تحديد على تؤثر بالنتيجة مما شهرته

 أما.ناشئ فنان يستحقه الذي كالتعويض ليس الفن والأداء في طويل باع له مؤد فنان يستحقه
 القيمة الاعتداء محل الفني بالأداء بارات الخاصةالاعت أهم من فان الثاني، الأساس بخصوص

 فان الحال وبطبيعة .السوق في "الأصلي الأداء" المصنف وقيمة الأداء، لهذا الفنية، أو الأدبية
 فيها، الموضوع محكمة تستقل موضوعية مسألة الأداء هي لهذا الفنية أو الأدبية القيمة تحديد

 أو اليه والانتماء الوطن عن حب تعبر شعرية قصيدة بغناء يقوم مغن أداء على يقع الاعتداء فقد
 الحالة الثانية في الضرر عن التعويض مبلغ يكون فقد مسرحية مضحكة، مشاهد بأداء يقوم فنان
 الذي الثالث الأساس أما حالة، كل تبعا لظروف صحيح والعكس الأولى الحالة في منه أكبر

 المعتدي جناها التي الفوائد المالية التعويض تقدير دعن الاعتبار بعين أخذه على القاضي يجب
عدمه  من " الفني الأداء رواج " معيار خلال من الفني قيمة الأداء معرفة ويمكن اعتدائه، جراء

 وتوزيعه مشهور مؤد فنان بنسخ أداء فني انتاج مؤسسة قيام فعند عليه، الجمهور اقبال ومدى
 طائلة ستجني ارباحا فانها الفنان هذا موافقة دون سواقالأ في مادية وطرحه دعامات شكل على

 تقدير في المعتدي جناها التي والفوائد هذه الأرباح تدخل العدل من فان هنا من لذلك، نتيجة
 الى الأشارة تجدر  وأخيرا.حقه على الاعتداء عند المؤدي الفنان يستحقه التعويض الذي مبلغ

وما  المالية، الأداء فناني لحقوق الجماعية الإدارة ةمسال ينص على لم العراقي المشرع أن
 مع يتعاقدوا ان مثلا لهم يمكن إلاأنه الحقوق هذه على الاعتداء جراء تعويض من عليه يحصل
 كانت جهة حكومية اية مع أو والمسموع، المرئي الاعلام هيئة مع حقا للفنان أو حماية مكتب

 يوجد كما الغرض، لهذا ومنشأة متخصصة مهنية معيةأوج تجارية، شركة مع أو حكومية، غير أو
 في بما النقابة اعضاء رعاية مصالح على وتعمل شؤونهم، ادارة تتولى للفنانين نقابة في الأردن

 مع العقود المبرمة تسجيل يشترط فانه أخرى جهة ومن المالية وتحصيلها، حقوقهم ادارة ذلك
 النقابة في لذلك المخصص السجل في لأداء المهنة يةوالاجنب العربية والفرق الافراد الفنانين
   1.المالية الناحية من الفنانين لحقوق حفظ  وذلك

                                                        
حجم  مع تتناسب التي الحبس عقوبة لها وافرد الأداء، فناني حقوق على الجزائية الحماية الأردني شرعالم  ــ اسبغ1

 اتفاقية تريبس به قصرت الذي الوقت في الصوتي، للأداء والتسجيل الويبو معاهدة في ورد لما تطبيقا عليها الاعتداء
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  الأداء فناني لحقوق الجزائية الحماية :الاول الفرع
 بغير أي شرعي، سند بغير بها الأداء القيام فناني لغير يجوز لا الأعمال من مجموعة هناك

 يستوجب المسؤولية الحقوق هذه على اعتداء ذلك انك وإلا – مسبق منه كتابي ترخيص
 الحاسب أجهزة عبر نشره أو تقليده، أو الأداء الفني تأجير أو بيع هي الأعمال وهذه الجزائية،

  .لفناني الأداء والأدبية المالية الحقوق على آخر اعتداء أي الآلي، وبالإجمال
 الأداء يلفنان المالية الحقوق على الاعتداء :الأولى الفقرة

 الأداء ونشر محمي، فني أداء المحمي، وتقليد للأداء التداول أو التأجير أو البيع ذلك يشمل 
  .بالوسائل الإلكترونية المحمي

 المحمي للأداء التداول أو التأجير أو البيع :أولا
 صورة بأية للتداول طرحه أو صوتي ضمن تسجيل محمي أداء تأجير أو بيع مجرما عملا    يعتبر

 هذه وتتحقق. ١هذا الأداء  صاحب المؤدي الفنان من مسبق كتابي إذن الصور وبدون من
 بنسخ قام الذي الشخص هو التداول أو التأجير بالبيع أو القائم كان سواء الجريمة من الصورة

 بمقابل يتم بين الجمهور التداول أو الاتجار أو البيع كان وسواء الغير، من كان الأداء أم هذا
 تأجير أو بيع ان بالذكر   وجدير 2.يحقق لم أم ذلك جراء من  ربحا حقق أو ذلك بغير أم يماد

 في الحق من صاحب وترخيص شرعي، سند بدون الجمهور بين طرحه للتداول أو الفني الأداء
  3.حق الفنان العراقي حماية لقانون وفقا حق بغير الأداء  فناني لحقوق مباشرة يعتبر الأداء

  
  
  

                                                                                                                                         
  والتسجيل32 المادة راجع التجاريه، / للأداء الويبو معاهدة من 3والعلامات  المؤلف، حقوق على الجزائية الحماية

  .تريبس اتفاقية من 61 والمادة الصوتي،
  . المصري  الفكرية الملكية حقوق حماية فانون من١٨١ ــ المادة 1
  . 586 سابق،ص مرجع الفكرية، الملكية حقوق موسوعة  ــ لطفي،2
  . يالأردن المؤلف حق حماية قانون من )٥١( المادة   ــ 3
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  محمي فني أداء تقليد :اثاني
 عرضه أو بيعه أو محمي أداء واقعة تقليد تجريم على والعراقي المصري المشرع نص لقد

   1.بالتقليد المقلد علم مع  للإيجار أو للتداول
 بغير الأداء فناني حقوق بصياغة مرنة مباشرة جاء قد العراقي المشرع ان إلى الإشارة    وتجدر

 الأول الركن وبالتالي يتوافر المباشرة هذه ضمن من المحمي الأداء يدتقل أذ يعد . شرعي سند
 فانه الجريمة لهذه المادي الركن بخصوص  أما.الركن القانوني وهو ألا التقليد جريمة أركان من

 على اعتداء تشكل الأفعال التي لأحد الجاني بإتيان يتجسد الذي الإجرامي يتمثل بالنشاط
 التي  الصورة عن النظر بصرف مالية أو أدبية هذه الحقوق كانت اسو .الأداء فناني حقوق

 لدى القصد الجنائي بتوافر متوافرا يعتبر فانه المعنوي الركن أما 2.هذا الاعتداء فعل يتخذها
 بشأن ماذا ولكن. ٣الاعتداء محل المحمي بتقليد الأداء لديه العلم يتوافر ان يجب أذا  المقلد
  الخارج؟  في ورومنش محمي أداء تقليد

 منشور محمي أداء تقليد واقعة جرما ذلك بان على صراحة العراقي المشرع أجاب        لقد
 توافر بشرط إلى الخارج تصديره أو للإيجار أو للتداول أو للبيع عرضه بيعه أو أو الخارج في

 أداء بشأن كنول الداخل في ترتكب إنما الجريمة ان هذه إلى الملاحظة وتجدر بالتقليد، العلم
   .٤الخارج  في منشور
  :الإلكترونية  بالوسائل المحمي الأداء نشر : ثالثا

 المؤدي الفنان موافقة بدون الذي يتم الإلكترونية بالوسائل المحمي الأداء نشر تجريم    يعد
 .حديثه للنشر وسائل من رافقه وما التكنولوجي التطور المستحدثة لمواجهة التجريم صور من

                                                        
 الفكرية الملكية حقوق حماية قانون من ) ٢/ ١٨١( والمادة .الأردني المؤلف حق حماية قانون من) ٥١(  المادة   ــ 1

  .المصري
  . 588 سابق،ص مرجع الفكرية، الملكية حقوق موسوعة لطفي،  ـــ 2
  . ٥٨٩ص  ذاته، المرجع  ـ3
 الفكرية الملكية حقوق حماية قانون من) ١٨١/٣ ( والمادة. دنيالأر المؤلف حق حماية قانون من ) ٢/ 51(  ــ المادة 4

 .المصري
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 المشرع ان حين في .١التجريم  صور الصورة من هذه على صراحة المصري المشرع نص وقد

 الأداء فناني مباشرة حقوق لعبارة استخدامه خلال من مباشرة غير بطريق نص عليها قد العراقي
 المحمي الأداء نشر الحقوق هذه مباشرة من ضمن أذا ان .أسلفنا كما شرعي سند بغير

 الوسائل  ومن.قد تحقق الجريمة لهذه القانوني الركن يكون وبذلك بالوسائل الإلكترونية
 أو الآلي الحاسب أجهزة المحمي، الأداء نشر تستخدم في ان يمكن التي الحديثة الإلكترونية

  .الوسائل غيرها من أو الاتصال شبكات أو المعلومات شبكات أو شبكات الإنترنت
 هذه من وسيلة طريق عن المحمي للجمهور الأداء بإتاحة الجريمة لهذه المادي الركن ويتحقق

 الركن المادي يتحقق وعليه الأداء، هذا صاحب الفنان من كتابي بدون إذن ونشرها الوسائل،
 أداء استنساخ أو إذاعة أو بث أو نشر لعرض أو الآلي الحاسب جهاز باستعمال الجريمة لهذه
 استطاعة في ان يكون بمجرد الإنترنت رعب النشر لجريمة الركن هذا وكذلك يتحقق محمي، فني

 المادي الركن يتحقق كما الاعتداء، محل مشاهدة الأداء أو سماع الشبكة لهذه المستخدم
  2.الوسيلة بهذه للجمهور إتاحته أو الاتصالات شبكة عبر المحمي الأداء بمجرد بث أيضا
 المعنوي الركن وهو ألا آخر توفر ركن الجريمة هذه لقيام يشترط المادي الركن جانب والى
 لاحكام القانون، وفقا محمي بنشره يقوم الذي الأداء بان المعتدي العلم لدى بتوفر يتمثل الذي
  .العلم هذا جانب إلى الإرادة وتوافر
  : كيفية التعدي على الحق الادبي لفنان الاداء  :الثانية الفقرة
الأدبية  الحقوق على مؤلف الاعتداءبموجب قانون حماية حق ال العراقي المشرع حرم    لقد
يشمل التحريم أي صورة من صور  بأذا  التخصيص بعد عمم بذلك فيكون الأداء، لفناني

 عندما العراقي المشرع به جاء وهذا ما . 3 الأداء فناني حقوق التعدي وبأي شكل على 
 الحقوق الأدبية لىع الواقع الاعتداء تشمل وهذه " الأداء فناني مباشرة حقوق" عبارة استخدم

 العقوبات تعين بمجرد وأكتفى هذه الجريمة، أركان يبين لم المشرع أن الأ الأداء، لفناني

                                                        
 . الفكرية المصري الملكية حقوق حماية قانون من ) ٤ / ١٨١(  ـــ المادة 1
  . 594ص سابق، مرجع الفكرية، الملكية حقوق موسوعة لطفي،  ــ 2
   .المصريالفكرية  الملكية حقوق حماية قانون من  ) ١٨١/٧(  ــــ المادة 3
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 التي ثنايا النصوص في التجريم عناصر عن البحث مهمة القاضي وهذا سيكلف عليها، المترتبة
الأدبية  قوقالح على الاعتداء تجريم في الأسلوب وهذا.الأداء لفناني الأدبية الحقوق نظمت

 الذي الشرعية مبدأ لمخالفته معيب، وهواسلوب بياض، على التجريم صور من صورة يعتبر انما
 القاضي لأن وخطير النصوص الجزائية، صياغة عند والوضوح الدقة تحري على المشرع يفرض

أشد  أخرى أنماط يترك قد كما بالحماية، جديرة ليست أنماط معينة على الجزاء يوقع قد
 محددة، ضوابط غير من تقديره الشخصي لمطلق خاضع الامر أن طالما عقاب بدون رةخطو

 لحماية القانونية المرصودة النصوص تطبيق تعطيل الى يؤدي قد هذا النهج ان كذلك يخفى ولا
   1.الاداء فناني حقوق

 اعتداء الى يحتاج ولا ذاته حد مجرم في الادبي الحق على الاعتداء ان الى الاشارة    وتجدر
 بأبوته الفنان المؤدي حق على الاعتداء عليه معاقبا جرما فيعتبر معه لتجريمه، المالي الحق على
  فقد 2.له المالية الحقوق على الاعتداء يتم لم ولو حتى تحريفه أو ادائه تشويه أو ادائه على
 باحترام المتعهد هذا ويقوم مسرحي متعهد مسرحية وبين عروضا يؤدي مؤد فنان بين الاتفاق يتم

 أو الحقيقي الفنان مخالف لاسم اسم تحت الاداء بنشر يقوم انه الا الفنان لهذا الحقوق المالية
دون  الأداء لفناني الادبية الحقوق على الاعتداء تقوم جريمة فهنا مشوها، أو محرفا نشره

 له يثبت ما ًاغتصابا أو تحريفا تشويها أو الاداء من النيل ان كما المالية، الحقوق على الاعتداء
 مدة العام لانتهاء الملك في وقع قد الاداء هذا كان ولو حتى يعتبر جريمة ادائه على ابوه من

 يشكل الأداء فناني حقوق على الاعتداء أن أخيرا الى الأشارة وتجدر .٣.المالية حقوقه حماية
   .٤مستمرة  جريمة 

                                                        
  . ٤٧٣ــ ٤٧٢مرجع سابق، ص  جنائيا، حمايته وحدود المؤلف حق مفهوم  ـــ بلقاضي،1
 . ٤٧٠ــ  469 ذاته، المرجع   ــ 2
 .457 ص مرجع سابق، جنائيا، حمايته وحدود المؤلف حق مفهوم بلقاضي،   ــ 3
 حماية قانون من (9 و 8 ) المادتين احكام من يستفاد( " ب الجزائية بصفتها الأردنية التميز محكمة قضت لقد  ــ  4

 ماليا باية مصنفة استغلال وحق عليه اسمه وذكر اليه  المؤلف1992 رقم المؤلف / نسبة حق وحده للمؤلف انه 22حق 
 المشتكى عليهم اقدام فان وعليه يخلفه ممن أو منه كتابي اذن الحق دون هذا مباشرة لغيره يجوز ولا يختارها طريقة
 قبل ينقطع للتداول لم المصنف طرح لان مستمرة جريمة يشكل المصنف  للتداول وطرح ونشره وتوزيعه المصنف بتقليد
 العام العفو قانون العام لصدور الحق دعوى العام المدعي اسقاط بالتالي ذلك ويكون بعد واستمر العام العفو قانون صدور
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  الخاتمة

الاولى تتعلق بتسمية . يثير مسألتين غاية في الاهمية) عقد الاستئثار المؤقت (  أن موضوع 
، ورأينا كما سبق أن لفظ )عقد الاحتكار ( فالعقد الذي يبرم مع الفنان يسمى خطئا . العقد

الاحتكار يطلق على حبس الاموال وحبس المنافع التي يترتب على احتكارها الحاق ضرر 
يمكن اعتباره عقد أحتكار لان احتكار جهود فأن حبس المنافع أذا صححنا العقد لا. بالافراد

  . الفنان لايترتب عليه الحاق ضرر بالافراد
فأغلب التشريعات ). فنان الاداء (   أما المسالة الثانية التي يثيرها هذا الموضوع فهو مصطلع 

اطلقت اسم فنان الاداء على كل شخص يكون له نتاج فني او موسيقي او أدبي، مع العلم أن 
  . ح فنان الاداء يطلق على طائفة أو فئة محددة من الاشخاص الذين يحترفون فن الاداءمصطل

 ولقد سلطنا الضوء على جزء من الحقوق المالية لحقوق فنانو الاداء التي تتعلق بالاداء العلني، 
ونعني بالاداء العلني حق الفنان في الحصول على الحقوق المالية بسبب البث العلني المتكرر 

  :وبناءا على ما تقدم نوصي بالتالي .  القنوات التلفزيونيةمن
فيكون . ــ الفصل بين حقوق الفنان وحقوق المؤلف، وسن تشريع خاص بكل منهما على حدة١

والثاني متعلق بحق الفنان وهو . احدهما متعلق بحق المؤلف وهو قانون حماية حق المؤلف
  . قانون حماية حقوق الفنانين

  ).عقود الاستئثار المؤقتة ( ية العقود المبرمة مع الفنانين من عقود احتكار الى ــ تغيير تسم٢
ــ معالجة وتنظيم عقود الاستئثار المؤقتة من خلال سن تشريعات قانونية تنظم حقوق الاطراف ٣

  .المتعاقدة
كل ــ التمييز في النصوص التشريعية بين الفنان بشكل عام وفنان الاداء بشكل خاص، أذ أن ل٤

  . منهما نشاط فني يختلف فيه عن الاخر

                                                                                                                                         
 /2/ على المنشور 1995تمييز  محكمة قرار (،"للقانون مخالفا مالعا المدعي على قرار بالموافقة العام النائب وقرار

  . 1995 لسنة المحامين نقابة مجلة من 2836 الصفحة .47 رقم جزاء / 25 تاريخ 1995
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ــ تشكيل هيئة مختصة تحال اليها جميع العقود التي يبرمها الفنان مع اي جهة، للنظر في ٥

والنظر في الطعون المقدمة من الفنان على الشركة المنتجة . قانونيتها ومراعاتها لحقوق الفنان
  .وبالعكس

انين من خلال تشكيل هيئة مختصة تختص برعاية شؤون  ــ تقديم الدعم المادي والمعنوي للفن٦
  .الفنان المادية والمعنوية

 ــ الاخذ بما استقرت عليه المعاهدات الدولية مثل أـتفاقية التربس وتضمينها في التشريعات ٧
  . العراقية
 المراجع

  :كتب اللغة العربية :  اولا 
ر فى غريب الشرح الكبير للرافعى، الجزء الأول أحمد بن محمد بن علي المقري الفيومي، المصباح المني .١

الشيخ محمد حسنين : الأستاذ الشيخ حمزة فتح االله، راجعه ونقحه : والثاني في مجلد واحد، صححه 
  . ١٩٢٢الغمراوي، الطبعة الخامسة، المطبعة الأميرية بالقاهرة ـ 

  .   ١٩٨٦نان، محمد بن أبي بكر بن عبد القادر الرازي ، مختار الصحاح،  مكتبة لب .٢
. ط(محمد نعيم العرقسوسي ، القاموس المحيط : محمد بن يعقوب الفيروز آبادي مجد الدين  المحقق .٣

  .٢٠٠٥ – ١٤٢٦، الطبعة الثامنة،  مؤسسة الرسالة ، )الرسالة
    .المعجم الوجيز طبعة مجمع اللغة العربية بالقاهرة .٤
  .٢٠٠٤مكتبة الشروق الدولية،  : بعة الرابعة، الناشرمجمع اللغة العربية، الط: المعجم الوسيط ، المؤلف .٥

 :المراجع القانونية : ثانيا
ابو اليزيد المتيت، الحقوق على المصنفات الادبية والفنية والعلمية، منشأة المعارف، الاسكندرية،  .٦

١٩٦٧ .   
 في ضوء الحماية الإجرائية في مجال حق المؤلف والحقوق المجاورة، أسامة أحمد شوقي المليجي  .٧

   . ٢٠٠٨الناشر دار النهضة العربية،  ، ٢٠٠٢ لسنة ٨٢القانون رقم 
الطبعة الاولى، ،"الخصوصية  في الحق" الخاصة الحياة احترام في الحق حسام كامل الدين الاهواني، .٨

   .٢٠١٣مكتبة المدينة، القاهرة، 
، بيت الحكمة، ١فكرية، طعصمت عبد المجيد بكر، نوري حمد خاطر، الحماية القانونية، للملكية ال .٩

 .م٢٠٠١بغداد، 
   . ١٩٩٣مقارنة، عمان،  دراسة الأردني، القانوني لحماية المصنف النظام حداد، .١٠
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  . ٢٠٠٤القاهرة، ، المفاهيم الأساسية ،حسام لطفى، حقوق الملكية الفكرية  .١١
 دراسة امات،الألتز الشخصية، الحقوق مصادر الأردني، المدني القانون شرح وخاطر، عدنان السرحان .١٢

  .٢٠٠٩ مقارنة،
   .٢٠١٣سعيد سعد عبد السلام، لحماية القانونية لحق المؤلف و الحقوق المجاورة، مكتبة المدينة،  .١٣
 .م١٩٨٩، الموصل، )حق المؤلف( الملكية الادبية والفنية -زهير البشير .١٤
 النهضة العربية، دار والمصري، اللبناني القانون في دراسة الالتزام مصادر عبد المنعم فرج الصدة، .١٥

١٩٧٩.  
عبد االله عبد الكريم، تسوية المنازعات المتصلة بحق المؤلف والحقوق المجاورة، نشر مركز البحوث  .١٦

    .  ٢٠٠٨والدراسات، دبي، 
  . ٢٠١٢الفكرية ، الطبعة الاولى،  الملكية حقوق حماية في الوسيط عبد الوهاب عرفه، .١٧
، ورة، الطبعة الاولى،  ديوان المطبوعات الجامعيةفاضلي أدريس،  حقوق المؤلف والحقوق المجا .١٨

٢٠٠٨  ، 
 .٢٠١٢ مكتبة دار الثقافة، الألي، الحاسب برامج اعداد لعقود القانوني النظام محمد فواز المطالقه، .١٩
 منشورات جامعة ،" المدني الجزاء " المؤلف حق لحماية القانونية الوسائل سهيل حسين الفتلاوي، .٢٠

  .، 2001 العليا  والدراسات العلمي البحث عمادة اليرموك،
المقارن،  القانون في دراسة في العالم، المجاورة والحقوق المؤلف لحق الأساسية المبادىء كلومبيه، .٢١

١٩٩٧ . 
المرجع العملي في الملكية الأدبية والفنية في ضوء آراء الفقه وأحكام ، محمد حسام محمود لطفي  .٢٢

  .١٩٩٩الكتاب الرابع، ، القضاء 
 عبد الجواد، المنافسة والاحتكار فى الفقة والاقتصاد، رسالة دكتوراه مقدمة الى  كلية الشريعة محمد .٢٣

  .،القاهرة  )الازهر ( والقانون 
  .  ٢٠٠٩ دار النهضة العربية، الفكرية، الملكية لحقوق الوقتية الحماية محمود، .٢٤
 .١٩٨٨ الجزائري، التشريع في المؤلف لحق القانونية الحماية مرسي، .٢٥
جامعة ميشيغان، المقارن،  القانون المجاورة في والحقوق والفنية الأدبية الملكية دراسة فينعيم مغبغب،  .٢٦

٢٠٠٠ . 
   . ٢٠٠٤، الحقوق المجاورة لحق المؤلف، دار النهضة العربية للطبع والنشر والتوزيعنجوى ابو هيبة،   .٢٧
 حقوق الملكية الصناعية، –المجاورة  حقوق المؤلف و الحقوق –نسرين شريقي، حقوق الملكية الفكرية  .٢٨

   .٢٠١٤دار بلقيس، 
  .١٩٨٧، عمان،  ١نواف كنعان، حق المؤلف، ط .٢٩
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نوري حمد خاطر، شرح قواعد الملكية الفكرية ــ حقوق المؤلف والحقوق المجاورة له، جامعة الامارات  .٣٠

   .٢٠٠٨العربية المتحدة، العين، 
    .٢٠٠٥ائية لحق المؤلف، الطبعة الاولى ، يسرية عبد الجليل، الحماية المدنية والجن .٣١
يوسف أحمد النوافلة، الحماية القانونية لحق المؤلف، الطبعة الاولى، دار الثقافة والنشر والتوزيع،  .٣٢

٢٠١٤  ، 
  .   ٢٠٠١اتحاد المصارف العربية، ، قانون الكمبيوتر ، يونس عرب  .٣٣

 :البحوث والدوريات : ثالثا 
 الثاني، العدد الحقوق، مجلة المقارن، في القانون دراسة" المؤلف، لحق ورةالمجا الحقوق حماية رشدي، .٣٤

  . 1998الكويت،
بحث  منشور ضمن حولية كلية الدراسات .محمد ابو زيد،  الاحتكار ومعالجته فى الفقه الإسلامى .٣٥

 .    م٢٠٠٢،  ١الإسلامية للبنات بالمنصورة، جـ 
نة، بحث منشور في مجلة  فقهية فى قضايا اقتصادية معاصرة، الاحتكار دراسة فقهية مقارماجد ابو رخية،  .٣٦

   .٢٠٠٥طبع دار النفائس، عمان، العدد الرابع، السنة الخامسة، 
محمد السعيد رشدي، حماية الحقوق المجاورة لحق المؤلف، مجلة الحقوق، جامعة الكويت، المجلد  .٣٧

 .   ١٩٩٨، ٢:  العدد ٢٢:
قهية مقارنة، بحث منشور في مجلة  فقهية فى قضايا اقتصادية معاصرة، الاحتكار دراسة فماجد ابو رخية،  .٣٨

     .٢٠٠٥طبع دار النفائس، عمان، العدد الرابع، السنة الخامسة، 
بحث منشور ،هدى حامد قشقوش، الحماية الجنائية و التقنية لحقوق الملكية الفكرية عبر الانترنت  .٣٩

  . ٢٠٠٨بمجلة النيابة العامة، عدد مارس 
 . 1995  الاردنية، عمان،  المحامين نقابة ةمجل .٤٠
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 

 
  

 
  

Abstract 
     Contract Franchise choice of major projects and a private donor 
companies  s a means of avoiding financial investment risks as well as 
enable them to nvest technological capital, Thnb donor procedures and 
Laws imposed by the State of the recipient, including the tax, since 
sufficient information provided by the recipient for his project out of 
respect for the independence of the Lafranchez innovative style invented 
by trade needs to increase sinessve ntures size and expand its circle and 
that a license for a project or several projects to sell products or provide 
services by following a certain Shel l articular trading system regards 
owned licensed project licensee licensed and trademark name use. 

  المقدمة
ًحديث العهد هناك اشكالا اخرى للتراخيص الاقتصدية  غقد الامتياز التجاري هو مفهوم    

ترخيص استعمال اسمه التجاري مقابل ثمن يدفعه للمرخص يقوم بها المنتج او مالك الخدمة 
له، والمفهوم الحديث للتراخيص يمكن ان يمتد الى اية عملية اقتصادية التي طور بموحبها 

  .حهاز الانتاج او طريقة التوزيع
عقد الامتياز التجاري تختاره المشروعات الكبرى وخاصة الشركات المانحة كوسيلة تجنبهم 

مار المالي وكذلك تمكنهم من استثمار راسمال التكنولوجي، تحنب  المانح مخاطر الاستث
الاجراءات والقوانيين التي تفرضه دولة المتلقي ومنها الضريبة، اذ يكفي المعلومات التي يقدمها 

  .ًالمتلقي عن مشروعه احتراما للاستقلال بين مشروع المانح ومشروع المتلقي

                                                        
 .المستنصرية/ كلية القانون (*)
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بتدعته حاجات التجارة لزيادة حجم المشروعات التجارية       الفرانشيز اسلوب مبتكر ا

وتوسيع دائرة نشاطها وذلك بترخيص لمشروع او عدة مشروعات ببيع المنتجات او تقديم 
الخدمات وذلك باتباع شكل معين ونظام تجاري معين يخص المشروع المملوك للمرخص، 

  .استعمال المرخص له اسم المرخص وعلامته التجارية
الملكية الصناعية ممارسة تجارية واقتصادية شائعة ومنتشرة في العالم لتصنيع ترخيص   

المنتجات المصنعة في اسواق بعيدة عن سوق الام لهذه التكنولوجيا وعادة وضع علامة 
المرخص عليها والالتزام على مستوى النوعية والجودة والرقابة من قبل صاحب التكنولوجيا، 

رخص له وسوق للمنتجات التي تحمل علانة المرخص فيزيد ويكون التصنيع في بلد الم
  .الاستثمار وتزيد ارباح المنتج المانح والمتلقي

     يمكن ذكر اليابان وكوريا بعد الحرب العلمية الثانية حصلت اليابان على ترخيص 
عام التكنولوجيا الامرريكية، وفي الستينات اصبحت مستوى التكنولوحيا في اليابان تتطور وفي 

  . اصبحت اليابان تصنع والشركات اليابانية هي التي تتفق على عقود امتياز لدول اخرى١٩٨٧
 بسبب التراخيص في الانتاج ادت تزايد تسجيل براءات ١٩٦٢وفي كوريا في عام   

  .الاختراع فيها والعلامات التحارية الاجنبية
ويق الشامل والمعارض وعقد في الرياض مؤتمر الغرانشايز بالتعاون مع شركات التس  

ومقره امريكا والاتحاد ),(ifaماركوم على اجتذاب اكبر واهم الاتحادات العالمية اتحاد فرانشيز 
لتطوير منتجات في ) FPI( ومقره فرنسا واتحاد الفرانشيز العالمي )FFF(الفرنسي للفرانشيز

  .)١(ميين مجال الفرانشيز مع وجود حشد من رجال الاعمال والاقتصاديين والاكادي
خطة البحث قسمنا البحث الى مبحثين المبحث الاول مفهوم عقد الامتياز التجاري والمبحث 

  .الثاني المسؤولية المدنية للمنتج في عقد الامتياز التجاري
  
  

                                                        
-ه ١٤٢٩ جمــادي الاول ٢٣صـحيفة الريـاض اليوميـة الـصادرة مـن مؤسـسة اليمامـة الـصحفية الـسعودية الخمـيس  - 1

 .١٤٥٨٤ العدد ٢٠٠٨مايوم/ ٢٩
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  مفهوم عقد الامتياز التجاري: المبحث الاول

ه وانواعه، لذا سنقسم      لتحديد المقصود بالامتياز التجاري لا بد من تعريفه وبيان خصائص
الاول نخصصه لتعريف عقد الامتياز التجاري وخصائصه، والثاني لانواع : المبحث الى مطلبين 

  .عقود الامتياز
  تعريف عقد الامتياز التجاري وخصائصه: المطلب الأول

                      عقد الامتياز التجاري بين الشركة المانحة والمتلقي محله استغلال عناصر المعرفة الفنية
والتكنولوجيا التي يحتكرها  المانح، بعد ما حققته علامته التجارية من شهرة بين المستهلكين، 
بمقابل يدفعه المتلقي مع نسبة من الارباح دون الخسائر، ويتحمل المتلقي مخاطر المشروع 

عن غيره، لذا ونفقاته، فلابد من بيان تعريف عقد الامتياز التجاري وخصائصه الذي تميزه 
  :سنقسم المطلب الى فرعين الآتيين 

  تعريف عقد الامتياز التجاري: الفرع الأول
     تعرفه لجنة الاتحاد الاوربي على انه اتفاق بين مشروعات مستقلة يقوم احدهم وهو المانح 

مته بالسماح لمشروع او اكثر باعادة استغلال مقومات هذا التجاح والتمثلة باسمه التجاري وعلا
الشعار، والطرق المبتكرة في الانتاج، فضلا عن كافة المعلومات الى ادت إلى هذا –التجارية 

  .  )١()النجاح في مقابل حق دخول واقساط دورية 
:  عرفه   international Franchising Associationاما الاتحاد الدولي للفانشايز   

 والمرخص له، يلتزم  بمقتضاه المرخص  بنقل عملية الفرانشايز هي علاقة تعاقدية بين المرخص(
المعرفة الفنية  وتدريب للمرخص له الذي يقوم  بالعمل   تحت اسم  معروف وعام، او شكل او 
اجراءات مملوك او مسيطر عليها من قبل المرخص، وفي هذا العقد يقوم المرخص   له 

طر نجاح هذه العملية عليه باستثمار اموال خاصة  في العمل  المرخص به بحيث   تكون مخا
  .)٢()ويتحملها وحده دون  غيره

                                                        
 .١٠محمد محسن ابراهيم، مصدر سابق، ص. ً نقلا عن د- 1
  )The british Franchciation Association(يعرفه الاتحاد البريطاني الفرانشيز  - 2



    

 
طريق تعاون بين مشروع المانح من جهة وبين مشروع او :       يعرفه الاتحاد الفرنسي للامتياز 

 ملكية مركز رئيسي، اسم -١: عدة مشاريع من جهة اخرى  وهو يفترض بالنسبة للمانح ما يلي 
 صناعية و تجارية خدمية  كذلك معرفة فنية توضع تحت تجاري، شعار، نماذج وصور، علامات

  .)١() مجموعة منتجات او خدمات مجربة  ومبتكرة -٢تصرف المتلقي 
احدى صور التعاون بين مشروعات ()٢( Ropert kojer      يعرفه الفقيه الفرنسي 

رية مستقلة، يقوم احدهم يسمى المانح بالترخيص لآخرين باستغلال اسمه وعلامته التجا
  ).ًواشارات المصاحبة، في مقابل يتقاضاه عند التعاقد فضلا عن اقساط دورية مدة الترخيص 

يلاحظ على هذا التعريف انه يقتصر على استعمال الاسم التجارية فقط مع العلامة   
  . التجارية دون تزويد المتلقي بالمعرفة الفنية لمتطلبات هذا الترخيص

علاقة مستمرة بين المالك والمرخص له لا ()٣(سلمان حبيب     كما يعرفه الدكتور مصطفى 
تشمل على المنتج والخدمة والعلامة التجارية فحسب بل تتعداها لتغطي جميع اشكال العمل 
التجاري من استراتيجية الخطة وتسويق المشروع والموسوعة التدريبية الدالة والمستويات 

ًالقياسية كما ونوعا وطرق استمرارية الاتص   ). ال بين الطرفين ً

                                                                                                                                         
الاتيـة ًعقد الامتياز التجاري على انه عقد يتم بين شخص يسمى المرخص وشـخص اخـر يـسمى المـرخص لـه وفقـا للبنـود (
ً يسمح او يطلب من المرخص له ان يمارس خلال فترة معينة عملا معينا تحت اسم معين يخص او مملك للمـرخص -١: ً

 يمــارس المـرخص ســيطرة ورقابـة مـستمرة خــلال مـدة التــرخيص علـى الاعمـال التــي يقـوم بهــا المـرخص لــه -٢.او مـرتبط بـه
رخص له بكل ما يلزم لتاديته الاعمال موضوع الترخيص ومساعدته والتي تشكل موضوع الترخيص يلتزم المرخص بتزويد الم

 يلتزم المرخص له خلال فترة الترخيص -٣.في ذلك وبالاخص تنظيم عمل المرخص له وتدريب موظفيه والبضائع التخدمة
د احمــد محمــو. ًنقــلا عــن د) ان يــدفع للمــرخص اتعــاب التــرخيص والعمــولات المــستحقة نتيجــة المبيعــات التــي يقــوم بهــا 

 ١٢/٣/٢٠٠٩الكنــــــدري، اهـــــــم المـــــــشكلات العمليــــــة التـــــــي يـــــــةاجهها عــــــق الامتيـــــــاز التجـــــــاري بحــــــث منـــــــشور فـــــــي 
 .http:Lwww startemes.com:على

 الحماية القانونية للفرانشيز في القانون اللبناني مجلة جامعة بيروت –سامي بديع منصور، عقد الفرانشيز . ًنقلا عن د - 1
 .١٩٣، ص١٩٩٨ل، تموز، العربية، المجلد الاو

2  - Ropert koyar , la mariee est en blance dens arret pronuptia la courde justhce des 
commonautes europeeunes blanchit le contract de Franchise  de distribution gaz pal 
1986,p:392. 

 .٢٥مصطفى سلمان حبيب، مصدر سابق، ص. د - 3
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وهذا التعريف شامل لكن لا يشترط ان يشمل عقد الامتياز كل مراحل العملية   

  .الانتاجية فقد يكون التسويق باتفاق بين المتلقي وآخر غير المانح
عبارة عن منهج بموجبه يقوم المانح بتزويد (عرفه القضاء الفرنسي :       وعلى صعيد القضاء 

البضائع والمساعدة الفنية واسرار البيع وعلامة الانتاج بالشكل الذي لا المتلقي  بالمواد و
ًيحدث      الخلط بين  منتج المانح وغيره من المنتجات، ويقدم ايضا الخبرة المستفادة من 
مركز البيع الاولى التي اقامها المانح، علاوة على ذلك فان المتلقي يعمل على تحسين سمعة 

ادة شهرتها في المنطقة المتفق عليها في العقد، حيث ينص العقد على ان العلامة التجارية وزي
  . )١()يكون   التعامل بين الطرفين على  اساس قصري تبادلي 

اتفاق يحصل بين تاجر او صناعي يتعاطى   تجارة : (     في القضاء اللبناني يعرف عقد الامتياز
مفرق بصور مستقلة لحسابه الخاص، الجملة وبين شخص يتعاطى او يرغب بتعاطي تجارة ال

ًفتعمد الشركة لى تسهيل تكوين مركز او محل تجاري يكون ملكا للتاجر وتعطيه حق بيع بضاعة 
من ماركة مشهورة مع حق استعمال هذه الماركة والاسم التجاري في محله، على ان يمتنع 

  .)٢()التاجر عن بيع بضاعة اخرى مزاحمة لهذه الماركة 
العقد الذي بمقتضاه يمنح احد طرفيه والذي يطلق  ( )٣ (الدكتور فايز نعيم رضوان     يعرفه 

 الطرف الاخر الذي يطلق عليه المرخص له حق استخدام - مانح الترخيص  -عليه الفرانشيز 
 براءات - الرسوم والنماذج الصناعية - الاسم التجاري -حق من حقوق الملكية الصناعية 

تجارية، او المعرفة الفنية لانتاج السلعة أو توزيع المنتجاته او خدماته  العلامة ال–الاختراع 
  ) .تحت العلامة التجارية التي يستخدمها مانح الترخيص 

وهذا التعريف هو المفضل لانه يجعل محل عقد الامتياز عناصر الملكية الصناعية وان   
  .لمنتجات التي ينتجها المانحالعلامة التجارية وسيلة وليست غاية لتحقيق منتجات متقاربة ل

                                                        
 .١٣، ص١٩٩٢ماجد عمار، عقد الامتياز التجاري،دار النهضة العربية، القاهة، . دًنقلا عن  - 1
 الحمايــة القانونيـة للفرانـشيزي فـي النظـام القــانوني اللبنـاني، مجلـة العـدل، بيــروت –لمـى منـصور، عقـد الفرانـشيز . د - 2

 .٢٩،ص١،١٩٩٩لبنان، ع
 .٢٢، ص١٩٩٠لحسين الاسلامية، القاهرة،فايز نعيم رضوان، عقد الترخيص التجاري، مطبعة ا. د - 3
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     ومن كل التعريفات السابقة يمكن القول ان عقد الامتياز التجاري يرتكز على العنصريين 

  :الآتيين 
محل عقد الامتياز التجاري هو شيء معنوي هو ينصب على حقوق الملكية الصناعية : الاول 

 حقوق المؤلف –ونماذج صناعية  رسوم – اسم تجاري –علامة تجلرية أو صناعية (والتجارية 
اي يتعلق بالعرفة الفنية، وهذه الحقوق مملوكة للمانح إلا انه يمنح )  براءات الاختراع –

ًالمتلقي الحق باستغلالها كلا او قسما منها على ان تكون العلامة التجارية من بينها ً.  
العلامة التجارية والثاني يسمى الفرانشيز بطابعين الاول وحدة الشبكة من حيث وحدة : الثاني 

استقلال مشروع المتلقي عن مشروع المانح وتحمله وحده مخاطر المشروع وخسارته، ولا 
تكون على المتلقي خسارة بل نسبة من الارباح، وهذه الطبيعة المزدوجة للعقد تفرض على 

ًاجرافه التعاون المستمر طيلة فترة استمرار النشاط والذي يتخذ اشكالا وصورا  متعددة بما ً
ًيضفي على عقد الامتياز ذا تيته المستقلة وطابعه الخاص، وفضلا عن ذلك فإن إعطاء الحق 
للمتلقي لاستغلال العلامة التجارية يقتضي رقابة واشراف من المانح على جودة المنتجات أو 

مة الخدمات التي يقدمها المتلقي، كما تقضي بذلك بعض التشريعات التي ترفض ان تكون العلا
ًالتجارية محل حق استغلال للغير بدون هذه الرقابة،وكل هذا يقتضي تدخلا مستمرا من قبل  ً
المانح في الرقابة على نشاط المتلقي والتزام المتلقي بالسرية  وعدم التصرف بحقه باستغلال 

  .العلامة التجارية للغير إلا بموافقة مانح 
  خصائص عقد الامتياز التجاري: الفرع الثاني

  :يتميز عفد الامتاز التجاري بالخصائص الاتية 
عقد الفرانشيز كغيره من عقود التوزيع الاخرى مثل الوكالة : عقد من العقود المستمرة : ًاولا

ًالتجارية هو من العقود المستمرة اي الزمن يعتبر عنصرا جوهريا من عناصر العقد ، فهو من    ً
 .)١( استغلال   المعرفة  الفنية  فور انعقاد العقد عقود المدة فلا يمكن الحصول على المنفعة

ًفقد يحدد الطرفان المدة بصورة مباشرة اوغير مباشرة،لذا فهو عقد مؤقت ينتهي حتما بانتهاء 

                                                        
 ٧٠-٦٩، ص١٩٨٨ينظر نفس المعنى استاذنا الدكتور حسن على الذنون، دور المدة في العقود المستمرة، بغداد، - 1
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مدته، فلا يترتب عليه نقل ملكية براءة الاختراع او العلامة التجارية من المانح الى المتلقي بل 

  .)١(يقتصر على حق الانتفاع بهما 
اي التي لم ينظمها المشرع احكامها بصورة خاصة او : عقد من العقود غير المسماة : ًثانيا 

  .وضع نظام قانوني لها، مما يقتضي تطبيق القواعد العامة للعقود
ًفكل من طرفيه يأخذ مقابل ما يعطي، المتلقي يعطي مقدما مبلغ  مقابل : عقد معاوضة : ًثالثا 

لوجيا واستغلال براءة الاختراع والعلامة التجارية اضافة الى اجور دورية المعرفة الفنية والتكنو
  .)٢(طوال مدة العقد ونسبة من الارباح 

إذ يلتزم المانح بتقديم المساعدة الفنية والمعرفة الفنية وادارة : عقد ملزم للجانيين : ًرابعا 
 المتلقي بدفع المقابل وجزء من المشروع وتقديم التحسينات اللاحقة على المعرفة الفنية، ويلتزم

  .)٣(الارباح والالتزام بالسية والنطاق الجغرافي المحدد والالتزام بالجودة 
مما يجعله له صفة خاصة وطبيعة خاصة : عقد محله شيء معنوي وهو المعرفة الفنية : ًخامسا 

( ة الفنية انها تميزه عن غيره من العقود المدنية والتجارية، المفهوم الواسع لتحديد المعرف
مجموعة المعارف التكنولوجية  النظرية والعملية، الصناعية، الادارية والتجارية الجديدة والقابلة 

الأولى تضم المهارات والخبرات التقنية  وهي الخبرات والمهارات المكتسبة  في .)٤()للانتقال 
 النظرية في العملية المشروع بمرور الزمن من خلال التجربة   والخطا في تطبيق المعارف

الانتاجية، اما الطائفة الثانية ي المعارف التي يمكن ان تجمد في محررات مكتوبة فالإرشادات  
  .)٥(والررسوم والتصاميم  ويمثل لهذه الطائفة بالمعرف التقنية  الطرق الصناعية 

                                                        
 .٦١،ص٢٠١١، دار الثقافة عمان الاردن،١علاء عزيز، عقد الترخيص، ط. د - 1
 .٦٠علاء عزيز، المصدر نفسه، ص. د - 2
ومــا ٥٨فى ســلمان حبيـب، مــصدر سـابق، صطمـص. د.ومـا بعــدها٢٢٦سن ابــراهيم، مـصدر ســابق، صمحمـد محـ. د - 3

 .بعدها
حسام محمد عيسى، نقل التكنولوجيا دراسة في الاليات القانونيـة للتبعيـة الدوليـة،دار المـستقبل العربـي، القـاهرة، . د - 4

 .١٣٠،ص١٩٨٧
 .١٢٤حسام محمد، المصدر نفسه، ص. د - 5
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ًف قليلا في الملكية الصناعية تعتبر اموال معنوية منقولة على الرغم من ان القوانين تختل

مفهومها لطبيعة الحق على هذه الاموال ومداه ومدته، الا انها تتفق على ان هذا الحق يمنح  
صاحبه حق الحصرية والاحتكار في استغلال الملكية الصناعية  بكافة الاشكال  القانونية  ومنع 

لها بدون منافسيه من استغلالها بدون ترخيص منه، وحق مالكها في منع الاخرين من استعما
اذنه،والقانون يضع تحت تصرف المالك الاجراءات والدعاوى الضرورية لحماية ها الحق، 
وعندما يأذن مالك العلامة لشخص آخر لاستعمال ملكيته الصناعية على منتجاته  أو خدماته، 

  .)١(يكون قد رخص له استعمال هذه الملكية وعندئذ ينشأ عقد الترخيص
شراف المانح رغم استقلال مشروع المتلقي عن مشروع المانح ولا  يخضع المتلقي لرقابة وا

  .توجد علاقة تبعية بين المانح والمتلقي وفق المفهوم القانوني في نطاق المسؤولية المدنية
يتوفر في عقد الامتياز التجاري شروط عقد الاذعان، يتمتع المانح في : عقد اذعان : ًسادسا

قانوني وفعلي يعطيه سيطرة مستمرة على المتلقي فيستطيع ان عقد الامتياز التجاري باحتكار 
ًيفرض ما شاء من الشروط مستندا الى احتكار المعرفة الفنية ، اذ تتميز سوق التكنولوجيا 

  .بالطبيعة الاحتكارية، فالمانح  محتكر لها والتي يتوقف نجاج مشروع المتلقي عليها
 ٤٠من القانون المدني رقم ) ١٦٧(ن في المادة      وقد عالج المشرع العراقي عقود الاذعا

 القبول في عقود الاذعان ينحصر في مجرد -١:" كصورة من صور القبول ١٩٥١لسنة 
وعالجت الفقرة " التسليم بمشروع عقد ذي نظام مقرر يضعه الموجب ولا يقبل فيه مناقشة 

ون للقاضي سلطة تعديلها  الشروط التعسفية في عقد الاذعان  التي يك١٦٧الثانية من المادة 
ًاو اعفاء الطرف المذعن منها وفقا لما تقضي به العدالة وحماية للطرف الضيف في العلاقة 

  .)٢(التعاقدية

                                                        
بو الوطنية عن الملكية الصماعية من اجل زيادة الاعمال والتجارة والبحث والتطوير تنظمها المنظمة العالمية ندوة الوي - 1

 .http;/www wipo/ip/Damcom:  على الموقع ١/٣/٢٠٠٤في )الويبو(للملكية الفكرية 
فـــاق وحلول،مجلـــة العـــدل ًوينظـــر ايـــضا حـــامي ادمـــون شـــماس، تقنيـــة عقـــد الفرانـــشيز مقارنـــة مـــع عقـــد التمثيـــل التجـــاري ا

ـــــــشيز، موجبـــــــات الفرقـــــــاء، المنـــــــشورات الحقوقيـــــــة .د.١٩٩،ص٤،١٩٩٨و٣اللبنانيـــــــة،ع ـــــول، عقـــــــد الفران ســـــــيبل جلــ
 .٢٩سلمى منصور، مصدر سابق،ص.د.١٩،ص٢٠٠١صادر،بيروت،

 .٣٢،ص٢٠١٣انس محمد غبد القاد، عقود الاذعان،دار الكتب القانونية نمصر، .د - 2
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ان هذه الاجكام العامة لمنع الشروط التعسفية في عقود الاذعان لا تساعد على اعادة التوازن 

  :)١(في عقد الامتياز التجاري للاسباب الآتية 
لاف التوازن الاقتصادي بين المانح والمتلقي وبين دولة المانح ودولة المتلقي، وهذا  اخت-١

الاختلال يجعل السلطة القضائية التي تنظر في الشروط التعسفية لعقد الامتياز التجاري في 
دولة المتلقي  واقعة تحت ضغط الظروف الاقتصادية، إضافة الى صعوبة تنفيذ الاحكام 

 في دولة المانح باعتبارها احكام اجنبية، وقد يضطر المتلقي التواطؤ مع القضائية الصادرة
ًالمانح مرتضيا لنفسه الخضوع لعقد غير متوازن، وبهذا الخضوع يفقد المتلقي القضاء كمظلة 

  .لحمايته من الشروط التعسفية
 قد يتضمن عقد الامتياز التجاري شرط التحكيم لحل النزاعات القائمة بين المتلقي-٢

  .والمانح
 ان تعدد المتلقين في شبكة الفرانشيز لا يجعل لهم قوة لحمايتهم من تسلط المانح -٣

ًوتحقيق التوازن اللعقدي لعقد الامتياز التجاري، نظرا للاختلاف الاقليمي الذي يباشر كل متلقي 
نشاطه فيه وفق قيد الحصرية الاقليمية، واختلاف ظروف نشاط كل منهم، فلا توجد صلة 

  .باشرة بين المتلقين لتعدد الروابط التي تربط كل متلقي بالمانحم
يقوم الفرنشايز على الاعتبار الشخصي : ًسابعا عقد يقوم على الاعتبار الشخصي   

ًوالثقة المتبادلة بين طرفيه، نظرا لأنه يتضمن  نقل معرفة فنية تتسم بطابع السرية، لذا يلتزم 
عناصر المعرفة الفنية للغير إلا بموافقة المانح، فلا يجوز عقد المتلقي عدم التنازل عن استغلال 

الامتياز من الباطن ان صح التعبير كما في عقد الايجار والمقاولة للطبيعة الخاصة لعقد الامتياز 
  .)٢(عن غيره من العقود 

يقوم الفرانشايز على مفهوم خاص بالكفاءة يستند على الاعتبار الشخصي الذي يعول   
ل من المانح والمتلقي، وتقرير كفاءة المتلقي يخضع للمعايير التي يحددها المانح، عليه ك

                                                        
 .٣٦-٣٥م، مصدر سابق، صمحمد محسن ابراهي. د - 1
 .http:/www.linkeden.com: ياسر السريحي، عقد الفرنشيز، الموقع . قارن ذلك مع د - 2
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كذلك يتحدد بالنظر الى مستوى مباشرة نشاطه، وقدرته على مباشرة نشاطه تتحدد بتنفيذ 

  .)١(تعليمات المانح، فكفاءة المتلقي رهينة باستيعابه المعرفة الفنية 
فالعلاقة بين المنتج المانح : يع القانون الدولي الخاص ان عقد الفرانشايز من مواض: ًثامنا

والمتلقي من جهة، وعلاقة المستهلك بالمنتج المانح من جهة اخرى، علاقة مشوبة بعنصر 
اجنبي، فالمانح في دولة تختلف عن دولة المتلقي والمستهلك، وهنا تثور مشكلة تنازع القوانين 

ور مشكلة تنازع الاختصاص القضائي مما يقتضي وتحديد القانون الواجب التطبيق، كما تث
الرجوع الى قواعد الاسناد لتحديد القانون الواجب التطبيق ولايجاد الحكم الموضوعي وقد تثار 
مشكلة الاحالة والتكييف القانوني لعقد الامتياز، فالمستهلك لا يستطيع الرجوع على المانح 

القانونية قائمة لاختلاف اقليم المانح عن اقليم  ًويرجع على المتلقي مباشرة اذا كانت شخصيته 
المستهلك غالرجوع على المتلقي اولى، وإذا انقضى الوجود القانوني للمتلقي يرجع على المانح 
ًباعتباره خصما له في دعوى المسؤولية، وبهذا تقوم المسؤولية التبعية للمانح باعتباره مالكا  ً

ك ثقته بمنتوج المتلقي بسببها،إلا ان مسؤولية المانح للعلامة التجارية التي اولى المستهل
الاصلية تقوم إذا كان الخلل بجوهر المعرفة الفنية المملوكة له ولا مسؤولية على المتلقي اتجاه 

  .)٢(المستهلك 
  انواع عقد الامتياز التجاري: المطلب الثاني

حل العقد الى عقود التصنيع      هناك اكثر من نوع لعقد الامتياز التجاري، فيقسم من حيث م
والتوزيع والتسويق، كما يقسم من حيث النظام القانوني الذي يحكمه الى عقد الامتياز الدولي 

  : والاداري والامتياز المدني والتجاري، في ضوء ذلك نقسم المطلب الى الفرعيين الآتيين 
  أنواع عقد الامتياز التجاري من حيث محله: الفرع الأول

متياز التجاري يتحقق باكثر من صورة تشترك جميعها في كونها اتفاق على كيفية       الا
استغلال العلامة التجارية للمرخص، وطريقة مراقبة المرخص لاعمال المرخص له، ويمكن 

  :تقسيمها للانواع الثلاثة الآتية 

                                                        
 .٤٨محمد محسن ابراهيم، مصدر سابق، ص. د - 1
 .١١٤محمد محسن ابراهيم، المصدر نفسه، ص.د - 2
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لى نقل النعرفة الفنية هذا النوغ من الفرانشايز يعتمد بالدرجة الاولى ع: فرانشايز التصنيع : ًأولا 

لتصنيع المنتجات او تجميعها من المرخص الى المرخص له، ففي هذا العقد يقوم المرخص 
بنقل تكنولوجيا للمرخص له، فيكشف الاسرار الصناعية المتعلقة بكيفية انتاج للمنتجات، وعادة 

لملكية ما يكون محل هذا العقد الترخيص باستغلال براءة الاختراع او حق من حقوق ا
الصناعية، وهذا النوع من الفرانشيز يكثر استخدامه في مجال صناعات المياه الغازية مثلا لعقود 

  .التي تبرمها شركتا  الكوكاكولا والبيبسي الامريكية
قي هذا النوع يقوم المرخص بتوريد المنتجات محل الترخيص خلال : فرانشايز التوزيع : ًثانيا 

رخص له بتسويق هذه المنتجات من خلال نظام توزيع معين، ويكون مدة العقد، بحيث يقوم الم
المرخص له ان يستخدم الاسم والعلامة التجارية المرخص له،ويعطى للمرخص حق القصر، اي 

  .الموزع الوحيد لهذه المنتجات في منطقة نشاطه وهو ما يعرف بعقد التوزيع القصري
النوع يعتمد المرخص له بدرجة كبيرة على السمعة في هذا : فرانشايز البنيان التجاري : ًثالثا

التجارية وعلى شهرة العلامة التجارية المملوكة للمرخص، وهذه العلامة معروفة عند الجمهور 
الذي عادة ما يقبل على شراء هذه السلع او الخدمات التي تحمل هذه العلامة، ولذلك فان 

كبيرة من المرخص لهم قد تصل الى عدة المرخص عادة مايبرم مثل هذا الاتفاق مع مجموعة 
الالاف، ومن هذا المنطلق أو من هذه الفكرة فان الفائدة من وراء ذلك تكون كبيرة للمرخص، 
حيث انه يستطيع الانتشار دون ان يتكبد نفقات أو مصروفات، وبذلك يصبح كالاخطبوط 

 الكبير لسمعة العلامة ًمنتشرا في كل مكان في العالم، إلا ان المرخص امام هذا الانتشار
التجارية لا يريد ان يفقد سمعته التجارية والتي يكون قد بناها في فترة طويلة من الزمن، ولذلك 
فإنه يقوم بفرض قيود صارمه على المرخص لهم او هذه السلسلة من المشروعات التي تستخدم 

  ًجميعا اسم المرخص وعلامته التجارية وسمعته التجارية 
ميز هذه المشروعات المتعددة انها تظهر امام الجمهو كشبكة واحدة، بل قد يظن    اهم ما ي

ًالعامة انها مملوكة لصاحب العلامة التجارية، إلا ان حقيقة هذه المشروعات مستقلة استقلالا 
ًكاملا من الناحية القانونية، وعليه فأن جوهر هذا العقد هو استقلال المرخص له عن المرخص 

لقانونية، والمقصود بهذا الاستقلال هو انفصال الذمة المالية لكل من المرخص من الناحية ا
والمرخص له، ومثال هذا النوع من الفرانشيز قطاع الفنادق ومطاعم الوجبات السريعة مثل 
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:Mcdonaldes burger king ,pizza hut , Kentucky fried chicken 

ًكثير من المحلات التي تقدم سلعا أو   و  Avis hertizeكذلك مكاتب تاجير السيارات 
  .)١(بضائع مشهورة أو تلك التي تقدم خدمات للمستهلكين 

في % ٢٠ جهاز منها ٦٤٠ حوالي ٢٠٠٣    وقد بلغ عدد المجالات في بريطانيا حتى سنة 
في مجال الخدمات الصناعية والتجارية والفنادق % ١٣مجال بيع المفرد في مجال التوزيع و

في مجال الخدمات حسب اتفاقية التخويل بالتصنيع وبيع % ٨ال البناء وفي مج % ١٠و
في خدمات دلالة العقار ونقل البضائع وفي اجهزة امتياز % ٤التنظيف و% ٥السيارات و

  .)٢(التصنيع لتصنيع البضائع تحت اسم العلامة العائدة للمرخص 
  وني الذي يحكمهانواع الامتياز التجاري من حيث النظام القان: الفرع الثاني

      قد يخضع الامتياز التجاري للقانون الدولي او الاداري، او التجاري في ضوء ذلك  الى 
  :الانواع الآتية 

ظهر الامتياز في نطاق القانون الدولي العام منذ نشوء الدولة : عقد الامتياز الدولي : اولا 
سيا وافريقيا وامريكا اللاتينية امتيازات الحديثة اذ فرضت الدول الاستعمارية الاوربية على دول ا

سياسية واقتصادية ارعاياها كافراد او لها كدولة، ولعل اشهر هذه الامتيازات الامتيازات التي 
ًتمنحها الدولة العثمانية للاجانب، ولمصطلح الامتياز في القانون الدولي العام مفهوم واسع جدا 

 او التمليك او الهبة او الاحتكار او الحق الخاص اذ انه يعني منح حق الانتفاع او الاجارة
لشركة اجنبية من قبل الدولة ضمن منطقة معينة من اراضيها لمدة معينة، كتنازل الصين عن  
حديد الصين الشرقية لروسيا وعن سكة حديد شانتةنغ وميناء كياجو لالمانيا وعن جزء من ميناء 

ي هذا المجال هي عقود الامتياز النفطية وهي عقود تيانسين لبلجيكا، ان ابرز عقود الامتياز ف
تبرم بين شركات وبين الدول ذات الموارد النفطية كالاتفاق المبرم بين الكومة الايرانية وشركة 
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ُولكن هذه العقود لا تعد اتفاقيات دولية . )١( ١٩١٣ نيسان ٢٩النفط الانجلوايرانية المبرم في 

 النزاع الناشيء عن هذا الاتفاق المناسبة التي افضحت فيها تخضع للقانون الدولي العام، وكان
المحاكم الدولية عند عرض النزاع عليها عن طبيعة هذه الاتفاق وهو انها ليست اكثر من عقود 

  .)٢(امتياز بين دولة وشركة اجنبية 
از ليراد به يستعمل فقه القانون الاداري في فرنسا تعبير الامتي: في نطاق القانون الاداري:ًثانيا 

عقد بين الدولة وشخص ( الخ ويعرف ...معان متعددة كامتياز الخدمات العامة والاشغال العامة
طبيعي أو معنوي تمنح الدولة بموجبه الى صاحب الامتياز على سبيل الحصر حق ممارسة نشاط 
ما او مشروع ما ضمن منطقة معينة ولمدة معينة مع حصرهذا النشاط بحيث لا يمكن منح 

  .)٣()شخص آخر حق نشاط مماثل أو منافس ضمن المنطقة ذاتها وخلال الفترة ذاتها 
     لقد نظم المشرع العراقي عقد الامتياز في الفصل الاول من الباب الثالث في العقود 

 من القانون ٨٩٩-٨٩١من المادة ) التزام المرافق العامة (الواردة على العمل تحت عنوان 
التزام المرفق العام عقد الغرض منه ادارة  :"٨٩١لفقرة الاولى من المادة المدني فقد عرفته ا

مرفق عام ذي صبغة اقتصادية، ويكون العقد بين الحكومة وبين الفرد او شركة يعهد اليها 
من القانون ) ٨٣٩/١(ووفق المادة " باستغلال المرفق مدة محددة من الزمن بمقتضى القانون 

زم المرفق بتعويض الضرر الذي يصيب الغير من جراء الاخلال بمبدأ المدني تكون مسؤولية ملت
  .المساواة

شكل من اشكال تمويل (      عرفت لجنة الامم المتحدة للقانون التجاري الدولي عقود البوت 
ًالمشروعات تمنح بمقتضاه حكومة ما مجموعة من المستثمرين امتيازا لصنع مشروع معين 

ًله تجاريا لعدد من السنيين تكون كافية لاسترداد تكاليف البناء الى وتشغيله وادارته واستغلا
ًجانب تحقيق ربح مناسب للعائدات من تشغيل المشروع واستغلاله تجاريا او من مزايا اخرى 
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تمنح لهم ضمن عقد الامتياز، وفي نهاية مدة الامتياز تنتقل ملكية المشروع الى الحكومة دون 

  .)١() التفاوض على منح امتياز المشروع مناسبة تم الاتفاق عليها اثناءاي تكلفة او مقابل تكلفة
منح الحكومة لمن لمن يرغب في الاستثمار في ( عقد البوت )٢(عرفه دكتور جابرجاد نصار 

احد مشروعات البنية الاساسية او المرفق العام من الافراد والشركات الخاصة فرصة اقامة 
ا الدولة  وتحمله اعباء شراء وتزويد المشروع بالمعدات مشاريع على الارض التي تحدده

والتكنولوجيا اللازمة وتحمله نفقات التشغيل وذلك بغرض حصول المستثمر على ايرادات 
تشغيل المشروع  خلال الفترة التي تحددها الحكومة والتي تعرف بفترة الامتياز والتي تتراوح بين 

لمحدودة في العقد يتم تحويل المشروع الى الحكومة  ً عاما وبعد انتهاء هذه الفترة ا٥٠- ٣٠
  ).ًالتي يحق لها التصرف بمصيره وفقا لما تراه من اعتبارات قومية واقتصادية 

عقد البوت او الامتياز الاداري تلك المشرزعات التي يقوم القطاع الخاص بتمويلها وملكية 
روع وادارته خلال فترة العقد، وتكون المشروع للحكومة ويقوم المستثمر بالتصميم والبناء للمش

عائدات المشروع وارباحه للمستثمر على ان يرد المشروع بحالة جيدة بدون مقابل للحكومة 
بعد انتهاء مدة العقد، وعقد البوت لا يخرج عن كونه احد عقود امتياز المرفق العام رغم الفارق 

 بين العقدين 
لاشباع الحاجات العامة وتقديم خدمات  والغاية من المشروع انشاء مرفق عام )٣(

ذات النفع العام وللمرفق العام مدللولين الاول عضوي وشكلي يتمثل بالهيئية التي تتولى ادارة 
  .)٤(المرفق العام، والثاني موضوعي لتحقيق خدمة ذات نفع عام 

ود التزام     يرى اغلب الفقه الاداري الى ان عقود البوت عقود ادارية فهو عقد جديد من عق
المرفق العام، لان احد اطرافه جهة ادارية، ومحل العقد إنشاء مرفق عام يحقق المنفعة العامة 
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ًكان المفروض ان تقوم به الجهة الادارية، وتتضمن عقود البوت شروطا استثنائية لا يتضمنها 

 خضوعه ويترتب على اعتبار عقد البوت عقد اداري.)١(العقد في القانون المدني والتجاري 
  .)٢(لاحكام القانون الاداري واختصاص محكمة القضاء الاداري بالنزاعات التي تثور بشأنه 

يذهب جانب اخر من الفقه الى ان عقد البوت عقد مدني، والسبب ان هذه العقود اساسها 
ترتب التزامات متبادلة بين الادارة وصاحب المشروع، ولا تظهر في ) العقد شريعة المتعاقدين(
مسالة مدار البحث السلطات التي تتمتع بهاا الادارة في العقود الادارية، كما ان نظام ال

الاقتصاد الحر يقتضي ان تتخلى الدولة عن بعض سلطاتها الاستثنائية وان تتعامل مع الافراد 
  .)٣ (كفرد عادي مما يضفي الصفة المدنية على عقودها

ق مع الادارة على الاستئثار بجزء من المال العام      عقود التزام المرافق العامة هو الاتفا
اما الترخيص . ًلاستخدامه في ادارة المرفق العام، مثلا امتياز مرفق النقل وتوريد المياه

بالاستعمال غير الاعتيادي الترخيص بالاستئثار بجزء من المال العام لاغراض غير عامة بل 
 عام للاستعمال الفردي غير الاعتيادي الذي يتم ًخاصة مثلا التعاقد على إقامة مطعم في متنزه

ًالتعاقد مع الادارة يشبه الاستعمال ويشغل المتعاقد مع الادارة مركزا تعاقديا لا تنظيميا، بانه  ً ً
اكثر قوة من مركز المرخص له في عقود امتياز المرافق العامة، فالادارة لها الحق في انهاء العقد 

حتى لو لم يرتكب الطرف الاخر خطأ أو تقصير، وعلى الرغم من ان الاداري بالارادة المنفردة 
هذا العقد من العقود الادارية، كان المفروض ان يختص القضاء الاداري في النظر في النزاعات 

 ١٩٧٩ لسنة ٦٥من قانون مجلس شورى رقم ) د/٧/٢(التي تثور بشأنه، لكن وفق المادة 
تصر بالنظر بالاوامر والتعليمات الصادرة من يق (١٩٨٩ لسنة ١٠٦المعدل بقانون رقم 

الموظفين والهيئات في دوائر الدولة والقطاع الاشتراكي التي لم يعين المشرع مرجع الطعن فيها 
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وبالتالي النزاعت التي تنشأ في عقد الترخيص بالاستعمال غير الاعتيادي لمحكمة عادية ) فقط

   .   )١(مدنية او تجارية حسب الاحوال
عتبر جانب من الفقه عقد البوت من عقود التجارة الدولية فاعمال المشروعات الاستثمارية     ا

ومنها مشروعات البوت هي من الاعمال التي تمارس على وجه الاحتراف وعلى شكل مشروع 
  .)٢(يتوفر عنصر المضاربة لتحقيق الربح

من استعمله الفرنسيون في ان مصطلح الفرانشيز اول :في القانون المدني والتجاري : ًثالثا 
التجارة في العصور الوسطى ثم طواه النسيان، ثم استعمله الامريكان مرة اخرى في مطلع القرن 
العشرين،مالبث ان تبلور وشاع على المستوى الاقتصادي والقانوني خاصة عقب العالمية الثانية 

تجار وطدت اركانه، واهتم ًوابتداءامن السبعينات تشكلت انحادات الفرانشيز من قبل كبار ال
الفقه والقضاء به حتى ظهر اول تشريع امريكي  للفرانشيز في نهاية السبعينات، وتعاقبت 

 ١٩٨٦الشهير عام –بروتويسيا –الاحكام القضائية في اوربا حتى صدور حكم في قضية 
سي لم ، إلا ان المشرع الفرن١٩٨٨لسنة٤٠٨٧وصدر الاتحاد الاوربي للفرانشيز القانون رقم 

  .ًينظمه في اطار تشريعي تاركا لتطبيق القواعد العامة التي تنظم العقد في القانون المدني
 الف وخمسمائة مرتبطين باكثر من نصف مليون متلقي، ١٥٠٠ بلغ عدد المانحين في امريكا 

بينما بلغت عدد شبكات الفرانشيز إلى ستمائة شبكة تضم ما يزيد ثمانية وعشرون الف 
  .)٣(متلقي

      لم ينظم المشرع العراقي عقد الامتياز التجاري بتشريع خاص كما فعل المشرع الامريكي 
والاتحاد الاوربي رغم اهمية هذا العقد في الاستثمار الذي نظم القانون العراقي احكامه في 

ورغم اثر ذلك على المستهلك الذي يواجه خصمان .)٤(٢٠٠٦ لسنة ١٣قانون الاستثمار  رقم 
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 من واحد المنتج المتلقي في بلده والمنتج المانح الاجنبي رغم تنظيم قانون حماية ًبدلا

 الذي يقرر مسؤولية المجهز من منتج وصانع وبائع ٢٠١٠المستهلك العراقي رقم واحد لسنة 
  .عن الاضرار التي تلحق بالمستهلك

ماته التي يقدمها عن غيرها ً    يتخذ المنتج او الصانع رمزا او علامة معينة تميز منتجاته او خد
ُمن المنتجات والخدمات، والعلامة التجارية تعد وسيلة لمد جسور الثقة العملاء والمستهلكين 
بالمنتوج والخدمة اذ يمكن بواسطة العلامة التعرف على السلعة التي يرغب شرائها او الخدمة 

  .)١(التي يريد الحصول عليها
شأن هل يجوز وفق القوانين التي تنظم العلامة التجارية والسؤال الذي يمكن طرحه في هذا ال

  :هناك اتجاهين : إنشاء عقد الامتياز التجاري ؟الاجابة 
وهو الاتجاه المتاثر :ًالرافض للتصرف بالعلامة التجارية استقلالا عن المشروع : الاتجاه الأول 

، وانصار هذا الاتجاه لا يجيز بالمفهوم التقليدي لوظيفة العلامة التجارية اي الاتجاه التقليدي
ًالتنازل عن العلامة التجارية بصورة مستقلة، إلا انه يجيز مثل هذا التنازل تبعا للتصرف 

، فالغاية من نظرية المصدر حماية النزاهة في التعامل التجاري وحماية المستهلكين )٢(بالمشروع 
  .)٣(لعدم وقوعهم في الغلط او تعرضم للغش 

المؤيد للتصرف بالعلامة التجارية  لقد تطورت وظيفة العلامة التجارية فلم تعد :  الاتجاه الثاني
تقتصر على الدلالة على مصدر المنتجات اذ ظهرت لها وظائف جديدة منها الدلالة على نوعية 
المنتجات او مستوى جودتها، فالعلامة التجارية تفيد نوعية البضاعة وجودتها بغض النظر عن 

، ففي فرنسا يرى الفقه ان حماية الجمهور من الغش والتضليل تضمنته قوانين مصدر المنتوج
 ويرى هذا الفقه ان العلامة التجارية لا تضمن ١٩٠٥خاصة بمكافحة الغش القانون الصادر في 

                                                        
دراســة مقارنـة مطبوعـات جامعــة الكويـت الكويــت، –يعقـوب يوسـف صــرحوه، النظـام القـانوني للعلامــات التجاريـة . د - 1

 .٢٩٩، منشورات عويدات، بيروت دون سنة الطبع، ص١مل في قانون التجارة، ط، الياس نصيف، الكا١٩،ص١٩٩٣
محمــود احمـــد . د. ٤١، ص١٩٩٣حــسام عبــد الغنـــي الــصغير، التـــرخيص باســتعمال العلامـــة التجاريــة، القـــاهرة،. د - 2

 .http:/www.startemes.com:الكندري، اهم المشكلات العملية التي يواجهها عقد الامتياز التجاري بحث منشور
محمــد . د. ٦٢يعقـوب يوســف صـرحوه، مــصدر سـابق، ص. د. ٤١حـسام عبــد الغنـي الــصغير، مـصدر ســابق، ص. د - 3

 .٢٣٦،ص١٩٦٧حسني عباس، التشريع الاسلامي دار النهضة العربية القاهرة، 
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توافر صفات وخصائص معينة في المنتجات، لأن صاحب العلامة لا يلتزم بتوفير صفات 

عليه في ذلك، ثم يخلص هذا الفقه الى نتيجة مفادهاا ان وخصائص السلع ودون وجود قيد 
التصرف بالعلامة التجارية مستقلة عن المشروع او المحل التجاري لا يؤدي إلى خداع 

  .)١(المستهلك أو تضليله 
لقد استخلص القضاء وجود رقابة الجودة في حالات مختلفة من القضايا العملية التي عرضت 

   :)٢(لاربعة حالات الآتية
 adamفي قضية : اقتران الترخيص باستعمال العلامة بالحق في استغلال براءة الاختراع-١

v. Folger حيث قام صاحب براءة الاختراع سخان ماء ل  Folger  باستغلال البراءة 
مع حق الاخير باستعمال العلامة التجارية التي تستخدم للدلالة على سخان الماء، وتضمن 

ءة الاختراع فسخ العقد إذا قام المرخص له باجراء اية تعديلات صناعية في العقد حق مالك برا
المنتوج ومع ذلك قام المرخص باجراء التعديلات دون موافقة المرخص فرفع دعوى على 
ًالمرخص له بالاستعمال غير المشروع لبراءة الاختراع والعلامة التجارية واصدر القضاء حكما 

  .والزم المرخص له بعدم استعمال براءة الاختراعلصالح المدعي بفسخ العقد  
وذهبت احكام القضاء الى ان تقديم المادة الاولية اللازمة : توريد مستلزمات الإنتاج -٢

ًلتصنيع السلعة من صاحب العلامة الى المرخص له يتضمن نوعا من رقابة الجودة على الانتاج 
الترخيص باستعمال العلامة التجارية التي وحماية للمستهلك، لذا فقد اقر القضاء صحة عقود 

  .تتضمن توريد مستلزمات الانتاج للسلع التي تحمل العلامة التجارية موضوع الترخيص
مساهمة المرخص في مشروع المرخص له، ان مساهمة المرخص في راس مال مشروع -٣

  .المرخص له بالقدر الذي يمكنه من رقابة الجودة
ذهبت احكام القضاء الامريكي إلى ان : ية بصدد عقود الترخص  استعمال العلامة التجار-٤

استخدام العلامة التجارية الاجنبية من قبل شركات امريكية حصلت على حق التوزيع القصري 
لمنتجات اجنبية داخل الولايات المتحدة ليس من شانه تضليل الجمهور على اعتبار ان هذه 

                                                        
 ٣٩حسام الدين عبد الغني، مصدر سابق، ص. وينظر ايضا د.١١٤يعقوب يوسف صرحوه، مصدر سابق، ص. د - 1
 .١٠٧-١٠٦حسام الدين عبد الغني، المصدر نفسه، ص . د. د - 2
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له يقتصر على دور التوزيع دون ان يتدخل في السلع مصنعة في الخارج فان دور المرخص 

  . درجة جودة المنتوج
من قانون العلامات والبيانات التجارية رقم ) ١٨(     اما موقف المشع العراقي نجد ان المادة 

ً تتنقل العلامة تبعا لملكية المحل التجاري مالم يتفق -١:"  تنص على انه ١٩٧٥ لسنة ٢١
لكية المحل التجاري بدون العلامة لناقل الملكية الاستمرار في على خلاف ذلك، واذا نقلت م

صناعة المنتجات التي سجلت العلامة عليها وإنتاجها والاتجار بها هذا مالم يتفق على خلاف 
، والمشرع العراقي بهذا النص يترك التصرف بالعلامة التجارية بصورة مستقلة عن المحل "ذلك 

اقدين، وبالتالي ان النص الذي يمنع التصرف بالعلامة التجارية التجاري بارادة الطرفين المتع
تنتقل العلامة "...بمعزل عن المحل التجاري نص مفسر لارادة المتعاقدين وليس نص امر بقوله 

والواقع ان موقف المشرع العراقي في "ًتبعا لملكية المحل التجاري مالم يتفق على خلاف ذلك 
تجاهات التشريعية و الفقهية والقضائية  الحديثة التي تجيز هذا الصدد وهو يتماشى مع الا

التصرف بالعلامة التجارية، لكنه  لم يبين حكم استعمال الغير للعلامة التجارية والانتفاع منها 
ولم ينص على عدم الترخيص باستعمال نفس العلامة التجارية، لكن قد يتعرض المستهلك 

ية وان عقد الامتياز التجاري لا يتضمن نقل ملكية العلامة للتضليل بتغير مالك العلامة التجار
  .التجارية وانما يسمح للمتلقي باستعمال العلامة التجارية خلال مدة عقفد الا متياز

     ان طبيعة الالتزامات التي يفرضها عقد الامتياز التجاري على المتلقي تحقق معايير رقابة 
ي لاجازة الترخيص بالعلامة التجارية وبالمعايير التي تبناها الجودة التي يتطلبها القضاء الامريك

القضاء الامريكي للتحقق من مدى رقابة الجودة يجيز استعمال  العلامة التجاري من قبل 
  .المتلقي

  مسؤولية المنتج في عقد الامتياز التجاري: المبحث الثاني
فقرة السادسة من المادة     تناول المشرع الفرنسي تعريف االمنتج بحيث نصت عليه ال

ً التي حددت متى يكون الشخص منتجا إذا كان ١٩٩٨ لسنة ٣٩٨ من قانون رقم ١٣٨٦
محترف صانع المنتجات في شكلها النهائي، ومنتج المادة الاولية تسمح بانتاج مادة اخرى 

وضع ومنتج أو صانع جزء من الاجزاء التي يتركب منها المنتج، كل من يقدم نفسه منتج سواء ب
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اسمه على المنتجات أو اي علامة تميزه مستورد المنتجات في اطار المجموعة الاوربية او لاي 

وهناك رايين راي يذهب لشمل المسؤولية المنتج والمورد والتاجر .شكل من اشكال التوزيع
الوسيط لانه قد ينشأ العيب في المنتج بفعله ويسهل على المضرور مقاضاة التاجر الذي يعرفه 

  .)١(ن المنتج والراي الاخر يرى ان يسال المنتج فقط لان العيب خلال عملية الانتاج دو
ً     قد يلحق المستهلك ضرر جراء استعمال المنتجات سواء أكان الضرر ماديا ام جسديا،  ً
ًوسواء اكان مصدره عيبا خفيا في المنتجات ام كان يرجع الى خطورة فيه بسبب الاستعمال  ً

 يكن هناك تحذير من سوء الاستعمال، فهل يسال المرخص ؟وما اثر نسبية اثر وبخاصة اذا لم
العقد في امتداد المسؤولية ؟ وما اساس المسؤولية ؟ وما طبيعتها ؟ وما مسؤولية المنتج عن 

  المنتج المتلقي من الباطن ان صح التعبير ؟
مالك (ية المنتج المانح مسؤول:  للاجابة على هذه الاسئلة نقسم المبحث الى مطلبين الاول 

  .اتجاه المستهلك والثاني مسؤولية المنتج المتلقي) العلامة التجارية 
  اتجاه المستهلك) مالك العلامة التجارية(مسؤولية المنتج المانح : لمطلب الأولا
ن الطبيعة المركبة لعقد الامتياز التجاري ووحدة العلامة التجارية وسلطة الرقابة والخضوع ا

 المانح على المتلقي، واستقلال مشروع المانح عن مشروع المتلقي، وتحمل المتلقي للمنتج
وحده خسارة ومخاطر مشروعه، وتطور المسؤولية المدنية الى المسؤولية الموضوعية، وتاكيد 
قوانين حماية المستهلك على حماية المستهلك ومسؤولية المنتج، إضافة إلى القواعد العامة 

 حسن النية وحماية الطرف الضعيف في العلاقة التعاقدية وهو المستهلك، التي تقضي بحماية
مما يقتضي تحديد مدى مسؤولية المنتج المانح وما اساس مسؤوليته وطبيعتها ؟ للاجانة على 

  :هذه الاسئلة نقسم المطلب الى الغرعيين الأتيين 

                                                        
الجزائـر ابرمــت اتفاقيـة شــركة مـع الاتحــاد الاوربـي حــو المـسؤولية عــن فعـل المنتجــات فـي حالــة خـروج والوفــاة صــانع  - 1

وسـيط يظهـر بمظهـر السلعة في شكلها النهائي صانع الاجزاء التي يتركب منها المنتوج صانع المنتجات الطبيعية كل تـاجر 
المنــتج او هويــة الاشــخاص المــسؤولين مــسؤولية عــن الاضــرار التــي تــسببها المنتجــات مــن جهــة اخــرى جــاءت ضــيقة عنــد 
المشرع الجزائري مقارنة مع المشرع الفرنسي وجعل مسؤولية مرحلة الانتاج والتوزيه بحيث يجيز رفع الدعوى على المنتج 

   على الموقع ٢٠٠٩ث في المسؤولية المدنية للمنتج وفقا لاحكام القانون الجزائري والمورد او المستورد او الموزع بح
http:/www.startemes.com. 
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  مسؤولية المنتج المانح العقدية: الفرع الأول

 العقد التي تحول دون انصراف اثر التصرف القانوني الذي ابرمه المتلقي مع     رغم نسبية اثر
من تعاقد معه الى المانح لا ستقلال مشروع المتلقي عن مشروع المانح، فان المبدأ الذي 
اتخذه الفقه هنا قيام المسئولية المدنية للمانح ولكن الاختلاف بينهم حول اساس هذه 

  .المسؤولية
ان جل اهتمام المرخص في عقد : المنتج المانح على اساس الوكالة الظاهرة مسؤولية: ًاولا 

الامتياز التجاري ان تظهر اعمال المرخص له امام المستهلكين وكأنها صادرة منه هو، والسبب 
في ذلك هو حرض المرخص على السمعة التجارية لعلامته التجارية وان السمعة التجارية 

وتنتعش لدى انطباع المستهلكين  ونظرية الوضع الظاهر للمشروع المرخص سوف تزدهر 
معترف بها من قبل فقه القاننون التجاري لتبرير بعض الأوضاع القانونية التي لم يبين المشرع 
ًحكما لها، مثلا ممارسة التاجر العمل التجاري تحت اسم مستعار فهناك التاجر الظاهر الذي  ً

  .)١(نية لاستقرار المعاملات يتحمل المسؤولية اتجاه الغير حسن ال
 الى ان اساس نظرية الوضع الظاهر هو حسن النية وحماية )٢(    وذهب جانب من الفقه 

الطرف حسن النية فعل سبيل المثال في العقد المبرم بين المدير المفوض ممثل الشركة ومالك 
حتى .لوضع الظاهرالتصرف باسمها ومن تعاقد معه وان من تعاقد مع المدير المفوض انخدع با

لوكان هذا الغير حسن النية يعتقد ان الوكيل يعمل في حدود وكالته فالامر لا يقتصر على حسن 
النية وحدها ولكن هناك حالات يتم فيها دعم حسن النية بمظهر خارجي منسوب الى الموكل، 

 ابرام العقد ويكون من شان هذا المظهر الخارجي ان يدفع الغيرر الى توهم غير الواقع ومن ثم
 يكون هو الاولى بالحماية القانونية من – حسن النية –ففي مثل هذه الحالات فان هذا الغير 

الموكل الذي خلق المظهر الخارجي فاوقع الغير في الغلط وينصرف اثر التصرف الذي عقده 
ً والقضاء خفاظا ًالوكيل الى الموكل لا استنادا للوكالة بل استنادا للوضع الظاهر الذي تبناه الفقه

                                                        
 ١١٩-١١٨لطيف جبر كوماني، مصدر سابق، ص. د - 1
 ،٢٠٠٥ ســلامة عبــد الفتــاح، احكــام الوضــع الظــاهر فــي المعاوضــات الماليــة، دار الجامعــة الجديــدة الاســكندرية، - 2

 ١٦٠ص
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على استقرار المعاملات ولو انه خرج بذلك عن المنطق القانوني الا ان اكثر التشريعات 

ًالحديثة قد وضعت لهذه النظرية سندا تشريعيا في بعض تطبيقاتها المهمة ً.  
ً   لقد واجه القضاء الامريكي هذه المشكلة ناظرا لمصلحة المستهلك الذي قد يتضرر من 

الى مسؤولية المرخص عن اعمال المرخص له على اساس مسؤولية .ص له، فذهباعمال المرخ
ًالمتبوع عن اعمال تابعيه او على اساس الوكالة الظاعرة، فطالما ان المرخص له يعد وكيلا عن 
المرخص وحماية للغير الحسن النية الذي كان يعتقد عند ابرام العقد انه يبرمه مع المرخص 

ي وهي ان المنتجات تحمل العلامة التجارية التي يملكها المرخص لذا وذلك لقيام مظهر خارج
  .)١(فان اثار التصرف تنصرف الى الاصيل وهو المرخص

    والقضاء الانكليزي شأنه شأن القضاء الامريكي قد تبنى فكرى الوضع الظاهر الا انه تشدد 
ؤكد وجود هذا الانظباع او في شروط قيام مسؤولية المرخص، اذ يشترط قيام دلائل او شواهد ت

التوهم الذي اوقع المستهلك حسن النية ودفعه للتعاقد، اي وجود وضع ظاهر غير منسوب الى 
المستهلك، ومن امثلة هذا المظهر الخارجي تماثل طريقة تقديم السلعة للجمهور وليس فقط 

  .)٢(مواصفاتها 
ن اعمال المرخص له تقوم على     اما في  فرنسا يبدو ان مسؤولية المرخص تجاه الغير ع

اساس نظرية الوكالة الظاهرة مادامت العلاقة بين المرخص والمرخص له علاقة الوكيل بالموكل، 
وان الموكل قد اجاز للوكيل المرخص له تصريف منتجاته او تقديم خدماته للجمهور باسم 

ارية المنظمة في موكله، لكن هذه الوكالة قد ينظمها المرخص فتصبح احدى الوكالات التج
القانون التجاري كما قد يكون بين المرخص والمرخص له عقد توزيع فقد تكون هذه الوكالة 

  .حسب الاحوال وكالة بالعمولة او وكالة توزيع
ً    لا يكون الاستقلال بين المانح و المتلقي ظاهرا ومحددا فيكون المتلقي بمثابة وكيل عن  ً

ًانونيا لحماية الحسن النية هو المستهلك الذي يتعاقد بالشراء مع ًالمانح، فالوضع الطاهر اثرا ق
المتلقي، وان علم المستهلك بالاستقلال القانوني بين المانح والمتلقي يحول دون تطبيق 

                                                        
محمود احمد الكندري، اهم المشكلات العملية التي يواجههـا عقـد الامتيـاز التجـاري بخـث منـشور علـى الموقـع .  د- 1

 .http:/www.startemes.comالالكتروني 
 . المصدر نفسه- 2
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 ان يعلن المشروع عن استقلاله وان يكون ١٩٩٢الوضع الظاهر قد اوجب القانون الفرنسي 

  .)١(الاعلان ظاهر ومحدد لا يقبل اللبوس 
     يلجأ القاضي الى فكرة الوضع الظاهر لتحقيق العدالة في حالات استثنائية عندما لا يجد 
وسيلة قانونية اخرى لتحقيق الامان في المعاملات القانونية، لذا وصفت نظرية الوضع الظاهر 

رد بانها نظرية احتياطية وان هذا الوصف لا يضعف دوره في تحقيق التوازن بين المنطق المج
  .)٢(والضرورات العملية واستقرار المعاملات 

 قواعد تنظم الوكالة بالعمولة وقد ١٩٨٤ لسنة ٣٠لم يتضمن قانون التجارة العراقي النافذ رقم 
- ٢١١ هذه النوع من الوكالة من المادة ١٩٧٠ لسنة ١٤عالج قانون التجارة الملغي رقم 

 ٩٤٢ و تقرر المادة ١٩٨٣ لسنة ١١ة رقم  والرجوع الى قانون الوكالة والوساظة التجاري٢٢١
حقوق العقد تعود الى العاقد فاذا تعاقد الوكيل مع الغير باسم الموكل وفي حدود " مدني عراقي 

عقد الوكالة بالعمولة  عقد يتعهد الموكل "الوكالة فان العقد بقع للموطل وتعود كل حقوقه اليه 
 ان علاقة المرخص بالمرخص علاقة )٣(ونية بان يجري باسمه لحساب الموكل التصرفات القان

وكالة تجارية تنصرف اثا التصرف الى الاصيل الا اذا  الوكيل تصرف بدون موافقة الاصيل 
  .)٤(وخرج عن حدود الوكالة 

ًثانيا المسؤولية التضامنية للمنتج المانح والمتلقي كثيرا ما تتضمن عقود البيع بين البائع  ً
ن لصيانة المنتجات، فإذا وجد هذا الشرط اعتبر شرط الضمان الوارد ًوالمستهلك شرطا بالضما

ً والمستهلك التزاما عاما لشبكة الفرانشيز من مانح ومتلقي -البائع–في عقد البيع بين المتلقي  ً
ًوليس التزاما على المتلقي المتعاقد مع المستهلك مباشرة فقط، لكن لا يمتد هذا الالتزام الى 

ً الذين انضموا لاحقا ولم يشملهم شرط الضمان، اما اذا لم يتضمن العقد هذا غيره من المتلقين
الشرط فان نسبية اثر العقد تحول دون رجوع المستهلك على المانح بموجب المادة 

                                                        
 ١١٩محمد محسن، مصدر سابق،ص. د - 1
 .١٤٣سلامة عبد الفتاح، مصدر سابق، ص - 2
باسـم محمـد صـالح، .  د١١٦،ص٢٠٠٨اريـة، دار الفكـر الجـامعي الاسـكندرية،مصطفى كمال طـه، العقـود التج. د - 3

 .٢٢٦، ص٢٠٠٨القانون التجاري القسم الاول مكتبة السنهوري بغداد، 
 ١٢٥مصطفى كمال طه، مصدر سابق،ص. د - 4
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ووجود شرط الضمان " ينصرف اثر العقد الى المتعاقدين والخلف العام " مدني عراقي ١٤٢/١

باعها المتلقي ولو لم يكن مصدرها المانح نظرا للالتزام العام ًيبقى المانح ضامنا للسلعة التي 
  .)١(بضمان جودة المنتجات في عموم شبكة الفرانشيز 

 المتعاقد مع المتلقي -الدائن–التضامن السلبي بين المدينين المانح والمتلقي اتجاه المستهلك 
 ٣٢٠ تقره صراحة المادة لا يفترض بل لا بد من وجود نص بالاتفاق او بنص القانون، وهذا ما

التضامن ما بين المدينين لا يفترض وانما يكون بناء على اتفاق او نص في " مدني عراقي 
  :هناك اساسين للتضامن بين المانح والمتلقي هما "القانون

تتحلل فكرة المجموع العقدي الى :  التضامن الاتفاقي بموجب فكرة المجموع العقدي -١
 ومركب العقود، والعقد المركب يتكون من عدة اداءات يصلح احدها ان نظريتين العقد المركب

ًيكون محلا لعقد مستقل بسيط، ويكون محله غير قابل للانقسام فكل التزام ضروري لتنفيذ 
ًوالعقد المركب لا يصلح اساسا لالتزام المانح بالضمان الى جانب المتلقي اتجاه .الالتزام الاخر 

ته متعددة ومتعاصرة بين اطرافه والمعاصرة بينما عقد الامتياز التجاري المستهلك، لان التزاما
هناك علاقة متتابعة بين المانح والمتلقي ثم علاقة بين المتلقي والمستهلك وليس بعقد واحد 

اعتبار الفرانشيز مركب عقدي، والمركب العقدي مجموعة عقود واردة .)٢(يجمع اطرافه الثلاثة 
عقود متوازية ومتعاصرة والثاني : الاول : فكرة مركب العقود شكلين على محل واحد وتاخذ 

عقةد متسلسلة، فعقد الامتياز التجاري يمكن اعتباره من طائفة العقود المركبة المتسلسلة، فهو :
من ناحية يجمعة محل واحد ومن ناحية اخرى غاية اقتصادية واحدة، فكل من المانح والمتلقي 

ًا ان فكرة مركب العقود تنصرف الى االتزامات متعددة تكون عقدا وبم. هدفه تحقيق الربح
ًواحدا لذا يكون المانح مسؤولا في مواجهة المستهلك النهائي رغم انه يعتبر طرف غير مباشر  ً
في عقد البيغ بين المستهلك والمتلقي، لان هذا النمط من العقود تنصرف اثاره الى الاطراف 

  .)٣(عقدي الداخلة في علاقة المركب ال

                                                        
 ١١٢محمد محسن، مصدر سابق،ص. د - 1
 .جار وديعة بحيث يصلح كل عقد قائم بذاتهومثال العقد المركب عقد الفندقة حيث يتصمن عدة عقود بيع اي - 2
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    

 
تنتقد مظرية مركب العقود كاساس للمسؤولية التضامنية للمانح والمتلقي اتجاه المستهلك، لانها 
افتراض قانوني لا وجود لها في الواقع نادى بها بعض الفقه الفرنسي دون ان يكون لها صدى 

  .)١(تشريعي كما تتطلب انصراف ارادة المانح والمتلقي لها 
  : بين المنتج المانح والمتلقي على اساس الفرانشيز عقد شركة تضامنية التضامن القانوني -٢

 ويذهب راي اخر من الفقه انه لايعتبر عقد )٢(يذهب راي في الفقه الى ان الفرانشيز عقد شركة
  .)٣(شركة لعدم مشاركة المانح في الخسائر وله الارباح فقط 

في الخسائر في عقد الامتياز التجاري  الى عدم مشاركة المانح )٤(وذهب الدكتور ماجد عمار 
لا يحول دون اضفاء الصفة عليه عقد شركة لانه يحصل على الارباح على شكل اقساط دورية 

اذا اعتبرنا عقد الامتياز التجاري عقد شركة فلابد ان يتحمل كل شريك نسبة من .ًمحددة مسبقا
ط باطل و اذا كانت الشركة الخسائر فاعفاء شريك من الخسائر يعتبر شرط اسدي ويعتبر شر

  .)٥(ًبسيط يعتبر  العقد باطل ايضا   
 المعدل مسؤولية الشركاء في ١٩٩٧ لسنة ٢١ًوفق الفقرة ثالثا من قانون الشركات العراقي رقم 

دائن .)٦(الشركة التضامنية مسؤولية شخصية تضامنية غير محدودة عن جميع التزامات الشركة 
  .)٧(يك الشركة من حقه مقاضاة كل شر

                                                        
 ١١٧محمد محسن، مصدر سابق،ص. د - 1
 .٢٦،ص١٩٩٢ماجد عمار، عقد الامتياز التجاري،دار النهضة العربية، القاهرة، . د - 2
 .١٢٦محمد محسن، مصدر سابق،ص. ينظر هذا الراي  د - 3
 .٢٦ار، مصدر سابق، صماجد عم. د - 4
 مـن قـانون الـشركات العراقـي ويـرى الفقـه بطـلان هـذا الـشرط رغـم عـدم وحـود قاعـدة عامـة فـي ١٨٦بموجب المـادة  - 5

فـــاروق ابـــراهيم،  المـــوجز فـــي الـــشركات التجاريـــة، .  مـــن قـــانون الـــشركات د٧٣ًالقـــانون العراقـــي اســـتنادا لـــنص المـــادة 
ًلم يتضمن قانون الشركات حكما وافيا بشان بطلان الشرط الاسدي ما عدا ١٩ص،٢٠١١،المكتبة القانونية،بغداد، ٢ظ ً

الشركة البسيطة ويرى دكتورنا باسم محمد صالح ان هذا الشرط باطل وقد اختلف الفقه حول الشرط الاسدي راي يجعل 
احمــد، القــانون عــدنان . باســم محمــد صــالح ود. العقــد باطــل وراي الــشرط يبطــل والعقــد صــحيح ينظــر تفاصــيل ذلــك د

   ١٦٩التجاري الشركات التجارية،مكتبة السنهوري بغداد ص
 ٤٢فاروق ابراهيم، مصدر سابق، ص. د - 6
  من قانون الشركات العراقي٣٧ينظر المادة  - 7
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ولا يمكن اعتبار الفرانشيز شركة مساهمة او محدودة، لان الفرانشيز يقوم على الاعتبار 
الشخصي ويلتزم المتلقي بالسية لاحتفاظ المانح بالاحتكار والهيمنة على السوق بانتاج منتج 

ية ان تنفرد به علامته التجارية، فلا بد ان يكون شركة تضامنية، لكن يشترط في الشركة التضامن
 من قانون الشركات العراقي ٦ًلا يكون احد الشركاء شخص معنوي وفق الفقرة ثالثا من المادة 

لا يقل عدد الاشخاص الطبيعين الذي يكونون شركة تضامنية عن شخصين ولا يزيد عددهم " 
ومشروع المتلقي شركة فهو شخص معنوي لا يكون شريك ....."ًعلى خمسة وعشرين شخصا

  .كة المانحمتضامن في شر
ورغم ان المشرع العراقي لم يشترط ان يكون الشريك شخص طبيعي في الشركة البسيطة 

عدد "  من قانون الشركات التي تعرف الشركة البسطة ١٨١كالشركة التضامنية لعموم المادة 
لكن الفقه يذهب الى اشتراط ان يكون " من الشركاء لا يقل عن اثنين ولا يزيد على خمسة 

ًايضا في الشركة البسيطة شخصا طبيعيا للاعتبار الشخصي والمسؤولية التضامنية بين الشريك  ً
  .)١(الشركاء 

بمقتضى استقلال اطراف الفرانشيز ان كل طرف مستقل في مواجهة دائنيه وكذلك لا يدخل 
احد اطرافه في خصومة دخل فيها الطرف الاخر الا اذا كانت متعلقة بالرابطة العقدية، مع ذلك 

ذهب القضاء الفرنسي الى مسؤولية المنتج المانح اتجاه المستهلك عن افلاس المتلقي كذلك ي
  .)٢(تنص بعض التشريعات الى اثارة هذه المسؤولية 

 من ٣٢٢ًقضت محكمة النقض الفرنسية الى مسؤولية المانح عن افلاس المتلقي استناداللمادة 
ح عن افلاس المتلقي اعتمدت المحكمة  التي تقرر مسؤولية المان١٩٩١ لسنة ١٠٥٠قانون 

في حكمها على معيارين الاول وحدة الشركاء ووحدة مقر الشركة والثاني كون المتلقي مجرد 
منفذ لتعليمات المانح واعد الوثائق المالية والحسابية لادارة مشروع مشروع المتلقي بمثابة مدير 

  .)٣(فعلي لمشروع المتلقي 

                                                        
 ٥٥فروق ابراهيم، مصدر سابق، ص. ينظر راي د - 1
  ١٢٠محمد محسن، مصدر سابق،ص. د - 2
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ية ديونها ومنها حق المستهلك بالضمان وهنا يجد المانح اصبح لتصفية شركة المتلقي وتصف

استغلال عناصر الفرانشيز المعنوية مهددة والحاق ضرر بسمعته التجارية بسبب وقوع مشروع 
  .)١(المتلقي تحت التصفة وتعرضه للاقشاء ومن ثم تعرض المعرفة الفنية لخطر الافشاء 

  :ان العيوب الخفية اتجاه المستهلك مسؤولية المانح العقدية عن ضم: ًثالثا  
مسؤولية المانح الناشئة عن توريد البضائع يميز الفقه الايطالي بين توريد مستمر للبضائع  فان 
ًمسؤولية المانح تنشأ كونه موردا للبضاعة المعيبة اما في الحالة التي يعين فيها المانح جهة 

ًلشراء ومسؤولا عن مستوى الجودة للبضائع ًمزودة للبضاعة تكون مسؤوليته باعتباره ضامنا ل
لكن اذا كان المانح قام بتوريد البضاعة للمتلقي او عين الجهة التي تورد فلا .)٢(المشتراة 

ضمان عليه إذا اثبت انه لم يصدر منه خطأ في التصميم او التصنيع، اما المتلقي اذا كان هو 
الخفية، يختلف الضمان في نطاق صانع البضاعة او مصصمها يكون ضامن لضمان العيوب 

الفرانشيز من حيث اختلاف نوع نشاط محل الفراشيز ويتسع ضمان المتلقي على ضمان 
قي بمستوى الجودة المانح، لكن يمكن اثارة مسؤولية المانح بصورة غير مباشرة فاخلال المتل

جارية وسمعته التجارية  يعكس اخلال المانح بالتزامه الرقابي مما يهدد علامته التالعام للمنتجات
بالسقوط، لذا يجد المانح نفسه مضطرا للضمان من باب اولى له من سقوط حقه في استغلال 

  .)٣(علامته التجارية في سوق اقليم المتلقي
وقد يبرم المانح عقود وكالة وتوزيع لبضاعته فالموزع لا يحق له ان ينتج منتجات على اساس 

ج بموجبها او يستعمل العلامة التجارية نفسها على منتجاته فمن براءة الاختراع التي صنع المنت
اجل ان يحق له ذلك لا بد ان يرخص له من قبل المانح وعقد التوزيع والوكالة لا يعطيه الحق 

  .)٤(باستعمال العلامة التجارية 

                                                        
 ١٣٤فاروق، مصدر سابق،ص.  نفس المعنى د١٥٠محمد محسن ابراهيم، مصدر سابق،ص. د - 1
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 ١١٣محمد محسن، المصدر  نفسه ، ص . د - 3
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ً جوهريا ًالتمكين التكنولوجي يعتبر احد مستلزمات العقد بينما تلعب الطبيعة الذاتية للعقد دورا

لاستبعاد المقومات المادية من نطاق الحصرية ومنها البضائع، والحصرية الاقليمية تتيح للمتلقي 
ًاحتكارا يمكنه من تحقيق الربح في النطاق الاقليمي المحددله، والمانح يستفاد من الحصرية 

ًالمعرفة الفنية عنصرا لا تعد . ًايضا بزيادة الاقساط التي يتقاضاها الفرانشيز بسبب زيادة الارباح
ًمميزا في عقد الامتياز التجاري فحسب بل يعبر عن وحدة المضمون الفني لكافة شبكة 

  ؟جات المتلقي بسبب المعرفة الفنيةالفرانشيز فهل تتحقق مسؤولية المانح عن ضمان عيوب منت
الفنية للمتلقي وله ان التزام المانح بالضمان متولد عن التزام اخر بتقديم التكنولوجيا والمعرفة 

الاعفاء من المسؤولية  باثبات خطأ المستهلك في استعمال السلعة او بسبب خطأ المتلقي في 
  .)١(التخزين او بسبب خطا في تصنيعا او جودتها من قبل المتلقي 

  مسؤولية المنتج المانح التقصيرية اتجاه المستهلك: الفرع الثاني
شراء المنتجات التي ينتجها المنتج المتلقي هو عقد بينه ان العقد الذي يرتبط به المستهلك ل

وبين المتلقي والمنتج المانح يعتبر من الغير لهذا العقد فاذا صدر من المانح عمل غير مشروع 
  ًلحق ضررا بالمستهلك تنشأ مسؤولية المانح التقصيرية 

  : ًاولا مسؤولية المانح عن الاعلان المضلل 
 له خصوصية فالمتلقي يكتسب حق استعمال وسائل المانح الاعلانية ان الاعلان في الفرانشيز

ًكجزء من مجمل محل العقد، ان الاعلان له اثرا اقليميا للمتلقي المعلن بصفة خاصة وللشبكة  ً
بصفة عامة اذ قد يتضمن الاعلان دعاية كاذبة او مضللة يقع المستهلك ضحيتها وللوحدة 

 في السياسة الاعلامية للشبكة يقيم مسؤوليته التقصيرية اتجاه القانونية للشبكة فانفراد المانح
المستهلك اذ عناصر الفرانشيز المملوكة له وحدة لا تتجزا ومنها الاعلان  الموجه للجمهور وان 
المتلقي منفذ لسياسة المانح واذا كان دوره يقتصر على تنفيذ  اعلان المانح فان ذلك يعتبر 

  .)٢(لية ًاساسا لاعفائه من المسؤو

                                                        
 ١٢٢محمد محسن، مصدر سابق، ص. د - 1
 ٢٩٢محمد محسن  مصدر سابق ص.  نقلا عن د- 2
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 الفرنسي الاعلان الكاذب جريمة ترتب المسؤولية ١٩٧٣ ديسمبر ٢٧لقد اعتبر قانون 

 المسؤولية المدنية دون الجنائية الى جانب المدنية بينما يقتصر المشرع المصري على
 ٢٠١٠ من قانون حماية المستهلك العراقي رقم واحد لسنة ٩كما ان المادة  .)١(الجنائية

 على المجهز والمعلن ما ياتي اولا ممارسة الغش والتضليل والتدليس يحظر" نصت على 
اذا يحظر في قانون حماية المستهلك العراقي " واخفاء الحقيقة المواد المكونة للمواصفات 

  .على المنتج الاعلان الكاذب لتضليل المستهلك والا تحققت مسؤوليته المدنية
 الاعلان ٢٠٠٥ لسنة ٦٥٩اللبناني رقم  من قانون حماية المستهلك ١١عرفت المادة 

ًالذي يحصل باية وسيلة كانت لمضل متناولا سلعة او خدمة متضمنا عرضا او بيانا او " المضلل  ً ً
ًادعاءا كاذبا او كونه مصاغ بعبارات من شانها ان تؤدي بطريقة مباشرة او غير مباشرة الى خداع  ً

ضلل على السلعة ذاتها او على عنصر من وقد ينصب الاعلان الم.)٢("او تضليل المستهلك 
  .)٣(عناصرها من حيث طبيعتها وتركيبها او كميتها او صفاتها الجوهرية

ومن قرارات محكمة النقض الفرنسية الاعلان عن اثاث مصنوع من خشب اقل جودة او انه 
ي صناعية مصنوع من البلوط مع انه مصنوع من الزان الملون أو الاعلان عن مياه معدنية بينما ه

  .)٤(او الاعلان عن عصير طبيعي بينما هو صناعي صبغ ونكهة فواكه 
تتداخل علاقات العمل مع علاقات الفراتشيز :ًثانيا مسؤولية المانح المتبوع عن اعمال تابعيه 

وحدة المظهر يلتزم المتلقي بالمحافظة عليه لذا يرتبط سائر المستخدمين في الشبكة 
هر وهذا الالتزام لا يكون في مواجهة المانح بل في مواجهة المتلقين بالمحافظة على هذا المظ

منه، ان رابطة العمل التي تربط المتلقي بمستخدميه لا تعود بالنفع عليه غحسب بل على المانح 
ًايضا وبالتالي لا تقوم العلاقة التبعية بين المانح ومستخدمي المتلقي اذ يشترط لعلاقة التبعية ان 

دم تحت سلطة صاخب العمل ويخضع لاشرافه ورقابته لتنفيذ العمل، وإذا كان يكون المستخ
المانح له سلطة التاهيل للعامل والاشراف الفني عليه وتدريبه فان السلطة الادارية تكون للمتلقي 

                                                        
 ٢٩٢محمد محسن المصدرنفسه ص. د - 1
 ١١٢،ص٢٠١٣منشورات الحلبي بيروت،٢طغسان رباح،قانون خماية المستهلك الجديد . د - 2
   ١١٣غسان رلباح، مصدر سابق، ص. د - 3
 ١١٦غسان رباح، المصدر نفسه، ص، ًنقلا عن د - 4
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وتوافر سلطة الاشراف الفني وحدها لا تكفي لتحقق العلاقة التبعية بينما تكفي السلطة الادارية 

ويذهب الفقه والقضاء في كل من فرنسا ومصر على ضرورة ان يكون للمتبوع .)١(لك وحدها لذ
  .)٢(سلطة تمكنه من اصدار الاوامر والتعليمات الى التابع وخضوع الاخير له 

اتفاق بين العمل  " ١٩٨٧ لسنة ٧١ من قانون العمل العراقي رقم ٢٩     تنص المادة 
عمل معين لصاحب العمل وتبعا لتوجيهه وادارته ويلتزم وصاحب العمل يلتزم فيه العامل باداء 

ان )٣(ويرى استاذنا الدكتور حسن على الذنون ".صاحب العمل باداء الاجر المتفق عليه للعامل 
المعيار الذي يتحتم علينا الاخذ به هو ذلك المعيار الذي وضعه القضاء الفرنسي وتبعه القضاء 

ن للمتبوع سلطة او حق اصدار الاوامر والتعليمات بما المصري الى ان معنى التبعية ان يكو
  .)٤(عهد الى التابع من اعمال 

ً     ويرى البعض الى تكييف العلاقة بين المانح ومستخدمي المتلقي كونه وكيلا عن المتلقي في 
 لكن يرد على هذا التكييف بان الوكالة لا )٥(الاشراف على الكفاءة الفنية لمستخدمي المتلقي 

  .ترض بل لا بد من نص صريحتف
     وفي فرنسا تؤخذ بالمتبوع العرضي ان يضع المتبوع تابعه تحت تصرف شخص اخرخوله 
اصدار الاوامر والتعليمات غان وقع الضر بفعل التابع يسال المتبوع العرضي لانه له السلطة 

  .)٦(الفعلية 
 )٧(ها المتلقي وفنية يقوم بها المانح ويرتبط المستخدم في شبكة الفراشيز برابطتين ادارية يقوم ب

  .)٨(وهنا توزع تبعات الخطأ يتحمل احدهما تبعات الخطا الفتي والاخر تبعات الخطا الاداري 

                                                        
 .٨١-٨٠محمد محسن، مصدر سابق، ص. د - 1
، دار الوائـل عمـان الاردن، ١حسن علي الذنون، المبسوط في شرح القانون المدني المسؤولية عـن فعـل الغيـر،ط. د - 2

 ٢٦٠،ص٢٠٠٦
 .٢٦٣حسن علي الذنون، المصدر نفسه، ص. د - 3
 ٢٧٥حسن الذنون، المصدر نفسه، ص. د - 4
  ٨٤محمد محسن مصدر سابق، ص. ينظر هذا الراي والاعتراض عليه د - 5
 ٢٨١حسن علي الذنون، المصدر السابق، ص. د - 6
 ٨٢محمد محسن، مصدر سابق، ص. د - 7
 ٢٨٦سابق،صحسن علي الذنون، مصدر . د - 8
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عدم كفاءة المتلقي قد يرجع الى خطا المانح اما لاخفاقه او : ًثالثا الخطأ الشخصي للمانح 

في تلبية احتياجات سوق المتلقي فان ذلك امتناعه عن نقل المعرفة الفنية او فشل هذه المعرفة 
يعد اخلال من المانح بالتزامه بتاهيل المتلقي او تزويده بالدراسات الجادة في تنمية نشاطه 
ويواكب التطور عبر الزمن لدى اقليم المتلقي لذا تتحق مسؤولية المانح التقصيرية اذا لحق ضرر 

  .)١(للمستهلك بسبب هذا التقصير 
  مسؤولية المنتج المتلقي: المطلب الثاني

ًيلتزم المتلقي كمنتح بالضمان طبقا للقواعد العامة لضمان العيوب الخفية وضمان الاستحقاق، 
ًكما يلتزم طبقا لقوانيين حماية المستهلك بضمان السلامة من خطورة المنتجات المعيبة لذا 

  :قسمنا المطلب لفرعين الآتيين 
  ان العيوب الخفية  وضمان الاستحقاقالتزام المتلقي بضم: الفرع الأول

   )٢(: التزام المتلقي بضمان العيوب الخفية: ًاولا
 مدن عراقي لرجوع المشتري على البائع بضمان العيوب ٥٥٩و٥٥٨يشترط بمقتضى المادتين 

ًالخفية ان يكون العيب خفيا وقديما ومؤثرا، عندما يشتري مهني ما يدخل ضمن صنعته او مهنته  ً ً
يستطيع ان يعي بالعيب الخفي كان المفروض ان يعرفه ويكشفه لو بذل عناية الرجل سلعة لا 
 من المجموعة ٤٤٧ والمادة )٤(في القانون الفرنسي افتراض علم البائع المحترف .)٣(المعتاد 

  .)٥(ًي سواء كان عالما او غيرعالم به العيب الخفقانون الفرنسي جعل البائع ضامناالمدنية لل
                                                        

 .٤٩-٤٨محمد محسن، مصدر سابق، ص. د - 1
جعفر محمد جواد الفضلي، الوجيز في عقد البيع منشورات زين . ينظر تفاصيل اكثر لشروط ضمان العيوب الخفية د - 2

غــازي عبــد الــرحمن نــاجي التــزام البــائع بــضمان العيــوب الخفيــة مجلــة العدالــة بغــداد . د٢٠١٣،١٥٧الحقوقيــة بيــروت 
، ٢٠١٠،منـــشورات الحلبــــي الحقـــوقي بيــــروت،١محمـــد حــــسين منـــصور شــــرح العقـــود المــــسماة ط.  د٢١ص ٥س٣ع

د حسن عبد الباسـط جميعـي حمايـة المـستهلك لرضـا المـستهلك فـي عقـد الاسـتهلاك دا النهـضة العربيـة القـاهرة ١٤٩ص
 ٥٢ ص١٩٩٦

 المعيبـــة، دار الفكـــر العربـــي القـــاهرة محمـــد شـــكري ســـرور، مـــسئولية المنـــتج عـــن الاضـــرار التـــي تـــسببها منتجاتـــه. د - 3
 ٤٥،ص١٩٨٣

 ١٤٧-١٤٦غسان رباح، مصدر سابق، ص. نقلا عن د - 4
 ٤٨محمد شكري سرور، مصدر سابق،ص. د - 5
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ولم .)١ (ًج مخطئا اذا لم يلتزم بالضةابط الفنية المعروفة في مجال الانتاج الصناعييكون المنت

يكتف القضاء الفرنسي الى خماية المستهلك من مد مطاق المسؤولية الى كل المشتركين في 
انتاج السلعة وتوزيعها، فلللمستهلك مقاضاة كل من منتج السلعة او البائعين على التعاقب 

باشر فقط بضمان العيوب الخفية فالمستهلك يتخير بين المساهمين للحصول وليس بائعة الم
القضاء الفرنسي وسع من مفهوم ضمان التسليم عيةب الخفية وجعل منه .)٢(على التعويض 

وسيلة للتعويض عن الاضرار التي لحقت بالمستهلك نتيجة تسليم مبيع غير مطابق المواصفات 
 العيوب التعاقدية عدم مطابقة السلعة من حيث النوعية التي اطلق عليها القضاء الفرنسي

  .)٣(والحوجة كالعطل في صلاحية محرك السفينة لعجم توفر الصفة المطلوبة في العقد 
الجوة مطلب يتطلع اليه المستهلك في كل منتج يحمل علامة تجارية او شعار سواء كان من قام 

 السمعة العامة لشبكة الفرانشيزالتزام المانح بالانتاج المانح ام المتلقي ومن ثم الحفاظ على
بالرقابة على جودة انتاج المتلقي يضمن الى الوصول الى المستوى المتجانس مع مستويات 

  .)٤(المتلقين الاخرين 
تؤدي العوامل الاقتصادية الى احداث بعض التباين في المنتجات سواء كان في حجم المنتج او 

 الطلب على المنتج في اقليم المتلقي،يخضع المتلقي لنوعين بعض المكونات فيؤثر على حجم
من الالتزامات اتجاه المانح الالتزام بجودة الانتاج،والمستوى الدولي بصلاحية السلعة للتبادل 
الدوليان حصول المانح على شهادة الايزو  الانتاج لا تسري على المتلقي لا ستقلال مشروع 

  .)٥(ًكل منهما قانونا 
على المستثمر في العراق الالتزام بنظم  "٢٠٠٦ لسنة ١٣نون الاستثمار العراقي رقم وينص قا

السيطرة النوعية المعمول بها في العراق والانظمة العالمية المعتمدة في هذا المجال والقوانين 

                                                        
 ٥٨-٥٥محمد شكري سرور، المصدرنفسه،ص. د - 1
 ١٤٩غسان رباح، مصدر سابق،ص. نقلا عن د - 2
 ٥٥نقلا عن د حسن عبد الباسط،مصدر سابق، ص - 3
 ١٤٦غسان رباح، مصدر سابق،ص. د - 4
 .٢٤٩-٢٤٨محمد محسن، المصدر نفسه، ص. د - 5



    

 
 في حالة مخالفة المستثمر للهيئة )١(" المتعلقة بالامن والصحة والنظام العام وقيم المجتمع 

وع والتعويض لمن لحقه طنية للاستثمار سحب اجازة الاستثمار وايقاف العمل بالمشرالو
  .)٢(ضرر

تباين مستوى النشاط على اثر تباين الانظمة القانونية قد تتعارض بعض الخدمات مع النظام 
العام والاداب لذا تحظر قوانين بعض الدول بعض الخدمات وان مباشرة نشاط الفرانشيز في 

للمانح .)٣ (لقي يستلزم الحصول على الرخصة الادارية للتكد من توفر الشروط الصحيةاقلم المت
الحق في في تفتيش ومراقبة المؤونة والتجهيزات للموات الاولية المطلوبة او المنصادر التي 
يوصي الاخذ منها ومن مصلحة المانح التزام المتلقي بمواصفات ونوعية المنتج والالتزام 

  .)٤(طنية لبلد المتلقي بالقوانين الو
ان جرائم تزوير او تقليد العلامة التجارية او وضع علامة مملوكة للغير او وضع غلامة اقل جودة 

  )٥(عندئذ يتعرض المستهلك للتضليل 
ًاذا توفرت شروط ضمان العيوب الخفية يرجع المشتري على بائعه ولا يرجع على المنتج طبقا 

الخفية لان اساس الضمان العقد ولا عقد بين المشتري والمنتج للقواعد العامة لضمان العيوب 
والضمان الذي يرجع به المشتري دعوى  فسخ العقد مع المطالبة بالتعويض عما اصابه من 

  .)٧( وهناك حالات يقتصر فيها على انقاص الثمن )٦(ضرر خلال مدة ستة اشهر 
ظة عليها فقط بل لتجنب الخطر ان الغرض من التغليف وتعبئة المنتجات لا لغرض المحاف

ًالكامن فيها، فقد يكون التجهيز معيب فنيا لا يتناسب وطبيعة او خواص المنتجات نفسها 

                                                        
 ًخامسا من هذا القانون / ١٤ينظر المادة  - 1
  من قانون الاستثمار العراقي٢٨ينظر المادة  - 2
 ٢٥٤محمد محسن، مصدر سابق، ص. د - 3
 ٥٩-٥٨، ص٢٠٠١ر الثقافة عمان الاردن ، دا٢مصطفى سلمان حبيب، الاستثمار في الترخيص الامتيازي،ط. د - 4
 ١٦٣غسان رباح، مصدر سابق، ص. د - 5
 ١٧٤جعفر محمد جواد الفضلي، مصدر سابق،ص. د - 6
 ١٧٧جعفر محمد جواد الفضلي، المصدر نفسه،ص. د - 7
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كتغليف المنتج بغلاف يتفاعل مع مكونات المنتج مما يؤدي الى فسادها لذا العيب في 

  .)١(ًالتجهيز يؤثر على صلاحية المنتج ويعتبر غيبا خفيا موجب للضمان 
  التزام المتلقي بضمان الاستحقاق : اًثاني

عند انقضاء عقد الامتياز التجاري  يلتزم المتلقي برد البضاعة الى المانح فيلتزم بضمان 
الثاني .فقد يحدد عقد الامتياز التجاري مصير البضاعة بعد انتهاء العقد.الاستحقاق للمشتري 

د تسهم في تحديد مصير المخزرن المتبقي طبيعة العلاقة القانونية التي تربط المانح بالمتلقي ق
وهذه الطبيعة تتعلق بنوع البضاعة فالبضاعة ذات الموديل القديم او القابلة للهلاك لا تثير 
اهتمام المرخص بينما السلع المعنرة كقطع غيار السيارات او السلع التي لازالت موديلاتها 

 فهذا يعني ان المخزون ملك محل استقطاب وطلب من المستهلكين تكون اهتمام المرخص
للمانح ومال المتلقي الا عبارة عن وكيل عنه بالعمولة هذا اذا كان المركز القانوني للمتلقي 
كوكيل اما اذا كان كموزع فالموزع يتحمل مخاطر التجارة يكون مالكا للبضاعة التي يقوم 

يع استرداد البضاعة من بتوزيعها فاذا ما انتهت عقد الامتياز التجاري فان المرخص لا يستط
مخازن المرخص له لا بد عند صياغة عقد الامتياز التجاري ان تحدد بدقة المسائل التي اثرناها 

قيقية من العبارات الواضحة حتى لا يدخل اجراف العقد في مشكلات وتحديد نيتهما الح
  .)٢(للعقد

المشتري بضمان فحسب هذ الظروف قد تستحق البضاعة المباعة من يد المتلقي فيرجع 
 بالتعويض ويختلف هذا التعويض حسب ٥٥٤ و٥٥٠الاستحقاق فيرجع المشتري وفق المادة 

  .اذا كان البائع حسن النية او سيء النية
  التزام المنتج المتلقي بضمان السلامة: الفرع الثاني

 التي ١٣٨٦ الفرنسيوالذي اضاف للقانون المدني المادة  ١٩٩٨ مايو ٣٨٩حسب قانون 
رر مسؤولية المنتج عن الضرر الجسدي الذي يحدثه منتجه المعيب بصرف النظر عن ارتباط تق

المتضر بعقد مع المسؤول ام لا وتقوم المسئولية بقوة القانون مسؤولية موضوعية قائمة على 

                                                        
 .٦١- ٦٠حسن عند الباسط، مصدر سابق، ص. د٣٤-٣٣محمد شكري سرور، مصدر سابق، ص. د - 1
 ٥٠ ص٢٠٠٨د بدر، ضمان مخاطر المنتجات المعيبة دار الكتب القانونية مصر اسامة احم. د - 2
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المنتج الخطر هو ما يخشى شره بسبب ما يتضمنه من خطورة )١(الضرر دون اشتراط الخطا

الاشياء الخطرة بذاتها هي التي تحمل هذه الصفة الخطرة .)٢(ع الخطر تتمثل احتمال وقو
وتؤدي الى احداث خطر اذا اتصلت بعوامل خارجية لها تاثير على تغيير خواصها وتتحول الى 

على المنتح والبائع المحترف الالتزام بضمان السلامة بتحديد طريقة الاستعمال . )٣(مادة خطرة 
  .ة في السلعوان يثبت معايير السلام

  الخاتمة
  : ً اولا النتائج

 عقد الامتياز التجاري محله عنصر معنوي وهو المعرفة الفنية يخول المرخص له استغلال -١
  .علامته التجارية المملوكة للمانح لاغراض اقتصادية

 لم تنظم القوانين العربية والمشرع العراقي عقد الامتياز التجاري بنصوص خاصة كما فعل -٢
  .حاد الاوربي والمشرع الامريكيالات
 بعض الفقه لا يجيز ترخيص استغلال العلامة التجارية حماية للمستهلك من التضليل -٣

وقانون البيانات والعلامات التجارية العراقي اجاز التصرف بالعلامة التجارية ونقل ملكيتها بمعزل 
  .عن المحل التجاري

  مان السلامة  يلتزم المنتج بضمان العيوب الخفية وض-٤
 الاعلان المضلل والخادع الذي يخدع المستهلك بالتلفزيون او القنوات الفضائية يكون -٥

  المنجهز والمعلن مسؤول وفق قوانين حماية المستهلك 
  المقترحات :ًثانيا

 لا بد من النص صراحة على عقد الامتياز التجاري في قانون الاستثمار العراقي لا غراض -١
  الفنية وتحسين انتاج الصناعات الوطنية التي تحتكرها الشركات الصناعية الكبرىنقل المعرفة 

                                                        
 .٥١اسامة احمد بدر، مصدر سابق، ص. د - 1
 ٨٠د محمد شكري سرور، مصدر سابق،ص - 2
 م١٥٥-١٥٣ص   د غسان رباح،مصدر سابق،- 3
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 ضرورة النص في قواعد الاسناد العراقي على القانون الواجب التطبيق على النزاع بين -٢

  .المنتج المانح والمتلقي في حالة عدم اشتراط اللجوء الى التحكيم لفض النزاع
تج في قانون حماية المستهلك بالتفصيل الذي بينه القانون  ضرورة تحديد المقصود بالمن-٣

   ١٩٩٨ لسنة ٣٩٨الفرنسي في القانون رقم 
 ضرورة عقد العراق اتفاقيات دولية مع اتحادات الفرانشيز الاتحاد الدولي البريطاني -٤

صناعة والفرنسي كما تفعل الدول النامية العربية الاخرى لتشجيع الاستثما وتطوير الانتاجية وال
وعقد الاتفاقية مع منظمة ويبو العالمية للملكية الفكرية لعقد الندوات والمؤتمرات في العراق 

  .لتنمية الصناعة الوطنية
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 
  

      
  

  المقدمة
ك      ن يركب اختلاف هنا عمل بي ل لقطاع في ا م ا عا ل لقطاع في عنه ا  الخاص، ا

لقطاع في فالموظف ام ا لع عمل يسعى ا ها اهداف تحقيق اجل من وي  وضعت
ي الحكومة لت الدرجة تكون وا رة الاساس ب ا ى تقدم خدمات عن عب ل لمواطنين، ا  ا
لموظف ولايجوز ام ل لع طلب ان ا ه يمثل ما عدا مردود أي ي ة حقوق في لوظي  ا
لراتب ه لمخصصات،ا و كا ى يسعى ان ولايمكن ل اح أي تحقيق ا لقطاع من ارب  ا

  .الحكومي
ما      لقطاع في ا لوضع فان الخاص، او الاهلي ا ن حيث مختلف، يكون ا  ا

مل لعا لقطاع في ا لخاص ا نما ا ى يسعى ا ل ق ا ي ه الخاصة ارباحه تحق ئدت  وفا
ية،ولايمكن ت ذا ل ن ا بل على الحصول دون عمل بأي يقوم ا عم لذلك مقا ل  – لا

خراج بعد لهبة ا برع ا ت ل ا وا ن لاحد ولايمكن - طبع تقده ا ن  لان الامر هذا على ي
لقطاع عمل الخاص ا فرد لخدمة ي ل فسه، ا يس ن عمل ان بل فقط الامر هذا ول ل  ا

لقطاع في لشركات ولحساب الخاص ا لخاصة ا ا مختلف يكون ا مام عمل عن ت ل  ا
لقطاع في ام، ا لع ن صحيح ا مل  ا لعا لشركة في ا نما ا ع ا ق ملي تحقي  اهداف ل

لشركة صاحب ي ا لت ق هي وا لارباح تحقي يضا ا لا ا ن ا بق الوضع ا ا ي ف  مختل
لعمل عن كذلك لقطاع في ا ة من واضح هو وكما الحكومي ا حي لغرض نا و ا  ا
ية لغا عمل في ا ل نما بالشركات ا ية ان حين في الارباح تحقيق هي ا لغا  في ا
لعمل لقطاع ا ا نما الحكومي ب لمصلحة تحقيق تكون ا مة ا لعا نفع ا ل ام وا لع   .ا

                                                        
ة(*) ي ون كل ن ا ق ل ة – ا ع م جا ل ة ا مستنصري ل  .ا

ة(**) ي ون كل ن ا ق ل ة – ا ع م جا ل ة ا مستنصري ل  .ا
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لعمل ان     فة في ا لوظي مة ا عا ل طلب ا لموظف تفرغ يت م ا ا لع فرغا ا ا ت ي  لخدمة كل

امة،حيث المصلحة لع ن ا فة ا لوظي امة ا لع ء تتطلب ا ال صفا لموظف ب  وعدم ا
له نشغا أي ا مور ب ، منافع او عمله من مردود على كالحصول اخرى ا  خاصة

لامر وهذا لموظف يلزم ا ام ا لع تخصيص ا ته ب لمصلحة لخدمة وق امة، ا لع د ا  وق
يقة الامر هذا ترجم يعة حق علاقة طب ل ي ا ت ل لموظف تربط ا لدولة ا ا ي ب ت ل  خرجت وا
بحث هذا في سنرى كما ل عة عن ا ي لعلاقات طب لقطاع في ا   .الخاص ا
ن الا لقول ا ي بذلك ا ن معه لايعن لموظف ا د ا لى تحول ق ه ا ل ء ا  تخلى وقد صما
ه عن ت يع ة، طب ي ن ل انسان زاللاي فهو الانسا بل يرى ان يريد ولايزا م لما مقا ا  ق
بل وهذا به مقا ل ر في يفيده ا ي مور تسي ه ا ت ا ة حي يومي ل ر ا ي ه وتوف ت اجا ي  احت

اج ي د واحت فرا ، ا ته ل ئ ن يعقل فلا عا ن يمكن شخص نجد ا عمل ا  أي دون ي
بل، لدولة خدمة بأن الاحتجاج ولايمكن مقا ق ا لشعب مصالح وتحقي ة هي ا ي  غا

م موظف كل لوقت في دموجو عا لقطاع ويعمل الحاضر ا ا  صحيح الحكومي، ب
لولاء ان مة للوظيفة ا عا ل ة ا لرغب  اغلب رغبة هي لمواطنين خدمة في وا

ين لموظف نه الا ا رة نسبة وجود ننكر ان لايمكن ا ي أتي كب مة للوظيفة لات لعا  ا
لغرض لهذا ما ا ن لحصول لغرض وا لراتب على ا وظيفي ا ل لعمل وميزات ا  في ا

امة الخدمة لع لقطاع في للعمل يتجهون الاشخاص اغلب ان ،لابلا لحكومي ا  ا
ن اغلب في لمغريات رغم الاحيا لموجودة ا لقطاع في ا  لان الخاص،وذلك ا

لقطاع ام ا لع ن يوفر ا أمي تهم بعد لهم ت ل د احا عاق لت ر ل لقطاع في متوفر غي  ا
لراتب وهو الخاص تقاعدي ا ل   .ا

لحقائق هذه كل ان ا ا ن بل وبما نقول تجعل لش لايق ن كا فسه وهو الانسان ا  ن
مل لعا لقطاع في ا م ا عا ل لمتجه ا لعمل وا لقطاع ل ا ه ب ت بقة  الخاص،ورغب ى متطا ل  ا

ا حد ية رغبة وهي م ن نسا رها لايمكن ا نكا تمثل ا  الارباح على بالحصول وت
فهذه ئد، عوا ل رغبة وا ل ع ا لدولة لاتستطي ن ا يرها، ا ع تغ  في تتدخل ان فلاتستطي

لنفس بشرية ا ل ن من وتحد ا فوا تها هاعن لشديدة ورغب لتي ا لى تصل قد ا  عد حد ا
لمردود لمادي ا اة،ولايمكن اساس هو ا لحي  موظف كل مع تقعد ان للدولة ا
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توجه وتنصحهه ل ا امة للخدمة ب لع تفكير وترك ا ل اح ا الارب لمردود ب لمادي، وا  ا

ا اذا اساسا ذلك نقول وكيف اعلمن لدولة ان م ها ا ت ر معنوي شخص هي ذا  غي
ه موجود ن ن الاشخاص خلال من يتحرك وا لذي يات نفس يحملون ا  في الامن

ي مادي مردود على الحصول ينهم عال فادوات في يع مهم، يا لدولة ا  هم نفسها ا
لموظفون يريده كل في يرغبون وهم ا ى بفكره يتجه موظف أي ما ل لقطاع ا  ا

  .الخاص
باحثان وسيحاول   ل بحث هذا في ا ل سة ا لموظف به يقوم نشاط اهم درا  ا

طلبات ينب به ويوازن امة المصلحة مت لع لوظيفة ا مة وا لعا تي ا ل عمل ا ها ي ن ب ي  وب
ه ت ة رغب ي ن ة الانسا ن لدفي لحصول في ا ه يرفع مادي مردود على ا  مستوا

ن سيدرس الاقتصادي،حيث باحثا ل نشاط ا ل اري ا ـ ـ ـ تجـ ل لموظف ا م ل عا ل  خلال من ا
لبحث هذا تقسيم لمتواضع ا لى ا ناول مبحثين ا ت لمبحث في ن سة الاول ا  درا
هية نشاط ما ل تجاري ا ل لذي ا لموظف يمارسه ا ام ا ع ل لموظف قدرة واساس ا  ا

ا الاعمال ممارسة ام تجارية، ل لمبحث ا ي ا ن ا ث ل دراسة فسنخصصه ا  نماذج ل
ل ة الاعما لتجاري لموظف ا ام ل لع   .ا

م للموظف التجاري العمل تعريف :الاول المبحث   العا
ة الاعمال تشير    لتجاري لى ا تي الاعمال من جملة ا ل اي ا تاجر مارسه ل  بقصد ا

لربح، على الحصول تجارية الاعمال مصطلح ان كما ا ل نصرف ان يجب ا  لاي
لى فقط لتي الاعمال ا مارسها ا تاجر ي ل ي ا ت ل تعلق وا ئة ت ي ب ل ا بل ب تجارية، ل ك ا  هنا

لعديد تجارية الاعمال من ا ل ي ا ت ل مارسها ا ر ي تاجر غي ل  اعمال كذلك وتعد ا
 وهي واحدة، لمرة كانت لو وحتى ضيعر بشكل ممارستها تم وان حتى تجارية
يها مايطلق تجارية بالاعمال عل ل فردة ا لمن   .ا

تجارية الاعمال ان ل نما ا لحصول في الانسان رغبة تعكس ا  مادي مردود على ا
ادة مر مدخولاته،وهذا وزي ئز من يعد ا يعة ركا لطب بشرية ا ل ر لايمكن حيث ا نكا  ا

لى الانسان حب لمال ا ية ليس ا غا ل ل لما ا بقدر ا ة هوم ن لحصول وسيل  الانسا



    

 
يريد، على لامر وهذا ما ة جعل ا لدول ى تسعى ا ل فسها جعل عدم ا  عثرة حجر ن
م رغبة هذه اما ل رمة ا عا ل لمال، حب في ا  نشاط بوجه تقف لا تجدها لذلك ا

ن ما بشكل الانسا ن لى فقط تسعى مطلق،وا ظيم ا ن ة هذه ت رغب ل ي ا ت ل  هي ا
ها يعت لة بطب ب تقا ين م لحبل ترك ولايمكن الافراد ب لقارب على ا تصرف ا  لي
ة هذه تحقيق في يريد كما الانسان رغب ل ا ا ن لى بذلك سنعود  لان ة ا  دول
لفوضى   .ا

د    ة ملاحظة وعن ئ ي ب ل لادارية ا ي ا لت لدولة مظاهر من مهم مظهر تعد وا  قديما ا
ا ث فة ان نجد وحدي لوظي مة ا عا ل تي ا ل نما اجتماعية وخدمة وطني تكليف هي وا  ا

ود بعض تضع لقي ادة في الانسان حرية على ا ة في لانجدها قد دخله زي ئ ي  ب
لقطاع لخاص،والسبب ا فة ان ذلك في ا لوظي مة ا لعا نما ا د ا ئلها تري ة وسا لمادي  ا

لموظفون وهم ة على ا د هب ية في الاستعدا لب لحاجات ت امة ا لع  لايشغلهم وان ا
لمال، وهو الشاغل شغلهم عنها تاحت ما واذا ا لفرصة ا عام للموظف ا ل  في ا
لى اخرى اعمال سةممار له،فستجد جانب ا لموظف ذلك ان اعما تساوى ا  لاي

ء حيث من لعطا تاجية ا لموظف مع والان ذي ا ل ه كافة يخصص ا بداعه وقت  في وا
لوظيفة خدمة امة،لذلك ا لع ة كانت ا لدول تمثل مصيرة نقطة في ا ن ت ياري ت  ب

قييد الاستغناء ولايمكن ومهمين متعاكسين ت ل ي الاخر، دون لاحدهما وا ت ل را  ا
عة  رغبة هو الاول ي لطب ة ا ي ن لمال وحب الانسا ه والاستزادة ا يعة وهو من  طب
،ولايمكن الانسان وجبل خلق بشرية يها ن للدولة عل يعة هذه تكبح ا لطب ها ا  لان

جه لعديد ستوا لمشاكل من ا د ا تمثل ق  لايرغبون كونهم موظفين توفر بعدم ت
تقييد عة هذه ب ي لطب لموظفين ان او ا لذين ا يعة هذه سيلبون دهاعن يعملون ا لطب  ا
لطاولة تحت م ودون ا رة،لذلك عل ا رة لابد الاد عصا تمسك ان للادا ل  من ا

ن لاتحرم وان الوسط ته من الانسا يع فسها لاتحرم وان طب لها من ن ئ  وسا
لمادية، لا ذلك ولايتحقق ا ر ا قرا أ تجارية الاعمال ب ل أصول ولكن ا   .وشروط ب

ظرة هذه بعد لن لموجزة ا باحثان سيحاول ا ل سة ا ة الاعمال درا لتجاري ي ا ت ل  ا
ن يمكن لموظف يمارسها ا م، ا لعا تجاري للعمل سيكون حيث ا ل ة ا  في خصوصي
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لبحث هذا تمثل ا عتماد بعدم ي بحث ا ل تجارية الاعمال كل على ا ل نما ا  على وا
تجارية الاعمال وهي الاعمال هذه من محدد نوع ل تي ا ل لموظف يمكن ا م ل ا لع  ا
ر ان دون يمارسها ان ثا ه ت ي ة أي عل ي ناول كما مسؤول ت ئص سن عمل خصا ل  ا

لتجاري لذي ا لموظف يمارسه ا م ا لعا ذي ا ل ة الاعمال عن يختلف وا تجاري ل  ا
ي الاخرى لت مارسها ا ناول ي ت تاجر،وسن ل يضا ا لموظف منح اساس دراسة  ا م ا ا لع  ا

لتجارية الاعمال ممارسة في الحق   .ا
م للموظف التجارية الاعمال تعريف :الأول المطلب   ١العا

فرع هذا في نحاولس ل يان ا ة الاعمال تعريف ب لتجاري ام للموظف ا لع غة في ا لل  ا
تجارية والاعمال ل م للموظف ا لعا   - : وكالاتي الاصطلاح في ا

للغة في العام للموظف التجاري العمل تعريف - :الاول الفرع   ا
لمال تحريك تجر،وهي مصدر اسم بيع ا ل ا ء ب لشرا لربح لغرض وا ا٢ ا م  ،ا

لموظف ا يوظف موظف من شتقم فهو فهو ا ف  من كل وظف،وهو فهو توظي
  .٣ عمل او وظيفة له اسند

عريف يكون وبذلك ل ت ة الاعما لتجاري لموظف ا م ل ا لع غة في ا لل ية ا عرب ل  كل هو ا
لمال تحريك ه يقوم ل يه اسند شخص ب ل   .حكومي عمل في وظيفة ا
ثاني الفرع   الاصطلاح في العام للموظف التجاري العمل تعريف - : ال
عمل تعريف يمكن ل تجاري ا ل لذي ا لموظف يمارسه ا ام ا لع يان خلال من ا  ب
ظريات موقف لن تي ا ل يز جاءت ا تمي عمل ل ل لتجاري ا    - : ا
لعمل -  تجاري فا ل لموظف ا ام ل لع نه تعريفه يمكن ا أ ه يقوم عمل كل ب  ب

لموظف م ا ا لع لقصد ويكون ا ه ا لمضاربة من لربح، ا ن الا وا  هذا ا
تعريف ل تقد قد ا ن ي كل ليس لانه ا لموظف به قومما م ا لعا لجانب في ا  ا

                                                        
زء . د 1 جــ ل ا اري  جــ ت ل ا ون  ن ا قــ ل ا رح  مي،شــ د سا محمــ وزي  ع، ١فــ وزيــ ت ل شر وا نــ ل ل ة  فــ ا ق ث ل ا ر  ا د ة  بــ مكت  ،

ى،  الأول ة  ع لطب    ٢٠٠٤ا
2 ht tps: / /www.almaany.com/ar/dict /ar -
ar/% D8% AA% D8% AC% D8% A7% D8% B1% D8% A9 /  
3 ht tps: / /www.almaany.com/ar/dict /ar -ar  
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لتجاري بيع كأن ارباح يحقق قد ا لموظف ي رة ا  كسب لغرض بالخسا
ائن، لزب ن كما ا لعديد هناك ا ة الاعمال من ا ي لمدن نها يقصد ا ق م  تحقي

لربح نها الا ا نفى ا رها معها لاي با ة،كأن اعت ي لموظف يقوم مدن م ا عا ل  ا
ة مكتب بفتح ما و مستوصف او محا  اعمال كلهاف هندسي، مكتب ا
ية ها مدن لى تسعى ولكن ق ا لربح تحقي   ١ا

لعمل يعرف وقد -  تجاري ا ل عام للموظف ا ل نه ا أ ه يقوم عمل كل ب  ب
لموظف ام ا لع غرض ا ثروة تداول ل ل ي ا ت ل ة كممارسته يملكها ا  لمهن

قل من السلع تداول ع ن ي لخ، وب لا ا ن ا عريف، هذا ا ت ل تقد قد٢ا ن ه ا  لان
لتي الاعمال كل ليس مارسها ا لمو ي لعام ظفا قة ا لمتعل تداول وا ل ا د ب  ق

لموظف ممارسةك تجارية تكون عمل ا ل زراعي ا ل  ٣.ا
لعمل يعرف وقد -  تجاري ا ل عام للموظف ا ل نه ا أ ه يقوم عمل كل ب  ب

لموظف ام ا لع ام ما اذا ا ق الاحتراف وجه على بممارسته ق  وتحقي
عريف هذا ان الا الارباح، ت ل يضا ا اده يمكن ا تق ن نون بأن ا رة قا لتجا د ا  ق

لعديد على نص ة الاعمال من ا لتجاري ي ا ت ل تم ا فرد بشكل ممارستها ي  من
ها وصفها فقد ذلك ومع ر بكون  .تجا
تعاريف هذه خلال ومن ل تقادات وتجنب ا ي الان لت يها وجهت ا ل  يمكن ا

تأكيد ل ن على ا تجارية الاعمال ا ل ي ا ت ل مارسها ا لموظف ي ام ا لع  كل هي ا
يقوم ه ما و موظف  ب مة بخدمة مكلف ا  قانون وفق تعد مالاع من عا

لتجارة لخصوصية مراعاة وبعد   تجارية اعمالا ا ي ا ت ل تمتع ا ة بها ت ئ ي ب ل  ا
  .الادارية

  
                                                        

و  1 ن ا قـــ ل ا  ، ور شـــ عا مر  ا ســـ د  د ومحمـــ دا حـــ اس  يـــ ل ةإ عـــ م شورات جا نـــ م ري جوي، حـــ ب ري  بـــ اري،  جـــ ت ل ا  ن 
  .١٢،ص٢٠٠٧، ٢٠٠٦دمشق، 

يروت،ص. د2 ي لكتب، ا عة  ا لصن تك  ا ع ل ا جاري، ت ل ا ون  ن ا ق ل ا ح، ل محمد صا اسم    .٣٤ب
3 ^  Needles  ،Belverd E. ؛  Powers  ،Marian (2013) .  Principles  of  Financial  
Account ing .  F inancial  Account ing Series  Cengage Learning.  
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ة الاعمال شروط :الثالث الفرع م للموظف التجاري   العا

تعريفات خلال من ل تي ا ل عمل بشأن وردت ا ل لتجاري ا لموظف ا ام ل لع  نلاحظ ا
لعمل هذا ان ز ا تمي ئص ي ة بالخصا ي   - : الات

ن يجب - ١ لعمل يمارس ا لموظف - : عام موظف ا عام وا ل عريف حسب ا  ت
نون لدولة موظفي انضباط قا لقطاع ا ام وا لع  ١٩٩١ لسنة ١٤ رقم ا

لمعدل يه عهدت شخص كل ( ا ل لوزارة ملاك داخل وظيفة ا و ا  الجهة ا
طة غير لمرتب رة ا وزا ية الخدمة قانون عرف كما )١ ب لمدن ة ٢٤ رقم ا  لسن

لموظف ١٩٦٠ ام ا لع نه ا أ يه عهدت خصش كل( ب ل فة ا ئمة وظي  دا
لخاص الملاك في داخلة لموظفين ا ا  .٢) ب

لموظف كان اذا كذلك الحكم ويطبق ا ا ادا موقت ن لى است  مجلس قرار ا
ورة قيادة ث ل لذي ا لموظف شمل ا لمؤقت ا ي بالاحكام ا لت  على تطبق ا

لموظف م،وفي ا ئ لدا ن هذا في ذلك ا ة شورى مجلس اصدر الشأ لدول  ا
ره لعدد ذي قرا ن على تطبق( بالاتي ٢٠٠٦ لسنة )٩٩/٢٠٠٦( ا لموظفي  ا

ن لمؤقتي م ا ة الأحكا ي نون قا ل قة ا لمطب ن على ا لموظفي ر في ا ئ ة دوا لدول ي ا ت ل  ا
.بها يعملون (  

لموظف يمارس ان - ٢ لعام ا نه من عملا ا  الخاصة،وهذه ثروته تداول شا
ثروة ل د ا نقولات تكون ق و م  ٣.عقارات ا

لموظف يسعى ان - ٣ عام ا ل لعمل هذا من ا ربح،اي قتحقي ا ل  يسعى ان ا
لموظف م ا عا ل ى ا ل ق ا تمثل مادي مردود تحقي لفرق ي ا ين ب ليف ب ا تكا  م

                                                        
م  1 رقــ م  ا عــ ل ا اع  قطــ ل ة وا دولــ ل ا وظفي  مــ اط  ضب نــ ا ون  ن ا قــ ن  مــ ا  ثــ ل ا ث رة  قــ ف ل ا ى  لاولــ ا دة  ا مــ ل ة ١٤ا سن لــ  

افذ ١٩٩١ ن ل ا معدل  ل ا    
دة  2 ما ل ة رقم ٢ا ي ن مد ل ا ة  لخدم ا ون  ن ا ق من  ة ٢٤  سن ل افذ١٩٦٠  ن ل ا معدل  ل ا  .  

3 crim11dec1962,d,1963.99)by :Codes : Dalloz :codes pénal, Quarter-Vigtcinqueme , Edition 
Paris,1987-1988. 
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ه قام د ب اعا ه وم ي ل لربح هذا ويكون ا لموظف تحمل في الاساس هو ا  ا

م لعا ة ا ا ن عا عمل م ل تجاري ا ل لعمل ا لى وا فة جانب ا لوظي امة ا لع  1 ا
تجاري للعمل لايكون ان - ٤ ل ذي ا ل مارسه ا لموظف ي لعام ا ة ا  علاق

لتي الاعمالب ئرته بها تكلفه ا ة،لان دا لرسمي يقوم ا ة هذه في به ما ل لحا  ا
ذ باب من هو نفي مر ت لادارية الاوا لصادر ا ه عن ا ئ ادا رؤسا ن ى است ل  نص ا

لمادة بعة ا لرا نون من ا ة موظفي انضباط قا لدول لقطاع ا م ا لعا  ١٤ رقم ا
لمعدل ١٩٩١ لسنة لموظف عد ولايمكن ا لة هذه في ا لحا  ممارس ا

ة لللاعما لتجاري  .ا
يعة تقدير في يرجع - ٥ عمل طب ل ذي ا ل لموظف يمارسه ا ام ا لع م لكي ا ت  ي

ا عده ى تجاري ل نون احكام ا تجارة قا ل لوظيفة لاحكام وليس ا امة ا لع  .ا
لموظف على يجب - ٦ ام ا لع ود يخضع ان ا لقي ي ل ت ل ن تضعها ا ني قوا ل  ا

فة الخاصة لوظي ا مة ب عا ل ة الاعمال ممارسة يستطيع حتى ا لتجاري  .ا
لى نصل ذلك من      لموظف قيام  ان ا ام ا لع ة الاعمال بممارسة ا تجاري ل  ا

ه عن تختلف ة ممارست لمهن لتي ل لوظيفة هي وا تي ا ل قوم ا ئها ي ا ن ب  خلال من ب
لعلم لخبرة،حيث ا عمل ممارسة يختلف وا ل لتجاري ا لمهنة ممارسة عن ا ن ا  بأ

رة اج تكون الاخي ت يه ماحصل ن يها لايصدق وهي معارف من الانسان عل  عل
عمل وصف ل تجاري ا ل  حقوق من حق كونها تقييدها ولايمكن ا

لموظف،كممارسة ة ا و الطب مهن ة ا لمحاما و ا دسة ا لهن لخ..ا م ا ل  عن يخرج ما
لمهنة ممارسة اطار لى ا تجارة ا ل ه يصدق عندئذ ا عمل وصف علي ل  ا

لتجاري،وتخضع لى ا ود ا لقي ي ا ت ل لعمل على فرضت ا لتجاري ا  نطاق في ا
لوظيفة امة ا لع   ٢.ا

                                                        
1 crim11dec1962,d,1963.99)by :Codes : Dalloz :codes pénal, Quarter-Vigtcinqueme , Edition 
Paris,1987-1988. 

بــــ 2 أ اروق  فــــ د  شوراتمحمــــ نــــ م ، متجر ل ا  ، ة ريــــ جا ت ل ا وق  حقــــ ل ا اس،  مكنــــ دين  لــــ ا ل  ا مات وجمــــ شا لــــ ا  و 
ة دمشق،   ع م   .١٢،ص٢٠٠٩- ٢٠٠٨جا
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عمل ان كما     ل تجاري ا ل ذي ا ل لموظف يمارسه ا ام ا لع ه ا ب  الخاص لحسا

ي الاعمال عن يختلف لت رة لحساب يمارسها ا ا لتي الاد عمل ا ها،حيث ي ن ب  ا
ي الاعمال لاحد ممارسته لت يها يصدق ا لعمل وصف عل لتجاري ا ح ا  لصال

ئرته اجر وصف يكسب لاتجعله دا لوقت نفس وفي ت عمل لايعد ا ل ا ا نما تجاري  وا
عمل ذلك عيخض ل م ا علقة للاحكا لمت تاجر ا ل ا قدر ب ل ا ذي وب ل تعارض لا ا  مع ي
يعة لخدمة طب لتي ا ها ا ؤدي لمؤسسة ت عامة، ا ل يه مانص وهذا ا نون عل تجارة قا ل  ا

لعراقي ه ا ن أ قة " ب عل لمت ا لقطاع الاشتراكي الاحكام  ا تسري على مؤسسات 
تعارض مع ط ي ذي لا  لقدر ال ا ب نون  قا ل ا يها في  لمنصوص عل ا تاجر  ل ا عة ب ي ب

يها ؤد لتي ت ا   ١.الخدمات 
اني ــــ ث ل ــــب ا ال : المطل ارس الاعمــــ ــــذي يمــــ ل انوني للموظــــف ا ــــ ق ز ال المركــــ

  التجارية
تاجر ل ا ن  لمعلوم ا ا ه Commerçant    من  ت مهن لذي تكون  ا لشخص  هو ا

تين ر على  فئ لتجا ة، وا لتجاري ا ل  م  بالأعما لقيا الأولى تشمل الأشخاص : ا
الأ تهم ممارسة  ن تكون مهن لذي ا ن  يعيي لطب تشمل ا ة  ي ن ا ث ل لتجارية، وا ا عمال 

لتجاري ا لموضوع  ا   .الشركات ذات 
ه وصف  ي يصدق عل ة فهل  لتجاري ا ل  بممارسة الاعما لموظف  ا م  قا ما ا  أذ    ف
لوظيفة  ا تاجر في صفوف  ك  يمكن ان يكون هنا لة وهل  لحا ا تاجر في هذه  ل ا

؟ مة  لعا   .ا
لتجارية لوحدها لاي ا ل  يقة لاخلاف ان ممارسة الاعما لحق ا كفي لاسباغ     في 

قوم بهذه الاعمال بأسمه  يجب ان ي نما  ام وا لع ا لموظف  ا تاجر على  ل ا صفة 
م  ا ا عن قي ام  ، ها ت عا ب الاعمال وت ة هذه  ي تحمل وحده مسؤول به، بحيث ي ولحسا

                                                        
دي،د.د 1 مــــ ا غ ل ا هادي  ل ا د اجر .عبـــ تــــ ل ا  ، ة ريـــ جا ت ل ا ل  ا الأعمــــ اري  جـــ ت ل ا ون  ن ا قــــ ل ا ني،  سي حـــ ونس  يــــ ن  بـــ

شقري ل ا ة  ب مكت منشورات   ، ة ث ل ا ث ل ا ة  ع لطب ا  ، ة ري جا ت ل ا لشركات  يروت،وا ب   .١٢٣،ص١٩٧٣،
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ل  لمثا ا يل  أسم زوجته على سب لتجارية ب ا بممارسة الاعمال  لعام  ا لموظف  ا

تاجرا   ١.فعندها لايعد 
لموظف ا م  ا قا م ا  اذ ر     وكذلك  ت ة بشكل مست تجاري ل ا بممارسة الاعمال  م  لعا ا  

تاجر  ل ا ه وصف  لتجاري ويصدق علي ا نون  لقا ا م  يه احكا ق عل نه مع ذلك يطب فا
رة  للتجا تاجر  ل ا ه،ولايختلف بذلك عن ممارسة  ب كون الاعمال ستكون لحسا
ي  رة،وف للتجا بها لاتعلم بممارسته  يعمل  لتي  ا ئرة  دا ل ا تر سوى ان  بشكل مست

لة فأن  لحا ا تاجر هذه  ل ا لتجارة،لان صفة  ا نون  بمنظور قا الامر لايختلف 
ن  ،وا تاجرا بها ويعد  تقيد  ئرة ولات دا ل ا قة  ف موا لتجاري على  ا نون  لقا ا لاتتوقف في 
م الذي  لعا ا لموظف  ا ية تستوجب محاسبة  ب أدي ت فة  ل ير مخا ث ي لامر  كان هذا ا

ئرته تجاري دون علم دا ل ا عمل  ل ا يقوم .مارس  ذي  ل ا تاجرا كذلك الشخص  ويعد 
لتجارية ا الاعمال  لممارسة  به  نة  عا الاست ام ب لع ا لموظف    ٢.ا

ن تجعله في مركز يختلف  تاجر ا ل ا لصفة  ام  لع ا لموظف  ا ترتب على اكتساب  وي
الاشخاص خارج  ية  بق لموظفين وكذلك  ا ية  بق ه  ب ع  تمت ي لذي  ا لمركز  ا عن 
ته كموظف  ة لايعني زوال صف لتجاري ا ل  ه للاعما ن ممارست مة،حيث ا عا ل ا لوظيفة  ا

يعي ٣عام  ه بوصفه شخص طب ل مهنة  تجارية  ل ا ا يتخذ الاعمال  ،فهو عندم
يقوم  ذ يجب ان  ا عندئ تاسيس شركة يكون موضوعها تجاري ب ا يقوم  دم وكذلك عن
ة  نسب ل ا ب زمها  ل لتجارة وا ا نون  يها قا تزامات نص عل بتحقيق جملة من الال

لتجاري ا لسجل  نها مسك ا ي ب لتاجر،ومن    .ل

                                                        
مح.  د1 مان  اري سلي الإد ون  ن ا ق ل ا ز في  وجي ل ا لطماوي،  ا ة( مد  رن ا ق م سة  ي ، )درا عربـ ل ا فكر  ل ا ر  ا د
هرة ،  ا ق ل   .٣٢١،ص١٩٨٤، ا

ضة . د  2 هـ ن ل ا ر  ا د الأول،  زء  جـ ل ا صري،  مـ ل ا اري  جـ ت ل ا ون  ن ا قـ ل ا رح  وسيط في شـ ل ا ي، وب ي قل ل ا حة  سمي
ة، ي عرب ل  .٢٣١،ص ٢٠٠٥ا

اري.د 3 الإد ء  ضا قـــــــــــ ل ا داالله،  عبــــــــــــ ي  ون سي بـــــــــــ ي  نــــــــــــ غ ل ا د  ر، عبـــــــــــ ا عـــــــــــ م ل ا ة  شأ نــــــــــــ ة،فم دري كن لإســــــــــــ  ،ا
  .١٢٣،ص١٩٩٦
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عة الاعمال  ي ى طب ل ا نسبة  ل ا ب ام فهي اما  لع ا لموظف  ا يمارسها  لتي  ا لتجارية  ا

 ، تجارة ل ا نون  قا تاجر في نطاق  ل ا يمارسها  تي  ل ا لتجارية  ا لى الاعمال  ا بهه  مشا
ى  ل ا يسعون  لموظفين عادة ما ا عملي ان  ل ا قع  لوا ا والملاحظ عادة وحسب 
يرة لغرض الحصول على مردود محدود ومع ذلك  ل تجارية صغ اعما ممارسة 

يعد ممارسا  لموظف  ا لموظفين من فان  ل لنسبة  ا ب ا  ام تجارية،  ل ا للاعمال 
ن  لعملي ا ا قع  لوا ا فقد اكد  لسياسية  ا لمناصب  لخاصة وا لدرجات ا ا اصحاب 
و  ئرة ا دا ل ا م  بشكل مستتر ودون عل تجارية  ل ا ل  يمارسون الاعما ما هؤلاء عادة 
نون  م قا تجار وخاضعين لاحكا ارهم  ب اعت نفي  ن ذلك لاي لا ا ، ا تواطؤ معها ل ا ب

لتجارة   .ا
تر ه وي ن ة فأ لتجاري ا ل  يمارس الاعما ا  م عندم عا ل ا لموظف  ا ن  تب على ذلك ا

ذي يطرح في هذا  ل ا لسؤال  ، وا بها تاجر  ل ا تزم  ل ي ي  ت ل ا لواجبات  ا ب مقيد  يكون 
ه  قل عن عمل ات بشكل مست لواجب ا يكون ملزم بهذه  لموظف  ا ن  لجانب هل ا ا

لمو ا ن  لدولة بحيث ا ا ة  ب لرقا لواجبات تكون خاضعة  ا م ان هذه  ا لوظيفي  ظف ا
لواجبات  ا لمثال ومن ضمن  ا يل  ة ؟فعلى سب لوظيفي ا ه  ن يخفي صفت ع ا لايستطي
جراءات مسك السجل  ان ا فهل  تاجر هو مسك سجل تجاري،  ل ا بها  لزم  ي لتي  ا

؟ تجاري  ل ا لعمل  ا ئرته على ممارسته  فقة دا موا برز  ي بان  لزمه  ت لتجاري    ا
م ا برز صفته كموظف  ي ن  لموظف ا ا لزم  ي م  نون ل لقا ا ن  قة ا لحقي ا م مسجل في  ا

لضروري  نه من ا ا باحثان  ل ا لتجاري، ويعتقد  ا تح السجل  لة ف او في حا الشركات 
ن  بين ا ت لتجاري  ا السجل  بفتح  رة الخاصة  يتم وضع فقرة ضمن الاستما ان 
ن  اذا كا يس موظف لانه  ام ل تجاري موظف  ل ا بفتح السجل  ئم  لقا ا الشخص 

ي ع  ن و عدم وجود ما رة ا ئ دا ل ا قة  ف موا ز  برا ا ه  عه من ممارسة موظف يطلب من من
ة  ن ء يمثل ضما لوظيفي، فهذا الاجرا ا عمل  ل ا ة  ئ ي ب تجارية حسب  ل ا الاعمال 
قومو  بممارسة  عمومين حتى لاي ل ا لموظفين  ا ة اعمال  ب لرقا ة  ة ووسيل ياطي احت
تاجر على  ل ا ع  مة مع توقي عا ل ا لوظيفة  ا ين  ن يهم قوا تحضرها عل لتي  ا ل  الاعما

لتي من ضمن لمعلومات وا ا يه صحة  ثبت ف ي و موظف تعهد  ها كونه غير موظف ا
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عمل  ي ي لت ا ئرة  دا ل ا نعة الصحيحة والصادرة عن  لمما ا يثبت عدم  ما رز  ب ا ولكنه 

  ١ .بها
تاجر  ل ا لموظف  ا تق  اة على عا ملق ل ا لواجبات  ا   لذلك فمن اهم 

م الموظف ممارسة اساس :الثالث المطلب ة للاعمال العا   التجاري
لتي الاسس تعددت ية على تؤكد ا ن م ممارسة امكا ل تجارية، للاعمال وظفا ل  ا

يست وهي لتي الاسس نفس ل عمل  ممارسة على تؤكد ا ل تجاري ا ل ، بشكل ا  عام
نون ان حيث لقا نة اسس وضع ا تجارية الاعمال لممارسة معي ل  وضح كما ا

لقضاء لشروط بعض ا ة الاسس عن فضلا الاعمال هذه لممارسة ا لعلمي  ا
لفلسفية تي وا ل لموظف ان على تؤكد ا م ا لعا خر انسان أي عن لايختلف ا  ا

لرغبة لحصول في لديه موجودة وا لاربح على ا ن ا فة وا لوظي مة ا لعا ها ا  لايمكن
ير ان عة هذه تغ ي لطب   .ا

  القانوني الاساس :الأول الفرع
لمقرر الاصل ان    لوظيفة تشريعات في ا امة ا لع ية على ينص ا ن م امكا ا  قي

لموظف ة ا ل بمزاول ى الاخرى الاعما ل ه جانب ا لوظيفي عمل ن اءسو ا  بصفة كا
ية و اصل ة، ا يل فعلى عرضي ال سب لمث لمادة نصت ا  الشركات قانون من  ٢٠ ا
مة لعا م مدير من الادارة مجلس يتكون " ان على ١٩٩٧ لسنة ٢٢رقم ا  عا

يسا الشركة ة رئ ي ن ما ء وث   - : كالاتي تسميتهم تجري اعضا
ء اربعة - :اولا ارهم اعضا ر يخت لوزي ن من ا ء بي لتشكيلات رؤسا لشركة في ا  من ا

لخبرة ذوي متعلقة الامور في والاختصاص ا ل   .بنشاطها ا
ا ي ن ا ن - :ث نتخبان عضوا لشركة منتسبي من ي   .ا
ا ث ل ا لخبرة ذوي من عضوان - :ًث ارهم والاختصاص ا ر يخت وزي ل لشركة خارج من ا  ا

ئة وبمصادقة لرأي هي   .ا
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عا ب ارة لمجلس يكون - :ًرا ياط اعضاء ثلاثة الاد تسبون ينتخب احت لمن  احدهم ا
لوزير نويعي لعضوين ا   .الاخرين ا

ول في المجلس ينتخب - : خامسا ه اجتماع ا ا ل ب ئ ا يس ن ن من للرئ ه بي ئ  اعضا
يس محل ويحل لرئ ة في ا ل ه حا ب ا   .غي

لمشرع فأن واضح هو وكما لذلك     لعراقي ا ز قد ا مادة وحسب اجا ل  اعلاه ا
ام للموظف لع ن ا ارة مجالس في عضوا يكون ا ، الشركات اد مة لعا لا ا ن ا  ا

ل لموظف على وحظر عاد مشرعا تجارية الاعمال ممارسة ا ل أسيس ا  الشركات وت
ة لعضوي لمادة نص حسب وذلك ادارتها مجالس في وا لخامسة ا نون من ا  قا

اط ة موظفي انضب لدول لقطاع ا م وا عا ل م ،١ ا د ث ى عا ثن ل بعض واست  الاعما
لتجارية ي ا ت ل لموظف يمكن ا لمنع رغم ل ن ا  الاعمال هذه وحدد يمارسها ا

تينبح ل   - : وهي فقط ا
  .المساهمة الشركة اسهم شراء- :اولا
ا ي ن ا ي الاعمال - : ث لت لاموال تخص ا لتي ا لت ا ه ا ي ل ا ا ارة او ارث موال اد ه ا  زوجت

قاربه او لدرجة حتى ا ثة ا ل ا ث ل تي ا ل يهم الت ا ل ، ا ا لموظف وعلى ارث ر ان ا  يخب
ئرته وزير وعلى يوما ٣٠ خلال  بذلك دا ل ء على يؤثر ذلك ان راى اذا ا  ادا

لموظف واجبات لمصلحة يضر او ا ا امة ب لع بقاء يخيره ان ا ل ا لوظيفة في ب  ا
ية لاموال تلك وتصف و ا لتخلي ا رة عن ا اريخ من سنة خلال الادا غه ت بلي  بذلك ت

ة طلب وبين ل ة او الاستقا ل لى الاحا تقاعد ا ل   .٢ ا
عراقي المشرع موقف ان ل نون في ا ة موظفي انضباط قا لدول  يحكم الذي هو ا

لنشاط لتجاري ا لموظف ا عام ل ل لنص ولاعبرة ا رد ل لوا نين في ا لقوا  كون الاخرى ا
لموظف لى خاضع ا ين ا ن لوظيفة قوا ي ا ت ل ، يعمل ا ها ر ومن ب لجدي الذكر ا ن ب  ا

نون موقف ة موظفي انضباط قا لدول لقطاع ا م وا عا ل  ١٩٩١ لسنة ١٤ رقم ا

                                                        
اح .د 1 فت ل ا د د عب م عب حلي ل ات ا ن ا لضم ة ا ي ب ي د أ ت ل ة في ا ف وظي ل ة ا ع طب ، ة م ا ع ل  . ١٨،ص١٩٧٩ ا
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لمعدل د ا ء ق ادة مجلس قرارات مع منسجما جا ثورة قي ل لمنحل ا  ذاه بصدد ا

برز ومن الامر لقرارات هذه ا   .ا
وزير وان هذا     ل ير في تقديرية سلطة يمتلك ا لموظف تخي ين ا ة ب ي  تصف

لة الاموال لة  او اوالاستقا لى الاحا تقاعد، ا ل لة طلب ان علما ا ى الاحا ل  ا
تقاعد ل تقاعد قانون لاحكام يخضع ا ل لموحد ا م ا  كما ٢٠٠٦ لسنة ٢٧ رق

لامر يقضي ة ا ادة مجلس قرارات مراعا ورة قي ث ل لمنحل ا ي ا ت ل م ا م ل ت ؤها ي غا ل  ا
رزها ومن الان لحد ب لقرارات ا لقرار ١٩٧٧ لسنة ١٢١٥ رقم ا  ٥٦ رقم وا
لوزير اجاز والذي ١٩٩٦ لسنة ومن ل تقاضى من او بدرجته هو ا  راتب ي

ر ومخصصات لوزي ن ورئيس ا يه الجيش اركا  الاجهزة ومديري ورؤساء ومعاون
ئر لمكاتب ودوا لمرتبطة وا سةبر ا ة الاعمال ممارسة الجمهورية ئا لتجاري  ا

لشركات وتأسيس طة ا لمختل لمساهمة ا و ادارتها مجلس ورئاسة والخاصة وا  ا
تها و عضوي ر منصب اشغال ا  وتأسيس الشركات هذه من أي في مفوض مدي
لمكاتب نواعها بجميع الاستشارية ا اريخ من سنة مضي بعد ا ؤه ت عفا  من ا

ية لمسؤول ء او ا ها ت ن يةا علاقته ا  لوكيل يمكن الحال،كما مقتضى حسب لوظيف
لوزارة درجة وصحب ا ل لمدير الخاصة ا ام وا لع بط ا لضا لمسلحة قوات في وا و ا  ا

لداخلي الامن قوى ة من ا ب ء بعد فوق فما مقدم مرت تها ن ه ا ة علاقت ي لوظيف  ا
لمشار الاعمل ممارسة يها ا ل ا ا نف د ا ر بع ا رة اخب وزا ل و ا لمرتبطة غير الجهة ا  ا
ة وزرا لحال مقتضى حسب ب لتي ا يها ينتسب كان ا ل  للعمل ممارسته كانت اذا ا

قيين مع عرا ل ار فقط ا برات جهاز واخب لمخا نت اذا ا عمل ممارسة كا ل تضمن ا  ت
ر اشخاص ن غي قيي   ١.عرا

د   فقه بعض ذهب وق ل ى ا ل ن ا ظمة ا ة الان اعي ة الصن لتجاري  على محظوررة وا
لموظف ام ا لع نون في ماورد بحسب ا  مختلف يكون الامر ان الا الانضباط، قا
لنسبة ا لزراعي،حيث للنشاط ب لحظر ان ا ء ا ة جا نسب ل ا طات ب نشا ة لل ي لمهن  ا
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ة تجارية، والصناعي ل أت ولم وا نسبة ي ل ا لنشاط ب لزراعي ل ن حتى ا  ربح تحقق وا

تها،في من ن مزاول ذهب حي ي الاتجاه ي ن ثا ل ى ا ل  مطلق جاء قد الحظر ان ا
لمطلق طلاقه على يجري وا ي ا تال ل ا لحظر فأن وب ي الاعمال كذلك يشمل ا لت  ا

ة تكون نسب ل ا نشاط ب زراعي لل ل   .١ ا
ثاني الفرع   القضائي الاساس :ال

ن يجد لم باحثا ل ي قرار ا ئ لدولة مجلس محاكم عن صادر قضا قي ا لعرا  يخص ا
لة لموظف حا اجر، ا ت ل نة يمكن ولكن ا لقضاء بموقف الاستعا لدول في ا  ا

رزها الاخرى ب لقضا موقف اختلف حيث مصر، وا لمصري ءا ما ا ق في تعل  ي
لموظف بممارسة ل ا ة، للاعما لتجاري يل فعلى ا لمثال سب   ا

لاداري  لقضاء ا ا ة "..جاء في حكم محكمة  تجاري ل ا الأعمال  مل  لعا ا إذا زاول 
ه  ت يا ومجازا ب أدي ت ه  ت ءل ه يستأهل مسا ي فعلا محظورا عل مرتكبا  ه بذلك يكون  ن ًفإ ً ًً

امل تجار لع ا يزاوله  ذي  ل ا عمل  ل ا ر  با اعت يجوز غير أن  أمر لا  لعكس هو  ا و  ا أ ًي
ي  رة ف ب لع ا ذ أن  و غيرها إ ارية أ لإد لجهة ا تفسير ا د أو  ها ًأن يكون محلا لاجت
م  ى أحكا ل إ لرجوع  ا ن  تعي ي ن  قانون ومن أ ل ا ه  ب ا يقضى  ا هو م تجاري عمل  ل ا ر  ا ب ًاعت

ل إ لمنسوب  ا عمل  ل ا ن  ا كا إذ ا  م د  نون لتحدي لقا و ا أ ا  لطاعن عملا تجاري ا ًى  ً
لعكس لمش–ا لعمل ا ل ا مزاولة الأعما أي  تجارة  ل ا ه احتراف  يشترط في يه لا  ل إ ار 

و  لموظف أ ا يزاول  لخطر هو أن  مراد ا بل أن  نتظمة  لتجارية بصفة مستمرة وم ا
ز بعنصر  تمي ي ا  تجاري وهو م ل ا نون  قا ل ا ا في مفهوم  يعد عملا تجاري مل ما  لعا ًا ً

للحصول على ربح ة أي السعي  لمضارب ا   ٢."جوهري هو 
ة صدرت الجمعية   وا لدول ا بمجلس  لتشريع  لفتوى وا ا ية لقسمي  لعموم ا  

لشؤون  لمركزية  ا ارة  الإد لمقدم من رئيس  ا لطلب  ا المصري فتوى في 
ي  لت ا تساؤلات  ل ا د الحلول لبعض  ة، لإيجا لمصري لصحة ا رة ا وزا في  يات  الصيدل

                                                        
حلبي،. د1 ل ا منشورات  ، ة م ا ع ل ا ة  ف وظي ل ا ات  اخلاقي غيلان، مان  مان سل   .٣٢٨،ص٢٠١٤عث
م 2 لطعن رق ا ة ٦٠٣  سن ل ـ ٢٠٠٠ \١١\ ١٩جلسة .  ق٣٤     ١٠٩،ص 



    

 
ا ورد  ا بعدم دستورية م ي عل ل ا ة  وري لدست ا لمحكمة  أصدرته ا ي  قضائ فرضها حكم 

ة مه مزاول نون  ي موظف الحكومة بقا لصيدل تملك ا ة من حظر  لصيدل ة ا ن
ة ي ية لا يوجد .لصيدل لمدن ا نون الخدمة  ية أن قا لعموم ا توة الجمعية  وجاء في ف

لتجارية حظرا مطلقا ا للأعمال  عام  ل ا لموظف  ا مزاولة   .به نص صريح يحظر 
ة  لجمعي ... وأضافت ا ن " يي لمدن ا ين  عامل ل ا نون  في قا لوراد  ا أن ذلك الحظر 

لدولة جا ا ه ب ما يصاحب لوظائف مع  ا تلك  لمظنة أن يكون شغل  ء أيضا، دفعا 
ناء على  ب م يجز  فعة الشخصية، ومن ثم فل لمن لتربح وا ل من سلطات مجالا 
لهدف من ذلك  ا ر أن  با اعت ب لتجاري،  ا م في السجل  عا ل ا لموظف  ا قيد  ذلك 
فا في قانون  تجاري، وأن ذلك الوضع جاء مختل ل ا عمل  ل ا ة  مزاول لقيد هو  ا

ا منذ الخدمة  لدولة  ا ب يين  لمدن ا ين  امل لع ا ون  ن ية، الذي حل محل قا  ٢لمدن
م ٢٠١٦نوفمبر  لعا ا لموظف  ا مزاولة  حة على حظر  لذي لم ينص صرا ا  ،

نافى مع  ت ت تي  ل ا ل  الأعما ما نص على حظر مباشرة  ن ة، وإ لتجاري ا ل  للأعما
ة، أو ممارسة  لرسمي ا عمل  ل ا ناء ساعات  ث أ لوظيفي،  ا تزام  تجرد والال ل لحيدة وا ا

لهذا أي  ه  ت أدي ت ة  بمناسب عمل، أو  ل ا ن  اسي داخل مكا و سي ي، أ عمل حزب
و  أحزاب سياسية، أ لمصلحة  ساهمة  برعات، أو م ت بجمع  يام  لق ا أو  لعمل،  ُا

ا له ترويج  ل ا ، أو  ية لدعا ا  ".نشر 
ع  طل لمست ا يات  لصيدل تح ا تراخيص ف ب لعمل  ا ى استمرار  ل إ ة  لجمعي نتهت ا وا

لشاغل ي ا د الصيدل ، ووجوب قي نها لرأي بشأ رخص ا لم ا مة  لعا ا لوظائف  ا ُ لإحدى 
لتجاري ا ية في السجل    .له بفتح صيدل

اني المبحث ث ة للاعمال الموظف ممارسة قيود :ال   التجاري
لتجارة ان لمفاهيم وحسب ا قليدية ا ت ل يات تعني ا بيع عمل ل ء ا لشرا لتي وا م ا ت  ت
اح، على الحصول اجل من عريف حسب فهي الارب بن ت ه في خلدون ا ت  مقدم

نها أ نمية ب ل ت لما ء ل ئع بشرا بضا ل يعها ومحاولة ا ن الا ثمنها، من بأغلى ب  ا
تجارة مفهوم ل اهيم ظل في كذلك كان اذا ا لمف ليدية ا ق ت ل تي ا ل  على اقتصرت وا
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يعو عمليات ب ل ء ا اح، على الحول لغرض الشرا لارب ل ان الا ا ة الاعما لتجاري  ا
ير تطورت لمفهوم هذا عن كث تقليدي، ا ل يوم واصبحت ا ل  تنوعةم اشكال على ا

نة ومختلفة ي ا ب رة واخرى، دولة بين ومت لتجا عد لم فا يات في محصورة ت  عمل
تداول ل ع ا توزي ل نما وا اج عمليات كذلك وا ت ول الان تدا ل   .وا

ل مفهوم ان ة الاعما لتجاري ين مختلف ا ة ب ة وحتى ةاخرى، دول لنسب ا  للدول ب
تي م فرنسا من اخذت ا ق ل لمنظور تطب لفرنسي ا ته ا يما بحرفي علق ف ت ل ي ا ةب غ  صب

لتجارية ل ا ة، للاعما لتجاري ر حاولت بل ا لمفهوم هذا تحوي م بما ا تلائ  ي
لسياسة ية وا لتشريع ة ا ن واصب دولة، كل في  المشرع ورؤي يعد حا  عملا ما

ا ة في كذلك لايعد قد دولة في تجاري فة اخرى، دول ا تعدد ا ى ل ر ا ي ي معا ل  ا
ات لنظري ي وا لت لموضوع هذا نظمت ا   .ا

تيجة لدول اختلفت فقد لذلك ون ة في كذلك ا ل م مسأ ل تنظي ة الاعما لتجاري  ا
م، للموظف عا ل ود ان حيث ا لقي لموظف على ا ام ا لع ى دولة من تختلف ا ل  ا

تيجة اخرى ظر لوجهة ن ة تلك ن لدول يما ا علق ف ت عمل ي ل ا تجاري، ب ل  نجد لذلك ا
لدول بعض ان يح ا ب م للموظف ت عا ل ة الاعمال بعض ممارسة ا لتجاري  ا

تيتحضرها ل ئمة بوضع قامت دول هناكو اخرى، دولا ا الاعمال قا ة ب تجاري ل  ا
تي ل لموظف لايجوز ا ام ل لع ام ا ي لق لموظف لحرية ماعداها وترك بها ا م ا ا لع  ا

  .وهكذا
ا وكما لمبحث في لاحظن نون ان الاول ا قا ل م ا ة يمنح ل لحري قة ا لمطل لموظف ا  ل
لعام لتجارية الاعمال ممارسة في ا تشريعات وجدت بل ا ل ارية ا ة ان الاد  حري

لجانب هذا في لموظفا تقيد ان يجب ا ود ببعض ت لقي تي ا ل فة تلائم ا لوظي  ا
ناسب الادارية ت تزامات مع وت ل لموظف ا ام ا لع ئرة في ا دا ل تي ا ل عمل ا ها ي   .ب
لمبحث هذا تخصيص وسيتم سة ا ود اهم لدرا لقي ي ا ت ل لموظف على تفرض ا  في ا

لتجارية الاعمال ممارسة قات وكذلك ا ل تطبي لتجارية الاعما لمو ا م ظفل ا لع  ا
ء لجزا لذي وا لموظف على يفرض ا ام ا لع لف اذا ا ود هذه ماخا لقي   .ا
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  الموظف على المفروضة العامة القيود :الأول المطلب

لعراقي المشرع اورد    ود بعض ا لقي تجارية الاعمال ممارسة على ا ل لموظف ا  ل
لعام قيود وهذه ا ل نها ا لموظف متعلق مايكون م ا ء ب نا ث ة في وجوده ا لوظيف  ا
م لعا ء ةا نا ث ر وا علاقة استمرا ل ية ا لوظيف علق واخرى ا ت الموظف ت ن وان حتى ب  كا
طاق خارج فة ن لوظي ناول.ا ت ود هذه دراسة سن لقي اعا ا ب   .ت
ولا      لموظف منع - :ًا م ا عا ل قصات في الاشتراك من ا لمنا ع حيث- :ا  يمن
لموظف على لمشاركة ا قصات في ا لمنا تي ا ل ن ا ئرة عنها تعل دا ل تي ا ل  يعمل ا
قصات كوكذل بها، لمنا تي ا ل تم ا ئها ي ئر قبل من اجرا لدوا علة الاخرى، ا ل  من وا
لمنع هذا لموظف لتجنيب هو ا ام ا لع لشكوك ا تي ا ل ن يمكن ا ر ا ثا ن ت  بشأ

ته نزاهته فسر وقد وحيادي ة ت ل قصة احا لمنا يه ا ها عل ن أ يل على ب طة سب لوسا و ا  ا
لمجاملة لموظف على حظر لذلك ا م ا عا ل لمشاركة ا قصات في ا لمنا ل ا  حظروا

نواع كل ويشمل مطلق بشكل جاء قصات ا لمنا مة ا لعا  وذات والمحدودة ا
لمرحلتين لمناقصات من نوع واي ا رد ا لوا يمات في ذكره ا نفيذ تعل عقود ت ل  ا
ية   ١.الحكوم

ا ي ن ا يدات في الاشتراك منع- :ًث لمزا امة ا لع ما - : ا ة ا نسب ل ا ك لمنع ب  اشترا
لموظف ام ا لع يدات في الاشتراك من ا لمزا مة ا لعا تي ا ل لة هي وا عقد احا ل  على ا

ء اوطأ قدم من ع قوة بنفس تأت لم فهي٢ عطا لمن لذي ا لنسبة ورد ا ا ى ب ل  ا
قصات لمنا ، ا مة عا ل ن حيث ا نون ا لقا ع ا لموظف من ك من ا يدات في الاشترا لمزا  ا

تي ل و عضوا يكون ا لمراحل احدى في مشتركا ا تي ا ل ، بها تمر ا يدة لمزا  ا
لي ا ت ل ا لمنع فأن وب رد ا لمز على لاي يداتا لتي ا لموظف لايكون ا ام ا لع  عضوا ا

لمراحل احدى في ي ا ت ل ، تمر ا ها ن وكذلك ب لمنع فأ ى لايرد ا يدات ل لمزا ي ا ت ل  ا
تم ر في ت ئ دوا ل ئرة غير الاخرى ا لموظف، دا لة ا لع ن واضحة ذلك من وا  بأ

                                                        
  . المعدل١٩٩١ لسنة ١٤ المادة الخامسة من قانون انضباط موظفي الدولة والقطاع العام رقم 1
 .٣٥٠،ص٢٠١٦، القانون الاداري،الطبعة الثالثة،مطبعة انوار دجلة،مازن ليلو راضي. د2
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يدة لمزا مة ا لعا نما ا م ا ت لة خلال من ت لى الاحا ء اعلى ا  لايمكن ولذلك عطا

ماطا تواطأ حصول تصور تقدم ل لموظف ي أعلى ا ء ب   .عطا
ن اخرى جهة من ع فأ لمن رد ا يدات على كذلك لاي لمزا ي الاخرى ا لت ها تقوم ا  ب

ر غير ئ ة دوا لدول ن حيث ا لموظف ا اماكنه ا أي بالااشتراك ب يدة ب لقطاع في مزا  ا
  .الخاص

ا ث ل ا لقيود - : ث درجة الخاصة ا لموظف ب م ا لعا لذي ا عمل يمارس ا ل لتجاري ا   - : ا
لق ان ونجد نونا لة في ا درجة مسأ ل ية ا لوظيف تي ا ل لموظف سمح ا عام ل ل  ممارسة ا
لعمل لتجاري ا ء فيها كان اذا ا ، باوضاع جا فة ظر اخذ فهو مختل ر بن ا ب  الاعت

لدرجة ة ا لوظيفي لوظيفة حساسية وكذلك ا تي ا ل لموظف يشغلها ا عام ا ل ذي ا ل  ا
عمل يمارس ل ة ا نسب ل ا فب لتجاري، نون اكد للدرجة ا لقا ن ا لا يمارس من ا لا  عما

ة لتجاري ن يجب ا درجة يكون ا ال بعة ب لسا ة ( دون فما ا امن ث ل سعة ا تا ل عاشرة وا ل  وا
ا) ب ل ل تكون ما ،وغا ي الاعما لت لموظف بها يكلف ا ام ا لع ذي ا ل  هذه يشغل ا

لدرجات ر لذلك ا ه من لاضي ما للاعمال ممارست لتجارية،ا لدرجات يشغل من ا  ا
لخامسة السادسة ( الاعلى بعة وا لرا ة وا ث ل ا ث ل ة وا ي ن ا ث ل ى وا درجات والاول ل  وا

نهم ) الخاصة تجارية الاعمال ممارسة عليهم محظور فأ ل  وفي مطلق بشكل ا
لما الاحوال جميع نو طا لوظيفية الخدمة في مستمرين كا   .ا

لمشرع فأن اخرى جهة من عراقي ا ل ظر اخذ قد ا بار بن ة درجة الاعت  حساسي
لوظائف بعض لمصالح من قربها ومدى ا ا ا ي عل ل لوظائف اصةخ للدولة ا  كا

لسياسية ، ا لعسكرية ن حيث وا عة ا ي ئف هذه طب لوظا لى تؤدي قد ا ر ا ث أ  ت
ها لقطاع بمغريات شاغلي لخاص ا لمردود ا لمادي وا لذي ا تجارة،وعلى توفره ا ل  ا

لرغم غة الحكمة من ا ل ا ب ل ييد من ا لنشاط تق لتجاري ا لتشديد لهؤلاء ا  عليهم وا
ية من اكثر لوظائف بق ن ا د المشرع فأ له عن غاب ق ا ة هذه ب ل لمسأ  وساوى ا
لوظائف كل بين لتجارية،الا الاعمال ممارسة شروط حيث من ا ن ا  بعض هناك ا

لقرارات تي ا ل تبهت ا ن نقطة لهذه ا ل ود بعض على واكدت الجوهرية ا لقي ي ا ت ل  ا
بعد حتى شملت ء ما تها ن ة ا علاق ل ية، ا لوظيف  قيادة مجلس قرارات ذلك ومن ا
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ثورة ل لمنحل ا ء ا لقرار في جا ر لايجوز - ١" ١٩٧٧ لسنة ١٢١٥ ا ق لوزي ب  سا

و وزارة وكيل او ر او مؤسسة رئيس او مستشار ا م هم من او عام مدي درجته  ب
قوات في ضابط او ل لمسلحة ا و فصل ا و عزل ا ل ا ه من استقا فت  احيل او وظي

لى تقاعد ا ل نها ا عمل م ل قية الشركات لدى ا لعرا لخاصة ا ية او ا ب ة الاجن مل عا ل  ا
عراق في ل دى او ا فر ل دا لقطاع ا  عمل رب يكون ان كذلك له ولايجوز الخاص ا
ية او تجارية مكاتب او شركات في مشاركا او مؤسسا او و استشارية او مهن  ا

لم مقاولا بق اذن على يحصل ما يادة مجلس من سا ثورة ق ل   .ا
نفذ - ٢ ر هذا ي قرا ل ارا ا ب عت اريخ من ا لرسمية الجريدة في نشره ت  وتشمل ا

مه ن احكا لمذكوري ف في ا ل لذين ١ قرةا لون ا عملون لايزا ر الجهات لدى ي لمشا  ا
يها ل ق ممن ا يهم تنطب اب نصوصه عل ن او عمل كأرب و كمؤسسي و مشاركين ا  ا

ن ي فقة استحصال وعليهم مقاول ادة مجلس موا ورة قي ث ل قصاها مدة خلال ا  ا
اريخ من اشهر ثلاثة اذ ت لقرار هذا نف   .ا

لمخالف يعاقب - ٣ ر لهذا ا قرا ل لحبس ا ا قل مدة ب د سنوات ثلاث عن لات  ولاتزي
  ".سنوات خمس عن

ثورة قيادة مجلس قرار نص كما ل لمنحل ا  :اولا" على ١٩٩٦ لسنة ٥٦ رقم ا
قاضى ومن وزير بدرجة هو ومن للوزير ت ن ورئيس وزير ومخصصات راتب ي  اركا

ه الجيش ي ء ومعاون ء ورؤسا ر الاجهزة ومدرا ئ دوا ل لمكاتب وا طة وا لمرتب اسة ا  برئ
ة الاعمال ممارسة الجمهورية ي ة مضي بعد الات اريخ من سن ءه ت عفا  من ا
ة ي لمسؤول ء او ا تها ن ه ا ة علاقت لوظيفي لحال مقتضى حسب ا  ممارسة - ١ ا

ة الاعمال لتجاري لشركات تاسيس - ٢ ا لمختلطة ا لمساهمة ا  - ٣ والخاصة وا
لمكاتب تأسيس نواعها بجميع الاستشارية ا رة مجلس رئاسة - ٤ ا  الادا

ه ت لشركات في وعضوي م ا ل يها شارا ل بند هذا من ٢ في ا ل شغال ا  منصب وا
ر لمدي لمفوض ا    الشركات هذه من أي في ا
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ا ي ن ا تزم: ث ل د بحكم المشمول ي بن ل ولا ا قرار هذا من ا ل يان ا ب عمل نوع ب ل لذي ا  ا

ته يمارسه يع ه وطب ن ه وحجم ه ودور وعنوا ق واضح بشكل فيه مشاركت  ودقي
فقة واستحصال نة موا وزراء مجلس  اما ل   .ا

ا ث ل ا وزراة وكيلل :ث ل لدرجة وصاحب ا لخاصة ا لمدير ا عام وا ل بط ا لضا  في وا
لقوات لمسلحة ا خلي الامن وقوى ا لدا بة من ا ء بعد فوق فما مقدم رت تها ن  ا

ية علقته لوظيف لمنصوص الاعمال ممارسة ا يها ا بند في عل ل ر هذا من اولا ا لقرا  ا
ر بعد رة اخبا وزا ل لجهة او ا ر ا لمرتبطة غي لح مقتضى حسب بوزارة ا لا ي ا لت  ا
تسب كان ها ين ي ل ين مع ممارسة كانت اذا ا قي ار فقط عرا ز اخب برات جها لمخا  ا
لعمل ممارسة كانت اذا ر اشخاص تتضمن ا ن غي قيي   .عرا

بعا يه تسري من يلزم :را لقرار هذا احكام عل ير عند ا يعة نوع تغي لعمل وطب  ا
لذي تي بما يمارسه ا أ   - :ي
ة اخبار - ١ ن ما ء مجلس ا وزرا ل ن اذا ا وارد اصالاشخ من كا ل  ضمن ذكرهم ا

بند ل  اولا ا
رة اخبار - ٢ وزا ل و ا طة غير الجهة ا لمرتب رة ا ن اذا بوزا  ذكرهم ورد ممن كا

بند في ل ا ا ث ا ين مع ممارسته وكانت.ث قي لعرا و ا ز اخبار ا  جها
برا لمخا اذا ا لممارسة كانت ت ر مع ا قيين غي عرا ل   .ا

  - : الدائرة موافقة بشان الواردة القيود - : رابعا
لنسبة ا لدرجة ليلشاغ ب بعة ا لسا م في ا لسل لاداري ا ن ا  ممارسة في حقهم فأ
تجارية الاعمال ل يس ا قا ل نما مطل د يكون وا فقة استحصال بضرورة مقي  موا
ئرتهم مهم على دا يا بين ولم الاعمال، هذه بممارسة ق نون ي لقا لطلب صيغة ا  ا

نات او ا ي ب ل تي ا ل درجها ان يجب ا لموظف ي عام ا ل فقة لاستحصال ا ئرة موا دا ل  ا
ن نقترحو لموظف يقدم ا ا ا ب ه واضحا طل ن أ د ب عمل ممارسة يري ل تجاري ا ل ن ا  وا

بين عمل هذا نوع ي ل لوقت ا لذي وا مارسه ا  اوقات خارج يكون ان ويجب به ي
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لعمل عهد مع ا لموظف ت ن ا عمل با ل لذي ا ام يروم ا لقي ه ا  واجبات على لايؤثر ب

لوظيفة امة ا لع   .ا
ود- :ًخامــسا ة القيــ ةلمم المحــدد بالوقــت الخاصــ ال الموظــف ارســ  للاعمــ

 التجارية
ود    لقي الوقت الخاصة ا لمحدد ب لتجارية الاعمال لممارسة ا يود وهذه ا لق  ا

لوظيفة خاصة ا مة ب لعا يجادها ولايمكن ا ئة في ا ي ب ل لتجارية ا ن حيث ا فة ا لوظي  ا
مة لعا ن على تؤكد ا لموظف ممارسة ا لعمل ا لتجاري ل ن يجب ا  بعد يكون ا
م اوقات دوا ل لرسمي ا اؤه،وهذا وليس ا ن ث لقيد ا تاجر لايقيد ا ل ق خارج ا  نطا

لوظيفة امة ا لع نه  حيث  ا امكا لعمل ممارسة ب لتجاري ا  .يريد وقت أي في ا
ا      اد ن لموظف لايمكن لذلك واست ن ل ل يمارس ا ة الاعما لتجاري  داخل ا

لمؤسسة ، ا ية لا الحكوم ن ا ع هذا ا لمن لرغم على ا ن هالا وضوحه من ا طره ا  مخا
يرة،ح تكون قد لمادة ان يثكب اج كانت وان ا لى لاتحت ه الا شرح ا ن  تقدم مع ا

ئل لوجي الاتصال وسا لتكن لى يؤدي قد ا لة ا مادة هذه فهم عرق ل ن حيث ا  ا
ر ي لكث ة الاعمال من ا لتجاري يوم بدأت ا ل ر ا يل طريق عن تسي ا لموب ع او ا  مواق

لتواصل د الاجتماعي ا لموظف نجد وق الاتصالات مشغول ا ي ب لت رده ا  من ت
ه يقوم لاخرا عمل ر ل ي ن يجب بدوره وهذا الاتفاقات وعقد الامور بتسي ه يعد ا ن  ا

لتجارية للاعمال ممارسة عمل اوقات خلال ا ل نه الا تمنع ان ويجب ا  لايوجد ا
ة ة وسيل ي نون ثبت قا ة هذه ت ل لحا عها لكي ا ة سوى  لايوجد حيث تمن ب ق  مرا

لموظف لهاتف استخدامه ومدة ا وم ل ع ا تواصل واق ل  من امور يوه الاجتماعي ا
ها الصعب ت ا ب ث لمادة هذه تعديل  سوى ولاحل ا فة ا أضا عمل ويعد" ب ل لتجاري ا  ا
عمل اوقات ضمن ممارس ل لموظف كان اذا ا ئل استخدم قد ا  الاتصال وسا

ثة ا تجارية لامور الحدي ي وعها كان ا ما ن ل قة غير كانت طا عل عمل مت ل ا  الحكومي ب
لمكلف ه ا .ب "  
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ا قيـــــود- :ًسادســــ ة ال ال الخاصـــــ ةا بالاعمـــــ تـــــي لتجاريــــ ل  للموظـــــف تـــــؤول ا
 بالارث

يود هناك     علق ق ت الاعمال ي لتجارية ب ي ا ت ل ،والارث للموظف تؤول ا ا  كما ارث
ا كل هو معلوم هو ه يحصل م ل من الانسان علي موا  اخر شخص من وثروات ا
ه بعد ت تيجة وفا ة صلة وجود ن ب نون حددها قرا لقا  حسب الارث لاستحقاق ا

ل قانون ة،ومن الاحوا لشخصي يعي ا لطب لموظف ان ا ل على يحصل ا موا تعددة ا  م
يه مايحصل ضمن من تكون وقد ومختلفة لمشاريع بعض عل تجارية ا ل  كحصص ا

لموظف يكون شركات،وقد في واسهم ه لاتسمح وظيفية درجة في ا  يمارس ان ل
تجارية، الاعمال ل نه او ا د ا  بذلك له تسمح وظيفية درجة ضمن يكون ق

لدرجة( عة ا ب لسا ن لاا )دون فما ا عة ا ي تجارية الاعمال طب ل تي ا ل يه الت ا ل  عن ا
تعارض الارث طريق ته مع ت ا ة واجب لوظيفي فرغه وتطلب لكثرتها ا ام ت ت ل ا ا   .له
ء وقد     ر في جا ادة مجلس قرا ورة قي ث ل ة ٥٦٠ رقم ا  كل:أ "١٩٨٧ لسن

قلت موظف ت ن ه ا ي ل ا ا ة ارث و صناعي مشروع في حصص ملكي و تجاري ا   خدمي ا
ئرته يخبر ان ادارتها منه تتطلب شركة في حصص او سهام او  خلال بذلك دا

لوزير وعلى يوما ثلاثين لمختص ا لمرتبطة غير الجهة رئيس او ا وزراة ا ا ب  اذ
ن رأئ ه في يؤثر ذلك ا ئ ه ادا ت ا لمصلحة يضر او لواجب ا امة ب لع ره ان ا  في يخي

بقاء ل لوظيفة في ا ة ا ي ل وتصف و الاموا لتخلي ا ة خلال الادارة عن ا  دةواح سن
يغه تاريخ من بل ين ت لة طلب وب لة او الاستقا تقاعد على الاحا ل ثنى :ب.ا  من يست

فقرة هذه احكام ل لمساهم وارث ا طة او مساهمة شركة في ا ى اذا الا مختل  تول
ارة ها الاد نئذ في ر هذا بحقه يطبق وحي قرا ل "ا .  

ر هذا خلال ومن قرا ل ن نلاحظ ا قيود بعض هناك ا ل ي ا ت ل زم ا لت  بها ي
لموظف ا ا لع   - : وهي ما

بلغ ان يجب -  ئرته ي ها حصوله من يوم ٣٠ خلال الاعمال بهذه دا  .علي
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لوزير على يجب -  نعكاس مدى يقدر ان ا ء على الاعمال هذه ا  الادا

لوظيفي لموظف ا ام ل لع تخلي بين يخيره وان ا ل ة او عنها ا ل  الاحا
لتقاعد ة، خلال ل بين ولم سن ت لباحثان ي لقيد وجود سبب ل  حيث من ا

لزمن ي نةالس وهو ا لت ة بها يطلب ا له تصفي لتجارية اعما و ا  ترك ا
ة،فهل لوظيفي نه يعني ذلك ان ا فرغ ا ت لسنة هذه ي ية ا لتصف  يستمر ام ل

م لدوا ا لوقت،كما نفس في ويصفي ب بين لم ا ت لحكمة ت لمدة بهذه ا  ا
ه خاصة ن لماذا سنة لمدة دارتها استطاع اذا ا رها ف لى لايدي ا ا  الابد،كم

بين لم لمادة ت لادارة عتستطي كيف ا تثبت ان ا امه من ت ة بهذه قي ي تصف ل  ا
ن ومايجب لموظف بكلام تكتفي فهل  لىذلك يقدمه ا نه ا أ د ب م ق ا  ق
ة لتصفي ا طلب ام ب ه ت  .اخر شئ من

يود هذه ان -  لق يحصل لاتشمل ا يه ما لموظف عل  في حصص من ا
لمساهمة الشركات ن يمكن حيث ا  الاسهم لهذه ممتلك يبق ا

ادة نها والاستف   .م
ر ومن لجدي الذكر ا ن ب نون ا لقا د ا ود هذه قصر ق لقي ارة على ا   اد

لتي الاموال يها حصل ا ق عن عل نون ان الا الارث طري لقا ين لم ا ب ل ي  الاموا
لتي ها يحصل ا ق عن علي برع طري ت ل ، او ا لوصية لاموال هذه بأن ونعتقد ا  ا
لاموال حكم تأخذ ية ا لاررث لة هذه في ا لحا قيود لذات وتخضع ا ل ي ا ت ل  ا

ا لها تخضع لاموال رةاد ة ا ي لارث هما ا ب ة في لتشا لعل   .ا
بعا لقيود- :ًسا ي ا ت ل علق ا ت ارة ت اد لموظف ب لتجارية للاعمال ا ر لحساب ا ي لغ   :ا

نون ان لقا لموظف يفصل لم ا ته عن ا ئ ي ي ب ت ل م وكذلك بها يعيش ا  ل
ه لعادت الاعراف عن يفصل د وا ي ل تقا ل ي وا لت ق ا لمجتمع في تطب تي ا ل  تلزم وا

ن لوقوف الانسا ا لى ب ن ا ه بجا ارب ق ولاده، زوجته خصوصا ا  اجاز لذلك وا
نون لقا لموظف ا م ل لعا ن ا قوم ا ارة ي أد ل ب ة الاعما لتجاري  ضمن ولكن لهؤلاء ا

  - : وهي محددة قيود
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لاموال تكون ان - ١ ئدة ا و لزوجته عا اربه، احد ا ق  في ويرجع ا

لى هؤلاء تحديد نون ا ل قا لعراقي الشخصية الاحوا  .ا
لا لغرض الاعمال هذه تكون ان  - ٢ ارةا ن لا حصرا د  هو يقوم ا

، فة تكون ان يجب حيث١بممارستها لتي الاعمال كا  بها يقوم ا
لة هذه في لحا ه، او زوجته وحساب بأسم ا قارب ة وفي ا ي لحقيق  ا
لة ذلك تقدير فأن ية في مسا لصعوبة غا نون ان حيث ا لقا م ا  ل

قة يضع بات طري ن لاث لاموال هذه ا ئدة ا  وليس لهؤلاء عا
لموظف يقوم ان الحالات من كثير في يحدث حيث للموظف  ا

م لعا ه بتسجيل ا ل ه وحساب بأسم اعما ه احد او زوجت قارب  ا
يقة في ولكنها لحق ه، تكون ا ية وضع ونقترح ل ل  صاحب تلزم ا

ة الاعمال لتجاري تي ا ل رها ا لموظف له يدي ام ا لع  يقدم بأن ا
ثبت ي ئدية ما ه الاعمال هذه عا ل ومصدر ل لتي الاموا  حصل ا
يها لموظف من كل يكتب وان.عل ة الاعمال وصاحب ا لتجاري  ا
مام تعهد ارة ا لاد لمعولمات هذه بصحة ا تم والا ا تهم ي ءل  مسا

ا نون  .ًقا
لوزير ويخير    لموظف ا ن ا ي ء ب بقا ل فة في ا لوظي و ا ية ا  خلال الاعمال تصف

و مستقيلا يعد وبخلافه واحدة، سنة قاعد على يحال ا ت ل   .ا
ثاني المطلب   الخاصة انينالقو في الواردة القيود :ال

ء      لسلوك لائحة في جا لوظيفي ا ئة عن الصادرة ا هة هي نزا ل امة ا لع ي ا ت أ ي  ما
ناع" عمل عن الامت ل بول او ا ة أي ق فأ لقطاع في جهة أي من مكا لخاص ا  لها ا

لسابق عمله مجال في مباشرة علاقة ء بعد ا تها ن   ". سنوات ثلاث لمدة خدمته ا
د هذا خلال فمن لقي لموظف لايجوز ا لعا ل ا ما ي نت ا ن درجته كا  أي في يعمل ا
ها كانت  جهة ة ل اشرة علاق ه مجال في مب لا عمل  على سنوات ثلاث مرور بعد ا

                                                        
1 ht tp: / /a lmerja.com/reading.php?idm=89193  
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ء تها ن ، ا ته ن اذا ذلك على ومثال خدم لموظف كا عمل ا رة في ي نفط وزا ل ء ا ا ن ث  وا
ه لعديد لديه تتكون عمل لعلاقات من ا لشركات مع ا ة ا نفطي ل ي ا ت ل عمل وا  في ت
لتكرير مجال نفط اجواستخر ا ل ه،فلا او ا قل عمل يقوم ان للموظف يجوز ن ل ا  ب

لشركات هذه في ي ا لت ة لها ا اشرة علاق لا عمله مجال في مب ء بعد ا قضا ن  ثلاث ا
اده ليس الحظر وهذا ن سنوات ادة عدم مف لشركات هذه استف لخبرات من ا  ا

لمتوفرة دى ا لموظف ل لذي ا وزارة،بل هذه في يعمل ا ل لمقصود الحظر ان ا  هو ا
ة جنبت لغرض ي ل ام احتما لموظف قي ادة ا ه من بالاستف لوظيفة في خدمت  لغرض ا
وزارة في الشركات هذه معاملات تمشية ل تي ا ل ن ا نه الا بها، يعمل كا د ا  وبع

ء نقضا لموظفين ان من لابد سنوات ٣ مدة ا د ا ر ق  هذا وضع ان واو تغي
لموظف ر قد ا ي غي لسابق عن ت ره لانقطاع ا ا ه فلاتعد سنوات ٣ مدة طيلة اخب  ل

ة نفس ن لمكا لتي ا توفرة كانت ا ه م ء ل نا ث لخدمة ا و ا ن وجيزة مدة بعد ا  م
ؤها تها ن   .ا

لضروري من واخيرا      لتساؤل ا لقيود كل بأن ا ييد جاءت قد ا تق لعمل ل  ا
لتجاري لموظف ا م ل لعا ء ا ا ن ث لوظيفة ا و ا الحكم ولكن بعدها ا ن اذا ما  كا
لموظف تجاري الاعمال احد يمارس ا ل بل ا ه ق ق تحا ل ةب ا لوظيف امة ا لع   .؟ ا

قة في     لحقي بين لم ا نون ي قا ل لة هذه حكم ا لمسأ  الحكم هو ما يحدد ولم ا
لموظف كان اذا ل يمارس ا ة الاعما لتجاري بل ا قه ق تحا ل فة،حيث ا لوظي ا  سلط ب

تجارية الاعمال على الضوء ل ء ا ا ن ث لوظيفة ممارسة ا  تكون وقد بعدها او ا
ة ب ن الاجا اجر با ت ل اج ا ى لايحت ل فة ا ن تصور ولايمكن وظي ارجر يكون ا لزم ت  وي

ه لاتحقق بوظيفة نفسه ، ماتحققه ل تجارة ل لا ا لقول هذا ان ا  لان صحيحا ليس ا
لكثير لتجار من ا لذين ا ملون ا تعا ئر مع ي دوا ل  لهم يكون بأن يرغبون الحكومية ا

ئرة هذه داخل يد دا ل عيين يكون وقد فيها معاملاتهم لهم لتسهل ا ت ل ي ا  ف
لراتب على لحصولا لغرض ليس احدها تسهيلات على الحصول بقدر ا ل  داخل ا
فة نطاق لوظي لمعلومات على والحصول ا تجاري بعملهم اللازمة ا ل ء ا  كاسما

ن تهم ومقدار اخرين مقاولي ءا لخ، عطا لنصوص كل ان كما ا ية ا نون لقا  اكدت ا
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تصريح ضرورة على ل فة داخل كان اذا ا لوظي امة ا لع لعمل ومارس ا تجاري ا ل  ا

لعمل مارستهم فأن لذلك تجاري ل ل بل ا فة الالتحاق ق لوظي ا لنص يجعل ب  ا
نوني لقا ه لاينطبق ا مر وهذا علي ر ا ه من لابد خطي   .تلافي

تبهت وقد ن لوظيفي السلوك لائحة ا ئة ا ي هة له نزا ل هذا ا ه وحاولت الامر ل  تلافي
لزام خلال من لموظف ا لتصريح بضرورة ا لتي الشخصية بمصالحه ا ر لها ا ي ث أ  ت

ه، على نص هذا فأن ذلك ومع عمل ل نها حيث متكاملا نصا يكن لم ا  اكتفت ا
لتصريح ا ين ولم ب ب عة ت ي نما الاعمال هذه طب  على تؤثر ماكانت اذا فقد وا

ه، ا عمل ا ام ة تؤثر تكن لم اذ ي لموظف على فلامسؤول تصريح عدم في ا ل ها  ا  ب
ن كما نص هذا ا ل م ا تجارية الاعمال يحدد ل ل نما حصرا ا ه من عمل أي وا ن  شا
ت ل ير،لذلكا ث د أ ر يكون ان لاب دا اكث لموظف يصرح بأن تحدي ه بعدم ا ل شتغا  ا

لتجارة ا بل ب تعيين ق ل ه ا ن ة يتحمل وا ف عات كا تب ل ية ا نون لقا لعكس ماظهر اذا ا   .ا
لهدف كان واذا فة في ا لوظي امة ا لع بقا لاحظنا وكما ا ماما مختلف سا  عن ت

لهدف عمل في ا ل لقطاع ا ا لخاص ب ذي فالسؤال ا ل ا يطرح ا  نبالامكا هل هن
ينهما الجمع لشخص بالامكان وهل ؟ب ن ا ا يكون ا  وممارسا حكوميا موظف
لمهن لاحدى لحرة ا و ا تجارية الاعمال لاحد ا ل   ؟ا

قة في لحقي ن ا ة الانظمة ا لحكومي ية وضعت قد ا فة حما لوظي مة ل عا ل ه ا  وهذ
ية فرغ تضمن الحما لموظف ت لقطاع للعمل ا ا لحكومي ب رة ا ب ن معت امه ا  قي
ن بالجمع ي ل ب ية وظائفا ل الحكوم لتجارية والاعما لى سيؤدي ا  الاخلال ا

ه بمستوى ئ لوظيفة في ادا ، ا امة لع لى سيؤدي حيث ا يار اختلال ا لمع ده ا ن عن  بي
لعمل لتجاري ا لوظائف ا ة، وا ه الحكومي ه عند لان لعمل ممارست لتجاري ل  ا

لربح قصده سيكون د حين في ا ية للاعمال ممارسته عن  قصده سيكون الحكوم
ق امة لمصلحةا تحقي لع فة لاي ولاينظر ا اضا اح، لى ارب ن ا لموظف السماح ا  ل

م لعا ن ا ل يمارس بأ لتجارية الاعما نه من ا ن شأ ى يؤدي ا ل طه عدم ا نضبا  ا
لعمل ا ر الحكومي ب و تأخره وتكرا ناء خروجه ا ث م ا دوا ل لرسمي ا  هذا ان كما ا
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لى سيؤدي الامر يل ا قل عمل فرص ت ل لغير فرصة واخذ ا تعيين في ا ل عم ا ل ا  لب

  .الحكومي
اب اعلاه ورد ولما لتي وللاسب لموظف منع فقد ذكرت ا  بعض ممارسة من ا

ل ة الاعما لتجاري طلاقا  ا ن ير مدى من ا ث ا عمل هذا ت ل و ا لوظيفة على ذاك ا  ا
مة، لعا عمل ا ل ذي فا ل ه تشعر ا لدولة ب ه ا ن لموظف وقت يأخذ قد ا  ويشتت ا

باه ت ن و ا نه الجمع لايمكن ا ي ين ب لوظيفة وب لموظف لىع حظره تم ا ا ا م ام،ا لع  ا
م اذا لعمل يكن ل لموظف سمح فقد كذلك ا ام ل لع اك ا ه،وهن ة ممارست ل  اخرى حا

لى تضاف لحالات ا بقة ا لسا يما ا تعلق ف لحظر ي لموظف ان وهي الجواز او با  ا
م لعا ر قد ا ى الاحيان بعض في يجب ل عمل ممارسة ا ل لتجاري،وذلك ا ل قد لانه ا  ا
يه ل عمل ا ل لتجاري ا لميراث ا ا نه بويطل ب ن م ر ا ه يدي اورث لذي م  يكون قد وا

لموظف على محظورة بالاساس هي تجارية اعمال  1.ا
ة الاعمال ممارسة :الثالث المطلب   الموظف اجازة فترة خلال التجاري
لتي الامور ومن لمشرع سكت ا دها عن ا لة هي تحدي ل الا مسأ  عما

لتجارية ي ا ت ل قو ا لموظف مبها ي ترة خلال ا ، ف زة ن حيث الاجا لمعروف من ا  ا
ل بعض هناك ان ة الاعما تجاري ل ي ا ت ل ن تصور يمكن ا لموظف يقوم ا  ا

ترة خلال بممارستها لمتراكمة باجازته تمتعه ف لولظيفة في ا امة ا لع تي ا ل د وا  ق
لى تصل وم ١٢٠ حد ا نادا ي لى است نون ا ة الخدمة قا ي لمدن ة ٢٤ رقم ا  لسن

لمعدل ١٩٦٠ ذ، ا ناف ل لة هذه ويعد ا لحا غرة ا نون في ث لقا نه يثح ا  لايمكن ا
لموظف ان الاحتجاج ترة خلال ا تة تجارية اعمالا يمارس سوف الاجازة ف  مؤق

ترة وفي نقطع يكون ف يها م لوظيفة عن ف لي ا ا ت ل ا امةوب لع ن ا ه فأ  لهذه ممارست
ن الاعمال لمصلحة على يؤثر ل ، ا امة لع ى ننظر ان يجب بل ا ل  من الامر ا

ييد عدم ان حيث اخر منظور لموظف تق ة للاعمال هممارست في ا لتجاري  ا
ترة خلال د له الاجازة ف لعدي لسلبيات، من ا ن اولا ويجب ا علم ا نون ان ن  قا

                                                        
1 ht tp: / /www.youm7.com/story/2017/5/19  
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لتجارة عراقي ا ل د ا ن على اكد ق لعديد هناك ا ي الاعمال من ا لت ة تعد ا  تجاري
لقانون وتخضع لتجاري ل ى ا م وان حت لموظف قا م ا ا لع  واحدة لمرة بممارستها ا
ء بيع بقصد كالشرا ل لربح، وتحقيق ا لعمل هذا كان فأذاا ود مقيد ا لقي ا ي ب ت ل  ا

بقا عمل خلال ذكرناهاسا ل لوظيفي ا ترة خلال كذلك لايكون لماذا ا ، ف زة  الاجا
ارة ان فيد كانت وان الاد لموظف خدمات من لاتست ترة خلال ا زة ف  الاجا

غل ان ولايضرها ، اشت رة لتجا ا ن الا ب رة ا لادا لى تنظر ان يجب ا  من الامر ا
ة لموظف ممارسة ان حيث اخرى، زاوي ل ا لتجارية للاعما زة خلال ا  الاجا

يها سيلاحظ عمل اهمية ف ل تجاري ا ل ئد ا لعا ذي وا ل يه يحصل وا ه لذلك عل  سترا
نفذ الاجازة يطلب عمل ممارسة لغرض الاجازات من رصيده كل ويست ل  ا

لتجاري نه حين في ا د ا ن لو بذلك لايقوم ق لعمل بممارسة مقيد كا لتجاري ا  ا
ترة خلال حتى لحفاظ وسيسعى  جازةالا ف  لغرض الاجازات من رصيده على ل

ادة نه الاستف ه عند كخدمة م ت ل تقاعد، على احا ل ن اخرى جهة من ا ل فأ  انشغا
لموظف لعمل ا ا لتجاري ب ل زة فترة خلال ا ه الاجا  بالارهاق يصاب سيجعل
تي أ فة وسي مة للوظي عا ل تعب يشعر وهو ا ل ا  يقوم من بذلك لايتساوى وهو ب
لراحة ستجمامللا الاجازة بطلب لى سيأتي الاخير ان حيث وا لوظيفة ا  وهو ا
مل طه بكا دة في اهمية له وهذا نشا ته زيا تاجي ن بداعه ا تالي وا ل ا ق وب  تحقي

امة المصلحة لع دة اكثر وسيكون ا ئ لموظف من فا ذي ا ل ه يستغل ا جازت  للعمل ا
لتجاري ه وهذا ا ه كل ير ل ث أ امة المصلحة على ت لع   .ا

ـــــث ل ا ث اوز: المبحـــــث ال زاء تجـــــ ال جـــــ ة الاعمـــــ ود ممارســـــ ـــــ قي  الموظـــــف ل
  التجارية

ة  اري الاد ئة  ي ب ل ا لتي حكمت  لمشرع وا بل ا لتي وضعت من  ق ا ود  لقي ا ان هذه 
م  لعا ا لموظف  ا بها  زم  لت ي ن  ادئ وامال عسى ا مب او  لم توضع كنصوص ارشادية 
م  لعا ا لموظف  تي لايمكن ل ل ا لمحظورات  يل ا تعد من قب نصوص  ل ا بل ان هذه 

بها والا تعرض  لقيام  لموظف ا ا ية، ويرجع في تحديد قيام  ب أدي ت ل ا ية  لمسؤول ل
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امة  لع ا لوظيفة  ا في  نين الانضباط  ى قوا ل ا تجارية  ل ا م بممارسة الاعمال  لعا ا
ا  ن دي لحال ل ا نة كما هو  بأحكام معي لتي جاءت  ا لخاصة  نصوص ا ل ا ى  ل ا ة  ف اضا
لمنحل وسوف ندرس هذه  ا ثورة  ل ا دة  يا قرارات مجلس ق نصوص  لعراق ب ا في 

  - :باعا وكالاتي الاجزاءات ت
بية : المطلب الأول تأدي ية ال   المسؤول

طماوي هي  ل ا ور سليمان  لدكت ا ية كما اكد على ذلك  ب أدي ت ل ا ية  لمسؤول ان ا
مل ويجافى واجبات منصبه،  عا ل ا اع يرتكبه  ن امت أو  م ١كل فعل  قيا  حيث ان 

لتي وضعها  ا ود  لقي ا لتي فرضها المشرعو  ا لواجبات  ا م بتجاوز  ا لع ا لموظف  ا
ممار بوصفه على  ة بحقه  ي ب أدي ت ل ا تخاذ الاجراءات  ا تجارية يتطلب  ل ا سة الاعمال 

لموظف  ا لتي يفرض على  ا لمحظورات  نين الانضباطية وخاصة ا قوا لل مخالف 
بها م تجن لعا   .ا

ود  لقي ا ب لموظف  ا لة اخلال  لحكم في حا عراقي ا ل ا لتجارة  ا نون  بن قا ي ولم 
ة، و تجاري ل ا ل  ن بشان ممارسة الاعما ني قوا ل ا ردة في  لوا طقي حيث ا امر من هو 

ة  ل ناول مسا ت ا  م ا  تاجر واذ ل ا جبات  بوا لعراقي محدد  ا تجارة  ل ا نون  ان قا
نون  لقا ا ردة في  لوا ا لشروط  ل تجار  ل ا لفة  لة مخا ناول مسأ ت ي نما  ا ه  ن لفات فأ لمخا ا
لت ي  ود ا لقي ل لموظف  ا لفة  لة مخا ثير مسأ رة لاي لتجا ا نون  فقا ، لذلك  لتجارة ا

نين الانضباطية، لذلك قوا ل ا عمل ترد في  ي لتي  ا ارة  بالاد لة محصورة  لمسأ ا بق  ت  
نما  ا ود  لقي ل لمخالف  ا لموظف  ا ء  ة يكون جزا ل لحا ا م وفي هذه  عا ل ا لموظف  ا بها 
لمادة  ا لى نص  ا ا  ناد ة است يقي تحق تشكيل لجنة  تمثل ب ي ذي  ل ا وا ي ب أدي ت ءا  جزا

عام رقم  ل ا لقطاع  ة وا لدول ا نضباط موظفي  نون ا لعاشرة من قا لسنة ١٤ا  ١٩٩١ 
او اس لمعدل  في ا يها  لمنصوص عل ا لعقوبات  ا ه احدى  لموظف وتوجي ا تجواب 

تعديل رقم  ل ا نة حسب  ثام ل ا لمادة  ة .٢٠٠٨ لسنة ٥ا ي ئ لفة جزا حيث لاتعد مخا
لموظف  ا لواجبات  فة  ل ما هي مخا ن لمختصة وا ا لمحاكم  ا ى  ل ا ة  ل الاحا تستوجب 

                                                        
1 https://hrdiscussion.com/hr14297.html 
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لمادة  ا يها في  لمنصوص عل ا م  لعا لقطاع ٥ا ة وا لدول ا اط موظفي  نضب نون ا قا  من 

لع هاا ب م  يا لق ا ام  لع ا لموظف  ا يمتنع على  تي  ل ا المحظورات  ب لخاصة  م وا   .ا
الثاني ة: المطلب    المسؤولية الجزائي

ورة  ث ل ا دة  ا لتي ورد ذكرها في قرارات مجلس قي ا لمحظورات  ة ل لنسب ا ب اما 
لمرقم  ا قرار  ل ا لمنحل، اكد  لذي ) ١٩٧٧(في ) ١٢١٥(ا لموظف ا ا بان 

ق يعا لقرار  ا في  لواردة  ا م  عقوبة الحبسمدة لاتقل عن يخالف الاحكا ب ب 
للوظائف ذات ٥سنوات ولاتزيد عن ٣ نسبة  ل ا ب ار  ث ت ية  لمسؤول سنوات، وهذه ا

ا  بق ا سا لموظف وكما اوضحن ا يها  تي يكون ف ل ة وا لعسكري لسياسية وا ا ة  الاهمي
ية ولمدة  لوظيف ا ه  تهاء علاقت ن ا بعد  ة حتى  لتجاري ا ل  ملزم بعدم ممارسة الاعما

قرار  ل ا ء في نص  لمخالف يعاقب - ٣"سنة  وجا لقرار لهذا ا الحبس ا  مدة ب
  ". سنوات خمس عن ولاتزيد سنوات ثلاث عن لاتقل
الذكر الجدير ومن ن ب لولايات ا لمتحدة ا تطبيق قامت قد ا ر على جديد ب ث  ا

لعديد لسلبيات من ا تي ا ل لتجارية الشركات على تشخيصها تم ا لة ا ام لع ك ا  هنا
م اضافت حيث ،٢٠٠٤ عام د نظا أس عرف جدي اط ( مب  ) الاخلاق ضب

نظام هذا وبموجب ل تم ا لممارسات ضمان ي تجارية ا ل م حيث الاخلاقية ا  يت
اط تعيين قومون الاخلاق ضب م ي تقدي ر ب قري قييم عن ت يات ت لشركات اخلاق  ا

ن املي لع لمعلومات ونشر لديها وا ن عن ا لموظفي ملين ا لعا يها ا  وسيرتهم ف
ية ت ذا ل براز على خاص بشكل ويهتمون ا نوني يرغ عمل أي ا ل من مرتكب قا  قب

لعاملين بل من او الشركات في ا فسها الشركات ق لتي ن ها من وا  عمل ضمن
لموظف ام ا لع   .الخاصة الشركات في ا

لقطاع  ا ى في  و حت تعيين ضباط الاخلاق في الشركات ا ن ان  احثا ب ل ا اد  أعتق وب
عه من  ومن عام  ل ا لموظف  ا ات  لعام غير كافي من اجل ضبط سلوكيات واخلاقي ا

ن ممار عمل بها،حيث ا لتي ي ا ئرة  دا ل ا فقة او علم  موا لتجارية دون  ا سة الاعمال 
علق  ت ت لة  مة كونه مسأ لعا ا فة  لوظي ا وز  تنظيم الاخلاق او تأسيسها وغرسها يتجا
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نون، وهذه  لقا ا للانحراف وعدم تطبيق  ده  نفسه ومدى استعدا بالشخص 

ق ل ا لة  لطفولة وتصبح مسأ ا ة  تأسس منذ مرحل نمو وت ت نما  ا لة  لمسأ يها ا ء عل ضا
نزرع  ا ان  ن ي مة، لذلك عل عا ل ا لهيئات  ا او  لمؤسسات  ا بل  مهمة صعبة من ق
ن تكون هناك  بأ لطفولة  ا ة  منذ مرحل ين  ن لقوا ا ب م  تزا لوازع الاخلاقي وضرورة الال ا
لفة  م وعدم مخا بشكل عا لقانون  ا ب تزام  دروس عن الاخلاق بشكل خاص والال

لمراح ا لمدراس ومنذ  ا يمات داخل  عل ت ل م الانظمة وا لقي ا تأسس  ت الاولى حتى  ل 
ترك  ن ن  لكبر لا ا ا ى  معه حت عومة الاظافر وتستمر  ذ ن ة من ي نون لقا ة وا الاخلاقي
وز  تجا و نطلب اخلاقيات من الشخص بعد ان  ظيم ا ن ت ة هكذا بدون  ل لمسا ا

لمثال٢٥عمره  ا يل  ة على سب ادة . سن ل هناك م مثا ل ا ن على سبيل  لصي ففي ا
ة تدرس ) الاخلاق(دراسية لديهم تسمى  ية وحتى مرحل ئ تدا ة الاب خلال مرحل

أخلاقيات متنوعة ومختلفة  بتذكير الانسان ب لى الاستمرار  ا تسعى  لكلية وهي  ا
تقد  الان فلايع لة كما هي عليه  لمسأ ا نترك  اما ان  لعقلي،  ا حسب نضجهم 
ة  ب ادلة صع مع ا نكون في  ن ن ا عه حيث  تم من ي لامر  يمكن ان  باحثان ان هذا ا ل ا

د  ا نري ن ة هي في الاصل من اهم جدا وذلك لان ل ترك مسأ ي لموظف ان  ا من 
ن  لمال والاستزادة منه لذلك لايمكن ا ا ة الا وهي حب  بشري ل ا نفس  ل ا مقومات 
ى  يست محرمة،وحت اصلا ل تي هي  ل ة وا بشري ل ا ه  ت يترك صفة من صفا ن  نتصور ا
لتي تستخدمها  ا ئل  لوسا ا ره على ذلك سنجد ان  ا ية اجب ن امكا ا  فترضن ا لو 

لدولة في منع ظا لتجارية سنجدها معدمة ا ا لموظف للاعمال  ا هرة ممارسة 
اذا ماتم كشف ذلك  تروك لمحظ الصدفة  لامر م لتأكد وا ل حيث لايوجد وسيلة 
وم يمارسون  ي ل ا لموظفين  ا لعديد من  ا ك  ن هنا ننكر ا ن  مصادفة،ولايمكن ا
ن  لموظفي ا يهم  ل ا لجأ  لحكومية لابل ي لمؤسسات ا ا تجارية داخل  ل ا الاعمال 

للعمل رز مثال على ذلك الاخرين  ب لتجاري وا ا طهم  نشا دة من  للاستفا معهم او   
ة  لعقاري ا الاموال  لدلالة ب ا   .١اعمال 

                                                        
ا1 ، ع وزي ت ل وا نشر  ل ل روق  ا ف ل ا ر  ا د في، وظي ل ا لوصف  ل ة  ي م ل ا ع ل ا موسوعة  ل ا ن، ري كاشوا ا ، ب هرة ا ق  .٢٠٠٥ل
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لوظيفة  ا يات  لضوء على موضوع اخلاق يط ا تسل باحثان ضرورة  ل ا يقترح  لذلك 
فرع متخصص  مة وكذلك اخلاقيات الاعمال بشكل عام، حيث لايوجد  لعا ا

ته خاصة مع اهمي لرغم من  ا لمجال على  ا م بهذا  تي ت ل ا لفضائح  ا ستمرار   ا
ن  يمارسها موظفي لتي  ا ة  تجاري ل ا رة الاخيرة عن الاعمال  ت لف ا في  كشفها 
لرادعة  ا تتخذ الاجراءات  ن  لمستوى ويجب ا ا ن رفيعي  ين سياسي لي ومسؤول
ء  يجب وكأجرا ازدادت،لذلك  فتأت ان  لتي ما ا لظاهرة  ا قاف هذه  ي لقوية لال وا

ا و على الاقل م تح تخصص ا تم ف ي ن  ئي ا لمراحل وقا ا دة تدرس ضمن 
قة في  تكون مطب مة والاعمال وان  لعا ا فة  لوظي ا تعلق بأخلاقيات  ت يمية  الاكاد
ة  ي ب لرقا ا لمعاهد وان يكون هناك قسم مستقل في الاجهزة  يات وا لكل ا فة  كا
يات  قسم اخلاق يه  لة ونقترح ان يطلق عل لمسا ا بة على هذه  لرقا ا ب تعلق  ي

لتأكد من م ل ة  لتجاري ا ل  لوظيفة والاعما ئل على ارض ا لمسا ا ق هذه  دى تطبي
لواقع ة .ا تجاري ل ا باخلاقيات الاعمال  تعنى  اك مجلة  نقترح ان تكون هن كما 

لموضوع ا ب قة  عل لمت ا لدراسات  لبحوث وا ا نشر  ية وت لواوظيف   .وا
  الخاتمة والتوصيات

م  فية ل لوظي ا ين الخدمة  ن قوا لى ان  ا نصل  متواضع  ل ا لبحقث  ا ية هذا  نها وفي 
م ا لع ا لموظف  ا ع  بمن ه هو تقم  ن عي ي لذي  ا ه  ادة دخل في زي  من ممارسة حقه 

ن  بأ ام  لع ا لموظف  ا ن يستوعب  بعد ا تم  ي تهم، لكن ذلك  ياجا ي احت ه ويلب لت ئ وعا
تفضيل مصالحه  امة وعدم  لع ا لمنفعة  ا لوظيفي يتطلب منه خدمة  ا عمله 
ه  ي يفضل عل ن  رة لايمكن ا تزامه مع الادا ل ا ن  مة وا عا ل ا لمصلحة  ة على ا الشخصي

ه في الاس ت لرزقرغب ا   .تزادة من 
م في ممارسة  لعا ا لموظف  ا ية قد قيدت حق  ق لعرا ا ين  ن قوا ل ا ا ان  وقد لاحظن
م الاعمال  نظي ت ن  بأ ا  ية ولكن لاحظن لوظيف ا ته  ناء خدم ث ا لتجاري  ا لعمل  ا
ذ  تخا ا لذي يتطلب  ا لقصور  لسلبيات وا ا بعض  به  م قد شا عا ل ا لموظف  ل لتجارية  ا

  - :الاتي 
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لتجارية - ١ ا ل  لقانون على الاعما ا ي اكد  لت ا ل  ين الاعما ب ي م  ة ول ي لارث  ا

أي  ى  ل ا رة  ة وهذا الاشا هب ل ا و  برع ا ت ل ا يها عن طريق  يحصل عل
ظر عن  لن ا ء الخدمة وبغض  نا ث ا ام  لع ا لموظف  ا يها  يحصل عل اعمال 

 .المصدر
يود  - ٢ ة والانضباط ق ي املدن لخدمة  ن ا ي ن قوا في  قي  لعرا ا لمشرع  لم يضع ا

ل ا لموظف  ا ي يمارسها  لت ا تجارية  ل ا يشغل على الاعمال  لذي  م ا عا
لها قوة  ى قرارات  ل ا نظيمها  ت ترك  ما  ن ة وا ادي مناصب مهمة وسي
تضمن  ة فقرة ت ف تشريعي واضا ل ا لتدخل  ا يتطلب  لقانون وهذا الامر  ا

لمهمة ا لمناصب  ا يشغل  فية على من  اضا  .قيود 
ة  - ٣ ي نون قا ل ا تهم  ي يه مسؤول يشيرون ف نوني  عهد قا ت ل لموظفين  ا ع  ضرورة توقي

ة ممارستهم ل ود كاملة في حا لقي ا عاة  مرا ة دون  لتجاري ا ل   للاعما
ية لمدن ا لخدمة  ين ا ن قوا بها  لتي جاءت   .ا

فة  - ٤ لوظي ا اخلاقيات  لضوء على موضوع  يط ا تسل باحثان ضرورة  ل ا يقترح 
فرع  يات الاعمال بشكل عام، حيث لايوجد  مة وكذلك اخلاق لعا ا
ر  ته خاصة مع استمرا همي لرغم من ا ا لمجال على  ا متخصص بهذا 

ي ت لت ا ئح  لفضا ة ا ي لتجاري ا ل  رة الاخيرة عن الاعما ت لف ا م كشفها في 
لمستوى ويجب  ا يعي  ن رف اسي ن سي يي ن ومسؤول يمارسها موظفي لتي  ا
ي  ت ل ا لظاهرة  ا لقوية لايقاف هذه  لرادعة وا ا ان تتخذ الاجراءات 
تم فتح  ي ي ان  ئ ء وقا زدادت،لذلك يجب وكأجرا فتأت ان ا ما

لمراحل الاك ا ادة تدرس ضمن  و على الاقل م ة تخصص ا اديمي
مة والاعمال وان تكون مطبقة في  عا ل ا لوظيفة  ا تعلق بأخلاقيات  ت
قل في الاجهزة  لمعاهد وان يكون هناك قسم مست كليات وا ل ا فة  كا
ه  ي ان يطلق عل قترح  ة ون ل لمسا ا ة على هذه  ب لرقا ا ب ق  تعل ي ة  ي ب لرقا ا
ق  لتأكد من مدى تطبي ل تجارية  ل ا فة والاعمال  لوظي ا قسم اخلاقيات 

لمسائل على ا لواقعهذه  ا ة . ارض  نقترح ان تكون هناك مجل كما 
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لبحوث  ا نشر  ة وت لواوظيفي ة وا تجاري ل ا يات الاعمال  باخلاق تعنى 

لموضوع ا ب علقة  لمت ا لدراسات    .وا
ية وضع ونقترح - ٥ ل ة الاعمال صاحب تلزم ا تجاري ل تي ا ل رها ا ه يدي  ل

لموظف ام ا لع بت يقدم بأن ا ث ي ة ما ئدي ه الاعمال هذه عا  ومصدر ل
لتي الاموال ها لحص ا لموظف من كل يكتب وان.علي  وصاحب ا
ة الاعمال لتجاري عهد ا ام ت ارة ام لمعولمات هذه بصحة الاد لا ا  وا

تم تهم ي ءل ا مسا نون  .ًقا
بين لم - ٦ نون ي لقا لة هذه حكم ا لمسأ ن اذا الحكم هو ما يحدد ولم ا  كا

لموظف تجارية الاعمال يمارس ا ل ه قبل ا ق لتحا وظيفة ا ل ا  حيث ن ب
لضوء سلط ة الاعمال على ا لتجاري ء ا ا ن ث لوظيفة ممارسة ا و ا  بعدها ا
بة تكون وقد تاجر بان الاجا ل اج ا ى لايحت ل  تصور ولايمكن وظيفة ا
لزم تارجر يكون ان فسه وي ، ماتحققه له لاتحقق بوظيفة ن تجارة ل  ا
قول هذا ان الا ل ير لان صحيحا ليس ا لكث ر من ا لتجا ن ا لذي  ا

ملون تعا ئر مع ي لدوا ية ا  داخل يد لهم يكون بأن يرغبون الحكوم
رة هذه ئ دا ل تسهل ا يها معاملاتهم لهم ل ن يكون وقد ف تعيي ل  في ا

يس احدها لراتب على الحصول لغرض ل لحصول بقدر ا  على ا
لتسهيلات لوظيفة نطاق داخل ا لمعلومات على والحصول ا ة ا  اللازم

لتجاري بعملهم ء ا ن كاسما ن مقاولي خري ر ا تهم ومقدا ءا لخ، عطا  ا
نصوص كل ان كما ل ن ا قا ل يةا تصريح ضرورة على اكدت ون ل ا ا  اذ
لوظيفة داخل كان عامة ا ل عمل ومارس ا ل تجاري ا ل ن لذلك ا  فأ

لتجاري للعمل ممارسته بل ا فة الالتحاق ق لوظي ا نص يجعل ب ل  ا
نوني لقا ه لاينطبق ا مر وهذا علي ر ا ه من لابد خطي   .تلافي

لموظف تقييد عدم ان - ٧ تجارية للاعمال ممارسته في ا ل  فترة خلال ا
زة ه الاجا لعديد ل لسلبيات، من ا علم ان اولا ويجب ا ن ن نون ا  قا
لتجارة عراقي ا ل ن على اكد قد ا د هناك ا لعدي ي الاعمال من ا لت  ا
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ة تعد لقانون وتخضع تجاري لتجاري ل ام وان حتى ا لموظف ق م ا ا لع  ا

ء واحدة لمرة بممارستها بيع بقصد كالشرا ل يق ا ا وتحق أذ لربح،ف  ا
عمل هذا كان ل د ا يود مقي لق ا تي ب ل ا ا بق سا اها لعمل خلال ذكرن  ا

لوظيفي ترة خلال كذلك لايكون لماذا ا زة، ف ارة ان الاجا ن الاد  وا
لموظف خدمات من لاتستفيد كانت ترة خلال ا زة ف  ولايضرها الاجا

غل ان ، اشت لتجارة ا ارة ان الا ب لاد ظر ان يجب ا لى تن  من الامر ا
لموظف ممارسة ان حيث اخرى، زاوية لتجارية للاعمال ا  خلال ا

زة يها سيلاحظ الاجا ة ف همي عمل ا ل لتجاري ا ئد ا عا ل لذي وا  يحصل وا
يه طلب ستراه لذلك عل نفذ الاجازة ي  الاجازات من رصيده كل ويست

عمل ممارسة لغرض ل تجاري ا ل ن في ا ه حي ن قوم قد ا و بذلك لاي  ل
عمل بممارسة مقيد كان ل لتجاري ا زة فترة خلال حتى ا   الاجا

لحفاظ وسيسعى ادة لغرض جازاتالا من رصيده على ل ه الاستف  من
ه عند كخدمة ت ل حا قاعد، على ا ت ل ل فأن اخرى جهة من ا نشغا  ا

لموظف عمل ا ل ا للتجاري ب ترة خلال ا زة ف  يصاب سيجعله الاجا
تي بالارهاق أ فة وسي لوظي عامة ل ل لتعب يشعر وهو ا ا  لايتساوى وهو ب

زة بطلب يقوم من بذلك لراحة للاستجمام الاجا ر ان حيث وا  الاخي
ي فة لىا سيأت لوظي طه بكامل وهو ا ة له وهذا نشا همي ادة في ا  زي

ه ت تاجي ن بداعه ا ي وا تال ل ا لمصلحة تحقيق وب امة ا لع  اكثر وسيكون ا
ئدة لموظف من فا ذي ا ل غل ا لعمل اجازته يست لتجاري ل ه وهذا ا  كل

ير له ث أ لمصلحة على ت مة ا عا ل   .ا
فة نقترح - ٨ لفقرة اضا ية ا ى الات ل ين ا ن اط قوا فة في الانضب لوظي لعا ا ةا  م

لفقرة وفي تي ا ل ود تضع ا تجارية الاعمال ممارسة على قي ل نص ا ل ا  ب
عمل ويعد" ...على ل لتجاري ا لعمل اوقات ضمن ممارس ا ا ا ن اذ  كا

لموظف ئل استخدم قد ا ة الاتصال وسا ث لحدي ا تجارية لامور  ا ي  ا
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وعها كان لما ن قة غير كانت طا عل عمل مت ل ا لحكومي ب لمكلف ا  ا

.به " 
ن لم - ٩ بي نون ي ا قا ع كيف  طالانضب رة تستطي لادا ن ا تثبت ا م من ت  قيا

لموظف ام ا لع ية ا تصف له ب تجارية اعما ل ة ا ي لارث  يقدمه ان ومايجب ا
لموظف بكلام تكتفي فهل  لىذلك ه ا ن أ د ب م ق ة قا لتصفي ا م ب  تطلب ا

لموظف يلزم سياق بوضع تلافيه من لابد الامر وهذا.اخر شئ منه  ا
تقديم ثبت ب ي ة هذه حصول ما لتصفي   .ا

  المصادر
ة،  - ١ رفـــــ لمع ا ر  دا ري،  ئــــ لجزا ا اري  جــــ ت ل ا نون  ا قــــ ل ا رح  شـــــ ي  فــــ ز  وجي لــــ ا ور،  ر عمــــ ا ــــ أعم

ر،  ئ لجزا   .٢٠٠٠ا
اري  - ٢ جــــ ت ل ا نون  ا قــــ ل ا ور،  شــــ مر عا ا ســــ د  د ومحمــــ دا اس حــــ ــــ ي ل وي - إ ري جــــ حــــ ري ب بــــ  

معةدمشق، (  .٢٠٠٧ - ٢٠٠٦منشورات جا
ري   - ٣ حــــــــ ب ري  ــــــــ ب اري،  جــــــــ ت ل ا نون  ا قــــــــ ل ا ور،  شــــــــ مر عا ا ســــــــ د  ومحمــــــــ د  دا حــــــــ اس  يــــــــ ل إ

ة مع   .٢٠٠٧ - ٦٢٠٠دمشق،  جوي،منشورات جا
شر  - ٤ نــــــ ل ل روق  ا فـــــ ل ا ر  دا في،  وظي لـــــ ا لوصـــــف  ل ة  ميـــــ ل عا ل ا وعة  لموســـــ ا وان،  شـــــ اري كا ـ بــــ

 ، قاهرة ل ا توزيع،  ل  .٢٠٠٥وا
ز مخلوف،  - ٥ عزي ل ا لتجاريحنان عبد  ا نون  قا ل ا  .٢٠١١، مبادئ 
ت.د - ٦ ل ا نون  ا ــــ ق ل ا رح  ي شــــ ــــ ف يط  وســــ ل ا ي،  ناصــــ ل ا دين  لــــ ا لاح  ر صــــ دا ي،  قــــ را ع ل ا اري  جــــ

لحلبي،   .١٩٩٩ا
ة  - ٧ عــــــــ ا لطب ل ــــــــسلام  ل ا ر  دا اري، جــــــــ ت ل ا نون  ا ــــــــ ق ل ا ي  فــــــــ ز  وجي ــــــــ ل ا ي،  ـــــ ـــ ل عكي ل ا ز  ــــــــ د عزي

يروت، لنشر،ب  .١٩٨٠وا
وان. د - ٨ د رضـ زيـ و  بـ رن، ص : أ ا لمقـ ا لمـصري  ا نون  ا قـ ل ا ي  فـ ة  ريـ تجا ل ا شركات  لـ  ٥٢٦ا

قاهرة . ط ل ا عربي،  ل ا فكر  ل ا ر   .١٩٨٩دا
نون. د - ٩ ا قــ ل ا ي  فــ ز  وجي لــ ا اوي،  لطمــ ا د  ليمان محمــ ري سـ ة(  الإدا رنــ مقا ة  ســ ر ، )درا دا

عربي  ل ا فكر  ل قاهرة ، ا ل  .١٩٨٤، ا
زء . د - ١٠ جـــ ل ا مـــصري،  ل ا اري  جـــ ت ل ا نون  ا قـــ ل ا رح  ي شـــ فـــ يط  لوســـ قليوبي،ا ل ا ميحة  ســـ

ة، ي عرب ل ا نهضة  ل ا ر  دا   .٢٠٠٥الأول، 
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ري . د - ١١ ء الإدا قـــــــضا ل ا داالله،  ـــــــ سيوني عب بـــــــ ي  نـــــــ غ ل ا د  ـــــــ ارف ، عب معـــــــ ل ا ة  شأ نـــــــ م

ة ،  .١٩٩٦، الإسكندري
فتاح .د - ١٢ ل دا د عبـــ حلـــ عبــــ ل نات يما لــــضما ة ا يــــ ب دي أ ت ل ي ا ة فـــ فــــ لوظي ة ا عــــ مة،طب عا ل  ا

١٩٧٩. 
زء . د - ١٣ جــ ل ا اري  تجــ ل ا نون  ا قــ ل ا رح  د سامي،شــ وزي محمــ ة ١فــ فــ قا ث ل ا ر  دا ة  بــ ، مكت

عة الأولى،  لطب ا توزيع،  ل وا لنشر    .٢٠٠٤ل
ة، . د - ١٤ لامي عة الإســ شري ــ ل ا وء  ى ضــ ة علــ يــ لمدن ا ة  ــ لخدم ا ني  ا ب شي لــ ا الله  دا ــ د عب محمــ

اض  ريــــــ ل ا  ، ة، نظريــــــ ل ــــــدخل  كتــــــ- م ل ا لم  ا عــــــ ر  دا ع، ط  وزيــــــ ت ل وا شر  نــــــ ل ل ، ٢ب 
١٩٩٠. 

ر . د - ١٥ دا لجزء الأول،  ة،ا ريـــــ تجا ل ا املات  معـــــ ل ا نون  ا قـــــ ري،  ريـــــ ب ر  ا ود مختـــــ محمــــ
ة،  ي عرب ل ا نهضة  ل  .٢٠٠٠  ا

ر . د - ١٦ دا لجزء الأول،  ة،ا ريـــــ تجا ل ا املات  معـــــ ل ا نون  ا قـــــ ري،  ريـــــ ب ر  ا ود مختـــــ محمــــ
ة،  ي عرب ل ا نهضة  ل   .٢٠٠٠  ا

لتجاري، . د - ١٧ ا نون  قا ل ا في  ز  لوجي ا مل طه،    .١٩٦٦مصطفى كا
لجزء الأول : محسن شفيق  .د - ١٨ لتجاري،ا ا نون  قا ل ا في  لوسيط    .١٩٦٢ا
يروت. د - ١٩ لكتب،ي ا اعة  عاتك لصن ل ا لتجاري، ا نون  قا ل ا  .باسم محمد صالح،
ر .د - ٢٠ دا لـــــ ا اري،  جـــــ ت ل ا نون  ا ـــــ ق ل ا ي  فـــــ ة  ـــــ م عا ل ا ادئ  ـــــ مب ل ا دين،  ا محمـــــ ـــــ وف لال  ــــ جـ

توزيع ل وا لنشر  لطباعة وا ل ة  معي لجا   .ا
نون.د - ٢١ قا ل ا فلسفة  ذنون،  .حسن 
د ن.د - ٢٢ ـــ لحباب،عق ا عيد  شورات ســـ ـــ ن م الجديد، رة  ا جـــ ت ل ا نون  ا ـــ ق ي  ـــ ف ئع  ـــضا ب ل ا ل  ـــ ق

يروت  ب لددر،   .٢٠١١ا
شر .د  - ٢٣ نـــــــ ل وا ة  عــــــ ا لطب ل وم  لــــــ ع ل ا ر  دا اري،  جـــــــ ت ل ا نون  ا قــــــ ل ا دين،  لــــــ ورا ن دلي  ا ــــ شــ

توزيع،  ل   .٢٠٠٣وا
شورات .د - ٢٤ ــــــــــــ ن م مة، عا ل ا ة  ــــــــــــ ف لوظي ا ات  ــــــــــــ ي يلان ناخلاق ــــــــــــ غ لمان  ــــــــــ ســ ان  مــــــــــــ عث

لحلبي،   .٢٠١٤ا
ر.د - ٢٥ لمعا ا ة  لتجاري نمنشأ ا نون  قا ل ا   .١٩٩٨ف،فوزي محمد سامي،شرح 
ر .د - ٢٦ وا ــــــــ ن ا ة  ــــــــ ع ة،مطب ث ل ا ث ل ا ة  ــــــــ ع طب ل ري،ا نون الادا ا ــــــــ ق ل ا ي،  راضــــــــ و  ــــــــ ل ي ل زن  ا ــــــــ م

، ة   .٢٠١٦دجل
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ات،  - ٢٧ ســــ لدرا ل ي  ربـــ ع ل ا ز  لمركـــ ا ة،  يـــ لدول ا رة  ا جـــ ت ل ا نون  ا قـــ ى،  سن موســـ لـــب حـــ طا

٢٠٠٨. 
ارف،  - ٢٨ معــــــــــــ ل ا ة  شأ نـــــــــــ م لتجاري، ا نون  ا قــــــــــــ ل ا مبادئ  ى، سن موســـــــــــ ـــــــــ حـــ لـــــــــــب  طا

ة،  .١٩٩٩الاسكندري
ة  - ٢٩ مــصرفي ة  رؤيــ شيك،  لــ ا د، د حشا ي محمــ لمعطــ ا د  ــ ارف، عب لمعــ ا ر  دا ة،  يــ ون ن وقا

ة طبع ة،دون سن ري  الاسكدن
ة  - ٣٠ لمملكـ ا ي  فـ ا  هـ ن قا ي ة وتطب يـ لمدن ا ة  لخدمـ ا ادي  بـ م سنيدي،  لـ ا د  شـ را ن  بـ الله  دا عبـ

بع الحميضي،  ة، مطا السعودي ة  ي رب ع ل  .٢٠٠٤ا
م - ٣١ ا ــــ ع ل ا نون  ا قــــ ل ا ي  ــــ ف يط  وســــ ل قاسم،ا ــــس  ن ا د  ، محمــــ ل، ،  ــــ ي ن ل ا ر  وا ــــ ن شورات  ــــ ن م

١٩٨٥. 
ر. د - ٣٢ ا جـــ ت ل ا نون  ا قـــ ل ا ي،  نـــ ري ع ل ا د  ـــ ري ف د  هـــضة محمـــ ن ل ا ر  دا شورات  نـــ م ني، ا ن ب ل ل ا ي 

قاهرة،  ل ا ة، ي رب ع ل   ١٩٨٣ا
ئل والاطاريح  لرسا   ا

لملط، - ١ ا ود  د جــ ممحمــ ا عــ ل ا ف  لموظــ ل ة  يــ ب دي أ ت ل ا ة  ي سؤول مــ ل ط، ا ملــ ل ا ودت  د جــ ، محمــ
ه منشورة ة دكتورا ل قاهرة، رسا ل ا معة   .١٩٦٧، مصر، جا
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رقم  - ١ م  عا ل ا قطاع  ل ة وا لدول ا ط موظفي  انضبا ون  ن ة ١٤قا سن لمعدل ١٩٩١ ل ا  

فذ  ا ن ل   ا
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قي - ٣ عرا ل ا رة  جا ت ل ا ون  ن  .قا
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 

 
  

(*) 
  

  المستخلص
تعد مـسؤولية صـاحب العمـل غيـر العقديـة فـي القـانون الإنكليـزي أحـد الأنـواع الرئيـسة للمـسؤولية 

ــا غيــر مكتــوب يــستند علــى نالتــي فرضــها قــانون الأخطــاء المدنيــة الــذي يعــد  ظــام الــسوابق ًقانون
أمـا القـانون العراقـي فقـد  .ًالقضائية للمحاكم الإنكليزية وجزء من قـانون الأحكـام العـام الإنكليـزي

ورد بعــضها فــي قــانون العمــل ، نــص علــى حــالات معينــة لمــسؤولية صــاحب العمــل غيــر العقديــة 
ي للعمـال تمـاعوالبعض الآخر في قـانون التقاعـد والـضمان الاج، ٢٠١٥لسنة ) ٣٧( النافذ رقم 

ـــسنة ) ٣٩(رقـــم  ـــة فـــي القـــانون المـــدني ، ١٩٧١ل ًفـــضلا عـــن القواعـــد العامـــة للمـــسؤولية المدني
 .١٩٥١لسنة ) ٤٠(العراقي رقم 

Abstract 
   Employer’s non-contractual liability is considered as one of the main types of 
tortious liability imposed by the Law of Torts, which is considered as an 
unwritten law based upon the system of judicial precedents , and as a part of the 
English common law. It is also worth-mentioning that the Iraqi law included 
certain provisions establishing this type of liability , some of which have been 
provided for in the labour law No.37 of 2015 , and the law of retirement and 
social security of workers No.39 of 1971 , as well as the general rules of the 
Iraqi civil law No.40 of 1951. 
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  المقدمة

  :وتتضمن النقاط الآتية
تعـــد مـــسؤولية صـــاحب العمـــل غيـــر العقديـــة فـــي القـــانون : مـــدخل تعريفـــي بموضـــوع البحـــث: ًأولا

 Law of(الإنكليــزي أحــد الأنــواع الرئيــسة للمــسؤولية التــي فرضــها قــانون الأخطــاء المدنيــة 
Torts( ، المتبـوع عـن ومـسؤولية ، المسؤولية الشخـصية لـصاحب العمـلوتتخذ ثلاث صور هي

أمــا القــانون . ومــسؤولية صــاحب العمــل الناجمــة عــن الإخــلال بالواجــب التــشريعي ،أعمــال تابعــه
ورد بعــضها فــي ، العراقــي فقــد نــص علــى حــالات معينــة لمــسؤولية صــاحب العمــل غيــر العقديــة 

والـــبعض الآخـــر فـــي قـــانون التقاعـــد والـــضمان  ، ٢٠١٥لـــسنة ) ٣٧( قـــانون العمـــل النافـــذ رقـــم 
ًفــضلا عـن القواعــد العامـة للمــسؤولية المدنيـة فــي  ، ١٩٧١لـسنة ) ٣٩(اعي للعمـال رقــم الاجتمـ

 ١٩٥١لسنة ) ٤٠(القانون المدني العراقي رقم 
إن الـــسبب الـــرئيس فـــي اختيـــار موضـــوع البحـــث هـــو أن : أســـباب اختيـــار موضـــوع البحـــث: ًثانيـــا

الإنواع الرئيسة للمـسؤولية فـي مسؤولية صاحب العمل غير العقدية في القانون الإنكليزي تعد من 
فــي حـين لــم ينــل . المبنـي علــى الأعـراف والــسوابق القـضائية، قـانون الأخطــاء المدنيـة الإنكليــزي 

 .    هذا النوع من المسؤولية ما يستحق من الإهتمام في قوانين العمل العراقية
ًمتمـثلا ،  المقـارن تكمن أهمية البحث فـي دراسـة موضـوع وضـع لـه القـانون: أهمية البحث: ًثالثا

لمعالجة الآثـار المترتبـة علـى الحـوادث ، بالقانون الإنكليزي الكثير من الحلول القانونية المعقولة
  .ًفضلا عن المعالجات التي يقدمها نظام التأمبن، التي تقع في المجتمعات الصناعية الكبرى

عراقـي لمـسؤولية صـاحب القـانون التكمـن مـشكلة البحـث فـي عـدم تنظـيم : مـشكلة البحـث: ًرابعـا
ًالعمل غيـر العقديـة تنظيمـا دقيقـا ، خلافـا للقـانون الإنكليـزي، وذلـك بـسبب اهتمـام قـانون العمـل  ً ً

وكــذلك القــانون المــدني العراقــي بعقــد العمــل، الــذي تترتــب عليــه آثــار قانونيــة واســعة ، ، العراقـي 
، لال بهــا مــسؤوليته العقديــةوالتــي يترتــب علــى الإخــ، ولاســيما التزامــات صــاحب العمــل العقديــة 

  على الرغم من أن واقع بيئة العمل أثبت أهمية مسؤولية صاحب العمل غير العقدية 
يتــسع نطــاق هــذه الدراســة ليــشمل البحــث فــي ماهيتــه مــسؤولية صــاحب : نطــاق البحــث: ًخامــسا

  .ما البعضالعمل غير العقدية وأنواعها في القانونين الإنكليزي والعراقي، ومقارنتهما مع بعضه
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انتهجــت الدراســـة مــنهج البحـــث القــانوني التحليلـــي المقــارن، بـــإجراء : منهجيــة البحـــث: ًسادســا

تحليــل قــانوني لموضــوع أو لهــذا النــوع مــن أنــواع المــسؤولية فــي القــانونين الإنكليــزي والعراقــي، 
  .ومقارنتهما مع بعضهما البعض 

  :لدراسة على ثلاثة مباحث وكما يأتيفي ضوء ما تقدم فقد توزعت هذه ا: خطة البحث: ًسابعا
  التعريف بمسؤولية صاحب العمل غير العقدية في القانونين الإنكليزي والعراقي: المبحث الأول
  أنواع مسؤولية صاحب العمل غير العقدية في القانونين الإنكليزي والعراقي: المبحث الثاني

  العراقي لقانونا بموقف الإنكليزي القانون موقف مقارنة:المبحث الثالث 
ــــة فــــي القــــانونين : المبحــــث الأول ــــر العقدي ــــف بمــــسؤولية صــــاحب العمــــل غي التعري

  الإنكليزي والعراقي
جـاءت إثنتـان ، لقد تضمن القانون الإنكليزي ثـلاث صـور لمـسؤولية صـاحب العمـل غيـر العقديـة 

فــالأولىهي صــورة مــن صــور ). common law(منهمــا ضــمن نطــاق قــانون الأحكــام العــام 
عرفـت بمـسؤولية ، )١()negligence liability(مـسؤولية المدنيـة الناجمـة عـن الإهمـال ال

صاحب العمل الناجمة عن إخلاله بواجب شخصي على عاتقه باتخـاذ الحيطـة والحـرص المعقـول 
، )Employer's Personal Liability in Negligence(لضمان سـلامة عمالـه أثنـاء العمـل

لتـي تـنظم المـسؤولية المدنيـة الناجمـة عـن الإهمـال والتـي ترسـخت فـي ًفضلا عن القواعد العامـة ا
هـذا القــانون بتــأثير مــن نظـام الــسوابق القــضائية، والمعروفــة بقواعـد قــانون الأحكــام العــام المنظمــة 

أمـا الـصورة الثانيـة ). the general common law rules of negligence()٢(للإهمـال
ًام أيــــضا وتعــــرف بمــــسؤولية المتبــــوع عــــن أعمــــال تابعــــه فقــــد ترســــخت فــــي قــــانون الأحكــــام العــــ

)Employer's vicarious liability .( فـــي حـــين نظمــت التـــشريعات الإنكليزيـــة
الـــــــــــصورة الثالثـــــــــــةوهي مـــــــــــسؤولية صـــــــــــاحب العمـــــــــــل الناجمـــــــــــة عـــــــــــن الإخـــــــــــلال بالواجـــــــــــب 

. )Employer's Liability for Breach of Statutory Duty(التـشريعي
وعلـى هـذا .قي فقد نص على حالات معينة لمسؤولية صـاحب العمـل غيـر العقديـةأما القانون العرا

                                                        
  (1) Kirsty Horsey and Erika Rackely, Tort law, 3rd edition, Oxford University press,2013 , 
P.206. 
(2) Catherine Elliott & Frances Quinn, Tort law، Eighth ed، Longman، 2011 , P.142. 
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الأساس فسوف نكرس هذا المبحث للتعريف بمسؤولية صاحب العمل غير العقدية فـي القـانونين 

  :وذلك في المطلبين الآتيين ، الإنكليزي والعراقي عن طريق بيان ماهيتها 
  غير العقدية في القانون الإنكليزيماهية مسؤولية صاحب العمل : المطلب الأول

لغـرض دراســة ماهيــة مــسؤولية صــاحب العمــل غيــر العقديــة فــي القــانون الإنكليــزي، فأنــه 
ينبغـي علينــا تعريــف هــذا النـوع مــن أنــواع المــسؤولية، وبيــان أهـم خصائــصه وتطــوره التــاريخي وكمــا 

  : يأتي 
  لقانون الإنكليزيتعريف مسؤولية صاحب العمل غير العقدية في ا: الفرع الأول

 مسؤولية صاحب العمـل غيـر العقديـة بأنهـا نـوع مـن )١(يعرف جانب من الفقه الإنكليزي
ــــواع المــــسؤولية التقــــصيرية عــــن الخطــــأ المــــدني  لــــصاحب ) Tortious Liability(أن

العمــل،التي فرضــها قــانون الأحكــام العــام عليــه، لأجــل ضــمان ســلامة عمالــه، والتــي تــنهض علــى 
، والمتمثـــل بإهمالـــه وتقـــصيره، أو علـــى أســـاس عمـــل )Tort(دني الشخـــصي أســـاس خطئـــه المـــ

الغيــر، أو علــى أســـاس الإخــلال بالواجبــات التـــي فرضــتها بعــض التـــشريعات علــى عــاتق صـــاحب 
 بأنهـا تلـك المـسؤولية التـي تنـشأ بـسبب خطـأ )٢(العمل، وعرفهـا جانـب آخـر مـن الفقـه الإنكليـزي

ب العمـل ضــد عمالـه، والــذي عــده قـانون الأحكــام العــام الإهمـال أو التقــصير الـذي يرتكبــه صــاح
ــه التــشريعية أي (كأحــد الأخطــاء المدنيــة ، أو بــسبب أعمــال تابعيــه، أو هــي جــزاء إخلالــه بواجبات

 بأنهـا ذلـك النــوع مـن المـسؤولية التـي تــضمنها )٣(، وعرفهــا آخـرون)التـي فرضـتها عليـه التـشريعات
 الـذي هـو جـزء مـن قـانون الأحكـام العـام  والتـي ،)Law of Torts(قـانون الأخطـاء المدنيـة 

ويتبــين مـن هــذه التعــاريف بــأن مــسؤولية ) Labour Law(تخـرج خــارج نطــاق قــانون العمـل 
 مـسؤولية صــاحب -١: صـاحب العمـل غيـر العقديـة فـي القـانون الإنكليـزي تتخـذ ثلاثـة صـور هـي

 -٢،  تجـــاه عمالـــه العمـــل علـــى أســـاس خطئـــه المـــدني الشخـــصي، والمتمثـــل باهمالـــه وتقـــصيره

                                                        
(1)John Cooke, Law of Tort, Fourth Edition, Financial Times, Pitman Publishing, 1999, 
P.192. 
(2) Vera Bermingham, Nutshells, Tort, Sixth Edition, Thomson Sweet & Maxwell, 2003, P.72. 
(3)PaulaGiliker and Silas Beckwith, Tort, Forth Edition, Sweet & Maxwell, Thomson 
Reuters, 2011, P.199. 
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ـــابعو  ـــة التـــي يرتكبهـــا ت مـــسؤولية المتبـــوع عـــن أعمـــال تابعـــه، وذلـــك علـــى أســـاس الأخطـــاء المدني

  . مسؤولية صاحب العمل على أساس اخلاله بواجبه التشريعي-٣، صاحب العمل أي العمال 
  خصائص مسؤولية صاحب العمل غير العقدية في القانون الإنكليزي: الفرع الثاني

  :ولية صاحب العمل غير العقدية في القانون الإنكليزي بالخصائص الآتيةتتسم مسؤ
أنهــا نــوع مــن أنــواع المــسؤوليات القديمــة التــي يرجــع أصــلها إلــى قــانون الأحكــام : ًأولا

، والذي هو قانون عرفي غير مكتوب ومبنـي علـى الـسوابق القـضائية للمحـاكم )١(العام  الإنكليزي
  .الإنكليزية

الأساس القانوني لمسؤولية صاحب العمـل غيـر العقديـة علـى أسـاس الخطـأ يستند : ًثانيا
الأولـى هـي مـسؤوليته : )٢(، على الرغم من أن هـذه المـسؤولية تتخـذ ثلاثـة صـور)Tort(المدني 

، والثانيـة مـسؤوليته )٣(على أساس الخطأ المدني الشخـصي المتمثـل بإهمالـه وتقـصيره تجـاه عمالـه
صادر عــن أحــد عمالــه وعلــى أســاس التبعيــة، وذلــك فــي حالــة عــدم علــى أســاس الخطــأ المــدني الــ

صدور خطأ مدني شخصي عن صاحب العمل نفسه، وهو مـا يعـرف بمبـدأ المـسؤولية الموضـوعية 
)Strict Liability (والثالثـــة هـــي مـــسؤوليته عـــن . والتـــي تقـــوم علـــى أســـاس الـــضرر وحـــده

 على فكرة الاهمال في بعض الحـالات، وعلـى ًاخلاله بواجباته التشريعية، والتي تقوم بدورها أيضا
، ويعــرف الإهمــال فــي هــذه الــصورة الثالثــة مــن )٤(مبــدأ المــسؤولية الموضــوعية فــي حــالات أخــرى

ــــــشريعي   Statutory(صــــــور مــــــسؤولية صــــــاحب العمــــــل غيــــــر العقديــــــة بالإهمــــــال الت
Negligence (والــذي يختلـــف بعــض الـــشيء عــن الإهمـــال العرفــي المقـــرر بمقتــضى قـــانون 

، ويبــرز الاخــتلاف بــين الإهمــال ) Common Law Negligence(الأحكــام العــام 
التشريعي والإهمال العرفي من حيث الاثبات، ففي دعـوى المـسؤولية الناجمـة عـن الإهمـال، فأنـه 

 Reasonable(ينبغـي علــى المـدعي اثبــات عـدم قيــام المـدعى عليــه ببـذل العنايــة المعقولــة 

                                                        
(1)Carol Brennan, Tort Law Concentrate: Law Revision and Study Guide, 3rd edition, 
Oxford University Press, 2015, P.102. 
(2) John Cooke, ibid, P.193. 
(3)Joseph Glannon, the law of torts, examples and explanations, 4th edition, Aspen publishers, 
2010, P.529 
(4)John Cooke, op. Cit , P.189. 
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Care (ــــنص ، أمــــا فــــي دعــــوى المــــسؤ ولية الناجمــــة عــــن الإهمــــال التــــشريعي، فــــأن مخالفــــة ال

  .)١(ًالتشريعي تعد إخلالا بواجب بذل العناية المطلوبة، ولا يتوجب على المدعي اثبات ذلك
ـــا ـــة أحـــد الأنـــواع الأساســـية أو الرئيـــسة : ًثالث تعـــد مـــسؤولية صـــاحب العمـــل غيـــر العقدي

  .)٢()Law of Torts(كليزي للمسؤولية التي فرضها قانون الأخطاء المدنية الإن
يـستند هـذا النـوع مـن المـسؤولية علـى أسـس مـن العدالـة والانـصاف، فقـد نـشأت : ًرابعا

ًفي ظل قانون الأحكـام العـام كـرد فعـل علـى نظـام المـسؤولية العقديـة الـذي كـان سـائدا فـي مطلـع 
د القــرن التاســع عــشر، والــذي تمخــض عنــه فــرض شــروط تعــسفية علــى العمــال ضــمن نطــاق عقــ

العمـــل، بـــسبب التفـــاوت الكبيرفـــي المركـــز الاقتـــصادي بـــين صـــاحب العمـــل الـــذي يتمتـــع بمركـــز 
اقتــصادي قــوي، وبــين العامــل الــذي يعــاني مــن مركــز اقتــصادي ضــعيف، والــذي يترتــب عليــه عــدم 

  ).Inequality of Bargaining Power(التعادل في القوة التفاوضية بين الطرفين 
ً العمـــل غيـــر العقديـــة خروجـــا واضـــحا عـــن نطـــاق قـــانون تعـــد مـــسؤولية صـــاحب: ًخامــسا ً
  .العمل الإنكليزي
  التطور التاريخي لمسؤولية صاحب العمل غير العقدية: الفرع الثالث

ً   لقد تبنت المحـاكم الإنكليزيـة موقفـا صـارما وسـلبيا حيـال دعـاوى العمـال المتـضررين 
 عشر، وكـان الـسبب فـي هـذا التـشدد والمصابين من جراء إصابات العمل في مطلع القرن التاسع

، )٣(ًوالسلبية هو أن النظام القانوني الذي كان قائما في ذلـك الوقـت هـو نظـام المـسؤولية العقديـة
فلم تكن مسؤولية صاحب العمل لتـنهض إلا نتيجـة إخلالـه بواجباتـه أو التزاماتـه التعاقديـة، إلا أن 

لعمـل وبـين العامـل مكـن أصـحاب العمـل مـن التفاوت الكبير في المركز الاقتصادي بين صاحب ا
عـدم التعــادل فـي القـوة التفاوضــية بـين الطــرفين نتيجـة ،فـرض شـروطهم التعــسفية علـى عقـد العمــل

)Inequality of Bargaining Power.( مما يعني مـن الناحيـة العمليـة عـدم نهـوض
قــت إقامــة ، وقــد عارضــت المحــاكم فــي ذلــك الو)٤(مــسؤولية صــاحب العمــل فــي أغلــب الأحيــان

                                                        
(1)John Cooke, ibid, P.183. 
(2)Simon Deakin, Angus Johnston and Basil Markesinis, Markesinis and Deakin’s Tort Law, 
Seventh Edition, Clarendon Press, Oxford, 2013, P.543. 
(3)Mark lunney and ken Oliphant، Tort law، Text and Materials، Fifth edition، Oxford  
University Press, 2013, P.533 
 (4) John Cooke, op. Cit, P.192. 
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). Tortious liability(المــسؤولية المدنيــة لــصاحب العمــل علــى أســاس الخطــأ المــدني

ولأجل تحقيق ذلك فقد منعت العامـل المتـضرر مـن إقامـة دعـوى المـسؤولية المدنيـة الناجمـة عـن 
الخطأ المدني، إلا أنها ما لبثت أن رضخت وسمحت للعمال المتضررين إقامـة دعـوى المـسؤولية 

الناجمة عن الخطـأ المـدني، ولكنهـا تعمـدت فـي وضـع العـصي فـي عجلـة تلـك الـدعوىعن المدنية 
طريــق ثلاثــة أنــواع مــن الــدفوع ســمحت المحــاكم الإنكليزيــة لــصاحب العمــل بــاللجوء إليهــا لـــرد 

ــــدفع بالعمــــل بالمــــشترك ). العامــــل المتــــضرر(دعــــوى المــــدعي  ــــدفع الأول هــــو ال  the(فال
defence of common employment ( والذي بمقتـضاه يمكـن لـصاحب العمـل

. رد دعوى العامل المتضرر والذي يصاب بسبب إهمال أحـد زملائـه العمـال الآخـرين أثنـاء العمـل
) volenti non-fit injuria(أمــا الــدفع الثــاني فهــو الــدفع برضــاء المــضرور بالــضرر 

فـي دعـواه علـى والذي يمكن بمقتضاه لصاحب العمل رد دعـوى العامـل المتـضرر، والـذي يـستند 
أســاس المخــاطر المحدثــة، أي التــي يحــدثها صــاحب العمــل بــسبب ظــروف العمــل، والتــي يكــون 

أمـا الـدفع الثالـث فهـو الـدفع . العامل علـى علـم بهـا، إلا أنـه يـستمر بالعمـل علـى الـرغم مـن ذلـك
إلا أن نقطــة ). contributory negligence(بالإهمــال المــشترك مــن جانــب العامــل 

ارزة حدثت في نهاية القرن التاسع عشر، فقد تضاءلت الأهمية القانونيـة للـدفع برضـاء التحول الب
مــن الــصعب علــى ) smith v. Baker 1891(، فقــد جعلـت قــضية )١(المـضرور بالــضرر

أصــحاب العمــل التمــسك بهــا لــدفع مــسؤوليتهم المدنيــة، وتــتلخص وقــائع تلــك القــضية فــي قيــام 
ة الحديــد العائــد للمــدعى علــيهم، وفــي أثنــاء عملــه قامــت المــدعي بالعمــل فــي مــشروع بنــاء ســك

إحـدى الرافعـات برفـع كميـة مـن الأحجـار فـوق رأسـه، وكـان العامـل وكـذلك أصـحاب العمـل علــى 
علــم بــالخطورة الكامنــة فــي ســقوط الأحجــار علــى رأس العمــال الــذين يعملــون تحــت الرافعــة، مــن 

مخـاطر، وذات يـوم سـقطت حجـرة علـى حدا بالعامل أن يشتكي لدى أصحاب العمل مـن هـذه ال
رأس ذلـــك العامـــل وأصـــابته بأضـــرار، فقاضـــى أصـــحاب العمـــل علـــى أســـاس المـــسؤولية المدنيـــة 
الناجمـة عــن الإهمــال، فـدفع أصــحاب العمــل برضــاء المـضرور بالــضرر، إلا أن المحكمــة رفــضت 

مراره فــي هــذا الــدفع، وجــاء فــي حكمهــا بأنــه علــى الــرغم مــن علــم المــدعي بهــذه المخــاطر واســت

                                                        
(1) John Cooke, ibid, P.192. 
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العمل، فإنه لم يثبت بأنه رضي بتحمل الضرر الناجم عن تلك المخـاطر بإرادتـه، فمجـرد اسـتمرار 

 لـم ١٩٤٥ومنـذ عـام . العامل بالعمل على الرغم من تلك المخاطر، لا يعنـي دائمـا رضـاه بالـضرر
لتوزيـع يعد بإمكان أصحاب العمل التمسك بالدفع بالإهمال المشترك ، وصار هذا الدفع أساسـا 

ًالمــسؤولية بــدلا عــن نفيهــا، إذ ســمح تــشريع الإصــلاح القــانوني الخــاص بالإهمــال المــشترك لعــام 
١٩٤٥)The Law Reform (contributory negligence) Act 
أمـــا . للمحـــاكم بتوزيـــع المـــسؤولية، عنـــدما يـــشترك المـــدعي بإهمالـــه فـــي تعرضـــه للـــضرر) 1945

فقــد ) the defence of common employment(الـدفع بالعمـل المـشترك 
 عــن طريــق تــشريع الإصــلاح القــانوني الخــاص بالأضــرار الشخــصية لعــام ١٩٤٨ألغــي نهائيــا عــام 

١٩٤٨) The law reform (personal injuries) Act 1948()مـع العلـم . )١
بأن هذا الدفع كان قد فقد الكثير من قوته القانونيـة حتـى قبـل هـذا التـاريخ، وذلـك بـسبب فـرض 

 personal ()٢(حـــاكم علـــى عـــاتق صـــاحب العمـــل واجبـــا شخـــصيا غيـــر قابـــل للتفـــويضالم
non-delegable duty ( ابتـداء مـن قـضية)clyde coal v. English 1938 (

فلـم يعـد بإمكـان صـاحب العمـل الـذي يخـل بهـذا الواجـب أن يتمـسك بالـدفع بالعمـل المــشترك، 
ع حـد فاصـل بـين مـسؤولية صـاحب العمـل وتمكنت المحاكم الإنكليزية في هذه المرحلة من وضـ

، وفـي )vicarious liability(عن فعله الشخصي وبين مسؤولية المتبـوع عـن أعمـال تابعـه 
مرحلة لاحقة كانت معظم التعويضات التي يحصل عليهـا العامـل المتـضرر تـأتي عـن طريـق التـأمين 

)insurance ( ولــيس عــن طريــق نظــام المــسؤولية عــن الخطــأ المــدني)tort system( ،
التـي قـدرت نـسبة التعـويض الـذي يحـصل عليـه العامـل ) pearson(وهو ما توصلت إليه لجنـة 

 tort(المتــضرر مــن الإصــابة الــصناعية عــن طريــق نظــام التعــويض علــى أســاس الخطــأ المــدني 
damages system ( وقــد بــدأ العمــل بنظــام التــأمين منــذ صــدور %١٥-١٠مــا بــين ،
 the workmen's compensation Act (١٨٩٧ تـشريع تعـويض العمـال لعـام

والذي مكن العمال مـن الحـصول علـى التعـويض دون الحاجـة إلـى إثبـات خطـأ صـاحب ) 1897
العمل، فصار صاحب العمل مؤمنا للاصـابات التـي تحـدث أثنـاء أو خـارج نطـاق العمـل علـى حـد 

                                                        
(1) Vera Bermingham, op. Cit , P.77. 
(2) Vera Bermingham, ibid, P.77. 
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ية، وهـو نظـام حكـومي سواء، كمـا اسـتبدل هـذا النظـام بنظـام ضـحايا الحـوادث والأمـراض الـصناع

تدعمــه الدولــة خــاص بتعــويض المتــضررين مــن حــوادث العمــل الــصناعي والأمــراض الناجمــة عنــه، 
 Tortious(وفــــي الوقــــت الحاضــــر فــــإن مــــسؤولية صــــاحب العمــــل عــــن الخطــــأ المــــدني 

liability (الذي يرتكبه ضد سلامة عماله قد تتخذ ثلاث صور)١(:  
تـنهض مـسوؤلية صـاحب العمـل عـن إهمـال أحـد عمالـه، و: مسؤولية المتبوع عن أعمال تابعه .١

والذي يتسبب في إلحاق الضرر بالعامل المدعي، وتكـون مـسؤولية صـاحب العمـل فـي هـذه 
الحالــة مـــسؤولية موضـــوعية تقـــوم علـــى أســـاس الــضرر وحـــده، ولا تـــستند علـــى أي خطـــأ مـــن 

 .جانبه
يـؤدي إلـى إلحـاق ) نونمفـروض بـنص القـا(المسؤولية الناجمة عن الإخـلال بواجـب تـشريعي  .٢

 ).breach of statutory duty(الضرر بالعامل 
المسؤولية الناجمة عن الإخلال بواجب شخصي مفـروض علـى عـاتق صـاحب العمـل باتخـاذ  .٣

 breach of personal duty of(الحيطـة والحــرص لــضمان ســلامة العامـل 
care ( وهي صـورة مـن صـور المـسؤولية المدنيـة الناجمـة عـن الإهمـال)negligence 

liability()لذا يكون صاحب العمل مـدينا بهـذا الواجـب تجـاه عمالـه فحـسب ولـيس  .)٢
، )independent contractor(تجـاه أي مقــاول مــستقل يعمــل لحــسابه الخــاص 

بــدعم ) tort system(ويتمتــع نظــام المــسؤولية المدنيــة الناجمــة عــن الخطــأ المــدني 
 the (١٩٦٩ين الإلزامـــــــي لعـــــــام تــــــشريع مـــــــسؤولية أصـــــــحاب العمـــــــل عــــــن التـــــــأم

employer's liability (compulsory insurance) Act 1969 (
) personal injuries(والذي ألـزم أصـحاب العمـل بالتـأمين علـى الأضـرار الشخـصية 

التــي تــصيب عمــالهم، فــإذا مــا أقــام العامــل دعــوى المــسؤولية المدنيــة الناجمــة عــن الخطـــأ 
 صــاحب العمــل، فــسوف يحــصل علــى حكــم بــالتعويض مــن المــدني وتمكــن مــن إثبــات خطــأ

 ).insolvent employer(صندوق التأمين، حتى لو كان صاحب العمل معسرا 
  

                                                        
(1) John Cooke, op. Cit, P.193. 
(2) Kirsty Horsey and Erika Rackely, op. Cit, P.206. 
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  ماهية مسؤولية صاحب العمل غير العقدية في القانون العراقي: المطلب الثاني

حــدد القــانون العراقــي بعــض حــالات مــسؤولية صــاحب العمــل غيــر العقديــة وتطبيقاتهــا، 
لــسنة ) ٣٧( وردت هــذه الحــالات فــي نــصوص متفرقــة مــن قــانون العمــل العراقــي النافــذ رقــم وقــد

، وقــوانين العمــل الــسابقة، وكــذلك قــانون التقاعــد والــضمان الاجتمــاعي للعمــال المعــدل ٢٠١٥
ً، فـضلا عــن إمكانيـة الرجــوع إلــى القواعـد العامــة للمـسؤولية فــي القــانون ١٩٧١لــسنة ) ٣٩(رقـم 

 لتحديـد مـسؤولية صـاحب العمـل غيـر العقديـة، وسـوف ١٩٥١لـسنة ) ٤٠( رقـم المدني العراقي
نقوم بدراسة مسؤولية صاحب العمل غير العقدية، وذلك عن طريق تعريفهـا وبيـان أهـم خصائـصها 

  :في الفرعين الآتيين
  تعريف مسؤولية صاحب العمل غير العقدية في القانون العراقي: الفرع الأول

عمــــل غيـــر العقديــــة فــــي القــــانون العراقـــي ثــــلاث صــــور هــــي تتخـــذ مــــسؤولية صــــاحب ال
ًمسؤوليته عن أعماله الشخـصية، ومـسؤوليته الموضـوعية، فـضلا عـن مـسؤوليته كمتبـوع مـن أعمـال 

 مـسؤولية صـاحب العمـل عـن أعمالـه الشخــصية )١(تابعيـه، وقـد عـرف جانـب مـن الفقـه فــي العـراق
احب العمـل بارتكـاب خطـأ أو إهمـال يـؤدي إلـى ًبأنها تلك المسؤولية التي تنشأ غالبا عن قيام صـ

وقــوع الاصــابة، كـــأن تقــع بــسبب عـــدم تــوفر وســـائل الوقايــة أو عــدم اتخـــاذ الاحتياطــات اللازمـــة 
لحماية العمال من مخاطر العمـل ، أمـا المـسؤولية الموضـوعية لـصاحب العمـل فقـد عرفهـا جانـب 

ًعمــل فيكــون بمقتــضاه مــسؤولا عــن  بأنهــا ذلــك الجــزاء الــذي يفـرض علــى رب ال)٢(آخـر مــن الفقــه
ًتعــويض العامــل عــن كــل إصــابة لحقــت بــه ودون التفــات إلــى عنــصر الخطــأ، ســواء أكــان ثابتــا أم 

 مــسؤولية صــاحب )٣(ًمفترضــا، وتقــوم علــى فكــرة تحمــل التبعــة، فــي حــين عــرف جانــب مــن الفقــه
ل ويتمثـل بجـواز العمل كمتبوع عن أعمال تابعه بأنها ذلك الجزاء الذي يفرض على صـاحب العمـ

ًالرجـوع عليـه دون خطـأ مــن جانبـه ، بعـده متبوعــا، إذا كـان سـبب الــضرر أحـد الأشـخاص التــابعين 
                                                        

يوسف الياس، قانون الـضمان الاجتمـاعي، وزارة التعلـيم العـالي والبحـث العلمـي، جامعـة بغـداد، . عدنان العابد و د. د(1)
 .١٤١دون سنة طبع، ص

لطبعــة الأولــى، دار وائــل للنــشر، حـسن علــي الــذنون، المبــسوط فــي شــرح القــانون المـدني، الخطــأ، الجــزء الثــاني، ا. د(2)
 .٥٧، ص٢٠٠٦

 .١٤٣يوسف الياس، المصدر السابق، ص. عدنان العابد ود. د(3)
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ًويلاحــظ علــى هــذه التعاريفبــأن جانبــا مــن الفقــه فــي . لــه، وعلــى أســاس المــسؤولية عــن فعــل تابعــه

صية، وهـو العـراق يتمـسك بفكـرة الخطـأ ويعـدها الأسـاس القـانوني للمـسؤولية عـن الأعمـال الشخـ
علىالرغم من أن القـانون المـدني ،)١(بالطبع يقصد الخطأ الواجب الاثبات، وليس الخطأ المفترض

العراقـي لـم يؤســس المـسؤولية عـن الأعمــال الشخـصية علـى أســاس فكـرة الخطـأ، بــل أقامهـا علــى 
  .)٢(أساس فكرة التعدي

  ن العراقيخصائص مسؤولية صاحب العمل غير العقدية في القانو: الفرع الثاني
تتميـز مــسؤولية صــاحب العمـل غيــر العقديــة فــي القـانون العراقــي بالــسمات والخــصائص 

  :الآتية
ــة ثــلاث صــور: ًأولا هــي مــسؤولية صــاحب : تتخــذ مــسؤولية صــاحب العمــل غيــر العقدي

 .العمل عن أعماله الشخصية ومسؤوليته الموضوعية ومسؤولية المتبوع عن أعمال تابعه
 صـــاحب العمــل غيــر العقديــة مـــسؤولية اســتثنائية، بمقتــضى أحكـــام تعــد مــسؤولية: ًثانيــا

، لأن هذا القـانون نظـم أحكـام عقـد العمـل الفـردي ٢٠١٥لسنة ) ٣٧(قانون العمل العراقي رقم 
ًتنظيما تفصيليا ، في حين أفرد بعض النصوص المتفرقة لمـسؤولية صـاحب العمـل غيـر العقديـة، )٣(ً

الاجتمــاعي للعمــال، والــذي وردت فيــه بعــض النــصوص التــي ًفــضلا عــن قــانون التقاعــد والــضمان 
أقامــت مـــسؤولية صـــاحب العمـــل علــى أســـاس الخطـــأ غيـــر المقــصود، والخطـــأ المقـــصود والخطـــأ 

  .العمد، والإهمال
لــم يتوســع قــانون العمــل العراقــي ولا قــانون التقاعــد والــضمان الاجتمــاعي للعمــال : ًثالثــا

صاحب العمـــل، لمواكبـــة التطـــورات الهائلـــة فـــي مجـــال فـــي إرســـاء مبـــدأ المـــسؤولية الموضـــوعية لـــ
                                                        

 .١٤٨يوسف الياس، مصدر سابق، ص. عدنان العابد ود. د(1)
لنـشر عصمت عبد المجيد بكر، النظرية العامة للالتزامات، الجزء الأول، مصادر الالتزام، الطبعـة الأولـى، الـذاكرة ل. د(2)

جبار صابر طه، أساس المـسؤولية المدنيـة عـن العمـل . د: ًينظر أيضا. ٦٨٠، ٥٤٩، ٣٥١، ص٢٠١١والتوزيع، بغداد، 
غيـر المـشروع بــين الخطـأ والــضرر، دراسـة مقارنــة فـي الــشريعة الإسـلامية والقــوانين الوضـعية، دار الكتــب القانونيـة، مــصر، 

سـيط فــي شـرح القـانون المــدني، دراسـة مقارنـة بــين الفقـه الإســلامي منــذر الفـضل، الو. د: ًينظـر أيـضا. ٣٨٣، ص٢٠١٠
 .٢٨١، ص٢٠٠٦والقوانين المدنية العربية والأجنبية معززة بآراء الفقه وأحكام القضاء، منشورات آراس، أربيل، 

، ٢٠١٧، بيـــروت، مكتبـــة الـــسنهوري،٢٠١٥ لـــسنة ٣٧عمـــاد حـــسن ســـلمان، شـــرح قـــانون العمـــل الجديـــد رقـــم .د(3)
 ١١٤ص
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تكنولوجيـــا الـــصناعة وانتـــشار الآلات الميكانيكيـــة فـــي ميـــادين العمـــل، علـــى الـــرغم مـــن إيرادهمـــا 

  .)١(لبعض التطبيقات
يتحدد نطاق تطبيق مسؤولية صـاحب العمـل غيـر العقديـة فـي قـانون العمـل ضـمن : ًرابعا

مة المهنية، أما في قـانون التقاعـد والـضمان الاجتمـاعي مجالات حماية الأحداث والصحة والسلا
  .)٢(للعمال فيتحدد ضمن مجال إصابات العمل

ًأبقــى المــشرع العراقــي علــى نظــام المــسؤولية المدنيــة قائمــا ضــمن نطــاق قــانون : ًخامــسا
، كوسيلة مـن وسـائل حمايـة العمـال ١٩٧١لسنة ) ٣٩(التقاعد والضمان الاجتماعي للعمال رقم 

ًانب أنظمة الضمان الاجتماعي المقررة، كالضمان الـصحي وضـمان إصـابات العمـل، خلافـا إلى ج
للمــشرع المــصري الــذي اســتغنى عــن نظــام المــسؤولية المدنيــة كوســيلة مــن وســائل حمايــة العمــال 

، فـي حـين بقـي )٣(١٩٥٩لـسنة ) ٩٢(بنظام التأمينات الاجتماعية، وذلـك بمقتـضى القـانون رقـم 
) ٥٤(ًلمدنية، بما في ذلك مسؤولية صاحب العمل، قائما بمقتـضى نـص المـادة نظام المسؤولية ا

  .من قانون التقاعد والضمان الاجتماعي للعمال العراقي
يمكـن أن تــنهض مـسؤولية صـاحب العمــل غيـر العقديـة، حتــى فـي حالـة إخلالــه : ًسادسـا

 جــسيم ارتكبــه صــاحب بالتزاماتــه العقديــة تجــاه العامــل، إذا كــان الإخــلال يتمثــل بغــش أو بخطــأ
العمل، فالغش أو الخطأ الجسيم يلحق مسؤولية صاحب العمل بالمـسؤولية التقـصيرية، حتـى وإن 

  .)٤(نشأت عن الإخلال بالتزامات تعاقدية
في الحـالات التـي لـم يحـدد فيهـا قـانون العمـل وكـذلك قـانون التقاعـد والـضمان : ًسابعا

ة صــاحب العمــل غيــر العقديــة تجــاه عمالــه، فأنــه الاجتمــاعي للعمــال الأســاس القــانوني لمــسؤولي
ينبغي الرجوع إلى القواعد العامة في القانون المدني العراقي لتحديد ذلك الأسـاس القـانوني، كمـا 

، والتــي ٢٠١٥لـسنة ) ٣٧(مـن قـانون العمــل النافـذ رقـم ) ١١٥(هـو الحـال بالنـسبة إلــى المـادة 

                                                        
 .٥٦حسن علي الذنون، المبسوط، الجزء الثاني، مصدر سابق، ص. د(1)
 .١٤٢يوسف الياس، مصدر سابق، ص. عدنان العابد ود. د(2)
 .٥٥حسن علي الذنون، المبسوط، الجزء الثاني، مصدر سابق، ص. د(3)
 بالفقــه المقارنــة مــع ،امعبــد المجيــد الحكــيم، المــوجز فــي شــرح القــانون المــدني، الجــزء الأول فــي مــصادر الالتــز. د(4)

   .٣٥٦ص ،١٩٦٣ بغداد، الأهلية، والنشر الطبع شركة الإسلامي،
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ير الحــــد الأدنــــى لمتطلبــــات الــــصحة ًيكــــون صــــاحب العمــــل مــــسؤولا عــــن تــــوف(نــــصت علــــى أن 

والـسلامة المهنيـة فـي جميـع المـشاريع التـي يعمـل فيهـا العمـال والمعـدات الموجـودة فيهـا حـسب 
، )ًالتعليمات الصادرة من الوزير بعد التشاور بين منظمات وأصحاب العمـل الأكثـر تمثـيلا للعمـال

علــى : (التــي نــصت علــى مــا يــأتيمــن نفــس القــانون و) ١١٧(مــن المــادة ) أ-ًأولا(وكــذلك الفقــرة 
اتخــاذ الإجـراءات اللازمـة لتــوفير الوقايـة للعمـال أثنــاء العمـل مــن : صـاحب العمـل القيــام بمـا يـأتي

، إذ يــستفاد مــن هــذا الــنص الأخيــر )مخــاطر المهنــة ومخــاطر العمــل والآلات التــي تــضر بــصحتهم
تأســيس مـسؤولية صـاحب العمــل ضـرورة الرجـوع إلـى القواعــد العامـة فـي القــانون المـدني العراقـي ل

التـي تنـشأ فــي حالـة ارتكابـه لفعــل ضـار أو إهمـال يــؤدي إلـى حـدوث الاصــابة بـسبب عـدم اتخــاذ 
الإجراءات اللازمة لتوفير الوقاية للعمـال أثنـاء العمـل مـن مخـاطر المهنـة ومخـاطر العمـل والآلات 

  .التي تضر بصحتهم
العقديـة فـي القـانونين الإنكليـزي أنواع مـسؤولية صـاحب العمـل غيـر : المبحث الثاني

  والعراقي
ـــة فـــي القـــانونين الإنكليـــزي والعراقـــي وفقـــا  ًتتنـــوع مـــسؤولية صـــاحب العمـــل غيـــر العقدي
للأساس القانوني الذي تستند عليه تلك المسؤولية، والذي يؤدي إلى نهوضها، لذا سوف نكـرس 

القــــانونين الإنكليــــزي هـــذا المبحــــث لدراســــة أنــــواع مــــسؤولية صــــاحب العمــــل غيــــر العقديــــة فــــي 
  :والعراقي، وكما يأتي

  أنواع مسؤولية صاحب العمل غير العقدية في القانون الإنكليزي: المطلب الأول
    تـــصنف مـــسؤولية صـــاحب العمـــل غيـــر العقديـــة فـــي القـــانون الإنكليـــزي إلـــى ثلاثـــة أنـــواع هـــي 

ومــسؤولية صـــاحب ،ومــسؤولية المتبــوع عــن أعمــال تابعــه، المــسؤولية الشخــصية لــصاحب العمــل
لـذا سـوف نقـوم بدراسـة الأنـواع الثلاثـة لمـسؤولية ،العمل الناجمة عن الإخلال بالواجب التـشريعي

  :وكما يأتي) tortious liability(صاحب العمل عن الخطأ المدني 
  المسؤولية الشخصية لصاحب العمل: الفرع الأول

العمل المشترك الذي كان سـائدا ًلقد تطور هذا النظام القانوني أصلا للتغلب على الدفع ب
والـذي بمقتـضاه يمكـن لـصاحب العمـل أن يـدفع دعـوى المـدعي العامـل . في القرن التاسـع عـشر
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بسبب الإصابة الناجمـة عـن الإهمـال المرتكـب مـن أحـد زملائـه فـي مكـان العمـل، بـأن ، المضرور

 المـصاب الآخـرين  لأن الإصـابة نجمـت عـن خطـأ أحـد زمـلاء العامـل-أ: يثبت عدم مسؤوليته إما
 reasonable( لأن صـاحب العمـل كـان قـد بـذل العنايـة المعقولـة -فـي مكـان العمـل أو ب

care ( فبـــسبب قيـــام صـــاحب العمــــل بتفـــويض واجبـــه للعمــــال . فـــي اختيـــار العامـــل المخطــــئ
ـــي بـــأن الـــضحية  ـــة تنفيـــذ ذلـــك الواجـــب، وهـــذا يعن الآخـــرين، فإنـــه يكـــون غيـــر مـــسؤول عـــن كيفي

ً أمامـه سـوى الـدعوى ضـد زميلـه العامـل المخطـئ ، والتـي غالبـا مـا تكـون ضـئيلة المـضرور، لايجـد
القيمة، لصعوبة إثبات خطـأ العامـل المتمثلبالإهمـال، إلا أن الحكـم الـصادر فـي القـضية المعروفـة 

ذلـل هـذه الـصعوبة عـن ) Wilson and clyde coal co v. English 1938(بــ 
إلــى ) delegable duty(ب قابــل للتفــويض طريــق تحويــل واجــب صــاحب العمــل مــن واجــ

ولا يعنــي الواجــب غيــر القابــل ). non-delegable duty()١(واجــب غيــر قابــل للتفــويض
للتفـويض فــي هــذا المقـام عــدم قــدرة صــاحب العمـل علــى تفــويض واجباتـه بــضمان ســلامة وصــحة 

روف العمــل العمــال فــي مكــان العمــل، لأن مثــل هــذه الواجبــات لا يمكــن القيــام بهــا، فــي ظــل ظــ
الحديثـــة ، دون تفـــويض، إلا أنـــه يعنـــي عـــدم قدرتـــه علـــى تفـــويض مـــسؤوليته القانونيـــة، فهـــو لـــيس 
بإمكانــه أن يــدفع المــسؤولية عــن نفــسه بإثبــات أنــه بــذل العنايــة اللازمــة لاختيــار العامــل المخــتص 
والكفـــوء الـــذي يـــضطلع بواجـــب ضـــمان الـــسلامة، إذا مـــا أصـــيب عامـــل آخـــر بـــسبب عـــدم بـــذل 

لـذا فـسوف نـسلط الـضوء علـى شـروط .)٢(اية اللازمة، فحينئذ تـنهض مـسؤولية صـاحب العمـلالعن
المسؤولية الشخصية لصاحب العمل ثم الأساس القـانوني لهـذه المـسؤولية وذلـك فـي المقـصدين 

  :الآتيين
  شروط المسؤولية الشخصية لصاحب العمل: المقصد الأول

 الإخـــلال بالواجـــب الشخـــصي يـــشترط لنهـــوض مـــسؤولية صـــاحب العمـــل الناجمـــة عـــن
المفروض علـى عاتقـه باتخـاذ الحيطـة والحـرص اللازمـين لـضمان سـلامة عمالـه تـوافر ثلاثـة شـروط 

قيام واجب شخـصي علـى عـاتق صـاحب العمـل باتخـاذ الحيطـة والحـرص المعقـولين لـضمان : هي

                                                        
(1) Tony weir,Tort Law, clarendon law series, Oxford University Press, 2002, P.126 see also 
Paula Giliker and silas Beckwith, op. Cit, P.201. 
(2) Tony weir, ibid, P.126. 



    

 
جـــة ســلامة عمالـــه، وإخـــلال صــاحب العمـــل بهـــذا الواجــب الشخـــصي، وإصـــابة العامــل بـــضرر نتي

  :إخلال صاحب العمل بواجبه الشخصي، وسوف نتناول بالبحث هذه الشروط وكما يأتي
قيام واجب شخصي على عاتق صاحب العمل باتخاذ الحيطـة والحـرص المعقـولين : الغصن الأول

  لضمان سلامة عماله
ًيفــرض قــانون الأحكــام العــام واجبــا شخــصيا علــى عــاتق صــاحب العمــل باتخــاذ الحيطــة  ً

 the employer's personal(عقـولين لـضمان سـلامة عمالـه أثنـاء العمـل والحـرص الم
duty of reasonable care for the safety of employees in the 

course of their employment . ( ويتـسم بأنـه واجـب شخـصي لا يمكـن تفويـضه
مـه، إذا اتخـذ الحيطـة ويكـون صـاحب العمـل قـد أوفـى بالتزا. ًإلى الغير، ويمثل التزاما ببـذل عنايـة

أثنـاء النظـر فـي ) wright(وذكـر القاضـي اللـورد . )١(والحرص المعقـولين لـضمان سـلامة عمالـه
بـأن هـذا ) Wilson and clyde coal co Ltd v. English 1938(قـضية 

ـــوافر المعـــدات والأدوات  ـــوافر طـــاقم عمـــل كفـــوء، وت الواجـــب يقـــوم علـــى ثـــلاث مقومـــات هـــي ت
ًكـان عمــل آمـن، ثــم أضـافت الــسوابق القـضائية اللاحقــة مقومـا رابعــا هـو تــوافر الملائمـة، وتــوافر م ً

نظــام عمـــل آمـــن، وســـوف نبحـــث فـــي هـــذه المقومــات الأربعـــة وأهميتهـــا فـــي قيـــام واجـــب اتخـــاذ 
  .الحيطة والحرص المعقولين لضمان سلامة العمال

  ).competent staff(توافر طاقم عمل كفوء : أولا
 بتــشغيل عامــل لا يتمتــع بــالخبرة الكافيــة ، ويتــسبب ذلــك عنــدما يقــوم صــاحب العمــل

ًالعامل في إصـابة عامـل آخـر، ففـي مثـل هـذه الحالـة يعـد صـاحب العمـل مخـلا بواجبـه الشخـصي 
إلا أن الأهميـة العمليـة لهـذا المقـوم  . )٢(باتخاذ الحيطة والحرص المعقـولين تجـاه عمالـه الآخـرين

سبب قدرة العامل المـصاب علـى مقاضـاة صـاحب العمـل تتحدد أو تقل في الكثير من الدعاوى ب
عـن الأخطـاء التـي ) vicarious liability(علـى أسـاس مـسؤولية المتبـوع عـن أعمـال تابعـه 

وتظهـر أهميـة هـذا المقـوم فـي الحـالات التـي لا يـستطيع . )٣(يرتكبها زملاؤه الآخـرون أثنـاء العمـل
 مسؤولية المتبوع عـن أعمـال تابعـه، مثـال فيها العامل المصاب مقاضاة صاحب العمل على أساس

                                                        
(1) John Cooke, op. Cit , P.194 see also Kirsty Horsey and Erika Rackely, op. Cit,P.206  
(2) Catherine Elliott & Frances Quinn, op. Cit, P.142.   
(3) Catherine Elliott & Frances Quinn, ibid, P.142.   
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ذلك إذا لم تكن الإصابة ناجمة عن خطأ عامل معـين، أو إذا كـان العامـل المحـدث للـضرر يعمـل 

 Hudson(ففـي قـضية . ًخارج وقت العمل، أو يؤدي عملا آخر لا علاقـة لـه بالعمـل الأصـلي
v. Ridge manufacturing co Ltd 1957 ( أحــد حـدث الــضرر نتيجـة قيـام

العمــال بممازحــة زميلــه ، ولــم يــتمكن العامــل مـــن مقاضــاة صــاحب العمــل علــى أســاس مـــسؤولية 
. المتبـــوع عـــن أعمـــال تابعـــه، لأن المحكمـــة كيفـــت فعـــل المـــزاح كفعـــل خـــارج عـــن نطـــاق العمـــل

فنهضت مسؤولية صاحب العمل لعدم اتخاذ أية خطـوات مـن شـأنها كـبح جمـاح هـذه العـادة التـي 
ًفعـــد صــاحب العمــل مخــلا بواجبـــه الشخــصي باتخــاذ الحيطــة والحـــرص ، مــليتــسم بهــا هــذا العا

  . المعقولين لضمان سلامة عماله
  ).Adequate equipment and Material(توافر المعدات والأدوات اللازمة : ثانيا

كمـــا يفـــرض علـــى صـــاحب العمـــل واجـــب اتخـــاذ الحيطـــة والحـــرص المعقـــولين لتجهيـــز 
ــــي تمكــــنهم مــــن أداء عملهــــمعمالــــه بالمعــــدات والأدوات الم كمــــا وســــعت المحــــاكم .لائمــــة الت

الإنكليزية من نطاق هذا الواجب ليشمل تحـذير العمـال وحـثهم بـل إجبـارهم علـى اسـتخدام تلـك 
والتـي تـتلخص وقائعهـا )Bux v. Slough metals 1973(، كمـا فـي قـضية )١(المعدات

يجــة تطـاير رذاذ معــدن مــصهور ونت. ًفـي أن المــدعي كـان عــاملا فــي معمـل لــصهر الحديـد الــصلب
ًفقـد العامـل البـصر فــي إحـدى عينيـه، وقـد تبــين بـأن صـاحب العمـل كــان ملتزمـا بالتـشريع الــصادر 

والذي يلزم أصحاب العمل بتجهيز عمالهم بالنظـارات الواقيـة، إلا أن المحكمـة ، بهذا الخصوص
أبعـد مـن ) common law(قررت بأن مدى واجبه الشخصي بمقتضى قانون الأحكام العام 

، إذ يلتـزم بتـشجيع العمـال علـى اسـتعمال المعـدات ) statutory duty(الواجب التشريعي 
الواقيــة، لا بــل الالحــاح علــى ارتــدائها إذا اقتــضى الأمــر ذلــك، ولأنــه لــم يفعــل ذلــك فقــد نهــضت 

  .مسؤوليته المدنية الناجمة عن الإخلال بهذا الواجب تجاه عامله المصاب
  ).A safe place of work(كان عمل آمن توافر م: ًثالثا

وينبغي على صاحب العمل أيضا أن يتخذ الإجراءات المعقولـة لإقامـة مكـان عمـل آمـن 
 يــرى عــدم إمكانيــة )٢(ًيكــون خاليــا مــن المخــاطر، علــى الــرغم مــن أن جانبــا مــن الفقــه الإنكليــزي

                                                        
(1) Catherine Elliott & Frances Quinn, ibid, P.143. 
(2) Catherine Elliott & Frances Quinn, ibid, P.144. 
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، والتــي )foreseeable risk(اســتبعاد جميــع المخــاطر، ولاســيما بعــض المخــاطر المتوقعــة 

ًيكــون اســتبعادها أمــرا شــاقا  .Latimer v(، وهــذا مــا أكــده الحكــم الــصادر فــي قــضية )١(ً
AEC Ltd 1952 ( والتـي تـتلخص وقائعهـا بغمـر ميـاه الفيـضان لمـصنع المـدعى علـيهم فـي

وعلــى ، أعقـاب هطـول أمطـار غزيـرة علـى نحـو غيـر معتـاد، جعلـت أرضـية المـصنع قابلـة للإنـزلاق 
 قيام المدعى عليهم بتغطية بعض تلك الأجزاء بمادة تمنـع الإنـزلاق ، فقـد بقيـت أجـزاء الرغم من

أخــرى دون غطــاء، فأصــيب المــدعي وهــو أحــد عمــال المــصنع بأضــرار ، وقاضــى المــدعى علــيهم 
علـى أســاس عـدم اتخــاذهم الاحتياطـات الكافيــة لمواجهـة تلــك المخـاطر، وأنــه كـان ينبغــي علــيهم 

رغم مــن أن مجلــس اللــوردات أقــر بــأن الوســيلة الوحيــدة لــدرء المخــاطر وعلــى الــ. غلــق المــصنع
ًكانــت فــي اغــلاق المــصنع لفتــرة مــن الــزمن، إلا أن إجــراءا شــاقا كغلــق المــصنع لا يتناســب مــع  ً

وجـدير بالـذكر أيـضا بأنـه إذا كـان . حجم المخاطر المحدثة، ولم تـنهض مـسؤولية المـدعى علـيهم
 توجـد فيــه إدارة صـاحب العمــل، والـذي يفــرض عـن طريقهــا مكـان العمــل هـو نفــس المكـان الــذي

إشــرافه ورقابتــه وســيطرته علــى العمــال، فــإن ذلــك ســوف يــسهل مهمــة صــاحب العمــل فــي القيــام 
بواجــب اتخـــاذ الحيطــة والحـــرص المعقـــولين لــضمان ســـلامة العمـــال، ويتــصرف تـــصرف صـــاحب 

  .  )٢()reasonably prudent employer(العمل العاقل أو المعتاد 
  ).A safe system of working(توافر نظام عمل آمن : ًرابعا

يتــضمن هـــذا المقـــوم العديـــد مـــن المـــسائل مــن أبرزهـــا كيفيـــة تنظـــيم العمـــل، ويقـــصد بـــه 
الأسلوب والنظام المتبـع فـي تنفيـذ العمـل، والعـدد المطلـوب مـن العمـال لتنفيـذ كـل مجموعـة مـن 

فينبغـي علـى كـل صـاحب عمـل وضـع . مـل القيـام بـهالأعمال، ونوع العمل الذي ينبغي على كل عا
وينبغـــي ، ، وتـــوفير الإجــراءات الوقائيـــة لـــضمان ســـلامة العمـــال)٣(النظــام المناســـب لتنفيـــذ أعمالـــه

عليهإتخاذ الحيطة والحرص المعقولين لضمان امتثال عماله لهذا النظام، وأن يأخذ بنظـر الاعتبـار 
، كمـا أن عـدم تـوفير صـاحب العمـل لنظـام عمـل )٤(ةًدائما مسألة إهمال العامل لـسلامته الشخـصي

ًآمــن يعــد إخـــلالا بالقيــام بواجبــه الشخـــصي باتخــاذ الحيطــة والحـــرص المعقــولين لــضمان ســـلامة 

                                                        
(1) John Cooke, op. Cit, P.195. 
(2) John Cooke, ibid, P.195. 
(3) John Cooke, ibid, P.196. 
(4) Catherine Elliott & Frances Quinn, op. Cit , P.144. 
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ـــــدأ فـــــي حكمهـــــا الـــــصادر فـــــي قـــــضية  ـــــه، وقـــــد أخـــــذت المحكمـــــة الإنكليزيـــــة بهـــــذا المب عمال

)General cleaning contractors v. christmas 1953 Ac180() ١( .
والقاضــي بمــسؤولية أصــحاب العمــل علــى  أســاس الإخــلال بــواجبهم الشخــصي باتخــاذ الحيطــة 

وتـتلخص وقـائع هـذه القـضية . والحرص المعقولين، لإخفاقهم فـي تـوفير نظـام عمـل آمـن لعمـالهم
بقيام أصحاب العمل بإرشاد المدعي وهو عامل تنظيف نوافذ علـى طريقـة تنظيـف النوافـذ، إلا أن 

تتضمن كيفيـة التعامـل مـع كـل نـوع مـن أنـواع النوافـذ علـى حـدة، وفـي الوقـت الـذي التعليمات لم 
ًكــان فيــه العامــل ممــسكا بإطــار النافــذة التــي يقــوم بتنظيفهــا ســقطت عليــه النافــذة وطرحتــه أرضــا، 
فقــضت المحكمــة بمــسؤولية أصــحاب العمــل علــى  أســاس الإخــلال بــواجبهم الشخــصي باتخــاذ 

ضمان ســلامة عمــالهم، إذ كــان ينبغــي علــيهم إرشــاد المــدعي علــى الحيطــة والحــرص المعقــولين لــ
اختبــار إطــار كــل نافــذة يقــوم بتنفيــذها للتأكــد مــا إذا كانــت مثبتــة بأحكــام أم لا، وفــي حالــة عــدم 
تثبيتهــا بأحكــام فإنــه كــان ينبغــي أن يكــون لــدى العامــل نــوع مــن الأســفين لتثبيتهــا، ولأن أصــحاب 

  .)٢(ة، فقد أخفقوا في توفير نظام عمل آمنالعمل لم يوفروا له هذه الوسيل
  إخلال صاحب العمل بواجبه الشخصي: الغصن الثاني

ًيشترط أيضا لنهوض مسؤولية صاحب العمـل أن يكـون قـد أخـل بواجبـه باتخـاذ الحيطـة 
والحرص المعقولين لضمان سلامة عماله، وهو واجب شخـصي ملقـى علـى عـاتق صـاحب العمـل، 

ً، ويمثل التزامـا ببـذل عنايـة، ولا تبـرأ منـه ذمـة صـاحب العمـل المـدين بـه )٣(لا يمكن تفويضه للغير
تجـــاه عمالـــه، إلا باتخـــاذ الحيطـــة والحـــرص المعقـــولين لـــضمان ســـلامة العمـــال، كمـــا يتـــسم هـــذا 

ًالواجـب، فـضلا عـن كونـه واجبـا شخـصيا، بأنـه لـيس واجبـا مطلقـا ً ً ً)٤()absolute duty ( أي
على عاتقه التـزام بنتيجـة مؤداهـا اسـتبعاد جميـع المخـاطر التـي بمعنى أن صاحب العمل لا يفرض 

وهــو مــا أخــذت بــه المحكمــة حكمهــا الــصادر فــي قــضية . يمكــن أن تواجــه العمــال أثنــاء العمــل
)withers v. perry chain 1961 ( والتــي تــتلخص وقائعهــا بتعــرض المدعيــة فــي

التـشحيم والتزييـت أثنـاء العمـل، السابق إلى الإصـابة بالتهـاب جلـدي نجـم عـن ملامـستها لـدهون 

                                                        
(1) Vera Bermingham, op. Cit , P.73. 
(2) Vera Bermingham, ibid, P.73. 
(3) John Cooke, op. Cit , P.194. 
(4) Catherine Elliott & Frances Quinn, op. Cit , P.149. 



    

 
فقاضـــت المـــدعى علـــيهم أصـــحاب العمـــل، إلا أن محكمـــة الاســـتئناف ردت دعواهـــا وذلـــك لأن 
ًالمدعى عليهم فعلوا كل ما في وسعهم، وكـل مـا يعـد معقـولا فـي نظـر الـشخص المعتـاد، واتخـذوا 

ل، لعـــدم الحيطـــة والحـــرص المعقـــولين لـــضمان ســـلامتها ، ولـــم تـــنهض مـــسؤولية أصـــحاب العمـــ
   . )١(اخلالهم بواجب اتخاذ الحيطة والحرص

  إصابة العامل بضرر نتيجة إخلال صاحب العمل بواجبه الشخصي: الغصن الثالث
ويـشترط أخيــرا لنهــوض مـسؤولية صــاحب العمــل أن يــصاب العامـل بــضرر نتيجــة إخــلال 

لعمــال مــع صـاحب العمــل بواجبــه الشخــصي باتخـاذ الحيطــة والحــرص المعقــولين لـضمان ســلامة ا
قيام علاقة السببية بين الإخلال بالواجب وبين الضرر الذي أصـاب العامـل، وتتخـذ الأضـرار التـي 

والــضرر النفــسي ) physical harm(هــي الـضرر الجــسدي : )٢(تـصيب العامــل ثــلاث صــور
)psychiatric harm ( والخـسارة الاقتـصادية)economic loss  .( وسـوف نبحـث

  :لأضرار التي تصيب العامل وكما يأتيفي هذه الصور الثلاثة ل
  ).physical harm(الضرر الجسدي : أولا

تتصدر الأضرار الجسدية  قائمة الإصـابات التـي غالبـا مـا يتعـرض لهـا العامـل المـصاب، 
وتشمل كل أنـواع الأذى الجـسدي كإصـابات العمـل والأمـراض التـي يمكـن أن يـصاب بهـا العامـل 

صــاحب العمــل واجــب اتخــاذ كــل الاحتياطــات اللازمــة لمنــع مــن جــراء العمــل ويقــع علــى عــاتق 
تعـرض العامـل إلـى مثـل هـذه الأضـرار، وهـو نفـس الواجـب التـي تفرضـه قواعـد المـسؤولية المدنيـة 

، إذ ينبغـي علــى صـاحب العمــل اتخـاذ الخطــوات المعقولـة للحيلولــة دون )٣(الناجمـة عـن الإهمــال
  ).foreseeable physical harm(إصابة العامل بضرر جسدي متوقع 

  ).psychiatric harm(الضرر النفسي : ثانيا
يقع على عاتق صاحب العمل اتخاذ ما يلـزم مـن الخطـوات المعقولـة لحمايـة العامـل مـن 

، إلا أن قــــضاء )foreseeable psychiatric harm(الــــضرر النفــــسي المتوقــــع 
لأضــرار النفــسية أصــعب مــن المحــاكم الإنكليزيــة يــسلم بالحقيقــة التــي مؤداهــا أن توقــع حــدوث ا

ــا مــا يفتــرض تــوافر الإمكانيــة والإرادة  توقــع حــدوث الأضــرار الجــسدية، لأن صــاحب العمــل غالب
                                                        

(1) Vera Bermingham, op. Cit, P.77. 
(2) Catherine Elliott & Frances Quinn, op. Cit , P.145. 
(3) Catherine Elliott & Frances Quinn, ibid, P.145. 
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لدى العامل لتحمل الضغوط الاعتيادية التي يفرضها العمل، ما لم تظهر دلائل واضـحة تـشير إلـى 

 إلحــاق أضــرار وجــود ضــغوط غيــر اعتياديــة، ويقــع علــى عــاتق صــاحب العمــل واجــب الامتنــاع عــن
 .walker v(، فعلـــــى الـــــرغم مـــــن أن الحكـــــم الـــــصادر فـــــي قـــــضية )١(نفـــــسية بعمالـــــه

Northumberland county council 1995 ( فـرض علـى عـاتق صـاحب العمـل
واجـب اتخــاذ جميــع الخطــوات والإجـراءات المعقولــة لــضمان ســلامة العمـال، إلا أنــه فــرض عليــه 

ر نفــسية بعمالــه، وتـتلخص وقــائع هــذه القــضية بقيــام واجـب الامتنــاع عــن إلحــاق أو إحـداث إضــرا
المدعي بالعمل لدى مجلس أو جمعيـة تـشرف علـى أربعـة فـرق تـضم كـل مـن العـاملين فـي مجـال 
الخدمــة الاجتماعيــة وفــي مجــال عمــل يركــز علــى الأطفــال الــذين يتعرضــون للمخــاطر، وقــد واجــه 

بــسبب تـــراكم هــذا الكـــم الهائــل مـــن العــاملون حــالات كثيـــرة مــن هـــذا القبيــل ينبغـــي معالجتهــا، و
المـــشكلات، فقـــد تعـــرض المـــدعي إلـــى ضـــغط نفـــسي كبيـــر وإجهـــاد أثنـــاء العمـــل، فأصـــيب عـــام 

جعلــه ) workplace stress( بانهيــار عــصبي نتيجــة الإجهــاد النــاجم عــن العمــل ١٩٨٦
طــريح الفــراش لمــدة ثلاثــة أشـــهر، وعنــدما عــاد إلــى ممارســة عملـــه، وافــق المجلــس علــى تقـــديم 

ساعدة له تتمثـل بتقليـل حجـم الأعبـاء المهنيـة الملقـاة علـى عاتقـه، إلا أنـه لـم ينفـذ ذلـك بـصورة م
صحيحة، فتعرض المدعي بعد ستة أشهر إلى انهيار عصبي ثـاني جعلـه هـذه المـرة غيـر قـادر علـى 
ممارســة العمــل، فقاضــى المجلــس علــى أســاس مــسؤوليته المدنيــة الناجمــة عــن الإهمــال، فقــضت 

مـسؤولية المجلـس عـن الانهيـار العـصبي الثـاني، وجـاء فـي حكمهـا أنـه وبمجـرد تعـرض المحكمة ب
المــدعي للانهيـــار العـــصبي الأول، فقــد كـــان متوقعـــا وفقـــا لمنظــور الـــشخص العاقـــل، أن اســـتمرار 
تعرض المدعي للإجهاد والضغط النفسيين سوف يعرض صحته العقليـة للخطـر، لـذا فقـد نهـضت 

ن الإهمـــال بـــسبب إخفـــاقهم فـــي اتخـــاذ الخطـــوات والإجـــراءات مـــسؤولية المجلـــس الناجمـــة عـــ
، وقـد أرسـت هـذه القـضية مبـدأ قانونيـا مـؤداه أن )٢(المعقولة لمنع تعـرض المـدعي لـذلك الإجهـاد

واجـــب صـــاحب العمـــل فـــي اتخـــاذ الحيطـــة والحـــرص لـــضمان ســـلامة العامـــل ينطـــوي أيـــضا علـــى 
   . )٣( أو التسبب في حدوث تلك الأضرارالواجب في الامتناع عن إلحاق أضرار نفسية بالعامل

  
                                                        

(1) Kirsty Horsey and Erika Rackely, op. Cit , P.106. 
(2) Catherine Elliott & Frances Quinn, op. Cit , P.145. 
(3) Catherine Elliott & Frances Quinn, ibid, P.145. 
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  ).economic loss(الخسارة الاقتصادية : ًثالثا

فرضـــت بعـــض الأحكـــام الـــصادرة عـــن المحـــاكم الإنكليزيـــة واجبـــا علـــى عـــاتق صـــاحب 
العمل بالامتناع عن التسبب في إحداث خسارة اقتصادية للعامل، وقد ظهـر هـذا الاتجـاه بوضـوح 

والتـي ذكـر ) crossley v. Faithfull and Gould Holding Ltd 2004(فـي قـضية 
الحكم الصادر فيها أنه على الرغم من وجود واجب مفروض علـى عـاتق صـاحب العمـل بالامتنـاع 
عــن إحــداث خــسارة اقتــصادية للعامــل، إلا أن هــذا الواجــب لا يمكــن أن يــصل إلــى حــد العنايــة 

ـــة بالرفاهيـــة الاقتـــصادية للعامـــل، وتـــتلخص وقـــائع هـــذه القـــ ضية بخـــسارة المـــدعي للمنـــافع النقدي
المترتبة على نظام التأمين الخاص بأصحاب العمل، بسبب استقالته مـن العمـل، إذ لـولا الاسـتقالة 
لكــان قــد حـــصل علــى تلـــك المنــافع، إلا أنـــه لــم يكـــن يعلــم بهـــذا الأثــر القـــانوني المترتــب علـــى 

رغم مـــن ذلـــك فقـــد نـــصحه الاســـتقالة، ولكـــن صـــاحب العمـــل كـــان يعلـــم ذلـــك جيـــدا، وعلـــى الـــ
بالاســتقالة، وادعــى العامــل المــدعي أمــام المحكمــة بــأن هنــاك واجبــا علــى عــاتق أصــحاب العمــل 
باتخــــاذ الحيطـــــة والحــــرص المعقـــــولين لــــضمان الرفاهيـــــة الاقتــــصادية  لعمـــــالهم، لكــــن محكمـــــة 
الاســتئناف رفــضت ذلــك، وذكــرت فــي حكمهــا بأنــه إذا كــان صــاحب العمــل قــد أخــذ علــى عاتقــه 

مسؤولية لتقديم المشورة المالية لأحد عماله، فإن واجبـه فـي هـذه الحالـة يتمثـل باتخـاذ الحيطـة ال
 Hedley(والحــرص المعقــولين فــي تقــديم تلــك المــشورة وفقــا للمبــادئ الــواردة فــي قــضية 

Byrne (وليس دعم الوضع المالي للعامل.  
  عملالأساس القانوني للمسؤولية الشخصية لصاحب ال: المقصد الثاني

إن المـــسؤولية المدنيــــة الناجمــــة عــــن الإخــــلال بواجــــب شخــــصي مفــــروض علــــى عــــاتق 
صاحب العمل باتخاذ الحيطة والحرص أو ببـذل العنايـة اللازمـة لـضمان سـلامة العمـال هـي صـورة 

أي ( والــــذي عرفــــه ) negligence(مــــن صــــور المــــسؤولية المدنيــــة الناجمــــة عــــن الإهمــــال 
بأنـــه إخفـــاق مرتكـــب الفعـــل الـــضار فـــي اتخـــاذ الحيطـــة )١(زيجانـــب مـــن الفقـــه الإنكليـــ) الإهمـــال

ممـا يترتـب عليـه وقـوع ضـرر متوقـع ) reasonable care(والحرص أو بذل العناية المعقولة 
)foreseeable injury (ـــه ـــشترط لنهـــوض . ًيـــصيب شخـــصا آخـــر فـــي جـــسمه أو مال وي

                                                        
(1) Cathy Okrent, Torts and personal injury law, Fourth edition, DELMAR, 2010  , P.21. 



    

 
قيـــام -١: بعـــة شـــروط هـــيالمــسؤولية المدنيـــة الناجمـــة عـــن الإهمـــال وعلـــى وجـــه العمـــوم تـــوافر أر

 duty of reasonable(واجــب اتخــاذ الحيطــة والحــرص أو بـــذل العنايــة المعقولــة 
care()إخـــلال مرتكـــب الخطـــأ المـــدني بهـــذا الواجـــب عـــن طريـــق ســـلوكه غيـــر المعقـــول -٢.)١

)breach of the duty by unreasonable conduct .(ضـرر حقيقـي -٣
-٤). Damages to the victim as actual harm(يلحـق بالـضحية المـضرور 

ــــــضحية المتــــــضرر  ــــــذي لحــــــق بال ــــــين الإخــــــلال بالواجــــــب و الــــــضرر ال ــــــة الــــــسببية ب ــــــام علاق قي
)causation of injury to the victim()ويعـد الإهمـال أحـد أنـواع الأخطـاء .)٢

ـــة الإنكليـــزي ـــة الذهنيـــة . المدنيـــة التـــي تـــضمنها قـــانون الأخطـــاء المدني  state of(فالحال
mind(مكونــة للــركن المعنــوي للخطــأ المــدني فــي القــانون الإنكليــزي تتــسم بثلاثــة أوجــه أو ال

والإهمــــــــــــال ) intention(والعمــــــــــــد ) malice(ســــــــــــمات بــــــــــــارزة هــــــــــــي ســــــــــــوء النيــــــــــــة 
)negligence()وإذا مـــا وجـــد أحـــد هـــذه الأوجـــه أو الـــصور الـــثلاث فـــي الحالـــة الذهنيـــة . )٣

ــــة المكونــــة للــــركن المعنــــوي، فــــإن المــــسؤولية المدنيــــ -fault(ة تكــــون حينئــــذ مــــسؤولية خطئي
based liability ( وبالمقابــل تكــون المــسؤولية موضــوعية)strict liability ( إذا مــا

ًقامــت علــى أســاس ركــن الــضرر وحــده، ودون الحاجــة إلــى إثبــات ركــن الخطــأ متمــثلا بالأوجــه أو 
. )٤( المعنـوي للخطـأ المـدنيالصور الثلاث البارزة المكونة للحالة الذهنيـة التـي يتـألف منهـا الـركن

والمقصود بالإهمال هو إرادة الفعل دون إرادة النتيجة على العكس مـن الفعـل العمـد الـذي تتـوفر 
خطــأ مـــدني يتمثــل فــي عـــدم التبــصر أو عــدم الحـــرص (أو هــو . (5)فيــه إرادة الفعــل والنتيجــة معـــا

ة عـن الإهمـال فـي القـانون فالمـسؤولية المدنيـة الناجمـ. (6) )ًيترتب عليه ضرر يصيب شخصا آخر
، وهــي إرادة الفعــل دون إرادة )٧(الإنكليــزي هــي مــسؤولية خطئيــة أساســها العلــم والإدراك والإرادة

                                                        
(1) Cathy Okrent, ibid , P.22 
(2)William Buckley & Cathy Okrent, Torts & personal injury law, 3rd edition ,Delmar  
Cengage Learning , 2003, P.19  
 (3) Catherine Elliott and Frances Quinn, op. Cit , P.4. 
 (4) John Cooke, op. Cit, P.8 
(5)Linda Edwards, Stanley Edwards, Patricia Kirtely wells, tort law, Fifth edition, 
DELMAR, 2012, P.32 
(6)Fleming,An Introduction to the law of Torts, Second Edition, Clarendon Press,1986, p.11. 
 (7) John Cooke, op. Cit, P.9. 
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إلا أن المـــــسؤولية الشخــــــصية  . )١(النتيجـــــة، ويتمثـــــل ذلــــــك فـــــي عــــــدم بـــــذل العنايـــــة المعقولــــــة

)personal liability (يء عــن لـصاحب العمـل والناجمـة عـن الإهمـال تختلـف بعـض الـش
المسؤولية المدنية الاعتيادية الناجمة عن الإهمال، والتي تقوم علـى أسـاس الإخـلال بواجـب بـذل 

ففي نطاق المسؤولية الشخـصية لـصاحب العمـل والناجمـة عـن الإهمـال، فـإن . )٢(العناية المعقولة
واجـب واجبه لا يتمثل بذل العناية المعقولة فحسب ، ولكن يمكن وصفه، وعلـى نحـو أدق، بأنـه 

 the duty to see that reasonable()٣(التأكد أو التـيقن مـن بـذل العنايـة المعقولـة
care is taken .( وينبغي على العامل المصاب أن يثبت إخلال صاحب العمل بواجـب بـذل

وقـــد تتطلـــب الـــسمات . العنايـــة المعقولـــة، وأن الـــضرر الـــذي لحـــق بـــه نجـــم عـــن ذلـــك الإخـــلال
 Paris v. stepney( إضـافي مـن العنايـة المعقولـة، ففـي قـضية الخاصـة بالعامـل بـذل قـدر

BC 1951 ( قـررت المحكمـة بأنـه كـان ينبغــي علـى صـاحب العمـل بـذل قـدر أكبـر مـن العنايــة
ً بـــسبب فقـــدان العامـــل مـــسبقا )٤(المعقولـــة عـــن طريـــق اتخـــاذ إجـــراءات إضـــافية لـــضمان الـــسلامة

حاب العمـــل، لعـــدم تـــوفيرهم نظـــارات لإحــدى عينيـــه، لـــذا نهـــضت مـــسؤولية المـــدعى علـــيهم أصـــ
لهــذا العامـل، علـى الـرغم مـن عــدم وجـود واجـب علـى عــاتقهم ) Safety goggles(الأمـان 

  .بتوفير مثل هذه النظارات للعمال الاعتياديين
 مسؤولية المتبوع عن أعمال تابعه: الفرع الثاني

القـــانون فــي ) vicarious liability(تقــوم مــسؤولية المتبــوع عـــن أعمــال تابعــه 
الإنكليـــزي علـــى مبـــدأ راســـخ مـــن مبـــادئ قـــانون الأحكـــام العـــام هـــو مبـــدأ المـــسؤولية الموضـــوعية 

)strict liability .( ويختلف مفهـوم هـذه المـسؤولية عـن المـسؤولية الشخـصية وكـذلك عـن
المــسؤولية الناجمــة عــن الإخــلال بالواجــب التــشريعي، فهــي لا تقــوم علــى أســاس الخطــأ المــدني 

)tort (ـــر ويكـــون الـــ ـــه الـــشخص بنفـــسه، بـــل علـــى أســـاس أخطـــاء مدنيـــة يرتكبهـــا الغي ذي يرتكب
ــــــي بــــــأن مرتكــــــب الخطــــــأ  .)٥(ًالمــــــدعى عليــــــه مــــــسؤولا عنهــــــا كمــــــا أن هــــــذه المــــــسؤولية لا تعن

                                                        
 (1) Catherine Elliott & Frances Quinn, op. Cit, P.4. 
(2)John wilman, Brown: GCSE Law,nineth edition, Thomason, Sweet and Maxwell, 2005, 
P.212 
(3) Paula Giliker and silas Beckwith, op. Cit, P.204. 
(4) Tony weir, op. Cit, P.162. 
(5) Paula Giliker and silas Beckwith, op. Cit , P.218. 
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ًغيــر مــسؤول شخــصيا عــن إهمالــه، ولكــن المــدعي لــه الخيــار أمــا فــي ) tortfeasor(المــدني

ًوغالبــا مــا يقاضــي صــاحب العمــل . صـاحب العمــل مقاضـاة مرتكــب الفعــل الــضار وهــو العامــل أو 
إلا أنـه وعلــى الــرغم مـن ذلــك فقــد أكـد مجلــس اللــوردات فـي بعــض أحكامــه . لأنـه الأكثــر مــلاءة

ولكـن هــذه . سـعي صـاحب العمــل فـي الرجـوع علــى العامـل مرتكـب الفعــل الـضار بمبلـغ التعــويض
نهــا إلــى اتفــاق أدبــي أو شـــرفي ًالفرضــية نــادرا مــا تحــدث، نتيجــة توصــل شـــركات التــأمين فيمــا بي

)Gentlemen's agreement ( بعـدم مقاضـاة العمـال، إلا فـي حالـة وجـود دليـل يثبـت
ويـشترط لنهـوض مـسؤولية ). willful misconduct()١(التواطؤ أو سـوء الـسلوك المتعمـد

ًلذا سوف نقومبدراسة هـذه الـشروط أولا ثـم . صاحب العمل عن أعمال تابعه توافر بعض الشروط
  :لبيان الأساس القانوني لمسؤولية المتبوع عن أعمال تابعه وكما يأتي

  شروط مسؤولية المتبوع عن أعمال تابعه: المقصد الأول
: يـشترط لنهــوض مــسؤولية المتبــوع صــاحب العمــل عــن أعمــال تابعــه تــوافر ثلاثــة شــروط هــي

وارتكـاب ، حب العمـلصدور خطأ مـدني عـن العامـل التـابع، وقيـام علاقـة التبعيـة بـين العامـل وصـا
العامل للخطأ المدني أثناء قيامه بالعمل لحساب المتبوع، وسوف نبحـث فـي هـذه الـشروط وكمـا 

  :يأتي
  صدور خطأ مدني عن العامل التابع: الغصن الأول

، فــإذا لــم يــصدر عــن العامــل أي خطــأ مــدني، فإنــه لا )٢(ًيعــد هــذا الــشرط شــرطا بــديهيا
 مــسؤولية صــاحب العمــل كمتبــوع عــن عمــل تابعــه العامــل ، لــذا ًيكــون مــسؤولا، وبالتــالي لا تــنهض

ينبغـي علــى المــدعي أثبــات تــوافر ركنــي الخطــأ المـدني المــادي والمعنــوي فــي ســلوك العامــل لكــي 
  .ينجح في دعواه

  قيام علاقة التبعية بين العامل وصاحب العمل: الغصن الثاني
لــذي بلــغ ذروتــه، لأن لقــد تــسبب هــذا الــشرط فــي حــدوث بعــض الإربــاك للمحــاكم، وا

 employer/employee(معظـم القـضايا المتعلقـة بالعلاقـة بـين العامـل وصـاحب العمـل 
relationship ( ــــى أســــاس الخطــــأ المــــدني ولكــــن علــــى أســــاس ) tort(لا ترفــــع عــــادة عل

                                                        
(1) John Cooke, op. Cit, P.308, 
(2) Paula Giliker and silas Beckwith, op. Cit, P.219. 
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ًمنازعات العمل أو المنازعات الضريبية، فلا يكفي القول بـأن مرتكـب الخطـأ المـدني يـؤدي عمـلا 

 contract(وعلى هذا الأساس فقد ميزت المحـاكم بـين عقـد العمـل . مدعى عليهلحساب ال
of service()ًوالذي بمقتضاه يـستخدم الـشخص بوصـفه عـاملا وبـين عقـد تقـديم الخـدمات )١

)contract for services()ــــشخص بعــــده مقــــاولا )٢ ــــضاه يــــستخدم ال ًوالــــذي بمقت
ًلا يكـون مـسؤولا علـى أسـاس ، فـصاحب العمـل )independent contractor(ًمـستقلا

ًإلا أن المحــاكم لــيس بإمكانهــا التمييــز دائمــا وبوضــوح  . )٣(التبعيــة عــن أعمــال المقــاول المــستقل
ًبــين هــذين العقــدين، وقــد يكــون الــسبب فــي ذلــك التغييــر الــذي طــرأ حــديثا علــى طبيعــة العمــل، 

ًفـــصار العامـــل أقـــل أمنـــا ممـــا كـــان عليـــه الحـــال ســـابقا ن اســـتخدام العمـــال أو وصـــار مـــن الممكـــ. ً
التحقـــق مـــن وضـــعهم القــــانوني تـــشغيلهم علـــى أســـاس عرضـــي، لـــذا صـــار مـــن الـــصعوبة بمكـــان 

كمــــا زاد مــــن هــــذه الــــصعوبة لجــــوء العمــــال إلــــى أوضــــاع وترتيبــــات مختلفــــة لتحديــــد . الــــصحيح
إلى أدنى حد، إذ غالبا ما يطلقون على أنفـسهم تـسمية ) tax liability(مسؤوليتهم الضريبية 

قـــاول المـــستقل لتحقيـــق هـــذا الغـــرض، لـــذا واجهـــت المحـــاكم الإنكليزيـــة تحـــديا حقيقيـــا عنـــد الم
قيامها بالتمييز بين هذين النوعين من العقود، إلا أنها لجأت إلى بعض المعايير التي سـاعدتها فـي 

ل التكييــف وبيــان الطبيعــة القانونيــة لهــذين النــوعين مــن العقــود، وبالتــالي تمييــز العامــل عــن المقــاو
  .المستقل ومن أبرز هذه المعايير

  ).The terms of the contract(بنود العقد : ًأولا
 wording of the(غالبا ما تشير المحاكم وبوضوح بأنها لا تتقيد بصياغة العقد 

contract ( ولكنها تسعى إلى الوقوف على موضوع العقد)the substance of the 
contract ( قــضية وعلـى ســبيل المثــال، ففــي)Ferguson v. Dawson 1976 (

كمقــاولين فــرعيين (اتفــق الأطــراف علــى تــسمية العمــال الــذين جــرى اســتخدامهم فــي موقــع البنــاء 
-self-employed Labour only sub) (يعملـــون لحـــسابهم الخـــاص فقـــط

contractor( وبهـــــذه الوســـــيلة تمكـــــن العمـــــال مـــــن تجنـــــب اســـــتقطاعات ضـــــريبة الـــــدخل ،
ـــأمين وعـــدم ) national insurance contributions( الـــوطني واشـــتراكات الت

                                                        
(1)Alastair mullis and Ken Oliphant, torts, 4th edition, Palgrave Macmillan,  ٢٠١١ ,P.330 
(2)Edward Kionka, Torts in a nutshell, 5th edition, west, 2010, P.304 
(3) Paula Giliker and silas Beckwith, op. Cit, P.220. 
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وعنــدما تعــرض المــدعي الــذي يعمــل فــي موقــع البنــاء العائــد . )١(ســريانها علــى أجــورهم الأســبوعية

للمدعى عليهم للإصابة، فقد حـاول إقنـاع المحكمـة بأنـه عامـل ولـيس مقـاول مـستقل ممـا يـسمح 
وذهبـــت المحكمـــة فـــي . واجـــب التـــشريعيلـــه مقاضـــاة المـــدعى علـــيهم علـــى أســـاس الإخـــلال بال

حكمهــا إلــى أن العلاقــة القائمــة بــين الطــرفين هــي فــي واقــع الأمــر علاقــة العامــل بــصاحب العمــل 
)employer/employee relationship ( إذ يمكــن للمــدعى علــيهم طــرد العمــال

ل الواجــب مـن عملهــم، ونقلهــم بــين أمــاكن البنــاء المختلفـة، وإصــدار الأوامــر إلــيهم بــشأن الأعمــا
القيام بها، وتزويدهم بمعدات العمل، وكل هذه العوامل تثبت بـأنهم مجـرد عمـال وليـسوا مقـاولين 

  . مستقلين
  ).control test(اختبار السيطرة : ًثانيا

ًكان هذا الاختبار يعـد فـي الـسابق مؤشـرا رئيـسا تلجـأ إليـه المحـاكم لإثبـات قيـام علاقـة 
قـرر وجـود هـذه العلاقـة عنـدما كـان بمقـدور صـاحب العمـل فكانـت ت. بين العامل وصاحب العمـل

تحديد الأعمال التي كـان ينبغـي علـى العامـل القيـام بهـا فـضلا عـن الطريقـة أو الكيفيـة التـي ينبغـي 
القيــام بهــا، إلا أن هــذا المعيــار صــار قــديما بحيــث لا ينــسجم مــع طبيعــة الأعمــال الحديثــة، ففــي 

ــا مــا يمتلكــون حريــة التــصرف فــضلا عــن الــسلطة عــصر التكنولوجيــا المتقدمــة، فــإن الع مــال غالب
، إذ لــيس مــن المتوقــع إصــدار )٢(التقديريــة والقــدرة علــى المبــادرة التــي تمكــنهم مــن إنجــاز العمــل

ـــة  الأوامـــر إلـــى المهنيـــين الـــذي يتمتعـــون بقـــدر كبيـــر مـــن المهـــارة والخبـــرة وذلـــك بخـــصوص نوعي
ي يجب من خلالها القيام بتلك الأعمـال، وذلـك ضـمن الأعمال التي ينبغي القيام بها والكيفية الت

وأفــضل مثــال علــى ذلـك الطبيــب الــذي يعمــل فــي ردهــة الطــوارئ . الـسياق المعتــاد للعمــل اليــومي
فـــي المستـــشفى، إذ يكـــون مـــن المـــستحيل علـــى صـــاحب العمـــل إصـــدار الأوامـــر إليـــه بخـــصوص 

 أن يمـارس ذلـك الطبيـب قـدرا كبيـرا الكيفية التـي ينبغـي مـن خلالهـا أداء واجباتـه، إذ مـن المتوقـع
  .  من السلطة التقديرية وحرية التصرف في تحديد كيفية معالجة المريض

  
  

                                                        
(1) Tony weir, op. Cit, P.227. 
(2) Paula Giliker and silas Beckwith, op. Cit, P.221. 
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  ).The relationship as whole(العلاقة الإجمالية : ًثالثا

ًويعــد هــذا العامــل أســلوبا حــديثا يجمــع بــين المعيــارين الــسالفي الــذكر وقــد أشــارت . )١(ً
مــل التــي ينبغــي علــى المحــاكم أخــذها بنظــر الاعتبــار عنــد تقريــر مــا إذا القــضايا إلــى عــدد مــن العوا

  : ومن أبرز هذه العوامل. قائمة أم لا) أي علاقة التبعية(علاقة العامل بصاحب العمل 
 .ًمدى عد العمل الذي يقوم به العامل جزءا مكملا للمشروع أم أنه ثانوي بالنسبة إليه -١
علـى عـاتق الأطـراف، ) mutual obligations(   مدى وجود التزامات متبادلة  -٢

وجــود التــزام ) contract of employment(إذ يترتــب علــى عقــد العمــل 
علــى عــاتق صــاحب العمــل بــدفع الأجــور للعامــل فــضلا عــن تــوفير مــواد العمــل لــه، فــي 

وتؤكـد . مقابل وجود التزام على عاتق العامل بالقيام بالعمل وأن يكـون مـستعدا للقيـام بـه
بــأن الــصفة التبادليــة ) employment law(الحديثــة فــي قــانون العمــل القــضايا 
) control(وكـــذلك الـــسيطرة ) mutuality of obligation(للالتـــزام 

وقـد أشـار . تشكلان الحد الأدنـى لأي عقـد عمـل والـذي لا يمكـن النـزول إلـى مـا دونـه
 .Stephen v(إلــى أهميــة هــذين العــاملين فــي ضــوء قــضية ) Elias(القاضــي 

Delphi Diesel system Ltd ( بقولــــه) إن أهميــــة الــــصفة التبادليــــة
)mutuality ( ــــــسيطرة ــــــة ال ــــــد وجــــــود العقــــــد أصــــــلا، أمــــــا أهمي تظهــــــر فــــــي تحدي
)control ( فتظهــر فــي تحديـــد وجــود العقـــد بــين العامـــل وصــاحب العمـــل، فــإذا مـــا

 contract of(تـــوافر العـــاملان فإنـــه يمكـــن تكييـــف ذلـــك العقـــد كعقـــد عمـــل 
service (وبخـــلاف ذلـــك فإنـــه يمكـــن تكييفـــه كـــأي عقـــد آخـــر ولـــيس عقـــد عمـــل .(

ـــــى هـــــذا الأســـــاس فقـــــد عـــــدت المحكمـــــة وفـــــي ضـــــوء قـــــضية   Market(وعل
investigations v. minister of social security 1969 (

ــــــا  ــــــر المتفــــــرغين كلي  part-time(مقــــــدمي بــــــرامج المقــــــابلات التلفازيــــــة غي
interviewers ( مــن أنهـم كــانوا يعملـون بموجــب عقـود قــصيرة عمـالا، علــى الـرغم

                                                        
(1) Paula Giliker and silas Beckwith, ibid, P.221. 
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مــــع شــــركة متخصــــصة بــــإجراء بحــــوث ) short-term contracts(الأجــــل 

  .  )١(السوق، إلا أن أصحاب العمل فرضوا قدرا كبيرا من السيطرة على أعمالهم
ارتكــاب العامــل للخطــأ المــدني أثنــاء قيامــه بالعمــل أثنــاء قيامــه بالعمــل لحــساب : الغــصن الثالــث

  وعالمتب
التـــي ) torts(   تــنهض مـــسؤولية صــاحب العمـــل بمقتــضى هـــذا الــشرط عـــن الأخطــاء المدنيـــة 
 in the(يرتكبهــا العامــل أثنــاء مجــرى قيامــه بالعمــل الــذي يؤديــه لحــساب صــاحب العمــل 

course of employment()أثنـاء مجـرى القيـام بالعمـل لحـساب ( وقـد أثـارت عبـارة )٢
، إذ ليس بإمكان صاحب العمـل أن يثبـت بـسهولة )٣(لتفسيرمشكلات كبيرة في ا) صاحب العمل

أن العامل عندما ارتكب الخطـأ كـان خـارج مجـرى العمـل المكلـف بـه ، أو أنـه غيـر مكلـف بعمـل 
أصلا من صاحب العمل عند ارتكابه للخطأ المدني، الأمر الـذي يمكـن أن يقـوض مبـدأ مـسؤولية 

لـذا تلجـأ المحـاكم إلـى اسـتعمال معيـار ) vicarious liability(المتبـوع عـن أعمـال تابعـه 
، يعــد بمقتــضاه ســلوك العامــل واقعــا أثنــاء قيامــه بالعمــل الــذي يؤديــه لحــساب )٤(ذو مفهــوم واســع

صــاحب العمــل، إذا مــا أجــاز صــاحب العمــل ذلــك الــسلوك، أو أن أداء العمــل المكلــف بــه تـــم 
 unauthorized means of(بوســـيلة غيـــر مــــرخص بهـــا مــــن صـــاحب العمــــل 

performance ( أي أن العامـل قـام بعمــل مـرخص بــه أو مـأذون لــه القيـام بــه، ولكـن بوســيلة
غيـر مــرخص بهــا، ويتــضح مــن ذلــك بــأن مــسؤولية صــاحب العمــل تــنهض عــن الأعمــال التــي أجــاز 

                                                        
(1) Tony weir, op. Cit, P.276. 
(2) Tony weir, op. Cit, P.270.  
(3)William P. statsky،Torts. Personal Injury litigation، 5th ed، DELMAR CENGAGE 
learning، 2011, P.608 

والـذي وضـعه الفقيـه الإنكليـزي  ، ( Salmond test )يعـرف هـذا المعيـار فـي الفقـه الإنكليـزي بمعيـار سـالموند (4)
)salmond ( ،لتحديــد الخطــأ المــدني الــذي يرتكبــه التــابع أثنــاء قيامــه بالعمــل المــأجور الــذي يؤديــه لحــساب المتبــوع

ًفيكـون الفعـل خطـأ مـدنيا موجبـا للمـسؤولية،   مـسؤولية المتبـوع عـن أعمـال تابعـه، والذي يؤدي إلى نهـوض  إذا كـان -١: ً
ًفعلا خاطئا  ً)wrongful act (إذا لم يكن فعلا خاطئـا وأجـاز المتبـوع لتابعـه القيـام -٢. أجاز المتبوع لتابعه القيام به ً ً

تابع بأسلوب أو طريقة تختلـف عـن الطريقـة التـي أراد المتبـوع به ورخصه بذلك، إلا أنه وعلى الرغم من ذلك فقد قام به ال
أن يجري فيها العمل، وأجاز لتابعه القيام بها، فصار فعلا خاطئا عن طريـق أسـلوب التنفيـذ الخـاطئ وغيـر المـرخص بـه مـن 

 a wrongful and unauthorized mode of doing some act authorized by the master(المتبـوع 
employer  .( 
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العامــل أو رخــصه القيــام بهــا، وقــد واجهــت المحــاكم صــعوبات فــي تفــسير هــذه الفئــة الثانيــة مــن 

التي رخص صاحب العمـل العامـل القيـام بهـا، ولكـن الأخيـر يؤديهـا بوسـيلة الأعمال، أي الأعمال 
ًلــذا يلجــأ القــضاء فــي الوقــت الحاضــر إلــى تفــسيرها كــسلوكيات مرتبطــة ارتباطــا . غيــر مــرخص بهــا

ًوثيقا بالعمل الذي يؤديه العامل والمكلف به من صاحب العمل، وجـدير بالـذكر أيـضا فـإن تفـسير 
يعتمـد علـى ) in the course of employmentام بالعمـل أثنـاء مجـرى القيـ(عبـارة 

 case(وتــشير مجموعــة الأحكــام التــي يتــضمنها قــانون الــسوابق القــضائية . وقــائع كــل قــضية
law ( إلــى المعيــار الــذي تبنتــه المحــاكم الإنكليزيــة فــي تفــسير هــذه العبــارة، إذ يتبــين علــى وجــه

 Century(كمــــا فــــي قــــضية . )١(ًعاًالعمــــوم بــــأن المحــــاكم كانــــت قــــد تبنــــت معيــــارا واســــ
insurance V NI Road Transport Board 1942 ( والتي عـدت المحكمـة

فيهــا ســلوك ســائق شــاحنة البتــرول بأنــه واقــع أثنــاء القيــام بالعمــل المكلــف بــه ولحــساب صــاحب 
العمــل، عنـــدما رمــى عـــود ثقــاب كـــان يــستعمله لإشـــعال ســيكارة، وذلـــك أثنــاء قيامـــه بعمليــة نقـــل 

ول، الأمـر الـذي أدى إلـى حـدوث انفجـار نجـم عنـه تلـف الـصهاريج، فـضلا عـن شـاحنة نقــل البتـر
البترول، وأضرار أخرى لحقت بالدور المجـاورة، فعـدت المحكمـة إشـعال الـسيكارة بعـود الثقـاب 

التـي لا يمكـن ) act of comfort and convenience(ًعمـلا عـن أعمـال الراحـة 
كمـا تبنـى مجلـس اللـوردات أيـضا معيـارا واسـعا فـي .  العامـلعدها خارج نطاق العمل المكلف بـه

والتـي أثـارت بعـض المـشكلات بخـصوص مـا إذا كـان ) smith v. stages 1989(قـضية 
العمال الذين يقودون السيارات من وإلى مكان العمل يتـصرفون ضـمن نطـاق العمـل المكلفـين بـه 

 يمكن عـد تـصرف العمـال ضـمن لحساب صاحب العمل وقد قررت المحكمة في حكمها بأنه لا
نطـاق العمــل المكلفــين بهــا، مــا لـم توجــد ظــروف خاصــة تــشير إلـى ذلك،كــأن يــنص عقــد العمــل، 
علــى ســبيل المثــال، علــى التــزام العامــل باســتعمال ســيارة النقــل الخاصــة بــصاحب العمــل للــذهاب 

 أو الـرحلات من وإلى مكان العمـل، وعلـى نحـو مماثـل، إذا مـا كانـت مهنـة العامـل تتطلـب الـسفر
إلـى منـاطق بعيــدة، فـإن مثــل هـذه الــرحلات تعـد ضــمن نطـاق القيــام بالعمـل الــذي يؤديـه لحــساب 

، أمـا )within the course of his or her employment(صـاحب العمـل 

                                                        
(1) Tony weir, op. Cit, P.287 see also Paula Giliker and silas Beckwith, op. Cit, P.225. 
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بالنسبة إلى الانحراف عن طريـق العمـل أثنـاء القيـام بالعمـل الـذي يؤديـه العامـل لحـساب صـاحب 

كيفــه المحــاكم بأنــه خــروج عــن نطــاق العمــل المكلــف بــه العامــل والــذي يؤديــه فغالبــا مــا ت. العمــل
ً، ما لم يكن عملا تبعيا مرتبطا بالعمل الرئيس)١(لحساب صاحب العمل ً .  

  الأساس القانوني لمسؤولية المتبوع صاحب العمل عن أعمال تابعه: المقصد الثاني
 راسـخ مـن مبــادئ قـانون الأحكـام العــام تقـوم مـسؤولية المتبـوع عــن أعمـال تابعـه علـى أســاس مبـدأ

، والتي تقوم على أسـاس ركـن )strict liability(الإنكليزي وهو مبدأ المسؤولية الموضوعية 
ًمتمــثلا بالأوجــه الثلاثـة المكونــة للحالــة الذهنيــة ، الـضرر وحــده، ودون الحاجــة إلــى إثبـات الخطــأ 

كمــا يــستند التبريــر المنطقــي . والإهمــالالعمــد وســوء النيــة : للــركن المعنــوي للخطــأ المــدني وهــي
لهــذه المــسؤولية علــى حجــة مؤداهــا أن مبــدأ مــسؤولية المتبــوع عــن أعمــال تابعــه يتــيح للــشخص 
المتــضرر مــن خطــأ التــابع أن يرجــع بــالتعويض علــى المــصدر الأكثــر مــلاءة والأقــوى مــن الناحيــة 

اً وهـو التـابع، والـذي قـد يكـون الاقتصادية وهو المتبوع، مقارنة بالطرف الآخـر الأضـعف اقتـصادي
  . )٢(ًمعسرا في أغلب الأحيان

  مسؤولية صاحب العمل الناجمة عن الإخلال بالواجب التشريعي: الفرع الثالث
يعــد الإخــلال بالواجـــب التــشريعي خطــأ مـــن الأخطــاء المدنيــة فـــي القــانون الإنكليـــزي، 

 تطبيقاتـه الأساسـية تظهـر فـي هـذا وعلى الرغم من أنـه لا يقتـصر علـى قـضايا قـانون العمـل، إلا أن
لــذا ). industrial safety(، ولاسـيما فـي القــضايا المتعلقـة بالـسلامة الـصناعية )٣(المجـال

ولأجــل التعــرف . )٤(فهـو يعــد أحــد الأخطــاء المدنيــة التــي مــن المتوقــع أن يرتكبهــا صــاحب العمــل
رعين نتنــاول فــي الأول علــى هــذا النــوع مــن المــسؤولية فــسوف نقــوم بتقــسيم هــذا المطلــب إلــى فــ

تفــــسير نيــــة المــــشرع وفــــي الثــــاني شــــروط المــــسؤولية المدنيــــة الناجمــــة عــــن الإخــــلال بالواجــــب 
  .التشريعي

  
  

                                                        
(1) Paula Giliker and silas Beckwith, ibid, P.225. 
(2) Paula Giliker and silas Beckwith, ibid, P.232. 
(3) Paula Giliker and silas Beckwith, ibid, P.208. 
(4)Chirs Turner, Key cases Tort Law, second edition،Routledge, 2011, P. 108 
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  تفسير نية المشرع: المقصد الأول

إن أول خطوة ينبغي على المحكمة القيام بها عند النظر فـي دعـاوى المـسؤولية المدنيـة 
هــي إلقــاء نظــرة فاحــصة علــى صــياغة الــنص التــشريعي الناجمــة عــن الإخــلال بالواجــب التــشريعي 

)the wording of the statutory provision (الـذي جـرى الإخـلال بـه)١( .
وقــد جــرت العــادة لــدى المحــاكم الإنكليزيــة علــى تبنــي الإتجــاه الــضيق فــي تفــسير نيــة المــشرع 

ل بالواجــب للتعــرف علــى الحــالات التــي يمكــن فيهــا نهــوض مــسؤولية صــاحب العمــل عــن الإخــلا
التــشريعي إلـــى وجـــود بعــض القيـــود المفروضـــة علــى الـــسلطة التقديريـــة للمحــاكم، والتـــي تمكنـــت 

التي تلجـأ إليهـا لتقريـر ) guidelines(المحاكم في ضوئها من تطوير بعض القواعد التوجيهية 
ـــى الـــسماح بمـــنح المعالجـــات المدنيـــة جبـــرا للأضـــرار  ًمـــا إذا كانـــت نيـــة المـــشرع قـــد اتجهـــت إل

 Lonrho Ltd v. shell(، وتعــد قــضية )٢(لناجمــة عــن الإخــلال بالواجــب التــشريعيا
petroleum co. Ltd (NO2) 1982 ( مــن أبــرز القــضايا التــي تبنــى فيهــا مجلــس

اللــوردات الاتجــاه الــضيق فــي تفــسير نيــة المــشرع ، ورفــض تبنــي الاتجــاه الواســع فــي تفــسير نيــة 
مـسؤولية متـى مـا كـان الـضرر نتيجـة طبيعيـة ومباشـرة المشرع، والـذي بمقتـضاه يمكـن أن تـنهض ال

فــي حكــم مجلــس اللــوردات ) Diplock(للإخــلال بالواجــب التــشريعي، وألــزم القاضــي اللــورد 
فـي تفـسير نيـة المـشرع، ولاسـيما ) restrictive view(المحاكم بتبني وجهة النظر الضيقة 

ًنــي ضـمنيا عــدم اتجـاه نيــة المــشرع إذا كـان التــشريع يـنص بحــد ذاتــه علـى جــزاءات معينـة، ممــا يع
  . )٣(ًإلى السماح بمنح المعالجات المدنية جبرا للأضرار الناجمة عن الإخلال بالواجب التشريعي

  شروط المسؤولية المدنية الناجمة عن الإخلال بالواجب التشريعي: المقصد الثاني
ر أربعـــة شـــروط يـــشترط لنهـــوض المـــسؤولية الناجمـــة عـــن الإخـــلال بالواجـــب التـــشريعي تـــواف

  : وهي
ينبغـي علــى المـدعي بمقتــضى هـذا الــشرط :أن يكـون الــدائن بالواجـب التــشريعي مـدع معــين : ًأولا

، وهـذا لا )٤(أن يثبت انتماءه إلى تلك الفئة من الأفـراد الـذين اتجهـت نيـة المـشرع إلـى حمـايتهم

                                                        
(1) John Cooke, op. Cit, P.188. 
(2) Paula Giliker and silas Beckwith, op. Cit , P.209. 
(3) Paula Giliker and silas Beckwith, ibid, P.210. 
(4) John Cooke,op. Cit, P.188. 
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 Knapp v. Railway executive(ففي قضية . يتحقق إلا من خلال تفسير التشريع

ــــاز ) 1949 حــــدث إخــــلال بالتعليمــــات الخاصــــة بالمحافظــــة علــــى الارتفاعــــات المطلوبــــة لاجتي
ـــات، والـــذي نجـــم عنـــه إصـــابة ســـائق  ـــى تـــأرجح إحـــدى البواب تقاطعـــات الـــسكك الحديـــد أدى إل
القطـار، إلا أن المحكمــة رفــضت الــسماح بإقامــة الــدعوى علـى أســاس هــذا الإخــلال، لأنــه وعلــى 

شريعي يعطي الحق فـي إقامـة الـدعوى للحـصول علـى المعالجـات المدنيـة، الرغم من أن النص الت
إلا أنــه قــصر الاســتفادة مــن هــذا الحــق علــى الأشــخاص الــذين يــستعملون الطريــق ولــيس بركــاب 

  .ًالقطارات عموما، سواء أكانوا سائقين أم مسافرين
بمقتـضى هـذا الـشرط : أن يصدر إخـلال مـن المـدعى عليـه بواجبـه التـشريعي تجـاه المـدعي : ًثانيا

ًينبغــي أن يــشكل تــصرف المــدعى عليــه إخــلالا بواجبــه التــشريعي، ممــا يــستوجب مــن المحكمــة 
الرجــوع إلــى الــصياغة التــشريعية للــنص للتحقــق ممــا هــو مطلــوب مــن المــدعى عليــه القيــام بــه أو 

يـة المعقولـة كما ينبغي عليها التحقق من طبيعة الواجب وما إذا كان مجرد بـذل العنا. الامتناع عنه
)reasonable care ( أم أن النص التشريعي يفـرض مبـدأ المـسؤولية الموضـوعية)strict 

liability .( وفــي مجــال التــشريعات الــصناعية، فــإن المحكمــة غالبــا مــا تفــسر الــنص لمــصلحة
ينبغـي علـى صـاحب (العامل، فعلى سبيل المثال فقد فسرت المحاكم العبارة التـي تـنص علـى أنـه 

علـى أسـاس ) في كل تصرف يقوم به أن يكون ممكنا من الناحية العملية وعلى نحو معقـولالعمل 
أنهــا تــضع عــبء الإثبــات علــى عــاتق صــاحب العمــل لإثبــات أن الــسبب فــي عــدم اتخــاذه لــبعض 
الاحتياطات هو أن اتخاذها غيـر ممكـن مـن الناحيـة العمليـة وعلـى نحـو معقـول، إلا أن المحكمـة 

 chipchase v. British titan(، ففي قضية )١(تفسير الضيق للتشريعًغالبا ما تتقيد بال
products co Ltd 1956 ( كانت الأنظمـة والتعليمـات الـسائدة تتطلـب أن يكـون عـرض

أنجـا، ) ٣٤(منصات العمل التي يحتمل أن يسقط منها الأشخاص بمـا لا يقـل عـن أربعـة وثلاثـين 
أنجــات فقــط، وقــد ســقط المــدعي مــن منــصة يبلــغ إذا كــان ارتفاعهــا يزيــد عــن ســتة أقــدام وســتة 

عرضــها تــسعة أنجــات فقـــط، إلا أن ارتفاعهــا عــن الأرض يبلــغ ســـتة أقــدام فحــسب لــذا امتنعـــت 
المحكمــة عــن قبــول دعــوى المــدعي علــى أســاس أن العمــل بالــصياغة الــضيقة للتــشريع لا يــسمح 

                                                        
(1) Paula Giliker and silas Beckwith, op. Cit , P.215. 
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لمدنيــــة الناجمــــة عــــن بإقامــــة الــــدعوى، وأفهــــم المــــدعي بإقامــــة دعــــواه علــــى أســــاس المــــسؤولية ا

  .)١(الإهمال
ينبغــي بمقتــضى هــذا الــشرط إثبــات علاقــة الــسببية : أن يتــسبب الإخــلال فــي وقــوع الــضرر : ًثالثــا

)causation (كمــا هــو الحــال بالنــسبة إلــى خطــأ ، بــين الإخــلال بالواجــب التــشريعي والــضرر
مـا يتعلـق بهـذا ومـن المـشكلات التـي غالبـا مـا تظهـر في). tort of negligence(الإهمـال 

الــشرط هــي أنــه عنــدما تتجــه نيــة المــشرع إلــى حمايــة كــل مــن العامــل وصــاحب العمــل مــن خــلال 
النص التشريعي، ويتسبب العامل في سلوكه بوقوع الحادثة، على الرغم من اتخـاذ صـاحب العمـل 
كــل الاحتياطــات والخطــوات المعقولــة لمنــع وقــوع مثــل تلــك الحــوادث، ففــي مثــل هــذه الحالــة 

ــــه تمت نــــع المحــــاكم عــــن فــــرض المــــسؤولية علــــى صــــاحب العمــــل، بــــسبب إخــــلال العامــــل بواجب
 Boyle v. Kodak Ltd(، وقـد تجـسدت هـذه الحالـة بوضـوح فـي قـضية )٢(التـشريعي

1969 W.L.R ( والتي تتلخص وقائعها بتعرض المدعي للإصابة من جـراء سـقوطه مـن سـلالم
نتهـا، وعنـد رجـوع المحكمـة إلـى سـوابق قـضائية كان الـنص التـشريعي النافـذ يـشترط سـلامتها ومتا

غالبـا مـا تـنهض ) civil liability(مشابهة لهذه القضية فقد تبين لها بـأن المـسؤولية المدنيـة 
عنــد الإخــلال بالواجــب التــشريعي، إلا أن قــضاء مجلــس اللــوردات اتجــه إلــى عــدم إمكانيــة فــرض 

ـــسبب المـــدع ـــه فحـــسب فـــي الإخـــلال المـــسؤولية علـــى عـــاتق صـــاحب العمـــل، إذا مـــا ت ي بخطئ
فـي حكمـه الــصادر فـي هــذه القـضية بــأن ) Reid(وذكــر القاضـي اللــورد . )٣(بالواجـب التـشريعي

مـن الـسخافة أن يطالـب العامـل بـالتعويض عـن الأضـرار التـي لحقـت بـه مـن جـراء سـلوكه الخـاطئ 
 القيـام بهـا فحسب، على الرغم من اتخاذ صاحب العمـل لكـل الإجـراءات المعقولـة والمتوقـع منـه

ـــسلوكه الخـــاطئ فـــي وضـــع  ـــسبب ب ـــوائح العمـــل، إلا أن العامـــل ت ـــالا للأنظمـــة والتعليمـــات ول ًامتث
صاحب العمل موضع المخل بتلك الأنظمة والتعليمات، عن طريـق تعمـده عـصيان أوامـر صـاحب 

: ٥٠(إلا أن المحــاكم اتجهــت فــي أحكــام أخــرى إلــى توزيــع المــسؤولية مناصــفة وبنــسبة . العمــل
بين العامل وصاحب العمل، وذلـك فـي حالـة مـا إذا أخفـق صـاحب العمـل فـي إثبـات أن ) %٥٠

ـــذ يـــتم توزيـــع المـــسؤولية علـــى أســـاس  الحادثـــة نجمـــت عـــن خطـــأ العامـــل المـــدعي وحـــده، فحينئ
                                                        

(1) John Cooke, op. Cit , P.189. 
(2) Paula Giliker and silas Beckwith, op. Cit, P.215. 
(3) John Cooke, op. Cit, P.190. 
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وجــــدير . مـــن جانــــب المـــدعي) Contributory negligence(الإهمـــال المـــشترك 

الـــسالفة الـــذكر إلــى وضـــع ســـابقة ) Boyle(بالــذكر فقـــد توصـــلت المحكمــة وفـــي ضـــوء قــضية 
قــضائية مؤداهــا أن المحكمــة لا تــرفض عــادة الحكــم بالمــسؤولية المدنيــة الناجمــة عــن الإخــلال 
بالواجــب التــشريعي، إلا إذا فــرض هــذا الواجــب علــى عــاتق كــل العامــل وصــاحب العمــل، وصــدر 

  .الخطأ عن العامل وحده
يعتمــد تطبيــق هــذا : يــة التــشريع إلــى منــع وقوعــهأن يكــون الــضرر مــن النــوع الــذي تتجــه ن: ًرابعــا

فإذا ما تبـين للمحكمـة بـأن العامـل المـدعي تعـرض إلـى . الشرط أيضا على تفسير النص التشريعي
أضرار تختلـف فـي نوعهـا عـن الأضـرار المنـصوص عليهـا فـي التـشريع، ففـي هـذه الحالـة لا يكـون 

ـــام المحكمـــة بتفـــسير وتعتمـــد المـــسألة  . )١(بمقـــدوره الحـــصول علـــى التعويـــضات علـــى كيفيـــة قي
وكانــت المحكمــة قــد تبنــت الاتجــاه الــضيق فــي التفــسير فــي ). damage) (الــضرر(مــصطلح 

إذ كان التشريع النافذ في حينـه يـستلزم نقـل الحيوانـات ) Gorris v. Scott 1874(قضية 
لا ، إ)contagious diseases(فـي حظــائر منعـا مــن تفــشي الأمـراض الــسارية أو المعديـة 

أن ماشـية المــدعي جــرى نقلهــا دون حظـائر، إخــلالا بنــصوص التــشريع، ثـم جــرى غــسلها فــي ظــل 
اتجاهـا ضـيقا ) court of exchequer(، فتبنـت المحكمـة الماليـة )٢(طقـس سـيء للغايـة

فــي التفــسير، وجــاء فــي حكمهــا بــأن الــضرر الحاصــل يختلــف تمــام الاخــتلاف عــن الــضرر الــذي 
  .ضوعا للتشريع الصادر عن البرلمان وخسر المدعي دعواهقصدته نية المشرع وكان مو

  أنواع مسؤولية صاحب العمل غير العقدية في القانون العراقي: المطلب الثاني
تـــضمن قـــانون العمـــل وكـــذلك قـــانون التقاعـــد والـــضمان الاجتمـــاعي للعمـــالثلاث صـــور 

، ومــسؤولية )٣(ةلمــسؤولية صــاحب العمــل غيــر العقديــة، وهــي المــسؤولية عــن الأعمــال الشخــصي
وسوف نحاول فـي هـذا المطلـب دراسـة كـل . )٤(المتبوع عن أعمال تابعه، والمسؤولية الموضوعية

  :نوع من هذه الأنواع الثلاثة لمسؤولية صاحب العمل غير العقدية في القانون العراقي وكما يأتي

                                                        
(1) Tony weir, op. Cit, P.223. 
(2) Tony weir, ibid, P.223. 

 .١٤١لضمان الاجتماعي، مصدر سابق، صيوسف الياس، قانون ا. عدنان العابد ود. د(3)
 .٢٥٠، ص٢٠٠٩يوسف الياس، قانون العمل، مكتبة السنهوري، بغداد، . عدنان العابد ود. د(4)
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  المسؤولية عن الأعمال الشخصية: الفرع الأول

عراقي المسؤولية المدنية الناجمة عن العمل غيـر المـشروع علـى أسـاس      أقام القانون المدني ال
، والــذي )١(ولــم يقمهــا علــى أســاس فكــرة الخطــأ، ولكــن أقامهــا علــى ركــن التعــدي.فكــرة التعــدي 

، بل يقابل الـركن المـادي مـن الخطـأ )أي بركنيه المادي والمعنوي( لايقابل الخطأ بمعناه القانوني 
منـه، ) ٢٠٤(وذلـك بمقتـضى المـادة  . )٣(ز الحد دون ركنه المعنوي، وهو مجرد تجاو)٢(فحسب

ونــصت ، التــي حــددت الاســاس القــانوني للمــسؤولية المدنيــة الناجمــة عــن العمــل غيــر المــشروع 
ـــستوجب (علـــى أن  ـــسابقة ي ـــر مـــا ذكـــر فـــي المـــواد ال ـــر بـــأي ضـــرر آخـــر غي كـــل تعـــد يـــصيب الغي
لـــى الـــرغم مـــن تـــأثره بالفقـــه الاســـلامي عنـــد إقامتـــه وع، الا أن القـــانون المـــدنيالعراقي ). التعـــويض

ًللمسؤولية المدنية عن العمل غير المشروع على أساس فكـرة التعـدي، الا أنـه أجـرى تحـويرا علـى 
والتـي اشـترطت   ، )٥(منـه) ١٨٦(، وذلـك بمقتـضى المـادة )٤(القواعد السائدة في الفقه الاسلامي

عـن العمـل غيـر المـشروع، سـواء أكـان مرتكـب الفعــل ًالتعمـد أوالتعـدي مطلقـا لنهـوض المـسؤولية 
ًالضار مباشرا أم متـسببا لـسنة ) ٣٧(وجـدير بالـذكر فقـد تـضمن قـانون العمـل العراقـي النافـذ رقـم .ً

 ١٩٧١لــسنة ) ٣٩(، وكـذلك قــانون التقاعـد والــضمان الاجتمـاعي للعمــال رقـم ١٩٨٧ ٢٠١٥
لـرغم مـن أن المـشرع العراقـي اسـتعمل بعض التطبيقات للمسؤولية عن الأعمال الشخصية، على ا

، مع أن القانون المدني العراقـي لـم يؤسـس المـسؤولية عـن )الخطأ(في كل هذه القوانين مصطلح 
ومــن الأمثلــة علــى ذلــك . الأعمــال الشخــصية علــى فكــرة الخطــأ، بــل أســسها علــى فكــرة التعــدي

                                                        
 ٣٨٣ص.مصدر سابق .جبار صابر طه . د(1)
  ٦٨٠ و٥٥٨ و٥٤٩ص . ٢٠١١. مصدر سابق. النظرية العامة للالتزامات. عصمت عبد المجيد بكر. د) (2

 ، ٢٠١٦،بيــــروت، مكتبــــة الــــسنهوري، مــــصادر الالتــــزام، القــــسم الأول، النظريــــة العامــــة للالتزامــــات، درع حمــــاد. د(3)
 .٣٣٥ص

عبــد المجيــد الحكــيم، المــوجز فــي شــرح القــانون المــدني، الجــزء الأول فــي مــصادر الالتــزام مــع المقارنــة بالفقــه . د) 4(
 .٤٤٣، ص١٩٦٣هلية، بغداد، الإسلامي مع المقارنة بالفقه الإسلامي، شركة الطبع والنشر الأ

إذا أتلـف أحـد مـال غيـره او أنقـص قيمتـه مباشــرة أو -١(مـن القـانون المـدني العراقـي علـى أنـه ) ١٨٦( نـصت المـادة (5)
 وإذا اجتمع المباشر والمتـسبب ضـمن المتعمـد -٢. تسببا يكون ضامنا إذا كان في إحداثه هذا الضرر قد تعمد أو تعدى

 ) ضمنا معا كان متكافلين في الضمانأو المتعدي منهما، فلو
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تـي يمكـن بمقتـضاها نهــوض ، وال)١(مـن قـانون التقاعـد والـضمان الاجتمـاعي للعمـال) ٦٢(المـادة 

مسؤولية صاحب العمل غير العقدية عن الخطأ غيـر المقـصود أو الخطـأ العمـد الـذي يتـسبب فـي 
وقــوع إصــابة العمــل، ويلــزم صــاحب العمــل إذا كــان هــو المتــسبب فــي حــدوث الإصــابة بــالتعويض 

ن الـــــذي تقـــــرره المحكمـــــة لـــــدائرة الـــــضمان الاجتمـــــاعي فـــــي ضـــــوء القواعـــــد العامـــــة فـــــي القـــــانو
،والمقصود بثبوت القصد هـو التعمـد أو التعـدي بالعمـد، أمـا الخطـأ غيـر المقـصود فهـو )٢(المدني

ويـرى جانـب مـن فقـه القـانون . )٣(ويشمل التقصير أو الإهمال أو عـدم الاحتـراز) التعدي بالخطأ(
ًطــأ ً بــأن مــسؤولية المــدين تلحــق بالمــسؤولية التقــصيرية، إذا ارتكــب غــشا أو خ)٤(المــدني العراقــي

ًجـــسيما، حتـــى وإن كانـــت مـــسؤوليته فـــي الأصـــل عقديـــة، إذ يمكـــن أن تـــنهض مـــسؤولية صـــاحب 
العمل غير العقدية حتى في حالة إخلاله بالتزاماته التعاقدية تجاه العامل، إذا كـان الإخـلال يتمثـل 
بغش أو بخطأ جسيم ارتكبـه صـاحب العمـل، فـالغش أو الخطـأ الجـسيم يلحـق مـسؤولية صـاحب 

، حتــى وإن نــشأت عــن الإخــلال بالتزامــات تعاقديــة، ويــسأل عــن )٥(لمــسؤولية التقــصيريةالعمــل با
                                                        

على المؤسسة والإدارات وأصحاب العمل تبليغ الشرطة وقسم تفتيش العمل في الـوزارة (على أنه ) ٦٢(نصت المادة (1)
ًفـورا عـن كـل إصـابة عمــل تقـع، وعلـى لجنـة تفتــيش العمـل المختـصة أن تجـري تحقيقـا عــاجلا عـن أسـباب الإصـابة، وتبــين  ً ً

ا وجميــع الملابــسات التــي رافقتهـا، وإذا ظهــر لهــا أن مــسؤولية الإصــابة تقـع علــى العامــل أو علــى صــاحب ظروفهـا وأســبابه
) ٥٨(العمل، أو على جهة ثالثة، بينت ذلك بوضوح في تقريرها وأعطت مستنداته، وعلى المؤسسة أن تطبق حكم المادة 

صابته، إذا تراءى لها من تقريـر التفتـيش مـا يـستوجب من هذا القانون بحق العامل، أو أن ترجع على الجهة التي تسببت بإ
أحد هذين الاجرائين، وفي جميع الحـالات يلـزم الـشخص المتـسبب بالإصـابة بـالتعويض الـذي تقـرره المحكمـة للمؤسـسة 
على ضوء القواعد العامـة، إذا ثبـت أن فعلـه نتيجـة خطـأ غيـر مقـصود، أمـا فـي حالـة ثبـوت القـصد فـيحكم عليـه للمؤسـسة 

 )ًيض تقدره المحكمة يعادل جميع ما يمكن أن تتحمله المؤسسة من أعباء مالية تبعا للإصابةبتعو
 .١٤١يوسف الياس، قانون الضمان الاجتماعي، مصدر سابق، ص. عدنان العابد ود. د(2)
 .٥٥١عصمت عبد المجيد، مصدر سابق، ص. د(3)
ير، الوجيز في نظرية الالتزام في القانون المدني العراقي، عبد المجيد الحكيم وعبد الباقي البكري ومحمد طه البش. د(4)

 .١٦٨، ص١٩٨٠الجزء الأول، مصادر الالتزام، وزارة التعليم العالي والبحث العلمي، جامعة بغداد، 
ينتقـد جانـب مـن الفقـه فكـرة انقـلاب المـسؤولية العقديـة إلـى تقـصيرية بـالغش أو الخطـأ الجـسيم، ويـرى بـأن مـسؤولية و(5)

ين لا تـزال عقديـة، فـإرادة المتعاقـدين تحـدد نطـاق المـسؤولية العقديـة، طالمـا أنهـا تقـوم علـى أسـاس العقـد، ويفتـرض المـد
القــانون أن النطــاق المعقــول الــذي تتجــه إرادة المتعاقــدين إلــى تحديــده يتمثــل بالــضرر المباشــر المتوقــع، وتحديــد نطــاق 

ًالمسؤولية العقدية بهذا القدر يعد شرطا اتفاقيا ً، فاذا ارتكب المدين غشا أو خطأ جسيما بطل هذا الشرط، ويعود المدين ً ًً
في هذه الحالة الأخيرة إلى الأصل في المسؤولية، عقدية كانت أم تقصيرية، وهو التعويض عن الضرر المباشر كله، فيكون 
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ًالــضرر المباشــر كلــه، متوقعــا كــان أم غيــر متوقــع، فــي حــين أن الأصــل فــي المــسؤولية العقديــة أن 

مــن ) ١٦٩(المــدين لا يــسأل إلا عــن الــضرر المباشــر المتوقــع بمقتــضى الفقــرة الثالثــة مــن المــادة 
  .)١(دني العراقيالقانون الم

  مسؤولية المتبوع عن أعمال تابعه: الفرع الثاني
 مــسؤولية المتبــوع عــن أعمــال تابعــه فــي ١٩٥١ لــسنة -٤٠-نظــم القــانون المــدني العراقــي رقــم

كــل شــخص ( واختلــف فقــه القــانون المــدني العراقــي فــي تفــسير عبــارة  . )٢(منــه) ٢١٩(المــادة 
 الـى ان المقـصود بهـا )٣(فـذهب الإتجـاه الأول، )اريـةيستغل إحدى المؤسسات الـصناعية أو التج

يـشمل كــل شــخص طبيعـي أو معنــوي أي الأفــراد والـشركات التــي تقــوم باسـتغلال مــشروع صــناعي 
 الـى أن المقـصود بهـذه )٤(في حـين ذهـب الإتجـاه الثـاني. أو تجاري ينطبق عليه وصف المؤسسة

ًجارية أو صناعية أيـا كـان عـدد الأفـراد الـذين العبارة هو الأفراد والشركات التي تقوم بمشروعات ت
ولـيس مـن ، هو وجـود مـشروع،بحسب هذا الرأي،فكل ما تشترطه هذه المادة ،تستخدمهم لذلك

لأن المقـصود بالمؤسـسة هـو المحـل التجـاري ، المهم مـا اذا كـان يوصـف بوصـف المؤسـسة أم لا
للـــذين تبناهمـــا فقـــه القـــانون وبـــصرف النظـــر عـــن الاخـــتلاف بـــين هـــذين الاتجـــاهين ا.أو الـــصناعي

                                                                                                                                         
ًملزما بالتعويض عن الضرر المباشر، متوقعا كان أم غير متوقع، فنطاق التعويض أو م داه مسألة ثانوية لا أثر لها على طبيعة ً

عبـد الـرزاق أحمـد الـسنهوري، الوسـيط فـي شـرح القـانون . دلمزيد من التفصيل حول هذا الاتجاه الفقهي ينظر. المسؤولية
ويؤيـد . ٥٦٢، ص٢٠٠٤المدني، الجزء الأول، نظرية الالتزام بوجه عام، مصادر الالتزام، منشأة المعارف بالاسـكندرية، 

حـسن علــي . د: ًلـرأي أيـضا فـي فقـه القـانون المـدني العراقـي، الــدكتور حـسن علـي الـذنون، لمزيـد مـن التفـصيل ينظـرهـذا ا
 . ١٧٨، ص١٩٧٠الذنون، شرح القانون المدني، أصول الالتزام، مطبعة المعارف، بغداد، 

ًإذا لم يرتكب المدين غشا أو خطأ جـسيما فـلا يجـاو(على أنه ) ١٦٩(نصت المادة  (1) ًز فـي التعـويض مـا يكـون متوقعـا ًً
 ).ًعادة وقت التعاقد من خسارة تحل أو كسب يفوت

وكـل شـخص ، الحكومة والبلديات والمؤسسات الاخرى التي تقـوم بخدمـة عامـة -١( على أن ) ٢١٩( نصت المادة (2)
ً كان الضرر ناشئا عن مسؤولون عن الضرر الذي يحدثه مستخدموهم اذا، يستغل إحدى المؤسسات الصناعية أو التجارية 

 ويستطيع المخدوم أن يتخلص من المسؤولية اذا أثبت أنـه بـذل مـا ينبغـي مـن -٢. تعد وقع منهم أثناء قيامهم بخدماتهم 
 )ًأو أن الضرر كان لابد واقعا حتى لو بذل هذه العناية ، العناية لمنع وقوع الضرر 

 ٢٩٠ص . مصدر سابق. اصول الالتزام . حسن علي الذنون . د) (3
. ٢٠٠٧. بغــداد. المكتبــة القانونيــة. مــصادر الالتـزام. المــوجز فــي شـرح القــانون المــدني. عبــد المجيــد الحكـيم. د (4) 

 ٥٧٢ص
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 بمــسؤولية صــاحب العمــل كمتبــوع عــن أعمــال تابعــه )١(المـدني العراقــي، فقــد أقــر القــضاء العراقــي

ـــين التـــابع .  العامـــل ـــشترط لنهـــوض مـــسؤولية المتبـــوع عـــن أعمـــال تابعـــه قيـــام علاقـــة التبعيـــة ب وي
، )٢(قيامــه بخدمــة متبوعــهوالمتبــوع، وصــدور تعــد مــن التــابع، وأن يــصدر التعــدي مــن التــابع أثنــاء 

 )٣(وجــدير بالــذكر فــأن القــضاء العراقــي لــم يــشترط فــي المتبــوع أن ينطبــق عليــه وصــف المؤســسة
 عــن المتبــوع مــسؤولية العراقــي المــدني القــانون مــن )٢١٩( المــادة مــن الثانيــة الفقــرة أقامــت كمــا.

 ويتجـسد .العكـس لاثبـاتً قـابلاً بـسيطاً فرضا المفترض أو المفروض الخطأ أساس على تابعه أعمال

                                                        
إدعى المدعي أنه بينما كانت سـيارته سـائرة فـي الطريـق وقـع حجـر كبيـر مـن (جاء في حكم لمحكمة تمييز العراق بأنه  (1)

وأجـزاء أخـرى منهـا، وقـد حـدث الحـادث نتيجـة لعـدم وضـع شـارات الخطـر فـي الطريـق ًارتفـاع خمـسين متـرا حطـم ماكنتهـا 
ًالذي كان يجري العمل فيه، ومن عدم تثبيت الصخور المقلوعة من قبل العمال تثبيتا فنيا بالنظر لانحدار الجبل مما يجعل  ً

 يتخــذوا الحيطــة اللازمــة لمنــع الــصخور معرضــة للتــدحرج وبــسبب العمــال المــستخدمين لــدى الإدارة المحليــة، ودون أن
ًدينارا عما (...) ًدينارا عن أجرة التصليحات و(...) ًدينارا منها (...) الأضرار بالغير، وقد بلغت أضراره من جراء الحادث 

ًدينارا، فميز المدعى عليه القرار (...) فاته من كسب نتيجة تعطيل السيارة لمدة ثلاثة أشهر، فحكمت له المحكمة بمبلغ 
 ولكـن محكمـة البـداءة أصـرت علـى حكمهـا ٤/١٢/١٩٥٨ والمـؤرخ ٥٩/حقوقيـة/١٧٩١ًفأعيد منقوضا بـالقرار المـرقم 

) ٢١٩(المنقوض فنقض ثانية من قبل الهيئة العامة بالأكثرية، لدى التدقيق والمداولة من قبل الهيئة العامة وجد أن المادة 
كـــل شـــخص يـــستغل إحـــدى المؤســـسات الـــصناعية والتجاريـــة مـــدني جعلـــت الحكومـــة والبلـــديات والمؤســـسات الأخـــرى و

ًمسؤولون عن الضرر الذي يحدثه مستخدموهم، إذا كان الضرر ناشئا عن تعد وقع من العمال، لذا يكون إصرار المحكمة 
محكمة  حكم). ٢١/٤/١٩٦٠غير مستند إلى سبب قانوني يؤيده، وعليه قرر نقض الحكم الصادر، وصدر بالأكثرية في 

ً نقلا عن سلمان بيات، القضاء المدني العراقي، الجـزء الأول، ٢١/٤/١٩٦٠ في ٥٩/حقوقية/٢٠٨٤ العراق رقم تمييز
  .٣٠٢، ص١٩٦٢شركة الطبع والنشر الأهلية، 

عــصمت عبــد المجيــد بكــر، المــسؤولية التقــصيرية فــي القــوانين العربيــة، الطبعــة الأولــى، منــشورات زيــن الحقوقيــة، . د(2)
 .٣٩١، ص٢٠١٦بيروت، 

قــضت محكمــة تمييــز العــراق بمــسؤولية شــركات النقــل والمقــاولين عــن أعمــال عمــالهم دون أن تــشترط انطبــاق وصــف (3)
 الطريـق فـي أخـرى سـيارة بـسيارته صـدم (...) شـركة لـدى يعمـل الـذي الـسائق( بـأن أحكامها أحد في وجاء ،المؤسسة عليهم

 التجارية المؤسسات تعتبر العراقي المدني القانون من )٢١٩( المادة من الأولى الفقرة أن وحيث منه، وتقصير إهمال نتيجة
 بخــدماتهم قيـامهم أثنـاء مـنهم وقـع تعـد عـنً ناشـئا الــضرر كـان إذا مـستخدموها، يحدثـه الـذي الـضرر عـن مـسؤولة والـصناعية

مدنيــــة /١٩٦٧حكــــم محكمــــة تمييــــز العــــراق رقــــم  ).ًصـــوابا بــــالتعويض الــــشركة بــــإلزام الموضــــوع محكمــــة قــــضاء فيـــصبح
 وحكمها ٦٠، منشور في مجموعة الأحكام العدلية، العدد الرابع، السنة السادسة، ص١١/١١/١٩٧٥ في ١٩٧٥/ثالثة
 و ٢٧، ص١٩٧٢، منـــشور فـــي مجلـــة القـــضاء، العـــددان الأول والثـــاني، ١٩/٢/١٩٧٢ فـــي ١٩٧١/عامـــة/٣٦٠رقـــم 

 . ٢٢٤، ص١٩٧٢، والنشرة القضائية، العدد الأول، السنة الثانية، ٣١٣ص
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 ورقابـــة توجيـــه فــي الخطـــأ أو تابعيــه، اختيـــار فــي الخطـــأ فـــي المتبــوع مـــسؤولية فــي المفتـــرض الخطــأ

 التقاعـــد قـــانون ولا ،٢٠١٥ لـــسنة )٣٧( رقـــم النافـــذ العراقـــي العمـــل قـــانون يـــنص ولـــم.)١(التـــابعين

 عــن كمتبــوع مــلالع صــاحب مــسؤولية علــى ١٩٧١ لــسنة )٣٩( رقــم للعمــال الاجتمــاعي والــضمان

 العراقـي العمـل قـانون مـن )١٣٧( المـادة من الأولى الفقرة نص بأن نرى أننا إلا العامل، تابعه أعمال

 علـــى ،)٢(تابعــه أعمــال عـــن المتبــوع مــسؤولية يــستوعب أن يمكـــن ٢٠١٥ لــسنة )٣٧( رقــم النافــذ

 الفقــرة لأن ،العمــل صــاحب أزاء الشخــصية أعمالــه عــن العامــل مــسؤولية يحــدد الــنص أن مــن الــرغم

 إهمـال عـن أوً عمدا ناتجة تكون أن العامل يحدثها التي الأضرار في اشترطت المادة هذه من الثالثة

 المـدني القـانون أقـام التـي التعمـد أو التعـدي فكـرة مـع ينـسجم مـا وهـو جـسيم، خطـأ نتيجة أو فادح

 العمـل صـاحب أمـامً ولامسؤ يكون فالعامل .الشخصية الأعمال عن المسؤولية أساسها على العراقي

 أعمالــه عــن العامــل مــسؤولية وتــنهض عملــه، بواجبــات إخلالــه نتيجــة بهــا يتــسبب التــي الأضــرار عــن

 ، تعمــده أو تعديــه أي العامــل، خطــأ اثبــات الحالــة هــذه فــي العمــل صــاحب علــى وينبغــي الشخــصية،
 وســلوك العمــل نفيــذت لتنظــيم العمـل صــاحب يــضعه الــذي الـداخلي بالنظــام العامــل أخــل إذا ولاسـيما

 صـاحب مـسؤولية نهـوض مباشـر غيـر نحو وعلى النص هذا من نستنتج أن يمكن أننا إلا . )٣(العمال

 بــسبب بــالغير الــضرر بالحــاق العامــل قيــام حــال فــي وذلــك العامــل، تابعــه أعمــال عــن كمتبــوع العمـل

 تابعـــه مـــالأع عـــن كمتبـــوع العمـــل صـــاحب مـــسؤولية فتـــنهض الجـــسيم، خطئـــه أو إهمالـــه أو تعمـــده

 العامــل يكـن لـم فـإذا العمـل، أثنـاء الآخـرين العمـال بأحـدً ضـررا العامـل يلحـق أن ذلـك مثـال العامـل،

                                                        
 .١٤٩، ص٢٠٠٩خالد عبد الفتاح محمد، المسؤولية المدنية، دار الكتب القانونية، مصر، . د(1)
ًيكـون العامـل مـسؤولا : ًأولا( علـى أنـه ٢٠١٥لـسنة ) ٣٧(من قانون العمـل العراقـي النافـذ رقـم ) ١٣٧(نصت المادة (2)

ات عمله أو بما يتصل بهذه الواجبـات بـشكل مباشـر أمام صاحب العمل عن الأضرار التي يتسبب بها نتيجة إخلاله بواجب
علــى أصــحاب العمــل اثبــات خطــأ العامــل، ويحــدد التعــويض الــذي يجــب علــى العامــل دفعــه بقــرار : ًثانيــا. أو غيــر مباشــر

المنــصوص عليـه فــي البنــد ) الإخـلال بالواجبــات(يقـصد بـــ : ًثالثــا. قـضائي، إلا إذا اتفــق الطرفـان علــى تــسويته بطريقـة وديــة
 ).ًمن هذه المادة الأضرار الناتجة عمدا أو عن اهمال فادح أو نتيجة خطأ جسيم) ًأولا(

منــشورات الحلبــي ، الطبعــة الأولــى ، ســلطة صــاحب العمــل الإداريــة فــي إطــار المــشروع، صــبا نعمــان رشــيد الويــسي. د(3)
 ٣٠٧ص، مصدر سابق ، عماد حسن سلمان. ً ينظر أيضا د٥٣ص، ٢٠١١، بيروت. الحقوقية
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 تـنهض فـلا ،)العراقـي المـدني القـانون لنـصوصً وفقاً متعديا أوً متعمدا أخرى بعبارة أو(ً مخطئا التابع

  .)١(العمل صاحب متبوعه مسؤولية ولا مسؤوليته
  الموضوعية ؤوليةالمس :الثالث الفرع

 التعـدي، أو التعمـد ركـن اثبات إلى الحاجة دون وحده، الضرر ركن على الموضوعية المسؤولية تقوم

 قاعـدة علـى العمـل لصاحب الموضوعية المسؤولية نهوض ويستند .المادية بالمسؤوليةً أيضا وتعرف

 بقواعـدً أيـضا تـرتبط وهـي ، العامـل نـشاط مـن العمل صاحب يجنيها التي والمنفعة ،)٢()بالغنم الغرم(

 ســلوك أو عمـل علـى المترتبـة والمكاسـب المغـانم يجنـي مـن كـل بـأن تقـضي التـي والأخـلاق العدالـة

 الــسلوك أو العمــل ذلــك يلحقهــا التــي الأضــرار عــن الناجمــة المغــارمً أيــضا يتحمــل أن ينبغــي معــين،

 الــذي الــضرر عــنً مــسؤولا صــاحبه مــن يجعــل بــالغير يلحــق ضــرر عليــه يترتــب نــشاط فكــل .)٣(بــالغير

 فيهـا يقـع مـا بكثـرة تتـسم والتـي العمـل، بيئة معً كثيرا يتناغم المسؤولية أنواع من النوع ،وهذا)٤(سببه

 الـذي الـضرر لجبـر تعـويض علـى الحـصول غـالبيتهم علـى يتعـذر والـذين العمال، تصيب حوادث من

 المـــسؤولية لمبـــدأ لمـــشرعا تبنـــي فـــأن لـــذا .العمـــل صـــاحب خطـــأ اثبـــات عـــن لعجـــزهم ، بهـــم يلحــق

 نـــسبة ازدادت الـــذين العمـــال، مـــصلحة فـــي يعـــد الـــضرر ركـــن أســـاس علـــى يقـــوم الـــذي الموضـــوعية

 قــانون أخــذ وقــد ،)٥(المعاصــرة والتقنيــات الحديثــة المخترعــات بــسبب لهــا يتعرضــون التــي الأخطــار

 )١٠٢( المـادة الموضوعيةبمقتـضى المـسؤولية بمبـدأ٢٠١٥ لسنة )٣٧( رقم النافذ العراقي العمل

                                                        
سليمان مرقس، الوافي في شرح القانون المدني، في الالتزامات في الفعل الضار والمسؤولية المدنيـة، المـسئوليات . د(1)

 .٨٥٢، ص١٩٩٢المفترضة، المجلد الثاني، الطبعة الخامسة، دون مكان نشر، 
تايمس للطبع والنشر المساهمة، حسن علي الذنون، المبسوط في المسؤولية المدنية، الجزء الأول، الضرر، شركة ال. د(2)

 .١١٧، ص١٩٩١بغداد، 
 .٦٧، ص١٩٨٧محي هلال السرحان، القواعد الفقهية ودورها في اثراء التشريعات الحديثة، جامعة بغداد، . د(3)
 .٥٤٦، مصدر سابق، ص١عصمت عبد المجيد بكر، مصادر الالتزام، ج. د(4)
لأعمال غير المباحة، المسؤولية المدنية، الجزء الثالث، الطبعة الأولى، هدى عبد االله، دروس في القانون المدني، ا. د(5)

 .١٢، ص٢٠٠٨منشورات الحلبي الحقوقية، بيروت، لبنان، 
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 علــى بــسببه أو العمــل أثنــاء حــدث عامــل إصــابة عنــد العمــل صــاحب مــسؤولية أقامــت والتــي ،)١(منــه

 هـذه عالجـت كما. العمل صاحب جانب من الخطأ ركن توفر عن النظر وبصرف وحده، الضرر ركن

 لهتــشغي يجــوز لا حــدث عامــل تــشغيل بــسبب الباطــل، العمــل عقــد تنفيــذ آثــار موضــوعً أيــضا المــادة

 لمخالفـة أو العمـل، لممارسـة اللازمة القانونية السن يبلغ لم لكونه إما العمل، قانون أحكام بمقتضى

 أو ،)٢(إليهــا ينتمــي التــي العمريــة الفئــة وبحــسب للعمــل، الأحــداث لممارســة حــددها التــي الــشروط

 .)٣(أخلاقهـم أو سلامتهم أو بصحتهم العمل لظروف أو بطبيعتها تضر قد التي الأعمال في لتشغيله
 لمباشــرة اللازمـة القانونيـة الـسن دون حـدث عامـل تـشغيل تـم إذا ًمطلقـا،ً بطلانـاً بـاطلا العقـد ويكـون

 الحـدث لأن العـام، بالنظـام تتعلـق العمـل قـانون قواعـد مـن آمـرة قاعدة مخالفة بسبب وذلك العمل،

 الآثـــار مـــن أثـــر أي ينـــتج لا اطـــلالب والعقـــد ،)٤(العمـــل عقـــد لإبـــرام اللازمـــة الأداء لأهليـــةً فاقـــدا يعـــد

 كانـا التـي الحالـة إلـى الطرفين إعادة وجب لذا ًصحيحا، انعقد لو عليه ستترتب كانت التي القانونية

 مثـل ففـي الباطـل، العقـد بمقتـضى عليهمـا ترتبـت التـي الالتزامـات ينفـذا لـم مـا ،)٥(التعاقد قبل عليها

 باسـتطاعة فلـيس التعاقـد، قبـل عليها كانا التي حالةال إلى إعادتهما المستحيل من يكون الحالة هذه

 لأن ،)٦(الباطـــل العقـــد تنفيـــذ فتـــرة خـــلال العامـــل إليـــه قدمـــه الـــذي الجهـــد يعيـــد أن العمـــل صـــاحب

 الأجــر دفــع العمــل صــاحب علــى فينبغــي العمــل، عقــد فــيً رئيــسا ًأداء يعــد للعامــل الإنــساني النــشاط

 العمـل، عقـد بـبطلان المحكمة قضت وإذا الباطل، العقد تنفيذ فترة خلال الحدث إلى عليه المتفق

 العقديـة، لا التقـصيرية المـسؤولية أساس على العامل تصيب التي الأضرار عن بالتعويض تقضي فأنها

                                                        
 تـشغيله يجوز لا وحدث عمل صاحب بين عمل علاقة وجدت إذا( أنه على النافذ العمل قانون من )١٠٢( المادة نصت(1)

 جرائه من أو العمل أثناء إصابته حال في وبتعويضه عليها المتفق أجوره بدفع العمل صاحب يلتزم القانون هذا أحكام بموجب
 )الخطأ ركن توفر عن النظر بصرف

 .٢٠١٥لسنة ) ٣٧(من قانون العمل النافذ رقم ) ٩٨(الفقرة الأولى من المادة (2)
 .٢٠١٥لسنة ) ٣٧(من قانون العمل النافذ رقم ) ٩٥(الفقرة الأولى من المادة (3)
صلاح محمد أحمد دياب، بطلان عقد العمل وتأثيره على العامل في علاقات العمل الفردية، دار الكتـب القانونيـة . د(4)

 .٤٨، ص٢٠١٠في مصر،
، ٢٠١٥عصمت عبد المجيد بكر، نظرية العقد في القـوانين المدنيـة العربيـة، الطبعـة الأولـى، دار الكتـب العلميـة، . د(5)
 .٤٤٣ص
 .٢٤٨يوسف الياس، قانون العمل، مصدر سابق، ص.  ودعدنان العابد. د(6)
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 إلـى المتعاقـدين إعـادة مـن ذلـك يوجبـه ومـا رجعـي، بـأثر العمـل عقـد طرفـي بين العقدية الرابطة لزوال

 العمــل صـاحب العراقـي المـشرع ألـزم فقـد الأسـاس هـذا وعلـى لتعاقـد،ا قبـل عليهـا كانـا التـي الحالـة

 مـسؤولية وأقـام الباطـل، العمـل عقـد تنفيـذ فتـرة أثنـاء عمـل لإصـابة تعرضـه حالـة فـي الحدث بتعويض

 بمبــدأ يعــرف مــا أو الموضــوعية المــسؤولية أســاس علــى الحالــة هــذه فــي العقديــة غيــر العمــل صــاحب

 المــشرع بــأنً أيــضا )١٠٢( المــادة نــص علــى ويلاحــظ الخطــأ، تــوفر اشــتراط دون ،)١(التبعــة تحمــل

 العراقـي المـدني القـانون لأن التعدي، أو التعمد ركن به وأراد )الخطأ ركن( مصطلح استعمل العراقي

  .التعدي بفكرة ولكن التقصيري الخطأ بفكرة يأخذ لم
  عراقيال القانون بموقف الإنكليزي القانون موقف مقارنة :الثالث المبحث

 بــين فعليــة مقارنــة بعقــد القيــام دون واضــحة المقارنــة الدراســات وراء مــن الجــدوى تبــدو لا

 يــساعد  ممـا بينهــا، والاخـتلاف الــشبه أوجـه تحديــد إلـى للتوصــل الدراسـة موضــوع المقارنـة القـوانين

 يــقطر عــن إلا يتــأتى لا قــانون لأي المعمــق الفهــم لأن أفــضل، نحــو علــى الــوطني القــانون فهــم علــى

 هـــذا فـــي ســـنحاول لـــذا . )٢(والاخـــتلاف الـــشبه أوجـــه لبيـــان القـــوانين مـــن بغيـــره مقارنتـــه ثـــم دراســـته

 العمـل صـاحب مـسؤولية حيـث مـن والعراقـي الإنكليـزي القـانونين موقـف بـين مقارنـة إجـراء المبحث

  :يأتي وكما العقدية غير
  :لآتية المسائل في والعراقي الإنكليزي القانونين موقف يتشابه :الشبه أوجه :ًأولا
ـــدأ أخـــذ كليهمـــا أن حيـــث مـــن والعراقـــي الإنكليـــزي القـــانونين موقـــف ويتـــشابه -١  المـــسؤولية بمب

 أقــام عنــدما مباشــر غيــر نحــو علــى بهــا أخــذ الإنكليــزي القــانون ولكــن العمــل، لــصاحب الموضــوعية

 مـــسؤولية تـــنهض إذ الموضـــوعية، المـــسؤولية مبـــدأ أســـاس علـــى تابعـــه أعمـــال عـــن المتبـــوع مـــسؤولية

 العمـل صـاحب عـن يـصدر لم وإن حتى العامل، تابعه خطأ نتيجة الضرر وقوع بمجرد العمل صاحب
ولاسـيما الإهمـال، أمـا القـانون العراقـي فقـد أخـذ بهـا علـى نحـو مباشـر، ) Tort(أي خطأ مدني 

                                                        
 .٢٥٠مصدر نفسه، صاليوسف الياس، قانون العمل، . عدنان العابد ود. د(1)
 .٣٦، ص٢٠١٠محمد حسين منصور، القانون المقارن، دار الجامعة الجديدة، الاسكندرية، . د(2)
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وأقـام مـسؤولية صــاحب العمـل علــى ركـن الــضرر وحـده، ودون الحاجــة إلـى إثبــات ركـن التعمــد أو 

  .)١(لتعديا
 كما يتشابه موقف القانونين الإنكليزي والعراقي من حيث مضمون التزام صـاحب العمـل غيـر -٢

العقــدي، ولاســيما فــي المــسؤولية الشخــصية، أو المــسؤولية عــن الأعمــال الشخــصية، ويتمثــل فــي 
القانون الإنكليزي بواجب شخصي على عاتق صاحب العمل باتخـاذ الحيطـة والحـرص المعقـولين 

مان سلامة عماله، وكذلك في القانون العراقي فهـو التـزام صـاحب العمـل ببـذل العنايـة اللازمـة لض
  .لتحقيق نفس الغرض، كما يتحدد هذان الالتزامان بمعيار موضوعي قوامه الشخص المعتاد

 ويتــشابه موقــف القــانونين مــن حيــث تعــدد التــشريعات التــي نظمــت مــسؤولية صــاحب العمــل -٣
ي القـــــــانون الإنكليـــــــزي بـــــــرز دور تـــــــشريعات الأمـــــــن والـــــــسلامة الـــــــصناعية غيـــــــر العقديـــــــة، ففـــــــ

)Industrial Safety Legislations()ومــن أبرزهــا تــشريع الــصحة والــسلامة فــي )٢،
، ولاسـيما فيمـا يتعلـق )Health and Safety at Work 1974 (١٩٧٤العمـل لعـام 

 في القانون العراقي فقـد نظمهـا بمسؤولية صاحب العمل على أساس إخلاله بواجبه التشريعي، أما
، وقـانون التقاعـد والـضمان الاجتمـاعي للعمـال رقـم ٢٠١٥لـسنة ) ٣٧(قانون العمـل النافـذ رقـم 

لـــسنة ) ٤٠(ً، فــضلا عـــن القواعــد العامــة فـــي القــانون المــدني العراقـــي رقــم ١٩٧١لــسنة ) ٣٩(
١٩٥١.  

كر، فقــد بــرزت أوجــه الاخــتلاف علــى الــرغم مــن أوجــه الــشبه الــسالفة الــذ:أوجــه الاخــتلاف: ًثانيــا
  :الآتية بين موقف القانونين الإنكليزي والعراقي

يختلـف موقـف القــانون الإنكليـزي عــن موقـف القـانون العراقــي مـن حيــث :  مـن حيـث الأصــل-١
أصـل مــسؤولية صـاحب العمــل غيــر العقديـة، فأصــل هـذه المــسؤولية فــي القـانون الإنكليــزي يرجــع 

وهــو قــانون عرفــي غيــر مكتــوب مبنــي علــى ) Common Law(إلــى قــانون الأحكــام العــام 
الـــسوابق القـــضائية للمحـــاكم الإنكليزيـــة، أمـــا فـــي القـــانون العراقـــي فهـــذه المـــسؤولية ذات أصـــل 

، وقــــانون التقاعــــد ٢٠١٥لــــسنة ) ٣٧(تــــشريعي، إذ نظمهــــا قــــانون العمــــل العراقــــي النافــــذ رقــــم 

                                                        
 .٢٥٠ صيوسف الياس، قانون العمل، مصدر سابق،. عدنان العابد ود. د(1)

(2)John Cooke, op. Cit, P.188. 
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 عــن القواعــد العامــة فــي القــانون ً، فــضلا١٩٧١لــسنة ) ٣٩(والــضمان الاجتمــاعي للعمــال رقــم 

  .١٩٥١لسنة ) ٤٠(المدني العراقي رقم 
 أقامت السوابق القضائية للمحاكم الإنكليزيـة الواجـب الشخـصي لـصاحب العمـل فـي اتخـاذ -٢

الحيطة والحرص المعقولين لضمان سلامة عماله على أربعة مقومات هي تـوافر طـاقم عمـل كفـوء، 
ـــوافر المعـــدات والأدوات ال ـــوافر نظـــام عمـــل وت ـــوافر مكـــان عمـــل آمـــن، فـــضلا عـــن ت ًملائمـــة، وت

، أمــا فــي القــانون العراقــي فــأن التــزام صــاحب العمــل ببــذل العنايــة اللازمــة لــضمان ســلامة )١(آمــن
مـــال أثنـــاء العمـــل مـــن مخـــاطر العمـــال يتطلـــب منـــه اتخـــاذ الاجـــراءات اللازمـــة لتـــوفير الوقايـــة للع

مـن المـادة ) أ-ًأولا(ي تضر بصحتهم، وذلك بمقتضى الفقـرة ، ومخاطر العمل، والآلات التالمهنة
  .٢٠١٥لسنة ) ٣٧(من قانون العمل العراقي النافذ رقم ) ١١٨(
 تقــوم مــسؤولية المتبــوع عــن أعمــال تابعــه فــي القــانون الإنكليــزي علــى أســاس مبــدأ المــسؤولية -٣

ة إلــى اثبــات ، أي علــى ركــن الــضرر وحــده، ودون الحاجــ)Strict Liability(الموضــوعية 
لـــصاحب العمـــل، أمـــا فـــي القـــانون العراقـــي فتقـــوم علـــى أســـاس الخطـــأ ) Tort(الخطـــأ المـــدني 

ًالمفترض أو المفروض فرضا بسيطا قابلا لاثبات العكس ً ً.  
لـــصاحب العمـــل فـــي القـــانون ) Personal Liability( تقـــوم المـــسؤولية الشخـــصية -٤

 Tort of(ثــــل بخطــــأ الإهمــــال الإنكليــــزي علــــى أســــاس فكــــرة الخطــــأ المــــدني، والمتم
Negligence()أمــا المــسؤولية عــن الأعمــال الشخــصية فــي القــانون العراقــي فتقــوم علــى )٢ ،
  .أساس فكرة التعدي

 حظيت مـسؤولية صـاحب العمـل غيـر العقديـة فـي القـانون الإنكليـزي باهتمـام كبيـر مـن قـانون -٥
 للخلـل الكبيـر الـذي كـان ، كـرد فعـل)The Law of Torts(الأخطـاء المدنيـة الإنكليـزي 

يعــاني منــه نظـــام المــسؤولية العقديــة فـــي مطلــع القــرن التاســـع عــشر، نتيجــة التفـــاوت الكبيــر فـــي 
أما في القـانون العراقـي فلـم يكـن اهتمـام المـشرع . المركزالقانوني بين صاحب العمل وبين العامل

اقـي بعقـد العمـل، بحيـث ًكبيرا بمسؤولية صـاحب العمـل غيـر العقديـة بـسبب اهتمـام المـشرع العر

                                                        
(1)Carl Brennan, op. Cit, P.104. See also: Mark Lunney and Ken Oliphant, op. Cit, P.541. 
(2)Tony Weir, A Casebook on Tort, Tenth edition, Thomson, Sweet & Maxwell, London, 
2004, P.282. 
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كانت الالتزامات التي فرضـتها قـوانين العمـل العراقيـة المتعاقبـة علـى صـاحب العمـل أوسـع بكثيـر 

  .)١(من الالتزامات الواردة في القانون المدني
  الخاتمة

بعــد الانتهــاء مــن دراســة موضــوع البحــث فــي مــتن هــذه الدراســة فقــد خصــصنا الخاتمــة 
  :ًلنا إليها فضلا عن بعض التوصيات التي نراها ضرورية وكما يأتيلبيان أهم النتائج التي توص

  :وقد توصلت الدراسة إلى النتائج الآتية:النتائج: ًأولا
 إن مــسؤولية صــاحب العمــل غيــر العقديــة فــي القــانون الإنكليــزي هــي ذلــك الجــزاء -١

 والـذي عـده الذي ينشأ بسبب خطأ الإهمال أو التقصير الذي يرتكبه صاحب العمل ضد عمالـه،
كأحد الأخطاء المدنية، أو بسبب أعمال تابعيـه، ) Common Law(قانون الأحكام العام 

  .أو هي جزاء إخلاله بواجباته التي فرضتها عليه التشريعات
 يشترط لنهوض المسؤولية الشخـصية لـصاحب العمـل فـي القـانون الإنكليـزي تـوافر -٢

 صــاحب العمــل بإتخــاذ الحيطــة والحــرص  قيــام واجــب شخــصي علــى عــاتق-أ: ثلاثــة شــروط هــي
ـــه، ب ـــه الشخـــصي، ج-المعقـــولين لـــضمان ســـلامة عمال  إصـــابة - إخـــلال صـــاحب العمـــل بواجب

العامـل بـضرر نتيجـة إخـلال صــاحب العمـل بواجبـه ، وقيـام علاقــة الـسببية بـين الإخـلال بالواجــب 
  .وبين الضرر
 الإنكليــزي بواجــب  يتمثــل مــضمون التــزام صــاحب العمــل غيــر العقــدي فــي القــانون-٣

شخــصي علــى عــاتق صــاحب العمــل باتخــاذ الحيطــة والحــرص المعقــولين لــضمان ســلامة عمالــه، 
 تــوافر المعــدات - تــوافر طــاقم عمــل كفــوء، ب-أ: ويقــوم هــذا الواجــب علــى أربعــة مقومــات هــي

  . توافر نظام عمل آمن- توافر مكان عمل آمن، د-والأدوات الملائمة، ج
ية المتبــوع عــن أعمــال تابعــه فــي القــانون الإنكليــزي تــوافر  يــشترط لنهــوض مــسؤول-٤

 قيــام علاقــة التبعيــة بــين العامــل - صــدور خطــأ مــدني عــن العامــل التــابع، ب-أ: ثلاثــة شــروط هــي
  . ارتكاب العامل للخطأ المدني أثناء قيامه بالعمل لحساب المتبوع-وصاحب العمل، ج

                                                        
يوسـف اليـاس، قـانون . عـدنان العابـد ود.ً ينظر أيـضا وبـنفس المعنـى د١١٤ ص،مصدر سابق، عماد حسن سلمان . د(1)

 .٢٥٨العمل، مصدر سابق، ص
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إخلالـه بواجبـه التـشريعي تـوافر  يشترط لنهوض مسؤولية صاحب العمل على أساس -٥

 أن يـصدر إخـلال مـن -ٍ أن يكون الـدائن بالواجـب التـشريعي مـدع معـين، ب-أ: أربعة شروط هي
 أن يكـون الـضرر مـن - أن يتسبب الإخـلال بوقـوع الـضرر، د-المدعى عليه بواجبه التشريعي، ج

  .النوع الذي تتجه نية المشرع إلى منع وقوعه
مـسؤولية صـاحب العمــل غيـر العقديـة، فقــد نظـم قـانون العمــل نظـم القـانون العراقــي -٦

 بعض حالاتها، ونظم قانون التقاعـد والـضمان الاجتمـاعي ٢٠١٥لسنة ) ٣٧(العراقي النافذ رقم 
ً حــالات أخـرى، فــضلا عـن إمكانيــة الرجـوع عمومــا إلـى القواعــد ١٩٧١لـسنة ) ٣٩(للعمـال رقــم  ً

 لتأصـيل مـسؤولية صـاحب العمـل غيـر ١٩٥١لـسنة ) ٤٠(العامة في القانون المدني العراقي رقم 
  ً.العقدية قانونيا
بعـــد الانتهــاء مـــن عـــرض النتــائج التـــي توصـــلت إليهــا الدراســـة، فأننـــا : التوصـــيات: ًثانيــا

  :نقترح التوصيات الآتية
 نقتـــرح علـــى المـــشرع العراقـــي إدراج مـــسؤولية صـــاحب العمـــل الناجمـــة عـــن عـــدم -١

وفير الوقايــة للعمــال أثنــاء العمــل أو إخلالــه بالتزامــه فــي اتخــاذ تلــك اتخــاذ الإجــراءات اللازمــة لتــ
الإجــراءات ضــمن نطــاق المــسؤولية عــن الأعمــال الشخــصية وإقامتهــا علــى أســاس فكــرة التعــدي 
ًوبـــنص صـــريح، انـــسجاما مـــع القواعـــد العامـــة فـــي القـــانون المـــدني العراقـــي، وبمقتـــضى المـــادتين 

ـــه، كمـــا نقتـــرح عليـــ) ٢٠٤(و ) ١٨٦( ه الاســـتفادة مـــن المقومـــات الأربعـــة التـــي يقـــوم عليهـــا من
الواجب الشخصي لصاحب العمل باتخـاذ الحيطـة والحـرص المعقـولين لـضمان سـلامة عمالـه فـي 
القـــانون الإنكليـــزي، والـــذي يمثـــل مـــضمون التزامـــه غيـــر العقـــدي، لـــذا فأننـــا نقتـــرح الـــنص الآتـــي 

علـى صـاحب العمـل : (ن العمل العراقـي النافـذمن قانو) ١١٨(من المادة ) أ-ًأولا(لتعديل الفقرة 
اتخــاذ الإجــراءات اللازمــة لتــوفير الوقايــة للعمــال أثنــاء العمــل مــن مخــاطر المهنــة ومخــاطر العمــل 
ًوالآلات التـــي تـــضر بـــصحتهم، ويكـــون صـــاحب العمـــل مـــسؤولا مـــدينا، ويلـــزم بتعـــويض العامــــل  ً

جـــراءات، وترتـــب علـــى ذلـــك ضـــرر المتـــضرر، إذا تعمـــد أو أهمـــل أو قـــصر بعـــدم اتخـــاذ تلـــك الإ
أصاب العامل، وفي جميع الأحـوال فـأن علـى صـاحب العمـل أن يبـذل عنايـة الرجـل المعتـاد وفـي 

  ).توفير مكان ونظام عمل آمنين وطاقم عمل كفوء ومعدات وأدوات ملائمة
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 ونقتــرح علــى المــشرع العراقــي إقامــة مــسؤولية صــاحب العمــل عــن إصــابات العمــل -٢

ـــي تـــصيب العا ـــرح الت ـــه نقت ـــسببه علـــى أســـاس المـــسؤولية الموضـــوعية، وعلي ـــاء العمـــل أو ب مـــل أثن
مـع : (١٩٧١لـسنة ) ٣٩(إضافةالنص الآتي إلى قانون التقاعد والضمان الاجتماعي للعمال رقم 

ًمن هـذا القـانون يكـون صـاحب العمـل مـسؤولا ويلـزم بتعـويض العامـل ) ٥٨(مراعاة أحكام المادة 
ي تلحــق بــه أثنــاء العمــل أو بــسببه، وذلــك علــى أســاس ركــن الـــضرر المتــضرر عــن الإصــابات التــ

  ).وحده، ودون الحاجة إلى توفر ركن التعمد أو التعدي
 نقتــرح علــى المــشرع العراقــي الاهتمــام بمــسؤولية صــاحب العمــل غيــر العقديــة عــن -٣

ل، الأضــرار النفــسية التــي تــصيب العامــل والناجمــة عــن الــضغط والاجهــاد النفــسيين بــسبب العمــ
يكــون : (ًوإقامـة هـذا النـوع مـن المـسؤولية علـى ركـن الــضرر أيـضا، وعليـه فأننـا نقتـرح الـنص الآتـي

ًصــاحب العمــل مــسؤولا ويلــزم بتعــويض العامــل عــن الأضــرار النفــسية التــي تــصيب العامــل بــسبب 
الاجهاد النفسي الناجم عن العمل، وذلك على أساس ركـن الـضرر وحـده ودون الحاجـة إلـى تـوفر 

 ).التعمد أو التعديركن 
  المصادر

  .المصادر باللغة العربية: أولا
  .الكتب القانونية  - أ

 أساس المسؤولية المدنية عن العمل غير المشروع بين الخطأ والضرر، دراسة مقارنـة فـي الـشريعة .جبار صابر طه.د -١
 ٢٠١٠. مصر. دار الكتب القانونية. الاسلامية والقوانين الوضعية

 ١٩٧٠رح القانون المدني، أصول الالتزام، مطبعة المعارف، بغداد،ش، حسن علي الذنون. د -٢
المبـــسوط فـــي المـــسؤولية المدنيـــة، الجـــزء الأول، الـــضرر، شـــركة التـــايمس للطبـــع والنـــشر ، حـــسن علـــي الـــذنون.د -٣

 ١٩٩١المساهمة، بغداد، 
 .٢٠٠٦، ١حسن علي الذنون، المبسوط في شرح القانون المدني، الخطأ، دار وائل للنشر عمان، ط. د -٤
 ٢٠٠٩المسؤولية المدنية، دار الكتب القانونية، مصر، ، خالد عبد الفتاح محمد.د -٥
 ٢٠١٦، بيروت، مكتبة السنهوري، مصادر الالتزام،القسم الأول،النظرية العامة للالتزامات، درع حماد.د -٦
ولية المدنيــــة، الــــوافي فــــي شــــرح القــــانون المــــدني، فــــي الالتزامــــات فــــي الفعــــل الضاروالمــــسؤ، ســــليمان مــــرقس. د -٧

 ١٩٩٢، دون مكان نشر، المسئوليات المفترضة، المجلد الثاني، الطبعة الخامسة
، منــشورات الحلبــي الحقوقيــة ، ســلطة صــاحب العمــل الإداريــة فــي إطــار المــشروع ، صــبا نعمــان رشــيد الويــسي.د -٨

  .٢٠١١، بيروت
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لاقــات العمــل الفرديــة، دار الكتــب بطــلان عقــد العمــل وتــأثيره علــى العامــل فــي ع، صــلاح محمــد أحمــد ديــاب. د -٩

 ٢٠١٠، القانونية في مصر
أحمد السنهوري، الوسيط في شرح القانون المدني، الجزء الأول، نظرية الالتـزام بوجـه عـام، مـصادر عبد الرزاق . د -١٠

  ٢٠٠٤، منشأة المعارف بالإسكندرية ، الإلتزام 
زء الأول فــي مــصادر الالتـزام مــع المقارنــة بالفقــه عبـد المجيــد الحكــيم، المـوجز فــي شــرح القــانون المـدني، الجــ. د -١١

 ،١٩٦٣الإسلامي مع المقارنة بالفقه الإسلامي، شركة الطبع والنشر الأهلية، بغداد، 
 ٢٠٠٧. بغداد.المكتبة القانونية. مصادرالالتزام،عبد المجيد الحكيم، الموجز في شرح القانون المدني.د -١٢
 الـوجيز فـي نظريـة الالتـزام فـي القـانون المـدني لبكـري، محمـد طـه البـشير،عبد الباقي ا. عبد المجيد الحكيم، د. د -١٣

 ١٩٨٠العراقي، الجزء الأول، مصادر الالتزام، وزارة التعليم العالي والبحث العلمي، 
، جامعة بغداد، وزارة التعليم العالي والبحث العلمي، قانون الضمان الاجتماعي، يوسف الياس. عدنان العابد ود. د -١٤

 .ة طبعدون سن
 .٢٠٠٩يوسف الياس، قانون العمل، مكتبة السنهوري، بغداد، . عدنان العابد ود. د -١٥
المـسؤولية التقــصيرية فـي القــوانين العربيـة، الطبعــة الأولـى، منــشورات زيـن الحقوقيــة، ، عـصمت عبــد المجيـد بكــر.د -١٦

 ٢٠١٦بيروت، 
الذاكرة للنـشر .الطبعة الأولى. مصادر الالتزام. الجزء الأول. النظرية العامة للالتزامات.عصمت عبد المجيد بكر.د -١٧

 .٢٠١١. بغداد.والتوزيع
 ٢٠١٥نظرية العقد في القوانين المدنية العربية،  دار الكتب العلمية، ، عصمت عبد المجيد بكر.د -١٨
  ٢٠١٧،بيروت، مكتبة السنهوري،٢٠١٥ لسنة ٣٧عماد حسن سلمان، شرح قانون العمل الجديد رقم .د -١٩
 ٢٠١٠القانون المقارن، دار الجامعة الجديدة، الاسكندرية، ، صورمحمد حسين من. د -٢٠
 ١٩٨٧. جامعة بغداد.القواعد الفقهية ودورها في إثراء التشريعات الحديثة.محي هلال السرحان.د -٢١
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 

 

  
 

  
Abstract 
Rights  in rem  of the ship in accordance with Libyan maritime law 

The ownership of the ship is acquired in accordance with the Civil 
Code through purchase, donation or after death through inheritance or 
will. In addition to that, it can be acquired on grounds related to public 
law, such as the confiscation of the ship for violation of laws. It can be 
acquired through the acquisition of bulk ships or enemy ships by seizing 
which is part of public law. There are special reasons for maritime law to 
gain ownership of the ship by construction or by abandoning or 
abandoning the ship's ownership to the insured after the owner's 
compensation for the loss sustained by the insured maritime accident. 

This paper studies the special reasons for gaining ownership of the 
ship in accordance with maritime law, such as purchase construction and 
letting. The latter reason to be included in the subject of marine insurance. 
Construction is considered as a reason to gain ownership of the ship 
           I divide this search to two chapters. In the first we discuss 
reasons for gaining ownership. In the second we discuss ownership of 
the ship kinds.  

  المقدمـة
تُعد السفينة من الأموال المنقولة القابلة للتعامل فيها، فهي ليست مـن الأمـوال الخارجـة 
عـــن دائـــرة التعامـــل، وبالتـــالي تكـــون الـــسفينة محـــلا للملكيـــة شـــأنها شـــأن بقيـــة المنقـــولات، وقـــد 

ن ملكيـة الـسفينة فرديـة أي تكـون مملوكـة لـشخص طبيعـي تعددت صور ملكية السفينة، فقد تكـو
                                                        

 . الجامعة المستنصرية-كلية القانون (*)
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أو لشخص معنوي  كالشركة مـثلا، وقـد تكـون الـسفينة  مملوكـة علـى الـشيوع، وقـد تعـدد أسـباب 
كسب ملكيتها، فملكية السفينة يمكن اكتسابها بأحـد الأسـباب العامـة التـي نـص عليهـا المـشرع 

عــام أو طبقـا للقــانون البحــري، وقـد تكــون الــسفينة الليبـي فــي القـانون المــدني، أو طبقــا للقـانون ال
محــلا للحقــوق العينيــة التبعيــة كــالرهن أو الامتيــاز البحــري أو يــتم الحجــز عليهــا لــصالح الــدائنين 

  .لاستيفاء ديونهم 
ـــه نقـــسم هـــذا البحـــث إلـــى مبحثـــين ، نتنـــاول فـــي المبحـــث الأول أســـباب كـــسب  علي

  .ية السفينةالملكية، وندرس في المبحث الثاني صور ملك

  أسباب كسب ملكية السفينة: المبحث الأول
تكتـسب ملكيــة الــسفينة طبقــا للقــانون المــدني عــن طريــق الــشراء أو الهبــة، أو تكتــسب 
الملكية بعد الموت عن طريق الميراث أو الوصية، يضاف إليها الأسـباب المتـصلة بالقـانون العـام 

عــن طريـق الاســتيلاء علـى الــسفن الــسائبة أو كمـصادرة الــسفينة لمخالفتهـا القــوانين، أو تكتـسب 
علــى ســفن العــدو عــن طريــق الاغتنــام والتــي تــدخل ضــمن القــانون العــام، وهنــاك أســباب خاصــة 
بالقانون البحري لكـسب ملكيـة الـسفينة وهـي عـن طريـق البنـاء، أو بواسـطة التـرك أو التخلـي عـن 

حقــت بــه مــن الحــادث البحــري ملكيــة الــسفينة للمــؤمن بعــد تعــويض مالكهــا عــن الخــسائر التــي ل
  .المؤمن عليه

لــذا ســوف نقتــصر علــى دراســة الأســباب الخاصــة لكــسب ملكيــة الــسفينة طبقــا للقــانون 
البحــري كالــشراء والبنــاء والتــرك، وهــذا الــسبب الأخيــر يــدخل ضــمن موضــوع التــأمين البحــري، 

سفينة كأحــد وعليـه نقــسم هــذا المبحــث إلــى مطلبــين، نخـصص الأول لبيــان أحكــام عقــد شــراء الــ
  .أسباب كسب ملكية السفينة، ونتناول في المطلب الثاني البناء كسبب لكسب ملكية السفينة
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  شـراء السفينة: المطلب الأول

يُعد شراء السفينة من احد أسباب كسب الملكية،  حيث تـسري عليـه الأحكـام الـواردة 
عامـة ، حيـث يـشترك مـع بقيـة العقـود في القـانون المـدني المتعلقـة بعقـد البيـع المتعلقـة بالأركـان ال

بوجـوب تــوافر الأركــان العامــة مثـل الرضــا والمحــل والــسبب، يـضاف إليهــا شــروط خاصــة بالقــانون 
البحري، حيث تعرض المشرع الليبي إلى أحكـام خاصـة تتعلـق  بـشراء الـسفينة فـي مواضـع معينـة 

شراء السفينة علـى النحـو من القانون البحري، عليه سوف نستعرض هذه  الأحكام الخاصة بعقد 
  :  الآتي 
 مـدى تجاريـة عقــد شـراء الــسفينة ؟  أشـارت إلــى تجاريـة عقــد شـراء أو بيــع الـسفينة الفقــرة –أولا 

، وذلــك إذا ٢٠١٠ لــسنة ٢٣مــن قــانون النــشاط التجــاري رقــم ) ٤٠٩(مــن المــادة ) ٩(
أمـا إذا كــان كـان البيـع أو الـشراء يهـدف لتحقيـق الكـسب طبقـا لـشروط القـانون التجـاري، 

بيع السفينة لا يهدف لتحقيق الكسب، كما لـو بـاع شـخص سـفينة حـصل عليهـا عـن طريـق 
الميــراث أو الوصــية، أو بــاع أو اشــترى احــدهم ســفينة لغــرض النزهــة فــلا نكــون أمــام عمــل 
ُتجاري وإنمـا يعـد الـشراء أو البيـع  مـن الأعمـال المدنيـة، ومـع ذلـك تخـضع هـذه الأعمـال 

 لاســيما تلــك  المتعلقــة بتــسجيل التــصرفات  فــي ســـجل الــسفينة الخــاص للقــانون البحــري،
حتــى ترتــب آثارهــا القانونيــة بــين المتعاقــدين ويمكــن الاحتجــاج بهــا علــى الغيــر طبقــا لــنص 

  . )١(من القانون البحري ) ٢٠(المادة 
هــا   المحــل فــي عقــد شــراء الــسفينة، يتعــين أن يكــون محــل العقــد وارد علــى ســفينة بمعنا-ثانيــا 

ـــــشمل   القـــــانوني أي يجـــــب أن تكـــــون الـــــسفينة صـــــالحة ومخصـــــصة للملاحـــــة البحريـــــة وي
ملحقاتهــا اللازمــة لاســتغلالها ، إلا إذا اتفــق المتعاقـــدين صــراحة خــلاف ذلــك طبقــا لـــنص 
المادة الأولـى مـن القـانون البحـري، سـواء كانـت سـفينة تجاريـة أو سـفينة للـصيد أو للنزهـة، 

                                                        
 .١٠٩، ص ٢٠٠٧محمد السيد الفقى، القانون البحري، دار الجامعة الجديدة، مصر، الطبعة الأولى، /  د- 1



    

 
د علــى حطــام ســفينة أو مركــب  مخــصص للملاحــة النهريــة أو أمــا إذا كــان محــل العقــد وار

سفينة غير مخصصة للملاحة البحرية مثـل الـسفن التـي تتخـذ منهـا فنـادق علـى الـشواطئ ، 
  .فهذا البيع يخضع للقانون المدني أو التجاري حسب طبيعة العقد

د وفقــا ويجــب أن تكــون الــسفينة  موجــودة ومعينــة تعينــا نافيــا للجهالــة وقــت إبــرام العقــ
من القانون المدني، باستثناء مـا يعـرف بـالبيع ) ١٣٢(للقاعدة العامة المنصوص عليها في المادة 

بــشرط الأخبـــار الحـــسنة أو الـــسيئة، أو المـــسمى البيـــع أيــا كانـــت الظـــروف، حيـــث يكـــون مـــصير 
 الــسفينة مجهــولا، بمعنــى أن أطــراف العقــد لا يعلمــون بوجــود  الــسفينة وقــت إبــرام العقــد، وذلــك

  .)١(مقابل ثمن منخفض يدفعه المشتري إلى البائع 
وعقد بيع السفينة عقد رضائي يتم بمجرد اتفاق الأطـراف، فالقـانون البحـري  الليبـي لا 
يشترط توافر الكتابة في عقد بيع السفينة ولا يشترط تسجيل العقـد فـي الـسجل الخـاص بالـسفن 

لمتعاقـــدين والاحتجـــاج بـــه أمـــام الغيـــر، بينمـــا إلا لغـــرض الإثبـــات، ولترتيـــب آثـــاره القانونيـــة بـــين ا
القانون المصري و يتطلب أن يكـون إبـرام العقـد فـي ورقـة رسـمية ، وتـسجيل عقـد البيـع بالـسجل 
الخاص بالسفن حتى ينعقـد العقـد فـإذا تخلفـت الـشكلية المطلوبـة كـان عقـد بيـع الـسفينة بـاطلا، 

 بـسند مكتـوب وإلا كـان البيـع كأنـه لـم كذلك تطلب المشرع العراقي أن يكون عقد بيـع الـسفينة
  . ) ٢(يكن، إذ نصت على ذلك المادة الثالثة من قانون التجارة البحرية 

                                                        
طيـر، الوســيط فـي شــرح قـانون التجــارة البحريـة،دار الثقافــة للنـشر والتوزيــع، الأردن، عبــد القـادر حــسين الع/  راجـع د - 1

  .٩٠، ص١٩٩٩الطبعة الأولى، 
بيع السفينة كاملة أو حصة منها سواء كان قبل سفرها (  نصت المادة الثالثة من قانون التجارة البحرية العراقي على أن - 2

لــة العليــة يجــري بـسند رســمي بحــضور رئــيس المينــاء فــي محلــه وإذا وقــع فــي آو فـي أثنــاء الــسفر إذا وقــع فــي ممالــك الدو
الممالك  الأجنبية فبمواجهة شهبندرية الدولة العلية يعني قناصلها وإذا لم يحصل علـى هـذه الـصورة فيكـون البيـع كأنـه لـم 

  ..... ).يكن
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د  فالـشكلية طبقــا للقــانون العراقـي والقــانون المــصري هــي بتـوافر الكتابــة الرســمية إذ تعــ

بـات العقـد، ولكـي ، أما المشرع الليبي تطلب تـوافر الكتابـة لإث)١(ركنا من أركان عقد بيع السفينة
ــه أمــام الغيــر طبقــا للمــادة  ــاره القانونيــة بــين المتعاقــدين وحتــى يمكــن الاحتجــاج ب يرتــب العقــد آث

كـل اتفـاق وكـل عقـد بعــوض أو غيـر عـوض وكـل حكــم (مـن القـانون البحـري حيـث نــصت ) ٢٠(
ء واجب التنفيذ وبوجه عام كل عمل غايتـه إنـشاء حـق عينـي مترتـب عـن سـفينة مـسجلة أو الإخـلا

 إلا بعــد تــسجليه فــي منــه أو تعديلــه أو إســقاطه أو تحويلــه لا يكــون لــه اثــر حتــى بــين المتعاقــدين
، فعقد بيع السفينة لا يرتـب آثـاره القانونيـة بـين المتعاقـدين أو مـع الغيـر ولا ينقـل )دفتر التسجيل

، فكتابـة الملكية للمـشتري إلا بعـد تـسجليه فـي سـجل الـسفينة الخـاص لكـي ينـتج آثـاره القانونيـة
ًعقـد بيـع الـسفينة الهــدف منـه إثبـات العقـد، فــلا تعـد ركنـا مـن أركــان العقـد طبقـا للقـانون البحــري 

  .الليبي
 أطراف العقد، هما البائع والمشتري، الأصل يجب أن يكـون البـائع هـو مالـك للـسفينة أو –ثالثا 

تـه للـسفينة فرديـة، ِمفوضا في بيعها، فقد يكون بيع السفينة من قبـل مالكهـا إذا كانـت ملكي
ويجوز أن يبيع حـصة إذا كانـت الـسفينة مملوكـة لـشركة، وقـد يكـون بيـع  جـزء فـي الـسفينة 
إذا كانت مملوكـة علـى الـشيوع بـين عـدة أشـخاص، وعليـه لا يجـوز للربـان أن يبيـع الـسفينة 

مـن القـانون ) ١٢٥(إلا إذا كان لديـه تفـويض خـاص بـالبيع مـن المالـك، طبقـا لـنص المـادة 
يقــع بــاطلا بيــع الربــان للــسفينة بــدون تفــويض خــاص مــن ( حــري التــي نــصت علــى انــه الب

صاحبها إلا إذا ثبت قانونا وحسب الأصول أن السفينة غير صالحة للملاحة ويجـري البيـع 
، وقـــد أشـــارت المـــادة )وفقـــا لتعليمـــات صـــاحب الـــسفينة إن وجـــدت وإلا فبـــالمزاد العلنـــي

عراقـي إلـى عـدم إمكانيـة بيـع الـسفينة مـن قبـل الربـان مـا من قـانون التجـارة البحريـة ال) ٥٢(
  .لم يثبت أن السفينة غير صالحة وغير قابلة للسفر أو الإبحار
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والأصــل يقــع بــاطلا بيــع الربــان للــسفينة بــدون تفــويض خــاص  مــن المالــك، والاســتثناء 

اص بـالبيع صـادر يجوز للربان أن يبيع السفينة في  حالتين، الأولى إذا كان لدى الربان تفويض خ
ُمن المالك، ويرجع ذلك أن بيع السفينة يعد من التصرفات التي لا يجوز فيها الوكالة العامـة، أمـا 

لمالـــك إذا الحالـــة الثانيـــة يجـــوز للربـــان أن يبيـــع الـــسفينة دون الحاجـــة إلـــى تفـــويض خـــاص مـــن ا
، ويجـــب علـــى  إذا تبـــث عـــدم صـــلاحية الـــسفينة للملاحـــة البحريـــة-١: تـــوافرت الـــشروط التاليـــة

الربــان أن يثبــت واقعــة عــدم صــلاحية الــسفينة بــالطرق القانونيــة، عــن طريــق تعيــين خبيــر مــن قبــل 
 أن يــتم -٢.المحكمــة أو يعينــه قنــصل ليبيــا فــي الخــارج،  يثبــت فيــه عجــز الــسفينة عــن الملاحــة

  .البيع وفقا لتعليمات مالك السفينة  إن وجدت أو بالمزاد العلني
ن شـخص طبيعـي أو شـخص اعتبـاري يحمـل الجنـسية الليبيـة، وقـد أما المشتري قد يكو

مــن القـــانون ) ٧٣(يكــون المــشتري أجنبيــا، إلا أن المــشرع وضــع قيــودا نــص عليهــا فــي المــادة 
البحــري  تتعلــق ببيــع الــسفينة إلــى الأجنبــي، إذ يتعــين علــى مالــك الــسفينة الليبيــة إذا أراد بيعهـــا 

ختــصة، ويحـق لهــذه الــسلطات أن تعتــرض علــى التــصرف لأجنبـي أن يخطــر الــسلطات الليبيــة الم
حمايــة للمــصلحة العامــة أو لحقــوق الغيــر خــلال ســتين يومــا مــن إعلامهــا بــالعزم علــى ذلــك، كمــا 
يحق لها أن تستملك السفينة مقابل ثمن معقول، وعلـى الـسلطات المختـصة أن تعلـن العـزم علـى 

تراضات على ذلك خلال ثلاثـين يومـا مـن الشراء عند إبلاغها به، ويجب أن تقدم للسلطات الاع
  .)١(نالإعلا

وتطبــق الأحكــام ذاتهــا إذا آلــت الــسفينة الليبيــة لأجنبــي بطريــق الإرث أو الوصــية أو إذا 
فقد صاحبها جنسيته الليبيـة ، ولا يجـوز بيـع الـسفينة المحجـوزة أو المرهونـة فـي الخـارج إذا كـان  
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ُ، ويعـد مالــك الـسفينة مرتكــب جريمـة خيانــة )١(صة المـشتري أجنبيـا إلا بموافقــة الـسلطات المختــ

  .)٢(الأمانة إذا باع سفينته المرهونة في ليبيا إلى شخص أجنبي في الخارج 
ويترتـــب علـــى بيـــع الـــسفينة إلـــى شـــخص أجنبـــي ســـقوط الجنـــسية الليبيـــة عـــن الـــسفينة، 

ر يومـا إذا ويتعين على البائع إرجـاع سـند الملكيـة إلـى مكتـب تـسجيل الـسفينة خـلال خمـسة عـش
كان البيع داخل ليبيا، وخلال ثلاثة أشهر إذا كان البيع تـم خـارج ليبيـا  ليقـوم بـشطبها مـن سـجل 

مــن القــانون البحــري ) ١٧(ة الــسفن وإلغــاء صــحيفة الــسجل الخــاص بالــسفينة طبقــا لــنص المــاد
  .الليبي

 بــدفع فــإذا انعقــد عقــد بيــع الــسفينة رتــب آثــاره بــين المتعاقــدين، حيــث يلتــزم المــشتري
الـثمن المتفـق عليــه واسـتلام الـسفينة،  ويلتــزم البـائع بتــسليم الـسفينة إلـى المــشتري بمجـرد العقــد 
أو فــي الميعــاد المتفــق عليــه، ويلتــزم أيــضا بــضمان العيــوب الخفيــة الموجــودة فــي الــسفينة طبقــا 

فـاء العيـب،  للقواعد العامة ما لم يتم الاتفاق على إعفـاء البـائع أو يثبـت وجـود غـش أو تعمـد بإخ
ويلتزم البـائع بـضمان التعـرض المـادي أو القـانوني الـصادر عنـه وضـمان التعـرض القـانوني الـصادر 

  .    عن الغير، ويلتزم كذلك بضمان الاستحقاق

  بنـاء السفينة: المطلب الثاني
القانون البحري الليبي لم ينظم أحكام عقد بناء السفن، باسـتثناء مـا نـصت عليـه المـادة 

خــصوص جــواز رهــن ســفينة وهــي فــي طــور البنــاء، وقــد أشــار قــانون النــشاط التجــاري فــي ب) ٦٦(
إلـى تجاريـة بنـاء الـسفن أو بيعهـا أو شـرائها أو اسـتئجارها بحكـم القـانون،  وهــذه ) ٤٠٩(المـادة 

الأعمال تعد تجارية بالنسبة للباني، أما بالنسبة لطالب البناء قد يكـون بنـاء الـسفينة عمـلا تجاريـا 
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اض نقل  الركاب أو السلع أو لصيد الأسماك، وقد تكـون هـذه الأعمـال لغـرض غيـر تجـاري لأغر

  .كمن يتفق على بناء سفينة للنزهة خاصة به
وبنــاء الــسفن كـــسبب مــن أســباب كـــسب الملكيــة فـــي الوقــت الــراهن يـــتم مــن الناحيـــة 

  .العملية بطرقتين
ـــاني أو المج-أولا ـــاء المباشـــر، حيـــث يتكفـــل  الب ـــسفينة بنفـــسه  طريقـــة البن هـــز ببنـــاء ال

وتـوفير المعــدات  ومــواد البنــاء والأيـدي العاملــة المتخصــصة، وهــذا النـوع مــن البنــاء يقتــصر علــى 
بنــاء الــسفن الــصغيرة المخصـــصة لــصيد الأســماك أو للنزهــة، وهـــذه الطريقــة لا تثيــر أيــة مـــشكلة 

اء حتـــى مرحلـــة حيـــث تكـــون ملكيـــة الـــسفينة لـــشخص واحـــد وتعتبـــر ملكـــا للبـــاني مـــن بدايـــة البنـــ
الانتهــاء مــن بنــاء الــسفينة، وطريقـــة  البنــاء المباشــر  بــدأت تختفـــي فــي الوقــت الحاضــر بـــسبب  
ضخامة حجم السفن وتطور المعدات اللازمـة للبنـاء وعـدم تـوفر المواصـفات الفنيـة المطلوبـة فـي 

  .)١(السفن التي قد لا تتوفر لدى الباني 
جبهــا يتعاقــد شــخص مــع مــصنع متخــصص لبنــاء  طريقــة البنــاء غيــر المباشــر، وبمو-ثانيــا

سفينة طبقا للموصفات التي يحددها طالب البناء وتسليمها له فور الانتهاء مـن البنـاء مقابـل دفـع 
  . الثمن يتم دفعه على أقساط من بداية إبرام عقد البناء حتى الانتهاء من بناء السفينة

عـة العقـد المبـرم بـين المـصنع وطالـب الطريقة الثانية قد تثير مـشاكل قانونيـة تتعلـق بطبيو
د مقاولــة  أم عقــد بيــع شــيء ُالبنــاء، إذ بــرز التــساؤل حــول طبيعــة عقــد بنــاء الــسفينة هــل يعــد عقــ

  :، لذا يتعين بيان هذه المسائل على النحو الآتي مستقبل
فـإذا تـم تكييـف عقـد بنــاء الـسفينة بأنـه عقـد مقاولـة، فــان طالـب البنـاء يكـون هـو مالــك 

من بداية مرحلة البناء وعليه تقـع تبعـة هـلاك الـسفينة، إلا أن هـذا التكييـف معيـب وذلـك السفينة 
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لان طالــب البنــاء لا يقــوم بالإشــراف المباشــر علــى المــصنع فــي تنفيــذ عقــد بنــاء الــسفينة كمــا هــو 

  .الشأن في عقود المقاولة المعتادة  بحيث تؤول ملكية ما تم بناؤه تباعا إلى طالب البناء
 تــم تكييــف عقــد بنـــاء الــسفينة باعتبــاره عقــد بيــع، وهـــذا مــا اســتقر عليــه الـــرأي أمــا إذا

الراجح، فان طالب البناء لا يكون هـو مالـك الـسفينة إلا إذا  تـم الانتهـاء مـن بنـاء الـسفينة،  لـذا 
مـن القـانون المـدني ) ١٣١(اعتبر عقد بيع أشياء مستقبلية الذي أجازته الفقرة الأولى من المادة 

  .الليبي
ـــة  ـــائج الآتي ـــاء : وعليـــه يترتـــب علـــى هـــذا التكييـــف النت يترتـــب علـــى اعتبـــار أن  عقـــد بن

الــسفينة عقــد بيــع أشــياء مــستقبلية أن ملكيــة الــسفينة لا تنتقــل إلــى طالــب البنــاء إلا بالتــسليم ، 
ويتحمل المصنع تبعة هلاك السفينة قبل تسليمها إلى الشخص طالب البنـاء، مـا لـم يكـن الهـلاك 

بعــد اعــذرا طالــب البنــاء بتــسلم الــسفينة ففــي هــذه الحالــة يتحمــل طالــب البنــاء تبعــة قــد حــصل 
ـــه المـــادة  ـــشهر إفـــلاس )  ٤٢٦(الهـــلاك طبقـــا لمـــا تـــنص علي مـــن القـــانون المـــدني، وإذا حكـــم ب

المــصنع فــلا يجـــوز لطالــب البنـــاء اســترداد الـــسفينة مــن التفليـــسة لأنهــا مازالـــت ملكــا للمـــصنع، 
ـــزم المـــصنع بـــضمان ا ـــزم بـــضمان  الـــصفات ويلت ـــسفينة كمـــا يلت ـــة الموجـــودة فـــي ال لعيـــوب الخفي

  .)١(والمواصفات المطلوبة وقت التسليم 

  صور ملكية السفينة: المبحث الثاني
تتعدد صور ملكية الـسفينة، فقـد تكـون ملكيـة فرديـة بواسـطة شـخص طبيعـي أو شـخص 

 العـام كـسفن الدولـة عـن اعتباري من أشخاص القانون الخاص كالشركات أو من أشخاص القـانون
طريق احد مؤسساتها أو شـركاتها التـي تأسـست علـى نمـط الـشركات الخاصـة ،  أو تكـون ملكيـة 

                                                        
بر كوماني، القانون البحري، الدار العلمية الدولية للنشر والتوزيع و دار الثقافة للنشر والتوزيـع، لطيف ج/ د  - راجع - 1

  .٥٢،ص ٢٠٠٣الأردن، الطبعة الأولى، 
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الـسفينة جماعيـة أو ملكيــة علـى الــشيوع عـن طريــق شـراء مجموعــة مـن الأشــخاص لـسفينة واحــدة 

  .بةواشتراكهم في ملكيتها، أو يكون الشيوع ناتجا عن طريق الميراث أو الوصية أو اله
 فقد كـان اسـتغلال الـسفن فـي الملاحـة البحريـة فـي الـسابق يقتـصر علـى ملكيـة الأفـراد 
للــسفن، وبتطــور صــناعة الــسفن وتعقيــداتها ولمواجهــة الأعبــاء الماليــة والفنيــة للاســتغلال البحــري 
بـــدأت ملكيـــة الـــشركات تحـــل محـــل الملكيـــة الفرديـــة، واقتـــصرت الملكيـــة الفرديـــة علـــى الـــسفن 

ـــصيد ، وهـــذه الـــصور لملكيـــة للـــسفن لا تثيـــر مـــشاكل أو صـــعوبات الـــصغيرة وســـف ن النزهـــة أو ال
  .قانونية تحتاج إلى تفصيل فهي تخضع للقواعد العامة 

 وعليــه ســوف نقــسم هــذا المبحــث إلــى مطلبــين، تنــاول الملكيــة الــشائعة للــسفينة فــي 
  .المطلب الأول، وندرس ملكية الدولة للسفن في المطلب الثاني

  ملكية السفينة على الشيوع: ولالمطلب الأ
   القــانون البحــري الليبـــي لــم يـــنظم أحكــام الملكيـــة الــشائعة للـــسفينة بــشكل مفـــصل، 
باسـتثناء بعـض الأحكــام المتعلقـة بأخــذ رأي الأغلبيـة بــصحة قـرارات المــالكين  المنـصوص عليهــا 

المالــك، لــذا المتعلقــة بمــدى مــسؤولية ) ١١١(لمــصلحة الــشركاء، والمــادة ) ١١٠(فــي المــادة 
  .تخضع الملكية الشائعة للسفينة لأحكام القانون المدني

عليه سوف نتعرف على الملكية الشائعة للسفينة من خلال بيـان تعريـف الـشيوع وطبيعـة 
  .الشيوع في السفينة ثم إدارته وكيفية انقضائه

  . تعريف الشيوع البحري–ولاأ
إذا ملـك اثنـان أو ( شيوع علـى انـه مـن القـانون المـدني الليبـي الـ) ٨٣٤(عرفت المـادة 

وية أكثر شيئا غير مفرزة حـصة كـل مـنهم فيـه، فهـم شـركاء علـى الـشيوع وتحـسب الحـصص متـسا
، وعليــه إذا اشــترك أكثــر مــن شــخص فــي ملكيــة كــل جــزء مــن )إذا لــم يقــم دليــل علــى غيــر ذلــك

 فــي ملكيــة أجــزاء ســفينة دون أن تكــون حــصة كــل واحــد مــنهم مفــرزة كــانوا شــركاء علــى الــشيوع
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السفينة، سواء كان الـشيوع اختيـاري كملكيـة الـسفينة عـن طريـق الـشراء، أو كـان الـشيوع إجبـاري 

ُوبطبيعـة الحـال الـسفينة تعـد مـن الأمـوال الـشائعة التـي لا . عن طريق الميراث أو الوصية أو الهبـة
 حيــث جــرى تقبــل القــسمة بطبيعتهــا، وبالتــالي لا يمكــن أن يكــون لكــل مالــك حــصة مفــرزة فيهــا،

العــرف البحــري علــى تقــسيم الــسفينة إلــى أربــع وعــشرون جــزء أو قيــراط، تكــون حــصص الــشركاء 
متساوية ما لم يقم الدليل على عدد الأجزاء التي يملكها الشريك، وعليه يـستطيع كـل شـريك أن 

م يرتـب علـى نــصيبه أو علـى الأجــزاء التـي يمتلكهــا الحقـوق العينيــة الأصـلية أو التبعيــة بـشرط عــد
  .)١(الأضرار بالآخرين

  . طبيعة الشيوع البحري-ثانيا
اختلفت الآراء حول طبيعة الشيوع في ملكية الـسفينة، مـا إذا كـان يعتبـر نوعـا مـن أنـواع 

  .الشركات التجارية أم يعد نوعا من الشيوع العادي
جانب من الفقه والقضاء الفرنسي يـرى أن الـشيوع البحـري شـركة تجاريـة ذات شخـصية 

، علــى اعتبــار أن إشـــهارها القــانوني يــتم بمقتـــضى )٢(ل الــسفينةة مــستقلة موضــوعها اســـتغلامعنويــ
الــسند الرســمي الــذي تحــصل عليــه الــسفينة مــن الجهــة التــي تولــت تــسجيلها فــي ســجل الخــاص 
بالسفن، ولأنها تتمتع بـنفس النظـام المتبـع فـي إدارة شـركات الأمـوال مـن خـلال تقـديم الحـصص 

  .ل السفينة لتحقيق الأرباحوالمساهمة في استغلا
وقــد انتقــد هــذا الــرأي علــى أســاس  أن الــشيوع البحــري قــد لا يتــوافر فيــه نيــة الاشــتراك 
المطلوبــة فــي الــشركات، ويــضاف إلــى ذلــك مــسؤولية الــشركاء المــشتاعين غيــر محــدودة بمقــدار 

الأمــوال، الــسفينة بــل يــسألون فــي كــل أمــوالهم  وهــذا يتعــارض مــع طبيعــة المــسؤولية فــي شــركات 
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وكــذلك لا  ينــشا عــن الــشيوع البحــري شــخص معنــوي تنتقــل إليــه ملكيــة الــسفينة بــل يبقــى كـــل 

  .  )١(نة يستطيع التصرف بها كيفما يشاءشريك مالكا لحصته في السفي
ُويذهب جانـب أخـر مـن الفقـه العربـي إلـى اعتبـار الـشيوع البحـري يعـد نوعـا مـن الـشيوع 

كفـل إدارتـه واسـتغلاله  ضـمن القـانون البحـري، فـإذا وجـد نقـص العادي افرد له المـشرع تنظيمـا ي
ُ، فلا يعد الشيوع البحري شركة تجارية لعـدم )٢(لقواعد العامة في الشيوع المدنييتم الرجوع إلى ا

اكتــــسابها الشخــــصية القانونيــــة المــــستقلة عــــن شخــــصية الــــشركاء المــــشتاعين و لعــــدم تــــوفر نيــــة 
  .)٣(قيق الأرباح، وبشكل خاص في الشيوع الإجباريالاشتراك في تأسيس شركة تهدف لتح

  . إدارة الشيوع البحري–ثالثا
إدارة الملكية الـشائعة للـسفينة إمـا تكـون جماعيـة مـن الـشركاء المـشتاعين، وإمـا  تكـون 
إدارة الـشيوع البحــري عــن طريـق المــدير المجهــز سـواء أكــان ذلــك بواسـطة احــد الــشركاء أو عــن 

  :الشركاء على التفصيل الآتي طريق شخص أجنبي من غير 
 إدارة جماعيــة للــسفينة، الأصــل أن إدارة الــسفينة يكــون مــن حــق الــشركاء مجتمعــين، حيــث -١

تقضي القواعد العامة بأن تكون إدارة المال الشائع من حق الشركاء مجتمعين ما لـم يوجـد اتفـاق 
ا اتفــق الــشركاء جميعــا  فــإذمــن القــانون المــدني الليبــي،) ٨٣٦(يخــالف ذلــك طبقــا لــنص المــادة 

علــى إدارة الـــسفينة فـــلا توجــد مـــشكلة فـــي ذلــك، أمـــا إذا اختلـــف الــشركاء علـــى إدارة الـــسفينة، 
فيجــب اعتمــاد رأي أغلبيــة  الــشركاء فــي كــل مــا يتعلــق بمــصلحتهم المــشتركة فــي أعمــال الإدارة 

رهـا أو إصـلاحها، وقـد المعتادة للـسفينة، كتعيـين الربـان والملاحـين أو إبـرام عقـود التـأمين أو تأجي
مـن القـانون البحـري، والأغلبيـة المطلوبـة هـي ) ١١٠(نصت على ذلـك الفقـرة الأولـى مـن المـادة 

  . أغلبية الأنصبة التي تزيـد قيمة حصصهم على نصف قيمة السفينة وليست الأغلبية العددية
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رهن إلا أما إذا كان القرار المطلـوب هـو إبـرام عقـد رهـن علـى الـسفينة فـلا يـصح هـذا الـ

إذا اتخــذ القــرار مــن غالبيــة أصــحابها التــي تزيـــد قيمــة حصــصهم علــى نــصف قيمــة الــسفينة  وإذا 
كانــت هــذه الأغلبيــة فــي نفــس الوقــت تمتلــك ثلاثــة أربــاع الــسفينة طبقــا لمــا نــصت عليــه المــادة 

  .من القانون البحري) ٦٣(
شتاعين فــي الــسفينة وقـد وفــر المــشرع الحمايــة للأقليـة مــن قــرارات أغلبيــة الـشركاء المــ

ـــوا أن  بتخـــويلهم حـــق اللجـــوء إلـــى القـــضاء بطلـــب بطـــلان القـــرار الـــذي اتخذتـــه الأغلبيـــة إذا اثبت
الأغلبيـة قـد تعـسفت فـي اســتعمال حقهـا بـأن تعمـدت الأضــرار بهـم، أو أن الأغلبيـة قـد انحرفــت 

لقــرار، عــن تحقيــق المــصلحة المــشتركة للــشركاء، كمــا يحــق لهــم طلــب التعــويض إذا تــم تنفيــذ ا
ويجــوز لكـــل شـــريك إذا رفـــض قـــرار الأغلبيـــة أن يتبـــرأ مـــن الالتزامـــات الناتجـــة عنـــه  بتخليـــه عـــن 
حصته لبقية الشركاء، حيث توزع حصته عليهم بنـسبة حقـوق كـل واحـد مـنهم فـي الـسفينة تطبيقـا 

  . من القانون البحري) ١١١(لما جاء في الفقرة الثانية من نص المادة 
ـــي ـــسفينة أو وقـــف أمـــا فـــي الأعمـــال الت  تخـــرج عـــن الإدارة المعتـــادة للـــسفينة، كبيـــع ال

نشاطها الملاحي، أو تغيـر غـرض الـسفينة مـن النقـل التجـاري إلـى الـصيد البحـري أو العكـس، أو 
تغيـر جنــسية الــسفينة، أو مــا ينــاقض شــروط عقـد التجهيــز، فيجــب اتخــاذ القــرارات بالإجمــاع مــن 

مـن القــانون ) ١١٠(ذلـك الفقــرة الثانيـة مـن المــادة جميـع الـشركاء المــشتاعين، وقـد نـصت علــى 
علـــى أن القـــرارات بتغيـــر غايـــة التجهيـــز والقـــرارات المناقـــضة لـــشروط العقـــد لا (البحـــري بـــالقول 

، فلا تملك الأغلبيـة اتخـاذ قـرارات تهـدف منـه الخـروج )ون صحيحة إلا إذا اتخذت بالإجماعتك
  .نهاء استغلال السفينة أو تغير طبيعة عملهاعلى الإدارة المعتادة للسفينة كقرار بيع أو إ

 وبهـــذا اختلــــف القـــانون البحــــري عــــن قاعـــدة الأغلبيــــة المنــــصوص عليهـــا فــــي المــــادة 
للــشركاء الــذين يملكــون علــى الأقــل ثلاثــة أربــاع المــال ( مــن القــانون المــدني والتــي تقــرر )٨٣٨(

يــرات  الأساســية والتعــديل فــي الـشائع، أن يقــرروا فــي ســبيل تحــسين الانتفــاع بهـذا المــال مــن التغ
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الغــرض الــذي أعــد لــه مــا يخــرج عــن حــدود الإدارة المعتــادة علــى أن يعلنــوا قــراراتهم إلــى بــاقي 

  ).الشركاء
ـــار احـــدهم لإدارة -٢ ـــع الـــشركاء علـــى اختي  إدارة الـــسفينة مـــن المـــدير المجهـــز، قـــد يتفـــق جمي

 دون اعتـراض مـن بقيـة الـشركاء السفينة أو بناء علـى قـرار صـادر مـن أغلبيـة مـلاك نـصف الـسفينة
ُمـن القـانون المـدني، أو تعهـد إلـى شـخص ) ٨٣٦(تطبيقا للقاعدة العامة الـواردة فـي نـص المـادة 

ُمــــن الغيــــر يكــــون أكثــــر خبــــرة و إلمامــــا بالعمــــل البحــــري يعــــرف بالمــــدير المجهــــز  ليتــــولى إدارة  ً
جــــوز للمحكمــــة عنــــد واســــتغلال الــــسفينة بمــــا يحقــــق المــــصلحة المــــشتركة لجميــــع الــــشركاء، وي

الــضرورة أن تعــين مــديرا للــسفينة بنــاء علــى طلــب احــدهم فــي حالــة وجــود خــلاف بــين الــشركاء 
  .المشتاعين على اختيار من يتولى إدارة واستغلال السفينة

المـدير المجهــز قــد يــتم تعيينـه فــي عقــد الــشيوع أو يــتم تعيينـه فــي اتفــاق مــستقل بــين و 
يقوم بأعمال الإدارة المعتادة دون أعمال التـصرف كبيـع الـسفينة الشركاء المشتاعين في السفينة ل

مـن ) ١١٢(أو رهنها  إلا إذا كان لديه تفويض خاص من الملاك للقيام بهـا، حيـث نـصت المـادة 
لا يجوز لمجهز السفينة المكلف بإدارتها وتجهيزهـا مـن قبـل أصـحابها ( القانون البحري على انه 

تأمينا عليها ما لم يفوضوا إليه ذلك بتفـويض خـاص غيـر انـه يجـوز لـه أن يبيع السفينة أو أن يعقد 
  ). مانا عليها ضمن صلاحياته العامةأن يعقد ض

وفــي حالــة تعيــين أكثــر مــن مــدير  يجــب أن يعملــوا مجتمعــين فــي إدارة الــسفينة، مــا لــم 
يكــن هنــاك اتفــاق بــين أصــحاب الــسفينة يــنظم عملهــم، ويجــب تــسجيل وشــهر اســم المــدير  أو 

مـن القـانون ) ١٠(ن المادة م) ٩(المديرين في حالة التعدد في سجل السفينة استنادا إلى الفقرة 
  .)١(البحري

                                                        
  .١٢٥محمد السيد الفقى، القانون البحري، مرجع سابق، ص /    د-  1
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 فيكـون للمــدير المجهـز القيــام بأعمــال الإدارة المعتـادة التــي يتطلبهـا اســتغلال الــسفينة 

يــز الــسفينة مثــل تعيــين الربــان والتعاقــد مــع الملاحــين، وإبــرام عقــد النقــل أو عقــد التــأمين، وتجه
  . )١(بالوقـود والمؤن، وتمثيل أصحاب السفينة أمـام القضاء في كل ما يختص بالتجهيز والرحلة 

ويعتبر المدير المجهز وكيلا عن ملاك الـسفينة، وصـلاحيات المـدير قـد يـتم الحـد منهـا 
ي تعاقـد ِأو تقيدها من قبل أصحاب السفينة، وهذه القيود لا يمكن الاحتجاج بهـا أمـام الغيـر الـذ

إذا كانـت ( مـن القـانون البحـري والتـي نـصت علـى ) ١١٣(مع المجهز بحسن نية تطبيقا للمـادة 
صـلاحيات المـدير قـد حــصرت بنـاء علـى تعليمــات خاصـة مـن أصـحاب الــسفينة فـلا يحـتج بهــذا 

ُ، وبمـا أن المـدير المجهـز يعـد )الحصر على الغير الذي جهله وتعاقد مع المجهز عن حـسن نيـة 
مفوضا فانه يكون مسئولا  في مواجهـة مـلاك الـسفينة عـن أخطائـه فـي الإدارة، ويتعـين علـى وكيلا 

المدير أن يقدم حسابا عن أعماله إلى الـشركاء، ويحـق لكـل مالـك أن يناقـشه فـي هـذا الحـساب 
  . وعند إخلاله بهذا الواجب يحق للملاك عـزله ومطالبته بالتعويض إن كان له مقتضى

  .يوع البحري انقضاء الش-رابعا
ينقـــضي الـــشيوع البحـــري إمـــا باتفـــاق الـــشركاء علـــى إنهـــاء حالـــة الـــشيوع وبيـــع الـــسفينة 
لأحــدهم أو لــشخص أخــر، وإمــا بانقــضاء المــدة المحــددة للــشيوع البحــري،  وإمــا بحكــم يــصدر 
من المحكمة ببيع السفينة بالمزاد العلنـي فـي حالـة وجـود خلافـات بـين الـشركاء تتعلـق باسـتغلال 

ة، وإما بحكم الواقع كهلاك السفينة أو عدم صـلاحيتها للملاحـة البحريـة أو مـصادرتها مـن السفين
  .قبل السلطات المختصة في حالة مخالفتها للقانون أو إذا تم الاستيلاء عليها من قبل العدو

ولا ينقضي الـشيوع البحـري بوفـاة احـد الـشركاء أو إفلاسـه أو إعـساره أو الحجـز عليـه، 
  .ُ السفينة لا يعد شركة تجارية كما تبين لنا فيما سبقلان الشيوع في

                                                        
عبـد القـادر حـسين العطيـر، الوسـيط فـي / مـن القـانون البحـري الليبـي، د) ١١٢(انظر الفقرة الثانيـة مـن نـص المـادة  -  1

  .١٠٠شرح قانون التجارة البحرية، مرجع سابق، ص
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وبــشكل عــام تطبــق القواعــد العامــة المنـــصوص عليهــا فــي القــانون المــدني فيمــا يتعلـــق 

  .)١(بإنهاء حالة الشيوع وقسمة الأموال المشتركة بين الشركاء 

  ملكية الدولة للسفن: المطلب الثاني
ن حربيــة أو ســفن مخصــصة للخدمــة العامــة تتنــوع الــسفن التــي تمتلكهــا الدولــة إلــى ســف

  .وسفن تجارية تستخدم للاستغلال البحري
 السفن الحربية والعامة،  وهذه الأنواع  تخضع في نشاطها إلى قانون خـاص بهـا –أولا 

أو تحكمهـا الاتفاقيـات الدوليــة، إذ تتمتـع بحـصانة قــضائية تمنـع الحجـز عليهــا أو مقاضـاتها أمــام 
ة لأنهـــا تمثــل ســـلطة الدولــة وســـيادتها،  ومــع ذلـــك يجــوز مقاضـــاتها أمـــام محــاكم الـــدول الأجنبيــ

ِمحـاكم الدولــة التــي تمتلــك الـسفينة  ورفــع الــدعوى عليهــا مـن قبــل صــاحب المــصلحة  للمطالبــة 

ـــالتعويض، ـــة كالتـــصادم )٢( دون الحجـــز عليهـــاب ـــة الـــدعاوى المتعلقـــة بـــالحوادث البحري ، فـــي حال
ذ والـــدعاوى المتعلقــة بالإصـــلاحات أو التوريـــد أو غيرهـــا مـــن البحــري وتقـــديم المـــساعدة والإنقـــا

  .العقود المتعلقة بالسفينة
يـــة والـــسفن المخصـــصة للخدمـــة  الـــسفن التجاريـــة، بالإضـــافة إلـــى الـــسفن الحرب- ثانيـــا

، الدولة قد تمتلك سفن تجارية أو تـستأجرها وتـستخدمها فـي الاسـتغلال البحـري، ممـا قـد العامة
كل قانونية تتعلق بمـدى مقاضـاتها أمـام محـاكم الـدول الأخـرى، وهـل يجـوز يثير صعوبات أو مشا

؟ أي هـل تخـضع هـذه الـسفن عنـدما تمــارس ي حالـة حـصول نـزاع يتعلـق بالـسفينةالحجـز عليهـا فـ
  ؟ ري لقواعد وأحكام القانون البحرينشاطها التجا

                                                        
، جمعــة محمــود الزريقــي، الحقــوق العينيــة الأصــلية والتبعيــة فــي التــشريع الليبــي، الجــزء الأول/  راجــع تفاصــيل ذلــك د- 1

  . وما بعدها١٢٠، ص ٢٠١٠مطبعة الازدهار مصراته، ليبيا، الطبعة الثالثة،
 تعتبــر أمــوالا عامــة، العقــارات والمنقــولات التــي للدولــة أو الأشــخاص -١(مــن القــانون المــدني ) ٨٧( نــصت المــادة -2

 وهذه الأموال لا يجوز -٢..... ..الاعتبارية العامة والتي تكون مخصصة للمنفعة العامة بالفعل أو بمقتضى قانون أو قرار،
  ).التصرف فيها أو الحجز عليها أو تملكها بالتقادم
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 ســفن اختلــف قــضاء الــدول وانقــسم إلــى اتجــاهين، الاتجــاه الانجليــزي يأخــذ بحــصانة

الدولــة التجاريــة وتمتعهــا بحــصانة الــسفن الحربيــة، فــلا يجــوز مقاضــاة ســفن أجنبيــة أمــام القــضاء 
الوطني ولو كان الأمر يتعلق بسفن تجارية تمتلكها الدولـة، أمـا الاتجـاه الفرنـسي  يـرى أن الـسفن 

حــاكم ام مالتجاريـة التـي تمتلكهـا الدولـة لا تتمتــع بحـصانة الـسفن العامـة بــل تخـضع للمقاضـاة أمـ
  .    )١(الدول الأجنبية

وقــد تــم تنظــيم أحكــام وقواعــد الــسفن الخاصــة المملوكــة للــدول فــي معاهــدة بروكــسل 
 الخاصـــة بتوحيـــد بعـــض القواعـــد الخاصـــة  بحـــصانة الـــسفن ١٩٢٦ ابريـــل ١٠الدوليـــة الـــصادرة 

ى ، حيــث أشــارت المــادة الأولــ١٩٣٤ مــايو ٢٤الحكوميــة والمعدلــة بمعاهــدة بروكــسل الــصادر 
على أن السفن التجاريـة التـي تملكهـا الحكومـات أو التـي تـستغلها والـشحنات المملوكـة لهـا ومـا 
تنقلـــه هـــذه الـــسفن مـــن شـــحنات وركـــاب وكـــذلك الدولـــة التـــي تملـــك هـــذه الـــسفن أو تـــستغلها، 
تخــضع فيمــا يخــتص بالمطالبـــات المتعلقــة باســتغلال هــذه الـــسفن ونقــل هـــذه الــشحنات لـــنفس 

ونفـس الالتزامـات التـي تـسري علـى الـسفن والـشحنات الخاصـة، وتـنص المـادة قواعـد المـسئولية 
الثانية بأن تـسري علـى هـذه المـسئوليات والالتزامـات فيمـا يتعلـق باختـصاص المحـاكم والـدعاوى 
والمرافعــات، نفــس القواعــد المقــررة للــسفن التجاريــة الخاصــة وللــشحنات الخاصــة ولأصــحابها، 

ة أوجــه الــدفاع والتقــادم وتحديــد المــسئولية التــي يمكــن للــسفن ويجــوز للحكومــات أن تثيــر كافــ
  .)٢(الخاصة ولأصحابها التمسك بها طبقا للمادة الرابعة من الاتفاقية 
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لطيف جبر كوماني، القانون البحري، الدار العلمية الدولية للنشر والتوزيع، الأردن، الطبعة الثانية، الإصدار / د .٨

  .٢٠٠٣الثالث، 
الطبعة الأولى،  بغداد، العراق، مجيد حميد العنبكي، القانون البحري العراقي، بيت الحكمة، العراق، / د  .٩

٢٠٠٢.  
  ٢٠٠٧محمد السيد الفقى، القانون البحري دار الجامعة الجديدة، مصر، الطبعة الأولى، / د .١٠
غني حسون طه، الحقوق العينية، الجزء الثاني، العاتك لصناعة الكتاب، القاهرة، / محمد طه البشير، د/ ا .١١
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  ماهية حالة الضرورة: المبحث التمهيدي
 اذ ان .لاشك ان لنظرية الضرورة ارتباطا وثيقا بحالة الكارثة الطبيعية موضوع البحث

عليها نظرية الضروره مما يجعل هذه الاخيره ماهي الا نوع من الاحوال الاستثنائية التي تنطوي 
وصولا لحالة ، من المفيد جدا استعراض عام لمفهوم الضروره ومفهومها في القانون الدستوري 

  .الكارثة الطبيعية والبحث فيهما وفقا لما يأتي من الفروع التي سيتناولها هذا المبحث
  .مفهوم نظرية الضروره: الفرع الاول 

ية القانونية على وجود خطر جسيم وحال يهدد كيان تبنى نظرية الضروره من الناح
حتى ان النظام القانوني بما يحويه من قواعد قانونية متعدده ومتنوعه لا ، الدولة او سلامتها 

ويكون هذا الخطر الجسيم الحال في مجال . يمكنها ان تكون كافية لمواجهة هذا الخطر 
ثورة او العصيان المسلح او الاضطرابات او القانون الدستوري خارجيا كالحرب او داخليا كال

  .١الكوارث التي لايجدي التنظيم القانوني القائم مواجهتها
، الاول موضـوعي، لابد من ان تستند الى ركنـين ، ان حالة الضرورة من اجل قيامها ، ومايستشف

ا يهـدد ويتمثل في وجود فعل او مجموعـة افعـال تـشكل خطـر، يتعلق بالخطر الذي تواجهه الدولة
مـــصلحة جوهريـــة معتبـــره قانونيـــا وبحيـــث لا يكـــون لادارة صـــاحب المـــصلحة المهـــدده دخـــل فـــي 

ويتمثـل فـي رد الفعـل ازاء ، امـا الـركن الاخـر فهـو ركـن شخـصي. وقوع هذا الفعل او تلك الافعـال
بحيــث ان صــاحب الحــق الــذي ، )الموضــوعي(الفعــل   للخطــر الجــسيم الحــال فــي الــركن الاول 

مـا ان يخـرق القـانون لكـي يحمـي ا، طر ويتهدده يجد نفسه امام طريقين لا ثالث لهمايحق به الخ

                                                        
، نظرية الضروره في القانون الدسـتوري والتـشريع الحكـومي فـي فتـرات ايقـاف الحيـاة النيابيـة ، يسري محمد العصار .  د1

 .١١_١٠ص، ١٩٩٥،مصر ، القاهرة_ دار النهضة العربية
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وهـــو فـــي كـــلا الطـــريقين امـــام حالـــة مـــن ، او ان يهـــدر الحـــق لكـــي يحـــافظ علـــى القـــانون، حقـــه

  .١الاختيار
تلك الحالة من الخطر الجسيم الحال : ((فأن حالة الضروره تعرف بانها، هاايا ما كان مفهوم

ر تداركه بالوسائل العادية مما يدفع السلطات القائمة ان تلجا الى الوسائل القانونية الذي يتعذ
  .٢...))والاستثنائية لدفع هذا الخطر ومواجهة الازمات

  موقف الفقة من نظرية الضروره: المبحث الثاني
 وجه انقسم الفقه ما بين مؤيد ورافض لنظرية الضروره وكل من الفريقين كان له حجه التي تؤيد

  .النظر التي يتبناها
ومنهم من يرى ان الضروره لايمكن ان ، فقد انقسموا على نفسهم، اما المؤيدون لنظرية الضروره

روره اساسا من الواقع او لكنهم يذهبون الى ان للض، اسا للخروج عن القواعد القانونيةتكون اس
كارية وي ( و) باتلمي ودويز(و) ماناي(ومن الفقهاء الفرنسيين الذين قالو بهذا الاتجاه . السياسة

  ٣).مالبير
ومنهم من ذهب الى موقف مؤيد وبشده لنظرية الضروره فبهذا الاتجاه كان موقف الفقه الالماني 

من ان الدولة هي ارادة االله على ) هيكل( به هذا الاتجاه يرى ما قال. وقسم من الفقه الفرنسي 
اما ، وحيدة التي يكون لها وجود موضوعي  وانها الالارض  وهي الحقيقة المطلقة غير المحدودة

ولا . ه وجود الا لكونه عضوا في الدولةالفرد فليس له وجود موضوعي ولا يمكن ان يكون ل
وبالنسبة للقانون فهو التعبير عن ، ر الدولةيمكن ان يكون لحياته معنى الا اذا كان ضمن اطا

وبهذا فأن الدولة يمكن لها بل ، الا بارادتها الذاتيةءا على ذلك روح الدولة لاتلتزم بالقانون بنا
تهدر القانون في حال واجهها خطر ما لان القانون هو تعبير عن ارادة الدولة ووسيلة  لحمايتها 

من تطور لافكار ) اهرنك(و) يللنك(ولا يمكن ان تقدم الوسيلة على الغاية  وهذا ما جاء به 

                                                        
، بــــعدون ســـنة ط، مــــصر، القـــاهره _ دار النهــــضة العربيـــة ، نظريــــة الـــضروره فـــي القــــانون الدســـتوري، يحيـــى الحمـــل.  د1

 .١٠_٩ص
كليــة القـانون جامعــة ، اطروحـة دكتـوره ، نظريـة الـضرورة كاســتثناء  يـرد علــى مبـدأ سـمو الدســتور، حـسن ضـياء الخلخــالي 2

 .٢٣ص ، ٢٠٠٦، بغداد
 . ومابعدها٢٣ص، مصدر سابق ، نظرية الضروره ، د يحيى الجمل : للتفضيل ينظر 3
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ب الى اتجاه مشابه للفقه الالماني السابق كان من  ومن الفقة الفرنسي الذي ذه١)هيكل(
  .٢الا انهما لم يتطابقا تماما مع المدرسة الالمانية ، )هوريو(و، )دكي(

فهم يرون ، لنظرية الضروره وخلجهم من الفقه الانكلوسكسوني ) الرافض(بالنسبة للقسم الثاني 
لتطور الذي يستمر فيه النظام بان سيادة البرلمان وحصر الاختصاصات المهمه بين يديه هو ا

واي حاله لمنح الاختصاصات للسلطة التنفيذية فان ذلك يكون غير ، الدستوري الانكليزي 
فسيادة .ديمقراطي ويسير بعكس التطور المنشود بغض النظر عن اي اعتبار نظري او فلسفي

 ٣.او الاستثنائيةالقانون هي الاساس الذي لايمكن الخروج عليه في جميع الاحوال الاعتيادية 
نشأن عن قاعدة عرفية قانونية لا تقل شأنا عن باقي القوانين ) سيادة البرلمان(وهذه القاعدة 

سيادة (وذلك بحكم المبدأ الاساس الموصوف . العرفيه التي تسوداعمال الدولة والافراد كافه 
مان بجانب  والتي صرحت بسيادة البرل١٦٨٩حتى صدرت لائحة الحقوق في سنة ، )القانون

  ٤سيادة القانون
نظرا لضمور قاعدة ، الا ان ذلك لا يعني ان البرلمان هو من يقوم بمواجهة حالة الضروره بنفسه 

في مقابل استقرار مبدأ سيادة ) Prerogatives of the crown(امتيازات التاج 
نفيذية من فان البرلمان اخذ على عاتقه مهمة اصدار قوانيين تخول السلطة الت، البرلمان 

حتى لو كان ذلك بخلاف وثائق ، الصلاحيات ما يمكنها من مواجهة الضروف الاستثنائية 
وهذه القوانين تقارب قوانيين . دستورية نظرا للطبيعة المرنه للنصوص الدستورية البرطانية 

اذن فالحكومة لا ، ) Emergency Acts(السلطة الكاملة والتي تعرف بقوانين الطوارئ 
 ان تتصرف في اوقات الازمات الا بناءأ على اذن مسبق من البرلمان يمكنه من تستطيع

وعلى ان تعرض هذه القرارات والاوامر على البرلمان بعد انتهاء ، التصرف بناءا اصدار الانظمة 
  .٥الظروف الاستثنائية لغرض اقرارها او الغائها

                                                        
  . ومابعدها١٥ص، مصدر سابق ، يسرى مخمد الحصار . د1
 ١٦المصدر السابق ص2
 ٢٠-٢١المصدر السابق و ص، د يحيى الجمل 3
 ١٧٩-١٧٨دون سنة طبع ص، بيروت –دار العلم للملاييين ، ط،ج ، الوسيط في القانون الدستوري  العام ، رباط. د 4
 ٢٣-٢١ص، مصدر سابق ،  د يحيى الجمل 5
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ار العام الذي تنطوي ضمنه كل ما هي الاط، من كل ذلك ما لايمكن القول ان نظرية الضروره 

سواء كانت هذه . يمكن ان يعتري الدولة من ظروف غير اعتيادية قد تهدد سلامة وأمن الدولة 
او ظروف من نوع اخر . الظروف تمثل ما متعارف عليه من ظروف الحرب والاضطراب وغيرها 

  . تمثل ما يسمى بالكارثة الطبيعية موضوع البحث 
  هي الكارثة الطبيعيةما: المبحث الاول

قد يحدث كما قلنا ان تواجه الدولة ظروفا غير طبيعية تجعل من عمل مؤسساتها في حالة من 
وتتنوع هذه الاخطار من حيث اهميتها . الارتباك او الشلل بما ينذر بخطر يهدد كيانها ككل 

اما ما . ذاتها او خطرامرده الطبيعة، فقد تكون خطرا عسكريا يواجه هذه الدولة . وانواعها 
سنحاول التركيز حول الاخطار التي يكون للطبيعة اليد الطولى في ، يخص موضوع الدراسة 

  .احداثها والتي تواجهها الدولة بوسائل مختلفة
  مفهوم الكارثة الطبيعية: المطلب الاول

القريبة تعددت التعريفات الفقهية التي تناولت الكارثة الطبيعية وما يشتبه بها من المصطلحات 
لذلك سنحاول التعريف بالكارثة ومن ثم تمييز الكارثة الطبيعية ، منها نسبيا من حيث المعنى 

  .مما يشتبه بها من المصطلحات الاخرى
  تعريف الكارثة الطبيعية: الفرع الاول

حدث مفاجئ ينجم عنه خسائر كبيرة في الارواح ( يمكن تعريف الكارثة الطبيعية بانها 
لامكانيات التي تتمتع بها يتطلب موارد وامكانيات لمواجهتهم تفوق الموارد واوالممتلكات  و

حدث مفاجئ غالبا ( وتعرف ايضا )١()وقد تكون بحاجة الى عون خارجي من الاخرين، الدولة
مايكون بفعل الطبيعة يهدد المصالح القومية للبلاد ويخل التوازن الطبيعي للامور وتشارك في 

  .)٢()الدولة مواجهة كافة اجهزة 

                                                        
 .٢٥ص، ٢٠٠٦، الهيأة المصرية العامة للكتب، الصعبةمهارات ادارة الازمات والكوارث والمواقف ، محمد هيكل. د)١(
، الخرطوم ، امانه البحوث والتوثيق والنشر ، ادارة الازمات  من منظور اداري ، محمد الفاتح محمود بشير المغربي . د)٢(

 ٨ص، دون سنة طبع 
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حدث طبيعي او من صنع الانسان مفاجئ او متوقع يؤثر بشكل كبير على : (( تعرف ايظا بانها 

الحياة الطبيعية مما يترتب على المجتمعات ان تتخذ اجراءات استثنائية لمجابهته بقدراتها 
  .)٣())الذاتية ا وبمساعدة خارجية

ة عن ظواهر الطبيعة او بفعل الانسان سواء حدث او واقعه مفاجئة ناتج: ((وتعرف ايظا بانها
... كان اراديا او لا اراديا تسبب اظرار فادهه في الارواح او الممتلكات او في كليهما معا 

وتتطلب تدخلا سريعا من جهات .. لا قد يفوق امكاناتهم او قدراتهموتتطلب مواجهتها عم
  .)١()..ية افراد المجتمع قبل وقوعهوقامتخصصة تملك من الوسائل والامكانات بما يسمح لها ب

ء من حالة محدده زمنيا ومكانيا ينجم عنها تعرض مجتمع باكمله او جز: ((وعرفها البعض
وخسائر في الارواح تؤثر في البناء الاجتماعي بارباك حياته ، شديدة مجتمع الى اخطار مادية

  .)٢())وتوقف توفير المستلزمات الضرورية واستمرارها 
حادثة كبية ينجم عنها خسائر كبيرة في الارواح ( المنظمة الدولية للحماية المدنية بانها وتعرفها 

وتتطلب مواجهتها معونة الحكومية الوطنية ، مردها فعل الطبيعية ، والممتلكات وتكون طبيعية 
  )٣()او على المستوى الدولي اذا كانت قدرة مواجهتها تفوق القدرات الوطنية

ريفات المختلفة للكارثة الطبيعية يمكن استنتاج بعض العناصر المشتركة التي من خلال هذه التع
  اشتملت عليها التعريفات السابقة للكارثة

حقيقة ما يزيد انها حادث مفاجئ غير متوقع يواجه اي طارئ يصعب توقعه وهذا في ال -١
 وبالنتيجة يتوجب اتخاذ الاجراءات الازمة والسريعة بقصد. من صعوبة مواجهتها

                                                        
، من منطقة العقبـة الاقتـصادية الخاصـةمراجعة القوانين والتشريعات النافذه  ذات العلاقة  بالكوارث الطبيعية وادارتها ض١(

يراجــع الموقــع ،  الاردن-مــشروع بنــاء القــدرات الوطنيــة للتقليــل مــن الخطــر الزلزالــي لمنطقــة العقبــة الاقتــصادية الخاصــة
  .(http://www.preventionweb.net): الالكتروني

اكاديميـة نـايف ،  تطبيقهـا فـي ادارة الازمـةالاسس النظرية والعلميـة لادارة الكـوارث ومـدى، احمد محمد موسى الزهراني ٢
 .٦٤ص ، ١٩٩٧، العربية للعلوم الاسلامية 

 .٣٤ص، ٢٠٠٢،  الرياضي–الوطنية للتوزيع ، الاليات، الراحل، الاسس: ادارة الازمات، فهد احمد الشعلان٣
  :ينظر الموقع الالكتروني، ثقافة الكارثة، مصطفى جمعة شعبان٤

http:// www.odocd.gov.ae\magagine disaster.html. 
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معالجتها او القضاء عليها تجنبا للخسائر التي قد يتعرض لها الافراد في الارواح او 

 .ألخ.. والبراكيين ، والفيضانات ، الممتلكات كالزلازل 
انها حادثة بفعل الطبيعة المحض او انه حادث طبيعي ينتج عن عمل سابق من  -٢

 .الانسان
 .لكات او كليهما معاانها تؤدي الى خسائر للدولة في الارواح او الممت -٣
انها حادثة قد تفوق امكانات الدولة المادية من حيث حجم الاضرار التي تختلفها مما  -٤

 .يستدعي تدخلا دوليا لمساعدة الدولة في التخفيف من اضرارها
ان تكون اجراءات الدولة في مواجهتها تستهدف التقليل من الخسائر الى ادنى  -٥

 .درجةممكنة
   الكوارث الطبيعيةانواع: الفرع الثاني 

يمكن تقسيم الكوارث الطبيعية الي تقسيمات متعددةبالنظر الى مصدرها او حجم الاضرار التي 
ولكن التقسيم العام الذي يمكن ان يكون تقسيم . تسببها او الى زمن حدوثها او مكانها 

  :الصالح لموضوع البحث الاتي 
  :الكوارث الطبيعية التقليدية -١

لطبيعية نتيجة لخلل قد يصييب التوازن الطبيعي من دون ان يكون وقد تحدث الكوارث ا
وقد يكون بالاحرى غير قادر اساسيا على السيطرة عليها او التنبوأ ، للانسان دخل في حدوثها 

ية  والجفاف والتصحر وزحف كالزلازل امطار غزيرة وعواصف وانزلاقات ارض. بها سلفا
  .)١(الخ.. الرمال

لانسان في هكذا نوع من الكوارث دورا في زيادة حجم الخسائر المترتبة لكن يمكن ان يكون ل
على وقوعها بالاهمال وعدم اتخاذ الاحتياطات الملائمة لتفادي تلك الاثار الضاره او التخفيف 

  )٢(من اثارها 

                                                        
 .١٢ص، المصدر السابق ، مراجعة القوانين والتشريعات النافذة )١(
جامعة / كلية الشرطة ، فاعليه التخطيط الاستراتيجي بالدفاع المدني للحد من الكوارث الطبيعية، مشعل عايض العتيبي )٢(

 .٨٢ص،  السعودية ٢٠١١، رسالة ماجستير ، نايف العربية للعلوم الامنية 
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اهمية كبيرة من حيث تصاعد وتيرة حدوثها ) القدرية ( وتكتسب هذه الكوارث الطبيعية بذاتها 

حيث اكدت منظمة الارصاد العالمية بمناسبة اليوم العالمي للوقاية من الكوارث ، اوشدته
عد رغم التقدم التكنولوجي الطبيعية في مختلف انحاء العالم انها تسير في خط بياني متصا

 في وفاة حوالي ثلاثة ٢٠٠٠ حتى عام ١٩٧٠حيث ان الكوارث قد تسببت منذ عام ، الحالي
ضرر بحوالي مليار شخص باضرار مختلفة الى جانب الخسائر المالية ملايين شخص والحاق ال

كارثة طبيعية ) ٢١٣( وحده ١٩٩٦فقد حدث في عام ، مليار دولار ) ٨٠(التي بلغت حوالي 
 وبالرغم من كل )٣(فيضانات كوريا الشمالية وتايلاندقتيل و) ٦٣٠٠(كزلزال اليابان الذي اوقع 

عام ) ٤٤٢٣٦(  للامم المتحدة قد اعلنت في قرارها رقمهذه الخسائر فان الجمعية العامة
فان ، عقد الوقاية من الكوارث الطبيعية انه اعتبرعقد التسعينات من القرن الماضي ١٩٩٠

العقد الاول من القرن الحالي كان عقد الكوارث الطبيعية بنتيجة لزيادة وتيره حصولها حجما 
  ٢٠٠٤عام حيث حدث فيضان تسونامي في ، وكما واثارها 

 ويمكن ان تكون الامطار الغزيرة التي هطلت على العراق في )٤( ٢٠٠٣وزلازل الجزائر عام 
حيث ادت الى فيضانات في . لكوارث الطبيعية التي نقصدها هنا نوعا من ا٢٠١٣ربيع عام 

  .عدة مدن عراقية
 :الكوارث الطبيعية غير التقليدية -٢

سواء . ه الانسان فيتحول فعله الى كارثة طبيعية هي الكوارث التي تقع من جزاء فعل يقوم ب
اكان هذا الفعل الانساني عمدي او قد صدر عن اهمال مثل الحرائق العمدية واعمال التخريب 

 او التسرب المختلفة او بسبب مداهمة الاخطار الطبيعية لمواقع المصانع او الانفجار
  .)١(..الاشعاعي النووي ألخ

ضطرابات العامة والفتن والحروب والحوادث الارهابية نوعا من ويمكن ان تكون الا ،وهذا
  .)٢(الكوارث الطبيعية غير التقليدية

                                                        
 .٣٢-٣١ و ص٢٠٠٩، الرياض ، ط ، مواجهة الكوارث غير التقليدية ، عباس ابو شامه عبد المحمود . د١
 .٣٢-٣١ و ص٢٠٠٩، الرياض ، ط ، مواجهة الكوارث غير التقليدية ، عباس ابو شامه عبد المحمود . د٢
 .٣٣-٢٣ص، مصدر سابق ، عباس ابو شامة . د٣
 .٨٤ص، مصدر سابق ، مشعل عايض العتيبي ، وما بعدها ٩٣ص، مصدر سابق ، صرار جمال ٤
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لاشك ان لهذا النوع من مسببات متعدده ومصادر متنوعه لعل من اهمها التلوث بانواعه 

، التدهور الناشئ من الانشطة  البشرية المختلفة : (( المتعدده والذي يمكن تعريفه بشكل بانه 
 وتقليل فعالية كفاءة هذه وذلك نتيجة لاستخدام تلك الانشطة لكل من الماء والهواء

  .)٣())المواد
ا او تلوثا كيميائيا او المسبب للكوارث تتنوع اشكاله فقد يكون تلوثا بايولوجي وهذا التلوث

يكون وقد . وتتنوع حدوده فقد يكون اقليما او محليا  اي لايتجاوز حدود الدولة، فيزيائيا
ومن الامثلة على التلوث البيئي . التلوث بعيد المدى اي ان اشارة تتجاوز حدود الدولة 

 الذي ١٩٨٦المسبب للكوارث الطبيعية غي التقليدية انفجار مفاعل تشرنوبل في اوكرانيا عام 
ايظا التسرب . كان له اثر على جميع الاصعدة البيئية الزراعية والصناعية والانسان وكذلك 

نفطي في خليج المكسيك بسبب تحطم منصة للبترول  والذي ادى الى اضرار بالغة بالحياة ال
والتسرب النووي من تفاعل فوكوشيما النووية  ، ٢٠١٠البحرية على السواحل الامريكية عام 

  . وغيرها ٢٠١١نتيجة لموجة تسونامي التي ضربة اليابان عام
  يشبه بها من المصطلحات تمييز الكارثة الطبيعية عما :الفرع الثالث

وقد تتعد المصطلحات وتختلط المفاهيم في مجال الكلام حول ما تتعرض لها الدولة من 
.. قوه قاهرة، طوارئ ، كارثة، لازمةكا، ظروف استثنائية  ووصف هذه الظروف بتسميات متعدده

لذلك . ة وهذا الوضع يتطلب بيان حقيقه المفاهيم وتكييفها وفقا لطبيعتها الحقيقي. الخ
  .سنحاول في هذا المقام تمييز الكارثة الطبيعية عما يشتبه بها من المصطلحات الاخرى

ويبدو من خلال تتبع المصادر الخاصة بكتب ادارة الازمات :  الكارثة الطبيعية والازمة -١
وان المختصيين هناك لايفرقون من حيثالاصطلاح ما بين ، في مجال علم السياسة 

تدهور خطير في (( حيث تعرف الازمة بانها ،  وما بين الازمة الكارثة الطبيعية
: او انها ... )) العلاقات بين دولتين او اكثرنتيجة ثغر البيأة الخارجية او الداخلية 

وقلة ،  وتتم مواجهته في ظروف ضيق الوقتحدث فجائي يهدد المصلحة القومية((

                                                        
   .Lund, Industrial pollution contral,MCGrawHill,New   yors,1971,p:5:ينظر١
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 فالازمة هي حسبالتعريفات اعلاه   ،)١())الامكانات ويترتب على تفاقمه نتائج خطيرة

ويحدث في ظروف . حدث فجائي يؤدي الى خسائر كبيرة في الارواح او الاموال
فان لهذين المصطلحين ، واذا كان الامر كذلك . صعبة من حيثالامكانات او التوقيت 

. مفهومان مختلفان ، ومجال دراسة القانون الدستوري بالتحديد ، في علم القانون 
ة في علم القانون الدستوري وتسمى ايضا سلطات الازمة فهي تعبير يعني منح فالازم

وسائل ذات طبيعة ومدى مختلفين لمواجهة اوضاع استثنائيةذات طابع محلي او وطني 
، سع واعم وهو السلطات الاستثنائيةويمكن ان يكون هذا التعبير جزء من مفهوم او

، الانقلاب، حربال(ات طبيعة سياسية مواجهة اوضاع ذفالازمة تعني وجود احكام ل
في حين ان السلطات الاستثنائية طبيعتها تتضمن ايضا احكام تهدف ). الخ.. التدمير

اي . )الكوارث الطبيعية( اي طابع سياسيالتجاوب مع اوضاع استثنائية مستقله عن 
 )٢(.ان الكوارث الطبيعية بمفهومها الذي بيناه يقابل مفهوم السلطاتالاستثنائية

في ، وغالبا ما تنظم سلطات الازمة مسبقا بموجب الدستور والقانون المرسوم ، وهذا
حين ان حالة الكوارث الطبيعية او السلطات الاستثنائية في اغلب الدول لا وجود لمثل هذا 

وبالتالي يمكن ان تكون هناك جهات وهي الحكومة او رئيس الدولة . التنظيم القانوني المسبق 
  ).الكارثة (  خاصة لمواجهة هذه الظروف يتح سلطات

ماجاء في الدستور ) الازمة ( ومن الامثلة عن التنظيم المسبق للسلطات الازمة 
اذا اصبحت انظمة : ((حيث جاء فيها ) ١٦( في المادة ١٩٥٨الفرنسي الحالي لعام 

ه بخطر جسيم الجمهورية او استقلال الوطن او سلامة اراضيه او تنفيذ تعهداته الدولية يهدد
وحال ونشأ عن ذلك وانقطاع السلطات العامة الدستورية عن مباشرة مهامها كالمعتاد يتخذ 
رئيس الجمهورية الاجراءات التي تقضيها هذه الظروف بعد التشاور ويخطر الشعب بذلك 

ويجب ان يكون الغرض من هذه الاجراءات هو تكليف السلطات العامة الدستورية من ، برسالة 
                                                        

 القاهرة –مات والكوارث و دار النهضة العربية محسن محمد العبودي و نحو استراتيجية عملية في مجال ادارة الاز. د)١(
 .١١-١٠ص ، ١٩٩٥و 

المؤســـسة الجامعيـــة ، ط ، ترجمـــة منـــصور القاضـــي ، اوليفيـــة و وهاميـــل و المعجـــم الدســـتوري : ينظـــر فـــي كـــل ذلـــك )٢(
 . ومابعدها ٧٠٥ص ، ١٩٩٦،  بيروت –للدراسات والنشر 
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ويستشار المجلس الدستوري فيما يختص بهذه ، ام بعملها في اقرب وقت ممكن القي

ويجمع البرلمان بحكم القانون ولايجوز حل الجمعية الوطنية اثناء ممارسة هذه ، الاجراءات 
  )).السلطات الاستثنائية

يخول : ((ج/ تاسعا )/ ٦١(زمة في المادة وقد اشار الدستور العراقي الحالي لحالة الا
يس مجلس الوزراء الصلاحيات اللازمة التي تمكنه من ادارة شؤون البلاد في اثناء مدة اعلان رئ

نجد )). بما لا يتعارض مع الدستور، انونوتنظم هذه الصلاحيات بق، الحرب وحالة الطوارئ 
وهي تختلف من حيث شدتها مع . ة الى حالتي الطوارئ وحالة الحربفي النص اشارة واضح

الظروف الاستثنائية او ما يشابهها من حيث شدتها وجدير بالاشارة الى ان حالات اخرى ك
  .الدستور العراقي لم يمر في موضع اخر الى ما قد يفوق حالة الطوارئ وحالة الحرب 

الحقيقه ان حالة الطوارئ هي حالة اختلال النظام : الكارثه الطبيعيه والطوارئ  -٢
وقد تعلن حالة الطوارئ . )١(لنظام العام الداخلي نتيجة لاضطرابات داخليه تهدد ا

والحقيقة ان يوسع صلاحيات الضبط . )٢(كأحد الاسلحه لمواجهة الكوارث العامة
الاداري ولكن لاينقل هذه الصلاحيات الى القوات العسكريه مثلما هو موجود في 

مبدئيا الا انه يمكن ان تفوض القوات المسلحهوالشرطه . حالة الاحكام العرقية 
  . )٣(لصلاحيات اللازمه لحفظ النظام ا

تاسعا في الفقره أ ) / ٦١(وقد نظم الدستور العراقي الحالي حالة الطوارئ في المادة 
تعلن حالة : (( فقد نصت على ) ب(بالموافقة على اعلان حالة الطوارئ والحرب ، اما الفقره 

المشار ) ج(اما الفقره )) . كل مره الطوارئ لمدة ثلاثين يوما قابلة للتمديد وبموافقه عليها في 
اليها سابقا فقد خولت رئيس مجلس الوزراء الصلاحيات اللازمه لمواجهة حالة الطوارئ خلال 

. واوكل الدستور الامر الى الشرع العادي باصدار قانون ينظم تفاصيل هذه الحاله. مدة اعلانها 

                                                        
 ، ١٩٩٣، مديريـــة دار الكتـــب للطباعـــة والنـــشر ، ون الاداري  مبـــادى واحكـــام القـــان، علـــي محمـــد بـــدير واخـــرون . د)١(

 .٢٢٧ص
  : و كذلك ينظر٧٠٨ص، مصدر سابق ، دوهاميل  اوليفية)٢(

A.W. BradlyK.d.Zwing: comstitionalAdmimistrative law, 12thelitioom, p:677, lamgmam, lamd 
)٣( I bid: p678. 
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رض الاجراءات المتخذه والنتائج من هذه الماده اوصت على رئيس المجلس ع) ء(اما الفقره 

  .يوما من تاريخ انتهاء حالة الطوارئ ) ١٥(على مجلس النواب خلال فترة 
 والعدل ١٩٥٥ نيسان ٣اما في فرنسا فقد نظمت حالة الطوارئ في فرنسا بقانون 

 وقد طبقت عدة مرات من خلال حرب الجزائر وفي كاليدونيا الجديدة في عام ١٩٦٠في عام 
  . حديثا بعد التفجيرات التي تعرضت لها باريس في وقت سابق من العام الماضي و)٤(١٩٨٤

  علاقة الكارثة الطبيعية بفروع القانون: المطلب الثاني
. اذا كان كل ما ذكر سابقا يمثل مفهوما مبسطا حول الكارثة الطبيعية من الناحية العامة 

ن كان لها تسميات مختلفة في هذا فقد اخذت هذه الفكرة مأخذها من الفقة القانوني الا ا
  .وسنحاول استعراض فكرة الكارثة الطبيعية في مجال القانون. الفرع او ذاك من فروع القانون

  نظرية الظروف الطارئة: اولا
  الكارثة الطبيعية والقانون المدني: الفرع الاول

قانون الاداري يمكن ان نتلمس وجود فكرة الكارثة الطبيعية في مجال القانون المدني وال
 الطارئة والمتعلقة وجدت نظرية الظروف، ففي القانون القانون المدني. وص على وجه الخص

حدثت ظروف طارئة غير متوقعه اثناء تنفيذ العقد . وتقضي هذه النظرية بانه اذا. بنظرية العقد
فيجوز ، ين اودت بالتوازن الاقتصادي بين المتعاقدين فجعلت تنفيذ الالتزام مرهقا على المد

للقاضي تعديل العقد بحيث يعيد التوازن الاقتصادي ويخفف من عبى الالتزام على المدين وقد 
  )١(.الوسطى وخاصتا في القانون الكينيوجدت هذه النظرية في العصور 

وقد تجسدت في ، وتتجسد هذه الحوادث الطارئة بالكوارث الطبيعية موضوع الدراسة 
نية وفي قانون الالتزامات البولوني حيث نص على نظرية الظروف كلمات بعض التشريعات المد

اذا وجدت حوادث استثنائية كالحرب او وباء او : (( على ماياتي ) ٢٦٩(الطارئة في المادة 
فاصبح تنفيذ الالتزام محوطا ، اهلاك المحصول هلاكلآ كليآ او غير ذلك من النوازل الطبيعية 

                                                        
 .٧٠٨ص، دوهاميل و مصدر سابق  اوليفية١
، ٢٠٠٤، منـشاة المعـارف الاسـكندرية، ١ج، الوسيط في شرح القانون المـدني،  عبدالرزاق احمد الستهوريد٢

 .ومابعدها، ٥١٤ص
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 المتعاقدين بخسارة فادحة لم يكن المتعاقدان يستطيعان بصعوبات شديدة او صار يهدد احد

.... اذا رأت ضرورة لذلك تطبيقا لمبادئ حسن النية، جاز للمحكمة، توقعها وقت ابرام العقد
وكذلك القانون )). ان تعين طريقة تنفيذ الالتزام او ان تحدد مقداره بل وان تقضي بفسخ العقد 

  )٢() . ١٤٧(المصري في المادة المدني الايطالي والقانون المدني 
 المادة وقد جارى الشرع العراقي المشرع في هذه الدول واخذ بنظرية الظروف الطارئة في

على انه اذا طرأت حوادث استثنائية عامة لم يكن في الوسع : ((حيث نص،  منه٢/)١٤٦(
صار مرهقا ، وان لم يصبح مستحيلا، دوثها ان تنفذ الالتزام التعاقديتوقعها وترتب على ح

للمدين بحيث يهدده بخساره فادحة جاز للمحكمة بعد الموازنة بين مصلحة الطرفين ان تنقض 
يقع باطلا كل اتفاق على خلاف و. الالتزام المرهق الى الحد المعقول ان اقتضت العدالة ذلك 

  )١()).ذلك
 الظروف الطارئة ان وتطبيقا لذلك فقد قرر القضاء العراقي في اكثر من مناسبة تطبيقا لنظرية

الفيضان او انحباس الامطار بصوره مفاجئة وكذلك صدورقانون الاصلاح الزراعي قبل تسجيل 
وكذلك الحوادثالتي رافقت الاعتداء الاسرائيلي سنة ، بيع العقار في دائرة التسجيل العقاري 

ة التي توجد  وتوقف الشحن الجوي بين انكلتررا والعراق كلها من قبيل الظروف الطارئ١٩٦٧
  )٢(.اثارا قانونية على العقد والمتعاقدين

يمكن ان ترى بوضوح فكرة الكارثة الطبيعية في القانون المدني من خلال نظرية اخرى غير : ثانيا
القوة ( نظرية الظروف الطارئة التي سبق شرحها هذه الفكرة تتجسد في فكرة اخرة وهي فكرة 

  ).الافه السماوية ( او) القاهرة 
. فهي فكرة اخذ بها القانون المدني العراقي من الفقة الاسلامي ومثا لها ، ما الافة السماوية ا

فاذا هطلت امطار غزيرة ادت الى انهيار جدار على دار . الصواعق والزلازل والبراكيين والامطار 
مجاورة فاحدث فيها ضررا فلا يسأل صاحب الجدار المنهار عن تعويض الضرر الذي حصل 

                                                        
 .٥٢٣ص، المصدرالسابق ، الستهوري . نقلاعند١
 .١٩٥١لسنة و ) ٤٠(القانون المدني العراقي رقم ٢
دار الكتـــب ، ج ، قــانون المــدني العراقــي الـــوجيز فــي نظريــة الالتــزام فـــي ال، عبدالمجيــد الحكــيم واخــرون . د٣

 .١٦٤ص ، ١٩٨٠،  الموصل –للطباعة 



    

 
فقد استعار القانون المدني هذين المصطلحين ، ة للقوة القاهرة والحادث الفجائيوبالنسب .ارهلج

من القانون المدني الفرنسسي لكنهما تعبيران مختلفان يدلان على معنى واحد وهو امر غير 
اما مثال القوة القاهرة . متوقع الحصول ولا ممكن الدفع فيكون السبب في حصول الضرر 

  )٣(.ألخ .. القصف بالقنابل ، وب حرب او ثورة او عصيان فيكون بنش
وسواء اكنا امام افه سماوية او قوة قاهرة او حادث فجائي فان الاثر الذي تحدثه في الحياة 

فبالنسبة للمسؤولية التقصيرية فانها تعفي من . القانونية في مجال القانون  الخاص متشابه 
مدية فانها تعفي المدين من  تنفيذ التزامته اما نهائيا اذا كان الضمان اما بالنسبة للمسؤولية القا

التنفيذ مستحيلا استحاله مطلقة او ان تقضيه مؤقتا اذا كان الالتزام غير ممكن التنفيذ لفترة 
وقد نص القانون المدني على القوة القاهرة والافة السماوية والحادث الفجائي في ، )٤(مؤقته
إذا اثبت الشخص قد نشأ عن سبباجنبي لا يد له فيه كأفة : ((ي بقولهامدني عراق) ٢١١(دة الما
كان غير ملزم بالضمان ما لم يوجد نص او اتفاق على ... اوية او حادث فجائي او قوة قاهرةسم

  )).غير ذلك
  الكارثة الطبيعية والقانون الاداري : الفرع الثاني

فقة الاداري من مجال  التنظير بها في لقد وجدت فكرة الكوارث الطبيعية مجالا اكبر في ال
القانون المدني فبالاضافة الى فكرة الظروف الطارئة التي استعارها القانون الاداري من القانون 

فان الفقة والتقاء الاداريين قد اتبعا نظرية اخرى تتعلق ، الاداريةالمدني وطبعها في العقود 
  .وكما سيأتي ذكرهما، ات المادية غير المتوقعةة الصعوببالكوارث الطبيعية وهي ماتسمى بنظري

يرجع اصل فكرة الطارئة في مجال القانون الادراري الى جهود : نظرية الظروف الطارئة: اولا
من حيث المفهوم  العام ). غازبوردو(فرنسي في القضية الشهيرة بقضية مجلس الدولة ال

ليه في مجال القانون المدني الا للنظرية فانه لايختلف عن المضمون الذي سبق الاشاره ا
اما التفاصيل هذه القضية .  تتعلق بخصوصية القانون الاداريفي بعض التفاصيل التي

                                                        
 .٥١٣-٥١٢ص ، مبادى واحكام القانون الاداري و ومصدر سابق، علي محمد بدير واخرون . د: ينظر في ذلك١
، ١٩٨٤، شــمس عبيــد جامعــة، ٤ط، العربــي الفكــر دار، الاداريــة للعقــود العامــة الاســس، الطحــاوي محمــد ســليمان. د٢

 .٦١٢-٦١١ص
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فتتلخص في ان بعد نشوب الحرب العالمية الاولى ارتفعت اسعار الفحم الحجري وهي 

ع سعر بحيث ارتف، المادة المستخدمة لتحضير الغاز المستعمل في الانارة ارتفاعا فاحشا 
فرنكا في اذار ) ١٧٧(لى  ا١٩١٥فرنكا في بداية عام ) ٣٥(الطن الواحد من الفحم 

فوجدت شركة الاضاءة الملتزمة بانارة مدينة بوردو بالغاز ان الاسعار التي ... ١٩١٦عام 
فطلبت من السلطة المانحةللالتزام رفع سعر  ،بعيدة عن تغطية النفقات الاداريةتتقاضاها 

 في عقد الامتياز كما طالبت الشركة بتعويض عن الخسائر التي لحقت بها الغاز المثبت
لكن السلطة رفضت الطلب وتمسكت ببنود العقد وادعت ان . بسبب ارتفاع سعر الفحم 

تنفيذ الالتزام لم يصبح مستحيلا لان الفحم موجود حتى لو كان سعره مرتفعا لكن مجلس 
ت عليه فأقر مبدأ جديدا متحدا مع قاعدة الدولة قد تدخل في هذه القضية التي عرض

مفادهان للمدين الطلب من الادارة لو لفترة مؤقته المساهمة في ، دوام سير المرافق العامة
الخسائر التي تلحق به نتيجة لقيام ظروف لم تكن في الحسبان عن قيام العقد وقد اخلت 

  .)١(بتوازن العقد اخلالا جسيما
فان الفقة الكلاسيكي ان الظرف الطارئ الذي حملت ، لطارئةاما عن طبيعة هذه الظروف ا

تاسيسا على ان هذه النظرية انما قصد بها حماية ، النظرية اسمه يجب ان يكون اقتصاديا 
لكن يجب ان يقال ان مجال الظرف الطارئ او نطاق .. المتعاقد حتى المخاطر الاقتصادية 

وقد يكون ، طبيعيا كالزلازل والفيضانات فقد يكون ظرفا . متسع جدا في الوقت الحاضر 
اقتصاديا كارتفاع الاجور او الاسعار ارتفاعا فاحشا وقد يكون الظرف من عمل جهة ادارية غير 

  )٢(. الجهة المتعاقدة 
فالملاحظ من خلال الاستعراض السريع لهذه النظرية في القانون الاداري فانها تشمل الكوارث 

ليدية وغير التقليدية وكان لهذه النظرية صدى قوي في القضاء الاداري الطبيعية بكلا نوعيها التق
  .)١(المصري من خلال قضاء المحاكم الادارية العليا ومجلس الدولة

                                                        
 . ومابعدها ٦٠٦ص، المصدر السابق ، ينظر موقف القضاء الاداري  في مصر )١(
 .٢٢٨ص ، ٢٠١٦،  بغداد –دار السهتوري للطباعة ، ط ، اسس القانون الاداري ، رياض عبد عيسى الزهيري . د)٢(
دون ،  بغـداد –ة الطبـع والنـشر الاهليـة شـرك، المـوجز وشـرح القـانون المـدني العراقـي ، عبدالمجيـد الحكـيم . د. مكرر ٣

 .٤٥٤-٤٥٣ص، سنة طبع 
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ابتدع القضاء الاداري في فرنسانظرية اخرى :نظرية الصعوبات المادية غير المتوقعة : ثانيا

 الصعوبات المادية وغير اسميت بنظريةبالاضافة الى نظرية الظروف الطارئة نظرية ثانية 
اذا صادفت :  القرن التاسع عشر وتتلخص بالاتيوترجع هذه النظرية الى منتصف. المتوقعه

المتعاقد في تنفيذ التزاماته صعوبات مادية ذات طبيعية استثنائية خالصة ولا يمكن توقعها 
مرهقا فان من حقه ان من شائنها ان تجعل تنفيذ ، بحال من الاحوال عندابرام العقد 

  .)٢(يطالب بتعويض كامل عنما تسببه  هذه الصعوبات من اضرار
حيث يشترط . يمكن ان نجد صدى فكرة الكوارث الطبيعية من خلال شروط تطبيق النظرية 

لتطبيقها ان تكون الصعوبات مادية منحيث طبيعتها اي انها ترجع في غالبها الى الظواهر طبيعية 
وقد . ات في الاتربة بكميات ضخمة تستلزم جهودا غير عادية في رفعها كان تحدث انهيار

كان يفاجأ ، يكون مصدر هذه الصعوبات المادية من فعل الانسان لكنه من الغير عن العقد 
المتعاقد بتلوث عمدي لماء من المفترض عليه تهيأته للشرب بحيث يجعل هذه العملية 

  .مستحيلة او صعبة 
 لم تتناول مفردات قانون العقوبات ما يشير الى تبني - :طبيعية والقانون الجنائي الكارثة ال: ثالثا

لكن يمكن ان تكون . القانون اي نص يتعلق بتنظيم حالة الكارثة الطبيعية بشكل مباشر 
التي تضمنها قانون العقوبات في باب المخالفات المتعلقة ) ٤٩٧-٤٩٦(المادتين 

تي تتعلق بالكارثة الطبيعية وقد تمت الاشارة سابقا الى بالصحة العامة من الموضوعات ال
يمكن ان تحصل ، ان الكوارث الطبيعية غير التقليدية اي التي تحدث بفعل الانسان 
  . نتيجة التلوث الذي يأت به الانسان فيأدي بالنتيجة الى كارثة طبيعية 

 - : بالحبس ثانيا يعاقب:( ( ع فقد نصت على ان . ع. ق)  ٤٩٦(اما مايتعلق بالمادة 
جثة حيوان او مواد ، من القى في نهر او ترعه او مبزل او اي مجرى من مجاري المياه 

  .))قذرة او ضارة بالصحة 

                                                        
دون سـنة ،  بغـداد –شـركة الطبـع والنـشر الاهليـة ، المـوجز وشـرح القـانون المـدني العراقـي ، عبدالمجيـد الحكـيم . مكد١

 .٤٥٤-٤٥٣ص، طبع 
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حيث انها تقتضي القاء جثة حيوان او ، فالصورة الجرمية واضحة الدلالة في هذه الفقرة 

او مواد قذرة نتيجة ، نع اي مخلفات المصا، سواء كانت هذه المواد صناعية ، مواد قذرة 
. لاستخدامات شخصية للانسان في مجرى مائي سواء كان في نهر جاري او ترعه او مبزل 

فيمكن لهذا الفعل ان يكون سببا في حدوث كارثة طبيعية اذا تصورنا ان هذه المواد 
المقذوفة او الملقاة كانت مواد كيمياوية او مخلفات الى مواد مشعة مما يسبب بالضرر 
الجسيم لمستخدمي هذه الانهار او الترع او المبازل قد تتسع رقعة اثره الى حودو الاقليم 

  .الارظي للدولة بالكامل
ثالثا  على عدة صور من السلوك التي ، ع  فقد احتوت فقرتيها ثانيا . ع. ق) ٤٩٧(ان المادة 

في شارع او طريقه او من القى او وضع : ثانيا (( جرمها قانون العقوبات فنصت الفقرة على ان
  .ساحة او منتزه عام قاذورات او اوساخا او مياة قذرة او غير ذلك مما يضر بالصحة 

من تسبب عمدا او اهمالا في تسرب الغازات او الابخره او الادخنة او المياه القذرة : ثالثا
ى هذه من مقتض)) وغير ذلك من المواد التي شأنها ايذاء الناس او مضايقتهم او ثلوثهم 

المادة فان التسريب المتعمد او الناتج عن اهمال الغازات او الابخره او الادخنه او المياة 
القذرة كب ذلك يمكن ان يؤدي الى وجود كارثة طبيعية واسعة كذلك وضع المواد القذرة 
في مكان عام قد يؤدي الى نفس النتيجة المذكورة وقد يتبادر في الذهون اشكالية فيما اذا 

. ع .  لحالة الضرورة في القانون الجنائي علاقة بالكارثة الطبيعية والتي نص عليها  ق كان
ع حالتين  الاولى في حالة الدفاع الشرعي وما قد يواجه الانسان من خطر جسيم تجعله 
يرتكب فعلا مجرما لكنه بحكم هذه الحالة الضروره واستخدامه للدفاع الشرعي يقع تحت 

ع  ام الحالة الثانية فهي حالة الضرورة .ع . ق ) ٤٦ -٤٢م(حه سبب من اسباب الابا
 ق ع ع  والتي تلجأ الفرد  الى القيام بجريمه الى ٦٣التي نص عليها القانون في المادة  

  .انه لا يسأل عنها جنائيا كونه احدى موانع المسؤولية 
فهي في الحقيقة ظروف تحيط وفي كلتا الحالتين فان اثر هذه الحالتين لاتؤدي الى كارثة طبيعية 

بمرتكبي الفعل  وتجبره على القيام بافعال مجرمه لكنها قانونا تعد سببا للاباحة او مانعه من 
اي فعل فردي يؤدي الى كارة طبيعية ، المسؤولية فالغرض الذي تفترضه هو العكس تماما 

  .لا تكمن ضمن مدار بحثنا ) الضرورة ( ولذلك فان هذه النظرية 
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  تنظيم حالة الكارثة الطبيعية: ث الثانيالمبح

  التنظيم الدستوري للكارثة الطبيعية: الفرع الاول 
وبذلك . كما هو مسلم به فان  الدستور له العلوية والسمو على كل القواعد الدستورية 

عند التحري عن موضوع من موضوعات  القانون ومدى امكانية تنظيمها فان الذهن يتصرف 
ي نصوص الدستور ومعرفة ما اذا كان هذا الدستور قد سمح بتنظيم هذا مباشرا نحو تحر

واما ان يكون التنظيم لهذا ، الموضوع مباشرة بنصوص دستورية فيكون تنظيمه دستوريا 
الموضوع محالا على الشرع العادي ليتولى هو بنفسه تنظيمه بنصوص تشريعيه خاصه او ضمن 

لابد من التحري والتفتيش عن نصوص دستورية  ، لك تشريع يعالجه بشكل ضمني وبناءا على ذ
يمكن القول ان معظم ، تعالج حالة الكارثة الطبيعية ففي الدساتير المقارنه و الدستور العراقي 

الدساتير لم تكن جميعها قد تضمنت حالة الكوارث الطبيعية غير التقليدية اي الكوارث 
ا حالات الفتن والحروب او الاضطرابات لاسيم، الطبيعية التي قد تحدث بفعل الانسان 

فنحن نبحث في الكوارث التقليدية  نصت ، الخ  وهي ليست مدار البحث ... الداخلية 
اذا اصبحت انظمة الجمهورية او استقلال الوطن او : (( من الدستور الفرنسي ) ١٦(المادة 

والواضح من هذه  )) ...سلامة اراضيه او تنفيذ تعهداته الدولية مهدده بخطر جسيم وحال 
العبارات ان طبيعة الخطر الجسيم الحال الذي تتعرض له الدولة بموجب هذه المادة تنصب 

فاستقلال الوطن او ، على حالة الحرب او الاحتلال او الاعتداء المادي على اقليم الدولة 
 التي تتمتع بها كلها تعبيرات تقود لمعنى الاعتداء على السيادة، سلامة ارضية اوتنفيذ تعهداته 

  .السلطة وهي في كل الاحوال بعيدة كل البعد عن حالة الكارثة الطبيعية التقليدية 
وفي حين لم ينص الدستور الامريكي في مواده على اي نص يمنح بها  جهة من الجهات 

 به بل ان مايتمتع، سلطات استثنائية سواء في حالة الكوارث الطبيعية التقليدية او غير التقليدية 
رئيس الولايات النتحدة الامريكية من سلطة اصدار قرارات لها قوة القانون كان بناءا على 
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تفويض الكونكرس والذي اجبر على منحه من خلال العرف والالحاح الذي يصطبغ به الظرف 

   .)١(الاستثنائي 
ما انها في فيمكن ان نقول بعد ان تفحص لمواد الوثائق الدستورية في،اما في الدول العربية 

معظمها قد نظم حالة الكوارث الطبيعية غير التقليدية والتفى المشرع الدستوري بذاك ولم ينظم 
  .شانه في ذلك شانه معظم المشرعين الدستوريين في العالم . حالة الكارثة الطبيعية التقليدية 

(  المادتين ففي الدستور الاردني نجد ان التنظيم الدستوري للظروف غير الطبيعية جاء في
حيث نص في المادة الاولى على حالة الخطر الذي يداهم الوطن ويستدعي ) ١٢٥-١٢٤

للدفاع عنه ويصدر قانون باسم قانون الدفاع يمكن من خلاله للجهة التي تمنح هذه 
الصلاحيات الاستثنائية عند وقوع طوارئ ان توقف القوانين العادية للدولة الاسلامية لهذا 

  .الغرض
فنصت على حالة ما اذا كانت هذه الصلاحات الممنوحه غير كافية في ) ١٢٥(لمادة اما ا

المادة السابقة فيمكن للملك ان يعلمه الاحكام العرفية  التي تعد بطبيعة الحال اشد وطأة من 
  .حالة الطوارئ التي يمكن للملك فيها اي تعليمات تقضيها الضروره

تضابا في ذكر ما تتعرض له الدولة من حوادث كان الشرع الدستوري البحريني اكثر اق
منه على ) ب /٣٦(اذا قد مر بشكل سريع مقتضب على هذا الموضوع في المادة ، استثنائية 
ويجب في جميع ، لاتعلق حالة السلامة الوطنية او الاحكام العرفية الا بمرسوم : (( ما نصه 

ولا يجوز مدها الا بموافقة المجلس ، علانها لمدة لاتتجاوز ثلاثة اشهرالاحوال ان يكون ا
  )).الوطني باغلبية الاعظاء الحاضرين 
فقد كان اكثر تفصيلا في تنظيم حالة الظروف  ، ١٩٩٦اما الدستور الجزائري لعام 

منه وجاءت هذه المادة قريبة من حيث الاجراءات ) ٩١(الاستثنائية حيث نص في المادة 
) ١٦( من المادة )١(ير حالة الضرورة او حالة الحصارللواجب على رئيس الدولة اتخاذها لتقر

فقد كان اكثر تفصيلا في تنظيم  ، ١٩٩٦اما الدستور الجزائري لعام ، من الدستور الفرنسي
                                                        

المروحة دكتواره ، مريكي والمصري عدم دستورية القانونين في النظام الا،  سامر عبدالمجيد محمد . د: ينظر في ذلك )١(
 .٧٣ص ، ٢٠٠٨، كلية الحقوق ،  جامعة الاسكندرية –
 :جاء الدستور الجزائري متأثرا بالدستور الفرنسي في اقرار حالة الضرورة وحالة الحصار والتي تعني ٢
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يقرر رئيس الجمهورية اذا  ((  منه على) ٩١(حالة الظروف الاستثنائية حيث نص في المادة 

عد اجتماع المجلس الاعلى للامن واستشارة دعت الضرورة الملحة حالة الطوارئ او الحصار ب
رئيس المجلس الشعبي الوطني ورئيس مجلس الامة  ورئيس الحكومة ورئيس المجلس 

فقد اوجبت ان يكون ) ٩٢(اما المادة )) الدستوري ويتخذ كل التدابير الازمة لاستتباه الوضع 
(( بان ) ٩٤( المادة وقد قررت، لتحديد حالة الطوارئ وحالة الحصار بموجب قانون لغوي 

يقرر رئيس الجهورية حالة التعبئة العامة في مجلس الوزراء بعد الاستماء الى مجلس الاعلى الا 
) ٩٥(وفي المادة )) من استشارة كل من رئيس المجلس الشعبي الوطني ورئيس مجلس الامة 

وان فعلي على اذا وقع عد: (( فقد اوجبت ترتيبات  دستورية يعلن منخلالها الرئيس الحرب 
البلاد او يوشك ان يقع  حسب ما نصت عليه الترتيبات الملائمة لميثاق الامم المتحدة يعلن 
رئيس الجمهورية الحرب بعد اجتماع مجلس الوزراء والاستماع للمجلس الاعلى للامن 
واستشارة رئيس المجلس الشعبي الوطني ورئيس مجلس الامة وليجتمع البرلمان وجوبا ويوجه 

فهي الاكثر خطورة فيما يتعلق ) ٩٦(اما المادة ). مها بذلكس الجمهورية خطابا للامه يعلرئي
يوقف العمل بالدستور مدة حالة الحرب ويتولى رئيس الجمهورية ( بالحياة الدستورية والقانونية 

وفي حالة ، جميع السلطاة واذا انتهت المدة الرئاسية تتمدد وجوبا الى غاية نهاية الحرب 
قالة رئيس الجمهورية او وفاته او حدوث اي مانع اخر له ليخول رئيس مجلس الامة بالنيابة است

رئيسا للدولة كل الصلاحيات التي نسقو فيها حالة الحرب حسب الظروف نفسها التي تجري 
على رئيس مجلس الجمهورية شغور رئاسة مجلس الجمهورية ورئاسة مجلس الامة يتولى رئيس 

  ). وظائف رئيس الدولة حسب الشروط المبينه سابقا المجلس الدستوري
مايشير الى حالة الكارثة الطبيعية ) ١٨١(  فنجد فالمادة ١٩٦٢اما الدستور الكويتي لعام 

لايجوز تعطيل اي حكم من احكام هذا ( غير التقليدية حسب ما نصت عليه هذه المادة 
لتي بينها القانون ولا يجوز باية حال تعطيل الدستور الا اثناء قيام الاحكام العرفية في الحدود ا

وفي ذلك اشارة واضحة ، ) انعقاد مجلس الامة في تلك الاثناء او الاساس بحصانة اعضائة 
الى حالة الاحكام العرفية لكن المشرع قد غيب تفاصيل هذه الحالة او مدى الصلاحيات التي 

الجهات الحكومية  وبذلك يكون قد تمنح بموجب هذا الدستور الى هذه الجهة او تلك من 
  .موقفه قريبا من موقف الدستور البحريني واقتضابه لهذه الصوره
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( اما المشرع العماني فقد نظم في النظام الاساسي لسلطة عمان في الباب الرابع المسمى 

يكون السلطان بالمهام (  حيث جاء فيها )١(نظم صلاحيات الرئيس في المادة ) رئيس الدولة 
واتخاذ الاجراءات السريعة ( و .. )  المحافظة على استقلال البلاد ووحدة اراضيها -:ة الاتي

اي خطر يهدد سلامة السلطنة او وحدة اراضيها او امن شعبها ومصالحه او يعوق مؤسسات 
وبذلك قد ذهب المشرع الدستوري لهذه الدولة الى ما ذهبت ) الدولة عن اداء مهامها

  . السابقةاليهالدساتير الخليجية
على اعلان حالة ) أ / تاسعا / ٦١( وفي ما يتعلق بالدستور العراقي فقد نص في المادة 

تعلن حالة الطوارئ ( فقد نصت على ) ب( الطوارئ والحرب من قبل مجلس النواب اما الفقره 
يس فقد خولت رئ) ج(اما الفقره ) . لمدة ثلاثين يوما قابلة للتمديد وبموافقة عليها فيكل مرة

مجلس الوزاراء الصلاحيات الازمة لمواجهة حالة الطوارئ خلال مدة اعلانه وقد اوكل الدستور 
من هذه ) د(اما الفقره ، الامر الى الشرع العادي باصدار قانون ينظم تفاصيل حالة الطوارئ 

المادة فقد اوجبت على رئيس مجلس الوزراء عرض الاجراءات المتخذه خلال حالة الطوارئ 
، يوم من تاريخ انتهاء حالة الطوارئ ) ١٥(تائج المترتبة على مجلس النواب خلال فترة والن

وبذلك فقد سار الشرع الدستوري العراقي على المنهج الذي استشملهم المشرع الدستوري في 
فلنجد  في النهاية ان التنظيم الدستوري لحالة الكارثة ، الدول العربية او الدول الاجنبية 

تنظيم قاصر على صوره واحدة من صور الكارثة الطبيعية وهي الكارثة الطبيعية غير الطبيعية 
  .التقليدية ولم يتطرف الشرع الدستوري الى تنظيم حالة الكارثة الطبيعية التقليدية 

  التنظيم التشريعي للكارثة الطبيعية: الفرع الثاني
 الطبيعية في مختلف الدول بعد التطرق بالفرع السابق  الى التنظيم الدستوري للكوارث

لابد الا من التطرق الى موقف الشرع العادي في دول العالم المختلفة حول تنظيم حالة الكارثة 
فقد نظم المشرع العادي في بعض الدول نظاما قانونيا ، لطبيعية  و خصوصا التقليدية منهاا

ت المتحدة الامريكية مثلما قلنا ففي الولايا) . التقليدية ( خاصا يعالج حالة الكارثة الطبيعية  
لم بنص الدستور على اي مفرده تتعلق بالحالات الاستثنائية او الكوارث الطبيعية التقليدية او 

                                                        
 edu.ifas.terdisas.www://http:  التفصيل اكثر ينظم-)١(
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، الا ان الشرع العادي لم يكن موقفه كما هوالحال مع الشرع الدستوري ، غير التقليدية منها 

عي كامل او ادراك لمسألة الكوارث يبدأن ما يجب ا ن يقال ان المشرع العادي لم يكن على و
لذلك نجد ان السياسة التشريعية ، . الطبيعية التقليدية في مجمل دول العالم وباختلاف الازمنة

وعليه فنجد ان الكونكرس الامريكي قد ، في هذا التخصص لم تكن على قدر من الاستقرار 
اي ان كل قانون كان  ، تشريع منفرد يخص الكوارث الطبيعية التقليدية) ١٢٨(صادق على 

وقد صادق الكونكرس على هذه التشريعات ، يشرع لغرض معالجة حالة منفردة في هذا الصدد 
وكانت اغلب التشريعات المذكورة  تتضمن منح   . )١()١٩٥٠- ١٨٠٣(للفترة بين عامي 

انوني في لذلك فأن النظام الق، مساعداة فدرالية في حالة الكوارث الطبيعية التقليدية الكبرى 
مثل هذه الحالة يمكن وصفه بأنه نظام غير مستقر لعدم وجود ثوابت في الاجراءات المتبقية 

على قانون سمي قانون  ) ١٩٥٠(م فقد صادق الكونكرس في عا، حيال هذه الظروف الملحة
حيث كان بموجبه يتم ) fedral disaster relief act) (الغوث من الكوارث الفدرالية (

س الولايات المتحدة السلطة لمنح مساعدات اضافية عند حالة تقديم طلب من قبل تخويل رئي
حاكم الولاية المنكوبة للمساعدة بسبب وقوع الكارثة الطبيعية الحاصلة ضمن نطاق الحدود 

والرئيس بدوره يمكنه الموافقة على طلب الحاكم وذلك من خلال اعلان حالة . الادارية لولايته 
 ويمكن ان نقول ان لهذا القانون الفضل الكبير في بناء )٢(ة  في  هذه الولايةالكارثة الطبيعي

رؤية واضحة حول مفهوم  للكارثة الطبيعية التقليدية الاستجابة لها عند حدوثها والمساعدة على 
فالقانون من خلال استقرار مواده يبين وبوضوح ان الحكومة الفرالية لم يكن لها ، تجاوزها 

بل مساندة الولايات المنكوبة في ، س في تقديم المساعدات للمنطقة المنكوبة الدور الاسا
 اتخذت الحكومة ١٩٦٨وفي عام ، )٣(الكارثة الطبيعية ويكون دورها ثانويا في اغلب الاحوال

حيث ، الفدرالية خطورة اخرى باتجاه الاهتمام بالكارثة الطبيعية والمساعدة على التخلص منها 
انه جعل الافراد ، قانون الحماية من الفيضانات  وما يؤخذ على هذا القانون شرع قانون سمي  

يتحملون المسؤولية في اعادة الحالة الى ماكانت عليها سابقا و من دون الاتكال على 
                                                        

  Act Zen Growde to Duster Auistame,CH3, At:www.traing.fema.gov:ينظر)١(
)٢( I bid .  

 edu.ifas.disaster.www://http: التفصيل اكثر ينظم)٣(
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وذلك من خلال تطور الوسائل والتقنيات الخاصة بحالة ، المساعدات الحكومية الفدرالية 

  )١(.تجنب خطر الفيضانات 
 -١٩٧٦(ل فترة رئاسة الرئيس الاسبق كارتر للولايات المتحدة الامريكية بين عامين وخلا
فأن الادارة الامريكية اخذت على عاتقها  محاولة تقييم واسع حول استجابتها  ) ١٩٨٠

وكذلك ، للكارثة الطبيعية والعمل على اعادة الاوضاع الى ماقبل وقوعها عند حصول الكارثة 
خاصة لهذا العدد ومحاولة التمييز فيما بينها لمعرفة اي من هذه البرامج التي تقييم البرامج ال

ولذلك الفرض فقد ، يمكن تعزيزها من اجل زيادة لجاعة اثارها  وتقليل المصاريف الحكومية 
)  fema( والمعروفة اختصارا بـ ) الطوارئ الفدرالية ( تم تأسيس وكالة خاصة بادراة الكوارث 

وهذه . ذه الوكالة  احتوت بين  لفتيها  على عدة برامج لادارة الكوارث وه . ١٩٧٩عام 
) . fema(البرامج تدار من قبل ادرات اخرى لكنها تعمل تحت ضل الوكالة الاساسية  

 عند ١٩٨٠واول كارثة تم وضع اعتماد مالي لها بموجب برامج هذه الوكالة كان في عام )٢(
مدينة واشنطن و وكان هذا الاعتماد الحالي ممول بنسبة في ) سانت هيلن( ثوران بركان جبل 

  .من مصادر غير حكومية % ٢٥من الحكومة الاتحادية و % ٧٥
والذي يمنح حكومة الفدرالية المرونة ) روبرت ستافورد( واخيرا وضع تشريع سمي تشريع 

ا القانون الاكثر وقد كان هذ. في الاستجابة للكارثة الطبيعية واعادة الحال الى ما قبل وقوعها 
تفصيلا في هذا الصدد حيث حدد حالات وقوع وشروط وقوع الكارثة الطبيعية التي تستحق 

وقد جعل القانون من اعلان حالة الطوارئ ، تقديم المساعدة المنصوص عليها في هذا القانون 
  .)٣(ادارة طبيعية بيد رئيس الدولة لغرض تقديم المساعدة المطلوبة

منذ عقد التسعينات ) روسيا(كذلك في الولايات المتحدة فقد اوجدت واذا كان الحال 
وزارة خاصة سميت بوزارة الطوارئ وهذا دليل على اهتمام كبير من قبل الدولة بالكارثة الطبيعية 

( وهو جاء كرد فعل  عنما حصل في هذه الدولة من كوارث سابقة ومن اهمها انفجار المفاعل 
  .ي ثمانينات القرن الماضيكرانيا ففي او) تشر نوبل 

                                                        
)١( I bid   .  
)٢( A citizen Guide to Disaster, opcit 
)٣( I bid 
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 قانون خاص بادارة الكوارث والمخاطر ٢٠٠٤فقد حدث في عام ) الجزائر(اما في 

الكبرى حيث تضمن هذا القانون النص على مخطط حكومي سمي بالمخطط الوطني لتنظيم 
وبموجب هذا النظام فانه بمجرد الاعلان عن ) orsec(تدخلات الدولة والمعروف اختصارا بـ 

وينتهي العمل به بانتهائها و هذا النظام يعمد الى ، ه يؤشر ذلك على وقوع كارثة طبيعية نفاذ
تعبئة كل الموارد العامة والخاصة لمواجهة الكارثة حتى انه اصبح على مستوى كل بلدية و ولاية 

لكن جميع هذه المخططات تدخل ضمن اطار المخطط الوطني للتخفيف ، مخطط خاص بها 
سابق الذكر في قانون سابق صدر عام ) orsec(قد سبقت الاشارة الى مخطط من الكوارث و

كذلك تنفيذ ،  والذي حدد بدقة الاطراف المتدخلة في اعلان وتنفيذ المخطط الوطني ١٩٨٥
فهناك ،  ولا يقتصر الامر على الجزائر    )١(هذه التدخلات الحكومية على مستوى البلديات

لى منظمات على مستوى عالمي من التنظيم لمواجهة الكوارث من الدول العربية من تعتمد ع
الطبيعية كمنظمات الحماية المدنية ومنظمات الدفاع المدني كذلك انشاء مراكز اكادمية 
وتعليمية تقدم فيها نصح وطرق مبتكره للتعامل مع الكوارث والازمات ومن هذه الدول دولة 

القانونية المتكاملة التي وضعها المشرع الاردني كذلك المنظومة . الامارات العربية المتحدة 
والذي تضمن تشكيل  ، ١٩٩٩لسنة ) ١٨(قانون الدفاع المدني : في هذا الصدد نذكر منها

المديرية العامة للدفاع المدني التي كلفت بواجبات منها الوقاية والحماية واجرائات وقائية لكافة 
 الحد من الخسائر المادية والبشرية عند وقوع مؤسسات الدولة والتي تساهم الى حد بعيد في

  . منه ) ٢٨، ١٧، ١٦، ١٤ ، ١٣( وذلك في المواد . الكوارث 
كذلك فان المشرع قد ارفد هذا القانون بقانون سابق عليه وهو قانون القوات المسلحة 

حيث منح القوات المسلحة دورا لايستهان به في  ، ٢٠٠١لسنة )  ٦٤(الاردنية المؤقت 
وهذا مانص عليه المشرع في هذه المادة . ل المساعدة في الحد من آثار الكارثة الطبيعية مجا

  . من هذا القانون ) ٥(
 ما يشير الى واجبات قوى ١٩٦٥لسنة ) ٣٨(وجاء في قانون الامن العام وتعديلاته  رقم

 -: القوى من هذا القانون واجبات هذه) ٤( حيث عددة المادة . الامن في حال وقوع الكارثة 

                                                        
 . ومابعدها ١٢٠ص، مصدر سابق ، وار جمال ح)١(
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، الحفاظ على الامن والاستقرار ضمن المنطقة المنكوبة وادارة عمل المرافق العامة والخدمات 

  )٢(تنظيم حركة السير امام وحدات الانقاذ والاخلاء الاسعاف والمشاركة فيها 
  الاثار المترتبة على حالة الكارثة الطبيعية: المبحث الثالث

لابد من ، التشريعي فيما يخص الكارثة الطبيعية بعد التعرف على الموقف الدستوري 
التطرق الى الاثار التي تخلفها الكارثة عند وقوعها سواء من الناحية المادية ام القانونية في ما 

  يلي من الفروع 
  الاثار المادية للكارثة الطبيعية : الفرع الاول

التي حصلت فيها الكارثة مع تتجسد هذه الاثار المادية للكارثة فيما يتعلق بتعامل الدولة 
وعلى كل الاحوال فأن الكارثة ، الحادث الطبيعي الذي يكون المادة الاساسية للكارثة الطبيعية 

الطبيعية من حيث الاثار المادية وكيفية تعامل الدولةحيالهايمكن تميزها الى ثلاث مراحل رئيسة 
   -:وهي 

  مرحلة ماقبل الكارثة  -١
 ثة وادارتها مرحلة التعامل مع الكار -٢
 )التعامل مع اضرار الكارثة ( مرحلة مابعد الكارثة  -٣

   ماقبل الكارثة -:المرحلة الاولى 
وهي المرحلة السابقة على نشوء الكارثة التي يتحدد وفق طبيعتها وتحليل بياناتها التنبؤ 

لتسمية كمرادف ) التنبؤ بالكارثة ( وهذا مادفع الكثير من الباحثين لاطلاق تسمية. بوقوعها 
وفي هذه المرحلة فأن الدولة تستعين بما لديها من امكانيات لمواجهة .مرحلة ماقبل الكارثة 

هذه الكارثة حال حدوثها ويمكن عد اهم الادوات او الاستعدادات لمواجهتها هي تلك التي 
تتمثل في محاولة جمع المعلومات والبيانات عن هذه الكارثة والتخطيط لمجابهتها ووضع 

ولتحديد اختصاصاتها بكل ) لجان ادارة الازمة( كذلك تشكيل لجان تسمى ، ط البديلة الخط

                                                        
هذا بالاضافة الى قوانين اخرى نصت على اجراءات احترازية لمواجهة الظروف الاستثنائية كقانون الصحة العامة المؤقت ١

 ٢٠٠٦لـسنة ) ٥٢( وقـانون حمايـة البيئـة رقـم ٢٠٠٢لـسنة ) ٤٤( وقانون الزراعة المؤقت رقم ٢٠٠٢لسنة ) ٥٤(رقم 
 .٢٠٠٢لسنة ) ٩٢(وقانون الطاقة النووية والوقاية الاشعاعية رقم ، وقانون 
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وتشمل المعلومات والبيانات التي يتم الحصول عليها عنصرا هاما وحيويا في تخطي )١(. دقة 

لانها تهيئة الظروف المناسبة قد تحد من عدم التوقع ومن ثم ، حاجز المفاجئة وعدم التوقع 
هذه المعلومات والبيانات التي يمكن الحصول عليها حول ، ابل للتعامل معه تجعل الحدث ق

بل يجب ان تخضع لعمليات تقييم وتخصيص وبالتالي بلورة ، الكارثة لاتؤخذ على ما هي عليه 
 . )٢(المعلومات المفيدة  والتي تؤدي الى القيام بدور مهم في عملية مجابهة هذه الكارثة

 والبيانات التي يتم الحصول عليها لم تعد مجرد اداة ثانوية تساعد في والحقيقة ان المعلومات
وانما اصبحت علما يمثل الجزء الاكبر من مراحل معالجة هذه ، واجبات مجابهة الكارثة 

خاصا بعد ان اصبح اجهزة الحاسب الالي واحدة من المستلزمات الاساسية في اي  ، الكارثة 
، فيما يتعلق بجمع المعلومات والبيانات ، اذا كان الامر كذلك   و)١(.منشأة من منشأت الدولة 

ولذلك يعرف الفقهاء عنصر ، فلا بد ايضا من وجود تخطيط مسبق وواضح لمجابهة الكارثة 
التدبير الذي يرمي الى مواجهة المستقبل  بخطة منظمة سلفا لتحقيق اهداف ( التخطيط بأنه 

ط يمكن اعتباره تنبؤا مدروسا قائما على معلومات وبهذا المعنى فأن التخطي. )٢()محددة 
وبينات مسبقة وهذا التنبؤ يهدف الى تحقيق اهداف من خلال الملائمة بين الاحتمالات وبين 

والتخطيط للازمة يكون باستخدام قاعدة المعلومات . الامكانيات المتوفرة بواسطة تنظيم محدد
في خدمة الحدث الطبيعي الذي يكون الكارثة والبيانات التي امكن الحصول عليها وتطويعها 

وحتى تكتمل الخطة بشكلها النهائي يجب ان توضع بدائل لها تساعد على انضاجها ، الطبيعية 
  .واكتمالها وهذه البدائل تتأتى عن احتمال الفشل في تطبيق الخطة الاصلية 

تخطيط يتجسد في وبالاضافه الى هذا التخطيط فأن هناك امر ظروريا لايقل اهمية عن ال
تشكيل لجان خاصة للتعامل مع حالة الكارثة وهذه اللجان اصبحت لها اهمية بمكان لما لها 
من خطورة بالغة على سير الاحداث المرافقة للكارثة وهذه الجان ليست على نوع واحد فهي 

                                                        
 القــاهرة و -نحــو اســتراتيجية عمليــة فـي مجــال ادارة الازمــات والكــوارث والنهــضة العربيــة، محـسن محمــد العبــودي . د)١(

 . ومابعدها ٣٥ص ، ١٩٩٥
  ومابعدها٧٠ص، مصدر سابق ، فهد احمد الشعلان )٢(
  ومابعدها٧٠ص، صدر سابق م، فهد احمد الشعلان ٣
  ومابعدها٧٠ص، مصدر سابق ، فهد احمد الشعلان ٤
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 لجنة ادارة (و ) اللجنة الدائمة( و ) اللجنة العليا( يمكن تصنيفها الى ثلاث لجان رئيسية وهي 

  .)٣()الكارثة في موقع الحدث 
   التعامل مع الكارثة - :المرحلة الثانية 

وهذه المرحلة تمثل المحور الاساسي في العملية الادارية لمواجهة الكارثة الطبيعية من 
حيث تبدأ هذه المرحلة عند بدء تنفيذ الخطة الموضوعية سلفا كذلك لتحديد ، قبل الدولة 

  .)٤(اصات والاستعداد للتعامل مع الحدث الذي وقع بالفعل الادوار والاختص
وجدير بالذكر ان هذه المرحلة تتطلب مهارات عالية وكفاءة في الاداء حتى تصل 

وهذه المهارات يكتسبها . اللجان المشكلة الى الدرجة المطلوبة لغرض التعامل مع الحدث 
ختلفة من الاحداث التي تشكل صورا اعضاء الفريق من التمرس على مجابهة هذه الانواع الم

مختلفة للكارثة الطبيعية والتعامل مع معطياتها بصوره مستمره مما يكسبها القدره الفائقة للتعامل 
وتعد هذه المرحلة الاختبار الحقيقي للمرحلة السابقة )٥(. مع كافة المواقف عند تعرضهم لها 

طيط والاعداد للحدث بصورة موضوعية وما تتضمنه من عناصر مختلفة اي ان كلما كان التخ
  كلما كان التفاعل مع هذه الازمةاو الكارثة اكثر يسرا او افضل نتأئجا 

   مابعد الكارثة -:المرحلة
( وهي المرحلة الثالثة من مراحل العملية الادارية التي تغطي حالة الكارثة الطبيعية 

ليست على ،  بوجودمعالجات مختلفة ومحاولة السيطرة عليها وتتسم هذه المرحلة) التقليدية 
فقط بل قد تشمل معالجات اجتماعية ومعالجة امنية بالاضافة الى ) المالي ( المستوى المادي 

  .معالجات اقتصادية 
وتشمل هذه المرحلة ايظا على تقويم الكارثة ومراحل التعامل معها بهدف الاستفادة قدر 

وتشمل هذه المرحلة ، ا في الاحداث المستقبلية الامكان مما قد حصل سابقا ومحاولة معالجته
على عناصر متعددة من اهمها جودة توقع الازمةو ) الكارثة ( وخصوصا فيما يتعلق بتقييم الازمة 

                                                        
 .٧٥ص، مصدر سابق ، احمد محمد موسى الزهراني  ١
 .٢٥ص ، مصدر سابق ، محمد الفاتح محمود بشير المغربي . د ٢
 .٤٣ص، مصدر سابق ، محسن محمد العبودي . د ٣
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دقة التخطيط وتقدير الخسائر المتوقعه في بداية الحدث واختيار الاسلوب المناسب مع طبيعة 

ق ادارة الكارثة ومهارات ادائهم للخطة الموضوعة كذلك الجوانب الفنية لفري، الازمة ومداها 
وكذلك العمل على تحقيق اقل معدل من الخسائر حتى ان تهدئة الرأي العام تعد من ، مسبقا 

  )١(العناصر المهمةلتقويم الازمة 
وهذه المرحلة تتضمن العنصر الاكثر اهمية وهو محاولة اعادة الاحوال الى ما كانت 

 او الكارثة فيما يتعلق بالمتضررين منها من خلال تقديم اصناف متعددة عليه قبل وقوع الازمة
  .)٢(من المساعدة المالية وغيرها مما قد يحتاج اليه الافراد في هذه المرحلة

  التطبيقات العملية لمراحل ادارة الكارثة الطبيعية : الفرع الثاني
  )٣()الولايات المتحدة الامريكية انموذجا(

متحدة الامريكية الدولة الاكثر تنظيما في مجال التعامل مع الكوارث تعد الولايات ال
الطبيعية التقليدية وعلى هذا الاساس فقد تم انشاء وكالة فدرالية خاصة لمجابهتهم وادارة 

وهي وكالة ) fema(الوكالة الفدرالية لادارة الكوارث ( التعامل مع الكوارث الطبيعية سميت بـ  
موظف بدوام كامل يعملون في المركز ) ٢٦٠٠( التنظيمي لها من مستقلة يتكون الهيكل

( الرئسي لها الذي يقع في العاصمة واشنطن وتمتلك هذه الوكالة مركز رئيسي في ولاية 
، موظف ) ٤٠٠٠(ويحتوي على عدد كبيرمن الموظفين المساعدون يصل عددهم الى ) مريلاند

ساسية هي المساعدة المادية في حالة الكوارث وهؤلاء الموظفون المساعدون تكون وظيفتهم الا
ناطق حيث يكونون على اهمية الاستعداد للمساعدة عند وقوع الكارثة في اي منطقة من م

  . الولايات المتحدة الامريكية
النظام الوطني ( وتعمل هذه الوكالة بالمشاركة مع منظمات اخرى يطلق على مجموعها 

شركاء اخرين في الوكالات المحلية التابعة لكل ولاية الخاصة وبالاضافة الى ). لادارة الكوارث

                                                        
 .مصدر سابق ، مصطفى جمعة شعبان )١(

)٢( www.training.fema.edu.opcit. 
في مراجع هذا الموضوع تنظر المراجع التي ذكرت سـابقا حـول التنظـيم التـشريعي للكارثـة الطبيعيـة بخـصوص الولايـات )٣(

 .المتحدة
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وكالة فدرالية بالاضافة الى الصليب ) ٢٧(وهذا بالاضافة الى ، بادارة الكوارث والازمات 

  .الاحمر الامريكي 
اما ، مكاتب اقليمية بالاضافة الى مكتبين متخصصتين ) ١٠(وتحتوي هذه الوكالة على 

 فأن كل منها يغطي عددا من الولايات وكادر هذا المكتب يعمل بصورة هذه المكاتب الاقليمية
مباشرة مع الولايات التي يغطيها من اجل وضع الخطط للكوارث المحتملة وتطوير برامج 

  ،للتخفيف من حدوثها ومواجهة الحاجات الملحة عند حصول هذه الكوارث
  -:ره عامة الى مرحلتيناما عن مراحل ادارة الازمات او الكوارث فأنها تقسم بصو

  . مرحلة الاستجابة للكارثة الطبيعية - :المرحلة الاولى 
   اعادة الاوضاع الى ماقبل الكارثة -:المرحلة الثانية 

 الجدير بالذكر ان المساعدة الفدراليه في حالة حصول الكارثة الطبيعية لايمكن ان - :الاولى 
، صلت بها الكارثةمي من قبل حاكم الولاية التي حتأتي بصورة تلقائية الا بعد تقديم الطلب الرس

وبالتالي فأن هناك سلطة تقديرية لرئيس الجمهورية في الاستجابة لهذا الطلب من خلال اعلان 
وهذا الاعلان يعتمد على تقدير .حالة الطوارئ والتي على اثرها تمنح المساعدات الفدرالية 

لطبيعية في كل حالة على حده فبعد ان تحصل الرئيس لاهمية وخطورةونطاق تأثير الكارثة ا
وبعد انجاز ، الكارثة الطبيعية يأمر حاكم الولاية باعداد تقريرتمهيدي عما حصل في داخل ولايته

هذا التقرير يطلب الحاكم من رئيس الدولة اعلان حالة الكارثة الوطنية او حالة الطوارئ بالنسبة 
ن محل استجابة كما قلنا طالما ان الدمار وصل حدا وهذا الطلب يكو. للمناطق المتأثرة بها 

وفي اغلب الاحيان فأن . من الجسامة بحيث يكون من الواجب عليه اعلان حالة الطوارئ
وفيما اذا ارتاى الرئيس اعلان . الحدث المكمن للكارثة في هذه الاثناء يكون فعالا وموجودا

بارسال اعتمادات مالية مساعدة للولاية حالة الطوارئ فأن هذا الاعلان يسمح لرئيس الدولة 
  .المنكوبة ولجهود الانقاذ المحلية لانقاذ الارواح وحماية المستمسكات 

 ٥(ووفقا للقانون فأن هذه المساعدات المالية الممنوحة بموجب الاعلان لاتزيد عن 
د تعد اعترافا وبالحقيقة ان الاعلان عن حالة الكارثة الوطنية من قبل الرئيس فق. دولار ) مليون

منه بأن خطورة الكارثة وجسامتها هي ابعد بشكل كبير عن امكانيات او قدرات الولاية لان 
تجابهها ا ونقوم بادارتها بنفسها والمساعدات المالية الممنوحة لموجب هذا الاعلان تكون لكلا 
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 الذكر تخول وبموجب هذا الاعلان فأن وكالة ادارة الكوارث سابقة، القطاعين العام والخاص 

وكذلك ، وزارة فدرالية وكالتين فدراليتين ) ١٢(الصلاحيات لاستخدام قدرات وامكانيات 
  .وهذا كله في حالة الآعلان عن وجود الكارثة، صلاحية الحكومة المحلية للولاية المنكوبة 

 ، للولايات المتأثرة بهذه الكارثة فانها تتضمن تقديم المساعدات:اما المرحلة الثانية
المساعدات (اع من المساعدات الفدرالية وهي فحاكم الولاية المنكوبة يمكنه طلب ثلاث انو

وهذه المساعدات . )طبقات المجتمع كالفلاحين والعمالالخاصة بالافراد والعوائل وبقية 
كذلك ، ن الافراد في منازل بشكل اضظراريتتجسد على شكل قروض مالية او هبات او اسكا

  .دات صورا اخرى كالتخفيف من الظرائب ومساعدات وظيفيه اخرى تأخذ هذه المساع
وهذه المساعدات ) المساعدات العامة ( اما الفرع الاخر من المساعدات فهي 

تكون ذات طبيعية مالية ايظا تمنح الجمعيات غير الرسمية في محاولة لحفظ النظام داخل 
  .الولاية او الولايات المتأثرة بالكارثة 

ثالث من المساعدات يكون لها دور التخفيف من حدة الكارثة وتهدف الى تقليل وهناك نوع 
  .الخطر عن المناطق المعرضة للتخريب نتيجة لوقوع هذه الكارثة 

 وعلى اي حال فأن المساعدات الفدرالية بالاضافة الى كل ماقيل قد تتضمن اشكالا اخرى غير
  -:المساعدة المالية وهي كالاتي 

ات او تجهيزات تساعد في عملية التعامل مع اثار الكارثة كذلك تزويد التزويد للمعد -١
 .المناطق المتأثرة بفرق متخصصة بهذا الغرض

 قروض مالية وفي بعض الاحيان هبات ممنوحة للمتضررين  -٢
 وللتميز بشكل عام بين مرحلة الاستجابة للكارثة وبين مرحلة اعادة الحال الى ماقبل 

مرحلة الاستجابة تبدأ عندما تنكشف الكارثة او عندما يبأ تهديدها الكارثة يمكن القول ان 
  .منطقة معينة 

اما مرحلة اعادة الاوضاع فتشمل تخصيص وتعبئة التجهيزات الطارئة كذلك محاولة 
اخراج او ابعاد الافراد عن المناطق المتأثرة والتجهيز بالاغذية الازمة والخدمات والملاجئ 

  .الخدمات المتضررة الى العمل بصورة طبيعية الصحية ومحاولة اعادة 
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وفي هذه الحالة فأن المشاركين في هذه المرحلة هي كل الجهات المحلية ذات العلاقة 

هذا وان مرحلة اعادة الاوضاع الى ما ، بالاضافة الى الوكالات الحكومية والمنظمات الخاصة 
د تستغرق هذه المرحلة عدة اشهر او وق، قبل الكارثة تتجسد في اعادة البناء للبنى التحتية 

  .حتى سنوات لتكتمل وفقا لنوع وشدة الاثار المترتبة على وقوع هذه الكارثة 
  استخدام القوات المسلحة في ادارة الكارثة

كارثة ومما تجدر الاشارة اليه ان هناك دولا تستعين بالقوات المسلحة في عملية ادارة ال
المتحدة الامريكية قد شرعت فيها الكثير من القوانين  ولاياتفال ،الطبيعية في مختلف المراحل

التي سبق ذكرها وهي تعالج بشكل مباشر موضوع الكارثة الطبيعية التقليدية ومن اهم هذه 
المساعدة في حالة ( كذلك قانون ) ستافورد للتخفيف من الكوارث ( التشريعات تشريع 

بوضع هامش   واسع من ،  هناك كما تم ذكره فهناك القوانين تخول رئيس الدولة) الطوارئ 
( فقانون . المساعدات الفدرالية التي يمكن تقديمها للولايات المهددة بالكوارث الطبيعية 

يعطي صلاحيات باستخدام القوات الامريكية بشكل ينسجم مع الهدف من ) ستارفورد 
في فعاليات مختلفة كعمليات استخدامها الا هو التخفيفوالتلطيف من اثار الكارثة والمشاركة 

وعمليات الانقاذ وتقديم ، وعمليات البحث عن المفقودين ، ازالة الانقاض واعادة فتح الطرق 
والاسكان في ملاجئ وتوفير الطعام والماء وتقديم النصائح التقنية التي ، العناية الطبيعية الطارئة 

رة على اثارها واستخدام القوات تساعد حاكم الولاية المنكوبة في ادارة الكارثة والسيط
)  p.c.aتشريع ( المسلحة بهذا الشكل لايشكل استثنائ على تشريع اخر يسمى اختصارا 

الذي يمنع بشكل صريح استخدام اي جزء من استخدام القوات المسلحة الامريكيةالا في حالة 
لمسلحة في وجود نص دستوري او تشريع صادر من الكونكرس يسمح باستخدام هذه القوات ا

  .اي جزء من اجزاء اقليم الولايات المتحدة
على هذا الاساس فـأن الكارثة الطبيعية التي تسبب تدهورا كبيرا في مستوى استقرار النظام العام 
والقانون تجعل هذه القوانين تسمح للسلطة باستخدام الجنود  الفدراليين لانجاز مهمة تتعلق 

لا تمتلك الصلاحية مثلا ) p.c.a(م  فالقوات الفدرالية لقانون بفرض القانون واعادة النظام العا
لانها تتحكم بحركة السيارات في الطرقات او توفير الحماية في عمليات السطو وتعيين 
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لكن بالرغم من ، الا اذا كان ذلك متعلقا بغرض عسكري اخر، الدوريات في الاحياء السكنية 

بالكارثة الطبيعية كعمليات توصيل الاغذية وغيرها من ذلك فأن العمليات الانسانية المتعلقة 
المذكور وبناءا على طلب ) P.C.A(الانشطة لاتمثل وفقا لهذا المنطق ضرفا او نتهاكا لقانون 

حاكم الولاية المنكوبة فأن الرئيس الامريكي يمتلك صلاحية تولي وزارة الدفاع من اجل تقديم 
وممتلكات الافراد في فترة وقوع الكارثة او بعدها اي عمل طارئ يفكر فيه لغرض حفظ حياة 

والتي يتطلب معها مساعدة بشكل ملح للمناطق المنكوبة و الجديربالذكر ان هذه الصلاحية 
ايام تبدأ للفترة من اعلان رئيس الدولة لحالة ) ١٠(التي تمنح لرئيس الجمهورية تكون لمدة 

ئيس توجيه القوات المسلحة للقيام بمختلف وخلال هذه الفترة يستطيع الر. لحالة الكارثة 
والنصوص القانونية في هذا العدد ، الانشطة التي تبين ذكرها لغرض التخفيف من اثار الكارثة

والتي قد ، هي في الحقيقة مهمةللحالات التي قد تكونفيها مشكلة في عمليات الاتصالات 
ن حالة الطوارئ او الاتصال لغرض تعين بالتالي لقاء او اجتماع الاطراف ذات العلاقة باعلا

  ).fema( المساعدة مع مؤسسة 
  المطلب الثاني

في هذا المطلب ستحاول التعرف على الاثار القانونية للكارثة الطبيعية بكلا نوعيها التقليدية 
  وغير التقليدية و حيث تختلف فترة الاثار بحسب نوعها وكالاتي 

  ة الطبيعية التقليديةالاثار القانونية للكارث: الفرع الاول
بيعية ومحاولة التخفيف من لاشك ان الدولة بعد كل ماقيل عن دورها في عملية ادارة الكارثة الط

ى ماكانت عليه  قبل وقوع تكون مسؤولة من الناحية القانونية عند اعادة الحال ال، اثارها
 خلال تعويض والحقيقة ان اعادة الحلة الي ماكانت عليه يمكن ان تكون من، الكارثة

، لكن مايجب ذكره . سواء كانت تقليدية ان غير تقليدية ، المتضررينمن وقوع الكارثة الطبيعية 
عها تختلف وفقا لنوع هذه ان اساس المسؤولية للدولة ازاء الكارثة الطبيعية باختلاف انوا

ثة الطبيعية وعلى هذا الاساس يمكن القول ان مسؤولية الدولة في التعويض عن الكار. الكارثة
  :غير التقليدية وعلى النحو التالييختلف عنما هو الحال عليه في الكارثة الطبيعية  التقليدية
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ففي حالة الكارثة الطبيعية التقليدية فأن الدولة تكون مسؤولة عن تعويض المتضررين منها على 

مبدأ المساواة امام ( اساس نظرية المخاطر التي تقوم بدورها على مبادئ قانونية متعددة اهمها 
وهناك عدة عوامل ادت الى نشأة . )١()تحمل التبعة او التكاليف العامة (كذلك ) الاعباء العامة

  -:واقرار نظرية المخاطر كأساس لمسؤولية الدولة من دون خطا هي  
يام  قيام ادارة وتسيير المرافق العامة باساليب وادوات خطيرة تبعا لتطور وظيفة الدولة وق-:اولا 

مما ادى الى اعتماد المرافق العامة على الاساليب التقنية الحديثة وظهور انواع ، الثورة الصناعية 
وهذا كله جعل الافراد يعتمدون كليا . جديدة من هذه المرافق كالمرافق التجارية والاقتصادية 

امها لانها واصبح هذا الفرد هو الطرف الضعيف ام. على الادارة في امور حياتهم المختلفة 
تمتلك جميع مقومات حياته وقد نتج عن هذا الوضع ان يكون التعامل اليومي مع الادارة بشكل 
ضروره لابد منها وتجعل الافرادمهددين بالمخاطر نتيجة استخدام الاساليب التقنية الخطرة 

وجوب واصبح بالتالي وقوع الضرر ظاهرة تقتضي التنظيم من خلال ، لادارة الدولة لمرافقها 
ازالته وحماية الافراد في كل الاحوال و لذلك اجمع الفكر القانوني في البداية الى جص الضرر 
باعتباره هدف ينبض الوصول اليه مباشرة من دون الحاجة الى الجنة عند الخطا وبالتالي فأن 
المسؤولية على اساس الخطأ لم تفي بالغرض القانوني لهذه الحالة ولا تتطابق مع ظروف 

  .)٢(لحياةا
حيث اثبتت هذه النظرية ) المسؤولية القائمة على الخطأ( قصور المسؤولية الخطئية -:انياث

وعجزت هذه ، مقابل استخدام الدولة لوسائل وطرق خطرة في ادارة المرافق العامة عجزها
النظرية عن تحقيق التعويض الذي يتم بموجبه جبر الضرر في الحالات اللاحقةوذلك لعدم 

فاصبح التعويض الذي ، خطا خصوصا مع اتخاذ كافة التدابير الازمة لمنع وقوع الضرروجود 
تدفعه الدولة تحت تأثير فكرة العدالة التي تتنافى مع تحمل فرد او مجموعه من الافراد عبىء 

واصبح التمسك بفكرة الخطا ضاهرا عند مواجهة ، دون باقي الافراد بحجة عدم وجود خطأ 
كذلك المساواة في تحمل وتوزيع عبئ ، واجب تعويضها تحقيقا للعدالة جميع الاضرار ال

                                                        
، القـــاهرة ، ع ، مجلــة العلـــوم الاداريــة ،نظريــة المخـــاطر كالاســاس للمـــسؤولية فــي القـــانون الاداري ، ســيد صـــبري . د )١(

  .٢١٥ص
 . ومابعدها ٥ص ، ١٩١٨، ج، الوجيز في القضاء الاداري، سعاد الشرقاوي . د )٢(
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التكاليف العامة هذا من جانب ومن جانب اخر اثبتت الوقائع عدم  قدرة الفرد على اثبات 
الخطا من جانب الدولة امام تعقيد وتشعب وظائفها وصعوبة الوصول الى المسؤول الحقيقي عن 

  )١(.الخطا من موظفي الدولة 
فالعدالة تتأثر بشكل كبير من كثرة حالات ،  الحاجة الى تحقيق العدالة الاجتماعية -:لثاثا

الضرر التي لاتجد تعويضا مع التمسك بفكرة الخطا في الوقت الذي يكون فيه المضرور قد 
او اصبح عاجزا عن الكسب وفي حاجة ماسة الى حمايته ومساعدتة ، فقد مورد رزقه الوحيد 

  )٢(.ر الذي لم يكن له يد في وقوعهرعلى تحمل الض
  ما هيت النشاط الخطر 

  )٣( -:يتناول تكييف النشاط الخطر اتجاهين فقهيين
حيث رأى هذا الاتجاه ان النشاط يكون )  موضوعي وشخصي (  يأخذ بمعيار مزدوج -:الاول 

  -:خطرا في حالتين 
م تكوينه وطبيعته ان يكون الشيء خطرا بطبيعته لما يتصف به من خطوره ذاتيه بحك -١

كذلك ، ومن امثلته المواد الكيمياوية سريعة الاشتعال وغير ذلك ، وتركيبته الخطرة 
 .التيار الكهربائي

 ان يكون الشيء خطرا بسبب الظروف والملابسات التي وجد فيها استخدام هذا  -٢
 . ولا يكون له هذه الصفة بغير هذه الظروف ، الشيء 
قصر الاشياء الخطرة على الاشياء التي تكون خطرة بطبيعتها  وتختلف  فأنه ي-: الاتجاه الثاني 

 ومن بين هذه الاشياء الخطرة تختلف درجة الخطر –الاشياء التي تكمن فيها مكانة الخطر 
ومنعا من وجود خلافات بشأن طبيعة الخطرالكامنه في الشيء فأنه ينبغي ، ومن شي الى اخر 

مة تحدد وتعدد الاشياء الخطره المحدثة للضرر الموجب تدخل المشرع او القضاء لوضع قائ

                                                        
 . ومابعدها ٤٤٥ص، ١٩٧٧، دون مكان طبع ، نظرية الاثبات في القانون الاداري ، احمد كمال الدين موسى . د)١(
-٤٤٠ص ، ١٩٦٨ ، القاهرة –دار الفكر العزي ،  قضاء التعويض –القضاء الاداري ، سليمان محمد الطحاوي . د)٢(

٤٤١. 
، ١ج، التعـويض عـن اعمـال الـسلطات العامـة ، محمد ماهر ابو العينـين . د: لتفصيل اكثر حول هذيين المعيارين ينظر )٣(

 . ومابعدها ٨٠٦ص ، ٢٠١٣،  القاهرة –المركز القومي للاصدارات  القانونية 
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وقد فعل القضاء الاداري الفرنسي ، للمسؤولية من قبل الادارة وان لم يقع من جانبها اي خطا 

ذلك من خلال وضع قائمة تحتوي على العديد من الاشياء الخطرة وقد احتوت هذه القائمة 
  على اشياء  وعقارات ومباني

  سؤولية الدولة في حالة الكارثة الطبيعية غير التقليديةم: الفرع الثاني
بمراحل ) الظروف الاستثنائية( مرة مسؤولية الدولة عند اعمالها في حالة الكارثة غير التقليدية  

ان القضاء لايسأل :  في فرنسا او مصر -:حيث كان الوضع في المرحلة الاولى ، تطور متعددة 
حيث كان الاصل هو ) الظروف الاستثنائية ( ذ اثناء حالة الضرورةالادارة عن التدابير التي تتخ

ولعل السبب في ذلك يرجع الى اعتبار هذه . ا عن الاضرار التي تلحق بالافرادعدم مسؤوليته
  .)١(التدابير المتخذة من قبل الادارة هي من قبيل اعمال السيادة

ي السائد لدى الفقة اعتبار هذه الاعمال ففي نشأتها في فرنسا بعد استقرار هذه النظرية كان الرأ
( ويبدء هذا الرأي واضحا في عبارة فقهاء القانون الفرنسيون امثال ، من قبيل اعمال السيادة 

وغيرهم من الفقهاء وفقا لاحد اهم المعايير التي قبلت في )٢()  ديكي – هوريو –لافريد 
بالرغم من ) العمل الحكومي طبيعية (تصنيف الاعمال الصادرةعن الادارة وهو معيار 

المحاولات الفقهية الحد من اثار هذه النظرية عن طريق لتضيف القرار ضد الالغاء دون 
التعويض او جعل طائفة من الاعمال التي كانت موجودة من ضمن القائمة القضائية التي اعدها 

لفرنسي لازال ومع ذلك فان مجلس الدولة ا،القضاء الاداري هناك ليست من اعمال السيادة
  ،يستعملمصطلح اعمال السيادة في بعض الاحكام الحديثة 

واذا افترضنا ان الاعمال التي تتعلق بامن الدولة او سلامتها او الحربشرعة بقوانين خاصة وانها 
تدخل ضمن نطاق مفهوم نظرية اخرى وهي نظرية الظروف الاستثنائية في مجال القانون 

بل ، سؤولة عن التعويض حتى في ظل هذه النظرية على اساس الخطأفأن الادارة غير م، الاداري
حيث ان قرارات ، ان تسأل عن اعمالها اثناء حالة الظروف الاستثنائية على اساس المخاطر 

                                                        
 .٤٣-٤٢ص، دهوك  ، ٢٠١٠، ن مكان للطبع دو، القضاء الاداري ، مازن ليلو راضي . د: بهذا المعنى ينظر )١(
  .٥٦ص ، ٢٠١٣ بغداد و –مكتبة السفهوري ، القضاء الاداري ، وسام صبار العاني . د)٢(
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الادارة تكون مستندة الى قوانين خاصة وهي قوانين مشرعة لذلك من الصعب الاستناد الى 

  .فكرة المسؤولية على اساس الخطأ
حيث كان في ظل ، )٣(كان هذا الوضع في فرنسا  فأنه لايختلف كثيرا عن الوضع في مصرواذا 

من حيث عدم ،هذه المرحلة من التطور يتأثر القضاء الاداري بالقانون المدني المصري واحكامه 
اسناد الخطأ للقرارات والاعمال المتخذه من السلطة القائمة على حالة الضرورة سيما قرارات 

الاصادرة استنادا الى قانون الطوارئ او غيره من القوانين في هذا المجال حيث رفضت العلمية 
محكمة القضاء الاداري في مناسبات متعددة كطلبات التعويض المطالب بها استنادا الى انه 

  .مادام لم يتوفر في جانب الادارة خطأ فأنه ليست ثمت مسؤولية تقع على عاتقها 
قد اتجه القضاء الاداري المصري الى اقامة مسؤوليةالادارة عن اعمالها  ف:اما المرحلة الثانية

اثناء حالات الضرورة على اساس القضاء ولم يشترط القضاء في هذا الخطأ ان يكون على درجة 
فأنه يمكن ان فأيا كانت درجة جسارة الخطأ الناشئ عن اعمال الادارة ، ةمعينة من الجسار

اءت المحاكم الادارية في مصر بالكثير من القرارات التيي تؤكد وقد ج، يكون مهلا للمساءلة
حيث ابطلت قرارات الادارة على اساس الخطأ اثناء حالة الضرورة والحكم ، هذا المسلك

  .بتعويض المتضررين من جراء تنفيذ هذه القرارات
لس الدولة  فقد ان اتجه القضاء الاداري في مصر الى ما اتجه اليه مج:اما المرحلة الثالثة

لكن ، الفرنسي من مسلك في عملية اسناد المسؤولية للادارة جراء تصرفاتها اثناء حالة الضرورة
التطور البارز في هذه المرحلة هو اشتراط ان يكون الخطأ الذي ابدته الادارة نتيجة تصرفاتها او 

  .على درجة كبيرة من الجسامة اراتهاقر
طأ ساءلة الادارة عن قراراتها اثناء حالة الضرورة اذا كان الخاذن فالمبدأ العام هو انه لايمكن م

المتضرر ان يكون الخطأ بشكل بل يجب حتى يتم تعويض ، اواذا كان خطأ معتادا، بسيطا
بحيث يعد خروجا على المشروعية وتكون فيه الادارة متعهدة احداث هذا الغرض حتى . جسيم

علاقة السببية بين الخطأ  بد من ان تكون هناك كذلك فلا. يتم اسناد المسؤولية الى الادارة
وفي مثل هذه الحالة فأن على ، ب تعويض المتضرر من هذه القراراتفأذا اكتملت وج، والضرر

                                                        
 .   ومابعدها٦٩٣ص، مصدر سابق، محمد ماهر ابو العينين. د: ينظر، للتفصيل اكثر حول هذا التطور القضائي في مصر١
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المدعي ان يثبت الاوصاف المطلوبة في هذا الخطأ من حيث شدة الجسارة والخروج الصارخ 

 فأن الادارة لايمكن نسبة وبعكس ذلك، لوف عن المشروعية من جهة الادارةغير المأ
  .ه الشروط والاوصاف التي تم ذكرهاالمسؤولية اليها اذا كان الخطأ الذي اقترفته لاتنطبق في
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  مقدمــة
الجــرائم المنــصوص عليهــا فــي جميــع التــشريعات العقابيــة المعاصــرة جريمــة الرشــوة مــن 

للــدول فهــي احــدى الجــرائم التــي ارتكبهــا الانــسان منــذ القــدم كجريمــة القتــل والاصــابة والــسرقة 
  .والزنا وشهادة الزور وغيرها التي هي ليست حديثة النشأة

الدولـة ذلـك ان ان لجريمة الرشوة اضرار شتى على حقوق ومـصالح الفـرد والمجتمـع و 
  :من يرتكبها هما طرفان 

وهو الموظف الذي انيطت به وظيفة عامة كـي يقـوم بواجباتهـا ) المرتشي(الطرف الاول    
ويقــدم خــدمات الدولـــة بمختلــف اجهزتهــا ومؤســـساتها ودوائرهــا الــى النـــاس اصــحاب الحاجـــات 

الـواردة فـي قواعـد والمصالح المختلفة مما يستوجب ان تتـوفر فـي الموظـف الـصفات و الـشروط 
السلوك الوظيفي وفي مقدمتها ان يكون الموظف على قدر كبير مـن النزاهـة والامانـة و الاخـلاص 

الا ان هنـاك بعــض المـوظفين مــن ضـعاف النفــوس و . والحـرص فــي تأديـة اعمــال وظيفتـه وواجباتــه
ة العامــة اذ الـضمائر يتــاجر بالوظيفـة العامــة لمنـافع شخــصية ممـا يــشكل ذلـك اعتــداء علـى الوظيفــ

  .  انه مسلك يخل وينتهك قواعد السلوك الوظيفي المطلوبة فيمن يتولاها
وهو كل صاحب حاجة أو مصلحة سواء كانـت علـى وجـه حـق ) الراشي(والطرف الثاني 

  .للقيام باعمال وظيفته) المرتشي(أو من غير وجه حق يقدم منفعة مادية أو معنوية للموظف 
كـــل الـــنظم القانونيـــة للـــدول قـــديما وحـــديثا ســـلوكية الموظـــف مـــن اجـــل ذلـــك جـــرم المـــشرع فـــي 

والراشــي حمايــة للمــصلحة العامــة المتمثلــة فــي ضــرورة نزاهــة الوظيفــة العامــة حتــى لا ) المرتــشي(
  .تنعدم الثقة بعدالة وموضوعية ونزاهة الموظفين واجهزة الدولة

                                                        
 .ة الجامعة المستنصري-كلية القانون(*)
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 والعـشرين لـيس لقد اضحت جريمة الرشوة مشكلة خطيرة في القرنين العشرين والواحـد

علـــى الـــصعيد الـــوطني انمـــا الـــدولي ايـــضا نتيجـــة مرحلـــة العولمـــة التـــي دخلتهـــا الـــدول والمجتمـــع 
البـــــشري والتـــــي ادت الـــــى الزيـــــادة والتـــــشابك الكبيـــــرين فـــــي المـــــصالح الاقتـــــصادية والـــــسياسية 

 الطاقــة والعـسكرية والامنيــة والثقافيـة والتكنولوجيــة للــدول و المجتمـع البــشري وارتباطهـا بمــصادر
ومـواد الخــام وفـرص العمــل وانتـاج الــسلع والبـضائع والخــدمات وتبادلهـا واســتهلاكها وانمـا تعــدى 
ذلك الى حركـة و انتقـال اليـد العاملـة ومـن بينهـا الخبـراء والعلمـاء عبـر مؤسـسات وشـركات دوليـة 

المستــشري فجريمـة الرشـوة باعتبارهـا احـد صـور ظـاهرة الفـساد الاداري و المـالي . عـابرة للقـارات
فــي العـــالم تـــؤثر ســـلبا علــى ســـير وحركـــة تلـــك المـــصالح لكونهــا بالـــضرورة تحتـــاج الـــى اجـــراءات 
وموافقات رسمية من اجهـزة الدولـة المختلفـة وبهـذا فهـي تـصطدم بعقبـة كبيـرة و معقـدة لا تقتـصر 

 الـى على موظفين مرتشين من الدرجات الدنيا الذين يشكلون قاعدة الهرم الـوظيفي وانمـا تتعـداها
الدرجات الرفيعة والمناصب العليا الموجودة في قمـة الهـرم الـوظيفي الـذين هـم اشـد خطـورة علـى 

  .نزاهة الوظيفة العامة لعلاقتهم بصفقات وعقود مالية ضخمة تقدر بملايين ومليارات الدولارات
من اعلاه تبرز اهمية هذا البحث الذي سـيتم فيـه تـسليط الاضـواء علـى احكـام الـشريعة 

م ١٩٩٤ لـسنة ١٢سلامية واحكام القانون اليمني المتمثلة في قانون الجـرائم والعقوبـات رقـم الا
المـستمدة احكامـه مـن التـشريع الجنـائي الاســلامي ذات العلاقـة بجريمـة الرشـوة باعتبارهـا احــدى 

  .  جرائم التعازير وفي ختامه سنحدد ابرز نتائجه
  :تعريف جريمة الرشوة 

  .لرشوة لغة وشرعا وقانونافي ادناه نعرض تعريف ل
بكــسر الــراء ) رشــا( والجمــع )١(، الرشــوة فــي اللغــة هــي بكــسر الــراء وضــمها وقيــل بفتحهــا-اولا

، واسترشى في حكمه طلب الرشـوة عليـه، وارتشى اخذ الرشوة. من باب عدا) رشاه(وضمها وقد 
  )٢(.وارشاه اعطاه الرشوة

، يبتغـى بـه مـن ذي جـاه عونـا علـى مـا لا يجـوز الرشوة في الاصطلاح الشرعي هـي مـا دفـع ل-ثانيا
والراشـي هــو دافعــه .  والمرتــشي هــو قـابض الرشــوة)٣(.أو هـي الــسحت الـذي حرمــه االله وذم آكلـه
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 والـرائش هـو الـسفير بينهمـا أو هـو الـذي يتوسـط بينهمـا أو هـو )٤(.أي الذي يدفعها الى المرتشي

  )٥(.الذي يمشي بينهما

  :لقانوني هي الرشوة في الاصطلاح ا-ثالثا
اتجــار الموظــف العــام فــي اعمــال وظيفتــه وذلــك بتقاضــيه أو قبولــه أو طلبــه مقــابلا نظيــر قيامــه  (

  )٦().بعمل من اعمال وظيفته أو امتناعه عنه

  )٧().متاجرة الموظف بسلطته لعمل شئ أو امتناعه عن عمل يكون من اختصاص وظيفته ( أو 

 الوظيفـة أو الخدمـة العامـة أو انتهـاز مـا يتـصل بهـا مـن نوع من الاتجار غير المشروع باعمـال( أو 
  )٨().سلطة أو عمل للاستفادة بغير حق

قيــام موظــف عـام او مــن فــي حكمـه بــأداء عمــل معــين او ( وتعريفنـا لجريمــة الرشــوة بانهـا
بالامتنــاع عنــه مــشروعا  كــان او  غيــر مــشروع يــدخل ضــمن اختــصاصه الــوظيفي حقيقــة او حكمــا 

  ) . قاء مقابل لصالح شخص اخر ل
  )٩(:وعليه فان جريمة الرشوة تستلزم وجود طرفين فيها 

  موظف يقبل ما يقدم اليه من فائدة او وعد بهـا او يطلـب شـيئا مـن ذلـك نظيـر -:الطرف الاول 
( تأديتــه او امتناعــه عــن عمــل مــن إعمــال الوظيفــة علــى وجــه حــق او مــن غيــر وجــه حــق ويــسمى 

  ).المرتشي 
صــاحب المـصلحة او الحاجــة يتقـدم بالفائـدة او الوعــد بهـا إلــى الموظـف كــي  -:والطـرف الثـاني 

يؤدي له عملا مـن أعمـال الوظيفـة او يمتنـع عنـه سـواء كـان ذلـك علـى وجـه حـق او مـن غيـر وجـه 
  ).الراشي( حق ويسمى 

       اذن حــسب الأصــل تعتبــر جريمــة الرشــوة واحــدة مــن صــور الجريمــة ذات الفاعــل المتعــدد 
    )١٠(.  الواقعة الإجرامية فيها من سلوكين متقابلينالتي تتكون

وتعد جريمة الرشوة من جرائم الخطر مما يعنـي ذلـك انعـدام الـشروع فيهـا فهـي امـا تقـع 
تامة او لا تقع والعدول عنها لا ينتج أي أثر يذكر ذلك ان الحماية الجنائيـة مقـررة لنزاهـة الوظيفـة 

طلـب الفائـدة ( لسلوك الإجرامي سواء من جهـة المرتـشي العامة فالاعتداء يتحقق بمجرد صدور ا
  ) . عرض الفائدة ( او من جهة الراشي ) او قبول الفائدة او قبول الوعد بالفائدة 
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  :مصادر تجريم الرشوة في الشريعة الإسلامية 

تعتبر الرشوة محرمة شرعا وقد جاء تحريمهـا فـي المـصادر الاساسـية للـشريعة الإسـلامية 
  )١١(. الكريم والسنة النبوية الشريفة و اجماع فقهاء المسلمينوهي القرآن

  : القرآن الكريم -اولا
يــا أيهـا الــذين آمنــوا لا تـأكلوا امــوالكم بيــنكم بالباطـل وتــدلوا بهــا الــى : (قـال االله تعــالى 

  )١٢()الحكام لتأكلوا فريقا من اموال الناس بالإثم وأنتم تعلمون 

   : السنة النبوية الشريفة-ثانيا
  )١٣()لعن االله الراشي والمرتشي : (قال رسول االله صلوات االله عليه وسلامه 

  )١٤()لعن االله الراشي والمرتشي في الحكم : (وفي رواية اخرى 

الراشــي ، لعــن رســول االله صــلى االله عليــه وســلم: (وفــي روايــة لثوبــان رضــي االله عنــه قــال 
  )١٥()والمرتشي والرائش بينهما

هـــدايا : (عـــن النبـــي صـــلى االله عليـــه وســـلم انـــه قـــال ، ضـــي االله عنـــهوفـــي روايـــة لجـــابر ر
  )١٦()الامراء غلول 

وفــي روايــة لابــي حميــد الــساعدي أن رســول االله صــلى االله عليــه وســلم بعــث ابــن اللتبيــة 
فقــال رســول االله ، يــا رســول االله هــذا لكــم وهــذا الــذي اهــدي الــي : علـى الــصدقة فلمــا جــاء قــال 

أيهدى لك أم لا ؟ ثم قام النبـي ، فهلا قعدت في بيت ابيك وامك فنظرت: صلى االله عليه وسلم
: صلى االله عليه وسلم عشية على المنبر بعد الـصلاة فتـشهد واثنـى علـى االله بمـا هـو أهلـه ثـم قـال

وهذا الذي أهدي الـي فهـل ، هذا من عملكم:  نستعمله فيأتينا فيقول)١٧(فما بال العامل: أما بعد
أمـه فنظـر هـل يهـدى لـه أم لا ؟ والـذي نفـس محمـد بيـده لا يقبـل احـد مــنكم قعـد فـي بيـت أبيـه و

وإن كانـت بقـرة جـاء ، إن كان بعيـرا جـاء بـه لـه رغـاء، شيئا الا جاء به يوم القيامة يحمله على عنقه
ثـم رفـع النبـي صـلى االله : قال ابو حميـد، فقد بلغت، وإن كانت شاة جاء بها يتعر، بها ولها خوار
  )١٨(.يه حتى أننا لننظر الى عفرة إبطيهعليه وسلم يد
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  : اجماع فقهاء المسلمين -ثالثا

الرشــوة محرمــة باجمــاع الفقهــاء المــسلمين منــذ عهــد رســول االله صــلى االله عليــه وســلم 
حتى يومنا هذا ولم يوجد من يخالف ذلك وسواء كانـت الرشـوة للقاضـي أو للعامـل علـى الـصدقة 

  . لمينولأي شخص ولي امرا من امور المس
وتـــصنف جريمـــة الرشـــوة ضـــمن جـــرائم التعـــازير فـــي التـــشريع الجنـــائي الاســـلامي الـــذي 
اعتمد تقسيم الجرائم الى ثلاثة اقسام هي جـرائم الحـدود و جـرائم القـصاص و الـديات و جـرائم 

  )١٩(: التعازير و لكل منها عقوبات معينة نستعرضها بايجاز كالآتي

  : بما يأتيتتميز جرائم الحدود: جرائم الحدود
  .انها افعال محرمة في القرآن الكريم-١
العقوبـة المفروضــة عليهــا مقــررة بــنص شــرعي هـو القــرآن الكــريم أو الاحاديــث النبويــة الــشريفة -٢

  .او اجماع فقهاء المسلمين
  .لا يحق لولي الامر أو الناس العفو عن العقوبة فيها أو تخفيفها أو تشديدها-٣
  .قديرية عند الحكم بالعقوبةالقاضي لا يمتلك سلطة ت-٤

  :و تتفرع الى سبع جرائم هي
  .جريمة الردة وعقوبتها القتل-١
  .جريمة السرقة وعقوبتها بدنية هي قطع يد السارق-٢
  .جريمة شرب الخمر وعقوبتها بدنية هي الجلد-٣
  .جريمة القذف وعقوبتها بدنية هي الجلد-٤
ــــين الحــــبس أو ق-٥ ــــة و عقوبتهــــا مــــا ب ــــد والرجــــل أوالاعــــدام أو الاعــــدام جريمــــة الحراب طــــع الي

  .والصلب
  .جريمة الزنا و عقوبتها الجلد للزاني غير المحصن و الرجم حتى الموت للزاني المحصن-٦
جريمة البغي جزاؤها القتل أو الاصابة ميدانيا اثناء القتال و إلا تـصير الـى جريمـة تعزيريـة عنـد -٧

  .اسر الباغي وعقوبتها تعزيرية هي الحبس
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  : تتميز جرائم القصاص بما يأتي: جرائم القصاص و الديات

  .انها افعال محرمة في القرآن الكريم والاحاديث النبوية الشريفة-١
العقوبـــات المفروضــــة عليهــــا مقــــررة بــــنص شــــرعي وهــــو القــــرآن الكــــريم و الاحاديــــث النبويــــة -٢

  .الشريفة
أو تــشديدها و لكــن يجــوز للمجنــي لا يحــق لــولي الامــر العفــو عــن العقوبــة فيهــا أو تخفيفهــا -٣

  .عليه أو ورثته العفو
  . القاضي لا يمتلك سلطة تقديرية عند الحكم بالعقوبة-٤

  :و تتفرع الى خمس جرائم هي
  .جريمة القتل العمد وعقوبتها القتل قصاصا-١
  .جريمة القتل شبه العمد وعقوبتها الدية المغلظة و الحبس-٢
  .لديةجريمة القتل الخطأ وعقوبتها ا-٣
  .جريمة الاصابة العمد وعقوبتها القصاص بمثل الاصابة-٤
  .جريمة الاصابة الخطأ وعقوبتها الدية أو الارش-٥

  :تتميز جرائم التعازير بما يأتي: جرائم التعازير
ـــشريفة أو التـــشريع الوضـــعي -١ ـــة ال انهـــا افعـــال محرمـــة فـــي القـــرآن الكـــريم أو الاحاديـــث النبوي

  .الاسلامي
  .لمفروضة عليها يقررها المشرع الوضعي الاسلاميالعقوبات ا-٢
  .يحق لولي الامر العفو فيها أو تخفيفها أو تشديدها و لا يحق للناس ذلك-٣
القاضــي يمتلــك ســلطة تقديريــة عنــد الحكــم بالعقوبــة مــا بــين الحــد الادنــى و الحــد الاقــصى -٤

  .للعقوبة المقررة من قبل المشرع الوضعي الاسلامي
التعازير متنوعة تتدرج من ادنى عقوبة كالنصح و الانـذار مـرورا بالغرامـة وعقوبات جرائم 

وعليـه فهـي مـا كانـت عقوبتهـا لـيس حـدا . الاعـدام-المالية أو الحبس أو الجلد الى اعلـى عقوبـة 
  .أو قصاصا أو دية أو ارشا

ـــي رقـــم  م اعتمـــد التقـــسيم ١٩٩٤ لـــسنة ١٢هـــذا وان قـــانون الجـــرائم والعقوبـــات اليمن
 الاحكــام العامــة -فقــد بــين الكتــاب الاول منــه. للجــرائم فــي التــشريع الجنــائي الاســلاميالمقــرر 
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 الجريمـــة وفـــي الفـــصل - الجـــرائم وفـــي البـــاب الثـــاني-للجـــرائم والعقوبـــات وفـــي القـــسم الاول

ـــواع الجـــرائم-الثـــاني  تحـــت عنـــوان جـــرائم الحـــدود والقـــصاص وجـــرائم التعـــازير فـــي المـــواد - ان
   .١٤و١٣و١٢و١١

  : التشريعات العقابية من جريمة الرشوة موقف 
الــبعض مــن التــشريعات العقابيــة تأخــذ بنظــام وحــدة الجريمــة وبهــذا تعتبــر الرشــوة جريمــة   

واحدة وبالخصوص جريمة موظف عمومي مما يعني ذلك ان الاصل في التجريم يقـع ابتـداء علـى 
جه عـن النزاهـة المطلوبـة فيهـا مسلك الموظف غير السليم المتعلق بالوظيفة العامة والمتمثل بخرو

  )٢٠(. وليس على مسلك صاحب المصلحة او الحاجة 

فــالموظف هــو الفاعــل الأصــلي لمــا لــه مــن دور رئيــسي فــي ارتكــاب هــذه الجريمــة بينمــا 
ــا وتبريــر هــذا الاتجــاه ان  صــاحب المــصلحة او الحاجــة هــو شــريك تبعــي لا يمتلــك ألا دورا ثانوي

  . اكثر خطرا عليها من صاحب المصلحة او الحاجة الموظف اقرب للوظيفة العامة و
واخذ بهذا النظام كل من التشريع اليمني والتشريع الليبي والتـشريع الـسعودي والتـشريع 

  . الايطالى  والتشريع الدنماركي والتشريع البولندي والتشريع الليتواني 
ي حالـة عرضـه ويعاب هذا النظام من ان مسائلة ومعاقبة صاحب المصلحة او الحاجة فـ

للفائدة على الموظف ورفض الأخير لذلك غير ممكنـة ذلـك ان القواعـد العامـة للاشـتراك تقتـضي 
ان يبدأ الفاعل الأصلي بالتنفيذ ، وما دام الفاعل الأصلي لم يصدر من قبله سلوكا مجرمـا لرفـضه 

ة او العــرض المــذكور فـــان الــسلوك المتمثـــل يعــرض الفائــدة الـــصادر مــن قبـــل صــاحب  المـــصلح
  . الحاجة باعتباره شريكا تبعيا لا يشكل جريمة 

وقــد عالجــت التــشريعات العقابيــة التــي تأخــذ بنظــام وحــدة  الجريمــة هــذا القــصور عــن   
طريــق تجــريم ومعاقبــة مــن يعــرض الفائــدة ولــم يــستجب لــه الموظــف باعتبــاره فــاعلا اصــليا تحــت 

م هـذا ١٩٩٤ لـسنة ١٢ اليمنـي رقـم تسمية جريمة عرض الرشوة وتبنى قانون الجرائم والعقوبـات
  . عرض الرشوةاذ نص على جريمة ) ١٥٤(الطريق من المعالجة في المادة 

والنظام الثاني الذي أخذت به التشريعات العقابية الأخـرى هـو ثنائيـة الجريمـة أي نـشوء   
جـــريمتين فـــي الرشـــوة جريمـــة رشـــوة ســـلبية ومرتكبهـــا الموظـــف وجريمـــة رشـــوة ايجابيـــة ومرتكبهـــا 
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احب المـصلحة او الحاجـة ولكـل منهمـا شـركاء وعقوبـات ممـا يعنـي ان كـل واحـد منهمـا فاعـل صـ

اصــلي وتبريـــر هــذا الاتجـــاه ان الخطــورة الواقعـــة علــى نزاهـــة الوظيفــة العامـــة لــيس مـــصدرها فقـــط 
مــسلك الموظـــف انمـــا أيـــضا مـــسلك صـــاحب المــصلحة او الحاجـــة الـــذي يغـــري الموظـــف علـــى 

 لمـسلكه ومـن التـشريعات العقابيـة التـي اعتمـد نظـام ثنائيـة الجريمـة الفساد بـل قـد يكـون المحـرك
  . التشريع الفرنسي والتشريع الروسيالتشريع السوداني والتشريع الألماني والتشريع اليوغسلافي و

   -:والفرق بين نظام وحدة الجريمة ونظام ثنائية الجريمة هو كالآتي 
اعلا اصـليا أمـا الراشـي والوسـيط والقـابض حسب نظام وحـدة الجريمـة المرتـشي يعتبـر فـ  -١

فهــم شــركاء تبعيــين ويترتــب علــى ذلــك ان عــدم تنفيــذ المرتــشي الجريمــة يــؤدي الــى عــدم إمكانيــة 
  . تجريم الشركاء التبعيين استنادا الى قواعد الاشتراك العامة 

شــي  حــسب نظــام ثنائيــة الجريمــة يعتبــر المرتــشي فــاعلا اصــليا ولــه شــركاء تبعيــين والرا  -٢
يعتبر فـاعلا اصـليا ولـه شـركاء تبعيـين ويترتـب علـى ذلـك ان تجـريم الراشـي ممكنـة حتـى فـي حالـة 
عدم تنفيذ المرتشي الجريمة لعدم انطباق قواعد الاشتراك العامة على الراشـي لكونـه فـاعلا اصـليا 

قـع علـى وليس شريكا تبعيا وبالتالي إذا اختلفت عقوبة الراشي عن المرتـشي فـان العقوبـات التـي ت
  . الشركاء التبعيين لهما تختلف ايضا 

  :نصوص جريمة الرشوة في القانون العقابي اليمني 
م نــصوص جريمــة الرشــوة فــي ١٩٩٤ لــسنة ١٢تــضمن قــانون الجــرائم والعقوبــات رقــم  

 مـن الفـصل الاول تحـت تـسمية جـرائم المـوظفين العـامين – تحت تـسمية الرشـوة –الفرع الاول 
بــاب الرابــع تحــت تــسمية الجــرائم الماســة بالوظيفــة العامــة مــن الكتــاب ومــن فــي حكمهــم مــن ال

  :  القسم الخاص  وكما يلى -الثاني
يعاقــب بــالحبس مــدة لا تزيــد : (تحــت تــسمية الارتــشاء تــنص علــى ان  ) ١٥١(المــادة 

علــى عــشر ســنوات كــل موظــف عــام طلــب او قبــل عطيــة او مزيــة مــن أي نــوع او وعــدا بهــا لأداء 
تنـاع عــن عمـل إخــلالا بواجبـات وظيفتــه وتكـون العقوبــة الحـبس الــذي  لا تزيـد مدتــه عمـل او الام

على ثلاث سنوات إذا كان العمـل او الامتنـاع حقـا ويعفـى الـشريك مـن العقوبـات إذا بـادر بـإبلاغ 
  . ) السلطة القضائية او الإدارية او أعترف بها قبل قفل التحقيق الابتدائي 
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يعاقــــب بالعقوبــــة : ( الارتــــشاء حكمــــا تــــنص علــــى ان تحــــت تــــسمية  ) ١٥٢( المـــادة 

المقررة في المادة السابقة كل موظف عام حصل على شـئ ممـا ذكـر للقيـام بعمـل او الامتنـاع عـن 
  ) .عمل يعتقد خطأ او يزعم انه من أعمال وظيفته 

يعاقـب بـالحبس مـدة : ( تحت تسمية الارتشاء اللاحق تنص علـى ان  ) ١٥٣( المادة 
لــى ســبع ســنوات كــل موظــف عــام أدى عمــلا او أمتنــع عــن أداء عمــل إخــلالا بواجبــات لا تزيــد ع

وظيفته ثم طالب او قبل مالا او منفعة ملحوظا فيها انها مكافأة او هديـة فـي مقابـل ذلـك ولـو لـم 
  ) . يكن هناك اتفاق سابق 

يعاقـب بـالحبس مـدة لا : ( تحت تسمية عرض الرشـوة تـنص علـى ان  ) ١٥٤( المادة 
يد على ثلاث سنوات كل من عرض على موظف عام عطية او مزيـة او وعـد بهـا لأداء عمـل  او تز

للامتنــاع عــن عمــل إخــلالا بواجبــات وظيفتــه ولــم تقبــل منــه أمــا إذا كــان العمــل او الامتنــاع حقــا 
  ) .فيعاقب بالحبس مدة لا تزيد على سنة او بالغرامة 

ـــن ) ١٥٥( المـــادة  ـــسمية الراشـــي والـــرائش ت ـــر راشـــيا كـــل : ( ص علـــى ان تحـــت ت يعتب
صاحب مصلحة عـرض علـى موظـف عـام رشـوة علـى نحـو مـا هـو مبـين فـي المـواد الـسابقة ويعتبـر 

كــل مــن عــاون الراشــي والمرتــشي بأيــة طريقــة كانــت علــى ارتكــاب جريمــة رشــوة ) راشــيا (وســيطا 
  )  فيها وكان عالما بها ويعاقب كل منهما بنفس العقوبات المقررة للجريمة التي اشترك

يعاقــب بــالحبس مــدة : ( تحــت تــسمية  قــابض الرشــوة تــنص علــى ان  ) ١٥٦( المــادة 
لا تزيــد علــى ثــلاث ســنوات كــل شــخص عــين لقــبض الرشــوة دون ان تتــوفر فيــه صــفة الراشــي إذا 

  ) . كان عالما عند قبضها بانها رشوة 
رة فـي المـواد يعفـى مـن العقوبـات المقـر: ( بدون تسمية تنص على ان  ) ١٥٧( المادة 

السابقة من بادر من الجناة الى  إبلاغ الـسلطة القـضائية او الإداريـة بالجريمـة او أعتـرف بهـا قبـل 
  .)١٥٣ة المنصوص عليها في المادة قفل التحقيق الابتدائي ولا يسري هذا الحكم على الجريم

ب يعاقـ: ( تحت تسمية رشوة مـوظفي القطـاع الخـاص تـنص علـى ان  )  ١٥٨( المادة 
بــالحبس مــدة لا تزيــد علــى ســنتين او بغرامــة ماليــة لا تتجــاوز أربعــة الاف ریال كــل مــستخدم طلــب 
لنفسه او لغيره او قبل او أخذ وعدا او عطية بغير علم مخدومـه ورضـائه لاداء عمـل مـن الأعمـال 

  ) . المكلف بها او للامتناع عنه 
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يعــــد فــــي حكــــم : ( تحــــت تــــسمية اســــتغلال النفــــوذ تــــنص علــــى ان  ) ١٥٩( المــــادة 

 كـل موظـف عمـومي طلـب لنفـسه او ١٥١المرتشي ويعاقب بالعقوبة المنصوص عليها في المادة 
ـــة لاســـتعمال نفـــوذ حقيقـــي او مزعـــوم للحـــصول او محاولـــة  ـــل او أخـــذ وعـــدا او عطي ـــره او قب لغي

و الحــصول مــن أيــة ســلطة عامــة علــى أعمــال او اوامــر او أحكــام او قــرارات او نياشــين او التــزام ا
فــإذا لــم تتــوافر . تــرخيص او اتفــاق توريــد او مقاولــة او وظيفــة او خدمــة او أيــة مزيــة مــن أي نــوع 

صــفة الموظــف العــام فــي الجــاني كانــت عقوبتــه الحــبس الــذي لا يجــاوز ثــلاث ســنوات او الغرامــة 
  ) . التي لا تزيد على عشرة الاف ریال ويعتبر في حكم السلطة العامة كل جهة خاضعة لإشرافها 

ـــنص علـــى ان  ) ١٦٠( المـــادة  ـــشاء مـــن جهـــة أجنبيـــة ت يعاقـــب : ( تحـــت تـــسمية الارت
بالحبس مدة لا تزيد على عشر سنوات كل مـن طلـب لنفـسه او لغيـره او أخـذ بالوسـاطة مـن دولـة 
ًأجنبية اومن أحد  ممن يعملون لمصلحتها نقود او أية منفعة أخرى او قبل وعـدا بـشيء مـن ذلـك 

  ) .  بمصلحة الدولة بقصد ارتكاب عمل ضار
يحكـم فـي جميـع الأحــوال : ( تحـت تـسمية المـصادرة تــنص علـى ان  ) ١٦١( المـادة 

  ) .بمصادرة ما تحصل او عرض من الرشوة او استغلال النفوذ 
  :أركان جريمة الرشوة 

سبق ان ذكرنا بان جريمة الرشوة تتضمن طرفين همـا الراشـي والمرتـشي ومعنـى ذلـك ان 
وعليــه يــستوجب التطــرق الــى  الأركــان . يــة للرشــوة تتكــون مــن ســلوكين متقــابلين الواقعــة الإجرام

  . المتعلقة بإجرام المرتشي والأركان المتعلقة بإجرام الراشي 
  :الأركان المتعلقة بإجرام المرتشي 

الأركــان الواجــب توفرهــا فــي إجــرام المرتــشي هــي ركــن صــفة الموظــف العــام وركــن صــفة 
ا ركنـــان خاصـــان والـــركن المـــادي والـــركن المعنـــوي وهمـــا ركنـــان عامـــان العمـــل او الامتنـــاع وهمـــ

  :  وسنتكلم عن هذه الأركان بالتفصيل في أدناه 
  : ركن صفة الموظف العام : اولا 

لا تقع جريمة الرشوة إلا إذا توفرت صـفة الموظـف العـام حقيقـة او حكمـا فـي المرتـشي 
 أصــليا اســتنادا إلــى نظــام ثنائيــة الجريمــة او وهــذه الــصفة غيــر لازمــة فــي الراشــي ســواء كــان فــاعلا
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ـــين الآخـــرين  ـــع الـــشركاء التبعي ـــى نظـــام وحـــدة الجريمـــة وكـــذلك فـــي جمي ـــا اســـتنادا إل ًشـــريكا تبعي

  والتساؤل الذي يثار من هو الموظف العام ؟
م ١٩٩٤ لـــسنة ١٢مـــن قـــانون الجـــرائم والعقوبـــات رقـــم ) ١(لقـــد بينـــت ذلـــك المـــادة 

 وفقــا لأحكــام هــذا القــانون موظفــا عامــا رئــيس الجمهوريــة ونائــب يعــد: ( حيــث نــصت علــى ان 
الــرئيس ورئــيس وأعــضاء مجلــس الــوزراء وكــل مــن تــولى أعبــاء وظيفــة عامــة بمقابــل او بغيــر مقابــل 
بـــصرف النظـــر عـــن صـــحة قـــرار تعيينـــه فيهـــا ويـــشمل أعـــضاء الـــسلطة القـــضائية وأفـــراد القـــوات 

أعـــــضاء المجــــالس النيابيـــــة العامـــــة او المحليـــــة المــــسلحة والـــــشرطة وأعـــــضاء الهيئــــات العامـــــة و
المنتخبـــــين مـــــنهم والمعينـــــين والمحكمـــــين والخبـــــراء والعـــــدول والـــــوكلاء والمحـــــامين والحـــــراس 
القــضائيين الــذين تعــدل لــديهم الأمــوال وأعــضاء مجــالس إدارة الــشركات والبنــوك وموظفيهــا التــي 

  ) .تسهم الدولة في رأس مالها
م ١٩٩٤ لـــسنة ١٣ن الإجـــراءات الجزائيـــة اليمنـــي رقـــم مـــن قـــانو) ٢(وكـــذلك المـــادة 

  : ظف العام لأحكام هذا القانونيقصد بالمو: ( حيث نصت على ان
  . في الدولة والمؤسسات التابعة لهاالقائمون بأعباء السلطة العامة والعاملون –أ 

س  رجـــال الـــسلطة القـــضائية وأفـــراد القـــوات المـــسلحة والأمـــن كمـــا يـــشمل أعـــضاء المجـــال–ب 
  ) .او المحلية أثناء فترة ولايتهمالنيابية العامة 

ويـستخلص مــن المـادتين أعــلاه ان الموظـف العــام هـو كــل شـخص يعمــل فـي مرفــق عــام 
وقد رسخ في ذهن الناس ان قيامه بالعمـل هـو باسـم الدولـة ويمثلهـا أمـام الغيـر وهـو مفهـوم واسـع 

 فــي القــانون الإداري ومفــاده ان الموظــف التزمــه القــانون الجنــائي خلافــا للمفهــوم الــضيق المعتمــد
العـام هـو الـشخص الـذي يــؤدي عمـلا بـصورة منتظمـة ودائمـة فــي مرفـق عـام تـديره الدولـة او أحــد 

  .الأشخاص المعنوية العامة وفقا للقانون 
  ركن صفة العمل او الامتناع : ثانيا 

ا يجــب ان لا يكفــي تــوفر صــفة الموظــف العــام فــي المرتــشي لتحقــق جريمــة الرشــوة انمــ
يكون العمل المطلوب تأديته او الامتناع عنه الذي التزم به الموظف العـام قبـل الراشـي مـن ضـمن 

انـه مجـال العمـل النـوعي والمكـاني : ولكن ما المـراد بالاختـصاص الـوظيفي . اختصاصه الوظيفي 
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وعليــه . وغيـر ذلـك المكلـف بــه الموظـف بنـاء علــى المخاطبـة المباشـرة او غيــر المباشـرة للـشارع 

فـان تحديـد الأعمـال الداخلـة ضـمن الاختـصاص الـوظيفي قـد تـستند الـى  القـوانين او اللـوائح او 
  .ية الصادرة من الرؤساء لمرؤ سيهمالقرارات او الاوامر الكتابية والشفو

  : الزعم والوهم بالاختصاص
نــع إذا كـان الاختــصاص الــوظيفي الحقيقــي شــرطا لتحقــق جريمــة الرشــوة فــان ذلــك لا يم  

 إذ ان .و وهمـا منـهمن قيام جريمة الرشـوة حتـى لـو كـان الموظـف غيـر مخـتص حقيقـة انمـا زعمـا ا
المشرع ساوى فـي درجـة المـسائلة والعقوبـة فيمـا كـان الموظـف المرتـشي مختـصا حقيقـة او زعمـا 

  . بصرف النظر عن اعتقاد الراشي ذلكاو وهما منه و
او ) المرتـــشي(مـــن الموظـــف نفـــسه ص هـــو ســـلوك صـــادر والـــزعم او الادعـــاء بالاختـــصا

بـان المـصلحة او الحاجـة ) الراشـي ( بواسطة غيره ولحسابه لإيهام صاحب المـصلحة او الحاجـة 
ويمكـن ان يتــدرج الــزعم مبتـدأ بمجــرد القــول وليتــسع .التـي ينــشدها داخلــة ضـمن أعمــال وظيفتــه 

ظــف غيــر مخــتص كــل المظــاهر والأشــكال المعقــدة وهــو أمــا ان يكــون صــريحا كمــا لــو طلــب مو
ًفائدة من صاحب المصلحة او الحاجة مقابل تأدية عمل للأخير معربـا لـه بانـه الموظـف المخـتص 
او ضــمنيا كمــا لــو قــدم الراشــي فائــدة لموظــف غيــر مخــتص ظنــا منــه بانــه مخــتص لتأديــة عمــل مــا 

وهـذا الموظـف أكثـر خطـورة مـن الموظـف صـاحب الاختـصاص . فقبلها الموظف المذكور سـاكتا 
  .علي لانه جمع بين مسلكين إجراميين الرشوة والاحتيال الف

أما الوهم  اوالاعتقاد الخـاطئ بالاختـصاص فانـه نـشاط ذهنـي أحـاط المرتـشي الموظـف 
فجعله يعتقد بانه يمتلك الاختصاص الوظيفي دونمـا اقترانـه بمـسلك الاحتيـال فلـو أقتـرن لأصـبح 

  . زعما وهو أما ان يكون صريحا او ضمنيا 
 لتحقـــق جريمـــة الرشـــوة مـــن قبـــل الموظـــف الـــزاعم او الـــواهم بالاختـــصاص ان ويـــشترط

تكـون وظيفتـه لهـا ارتبـاط بالعمـل او الامتنـاع المطلــوب تأديتـه مقابـل الفائـدة فمـن كـان موظفـا فــي 
ـــة الحـــصول علـــى فائـــدة مـــن  ـــوهم فـــي اختـــصاصه فـــي وزارة العـــدل بغي ـــة وادعـــى او ت وزارة المالي

قيــام بعمــل مــا للأخيــر فــي وزارة العــدل لا يعتبــر مرتكبــا لجريمــة صــاحب المــصلحة او الحاجــة لل
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ــــصب او لجريمــــة اســــتغلال نفــــوذ حــــسب  تــــوفر عناصــــر إحــــدى هــــاتين الرشــــوة انمــــا لجريمــــة ن

  .الجريمتين
أمــا إذا كــان العمـــل او الامتنــاع المطلـــوب تأديتــه ضـــمن إطــار وزارة الماليـــة ولكــن قـــرار 

 مـن سـلطة موظـف أخـر فانـه أي الموظـف الاول يعتبـر البت فيه ليس بيد الموظف المـذكور وانمـا
  .مرتكبا لجريمة الرشوة   على الرغم من ذلك 

وة وممــا ذكــر يفهــم ان تنفيــذ العمــل او الامتنــاع عنــه لــيس شــرطا فــي تحقــق جريمــة الرشــ
  .فالتنفيذ او عدم التنفيذ سيان

  :صور العمل او الامتناع
ـــاع المطلـــوب مـــن التتمثـــل صـــور العمـــل  ـــل ) المرتـــشي(موظـــف او الامتن ـــه مقاب ـــام ب القي
  :يليالفائدة التي يحصل عليها كما 

   :واجبات الوظيفة وعلى النحو الآتيً العمل او الامتناع ليس إخلالا ب–أ 
ـــة عمـــل علـــى وجـــه حـــق – ١ ـــو قـــدمت فا:  تأدي ـــدة مـــن صـــاحب المـــصلحة او الحاجـــة كمـــا ل ئ
ة او تقريـر يثبـت تـوفر كافـة الـشروط لموظف في دائرة الصحة او غيرها لاستخراج شهاد) الراشي(

ـــرة  ـــوفرة فعـــلا او لموظـــف فـــي دائ ـــه وكانـــت الـــشروط مت المطلوبـــة فيـــه او فـــي مـــشروعه او منتجات
  ..الجوازات للحصول على جواز سفر رغم توفر كافة الشروط المطلوبة 

كمــا لــو قــدمت فائــدة مــن الراشــي لموظــف فــي دائــرة :  الامتنــاع عــن عمــل علــى وجــه حــق – ٢
ية للامتناع عن هدم دار رغـم عـدم وجـود موجـب للهـدم او لرجـل الـشرطة للامتنـاع عـن إلقـاء البلد

  . ًالقبض على الراشي من دون ان يكون هناك سببا للقبض 
   -: العمل او الامتناع إخلال بواجبات الوظيفة وعلى النحو الآتي –ب 
رجـل الـشرطة لغـرض إلقـاء كما لو قـدمت فائـدة مـن الراشـي ل:  تأدية عمل من غير وجه حق – ١

القبض على شخص بـصورة غيـر مـشروعة او لطبيـب او خبيـر مـن أجـل إصـدار تقريـر طبـي او فنـي 
ًعلـى خـلاف الحقيقـة او لموظـف إداري أعلـى لمــنح موظـف أدنـى تقـديرا او ترقيـة دون اســتحقاقه 

دانـة ضـد او لمدرس لانجاح طالبا دون استحقاقه او لقـاض مـن أجـل إصـدار حكـم بـالبراءة او الإ
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المتهم من دون توفر شروط أي منهما او لعضو النيابة العامة مـن أجـل إصـدار قـرار بإلقـاء القـبض 

  .والتفتيش رغم عدم توفر شروط ذلك او لأمين المكتبة لغرض اختلاس كتاب او مخطوطة
كمــا لــو قــدمت فائــدة مــن الراشــي لقــاض مــن أجــل :  الامتنــاع عــن عمــل مــن غيــر وجــه حــق – ٢

  .  عن إصدار حكم في نزاع معروض أمامه او حتى التراخي في إصدار الحكم الامتناع
مــن أعـــلاه يلحـــظ بـــان الأفعـــال المرتكبـــة مـــن قبـــل المـــوظفين لا تـــشكل جريمـــة الرشـــوة 

كونــت أفعــالهم جــرائم  رشــوة  ) ٢و١( بــشقيها ) أ(ًفحــسب انمــا جــرائم أخــرى أيــضا ففــي الفقــرة 
ـــشقيها ) ب(وجـــرائم تأديبيـــة بينمـــا فـــي الفقـــرة  كونـــت افعـــال المـــوظفين جـــرائم رشـــوة ) ٢و ١( ب

وجــرائم تأديبيـــة وجـــرائم إســـاءة اســـتعمال الـــسلطة وجــرائم انكـــار العدالـــة وجـــرائم التزويـــر وجـــرائم 
  .الاختلاس كما يبدو ان صور العمل هي أكثر من صور الامتناع في الواقع والتطبيق 

  : الركن المادي: ثالثا
م المرتــشي مـــن الـــسلوك الإجرامـــي والنتيجـــة الإجراميـــة يتكــون الـــركن المـــادي فـــي إجـــرا

   -:والرابطة السببية بينهما ويتخذ السلوك الإجرامي ثلاث صور هي 
  : طلب الفائدة: اولا

يعتبر الطلب أحد صـور الـسلوك الإجرامـي لاجـرام المرتـشي ويتجـسد بمطالبـة الموظـف   
و الامتنــاع عنــه وبــه تتحقــق جريمــة للفائــدة مــن صــاحب المــصلحة او الحاجــة مقابــل أداء العمــل ا

  . الحاجة او لم يستجب أي رفض الطلبالرشوة سواء استجاب له صاحب المصلحة او 
ف فلــــو كلــــ. تــــشي الــــى صــــاحب المــــصلحة او الحاجــــةولا يــــشترط وصــــول طلــــب المر  

بإيـصال طلبـه الـى صـاحب المـصلحة او الحاجـة ولكنـه لـم يفعـل انمـا ) الوسيط(الموظف شخصا 
 انطـلاق الـسلوك الإجرامـي  الـسلطات المختـصة بـذلك فـان جريمـة الرشـوة تتحقـق لانقام بإبلاغ

من الموظف سـواء وصـل الـى علـم صـاحب المـصلحة او الحاجـة وقبلـه او لـم يـصل تـم ) الطلب(
  .به الاعتداء على الوظيفة العامة وتحققت النتيجة الإجرامية وهي انعدام نزاهة الوظيفة

وصــول الطلــب الــى علــم صــاحب المــصلحة او الحاجــة وهنــاك رأي أخــر يقــول بوجــوب 
  . كي تتحقق جريمة الرشوة وهو رأي يفتقر الى الحجة 
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  : قبول الفائدة: ثانيا

هــو الــصورة الثانيــة للــسلوك الإجرامــي فــي أجــرام المرتــشي ويعنــي اســتلام الموظـــف او   
ة فـــي صــورتها هـــذه وتـــسمى الرشــو.  بالفائــدة المقدمـــة مــن قبـــل الراشــيأخــذه للفائــدة او انتفاعـــه

متنــاع عنــه بالرشــوة المعجلــة لان المرتــشي يقــبض او يحــصل علــى الفائــدة قبــل أداء العمــل او الا
  . المتفق عليه مع الراشي

  : قبول الوعد بالفائدة: ثالثا
الصورة الأخيرة للسلوك الإجرامـي فـي أجـرام المرتـشي قبـول الوعـد بالفائـدة المقـدم مـن   

وتـــسمى الرشـــوة فـــي . للفائـــدة او انتفاعـــه بالفائـــدة فـــي المـــستقبل الراشـــي أي اســـتلام الموظـــف 
صـورتها هـذه بالرشــوة المؤجلـة لان المرتــشي يـؤدي العمــل او يمتنـع عنــه بعـد ان تــم الاتفـاق عليــه 

  . قبض او يحصل على الفائدة بعد ذلكمع الراشي ثم ي
  : الركن المعنوي : رابعا 

نــي ذلــك ان الــركن المعنــوي فيهــا لا يتخــذ جريمــة الرشــوة مــن الجــرائم العمديــة ممــا يع  
ـــائي فقـــط  ـــوفره فـــي إجـــرام . صـــورة الخطـــأ انمـــا صـــورة القـــصد الجن ـــائي المطلـــوب ت القـــصد الجن

عالمـــا بحقيقـــة ســـلوكه الإجرامـــي ) الموظـــف ( المرتـــشي هـــو القـــصد العـــام أي ان يكـــون الجـــاني 
المقدمـة مـن صـاحب )  الفائدة (المتمثل في واحد من صوره الثلاثة المذكورة سابقا وبان المقابل 

هي لغرض أداء العمل او الامتناع عنه وعالمـا بالنتيجـة الإجراميـة ) الراشي ( المصلحة او الحاجة 
المتمثلة بانعدام النزاهـة المطلوبـة فـي الوظيفـة العامـة ومريـدا لهمـا أي للـسلوك الإجرامـي والنتيجـة 

  .الإجرامية المذكورين 
الجنــائي تزامنـه مـع الــسلوك الإجرامـي أي تــوفره مـن لحظــة وإذا كـان الأصـل فــي القـصد   

انطلاق السلوك الإجرامي حتى لحظة انتهائه لكي تكون هناك مسائلة جنائيـة الا انـه مـن الممكـن 
ان يـرد عليـه الاسـتثناء أي الأعتـداد بالقــصد الجنـائي حتـى لـو تــوفر بعـد انتهـاء الـسلوك الإجرامــي 

امـــي للمرتـــشي لـــيس مقتـــصرا علـــى الوقـــت الـــذي يـــتم فيـــه وهـــذا يـــستوجب اعتبـــار الـــسلوك الإجر
الطلــب للفائــدة او القبــول للفائــدة او القبــول بالوعــد للفائــدة فهــو عمليــة وقتيــة فوريــة انمــا ممتــدا 
حتى الوقت الذي يعلم المرتشي فيه ان غرض الفائدة المقدمة من الراشي هو الأرشـاء ولكـن هـل 
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اء السلوك الإجرامـي وتترتـب علـى ضـوئه المـسائلة الجنائيـة يعتد بالقصد الجنائي المتوفر بعد انته

  . في جميع الحالات 
هذه المـسألة لهـا علاقـة بـصور الـسلوك الإجرامـي لجريمـة الرشـوة ففـي صـورة الطلـب لا   

توجد إشكالية تذكر فالقصد الجنائي دائما يتعاصر مـع الـسلوك الإجرامـي منـذ بدايـة صـدوره ومـن 
  . وتترتب عليه المسائلة الجنائية ثم يعتد بالقصد الجنائي 

أمــا عنــدما تكــون صــورة الــسلوك الإجرامــي قبــول الفائــدة او قبــول الوعــد بالفائــدة فــان   
إذا تعاصــر القــصد الجنــائي مــع الــسلوك الإجرامــي اعتــد بــه وترتبــت : القــصد الجنــائي لــه وجهــان 

سلوك الإجرامـي كمـا لـو قبـل أمـا إذا لـم يتعاصـر القـصد الجنـائي مـع الـ. عليه المـسؤولية الجنائيـة 
الموظف بحسن النية هدية  مقدمة له من شخص على معرفة به ثم بعد أيام يطلـب هـذا الـشخص 
مـــن الموظـــف القيـــام بعمـــل مـــن أعمـــال وظيفتـــه او الامتنـــاع عنـــه فيتـــضح للموظـــف ان الهديـــة مـــا 

عــد اســتلام أي ان العلــم بغــرض الفائــدة حــصل ب) . الأرشــاء ( قــدمت لــه إلا علــى هــذا الإســاس 
  :ففي رأينا هذه المسألة ذات اوجه أربعة . الهدية وليس وقت استلامها 

إذا أعاد الموظف الهدية ينتفـي القـصد الجنـائي ولا توجـد مـسائلة جنائيـة : الوجه الاول     
  . باعتبار ان الإعادة هي دليل على الرفض لعرض الرشوة 

ؤدي العمـل او الامتنـاع عنـه وهـو علــى إذ لـم يعـد الموظـف الهديـة ولــم يـ: الوجـه الثـاني   
وجــه مــشروع او غيــر مــشروع ينتفــي القــصد الجنــائي ولا توجــد مــسائلة جنائيــة باعتبــار ان الإعــادة 
غير لازمة ما دام الموظف هو حسن النية عند استلامه للهدية اولا وربما الموظف غيـر قـادر علـى 

  .كاهله المالي  من دون وجه حقالإعادة بسبب استهلاكه للهدية فتصبح الإعادة إرهاق ل
إذا لم يعد الموظف الهدية وأدى العمل او الامتنـاع عنـه وهـو علـى وجـه : الوجه الثالث   

مـشروع ينتفـي القــصد الجنـائي ولا توجـد مــسائلة جنائيـة وتبريـر ذلــك هـو نفـس تبريــر الوجـه الثــاني 
  . أعلاه 

او الامتنـاع عنـه وهـو علـى وجـه إذا لم يعـد الموظـف الهديـة وأدى العمـل : الوجه الرابع   
غيـر مـشروع يتـوفر القـصد الجنـائي وتوجـد مــسائلة جنائيـة باعتبـار ان الموظـف قبـل عـرض الرشــوة 

  . واتضحت نيته السيئة 
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  :الأركان المتعلقة بإجرام الراشي 

الأركــان الــلازم توفرهــا فــي أجــرام الراشــي هــي ركــن تحقــق الواقعــة الإجراميــة فــي الرشــوة 
والــركن المــادي والــركن المعنــوي وهمــا ركنــان عامــان وســنتكلم عــن هــذه الاركــان وهــو ركــن خــاص 

  :  بالتفصيل في ادناه 
  : ركن تحقق الواقعة الإجرامية في الرشوة : اولا 

ـــدة او ) الموظـــف ( أي تحقـــق أجـــرام المرتـــشي    ـــتم ذلـــك عنـــد طلـــب الموظـــف للفائ وي
 المصلحة او الحاجـة فـي أداء العمـل او صاحب) الراشي ( حصوله عليها او قبوله للوعد بها من 

وجوهر هذا الركن هو تحقق الواقعة المادية ذاتها من خـلال انطبـاق وصـف الرشـوة . الامتناع عنه 
عليها ولـيس ثبـوت مـسئولية المرتـشي الجنائيـة مـن عدمـه فقـد تنعـدم المـسئولية الجنائيـة قبلـه كمـا 

  . لو انعدم قصده الجنائي 
  : الركن المادي : ثانيا 

ـــدة او الوعـــد بهـــا    ـــسلوك الإجرامـــي فـــي صـــورة تقـــديم الفائ يقـــوم علـــى العنـــصر الاول ال
ــــسلوك الإجرامــــي للمرتــــشي فــــي صــــوره الثلاثــــة المعروفــــة  ولا أهميــــة لأي مــــن  للراشــــي يقابــــل ال

والعنـصر . السلوكين الإجراميين المـذكورين كـان هـو الاول أي سـلوك الراشـي او سـلوك المرتـشي 
الإجراميــة انعــدام النزاهــة فــي الوظيفــة العامــة والعنــصر الثالــث الرابطــة الــسببية بــين الثــاني النتيجــة 

  . السلوك الإجرامي والنتيجة الإجرامية 
  :الركن المعنوي : ثالثا 

ــا ســابقا الــركن المعنــوي فــي جريمــة الرشــوة يتخــذ صــورة القــصد الجنــائي ممــا    كمــا ذكرن
الإجرامــي وهــو تقــديم فائــدة الــى موظــف كيمــا يــستوجب ان يكــون الراشــي عالمــا بحقيقــة ســلوكه 

ينجـز لـه عمـلا او يمتنـع عـن عمـل يـدخل ضـمن اختـصاصه الـوظيفي سـواء كـان علـى وجـه حــق او 
ًغيــر حـــق وعالمـــا بالنتيجـــة الإجراميـــة المتمثلـــة فــي انعـــدام نزاهـــة الوظيفـــة العامـــة ومريـــدا للـــسلوك 

  . الإجرامي والنتيجة الإجرامية المذكورين 
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  : الرشوة جريمة عرض

ًسبق البيان بان التشريعات العقابية تتبنى واحدا من نظـامين عنـد مواجهـة جريمـة الرشـوة 
الاول نظـام وحــدة الجريمــة والثــاني نظــام ثنائيــة الجريمــة وان المــشرع اليمنــي أعتمــد النظــام الاول 

مــن علــى الموظــف ) الفائــدة ( ممــا يعنــي ان صــاحب الحاجــة او المــصلحة عنــدما يعــرض الرشــوة 
أجــل ان يــؤدي عمــلا او امتناعــا عنــه يــدخل ضــمن اختــصاصه الــوظيفي ويــرفض الأخيــر لا تتحقــق 
جريمة الرشوة ذلك ان القواعد العامة للاشتراك تستلزم ان يبدأ الفاعـل الأصـلي بالتنفيـذ مـن أجـل 
مسائلة الشريك التبعي وطالما ان الفاعل الأصلي وهو الموظف لم يـصدر مـن قبلـه سـلوكا مجرمـا 

لرفـــضه عــرض الفائـــدة المقدمــة مـــن )  طلــب الفائــدة او قبـــول الفائــدة او قبـــول الوعــد بالفائــدة (
صاحب الحاجة او المصلحة فان الأخير باعتبـاره شـريكا تبعيـا لا تـنهض عليـه المـسؤولية الجنائيـة 
لان سـلوكه المــذكور لا يكــون جريمــة ، وهــذه الحالــة تـؤدي الــى إفــلات عــارض الرشــوة مــن قبــضة 

لة فيما ان أمثال هؤلاء  يشكلون خطورة كبيرة علـى نزاهـة الوظيفـة العامـة لا تقـل عـن خطـورة العدا
الموظف المرتـشي ولربمـا خطـورتهم أكبـر نظـرا لتعقـد وصـعوبة الحيـاة وتطورهـا بـشكل كبيـر حيـث 
اصبح الموظف ضمن الشرائح الاجتماعية الأكثر احتياجـا وعـوزا مقابـل شـرائح ذات ثـراء فـاحش 

 منها لا يهمها سوى جني الأرباح ومضاعفة الأموال بأي طرق حتى لو كانـت غيـر مـشروعة الغالبية
حيـث تمــارس مـسلكا انحرافيــا وإجراميــا وفـي مقدمتــه إغـراء المــوظفين ضــعاف النفـوس عــن طريــق 

. الرشاوى من أجل التخلي عن نزاهتهم الوظيفية وتجريد الوظيفة العامة مـن النزاهـة المعهـود فيهـا 
ســـباب عـــالج المــشرع هـــذه الثغـــرة مـــن خــلال الـــنص علـــى جريمــة عـــرض الرشـــوة وهـــي ولهــذه الأ

واحــدة مــن جــرائم الرشــوة لهــا خــصوصيتها التــي تميزهــا عــن جريمــة الرشــوة العاديــة وعلــى النحــو 
   -:آلاتي

 السلوك الإجرامي فيها يتحقق في صورتين الاولى عرض الفائدة مـع الاسـتعداد لتـسليمها فـي -١
لرشـــوة المعجلــة والـــصورة الثانيـــة عــرض للفائـــدة مـــع الاســتعداد لتـــسليمها فـــي الحــال أي عـــرض ا

  . المستقبل أي عرض الرشوة المؤجلة 
 عــدم قبــول العــرض للفائــدة المقــدم مــن الراشــي صــاحب الحاجــة او المــصلحة أي لا وجــود -٢

لأي شكل من أشكال الاتفاق بين الموظف العـام وصـاحب الحاجـة او المـصلحة حـول المـشروع 
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وعــدم قبــول العــرض يتخــذ صــور متعــددة أمــا بــالرفض الــصريح او الــضمني مــن قبــل . الإجرامــي 

الموظــف العــام او بتظــاهر الموظــف قبولــه الرشــوة مــن أجــل تــسهيل عمليــة القــبض علــى الراشــي 
متلبــسا بجريمتـــه مـــن قبـــل الأجهـــزة المختـــصة او عنــدما تـــداهم الأجهـــزة المختـــصة الراشـــي حـــال 

  . وظف وقبل ان يبدي الأخير موافقته او رفضه عرضه الرشوة على الم
 يعتبــر مرتكـــب جريمـــة عـــرض الرشـــوة وهـــو صـــاحب الحاجـــة او المـــصلحة فـــاعلا اصـــليا ولـــه -٣

  . شركاء تبعيون 
عنـدما يكـون :  الاولـى :  العقوبة التي تفرض على مرتكب جريمـة عـرض الرشـوة لهـا صـورتين -٤

متنـاع عنـه غيـر مـشروع تكـون العقوبـة الحـبس مـا بـين العمل المراد تأديتـه مـن قبـل الموظـف او الا
ثــلاث ســنوات كحــد أعلــى والثانيــة عنــدما يكــون ) ٣(أربــع وعــشرين ســاعة كحــد أدنــى و ) ٢٤(

العمــل المــراد تأديتــه مــن قبــل الموظــف او الامتنــاع عنــه مــشروعا تكــون العقوبــة أمــا الحــبس مــابين 
) ١٠٠(حــد اعلــى او الغرامــة مــا بــين ســنة واحــدة ك) ١(أربــع وعــشرين ســاعة كحــد ادنــى و) ٢٤(

ال كحـــد أقــصى ممــا يعنـــي ان العقوبــة فـــي ـســبعين ألـــف ريــ) ٧٠٠٠٠( ال كحـــد أدنــى وـمائــة ريــ
  . الصورة الثانية تخييرية 

مـن قـانون الجـرائم ) ١٥٤(والمـادة ) ٣٤(وهـذه العقوبـات  منـصوص عليهـا فـي المـادة 
  . م ١٩٩٤ لسنة ١٢والعقوبات رقم 

  :للاحق جريمة الارتشاء ا
لقــد ســبق وتكلمنــا عــن جريمــة الرشــوة العاديــة وتوضــح لنــا بــان هــذه الــصورة مــن جــرائم 
الرشــــوة تــــستلزم وجــــود اتفــــاق بــــين الراشــــي والمرتــــشي أي ان المــــشروع الإجرامــــي يبــــدأ بطلــــب 
الموظف المرتشي فائدة من صاحب الحاجة او المصلحة او يقبل فائدة او وعدا بهـا مـن الراشـي 

و المصلحة نظير العمـل او الامتنـاع عنـه الـذي سـيقوم بـه سـواء كـان مـشروعا او صاحب الحاجة ا
إلا ان الواقــع العملـــي تظهــر فيــه صـــورة . غيــر مــشروع والـــذي يــدخل ضــمن اختـــصاصه الــوظيفي 

أخرى للاعتداء على نزاهة الوظيفة العامـة حينمـا يبـدأ المـشروع الإجرامـي بطلـب صـاحب الحاجـة 
يقوم بعمل او يمتنـع عنـه يـدخل ضـمن اختـصاصه الـوظيفي مـن دون او المصلحة من الموظف ان 

ان يعـــرض عليــــه فائــــدة وبعــــد إتمـــام الموظــــف لعملــــه او امتناعــــه عنـــه يقــــوم صــــاحب الحاجــــة او 
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المصلحة بتقديم الفائدة له او الوعد بها فيقبلها الموظف او يطلب الموظف الفائدة من صـاحب 

جرامـــي بقيـــام الموظـــف بعمــل او يمتنـــع عنـــه يـــدخل او يبـــدأ المــشروع الإ. الحاجــة او المـــصلحة 
ضمن اختصاصه الوظيفي من دون طلـب صـاحب الحاجـة او المـصلحة أي مـن تلقـاء نفـسه وبعـد 
إتمــام الموظــف لعملــه او امتناعــه عنــه يطلــب مــن صــاحب الحاجــة او المــصلحة الفائــدة او يقــوم 

ـــدة صـــاحب الحاجـــة او المـــصلحة مـــن دون طلـــب الموظـــف بتقـــديم الفا او الوعـــد بهـــا فيقبلهـــا ئ
  . الأخير

ونخلـص ممـا ذكـر انفـا ان جريمـة الارتـشاء اللاحـق لهـا خـصائص قـد تتـشابه او تختلـف 
  :لرشوة العادية وعلى النحو الآتيمع جريمة ا

 لا وجود لاتفاق سابق بين الموظـف وصـاحب الحاجـة او المـصلحة حـول جوانـب المـشروع – ١
سـواء قـام الموظـف بالعمـل او الامتنـاع عنـه والـذي ) فائـدة ال( الإجرامي وبالـذات عنـصر المقابـل 

 علــــى طلــــب صــــاحب الحاجــــة او يــــدخل ضــــمن اختــــصاصه الــــوظيفي مــــن تلقــــاء نفــــسه او بنــــاءا
مـن نـص المـادة ) لـو(ذف كلمـة ومن المفيد هنا ان نلفت نظر المشرع الى  ضـرورة حـ. المصلحة

لرشوة لان وجـود الاتفـاق الـسابق ليصبح النص سليما ومنسجما مع بقية نصوص جرائم ا) ١٥٣(
  .)١٥١(يجعل المشروع الإجرامي جريمة رشوة عادية تخضع لنص المادة 

 يتحقــق الــسلوك الإجرامــي بــذات صــور الــسلوك الإجرامــي فــي جريمــة الرشــوة العاديــة وهــي -٢
  . الطلب للفائدة والقبول للفائدة والقبول بوعد الفائدة 

 إلا إذا كــان العمــل المطلــوب تأديتــه او الامتنــاع عنــه يعتبــر لا تتحقــق جريمــة الارتــشاء اللاحــق-٣
إخــلالا بواجبــات الوظيفــة أي غيــر مــشروع وكمــا فــصلناه ســابقا عنــد كلامنــا عــن صــور العمــل او 

  . الامتناع عنه في جريمة الرشوة العادية وفوق ذلك ان يتم تنفيذ العمل او الامتناع عنه 
ا كان العمـل او الامتنـاع عنـه مـشروعا او غيـر مـشروع وسـواء بينما تتحقق جريمة الرشوة العادية اذ

تم تنفيذ العمل او الامتناع عنـه ام لـم ينفـذ بـل تقـوم الجريمـة حتـى لـو كـان فـي نيـة المرتـشي عـدم 
  . القيام بالعمل او الامتناع عنه 

ومــن المفيــد هنــا التنويــه بــان الاتجــاه الــذي تبنــاه المــشرع اليمنــي فــي عــدم قيــام جريمــة 
رتشاء اللاحق بحق الموظف الذي يحصل علـى فائـدة مـن صـاحب الحاجـة او المـصلحة نظيـر الا

تأديتـــه عمـــلا او امتناعـــا عنـــه ان كـــان مـــشروعا فيـــه قـــدر مـــن الحكمـــة والواقعيـــة ذلـــك ان مـــسلك 
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حة هـــو الموظــف هـــذا لا يكـــشف عـــن نزعــة إجراميـــة خاصـــة إذا كـــان صــاحب الحاجـــة او المـــصل

ــا تعــد ك) لفائــدةا(المبــادر فــي تقــديم الهديــة  افيــة ان كــان لهــا مقتــضى وان مــسائلة الموظــف إداري
  . حسب الحال

عــدم تحقـــق جريمـــة عـــرض الرشـــوة قبـــل صـــاحب الحاجـــة او المـــصلحة الـــذي عـــرض الفائـــدة -٤
اللاحقة على الموظف وتم رفضها مـن قبـل الأخيـر لانهـا لا تتحقـق إلا إذا كـان عـرض الفائـدة مـن 

  . على الموظف سابقا للعمل المطلوب تأديته  او الامتناع عنه قبل صاحب الحاجة او المصلحة 
العقوبـة المقـررة  علـى مرتكبـي جريمـة الارتـشاء اللاحـق وهـو الموظـف المرتـشي وشـركائه وفـي -٥

ســبع ســنين ) ٧(أربــع وعــشرين ســاعة كحــد أدنــى و ) ٢٤(مقــدمتهم الراشــي هــي الحــبس مــا بــين 
ريمة الرشوة العادية التـي يبلـغ الحـبس فيهـا مـا بـين كحد أقصى وهي عقوبة أخف مقارنة بعقوبة ج

أربــع وعــشرين ســاعة كحــد أدنــى وعــشر ســنين كحــد أعلــى عنــدما يكــون العمــل او الامتنــاع ) ٢٤(
  . عا أيضاعنه غير مشرو

ومبــــررات تخفيــــف الحــــد الأعلــــى للعقوبــــة ان مــــسلك الموظــــف المرتــــشي فــــي جريمــــة 
المرتـــشي فـــي جريمـــة الرشـــوة العاديـــة ففـــي الارتـــشاء اللاحـــق اقـــل خطـــورة مـــن مـــسلك الموظـــف 

ـــاك مـــس ـــاك اتفـــاق ســـابق أي لا يوجـــد هن ـــل المـــسلك الاول لا يوجـــد هن اومات علـــى قيمـــة المقاب
بينمـــا فـــي المـــسلك الثـــاني يوجـــد اتفــاق ســـابق بـــشان جوانـــب متعـــددة حـــول المـــشروع ) الفائــدة(

  . )الفائدة(ذلك المساومة على قيمة المقابل الإجرامي ومن بين 
  :تراك في الرشوةالاش

م اخـذ بفكـرة وحـدة ١٩٩٤ لسنة ١٢سبق ان ذكرنا بان قانون الجرائم والعقوبات رقم   
الجريمة في الرشوة وبالتالي  فان من ينطبق عليهم مفهوم الاشـتراك التبعـي فـي جريمـة الرشـوة هـم 

نـا عـن يهـا عنـد تكلموشـروط اشـتراك الراشـي سـبق التطـرق ال. الراشي والوسـيط والقـابض وغيـرهم 
    . أجرا م الراشي

أمــا اشــتراك الوســيط والقــابض فــالاول يــتم اشــتراكه فــي حالــة تقديمــه العــون والمــساعدة 
لطرفي جريمة الرشوة الراشي والمرتشي او أحدهما والثاني يتم اشـتراكه فـي حالـة اسـتلامه الفائـدة 

فـــي إجـــرام ) يالقـــصد الجنـــائ(ي مـــع ضـــرورة تـــوفر الـــركن المعنـــوي مــن الراشـــي وتـــسليمها للمرتـــش
  . كليهما
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  :العقوبة والإعفاء 

 لـسنة ١٢تعتبر جريمة الرشوة من جرائم التعازير حسب قـانون الجـرائم والعقوبـات رقـم 
م وقد اقتصرت العقوبات الأصلية المفروضة على مرتكبيها بموجبـه علـى الحـبس والغرامـة ١٩٩٤

يط فيما اذا كـان العمـل المطلـوب ، ويلاحظ بان القانون شدد موقفه إزاء المرتشي والراشي والوس
من الموظف تأديته او الامتناع عنـه غيـر مـشروع حيـث جعـل العقوبـة الحـبس الـذي يتـراوح مـا بـين 

عــشر ســنين كحــد أعلــى ، بينمــا إذا كــان العمــل ) ١٠(أربــع وعــشرين ســاعة كحــد أدنــى و ) ٢٤(
س الــذي يتـراوح مـا بــين المطلـوب مـن الموظـف تأديتــه او الامتنـاع عنـه مــشروعا فـان العقوبـة الحـب

  . ثلاث سنين كحد أقصى) ٣(أربع وعشرين ساعة كحد أدنى و ) ٢٤(
وهـذا يعنــي ان الحالـة الاولــى لجريمـة الرشــوة هــي مـن الجــرائم الجـسيمة والحالــة الثانيــة   

مــن ) ١٧، ١٦، ١٥(لجريمــة الرشــوة هــي مــن الجــرائم غيــر الجــسيمة اســتنادا الــى نــص المــواد 
  . القانون المذكور 

ومـــن المأخـــذ علـــى القـــانون ان تـــشديده المعـــروض أعـــلاه أقتـــصر علـــى الحـــد الأعلـــى   
ذكورتين للعقوبـة فيمـا يخـص الحالـة الاولـى المـذكورة بينمــا الحـد الأدنـى للعقوبـة فـي الحـالتين المــ

أربـع وعـشرين ســاعة وهـذه ثغـرة قــد تـستغل علـى وجــه غيـر حــسن ) ٢٤(متـساويتين وهـي الحــبس 
ذلـك ان المـشرع .  كان غير كفـوء ولـيس علـى قـدر مـن مـستوى المـسئولية من قبل القضاء إذا ما

حـبس منح القاضي صلاحية واسعة في تقدير العقوبة يحق لـه فيهـا إيقـاع قـدرا واحـدا مـن عقوبـة ال
أربــع وعــشرون ســاعة حتــى ثــلاث ســنوات فــي كــلا الحــالتين ) ٢٤(تبــدأ فــي حــدها الأدنــى وهــو 

رع ان يجعـل الحـد الأدنـى لعقوبـة الحـبس فيمـا يخـص الحالـة والأجدر بالمـش. المذكورتين أعلاه 
  . الاولى اكثر من ثلاث سنين لتلافي ما ذكرناه من قصور 

) ٢٤( وقد افـرد القـانون عقوبـة لقـابض الرشـوة هـي الحـبس الـذي يتـراوح بـين حـد أدنـى  
 ثــلاث ســنين وبهــذا يتبــين رغبــة المــشرع فــي عــدم تــشديد) ٣(أربــع وعــشرين ســاعة وحــد أعلــى 

العقوبــة إزاء قــابض الرشــوة باعتبــار ان دوره لا يرتفــع إلــى دور الأطــراف الأخــرى فــي الجريمــة مــن 
  . الخطورة حيث لم يترك الأمر لتطبيق قواعد الاشتراك العامة في باب العقوبة 
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وإضــافة الــى العقوبــات المقــررة أعــلاه فــان القــانون تــضمن عقوبــة تكميليــة وجوبيــة هــي   

  : مة من الراشي للمرتشي ولا يتحقق ذلك ألا بشرطين مصادرة الرشوة المقد
  . ان تكون الرشوة مالا سواء كان منقولا او عقارا :   الاول 
  . ان تكون الرشوة ضبطت من قبل الأجهزة المختصة الإدارية او القضائية :   الثاني 

جــوز مــصادرة كمــا لا ي. عليــه ان كانــت الرشــوة عبــارة عــن منفعــة او خدمــة فــلا تخــضع للمــصادرة 
الأشياء المشتراة من حصيلة الرشوة النقدية او العينية حتـى لـو كانـت هـي المـضبوطة وتبريـر ذلـك 
هــي الـــصعوبات التـــي تبــرز عنـــد تنفيـــذ المـــصادرة فــي مثـــل هـــذه الحـــالات وربمــا تـــصل الـــى  حـــد 
الاســـتحالة أحيانـــا ولكـــون عقوبـــة المـــصادرة يجـــب ان تقـــع علـــى ذات الأشـــياء التـــي اســـتخدمت 

  . عتبارها أدوات او وسائل في تنفيذ الجريمة با
وممـا اورده القـانون الإعفـاء مـن العقوبـات لمــن يـساهم مـن الجنـاة بالكـشف عـن جريمــة   

مــشمولة بالإعفــاء الرشــوة دون فــرق بــين راشــي او مرتــشي او وســيط او قــابض ولكــن المــساهمة ال
   :تقع في حالتين

المستفيد من الإعفاء يقدم أخبـارا شـاملا مفـصلا بكـل ويعني ذلك ان الجاني : حالة الإبلاغ: اولا
أي . بـل اكتـشافهاما يعرفه عن جريمة الرشوة للسلطات المختصة سـواء كانـت إداريـة او قـضائية ق

  . لم لهذه السلطات عن وقوع الجريمةقبل ان يصل أي ع
شــاملا مفــصلا يعنــي ذلــك ان الجــاني المــستفيد مــن الإعفــاء يقــدم إقــرارا : حالــة الاعتــراف: ثانيــا 

بكــل مــا يعرفــه عــن جريمــة الرشــوة للــسلطات المختــصة الــسالفة الــذكر بعــد ان اكتــشفتها هــي مــن 
خلال وسائلها وسبلها من شانه ان يـؤدي الـى كـشف الجوانـب الغامـضة والخفيـة التـي لـم تـستطع 
السلطات المذكورة التوصـل اليهـا ومـن بـين ذلـك كـشف اسـماء الاشـخاص المتـورطين فـي جريمـة 

  . رشوة ال
ويجـــــب ان يقــــــع الاعتـــــراف قبــــــل قفــــــل التحقيـــــق الابتــــــدائي أي أثنـــــاء مرحلــــــة جمــــــع 
الاســتدلالات او أثنــاء مرحلــة التحقيــق الابتــدائي فلــو وقــع بعــد قيــام النيابــة العامــة برفــع الــدعوى 

  .الجزائية الى  القضاء او أثناء قيام المحاكمة  فلا يصبح الاعتراف منتجا للإعفاء 
لـذكر ان مرتكبــي جريمـة الارتــشاء اللاحـق فــاعلون وشـركاء لا يــستفيدون ومـن الجــدير با  

  . من الإعفاء مدار البحث حتى في حالة مبادرتهم بالإبلاغ او الاعتراف 
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  الخاتمــــة

  :من اهم النتائج التي توصلنا اليها في هذا البحث الآتي
لثلاثــة القــرآن الكــريم ان الــشريعة الاســلامية حرمــت الرشــوة مــن خــلال مــصادرها الاساســية ا-١

والاحاديــث النبويــة الــشريفة واجمــاع الفقهــاء المـــسلمين فالتــشريع الجنــائي الاســلامي منــذ عهـــد 
  .الرسول صلى االله عليه وسلم لم يحيد عن تجريم الرشوة ومعاقبة مرتكبها

ـــائي الاســـلامي صـــنف الرشـــوة ضـــمن جـــرائم التعـــازير التـــي لهـــا خصائـــصها -٢  ان التـــشريع الجن
  .ا وعقوبتها المميزة عن جرائم الحدود والقصاص والدياتوشروطه

م فـي تجريمــه للرشـوة وتــصنيفها ١٩٩٤ لــسنة ١٢ ان قـانون الجــرائم والعقوبـات اليمنــي رقـم -٣
  .وشروطها وعقوبتها ما هو الا امتداد للتشريع الجنائي الاسلامي

 الـى النطــاق العــالمي  ان خطـورة جريمــة الرشـوة فــي العــصر الـراهن تعــدت نطـاق اقلــيم الدولــة-٤
لما لها من اضرار على مصالح الـدول جميعـا الاقتـصادية والـسياسية والعـسكرية والامنيـة والثقافيـة 

  .والتكنولوجية وتعلقاتها
 ان جريمــة الرشــوة هــي منتجــة لجــرائم اخــرى حــسب الحــال فقــد يتولــد عنهــا جريمــة تزويــر أو -٥

انكـــار العدالـــة أو جريمـــة اســـاءة اســـتعمال جريمـــة احتيـــال ونـــصب أو جريمـــة اخـــتلاس أو جريمـــة 
  .السلطة أو جريمة اتجار بالاسلحة أو المخدرات أو جريمة تأديبية وغير ذلك

 نلفــت نظــر المــشرع اليمنــي الــى ضــرورة اجــراء تعــديلات علــى بعــض نــصوص قــانون الجــرائم -٦
  .م وكما بينا سالفا في متن هذا البحث١٩٩٤ لسنة ١٢والعقوبات رقم 
ـــعهوامـش ومر   اجـ

  ).رشا(مادة /القاموس المحيط -١
  ).رشا(مادة / مختار الصحاح -٢
نفحات النسائم المفتحة عن زهر الكمائم في آداب المفتي ، ٢٢٦ صفحة ٢جـ/ النهاية في غريب الحديث -٣

  ١٥٨صفحة /الطبعة الاولى /محمد شحود احمد خرفان. تحقيق د/والحاكم
نفحات النسائم المفتحة عن زهر الكمائم في آداب المفتي ، ٣٠١ صفحة٨ـج/ نيل الاوطار شرح منتقى الاخبار-٤

  ١٥٨صفحة /المرجع السابق/والحاكم
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نفحات النسائم المفتحة عن ، ١٦٦صفحة /صنعاء/صالح الضبياني. د/ القضاء والاثبات الشرعي في الفقه و القانون-٥

مرجع / الاوطار شرح منتقى الاخبارنيل، ١٥٨صفحة /مرجع سابق/زهر الكمائم في آداب المفتي والحاكم
   ٣٠١صفحة/سابق

   ٥٩صفحة /١٩٩٣/صنعاء/مجدي عقلان. حسني الجندي ود. د/ القسم الخاص- شرح قانون العقوبات اليمني-٦
  ١٧صفحة /١٩٨٩/بغداد/واثبة داود السعدي. د/ القسم الخاص- قانون العقوبات-٧
  ٢٠صفحة /١٩٨٢/الكويت/عبد المهيمن بكر سالم. د/لخاص القسم ا– الوسيط في شرح قانون الجزاء الكويتي -٨
احمد عبد العزيز . د/ مذكرات في القسم الخاص من مشروع قانون الجرائم والعقوبات الشرعية بالجمهورية اليمنية-٩

. حسني الجندي ود. د/ القسم الخاص- شرح قانون العقوبات اليمني،  وما بعدها٩صفحة /١٩٨٣/صنعاء/الالفي
مرجع /واثبة داود السعدي. د/ القسم الخاص-قانون العقوبات،  وما بعدها٥٩صفحة /مرجع سابق/نمجدي عقلا

مرجع /عبد المهيمن بكر سالم. د/ القسم الخاص–الوسيط في شرح قانون الجزاء الكويتي ،وما بعدها ١٧صفحة /سابق
   وما بعدها١٩صفحة /سابق
     مثل جريمة الزنا واللواط والسحاق- ١٠
  ١٩٩٨/بيروت/مؤسسة الرسالة/عبدالقادرعودة.د/يع الجنائي الاسلامي مقارنا بالقانون الوضعي التشر- ١١
  ١٨٨الآية / سورة البقرة- ١٢
  )٣٥٨٠( اخرجه ابو داود رقم الحديث - ١٣
   وما بعدها٢٢٤ صفحة ١جـ/ تفسير ابن كثير- ١٤
  )١٥/٢١٣( اخرجه احمد في الفتح الرباني رقم الحديث - ١٥
  )٤/١٥١(د ومنبع الفوائد رقم الحديث  مجمع الزوائ- ١٦
 العامل هو كل من اوكل اليه امر من امور الامة وهو هنا ابن اللتبية عبد االله بن اللتبية صحابي جليل ارسله الرسول - ١٧

  .صلى االله عليه وسلم على الصدقات 
  ) ٢/٣٥٥(الاصابة في تمييز الصحابة رقم الحديث :انظر
  ) ٢٥٩٧(يث  اخرجه البخاري رقم الحد- ١٨
جرائم ،١٩٩٨/بيروت/مؤسسة الرسالة/عبدالقادرعودة. د/ التشريع الجنائي الاسلامي مقارنا بالقانون الوضعي- ١٩

العدد /مجلة البلقاء/باسم محمد احمد الفراجي. د/وعقوبات في الشرائع السماوية مقارنة بالقانون العقابي اليماني
  .٢٠٠٦/جامعة عمان الاهلية/٢

الوسيط في قانون ،وما بعدها ١٤صفحة /١٩٨٦/القاهرة/محمود نجيب حسني. د/ القسم الخاص-  العقوبات شرح قانون-٢٠
 –الوسيط في شرح قانون الجزاء الكويتي ،  وما بعدها١١٢صفحة /١٩٨٥/القاهرة/احمد فتحي سرور. د/القسم الخاص- العقوبات

. د/ القسم الخاص- شرح قانون العقوبات اليمني، بعدها وما ١٩صفحة /مرجع سابق/عبد المهيمن بكر سالم. د/القسم الخاص
واثبة داود . د/ القسم الخاص-قانون العقوبات،  وما بعدها٥٩صفحة /مرجع سابق/مجدي عقلان. حسني الجندي و د

 مذكرات في القسم الخاص من مشروع قانون الجرائم والعقوبات الشرعية بالجمهورية، وما بعدها١٧صفحة /مرجع سابق/السعدي
 . وما بعدها٩صفحة /مرجع سابق/احمد عبد العزيز الالفي. د/اليمنية
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 

 

 
  
  

 
  

  المقــــدمــــة
التي لايمكـن انكارهـا هـي مـا للمعاهـدات والأتفاقيـات الدوليـة مـن اهميـة متعاظمـة      أن الحقيقة 

كمــصدر رئــيس للقــانون الــدولي العــام المعاصــر، أذ تــنظم مــن خلالهــا أطــر التعــاون والتواصــل بــين 
اعضاء المجتمع الدولي على مختلف الاصعدة، وكذلك في  تعديها الـى نطـاق تنظـيم جوانـب مـن 

داخلي ، التــي تمـس بـشكل او بـآخر الحقــوق والحريـات الخاصـة بــالافراد ، موضـوعات القـانون الـ
ًوالتي تجد لها اقرارا في دساتير الدول وحماية لها ، اذ اصبحت الحقوق والالتزامـات التـي تقررهـا 
فــي تمــاس مباشــر لاشــخاص القــانون الــداخلي للــدول ، مــع احتماليــة تبــاين التنظــيم الــذي تــضعه 

ًد او منظم داخليا مما يحتـاج الـى تـرجيح او تفـضيل لاحـدهما علـى الاخـر المعاهدات مع ما موجو
مــن خــلال انفــاذ المعاهــدات الدوليــة داخــل المنظومــة القانونيــة للدولــة ، وتحديــد مكانتهــا ضــمن 

  .القواعد القانونية المختلفة داخلها
لاعمـال التـشريعية،      ذلك لان النظم القانونية للدول تقوم على مبدأ سمو الدساتير علـى سـائر ا

مـــن خـــلال الاعتـــراف بوجــــود اخـــتلاف فـــي طبيعـــة القواعــــد الدســـتورية الموجـــودة داخـــل الوثيقــــة 
الدســتورية او خارجهــا ومكانتهــا مــع القاعــد التــشريعية الادنــى درجــة ســواء كانــت عاديــة او فرعيــة ، 

ًحيــث يتطلــب ذلــك توافــق القواعــد الــدنيا علـــى مــا يعلوهــا شــكلا ومــضمونا ، ذلــك لا ن القواعـــد ً

                                                        
 .استاذ القانون الدستوري المساعد، مركز المستنصرية للدراسات العربية والدولية(*)
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الدسـتورية قواعــد ثابتـة لا تتغيــر الا بــأجراءات خاصـة تكفــل عـدم العبــث بهــا، وينبغـي احترامهــا مــن 
قبل الافراد والحكام على حد سواء فالدستور يمثـل رأس الهـرم بالنـسبة للقواعـد التـي تطبـق داخـل 

 اقـرار الرقابـة علـى الدولة، مما تطلب ايجاد وسيلة لضمان احترام هذا الاختلاف والعلو تتمثل فـي
  .الدستورية كضامن لسمو الدستور وعلويته

    ومــن هنــا جــاء اعتــراف الــدول المختلفــة ومنهــا العــراق بالرقابــة علــى الدســتورية لــضمان ســيادة 
ًالدستور على القواعد القانونية الاخرى، ولكون المعاهـدات اصـبحت جـزءا مـن المنظومـة القانونيـة 

نفــذ بــصورة مباشــرة او غيــر مباشــرة، ممــا يعنــي احتماليــة تعارضــها مــع للعــراق والــدول المختلفــة، ت
ًالدستور واردة باعتبارها تصرفا قانونيا ينشأ عن اتفاق ارادتين او اكثر تتمتع بالسيادة علـى الـصعيد  ً
الدولي،  مما يتطلب بيان فيما اذا كانت محصنة من الرقابة على دستوريتها ام انها تخـضع للرقابـة 

 القـوانين العاديـة ، حيـث نجـد الكثيـر مـن الـدول اعترفـت صـراحة بخـضوع المعاهـدات شأنها شأن
ً خاليـا مـن الـنص الـصريح ٢٠٠٥للرقابـة علـى دسـتوريتها، بينمـا جـاء دسـتور جمهوريـة العـراق لعـام 

  .على هذه الرقابة عند تنظيمه لدور المحكمة الاتحادية العليا في ضمان علوية نصوصه
ًى دسـتورية المعاهــدات الدوليـة تمثـل مبحثـا اساســيا يتفـرع مـن موضـوع تقليــدي       إن الرقابـة علـ ً

) الـوطني(هو العلاقة بين القانون الدولي وبالخـصوص قواعـده الاتفاقيـة و قواعـد القـانون الـداخلي 
للدول الاعضاء في المجتمع الدولي، واذا كان بحث المسألة قد استفيض من قبل فقهـاء القـانون 

، فــان بحثهــا مــن وجهــة نظــر القــانون العــام بحاجــة الــى تفــصيل يوضــح الاثــار المترتبــة الــدولي العــام
على صيرورة المعاهـدة الدوليـة قاعـدة قانونيـة داخليـة خاضـعة للموائمـة مـع مـا موجـود فـي الدسـتور 
ًمن احكام، خصوصا مع التطـور الحقيقـي فـي المجتمـع الـدولي، وزيـادة فاعليـة الارادة الدوليـة فـي 

ســـلطان القـــانون الـــداخلي للـــدول وتعـــاظم اهميـــة نظـــام الجـــزاءات الدوليـــة وتفعيلـــه فـــي مواجهـــة 
مناسـبات مختلفـة، ويعــزز ذلـك وجـود منظمــات عالميـة تــضم فـي عـضويتها جميــع دول العـالم، مــع 
عـدول الـدول عـن نظـام الاجمـاع فـي التعامـل الـدولي الـى نظـام الاغلبيـة والاعتـراف بـسمو القـانون 

  .لآمرة واجبة الاحترام والعملالدولي بقواعده ا
لذلك ستتضمن خطة البحث بيان نطاق رقابة القاضي الدستوري علـى المعاهـدات الدوليـة 
ـــة لهـــا فـــي مختلـــف الانظمـــة  مـــن حيـــث ولايـــة القاضـــي ومـــا يـــصدره مـــن احكـــام والحجيـــة القانوني

  . الدستوري التي تحكم عمل القاضي الذاتية التي تبناها القضاء والقانونية، وكذلك القيود 
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        وسيختم البحث بخاتمة تضم خلاصة ما سنتوصل اليه من الاستنتاجات والتوصيات

  ولاية المحكمة الدستورية على المعاهدة الدولية: المبحث الاول
       يعــد مــا يــصدره القاضــي الدســتوري مــن احكــام عنــد رقابتــه علــى المعاهــدات الدوليــة الاداة 

ور بمــا تحملـه مــن حقــوق وحريـات للافــراد مــن الانتهـاك مــن خــلال المثلـى لحمايــة نـصوص الدســت
التصرفات القانونية الصادرة من السلطات العامـة داخـل الدولـة ، كمـا تـضمن هـذه الوسـيلة سـيادة 
القانون بما يؤديه على احترام الاحكام الصادرة من صيانة لبنود الدستور باعتبارهـا القـانون الاعلـى 

  .للدولة 
ا الـــصدد الانمـــاط التـــي تـــصدر فيهـــا هـــذه الاحكـــام والحجيـــة التـــي تتمتـــع بهـــا وســـنبحث فـــي هـــذ

  .باختلاف الانظمة القانونية المقارنة 
  انماط الأحكام التي يصدرها القاضي الدستوري: المطلب الأول

     تتنــوع الاحكــام التــي يــصدرها القــضاء الدســتوري بــاختلاف الفكــرة التــي يعلــن عنهــا تجــاه مــا 
 مــسائل ، حيــث يتــراوح مــا يــصدره القاضــي فــي هــذا الخــصوص بــين رد الــدعوى تعــرض عليــه مــن

  .وعدم النظر فيها او الاعلان عن توافق المعاهدة مع الدستور او عدم توافقها
  ان القاضــــي الدســــتوري عنــــد نظــــره .الاحكــــام الــــصادرة دون النظــــر فــــي موضــــوع الــــدعوى: ًاولا

ًللـدعوى فانــه يتبـع فــي ذلـك تسلــسلا منطقيـا ي ًفــرض نفـسه عليــه، حيـث لا يتــصور بداهـة ان تنظــر ً
ًالمحكمــة فــي موضــوع الــدعوى قبــل ان تفحــص ماهيتهــا اولا ومــدى امكانيــة النظــر فيهــا، وذلــك 
بتحديد المعاهدات وفيما اذا كانت تدخل ضمن ولاية القاضي الدستوري ام لا، وبعدها سـتبحث 

بــت فــي الموضــوع، حيــث يمكــن ًالمحكمــة فــي مــدى تــوافر شــروط قبــول الــدعوى شــكلا قبــل ال
 :اجمال الاحكام في الفروض الاتية

اذا تبين للقاضي عدم اختصاصه فـي النظـر فـي الـدعوى المرفوعـة  -:الرد لعدم الاختصاص. أ    
، ففــي فرنــسا لا يمكــن فــرض الرقابــة اللاحقــة علــى ١امامــه وجــب عليــه عــدم الــسير فــي اجراءاتهــا

                                                        
عبـــد الحميـــد الـــشواربي ، ، الـــدعوى . عبـــد الحميـــد الـــشواربي ، عـــز الـــدين الدناصـــوري ود.  عـــز الـــدين الدناصـــوري ود1

، ٢٠٠١شأة المعارف،الاســكندرية ،الدســتورية مــع مــوجز احكــام المحكمــة الدســتورية العليــا منــذ نــشأتها وحتــى الان ، منــ
 . ٢٧ص



    

 
اقيـــات دوليـــة لتحـــصنها مـــن الـــدفع بعـــدم دســـتوريتها نـــصوص تـــشريعية تتعلـــق بتطبيـــق نـــصوص اتف

 ١٩٤٦مـن ديباجـة دسـتور ) ١٤(ًاستنادا الى قاعـدة العقـد شـريعة المتعاقـدين التـي اقرتهـا الفقـرة 
اما في مصر فقـد اخرجـت المحكمـة الدسـتورية . ١باعتبارها قاعدة من قواعد القانون الدولي العام

ان العبـــرة فـــي "... ن اعمـــال الـــسيادة، وذهبـــت الـــى طائفـــة مـــن المعاهـــدات الدوليـــة باعتبارهـــا مـــ
تحديد التكييف القانوني للأعمال السياسية، وعلى ما جـرى بـه قـضاء هـذه المحكمـة، هـي طبيعـة 

 .٢...." العمل ذاته لا بالاوصاف التي يخلعها عليه المشرع
ا بـصدد اتفاقيـة   كما ان المحكمة الاتحادية العليا في العراق رفضت النظر في طعـن قـدم اليهـ   

انسحاب القوات الامريكية مـن العـراق وتنظـيم انـشطتها خـلال وجودهـا المؤقـت فيـه وذلـك لعـدم 
فــي دور التـشريع وغيــر معمــول بهــا " .... حيــث اعتبـرت ان الاتفاقيــة  .٣اكتمـال التــصديق عليهــا

ة وقــت رفــع ذلــك ان المعاهــد..." . ًولــم تــصبح قانونــا وفــق الاجــراءات الدســتورية...وغيــر نافــذة 
الــدعوى لــم تكتــسب صــفة القاعــدة القانونيــة الملزمــة، حيــث تملــك الجهــات المختــصة بابرامهــا 
رفض اكمـال الاجـراءات، متـى رفـضها اغلبيـة اعـضاء مجلـس النـواب، لـذا وضـحت المحكمـة ان 
ًدعوى المـدعي اقيمـت قبـل أوانهـا وأن لا سـند قـانوني لأقامتهـا ابتـداء، هنـا المحكمـة بحثـت فـي 

ود المـــادي للمعاهـــدة وقـــت رفـــع الـــدعوى، فولايتهـــا لا تكـــون الا علـــى المعاهـــدات الدوليـــة الوجـــ
النافــذة، وهــذا لا يتحقــق الا بعــد استحــصال موافقــة مجلــس النــواب ومــصادقة رئــيس الجمهوريــة، 
وما يتلو ذلك من وجوب النشر في الجريدة الرسـمية، ليتحقـق العلـم لـدى المخـاطبين بأحكامهـا، 

نـــع عــن النظـــر فــي المعاهـــدات التــي لا تـــزال فــي طـــور الانعقــاد كونهـــا غيــر ملزمـــة فالمحكمــة تمت
  .ًقانونا، فهي لم تتحول بعد الى قاعدة قانونية حتى تدخل في نطاق ولاية المحكمة

 ان كانت المعاهدة قد سبق ان نظر بهـا القاضـي او اصـدر .رد الدعوى لسبق الحكم فيها. ب   
 الــدعوى عـن ذات الخــصوم او الموضــوع والاســباب فانــه يحكــم ًحكمـا بعــدم الدســتورية او رفــض

                                                        
1  Jérôme Roux, Contre quels textes soulever la question prioritaire de constitutionnalité?,  
Lextenso editions , Paris, 2010, P 36  .                

 ).قضائية دستورية (١٤لسنة ١٠، القضية رقم ١٦/٦/١٩٩٣ قرار المحكمة الدستورية العليا الصادر في 2
منـشور علـى الموقـع الالكترونـي .٩/٢/٢٠٠٩ الـصادر بتـاريخ ٢٠٠٨لـسنة ) ٤٤( قرار المحكمة الاتحادية العليا رقـم 3

     s/iq.iraqja.www://http.2009/   .للسلطة القضائية العراقية 
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، والحكمـة هنـا فـي رد الـدعوى هـو مـا يتعلـق بالحجيـة المطلقـة لاحكـام ١بردها لسبق الفصل فيها

القاضـي الدسـتوري وهـي التـي تحــول دون المجادلـة واعـادة طـرح الموضــوع عليـه مـرة اخـرى كــون 
  .٢لفصل في الدعوى الخصومة في الدعوى تكون غير مقبولة لسبق ا

 حيث يرد القاضي الدستوري الدعوى ان افتقدت لـشروط معينـة، ففـي .عدم قبول الدعوى. ج   
ًالأحوال التي ترفـع فيهـا الـدعوى بغيـر الطريـق المرسـوم قانونـا او دون اسـتيفاءها الـشكل المحـدد 

فـــي رافـــع كـــذلك فـــي الحـــالات التـــي لا تتـــوافر مـــصلحة . ٣فانهـــا تكـــون محكومـــة بعـــدم القبـــول
، او عند قيام المدعي برفعها بصفة شخصية امام المحكمـة الاتحاديـة العليـا دون تقـديم ٤الدعوى

عريــضتها مــن قبــل محــام بــصلاحيات مطلقــة، او ان الخــصومة غيــر متوجهــة فــان الــدعوى تــرد فــي 
  .٥هذه الحالات 

  .الحكم بدستورية المعاهدة الدولية : ًثانيا 
تعارض فيها بنود المعاهدات الدولية والدستور فـان الحكـم الـذي يـصدر     في الحالات التي لا ت

ًيقــر بهــذه النتيجــة، وهـــي عــدم التعــارض ســـواء بالنــسبة للمعاهــدة او لقـــانون التــصديق عليهــا تبعـــا 
لمــنهج الدولــة فــي الرقابــة، وعــدم التعــارض هــذا يكــون علــى درجتــين، امــا عــدم تعــارض مطلــق او 

ق يكـون فـي الأحـوال التـي تتوافـق فيهـا بنـود او نـصوص المعاهـدة وعدم التعـارض المطلـ. مشروط 

                                                        
 .٢٧عبد الحميد الشواربي، المصدر السابق، ص.  عز الدين الدناصوري ود1
 ، بخــصوص قــانون ١٣/٧/٢٠٠٤ الــصادر فــي ٢٠١٤/اتحاديــة/٤٧ قــرار المحكمــة الاتحاديــة العليــا فــي العــراق رقــم 2

 .على الموقع الالكتروني للسلطة القضائية الاتحاديةمنشور .٢٠١٤لسنة ) ٩(التقاعد الموحد رقم 
الرقابة على دستورية القوانين وتطور الانظمة الدستورية، دار المطبوعات الجامعية ، الاسكندرية ، محمد علي سويلم، .  د3

 .٥٦٣، ص٢٠١٣
شأة المعـارف، الاسـكندرية ، ولايـة المحكمـة الدسـتورية العليـا فـي المـسائل الدسـتورية، منـمحمد فـؤاد عبـد الباسـط، .  د4

 .٨٤١، ص٢٠٠٢
/ ٦(وقــد نـصت المــادة . ٥/٥/٢٠١٤  الــصادر فـي ٢٠١٣/اتحاديـة/١٠٨ انظـر قـرار المحكمــة الاتحاديـة العليــا رقـم 5

. مـن النظــام الـداخلي للمحكمــة الاتحاديـة العليــا  علـى الــشروط الواجـب توفرهــا فـي رافــع الـدعوى ومنهــا المــصلحة ) ًاولا
مـــن اتفاقيـــة ) ٢٥( بخــصوص عـــدم دســـتورية المــادة ٥/٥/٢٠١٤فـــي ) ٢٠١٣/اتحاديـــة/٦١(قـــرار رقــم وكــذلك ينظـــر ال

ًالرياض للتعاون القضائي، حيث ذهبت المحكمة الى ان  المدعى عليها لا تصلح خصما في الدعوى لكون الأخيـر ينبغـي 
ًان يترتب على اقراره حكم بتقدير صدور اقرار منه وان يكون محكوما او ملزما  .  بشيء على تقدير ثبوت الدعوىً
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والدستور، فالمجلس الدستوري الفرنسي يصدر احكامه في هذا السياق تحـت عبـارة عـدم احتـواء 

، هـذا يعنـي دسـتورية المعاهـدة بكافـة بنودهـا وبالتـالي ١ًالتعهد الدولي احكاما متعارضة مع الدستور
  .٢ًقا لتمتعها بحجية الشيء المقضي بهلا يمكن الطعن باحكامها لاح

       اما الدرجة الثانية للاحكام الصادرة هي الموافقـة مـع الدسـتور بـشرط التفـسير، او مـا يـسمى 
، ويتـضمن ٣بالتفسير المشروط، ومرجع هذا الاسلوب الى القضاء الدستوري الايطـالي والالمـاني

 متفقـة مـع الدسـتور لتفـادي الحكـم بعـدم قيام القاضـي بتفـسير النـصوص بطريقـة تجعـل المعاهـدة
 ســواء انــصب التفــسير علــى القاعــدة الدســتورية او القاعــدة القانونيــة، للحيلولــة دون ،٤الدســتورية

ًابطــال النــصوص مــا دام بالامكــان تفــسيرها بطريقــة تجعلهــا متوافقــة، حفاظــا علــى وحــدة النظــام 
لمعاهــدة المطعــون بقــانون تــصديقها ، امــا فــي العــراق فــان المحكمــة متــى وجــدت ان ا٥القــانوني

                                                        
 الاضــافي للاتفاقيـــة الاوربيــة لحقــوق الانـــسان ٦ الخـــاص بــالبروتوكول رقــم ٢٢/٥/١٩٨٥ فــي ١٨٨-٨٥ القــرار رقــم 1

 . منشور على الموقع الالكتروني للمجلس.وحرياته الاساسية الخاصة بالغاء عقوبة الاعدام
http://www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-constitutionnel/francais/les-decisions/les-
decisions.٩٥٤٨٦.html 
2  Patrick Gaia, Le Conseil Constitutionnel et l'insertion des Engagements Internationaux 
Dans l'order Juridique Interne, Paris, Economica, 1991, p 122 .  

امـــين عـــاطف صـــليبا، دور القـــضاء الدســـتوري فـــي ارســـاء دولـــة القـــانون ، المؤســـسة الحديثـــة للكتـــاب ، طـــرابلس ، .  د3
 .٢٧٦،ص٢٠٠٢

4 Louis Favoreu et  Loïc Philip,   Les grandes décisions du Conseil constitutionnel, Sirey, 
Paris, 1989  , p 32 . 

الحكم بعدم دستورية نص تشريعي ودوره فـي تعزيـز دولـة القـانون، بيـت الحكمـة العراقـي، بغـداد ، مها بهجت يونس، . د5
 الى هذا الاسلوب عنـد بحثـه ٢٩/١٢/١٩٧٩وقد لجأ المجلس الدستوري في قراره الصادر بتاريخ . ١٠٠، ص٢٠٠٩

مدى تعارض احد قرارات مجلـس وزراء المجموعـة الاوربيـة المتـضمن اسـلوب الاقتـراع العـام المباشـر كاسـلوب موحـد بـين 
ًالــدول الاعــضاء لاختيــار ممثليهــا فــي البرلمــان الاوربــي وكــان الطعــن قائمــا علــى اســاس انــه ســيؤدي الــى تقــسيم الجمهوريــة 

مـن دسـتور ) ٢(مبـدأ عـدم قابليتهـا للتجزئـة المنـصوص عليـه فـي المـادة الفرنسية الـى عـدة دوائـر انتخابيـة بمـا يتعـارض مـع 
 المعدل، حيث رفع التعارض الظاهر من خلال تفسير القرار بانه لم يقصد به اهدار هذا المبدأ وبالتالي فانه قابل ١٩٥٨

طات بالتفسير الذي تعطيه للتطبيق لكن في حدود عدم اهداره لوحدة الجمهورية الفرنسية، هنا تقوم المحكمة بتقييد السل
ًكحدود للنصوص والذي يتلائم مع الاطر الدستورية وبالتالي يعطيها بعدا محددا عند التنفيـذ لاتـستطيع الـسلطات تجـاوزه  ً
كونها ستجعل النص غير دستوري ، والملاحظ بالنسبة للحكم بالدستورية انه لا يقتـصر علـى المعاهـدة وانمـا يتعـداها الـى 

اذا كانت الدولة تعطي الحق باي منها باعتبار ان القانون وجـد لغـرض انفـاذ احكـام الاتفـاق الـدولي داخـل قانون تصديقها 
النظام القانوني الوطني، فالحكم بدستورية المعاهدة يستتبعه اعتبـار قـانون تـصديقها متوافـق مـع الدسـتور متـى خـلا مـن اي 

 بخـــصوص معاهـــدة الاســـتقرار ٩/٨/٢٠١٢فـــي  ٢٠١٢-٦٥٣وكـــذلك قـــرار المجلـــس بـــالرقم . عيـــب دســـتوري شـــكلي
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متوافقــة مــع الدســتور فانهــا تحكــم بدســتوريتها ورد الطعــن المقــدم ضــد احكامهــا ، وكــذلك فــي 
الأحــوال التــي لا تتعــارض اجــراءات ســن قــانون التــصديق مــع القواعــد الــشكلية الواجــب اتباعهــا 

   .١ًدستوريا فانها ترفض الدعوى المقدمة 
 . توريةالحكم بعدم الدس: ًثالثا 
 اذا لــم يجــد القاضــي امكانيــة للتوفيــق بــين الــنص الدســتوري والمعاهــدة موضــوع الرقابــة فانــه     

يعلــن فـــي حكمـــه عـــدم الدســـتورية مـــا يترتـــب علــى ذلـــك مـــن اعاقـــة اصـــدار المعاهـــدة او القـــانون 
  .يقه المخالف بالنسبة للرقابة السابقة او الغاء النص في الرقابة اللاحقة او الامتناع عن تطب

     وقـــد لايكـــون هـــذا الحكـــم متعلـــق بجميـــع نـــصوص الاتفاقيـــة وانمـــا فـــي بعـــض الاحيـــان تجـــد 
المحكمة ان هنالك اجزاء من المعاهدة لا تتوافق مع الدستور، هنا لا يمكنها سـوى الأعـلان عـن 
عــدم الدســتورية بالنــسبة للــنص المعنــي دون بــاقي الاحكــام كمــا هــو الحــال بالنــسبة للرقابــة علــى 

وهــذا يــؤدي الــى عــدم امكانيــة تطبيــق الــنص فــي احــوال الرقابــة اللاحقــة ، امــا .تــشريعات العاديــةال
  . ٢بالنسبة للرقابة السابقة فانه يمنع من التصديق على الاتفاقية الدولية او المعاهدة ككل 

                                                                                                                                         
والتنــسيق والحوكمــة فــي الاتحــاد الاقتــصادي النقــدي الموقعــة فــي بروكــسل حيــث بــين وجــوب مراعــاة صــلاحية الحكومــة 
ًوالبرلمان في صـياغة واعتمـاد القـوانين  الماليـة وفقـا لمبـدأ سـنوية الموازنـة، كـون انفـاذ المعاهـدة دون مراعـاة هـذا التقـسيم 

  . انظر القرار المنشور على الموقع الالكتروني للمجلس . ات يتطلب اعادة النظر في الدستورللصلاحي
http://www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-constitutionnel/francais/les-decisions/acces-par-
date/decisions-depuis-١٩٥٩/les-decisions-par-date.٤٦١٤.html 

 والـــذي بينــت المحكمـــة فيـــه ان ١٥/٦/٢٠٠٩فـــي ) ٢٠٠٩/ اتحاديــة / ١٥( انظــر قـــرار المحكمــة الاتحاديـــة العليـــا 1
ًت عقد الاتفاقية المبرمة بين العراق والولايات المتحدة بشأن  تنظيم وجود قواتها العسكرية قد تمت وفقـا لاحكـام اجراءا

 المعـدل والنافـذ حينهـا، لـذا ردت الـدعوى لاسـتيفاء ١٩٧٩لـسنة ) ١١١(الدستور وقـانون عقـد المعاهـدات الدوليـة رقـم 
 فـــي ٢٠١٤/اتحاديـــة/٢١ار المحكمـــة الاتحاديـــة العليـــا رقـــم المعاهـــدات اجـــراءات عقـــدها الـــشكلية ، وكـــذلك انظـــر قـــر

 بخـصوص قـانون التـصديق علــى اتفاقيـة تنظـيم الملاحــة بـين العـراق والكويـت فــي خـور عبـد االله ، حيــث ١٨/١٢/٢٠١٤
 . اعتبرت المحكمة انه مستوفي الشكلية القانونية التي نص عليها الدستور

مـــن اتفاقيـــة الريـــاض لـــسنة ) ج/٤٠(بخـــصوص المـــادة ) ٢٠١٥/اتحاديـــة /١٦( قـــرار المحكمـــة الاتحاديـــة العليـــا رقـــم 2
مـــن ) ًاولا / ٢١(حيــث قـــضت المحكمـــة بتعـــارض احكــام هـــذه المـــادة مـــع الدســتور لمخالفتهـــا احكـــام المـــادة . ١٩٨٣

الدسـتور وبالتــالي قــضت بتعطيــل العمـل باحكامهــا، بينمــا نجــد ان الدسـتور الفرنــسي نــص علــى وجـوب العمــل علــى اتخــاذ 
الاجراءات اللازمة لتعديل الدستور في الاحوال التي تتعارض فيهـا المعاهـدة معـه ان اريـد الالتـزام بهـا، وذلـك طبقـا للمـادة 
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ره بحجيـة، تتمثـل بـالاثر الاجرائـي الـذي يعطيـه القـانون يتمتع الحكم القضائي بعد صدو
للحكم الصادر، وهي قوة أو فاعلية معينه يصبح بمقتـضاها حجـة فـي المـسائل التـي فـصل فيهـا ، 
ويؤدي إلى تقييد الخصوم برأي القاضي فيمـا يخـص مركـزهم الموضـوعي المـدعى بـه ، وهـذا يلـزم 

، فالاثر الاجرائـي لـه وجهـان ١ ًع عن البت فيه مجدداالقاضي اللاحق بأن يحترم هذا الرأي، ويمتن
ســلبي، يتمثــل بعــدم جــواز طــرح ذات الموضــوع مــرة ثانيــة أمــام القــضاء، ووجــه ايجــابي يظهــر فــي 
ضــرورة احتــرام أو تنفيــذ مــا قــضي بــه ، وهــذه الحجيــة تثبــت للعمــل القــضائي بــصورة عامــة ســواء 

ًأكان مدنيا ام جنائيا ام إداريا ام دستوريا ً ً   . ً وتبعا للنص التشريعيً
والحكمة من هذا الحفاظ على المصلحة العامة إذ لـو أجيـز لكـل خـصم خـسر الـدعوى 
ان يجددها مرة اخرى لتعددت الأحكام الصادرة في نفـس النـزاع ممـا يـؤدي إلـى تناقـضها وابتعـاد 

اذا كـان القضاء عما يجب أن تتوافر له من قدسية واحترام، فهذه الحجيـة يكتـسبها الحكـم حتـى 
ًقابلا للطعن فيه بإحدى الطرق المقررة قانونا ً ٢.  

 حجية نـسبية وأخـرى مطلقـة،  حيـث ينحـصر أثـر :    وحجية الاحكام القضائية تنقسم الى نوعين
الحجية النسبية بأطراف الـدعوى التـي صـدر فيهـا الحكـم وهـذا الأصـل فـي الأحكـام القـضائية مـا 

لحجية المطلقة فتسري في مواجهـة الكافـة بحيـث يكـون لم ينص القانون على خلاف ذلك، اما ا
ًالحكــم الــصادر فــي الــدعوى ملزمــا للجميــع دون اســتثناء، وتمنــع نظــر أيــة دعــوى أخــرى متعلقــة 

، وتعتبر احكـام القـضاء ٣بذات الموضوع الذي صدر فيه، وهي تحتاج الى نص صريح للاقرار بها
لنــزاع ولا تــسمح باثارتــه مــرة اخــرى، وهــذا مــا الدســتوري بــصورة عامــة مــن هــذا النــوع كونهــا تنهــي ا

                                                                                                                                         
من الدسـتور ، ممـا يحـول دون اصـدارها خاليـة مـن الـنص المخـالف للدسـتور فـي الاحـوال التـي يمكـن اعمـال بـاقي ) ٥٤(

  ينظر .  سبة للتشريعات العاديةاحكامها دون النص المخالف كما هو الحال بالن
Louis Favoreu , Patrick Gaïa  , Richard Ghevontian  , Jean-Louis Mestre ,Otto 
Pfersmann , Guy Scoffoni ,et André Roux, Droit Constitutionnel, Dalloz,9 e éd, 2006 , p 317. 

 .٣٥٤، ص١٩٨٦، منشأة المعارف بالإسكندرية ، ١، طنبيل إسماعيل عمر، أصول المرافعات المدنية والتجارية.  د١
 . ٤٣، ص ٢٠٠٤/٢٠٠٥، دار النهضة العربية ، القاهرة، ٢محمود احمد زكي، الحكم في الدعوى الدستورية، ط .  د٢
،  ١٩٩٧عبــــدالغني بــــسيوني عبــــداالله ، الــــنظم الـــــسياسية والقــــانون الدســــتوري ،  منــــشأة المعــــارف ، الاســـــكندرية ، . د٣

  .٨١٤-٨١٣ص
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سيعرضه البحث بالنسبة الدول المقارنـة علـى مختلـف توجهاتهـا سـواء كانـت تأخـذ بقـضاء الالغـاء 

 وبـــصورة عامـــة ، فـــان كـــان رفـــض الـــدعوى لـــسبب او الامتنـــاع  وكـــذلك الحـــال بالنـــسبة للعـــراق،
لحة او عــدم توجــه الخــصومة شــكلي كحــالات انقــضاء ميعــاد رفــع الــدعوى او تخلــف شــرط المــص

،كـل هــذه الحـالات لا تتمتــع الا بحجيــة نـسبية لا تتعــدى طرفـي النــزاع وموضــوعه ، امـا فــي حالــة 
   -:ًصدور حكم بناء على سبب موضوعي فان الحالة تحتاج الى بيان وتفصيل وكما يأتي

  .حجية الاحكام الصادرة: ًاولا 
متنــاع كالولايـــات المتحــدة الامريكيــة، يقتـــصر دور       الــدول التــي تأخــذ بالرقابـــة عــن طريــق الا

القــضاء فيهــا بالامتنــاع عــن تطبيــق النــصوص ان اكتــشف تعارضــها مــع الدســتور، فــلا جــزاء مباشــر 
 ، ١بحـق الــنص المخــالف، وانمــا يـتم الفــصل فــي النــزاع مــن خـلال تجاهلــه والرجــوع الــى الدســتور

دى طرفـي النـزاع وفـي موضـوع الخـصومة وهذا يقتضي نسبية الحجية للحكم الصادر حيث لا يتع
، الا اننا نجد ان مبدأ السوابق القضائية المطبق فـي الولايـات المتحـدة الامريكيـة والـدول ٢بينهما

ًالانكلوسكسونية القاضي بترك ما سبق الفصل فيه مـن جانـب القـضاء قائمـا بتطبيقـه علـى القـضايا 
، ولخـــصوصية ٣ او المحـــاكم الأدنـــى درجـــةذات الوقـــائع المتـــشابهة مـــن قبـــل المحـــاكم المتماثلـــة

المحكمــة العليــا فــي امريكــا اعتبارهــا تمثــل قمــة الجهــاز القــضائي وهــي صــاحبة القــول الفــصل فــي 
الرقابة على الدستورية، فان صدور السابقة منها في مسائل تتعلق بالدستور تكون ملزمـة للمحـاكم 

  .٤سواء كانت اتحادية او تابعة للولايات

                                                        
 shepherd v.wheeling.30(انظـــر الحكـــم الـــصادر مـــن المحكمـــة العليـــا فـــي فرجينيـــا الغربيـــة فـــي قـــضية 1

w.v.a.479( احمـد كمـال ابـو المجــد، الرقابـة علـى دسـتورية القـوانين فـي الولايـات المتحـدة الامريكيــة . اشـار اليهـا د
 .٢٢١ ، ص١٩٦٠والاقليم المصري، دار النهضة العربية ، القاهرة ، 

 ، دار الفكـر ١عبـد العزيـز محمـد سـالمان ، الرقابـة علـى دسـتورية القـوانين ، ط.اشـار اليـه د )Jackson(رأي القاضي 2
 .٨٤،ص١٩٩٥العربي، القاهرة ، 

،الجمعيــة المــصرية لنــشر المعرفــة والثقافــة العالميــة ١فــاين، الــنظم القانونيــة الامريكيــة ، ترجمــة عــادل واحــد،ط.تــوني م 3
 .٤١،ص١٩٩٧،
فــاين ، الـنظم القانونيــة الامريكيــة ، ترجمــة عــادل . و كــذلك تــوني م. ١٢٤مهـا بهجــت يــونس، المــصدر الـسابق، ص. د 4

اســـــماعيل الغـــــزال، الدســـــاتير . ، ود٤٢، ص١٩٩٧،الجمعيـــــة المـــــصرية لنـــــشر المعرفـــــة والثقافـــــة العالميـــــة ،١واحـــــد،ط
 .٤٦٢،ص١٩٩٦والمؤسسات السياسية ، عز الدين للطباعة والنشر، بيروت ،
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ـــار رفـــض الطعـــن     وعلـــى هـــذا ـــة الـــى اعتب ـــة العملي ـــؤدي مـــن الناحي ـــدأ ي  الأســـاس فـــان هـــذا المب

لدستورية النص بمثابة تحصين له من الطعن اللاحق، اما قرار عدم الدسـتورية الـصادر منهـا بمثابـة 
ـــذهب جانـــب فقهـــي ان مبـــدأ ١الغـــاء للـــنص ، وان كـــان هـــذا الاطـــلاق محـــل اخـــذ ورد ، حيـــث ي

جيــة الاحكــام الدســتورية باتجــاه الحجيــة المطلقــة مــن خــلال احقيــة الــسوابق القــضائية قــد عــزز ح
تمــسك اي شــخص فــي المــستقبل بــالحكم الــسابق امــام المحــاكم مادامــت الاخيــرة ملزمــة باتبــاع 

  .٢تلك السوابق بما يوسع مفهوم الحجية النسبية باتجاه اطلاقها
رية والقانونيـة الـضرورية لاصـدار     ان ما تلتزم به المحكمة من الناحية الفنيـة هـو الأسـس الدسـتو

، كمــا ٣، ومــا عــداها لا تتــوافر فيــه القــوة الالزاميــة ذاتهــا)اســاس الحكــم ( الحكــم وهــو مــايعرف بـــ
ًتستطيع المحكمة العيا ان تعدل عن السوابق التي اصدرتها سابقا شرط مراعاة المبـدأ القائـل بـان 

اً مـن نـوع خـاص بمـا جعـل الـرأي يـذهب الـى اية مخالفة لقاعدة الابقاء على الاحكام تتطلب تبرير
مساواة بين الالتزام بهذه القاعـدة والزاميـة الـنص القـانوني مـن حيـث تأثيرهـا فـي الاحكـام الـصادرة 

  .٤عن المحكمة
     والسؤال المطروح هنا اذا كانت المحاكم الدنيا ملزمة باحكام المحكمة العليـا فمـاهي حجيـة 

عية والتنفيذيــة فهــل يترتــب علــى القــول بعــدم دســتورية المعاهــدة الحكــم باتجــاه الــسلطتين التــشري
سـبق وان تبـين ان الحكـم الـصادر عـن المحكمـة العليـا يقتـصر علـى .  وجوب التحلل منهـا ام لا؟

رفـــض تطبيـــق الـــنص بمـــا يعنـــي ان الـــسلطات العامـــة غيـــر مجبـــرة علـــى الغـــاء المعاهـــدة او طلـــب 
ًقـــضائية يـــؤدي الـــى منـــع تطبيـــق المعاهـــدة داخليـــا مـــن الانـــسحاب منهـــا ، الا ان مبـــدأ الـــسوابق ال

ـــره الجانـــب  ـــسلطات العامـــة لا يعـــدو اث ـــصادر مـــن ال ـــالي فـــان التـــصرف ال الناحيـــة العمليـــة ، وبالت

                                                        
عبـد العزيـز . ، د٣٨٦ ،ص١٩٨٨سليمان محمد الطماوي، النظم السياسية والقانون الدسـتوري، دار الفكـر العربـي،. د 1

 .٨٨-٨٧محمد سالمان ، المصدر السابق، ص
 ًوايضا     ،٤٣فاين، المصدر السابق، ص . توني م 2

  Gustavo Fernandes de Andrade, Comparative Constitutional Law, Judicial Review, Journal 
Of Constitutional Law, University of Pennsylvania Law School , vol 3,  2001, P978.  

 ، ١٩٩٧لـورانس بـوم،  المحكمــة العليـا،  ترجمـة مــصطفى ريـاض ، الجمعيــة المـصرية لنـشر المعرفــة والثقافـة العالميــة ، 3
 .١٧٢ص

 .١٧٣المصدر نفسه،  ص 4
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الشكلي مـن حيـث الاهميـة، كمـا تملـك المحكمـة متابعـة تنفيـذ احكامهـا عـن طريـق اصـدار اوامـر 

ًنفيذيـــة بنــــاء علـــى دعـــوى احتياطيـــة ضــــمن الامتثـــال او التنفيـــذ فـــي مواجهــــة مـــوظفي الـــسلطة الت
الاختصاص الاستئنافي لها او من خلال المساعدة التي تقدمها السلطات الفيدراليـة لهـا، الـرئيس 

، امــا فــي فرنــسا فنجــد ان قــرارات المجلــس ١او الكــونغرس فــي احــوال عــدم الامتثــال لاحكامهــا
 والتـي بينـت ان القـرارات لا مـن الدسـتور) ٦٢(الدستوري حددت حجيتها من خلال نص المادة 

ــــة تقبــــل اي طريــــق للطعــــن وانهــــا تفــــرض علــــى الــــسلطات العامــــة وعلــــى  كافــــة الــــسلطات الاداري
  .والقضائية

     الا ان الفقـــه اختلـــف حـــول تفـــسير المـــادة، ومـــدى تمتـــع قـــرارات المجلـــس بحجيـــة الـــشيء 
لــم ) ٦٢( المــادة ًالمقــضي بــه، تبعــا لاختلافــه حــول طبيعــة المجلــس، حيــث ذهــب اتجــاه الــى ان

تنص صراحة على حجية الشيء المقضي بـه ، كمـا ان الدسـتور لـم يـنص علـى تعبيـر احكـام وانمـا 
ًقــال قــرارات ، وعليــه فــان مــا يــصدر لــيس حكمــا قــضائيا ، فــي المقابــل طــرح اتجــاه آخــر طبيعــة ٢ً

مـة بحكـم خاصـة للقـرار باعتبـار انـه مفـروض علـى كـل الـسلطات بمـا يعنـي تمتعهـا بقـوة قانونيـة ملز
الدســـتور، لكنهـــا لاتـــصل فـــي كـــل الاحـــوال الـــى قـــوة الأمـــر المقـــضي بـــه، فطبيعـــة المجلـــس شـــبه 

  . ٣الصفة القضائية تجعل قراراته تحمل ذات

                                                        
ومن امثلة اوامر الامتثال الحكم الصادر بحق الرئيس نيكسون والزامه بتسليم اشرطة . ١٧٧-١٧٤ه ،صالمصدر نفس 1

روبـرت أكـارب ورونالـد  ( ١٩٧٤التسجيل كدليل لتوجيه اتهام لبعض المسؤولين الحكوميين ممـا دفعـه للاسـتقالة فـي اب 
 قــوات  فيدراليــة لــضمان دمــج التلاميــذ ١٩٥٧واســتدعاء الــرئيس ايزنهــاور عــام ) ٤٤٢ســتيدهام ، المــصدر الــسابق، ص

السود في مدارس مدينة روك في ولاية اركنساس بعد الحكم بعدم دستورية قانون الفصل العنصري في المدارس العامة في 
 .١٩٥٤قضية براون ضد مجلس التعليم 

ي والفرنـسي ، دار النهــضة القـضاء الدســتوري وحمايـة الحريـات الاساسـية فــي القـانون المـصرعبـد الحفـيظ الـشيمي ، .د 2
، ) دراسـة مقارنـة(عبد العظيم عبد السلام ، الرقابة على دستورية القوانين .،  د٥٠-٤٩  ص ،٢٠٠١العربية ، القاهرة ، 

 .١٥٠، ص١٩٩١الولاء للطبع والنشر ، شبين الكوم،
جامعــة / كتــوراه ، كليــة الحقــوق ، اطروحــة د)دراســة مقارنــة(عــصام ســعيد عبــد احمــد ، الرقابــة علــى دســتورية القــوانين . د3

 ٣٤١، ص٢٠٠٧الموصل ، 
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      اما الاتجـاه الـراجح فانـه يـذهب الـى تمتـع قـرارات المجلـس بقـوة الـشيء المقـضي بـه كونهـا 

خدام عبارات صـريحة بالحجيـة المطلقـة لا ، وان عدم است١سمة كل قرار يصدر عن جهة قضائية 
غيــر قاطعــة باتجـاه ارادة المــشرع الدســتوري، بـل ان المجلــس قــد ) ٦٢(تعنـي ان عبــارات المـادة 

، ٢اعطــى لقراراتــه هــذه الحجيــة ومنــذ الــسنوات الاولــى لنــشوءه عنــد تعرضــه لتفــسير المــادة نفــسها
ية يــشمل كــل مــا يــصدر عنــه ســواء وبــين ان فــرض قراراتــه علــى كافــة الــسلطات والهيئــات القــضائ

 المعروف باسـم ٢/٩/١٩٩٢تتعلق بالدستورية او الطعون الانتخابية، وبين في قراراه الصادر في 
الى ان اجراء رقابة على مخالفة المعاهدة للدستور، لا يمكـن تحريكهـا مـن جديـد ) ٢ماسترخت (

الدستور، الا في حـالتي بقـاء من ) ٦٢(ًدون مخالفة حجية قرارات المجلس عملا باحكام المادة 
ًالدستور بعد التعديل مخالفا لنص او اكثر من المعاهدة او اذا ادرج نص جديـد يـؤدي الـى وجـود 

   .٣تعارض معها 
      وترتبط حجية الامـر المقـضي بـه فـي قـرارات المجلـس الدسـتوري بمنطـوق القـرار والاسـباب 

ص محــل الرقابــة دون ان يكمــن اثارتهــا فــي ًالتــي تــسانده وتــشكل اساســا لــه، وهــي تــرتبط بالنــصو
، ٤مواجهـة نـص اخــر، الا اذا كـان الأخيـر قــد تنـاول فـي الحقيقــة الـنص الـذي تقــرر عـدم دســتوريته

كما ان هذه الحجية المطلقـة لا تقـف عنـد احـوال الحكـم بعـدم الدسـتورية، وانمـا تـشمل حـالات 
لـذي اعطـاه المجلـس للـنص كـون اي الدستورية المقترنة بتحفظات حيـث ينبغـي العمـل بالتفـسير ا

  . ٥تفسير اخر يشكل مخالفة دستورية

                                                        
   وهو ما يؤيده الفقهاء فالين وفيدل ولوشير  ، ينظر 1

 François Lachaire, Le Conseil Constitutionnel, Economica, Paris ,1980 , P50 . 
ى حجية الامر المقضي  اشار صراحة ال٣/١٩٨٨ /٢٠ وكذلك قراره الصادر في ٥/٥/١٩٥٩ في ٩-٥٨انظر القرار  2
 قـضى المجلـس الدسـتوري بعــدم ٨/٣/١٩٨٩ فــي ٨٩-٢٥٨ ، وفـي قـراره رقـم ٢٢/١٠/١٩٨٢واشـار الـى القــرار . بـه

   . ١٩٩٣لسنة ٢١٢مشروعية نص تشريعي لمخالفته هذه الحجية وكذلك قراره برقم 
 . منشور على الموقع الالكتروني للمجلس ٢/٩/١٩٩٢ في ٣١٢-٩٢انظر القرار  3

http://www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-constitutionnel/francais/les-decisions/ 
4 Louis Favoreu et d’autre, op .cit, p320 . et  Dominique Chagnollaud, op. cit , p 369 . 

  ، اشار اليه١٩٨٤ لسنة ١٨١ قرار رقم 5
 Simone Veil, Les Relations Entre le Conseil Constitionnel Francais et Les Cours Supremes: 
La Cour de Cassation et le Conseil d’etat, Rapport Prepare Par le Conseil Constitutionnel 
Francais a L’Occasion de la 3’eme conference des Chefs D’Institution Membres de 
L’Accpuf, 18–19 Mars 2000,  p13. 
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     امــا الاحكــام التــي تــصدرها المحكمــة الدســتورية العليــا فــي مــصر فانهــا تتمتــع بحجيــة الــشيء 

 المعـدل عـام ٢٠١٢مـن دسـتور جمهوريـة مـصر العربيـة لعـام ) ١٩٥(ًالمقضي به ايـضا ، فالمـادة 
يـــدة الرســـمية الاحكـــام والقـــرارات الـــصادرة مـــن المحكمـــة نـــشر فـــي الجرت"   تـــنص علـــى٢٠١٤

الدستورية العليا، وهي ملزمة للكافة وجميع سلطات الدولة وتكون لهـا حجيـة مطلقـة بالنـسبة لهـم 
، على ذلك فان احكـام المحكمـة وفـي حـدود مافـصلت فيـه بـصورة قطعيـة  لهـا حجيـة مطلقـة .."

ا فـي مواجهـة جميـع الـسلطات العامـة والاشـخاص لا تسري على اطراف النـزاع فقـط وانمـا تتعـداه
القانونيـة ، وقـضاء المحكمـة بخــصوص الحجيـة المطلقـة لاحكامهـا مطــرد دون تفرقـة بـين الحكــم 
الصادر بالدستورية من عدمها،حيث لا يجوز طرح موضوع الدعوى مرة اخـرى كـون قرارهـا اصـبح 

ًعنوانا للحقيقة واعلانا لصحيح احكام الدستور ً١.  
ان الرقابـة القـضائية التــي تباشـرها المحكمـة الدســتورية " حيـث تـذهب المحكمـة الــى القـول       

العليا دون غيرها على دستورية القوانين واللوائح هي رقابة شـاملة تمتـد الـى الحكـم بعـدم دسـتورية 
ن النص فتلغي قوة نفاذه او الى تقريـر دسـتوريته وبالتـالي سـلامته مـن جميـع العيـوب واوجـه الـبطلا

، وعليــه فــان الحجيــة المطلقــة تكــون فيمــا ٢بمــا يمنــع مــن نظــر اي طعــن يثــور مــن جديــد بــشأنها 
ًيخص الاحكام الموضوعية دون الاحكام الصادرة بعدم قبول الدعوى شكلا او لعدم تـوافر شـرط 
المصلحة او الخـصومة وماشـابه ذلـك كـون هـذه الحـالات تكـون الحجيـة فيهـا نـسبية لا تمنـع مـن 

   .٣وى مرة اخرىقبول الدع
ً    كمــا وتمتـــد الحجيــة المطلقـــة الــى اســـباب الحكــم ايـــضا ان ارتبطــت بـــالمنطوق ارتباطــا وثيقـــا  ً ً

، كمــا ينبغــي تمييــز حالــة كــون الطعــن منــصب علــى العيــوب الـــشكلية ٤بحيــث لا يــستقيم بــدونها

                                                        
، المركــز ١مــدحت احمــد محمــد يوســف، الاتجاهــات الحديثــة فــي رقابــة دســتورية القــوانين فــي الانظمــة اللاتينيــة، ط. د 1

 .١٣٤، ص٢٠١٤القومي للاصدارات القانونية، القاهرة ،
عبـد الحميـد الـشواربي ، المـصدر . ، اورده عز الـدين الدناصـوري ود٤/٥/١٩٩١ار المحكمة الصادر في انظر نص قر 2

محمـد فـؤاد .دستورية ، اشـار اليـه د/ق٨ لسنة ١٠ قضية ٥/١٠/١٩٩١، وكذلك الحكم الصادر في ١٢٢السابق ، ص
 .٨٧١، ص٢٠٠٢المعارف، الاسكندرية ، عبد الباسط ، ولاية المحكمة الدستورية العليا في المسائل الدستورية، منشأة 

 .٢٨٣،ص١٩٩٩ ، دار الشروق ، القاهرة، ١الحماية الدستورية للحقوق والحريات ، طاحمد فتحي سرور ، . د 3
 .٨٩٧محمد فؤاد عبد الباسط،المصدر السابق،ص.د 4
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عــوى للمعاهــدة دون الموضــوعية فــالحكم الــصادر بالنــسبة للعيــوب الــشكلية لا يمنــع مــن رفــع د

بخصوص موضوع المعاهدة اما العكس فانه غير متحقق كـون البحـث فـي الموضـوع يقتـضي سـبق 
  .١البت في توافق الشكل مع الاطار الدستوري المرسوم

ـــة  ـــة قـــصر الحجي ـــاين الاراء حـــول امكاني      وان كـــان هـــذا محـــل اتفـــاق فقهـــي ففـــي المقابـــل تتب
ًض الــدعوى موضــوعا، واعتبــار حجيــة الــرد المطلقـة علــى الحكــم بعــدم الدســتورية دون حــالات رفــ

هنا نسبية وبالامكان اثارتهـا مـرة اخـرى فـي نـزاع اخـر، واسـتند هـذا الـرأي الـى امكانيـة الطعـن مـرة 
ًاخــرى متــى كانــت الاســباب ووجــوه الطعــن مغــايرة لتلــك التــي صــدر الحكــم بنــاء عليهــا 

، وفــي ٢
تين مــن حيـــث حجيتهــا مـــن خــلال تأييـــد ًالمقابــل فـــان الاتجــاه الـــسائد فقهيــا لا يفـــرق بــين الحـــال

  .٣المحكمة لذلك في احكامها المتكررة
ً      فــي جانــب اخـــر فــان حجيــة احكـــام القــضاء الدســـتوري العراقــي مطلقــة أيـــضا، وهــي نتيجـــة 
ـــة لا  ـــة قـــضائية مركزيـــة، تكـــون الـــدعوى فيهـــا عيني منطقيـــة لطبيعـــة الرقابـــة المعمـــول بهـــا فهـــي رقاب

لدســتور نــصت علــى ان قــرارات المحكمــة ملزمــة للــسلطات كافــة، مــن ا) ٩٤(شخــصية، فالمــادة 
ًوهــذا الــنص يمكــن الاســتناد اليــه فــي اعتبــار مــا يــصدر عنهــا متمتعــا بحجيــة مطلقــة فــي مواجهــة 
الــسلطات كافــة،وان كــان اقتــصار الــنص علــى الــسلطات دون بــاقي اشــخاص القــانون محــل نقــد 

ا شــبه مطلقــة باعتبــار عــدم شــمولها لكافــة ، بــل ان هنــاك مــن ذهــب الــى اعتبــار الحجيــة هنــ٤فقهــي

                                                        
م علـى ان الطعـن دسـتورية ، حيـث نـص الحكـ/ق١٤ لـسنة ١٠ في القـضية رقـم ١٩/٦/١٩٩٣انظر القرار الصادر في  1

مــن ) ١٥١(بعـدم دســتورية نــص اتفاقيــة دوليـة انمــا يطــرح بحكــم اللـزوم تــوافر المتطلبــات الــشكلية التـي اســتلزمتها المــادة 
 . ًالدستور ليكون للاتفاقية قوة القانون ، وذلك فيما يتعلق بابرامها والتصديق عليها ونشرها وفقا للوضاع المقررة

، ٩٤-٩١ ، ص١٩٩٧،دار النهـضة العربيـة ، القـاهرة ، ١، الدعاوى الادارية والدسـتورية، طنبيلة عبد الحليم كامل. د 2
 .٦٠٢محمد علي سويلم، المصدر السابق، ص.ود

محمـد .ود. ٦٠٨ص ،١٩٧٩النظرية العامة للقانون الدستوري، مطبعة جامعة عـين شـمس، القـاهرة ، رمزي الشاعر، .د 3
محمد صلاح عبد البديع ، قضاء الدستورية في مصر فـي ضـوء قـانون . ، ود٩٠٤فؤاد عبد الباسط، المصدر السابق ،ص

 .٤١٢ ،ص٢٠٠٤واحكام المحكمة الدستورية العليا، دار النهضة العربية ،
مها بهجب الصالحي ، اختصاصات المحكمة الاتحادية العليا بالرقابة على دستورية القوانين ، بحث مجلة الحقوق .  د4

  .٣٨، ص ٢٠١١ لسنة ١كلية النهرين ، عدد 
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، والحجيـــة المطلقـــة لقـــرارات المحكمـــة تتعلـــق بطبيعـــة الحـــال بالاحكـــام الـــصادرة ١الاشـــخاص 

ًبالدسـتورية او عـدم الدسـتورية المـستندة الـى اســس موضـوعية، كونهـا تعـد عنوانـا للحقيقيـة واقــرارا  ً
 فـي احـوال الحكـم بالدسـتورية، امـا ان بسلامة المعاهدة في العيوب واوجـه التعـارض مـع الدسـتور

كان الحكم بعدم الدستورية فانه لا يمكن للسلطة التنفيذية الاستناد الـى نـص المعاهـدة لتطبيقهـا 
علـى الحــالات الفرديــة كمــا لا يجـوز للقــضاء اعمالهــا فــي القـضايا المعروضــة امامــه وهــذه الحجيــة 

س الاســـباب، امـــا رد الـــدعوى مـــن تحـــول دون عـــرض الموضـــوع مـــرة اخـــرى امـــام المحكمـــة ولـــنف
الناحيـة الــشكلية فانــه لا يعنــي عــدم امكانيــة الطعــن مـرة اخــرى متــى تــم تجــاوز الــسبب الــذي ادى 

، وان كــان هنــاك مــن يــذهب الــى ان الحجيــة المطلقــة بالاســتناد الــى ٢الــى الحكــم بــرد الــدعوى 
ًواء كـان موضـوعيا من الدستور يسري على جميع حالات رد الدعوى سـ) ٩٤(اطلاق نص المادة 

، وهـــذا الـــرأي لا يـــستقيم مـــع المنطـــق القـــانوني كـــون الحكـــم الـــصادر فـــي الجوانـــب ٣ًاو شـــكليا 
الشكلية كعدم توافر المصلحة او رفعهـا مـن قبـل محـامي مقيـد الـصلاحية يمكـن تجاوزهـا دون ان 

  .  يؤثر على الحكم الاول وهو ما ذهبت اليه المحكمة
  .اء الدستوريالطعن باحكام القض: ًثانيا 

ي الاحــوال التــي    بــصدور الحكــم لا يمكــن للقاضــي المخــتص اعــادة النظــر فيمــا قــضى بــه الا فــ
، فالمحكمة عندما تحسم النزاع المعروض عليها ، تنقـضي سـلطتها اتجاهـه ولا يسمح بها القانون

  .٤ك يعود لها اي ولاية في اعادة بحثه او تعديل قرارها ما لم يعطيها المشرع صلاحية ذل

                                                        
  .٣٥٨عصام سعيد عبد احمد ، المصدر السابق  ، ص .د 1
حيـث ردت الـدعوى ) . ٢٠٠٩/اتحاديـة  / ١٥(و  ) ٢٠٠٨/اتحاديـة / ٤٤(  ينظر قراري المحكمـة الاتحاديـة العليـا 2

ادت المحكمة النظر فيها مرة ًشكلا لعدم صدور قانون بالمعاهدة في الاتفاقية الامنية بين العراق والولايات المتحدة ، واع
 .اخرى بعد صدور قانونها بعد ان قام نفس الشخص بالطعن قيها 

و صلاح خلف  . ٥٣، ص ٢٠١٥مصدق عادل طالب ، القضاء الدستوري في العراق ، دار السنهوري ، بيروت ، .  د3
/ ، رسـالة ماجـستير، كليـة الحقـوق ) دراسـة مقارنـة(عبـد ، المحكمـة الاتحاديـة العليـا فـي العـراق تـشكيلها و اختـصاصاتها 

  .١٣٤ ، ص ٢٠١١جامعة النهرين، 
 ٦٦٩، ص١٩٨٠، منــشأة المعــارف ، الاســكندرية،٤احمــد ابــو الوفــا ، نظريــة الاحكــام فــي قــانون المرافعــات،  ط. د 4

اعــة والنــشر ، ، دار الكتــب للطب) دراســة مقارنــة(شــرح أحكــام قــانون المرافعــات المدنيــة عبــاس العبــودي ، . ومابعــدها، ود
 .٣٩٣، ص ٢٠٠٠الموصل ، 
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     ولو رجعنا الى الدول المقارنـة لوجـدنا ان قـرار المحكمـة العليـا الامريكيـة يمكـن اعـادة النظـر 
ًفيه من خـلال التمـاس يقدمـه الطـرف الخاسـر خـلال خمـسة وعـشرون يومـا مـن صـدور الحكـم او 

اً مــا يــتم ، ومــن الناحيــة العمليــة نــادر١القــرار ، ويــتم قبــول النظــر بهــذا الالتمــاس باغلبيــة الاعــضاء 
قبـــول التمـــاس اعـــادة النظـــر، وقـــد حـــدد القاضـــي برادلـــي الاســـباب التـــي تحـــول دون قبـــول هـــذه 
الالتماسـات ،فكـون المحكمـة هـي الملجـأ الأخيــر للمتقاضـين وان القـضايا التـي تنظرهـا لا تــصدر 
احكامهــا الا بعــد دراســة وتأمــل، واذا كانــت امكانيــة اغفــال القــضاة عــن بعــض النقــاط فــي احــوال 

لعجلة لا تمنع من تنبيه المحكمـة الا ان هـذا لا يعنـي الأعتقـاد بامكانيـة دفعهـا لأعـادة النظـر فـي ا
   .٢القضية لتعارضه مع مركز المحكمة وطبيعة عملها

مــن الدســتور صــريحة بعــدم امكانيــة الطعــن بــأي شــكل مــن ) ٦٢(      امــا فــي فرنــسا فــان المــادة 
ع ذلـك فـان المجلـس قبـل امكانيـة طلـب تـصحيح الاشكال فـي قـرارات المجلـس الدسـتوري، ومـ

قراراته بسبب وجود خطأ مادي فيها بالنـسبة للطعـون الانتخابيـة ولا يوجـد مـا يمنـع شـمول الرقابـة 
، وكذلك الحال فـي مـصر فـلا يمكـن الطعـن فـي احكـام المحكمـة ٣على دستورية المعاهدة بذلك

ـــا لـــصراحة المـــادة  ـــة قيامهـــا مـــن الدســـتور فـــي) ١٩٥(الدســـتورية العلي  هـــذا المجـــال، مـــع امكاني
بتــصحيح مــا يقــع مــن اخطــاء ماديــة بحتــة فــي الحكــم وتغييــر مــا قــد يقــع مــن منطــوق الحكــم مــن 
ًغموض او ايهام، وفقا للقواعد المقررة في قانون المرافعات المدنية والتجاريـة التـي نـصت المـادة 

قــضاء الدســتوري ، حيــث لا مــن قــانون المحكمــة علــى ســريانها بمــا لا يتعــارض وطبيعــة ال) ٥١(
  .يمكن طلب اعادة النظر فيما صدر من قرارات لأجل الغاءها

مــن قــانون المحكمــة ) ًثانيــا/ ٥(مــن الدســتور و المــادة ) ٩٤(    امــا فــي العــراق اشــارت المــادة 
 الــى كــون الاحكــام الــصادرة عــن المحكمــة باتــة واعــاد ٢٠٠٥لــسنة ) ٣٠(الاتحاديــة العليــا رقــم 

هـذا الحكـم وبـين عـدم قبـول ) ١٧( في المـادة ٢٠٠٥لسنة ) ١(لي للمحكمة رقم النظام الداخ

                                                        
 .٣٣  ، ص١٩٦٦ المحكمة العليا الامريكية ، مطبعة الحكومة ، بغداد ، حسن زكريا،. د 1
 .١٦٤لورانس بوم ، المصدر السابق،ص 2

3 Sinone Veil, Simone Veil, Les Relations Entre le Conseil Constitionnel Francais et Les 
Cours Supremes: La Cour de Cassation et le Conseil d’etat, Rapport Prepare Par le Conseil 
Constitutionnel Francais a L’Occasion de la 3’eme conference des Chefs D’Institution 
Membres de L’Accpuf, 18–19 Mars 2000, p10. 
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اي طريق من طرق الطعن ، لكن هـذا لا يمنـع مـن طلـب تـصحيح الاخطـاء الماديـة الموجـودة فـي 

ـــسنة ) ٨٣(مـــن قـــانون المرافعـــات المدنيـــة رقـــم ) ١٦٧(ًمنطـــوق الحكـــم وفقـــا لأحكـــام المـــادة  ل
اخلي قــد اشــار صــراحة الــى تطبيــق احكــام قــانون المرافعــات  المعــدل مــا دام النظــام الــد١٩٦٩

  .١المدنية فيما لم يرد به نص خاص في قانون المحكمة
ٍ     اما بالنسبة لتفسير الحكم في احوال غموض المنطوق او ابهامه فان قـانون المرافعـات خـال 

لمــسألة فــي مـن هــذا الحكــم وكـذلك قــانون المحكمــة ، وهـذا يــدعو الــى ايجـاد نــص يعــالج هـذه ا
  .قانون المحكمة المزمع تشريعه 

القيــود القــضائية لحــدود ولايــة القاضــي الدســتوري فــي الرقابــة علــى : المبحــث الثــاني
  دستورية المعاهدات الدولية 

ان القاضـــي الدســـتوري لا يمـــارس رقابتـــه دون قيـــد او شـــرط ، فولايتـــه ليـــست مطلقـــة لا 
 غلبــة ارادتــه علــى ارادتــي الــسلطتين التــشريعية تحــدها الــضوابط او القيــود، كــون ذلــك يــؤدي الــى

والتنفيذيـــة بمـــا يـــؤدي الــــى اضـــعاف مركزيهمـــا فـــي النظــــام الـــسياسي بمواجهـــة الـــسلطة القــــضائية 
بالأضافة الى فقدان ثقة الناخبين بهم ، فانعدام الضوابط في ممارسة الرقابة على الدسـتورية يـؤدي 

الارادات وهــذا يتعــارض مــع الــدور المخــصص الــى خلــق حكومــة قــضاة تــسمو ارادتهــا علــى بــاقي 
  .للقضاء في داخل الدولة 

 كمــا ســيؤدي الــى خلــق نــزاع غيــر مبــرر ستــسعى عــن طريقــه الــسلطتين الــى اضــعاف دور 
القـــضاء بـــاللجوء الـــى الوســـائل الدســـتورية متـــى كانـــت الأغلبيـــة الـــسياسية المؤيـــدة للقـــائمين علـــى 

ن كـان الـرأي العـام الـشعبي متفـق مـع توجهاتهـا، لـذا فـان السلطة متوافرة في المجالس النيابيـة او ا
 يـضع القـضاء حيـث، القاضي الدستوري يمـارس دوره ضـمن قيـود تـدور حـول كونـه قـاض دسـتورية 

الدستوري جملة من الضوابط يقيد بها عمله حتى لا يتجـاوز علـى اختـصاصات الـسلطات الاخـرى 
ترتبــة علـى مـا يــصدره مـن احكـام ، لــذا هنـاك عــدة ولتجنـب الآثـار القانونيــة والـسياسية الخطيـرة الم

                                                        
 لــسنة )٨٣( رقــم المدنيـة المرافعــات قـانون أحكــام بـقتط "مـن النظــام الـداخلي للمحكمــة علــى ان ) ١٩(نـصت المــادة  1

 وفـي العليـا الاتحاديـة المحكمـة قـانون فـي خـاص نـص بـه يـرد لـم فيما ١٩٧٩ لسنة )١٠٧( رقم الإثبات وقانون ١٩٦٩
 ". النظام هذا
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ثلاث قيــود مفروضــة علــى القــضاء الدســـتوري مرجعهــا ذاتيتــه ، وهــذا مـــا ســنبحثه فــي المطالــب الـــ

  : الاتية
  الرقابة في حدود القواعد الدستورية :المطلب الأول

 اي نـــص        لا يختلـــف اثنـــان حـــول اســـتناد القاضـــي عنـــد رقابتـــه علـــى المعاهـــدات الدوليـــة او
قـانوني اخـر الـى القواعـد الـواردة فـي الوثيقـة الدسـتورية بوصـفها تملـك مكـان الـصدارة فـي البنيـان 
القانوني للدولة مما يتعـين معـه احترامهـا والالتـزام بحـدودها مـن قبـل الـسلطات الحاكمـة جميعهـا، 

ظيفة محـددة تقـع ًوابتداء يفترض النظر الى الدستور كوحدة واحدة متكاملة الاجزاء ، لكل منها و
ـــا للدســـتور الا وهـــي حفـــظ النظـــام واســـتقرار الدولـــة ـــذا فـــان كـــل قاعـــدة ١ضـــمن الوظيفـــة العلي ، ل

دستورية تستمد اهميتها من اهمية الدستور نفسه فاهمالها او عدم العمـل بهـا يـؤدي بـلا شـك الـى 
 مـا محـدد انتفاء اهمية الدستور وقيمته لذا لا يجوز لأي سـلطة ممارسـة اختـصاصات خـارج نطـاق

  .فيه
 الدسـتورية يمكـن الاســتناد فـوقُ      لكـن الأشـكال يثـار فـي مــدى قبـول وجـود مبـادئ او قواعــد 

اليهـا عنـد ممارسـة الرقابـة علـى الـرغم مـن عـدم ادراجهـا فـي الوثيقـة الدسـتورية سـواء لرسـوخها فـي 
 المبــادئ ، وقـد أيـد جانـب مهـم مـن الفقـه مـسألة وجـود هـذه٢ضـمير الـشعب او لقـصور الدسـتور 

هــذه  الــى ان وجــود  )Duguit( وعلويتهــا علــى الــنص الدســتوري نفــسه ،حيــث ذهــب الفقيــه 
ًالقواعد باعتبارها قانونا أعلى للدولة، تنشأ من طبيعة الروابط الاجتماعية المتطورة التـي تقـوم علـى 

( امــا ، ٣اسـاس التــضامن الاجتمـاعي وهــي مـن الالــزام بحيـث لا يجــوز لواضـعي الدســتور تجاوزهـا 
Hauriou( فقــد ارجعهــا الــى الحقــوق الطبيعيــة التــي لا يمكــن المــساس بهــا مــن قبــل الــسلطة 

قانونيـة الـسائدة ، هـذه المبـادئ الـى الفكـرة ال١ في المقابل ارجع جانب آخر،٤المؤسسة للدستور

                                                        
 .٢٥، ص٢٠٠٧صبري السنوسي ، الوجيز في القانون الدستوري ، دار النهضة العربية ، القاهرة ، .  د1
 .٢٥٨، ص١٩٨٥-١٩٨٤ ، دار الفكر العربي ، القاهرة ، ٢ محمود عاطف البنا، النظم السياسية ، ط. د2
 .٩٤-٩٣، ص١٩٨٦منذر الشاوي، مذاهب القانون، مركز البحوث القانونية في وزارة العدل ، بغداد،.  د3
،اطروحة دكتوراه ) دراسة مقارنة  (  قرينة دستورية التشريعحسين جبر حسين، ا. د..  وفيما يخص الفقه الامريكي ، انظر4

 . ومابعدها١٦٦، ص ٢٠١٤جامعة بابل ، / ، كلية القانون 
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ًفــي المجتمــع الــسياسي والتــي تعلــو علــى الدســتور حيــث لا يعــدو ان يكــون مجــسدا لهــا ومتمتعــا  ً

  .لو من خلالهابالع
     وقد انتقدت فكرة وجود مبـادئ غيـر مكتوبـة اعلـى مـن الدسـتور كونهـا تعنـي التـسليم للقـضاء 
بـسلطة واسـعة مقتــضاها الحكـم علـى نــصوص مكتوبـة مـن خــلال الرجـوع الـى قواعــد ومبـادئ غيــر 

ن يجعـل ، ويغـريهم بـا٢ًواضحة وتفتقر الى التدوين مما يعطي للقاضي امتيـازا علـى بـاقي الـسلطات
مـن تفـسيرهم للدسـتور هـو الــسيد علـى بـاقي الـسلطات، او بعبـارة اخــرى هـو المعبـر عـن مــضامين 
الدســتور دون غيــره، فيــؤدي الــى احتكــار القاضـــي للــسلطة التأسيــسية وتحكمــه فــي تعــديل بنـــود 
الدستور بصورة واقعية من خلال التفـسير الـذي لـن يمـس الالفـاظ لكنـه سـيغير المعنـى ممـا يخلـق 

  .٣ة قضاةحكوم
     اما بالنسبة للفكـرة القانونيـة الـسائدة فـان التـسليم باعلويتهـا يـؤدي الـى قيـام القاضـي بتحديـد 
علاقة الدسـتور بـالنص الخاضـع للرقابـة مـن خـلال الفكـرة الـسائدة فـي المجتمـع الـسياسي ، فهـو 

 مواكبتــه يراقــب الــنص ومــدى اتفاقــه مــع الفكــرة الموجــودة فــي الدســتور ثــم يراقــب الدســتور فــي
لتطــورات الفكــرة القانونيــة الــسائدة ، وهــذا قــد يخــرج مــن اختــصاص القاضــي لدخولــه فــي نطــاق 

  . ٤الملائمة 
       ويـــربط جانـــب مـــن الفقـــه العربـــي هـــذه المبـــادئ المهيمنـــة علـــى الدســـتور والتـــي تعلـــو علـــى 

خــلال احكامــه مــن خــلال صــلاحية القاضــي التفــسيرية والتــي تعطيــه الحــق فــي استخلاصــها مــن 

                                                                                                                                         
 ، ١٩٨٠جامعة بغـداد ، / فائز عزيز اسعد ، مبدأ علو الدستور ، اطروحة دكتوراه مقدمة الى كلية القانون والسياسة .  د1

جدة ، النظرية العامة في القانون الدستوري والنظام رعد ال. كطران زغير نعمة و د. احسان حميد المفرجي و د. ،  د٧ص
 .٦١ ، ص١٩٩٠الدستوري في العراق ، مطبعة دار الحكمة ، بغداد ، 

 .٣٩٥عصام سعيد عبد احمد ، المصدر السابق ، ص.  د2
، دار النهـضة الرقابة على دستورية القوانين في الولايات المتحدة الامريكية والاقليم المصرياحمد كمال ابو المجد، . د3

 .٩٩-٩٨فائز اسعد عزيز، المصدر السابق، ص. د . ٦٠١، ص ١٩٦٠العربية ، القاهرة ، 
 ، دار المــلاك للفنــون والادب والنــشر ، بغــداد ، ٣اســماعيل مــرزة ، مبــادئ القــانون الدســتوري والعلــم الــسياسي ، ط.  د4

 .٢٥٣ ، ص٢٠٠٤
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، وفـي الاتجـاه نفـسه يـذهب رأي الـى امكانيـة استخلاصـها فـي ١التقريب بين النصوص الدستورية 

احــوال الــنقص او الغمــوض او القــصور او التعــارض فــي الدســتور مــن خــلال الــصلاحية التفــسيرية 
للقاضي شرط عـدم تجاهـل صـريح احكامـه، فهـو لـن يخـرج عنهـا وانمـا يعمـد الـى الاسـتعانة بهـذه 

، ومــن هنــا فــان ٢ئ التــي استخلــصها منــه ومــن الايديلوجيــة والمفهــوم الــسائد فــي المجتمــعالمبــاد
ــا ينبغــي ان لا يكــون مخالفــا  ًاقــصى مــا يمكــن للقاضــي الدســتوري ايجــاده مــن هــذه المبــادئ العلي
لــصريح الدســتور او مقتــضياته، فهــذه المبــادئ مــن غيــر الممكــن استخلاصــها خــارج اطــار الــنص 

فـي تفـسير بعـض المـصطلحات الـواردة فيـه مـن خـلال مـا يمارسـه القاضـي مـن الدستوري كالتوسع 
وظيفة علمية هي تفسير النص دون ان يكون لمظاهر شخصيته أثر فـي النتيجـة التـي يتوصـل اليهـا 
وذلك بالرجوع الى وسائل التفسير الداخلية والخارجية للوصول الى قصد المشرع الدسـتوري فـي 

 التنـــــاقض او التعـــــارض حتـــــى يـــــستخلص مبـــــادئ ذات قيمـــــة احـــــوال الـــــسكوت او الغمـــــوض او
  .دستورية

       وبالرجوع الى التطبيقات العملية نجد ان المجلس الدستوري الفرنسي قـد مـارس رقابتـه فـي 
ومقدمتــه ومــا تحيــل اليــه مــن اعــلان ١٩٥٨حــدود الكتلــة الدســتورية التــي شــملت احكــام دســتور 

ـــــسان والمـــــواطن  عـــــام  ـــــي ١٩٤٦دمـــــة دســـــتور  ومق١٧٨٧حقـــــوق الان  وكـــــذلك الاعـــــلان البيئ
  .٢٠٠٠٣لعام

      وقــد افــرزت احكــام المجلـــس عــدد مــن المبــادئ ذات القيمـــة الدســتورية مــن خــلال رقابتـــه 
للمعاهدات، حيث رجع اليها لبحث مدى التعـارض بينهـا وبـين المعاهـدة الدوليـة التـي تـم التوقيـع 

، ومبـدأ ٦٢-٢٠ بـالرقم٦/١١/١٩٦٢لـصادر فـي عليهـا ومنهـا مبـدأ الـسيادة الوطنيـة فـي قـراره ا

                                                        
ر والانحراف في استعمال السلطة التشريعية ، مجلة مجلس الدولـة ، عبد الرزاق السنهوري، مخالفة التشريع للدستو.  د1

عبــد العزيــز محمــد ســالمان، المــصدر .، ود١٠٢ ، ص١٩٥٢الـسنة الثالثــة ، دار النــشر للجامعــات المــصرية ، القـاهرة ، 
 .٦١السابق ، ص

دراسـة تطبيقيـة فـي (ة علـى دسـتوريته الانحراف التشريعي والرقابمحمد ماهر ابو العينين، . دمحمد ماهر ابو العينين، .  د2
 . ٤٣٠، ص١٩٨٧، دار النهضة العربية ، القاهرة ، ) مصر

منـشور علـى الموقـع  .٤٤/٧١ بالرقم ١٦/٧/١٩٧١ اعترف المجلس بالقيمة الدستورية للمقدمة في قراره الصادر في 3
 expert?/fr.constitutionnel-conseil.recherche://http٢= الالكتروني للمجلس   
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 ، ٧٦-٧١بـالرقم ٣٠/٩/١٩٧٦-٢٩احترام الحق في اللجوء السياسي فـي قـراره الـصادر فـي 

  .١ ٨٠-١١ بالرقم ١٧/٧/١٩٨٠ومبدأ استقلالية السلطة القضائية في قراره الصادر في 
بـادئ ذات القيمـة الدسـتورية ً       اما المحكمة العليا الامريكية فقد انشأت ايضا الكثيـر مـن الم

في قراراتها الخاصة بالتشريعات منها ان للحكومة الاتحادية تنظيم ما تشاء من الـشؤون الداخليـة 
ًللولايــات كلمـــا قــدرت ان لهـــذه الــشؤون انعكاســـا او تــأثيرا جوهريـــا علــى مـــصلحة مــن المـــصالح  ً ً

 ١٩٤١ عــام )United States r. Darby( الاتحاديــة وذلــك فــي قرارهــا فــي قــضية 
) ٣ً/ثامنـا/ ١(الخاصة بحق الكونغرس في تنظـيم التجـارة بـين الولايـات التـي اشـارت اليهـا المـادة 

مــن الدســتور، عنـــدما وســعت مـــن تفــسير الأثـــر الجــوهري فـــي المــادة لـــصالح توســيع صـــلاحيات 
  .٢السلطات الاتحادية

دسـتورية التـي يجـب علـى       اما في مصر والعراق فان المشرع الدستوري قد وسع مـن نطـاق ال
القاضـي الرجــوع بطريقــة غيـر مباشــرة لتقييــد المـشرع مــن خــلال احكـام الــشريعة الاســلامية بحيــث 
اذا تعارضــت المعاهــدات او التــشريعات معهــا تكــون غيــر دســتورية حيــث نــص الدســتور المــصري 

 واللغــة الاســلام ديــن الدولــة" فــي المــادة الثانيــة منــه علــى ان ٢٠١٤ المعــدل عــام ٢٠١٢لعــام 
، وعليـه فـان مخالفـة " العربية لغتهـا الرسـمية ومبـادئ الـشريعة الاسـلامية المـصدر الـرئيس للتـشريع

الاحكــام القطعيــة الثابتــة فــي الــشريعة الاســلامية تعــد مخالفــة للمــادة الثانيــة مــن الدســتور ، امــا ان 
لمتفقـــة مـــع كـــان الحكـــم غيـــر قطعـــي فيكفـــي تبنـــي رأي فقهـــي للمـــذاهب الاجتهاديـــة المـــشهورة ا

ان الاسـلام ديـن ) ًاولا/٢( العراقي في المـادة ٢٠٠٥، وقد بين دستور ٣الشرع لتقرير الدستورية 
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 .٤٣٨-٤٣٥ال ابو المجد، المصدر السابق ، صاحمد كم.  د2
 ، مؤسـسة حـورس الدوليـة، ٣، ط ٢٠١٤ًسامي جمال الدين ، القانون الدستوري والشرعية الدسـتورية وفقـا لدسـتور .  د3

 الملغـى الـذي كـان يتـضمن نفـس الـنص الحـالي ١٩٧١اما بالنسبة لدسـتور .   ومابعدها٢٢١ ، ص٢٠١٥الاسكندرية ، 
مــــة اطــــلاق الــــنص مــــن خــــلال تحديــــد ســــريانه مــــن تــــاريخ اقــــراره بالتعــــديل الدســــتوري الــــصادر فــــي فقــــد قيــــدت المحك

 مـستندة فـي ذلــك الـى عــدة حجـج منهـا ان الحكــم بعـدم دســتورية التـشريعات الـسابقة ســيؤدي الـى اربــاك ٢٢/٥/١٩٨٠
فتحي فكري ، تعليـق . د( اًتشريعي واضطراب في المعاملات مع وجود الزام سياسي على المشرع يقتضي بتعديلها تدريجي

على اقتراح تعديل المادة الثانية من الدسـتور الكـويتي مـع تقيـيم بعـض جوانـب قـضاء المحكمـة الدسـتورية العليـا فـي مـصر 
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الدولــة وهـــو مــصدر اساســـي للتــشريع ولا يجـــوز ســـن قــانون يتعـــارض مــع كـــل مــن ثوابـــت احكـــام 

حـظ ومـن الملا. الاسلام ومبـادئ الديمقراطيـة والحقـوق والحريـات الأساسـية الـواردة فـي الدسـتور
ان الدستور وسع نطـاق القاعـدة التـي تـستند اليهـا المحكمـة الاتحاديـة العليـا مـن خـلال اسـتنادها 
فـي رقابتهـا الـى الاحكــام الخاصـة بالـشريعة الاسـلامية وكــذلك مـا يتعلـق بمبـادئ الديمقراطيــة، اي 

مباشـــرة ان الاحكـــام الثابتـــة للـــشريعة الاســـلامية ومبـــادئ الديمقراطيـــة تعتبـــر مـــن المـــصادر غيـــر ال
، كـون مــسألة ١للقـضاء عنــد فـرض رقابتــه علـى الدســتورية ، وان كـان هــذا الجمـع محــل نقـد فقهــي

التعارض بين احكام الشريعة ومبادئ الديمقراطيـة واردة فـي فـروض معينـة وجمـع النقيـضين مـسألة 
  .  ًغير متصورة خصوصا في المنطق القانوني

  قرينة الدستورية: المطلب الثاني
صـــل فـــي النـــصوص التـــي تخـــضع للرقابـــة هـــو حملهـــا علـــى قرينـــة الدســـتورية بـــافتراض       ان الا

مطابقتها للدستور، فكـل مـا يـصدر عـن المـشرع يعـد مـن حيـث الاصـل قـد تـم فـي نطـاق الحـدود 
، فــالحكم بعــدم الدســتورية لا يــصدر الا فــي الاحــوال التــي يكــون ٢التــي المرســومة لتلــك الــسلطة
لـنص محـل الرقابـة بدرجـة تعطـي القاضـي قناعـة واضـحة وقويـة بعـدم فيها التعارض بـين الدسـتور وا

، وبـذلك فــان هـذه القرينــة تلقـي عـبء الاثبــات علـى عــاتق المـدعي بعــدم ٣امكانيـة التوافـق بينهمــا
الدستورية ، اذ لابد ان يقنع المحكمة المختـصة بالادلـة المقدمـة مـن قبلـه بحيـث لا يتـرك  لـديها 

ًهـا، لانهـا سـترد دعـواه متـى مـا وجـد لـديها شـكا وكـان معقـولا، اي مجال للشك عند اصـدار حكم ً
وينـصرف مفهـوم هـذه القرينـة الـى صـحة . ٤حيث ستفسره لمصلحة دسـتورية المعاهـدة او التـشريع

الوقائع التي اعتمدها المشرع والمتمثلة فـي اسـباب التـشريع وضـرورته وغاياتـه وفـي الوسـائل التـي 
                                                                                                                                         

، ١٩٩٤ ، ٤، مجلـة الحقـوق، مجلـس النـشر العلمـي بجامعـة الكويـت ، العـدد١٩٧١بشأن المـادة المقابلـة مـن دسـتور 
 .) ومابعدها ٣١٣ص

الناشــر ( ، الموســوعة الثقافيــة١ فــي الميــزان، ط٢٠٠٥ فيــصل مهــدي، نــصوص دســتور جمهوريــة العـراق لــسنة غـازي.  د1
 . ومابعدها ٦ ،  ص ٢٠٠٨، بغداد،  ) صباح صادق الانباري

 .٤٤٧احمد كمال ابو المجد، المصدر السابق، ص. د 2
 .٩حسين جبر حسين، المصدر السابق ، ص.  د3
، الجمعية المصرية ) علا أبو زيد. ترجمة د( ، ١يدهام ، الاجراءات القضائية في أمريكا ، طكارب ورونالد ست.  روبرت أ4

 .١٧٩ ، ص١٩٩٧لنشر المعرفة والثقافة العالمية ، 
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، وبالتــالي لا يــصدر الحكــم بعــدم الدســتورية الا فــي ١الغايــاترأى المــشرع انهــا ملائمــة لتحقيــق 

احوال التعارض الـصريح والواضـح بـين البـدائل التـي اختارهـا المـشرع فـي نطـاق الـسبب او الغايـة 
، فقرينــة الدســتورية تــؤدي ٢او المحــل باعتبارهــا الانــسب للمــصلحة العامــة وبــين الــنص الدســتوري

فـسير الـذي تقـوم بـه الـسلطات للـنص الدسـتوري ، وســلامة الـى قيـام المحكمـة بـافتراض صـحة الت
ًنيتهــا فــي مراعــاة ســموه عنــد ابرامهــا للمعاهــدات او ســنها للتــشريعات كونهــا ملزمــة اصــلا بوجــوب 
احترامــه ، لــذا لايــصدر الحكـــم بــنقض النــصوص الا فـــي حــال تجــاوزت الـــسلطات مــا رســم لهـــا 

ًدستوريا بما لا يترك مجالا للشك ً.  
تلـــزم هــــذه القرينـــة القاضــــي بتطبيـــق مبــــدأ عـــام مقتــــضاه الميـــل الــــى التفـــسير بوجــــود         كمـــا 

الدســتورية متــى مــا احتمــل الــنص محــل الرقابــة تفــسيرين احــدهما غيــر دســتوري، باعتبــار ان هنــاك 
ًمجالا معقولا للحكم بوجود الدستورية ، وقد اعمل القـضاء هـذه القرينـة فـي الكثيـر مـن احكامـه، ٣ً

ة العليــا الامريكيــة قــد طبقــت ومنــذ بدايــة نــشأتها مبــدأ الــشك المعقــول عنــدما فنجــد ان المحكمــ
 فـي وضـع تــشريع يفـرض بـه الـضرائب علـى العربـات وعلــى ١٧٩٦قـضت باحقيـة الكـونغرس عـام 

الرغم من عدم تفريق الدستور بشكل واضـح بـين الـضرائب المباشـرة وغيـر المباشـرة وكـذلك عـدم 
ًلضرائب المباشرة ، فالفقرة اولا من المادة الأولى مـن الدسـتور بيان امكانية الكونغرس في فرض ا

حــددت توزيــع الــضرائب المباشــرة علــى الولايــات وفــق نــسبة الــسكان فــي حــين ان الفقــرة الثامنــة 
  . ٤اعطت للكونغرس سلطة فرض الضرائب شرط ان تكون موحدة في كل الولايات

ه طريقـة خاصـة هـي التحفظـات الدسـتورية كما اختط المجلس الدسـتوري الفرنـسي لنفـس          
عمــل مــن خلالهــا علــى تجنــب الحكــم بعــدم الدســتورية مــن خــلال اعلانــه المطابقــة بــشرط ان يــتم 
تفــسير الــنص وتطبيقــه بالــشكل الــذي يــشير اليــه المجلــس وهــو مــا يعــرف بقــرارات المطابقــة مــع 
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توضــيح صــيغ تطبيــق وقــد ظهــرت هــذه القــرارات باشــكال عــدة اولهــا قيــام المجلــس ب. ١الــتحفظ

الـــنص التــــشريعي غيـــر المتعــــارض مــــع الدســـتور مــــن خـــلال التفــــسير الــــذي يعطيـــه للــــنص ويلــــزم 
الــــسلطات كافــــة بوجــــوب احترامــــه والعمــــل بمقتــــضاه وهــــي مــــا يــــصطلح عليهــــا بطريقــــة التفــــسير 
ـــنص ليكـــون متطابقـــا مـــع المجموعـــة  ـــنقص ال ًالتـــوجيهي او ان المجلـــس يقـــوم بادخـــال مـــا كـــان ي

 قــــام ١٩٧٦ /٢٩/١٢، ففــــي القــــرار الــــصادر فــــي ٢وهــــو مــــا يعــــرف بالتفــــسير البنــــاءالدســــتورية 
المجلس بتفسير قرار مجلس وزراء المجموعة الاوربية القاضي باعتمـاد اسـلوب الاقتـراع المباشـر 
فـــي انتخابـــات البرلمـــان الاوربـــي مـــع تقـــسيم الجمهوريـــة الـــى دوائـــر انتخابيـــة كبيـــرة، تـــشمل احـــد 

مـن الدسـتور، حيـث بـين المجلـس ان القــرار ) ٢(ض صـراحة مـع نـص المـادة الاقـاليم، وبمـا يتعـار
ــة للتقــسيم، وعلــق دســتورية القــرار علــى تطبيقــه  لــم يقــصد منــه اهــدار مبــدأ عــدم قابليــة الجمهوري

  ً.بصورة لا تؤدي الى اهدار هذا المبدأ المنصوص عليه دستوريا
ـــى هـــذه الحالـــة عنـــد فحـــصها         امـــا المحكمـــة الاتحاديـــة العليـــا فـــي العـــراق فلـــم ت تعـــرض ال

ــــدأ الــــشك المعقــــول فــــي قراراتهــــا الخاصــــة بدســــتورية  لدســــتورية المعاهــــدات لكنهــــا، طبقــــت مب
التــشريعات العاديــة، مــستهدفة الحفــاظ علــى اســتقرار الاوضــاع القانونيــة فيمــا يتعلــق بــنص المــادة 

لال رفـضها قبـول الـدفع  المتعلقة بنزع الملكية من خـ١٩٧١لسنة ) ١٣٨(الثانية من قانون رقم 
بعــدم دســتورية عبــارة بحكــم المــستملكة حيــث اعتبرتهــا لا تتعــارض مــع احكــام الدســتور المؤقــت 

 الملغــي، كمــا تجنبــت الحكــم بعــدم الدســتورية مــن خــلال تفــسيرها للتــشريع بــصورة ١٩٧٠لعــام 
العامـة فيمــا متوافقـة للدسـتور فـي القـرارات المتعلقـة بالاسـتيلاء علـى الاراضـي لأغـراض المـصلحة 

 ولـم تعتبرهـا ١٢/١٠/٢٠٠٩فـي ) ٢٠٠٨/اتحاديـة /٤٨(يخص تنفيذ الطرق العامـة فـي قرارهـا 
   .٣من قبيل المصادرة كما ادعى المدعي

     وعلى هذا يتبين لنا ان قرينة الدسـتورية لمـصلحة التـشريع تعـد مـن القيـود الذاتيـة التـي تـضبط 
ين الـسلطات داخـل الدولـة لـصالح الـسلطة القـضائية عملية الرقابة وتحـول دون اخـتلال التـوازن بـ

                                                        
1 Dominique Chagnollaud , Droit Constitutionnel Contemporain, Sirey, Dalloz, Paris, 
1999,    P368 . 
2  Ibid , P369  .                                                                                                     

حــسين جبــر حـــسين، . ، اشــار اليــه د٨/١٢/٢٠١٠فــي ) ٢٠١٠/اتحاديــة/٧٩(ق انظــر القــرار رقــم وفــي نفــس الــسيا3 
 .٢٣٠المصدر السابق، ص
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وهي تقتضي صحة النص الخاضع للرقابة مع امكانية قيام المـدعي باثبـات عكـس ذلـك ، كمـا ان 
ًالقاضي عندما يقوم بتفسير النص بطريقة تجعله متوافقا مع الدستور فان الحكم الـصادر فـي هـذه 

القــضائي كــون الــنص غيــر دســتوري فــي الاحــوال ًالحالــة يكــون مــشروطا بــاحترام واتبــاع التفــسير 
  .الاخرى

  صـملائمة الن: المطلب الثالـث
يقتــــضي مبــــدأ الفـــــصل بــــين الــــسلطات عـــــدم تجــــاوز اي مــــن ســـــلطات الدولــــة الـــــثلاث          

ًالــصلاحيات المرســومة لهــا دســتوريا، ولكــون الــسلطتين التــشريعية والتنفيذيــة يملكــان مــن حيــث 
ة عند تنظيم العلاقات الدولية والالتزام بالتعهدات في نطـاق المجتمـع الاصل سلطة تقديرية واسع

الـدولي عــن طريــق التفــاوض الــذي تقــوم بــه الــسلطة التنفيذيـة والاقــرار بمــا تــم الالتــزام بــه مــن قبــل 
ًالــسلطة التــشريعية ، ومــن خــلال المفاضــلة بــين البــدائل المختلفــة واختيــار الانــسب منهــا تحقيقــا 

ًن القــضاء الدســتوري امتنــع مــن مــد رقابتــه الــى الملائمــة باعتبارهــا قيــدا علــى لمــصلحة الدولــة، فــا
، يـذهب الــى الاقــرار ١الاول يمثـل غالبيــة الفقــهويتنــازع هــذه المـسألة اتجــاهين فقهيــين، . سـلطاته 

بعــدم جــواز امتـــداد الرقابــة الــى الملائمـــة كونهــا رقابـــة مــشروعية لا تتــدخل فـــي البواعــث الدافعـــة 
 .او مدى ضرورته لتحقيق الاهداف المتوخاة منه لاصدار النص 

    فــي المقابـــل ذهـــب اتجـــاه الـــى امتـــداد الرقابـــة الــى الملائمـــة ســـواء بالاســـتناد الـــى وجـــود بعـــد 
ًسياســي فــي الرقابــة علــى الدســتورية يخــتلط مــع البعــد القــانوني او باعتبــاره اصــلا لهــا ، ممــا يعطــي 

ًللقاضي دورا كبيرا يمتلك من خلالـه اعمـا ل معيـاره الشخـصي بالاضـافة الـى الـضوابط الموضـوعية ً

                                                        
. ١٠٩عبـد العزيـز محمـد سـالمان، المـصدر الـسابق ،ص. د. ٤٦٠احمد كمال ابـو المجـد، المـصدر الـسابق، ص.  د1
 . ٧٩ ، ص١٩٦٤ مطبعـة المعـارف ، بغـداد ،  ،١محمد علي آل ياسين، ، القانون الدستوري والـنظم الـسياسية ، ط.د
 ،٢٠٠٤فاروق عبد البر، دور المحكمة الدستورية في حماية الحقوق والحريات، النسر الذهبي للطباعة ، القـاهرة ، . د

. د . ٨٤ ،صمذاهب المحكمة الادارية العليا في الرقابة والتفسير والابداع، المطبعة العالميةمحمد عصفور، . د.٣٠ص
، ١٩٥٦دار الطالــــب لنــــشر الثقافــــة الجامعيــــة، الاســــكندرية،  الوســــيط فــــي القــــانون الدســــتوري،حميــــد متــــولي، عبــــد ال

 .٦٦٨-٦٦٧ص
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، او الاسـتناد الـى ان كــل قاعـدة قانونيـة يـتم صـياغتها هـي عبـارة عــن ١فـي تحديـد مـدى الدسـتورية

حـــصيلة لدراســـة الوقـــائع الـــسياسية والاقتـــصادية والاجتماعيـــة مـــع التـــصور المـــستقبلي لهـــا ، وان 
بيــان فيمــا اذا وقــع المــشرع فــي غلــط بتقــدير هــذه للقاضــي ان يمــد رقابتــه الــى مــدى ملائمتهمــا و

  .٢الظروف
    وفي ذات الاتجاه هناك من يذهب الى ان تقدير البدائل المختلفة واختيـار احـدها دون غيرهـا 
يخـــضع لرقابـــة القاضـــي الدســـتوري لمعرفـــة مـــدى تحقيقـــه للمـــصلحة العامـــة او وفـــاءه لمتطلباتهـــا 

فـي التقـدير حيـث لا يـستهدف القاضـي سـوى التأكـد مـن باعتبارها داخلة فـي مجـال الغلـط البـين 
رقابــة الملائمــة بـــين الحلــول المختـــارة مــن قبــل المـــشرع دون بحــث تقـــدير الاســباب او الوقـــائع 

ـــي قـــام عليهـــا التـــشريع ـــة الت ـــسلطة التقديريـــة ٣المادي ـــى ان ال ـــة الملائمـــة ال ، بينمـــا ارجـــع رأي رقاب
 تهدف للوصول الـى البـديل الملائـم الـذي يحقـق للمشرع ليست مطلقة كونها ذات طبيعة قانونية

المـــصلحة العامـــة فـــان لـــم تتحقـــق هـــذه المـــصلحة امكـــن القـــول بخـــروج المـــشرع علـــى ســـلطته 
ـــدأ . التقديريـــة ـــاللجوء الـــى معـــايير موضـــوعية كمب ـــه والحـــد مـــن ذلـــك ب وعلـــى القـــضاء فـــرض ولايت

  .٤التناسب ومعيار المعقولية 
يــل الـــى الـــرأي الاول كونـــه يجعــل ســـلطة القاضـــي الدســـتوري       والحــق يقـــال انـــه لا يمكـــن الم

مقيــدة بــشكل واســع مــن خــلال حــصرها بالمطابقــة بــين الــنص الخاضــع للرقابــة والــنص الدســتوري 
دون ان تكون له اي سلطة في مواجهة عنصر الملائمة في التـشريع ، كـون هـذا ينطبـق فقـط علـى 

ا لا يمكـن تـصوره بالنـسبة لجميـع بنـود حالات كون النـصوص الدسـتورية واضـحة ومحـددة وهـو مـ
الوثيقة الدستورية، فالغموض او عدم التحديد وارد، وهو يعطي للمشرع سلطة تقديريـة فـي تنظـيم 
جانــب مــن الحقــوق والحريــات بوســائل قــد لا تتناســب مــع الهــدف المرتجــى او الوقــائع الدافعــة 

                                                        
رقابــة دســتورية القــوانين بــين امريكــا ومــصر مــع تحليــل الاحكــام الدســتورية بــين البلــدين ، دار هــشام محمــد فــوزي ، .  د1

يـز اسـعد، مبـدأ علـو الدسـتور ، اطروحـة دكتـوراه مقدمـة الـى كليـة فـائز عز.د. ٧٧٥ ،ص٢٠٠٧النهضة العربية ، القاهرة ، 
 .١١٤، ص١٩٨٠جامعة بغداد ، / القانون والسياسة 

Jean-Jacques Pardini , La Jurisprudence Constitutionnelle et les faits , Universite De Toulon , 2003 , p17-19. 
 ، مجلــس النــشر العلمــي ، جامعــة ١ الــسلطتين التــشريعية والقــضائية ، طعــادل الطبطبــائي ، الحــدود الدســتورية بــين.  د3

 . ومابعدها٤٨٤ ، ص٢٠٠٠الكويت ، 
 . ومابعدها ٢٥٥سامي جمال الدين ، المصدر السابق، ص .  د4
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ـــداد الر ـــى هـــذه للتنظـــيم ، ففـــي هـــذه الأحـــوال لا يمكـــن القـــول بعـــدم امت ـــة علـــى الدســـتورية ال قاب

الحــالات بحجــة منــع القاضــي مــن احــلال نفــسه محــل المــشرع كــون هــذا يعنــي امــتلاك المــشرع 
لــسلطة تحكميــة غيــر منــضبطة ، فالقاضــي الدســتوري بامكانــه مراقبــة جوانــب معينــة مــن الملائمــة 

 يــدخل فــي وبالتحديــد مــا. ًعنــدما تكــون عنــصرا مــن عناصــر صــحة الــنص مــن الناحيــة الدســتورية 
صـلة بـين العمـل القـانوني والقواعـد التـي تحكمـه ، كمـا انـه صـلة داخليـة "مجال التناسب باعتبـاره 

  . ١"في العمل القانوني بين بعض مكوناته او اركانه وبالتحديد بين سببه ومحله
    امــا توافــق الــنص مــع توقيــت صــدوره والظــروف الاجتماعيــة والــسياسية والاقتــصادية الــسائدة، 

هــا داخلــة فــي الــسياسة التــشريعية التــي يمتنــع القــضاء عــن التــدخل فيهــا لخروجهــا علــى مبــدأ فان
ًالفصل بين الـسلطات ، فهـو لا يراقـب الملائمـة كـون الـنص قـد يكـون ملائمـا لكنـه غيـر دسـتوري 
ـــل بالنـــأي عـــن التـــدخل فـــي  والعكـــس بـــالعكس، وقـــد اقـــر القـــضاء الدســـتوري هـــذا الـــنهج المتمث

 )(ية ، فالمحكمــة العليــا الامريكيــة اتخــذت هــذا المــنهج فــي حكمهــا بقــضية الملائمــة التــشريع
Mc.Culloch V.Maryland  حيـــث قــررت ان تقــدير الحاجــة الـــى ١٨١٩ عــام ،

ًالتشريع ومدى ضرورته يدخل في اختصاص الهيئة التـشريعية وحـدها باعتبـاره عنـصرا فـي الـسياسة 
 كمــا عبــر المجلــس الدســتوري الفرنــسي علــى ،٢التــشريعية الممنــوع علــى المحــاكم التــدخل فيهــا

 الخاصـــة ١٥/١/١٩٧٥تقييـــد ســـلطته فـــي مجـــال الملائمـــات التـــشريعية عنـــدما اشـــار فـــي قـــراره 
ــــسلطة ) ٦١(بالاجهــــاض الــــى ان المــــادة  ــــر شــــبيهة ب لا تعطيــــه ســــلطة عامــــة فــــي التقــــدير والتقري

ان ولايتهــا لا تمتــد الــى ، امــا القــضاء الدســتوري فــي مــصر، فقــد بينــت المحكمــة العليــا ٣البرلمــان

                                                        
 .٥٧ ، ص٢٠٠٠جورجي شفيق ساري ، رقابة التناسب في نطاق القانون الدستوري ، دار النهضة ، القاهرة ، .  د1
جيــروم .. وللتوسـع فــي الامثلـة القــضائية فـي هـذا المجــال انظـر.٤٦١د كمـال ابــو المجـد، المــصدر الـسابق، صاحمـ.  د2
 ، الجمعية المصرية لنشر ١الوجيز في القانون الدستوري، ترجمة محمد مصطفى غنيم ، ط، توماس دينيس، .بارون و س.أ

    .١٩٩٨المعرفة والثقافة العالمية ، القاهرة ، 
و .دھا ومابع١١٥، ص Timothy Zick, Marbury Ascendant, The Rehnquist Court and the Power to 

(say what the law is) , Washington and Lee Law Review–School of Law, V. 59, N. 3, 2002, 
P874.                                                                

، المؤسـسة الجامعيـة للدراسـات والنــشر ١مجلـس الدسـتوري الفرنـسي،ترجمة محمـد وطفـة ، طال،  انظـر هنـري روسـيون 3
 .٩٥،ص٢٠٠١والتوزيع ، 



    

 
ــه يــدخل فــي الــسلطة التقديريــة للمــشرع ، كــذلك ١مناقــشته ملائمــة التــشريع او بواعــث اقــراره كون

  .٢بينت المحكمة الدستورية ان الملائمة التشريعية هي من اطلاقات السلطة التقديرية للمشرع 
ًيـة العليـا فـي العـراق ، فطبقـا       اما ما يمكننا القول بامكانيـة تطبيقـه مـن قبـل المحكمـة الاتحاد

لا يكــون تقييـــد ممارســة اي مـــن الحقـــوق " مـــن الدســتور الحـــالي التــي تـــنص علـــى ) ٤٦(للمــادة 
ًوالحريات الواردة في هذا الدستور او تحديـدها الا بقـانون او بنـاء عليـه ، علـى ان لا يمـس ذلـك 

ًوق جـائزة خـصوصا فـي الظـروف ، فامكانية تقييـد الحقـ" التحديد والتقييد جوهر الحق او الحرية 
، الا انــه يجـــب ان يكــون بتـــوازن بـــين  المــصلحة العامـــة او النظــام العـــامالاســتثنائية او لاعتبـــارات

العـــبء المفـــروض علـــى ممارســـة هـــذه الحقـــوق والمـــصلحة المـــستهدفة مـــن تحقيقهـــا فـــان وصـــل 
 العامـة امكـن اخـضاع التنظيم او التقييد الى درجة اهدار الحق او الانتقاص منه  بحجة المـصلحة

  . ذلك لرقابة المحكمة الاتحادية العليا 
      وقد ابتعدت المحكمة عن بحث الاضرار التي لحقت العـراق نتيجـة المـصادقة علـى اتفاقيـة 

ً وفقـا لأدعـاء المـدعي –تنظيم الملاحة بين العـراق والكويـت فـي خـور عبـد االله، ومـا ترتـب عليهـا 
 الحــــدودي باتجـــاه الـــسواحل العراقيـــة ومـــصادرة مــــسطحات  مـــن مـــنح دولـــة الكويـــت التمـــدد-

ـــات الـــصيد والملاحـــة، واقـــرار ســـيادة الكويـــت علـــى الخـــور، ومـــا ينـــتج عنهـــا مـــن خـــسائر  وكرين

                                                        
 ، ياقوت العشماوي و عبد ١/٤/١٩٧٢ للسنة القضائية الدستورية الاولى الصادر في ١١ ينظر القرار في الدعوى رقم 1

  .٧٤، ص١٩٧٣يأة العامة للكتاب ، القاهرة ،  ،اله١الحميد عثمان ، احكام وقرارات المحكمة العليا ، ج
ولايـة محمـد فـؤاد عبـد الباسـط، . اشـار اليهـا د. د. ق٤ لـسنة ٩٣، قـضية رقـم ١٨/٢/١٩٨٤ انظـر القـرار الـصادر فـي 2

وللتوســع فــي  ،٢٦٨، ص٢٠٠٢المحكمــة الدســتورية العليــا فــي المــسائل الدســتورية، منــشأة المعــارف، الاســكندرية ، 
عبد .  وكذلك عز الدين الدناصوري ود، ومابعدها٢٦٥  الدستورية المصرية مراجعة المصدر نفسه ،صاتجاهات المحكمة

الحميــد الــشواربي ، ، الــدعوى الدســتورية مــع مــوجز احكــام المحكمــة الدســتورية العليــا منــذ نــشأتها وحتــى الان ، منــشأة 
المعقوليـة فـي ارتبـاط القـوانين بالمــصلحة ًخـصوصا مـا يتعلـق بـشرط . ومـا بعـدها ٣٠٨، ص٢٠٠١المعارف،الاسـكندرية ،

العامة والتزام القيود والضوابط التي يحددها الدستور ومشروعية الخيارات التـي يتبناهـا المـشرع باعتبارهـا ليـست مـن قبيـل 
 .الملائمة السياسية وانما من باب التناسب الذي يراقبه القاضي الدستوري



    

 
للمنــــصات النفطيــــة العائمــــة ، لعــــدم دخولهــــا فــــي اختــــصاصات المحكمــــة حيــــث اعتبــــرت هــــذه 

  .١ ولاية لها عليه التفاصيل داخلة ضمن ما يملكه مجلس النواب من خيار تشريعي لا
  الخــاتمــــة

ان خضوع المعاهدات الدولية لوجوب توافقها مـع الدسـتور وعـدم الخـروج علـى احكامـه فـي 
ًالعراق، يؤدي منطقيا الى اعمال الرقابة على دسـتورية المعاهـدات التـي تخـضع للموافقـة عليهـا مـن 

كانيـــة تعكـــز المحكمــــة قبـــل مجلـــس النـــواب العراقـــي مـــن خـــلال قــــانون التـــصديق ، مـــع عـــدم ام
الاتحادية العليا بصورة مطلقة على نظرية أعمال السيادة او الأعمال الـسياسية لأخـراج المعاهـدات 

 ، ولمــا يــشكله ٢٠٠٥مــن ولايتهــا لتعــارض ذلــك مــع صــريح احكــام دســتور جمهوريــة العــراق لعــام 
ع الـى الـسلطة التأسيـسية استبعاد الرقابة عليهـا الـى امكانيـة تعـديل الدسـتور مـن خلالهـا دون الرجـو

ًالمشتقة التي تملك دون غيرها هذا الحق، وانما ينبغـي ان يكـون الأخـذ بالأعمـال الـسياسية مقيـدا 
كما يؤدي مباشرة هذه الرقابة الى التأكيد على احترام القواعـد الـواردة فـي الوثيقـة ، باضيق الحدود

 .ًما ًالدستورية، بما يكفل نفاذ الدستور وتطبيقه تطبيقا سلي
ومهما كانت القيود التـي يلـزم بهـا المـشرع العـادي عنـد مباشـرته اختـصاصاته، فانهـا لا تـؤدي 
الى انعدام سـلطته التقديريـة بـصورة تامـة، فالنـصوص الدسـتورية بعموميتهـا واقتـضابها تتـيح للمـشرع 

مـدى العمل على تقدير مدى الحاجة الى النص ومدى ضرورته ، حيث لا يعقل ان يحـدد الدسـتور 
 .الحاجة للتشريع بصورة مستقبلية

وان عـدم تقييــد المــشرع الدســتوري للــسلطة التـشريعية لا يعنــي تخلــي القــضاء الدســتوري عــن 
ممارسة وظيفته في المحافظة على الشرعية الدستورية متى انحرفت هذه الـسلطة بمخالفـة لمقاصـد 

معاهــدة تــسعى مــن خلالهــا الــى الدســتور او خروجهــا عــن حــدودها فــي التنظــيم التــشريعي باقرارهــا 
  . الانتقاص من بعض الحقوق او نقضها

تباينت اتجاهات الـدول المقارنـة فـي تحديـد زمـان تحريـك الرقابـة علـى المعاهـدات الدوليـة، 
سواء قبـل نفـاذ المعاهـدة او بعـد التـصديق عليهـا، وكـذلك مـن حيـث مـدى مركزيـة جهـة الرقابـة مـن 

                                                        
لسلطة القضائية الالكتروني ل ، منشور على موقع ١٨/١٢/٢٠١٤لصادر في ا) ٢٠١٤/اعلام/اتحادية/٢١( القرار رقم 1

       s/iq.iraqja.www://http.2014/   .     في العراق
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ـــسابقة ـــين ان الرقابـــة ال ـــة عـــدمها، وتب ـــوفر مزايـــا متعـــددة مقارن  علـــى مـــصادقة المعاهـــدات الدوليـــة ت

بالرقابـة اللاحقـة، حيــث انهـا تــوفر حمايـة للقواعـد الدســتورية الاجرائيـة والموضــوعية، بالاضـافة الــى 
عــدم تعارضــها مــع مــا هــو معمــول بــه لــدى القــضاء الــدولي مــن عــدم جــواز التحلــل مــن المعاهــدات 

ـــدارك بحجـــة انتهاكهـــا لأحكـــام القـــانون ا ـــداخلي، فهـــي النمـــوذج الأنـــسب ومـــن خلالهـــا يمكـــن ت ل
  . ًالتعارض قبل الالتزام نهائيا باحكام المعاهدات 

  :وبناء على ما سبق نرتأي غل المشرع العراقي 
الاخذ بالرقابة السابقة علـى دسـتورية المعاهـدات الدوليـة بالاضـافة الـى الرقابـة الموجـودة . ١

ئــيس مجلـس الـوزراء ورئــيس الجمهوريـة ورئيــسي مجلـس النــواب ًحاليـا، مـن خــلال اعطـاء كــل مـن ر
عــــضو مــــن مجلــــس النــــواب او مجلــــس ) ٢٥(بالاضــــافة الــــى ) عنــــد تــــشكيله(ومجلــــس الاتحــــاد 

الأتحـــاد، الحـــق فـــي اثـــارة مـــسألة عـــدم الدســـتورية، بمـــا يتـــيح للقـــائمين علـــى الـــسلطتين التـــشريعية 
مجلـسي النـواب او الأتحـاد، بمـا يحـول دون والتنفيذية امتلاك هذا الحق وكذلك المعارضة داخـل 

الـــدخول فـــي تعهـــدات مخالفـــة للدســـتور، وبمـــا يـــضمن جعـــل تـــصرفات الـــسلطات العامـــة متوافقـــة 
 .ومشروعة مع القواعد الداخلية والدولية 

ان الاخــذ بالرقابــة الــسابقة ســيؤدي الــى ايجــاد ضــمانة اكثــر قــوة لــسمو الدســتور وضــمان . ٢
م امكانيــة صــدور المعاهـــدة مخالفــة لــه ، كمـــا انهــا ستــضمن دراســـتها احتــرام احكامــه، وذلــك لعـــد

ـــا للحكـــم بعـــدم  ـــواب تجنب ـــوزراء ومـــن بعـــده مجلـــس الن ـــة ودقيقـــة مـــن قبـــل مجلـــس ال ًبـــصورة متأني
 . الدستورية ، كما تجنبنا الاثار المترتبة على الغاء النص بعد تطبيقه وانشاءه للمراكز القانونية 

ـــة . ٣ علـــى دســـتورية المعاهـــدات مـــن الأمـــور المـــستعجلة مـــن خـــلال جعـــل النظـــر فـــي الرقاب
 .ًتحديد فترة زمنية قصيرة نسبيا لصدور قرار المحكمة، لتلافي اشكاليات التأخير في المصادقة 

الــنص فــي الدســتور علــى اللجــوء الــى اتخــاذ اجــراءات تعــديل احكامــه فــي حــال رغبــت . ٤
ًدة التــي اعلـن عــدم دســتوريتها ، خــصوصا فــي الـسلطات داخــل الدولــة المــضي فـي الالتــزام بالمعاهــ

حال كونهـا مـن المعاهـدات الـشارعة، التـي لهـا دور فـي تطـوير المجتمـع الـدولي والتعـاون فيمـا بـين 
ًاشخاصه، حيث سيكون للأرادة الشعبية دورا في القول الفصل في مسألة مـدى الالتـزام بالمعاهـدة 

 . من عدمها
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لــى المعاهــدات الدوليــة بــصيغتها الحاليــة بالاضــافة الــى الرقابــة الابقــاء علــى الرقابــة اللاحقــة ع. ٥

الـــسابقة للاســـتفادة مـــن مميزاتهـــا حيـــث انهـــا تعطـــي للقـــضاء وللافـــراد ومـــن يملـــك مـــصلحة مـــن 
اشخاص القانون الحق في تحريـك الرقابـة علـى المعاهـدات مـن خـلال قـانون التـصديق عليهـا فـي 

ضمانات احترام الدستورية بعدم قـصر الرقابـة علـى مـا احوال مسها لحقوقهم وحرياتهم ، بما يعزز 
تقــوم بــه الــسلطات قبــل الالتــزام بالمعاهــدات، وانمــا مــن خــلال ابقــاء الحــق للافــراد فــي امــتلاك 
ًالوســيلة القانونيــة لمنــع الأعتــداء علــى حقــوقهم المكفولــة دســتوريا، خــصوصا فــي الاحــوال التــي  ً

ـــسلطات سياســـيا علـــى عـــدم تحر ـــرغم مـــن وجـــود شـــبهة عـــدم ًتتوافـــق فيهـــا ال ـــة علـــى ال يـــك الرقاب
  الدستورية
  المصادر
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 ، دار المـلاك للفنــون والادب والنــشر ، ٣اسـماعيل مــرزة ، مبـادئ القــانون الدســتوري والعلـم الــسياسي ، ط. د .٥

  .٢٠٠٤بغداد ، 
امين عاطف صليبا، دور القضاء الدستوري في ارساء دولة القانون ، المؤسسة الحديثة للكتاب ، طرابلس ، . د .٦

٢٠٠٢.  
،الجمعيــة المــصرية لنــشر المعرفــة والثقافــة ١ة الامريكيــة ، ترجمــة عــادل واحــد،طفــاين، الــنظم القانونيــ.تــوني م .٧

  .١٩٩٧العالمية ،
   .٢٠٠٠جورجي شفيق ساري ، رقابة التناسب في نطاق القانون الدستوري ، دار النهضة ، القاهرة ، . د .٨
 ، ١ غنــيم ، طالــوجيز فــي القــانون الدســتوري، ترجمــة محمــد مــصطفىتومــاس دينــيس، . بــارون و س. جيــروم أ .٩

    .١٩٩٨الجمعية المصرية لنشر المعرفة والثقافة العالمية ، القاهرة ، 
 . ١٩٦٦ المحكمة العليا الامريكية ، مطبعة الحكومة ، بغداد ، حسن زكريا،. د .١٠
جامعة بابل / ،اطروحة دكتوراه ، كلية القانون ) دراسة مقارنة (  قرينة دستورية التشريع حسين جبر حسين، ا. د .١١

، ٢٠١٤  
  .١٩٧٩النظرية العامة للقانون الدستوري، مطبعة جامعة عين شمس، القاهرة ، رمزي الشاعر، .د .١٢
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 ، مؤسـسة حـورس ٣، ط ٢٠١٤ًسامي جمال الدين ، القانون الدستوري والشرعية الدستورية وفقـا لدسـتور . د .١٣

  ٢٠١٥الدولية، الاسكندرية ، 
  .١٩٨٨ون الدستوري، دار الفكر العربي،سليمان محمد الطماوي، النظم السياسية والقان. د .١٤
 .٢٠٠٧صبري السنوسي ، الوجيز في القانون الدستوري ، دار النهضة العربية ، القاهرة ، . د .١٥
، رســالة ) دراســة مقارنــة(صــلاح خلــف عبــد، المحكمــة الاتحاديــة العليــا فــي العــراق تــشكيلها و اختــصاصاتها  .١٦

  .  ٢٠١١جامعة النهرين، / ماجستير، كلية الحقوق 
، الجمعية ) علا أبو زيد. ترجمة د( ، ١كارب ورونالد ستيدهام ، الاجراءات القضائية في أمريكا ، ط. روبرت أ .١٧

  .١٩٩٧المصرية لنشر المعرفة والثقافة العالمية ، 
 ، مجلـس النـشر العلمــي ، ١عـادل الطبطبـائي ، الحـدود الدسـتورية بـين الــسلطتين التـشريعية والقـضائية ، ط. د .١٨

  .٢٠٠٠كويت ، جامعة ال
القضاء الدسـتوري وحمايـة الحريـات الاساسـية فـي القـانون المـصري والفرنـسي ، دار عبد الحفيظ الشيمي ، .د .١٩

  .٢٠٠١النهضة العربية ، القاهرة ، 
عبــد الحميــد متــولي، الوســيط فــي القــانون الدســتوري ،دار الطالــب لنــشر الثقافــة الجامعيــة، الاســكندرية ، . د .٢٠

١٩٥٦. 
 السنهوري ، مخالفة التشريع للدستور والانحراف في استعمال السلطة التشريعية ، مجلة مجلس عبد الرزاق. د .٢١

   .١٩٥٢الدولة ، السنة الثالثة ، دار النشر للجامعات المصرية ، القاهرة ، 
  .١٩٩٥ ، دار الفكر العربي، القاهرة ، ١عبد العزيز محمد سالمان ، الرقابة على دستورية القوانين ، ط.د .٢٢
، الــولاء للطبــع والنــشر ، شـــبين ) دراســة مقارنــة(بــد العظــيم عبــد الــسلام ، الرقابــة علــى دســتورية القــوانين ع.د .٢٣

  ١٩٩١الكوم،
عبـــد الغنـــي بـــسيوني عبـــد االله ، الـــنظم الـــسياسية والقـــانون الدســـتوري ،  منـــشأة المعـــارف ، الاســـكندرية ، . د .٢٤

١٩٩٧.  
 على السلطة التقديرية للمشرع، دار النهضة ، القاهرة، عبير حسين السيد حسين ، دور القاضي في الرقابة. د .٢٥

٢٠٠٩.  
عبد الحميد الشواربي ، ، الدعوى الدستورية مـع مـوجز احكـام المحكمـة الدسـتورية . عز الدين الدناصوري ود .٢٦

  .٢٠٠١العليا منذ نشأتها وحتى الان ، منشأة المعارف،الاسكندرية ،
/ ، اطروحــة دكتـوراه ، كليــة الحقــوق )دراسـة مقارنــة(ة القــوانين عـصام ســعيد عبـد احمــد، الرقابــة علـى دســتوري.د .٢٧

  .٢٠٠٧جامعة الموصل ، 
( ، الموسـوعة الثقافيـة١ فـي الميـزان، ط٢٠٠٥غازي فيصل مهدي، نصوص دستور جمهوريـة العـراق لـسنة . د .٢٨

  ٢٠٠٨، بغداد،  ) الناشر صباح صادق الانباري
جامعـة بغـداد ، /  دكتوراه مقدمـة الـى كليـة القـانون والـسياسة فائز عزيز اسعد ، مبدأ علو الدستور ، اطروحة. د .٢٩

١٩٨٠.  
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فاروق عبد البر، دور المحكمة الدستورية في حماية الحقوق والحريات ، النسر الذهبي للطباعة ، القاهرة ، . د .٣٠

٢٠٠٤.  
وانـب قـضاء فتحي فكري ، تعليق علـى اقتـراح تعـديل المـادة الثانيـة مـن الدسـتور الكـويتي مـع تقيـيم بعـض ج. د .٣١

، مجلـة الحقـوق، مجلـس النـشر ١٩٧١المحكمة الدستورية العليا في مصر بـشأن المـادة المقابلـة مـن دسـتور 
 . ومابعدها ٣١٣، ص١٩٩٤ ، ٤العلمي بجامعة الكويت ، العدد

   .١٩٩٧،دار النهضة العربية ، القاهرة ، ١نبيلة عبد الحليم كامل، الدعاوى الادارية والدستورية، ط. د .٣٢
نس بــوم،  المحكمــة العليــا،  ترجمــة مــصطفى ريــاض ، الجمعيــة المــصرية لنــشر المعرفــة والثقافــة العالميــة لــورا .٣٣

،١٩٩٧.  
محمــد صــلاح عبــد البــديع ، قــضاء الدســتورية فــي مــصر فــي ضــوء قــانون واحكــام المحكمــة الدســتورية . د .٣٤

  .٢٠٠٤العليا، دار النهضة العربية ،
 .العليا في الرقابة والتفسير والابداع، المطبعة العالميةمحمد عصفور، مذاهب المحكمة الادارية .د .٣٥
 ١٩٦٤ ، مطبعة المعارف ، بغداد ، ١محمد علي آل ياسين، ، القانون الدستوري والنظم السياسية ، ط.د .٣٦

.  
الرقابة على دستورية القوانين وتطور الانظمة الدستورية، دار المطبوعات الجامعية ، محمد علي سويلم، . د .٣٧

  .٢٠١٣ة ، الاسكندري
ولايــة المحكمــة الدسـتورية العليــا فــي المــسائل الدســتورية، منــشأة المعــارف، محمـد فــؤاد عبــد الباســط، . د .٣٨

  .٨٤١، ص٢٠٠٢الاسكندرية ، 
، دار ) دراسـة تطبيقيــة فـي مــصر(الانحـراف التــشريعي والرقابـة علــى دسـتوريته محمـد مـاهر ابــو العينـين، . د .٣٩

  .١٩٨٧النهضة العربية ، القاهرة ، 
، دار النهـــــــضة العربيــــــة ، القـــــــاهرة، ٢محمــــــود احمــــــد زكـــــــي، الحكــــــم فـــــــي الــــــدعوى الدســــــتورية، ط . د .٤٠

٢٠٠٤/٢٠٠٥.  
، ١مدحت احمد حمد يوسف ، الاتجاهات الحديثة في رقابة دستورية القوانين في الانظمة اللاتينية، ط. د .٤١

  .٢٠١٤المركز القومي للاصدارات القانونية، القاهرة ،
 .١٩٨٥-١٩٨٤ ، دار الفكر العربي ، القاهرة ، ٢ النظم السياسية ، طمحمود عاطف البنا،. د .٤٢
  .٢٠١٥مصدق عادل طالب ، القضاء الدستوري في العراق ، دار السنهوري ، بيروت، . د .٤٣
  .١٩٨٦منذر الشاوي، مذاهب القانون، مركز البحوث القانونية في وزارة العدل ، بغداد،. د .٤٤
 دســتورية نــص تــشريعي ودوره فــي تعزيــز دولــة القــانون، بيــت مهــا بهجــت يــونس الــصالحي، الحكــم بعــدم.د .٤٥

  .٢٠٠٩الحكمة العراقي، بغداد ، 
مها بهجب الصالحي ، اختصاصات المحكمة الاتحاديـة العليـا بالرقابـة علـى دسـتورية القـوانين ، بحـث . د .٤٦

  .٢٠١١ لسنة ١مجلة الحقوق كلية النهرين ، عدد 
  .١٩٨٦، منشأة المعارف بالإسكندرية ، ١مدنية والتجارية، طنبيل إسماعيل عمر، أصول المرافعات ال. د .٤٧
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هاشم محمد فوزي، رقابة دستورية القوانين بـين امريكـا ومـصر مـع تحليـل الاحكـام الدسـتورية بـين البلـدين ، . د .٤٨

  .٢٠٠٧دار النهضة العربية ، القاهرة ، 
ل الاحكـام الدسـتورية بـين البلـدين ، هاشم محمد فوزي، رقابة دستورية القوانين بـين امريكـا ومـصر مـع تحليـ. د .٤٩

  .٢٠٠٧دار النهضة العربية ، القاهرة ، 
، المؤسسة الجامعية للدراسات والنشر ١المجلس الدستوري الفرنسي،ترجمة محمد وطفة ، ط، هنري روسيون  .٥٠

  .٢٠٠١والتوزيع ، 
أة العامــة للكتــاب ،  ،الهيــ١يــاقوت العــشماوي و عبــد الحميــد عثمــان ، احكــام وقــرارات المحكمــة العليــا ، ج .٥١

  .١٩٧٣القاهرة ، 
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 

 
 

  
  : المقدمة 

  :التعريف بالموضوع وأهميته : ًأولا
ي تقــوم بتطبيــق القــانون وتنفيــذه       لا مــراء أن الحكومــة أو الــسلطة التنفيذيــة فــي الدولــة هــي التــ

والــسهر علــى راحــة المــواطنين وتلبيــة خــدماتهم المــشروعة ، وهــي تقــوم بــذلك مــن خــلال أجهــزة 
ودوائر متعددة ، قد تخطئ هذه الأجهزة في تنفيـذ القـانون فعنـد ذلـك تظهـر الحاجـة لمـن يـصحح 

ًهذا الخطأ، وقـد لا تـستطيع أن تـضع تـشريعا لهـا أو تفـسر تـشريعا موجـ ًودا تفـسيرا صـحيحا أو قـد ً ً ً
ٍيكون التشريع ناقصا ، فلكل ذلك أصبحت أغلب أجهزة الدولة تحتاج إلـى مستـشار لهـا ينيـر لهـا  ً
ًالدرب ويبين لها جادة الصواب ، فضلا عن الطبيعـة الخاصـة للنـزاع الـذي تكـون الإدارة طرفـا فيـه  ً

ن لهـا قـضاء إداري متخـصص ، إذ بوصفها ذات سيادة وسلطان جعلت الإدارة لا تقبل إلا أن يكـو
ًلابــد لكــل دولــة مــن دول العــالم أن تنــشئ جهــازا قــضائيا ، وذلــك لأن مقيــاس تطــور الــدول ورقيهــا  ً
يعتمــد علــى مــدى خــضوعها للقــانون ولكــي يتحقــق ذلــك لابــد مــن أن تكــون جميــع العلاقــات فــي 

جزاء رادع تتـولى الـسلطة المجتمع في إطار القانون وأن أي خروج عن هذا الإطار لابد أن يواجه ب
  .القضائية إيقاعه ، وذلك للتأكد من أن مبدأ علوية القانون ما زالت له الهيبة المطلوبة

     لموضــوع هــذه الدراســة أهميــة مــن النــاحيتين النظريــة والعمليــة تحتــاج إلــى بيــان أهميــة وجــود 
هــذا العمــل لا تقــوم بــه، جهــاز فنــي يعمــل علــى إعــداد المــادة الأوليــة للتــشريعات وصــياغتها إذ أن 

السلطة التشريعية نفـسها مـصدرة العمـل التـشريعي بـل يعهـد بـذلك إلـى أجهـزة يغلـب عليهـا الطـابع 

                                                        
 .كلية القانون الجامعة المستنصرية(*)
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ًالفنــي كــذلك فــإن تنفيــذ القــوانين لا يــأتي علــى نحــو مــادي بــل يتطلــب أحيانــا تفــسيرا لنــصوصه أو  ً

الـذي قـام بالـصياغة بمهمـة ًإجلاء لما يشوبها من غموض أو يعتريها من نقص فيتولى عادة الجهـاز 
ًالتفـــسير وإجـــلاء الغمـــوض وتنطلـــق أهميـــة موضـــوع الدراســـة أيـــضا مـــن واقـــع القـــضاء الإداري فـــي 
العراق ، وذلك لخصوصية التجربة العراقية في مجال القضاء الإداري التـي جـاءت متدرجـة باتجـاه 

  .تكوين قضاء إداري متكامل بصدور قانون مجلس دولة  
تظهر مشكلة هذه الدراسة في صـدور قـانون مجلـس دولـة لـم يـأتي بجديـد : بحث مشكلة ال: ًثانيا

) مجلـس دولـة ( الـى ) مجلـس شـورى الدولـة ( لواقع القضاء الإداري في العراق سوى تغيير اسـم 
وتحويل صلاحيات الوزير العدل الى رئـيس مجلـس الدولـة ، بينمـا كـان المفـروض أن يـأتي القـانون 

يـساير مجــالس الدولــة فـي الــدول المقارنــة ، ويتجـاوز الــنقص والقــصور فــي الجديـد بنظــام متكامــل 
  . القانون السابق 

لتنظــيم مجلــس : قــسمنا هــذا الموضــوع مبحثــين نخــصص المبحــث الأول : تقــسيم البحــث: ًرابعــا
لــرئيس وأعــضاء مجلــس ونخــصص : الدولــة وسنقــسم هــذا المبحــث فــي مطلبــين نخــصص الأول 

لاختــصاصات مجلــس : ونخــصص المبحــث الثــاني .   لمجلــس الدولــة للهيكــل التنظيمــي: الثــاني 
اختـــصاصات مجلـــس الدولـــة : نخـــصص الأول: الدولـــة ، وسنقـــسم هـــذا المبحـــث الـــى مطلبـــين 

  .لاختصاصات مجلس الدولة القضائية: الاستشارية ونخصص المطلب الثاني 
  تنظيم مجلس الدولة : المبحث الأول

 ، قانون التعديل الثاني لقانون مجلس الدولة ، ١٩٨٩ لسنة) ١٠٦(     حدد القانون رقم 
في العراق ، الا انه أبقى ) ًمجلس الدولة حاليا (كيفية تشكيل مجلس شورى الدولة سابقا 

 قانون التعديل الخامس ٢٠١٣لسنة ) ١٧(ارتباطه بوزارة العدل ، كما هو الحال قي قانون رقم
تور جمهورية العراق من دس) ١٠١(في نص المادة ًللقانون مجلس الدولة ، وبناء على ما جاء 

لقضاء الإداري والإفتاء ، إنشاء مجلس دولة ، يختص بوظائف ايجوز بقانون( : على انه٢٠٠٥
، )ضاء، الا ما استثني منها بقانون، أمام جهات القثيل الدولة وسائر الهيئات العامة، وتموالصياغة

) ٦٥ (دولة المؤسس بموجب القانون رقموبذلك فقد تطلب الأمر تحويل مجلس شورى ال
) ٧١(وتحقق ذلك بموجب قانون مجلس الدولة رقم) مجلس دولة( إلى ١٩٧٩لسنة
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ً الذي ألغى هذا الارتباط وجعل مجلس الدولة مستقلا ويتمتع بشخصية معنوية ٢٠١٧لسنة

ام يمثلها رئيس المجلس ، لذلك فلابد من بيان تشكيلات المجلس من حيث الأعضاء والأقس
في مطلبين نخصص الأول لرئيس وأعضاء مجلس الدولة ، ونخصص الثاني لأقسام مجلس 

  . الدولة  
  رئيس وأعضاء مجلس الدولة: المطلب الأول

ينشأ : "  ، على أن٢٠١٧لسنة ) ٧١(       نصت المادة الأولى من قانون مجلس الدولة رقم 
الإداري ، والإفتاء والصياغة ، ويعد بموجب هذا القانون مجلس دولة ، يختص بوظائف القضاء 

هيأة مستقلة تتمتع بالشخصية المعنوية يمثلها رئيس المجلس ويتم اختياره من قبل رئاسة 
  . .)١("ًستشارين فيه ويعين وفقا للقانونالمجلس على أن يكون من بين الم

ريع والرأي      ويكون مقره في بغداد ويتألف من رئيس ونائبين للرئيس أحدهما لشؤون التش
خمسين ) ٥٠(والفتوى والأخر لشؤون القضاء الإداري وعدد من المستشارين لا يقل عن

ولا يزيد على نصف عدد ) ٢٥(ًمستشارا  وعدد من المستشارين المساعدين لا يقل عن 
ًالمستشارين ، ويعد كل من رئيس المجلس ونائبيه والمستشار و المستشار المساعد قاضيا 

 ولذلك سنتناول هذا المطلب في .)٢(نون عند ممارسة مهام القضاء الإداريلأغراض هذا القا
  . الفروع الاتية 
  رئيس مجلس الدولة واختصاصاته: الفرع الأول

، طريقة اختيار رئيس المجلس ٢٠١٧لسنة) ٧١(     لقد بين قانون مجلس الدولة رقم
 سنتناول هذا الفرع في والصلاحيات الممنوحة له وقد توزعت على ثلاثة مجموعات ، لذلك

  : البنود الآتية 
  : اختيار رئيس مجلس الدولة -   البند الاول

       لقد حددت المادة الأولى من قانون مجلس الدولة طريقة اختيار رئيس المجلس من قبل 
ًعلى أن يكون من بين المستشارين العاملين فيه إذ يشترط لتعيينه فضلا عن  )رئاسة المجلس(

                                                        
  .٢٠١٧لسنة) ٧١(من قانون  مجلس الدولة رقم) ١(ينظر المادة) . ١( 
  .٢٠١٧لسنة) ٧١(من قانون  مجلس الدولة رقم) ١(ينظر المادة) . ٢( 
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عامة الواجب توافرها للتعيين في الوظيفة العامة ، الشروط الواجب توافرها فيمن يعين الشروط ال

بوظيفة مستشار ، ويعين رئيس مجلس الدولة بمرسوم جمهوري بصورة مباشرة ، بعد أن يتم 
اختياره من قبل رئاسة المجلس وهم الرئيس ونائبيه ، ونعتقد بأن يم اختيار الرئيس من قبل هيأة 

يكون الأفضل ، وذلك لغرض توخي الدقة في اختيار الاكفئ والأكثر خبرة ، لأنها تضم الرئاسة 
  في عضويتها رؤساء الهيئات في المجلس والمحكمة الإدارية العليا 

  : وهي تكون على ثلاثة أنواع وكالآتي:  صلاحيات رئيس مجلس الدولة -البند الثاني
يكون لرئيس مجلس الدولة : شريعات صلاحيات الوزير المختص بموجب الت-    الأولى

هي الصلاحيات التي يتمتع بها ،)١(صلاحيات الوزير المختص المنصوص عليها في التشريعات
  .الوزير في نطاق وزارته كالصلاحيات القانونية والإدارية والمالية 

هي : ٢٠١٧لسنة ) ٧١( الصلاحيات المنقولة إليه بموجب قانون مجلس الدولة رقم- الثانية
ًلصلاحيات التي منحت له حكما بموجب قانون مجلس الدولة وهي جميع صلاحيات وزير ا

العدل التي كان يتمتع بها قبل فك ارتباط مجلس شورى الدولة عن وزارة العدل ، إذ انتقلت 
لسنة ) ٧١(ًهذه الصلاحيات إلى رئيس مجلس الدولة حاليا بموجب قانون مجلس الدولة رقم

  : ، وهي كالآتي ٢٠١٧
 ولتحديد مهام التشكيلات التي ،)٢( إصدار التعليمات لتنفيذ إحكام قانون المجلس -١

يتكون منها مجلس الدولة وتقسيماتها مثل قسم الشؤون الإدارية والمالية وقسم إدارة المحكمة 
الإدارية العليا وقسم مصادر التشريعات وقسمي إدارة محاكم القضاء الإداري وقضاء الموظفين 

   .)٣(المحافظات وغيرهافي بغداد و
 إحالة القضايا التي يرتئي إحالتها إلى المجلس وتكليف عضو أو أكثر من أعضاء  -٢

 . المجلس لدراستها وإبداء الرأي فيها أو إعداد مشروعات التشريعات في المسائل التي يحيلها 

                                                        
  .٢٠١٧لسنة) ٧١(من قانون  مجلس الدولة رقم) ٤(ينظر المادة) . ١( 
 .  المعدل١٩٧٩لسنة) ٦٥(من قانون مجلس الدولة رقم) ٣٣(ينظر المادة) . ٢( 
 .  المعدل١٩٧٩لسنة) ٦٥(ولة رقممن قانون مجلس الد) ٣(من المادة) ًثانيا(ينظر البند ) . ٣( 
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  تكليف عضو من أعضاء المجلس لتمثيل المجلس أو الوزارات وسائر الهيئات العامة -٣

  .)١(أمام القضاء
 الموافقة على تأليف هيئات خاصة لدراسة مشروعات التشريعات وإبداء الرأي  -٤

  . .)٢(فيها
 الطلب من الهيأة العامة أعادة النظر في قرارها مع بيان الأسباب الموجبة لذلك في  -٥

  . .)٣(القضايا التي يحيلها إليها الرئيس
بالمجلس حسب الشروط المنصوص  لرئيس المجلس انتداب بصفة مستشار للعمل  -٦

عليها في القانون ولمدة سنتين قابلة للتجديد مرة واحدة فقط من مجلس القضاء الأعلى وهم 
قضاة الصنف الأول ورئيس الادعاء العام وأعضاء الادعاء العام و من وزارة العدل وهم المدراء 

:  ومن دوائر الدولة الأخرى العامين في دوائر الوزارة والمفتشين العدليين للعمل في المجلس
وهم المدراء العامين ممن لهم خبرة في الامور القانونية أو الادارية أو الاقتصادية ومن وزارة 

وذلك بمرسوم جمهوري وبناء . )٤(التعليم العالي والبحث العلمي و هم أعضاء الهيأة التدريسية
  .  .)٥(على اقتراح من رئيس مجلس الدولة وموافقة وزير المختص

يجوز عند الاقتضاء تشكيل محاكم أخرى : إصدار بيان تشكيل محاكم إدارية أخرى  -٧
للقضاء الإداري ولقضاء الموظفين في مراكز المحافظات ببيان يصدره رئيس مجلس الدولة وبناء 

      .    .)٦(على اقتراح من هيأة الرئاسة وينشر في الجريدة الرسمية

                                                        
مــن ) ١٠١(وكــذلك المــادة.  المعــدل١٩٧٩لــسنة) ٦٥(مــن قــانون مجلــس الدولــة رقــم) ١٠(ينظــر المــادة) . ١( 

 .٢٠٠٥دستور جمهورية العراق 
 .  المعدل١٩٧٩لسنة) ٦٥(من قانون مجلس الدولة رقم) ١١(من المادة)ًرابعا(ينظر البند) . ٢( 
 .  المعدل١٩٧٩لسنة) ٦٥(من قانون مجلس الدولة رقم) ١٨(ينظر المادة) . ٣( 
 .  المعدل١٩٧٩لسنة) ٦٥(من قانون مجلس الدولة رقم) ٢٤(من المادة) ًثانيا(و ) أولا(ينظر البندان) . ٤( 
 .  المعدل١٩٧٩لسنة) ٦٥(من قانون مجلس الدولة رقم) ٢٥(من المادة) أ/ًثانيا(و ) أولا(ينظر البندان ) . ٥( 
 .  المعدل١٩٧٩لسنة) ٦٥(من قانون مجلس الدولة رقم) ٧(من المادة) ًثانيا(ر البند ينظ) . ٦( 
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لا يجوز توقيف الرئيس ونائب الرئيس : اء  دوره في رفع الحصانة عن الأعض -٨

والمستشار و المستشار المنتدب والمستشار المساعد أو اتخاذ الإجراءات الجزائية ضدهم في 
   .)١(غير حالة ارتكابهم جناية مشهودة إلا بعد استحصال إذن رئيس مجلس الدولة

المعدل ١٩٧٩لسنة) ٦٥( رقمًبموجب قانون مجلس شورى الدولة سابقا: الصلاحيات الأصلية:ًثالثا 
  : وهي كالأتي 

  ..)٣(رئاسة المحكمة الإدارية العلياو)٢( رئاسة الهيأة العامة وهيأة الرئاسة -١
  .)٤(عند الضرورة ترشيح من يراه من المستشارين لرئاسة الهيأة المتخصصة -٢
 .)٥(اختيار ثلاثة أعضاء لتكوين هيأة تعيين المرجع من بين أعضاء مجلس الدولة  -٣
والقضايا في بعض الأحوال على الهيأة ، )٦(إحالة مشروعات القوانين المنجزة  -٤

  .)٧(العامة
  :  نواب رئيس مجلس الدولة -البند الثالث

    نصت المادة الأولى من القانون على أن لرئيس مجلس الدولة نائبين أحدهما لشؤون التشريع 
 اختيارهم من بين المستشارين من قبل والرأي والفتوى، والأخر لشؤون القضاء الإداري ، يتم

  :  ويتولون المهام الآتية .)٩( بمرسوم جمهوري بصورة مباشرةويتم تعيينهم. )٨(هيأة الرئاسة
   . .)١(رئاسة الهيأة المتخصصةو.)١٠( رئاسة الهيأة العامة بتخويل من الرئيس عند غيابة -١

                                                        
 .  المعدل١٩٧٩لسنة) ٦٥(من قانون مجلس الدولة رقم) ٢٧(ينظر المادة) . ١( 
 .  المعدل١٩٧٩لسنة) ٦٥(من قانون مجلس الدولة رقم) ٢(من المادة) أ/ًثانيا(و ) أ/أولا(ينظر البندان ) . ٢( 
 .  المعدل١٩٧٩لسنة) ٦٥(من قانون مجلس الدولة رقم) ٢(من المادة) أ/ًرابعا(ينظر البند ) . ٣( 
 .  المعدل١٩٧٩لسنة) ٦٥(من قانون مجلس الدولة رقم) ٢(من المادة) ب/ًخامسا(ينظر البند ) . ٤( 
 . ل المعد١٩٧٩لسنة) ٦٥(من قانون مجلس الدولة رقم) ٧(من المادة) ثاني عشر(ينظر البند ) . ٥( 
 .  المعدل١٩٧٩لسنة) ٦٥(من قانون مجلس الدولة رقم) ٢٥(من المادة) أولا(ينظر البند ) . ٦( 
 .  المعدل١٩٧٩لسنة) ٦٥(من قانون مجلس الدولة رقم) ١٧(من المادة) ًثانيا(ينظر البند ) . ٧( 
 .  المعدل١٩٧٩لسنة) ٦٥(من قانون مجلس الدولة رقم) ٢(من المادة) ب/ثالثا(ينظر البند ) . ٨( 
 .  المعدل١٩٧٩لسنة) ٦٥(من قانون مجلس الدولة رقم) ًثانيا/٢٢(ينظر المادة ) . ٩( 
 .  المعدل١٩٧٩لسنة) ٦٥(من قانون مجلس الدولة رقم) ٢(من المادة) أ/ًثانيا(ينظر البند ) . ١٠( 
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  .)٢(رئاسة محكمة القضاء الإداري ومحكمة قضاء الموظفين -٢

  :  المستشارون - البند الرابع
ًخمسين مستشارا ، وهم ) ٥٠(    حدد قانون مجلس الدولة عدد المستشارين بما لا يقل عن 

  : المستشارون المعينون على الملاك والمستشارون المنتدبون : ينقسمون إلى فئتان 
لأولى من حددت المادة ا: المستشارون المعينون على ملاك مجلس الدولة _ الفئة الأولى 

ًخمسين مستشارا ، إذ يعد كل منهم قاضيا، ) ٥٠(القانون عدد المستشارين بما لا يقل عن  ً
ً ويتم تعيينهم بمرسوم جمهوري بصورة .)٣(لأغراض هذا القانون عند ممارسة مهام القضاء الإداري

  :  )٥(ويشترط فيمن يعين بوظيفة مستشار ما يأتي. )٤(ًمباشرة
  . الولادة ومن أبوين عراقيين ً عراقيا ب-ً    أولا
  . خمسة وخمسون سنة ) ٥٥( لا يزيد عمره على -ً    ثانيا
  .  حاصل على شهادة جامعية أولية في الأقل في القانون -ً    ثالثا

ثماني عشرة سنة في ) ١٨( له خدمة فعلية بعد التخرج من الكلية مدة لا تقل عن –ً    رابعا 
 دوائر الدولة والقطاع العام ، تكون مدة الخدمة المنصوص عليها في وظيفة قضائية أو قانونية في

أربعة عشر ) ١٤(ست عشرة سنة للحاصل على شهادة الماجستير في القانون و) ١٦(أعلاه 
سنة للحاصل على شهادة الدكتوراه في القانون ، سواء أكانت هذه الخدمة قبل أو بعد حصوله 

 الدراسة الأصغرية للحصول على أحدى هاتين الشهادتين على أحدى هاتين الشهادتين وتعد مدة
  . خدمة لأغراض هذا القانون

أجاز القانون انتداب بعض فئات من موظفي السلطتين : المستشارون المنتدبون_ الفئة الثانية 
القضائية والتنفيذية من ذوي الخبرة والاختصاص للعمل في مجلس الدولة لمدة محددة 

  :  يتجاوز عددهم ثلث عدد المستشارين المعينين ، وهم كالأتي كمستشارين على أن لا

                                                                                                                                         
 .  المعدل١٩٧٩لسنة) ٦٥(من قانون مجلس الدولة رقم) ٢(من المادة) أ/ًخامسا(ينظر البند ) . ١( 
 .  المعدل١٩٧٩لسنة) ٦٥(من قانون مجلس الدولة رقم) ٧(من المادة) ًاولا(ينظر البند ) . ٢( 
 .  المعدل١٩٧٩لسنة) ٦٥(من قانون مجلس الدولة رقم) ١(من المادة) ثالثا(ينظر البند ) . ٣( 
 .  المعدل١٩٧٩لسنة) ٦٥(من قانون مجلس الدولة رقم) ٢٠(ينظر المادة) . ٤( 
 .  المعدل١٩٧٩لسنة) ٦٥(من قانون مجلس الدولة رقم) ٢٠(ينظر المادة . )٥( 
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لرئيس مجلس الدولة انتداب القضاة من الصنف :  القضاة وأعضاء الادعاء العام -١

الأول ورئيس الادعاء العام وأعضاءه للعمل في المجلس كمستشارين وحسب الشروط 
 . واحدة فقط المنصوص عليها في القانون لمدة سنتين قابلة للتجديد لمرة 

 :   يتم انتدابهم من : المدراء العامين  -٢
لرئيس مجلس الدولة انتداب المدراء العامين في دوائر وأجهزة :  من وزارة العدل   - أ

الوزارة والمفتشين العدليين للعمل في المجلس كمستشارين وحسب الشروط المنصوص عليها 
 . في القانون لمدة سنتين قابلة للتجديد لمرة واحدة فقط

يجوز انتداب المدراء العامين ممن لهم خبرة في : دوائر الدولة خارج وزارة العدل  - ب
الامور القانونية أو الإدارية أو الاقتصادية وتتوافر فيهم الشروط المنصوص عليها في المواد 
المتقدمة للعمل في المجلس كمستشارين لمدة سنتين قابلة للتجديد لمرة واحدة فقط ، وذلك 

  .)١(هوري بناء على اقتراح من رئيس مجلس الدولة وموافقة الوزير المختصبمرسوم جم
 :    يتم انتدابهم من بين أعضاء الهيئة التدريسية والأتي :  أساتذة القانون  -٣
لرئيس مجلس الدولة وبموافقة وزير التعليم العالي والبحث العلمي الاستعانة : الخبراء   - أ

امعات العراقية للمشاركة في بعض أعمال المجلس ذات بخبرة عضو الهيئة التدريسية في الج
 . الصلة بإختصاصه

يجوز انتداب عضو الهيئة التدريسية في كلية القانون ممن تتوافر فيهم : التدريسيين   - ب
الشروط المنصوص عليها في المواد المتقدمة للعمل بالمجلس كمستشارين في المجلس لمدة 

، وذلك بمرسوم جمهوري وبناء على اقتراح من رئيس سنتين قابلة للتجديد مرة واحدة فقط 
 .)٢(مجلس الدولة وموافقة وزير التعليم العالي والبحث العلمي

  :  يتولى المستشارون المهام الآتية 
  .)٣( رئاسة المحكمة الإدارية العليا بتخويل من رئيس مجلس الدولة -١
 :  رئاسة الهيأة المتخصصة في حالتين -٢

                                                        
 .  المعدل١٩٧٩لسنة) ٦٥(من قانون مجلس الدولة رقم) ٢٤(من المادة) ًثانيا(و ) اولا(ينظر البندان) . ١( 
 . المعدل ١٩٧٩لسنة) ٦٥(من قانون مجلس الدولة رقم) ٢٥(من المادة) أ/ًثانيا(و ) أولا(ينظر البندان ) . ٢( 
 .  المعدل١٩٧٩لسنة) ٦٥(من قانون مجلس الدولة رقم) ٢٢(من المادة) ًأولا(ينظر البند ) . ٣( 
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  .)١(س لشؤون التشريع والفتوىعند غياب نائب الرئي  - أ

لرئيس مجلس الدولة عند الضرورة ترشيح من يراه من المستشارين لرئاسة الهيأة   - ب
  .)٢(المتخصصة

 رئاسة محكمة القضاء الإداري ومحكمة قضاء الموظفين في مناطق الشمالية  -٣
  .)٣(والوسطى والفرات الأوسط والجنوبية

لــــــة الفرنـــــسي يقومــــــون بعمــــــل محــــــدد إذ يقــــــوم     ونلاحـــــظ أن المستــــــشارين فــــــي مجلــــــس الدو
المستــشارون بالمناقــشة والتقريــر فــي المــسائل التــي تعــرض علــى المجلــس، وكــذلك فــأن القــانون 
ًالمصري قد عمـل علـى توزيـع العمـل بـين أعـضاء المجلـس إذ يخلـق نوعـا مـن التناسـب بـين أهميـة 

  .  )٤(الاختصاص ودرجة من يعهد به إليه
ًلــس الدولــة العراقــي فــأن الأمــر مختلــف إذ أن القــانون لــم يحــدد اختــصاصا      أمــا فــي قــانون مج

ًمعينا لكل عضو في المجلـس لكـي يتناسـق العمـل فـي المجلـس ويـوزع بـين الأعـضاء إذ يمكـن أن 
يعمــل المستــشار فــي القــسم القــضائي وفــي الوقــت نفــسه يمكــن ممارســة مهمــة إعــداد التــشريع أو 

  . إذ لابد أن يختص كل عضو بعمل معين تقديم الفتاوى ، وهذا أمر منتقد
  :    المستشارون المساعدون - البند الخامس

خمس وعشرون ) ٢٥(   حدد قانون مجلس الدولة عدد المستشارين المساعدين لا يقل عن 
ًمستشارا مساعدا ولا يزيد على نصف عدد المستشارين  وهم فئة واحدة يتم تعيينهم بمرسوم .)٥(ً

   : )٧( ويشترط فيمن يعين بوظيفة مستشار مساعد ما يأتي.)٦(رةجمهوري وبصورة مباش
  . ً عراقيا بالولادة ومن أبوين عراقيين -ً    أولا

                                                        
 .  المعدل١٩٧٩لسنة) ٦٥(من قانون مجلس الدولة رقم) ٢(من المادة) أ/خامسا(ينظر البند ) . ١( 
 .  المعدل١٩٧٩نةلس) ٦٥(من قانون مجلس الدولة رقم) ٢(من المادة) ب/خامسا(ينظر البند ) . ٢( 
 .  المعدل١٩٧٩لسنة) ٦٥(من قانون مجلس الدولة رقم) ٧(من المادة) أ،ب،ج،د/ًأولا(ينظر البند ) . ٣( 

   .٩٣، ص١٩٩٤القضاء الإداري، المطبوعات الجامعية ، الإسكندرية ،: ماجد راغب الحلو . ينظر د) . ٤  (
 .  المعدل١٩٧٩لسنة) ٦٥( رقممن قانون مجلس الدولة) ًثانيا/٢٢(ينظر المادة ) . ٥( 
 .  المعدل١٩٧٩لسنة) ٦٥(قانون مجلس الدولة رقم) ١(من  المادة) أولا(ينظر المادة البند ) . ٦( 
 .  المعدل١٩٧٩لسنة) ٦٥(من قانون مجلس الدولة رقم) ٢١(ينظر المادة) . ٧( 
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  . خمسون سنة ) ٥٠( لا يزيد عمره على -ً    ثانيا
  .  حاصل على شهادة جامعية أولية في الأقل في القانون -ً    ثالثا

أربع عشرة سنة في    ) ١٤(ن الكلية مدة لا تقل عن  له خدمة فعلية بعد التخرج م–ً    رابعا 
  .وظيفة قضائية أو قانونية في دوائر الدولة والقطاع العام 

اثني عشرة سنة للحاصل على شهادة ) ١٢(    وتكون مدة الخدمة المنصوص عليها في أعلاه 
ون ، سواء عشر سنوات للحاصل على شهادة الدكتوراه في القان) ١٠(الماجستير في القانون و

أكانت هذه الخدمة قبل أو بعد حصوله على أحدى هاتين الشهادتين وتعد مدة الدراسة 
  . الأصغرية للحصول على أحدى هاتين الشهادتين خدمة لأغراض هذا القانون

 ويحضر المستشارون المساعدون اجتماعات الهيأة العامة ويشتركون في النقاش دون حق 
الهيأة المتخصصة بشرط أن لا تزيد نسبتهم على ثلث  أعمال ، كما يساهمون في)١(التصويت

  .   )٢(عدد المستشارين
     ويجوز ترقية المستشار المساعد إلى وظيفة مستشار على أن يكون قد أمضى مدة لا تقل 

ثلاث سنوات في وظيفته وأثبت خلالها كفاءة جيدة ومقدرة على العمل ونشر بحثين ) ٣(عن 
ًالأقل بناء على تقييم وتوصية هيأة الرئاسةقانونيين قيمين في 

)٣( .  
  :  حصانة أعضاء مجلس الدولة -البند السادس 

     لقد حرص المشرع العراقي في توفير الحصانة لأعضاء مجلس الدولة فقد منع توقيف 
الرئيس ونائب الرئيس والمستشار و المستشار المنتدب والمستشار المساعد أو اتخاذ 

زائية ضدهم في غير حالة ارتكابهم جناية مشهودة إلا بعد استحصال إذن من الإجراءات الج
  .)٤(رئيس مجلس الدولة

    أن هذه الحصانات غير كافية لذلك نجد من الضروري إضافة ضمانات أخرى لأعضاء 
الا بعد تقديم ) ٦٣(المجلس منها عدم جواز عزلهم أو إحالتهم إلى التقاعد قبل بلوغهم سن 

                                                        
 .  المعدل١٩٧٩لسنة) ٦٥(مقانون مجلس الدولة رق) ٢(من  المادة) أولا(البند ) ج(ينظر الفقرة) . ١( 
 .  المعدل١٩٧٩لسنة) ٦٥(قانون مجلس الدولة رقم) ٢(من  المادة) ًخامسا(البند ) أ(ينظر الفقرة) . ٢( 
 . المعدل١٩٧٩لسنة) ٦٥(من قانون مجلس الدولة رقم) ٢٣(ينظر المادة) . ٣( 
  . المعدل١٩٧٩لسنة) ٦٥(من قانون مجلس الدولة رقم) ٢٧(ينظر المادة) . ٤( 
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ي أو لأسباب صحية وبناء على تقرير من لجنة طبية رسمية ، وجواز اعتزالهم الخدمة طلب تحرير

مع استحقاقهم للحقوق التقاعدية ، وكذلك نجد من الضروري أن يشكل مجلس انضباط خاص 
ًينظر بمخالفات أعضاء مجلس الدولة يتكون من رئيس المجلس رئيسا وعند غيابه يرأسه أقدم 

  . د من المستشارين يحددهم الرئيس حسب أهمية موضوع المخالفة نواب الرئيس وعضوية عد
  ) تكوين المجلس( الهيكل التنظيمي لمجلس الدولة : المطلب الثاني 

   يضم الهيكل التنظيمي للمجلس وفق القانون هيئات فنية وتشكيلات إدارية مساعدة لقيام 
لهيئأت مجلس الدولة : ولمجلس الدولة بمهامه ، وسنتناول ذلك بفرعين نخصص الفرع الأ

  . لتشكيلاته الإدارية : والفرع الثاني
  هيئأت مجلس الدولة :  الفرع الأول 

    نصت الفقرة الأولى من المادة الثانية من قانون  مجلس الدولة على أنه يتكون المجلس من 
  : ية مجموعة من الهيئات والمحاكم الإدارية ، لذلك سنتناول هذا الفرع في البنود الآت

  :   الهيأة العامة -البند الأول
    تتألف الهيأة العامة من رئيس المجلس ونائبيه والمستشارين وتعقد جلساتها برئاسة الرئيس أو 

وتنعقد الهيأة العامة بحضور أكثرية عدد أعضائها ، وتتخذ .)١(من يخوله من نائبيه عند غيابه
تساوت الأصوات يرجح الجانب الذي صوت معه قراراتها بأكثرية عدد الأعضاء الحاضرين وإذا 

ويحضر المستشارون المساعدون اجتماعات الهيأة العامة ويشتركون في النقاش من . )٢(الرئيس
وتقع الهيأة العامة على رأس الهيئآت الفنية في مجلس الدولة ، فهي . )٣(دون حق التصويت

  :     أعلى هيأة فيه وتمارس الاختصاصات الآتية 
ئيس المجلس ما تنجزه أحدى الهيئات أو الهيأة الخاصة من مشروعات يحيل ر -١

القوانين على الهيأة العامة لمناقشة المبادئ التي تضمنها مشروع القانون ، بحضور ممثل الجهة 

                                                        
 .  المعدل١٩٧٩لسنة) ٦٥(قانون مجلس الدولة رقم) ٢(من  المادة) ثانيا(البند ) أ(ينظر الفقرة) . ١( 
 .  المعدل١٩٧٩لسنة) ٦٥(قانون مجلس الدولة رقم) ٢(من  المادة) ثانيا(البند ) ب(ينظر الفقرة) . ٢( 
 .  المعدل١٩٧٩لسنة) ٦٥(ة رقمقانون مجلس الدول) ٢(من  المادة) ثانيا(البند ) ج(ينظر الفقرة) . ٣( 
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أو الجهات ذات الشأن ، عند الاقتضاء أو بناء على توصية الهيأة المكلفة بدراسة المشروع 

ًلفة به ابتداءوتترك صياغته للهيأة المك
)١(. 

 ..  )٢( لرئيس المجلس إحالة القضية على الهيأة العامة في الأحوال التي حددها القانون -٢
وتتخذ الهيأة العامة قراراتها بأغلبية عدد الأعضاء الحاضرين وإذا تساوت الأصوات 
يرجح الجانب الذي فيه الرئيس ، للرئيس أن يطلب من الهيأة العامة أعادة النظر في 

راراها مع بيان الأسباب الموجبة لذلك ، وله في هذه الحالة أن يرأس الهيأة العامة ، ق
 .  . )٣(ًويتخذ القرار بأغلبية عدد أعضاء الهيأة العامة ويصبح قراراها نهائيا

  : هيأة الرئاسة _ ًثانيا
حكمة تنعقد هيأة الرئاسة برئاسة رئيس المجلس وعضوية ونائبيه ورؤساء الهيئآت ورئيس الم

  :  وتختص هيأة الرئاسة بالنظر فيما يأتي . )٤(الإدارية العليا
تقديم تقرير سنوي أو كل ستة أشهر كلما رأت ذلك إلى الأمانة العامة لمجلس الوزراء  -١

أو ديوان الرئاسة يتضمن ما أظهرته الأحكام أو البحوث من نقص في التشريع النافذ أو غموض 
سلطة من أي جهة من جهات الإدارة أو تجاوز تلك لسلطاتها فيه أو حالات إساءة استعمال ال

 ..)٥(أو اقتراح بإعداد تشريع جديد
 .  إعادة النظر في زيادة عد الهيئات المتخصصة في المجلس أو دمجها -٢
اقتراح تشكيل محاكم أخرى ، للقضاء الإداري أو قضاء الموظفين في مراكز  -٣

 . المحافظات عند الاقتضاء
يس المجلس من بين المستشارين و التوصية بتعيين المستشار اختيار نائبي رئ -٤

 . والمستشار المساعد في المجلس أو ترقيته إلى مستشار  

                                                        
 .  المعدل١٩٧٩لسنة) ٦٥(قانون مجلس الدولة رقم) ١٧(من  المادة) ًأولا(ينظر البند ) . ١( 
 .  المعدل١٩٧٩لسنة) ٦٥(قانون مجلس الدولة رقم) ١٧(من  المادة) ثالثا(ينظر البند ) . ٢( 
 .  المعدل١٩٧٩لسنة) ٦٥(قانون مجلس الدولة رقم) ١٨( ينظر المادة) . ٣( 
 .  المعدل١٩٧٩لسنة) ٦٥(قانون مجلس الدولة رقم) ٢(من  المادة) ًثالثا(البند ) أ( ينظر الفقرة ) . ٤( 
 .  المعدل١٩٧٩لسنة) ٦٥(قانون مجلس الدولة رقم) ٥(من  المادة) ًرابعا(ينظر البند ) . ٥( 
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 التوصية بانتداب القضاة من الصنف الأول ورئيس الادعاء العام والمدعين العامين  -٥

ل ومن الوزارات والمدراء العامين في دوائر وأجهزة الوزارة والمفتشين العدليين من وزارة العد
، وأعضاء الهيأة التدريسية في الجامعات وكليات القانون من أساتذة وخبراء للعمل الأخرى

 . كمستشارين في مجلس الدولة 
 .  )١( التوصية بتعيين سكرتير عام المجلس من بين موظفي المجلس -٦

ئيس لشؤون التشريع تنعقد الهيأة المتخصصة برئاسة نائب الر:  الهيأة المتخصصة _ البند الثاني 
والرأي والفتوى أو أقدم المستشارين وعدد من المستشارين والمستشارين المساعدين شرط أن 
لا تزيد نسبتهم عن ثلث عدد المستشارين، ولرئيس المجلس عند الضرورة ترشيح من يراه من 

تير لا ويكون لكل هيأة من الهيآت المتخصصة سكر. )٢(المستشارين لرئاسة الهيأة المتخصصة
  . )٣(تقل درجته عن مدير حاصل على شهادة جامعية أولية في القانون ويعاونه عدد من الموظفين

وهي هيأة مؤقتة ، يتم تكوينها كلما اقتضت الحاجة من هيأتين :  الهيأة الموسعة _ البند الثالث 
رون متخصصتين يعينهما الرئيس وتعقد برئاسته أو رئاسة أحد نائبيه ، ويحضر المستشا

تشكل الهيأة الموسعة . )٤(المساعدون اجتماعاتها ويشتركون في النقاش من دون حق التصويت
عندما تحيل أحدى الهيئأت المتخصصة ما تنجزه في مجال المشورة وإبداء الرأي الى رئيس 
ًالمجلس إذ له أن يوافق عليه فيصبح بذلك نهائيا ، أما إذا كان للرئيس رأي يخالف رأي الهيأة 

، يد وعندئذ تعقد اجتماعها برئاستهلبحث الموضوع من جد) إلى الهيأة المتخصصة( عيده إليهافي
ًفإذا صدر قرارها بالاتفاق يصبح نهائيا ، ولكن قد لا يحصل مثل هذا الاتفاق فلرئيس المجلس 

ت إحالة القضية أما إلى الهيأة العامة أو إلى الهيأة الموسعة المؤلفة من الهيأة المتخصصة ذا
العلاقة وهيأة متخصصة أخرى يعينها الرئيس ، وتنعقد الهيأتان اجتماعهما برئاسته ويصدر القرار 

،  النهائي بالاتفاق أو الأكثرية وإذا تساوت الأصوات فيرجح الجانب الذي صوت معه الرئيس

                                                        
 .  المعدل١٩٧٩لسنة) ٦٥(لدولة رقمقانون مجلس ا) ٢(من  المادة) ثالثا(البند ) ١/ب(ينظر الفقرة) . ١( 
 .  المعدل١٩٧٩لسنة) ٦٥(قانون مجلس الدولة رقم) ٢(من  المادة) ًخامسا(البند ) ب/أ(ينظر الفقرة) . ٢( 
 .  المعدل١٩٧٩لسنة) ٦٥(قانون مجلس الدولة رقم) ٢(من  المادة) ًسادسا(ينظر البند ) . ٣( 
 لقانون ١٩٨٩لسنة ) ١٠٦(المعدلة بقانون التعديل الثاني رقم) ٢(مادةمن  ال) ثانيا(البند ) ب(ينظر الفقرة) . ٤( 

 .  المعدل١٩٧٩لسنة) ٦٥(مجلس الدولة رقم
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وبعد ذلك يعد عضو الهيأة المتخصصة خلاصة بالمبدأ القانوني الذي تضمنه القرار المتفق 

  .)١(ليهع
  : المحكمة الإدارية العليا _ البند الرابع 

 قانون التعديل الخامس ٢٠١٣لسنة ) ١٧(استحدثت المحكمة الإدارية العليا بقانون رقم
لقانون مجلس الدولة ، لتكون على قمة هرم القضاء الإداري في العراق لتعمل كجهة طعن 

عليا في بغداد وتنعقد برئاسة رئيس لأحكام المحاكم الأدنى ، وتشكل المحكمة الإدارية ال
أربعة مستشارين ) ٤(ستة مستشارين و) ٦(المجلس أو من يخوله من المستشارين وعضوية 

مساعدين يسميهم رئيس المجلس ، وتمارس المحكمة الإدارية العليا الاختصاصات التي 
) ٨٣(مدنية رقم المنصوص عليها في قانون المرافعات ال) محكمة التمييز الاتحادية (تمارسها 

عند النظر في الطعن بقرارات محكمة القضاء الإداري ومحكمة قضاء .)٢(المعدل١٩٦٩لسنة 
  .)٣(الموظفين

المعدل ، ١٩٧٩لسنة) ٦٥(وتختص المحكمة الإدارية العليا على وفق قانون مجلس الدولة رقم
  : : بالنظر فيما يأتي

ن محكمة القضاء الإداري  الطعون المقدمة على القرارات والأحكام الصادرة ع -١
 . ومحاكم قضاء الموظفين 

 التنازع الحاصل حول تعيين الاختصاص في نظر الدعوى الذي يقع بين محكمة  -٢
 .القضاء الإداري ومحكمة قضاء الموظفين 

 التنازع الحاصل حول تنفيذ حكمين مكتسبين درجة البتات متناقضين صادرين عن  -٣
اء الموظفين في موضوع واحد إذا كان بين الخصوم محكمة القضاء الإداري أو محكمة قض

ًأنفسهم أو كان احدهم طرفا في هذين الحكمين وترجح احد الحكمين وتقرر تنفيذه من دون 
 .   )٤(الحكم الأخر 

                                                        
 .  المعدل١٩٧٩لسنة) ٦٥(قانون مجلس الدولة رقم) ١٥(من  المادة) ثانيا(و )ًأولا(ينظر البندان ) . ١( 
 .  المعدل١٩٦٩لسنة) ٨٣(قانون المرافعات المدنية  رقم) ٢٠٣(ينظر المادة ) . ٢( 
 .  المعدل١٩٧٩لسنة) ٦٥(قانون مجلس الدولة رقم) ٢(من  المادة) رابعا(البند ) ب/أ(ينظر الفقرتان ) . ٣( 
 .  المعدل١٩٧٩لسنة) ٦٥(قانون مجلس الدولة رقم) ٢(من  المادة) رابعا(البند ) ج(ينظر الفقرة ) . ٤( 
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  :    محاكم القضـــاء الإداري-البند الخامس 

ــــــة القــــــــضاء الإداري لأول مــــــــرة فــــــــي العــــــــراق بالقــــــــانون رقــــــــم  ) ١٠٦(     تــــــــم أنــــــــشاء محكمــ
: (  اذ جــاء فيــه١٩٧٩لــسنة) ٦٥(قــانون التعــديل الثــاني لقــانون مجلــس الدولــة رقــم١٩٨٩لــسنة

في مجلس الدولة ويجوز عنـد الاقتـضاء تـشكيل ) محكمة القضاء الإداري(تشكل محكمة تسمى 
محاكم أُخرى للقضاء الإداري في مراكز المناطق الإستئنافية ببيـان يـصدره رئـيس مجلـس الدولـة ، 

وبعـد . )١()لى اقتراح من هيـأة الرئاسـة فـي مجلـس الدولـة ينـشر القـرار فـي الجريـدة الرسـمية بناء ع
 ٢٠١٣لـسنة) ١٧(ذلك بادر المشرع بإصدار قانون التعديل الخامس لقانون مجلس الدولة رقـم 

والذي تم بموجبه تشكيل محاكم للقـضاء الإداري وقـضاء المـوظفين برئاسـة نائـب الـرئيس لـشؤون 
داري أو مستــــشار وعـــضوين مــــن المستـــشارين أو المستــــشارين المـــساعدين فــــي أربــــع القـــضاء الإ

  :مناطق من العراق وكالآتي
 المنطقـة الـشمالية وتـشمل المحافظـات نينـوى وكركــوك وصـلاح الـدين ويكـون مقرهـا فـي مدينــة –أ

  . الموصل
ـــالى و واســـط ويكـــون مقرهـــا –ب ـــة  منطقـــة الوســـط تـــشمل محافظـــات بغـــداد و الأنبـــار و دي مدين

  . بغداد
 منطقــة الفــرات الأوســط وتــشمل محافظــات كــربلاء والنجــف وبابــل والقادســية ويكــون مركزهــا –ج

  . في مدينة الحلة
 المنطقــة الجنوبيــة، تــشمل محافظــات ذي قــار والمثنـــى و ميــسان والبــصرة ويكــون مقرهــا فـــي –د

ـــد عنـــد الاقتـــضاء تـــشكيل محـــاك.  )٢(مدينـــة البـــصرة م جديـــدة للقـــضاء كمـــا أجـــاز القـــانون الجدي
الإداري ولقـضاء المـوظفين فـي مراكــز المحافظـات ببيـان يـصدره رئــيس المجلـس بنـاء علـى اقتــراح 
مــن هيــأة الرئاســة فــي مجلــس الدولــة وينــشر فــي الجريــدة الرســمية، كمــا أجــاز انتــداب القــضاة مــن 

                                                        
 قـانون التعـديل الثــاني ١٩٨٩لـسنة) ١٠٦(مـن القـانون رقـم) ٦(مــادة مـن ال/ثانيـا / مـن البنـد) أ(ينظـر الفقـرة  . )١(

  المعدل ، ١٩٧٩لسنة ) ٦٥(لقانون مجلس الدولة رقم 
 قـانون التعـديل الخـامس لقـانون مجلـس ٢٠١٣لـسنة ) ١٧(من قـانون رقـم) ٥(من المادة ) أولا( البند ينظر ) . ٢(

 . المعدل١٩٧٩لسنة )٦٥(الدولة رقم
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و محـاكم الصنف الأول والثاني بترشيح مـن مجلـس القـضاء الأعلـى إلـى محـاكم القـضاء الإداري أ

  . )١(قضاء الموظفين
  :  محاكم قضاء الموظفين -البند السادس

      كان مجلس الانضباط العام قبل صدور قانون التعديل الخامس يمـارس الاختـصاص القـضائي 
لمجلس الدولة فـي مجـال الوظيفـة العامـة والخدمـة المدنيـة، فيتـولى الفـصل فـي دعـاوى المـوظفين 

عــن تطبيــق قــانون الخدمــة المدنيــة والأنظمــة الــصادرة بمقتــضاه ، إلــى المتعلقــة بــالحقوق الناشــئة 
جانــب النظــر فـــي الطعــون المقدمـــة مــن المــوظفين ضـــد العقوبــات الانـــضباطية الــصادرة بحقهـــم ، 

  ..بموجب قانون انضباط موظفي الدولة والقطاع العام
  :   تشكيل محكمة قضاء الموظفين

قـانون التعـديل الخـامس لقـانون مجلـس الدولـة رقـم  ٢٠١٣لـسنة ) ١٧(    بموجب القـانون رقـم 
المعــــدل، تـــــم اســــتحداث محكمـــــة قــــضاء المــــوظفين لتحـــــل محــــل مجلـــــس ١٩٧٩لــــسنة) ٦٥(

ــــذي أنــــشئ ســــنة ــــضباط العــــام ال ) مجلــــس الانــــضباط العــــام ( ، اذ تــــم إلغــــاء تــــسمية ١٩٢٩الان
تعـديل الخـامس مـن قـانون ال) ٥(، وذلك بموجـب المـادة ) بمحكمة قضاء الموظفين( واستبدالها 

تــشكل محكمــة لقــضاء المــوظفين برئاســة نائــب الــرئيس : أولا( ســالف الــذكر والتــي نــصت علــى 
لــشؤون القــضاء الإداري أو مستــشار وعــضوين مــن المستــشارين أو المستــشارين المــساعدين فــي 

يل وهذه المناطق هي المناطق الأربع التـي تـم اسـتحداثها بموجـب قـانون التعـد... ) المناطق الآتية
الخامس وإلى جانب محاكم القـضاء الإداري تـم أسـتحدث محـاكم لقـضاء المـوظفين ، وقـد أجـاز 
َالقانون إنشاء محاكم لقضاء الموظفين جديـدة عنـد الاقتـضاء فـي مراكـز المحافظـات الأخـر ببيـان  ُ
يصدره رئيس مجلس الدولة بناء على اقتراح من هيأة الرئاسـة ينـشر فـي الجريـدة الرسـمية، ويمكـن 
ًأيضا انتداب قضاة مـن الـصنف الأول أو الثـاني ويكـون ذلـك بترشـيح مـن مجلـس القـضاء الأعلـى 

  .)٢(للعمل في محاكم قضاء الموظفين مثلما هو عليه الحال بالنسبة لمحاكم القضاء الإداري
                                                        

 قـانون التعـديل الخـامس ٢٠١٣لـسنة )١٧(مـن القـانون رقـم  ) ٥( مـن المـادة / ) ثانيـا و ثالثـا( ينظر البندان . )١(
 .  المعدل١٩٧٩لسنة ) ٦٥( لقانون مجلس الدولة رقم

 قـانون التعـديل الخـامس لقـانون ٢٠١٤لـسنة ) ١٧(من القانون رقـم ) ٥(من المادة ) ثانيا وثالثا( ينظر البندان )٢(
 .   المعدل ١٩٧٩لسنة ) ٦٥ (مجلس شورى الدولة رقم
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    ولـــذلك لا نجـــد اخـــتلاف مـــن حيـــث التـــشكيل بـــين محـــاكم القـــضاء الإداري ومحـــاكم قـــضاء 

لاف يكــون مــن حيــث موضــوع الــدعوى الــذي تنظــر فيــه المحكمتــين، وبــصدور المــوظفين فــالاخت
 والــذي أنــشأ مجلــس دولــة فأصــبح القــضاء الإداري ٢٠١٧لــسنة) ٧١(قــانون مجلــس الدولــة رقــم

ًمتكامــل مــن حيــث تــشكيل المحــاكم و الهيئــأت لــذلك أصــبح لزامــا توســيع الاختــصاصات ليكــون 
شـأنه فـي ذلـك شـأنه القـضاء الإداري فـي الـدول لدينا قضاء إداري متكامل من حيـث الاختـصاص 

  .المقارنة
  : هيأة تعين المرجع _ البند السابعً 

    إذا تنازع اختصاص محكمة القضاء الإداري أو محكمة قضاء الموظفين مع اختصاص 
ثلاثة ) ٣(ستة أعضاء ) ٦(قوامها ) هيأة تعيين المرجع(محكمة مدنية فيعين المرجع هيأة تسمى 

ثلاثة آخرون يختارهم ) ٣(رئيس محكمة التمييز الاتحادية من بين أعضاء المحكمة ويختارهم 
رئيس مجلس الدولة من بين أعضاء المجلس ، وتجتمع الهيأة برئاسة رئيس محكمة التمييز 

ًالاتحادية ويكون قرار الهيأة الصادر بالاتفاق أو الأكثرية باتا وملزما ً)١( .  
هيأة أن غالبية أعضائها من القضاء المدني ومن بينهم الرئيس ،    ومن الملاحظ على تكوين ال

فلتحقيق نتائج أفضل في تحديد الاختصاص يمكن أن تكون رئاسة الهيأة بالتناوب بين رئيس 
محكمة التمييز ورئيس مجلس الدولة وزيادة عدد الأعضاء غير المصوتين في الهيأة من الخبراء 

ًانون العام وخصوصا أن قرارات الهيأة باتة وملزمة فلا معقب عليها بعد صدور في مجال الق
  . قراراها 

  التشكيلات الإدارية لمجلس الدولة : الفرع الثاني 
     لمجلس الدولة مجموعة من التشكيلات الإدارية المهمة والتي تدير الجوانب الإدارية 

ت إلى مجموعة من الأقسام يتم إدارتها من لمحاكم وهيئات مجلس الدولة وتقسم هذه التشكيلا
لدن الموظفين من ذوي الخبرة والاختصاص وعلى رأس كل قسم مدير إدارة ويتم الإشراف عليها 
من لدن السكرتير العام للمجلس وسكرتير الهيأة المتخصصة، وسنتناول هذا الفرع في البنود 

  : الأتي 

                                                        
 .  المعدل١٩٧٩لسنة) ٦٥(قانون مجلس الدولة رقم) ٧(من  المادة) ثاني عشر(ينظر البند ) . ١( 
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  : السكرتير العام لمجلس الدولة -البند الاول

أن للمجلس سكرتير عام لا تقل درجته عن الدرجة الأولى حاصل على "     نص القانون على
  : شهادة جامعية أولية في القانون يرتبط برئيس المجلس ويعاونه عدد من الموظفين ويتولى ما يأتي

تنظيم مراسلات المجلس ومتابعة مواضيع اختصاص المجلس المنصوص عليها في   - أ
وهي  مجال الرأي والمشورة القانونية المعروضة ) ٦(مجال التقنين والمادةوهي ) ٥(المادتين 

  . على المجلس 
الإشراف على تنظيم وتبويب قرارات المجلس و تهيئة أوليات القضايا المعروضة على   - ب

  .  . )١(ًالهيأة العامة ويكون مقررا لها
جل خاص وتدقيق تسجيل مشروعات التشريعات والقضايا التي تحال على المجلس في س- ج

من القانون ويبين ملاحظاته إلى ) ٧و٦و٥(توفر الشروط المنصوص عليها في المواد 
  .. )٢(الرئيس

  :  يتولى السكرتير العام الإشراف على التشكيلات الآتية -د
 .  قسم الشؤون الإدارية والمالية و قسم مصادر التشريعات -١
 . خليةقسم نظم المعلومات و قسم التدقيق والرقابة الدا -٢
 .  قسم إدارة المحكمة الإدارية العليا  -٣
 .  قسم التخطيط والمتابعة و قسم التقاعد -٤
 . المكتب الفني ومكتب رئيس المجلس -٥

وقد تخرج من رقابة وإشراف السكرتير العام للمجلس أقسام مهمة من تشكيلات مجلس الدولة 
  :  وهي 

 . ظات  أقسام إدارة محاكم القضاء الإداري في بغداد والمحاف -١
 . )٣( أقسام إدارة محاكم قضاء الموظفين في بغداد والمحافظات  -٢

                                                        
 .  المعدل١٩٧٩لسنة) ٦٥(قانون مجلس الدولة رقم) ٣(من  المادة) أولا(ينظر البند ) . ١( 
 .  المعدل١٩٧٩لسنة) ٦٥(قمقانون مجلس الدولة ر) ٣(من  المادة) ثانيا(ينظر البند ) . ٢( 
 .  المعدل١٩٧٩لسنة) ٦٥(قانون مجلس الدولة رقم) ١١(من  المادة) أولا، ثانيا(ينظر البندان) . ٣( 
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  :  سكرتير الهيئة المتخصصة -البند الثاني

 يكون لكل هيأة من الهيئات المتخصصة سكرتير لا تقل درجته عن درجة مدير حاصل على 
  : ية يتولى المهام الآت. شهادة جامعية أولية في القانون ويعاونه عدد من الموظفين 

  . )١(تسجيل مشروعات التشريعات والقضايا المحالة على الهيأة ويرفعها إلى الرئيس-أ
يوزع تقرير عضو الهيأة مع مشروع الرأي أو مشروع التشريع المنجز من أعضاء -           ب

  . )٢(ًالهيأة على بقية الأعضاء تمهيدا للاجتماع لمناقشتها واتخاذ القرار
  :  إدارة التشكيلات الإدارية  مدير–البند الثالث 

، موظف بعنوان مدير حاصل  ينص القانون على أن يدير التشكيلات المنصوص عليها في القانون
على شهادة جامعية أولية في الأقل في حقل الاختصاص ومن ذوي الخبرة ولديه خدمة  لا تقل 

  :  ويتولى مدير الإدارة المهام الآتية . سنوات ) ٨(عن 
الإعلام وختم المحكمة وسجل القرارات الصادرة من المحكمة وفتح  مسك سجل  -١

 باب المرافعة  
 مسك سجل الدعاوى المحالة إلى المحاكم المختصة و تهيئة الدعاوى التي أفهم  -٢

 .  فيها ختام المرافعة وعرضها على رئيس المحكمة
كتب  تهيئة البريد الوارد إلى المحكمة وعرضه على رئيس المحكمة وإعداد ال -٣

 .والمخاطبات الرسمية الصادرة من المحكمة
تسليم قرارات الحكم الصادر من المحكمة إلى أطراف الدعوى ، وتصديق قرارات  -٤

 الحكم المكتسبة درجة البتات 
  . )٣( ربط اللوائح التمييزية بأضابير الدعاوى وإرسالها إلى شعبة التمييز  -٥

ملاك الإداري والمالي لمجلس الدولة في   ويلاحظ على قانون مجلس الدولة عدم تناوله ال
الوقت الذي يوجد فيه هذا الملاك في المجلس وكذلك عدم تناوله للتشكيلات الإدارية والمالية 

                                                        
 .  المعدل١٩٧٩لسنة) ٦٥(قانون مجلس الدولة رقم) ١٢(من  المادة) أولا(ينظر البند ) . ١( 
 .  المعدل١٩٧٩لسنة) ٦٥( مجلس الدولة رقمقانون) ١٤(من  المادة) ثانيا(و )أولا(ينظر البندان) . ٢( 
، مكتبــة القــانون والقــضاء ، بغــداد ، ١بحــوث فــي قــضاء المــوظفين ، ط: ينظــر مؤيــد أحمــد إبــراهيم محمــد) . ٣( 

 . ٢٠، ص٢٠١٦
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ًللمجلس ، فإن ذلك يعد نقصا تشريعيا على المشرع معالجته ، لان العمل الفني لا يمكن القيام  ً

  .    يتمتع بالخبرة والكفاءة به بشكل سليم من دون أن يدعمه ملاك مالي وإداري
  اختصاصات مجلس الدولة: المبحث الثاني

    يختص مجلس الدولة بوظائف القضاء الإداري والإفتاء والصياغة وإعداد ودراسة وتدقيق 
، في ضوء )١(مشروعات القوانين وإبداء الرأي في الإمور القانونية لدوائر الدولة والقطاع العام

: دولة ، ولذلك سنتناول هذا المبحث في مطلبين نخصص الاول السياسة التشريعية لل
لاختصاصات المجلس القضائية ،  : لاختصاصات مجلس الدولة الاستشارية ونخصص الثاني 

  : وكالآتي
  اختصاصات مجلس الدولة الاستشارية : المطلب الأول 

لمعـدة مـن  وزارات الدولـة      أن مهمة الصياغة التشريعية ومراجعة مشروعات القوانين والأنظمة ا
وهيئاتهــا المختلفــة لابــد أن تعهــد إلــى جهــة تتكــون مــن مختــصين مــن رجــال القــانون لــديهم الخبــرة 

، إذ لابـــد مــن أن تعمـــل هـــذه الجهـــة علــى تحقيـــق التـــرابط والتـــضامن بـــين  العمليــة والفنيـــة اللازمـــة
عـــن مفهـــوم معـــين ســـبق مختلـــف القـــوانين والأنظمـــة وإذا كـــان دور الـــصياغة يتمثـــل فـــي الإفـــصاح 

ًاختيــاره فــإن مــدى دقــة تحديــد هــذا المفهــوم تحديــدا مانعــا جامعــا كــالتعريف المنطقــي لا شــك لــه  ً ً
 الدولـــــة فـــــي لأداء دوره وفـــــي ســـــبيل ذلــــك يمـــــارس مجلــــس ،  تــــأثير علـــــى هــــذا المفهـــــوم نفــــسه

 هــذا ، اختــصاصات فــي مجــال التقنــين والــرأي والمــشورة القانونيــة ، ولــذلك ســنتناولالاستــشاري
  : المطلب في فرعين وكالاتي 

  دور المجلس في مجال التقنين: الفرع الأول 
ًإذ كانت الصياغة التشريعية تعني التعبير القانوني الذي يضع حكما يتسع لسلطة تقدير من      

يتولى تطبيق القاعدة القانونية التي لا تعطي صورة ثابتة ومحددة غير قابلة للتغير بحيث يعطي 

                                                        
 .  المعدل١٩٧٩لسنة) ٦٥(قانون مجلس الدولة رقم) ٤(ينظر المادة) . ١( 
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فإنها . )١(ًحرية إبداء الرأي وإعطاء الحلول لكل حالة طبقا لظروفها وتحقق الغرض منهاللقاضي 

، إذ تسهم ) النظم والتعليمات ( تعد من الأمور المهمة لمشروعات القوانين والتشريعات الفرعية
دقة الصياغة في ديمومة التشريع وبقائه ، بخلاف ذلك يؤدي إلى تعرضه للتعديلات والتفسيرات 

تي تؤدي الى ضياع مضمونه الحقيقي وغايته الأساسية التي أرادها المشرع ، ، لذلك يعهد ال
ً، وبناء على ذلك )٢(بمهمة الصياغة التشريعية إلى متخصصين أكفاء من الخبراء في القانون

  : من القانون في مجال التقنين الاختصاصات الآتية) ٥(يمارس مجلس الدولة بموجب المادة
يمارس المجلس إعداد وصياغة مشروعات التشريعات المتعلقة : داد والصياغة  الإع-  أولا

بالوزارات والجهات غير المرتبطة بوزارة بطلب من الوزير المختص أو الرئيس الأعلى للجهة غير 
المرتبطة بوزارة بعد أن يرفق بها ما يتضمن أسس التشريع المطلوب من جميع أولياته وآراء 

 ونلاحظ أن وهذا المسلك من المشرع العراقي كان .)٣( ذات العلاقةالوزارات أو الجهات
بسبب الفرق بين الصياغة والإعداد اذ أن الصياغة هي مجرد إفراغ الحكم المقترح في العبارة 
السليمة دون لبس أو غموض أو نقص، أما الإعداد فإنه يتعدى إلى تقديم الحلول الموضوعية 

ٌهذا ما جعل المشرع يلزم الوزارات أو الجهات غير المرتبطة فهو إسهام في إعداد التشريع و
    .   بوزارة في اللجوء إلى مجلس الدولة في مهمة الإعداد و الصياغة التشريعية وبصورة إلزامية

يدقق المجلس جميع مشروعات التشريعات المعدة من الوزارات والجهات غير :  التدقيق-ًثانيا
  :ل والموضوع على النحو الآتي المرتبطة بوزارة من حيث الشك

تلتزم الوزارة المختصة أو الجهة غير المرتبطة بوزارة بإرسال مشروع التشريع الى الوزارة أو -   أ
 .الوزارات أو الجهات ذات العلاقة لبيان رأيه فيه قبل عرضه على المجلس

س الأعلى يرسل مشروع التشريع الى المجلس بكتاب موقع من الوزير المختص أو الرئي-ب
للجهة غير المرتبطة بوزارة مع أسبابه الموجبة وأراء الوزارات أو الجهات ذات العلاقة مشفوعة 

                                                        
ى الدولــة فــي الــصياغة التــشريعية والتنظيميــة، محكمــة القــضاء دور مجلــس شــور: ينظــر حــسين مــرزة الحــسيني ) . ١(

الإداري ومجلس الانضباط العام، اللقاء القضائي العراقي حول النظام القضائي في العراق ، واقـع وآفـاق ، المملكـة 
  .٦، ص. ٢٠٠٤ أكتوبر، ٤-٢الأردنية الهاشمية ، 

 .  ٩٦، ص٢٠١٠ة الغفران للخدمات الطباعية ، بغداد، القضاء الاداري ، مكتب: محمد علي جواد . ينظر د) . ٢( 
 .  المعدل١٩٧٩لسنة) ٦٥(قانون مجلس الدولة رقم) ٥(من  المادة) أولا(ينظر البند ) . ٣( 
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ًبجميع الأعمال التحضيرية ، ولا يجوز رفعه الى ديوان الرئاسة مباشرة الا في الأحوال التي 

  . ينسبها الديوان
 واقتــراح البــدائل التــي يراهــا  يتــولى المجلــس دراســة المــشروع وإعــادة صــياغته عنــد الاقتــضاء-ج

ضــرورية وإبــداء الــرأي فيــه ورفعـــه مــع توصــيات المجلــس الــى ديـــوان الرئاســة وإرســال نــسخة مـــن 
  .)١(المشروع وتوصيات المجلس الى الوزارة أو الجهة ذات العلاقة

ومن خلال النص يتضح لنـا أن استـشارة مجلـس الدولـة حـول تـدقيق مـشروعات التـشريعات        
ًارة واجبة ، ويعد عدم القيام بها عيبا في الإجراءات إذ يعد العمـل سـواء  أكـان قانونـا أم هي استش ً

ًقــرارا غيــر مـــشروع وحقيقــا بالإلغــاء إذا كـــان قــرارا وغيـــر دســتوري إذا كــان قانونـــا ، وذلــك بوصـــفه   ً ً ً
عـــداد إجـــراء مـــن الإجـــراءات الجوهريـــة التـــي فرضـــها القـــانون ، الا أن المجلـــس لا يمـــارس دوره بإ

وصياغة التشريعات إلا إذا طلبـت إليـه الـوزارة أو الجهـة غيـر المرتبطـة بـوزارة ، علـى أن تعمـل هـذه 
الجهـــات علـــى تزويـــد المجلـــس بأســـس التـــشريع المطلـــوب مـــع جميـــع الأوليـــات وآراء الـــوزراء أو 
 الجهـات ذات العلاقــة إذ يفتـرض إنهــا أعـرف مــن غيرهــا بالغايـات التــي يـستهدفها المــشرع وألــصق
بالمشاكل المعينة بالحل وبالفراغ الذي أظهره التطبيق العملي للتـشريع النافـذ، لـذلك ألـزم القـانون 
الجهـــات التـــي تطلـــب مـــن المجلـــس إعـــداد وصـــياغة مـــشروع التـــشريع أن يـــزود المجلـــس بأســـس 
التـــشريع المطلـــوب مـــع جميـــع الأوليـــات وآراء الـــوزارات أو الجهـــات ذات العلاقـــة ، وأن المهـــام 

ة التــي يباشــرها مجلـــس الدولــة فــي مجـــال الــصياغة التــشريعية هــو إبـــداء الــرأي فــي جميـــع الرئيــس
مــشروعات القــوانين وتــدقيقها مــن حيــث الــشكل والموضــوع ويمــارس المجلــس فــي ســبيل تحقيــق 
ذلـــك صـــلاحيات واســـعة فبعـــد دراســـة مـــشروع التـــشريع يـــستطيع المجلـــس إعـــادة صـــياغته عنـــد 

فنيـة أو الـصياغة اللفظيـة المجـددة اذ يـستطيع إدخـال البـدائل التـي الاقتضاء بما يتجاوز الناحيـة ال
ًيراهــا ضــرورية وإدخــال أحكــام جديــدة وأخيــرا يــستطيع المجلــس إبــداء الــرأي فــي المــشروع المــراد 
مــن حيــث تأييـــد تــشريعه أو الإيـــصاء بعــدم تــشريعه لمخالفتـــه للــسياسة التـــشريعية للدولــة أو لعـــدم 

                                                        
  .  المعدل١٩٧٩لسنة) ٦٥(قانون مجلس الدولة رقم) ٥(من  المادة) ثانيا(ينظر البند ) . ١( 
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يعه كقـصور الأحكـام التـي يتـضمنها عنـد معالجـة المـشكلة المعينـة وجود الأسباب التي توجب تـشر

  . )١(بصورة جذرية
يسهم المجلس في ضمان وحدة التشريع وتوحيد أسس الصياغة :  ضمان وحدة التشريع -ًثالثا

  . )٢(التشريعية وتوحيد المصطلحات و التعابير القانونية 
دم هيأة الرئاسة في المجلس كل ست أشهر تق:  تقديم تقرير دوري إلى ديوان الرئاسة -ًرابعا

ًتقريرا متضمنا ما أظهرته الأحكام أو البحوث ) مجلس الوزراء(وكلما رأت ذلك إلى ديوان الرئاسة ً
من نقص في التشريع القائم أو غموض فيه أو حالات إساءة استعمال السلطة من أية جهة من 

  . )٣(جهات الإدارة أو مجاوزة تلك الجهات لسلطتها 
     وإذا كان المشرع العراقي قد منح مجلس الدولة صلاحية البحث في موضوع التشريع وهي 

، الا أنه نأمل من المشرع أن )٤(مهمة لم يمنحها المشرع المصري الى مجلس الدولة رغم عراقته
يخص بموجبه مجلس الدولة بتدوين وصياغة مشروعات : ( ًيضع نصا في قانون المجلس 

لقوانين وأنظمة و أنظمة داخلية وتعليمات ، ولا تتم مناقشة أي مشروع تشريع أو التشريعات من ا
  ).      ًنشره في الجريدة الرسمية ما لم يكن مدققا من مجلس الدولة

  دور المجلس في مجال الرأي والمشورة القانونية : الفرع الثاني 
ً    يؤدي مجلس الدولة دورا هاما أخر هو إبداء الرأي وتقديم  المشورة القانونية للجهـات الإداريـة ً
 فالأصـل هـو حريـة الجهـات الإداريـة التي تطلبها لأهميته في حسن سـير العمـل الإداري وتنظيمـه ،

في الرجوع إلى المجلس لأخذ رأيـه الاستـشاري أو عـدم  الرجـوع إليـه لاسـتطلاع رأيـه فـي أمـر مـن 
ولـذلك سـنتناول فـي    لتـي يـرد بـشأنها نـص ،الأمور قبل البت فيه ولا يستثنى من ذلك إلا الأمور ا

  :  هذا الفرع اختصاصات المجلس الاستشارية والقيود الوارده عليها ، في البنود الآتية

                                                        
  .١١٨ المسيرة والإنجاز، مصدر سابق، صوزارة العدل،: منذر الشاوي . ينظر د. ) ١(
 .  المعدل١٩٧٩لسنة) ٦٥(قانون مجلس الدولة رقم) ٥(من  المادة) ثالثا(ينظر البند ) . ٢( 
 .  المعدل١٩٧٩لسنة) ٦٥(قانون مجلس الدولة رقم) ٥(من  المادة) ًرابعا (ينظر البند ) . ٣( 
، ٢٠١٦، مكتبـــة الغفـــران للطباعـــة ، بغـــداد ، ٣، طي أصـــول القـــضاء الإدار: مـــازن ليلـــو راضـــي . ينظـــر د) . ٤( 

 . ١١٩ص
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مـــن قـــانون ) ٦(لقـــد بينـــت المـــادة:  اختـــصاصات المجلـــس فـــي المـــشورة القانونيـــة –البنـــد الأول 

  : نية ، على النحو الأتي مجلس الدولة اختصاص المجلس في مجال الرأي والمشورة القانو
 إبداء المشورة القانونية في المسائل التي تعرضها عليه الجهات العليا ، وهذه الجهات -أولا 

  . هي ديوان رئاسة الجمهورية ومجلس الوزراء 
 إبداء المشورة القانونية في الاتفاقيات والمعاهدات الدولية قبل عقدها أو الانضمام -ًثانيا
كالبنك المركزي العراقي وديوان ( خل الوزارات أو الجهات غير المرتبطة بوزارة قد تد. )١(إليها

في مفاوضات بعد موافقة مجلس الوزراء مع دول أو منظمات دولية أو إقليمية ) الرقابة المالية 
لغرض التوصل الى تفاهم حول مشروع معاهدة أو اتفاقية أو الانضمام إليها ، ففي هذه الحالة 

اص مجلس الدولة من حيث اتصاف المعاهدة أو الاتفاقية بالصفة الدولية من يختلف اختص
  -: عدمه 

اذا كانــت الاتفاقيــة أو المعاهــدة تخــضع لأحكــام القــانون الــدولي : اتــصافها بالــصفة الدوليــة -    
تعـرض الجهـات المختـصة مـشروع :(حسب نصوص قانون عقد المعاهدات الدولية والتـي جـاء فيـه

التفاوض في شـأن عقـده لفتـرة مناسـبة علـى مجلـس الدولـة لإبـداء المـشورة القانونيـة المعاهدة قبل 
  .)٢()بشأنها وتعرض على وزارة الخارجية لدراستها وإبداء الرأي فيها

وبناء على ذلك فان مجلس الدولة يتولى تدقيق مشروع الاتفاقية أو المعاهدة قبل عقدها ،       
 الناحيتين الشكلية والموضوعية بعد مراعاة أحكام الدستور وللمجلس إعادة صياغة المشروع من

ًوالقوانين النافذة ، بعدها يكون المشروع أساسا للتفاوض تمهيدا للتوقيع عليه ، ويتولى المجلس  ً
كذلك إعداد مشروع قانون التصديق على مشروع الاتفاقية وأسبابه الموجبة بعد حصول موافقة 

إبداء المشورة القانونية في المعاهدات والاتفاقيات الدولية مجلس الوزراء ويتولى المجلس 
 .     الداخلة حيز النفاذ ، قبل الانضمام إليها وبعد مراعاة أحكام الدستور والقوانين النافذة 

أن الاتفاقيات والبروتوكولات التي تعقد بين المؤسسات : عدم اتصافها بالصفة الدولية -
مناضرة لها ، لا يختص مجلس الدولة بإبداء المشورة القانونية العراقية والمؤسسات الدولية ال

                                                        
 .  المعدل١٩٧٩لسنة) ٦٥(قانون مجلس الدولة رقم) ٦(من  المادة) ًرابعا (و )ًأولا(ينظر البندان ) . ١( 

، المنـــشور فـــي الوقـــائع ١٩٧٩لـــسنة )١١١(مـــن قـــانون عقـــد المعاهـــدات رقـــم) ٤(مـــن المـــادة)١(ينظـــر البنـــد) . ٢  (
   .٧/٩/١٩٨٩ في ٢٧٣١لعدد العراقية، ا
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بصددها، وإنما يكفي لعقدها الحصول على موافقة مجلس الوزراء عليها ، وذلك لعدم اتصافها 

 . بالصفة الدولية 
كان غير ) ًثانيا/٦(    ومن الملاحظ في هذا الصدد أن اتجاه قانون مجلس الدولة في المادة 

من الضروري إخضاع تلك الاتفاقيات غير الدولية لتدقيق مجلس الدولة وإبداء موفق ، لأنه 
المشورة القانونية فيها قبل عقدها أو التوقيع عليها فهي تحتاج إلى التدقيق من الناحيتين 
الشكلية والموضوعية ، وهذا ما أثبته الواقع العملي ، في تطبيق نص المادة أعلاه والذي جاء 

ة قبل عقدها أو الانضمام مشورة القانونية في الاتفاقيات والمعاهدات الدوليإبداء ال: ( فيه
إبداء المشورة القانونية في : ( ، لذلك نرى من الأدق أن يكون نص المادة كالأتي)إليها

الاتفاقيات والمعاهدات الدولية قبل التفاوض بشأنها أو عقدها أو الانضمام إليها أو المصادقة 
ًون أكثر دقة وشمولا لجميع الاتفاقيات والبروتوكولات المتمتعة بالصفة الدولية ، لكي تك) عليها 

  . )١(وغيرها 
للمجلس إبداء الرأي في المسائل المختلف فيها بين الوزارات أو :  الاحتكام إلى المجلس-ًثالثا

ي بينها وبين الجهات غير المرتبطة بوزارة إذا احتكم أطراف القضية الى المجلس ويكون رأ
  . )٢(ًالمجلس ملزما له

      وفي الواقع العملي يشترط موافقة الوزيرين أو رئيس الجهة غير المرتبطة بوزارة بشكل 
تحريري قبل النظر في الموضوع المراد تحكيم المجلس فيه ، وعلى الرغم من أن الاحتكام 

 قلة حالات الاحتكام يؤدي إلى الاقتصاد بالوقت والجهد والنفقات والإجراءات ، الا انه يلاحظ
إلى المجلس ، ونعتقد أن سبب ذلك هو يرجع الى ابتعاد الجهات الإدارية عن كل الالتزامات 

  .  التي يمكن أن تأتي بالضد من توجهاتها وآرائها في القضية المراد تحكيم المجلس فيها 
لدى إحدى الوزارات للمجلس إبداء الرأي في المسائل القانونية اذا حصل تردد :  التردد -رابعا 

أو الجهات غير المرتبطة بوزارة ، على أن تشفع برأي الدائرة القانونية فيها مع تحديد النقاط 
المطلوب إبداء الرأي بشأنها والأسباب التي دعت إلى عرضها على المجلس يكون رأيه ملزما 

                                                        
 .  ١٩مجلس شورى الدولة ، مصدر سابق ، ص: عصمت عبد المجيد بكر . ينظر د) . ١( 
 .  المعدل١٩٧٩لسنة) ٦٥(قانون مجلس الدولة رقم) ٦(من  المادة) ًثالثا (ينظر البند ) . ٢( 
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مجلس الدولة للوزارة أو للجهة طالبة الرأي،وهذا الاختصاص قد تم إلغائه بموجب قانون 

   .)١( الحالي٢٠١٧لسنة) ٧١(رقم
للمجلس توضيح الأحكام القانونية عند الاستيضاح عنها :  توضيح الأحكام القانونية –ًخامسا 

في هذه الحالة لا يكون رأي المجلس . )٢(من إحدى الوزارات أو الجهات غير المرتبطة بوزارة 
ًه إلزاما أدبيا يجنب المستوضح المسؤولية ًملزما للطرف المستوضح الا أن هذا الرأي يكون ل ً

عند تطبيق القانون فقد جرى العمل في الجهات طالبة الاستيضاح على الالتزام برأي المجلس ، 
وفي كل ذلك يشترط القانون على إنه لا يجوز لغير الوزير المختص أو رئيس الجهة غير المرتبطة 

جد أن المشرع العراقي قد نظم الاستشارة وفي ذلك ن. )٣(بوزارة عرض القضايا على المجلس
  :في ثلاث حالات وهي كالأتي 

وهـــذه :  الاستــشارة الاختياريــة مــن دون إلــزام بــرأي المجلــس مــن لــدن الجهــة المستــشيرة -:ًأولا
الاستــشارة تتمثــل فــي حريــة الجهــة الإداريــة فــي اللجــوء إلــى مجلــس الدولــة ابتــداء لأخــذ رأيــه فــي 

كالمـسائل . م إلزام القانون الجهة المستـشيرة الأخـذ بـالرأي الاستـشاريمسألة من المسائل مع عد
التـي تعرضــها عليهــا الجهـات العليــا كالمــسائل الدوليـة والدســتورية والتــشريعية وغيرهـا مــن المــسائل 

  . القانونية التي تحال إليها بسبب أهميتها من هذه الجهات
يكـون للجهـة المستـشيرة : ستـشيرة بـرأي المجلـس الاستشارة الاختياريـة مـع إلـزام الجهـة الم: ًثانيا

الحريـــة الكاملـــة فـــي اللجـــوء إلـــى مجلـــس الدولـــة لاستـــشارته مـــع إلـــزام الجهـــة المستـــشيرة بـــالرأي 
الاستــشاري ، هــذه الحالــة الاستــشارة التــي يقــدمها المجلــس التــي تنطــوي علــى حــل يحــسم النــزاع 

ـــر ـــين الـــوزارات أو هيئاتهـــا وبـــين الجهـــات غي ـــوزارة ، اذا احـــتكم أطـــراف الـــذي ينـــشأ ب  المرتبطـــة ب
القضية لديه وفي حالة إعطاء المجلس للاستشارة فإنها تكون ملزمـة لأطـراف النـزاع ولا يحـق لهـم 
مخالفــة رأي المجلــس ، اذ بموجــب القواعــد العامـــة علــى الإدارة احتــرام مــا يفرضــه القـــانون إذ لا 

                                                        
تــسري أحكــام قــانون ( يهــا  والتــي جــاء ف٢٠١٧لــسنة) ٧١(مــن قــانون مجلــس الدولــة رقــم) ٥(ينظــر المــادة) . ١( 

منــه علــى ) ٦(مــن المــادة ) رابعــا( وتعديلاتــه باســتثناء الفقــرة ١٩٧٩لــسنة) ٦٥(مجلــس شــورى الدولــة رقــم
 . )من هذا القانون ) ١(مجلس الدولة المنصوص عليه في المادة 

 .  المعدل١٩٧٩لسنة) ٦٥(قانون مجلس الدولة رقم) ٦(من  المادة) خامسا(ينظر البند ) . ٢( 
 .  المعدل١٩٧٩لسنة) ٦٥(قانون مجلس الدولة رقم) ٦(من  المادة) سادسا(ينظر البند ) . ٣( 
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زام بـــالرأي الاستـــشاري للمجلـــس يعنـــي تملـــك ســـلطة تقديريـــة بـــل ســـلطتها مقيـــدة وان وعـــدم الالتـــ

ارتكاب الإدارة مخالفة قانونية ولذوي الشأن اللجوء إلى القـضاء للطعـن فـي تـصرف بالامتنـاع عـن 
ًالأخذ برأي المجلس وامتناع الإدارة يعد قرارا إداريا ضمنيا يمكن الطعن به أمام القضاء ً ً.  

ة ملزمـة فـي مجـال التحكـيم وإبـداء الـرأي     ونرى أن  اتجاه المشرع العراقي فـي جعـل الاستـشار
ًكــان موفقــا اذ أن هــذا الالتــزام يجعــل للــرأي الاستــشاري قيمــة قانونيــة وضــمانه لحقــوق الآخــرين ، 
وذلك لأنـه فـي حالـة عـدم وجـود هـذا الالتـزام بـالرأي الاستـشاري فـأن جهـة الإدارة تكـون حـرة فـي 

ً قائمـا مـن دون حـل يفـرض مـن جهـة محايـدة مخالفتها لهذا الرأي ومن ثم بقاء الخـلاف فـي الـرأي
حددها القانون ، لذلك على الأطراف المحتكمة إلى المجلس في تفسير نص أن تلتزم بمـا ينتهـي 

  . إليه المجلس من رأي سواء لصالحها أم ضدها
ورة أخذ أن الاستشارة الإلزامية تعني أنه يحتم على الإدارة ضر:  الاستشــــــارة الإلزاميــــــة -ًثالثا

ًرأي المجلس مقدما في مسألة من المسائل وهذا الالتزام يكون مفروضا بنص القانون ، فإن  ً
ًقانون مجلس الدولة العراقي لم يورد نصا يلزم الإدارة باللجوء إلى المجلس لأخذ رأيه إذ أن 

ة إلا أن الأصل حرية الإدارة في اللجوء إلى المجلس لأخذ رأيه في مسألة من المسائل القانوني
تعرض الجهات المختصة مشروع المعاهدة قبل :(قانون عقد المعاهدات قد نص على أن

التفاوض في شأن عقده لفترة مناسبة على مجلس الدولة لإبداء المشورة القانونية بشأنها وتعرض 
  .)١() على وزارة الخارجية لدراستها وإبداء الرأي فيها

ابداء المـشورة القانونيـة فـي الاتفاقيـات : ( فقد نص على أن      أما قانون مجلس الدولة العراقي 
فيبـدي رأيـه فـي مـدى انـسجام نـصوصها . )٢ ()والمعاهدات الدولية قبـل عقـدها أو الانـضمام إليهـا 

مع النظام القانوني للدولة أو تعارضها معـه ، وبمـا أن الـنص الـوارد فـي قـانون عقـد المعاهـدات هـو 
س الدولــة هــو نــص عــام والخــاص يقيــد العــام، ومــن ثــم يجــب نــص خــاص والــنص فــي قــانون مجلــ

العمل بالنص الوارد في قانون عقد المعاهدات الذي يلزم الإدارة بـاللجوء إلـى المجلـس قبـل عقـد 
المعاهــدة أو الانــضمام إليهــا وقبــل التفــاوض ، فيكــون المــشرع العراقــي قــد أورد حالــة مــن حــالات 

                                                        
، المنــشور فــي ١٩٧٩لــسنة ) ١١١( مــن قــانون عقــد المعاهــدات رقــم) ٤(مــن المــادة ) ١(ينظــر المــادة البنــد. ) ١(

   .٧/٩/١٩٨٩ في ٢٧٣١الوقائع العراقية، العدد 
  .المعدل١٩٧٩لسنة ) ٦٥(من قانون مجلس الدولة رقم ) ٦(ةمن الماد) ًثانيا(ينظر البند . ) ٢(
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ً رأي المجلـس فــي هــذا الخــصوص ملزمــا للجهــة الإداريــة الاستـشارة الوجوبيــة ولكنــه لــم يجعــل مــن

ًالمستشيرة ونظرا لكون عقد المعاهدات من المسائل الهامـة فـي سياسـة الدولـة فقـد أكـد المـشرع 
ًعلى وجوب أخذ رأي المجلس في هذا الأمر بخلافه يكون عملهـا غيـر مـشروع نظـرا لمخالفتـه مـا 

  . ًومن ثم يكون قرارها معيبا في شكلهًتطلبه القانون وهو أخذ رأي المجلس مقدما 
  :  القيود الواردة على اختصاصات مجلس الدولة -البند الثاني 

من القانون المجلس من إبداء الرأي والمشورة القانونية في القضايا ) ٨(      منعت المادة 
ف فقهي وقد ثار خلا. المعروضة على القضاء وفي القرارات التي لها مرجع قانوني للطعن فيها 

الواردة في المادة أعلاه فقد ذهب رأي الى إن ) مرجع قانوني للطعن ( حول المقصود بتعبير 
وفي اتجاه أخر ذهب رأي الى أنه لا يعني . )١(تعبير المرجع القانوني للطعن تعني المرجع قضائي

وفي جانب أخر . )٢()بالمرجع القضائي ( المرجع القضائي اذ لا محل لتخصيص المرجع 
استقرت أحكام محكمة القضاء الإداري على رد الدعاوى المتعلقة بقرارات إدارية إذا حدد 

وقد بين رئيس محكمة القضاء الإداري في العراق في مذكرته . )٣(القانون مرجع للطعن بها
معنونه الى وزير العدل آنذاك ، أن الذي يفهم من نص القانون أن ٥/٥/١٩٩١التحريرية في 

ًن أداريا أو قضائيا ، فالمرجع الإداري قد يحرم المواطن من طلب الحماية المرجع قد يكو ً
القضائية ، لأن المرجع يشكل من الموظفين التابعين الى الدائرة ذاتها ، التي أصدرت الأمر 
المطعون فيه ، وإن قضاء مجلس الدولة المصري قد استقر على قصر المرجع على المرجع 

                                                        
الرقابة على تحقق النفع العام في قرارات الإستملاك ، مجلة العلوم الإدارية ، : ماهر صالح علاوي . د. ينظر) . ١( 

 .  ٨٠-٧٩، ص١٩٩٤، )١٠(، مجلد) ١(عدد
القضاء الاداري في العراق ، مجلة العدالة ، الحدود القانونية لسلطة محكمة :  غازي فيصل مهدي .ينظر د) . ٢( 

 .    الهامش ٨٩ ، ص٢٠٠١، بغداد ، ) ٢(العدد
 ، خمـــيس ٣٠/١٢/٢٠١٣ فـــي ٢٠١٣/ تمييـــز/ إداري / ١٤١ينظـــر حكـــم محكمـــة القـــضاء الإداري رقـــم) . ٣( 

، مكتـــب زاكـــي ، بغــــداد ، ٢المرشـــد لقـــرارات وفتــــاوى مجلـــس شـــورى الدولــــة ، ط: عثمـــان خليفـــة الهيتــــي 
فــــي ) ٢٠١٢/تمييــــز/ اتحاديــــة / ٢٦(قــــرار المحكمــــة الاتحاديــــة العليــــا رقــــم وكــــذلك . ٢٥١، ص ٢٠١٦

 ،مجلة التشريع والقضاء ، المجلـد ٢٠١٢أحكام وقرارات المحكمة الاتحادية العليا لعام  ) ٥/٣/٢٠١٢(
   ١٧٩ - ١٧٨ ، ص ٢٠١٣ ، ٥
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ًهب إليه رأيا في الفقه الى اقتراح تعديل النص القانوني أعلاه فيما القضائي ، لذلك نؤيد ما ذ

  .   )١ ()يخص تعبير المرجع القانوني ليقتصر المرجع على الجهة القضائية أو هيأة يرأسها قاض 
  :سير العمل في مجلس الدولة عند أداءه لاختصاصاته الاستشارية : الفرع الثاني 

جراءات التي يتبعها المجلس في أدائه لدوره الاستشاري بعد     حدد قانون مجلس الدولة الإ
تسجيل مشروعات التشريعات والقضايا لدي سكرتير عام المجلس واستكمال نواقصها من لدن 
الجهات ذات العلاقة ، يحيل الرئيس مشروعات التشريعات والقضايا المعروضة على المجلس 

افقة رئيس مجلس الدولة ، لدراستها وإبداء الى إحدى الهيئات أو الى هيأة خاصة تؤلف بمو
يحيل رئيس الهيأة المتخصصة مشروع التشريعات أو القضية مع الأوليات الى . )٢(الرأي فيها

عضو أو أكثر من أعضاء الهيأة لدراستها وإعداد تقرير عن الموضوع مع مشروع التشريع أو 
 مشروع التشريع وفي سبيل ذلك ولعضو الهيأة المكلف بدراسة موضوع القضية أو. )٣(الرأي

طلب حضور ممثل عن الجهة ذات الشأن لاستكمال المعلومات على أن يكون بدرجة مدير عام 
ثم يوزع تقرير عضو الهيأة مع مشروع الرأي أو مشروع التشريع على الأعضاء . )٤(على الأقل

 ذات الشأن للحضور لمناقشتها واتخاذ القرار، ويجوز للهيأة أن تدعو ممثل الجهة أو الجهات
وبعد أداء الهيأة لمهمتها يحال ما تنجزه الهيأة ، في مجال المشورة . )٥(لمناقشة المشروع

ًالقانونية الى الرئيس وعند موافقته عليه يصبح نهائيا ، أما اذا كان للرئيس رأيا يخالف رأي الهيأة  ً
، ًياصدر قراراها بالاتفاق يصبح نهائًالمتخصصة فيعيده إليها وعندئذ تعقد اجتماعا برئاسته ، فإذا 

والا فللرئيس إحالة القضية على الهيأة العامة أو الموسعة المؤلفة من الهيأة المتخصصة ذات 
العلاقة وهيأة متخصصة أخرى يعينها الرئيس ، وتنعقد الهيأتان برئاسته ويصدر القرار النهائي 

                                                        
 . ٣٠ -٢٩مصدر سابق ، صمجلس شورى الدولة ، : عصمت عبد المجيد بكر . دينظر ) . ١( 
 .  المعدل ١٩٧٩لسنة) ٦٥(قانون مجلس الدولة رقم) ١١(من  المادة) ًأولا وثانيا وثالثا (ينظر البنود ) . ٢( 
 .  المعدل١٩٧٩لسنة) ٦٥(قانون مجلس الدولة رقم) ١٢(من  المادة) ثانيا(ينظر البند ) . ٣( 
 .  المعدل١٩٧٩لسنة) ٦٥(قانون مجلس الدولة رقم) ١٣(ينظر المادة) . ٤( 
 .  المعدل١٩٧٩لسنة) ٦٥(قانون مجلس الدولة رقم) ١٤(من  المادة) ًأولا و ثانيا (ينظر البندان ) . ٥( 
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لجانب الذي معه الرئيس ، ومن ثم يعد بالاتفاق أو بالأكثرية وإذا تساوت الأصوات فيرجح ا

  .    )١ (عضو الهيأة خلاصة بالمبدأ الذي تضمنه القرار
      أما في مجال مشروعات القوانين يحيل رئيس المجلس ما تنجزه احد الهيئات أو الهيأة 

، مبادئ التي تضمنها مشروع القانونالخاصة من مشروعات القوانين على الهيأة العامة لمناقشة ال
بحضور ممثل الجهة أو الجهات ذات الشأن ، عند الاقتضاء أو بناء على توصية الهيأة المكلفة 
بدراسة المشروع وتترك صياغته للهيأة المكلفة به ابتداء ، وللرئيس إحالة القضية على الهيأة 

  : العامة في الأحوال الآتية
 .ًإذا أقرت إحدى الهيئأت مبدأ جديدا -١
 . ابق يخالف الرأي الجديدإذا كان للمجلس رأي س -٢
 . إذا أوصت الهيأة المكلفة بدراسة القضية بذلك  -٣
 . ًإذا رأي رئيس المجلس أن القضية ذات أهمية أو تشكل مبدأ مهما  -٤

وفي جميع هذه الحالات تتخذ الهيأة العامة قراراتها بأغلبية عدد الأعضاء الحاضرين وإذا 
ولرئيس المجلس أن يطلب من الهيأة . )٢(ستساوت الأصوات يرجح الجانب الذي فيه الرئي

العامة إعادة النظر في قراراها مع بيان الأسباب الموجبة لذلك ، وله في هذه الحالة أن يرأس 
  . )٣(ًالهيأة العامة ، ويصبح القرار المعترض عليه نهائيا اذا صدر بأغلبية عدد أعضاء الهيأة العامة

  القضائيةاختصاصات مجلس الدولة : المطلب الثاني
     يظهر الدور القضائي لمجلس الدولة في بالاختصاصات التي تتولاها كل محاكم قضاء 
الموظفين ومحاكم القضاء الإداري والمحكمة الإدارية العليا والتي سبق بيان تكوين كل منها 

  :    ولذلك سنتناول اختصاص كل منها بشكل مفصل في الفروع الآتية 
  
  

                                                        
 .  المعدل١٩٧٩لسنة) ٦٥(قانون مجلس الدولة رقم) ١٥(من  المادة) أولا و ثانيا (ينظر البندان ) . ١( 
 .  المعدل١٩٧٩لسنة) ٦٥(قانون مجلس الدولة رقم) ١٧(  المادةمن) أولا و ثانيا وثالثا (ينظر البندان ) . ٢( 
 .  المعدل١٩٧٩لسنة) ٦٥(من قانون مجلس الدولة رقم) ١٨(ينظر المادة) . ٣( 
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   محاكم قضاء الموظفين اختصاص: الفرع الأول

   لقد بينا بأنه قد حلت محاكم قضاء الموظفين محل مجلس الانضباط العام الذي كان يمارس 
 لقانون مجلس ٢٠١٣لسنة ) ١٧(اختصاصاته القضائية قبل صدور قانون التعديل الخامس رقم 

مدنية المعدل ، بموجب قوانين سابقة هي قانون الخدمة ال١٩٧٩لسنة ) ٦٥(الدولة رقم 
) ١٤( المعدل ، وقانون انضباط موظفي الدولة والقطاع العام رقم١٩٦٠لسنة) ٢٤(رقم

المعدل ، وبعد صدور قانون التعديل الخامس سالف الذكر فقد حددت ١٩٩١لسنة
تختص محاكم :" اختصاصات محاكم قضاء الموظفين بموجب قانون مجلس الدولة اذ جاء فيه 

  :   ئل الآتية قضاء الموظفين بالفصل في المسا
النظر في الدعاوى التي يقيمها الموظف على دوائر الدولة والقطاع العام في الحقوق  -١

الناشئة عن قانون الخدمة المدنية أو القوانين و الأنظمة التي تحكم العلاقة بين الموظف وبين 
 . الجهة التي تعمل فيها 

 والقطاع العام للطعن في النظر في الدعاوى التي يقيمها الموظف على دوائر الدولة -٢
) ١٤(العقوبات الانضباطية المنصوص عليها في قانون انضباط موظفي الدولة والقطاع العام رقم

وبناء على ذلك فإن محاكم قضاء الموظفين تمارس اختصاصها في . )١("المعدل ١٩٩١لسنة
  : مجالين رئيسين هما كالأتي 

  :النظر في الدعاوى الانضباطية  اختصاص محكمة قضاء الموظفين –المجال الأول 
المعدل ، ١٩٩١لسنة ) ١٤(    لقد حدد قانون انضباط موظفي الدولة والقطاع العام رقم 

واجبات الموظف ، والعقوبات التي يجوز فرضها عليه وآثارها ، وإجراءات فرضها ، وطرق 
 الطعون التي وبناء على ذلك فقد اختصت محاكم قضاء الموظفين بالنظر في. )٢(الطعن فيها

                                                        
 .  المعدل١٩٧٩لسنة) ٦٥(قانون مجلس الدولة رقم) ٧(من  المادة) أ /ًتاسعا(ينظر البند ) . ١( 
 المعـدل، ١٩٩١لـسنة) ١٤(قـانون انـضباط مـوظفي الدولـة والقطـاع العـام) ٢(من  المادة) ثانيا (ينظر البند ) . ٢( 

لا يخــضع لأحكــام هــذا القــانون منتــسبوا القــوات المــسلحة وقــوى الأمــن الــداخلي : ( والتــي تــنص علــى انــه 
وجهـــاز المخـــابرات الـــوطني والقـــضاة وأعـــضاء الادعـــاء العـــام الا إذا وجـــد فـــي قـــوانينهم نـــص يقـــضي بتطبيـــق 

 ) . أحكامه
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يقيمها الموظفين في دوائر الدولة والقطاع العام ضد العقوبات المفروضة عليهم وهي لفت النظر 

  . )١(والإنذار وقطع الراتب والتوبيخ وإنقاص الراتب وتنزيل الدرجة والفصل والعزل
يقية من من قانون الانضباط على الوزير أو رئيس الدائرة تأليف لجنة تحق) ٨(وقد أوجبت المادة

. )٢(عضوين من ذوي الخبرة على أن يكون أحدهم حاصلا على شهادة جامعية أولية في القانون
ًوتتولى التحقيق تحريريا مع الموظف المخالف المحال عليها ، ولها في سبيل أداء مهمتها سماع 

 ترى وتدوين أقوال الموظف المحال ، والشهود والاطلاع على جميع المستندات والبيانات التي
ًضرورة الاطلاع عليها ، وتحرير محضرا تثبت فيه ما اتخذته من إجراءات وما سمعته من أقوال 
مع توصياتها المسببة ، إما بعدم مساءلة الموظف وغلق التحقيق أو بفرض إحدى العقوبات 

. )٣(المنصوص عليها في هذا القانون ، وترفع كل ذلك إلى الجهة التي أحالت الموظف عليها
 رأت اللجنة أن فعل الموظف المحال عليها يشكل جريمة نشأت عن وظيفته أو ارتكبها وإذا

وقد منح قانون . )٤(بصفته الرسمية فيجب عليها أن توصي بإحالتها إلى المحاكم المختصة
الانضباط للوزير أو رئيس الدائرة بعد استجواب الموظف المخالف أن يفرض مباشرة عقوبات 

   . )٥( ، وقطع الراتب ، من إحالته إلى لجنة تحقيقيةلفت النظر ، الإنذار
من قانون الانضباط للوزير سلطة فرض عقوبة لفت ) ١٢(   ومن جانب أخر فقد منحت المادة

النظر أو الإنذار أو قطع الراتب على الموظف الذي يشغل وظيفة مدير عام فما فوق عند إتيانه 
ً للوزير أن الموظف قد ارتكب فعلا يستدعي عقوبة ًعملا يخالف أحكام هذا القانون ، وإذا ظهر

. )٦(ًأشد مما مخول به، فعليه أن يعرض الأمر على مجلس الوزراء متضمنا الاقتراح بفرض العقوبة

                                                        
 .  المعدل١٩٩١لسنة) ١٤(قانون انضباط موظفي الدولة والقطاع العام) ٨(ينظر المادة) . ١( 
 .  المعدل١٩٩١لسنة) ١٤(من قانون انضباط موظفي الدولة والقطاع العام) ١٠(من المادة)أولا(ينظر البند) . ٢( 
 .  المعدل١٩٩١لسنة) ١٤(اع العاممن قانون انضباط موظفي الدولة والقط) ١٠(من المادة)ثانيا(ينظر البند) . ٣( 
 .  المعدل١٩٩١لسنة) ١٤(من قانون انضباط موظفي الدولة والقطاع العام) ١٠(من المادة)ثالثا(ينظر البند ) . ٤( 
 .  المعدل١٩٩١لسنة) ١٤(من قانون انضباط موظفي الدولة والقطاع العام) ١٠(من المادة)ثالثا(ينظر البند ) . ٥( 
ًأولا وثانيا (دان ينظر  البن) . ٦(   ١٩٩١لسنة) ١٤(من قانون انضباط موظفي الدولة والقطاع العام) ١٢(من المادة)ً

 . المعدل
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وللموظف المشمول بأحكام هذه المادة الحق بالطعن في العقوبات المفروضة عليه أما محكمة 

   . )١(قضاء الموظفين
ظفين عند النظر بقرارات فرض العقوبات الانضباطية لها أن تقرر    ولمحاكم قضاء المو

، إذ يشترط قبل تقديم الطعن أمام  المصادقة على قرار فرض العقوبة أو تخفيضها أو إلغائها
محكمة قضاء الموظفين على قرار فرض العقوبة التظلم من القرار أمام الجهة الإدارية التي 

ًوما من تأريخ تبليغ الموظف بقرار فرض العقوبة وعلى الجهة ثلاثين ي) ٣٠(أصدرته وذلك خلال 
ًثلاثين يوما من تأريخ تقديمه وعند عدم البت فيه رغم ) ٣٠(المذكورة البت بهذا التظلم خلال 

ويشترط أن يقدم الطعن لدى محكمة قضاء الموظفين خلال . )٢(ًانتهاء المدة يعد رفضا للتظلم 
ًبليغ الموظف برفض التظلم حقيقة أو حكماًثلاثين يوما من تاريخ ت) ٣٠( ويعد القرار غير . )٣(ً

وعلى محكمة قضاء الموظفين . )٤(ًالمطعون فيه خلال المدة القانونية التي حددها المشرع باتا
عند النظر في الطعون أن تراعي أحكام قانون أصول المحاكمات الجزائية وبما يتلاءم وأحكام 

ًويجوز الطعن تمييزا أمام المحكمة الإدارية العليا . )٥(ها سريةقانون الانضباط وتكون جلسات
ًثلاثين يوما من تأريخ التبلغ بها أو اعتبارها ) ٣٠(بقرارات محكمة قضاء الموظفين خلال

ويكون قرار محكمة قضاء الموظفين غير المطعون فيه وقرار المحكمة الإدارية العليا . )٦(مبلغة
وعلى المحكمة الإدارية العليا أن تمارس اختصاصات . )٧(ًوملزماًالصادرة نتيجة الطعن باتا 

                                                        
ًأولا و ثانيا(ينظر  البندان) . ١(   ١٩٩١لسنة) ١٤(من قانون انضباط موظفي الدولة والقطاع العام) ١٥(من المادة)ً

 . المعدل
ًأولا و ثانيــــا (ينظــــر  البنــــدان) . ٢(  ) ١٤(مــــن قــــانون انـــــضباط مــــوظفي الدولــــة والقطــــاع العـــــام) ١٥(مــــادةمـــــن ال)ً

 .  المعدل١٩٩١لسنة
 .  المعدل١٩٩١لسنة) ١٤(من قانون انضباط موظفي الدولة والقطاع العام) ١٥(من المادة)ثالثا(ينظر  البند) . ٣( 
 ١٩٩١لـــسنة) ١٤(لعـــاممـــن قـــانون انـــضباط مــوظفي الدولـــة والقطـــاع ا) ١٥(مـــن المــادة)رابعـــا (ينظــر  البنـــد) . ٤( 

 . المعدل
 ١٩٩١لــسنة) ١٤(مـن قــانون انـضباط مــوظفي الدولــة والقطـاع العــام) ١٢(مــن المــادة)ًخامـسا (ينظـر  البنــود) . ٥( 

 . المعدل
 .  المعدل١٩٧٩لسنة) ٦٥(من قانون مجلس الدولة) ٧(من المادة) ، ج٢-أ/ًتاسعا(ينظر  البند) . ٦( 
 .  المعدل١٩٧٩لسنة) ٦٥(من قانون مجلس الدولة) ٧(المادةمن )د/ ًتاسعا(ينظر  البند) . ٧( 
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محكمة التمييز المنصوص عليها في قانون أصول المحاكمات الجزائية عند النظر في الطعن 

   .  )١(المقدم في قرارات محكمة قضاء الموظفين وبما يتلاءم مع أحكام هذا القانون
وظفين النظر في دعاوى الخدمة  اختصاص محاكم قضاء الم–   المجال الثاني 

  :   المدنية 
تختص محكمة قضاء الموظفين النظر في الدعاوى التي يقيمها الموظف على دوائر الدولة 
والقطاع العام في الحقوق الناشئة عن قانون الخدمة المدنية أو القوانين و الأنظمة التي تحكم 

مثل موضوعات دعاوى الخدمة المدنية في العلاقة بين الموظف وبين الجهة التي تعمل فيها، وتت
المنازعات الخاصة بالطلبات التي يقدمها أصحاب الشأن بالتعيين والترفيع ومنح العلاوات 
والاستغناء عن الخدمة في فترة التجربة وإعادة الموظف إلى وظيفته السابقة ، وتشمل هذه 

قة للموظفين واحتساب القدم ًالمنازعات أيضا القضايا الخاصة بالرواتب والمخصصات المستح
للترفيع بسبب الحصول على شهادات الاختصاص الجامعية أو اجتياز الدورات التدريبية ، 
واحتساب مدة ممارسة المهنة عند التعيين أو إعادة التعيين وتشمل كذلك المنازعات الناشئة عن 

جور المحاضرات تطبيق بعض قرارات مجلس قيادة الثورة المنحل ، والدعاوى المتعلقة بأ
  .       الإضافية ومكافئات نهاية الخدمة وغيرها 

    ولمحاكم قضاء الموظفين عند النظر في هذه المنازعات ولاية كاملة لا تقف عند مجرد إلغاء 
القرار فحسب وإنما لها أن تحكم بتعديل القرار المطعون فيه أو التعويض عن الأضرار التي 

 الشأن إقامة دعواهم أمام محكمة قضاء الموظفين في شؤون ألحقها بالمدعي ، وعلى ذوي
ًالخدمة المدنية خلال المدة المحددة قانونا ، وبخلافه فقد لا تسمع الدعوى المقامة بخصوص 

ًثلاثين يوما من تاريخ تبلغ الموظف بالأمر أو القرار المعترض ) ٣٠(شؤون الخدمة بعد مضي 
ًويجوز الطعن تمييزا أمام . )٢(ًتين يوما إذا كان خارجهس) ٦٠(عليه ، اذا كان داخل العراق و

ًثلاثين يوما من تأريخ ) ٣٠(المحكمة الإدارية العليا بقرارات محكمة قضاء الموظفين خلال

                                                        
 ١٩٩١لــسنة) ١٤(مــن قــانون انــضباط مــوظفي الدولــة والقطــاع العــام) ١٥(مــن المــادة)سادســا(ينظــر  البنــد) . ١( 

 . المعدل
 .  المعدل١٩٧٩لسنة) ٦٥(من قانون مجلس الدولة) ٧(من المادة)ب/ًتاسعا(ينظر  البند) . ٢( 
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ويكون قرار محكمة قضاء الموظفين غير المطعون فيه وقرار . )١(التبلغ بها أو اعتبارها مبلغة

ًيجة الطعن باتا وملزماالمحكمة الإدارية العليا الصادرة نت وعلى المحكمة الإدارية العليا أن . )٢(ً
تمارس اختصاصات محكمة التمييز المنصوص عليها في قانون المرافعات المدنية عند النظر في 

   . )٣(الطعن المقدم في قرارات محكمة قضاء الموظفين وبما يتلاءم مع أحكام هذا القانون
كان التظلم من قرار فرض العقوبة أمام الجهة الإدارية التي     ومن ذلك نخلص الى القول إذا 

ًأصدرته شرطا لازما قبل إقامة الدعوى الانضباطية أمام محكمة قضاء الموظفين فإنه لا يعد 
ًكذلك قبل إقامة دعوى الخدمة المدنية أمام المحكمة ذاتها وإنما يمكن الطعن مباشرة 

  .    ن دون تظلمنية أمام محكمة قضاء الموظفين مبالقرارات الناشئة عن حقوق الخدمة المد
  اختصاص محاكم القضاء الإداري : الفرع الثاني

    تخــــتص محـــــاكم القـــــضاء الإداري بالفــــصل فـــــي صـــــحة الأوامــــر والقـــــرارات الإداريـــــة الفرديـــــة 
ـــر المرتبطـــة بـــوزارة  ـــوزارات والجهـــات غي ـــة التـــي تـــصدر عـــن المـــوظفين والهيئـــات فـــي ال والتنظيمي

ع العام التي لم يعين مرجع للطعن فيها بناء على طلـب ذي مـصلحة معلومـة وحالـة وممكنـة، والقطا
ومــع ذلــك فالمــصلحة المحتملــة تكفــي إن كــان هنــاك مــا يــدعو إلــى التخــوف مــن إلحــاق الــضرر 

  : ، وسنتناول هذا الفرع في البنود الآتية )٤(بذوي الشأن
ــــصاص محكمــــة القــــضاء الإداري بموجــــ-البنــــد الأول ــــة رقــــم  اخت ) ٦٥(ب قــــانون مجلــــس الدول

  : المعدل ١٩٧٩لسنة
من القانون أسـباب الطعـن لـدى محكمـة القـضاء الإداري فـي الأوامـر ) ًخامسا/٧(     بينت المادة

   -: والقرارات الإدارية بوجه خاص ما يأتي
ًأن يتــــضمن الأمــــر أو القــــرار خرقــــا أو مخالفــــة للقــــانون أو الأنظمــــة أو التعليمــــات أو  -١

  .   الداخليةالأنظمة

                                                        
 .  المعدل١٩٧٩لسنة) ٦٥(من قانون مجلس الدولة) ٧(من المادة) ، ج٢-أ/ًتاسعا(بندينظر  ال) . ١( 
 .  المعدل١٩٧٩لسنة) ٦٥(من قانون مجلس الدولة) ٧(من المادة)د/ ًتاسعا(ينظر  البند) . ٢( 
 ١٩٩١لــسنة) ١٤(مــن قــانون انــضباط مــوظفي الدولــة والقطــاع العــام) ١٥(مــن المــادة)سادســا(ينظــر  البنــد) . ٣( 

 . لمعدلا
 .  المعدل١٩٧٩لسنة) ٦٥(من قانون مجلس الدولة) ٧(من المادة)د/ ًتاسعا(ينظر  البند) . ٤( 
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ًأن يكــون الأمــر أو القــرار قــد صــدر خلافــا لقواعــد الاختــصاص أو معيبــا فــي شــكله أو  -٢ ً

 .في الإجراءات أو في محله أو سببه
أن يتــــضمن الأمــــر أو القــــرار خطــــأ فــــي تطبيــــق القــــوانين أو الأنظمــــة أو التعليمــــات أو  -٣

  .)١(سلطة أو الانحراف عنهاالأنظمة الداخلية أو في تفسيرها أو إساءة أو تعسف في استعمال ال
ًلقــد أورد المــشرع أوصــاف عــدة للقــرار الإداري الــذي تــصدره الــسلطة الإداريــة فــي العــراق وفقــا 
ًلاختــصاصها المحــدد قانونــا كالأنظمــة والتعليمــات والأنظمــة الداخليــة أو المنــشورات الداخليــة ، 

عـن اتخـاذ أمـر أو قـرار كـان مـن ويعد في حكم الأمر أو القرار رفـض أو امتنـاع الموظـف أو الهيـأة 
  .)٢(ًالواجب عليها اتخاذه قانونا

  :  اختصاص محكمة القضاء الإداري بموجب القوانين الأخرى -البند الثاني
     لقد صدرت في السنوات الأخيرة عدة قوانين وسع المشرع بمقتضاها مـن اختـصاص محكمـة 

   -: ن مجلس الدولة فأصبحت كالأتيًالقضاء الإداري فضلا عن تلك المنصوص عليها في قانو
 . )٣(النظر في الطعون المتعلقة بمنح الجنسية -١
النظــــر فــــي الطعــــون المقدمــــة مــــن رؤســــاء وأعــــضاء مجــــالس المحافظــــات والأقــــضية  -٢

 .   )٤(والنواحي ومن المحافظين عند إنهاء عضويتهم لأي سبب
 المحليـــة النظــر فـــي الطعــون المتعلقـــة بقــرارات حـــل مجــالس المحافظـــات والمجــالس -٣

َالأخر ُ)٥(  . 
النظـــر فـــي الطعـــون المتعلقـــة بـــشروط اعتمـــاد المكاتـــب الاســـتثمارية والمختبـــرات فـــي  -٤

 . )١(مجال حماية البيئة
                                                        

 .  المعدل١٩٧٩لسنة) ٦٥(من قانون مجلس الدولة) ٧(من المادة)ًخامسا(ينظر  البند) . ١( 
 .  المعدل١٩٧٩لسنة) ٦٥(من قانون مجلس الدولة) ٧(من المادة)ًسادسا(ينظر البند) . ٢( 
(  ، منـشور فـي الوقـائع العراقيـة العـدد٢٠٠٦لـسنة ) ٢٦(مـن قـانون الجنـسية العراقيـة رقـم) ١٩(ينظر المـادة ). ٣(

 )..  ٧/٣/٢٠٠٦(في  ) ٤٠١٩
مــن قــانون المحافظــات غيــر المنتظمــة فــي ) ٧(المــادة  /٥ و٤/ ثامنــا ( والبنــد ) ٦( المــادة/ ثالثــا(ينظــر البنــد . )٤(

 معدل  ال٢٠٠٨لسنة ) ٢١(إقليم رقم
 ٢٠٠٨لــسنة ) ٢١(مــن قــانون المحافظــات غيــر المنتظمــة فــي إقلــيم رقــم) ٦( مــن المــادة) ثالثــا (ينظــر البنــد ). ٥(

 .    المعدل 
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النظر بالطعون المقدمة في قرارات لجنة تعويض المتضررين لعدم تعيـين قـانون تعـويض  -٥

  ).٢( ٢٠٠٩لسنة) ٥(المتضررين رقم 
ي شـؤون الخدمـة الخاصـة بـضباط الـشرطة وقـوى اختصاص محكمة القضاء الإداري فـ -٦

 .)٣(الأمن الداخلي
ًاختــــصاص النظــــر فــــي المخالفــــات التــــي تحــــصل فــــي معــــاملات البيــــع خلافــــا لنظــــام  -٧

  ).٤(التسجيل العقاري إذا لم يكتسب التسجيل شكله النهائي
النظر بالطعن بقرار تضمين الموظف الـصادر مـن الـوزير أو رئـيس الجهـة غيـر المرتبطـة  -٨
  . )٥(زارة أو المحافظبو
مـن قبــل مجلــس ) الجامعـة أو الكليــة أو المعهــد(النظـر فــي حالــة رفـض طلــب تأســيس  -٩

ـــتظلم  ـــدعوى(الـــوزراء فلطالـــب التأســـيس حـــق ال ـــدى محكمـــة القـــضاء الإداري خـــلال ) ال ) ٣٠(ل
  .    )٦(ًثلاثين يوما من تأريخ رفض الطلب

رين لتحديـــد اختـــصاص محكمـــة القـــضاء      ومـــن ذلـــك يكـــون المـــشرع العراقـــي قـــد اعتمـــد معيـــا
إيــراد : والثـاني. هـو التحديـد علـى سـبيل الحــصر فـي قـانون مجلـس الدولـة: الإداري المعيـار الأول

َالاختصاصات في القوانين الأخر اعـلاه وبـذلك فـأن المـشرع قـد أبقـى علـى اختـصاصات محكمـة  ُ
) ٧١(لــس الدولـــة رقـــم ِالقــضاء الإداري كمـــا هـــي ولــم يـــأت باختـــصاصات جديــدة فـــي قـــانون مج

  .٢٠١٧لسنة

                                                                                                                                         
مـن تعليمـات شـروط اعتمـاد المكاتـب الاستـشارية والمختبـرات فـي مجـال )٥(مـن المـادة ) سادسـا(ينظر البنـد ). ١(

 ) ٧/٢/٢٠١١(في ) ٤١٧٦(ي الوقائع العدد  ، منشورة ف٢٠١١لسنة ) ١(حماية البيئة رقم 
) ٥(ينظر قانون تعويض المتضررين المدنيين الذين فقدوا جزء من أجسادهم جراء ممارسات النظام البائد رقم . )٢(

  ) ٤/٦/٢٠٠٩(في ) ٤١١٦( ، منشور في الوقائع العراقية العدد٢٠٠٩لسنة 
قــــرارات  )  ٦/٢٠١١ /٣٠(فــــي ) ٢٠١١/  إداريقــــضاء / ٨١(ينظـــر قــــرار محكمــــة القــــضاء الإداري رقــــم ). ٣(

  . ٣٢٤ ، ص ٢٠١٢ ،تصدر عن مجلس شورى الدولة، ٢٠١١وفتاوى مجلس الدولة 
  المعدل ١٩٧١لسنة) ٤٣(ينظر قانون التسجيل العقاري رقم. )٤(
ًأولا و ثانيا و ثالثا(ينظر البند . )٥(   .  ٢٠١٥لسنة) ٣١(من قانون التضمين رقم) ٦(من المادة) ً
، المنشور  ٢٠١٦لسنة) ٢٥(من قانون التعليم العالي الاهلي) ٦(من المادة) ًثالثا (من البند) ج(ينظر الفقرة . )٦(

  .١٩/٩/٢٠١٦في ) ٤٤١٦(في الجريدة الرسمية الوقائع بالعدد
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       ونعتقــد أن أســاس ذلــك مــا يلاحــظ مــن قــصر اختــصاص محكمــة القــضاء الإداري فــي النظــر 
في الدعاوى الإدارية المتعلقة بـالقرارات الإداريـة فقـط كـان لـه مـا يبـرره عنـد صـدور قـانون التعـديل 

داري العراقـي أنـذاك قـضاء  كـون القـضاء الإ١٩٨٩لـسنة) ١٠٦(الثاني لقانون مجلـس الدولـة رقـم
حديث النشأة ولا يمكن إثقال كاهله بالمنازعات الإدارية كافة ، فإن الأمر قـد اختلـف فـي الوقـت 
ًالحاضر ويعد مـرور أكثـر مـن عـشرين عامـا علـى إنـشاء القـضاء الإداري فـي العـراق ومـا حـصل مـن 

قتضي مـن المـشرع العراقـي توسـيع تطورات إيجابية في الحياة السياسية والإدارية، وإن هذا الأمر ي
َاختصاص محاكم القضاء الإداري ليشمل اختصاص النظـر بالمنازعـات الإداريـة الأخـر، ومـن ذلـك  ُ
الـــدعاوى المتعلقــــة بــــالعقود الإداريــــة والــــضرائب والرســــوم وقــــضايا التقاعــــد وغيرهــــا، لأن القــــضاء 

  .الإداري يعد المحامي لحقوق الأفراد والحريات العامة
  :  إجراءات الطعن أمام محاكم القضاء الإداري -لثالثالبند ا

    يشترط قبل تقديم الطعن إلى محكمة القضاء الإداري أن يتم التظلم منه لدى الجهة الإدارية 
ًثلاثين يوما من تأريخ تبلغه بالأمر أو القرار الإداري المطعون فيه أو ) ٣٠(المختصة خلال 

ًثلاثين يوما من تاريخ تسجيل ) ٣٠(أن تبت في التظلم خلال ًاعتباره مبلغا ، وعلى هذه الجهة 
التظلم لديها ، وعند عدم البت بالتظلم أو رفضه من الجهة الإدارية المختصة على المتظلم أن 

ًستين يوما من تأريخ رفض التظلم حقيقة أو حكما وعلى ) ٦٠(يقدم طعنه الى المحكمة خلال  ًً
ستيفاء الرسم القانوني ولا يمنع سقوط الحق في الطعن المحكمة تسجيل الطعن لديها بعد ا

أمامها من مراجعة القضاء العادي للمطالبة بحقوقه في التعويض عن الأضرار الناشئة عن 
  . )١(المخالفة أو الخرق للقانون

    وقد اختلف الفقه الإداري في العراق حول جدوى التظلم الوجوبي للمتظلم بين الإبقاء 
ًأن المشرع كان موفقا بالنص على وجوب التظلم ، إذ إن : ( ذهب رأي إلى القولوالإلغاء فقد 

ذلك يعطي للإدارة الفرصة الكافية لمراجعة قراراتها والتأكد من صحتها ، ومدى مطابقتها 
وموافقتها للقواعد القانونية ومن ثم تصحيحها في حالة اكتشاف العيب فيها قبل الطعن بعدم 

                                                        
 .  المعدل١٩٧٩لسنة) ٦٥(من قانون مجلس الدولة) ٧(من المادة)أ،ب /ًسابعا(ينظر  البند) . ١( 
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حكمة المختصة مما يخفف بالتالي من العبء الذي سوف تتحمله المحكمة مشروعيتها امام الم

  .)١ ()ًفضلا عن توفير الكثير من الجهد والوقت لأطراف الخصومة 
قد : ( ً     أما الرأي الأخر والذي اتخذ من التطبيق العملي أساسا له ذهب إلى القول بأن 

 تستجيب في الأغلب إلى التظلم لا بل لوحظ في التطبيق العملي أن جهة الإدارة المختصة لا
وقد توعز إلى موظف الواردة بعدم تسجيل تظلم الموظف أو أي طلب أخر وحتى منعه من 
ًدخول الدائرة ، لذلك يكون من الأفضل التظلم اختياريا ومن حق كل من صاحب الطعن أن 

ًيقدم طعنه الى محكمة القضاء الإداري مباشرة خلال ثلاثين يوما من تا ريخ تبلغه بالأمر أو القرار ً
ًالإداري أو اعتباره مبلغا علما انه إلى ذلك في مشاريع تعديل قانون المجلس  ً(...) ٢( .  

     وبالرغم من منطقية الرأي الأول ومراعاته لجانب الإدارة بمنحها فرصة تصحيح أخطائها الا 
ذي يكون أكثر واقعية من إنه قام على أساس نظري مثالي يقف على خلاف الرأي الثاني وال

ًالرأي الاول لأنه يجعل من التطبيق العملي أساسا له ففي الوقت الحالي نجد الإدارة متعنته في 
رأيها وغير مبالية لإصلاح اخطاءها وإن وصل الأمر الى أن يشكوها صاحب الشأن أمام القضاء 

  .الإداري 
 :  صلاحية محكمة القضاء الإداري - البند الرابع

حكمة القضاء الإداري في الطعن المقدم إليها ولها أن تقرر رد الطعن أو إلغاء أو تعديل تبت م
. )٣(الأمر أو القرار المطعون فيه مع الحكم بالتعويض أن كان له مقتضى بناء على طلب المدعي

  : وهي كالأتي 
ِيجوز للمحكمة رد الطعن إذا كان الطعن لم يستوف الشروط الواجب : رد الطعن -١

رها في إقامة الدعوى كمرور مدة الطعن في القرار الإداري أو عدم وجود مصلحة لدى تواف
 . الطاعن

                                                        
  ١٠٥القضاء الإداري ، مصدر سابق ، ص: نجيب خلف أحمد . محمد علي جواد ود. دينظر ) . ١( 
مجلـس شـورى الدولـة الماضـي والحاضـر والمـستقبل ، مـصدر سـابق ، : عـصمت عبـد المجيـد بكـر . ينظر د) . ٢( 

 . ٣٣ص
 .  المعدل١٩٧٩لسنة) ٦٥(من قانون مجلس الدولة) ٧(من المادة)أ /ًثامنا (ينظر  البند) . ٣( 



    

 
يكون للمحكمة إلغاء القرار الإداري المطعون فيه إذا ثبت أن القرار : إلغاء القرار -٢

معيب بإحدى عيوب المشروعية  كعيب الاختصاص وعيب الشكل وعيب السبب وعيب المحل 
تائج إلغاء القرار الإداري أن يكون له أثر عام ولا يقتصر على أطراف وعيب الغاية ، ومن ن

 . الدعوى ويزيل القرار الإداري بأثر رجعي 
 يعني أحداث تغيير فيه يحول من دون إنهائه أو إزالة آثاره ، أي لا يمس :تعديل القرار -٣

 الإداري من جوهره ، ذلك أن التعديل يقوم على أساس أحداث تغيير في جزء من محل القرار
دون أن يشتمله بأكمله ليحول دون إنهائه ، وان أجراء تعديل كلي للقرار الإداري يعني أحداث 

  .)١(تغيير يشتمل على محل القرار الإداري بأكمله مما يؤدي إلى إنهائه ، 
فللمحكمة الحق في تعديل القرار المطعون فيه إذ تلزم الإدارة بتعديل قرارها المعيب عن طريق 

ًلإلغاء الجزئي للقرار إذ يظهر هذا التعديل أكثر وضوحا عندما تستعمل الإدارة سلطتها التقديرية ا
فيظهر فيه عدم التناسب بين السبب ومحل القرار الإداري وهو ما يدخل في نطاق رقابة عنصر 

تعديل الملائمة من القرار الإداري ، وان هذا الاتجاه للمحكمة منتقد ، لأنه ليس من اختصاصها 
القرار وإنما من اختصاص جهة الإدارة فإذا وجدت القرار معيب فما عليها سوى إصدار حكم 

 . .       )٢(يلزم الإدارة بهذا التعديل لا أن تقوم هي به
لقد منح المشرع المحكمة صلاحية الحكم بالتعويض إن كان له : الحكم بالتعويض -٤

ب بالتعويض بصورة تبعية لطلب الإلغاء أو مقتضى بناء على طلب مدعي شريطة أن يقدم الطل
ً، واشترط للحكم بالتعويض أن يكون هناك ضررا حقيقيا أصاب صاحب الشأن بسبب   التعديل ً

القرار غير المشروع الصادر عن الإدارة وهذا يعني دعوى التعويض ترد على قرار إداري وليس 
ًعلى عملا ماديا صدر من الإدارة  دعوى التعويض أمام المحكمة بشكل فلا يجوز إقامة . )٣(ً

مستقل عن دعوى الإلغاء فمن فاته طلب التعويض في عريضة دعوى الإلغاء ما عليه الا أن 
يقيمها أمام محكمة البداءة ويطلب منها الحكم له بالتعويض ، وان هذا الأمر منتقد ويعد نقص 

                                                        
 .٤٨٤ص– ١٩٨٠-١ ط-دار الفكر العربي- الكتاب الثاني-: القانون الإداري : شاب توما منصور . د ينظر)١(
، ٢٠٠٩القـضاء الإداري فـي العـراق الواقـع والطمـوح ، بيـت الحكمـة ، بغـداد ، : غازي فيصل مهـدي.  ينظر د)٢(

 .وما بعدها١٩ص
 .بعدهاوما ١٩المصدر نفسه ، ص: غازي فيصل مهدي.  ينظر د)٣(
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اري من النظر في دعوى بالتشريع وندعو المشرع تعديل النص بما يمكن محكمة القضاء الإد

ًالتعويض سواء أقيمت مع دعوى الإلغاء أو بصورة مستقلة عنها وخصوصا بعد أن أصبح لدينا 
 .مجلس دولة متكامل الهيئأت والمحاكم وبما يتلاءم مع التطورات الإدارية في الدولة 

  : ً الطعن تمييزا بحكم الإلغاء - البند الخامس
 الإداري أو من محاكم قضاء الموظفين سواء أكان يقضي بعد صدور الحكم من محاكم القضاء

ًبالغاء القرار أم رد الدعوى فأن حكمها يكون قابلا للطعن فيه تميزا أمام المحكمة الإدارية العليا  ً
ًثلاثين يوما من تأريخ التبلغ به أو اعتباره مبلغا ، ويكون قرار المحكمة غير ) ٣٠(خلال  ً

ًالادارية العليا الصادر نتيجة الطعن باتا وملزماالمطعون فيه وقرار المحكمة  ً)١( .  
ً أسباب الطعن تمييزا أمام المحكمة الإدارية العليا محددة على سبيل الحصر في الأحوال -

  : الآتية 
 إذا كان حكم المحكمة قد بني على مخالفة للقانون أو خطأ في تطبيقه أو عيب في  -١

 . تأويلة 
 .  خلاف قواعد الاختصاص  إذا كان الحكم قد صدر على -٢
 إذا وقع في الإجراءات الاصولية التي اتبعت عند رؤية الدعوى خطأ مؤثر في صحة  -٣

 .الحكم
ً إذا صدر حكم يناقض حكما سابقا صدر في الدعوى نفسها بين الخصوم أنفسهم أو  -٤ ً

 .من قام مقام مقامهم وحاز درجة البتات 
ًوهريا اذا أخطأ الحكم في فهم إذا وقع في الحكم خطأ جوهري، ويعد الخطأ ج -٥

الوقائع أو اغفل الفصل في جهة من جهات الدعوى أو الفصل في شيء لم يدع به الخصوم أو 
أو على ) محضر الدعوى(قضى بأكثر مما طلبوه أو قضى على خلاف ما هو ثابت بالأوراق

ًضا بعضه خلاف دلالة الأوراق والمستندات المقدمة من الخصوم أو كان منطوق الحكم مناق
 . )٢(لبعض أو كان الحكم غير جامع لشروطه القانونية

                                                        
 .  المعدل١٩٧٩لسنة) ٦٥(من قانون مجلس الدولة) ٧(من المادة)ب،ج/ًثامنا (ينظر  البند) . ١( 
 .  المعدل١٩٦٩لسنة) ٨٣(قانون المرافعات المدنية  رقم) ٢٠٣(ينظر المادة) . ٢( 
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 : ً الطعن تمييزا بحكم الإلغاء الصادر بقرارات فرض العقوبات الانضباطية  -

) ٣٠(ًويجوز الطعن تمييزا أمام المحكمة الإدارية العليا بقرارات محكمة قضاء الموظفين خلال
  : ًومن أسباب الطعن تمييزا هي . )١(ها مبلغةًثلاثين يوما من تأريخ التبلغ بها أو اعتبار

 اذا كان حكم محكمة قضاء الموظفين قد بني على مخالفة للقانون أو خطأ في  -١
تطبيقه أو تأويله أو اذا وقع خطأ جوهري في الإجراءات الاصولية أو تقدير الأدلة أو تقدير 

 . ًالعقوبة وكان الخطأ مؤثرا في الحكم 
 . ًجراءات اذا لم يكن ضارا بدفاع المتهم  لا يعتد بالخطأ في الإ -٢
ً لا يقبل الطعن تمييزا على انفراد في القرارات الصادرة في مسائل الاختصاص  -٣

ًويجوز الطعن تمييزا أمام والقرارات الإعدادية والإدارية وأي قرار أخر غير فاصل في الدعوى 
ًثلاثين يوما من تأريخ ) ٣٠(المحكمة الإدارية العليا بقرارات محكمة قضاء الموظفين خلال

 .. )٢(التبلغ بها أو اعتبارها مبلغة
ــة   الخاتمـــــ

     بعد إتمام هذه الدراسة المتواضعة يتضح لنا ما لمجلس الدولة العراقي من أهمية بالغة في 
تشريع القوانين وتدقيقها وتوحيد صياغتها وفي إبداء الرأي وتفسير القوانين ومدلولاتها وأهدافها 
مما يساعد الوزارات ودوائر الدولة والقطاع العام على حل الخلاف والمشاكل التي تنجم عن 

  -:فقد توصلنا الى جملة من النتائج والتوصيات والمقترحات في هذا المجال. التطبيقها
ًيلاحظ أنه يوجد نقص في الوظائف التي يجب أن تكون في مجلس الدولة نظرا لتعدد  -١

اجة لذلك نقترح تكوين كادر وظيفي فني متخصص يرفد المستشارين ًاختصاصاته ونظرا للح
والمستشارين المساعدين في المستقبل ويزودهم بالخبرة في المجالات التي يتخصص فيها 

  .مجلس الدولة لأن هذا النقص في الوظائف قد يؤثر على استقرار المجلس واستمراره

                                                        
 .  المعدل١٩٧٩لسنة) ٦٥(من قانون مجلس الدولة) ٧(من المادة) ، ج٢-أ/ًتاسعا(ينظر  البند) . ١( 
 ١٩٧١لــــسنة) ٢٣(مـــن قــــانون إصـــول المحاكمــــات الجزائيـــة ) ٢٤٩(مـــن المــــادة)أ، ب، ج(ينظـــر  البنــــود) . ٢( 

 . المعدل
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مجلس إلا أن الملاحظ على لقد نص قانون مجلس الدولة على ضمانات لأعضاء ال -٢

هذه الضمانات إنها غير كافية ولا تتناسب ومهمة المجلس لذلك نقترح التوسع في الضمانات 
اللازمة لأعضاء المجلس من أجل تحقق استقلال المجلس في إبدائه للآراء وإمكانية تمتعه 

ه الضمانات بالنزاهة والحياد عند عدم وجود أي تأثير أو ضغط يمكن أن يقع عليه ومن هذ
  ضمانة عدم القابلية للعزل  وإنشاء مجلس انضباط لأعضاء المجلس المخالفين 

نوصي بتشكيل هيأة خاصة تماثل هيأة مفوضي الدولة في مصر وهيأة المقررين  -٣
العموميين في فرنسا إذ تعمل على تمهيد العمل لمحكمة القضاء الإداري ومحكمة قضاء 

أة بتهيئة جميع ما يلزم من امور الدعوى وتحضيرها للمرافعة الموظفين من خلال قيام تلك الهي
  .وإصدار حكم فيها وتكون غير ممثلة للحكومة عي أعمالها 

ٍ كما نوصي بفتح تخصص للقضاء الإداري في المعهد القضائي لإعداد قضاة  -٤
متخصصين في القضاء الإداري ورفد قضاة محاكم القضاء الإداري ومحكمة قضاء الموظفين و 

لمحكمة الإدارية العليا بأحدث الآراء الفقهية والأحكام القضائية والعمل على الاهتمام بالكادر ا
  .المتخصص في مجلس الدولة

أما فيما يتعلق بمحكمة القضاء الإداري فأن اختصاص المحكمة وكما حددته المادة  -٥
لإدارة تخرج من اختصاص محدود ومتواضع ، فهنالك العديد من النشاطات التي تقوم بها ا) ٧(

ولاية محكمة القضاء الإداري وهي دعاوى العقود الإدارية ودعاوى المسؤولية الإدارية عن 
أعمالها المادية ودعاوى الاستملاك وغيرها من المنازعات الإدارية ، وهذه المنازعات تخضع في 

 طابع إداري الدول التي تأخذ بنظام القضاء المزدوج لولاية القضاء الإداري فهي أعمال ذات
سواء من حيث الجهة التي تتولى إبرامها بالنسبة للعقود الإدارية أم من حيث طبيعة موضوع تلك 
ًالعقود أم الهدف الذي تسعى إليه وهو الأمر الذي يضفي عليها طابعا إداريا ومن ثم يخضعها  ً

 .داري العراقيي اختصاص القضاء الالأحكام القانون الإداري لذلك ندعو المشرع الى إدخالها ف
  المصــــــادر

  الكتب القانونية-أ
ـــي، : ســـليمان محمـــد الطمـــاوي . د -١ القـــضاء الإداري،الكتـــاب الأول، قـــضاء الإلغـــاء، دار الفكـــر العرب

 .١٩٨٦القاهرة، 
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  .١٩٨٠-١ ط-دار الفكر العربي- الكتاب الثاني-: القانون الإداري : شاب توما منصور . د -٢
بـة علـى أعمـال الرقابـة، دار الكتـب للطباعـة والنـشر، جامعـة الموصـل، الرقا: فاروق أحمـد خمـاس . د -٣

١٩٨٨. 
 .١٩٨٢القضاء الإداري اللبناني، دراسة مقارنة، دار النهضة العربية، بيروت، : محسن خليل . د -٤

ـــي جـــواد ، ود. د -١٠ ـــب خلـــف أحمـــد . محمـــد عل ـــداد ، : نجي ـــة الغفـــران ، بغ القـــضاء الاداري ، مكتب
٢٠١٠. 

 . ٢٠١٦، موسوعة الثقافة العربية ، ١بحوث في قضاء الموظفين ، ط: يم محمد مؤيد أحمد إبراه -١١
 .  ٢٠١٦، مكتبة الغفران للطباعة ، بغداد ، ٣، طأصول القضاء الإداري : مازن ليلو راضي . د -١٢
ــذر الــشاوي . د -١٣ ــشؤون الثقافيــة العامــة، بغــداد، ١المــدخل لدراســة القــانون الوضــعي، ط: من ، دار ال

١٩٩٦. 
 .١٩٨٤وزارة العدل المسيرة والإنجاز، بغداد، : الشاوي منذر . د -١٤
  : البحوث-ب
إجـــراءات وصـــياغة الأحكـــام لـــدى القـــضاء الإداري ، مـــن منـــشورات بيـــت : إبـــراهيم طـــه الفيـــاض . د .١

 .١٩٩٨الحكمة، قسم الدراسات القانونية، 
ق، بحـث نــوقش إبـراهيم طـه الفيـاض، محاولــة فـي تحديـد أســاس ونطـاق القـانون الإداري فــي العـرا. د .٢

 .١٩٩٩في بيت الحكمة، إبداع للتصميم والطباعة، بغداد، آذار، 
دور مجلس شورى الدولة في الصياغة التـشريعية والتنظيميـة، محكمـة القـضاء : حسين مرزة الحسيني  .٣

لكـة الإداري ومجلس الانضباط العام، اللقاء القضائي العراقي حول النظام القضائي في العراق، واقـع وآفـاق، المم
 .٢٠٠٤ أكتوبر، ٤-٢الأردنية الهاشمية، 

مجلــس شــورى الدولـة ومــيلاد القــضاء الإداري فـي العــراق، مجلــة : عـصام عبــد الوهــاب البرزنجـي . د .٤
 .  ١٩٩٠، بغداد، ٢-١، العدد ٩العلوم القانونية، المجلد

 إشـكالات توزيع الاختصاص بين القـضاء العـادي والإداري وحـسم:  عصام عبد الوهاب البرزنجي . د .٥
 .١٩٩٩التنازع بينها، بيت الحكمة ، إبداع للتصميم والطباعة، بغداد آذار، 

ـــة لـــسلطات محكمـــة القـــضاء الإداري فـــي العـــراق، مجلـــة . د .٦ غـــازي فيـــصل مهـــدي، الحـــدود القانوني
 .٢٠٠١، بغداد، ٢العدالة، العدد

ـــة علـــى تحقـــق النفـــع العـــام فـــي قـــرارات ا: مـــاهر صـــالح عـــلاوي . د .٧ ك ، مجلـــة العلـــوم لإســـتملاالرقاب
 .١٩٩٤، ) ١٠(، مجلد) ١(، عددالإدارية

، مجلـة ١٩٨٩ لـسنة ١٠٦فاروق أحمد خماس، محكمـة القـضاء الإداري فـي ضـوء القـانون رقـم . د .٨
 .١٩٩٩، بغداد، ١العلوم القانونية، العدد
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  :الدساتير والقوانين-د
 .٢٠٠٥ دستور جمهورية العراق لسنة  -١
 . المعدل١٩٦٩لسنة  ) ٨٣( قانون المرافعات المدنية رقم -٢
 المعدل١٩٧١لسنة) ٤٣(قانون التسجيل العقاري رقم -٣
  المعدل١٩٧٢ لسنة ٤٧قانون مجلس الدولة المصري رقم  -٤
 .المعدل١٩٧٩لسنة  ) ٦٥(قانون مجلس شورى الدولة رقم  -٥
 .١٩٧٩لسنة ) ١١١(قانون عقد المعاهدات المرقم  -٦
 . المعدل١٩٩١لسنة ) ١٤(قانون انضباط موظفي الدولة والقطاع العام رقم  -٧
   ، ٢٠٠٦لسنة ) ٢٦(قانون الجنسية العراقية رقم -٨
 .  المعدل٢٠٠٨لسنة ) ٢١(قانون المحافظات غير المنتظمة في إقليم رقم -٩

قــانون تعــويض المتــضررين المــدنيين الــذين فقــدوا جــزء مــن أجــسادهم جــراء ممارســات النظــام البائــد  -١٠
 .٢٠٠٩لسنة ) ٥(رقم 
  .  ٢٠١٥لسنة) ٣١(قانون التضمين رقم-١٣

  . ٢٠١٦لسنة) ٢٥( قانون التعليم العالي الأهلي-١٤        
 . ٢٠١٧لسنة) ٧١( قانون مجلس الدولة رقم-١٥      
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 

 

  
(*)\ 

 
Abstract                        
The concept of equality is one of the most significant principles which 
individuals struggled to achieve over the passage of ages and times as this 
concept secures equality in occupying the public jobs. 
This concept means that all citizens are equal in occupying the public jobs 
and they should be treated equally concerning the job's conditions and 
their qualifications that are required by the law so that they can have the 
jobs. 
But this conclusion has an exception called (the reserved jobs) which 
stimulates booking (jobs grads) in the functional ranks for specific 
factions who are not treated like others for humanitarian reasons as a 
compensation for having damages might be political or military damages 
Within these factions is woman who has been honored by enactments 
which have special items to secure her rights in having opportunities of 
jobs just like other factions 

  )ملخـص ( 
مبدأ المساواة من أهم المبادئ التي ناضل الأفراد في سبيل تحقيقها على مر العصور   

دأ المساواة في تولي الوظائف العامة ويقصد به أن يتساوى جميع والأزمنة ويضمن هذا المب
المواطنين في تولي الوظائف العامة وأن يعاملوا المعاملة نفسها من حيث شروط الوظيفة 

  .ومؤهلاتهم التي يتطلبها القانون للالتحاق بالوظائف
هو يقضي و) الوظائف المحجوزة(ًإلا أن هذا الأصل العام يرد عليه استثناء يسمى   

بحجز مقاعد وظيفية في السلم الوظيفي لفئات معينة لا تتم معاملتهم كغيرهم من حيث الشروط 
                                                        

 مركز دراسات المرأة/ جامعة بغداد \(*)
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ًوالمؤهلات ويتم حجز هذه المقاعد لأسباب إنسانية تعويضا عما لحق بالفرد من أضرار قد 

ًإذ أفردت التشريعات نصوصا معينة ) المرأة(تكون سياسية أو عسكرية، وبضمن هذه الفئات 
ًانا لحقوق المرأة في هذه المقاعد الوظيفية أسوة بالفئات الأخرى التي حدد لها المشرع ضم

  .هذه الميزة
  :المقدمة 

    نصت معظم الدساتير على مبدأ مهم يقضي بالمساواة أمام تولي الوظائف العامة ويقصد به 
لي الوظائف أن يكون لكل مواطن الحق في أن تتاح له على قدم المساواة مع سواه فرص تو

  .العامة في دولته
    ومن ذلك لا يجوز التفرقة أو التمييز بين مواطني الدولة في تقلد الوظائف العامة إلا لأسباب 

  .تتعلق بالجدارة والكفاءة والقدرة على توليها والقيام بأعبائها
  ). محجوزةالوظائف ال(ًوإذا كان هذا الأصل العام إلا أن هناك استثناء يرد عليه يطلق عليه 

   -:أهمية الموضوع 
تتجسد أهمية الموضوع بان المشرع ينص على حجز وظائف إدارية لاعتبارات إنسانية بصرف 
النظر عن توفر الشروط المحددة بموجب القانون لاشغالها ، وان تقرير هذه الوظائف يشمل 

عما قدمن من كمكافاة لهن ) ام ، ابنة ، اخت ، زوجة للشهيد (المرأة اذ انها قد تكون 
ًتضحيات في سبيل الوطن او تعويضا عن الاضرار التي قد تتعرض لها المرأة من جراء العمليات 

  .الحربية او نتيجة الظروف الاقتصادية السياسية التي يمر بها الوطن
  -:مشكلة البحث 

ًيثير البحث مشكلة حجز وظائف معينة لفئات معينة دون أخرى مما يشكل مساسا واضحا  ً
  .دأ مهم تنص عليه الدساتير الا وهو مبدأ المساواة في تولي الوظائف العامةبمب

  -:نطاق البحث 
في ) المرأة(يتناول البحث تحديد فئة معينة من الفئات المشمولة بالوظائف المحجوزة الا وهي 

  .ظل الأنظمة القانونية في فرنسا ومصر والعراق
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ئف الإدارة العامة المحجوزة للمرأة ونطاقها في   لذا سنتناول في هذا البحث بيان ماهية وظا

المبحث الأول من هذه الدراسة أما في المبحث الثاني سنتناول الضمانات المقررة لممارسة 
  .أعباء وظائف الإدارة العامة المحجوزة للمرأة وتطبيقاتها في الدول المقارنة والعراق

  ة للمرأة ونطاقهاماهية وظائف الإدارة العامة المحجوز: المبحث الأول
لكي تتم الإحاطة بالموضوع احاطة كافية يتطلب بيان ماهية وظائف الإدارة العامة   

المحجوزة للمرأة وبيان معنى حجز وظيفة الإدارة العامة للمرأة مع بيان نطاق وظائف الإدارة 
  .العامة المحجوزة للمرأة

  .مرأةماهية وظائف الإدارة العامة المحجوزة لل: المطلب الأول 
وظائف تحددها السلطة العامة على سبيل الحصر (يقصد بالوظائف المحجوزة هي   

  .)١()ويقتصر شغلها على بعض الفئات مراعاة لاعتبارات خاصة
وفي الفقه ظهرت عدة تعريفات للوظائف المحجوزة منها أنها وظائف محددة على سبيل الحصر 

ً فيها كأن تكون قد تحملت قدرا كبيرا من يقتصر التعيين فيها على بعض الفئات لصفة معينة ً
انضوائها تحت النظم العسكرية، سواء أكان ذلك بطريقة مباشرة كمشوهي الحرب والمحاربين 
القدماء أو غير مباشرة كاليتامى والأرامل الذين يفقدون عوائلهم أو يعجزون عن مباشرة أي عمل 

افظة على مستوى المعيشة التي كانوا كأثر من آثار الحرب ويكونون في وضع لا يسمح بالمح
عليها بحكم أن العائل قد مات أو لم يعد في استطاعته أن يجد العمل الذي يمكن أن يمارسه 
وفي مثل هذه الحالات تحجز الوظائف ليجري التنافس عليها من بين هذه الفئات لا يزاحمهم 

  .)٢(فيها غيرهم
 يحتفظ فيها المشرع لفئات معينة وهناك من عرفها بأنها وظائف ليست ذات أهمية  

كمكافأة سخية لهم لمشاركتهم في الحروب ولتمكينهم من كسب رزقهم كون هذه الفئات قد 
ًتحملت قدرا كبيرا من ويلات الحرب ويكون التنافس على شغلها بين تلك الطوائف من دون  ً

                                                        
أشرف محمد أنس جعفر، التنظيم الدستوري للوظيفة العامة، دراسة مقارنة، دار النهضة العربية، القاهرة، . د: يُنظر  )١(

 .١٧٤ص، ٢٠٠٩
 .٢٧٥، ص١٩٧١محمد السيد الدماصي، تولي الوظائف العامة، رسالة دكتوراه، جامعة علي شمس، . د: يُنظر  )٢(
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ريعات الأرامل سواها وتشمل هذه الطوائف بصفة أصلية مشوهي الحرب وتدمج فيها بعض التش

  .)١(اللاتي فقدن أزواجهن بسبب الحرب وكذلك الأيتام
ويرى البعض الآخر بأن الوظائف المحجوزة هي الوظائف التي يقرر المشرع حجزها   

لبعض الطوائف التي تكون قد قاست من ويلات الحرب أو لمن أصابتهم الحرب بويلاتها من 
امل والأيتام أو زوجات المحاربين أو أولادهم ممن غير المشوهين أو المحاربين كالمدنيين والأر

فقدوا عملهم نتيجة عجز بسبب الحرب أو الأشخاص الذين فقدوا أعمالهم فجأة بسبب ظرف 
ًسياسي وبصفة جماعية فتحجز لهؤلاء بعض وظائف الدولة العامة تقديرا من الدولة لتلك 

  .)٢(الطوائف
 تقلد الوظائف العامة في الدولة على بعض قصر" وفي فرنسا عرفها بعض الفقهاء بأنها   

الأفراد والفئات لاعتبارات خاصة  في هؤلاء الأفراد دون غيرهم بهدف رد دين في عنق الدولة 
  .)٣(" ًأو عرفانا من جانبها بالجميل لهؤلاء الأفراد لقاء ما قدموه من تضحيات في سبيلها

 لاعتبارات إنسانية بصرف مما تقدم يتضح أن الوظائف المحجوزة يقررها المشرع  
النظر عن توفر الشروط المحددة بموجب القانون لإشغال بعض الوظائف من قبل أفراد معينين 

للمحارب أو ) أم، ابنة، أخت، زوجة(وهنا تقرير هذه الوظائف يشمل المرأة إذ أنها قد تكون 
  .الشهيد كمكافأة لهم عما قدموه من تضحيات في سبيل الوطن

المرأة متضررة من جراء هذه العمليات الحربية ومتعرضة لإصابة نتيجة أو قد تكون   
ًالظروف العسكرية فيقرر لها المشرع حق التعيين عن طريق حجز وظيفة لها استثناء من الأصل 

  .العام في تولي الوظائف العامة
فقد يقرر المشرع حجز الوظيفة للمرأة لاعتبارات تقدرها الدولة قد تكون طبية أو   

  .كرية أو سياسيةعس

                                                        
 .٥٣٥، ص١٩٧٠سليمان الطماوي، مبادئ علم الإدارة العامة، طبعة . د: يُنظر  )١(
راه، كلية الحقوق، جامعة القاهرة، محمد إبراهيم حسن، مبدأ المساواة في تقلد الوظائف العامة، رسالة دكتو: يُنظر  )٢(

 .٢٣٨، ص١٩٨٥
(3) Gustave Peister , Droit de Ia Fonction Publique de I Eta ted ,2008,p,55 

١٨١اشرف محمد انس المصدر السابق ، ص، . ًنقلا عن د    
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ويظهر تفضيل المشرع لحجز وظائف الإدارة العامة لشريحة معينة وبضمنها المرأة   

لاعتبارات إنسانية لا على اعتبار الكفاءة والصلاحية وحسبما يقتضي الأصل العام في تولي 
  .الوظائف العامة

  :نطاق وظائف الإدارة العامة المحجوزة للمرأة : المطلب الثاني 
ًية بعض الأفراد لاعتبارات إنسانية أو طبية أو عسكرية أو سياسية وخصوصا إن حما  

المرأة يبرر الغاية من نظام الوظائف المحجوزة، فقد تكون المرأة مشاركة في الحروب أو قد 
تحملت ويلاتها وآثارها الضارة أو قد تكون من أقارب المجندين، أو قد تكون المرأة محرومة 

 في التمتع بكامل قواها الجسدية أو الذهنية كأن تكون معوقة، أو قد بالطبيعة لظروف خاصة
  .)١(تكون فقدت وظيفتها وأصبحت بلا دخل نتيجة سياسة عامة اتخذتها الدولة

إن المشرع عندما يقرر حجز الوظائف لبعض الفئات وبضمنها المرأة فإنه لا يتجاوز أو   
 العامة ومن ضمنها مبدأ سير المرفق العام بشكل يتناسى المبادئ التي تقوم عليها إدارة المرافق

منتظم ودائم وأن يعمل على تقديم خدماته للجمهور على أتم وجه، فمبتغاه يسعى من جانب 
إلى الحفاظ على هذه المبادئ ومن جانب آخر يضمن لهذه الفئات الحصول على بعض 

عمل إذ لا تصبح هذه الوظائف لتكون لهم وسيلة مشروعة للدخل عن طريق الأجر مقابل ال
  .الفئات تحت طائلة المساعدات والإعانات

إن سعي المشرع لمواءمة متطلبات تلك الفئات وبضمنها المرأة ومتطلبات سير   
المرفق العام بانتظام وإطراد قد يدفعه إلى توفير درجات وظيفية تتفق وقدراتهم وإمكانياتهم 

ين مؤهلين للوظيفة العامة على أساس بحيث لا تصبح هناك أي فرصة لمزاحمة أشخاص آخر
  .)٢(الكفاءة والصلاحية

ونجد أن موقف التشريعات يتباين بصدد حجز الوظائف العامة لهذه الفئات بين   
  :اتجاهين 

                                                        
 .١٧٦أشرف محمد أنس، المصدر السابق، ص. د: يُنظر  )١(
عبد الفتاح حسن، القانون الإداري، دون سنة طبع، . د: ُ، وينظر ٥٣٧مصدر السابق، سليمان الطماوي، ال. د: يُنظر  )٢(

 .٩٣، ص١٩٩٦ماهر صالح علاوي، مبادئ القانون الإداري، دراسة مقارنة، العاتك، . د: ُ، وينظر ٢٩٨ص
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 اتجاه المشرع المصري في حجز وظائف معينة تقع في أدنى درجات السلم الوظيفي -:الأول 

سيطة إذ أنها لا تحتاج إلى كفاءة أو جهد كبير كالوظائف العمالية والوظائف الكتابية الب
  .وأن اكتساب الخبرة فيها يكون بالممارسة

 وهو اتجاه المشرع الألماني اذ نجده يذهب إلى جواز حجز بعض الوظائف العليا -:الثاني 
ويؤيد جانب من الفقه توجه المشرع الألماني إذ أنه يفسح المجال . لهذه الفئات لاشغالها

  .)١(ت بالتفوق وإظهار مهاراتهم وخبراتهم في وظائفهملهذه الفئا
أما عن موقف المشرع العراقي فإنه لم يتطرق إلى بيان ما إذا كانت الوظائف   

إذ إن نصوص القانون قد . المحجوزة في الدرجات الدنيا من السلم الوظيفي أم الدرجات العليا
ًا ما سنتناوله مفصلا عند بيان وهذ. وردت مطلقة في حجز نسب معينة من الوظائف العامة

  .موقف المشرع العراقي من الوظائف المحجوزة
الضمانات المقـررة لممارسـة أعبـاء وظـائف الإدارة العامـة المحجـوزة : المبحث الثاني

  للمرأة وتطبيقاتها في الدول المقارنة
ة لبيان الضمانات المقررة لممارسة أعباء وظائف الإدارة العامة المحجوزة للمرأ  

  :والتطبيقات بصددها سنقسم هذا المبحث لمطلبين
  .الضمانات المقررة لممارسة أعباء وظيفة الإدارة المحجوزة للمرأة: المطلب الأول

ًالمشرع الدستوري يضمن في الوثيقة الدستورية نصوصا تؤكد على مبدأ المساواة،   
دأ بشكل كبير فقد انسحبت وبالتالي فإن وجود مبدأ المساواة في صلب الدستور أفاد هذا المب

عليه ذات الحماية التي تؤمن بها الشعوب لمواثيقها الدستورية وكان لهذه الحماية أثرها في تقيد 
  .)٢(سلطات المشرع العادي في علاقته بالنصوص الدستورية

                                                        
 .١٧٧أشرف محمد أنس، المصدر السابق، ص. د: ُ ينظر )١(
: دستورية أهم ضمانات حقوق الإنسان، موسوعة حقوق الإنسان، إعداد نعمان الخطيب، النصوص ال. د: يُنظر  )٢(

: ُ، وينظر ١٨٨، ص١٩٨٩محمود شريف بسيوني، المجلد الثالث، دار العلم للملايين، الطبعة الأولى، بيروت، 
 . ٦١حسن علي، حقوق الإنسان، وكالة المطبوعات، الكويت بدون سنة طبع، ص. د
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وكان لتقرير هذا المبدأ في الدساتير ولمنع الالتفاف عليه دور في إيجاد ضمانات   

الوظائف المحجوزة لحمايته وأهم هذه الضمانات التحديد الدقيق لتلك الوظائف لممارسة أعباء 
ًواقتصارها على بعض الوظائف محددة المسؤولية فضلا عن توفير التدريب اللازم لشاغلي تلك 

  .الوظائف
  : تحديد الوظائف المحجوزة -:الفرع الأول 

زة أن تكون محددة بنص إن أهم الضمانات المقررة لممارسة أعباء الوظائف المحجو  
القانون، إذ أن تحديدها يبعد اللبس أو الغموض أو التفسير المخالف للنصوص القانونية، لذا 
تسعى الدول إلى أن تكون النصوص القانونية صريحة تتضمن النص وشروط تطبيقه وشروط 

شكل عام الاستفادة منه وجزاء مخالفة الإدارة لذلك حماية لأصحاب الحق في شغل الوظائف ب
ًإذ تقرر العديد من الدول شروطا معينة لتولي الوظائف المحجوزة كأن . )١(والمرأة بشكل خاص

ًيكون الشخص قد أبلى بلاء حسنا خلال فترة عمله بالجيش ولم يصدر منه أي سلوك يمس  ً
ًحسن السيرة وأن لا يكون قد ارتكب عملا مخلا بالشرف والاعتبار إذ أن تقرير الإدارة لحجز ً 

تلك الوظائف لا يعني أن تغض الإدارة الطرف عن ضرورة توافر الشروط الاساسية الأخرى 
كل ما في الأمر أنه يعفى من المنافسة ومن اجتياز امتحان المسابقة ومن . )٢(اللازمة للتعيين

شروط اللياقة ونرى أن الشروط أعلاه يمكن تطبيقها على قدماء المحاربين أو معوقي الحرب إلا 
المحارب أو ) أم أو زوجة أو بنت أو أخت( لا يمكن تطبيقها على المرأة في حال كونها أنه

َّالشهيد أو قد عانت من ويلات الحروب إذ لا يكون هناك مسلك واحد لهن لكونهن متضررات  َّ
  .َّمن ظروف معينة دفعت المشرع إلى تقرير حجز وظائف الإدارة لهن

  
  
  

                                                        
 .١٧٨س، المصدر السابق، صأشرف محمد أن. د: يُنظر  )١(
، مؤسسة ١يوسف الياس، المرجع العملي في شرح قوانين الخدمة المدنية والانضباط والتقاعد المدني، ط. د: يُنظر  )٢(

 .٤٧، ص١٩٨٤المعاهد الفنية ، دار التقني للطباعة والنشر، بغداد، 
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  .ف المحجوزة محددة المسؤولية أن تكون الوظائ-:الفرع الثاني 

ًكما أسلفنا أن حجز الوظائف العامة استثناء من الأصل العام الذي يقضي بالمساواة   
وتكافؤ الفرص في إشغال الوظائف العامة إذ أن هناك شروط يحددها المشرع يقتضي توفرها في 

  .)١(المرشح للوظيفة العامة
ًن الأصل العام بالتالي فإنه لا يجوز أن يكون عاما ً      وطالما أن حجز الوظائف هو استثناء م

ويشمل كل الوظائف ولهذا نجد أن أغلب الدول تقصر نظام حجز الوظائف على الوظائف 
البسيطة التي تتطلب مواصفات تقل من حيث المستوى والصعوبة عن الوظائف العليا وأن 

 الوظيفة وبين متطلبات تلك الإدارة تسعى إلى المواءمة بين الأشخاص المستفيدين من حجز
الوظائف فهي تسعى إلى تحقيق التوافق بين المصلحة العامة ومصلحة شاغلي الوظائف 

  .)٢(المحجوزة
  . تأهيل شاغلي الوظائف المحجوزة-:الفرع الثالث 

إن سعي الدولة لتعويض الفئات المشمولة بالوظائف المحجوزة بشكل عام والمرأة   
ا به من خدمات لصالحها يتطلب الأمر إشراكهم في دورات بشكل خاص كمقابل ما قامو

تدريبية، وتأهيلهم لشغل الوظائف المحجوزة إذ يتطلب تأهيلهم للترقية لوظائف أعلى كلما كان 
ًذلك ممكنا إذ أنه يحقق فائدة مزدوجة، فمن جهة يعمل على تنمية قدرات الشخص ومن جهة 

محل اهتمام الإدارة وأنها تسعى لإجادته للعمل أخرى ترفع شعوره بالمسؤولية بإحساسه أنه 
وفي هذه الطريقة تقوم الدولة بإنشاء معاهد متخصصة ومراكز تعليم مهني . )٣(ورفع كفاءته

  .)٤(وأكاديمي لإعداد الأشخاص الراغبين في تولي الوظائف العامة
  

                                                        
بعض الدساتير العربية، منشورات الحلبي أحمد فاضل حسين العبيدي، ضمانات مبدأ المساواة في . د: يُنظر  )١(

 .٧٤، ص٢٠١٣الحقوقية، 
 .١٧٩أشرف محمد أنس جعفر، المصدر السابق، ص. د: يُنظر  )٢(
 .أشرف محمد أنس جعفر، المصدر نفسه. د: يُنظر  )٣(
اق، مطبعة هاور، مازن ليلو راضي، القانون الإداري، دراسة عامة لأسس ومبادئ القانون الإداري في العر. د: يُنظر  )٤(

 .١٣٤، ص٢٠٠٧دهوك، 
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ة تطبيقات نظام الوظائف المحجوزة للمرأة في الدول المقارن: المطلب الثاني 

  .والعراق 
سنتناول من خلال هذا المطلب دراسة تطبيقات نظام الوظائف المحجوزة في الدول   

المقارنة إذ أشارت قوانينها إلى الوظائف العامة المحجوزة للمرأة ومن هذه الدول فرنسا ومصر، 
  .كما سنتناول موقف المشرع العراقي من نظام الوظائف المحجوزة للمرأة

ــــــا  فرن-:الفرع الأول    ســـــ
أخذت فرنسا بنظام الوظائف المحجوزة منذ فترة طويلة إلا أنها قصرت الأمر قبل قيام   

على من أدى الخدمة العسكرية وقدماء المحاربين، إلا أن هذا النظام ) ١٧٨٩(الثورة الفرنسية 
نت امتد بعد ذلك ليشمل مجموعة من الأفراد بضمنهم الأرامل والمعوقين بسبب الحرب وكا

فرنسا تسعى من تطبيق هذا النظام إلى تشجيع الأفراد للانخراط في الجيش لظروف فرنسا في 
هذا الوقت، واستمرت بعد قيام الثورة تشدها النزعة العسكرية والرغبة في الاستيلاء واحتلال 
بعض الدول لنهب ثرواتها إلا أن نظام حجز الوظائف في فرنسا لم يصدر مرة واحدة بل مر 

من المراحل فكانت المرحلة الأولى الوظائف محجوزة لفئات أهمها الجنود ولم يكن بعدد 
  .ٌللمرأة نصيب منها

بعد الحرب العالمية الأولى وبعد ) ١٩٢٣(أما المرحلة الثانية هي مرحلة صدور قانون   
أن زاد عدد الضحايا والمصابين وشعور الدولة بأنها مدينة بحجز الوظائف لمشوهي الحرب 

  .)١(رامل واليتامى بحيث يكون لهم أولوية في شغلهاوالأ
وقد حدد المشرع الفرنسي في القوانين المتعاقبة الأشخاص المستفيدين من الوظائف   

المحجوزة وكان للمرأة نصيب منها إذ أشار القانون إلى أن تم حجز وظائف للأرامل بسبب 
  :من الوظائف المحجوزة وكالآتي َالحرب وقد أوضح القانون من هم الأرامل اللاتي يستفدن 

  . الأرملة التي لم تتزوج ثانية بعد وفاة زوجها-١
 الأرملة التي تزوجت بعد فقد زوجها ولديها ولد أو أكثر لم يبلغ سن الرشد أو بلغ سن -٢

  .ًالرشد وكان مريضا لا يستطيع العمل
                                                        

 .١٨٢أشرف محمد أنس، المصدر السابق، ص. د: يُنظر  )١(
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  . الأرملة التي تزوجت ثم طلقت أو ترملت مرة أخرى-٣

مر على الأرامل فقط بل اتجه المشرع الفرنسي إلى إقرار تولي الوظائف ولا يقتصر الأ  
ًالمحجوزة للمرأة المعوقة أيضا إذ أنه تدخل لمرات عديدة لحماية المعوقات وقد أيد القاضي 
الإداري توجه المشرع الفرنسي في تعويض المتضررة من قرار الجهة التي عهد إليها القانون 

الإعاقة من شأنها منع المعوقة من القيام بأعباء الوظيفة المتقدمة لشغلها مهمة بيان ما إذا كانت 
من عدمه، وهذا المسلك اتضح من خلال الحكم الذي أصدرته محكمة الاستئناف الإدارية 

عن الأضرار التي لحقتها نتيجة ) Monnier(بمدينة نانسي والذي قررت فيه تعويض الأنسة 
ابقين كأثر للقرار القاضي بعدم قدرتها على القيام بأعباء الوظيفة قرار استبعادها من لائحة المتس

المتقدمة لشغلها رغم التقرير الجيد الذي يشير إلى قدرتها على شغلها والذي تم إعداده 
  .)١(بخصوص التدريب الذي أتمته في الوظيفة المتقدمة إليها

لعامة لفئات معينة ومما سبق يتضح أن موقف المشرع الفرنسي يبين حجزه للوظائف ا  
بشكل عام وأنه أولى الاهتمام بالمرأة بشكل خاص في حال كونها متضررة من ويلات الحرب 
ًأو ترملت بسببها فقد أقر لها هذا الحق تعويضا عن ما لحقها من أضرار بسبب ظروف الحرب 

  .كونها فقدت من يعيلها وعائلتها كتعويض لها عن ذلك
ـــ-:الفرع الثاني  ــــ   ر  مصــ

أخذت مصر بنظام الوظائف المحجوزة لفئات معينة بشكل عام والمرأة بشكل خاص   
ًإلا أن أخذها بهذا النظام يختلف نسبيا عن فرنسا إذ لم يسر المشرع المصري على قاعدة 
واحدة بالنسبة للمستفيدين منه فنجده أما أن يقرر حجز الوظائف لفئات معينة يحددها المشرع 

ً حجزها بنسبة معينة وأحيانا أخرى يقرر لهذه الفئات أولوية امتحان المسابقة بشكل كلي أو يقرر
ومن الفئات التي حدد المشرع المصري وظائف محجوزة لهم عمال قناة السويس وقدماء 

  .)٢(المحاربين والمصابين في الحرب أو بسببها وزوجات الشهداء وأبنائهم والمعوقين

                                                        
)١( (AA Nancy, 26 mai 2005, Monnier, Actualite juridique, function piblique 2005, p 330. 

 .١٨٨أشرف محمد أنس، المصدر السابق، ص. أورده د
 .١٩٢ السابق، صأشرف محمد أنس، المصدر. د:  يُنظر  )٢(
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للمحاربين القدماء والمصابين في ((لى أن كما نص الدستور المصري الملغى ع  

كما . )١ ())ًالحرب أو بسببها ولزوجات الشهداء وأبنائهم الأولوية في فرص العمل وفقا للقانون
على أن ) ١٩٧٨(لسنة ) ٤٧(من قانون نظام العاملين المدنيين رقم ) ١٩(نصت المادة 

لمصابين في العمليات الحربية تحدد بقرار من رئيس مجلس الوزراء الوظائف التي تحجز ل((
الذين تسمح حالتهم بالقيام بأعمالهم كما يحدد ذلك القرار قواعد شغلها ويجوز أن يعين في 

  )).هذه الوظائف أزواج هؤلاء المصابين أو أحد أولادهم أو أحد أخواتهم القائمين بإعالتهم
المرأة بميزة وبذلك نجد أن المشرع المصري قد آثر فئة من المواطنين وبضمنها   

الوظائف المحجوزة لاعتبارات تتعلق بتلك الفئة إذ أورد  بشأنها أحكام صريحة تكفل الحماية 
ًلها ومنها النص الدستوري الذي حدد لزوجات الشهداء وأبنائهم أولوية في فرص العمل وفقا 

شهداء إذ نص على تكريم ) ٢٠١٤(، كما أورد ذات المبدأ الدستور المصري لسنة )٢(للقانون
الوطن ورعاية مصابي الثورة والمحاربين القدماء واسر المفقودين في الحرب وما في حكمها 
ومصابي العمليات الأمنية وأزواجهم وأولادهم ووالديهم كما نص على توفير فرص العمل لهم 

 لسنة ١٨ كذلك نص قانون الخدمة المدنية رقم )٣(وذلك على النحو الذي ينظمه القانون
 ان الوظائف المدنية حق للمواطنين على أساس الكفاءة والجدارة كما نص على ان  على٢٠١٥

تحدد بقرار من رئيس مجلس الوزراء الوظائف التي تحجز للمصابين في العمليات الحربية 
والمحاربين القدماء ومصابي العمليات الأمنية وذوي الاعاقة والاقزام متى سمحت حالتهم 

 يجوز ان يعين في هذه الوظائف ازواج الفئات المنصوص عليها في كما.. بالقيام بأعمالها 
ًالفقرة السابقة او احد أولادهم او احد إخوانهم القائمين بإعالتهم وذلك في حالة عجزهم عجزا 

  .  )٤(ًتاما او وفاتهم

                                                        
 .٢٠٠، ص٢٠٠٧عبد الفتاح مراد ، الموسوعة العربية للدساتير العربية والمستويات الدولية، ط . يُنظر د )١(
 .٢٠٠عبد الفتاح مراد ، المصدر أعلاه ، ص . د: يُنظر  )٢(
 ).٢٠١٤(من الدستور المصري، لسنة ) ١٦(المادة : يُنظر  )٣(
   منشور على الموقع الالكتروني ٢٠١٥ لسنة ١٨ الخدمة المدنية المصري رقم من قانون) ١٤(و ) ١: (يُنظر  )٤(

www.undp_aci ac.org ,Egypt_Eg_public.. 



    

 
      مما تقدم يتضح لنا ان المشرع المصري قد نص على حجز وظائف معينة بقرار يصدر من 

ًوفقا للشروط التي يحددها ) المرأة (لوزراء وان من ضمن الفئات المشمولة بهذا القرار مجلس ا
  .ذلك القرار

ـــراق -:الفرع الثالث     العـــــ
أخذ المشرع العراقي بهذه الطريقة عند تشكيل الإدارة العراقية إذ حجزت بعض   

ريا، كما ظهرت تطبيقاتها ًالوظائف لمرافقي الملك فيصل بن الحسين عندما كان ملكا على سو
 الملغى ١٩٧٠، اما في دستور جمهورية العراق لسنة )١(بعد ذلك في تشغيل ذوي العاهات

  .)٢(نجده قد أشار الى مبدأ المساواة في تولي الوظائف العامة يكفلها القانون
ًونظرا لزوال النظام السابق وإلغاء ) ٢٠٠٣(أما عن موقف المشرع العراقي بعد عام   

الذي أشار في الفصل الثاني ) ٢٠٠٥(وصدور دستور جمهورية العراق لسنة ) ١٩٧٠(ر دستو
إلى رعاية ذوي الشهداء والسجناء السياسيين والمتضررين من ) ((الأحكام الانتقالية(

ً، وفعلا قد صدرت حزمة من ))الممارسات التعسفية للنظام الدكتاتوري البائد وينظم ذلك بقانون
ويض المتضررين وضحايا النظام السابق عن طريق تخصيص مقاعد معينة في القوانين تضمنت تع

ًالوظائف العامة وكان للمرأة نصيبا في ذلك ومن هذه القوانين قانون إعادة المفصولين 
السياسيين وقانون تعويض المتضررين من جراء العمليات الحربية والأخطاء العسكرية والعمليات 

  .ًهداء والسجناء وسنتناولها تباعاالإرهابية وقانون مؤسسة الش
لسنة ) ٢٤( الوظائف المحجوزة للمرأة في ظل قانون إعادة المفصولين السياسيين رقم - ًاولا 

)٢٠٠٥.(  
الموظفين (تم تشريع هذا القانون لغرض إنصاف شريحة واسعة من المواطنين   

د السياسي والعرقي الذين فصلوا من الوظيفة أو اضطروا لتركها بسبب الاضطها) والموظفات
والمذهبي الذي مارسه النظام السابق ضدهم وإنصاف السجناء وتكريم عوائل الشهداء الذين 

  . توفوا في سجون النظام السابق

                                                        
 .٣٠٤، ص٢٠١١علي محمد بدير واخرون، مبادئ وأحكام القانون الإداري، العاتك لصناعة الكتاب، . د: يُنظر  )١(
 ) .الملغى (١٩٧٠من دستور جمهورية العراق المؤقت لسنة ) ب(الفقرة ) ٣٠(لمادة ا: يُنظر  )٢(
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مفصولة (وبالرجوع إلى نصوص هذا القانون نجده يشمل المرأة في حال كونها   

يفة لأسباب سياسية أو عرقية إذ حدد مقاعد وظيفية لها في حال كونها فصلت من الوظ) ًسياسيا
كانت قد تركت (سواء ) ٩/٤/٢٠٠٣(لغاية ) ١٧/٧/١٩٦٨(أو مذهبية للفترة الممتدة بين 

الوظيفة بسبب الهجرة أو التهجير أو الاعتقال أو الإحالة إلى التقاعد قبل بلوغها السن 
رفيع والعلاوة ًفضلا عن أن القانون نص على احتساب هذه الفترة خدمة لأغراض الت) القانوني

  .)١(والترقية والتقاعد لمن لديه خدمة فعلية لا تقل عن سنة
ونرى أن هذا القانون لم ينص صراحة على تحديد نسبة معينة من المقاعد الوظيفية   

رغبة منه في فسح مجال أوسع لهذه الشريحة من المتضررين وبضمنهم المرأة للعودة إلى 
ن أضرار نفسية ومعنوية ومادية في ظل فترة حكم النظام ًالوظيفة تعويضا لهم عن ما لحقهم م

  .السابق
لسنة ) ٤( الوظائف المحجوزة للمرأة في ظل قانون مؤسسة السجناء السياسيين رقم -ًثانيا

)٢٠٠٦.(  
شرع هذا القانون لتعويض العراقيين الذين تعرضوا إلى الحبس أو السجن أو الاعتقال   

ضتهم للدكتاتور بالرأي أو العقيدة أو الانتماء السياسي أو وانتهاك حقوق الإنسان بسبب معار
بسبب تعاطفهم أو مساعدتهم للمعارضين مما أدى إلى إلحاق الضرر بالسجناء والمعتقلين 
ًوالمعتقلات الذين تحملوا مصاعب جمة ولغرض الإيفاء بجزء بسيط مما قدموه فداء للوطن 

 اذ ان هدف القانون معالجة الوضع العام وتضحية في سبيل المبادئ التي ضحوا من أجلها
ًللسجناء والمعتقلين السياسيين وتعويضهم ماديا ومعنويا بما يتناسب  مع حجم التضحيات التي  ً

  .قدموها والمعاناة التي لاقوها جراء سجنهم واعتقالهم
السياسيين بما ) للمعتقلين والمعتقلات(نص هذا القانون على توفير فرص العمل   
كما نص القانون على حجز مقاعد وظيفية لهم . )٢(وكفاءتهم ومنحهم الأولوية في ذلكيتناسب 

في جميع دوائر الدولة %) ٥(إذا أعطى للمعتقلين والمعتقلات وظائف إدارية محجوزة بنسبة 
                                                        

قانون التعديل الأول لقانون إعادة المفصولين السياسيين رقم ) ٢٠٠٨(لسنة ) ٢٥(من قانون رقم ) ٢(المادة  : ُ ينظر)١(
 ).٢٦/١٢/٢٠٠٥(في ) ٤٠١٥(المنشور في جريدة الوقائع العراقية بالعدد ) ٢٠٠٨(لسنة ) ٢٥(

 ).٢٠٠٦(لسنة ) ٤(من قانون مؤسسة السجناء السياسيين رقم ) ً الفقرة رابعا٣(المادة : يُنظر  )٢(
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وأعطى لهم حق تولي الوظائف العامة ويتم التنسيق بين المؤسسة والجهات المعنية ووزارة المالية 

  .)١(لكللقيام بذ
 الوظائف المحجوزة للمرأة في ظل قانون تعويض المتضررين من جراء العمليات الحربية -ًثالثا

  .والأخطاء العسكرية والعمليات الإرهابية
شرع هذا القانون بهدف تعويض المتضررين جراء العمليات الحربية والأخطاء   

عد سقوط النظام البعثي البائد العسكرية والعمليات الإرهابية التي وقعت في العراق أبان وب
ويهدف إلى تعويض كل شخص طبيعي أصابه ضرر جراء العمليات الحربية والأخطاء العسكرية 

  .)٢(والعمليات الإرهابية وتحديد الضرر وحيثياته وأسس التعويض عنه وكيفية المطالبة به
دة الشهيد أو وال(إن البحث في امتيازات هذا القانون التي قررها للمرأة حال كونها   

يقضي بنا بيان مراحل صدوره لذا سيتم بيانه وفق مرحلتين ) ابنته أو زوجته أو زوجاته أو اخته
  :وكالآتي 

مرحلة صدور قانون تعويض المتضررين جراء العمليات الحربية : المرحلة الأولى   
  .)٢٨/١٢/٢٠٠٩(الصادر بتاريخ ) ٢٠(والأخطاء العسكرية والعمليات الإرهابية رقم 

نص هذا القانون على تعويض كل شخص طبيعي أصابه ضرر جراء العمليات الحربية   
الاستشهاد، الفقدان، العجز الكلي (والأخطاء العسكرية والعمليات الإرهابية  ويشمل التعويض 

) أو الجزئي، الإصابات، الأضرار التي تصيب الممتلكات، الأضرار المتعلقة بالوظيفة والدراسة
الوالدان، الأبناء، البنات، الزوج أو الزوجات، الأخوة (شمول ذوي الشهيد وهم وقد نص على 

 وقد تضمن هذا القانون إعادة الموظفين الذين اضطروا إلى ترك وظائفهم لأسباب )٣ ()والأخوات

                                                        
، المنشور ٢٠١٣لسنة ) ٣٥(من قانون التعديل الأول لقانون مؤسسة السجناء السياسيين، رقم ) ٩(المادة : يُنظر  )١(

 ).٢١/١٠/٢٠١٣(في ) ٤٢٩٤(في جريدة الوقائع العراقية، بالعدد 
قانون تعويض المتضررين جراء العمليات الحربية والأخطاء ) ٢٠٠٩(لسنة ) ٢٠(من قانون رقم ) ١(المادة : يُنظر  )٢(

 ).٢٨/١٢/٢٠٠٩(في ) ٤١٤٠(العسكرية والعمليات الإرهابية المنشور في جريدة الوقائع العراقية بالعدد 
قانون تعويض المتضررين جراء العمليات الحربية والأخطاء ) ٢٠٠٩(لسنة ) ٢٠(من قانون رقم ) ١(المادة : يُنظر  )٣(

 ).٢٨/١٢/٢٠٠٩(في ) ٤١٤٠(العسكرية والعمليات الإرهابية المنشور في جريدة الوقائع العراقية بالعدد 
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تتعلق بموضوع هذا القانون إلى وظائفهم أو إلى وظائف مماثلة لوظائفهم وصرف رواتبهم 

  .)١(رة التي اضطروا للانقطاع عن الدوام فيهاومستحقاتهم عن الفت
ويلاحظ أن هذا القانون لم يقرر حجز مقاعد وظيفية  كتعويض لذوي الشهيد بشكل   

بل نص على جملة من ) أم، بنت، زوجة، أخت(عام والمرأة بشكل خاص في حال كانت 
  .الحقوق  ويضمنها إعادة المشمولين بأحكامه من المتضررين إلى الوظيفة

لسنة ) ٥٧(ًهي مرحلة صدور تعديل على القانون آنفا بالرقم : لمرحلة الثانية ا  
ًإذ صدر هذا القانون بجملة من الامتيازات فضلا ) ٣٠/١٢/٢٠١٥(الصادر في ) ٢٠١٥(

عن أنه وسع من الامتيازات الممنوحة للمشمولين بأحكامه وبضمنها إلزام جميع الوزارات 
عشرة من المائة من %) ١٠(تخصيص نسبة لا تقل عن والجهات غير المرتبطة بوزارة ب

والدة الشهيد (الدرجات الوظيفية للمشمولين بأحكامه ونجد أن المرأة مشمولة في حال كونها 
بالدرجات الوظيفية المحجوزة وبذلك نجد أن هذا التعديل قد عالج ) أو ابنته أو زوجته أو أخته

  .القصور التشريعي في القانون
ًى أنه يتطلب زيادة هذه النسبة تعويضا لذوي الشهداء لما قدموه من إلا أننا نر  

  .تضحيات في سبيل الوطن
  ).٢٠١٦(لسنة ) ٢( الوظائف المحجوزة للمرأة في ظل قانون مؤسسة الشهداء رقم -ًرابعا

) ٢٠٠٩(لسنة ) ٢٠(صدر هذا القانون بهدف مساواة المشمولين بأحكام قانون رقم   
لسنة ) ٣(تيازات للمشمولين بأحكام قانون مؤسسة الشهداء رقم من حيث الحقوق والام

ًفضلا عن شمول جرحى الحشد الشعبي والبيشمركة والذين أصيبوا جراء مقارعتهم ) ٢٠٠٦(
لحزب البعث وتحسين الواقع المعيشي لتلك الفئات وتعويضها عن ما أصابها من ضرر إذ منح 

يد من ضحايا النظام البائد من خلال رفع مستواهم هذا القانون الحقوق والامتيازات لذوي الشه
ًالمادي والعلمي والصحي والثقافي وبما يتناسب وحجم تضحياتهم وتثمينا لموقف شهداء 
مجاهدي الحشد الشعبي إذ نص على إلزام جميع الوزارات والجهات غير المرتبطة بوزارة 

جات الوظيفية لشرائح خمسة عشر من المائة من الدر%) ١٥(بتخصيص نسبة لا تقل عن 

                                                        
 .من قانون تعويض المتضررين، المشار اليه اعلاه) ١٤(المادة  : يُنظر )١(
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ذوي الشهداء المنصوص عليها في هذا القانون وبضمنهم المرأة كما استثناهم من الحد الأعلى 
لسن التعيين وألزم وزارة المالية بتنفيذ ذلك عند إعداد الملاك الوظيفي مع إلزام الوزارات بتقديم 

  .)١(في مجلس النوابكشف سنوي بذلك إلى لجنة الشهداء والضحايا والسجناء السياسيين 
وبذلك نجد أن موقف المشرع العراقي مساند للمرأة إذ أنها مشمولة في النسبة التي   

للشهيد للفترة من ) والدة، بنت، زوجة أو زوجات، أخت(حددها المشرع سواء أكانت 
وكذلك في حال كون فترة الاستشهاد من ) ١٨/١١/١٩٦٣(ولغاية ) ٨/٢/١٩٦٣(
من العراقيين الذين ) ١١/٦/٢٠١٤(والفترة من ) ٨/٣/٢٠٠٣(ولغاية ) ١٧/٧/١٩٦٨(

  .)٢(قاموا بتلبية نداء الوطن والمرجعية
  :الخاتـمـة 
  :في ختام بحثنا هذا توصلنا إلى عدد من النتائج والتوصيات وكالآتي   

  -: النتائج –ًاولا 
ضي به معظم ً إن نظام الوظائف المحجوزة للإدارة هو استثناء من الأصل العام الذي تق-١

مبدأ المساواة وتكافؤ ((المواثيق الدولية وإعلان حقوق الإنسان والدساتير ألا وهو 
ًإذ أنه يقضي بمساواة جميع الأفراد أمام تولي الوظائف العامة ويرد استثناء عليه )) الفرص

نظام الوظائف المحجوزة للإدارة لفئات معينة وبضمنها المرأة لتولي الوظائف العامة 
  .بارات إنسانية قد تكون سياسية أو طبية أو عسكريةلاعت

 تتفاوت الدول في الأخذ بهذا النظام وأن الدراسة المقارنة في جانبين كل من فرنسا ومصر -٢
مع العراق أوضحت التفاوت بين هذه الدول في الأخذ به من عدمها وقد تفوق المشرع 

  .العراقي عن كل من فرنسا ومصر بذلك

                                                        
المنشور في جريدة ) ٢٠١٦(لسنة ) ٢(من قانون مؤسسة الشهداء رقم ) ١٧(ادة من الم) ًخامسا(الفقرة : يُنظر  )١(

 ).٢٥/١/٢٠١٦(في ) ٤٣٩٥(الوقائع العراقية ذات العدد 
 .٢٠١٦لسنة ) ٢(من قانون مؤسسة الشهداء رقم ) ٤(المادة : يُنظر  )٢(



    

 
ز الوظائف الإدارية قد يكون بوظائف محددة في أدنى السلم الوظيفي أو في  إن تقرير حج-٣

إمكانية تولي هذه الفئات وبضمنها المرأة لوظائف إدارية عليا وكما هو اتجاه المشرع 
  .الالماني

 يتطلب لتطبيق هذا النظام تحديد الوظائف المحجوزة بنص القانون وبنسب معينة كما فعل -٤
ًن تكون  محددة المسؤولية  فضلا عن ضرورة تأهيل شاغليها وذلك المشرع العراقي وأ

ًحرصا من المشرع على المواءمة بين مصالح هذه الفئات وبين المصلحة العامة ومتطلبات 
  .سير المرفق العام بإطراد واستقرار لتحقيق المنفعة العامة

رجات وظيفة لفئات ً حسنا فعل المشرع العراقي عندما أورد نصوص قانونية تقرر حجز د-٥
معينة وبضمنها المرأة لتضررها من النظام السابق وهم المفصولين السياسيين وشهداء 
ًالجيش والحشد الشعبي والمتضررين من العمليات الإرهابية إذ إنه أورد نصوصا قانونية 
ًتبين رغبته في مكافأة المتضررين من النظام السابق فضلا عن مكافأة ذوي الشهداء من 

والدة (يش والحشد الشعبي أو العمليات الإرهابية وبالتالي شمول المرأة في حال كونها الج
  ).الشهيد، زوجته أو زوجاته، أخت الشهيد، ابنة الشهيد

  -: التوصيات –ًثانيا 
ًزيادة نسبة الوظائف المجوزة للمرأة تقديرا لحجم التضحيات المقدمة من قبلها في  .١

 اذ انها قاست ويلات تلك الظروف بفقدانها الزوج ظل الظروف العسكرية والسياسية
 .والابن والاخ والأب 

تحديد الوظائف المحجوزة للمرأة في ظل تحصيلها الدراسي والشهادة الحاصلة عليها  .٢
  .وعدم توظيفها في ادنى السلم الوظيفي وبشكل لا يتناسب وتحصيلها الدراسي

  :قائمــة المصـادر 
  :المصادر القانونية : ًأولا 

أحمد فاضل حسين العبيدي، ضمانات مبدأ المساواة في بعض الدساتير العربية، منشورات الحلبي . د) ١
  .٢٠١٣الحقوقية، 

أشرف محمد أنس جعفر، التنظيم الدستوري للوظيفة العامة، دراسة مقارنة، دار النهضة العربية، القاهرة، . د) ٢
٢٠٠٩.  
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  .بوعات، الكويت، بدون سنة طبعحسن علي، حقوق الإنسان، وكالة المط. د) ٣
  ).١٩٧٠(سليمان الطماوي، مبادئ علم الإدارة العامة، طبعة . د) ٤
  ).٢٠٠٧(عبد الفتاح مراد، الموسوعة العربية والمستويات الدولية، ط . د) ٥
عصام عبد الوهاب البرزنجي، مبادئ واحكام القانون . مهدي ياسين السلامي ود. علي محمد بدير ود. د) ٦

  ).٢٠١١(داري، العاتك لصناعة الكتاب، الإ
مازن ليلو راضي، القانون الإداري، دراسة عامة لأسس ومبادئ القانون الإداري في العراق، العراق، . د) ٧

  ).من دون سنة طبع(مطبعة هاور، دهوك، 
: داد نعمان الخطيب، النصوص الدستورية، أهم ضمانات حقوق الإنسان، موسوعة حقوق الإنسان، إع. د) ٨

  .١٩٨٩محمود شريف بسيوني، المجلد الثالث، دار العلم للملايين، الطبعة الأولى، بيروت، 
يوسف الياس، المرجع العملي في شرح قوانين الخدمة المدنية والانضباط والتقاعد المدني، مؤسسة . د) ٩

  .١٩٨٤، بغداد، ١المعاهد الفنية، دار التقني للطباعة والنشر، ط
  :ئل والأطاريح الرسا: ًثانيا 

محمد إبراهيم حسن ، مبدأ المساواة في تقلد الوظائف العامة ، رسالة دكتوراه، كلية الحقوق ،  .١
 .١٩٨٥جامعة القاهرة ، 

  ).١٩٧١(محمد السيد الدماصي، تولي الوظائف العامة، رسالة دكتوراه، جامعة عين شمس،  .٢
  :الدساتير والقوانين : ًثالثا 

  : الدساتير -أ
 .١٩٢٥ورية العراق لسنة دستور جمه .١
 ).الملغى (١٩٧٠دستور جمهورية العراق المؤقت لسنة  .٢
 ).٢٠٠٥(دستور جمهورية العراق لسنة  .٣
 ).الملغى) (١٩٧١(الدستور المصري لسنة  .٤
  ).٢٠١٤(الدستور المصري لسنة  .٥

  : القوانين -ب
  ).٢٠٠٥(لسنة ) ٢٤( قانون إعادة المفصولين السياسيين رقم -١
  ).٢٠٠٦(لسنة ) ٤(السجناء السياسيين رقم  قانون مؤسسة -٢
لسنة ) ٢٠( قانون تعويض المتضررين جراء العمليات الحربية والأخطاء العسكرية والعلميات الإرهابية رقم -٣

)٢٠٠٩.(  
  .٢٠٠٩لسنة ) ٢٠( قانون تعديل قانون رقم ٢٠١٥لسنة ) ٥٧( قانون رقم -٤
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  ).٢٠١٦(لسنة ) ٢( قانون مؤسسة الشهداء رقم -٥
  ).٢٠١٥(لسنة ) ١٨( قانون الخدمة المدنية المصري رقم -٦

  :المصادر الاجنبية : ًرابعا 
-Gustave Peister , Droit de Ia Fonetion Puplique de I Etat ed , 2008 
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 
 

(*) 
  

          المقدمة
من الثابت ان الدستور هو القانون الأعلى في الدولة وهو يقوم على تحديد القواعد 

فمن الناحية . الأساسية لشكل الدولة، ونظام حكمها، وشكل حكومتها، وتنظيم سلطاتها العامة 
 تحديد طبيعة الدولة إن كانت ملكية أم جمهورية ، وما هو نظام الحكم السياسية، يقوم على

ًفيها سواء أكان برلمانيا،  رئاسيا، شبه رئاسي ، او جمعية ، كما انه يقوم على تناول السلطات  ً
 هيكليةالثلاث من حيث اختصاصها، وتشكيلاتها، وطبيعة علاقتها مع بعضها ، ويقوم برسم 

ومن جانب اخر ينص الدستور على حريات الأفراد الدينية،  . المحليالدولة ، وفلسفة الحكم
  .ًوالسياسية، والمدنية، والفكرية، وينص ايضا على كافة حقوقهم 

       اما من الناحية القانونية ، فيعد الدستور المرجعية الأساسية لكافة التشريعات والقوانين، 
ًدستور، والا فانه سوف سيكون محكوما ويجب ان لا يشرع أي قانون يتناقض مع مبادئ ال

  .بالالغاء بمجرد الطعن بعدم دستوريته عند الجهة القضائية المختصة 
التي تجعله في قمة الهرم الخاص بالتشريعات في الدولة، ) سمو الدستور(       وبحكم قاعدة 

ديد دور يقوم الدستور على توضيح الحقوق الاجتماعية والحقوق الاقتصادية للأفراد، وتح
الدولة في تنظيم النشاط الاقتصادي الذي يحقق التوازن بين مصلحة المجتمع والفرد، وتحقيق 

ويقوم على توثيق هوية الفرد ، ووضع الضمانات التي تقوم بحماية القيم . العدالة الاجتماعية 
  .الأساسية في الدولة 

                                                        
  .الجامعة المستنصرية/ كلية القانون (*)
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ديات في وضعه، لظروف عديدة  الكثير من التح٢٠٠٥       وقد واجه دستورنا العراقي لسنة 

سنتناولها في هذا البحث ، مما اضطره ان يكون في معرض الحاجة للتعديل، لكن هل ان 
تعديله سوف يفي بالغرض المطلوب منه ،ام ان هناك حلول بديلة واكثر نجاعة لوضع دستورنا 

  .العراقي ، هذا ماسنتناوله في بحثنا هذا
  )١٩٧٠-١٩٢٥(راقية السابقة تعديل الدساتير الع: المبحث الاول

      تعاقبت العدد من الدساتير على الدولة العراقية منذ تأسيسها ولغاية اليوم ، ولعل سمة 
التأقيت كانت هي الغالبة على هذه الدساتير ، فمن بين سبع دساتير كان دستوران منها فقط هي 

ً الدستوري طرقا لتعديل بعض وقد وضع المشرع. )١(الدائمة، اما البقية فكانت جميعها مؤقتة
تلك الدساتير فيما اغفل النص على تعديل البعض الاخر منها كونها وضعت لتنظم مرحلة 
انتقالية قصيرة المدى ، وسنلقي النظر في هذا المبحث على طرق تعديل الدساتير السابقة على 

   .٢٠٠٥دستور جمهورية العراق لسنة 
  ١٩٢٥سي العراقي لسنة تعديل القانون الاسا: المطلب الاول

وزير ) تشرشل(،عقد مؤتمر في القاهرة برئاسة مستر ١٩٢١       في التاسع من اذار عام 
المستعمرات البريطانية انذاك لدراسة شؤون الشرق الادنى، وبعد دراسة وضع العراق دراسة 

البريطاني  دقيقة تقرر ان تؤلف فيه حكومة عربية برئاسة الامير فيصل الاول تحت الانتداب
ً وبعد سلسلة من الاجراءات تم تتويجه ملكا على العراق في الثالث وتكون مقيدة بالقانون،

والعشرين من آب من نفس السنة، والقى كلمة جاء فيها ان اول عمل سيقوم به هو جمع 
  . )٢(المجلس التأسيسي المنتخب والذي سيقوم بوضع دستور استقلال العراق

وضع مشروع للقانون الاساسي بعد سجالات ومباحثات ومناقشات      وبالفعل فقد تم 
مستفيضة من قبل لجان دستورية شارك فيها العديد من الشخصيات العراقية والبريطانية ، 
وعرض هذا المشروع على المجلس التأسيسي العراقي وتمت مناقشته والتعديل عليه بعض 

                                                        
 .ًي لن نتناوله بالبحث كونه بقي حبرا على ورق ولم يخرج الى حيز النفاذ  الذ١٩٩٠ فيما عدا مشروع دستور ) (1
عبد االله البستاني ، محاضرات فـي القـانون الدسـتوري، محاضـرات مطبوعـة ملقـاة علـى طلبـة كليـة الحقـوق العراقيـة، .د)  (2
 .٢٢٧ص
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الملك فيصل الاول الذي صادق عليه في التعديلات البسيطة ثم عرض بصيغته النهائية على 

  ... واصدره بالديباجة التالية١٩٢٥الحادي والعشرين من اذار 
ًبناء على ما قرره المجلس التأسيسي صادقنا على قانوننا الاساسي ... نحن ملك العراق      " 

  .)١(" وأمرنا بوضعه موضع التنفيذ 
ًعراقي على تعديله بطريقة تجعل منه دستورا من القانون الاساسي ال) ١١٩(  وقد نصت المادة 

ًجامدا لايمكن تعديله كما يعدل القانون العادي ، لذا فانه لايمكن تعديله بقانون عادي ، فقد 
اعلاه موافقة كل من مجلسي النواب والاعيان على اي تعديل بأغلبية ) ١١٩(اوجبت المادة 

لس النواب وينتخب مجلس جديد فيعرض ثلثي اعضاء كلا المجلسين ، وبعد الموافقة يحل مج
ًعليه وعلى مجلس الاعيان التعديل المقترح ، فاذا اقترن بموافقة بأغلبية ثلثي اعضاء كلا من 

  . المجلسين ، يعرض على الملك ليصادق عليه ويتم التعديل 
لبية لم تحدد لمن يعود اقتراح التعديل ولا الاغ) ١١٩(    ومن الجدير بالذكر هنا ان المادة 

المطلوبة لتقديم مثل هذا الاقتراح ،هل يعود لاعضاء مجلس الامة فقط ، ام ان للحكومة حق 
وقد تم تعديل القانون الاساسي العراقي طيلة فترة نفاذه التي جاوزت . )٢ (ًاقتراح التعديل ايضا

  . )٣( ١٩٤٣ و١٩٢٥ًالثلاثون عاما لمرتين فقط ، وذلك في عامي 
  
  

                                                        
 . ومابعدها٨ بغداد، ص، مطبعة دار السلام ،١مصطفى كامل ، شرح القانون الاساسي العراقي ، ط. د)  (1
 .١٣٤، ص١٩٦٦، مطبعة شفيق، بغداد ،٢منذر الشاوي،القانون الدستوري والمؤسسات الدستورية العراقية،ط.د)  (2
، ومن الجدير بالذكر ان القانون الاساسي قد قيد سلطة التعديل بثلاثة ٢٤٢عبد االله البستاني، المصدر السابق، ص. د)(3

  :انواع من التقييدات، وهي
على عدم جـواز تعـديل المـواد الاساسـية خـلال الـسنة الاولـى مـن نفـاذه والاقتـصار علـى ) ١١٨( مانصت عليه المادة -١

  .تعديل المواد الفرعية فقط
على عدم جواز المساس او تعديل بعض المواد المتعلقة بحقوق الملك ووراثته طيلة فتـرة الوصـاية ) ٢٢( نص المادة -٢

  .على العرش
والتي حظرت تعديل اي مـن المـواد الاساسـية خـلال خمـس سـنوات مـن تـاريخ نفـاذه، امـا المـواد ) ١١٩(ة  نص الماد-٣

 .الفرعية فيجوز تعديلها خلال السنة الاولى وكما ذكرنا اعلاه
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  يل الدساتير الانتقاليةتعد: المطلب الثاني

 ، كان من ١٩٥٨       بعد حصول الانقلاب على الحكم الملكي وسقوطه في العراق عام 
الطبيعي ان يعطل القانون الاساسي العراقي ويصير الى عدم النفاذ كونه لايتماشى مع ارادة 

ملكية في الحكام الجدد الصريحة التي اعلنت نظام الدولة الجمهوري الذي انهى الحقبة ال
بأسم "....  المؤقت حيث جاء فيها ١٩٥٨البلاد، وهذا ما اعلنته صراحة ديباجة دستور 

  " .١٩٥٨ تموز سنة ١٤الشعب نعلن سقوط القانون الاساسي العراقي وتعديلاته كافة منذ 
   المؤقت١٩٥٨دستور : الفرع الاول

 وهو سياسي ورجل قانون        تمت صياغة بنود هذا الدستور من قبل الاستاذ حسين جميل،
بارز في ذلك الوقت، لذلك فقد تم تكليفه بوضع مسودة للدستور ، وكان ان اكمل عمله في 

 ، وبحكم وضع هذا الدستور )١(ًيومين اثنين فقط معتمدا على بعض الدساتير المصرية المؤقتة
لة ، فقد اغفل الذي جاء لينظم بصورة مؤقتة الحكم بعد التغيير الذي حصل في شكل نظام الدو

المشرع عن ذكر طريقة لتعديله، او ربما تعمد عدم ادراج طريقة للتعديل،لان تأقيت الدستور 
ًيجعله لايحتمل عملية التعديل وانما يلجأ الى وضع دستور اخر يكون دستورا دائما ً.  

ابضين ، اي الى القالدستور واقامته يعود الى الحكام     ولكن هناك رأي يذهب الى ان تعديل 
، التي تذهب الى انه في حالة ًدا الى نظرية الاشكال المتماثلةعلى السلطة السياسية وهذا استنا

  . )٢(سكوت الدستور عن أمر تعديله تتبع في تعديله نفس الطريقة التي اتبعت في اقامته
، فان تعديله سيكون بيد مجلس  المؤقت١٩٥٨ه النظرية على دستور      واذا طبقنا هذ

، ولان القوة اقامة الدستور كانت بهذه الطريقةراء بعد تصديق مجلس السيادة، لان الوز
السياسية في واقع الحال كانت بيد مجلس السيادة ومجلس الوزراء وهذا يفضي الى التسليم 

ًبأن الدستور كان دستورا مرنا ويمكن تعديله كما يعدل القانون العادي ً .  
  

                                                        
 ١٩٥٨اذار ٥ المـصريين ، ودسـتور ١٩٥٦ حزيـران ٢٣ المؤقـت، ودسـتور ١٩٥٣ شـباط  ١٠ وهي كل من دسـتور ) (1

 ).١٥٢ص، منذر الشاوي،المصدر السابق. د( ة العربية المتحدة المؤقت للجمهوري
 .١٥٧منذر الشاوي ، المصدر السابق ، ص.  د (2)
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   المؤقت٩٦٣١ نيسان ٤دستور : الفرع الثاني

 بالغموض ، رغم محاولة العديد من كتاب ١٩٦٣ نيسان٤        اتسمت ظروف اقامة دستور 
وفقهاء القانون الدستوري والموثقين للوقوف على خفايا اقامته ، الا انهم عجزوا عن ذلك، 

  .وذلك بسبب الظروف الشائكة التي كانت تعصف بالبلد في تلك الحقبة
، وكسابقه )قانون المجلس الوطني لقيادة الثورة ( ذا الدستور تسمية        وقد اطلق على ه

فقد سكت هذا الدستور عن أمر تعديله ، فلم ينص في اي من مواده على الطريقة التي تتبع في 
تعديله ، وحيث ان الدستور قد اقيم من قبل المجلس الوطني لقيادة الثورة المنحل ووقع عليه 

ً مسهما بشكل متواضع في ممارسة السلطة ، واستنادا الى النظرية التي رئيس الجمهورية باعتباره
اخذنا بها وهي نظرية الاشكال المتماثلة ، فان سلطة التعديل هي ذاتها هذه السلطات وتعدل 

  .بنفس الطريقة التي يعدل بها القانون العادي
   المؤقت١٩٦٤ نيسان ٢٢دستور: الفرع الثالث

رئيس الجمهورية ، كونه هو من كان بيده السلطة السياسية في      صدر هذا الدستور عن 
وقتها، وقد اعتنى هذا الدستور بتنظيم ممارسة السلطة السياسية ، رغم حشر بعض المواد التي 

منه المتعلقة بعدم ) ٩(اقل مايقال عنها ان مكانها ليس في متن الوثيقة الدستورية كالمادة 
، اخر قد اغفل أمر تعديلهجلس الوطني ، ولكنه من جانب تخصيص راتب او تقاعد لاعضاء الم

الا انه من استقراء الاوضاع السياسية في وقتها نجد ان السلطة السياسية كانت بيد رئيس 
ًالجمهورية وهو من وضع الدستور لذلك هو من يملك سلطة تعديله ، وهذا ما تبين جليا عندما 

ً بان صدر التعديل موقعا من قبل ١٩٦٤ الثاني تم تعديل الدستور في الحادي عشر من تشرين
  .) ١(رئيس الجمهورية 

  المؤقت١٩٦٤ نيسان ٢٩دستور : الفرع الرابع
       كان صدور هذا الدستور ضرورة لعدم وجود وثيقة دستورية تتناول تنظيم كافة المؤسسات 

 لم يتضمنا  ١٩٦٤ نيسان ٢٢ ودستور ١٩٦٣ نيسان ٤الدستورية في تلك الحقبة ، فدستور 
الا شؤون مؤسسة المجلس الوطني لقيادة الثورة المنحل ، في حين لم تنظم بقية المؤسسات 

                                                        
 .١٠٣،١٠٤، ص٢٠٠٤رعد ناجي الجدة ، التطورات الدستورية في العراق، بيت الحكمة ، بغداد ، .   د) (1
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، وعليه فقد قام النظام السياسي باصدار وثيقة دستورية جديدة تتناول كافة المؤسسات الدستورية

  .مة ًالدستورية فضلا عن امور اخرى تتعلق بالمقومات الاساسية للمجتمع والواجبات العا
     وكان ان شكلت لجنة متخصصة من بعض الوزراء وموظفي رئاسة الجمهورية ورئاسة مجلس 
الوزراء وترأسها رئيس الجمهورية ، وتوصلت الى وضع مسودة للدستور وتمت المصادقة عليه 
من قبل رئيس الجمهورية ومجلس الوزراء ، وقد كان هذا الدستور اوسع من الوثائق الدستورية 

  .١٩٥٨درت منذ قيام الجمهورية في التي ص
 المؤقت لم يتضمن مايشير ١٩٦٤ نيسان ٢٩    وكالدساتير الجمهورية السابقة ، فان دستور 

الى تعديله ، على الرغم من تنظيمه لعدة امور تتعلق بالجوانب الدستورية للدولة وحياة الافراد ، 
  .الا انه قد اغفل موضوع التعديل 

عدة الاشكال المتماثلة والواقع السياسي للعراق آنذاك ، نجد ان سلطة     وبالعودة الى قا
التعديل كانت لرئيس الجمهورية ورئيس الوزراء ، وقد تم تعديل هذا الدستور ست مرات خلال 

  )  .١(فترة نفاذه
   المؤقت ١٩٦٨ ايلول ٢١دستور : الفرع الخامس

 لبعض قضاة ١٩٦٨طة بعد ثورة       صدر هذا الدستور بعد تكليف القابضين على السل
محكمة التمييز وبعض كبار موظفي رئاسة الجمهورية بوضع دستور جديد للنظام السياسي 
الجديد ، والحقيقة ان هذا الدستور كان اول دستور منذ بدء العهد الجمهوري يذكر جهة تعديله 

منه بان يبقى هذا ) ٩٢(بشكل صريح وان كان قد اغفل اجراءات القيام به ، فقد نصت المادة 
الدستور نافذ المفعول حتى نفاذ الدستور الدائم الذي يضعه المجلس الوطني ولايعدل الا اذا 

) ٩٢(اقتضت الضرورة ، ويتم ذلك من قبل مجلس قيادة الثورة المنحل، فقد حددت المادة 
 مرات اعلاه بصراحة المجلس كجهة يحق لها تعديل الدستور ، وقد تم تعديل الدستور لاربع

  .وخلال سنة ميلادية واحدة 
  
  

                                                        
  .١٠٧رعد الجدة ، المصدر السابق ، ص.  د) (1



    

 
   المؤقت١٩٧٠دستور : الفرع السادس

 عن الواقع السياسي الذي تطور بعد صدوره ، بدليل تعديله ١٩٦٨       نتيجة لتخلف دستور 
ًلاربع مرات خلال سنة واحدة ، والتي تعد فترة قصيرة جدا، مما يؤكد الفجوة التي حصلت بين 

  .الدستوري بكافة مظاهرهالنص الدستوري والواقع 
      لذلك عمدت السلطة السياسية انذاك وهي مجلس قيادة الثورة المنحل الى تشكيل لجنة 
لوضع مشروع دستور مؤقت ضمت في عضويتها رئيس مكتب الشؤون القانونية في المجلس 

 هو المنحل واستاذين من كلية القانون والسياسة في جامعة بغداد ويلاحظ ان هذا الدستور
الاول في تاريخ العراق الجمهوري الذي وضع من قبل لجنة فنية متخصصة في الشأن الدستوري 
مما ساهم في تفادي الكثير من المشاكل والنقائص الفنية التي كانت تسبب في عدم استمرارية 

ً، والذي استمر نفاذه لفترة جاوزت الثلاثين عاما على ١٩٧٠الدساتير التي سبقت دستور سنة 
  .رغم من انه لم يوضع ليبقى طول هذه المدةال

التعديل الى ) ب/٦٦(      وقد أشار هذا الدستور الى طريقة تعديله ، حيث اوكلت المادة 
مجلس قيادة الثورة المنحل باعتباره اعلى سلطة في الدولة وكونه الجهة التي اصدرت الدستور، 

  . لس كشرط ملزم لاجراء التعديلوقد حددت المادة اعلاه اغلبية ثلثي عدد اعضاء المج
، اذ بلغت خمسة لتعديلات خلال مدة نفاذه الطويلة     وقد شهد الدستور الكثير من ا

ًوعشرون تعديلا كان معظمها طفيفا لم يمس الافكار الاساسية التي قام عليها دستور  ً١٩٧٠ 
  .المؤقت

  ٢٠٠٤قانون ادارة الدولة للمرحلة الانتقالية لسنة : الفرع السابع
القى بظلاله على كل نواحي  والذي ٩/٤/٢٠٠٣     بعد التغيير السياسي الذي حصل بتاريخ 

، كان لابد من وجود دستور ينظم هذه المرحلة بشكل مؤقت ولحين توفر الظروف الحياة
ًالملائمة لكتابة ووضع دستور دائم لمرحلة جديدة كليا ، وبغض النظر عن ما اكتنف تلك 

، الا انه )١(ف اعقبت الاطاحة بالنظام السابق ودخول قوات اجنبية الى العراقالمرحلة من ظرو

                                                        
بول بريمر ، عام قـضيته فـي العـراق ، ترجمـة عمـر الابـوبي ،  دار ... الرجوع الى  ل على هذه الظروفللاطلاع بالتفصي) (1

 .٢٠٠٦الكتاب العربي، بيروت، 
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، فقد اعلن عن اتفاق بين ة التي تتولى وضع الدستور المؤقتبعد عدة محاولات لتحديد الجه

السلطة متعددة الجنسية (وسلطة الائتلاف ) السلطة العراقية في ذلك الوقت ()١(مجلس الحكم
ًعلى وضع قانون لادارة الدولة يحدد رسميا نطاق )  النظام السياسيالتي ساهمت في اسقاط

  .               )٢(وهيكل الادارة العراقية الانتقالية ذات السيادة 
ًسريان هذا الدستور لحين تشكيل حكومة منتخبة وفقا ) ج/الثالثة(        وقد حددت المادة 

يل قانون ادارة الدولة الا باغلبية حددتها بثلاثة تعد) ا/الثالثة(لدستور دائم، كما منعت المادة 
ارباع  اعضاء الجمعية الوطنية واجماع مجلس الرئاسة ، اي انها حددت الجمعية الوطنية كجهة 
ًصاحبة الحق بالتعديل بنسبة ثلاثة ارباع اعضائها فضلا عن اجماع مجلس الرئاسة ، ووضع 

  ...)3(ً قيودا على التعديل وهي٢٠٠٤ قانون ادارة الدولة للمرحلة الانتقالية لسنة
 .ان لاينتقص التعديل بأي شكل من الاشكال من حقوق الشعب -١
 .ان لايؤخر التعديل اجراء الانتخابات لجمعية جديدة  -٢
 .ان لا يمدد التعديل او يطيل أمد المرحلة الانتقالية الى مابعد المدد المحددة -٣
 .ان لايقلل من سلطات الاقاليم والمحافظات -٤
 .لايؤثر التعديل على مبادئ الاسلام او غيره من الاديان والطوائف وشعائرهاان  -٥

 طيلة فترة ٢٠٠٤    ولم يتم اجراء اي تعديل على قانون ادارة الدولة للمرحلة الانتقالية لسنة 
  .نفاذه التي امتدت لسنة ونصف 

  
  
  

                                                        
 .٢٠٠٣لسنة ) ١٢١( نشر الاتفاق في الصحف العراقية ومنها صحيفة الصباح العدد)(1
، وزارة التعليم العـالي والبحـث ١اسي في العراق ، طحميد حنون خالد، مبادئ القانون الدستوري وتطور النظام السي.د )(2

 .٣٠٦العلمي ، بغداد، ص
 .٢٠٠٤ المادة الثالثة من قانون ادارة الدولة للمرحلة الانتقالية لسنة (3)
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عراق لسنة لدستور جمهورية الالمسوغات الدافعة للتعديل الجزئي : المبحث الثاني

٢٠٠٥  
دساتير مؤقتة ، وتوضع هذه      مما لاشك فيه ان الدساتير عند وضعها تكون على نوعين ،     

الدساتير لفترة زمنية معينة، وذلك لمواجهة الظروف الطارئة التي حصلت في الدولة، مثل الدول 
  .ثورة حديثة الاستقلال، او الدول التي يتغير فيها نظام الحكم بسبب انقلاب او 

، وتوضع هذه الدساتير للعمل بها دون تحديد فترة زمنية لنفاذها،اي انها     ودساتير دائمة
ًتوضع وفي النية بقاؤها نافذة لمدة غير محددة،حيث توضع هذه الدساتير في ظروف امنية 

 . واقتصادية واجتماعية طبيعية ومستقرة 
اثنان الأسلوب غير الديمقراطي والأسلوب ن أساليب نشأة الدساتير ا   كما انه من المعروف 

الديمقراطي، فالأول يتمثل بالمنحة والتعاقد والثاني يتمثل بالجمعية التأسيسية والاستفتاء 
ً، إن الملك وبإرادته، يمنح الشعب دستورا يقيد من ، فأسلوب المنحة يعني فيما يعنيه التأسيسي

، ١٨٨٩ لهذه الطريقة دستور اليابان لسنة ًسلطاته المطلقة ،ومن الدساتير التي صدرت وفقا
، ودستور يوغسلافيا ١٩٣١، دستور اثيوبيا لسنة ١٩٢٣دستور جمهورية مصر العربية لسنة 

  .١٩٣١لسنة  
 هيئة تعمل       اما أسلوب التعاقد يعني صدور الدستور نتيجة اتفاق إرادة الشعب من خلال

منها الدستور اليوناني ر وضعت بهذا الأسلوب ، وهناك عدد من الدساتيباسمه مع إرادة الملك
  .)١(١٨٣٠، والدستور الفرنسي لسنة ١٨٦٩، دستور بلغاريا لسنة ١٨٤٤لسنة 

التأسيسية أو الاستفتاء     ويتم الأسلوب الديمقراطي في وضع الدساتير من خلال الجمعية 
متها هي وضع ، ويتمثل الإسلوب الأول بانتخاب الشعب لهيئة تمثله تكون مهالدستوري

الدستور، ويرجع هذا الإسلوب في نشأته إلى الولايات المتحدة الأمريكية إذ تم استخدامه فيها 
، ومن ثم في وضع ١٧٧٦لالها عن بريطانيا في العام لأول مرة في وضع دستورها بعد استق

ية وقد انشأت كثير من الدساتير بعد الحرب العالمية الثان، ١٧٨٧دستورها الاتحادي عام 

                                                        
 . ١١٠، ص١٩٧٩رمزي الشاعر ، النظرية العامة للقانون الدستوري، مطبعة جامعة عين شمس ، القاهرة ،. د)(1
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 ١٩٤٨، والدستور الروماني لعام ١٩٤٧، كالدستور الايطالي لعام بموجب هذا الأسلوب
  .)١(١٩٤٩والدستور المجري لعام 

      أما الاسلوب الديمقراطي الثاني وهو أسلوب الاستفتاء الدستوري والذي يستوجب عرض 
ه الفصل فيه مشروع الدستور على الشعب وبصرف النظر عن الجهة التي وضعته ليقول قول

وبطبيعة الحال فان الدستور لا يكتسب القوة القانونية إلا بإقرار من قبل الشعب بأكثرية 
 ،١٩٤٦الناخبين، ومن الدساتير التي وضعت بموجب هذا الإسلوب،الدستور الفرنسي لعام 

  .)٢(١٩٥٦والدستور المصري لعام 
سطة الاستفتاء الشعبي، اذ تم  فقد تم اقراره بوا٢٠٠٥   اما الدستور العراقي لسنة    

من المشاركين في الاستفتاء ، وقد اعتبر %) ٧٨,٤٠(التصويت بالموافقة عليه بنسبة 
ًالاستفتاء ناجحا ومسودة الدستور مصادقا عليها بعد موافقة اغلبية الناخبين في العراق وبعد ان  ً

ه يعد اول دستور ومنذ ، وبذلك فان)٣(لم يرفضها ثلثي الناخبين في ثلاث محافظات او اكثر
  . )٤(تأسيس الدولة العراقية يوضع بطريقة ديمقراطية يكون فيها للشعب الكلمة الفصل

  الاشكاليات المحيطة بعملية الاستفتاء على مشروع الدستور: المطلب الاول
، وهو مؤشر جيد  مشروع الدستور وبنسبة لابأس بها     على الرغم من نجاح الاستفتاء على

حوال، الا انه اذا رجعنا الى الحقيقة وواقع حال عملية الاستفتاء نجد ان نسبة الموافقة بكل الا
ًعلى الاستفتاء المذكورة اعلاه قد لاتعد انعكاسا حقيقيا لارادة الشعب العراقي في وقتها، فقد  ً

  ..كانت ظروف الاستفتاء عليه واقراره مشوبة باشكاليات عديدة منها
، قد خرج من ٢٠٠٣ التغيير السياسي الذي حصل في سنة ان الشعب العراقي وبعد -١

سيطرة نظام شمولي وحكم حزب واحد امتد لاكثر من ثلاثة عقود ، ويعاني من اثار 
 حروب متعددة

                                                        
 .١٢٨.٢٠١٢لد، المصدر السابق، صحميد حنون خا. د)(1

بيروت ، . ، المكتبة الحديثة للطباعة والنشر ) المبادئ الدستورية العامة( محمد علي آل ياسين ، القانون الدستوري .د )2(
 .٦٥، ص) ت.ب(

 .٢٠٠٤من قانون ادارة الدولة للمرحلة الانتقالية لسنة ) ج/٦١(المادة ) (3
 .٢٧٩، ص٢٠١٠، بغداد ،) النطرية العامة والنظام الدستوري في العراق(لدستوري عدنان عاجل ، القانون ا. د)(4 
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ًوحصار اقتصادي امتد لاكثر من اثنا عشر سنة ، فضلا عن المشاكل الداخلية التي 

المركزية ، حيث كانت شبه كانت تسيطر على منطقة كردستان وعلاقتها مع السلطة 
 .مستقلة عنها

 اختلاف المواقف السياسية والشعبية تجاه القوات العسكرية الامريكية التي دخلت  -٢
معها على اساس الاحتفاء للعراق، فمنها من اعتبرها قوات محررة ورحب بها وتعامل 

ن له ، ومنها من اعتبرها قوات غازية محتلة ورفضها وقاومها، كل هذا كاوالتكريم
انعكاس على موقف الشارع العراقي وكان له تأثير لا يستهان به على تحديد موقفهم 

 .)١(من الدستور
 كان هناك قدر كبير من عدم الوضوح بالنسبة للافراد او معظمهم على الاقل حول  -٣

ًالاسس والاطر العامة للنظام السياسي الذي كان جديدا بشكل كامل على المجتمع 
 فلم يكن البعض من الافراد على وعي بمفهوم وحقيقة هذه الاسس العراقي آنذاك ،

، )اتحادية، موحدة(ا، واهمها، شكل الدولة والنتائج التي يمكن ان تترتب على تطبيقه
، )، ملكيجمهوري(، وشكل نظام الحكم )جلسية، مبرلمانية، رئاسية(شكل الحكومة 

او رفض مفاهيم هي مجهولة وبالتالي كان من غير المنطقي ان يصوت الناس بقبول 
 . بالنسبة لهم من الاصل

، )٢(ًتم وضع مسودة الدستور من قبل لجنة وضع الدستور في مدة زمنية قصيرة نسبيا -٤
، تذة متخصصين في القانون الدستوريولم تتضمن اللجنة من بين اعضاءها على اسا

، وقد  القانونيةي يرجع اليه في الاموروانما كان لكل عضو من اعضاءها مستشار قانون
ًتم اختيار هؤلاء على اساس من تغليب التوازنات السياسية والطائفية بدلا من الاسس 

 .البحتةالمهنية والفنية 

                                                        
على الرغم من اختلاف وجهات النظر بخصوص الوضع القانوني للقوات الامريكية ، الا ان الجدل انتهى بصدور قرار )  (1

الى " قوات محررة " ية منوالذي حول بموجبه القوات الامريك ، ٢٢/٥/٢٠٠٣في ) ١٤٨٣( مجلس الامن الدولي رقم 
 .مُلزمة بإتفاقية جنيف الرابعة " قوات محتلة " 

مـن قـانون ادارة الدولـة للمرحلـة الانتقاليـة الجمعيـة الوطنيـة بانهـاء كتابـة مـسودة الدسـتور بتـاريخ ) ٦١( الزمـت المـادة ) (2
 .٢٠٠٥/اب/٣١
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من قانون ادارة الدولة للمرحلة الانتقالية لسنة ) ٦٠( على الرغم من ان المادة  -٥

ستور  على الجمعية الوطنية تشجيع المناقشات بشأن الد قد نصت على ان٢٠٠٤
بواسطة اجتماعات عامة علنية ودورية في كل انحاء العراق وعبر وسائل الاعلام، 

م واستلام المقترحات من مواطني العراق اثناء قيامها بعملية كتابة الدستور، الا انه ل
، كما ان المدة الزمنية واسع وجاد لفكرة الدستور ومبادئهيكن هناك ترويج اعلامي 

سس التي قام عليها الدستور والتي امتدت لشهرين كانت قليلة التي استغرقها شرح الا
 . )١(ًوغير كافية اطلاقا للقيام بهذه المهمة

      كل هذه الاسباب ادت الى خلق دستور كان عبارة عن محاولة للتوفيق بين الحقوق 
 مختلف ، ويعد حصيلة حل وسطي بيننسان والتعاليم الدينيةالديمقراطية وحريات الا

، ى جملة من القضايا المختلف عليها، التي لم تستطع الاتفاق علياف الدينية والقوميةالاط
ًوظهر ان محاولة الجمع قسرا بين الديمقراطية والاسلام في بعض مواد الدستور قد انتج 

  .)٢(ًنصوصا انطوت على طابع متناقض ويستدعي التعديل
  ستفتى عليهااشكاليات اقرار الدستور بصيغته الم: المطلب الثاني

 تغييرات اجراء تتطلب احداث اثر تكتب الدساتير اكثر ان في نختلف ان نكاد لا        
 الدساتير تلك تكتب قد لذلك الدستور، راسها وعلى للبلد القانونية المنظومة في جوهرية

 عمل كأي وهي ، والنقصان والتناقض الارتباك من لاتخلو يجعلها مما ، العجالة من نوع على
 النظر اعادة يتطلب مما ، الكمال لمرتبة الاحوال من حال بأي لاترقى انساني وجهد وفكر

 تضمن ذلك كل وفوق ، باحكامها العمل خلال من الاختبار قيد وضعها من فترة بعد بها
 خلت التي الديباجة فمن محتوياته من عديدة نواح في التناقضات من الكثير العراقي الدستور

 اتسمت التي الابواب بقية الى ، مضامينه فهم على الدستور مفسري ساعدت اشارة اية من
 من الكثير عن ًفضلا للدساتير، السليم القانوني الفهم عن مبتعدة السياسي بالطابع

                                                        
ًكافيـة ، فدسـتور جنــوب افريقيـا مــثلا اسـتغرق شــرحه تأخـذ عمليــة التـرويج وشــرح مـسودات الدسـاتير عــادة مـدد زمنيــة  ) (1

 .ًشهرا ) ١٨(لافراد الشعب والترويج له قبل الاستفتاء عليه 
 .٩١، ص٢٠١٢فالح الحمراني ، مكتبة عدنان، بغداد، .  مارينا سبرونفا ، التحولات الدستورية في العراق، ترجمة د) (2
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 ، للقانون والثابتة العامة المبادئ تخالف التي الدستورية والنصوص القانونية المتناقضات

 الدستور كتابة لجنة قبل من والنقائص التناقضات بهذه الضمني الاعتراف هو ذلك ومايؤكد
يشكل مجلس النواب في ان  على نصت والتي )١٤٢( المادة نص الدستور ضمنت التي

بداية عمله لجنة من اعضائه تكون ممثلة للمكونات الرئيسة في المجتمع العراقي ، مهمتها 
ة اشهر، يتضمن توصية بالتعديلات تقديم تقرير الى مجلس النواب ، خلال مدة لاتتجاوز اربع

تعرض والضرورية التي يمكن اجراؤها على الدستور، وتحل اللجنة بعد البت في مقترحاتها ، 
التعديلات المقترحة من قبل اللجنة دفعة واحدة على مجلس النواب للتصويت عليها وتعد 

معدلة من قبل مجلس تطرح المواد الومقرة بموافقة الاغلبية المطلقة لعدد اعضاء المجلس، 
النواب على الشعب للاستفتاء عليها، خلال مدة لا تزيد على شهرين من تاريخ اقرار التعديل 
ًفي مجلس النواب، ويكون الاستفتاء على المواد المعدلة، ناجحا بالالية ذاتها التي اتبعت في 

  .الاستفتاء على الدستور
ا هذه ، انما هو اعتراف صريح من واضعي في الدستور بصيغته) ١٤٢(     ان ادراج المادة 

، يستدعي التعديل واعادة النظر فيهالدستور بضعفه ووجود مواطن خلل عديدة في متنه، مما 
  . )١(ورأب الصدع الذي يعتريه

                                                        
 خلـق عـنً مـسؤولا يجعلـه ممـا ، مـواده بعـض يكتنـف الـذي مـوضالغ الدسـتور بشأن تثار التي الاشكاليات من ) (1

 ربــط هــو اولهــا تكــون وقــد الاشــكاليات هــذه ابــرز ومــن ، المــواد هــذه بتفــسير المرتبطــة الــسياسية الازمــات بعــض
 الاتحاديـة المحكمـة مـصادقة تـاريخ هـي ، واحـدة نقطـة مـن انطلاقـه خلال من السياسية بالعملية توقيتاته الدستور

 فـي بمـا القائمـة الدسـتورية المؤسـسات سـلطة الدسـتور انهـى التوقيـت وبهذا ، النيابية الانتخابات نتائج على العليا
ــواب مجلــس ذلــك ــوزراء مجلــس ، الن ــة رئاســة ، ال ــؤدي ممــا ، الجمهوري ــى ي ــراغ فــي العــراق دخــول ال ــشريعي ف  ت

 شـروع يتطلـب  الفـراغ هـذا وسـد ، الاشكاليات هذه مثل تعالج المعالم محددة نصوص وجود عدم سببه وتنفيذي
 الجمهوريـة رئـيس انتخـاب عمليـة تبـدأثـم  ، التـشريعي الفـراغ ينتهـي بمهامـه،وهنا بالقيـام المنتخـب النواب مجلس

ــة بتــشكيل المباشــرة ثــم ــدءها التــي الحكوم ــات عــنً فــضلا ، التنفيــذي الفــراغ ينتهــي ســوف بعملهــا بب ــي التوقيت  الت
  .السياسية الصراعات بسبب بها لتزامالا لتعذر وخرقت الدستور تضمنها

 الكتلــة( لتعبيــر الدســتوري المــشرع اســتخدامً مــثلا منهــا ، كثيــرة وتناقــضاته الدســتور غمــوض علــى الامثلــة ان     
ً واضـحاً مفهومـا يعـط لـم ولكنـه ، الحكومـة بتـشكيل مرشـحها الجمهوريـة رئـيس يكلفهـا التي )ًعددا الاكثر النيابية
 كـأن ، الكتلـة لتلـكً معينـاً حجمـا كـذلك  يـشترط لـم كمـا ، للخـلافً مانعـاً محـدداً تعريفـا طهايع او ، الكتلة لتلك
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ً     هذا فضلا عن الكثير من المتناقضات التي لم ينتبه اليها واضعو الدستور، والتي كشفت 

، مما )١(تذة القانون الدستوري والقانون العام في بحوثهم وكتبهمعنها سجالات ومناقشات اسا

                                                                                                                                         
 ســـيكون وبــذلك ،ً مــثلا اكثـــر او الاعــضاء عــدد نــصف او ثلـــث لواءهــا تحــت ينــضوي التـــي الكتلــة تلــك تكــون

 رحمـة تحـت رلمانيـةالب الكتلـة تحديـد وبقـي العكـس حـصل وانمـا ، والتأويـل للاجتهاد قابل وغير ًواضحا الدستور
  . عليها السياسية الضغوطات بحسب لأخرى انتخابية دورة من اختلف الذي العليا الاتحادية المحكمة تفسير

 المحافظــات تفــوض ان اجــازت التــي )١٢٣( المــادة عليــه مانــصت الدســتور تــضمنها التــي الاشــكاليات ومــن    
 كمـا الدسـتور، بـه اخـذ الـذي الاداريـة اللامركزيـة نظـام اسـس مـع يتعارض الامر وهذا الاتحادية للحكومة سلطاتها

 يخـالف وهـذا والـصلاحيات الـسلطات حيث من اقليم في المنظمة غير والمحافظات الاقاليم بين الدستور ساوى
 كـان التـي القـوانين عـنً فـضلا ، الاداريـة واللامركزيـة السياسية اللامركزية بين تفرق والتي الثابتة الدستورية المبادئ

  ... اهمها ومن المهمة هذه يتم لم لكنه تشريعها النواب مجلس على
 .الدستور من )ًاولا/١٢/٩( المادة الزمت كما الوطني ونشيده وشعاره العراق علم ينظم قانون يصدر لم -١
 واعضاء رئيس ومخصصات رواتب يحدد قانون ولا الجمهورية رئيس ومخصصات راتب ينظم قانون يصدر لم -٢

 .الدستور من )٨٢و ٨٤( المادتان ذلك على نصت كما بدرجتهم هم منو الوزراء مجلس
 ورئـيس الجمهوريـة رئـيس من التنفيذية السلطة اقطاب الى الموجهة الاتهامات  ويحدد يفصل قانون يصدر لم -٣

 . الدستور من )ً ثامنا /٩٣ ( المادة الزت كما الوزراء عن ًفضلا ، الوزراء مجلس
 . باصداره  المشرع الدستور من ) ًاولا /١١٢ ( المادة الزمت الذي زوالغا النفط قانون يصدر لم -٤
 التطبيع،الاحـصاء،وتنتهي عمليـات اتمـام وجـوب تتـضمن كانـت التي الدستور من )١٤٠( المادة تفعيل يتم لم -٥

 اقــــصاه تــــاريخ فــــي ، مواطنيهــــا ارادة لتحديــــد عليهــــا المتنــــازع المنــــاطق وبقيــــة كركــــوك محافظــــة فــــي بأســــتفتاء
 مــن العقـد عـن مايزيـد مـرور رغــم المـادة تلـك بنـود مـن بنــد اي ينجـز لـم انـه الحقيقـة وفـي ، ٣١/١٢/٢٠٠٧

 . الحقيقة في خطير أمر وهذا ، عليها الزمن
 الـواردات تخـصيص لمراقبـة بقـانون عامـة هيئـة تاسـيس علـى نـصت التي الدستور من )١٠٦ ( المادة تفعل لم -٦

  وعدالـــة شـــفافية وضـــمان واقتـــسامها الاتحاديـــة الماليـــة للمـــوارد الافـــضل الاســـتخدام مـــن والتأكـــد الاتحاديـــة
 هــذه ،ان المقــررة النــسب وفــق اقلــيم فــي المنتظمــة غيــر والمحافظــات الاقــاليم لحكومــات الامــوال تخــصيص

 حـسب الدوليـة والقـروض والمـساعدات للمـنح التوزيع في عدالة لحققت تشكل ان لها قدر قد كان لو الهيئة
 التــصرف حــسن علـى والرقابــة العــام الرفـاه ولحققــت اقلــيم فـي المنتظمــة غيــر والمحافظـات مالاقــالي اسـتحقاق

 .العام بالمال
، الناشــر ١ فـي الميـزان، ط٢٠٠٥غـازي فيــصل ، نـصوص دسـتور جمهوريـة العـراق لـسنة .د..  للاطـلاع الرجـوع الـى ) (1

دة لدســـتور جمهوريـــة العـــراق، دار البـــستان فـــائز عزيـــز اســـعد، دراســـة ناقـــ.و د. ٢٠٠٨صـــباح صـــادق الانبـــاري، بغـــداد ، 
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ًيجعل موضوع تعديل الدستور تعديلا جزئيا امرا حتميا لوجود عدد لايستهان به من النصوص  ً ً ً
الدستورية المخالفة للقواعد والمبادئ الثابتة في الفقه الدستوري والتي لايمكن بأي حال من 

  . الاحوال مخالفتها 
) ١٤٢(ولو رجعنا لواقع الحال نجد ان لجنة التعديلات التي حددها الدستور في المادة     

 اعضاء من عضوا )٢٧( عضوية، و)١(منه قد شكلت برئاسة رئيس لجنة كتابة الدستور نفسه
 اول اللجنة عقدت وقد ، اللجنة لعضوية الكلدان من مراقبين عضوين ضم وتم النواب مجلس
 عديدة اجتماعات بعد ،٢٠٠٦ عام من الثاني تشرين شهر من عشر مسالخا يوم لها اجتماع
 احكام لتنظيم مادة )١٢(و الاتحاد مجلس لاحكام جديدة مادة )١٧( وضعل اللجنة توصلت
 اللجنة اضافت ، وقد القضائية السلطة لاحكام مادة )١٩( ًايضا ووضعت، المستقلة الهيئات
 مواد من مادة )٢٠( مضامين وعدلت ، ةماد )٣٠( صياغة واعادت ،مادة )١٥( نصوص

 المادة حكم بينها من مواد، خمسة في الخلافات انحصرت وقد .)٢(الدستورية النصوص
 المتعلقة ) ٥٨ ( المادة واحكام الجمهورية رئيس بصلاحيات والخاصة الدستور من )٧٣(

  . كركوك محافظة بوضع
 ايار من العشرون بتاريخ النواب جلسم عمل بداية في اللجنة هذه   وقد كان يجب ان تشكل 

 ان عليها كان كما اشهر، ستة من اكثر بعد الا باعمالها تباشر لم اللجنة ان الا ٢٠٠٦ لسنة
 النهائية الصيغة تقدم لم انها الا تشكيلها تاريخ من اشهر اربعة لاتتجاوز مدة خلال اعمالها تنجز

 وبعد الان ولغاية ، ٢٠٠٩ عام من تموز رشه من والعشرون الثالث بتاريخ الا له توصلت لما

                                                                                                                                         
، قاسم حسن العبودي، الثابت والمتحول فـي النظـام الفيـدرالي، مطبعـة الحـاج هاشـم ، ٢٠٠٥للصحافة والنشر ، بغداد، 

 . ٢٠٠٧اربيل ، 
ظر، فلا نرى  الحقيقة ان اناطة أمر رئاسة لجنة مراجعة الدستور من قبل نفس رئيس لجنة كتابة الدستور هو أمر محل ن) (1

من المقبول ان يراجع الشخص عمله بنفسه ، وانما كان من المحبذ ان يراجع الدستور مـن قبـل اشـخاص مـن خـارج لجنـة 
كتابة الدستور بالمطلق ، لا بل من الافضل والمستحسن ان تترك هذه المهمة للمختصين في الشأن الدستوري ، بعد بيان 

ك ان صياغة النص الدستوري هي فن قانوني ينبغي ان يعهد للمختـصين فـي هـذا الخطوط العريضة لمسارات التعديل ، ذل
 . المجال ، لا ان توكل المهمة للسياسيين الذين يغلبون المصلحة السياسية على الجانب القانوني

قــع مــدى الحاجـة لتعــديل دسـتور جمهوريــة العـراق ومــا هـو الــسبيل لـذلك ، مقــال منـشور علــى المو فتحــي الجـواري، )  (2
 .الرسمي للسلطة القضائية العراقية على الانترنت 
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 العملي الواقع الى تقريرها يترجم ولم ملموس شيء عن اللجنة عمل يسفر لم طويل زمن مرور
 ما ليبقى شكلها الذي النواب مجلس ولاية وانتهت تشكيلها، وراء من الهدف هو كان الذي

  . الواقع ارض على منه واحدة فقرة تنفيذ دون ورق علىً حبرا له توصلت
 التعديلات طالت بحيث الدستور على اللجنة بها قامت التي والاضافات التعديلات كثرة ان    

 بينها من ادةم )١٤٤( على ًاساسا الدستور احتواء ملاحظة مع ،مادة )١٩٣( والاضافات
 الدستور تضمنها التي النقص اوجه على اكيد بشكل يدل هذا ،انتقالية مادة )١٢(

وبرغم هذا الكم . )١(كتابته عملية رافقت التي والتوجهات الدوافع واختلاف جالالاستع بسبب
، قد بقي على نصه ٢٠٠٥الكبير من مشاريع التعديلات الا ان دستور جمهورية العراق لسنة 

  .ولحد اليوم) ٢(الاصلي ولم يتم المساس بأي من نصوصه منذ نفاذه
زم لجنة مراجعة الدستور المشكلة بموجبها ان من الدستور تل) ١٤٢( والحقيقة ان المادة    

تقدم التقرير المتضمن التعديلات الى مجلس النواب خلال فترة لا تتجاوز اربعة اشهر ولا يمكن 
 والتي نصت عليها تعديل   الدستور وفق هذه المادة الا في حال وجوب توافر الشروط التالية

                                                                                       :المادة نفسها
  .                  يتم عرض التعديلات على مجلس النواب للتصويت عليها بشكل دفعة واحدة. ١
موافقه ألاغلبية المطلقة لأعضاء مجلس النواب ، والمقصود بالاغلبية المطلقة هي النصف . ٢

  .لي لمجلس النواب ًزائدا واحد من عدد الاعضاء الك
عرض النصوص الدستورية المعدلة للاستفتاء الشعبي خلال شهرين من تاريخ اقرار التعديل .٣

  .في مجلس النواب

                                                        
 . ينظر موقع مجلس النواب العراقي الالكتروني(1) 

ً الا ان نفــاذه قـد بقــي معلقــا علــى ٢٨/١٢/٢٠٠٥علـى الــرغم مــن نـشر الدســتور العراقــي فــي الجريـدة الرســمية بتــاريخ )2(
                                                  ..                    وهي  منه،)١٤٤(شروط حددتها المادة 

   %.٧٨,٤٠موافقة الشعب على الدستور بالاستفتاء العام ، وقد وافق الشعب العراقي عليه بنسبة    -١
 .من الوقائع العراقية) ٤٠١٢( في العدد ٢٨/١٢/٢٠٠٥ نشر نص الدستور في الجريدة الرسمية ، وقد نشر يوم - ٢ 

و  ، وبمـا إن الحكومـة قـد أدت اليمـين القـانوني ٢٠/٥/٢٠٠٦ومة العراقية بموجبه والتي شـكلت يـوم  تشكيل الحك-٣
 .تشكلت بهذا التاريخ، فيكون هذا التاريخ هو تاريخ نفاذ الدستور العراقي بموجب تحقق الشروط اعلاه 
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نجاح الاستفتاء على النصوص الدستورية المعدلة بموافقة أغلبية المصوتين ، كما يجب ان لا .٤

  .يتم رفضه من قبل ثلثا المصوتين في ثلاث محافظات أو أكثر
ً    وحيث ان التعديل وفقا لهذه المادة لم يتم ضمن المدة الدستورية المحددة ، فان اعمالها 
يتطلب تمديد هذه المدة ، والتمديد او تغيير مدة عمل اللجنة يتطلب تعديل الدستور بالطريقة 

، وذلك بطلب يقدم من رئيس )١(من الدستور) ١٢٦(الاعتيادية التي نصت عليها المادة 
ورية ومجلس الوزراء مجتمعين، أو خمس أعضاء مجلس النواب ، ومن ثم يجب موافقة الجمه

ثلثي اعضاء مجلس النواب على تعديل المدة، فضلا عن موافقة الشعب في استفتاء عام 
  .ومصادقة رئيس الجمهورية خلال سبعة أيام

  العراقي للدستور الشامل التغيير ضرورات :الثالث المبحث
 رصين دستور ايجاد لضمان الدستور تعديل مسوغات ًجليا الثاني المبحث في نابي ان بعد      
 القانونية الدراسات وكشفتها بينتها التي الخلل مواضع لاهم وتطرقنا ، طويلة لسنوات نفاذه يمتد
 بحسب الدستور تعديل او )١٤٢( المادة بموجب التعديل متطلبات حصول افترضنا وان فيه،

 مع وتوافقه الجزئي، التعديل نجاعة مدى المبحث هذا في نناقش سوف ، منه )١٢٦( المادة
   .نفاذه على سنة عشر اثنا من اكثر بعد العراقي المجتمع واقع
 ًظروفا الحقيقة في تكن لم عليه والتصويت الدستور وضع ظروف ان ذكرنا وان سبق فقد     

 لوضع الاستعجال ويشوبها عوائقال من العديد يكدرها كان بل ، كامل بشكل وملائمة طبيعية

                                                        
ُيـة ومجلـس الـوزراء مجتمعـين، أو لخمـس ـ لرئيس الجمهور:ًاولا "من الدستور العراقي على مايلي ) ١٢٦(لمادة ا تنص  (1)

  .  اعضاء مجلس النواب، اقتراح تعديل الدستور) ١/٥(
ــ لا يجــوز تعــديل المبــادئ الاساســية الــواردة فــي البــاب الاول، والحقــوق والحريــات الــواردة فــي البــاب الثــاني مــن :ً  ثانيــا  ـ

فقــة ثلثــي اعــضاء مجلــس النــواب عليــه ، وموافقــة الــشعب ًالدســتور، الا بعــد دورتــين انتخــابيتين متعــاقبتين، وبنــاءا علــى موا
  .                                      .بالاستفتاء العام، ومصادقة رئيس الجمهورية، خلال سبعة ايام 

عـضاء مـن هـذه المـادة، الا بعـد موافقـة ثلثـي ا" ًثانيـا"ـ لا يجوز تعديل المواد الاخرى غير المنصوص عليها فـي البنـد :ًثالثا 
  .مجلس النواب عليه، وموافقة الشعب بالاستفتاء العام، ومصادقة رئيس الجمهورية، خلال سبعة ايام

ًـــ لا يجــوز اجــراء اي تعــديل علــى مــواد الدســتور، مـن شــأنه ان ينــتقص مــن صــلاحيات الاقــاليم التــي لا تكــون داخلــة :ًرابعـا 
ة الــسلطة التــشريعية فــي الاقلــيم المعنــي، وموافقــة أغلبيــة ضـمن الاختــصاصات الحــصرية للــسلطات الاتحاديــة ، الا بموافقــ

 ."ٍسكانه باستفتاء عام
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 المهمة تلك انهاء ان حيث ، انذاك العراق بها يمر كان التي الانتقالية الحالة ينهي دائم دستور

 في والقانون الدولة واستقرار السياسية العملية نجح لاثبات للسلطة ًمهما ًتحديا يشكل كان
  .)١(البلد على مستقرةال غير الاوضاع سيادة من بالقليلة ليست مدة بعد العراق

     وحيث انه مما لا شك فيه بان عملية وضع الدستور من اخطر الأعمال التي قد تحصـل في 
ًأي دولة من دول العالم واشدها تأثيرا من حيث المتغيرات التي تأتي بها على نظامها وكيانها 

الحياة القانونية عتبر عصب ومؤسساتها التي ستستمدها من خصائص الدستور الجديد، والتي ت
، اذ لا يمكن تخيل وجود دولة حديثـة بـدون دستور، ولا يخلو دستور من الدساتير من للدول

سمات وميزات شكلية وموضوعية تميـزه عن غيره من الدساتير وان بعض هذه السمات موجودة 
ه في اغلب الدسـاتير كنظريـة عامة ،وتختص به ويميز دستور دولة عن اخرى كتطبيق لهذ

السـمات الخاصـة أو تعديلها أو تغييرها وفق ما تقتضي مع طبيعة وعادات وتاريخ شعب الدولة 
التي تريـد تطبيق الأصلح والأنسب لها ولمجتمعها فلكل مجتمع أعرافـه وتقاليـده التـي يجـب 

  .احترامها والتقييد بها ولكن وفق صالح المجموع
ً انعكاسا لمتطلبات المجتمع وتطلعات شعبه ويتوافق      لذلك فان الدستور يفترض به ان يكون

مع المطالب الجماهيرية التي يتطلع الشعب الى تنفيذها للوصول الى وضع دستوري مستقر 
  .  )٢(ومحقق لكافة رغبات الافراد المشروعة 

     ان ضرورة تعديل الدستور العراقي بصيغته الحالية هو امر لانقاش فيه على الاطلاق، اذ 
ًبت هذا الدستور ان نصوصه عاجزة عن التأسيس السليم للدولة بسبب قصورها حينا ، اث

                                                        
 .٧٣مارينا سبرونفا ، المصدر السابق ، ص)  (1

ًهناك بعض الاسس التي يجب توافرها في الدستور ليكون دستورا رشيدا، ومنها)   (2 ً:  
  . ية ممارسته من قبل الافراد الاقرار بالتنوع القومي والديني والسياسي في الدولة ، وضمان حر -١
 .اعتبار المواطنة هي الاساس في بناء العلاقة بين الفرد والدولة  -٢
 .اقرار مبدأ التداول السلمي للسلطة السياسية  -٣
  .اقرار الانتخابات الحرة والنزيهة كوسيلة للوصول إلى السلطة واسلوب الحوار السلمي في حل النزاعات -٤
  .يرعن اراءهم ومطالبهم من خلال مؤسسات المجتمع المدني اقرار حق الافراد في التعب -٥
 . كاحدى دعائم الحكم الرشيد الالتزام بالديمقراطية اقرار  -٦
 .اقرار مبدأ الفصل بين السلطات وتأكيد مبدأ استقلال القضاء -٧
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ًوتعارضها وتناقضها حينا اخر، فضلا عن تطور الافكار السياسية للشعب بشكل عام وتغير  ً
الرؤية السائدة لدى الافراد تجاه دستور دولتهم، فقد مر العراق خلال العشر سنوات الاخيرة 

ًعلى الصعيد الامني والسياسي والاجتماعي، فضلا عن حصول تطور في الثقافة باحداث هائلة ، 
ًالقانونية للمجتمع بشكل عام لايمكن التغاضي عنها بأي حال من الاحوال ، مما احدث تغييرا 
ًوتفتحا في افكارهم ونظرتهم الى السلطة والدستور، فكان ان اصبحت بعض المبادئ التي كان 

ها ويرغبون بها محل نفور منهم وعدم رضا، والعكس صحيح ، فضلا عن معظم الافراد يشجعون
ًتطور الوعي القانوني تجاه نصوص الدستور التي كثيرا ما وقفت عاجزة عن حماية حقوق 
وحريات الافراد المذكورة في متنها ، مما وقف الافراد موقف الضد حيالها بعد ان تأكدوا من 

  . قصورها وعدم فائدتها
، والتسليم  فان خيار التعديل الضروري هو أمر حتمي ولامناص منه على الاطلاق       لذلك

او ) ١٤٢(بهذا الامر يدفعنا الى التساؤل،هل ان تفعيل التعديل الدستوري المذكور في المادة 
ٍهو كاف لاعادة النظر في النصوص التي ) ١٢٦(حتى اللجوء الى التعديل الوارد في المادة 

ً ام ان الامر اكثر تعقيدا بحيث ان اللجوء الى هذا التعديل لن يكون ناجعا تحتاج الى ذلك ، ً
  .ًوفعالا

ً      الحقيقة اننا نرى ان التعديل الجزئي للدستور لن يكون كافيا لارجاع الاوضاع الدستورية 
الى نصابها السليم، فهو لن يكون الا عبارة عن مجموعة من الحلول الترقيعية الى قد تسعف 

ً الاخطاء الموجودة في الدستور، لكنها قطعا لن تحل المشكلة كاملة ، ولن تكون ملبية بعض
  . لطموحات الافراد ورغباتهم وتطلعاتهم في دولة يسودها القانون

 التركيز ادى ان بعد الدستور كتابة في القانوني بالجانب الاهتمام تركيز الى بحاجة نحن     
 الحالي بالدستور الاستمرار فان لذلك ، والارتباك الغموض هذا كل الى السياسي الجانب على

 ، ٢٠٠٤ لسنة الانتقالية للمرحلة الدولة ادارة قانون من ًاساسا نصوصه معظم استمد الذي
 غير أمر هو العراقي القانوني بالنظام واحاطة دراية وعدم اجنبي وباشراف عجل على كتب والذي
   .سليم
 منها لها، الشعبي الرفض من نوع تواجه التي الدستور في الاساسية رالامو من العديد فهناك     

 سليم، غير بشكل تطبيقه بسبب منه المرجوة بالنتائج بالحقيقة يأت لم الذي الفيدرالي النظام
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 بموجب مصانة تكون ان المفترض من التي العراقية الاراضي لوحدة تهديد مصدر اصبح انه بل

 داعية اصوات الان تتعالى الذي البرلماني والنظام . منه لىالاو المادة بموجب الدستور
  .منه المرجوة بالنتائج ِيأت لم كونه الرئاسي بالنظام لاستبداله

 التي والاحزاب السياسية الكتل قبل من كتبت وانما بها الشعب رأي يؤخذ لم الاسس فهذه    
 النفطية الثروات توزيع عن ًفضلا ، اخر اعتبار اي قبل مصالحها على الارادات توافق راعت

 ومساواة والمحافظات، والاقاليم المركزية السلطة بين الاختصاصات وتوزيع ،والطبيعية
 واللامركزية الادارية اللامركزية بين الشاسع للفرق واضح جهل في بالاقاليم المحافظات

 تتعارض لدستورا عليها نص هيئات ووجود العليا، الاتحادية المحكمة واختصاصات السياسية،
 ذو ًبرلمانا خلق الذي النواب مجلس في التمثيل نسبة وتحديد ، معينة وزارات مع عملها في

 القرارات اتخاذ في صعوبة الكبيرة الاعداد انتجت قد بل بالعكس ، عملية وبلافائدة كبير ٍعدد
  . كافة المجتمع اطياف تمثيل في منها المنشود الهدف تحقق ولم

لواقع الشعبي العراقي وتغير نظرته التي كانت على درجة من القصور في وقت إقرار  تغير اان     
ًالدستور وصيرورته بعيدا عن مستوى طموحات وتطلعات الشعب والذي يجعل أمر تعديل 

ٍواصلاح الدستور امرا غير كاف بل يجب الذهاب نحو إقرار دستور جديد  ان نرى فاننا لذا ،ً
 بشكل ًمعبرا يكون جديد دستور وكتابة للدستور وشامل عام ديلتع اجراء هو الاصلح الحل

 الافراد لتطلعات ًوملبيا ، للبلد والثقافي والاقتصادي والاجتماعي السياسي الواقع عن حقيقي
  . الكريمة الحياة فيه لهم تتاح افضل وطن في

ـــل التعــــديل آليــــة :الرابع المبحث   لـلدستور الشـــامــ
 والاساليب الديمقراطية الاساليب بين تتوزع الدستور وضع اساليب ان ذكرنا وان بقس         

 تصور يمكن فلا الراهن، الوقت في لاندثارها الاخيرة عن للحديث ولامجال الديمقراطية، غير
 على الحاصل والتكنلوجي الانساني التطور ظل في العقد او المنحة بطريقة دستور وضع امكانية
 والجمعية الشعبي الاستفتاء خلال من الدستور وضع مناقشة لنا يبقى ، ةالاصعد جميع

  .التأسيسية
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 والتي ، )١(٢٠٠٥ لسنة العراق دستور وضع في الشعبي الاستفتاء طريقة اختبرنا وقد       
الطـريقة المثلى لقبول  هو الاستفتاء ان فهل ًمثاليا، يكن لم انه عنه مايقال اقل ًدستورا لنا افرزت

و رفـض الموضـوع الخطير الذي يمس مصالح الشعب؟ وهل هو الطريقة المثلى لمعرفة آراء أ
الشعب ، أن النظام الديمقراطي المبني على مشاركة الشعوب في السلطة عن طريق الانتخابات 
هو أفضل الأنظمة السياسية اليوم، لذا فان الديمقراطية هي الشغل الشاغل لجميع الشعوب 

 لم تعرف طعم الحرية منذ زمن بعيد ، وهو افضل من الانظمة الدكتاتورية خاصة تلك التي
الحاكمة ، إلا أن النظام الديمقراطي ان جاز التعبير هو افضل اسوء الأنظمة السياسية ، لان 
الانتخابات على العموم لا تضمن شروط التمتع بالنزاهة والكفاءة السياسيتين، ويبدو ان 

ذا القبيل، فرغم أن الحكومات تلجا في مشروع الاستفتاء إلى عرضه الاستفتاء هو أيضا من ه
على الشعب وأخذ رأيها به ، إلا أن هذا النوع من العرض رغم حسناته هو في بعض الاحيان 
لعبة سياسية يحاول واضعو الدستور الالتفاف بها على الشعوب لصالح الحكومات ، وذلك لان 

مشروع التصويت وترغب فيه، وكل ما في الامر انها لا تريد الاخيرة  في العادة هي التي تطرح 
ان تتحمل التبعات السياسية والتاريخية التي تترتب على قرارها الخطير، لذا تحاول تمريره على 
الرأي العام، وتقوم بالوسائل الاعلامية التي تسيطر عليها تسييس رأي الشعب نحو القبول به من 

  . ورته بالنسبة لهخلال شرح اهمية الموضوع وخط
ً       ومن المهم ان نشير الى ان الفقه باغلبه يوجب عرض مشروع الدستور على الشعب نظرا 
لخطورته ، ولكن لكي يؤتي هذا العرض ثماره لابد ان يقترن بوصول الشعب الى الدرجة المقبولة 

 نشاة الدساتير من النضج والوعي السياسي، ومن المهم الاشارة الى ان اسلوب الاستفتاء في

                                                        
 للدولـة يـتم اعـداده  يسمى هذا الاستفتاء بالاستفتاء التأسيسي ، حيث يقصد به الاسـتفتاء علـى مـشروع دسـتور جديـد  (1)

أو غير متخصصة ، تقتصر   مهمتها ) فنية متخصصة(من قبل جمعية تأسيسية منتخبة أو برلمان أو حاكم أو لجنة حكومية 
على وضع مشروع الدستور ثم يعرض بعد ذلك على متخصصين لتقويمه ، ومن المهم الاشـارة الـى أن مـشروع الدسـتور لا 

ًشعب عليه، فبموجب تلك الموافقة يصبح المشروع دستورا ويبدأ العمـل بـه ابتـداء مـن ذلـك ًيصبح نافذا الا بعد موافقة ال ً
التـاريخ ، فيترتـب علـى ذلـك ان مـشروع الدسـتور لا تكـون لـه أيــة قيمـة قانونيـة الا عنـدما يقتـرن بقبـول الـشعب عنـد عرضــه 

 كامل ليلة ، القانون الدستوري والدستور محمد. د. (عليه، فالشعب وحده هو صاحب القرار النهائي في اصدار الدستور 
 ).٧٠ ، ص١٩٦٧المصري، دار الفكر العربي ، القاهرة ، 
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اصبح من اكثر الاساليب شيوعا في عصرنا الحاضر، لكن على الرغم من كونه يحقق في الظاهر 
الديمقراطية المثالية بشكل مباشر الا انه في الوقت نفسه كان الاسلوب الذي اعتمدت عليه 

ك يبقى العديد من الانظمة الدكتاتورية عند بداية ممارستها للسلطة وخلال ممارستها ، لذل
الفاصل ما بين الديمقراطية الحرة والممارسة الصورية ليس مجرد الاستفتاء بل اعتبارات متعددة 
منها مناخ الاستفتاء والتثقيف به وشرح تفاصيله للافراد وما يمارس من ضغط على الناخبين في 

  .)١(اثناء تصويتهم عليه 
د قد تتجاوز المئتين بكلمة واحدة       ان موضوع التصويت على دستور كامل بعدد من الموا

هو أمر محل نظر، فبعض الفقرات الواردة في الدستور قد تكون مقبولة، ولكن  ) لا(او) نعم(هي 
ًبالمقابل هناك بعض الفقرات والمفاهيم التي لا تنال رضا الناس جميعا، فيكون المستفتى مثلا  ً

ًراضيا على جميع ابواب الدستور إلا بابا واحدا، أو ً ً موضوعا واحدا، فان قبل بالدستور يكون قد ً ً
، فقد يريد رفضهاجبر على القبول بما لا يقبله، وإن رفضه يكون قد اجبر على ان يرفض ما لا 

يكون للاستفتاء دور كبير في تقرير موضوعات الدولة بما يخدم شؤون المواطنين، وينيط اتخاذ  
لشكل وتحقيق بعض المكاسب الفرعية وهو القرار السياسي إلى الشعب على الاقل من حيث ا

خيار افضل بالقياس الى الخيارات المتاحة أمام الشعوب المغلوبة على أمرها، وهو الطريقة 
  .)٢(العملية الاقرب لتحكيم اراء المواطنين

       يبقى لنا الرجوع الى الاسلوب الثاني من اساليب وضع الدستور، وهو الجمعية التأسيسية، 
ًلنا ان اللجوء الى هذا الاسلوب في وضع دستور جديد ليحل بدلا عن الدستور اذ يبدو 

الحالي، هو الحل الافضل، شرط ان يكون اختيار اعضاء هذه الجمعية على اسس علمية 
انون والاقتصاد والعلوم ، واساتذة القتذة القانون الدستوري بشكل اساسيرصينة، ليكونوا من اسا

 بالمختصين الاستعانةًثيقة قانونية اولا قبل كل شيء، مما يستوجب ، فالدستور هو والسياسية
 اسهموا الذين الاساتذة من به الاتصال يمكن بمن نستعين ان بأس ولا الدستورية بالدراسات

 يتم بأن وذلك ،الناجحة التجارب ذات الاخرى لدولا دساتير او السابقة الدساتير بكتابة
                                                        

 ، الـدار الجماهيريـة ٢ابـراهيم أبـو خـزام ، الـوجيز فـي القـانون الدسـتوري ، الكتـاب الاول ، ط. ميلـود المهـذبي ، د. د ) (1
 .٢٣٩ ، ص١٩٩٦بنغاري ، . للنشر والتوزيع والاعلان 

 .٦٣، ص١٩٦٤محمد علي آل ياسين، القانون الدستوري ، جامعة الكويت ، الكويت،.د ) (2
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 عليه يكون ان مايجب بشأن بآراءهم الاستئناس ليتم الياح اقامتهم اماكن في بهم الاتصال
  .الدستور
 امان صمام يمثل سليمة بطريقة مواده واحكام الدستور صياغة ان فيه لاشك ما فمن       

 سلطات عمل سلامة ويضمن والواجبات الحقوق يضمن الذي فهو للبلاد، القانونية للمنظومة
 وفق صياغته احكام ان فيه لاشك ومما ، الدولة في ظامالن لاعمدة ويؤسس ومؤسساتها، الدولة

 يولدها التي الاشكاليات عن غنى في سيجعلنا الدستوري القانون مبادئ لثوابت السليمة الاسس
 الى الحاجة من الامكان قدر ويجنبنا ، الدستورية النصوص في والتعارض والنقص الغموض
 من ان اذ أخر، ًحينا يخيب وقد ًحينا تفسيرها يصيب قد التي القانون تفسير جهة الى اللجوء

 مهامها اهم احدى لممارسة تصديها في العليا الاتحادية المحكمة ان الاعتراف المؤسف
 تناقض الدستور لنصوص تفسيرها وهو الدستور من )٩٣( المادة بموجب ًدستوريا المحددة

 كما ،مختلفة اوقات في متناقضة بتفاسير ذاتها الدستورية المادة وتفسر الاحيان بعض في نفسها
 اختلف والذي ،الدستور من )٧٦( المادة في واردةال النيابية الكتلة لمدلول تفسيرها في حصل

 الاتحادية المحكمة كون له مايؤسف وهذا ،الاول التفسير عن سنوات اربع مرور بعد له تفسيرها
  .الجميع هالي يلجأ الذي والملجأ للدستور الاول الحامي تعتبر العليا
 يخفى علينا الأهمية البالغة لصياغة الدستور، لمساسها المباشر بالتنظيم القانوني فلا      

بلــد سياســة تشــريعية الاساسي للسلطة والمجتمع مما يتلائم مع السياسة التشريعية للبلد، فلكل 
سـية والاجتماعيـة والاقتصاديـة، مســتقاة مــن دســتوره أو قوانينــه الاساســية، ومــن ظروفــه السيا

ومـن الفلسـفة التـي يؤمـن بهـا والتـي تحاكـي تطلعاتـه فـي العيـش الكريـم لأبنائـه ،كمــا أن معطيــات 
ًالبلد الاجتماعيــة والاقتصاديــة والدينيــة تتصــل اتصــالا وثيقــا بالسياسـة التشـريعية ولهـذا فـإن . )١(ً

التـي تصـدر عـن الجهـات المختصـة أن تراعــي هــذه السياســة وتتوافــق معهــا، علـى التشـريعات 
  .      ًوالا كان الدستور غريبــا وغير متناغم فــي مضامينــه

                                                        
  .٢٣ ، ص٢٠١٤   مجموعة باحثين ، الصياغة التشريعية ، مجلس النواب العراقي ، بغداد،   (1)
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      فـي ضـوء ذلـك، يجب على الدستور أن يعكـس سياسـة الدولـة العامـة وأن يرســخ الامــان 

غاية المنشودة من وضع الدستور في الدولة وهو اقامة دولة الاجتماعــي، وبذلك نصل الى ال
  .قانون راسخة وفق المعايير السليمة 

  : الخـــاتمــة
  ..           بعد ان انتهينا من بحثنا هذا نورد فيما يلي اهم ما خلصنا اليه 

 عنها مايقال اقل ظروف في وضعه تم قد ،٢٠٠٥ لسنة العراق جمهورية دستور ان -١
 كان الاستقرار فعدم طويلة، لمدة ظله في البلد يحكم قانون لوضع ملائمة غير انها

 وهذا ، العام بالاستفتاء الدستور اقرار وقت في الحياة مفاصل كافة في السائد الوضع
 عكازة على يمشي ًدستورا لنا لتنتج الاستفتاء نتائج على بظلاله القى قد الوضع
 . همن )١٤٢( المادة وفق المرتقب التعديل

 ، ٢٠٠٥ لسنة العراق جمهورية دستور اقرار تجربة خلال من ًجليا لنا ماتبين وفق  -٢
 قد دستور على الحكم في ناجعة غير التأسيسي الدستوري الاستفتاء طريقة فان

 بامكانية لاًجد سلمنا ان وحتى بتفرعاتها، مادة مئتي عن مايزيد دفتيه بين يتضمن
 إنشاء يجب وانما ،عليه تم الذي بشكله به خذالا مكني فلا ،الطريقة بهذه الاخذ

 ..نظام استفتاء متطور يتضمن
 السعي لشرح الافكار الاساسية التي يتضمنها الدستور وايصال مفهومها بشكل واضح /ًأولا

  .ووافي الى عموم الافراد،  وبما يعزز اختيار الافراد لقرارهم على اسس صحيحة 
 العام، ومنع سيطرة الحكومات على التلاعب باصوات المشاركة الحقيقية للرأي/ ًثانيا

  . المستفتين، من خلال ضمان وجود جهات رقابية مستقلة ونزيهة محلية واجنبية 
ان يكون تحديد الاستفتاء على كل فقرة بشكل منفصل رغم الصعوبات والمتاعب / ًثالثا 

  . العملية التي تستلزم تفعيل هذا المقترح
ل اوسع  بدخول مؤسسات المجتمع المدني وحقوق الإنسان ، والأحزاب السماح بشك/ ًرابعا 

السياسية والدينية في مراكز الاستفتاء كمراقب محلي للاشراف على سلامة العملية الاستفتائية، 
  .ًفضلا عن وجود المراقبين الدوليين للانتخابات  
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ديد للعراق  من الافضل اللجوء الى اسلوب الجمعية التأسيسية في وضع دستور ج -٣

 ، شرط توخي الدقة في ٢٠٠٥لتلافي المتناقضات والاشكاليات التي شابت دستور 
اختيار اعضاء هذه اللجنة بان يكونوا من خيرة الاساتذة والمتخصصين الذين يشهد 
لهم بالفكر القانوني السليم والنزاهة المهنية، ويمكن ان يسبق وضع هذا الدستور 

ع الفدرالية والنظام البرلماني وغيرها من المفاصل استفتاءات شعبية تخص مواضي
ًالاساسية للدولة ، ان هذا الاصلاح الدستوري وان كان سيكلف مالا ووقتا كبيرين ،  ً
الا انه اذا تم بصورة سليمة سيضمن اصلاح وضع الدولة وبنيتها ومؤسساتها ، ويمكن 

  .  يهان نصل الى الحكم الرشيد الذي يصبو الجميع الى الوصول ال
  ...المصادر

  .٢٠٠٦بول بريمر، عام قضيته في العراق،ترجمة عمر الابوبي، دار الكتاب العربي، بيروت،  -١
، وزارة التعليم ١حميد حنون خالد، مبادئ القانون الدستوري وتطور النظام السياسي في العراق، ط.د -٢

 .العالي والبحث العلمي ، بغداد
 .١٩٧٩نون الدستوري، مطبعة جامعة عين شمس ، القاهرة ،رمزي الشاعر ، النظرية العامة للقا. د -٣
 .٢٠٠٤رعد ناجي الجدة ، التطورات الدستورية في العراق،بيت الحكمة ،بغداد،  .د -٤
عبد االله البستاني،محاضرات في القانون الدستوري ، محاضرات مطوعة ملقاة على طلبة كلية . د -٥

  .الحقوق العراقية
 .٢٠١٠، بغداد ،) النطرية العامة والنظام الدستوري في العراق(ري ، القانون الدستوعدنان عاجل. د -٦
، الناشر صباح ١ في الميزان ، ط٢٠٠٥غازي فيصل ، نصوص دستور جمهورية العراق لسنة .  د -٧

 .٢٠٠٨صادق الانباري، بغداد ، 
داد، ، بغراق، دار البستان للصحافة والنشرفائز عزيز اسعد، دراسة ناقدة لدستور جمهورية الع. د -٨

٢٠٠٥. 
مدى الحاجة لتعديل دستور جمهورية العراق  وما هو السبيل لذلك ، مقال منشور فتحي الجواري،  -٩

 .على الموقع الرسمي للسلطة القضائية العراقية 
قاسم حسن العبودي، الثابت والمتحول في النظام الفيدرالي، مطبعة الحاج هاشم ، اربيل ،   -١٠

٢٠٠٧ .  
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فالح الحمراني ، مكتبة عدنان، بغداد، . ت الدستورية في العراق، ترجمة دمارينا سبرونفا ، التحولا -١١

٢٠١٢. 
  .٢٠١٤مجموعة باحثين ، الصياغة التشريعية ، مجلس النواب العراقي ، بغداد،  -١٢
، المكتبة الحديثة للطباعة ) المبادئ الدستورية العامة( محمد علي آل ياسين، القانون الدستوري . د -١٣

 .والنشر ، بيروت 
 .٦٣، ص١٩٦٤محمد علي آل ياسين، القانون الدستوري ، جامعة الكويت ، الكويت،. د -١٤
  .١٩٦٧، القانون الدستوري والدستور المصري، دار الفكر العربي ، القاهرة ، محمد كامل ليلة.  د -١٥
 .  ، مطبعة دار السلام ، بغداد١مصطفى كامل ، شرح  القانون الاساسي العراقي ، ط. د -١٦
، مطبعة شفيق،    بغداد ٢ي،  القانون الدستوري والمؤسسات الدستورية العراقية ، طمنذر الشاو. د -١٧

 .١٣٤،ص١٩٦٦،
 ، ٢ابراهيم أبو خزام ، الوجيز في القانون الدستوري ، الكتاب الاول ، ط. ميلود المهذبي و د. د -١٨

  .١٩٩٦بنغاري ، . الدار الجماهيرية للنشر والتوزيع والاعلان 
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 

 
 

(*) 

 
The Abstract 

The research studies the general frame the image protection as a 
way for different purposes in current era and in order to provide the legal 
cover in criminal laws with its procedure and objective part. 
   Different results were concluded for the legal adoption for the image 
copyright, the position of criminal law in general and the position of Iraqi 
legislation and comparative legislation on the nature copyright image and 
indicates that there is a legislative defect or limitation in dealing with 
image copyright especially in Iraq.  
 The study confirms many recommendations for the legislator 
especially the Iraqi legislator to induce the social conditions in Iraq, and 
to intensify the incrimination of the image and to impose intensive 
punishment for im 
age image copyright violation.  

  الملخص
ـــي تعـــد وســـيلة   للأغـــراض  ـــاول الدراســـة الإطـــار العـــام القـــانوني لحمايـــة ألـــصوره الت تتن

هن، مـــن أجــل تــوفير الغطــاء القـــانوني فــي التــشريعات الجنائيــة بـــشقيها المتعــددة فــي العــصر الــرا
  .الموضوعي والإجرائي

وتوصــلت الدراســة إلــى العديــد مــن النتــائج حــول التكييــف القــانوني للحــق فــي الــصورة، 
وموقــف الفقــه الجنــائي بــشكل عــام، وموقــف التــشريع العراقــي والتــشريعات المقارنــة حــول طبيعــة 

                                                        
 كلية الفارابي الجامعة/  مدرس قسم القانون (*)
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اســتنتجت أن هنــاك قــصور تــشريعي فــي معالجــة القــضاء للحــق فــي الــصورة الحــق فــي الــصورة،  و
  .وخصوصا في العراق 

وقـد ثبتــت الدراســة العديــد مــن التوصـيات للمــشرع لاســيما المــشرع العراقــي، لاســتقراء 
الظـروف الاجتماعيـة التـي يمـر بهـا العـراق بالتــشديد علـى تجـريم الـصورة وفـرض عقوبـات مــشددة 

  . لصورةعلى انتهاك الحق في ا
  :المقدمة

الـصورة تــرتبط بـشخص الإنــسان ارتباطــا وثيقـا، فــإذا كانـت الــصورة مــن جهـة تقــوم برســم 
ملامح الشخص الخارجية، فأنهـا مـن جهـة أخـرى تعـد مـرآة تعكـس مـا يـدور فـي نفـسه وفـى فكـره 

  .ًوانعكاسا لشخصيته، فهي انعكاس عما يخفيه الإنسان بداخله، ومن هنا تأتي قيمة الصورة
ًد فتح التقدم العلمي والتكنولوجي في الوقت الحديث آفاقا ضخمة أمام تقدم ولق

الإنسانية وتحقيق مستوى متقدم وأفضل من الحياة، ولكنه حمل في نفس الوقت، بين طياته 
ًوكلما تطور العلم، زادت مشكلات هذا التطور تعقيدا، . مخاطر ضخمة تهدد حقوق الأفراد

 فقد تضاعفت الاهتمامات بالتقنية الحديثة لدرجة أصبحت معها لاسيما  في السنوات الأخيرة
ًالأماكن الخاصة والحريات الشخصية بل والحياة الخاصة عموما في متناول كل من يريدها 

  ).١(وبقدر قليل من الجهد والعناء، وهذا ما ينطبق على استخدام الوسائل البصرية
 يمكن استخدامها في -ر الحالي في العص- كما أن الصورة تعد وسيلة تعبير فعالة

العديد من الأغراض المختلفة ولهذا يكون من الواجب توفير أطار قانوني خاص بها يضع 
ًحدودا للاستعمال المشروع مقيدا بالمصلحة العامة ، وعلية فكان أولى بالمشرع إن يقرر لها )٢("ً

 إلى -لقانوني في الدولة الذي  يحتل قمة التنظيم ا-حماية خاصة سواء على الصعيد الدستوري
جانب الدور الذي تضطلع به التشريعات الجنائية بشقيها الموضوعي والإجرائي على إقرار 

                                                        
ليب العلميــة الحديثـة، رســالة ماجـستير، كليــة الحقــوق، حريـة محمــودي، مـدى مــشروعية الأدلـة المــستمدة مــن الأسـا.أ)١(

 .٢٣٩، ص ٢٠٠٤جامعة القاهرة، سنة 
محمــد حــسناوي شــويع، نحــو نظــام قــانوني . نعــيم كــاظم جبــر المــوزاني، د. جعفــر كــاظم جبــر المــوزاني، د. د )٢(

 .٦٢ص ، ٢٠٠٨ابع، لمسؤولية الصحفي المدنية من عرض صور لضحايا الجريمة، مركز دراسات الكوفة، العدد الس
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حماية لها ووضع ضوابط دقيقة تجرم أية انتهاك لذات الحق، كما أسهمت العديد من الإحكام 

  .الحقالقضائية وكثير من اجتهادات وآراء الفقه الجنائي على العمل على إقرار هذا 
  :أهمية الدراسة

  :ترجع أهمية موضوعنا في البحث والدراسة إلى أنه
 يعد حق الشخص في صورته عنصرا من عناصر حياة الإنسان الخاصة، فإذا كانت -

الصورة العادية تحمل تسجيلا حقيقيا لما تراه العين، وما يعجز الفكر الإنساني عن التعبير عنه، 
وير تجاوز ذلك كما في التصوير الاسبكتوغرافي، وقد يتم فإن التطور التقني لوسائل التص

  .)١(التصوير باستخدام أشعة غير مرئية أو تصوير ضوئيا
وقد أدت ثورة التقنية الحديثة إلى ظهور أجهزة تصوير ذات تقنية عالية قد تؤدي إلى 

 مواجهة انتهاك خصوصية الإنسان وحقه في صورته، مما دفع الكثير من الدول والتشريعات إلى
  .هذه الجرائم ووضع القوانين لسد أي فراغ قانوني يمثل انتهاك لذات الحق

 أصبحت الصورة في العصر الحالي علاوة على أهميتها العملية والأمنية، فقد أصبحت أداة -
  .هامة تستخدم في البحث الجنائي

   مشكلة الدراسة
  :أن الإشكالية التي تحاول الدراسة التصدي لها تتمثل في

  مدى تأثير التطور العلمي والتكنولوجي في العصر الحديث على القانون الجنائي بشقيه
، حيث يؤدي التقدم العلمي إلى ظهور العديد من المشكلات )الموضوعي والإجرائي(

الجديدة منها عدم ملائمة القانون الجزائي لما يشهده العالم من تطورات وبخاصة في 
 .وسائل التصوير

 ت الجزائية الإجرائية من معالجة الحق في الصورة، ومدى حجية الصورة موقف التشريعا
  .من الناحية الإجرائية كدليل في الإثبات الجنائي في التشريع العراقي والمقارن

  
                                                        

بن عكنون –بن لاغة عقيلة، حجية أدلة الإثبات الجنائية الحديثة، رسالة ماجستير مقدمة إلى كلية الحقوق . أ )١(
 .٧٦، ص ٢٠١٢-٢٠١١بجامعة الجزائر، سنة 
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  منهج البحث

منهجية البحث في هذه الدراسة تعتمد بشكل كبير على أتباع المنهج الوصفي 
 المنهج الوصفي الذي يهدف إلى وصف وتشخيص التحليلي المقارن، حيث تم الاعتماد على

المصادر،  من المعلومات جمع خلال من. موضوع البحث من مختلف جوانبه وكافة أبعاده
. الموضوع بهذا العلاقة ذات الإنترنت ومواقع والوثائق، والدراسات، والأبحاث، والكتب

كما .الشأن هذا في رةالصاد والقرارات والأحكام القانونية النصوص وتحليل وكذلك توضيح
في  المنهج هذا إتباع تقتضي الموضوع طبيعة حيث إن التحليلي الاستقرائي انتهجنا المنهج

 أوجه أو الثغرات تحديد موضوعنا من أجل القانونية في النصوص مختلف وتحليل استقراء
  .ةفيها، والعمل على استنباط بعض النتائج ومحاولة وضع حلول للمسألة المعروض القصور

كما أن موضوع الدراسة يقوم على أساس المقارنة بين القانون العراقي والمقارن، وأيضا 
  .موقف كل منهما في معالجة الحق في الصورة، فقد رأيت اعتماد المنهج المقارن

  هيكلية الدراسة 
قـــسمت الدراســـة إلـــى مبحثـــين علـــى التـــوالي فـــضلا عـــن مقدمـــة وخاتمـــة تتـــضمن نتـــائج 

  :حو الأتي وتوصيات وعلى الن
أنصرف المبحـث الأول لبيـان  ماهيـة الـصورة وطبيعتهـا القانونيـة وتـضمن مطلبـين؛ المطلـب الأول 
مفهوم الصورة وأهميتها وآليات المراقبـة، أمـا المطلـب الثـاني يتنـاول التكييـف القـانوني للحـق فـي 

لحـق فـي الـصورة الصورة،  وفي المبحث الثاني استعرضنا  النطاق الموضوعي والإجرائي لحمايـة ا
وتــــضمن مطلبــــين ؛ المطلــــب الأول النطــــاق الموضــــوعي لحمايــــة الحــــق فــــي الــــصورة  وأنــــصرف 

  .المطلب الثاني إلى توضيح  موقف القضاء العراقي والمقارن من حماية الحق في الصورة 
   ماهية الصورة وطبيعتها القانونية: المبحث الأول

مــة الحيــاة الخاصــة، وأحــد عناصــرها الحــق فــي الــصورة أحــد مظــاهر حر: تمهيــد وتقــسيم
المهمة، التي تسعي التشريعات الوضعية إلى حمايتهـا، وسنوضـح ماهيـة الـصورة وطبيعتهـا القانونيـة 

  -:على النحو الأتي
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   مفهوم الصورة وأهميتها وآليات المراقبة: المطلب الأول

يرهـا وذلـك حتـى ًقديما ظل التكوين الفني للصورة معتمدا على الرسم باليد بفرشـاة أو غ
أوائـل القــرن الثـامن عــشر، لـذا كــان تـصوير القــسمات الطبيعيـة لــشخص يتطلـب عــادة سـكوته فــي 

، إلا أن الاعتـداء علـى الـصورة )١("وضع معين لمدة تطول أو تقصر ريثما ينتهي المصور من عملـه
لتـــصوير قــد بــرز فــي الــسنوات الأخيـــرة، فقــد تــضاعفت الاهتمامــات بالتقنيـــة الحديثــة مــن بينهــا ا

ـــر مـــن  الفوتـــوغرافي وآلات تـــسجيل الـــصوت والـــصورة وعرضـــها، وأجهـــزة التـــصوير علـــى بعـــد كبي
الهـدف لدرجــة أصــبحت معهـا الحيــاة الخاصــة للأفــراد فـي متنــاول كــل مــن يريـدها بقــدر قليــل مــن 

  . )٢(الجهد والعناء
  تعريف الصورة وأهميتها: الفرع الأول

ًيفا للصورة، مثله مثل العديد مـن التـشريعات التـي ًتشريعيا لم يتناول المشرع العراقي تعر
، أي )٣("لــم تتنــاول مفهــوم الــصورة، إلا إن المــشرع العراقــي تطــرق إلــى مفهــوم التــصوير الشمــسي

  ".التصوير الفوتوغرافي"
هــي الــشكل الظــاهر لروحــه الكامنــة فــي جــسده، فهــي تبــرز "ًوفقهيــا تعــرف الــصورة بأنهــا 

كــل امتــداد "، كمــا عرفــت بأنهــا )٤(" الفــرح والحــزن التــي يمــر بهــاالأنــا، وتعــد تعبيــرا عــن حــالات
ًضوئي للجسم البشري، يدل دلالة واضحة علـى شخـصية صـاحبها، ويـستوي إن يكـون هـذا نـاقلا 

                                                        
كليـة ، أطروحـة دكتـوراه "دراسـة مقارنـة " هبة أحمد علي حسانين، الحماية الجنائية لحرمـة الحيـاة الخاصـة . د )١(

  نقلا عن؛. ٤٤٢، ، ص ٢٠٠٧الحقوق جامعة القاهرة، 
J.stoufflet:Le diorite de la personnel sure son imago (quelques re-marques sure la 
protection de la personality)J.C.P.1957-1-1343 No.13. 

، أطروحــة "دراســة مقارنــة "ئي محمــد أمــين فــلاح الخرشــة، مــشروعية الــصوت والــصورة فــي الإثبــات الجنــا. د )٢(
 .٢١٦، ص ٢٠٠٩دكتوراه كلية الحقوق بجامعة عين شمس، سنة 

لحـاكم التحقيـق أو المحقـق إن " مـن قـانون أصـول المحاكمـات الجزائيـة العراقـي علـى إن ) ٧٠(تنص المادة  )٣(
 ..... ".ذ تصويره الشمسييرغم المتهم أو المجني عليه في جناية أو جنحة على التمكين من الكشف على جسمه أو اخ

ضــيف االله بــن نــوح الغــويري، ضــمانات الحمايــة الجنائيــة للحقــوق الخاصــة للإنــسان وتطبيقاتهــا فــي النظــام . د )٤(
. ١٧٠، ص ٢٠١٣،أطروحـة دكتـوراه، كليـة الحقـوق جامعـة القـاهرة، "دراسة تأصيلية مقارنة"السعودي والقانون المصري 

  نقلا عن؛
Avanas(J.R): la protection des personas control réadlisationet la publication de leur 
image préface de p.Kayser paris,L.G.D.J,1978,p.181.  
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ًللـصورة علـى حقيقتهـا، أو إن يـدخل عليهـا تحريفــا بحيـث يعطيهـا منظـرا هزليـا ، وذهـب جانــب )١("ً

ص أو شــيء عــن طريــق احــد الفنــون مــن نقــش أو نحــت أو تمثيــل لــشخ" ثالـث إلــى تعريفهــا بأنهــا 
تصوير فوتوغرافي أو فيلم ولم تقف الصورة عند حدود التجسيد المادي لـشخص مـا، بـل تعكـس 

 .)٢("شخصيته وانفعالاته
تتمثـل فـي المظهـر الخـارجي للـشخص الـذي يعـد انعكـاس " ويبدو لنا أن مفهـوم الـصورة

فعـــالات ومـــشاعر خارجيـــة، ممـــا يعنـــى أن الـــصورة تجـــسد لحالاتـــه الداخليـــة ومـــا يـــصاحبها مـــن ان
  ".المظهر المادي والمعنوي للشخص

 الإنـسانية وأسـتطاع خـدمت التـي المنجـزات مـن جملـة التـصوير ومن ناحية أخرى حقق
 شـتى ميـادين فـي حققهـا التـي الحقيقيـة الافتراضات بحكم والوقت الجهد من الكثير أن يختصر

 وتطـوير تحـسين أسـهمت فـي التـي التكنولوجيـة التطـورات مـن بالعديد طأنه أرتب والفن، إذ العلوم
 تقنيـة مـن اسـتفادت التـي تلـك المجـالات إحـدى الجنائيـة العلـوم ّالمجـالات، وتعـد مـن العديـد

  . )٣("الجنائي الإثبات تطوير في مباشر بشكل التطورات أسهمت من مجموعة وحققت التصوير
ً خـصوصا مـع تطـور فكـرة المجتمـع الاسـتهلاكي، ولقد ازدهرت فكرة الحق في الصورة"

  .)٤(" بحيث أصبح كل شيء له قيمة مالية
يأخـذ التـصنت الالكترونــي فـي شـكل التجــسس سـواء كـان هــذا التجـسس مـن قبــل "قـد 

أو التجــسس عــائلي، وفــى جميــع الأحــوال يجــب إلا ) المنافــسة(الــشرطة، أو مــن قبــل الــصناعة 

                                                        
، أطروحــة "دراسـة مقارنــة "سـعاد علــي محمـد الفقيــه، الحمايــة الجنائيـة للحيــاة الخاصــة فـي القــانون الليبــى . د )١(

 . ٢٤٩، ص٢٠١٣-٢٠١٢ كلية الحقوق، جامعة القاهرة،، دكتوراه
،  جامعــة المديــة، - ب-رشــيد شميــشم، الحــق فــي الــصورة، مجلــة العلــوم الإنــسانية والاجتماعيــة، نــشرة. د )٢(

 .١٢٧، ص٢٠٠٨، ٣العدد
 الجنـائي، مجلـة الإثبـات فـي الحديثـة التـصوير أجهـزة خالـد عـونى خطـاب، دور. نوفـل علـى عبـد االله، أ. د )٣(

 .٣٣٩، ص١٧ ، السنة٥٥/، العدد١٥ /للحقوق، المجلد الرافدين
الحقوق "بشار طلال المومني، النظام القانوني للصورة الفوتوغرافية . علاء الدين عبد االله فواز الخصاونه، د. د )٤(

، مجلة الشريعة والقانون، كلية القانون، جامعـة الإمـارات العربيـة المتحـدة، الـسنة "الواردة عليها ووسائل الحماية القانونية 
 .٢١٤، ص ٢٠١٣هـ، يناير١٤٣٤سابعة والعشرون، العدد الثالث والخمسون، صفر ال
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إذا كـان التـصنت "كمـا انـه . )١("مـل تهديـدا للحريـات الفرديـةننسى إن التطـورات التكنولوجيـة تح

يستخدم في المجال الجنائي بواسـطة رجـال الـضبط، فأنـه يـستخدم أيـضا بـين رجـال الـصناعة بمـا 
  . )٢("يطلق عليه التجسس الصناعي

ً خـصوصا مـستعملة وسـيلة التـصوير خـلال مـن الجرائم وعلى الصعيد الأمني أن إثبات"
كمـا تـستخدم الـصور فـي تحديـد ." )٣(" الـدول معظـم فـي الطـرق الـسير علـى مخالفات ضبط في

  .)٤("هوية المجرم، وتكون الكاميرا من ثم أداة مهمة للعرض والبيان 
ًوتشريعيا هناك حالات أخرى يتم تصوير المتهم علانية وفقا لإحكام القـانون مـع ضـرورة 

ل اســـتجواب الأطفـــال المحتجـــزين كمـــا فـــي القـــانون الفرنـــسي، حيـــث يـــتم تـــسجي"إخطـــاره بهـــا، 
مــن قــانون الإجــراءات الجنائيــة ) ٦٤(ًالمتهمــين باتهامــات جنائيــة بالــصوت والــصورة وفقــا للمــادة 

  . )٥("الفرنسي
   تعدد مظاهر الاعتداء على الصورة : الفرع الثاني

ـــاة  ـــدور مهـــم  فـــي أجهـــزة التجـــسس علـــى الحي ـــوجي ب أضـــطلع التقـــدم العلمـــي والتكنول
 ظــاهرة فــي تزايــد مــستمر فــي كــل المجــالات التــي تتــدخل فيهــا لتــؤدي دورا فــي الخاصــة، وشــكل

التوغل في حيـاة الاخـرين الخاصـة وعلـى الأخـص فـي مجـال الرقابـة البـصرية والـسمعية، وكـذا فـي 

                                                        
)١(  J.Cabannes,le dorit au respect de lavie priveé, fondement est quantum de la 

responsabilite du gournalisté indiscret ,conclusion sous panis 15 mai 1970, D alloz 
19970, P.466. 

)٢(  Control and security Journal,n 3,November,december 1988,P.22. 
معتصم خميس مشعشع، أثبات الجريمة بالادلة العلمية، مجلة الشريعة والقانون، الصادرة عن كلية القانون . د )٣(

 اكتـوبر - هــ ١٤٣٤بجامعة الامارات العربية المتحدة، السنة السابعة والعشرون، العدد الـسادس والخمـسون، ذو الحجـة
  نقلا عن؛.٣٩ م، ص ٢٠١٣

GREEN-WALD R. ,Scientific evidence in traffic cases, Journal of criminal law, criminology 
and police science, 1968, p. 57.  

)٤(  Simon Ablon cole,manufacturing identity ,ahistory of criminal iclentification, 
techniques from photography through fingerprinting ,Ph.D.diss Cornell., 1988,P.28-29. 

)٥(  Les auditions des personnes placées en garde à vue pour crime, réalisées dans les 
locaux d'un service ou d'une unité de police ou de gendarmerie exerçant une mission de 
police judiciaire font l'objet d'un enregistrement audiovisuel….." 
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مجـــال تجميـــع المعلومـــات وتخزينهـــا بواســـطة احـــدث واخطـــر مـــا توصـــل إليـــه العلـــم وهـــو العقـــل 

  :كال وصور الاعتداء على الصورة ونستعرض منهاحيث تعددت إش. )١(" الإلكتروني
تطـورت تقنيـات التـصوير بـصورة، حيـث يمكننـا حـصر الأجهـزة :  وسائل الرؤيـا أو المـشاهدة-أولا

  :التي تتم بها مراقبة الصورة على النحو الأتي
عمليـة نقـل صـورة لواقـع معـين فـي سـاعة معينـة وحـدث " أذ يعرف بشكل عام بأنه -: التصوير-١

، كمـا أن هنـاك )الثابـت(التـصوير منهـا التـصوير الفوتـوغرافي  مـن نـوعين وهنـاك. )٢("بعينـهمحـدد 
أو التصوير المتحرك هـذا التـصوير يعتمـد علـى توثيـق مـشاهد متحركـة علـى )المرئي(الفيديو تصوير

  .)٣("الثابت "خلاف التصوير الفوتوغرافي 
 هــذا المجــال عديــدة ومتنوعــة،  فالمــستحدثات التكنولوجيــة فــي-: آلات التــصوير عــن بعــد-٢

فظهــرت آلات التــصوير عــن بعــد، والتــي تلغــى حــاجز المــسافة، وأجهــزة التــصوير بالأشــعة تحــت 
ًالحمراء، والتي تتيح اقتحام المجال الشخصي للإفـراد لـيلا بقـدرتها علـى التقـاط صـور دقيقـة لمـا 

مرايـــا الناقــصة، التــي تتـــيح يأتيــه تحــت جــنح الظـــلام، والمرايــا ذات الازدواج المرئــي المــسماة بال
مراقبة الشخص أو تصويره داخل مكان مغلق من خلال زجاج يبدو مـن الـداخل كمـرآة أو كزجـاج 
غيــر شــفاف، وهــى تــسمح بالرؤيــة مــن خلفهــا دون أن تــسمح للــشخص الموجــود بالخــارج بهــذه 

داخـل توجد نوافذ مـزودة بعدسـات فـي اتجـاه واحـد، بحيـث تـسمح لمـن يجلـس "، كما )٤("الرؤية
الحجــرة أن يراقــب مــا يــدور فــي حجــرة أخــرى دون أن يعلــم مــن بــداخلها، وكــذلك التليــسكوبات 

                                                        
 –جامعة مولود معمرى ، أطروحة دكتوراه ، "دراسة مقارنة "صفية بشاتن، الحماية القانونية للحياة الخاصة . د )١(

  نقلا عن؛. ٨، ص ٢٠١٢تيزى وزو، الجزائر، 
STROMHOLM(S.):"Ordinateur et droit",Rev.int.dr.comp,1973,P55. 

 الجنائية الأدلة كلية علوم الى مقدم الحادث، حث غموض وكشف الجنائي الذوادي، التصوير علي إبراهيم.د )٢(
 .٣٠، ص٢٠٠٧الأمنية، الرياض،  للعلوم العربية نايف جامعة في
لـد عمار عباس الحسيني، التصوير المرئـي وحجيتـه فـي الإثبـات الجنـائي، كليـة القـانون، جامعـة بابـل، المج. د )٣(

 .٢٩، ص ٢٠١٤آذار ١العدد ، ١٦
رغـــم انتـــشار هـــذه الوســـيلة فـــي الإغـــراض الطبيـــة بملاحظـــة المرضـــى فـــي غـــرف العنايـــة المركـــزة، إلا أن بعـــض  )٤(

  . مؤسسات العدالة الجنائية قد استخدمتها في أغراض مراقبة الأشخاص في الأماكن التي تصعب فيها المراقبة
كليـة الحقـوق والعلـوم ، ديثـة للإثبـات الجنـائي فـي القـانون الجزائـري، رسـالة ماجـستيرعباسى خولة، الوسـائل الح. أ: انظر

 .٤١، ص ٢٠١٤-٢٠١٣السياسية، جامعة محمد خضير بسكره، ، سنة 
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القوية التـي تجعـل مـن الممكـن مراقبـة الأمـاكن التـي يـشغلها الإفـراد علـى الـرغم مـن بعـد المـسافة 

  .)١("التي تولد لديهم اعتقاد بأنهم بعيدون عن أعين الغير
إن اسـتخدام الأقمـار الـصناعية بإمكاناتهـا الفـذة فـي : "لـصناعية التصوير باسـتخدام الأقمـار ا- ٤

هذا المجال، وعلى نطاق واسع، من شأنه أن يكشف عن خصوصيات الإنسان ويجعلـه شـبه عـار 
أمام الآلاف بل الملايين من البشر الذين يمكنهم مشاهدة صورته، سـواء كانـت ثابتـة أو متحركـة، 

إن هنـــاك أقمــار التجـــسس الـــصناعي، وأجهـــزة "كمـــا . )٢("بكــل وضـــوح فـــي أي مكـــان مــن العـــالم
ًط صـــورا مـــن علـــى بعـــد أميـــال الاســـتطلاع بالـــصور، حيـــث تركـــب فيهـــا كـــاميرات للمراقبـــة تلـــتق

  .)٣("عديدة
ــــسجيل الــــصورة-ثانيــــا ــــسجيل الــــصورة المــــسماة -: وســــائل ت  magneto أدت أجهــــزة ت

scopesًحا فـــي كـــشف العلاقــــات  التـــي أفرزتهـــا تكنولوجيـــا الإلكترونيـــات وجعلـــت منهـــا ســـلا
ومـــا قامـــت بـــة أيـــضا الـــدوائر التليفونيـــة المغلقـــة،  التـــي تعطـــى مـــشاهدات . الخاصـــة بـــين الإفـــراد

مستمرة لما يدور في المكان على جهاز اسـتقبال فـي مكـان آخـر،  والتـي بلـغ تطورهـا حـد تطويـع 
والمرايـا . المكـانالألياف الضوئية التي تستخدمها لكي تلتـف حتـى تـصور مـا قـد يـدور فـي أركـان 

ذات الازدواج المرئـي التـي تتـيح مراقبــة الـشخص أو تـصويره داخـل مكــان مغلـق مـن خـلال زجــاج 
، وغيرهــا "بالمرايــا الناقــصة"يبــدو مــن الــداخل كمــرآة أو كزجــاج غيــر شــفاف، وهــى التــي تــسمى 

ط، ، وتـــسهم وســـائل تـــسجيل الـــصورة فـــي اســـتخدام العديـــد مـــن الطـــرق منهـــا الالتقـــا)٤(.. "كثيـــر
  .، علاوة على الدور الذي يضطلع به التليفون المحمول في الآونة الأخيرة)٥(والنقل 

                                                        
)١(  R.V.Jons,Lavie privée mise en péril par la technologie in vie privée et dorits de 

l'homme.Actes du troisieme collogue international sur la convention europeenne des Droits de 
l'homme(Bruxeles 30 Oct,1970),Brulan Bruxelles. 1973.P.P.191-199. 
-Alan F.Westin: privacy and freedom,New York A Ttheneum. 1967, PP.71-80. 

، دار النهضة العربيـة، "دراسة مقارنة " خصوصية محمود عبد الرحمن محمد، نطاق الحق في الحياة الخاصة أو ال. د)٢(
 .١٢القاهرة، بدون سنة نشر، ص

 .٦١٣سعاد على محمد الفقيه، مرجع سابق، ص. هامش د)٣(
 .١٧-١٦، ص ١٩٩١هشام محمد فريد رستم، حماية حق الإنسان في صورته، مكتبة الآلات، أسيوط، ، . د)٤(
دراســة "لحيـاة الخاصـة ومـدي الحمايـة التــي يكفلهـا لـه القـانون الجنـائي آدم عبـد البـديع حـسين، الحـق فـي حرمــة ا. د)٥(

 . ٢٩٨، ص ٢٠٠٠-هـ١٤٢٠، أطروحة دكتوراه مقدمة إلى كلية الحقوق بجامعة القاهرة، سنة "مقارنة 
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  التكييف القانوني للحق في الصورة: المطلب الثاني

نــستعرض الآراء التــي تطــرق إليهــا الفقــه الجنــائي بــشأن بيــان الطبيعــة القانونيــة للــصورة، 
  :وبعد ذلك نوضح موقف التشريع العراقي والمقارن منها

  موقف الفقه الجنائي : الفرع الأول
  :هناك أربعة آراء تطرق لها الفقه الجنائي نحاول إن نتناولها على النحو الأتي

ً مالكـا الطبيعـي الـشخص يكـون الـرأي "لهـذا ووفقـا:  الحـق فـي الـصورة حـق ملكيـة: الرأي الأول
 وهـي -ستغليـ يـستعمل، وأن يتـصرف، وأن يملـك أن المـرء أن ذلـك علـى يتفـرع لجـسده، و

 مـن يغيـر وأن شـكله يبيـع أن صـورته، فلـه و  جـسده–الملكيـة  حـق يخولهـا التي الأماكن الثلاث
 علـى مـن يعتـرض أن لـصورته مالكـا يعـده للإنسان يجوز كما .يحلقه أو شعره يصبغ كأن ملامحه
  .)١("صورته ينشر أو  يصوره 

هـذا  دقيقـة، فأنـصار وغيـر خاطئـة فكـرة يعـدها النظريـة هـذه الفرنـسي الفقـه معظـم ينتقـد
القانونيـة  الأفكـار إلـى جديـد كـل ترجـع التـي )الرومـاني القـانون( القديمة بالأفكار متأثرون الاتجاه
 فـي الحـق نطـاق الـصورة فـي فـي الحـق أدخلـوا يجددوها، ولهـذا أن من القدم، بدلا منذ السائدة
 سـلطات يخـول صـاحبه ذيالـ الملكيـة فـي الحـق بمزايـا الـصورة فـي الحـق يتمتـع حتـى الملكيـة
  .)٢(مطلقة

إن الحـق "الحق في الصورة أحد عناصر الحق في حرمة الحياة الخاصة عـد الـبعض : الرأي الثاني
فــي الــصورة يقــع ضــمن الحيــاة الخاصــة للــشخص، ولــذا فهــو عنــصر مــن العناصــر المكونــة لحياتــه 

خــــصية أو حقــــوق ًالخاصــــة، وأفــــرد لهــــا تقــــسيما آخــــر أطلــــق عليــــه اســــم الحقــــوق اللــــصيقة بالش
الشخــصية التــي تهــدف إلــى حمايــة الكيــان الأدبــي للإنــسان، وهــو يتمتــع بــذات الخــصائص التــي 

  . )٣("يتمتع بها تلك الحقوق
                                                        

أطروحــة دكتــوراه، كليــة " دراســة مقارنــة "عـاقلي فــضيلة، الحمايــة القانونيــة للحــق فــي حرمــة الحيـاة الخاصــة . د )١(
 .١٠٠، ص٢٠١٢-٢٠١١ قسنطينه، –حقوق، جامعة الاخوة منتورىال
، أطروحـة دكتـوراه، جامعـة القـاهرة، "دراسـة مقارنـة"ممدوح خليل بحر، حماية الحياة الخاصـة فـي القـانون الجنـائي . د)٢(

 .٢٧٣، ص١٩٨٣
 .٢١٨علاء الدين عبد االله فواز الخصاونه، مرجع سابق، ص .د )٣(
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وجـه إلـى هـذا الـرأي نقـد يتمثـل فـي وجـود اخـتلاف بـين الحـق فـي الـصورة والحـق "وقد 

حق فـي الـصورة في الخصوصية حيث أن الحق في الصورة مستقل عن الحق في الخـصوصية، فـال
هو حق الشخص في الاعتراض على التقـاط صـورته ونـشرها دون إذنـه، أمـا الحـق فـي الخـصوصية 
فيقـع الاعتـداء عليــه فـي نطــاق الحيـاة الخاصــة ولا يبـدأ هـذا الحــق إلا حيـث تنتهــي الحيـاة العامــة 

  .)١("اصةللشخص، أما الحق في الصورة فيكون الاعتداء عليه في الحياة العلنية أو الحياة الخ
الحـق فـي الـصورة حـق مـستقل عـن الحـق فـي حرمـة الحيـاة الخاصـة، أي أن الحــق : الـرأي الثالـث

ًفـي الــصورة كمـا أنــه يمكــن المـساس بــه فــي الحيـاة الخاصــة، أيـضا يمكــن المــساس بـه فــي الحيــاة 
  .)٢("العامة، في حين أن الحق في الخصوصية لا يمكن المساس به في نطاق الحياة العامة للفرد

الحـق فـي الـصورة ذو طبيعـة قانونيـة مزدوجـة يـرى أن الحـق فـي الـصورة يتخـذ موقفـا : الرأي الرابـع
ًوســطا بــين الفــريقين الــسابقين، حيــث يــرى إن الحــق فــي الــصورة يكــون أحيانــا عنــصرا مــن عناصــر 

فهـــو يكـــون مجـــرد عنـــصر مـــن . ًالحـــق فـــي الحيـــاة الخاصـــة، ويكـــون مـــستقلا بذاتـــه أحيانـــا أخـــرى
يــاة الخاصــة وأحــد مظاهرهــا الأساســية إذا تعلقــت الــصورة بالحيــاة الخاصــة للإنــسان، عناصــر الح

ًكما لو كانت تمثل منظرا للحياة العاطفية أو العائلية للشخص، ففـي التقاطهـا أو نـشرها دون إذن 
صاحبها إخلال بالاحترام الواجب لحقـه فـي الخـصوصية الـذي يكـون هـو أسـاس عـدم المـشروعية 

  .)٣("في هذه الحالة 
الفقـه المـصري هـذا الـرأي، حيـث يـرى أن قـانون العقوبـات المـصري وإن كـان "وقد أيـد 

ًلا يحمي الـصورة فـي حـد ذاتهـا، وإنمـا يحميهـا يعـدها عنـصرا مـن عناصـر الحيـاة الخاصـة، إلا أنـه 
يمكــن فــي الوقــت نفــسه وجــود اعتــداء علــى الحــق فــي الــصورة دون أن ينطــوي علــى اعتــداء علــى 

  .)٤("وصية مثل التصوير في الطريق العامالحق في الخص

                                                        
 .٧٩حسام الدين الأهواني، مرجع سابق، ص. لحق في الخصوصية والحق في الصورة، دراجع في التمييز بين ا)١(

)٢(  Nerson(R): Distinction du droit à l image et du droit au respect de la vie privée, 
Rev.trim.Dr.civ.1971,p.365.  

 .٢٣٦محمود عبد الرحمن محمد، مرجع سابق، ص . د )٣(
 .٨٢لأهواني، مرجع سابق، صحسام الدين ا. د )٤(
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ومـــن جانبنـــا نـــرى أن الحـــق فـــي الـــصورة الشخـــصية، يمكـــن حمايتـــه يعـــده احـــد عناصـــر 
ًالحياة الخاصة، كما انه يمكن أن تقرر له الحماية كذلك بوصفه حقا مستقلا بذاته عن الحـق فـي  ً

  .لالخصوصية، حيث إن كلا الحقين بينهما ترابط وثيق الصلة دون انفصا
  موقف التشريع العراقي والمقارن: الفرع الثاني

  : تباينت مواقف التشريعات الجزائية حول طبيعة الحق في الصورة على النحو الأتي
   موقف التشريع العراقي من طبيعة الصورة -  أولا

التـشريعات العراقيـة بـصفة عامـة والقــانون المـدني بـصفة خاصـة يخلــو مـن أيـة إشـارة إلــى 
لكـــل فـــرد الحـــق فـــي (ي الـــصورة، إلا أن الدســـتور العراقـــي النافـــذ نـــص علـــى انـــه طبيعـــة الحـــق فـــ

، وبمقتــضي الــنص )١()الخــصوصية الشخــصية بمــا لا يتنــافى مــع حقــوق الآخــرين والآداب العامــة
  .السابق يمكن عد الحق في الصورة أحد عناصر الحق في الحياة الخاصة أو الخصوصية

  ن طبيعة الصورة  موقف التشريعات المقارنة م-ًثانيا
   موقف التشريعات العربية -١

ًالحـق فـي الـصورة عنـصرا مـن عناصـر الحيـاة الخاصـة، "  عد  القانون الجنائي المصري 
ُوأن الاعتــداء عليهـــا بالتقاطهــا أو بنـــشرها بــدون موافقـــة الــشخص المعنـــي يــشكل جريمـــة يعاقـــب  ُ

، إلا انـه علـى الـصعيد )٣(ة حق ملكيـة، أما القانون المدني المصري فعد الحق في الصور)٢("عليها
القـــضائي رأت بعـــض المحـــاكم المـــصرية أن الحـــق فـــي الـــصورة يعـــد حـــق مـــستقل، حيـــث قـــضت 

تعد المحكمة الحق فـي الـصورة مـستقلا عـن بقيـة "محكمة استئناف القاهرة في حكم لها إلى انه 
، )١("ي والأردنــي ، وســار علــى نفــس خطــى التــشريع المــصري القــانون الإمــارات)٤(الحقــوق الأخــرى

                                                        
 )باب الحقوق(من الدستور العراقي، في الفصل الأول، في ) ١٧(انظر المادة  )١(
آدم عبد البديع آدم، . د: من قانون العقوبات المصري، انظر) أ(مكرر ) ٣٠٩(مكرر، ) ٣٠٩(انظر المادتين  )٢(

 .٢٥١سعاد على محمد الفقيه، مرجع سابق، ص . ، د٣٣٤مرجع سابق، ص
لكل من وقع عليه اعتداء غير مـشروع فـي حـق مـن الحقـوق " من القانون المدني على أن) ٥٠(نصت المادة  )٣(

 ...."الملازمة لشخصيته، 
عبــد المــنعم حــسني، مدونــة التــشريع و القــضاء فــي . نقــلا عــن؛ د. ٢٥٣عــاقلي فــضيلة، مرجــع ســابق، ص . د )٤(

 .٣٣١، ص١٩٨٧، القضية رقم ١١٨، ص ١المواد المدنية، ج
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مـن الحقـوق الشخـصية، ) ومنهـا الحـق فـي الـصورة(ويجمع الفقه المغربي على أن الحياة الخاصة 

  .)٢(وبالضبط في الحقوق الخاصة المتعلقة بالمقومات المعنوية للشخصية
  موقف التشريعات الأجنبية-٢

 الحيــاة ًعــد القــانون الفرنــسي أن الحــق فــي الــصورة عنــصرا مــن عناصــر الحــق فــي حرمــة
 حيــث اعتــرف بــه المــشرع الفرنــسي صــراحة فــي المــادة التاســعة مــن القــانون المــدني –الخاصــة 

 Droitsُ تتفــــرع عنــــه حقــــوق تابعــــة أو ملحقـــة -١٩٧٠ يوليــــه ســــنة ١٧المـــضافة بقــــانون 
amayesوهــذا التوجــه تبنتــه العديــد مــن الإحكــام القــضائية، )٣ ( مــن بينهــا الحــق فــي الــصورة ،

كـل شـخص الاسـتئثار بـصورته ولـه وحـده الحـق فـي أن يحـدد ظـروف وشـروط ل" حيث قضي بأن 
  .)٤( "استعمال هذه الصورة

بمقتـضي حكـم ) بالحق فـي الـصورة(وفى الولايات المتحدة الأمريكية، لقد تم الاعتراف
دم وجــود صــادر عــن المحكمــة العليــا كونــه أحــد عناصــر الحــق فــي الحيــاة الخاصــة بــالرغم مــن عــ

  .)٥(الموضوعسوابق قضائية في 

                                                                                                                                         
مــن ) ٤٨(، وكــذلك المــادة ١٩٨٥ لــسنة ٥ مــن قــانون المعــاملات المدنيــة الإمــاراتي رقــم ٩٠انظــر المــادة  )١(

 . ١٩٧٦القانون المدني الأردني لسنة 
دراسة فـي ضـوء التـشريع المغربـي والمقـارن "نور الدين الناصري، النظام القانوني للحق في الحياة الخاصة . د )٢(
خالـد عبـد االله قيـد، . نقـلا عـن؛ د. ١١، ص ٢٠١٣مجلة الفقه والقـانون، العـدد التاسـع، يوليـو سـنة ، بحث منشور في "

 .  وما بعدها٢٤٨مدخل لدراسة القانون، دار الأمان، الرباط، ص 
آدم عبد البديع آدم حسين، الحق في حرمة الحياة الخاصة ومدى الحماية التى يكفلها له القانون الجنائي . د )٣(
  نقلا عن؛. ٣٣٢م، ص٢٠٠٠ -هـ١٤٢٠كلية الحقوق جامعة القاهرة، ، ،أطروحة دكتوراه" مقارنة دراسة"

CI.Geffray:"Le secret Privee dans la vie et dans la mart",J.C.P.1974-1-2604,NO.16. 
  نقلا عن؛. ٢٥٠عاقلي فضيلة، مرجع سابق، ص . د )٤(

Trib. gr. Inst. 9 octobre 1963, g.p. 1964-1-75 
)٥(  Pavesich V.New England life Ins.Co.122Ca.190,50 S.E.68(1905) 

تـتلخص وقائعهـا فـي أن أحـدى شـركات التـأمين اسـتخدمت صـورة المـدعى للإعـلان عـن التـأمين عـن الحيـاة "بـافيش"قـضية 
ا على انتهاك حـق المـدعى وتأسيس. بدون موافقته، وقد أظهرته في حالة رثه تعبيرا عن الانصراف عن هذا النوع من التأمين

محمود عبد الرحمن محمد، مرجع سابق، . أشار إليها؛ د. في الخصوصية، استجابت المحكمة لطلبه وقضت له بالتعويض
 .٤٤ص 
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إلــى عـد الحـق فــي  الإنجليزيــة وقـررت بعـض الأحكـام القــضائية الـصادرة عـن المحـاكم

 ، حيــث قــضت"تــشهير" الــصورة مــن عناصــر الحــق فــي الحيــاة الخاصــة، حيــث عــدتها جريمــة 
 - بعـد تـصويرها مـع الغيـر – عليـه المـدعي مـن صدر ما أن أساس على المدعية لصالح المحكمة

 بعـض يغطـي القـضية هـذه فـي القـذف أن الواضـح ومـن .خاصـة أنهـا متزوجـةحقهـا و في قذفا يعد
  .)١(الفراغ  أوقات قضاء الصورة و هي للمدعية، و الخاصة الحياة مظاهر

   النطاق الموضوعي والإجرائي لحماية الحق في الصورة : المبحث الثاني
ًأدت التــشريعات الجزائيــة دورا كبيــرا فــي حمايــة الحــق : تمهيــد وتقــسيم فــي الــصورة كــضمانة ً

حجيـــة التـــصوير المرئـــي فـــي الإثبـــات الجنـــائي "هامـــة تحـــول دون الاعتـــداء علـــى ذات الحـــق، كمـــا أن 
تخضع لمـا يخـضع لـه سـائر الأدلـة الجنائيـة الأخـرى مـن وجـوب تـوافر المـشروعية فـي الـدليل فـأن فقـد 

ًالتـصوير لهــذه المــشروعية كـان دلــيلا بــاطلا ولا يجــوز التمـسك بــه، وربمــا ي عــرض مـن قــام بالتــصوير إلــى ً
، حيــث يتعـــين إن يتــوافر فـــي تلـــك )٢("ًالمــسائلة الجنائيـــة لارتكابــه فعـــلا ينطــوي تحـــت طائلــة التجـــريم

الأدلة قواعد المشروعية وعدم مخالفة تلك الأدلة لنـصوص القـوانين المنظمـة لهـا، وسنـستعرض موقـف 
  :التشريع العراقي والمقارن على النحو الأتي

  النطاق الموضوعي لحماية الحق في الصورة  :المطلب الأول
ســنحاول تبيــان الموقــف الــذي أعتمــده التــشريع العراقــي، ومــا اضــطلعت بــة التــشريعات 

  :الجنائية لحماية الحق في الصورة على النحو الأتي
   موقف التشريع العراقي : الفرع الأول

يخ، إلا إن هنـــاك علـــى الـــرغم مـــن إن التـــشريع العراقـــي يمتـــد بجـــذوره إلـــى أعمـــاق التـــار
ًقصورا تشريعي كبيرا في معالجة المراقبة الإلكترونية للـصورة يعـدها أحـد عناصـر الحـق فـي الحيـاة  ً
الخاصــة، كمــا إن المعالجــة التــشريعية لحمايــة خــصوصية الإفــراد فــي الدســتور العراقــي وفــى إطــار 

                                                        
  نقلا عن ؛. ٥٣عاقلي فضيلة، مرجع سابق، ص . د. ٤٩-٤٨يوسف الشيخ يوسف، مرجع سابق، ص .  د-:انظر)١(

HONEYSETT (V). News chronics ltd, reported in time, LONDON, 1935, P. 5. 
 .٢٥عمار عباس الحسيني، مرجع سابق، ص . د )٢(
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ة لهــذه المــسألة قاصــرة، الحمايـة المدنيــة والجنائيــة أمــر محـدود تمامــا، كمــا إن المعالجــات الفقهيـ

  . وإحكام القضاء قد تكون محصورة
ويرجع ذلك إلى عدم إدخال تعديلات جديـة علـى النظـام الجنـائي فـي الـبلاد يتـوائم مـع 
ما يشهده العالم من تطور تكنولوجيي وتقنى ينعكس بدوره على الجريمة، لان الجريمة مـا هـي إلا 

 .انعكاس للمجتمع
   موقف الدستور العراقي -١

مــن ) للحــق بالكرامــة الإنــسانية (٢٠٠٥أشــارت ديباجتــه الدســتور العراقــي النافــذ لعــام 
ولقـد كرمنـا بنـي (( خلال جذورها الأصلية حيـث ابتـدأت ديباجـة الدسـتور العراقـي بالآيـة الكريمـة 

و بهذه المقدمة التعريفية وصف واضح لأهم الحقوق التي يتمتع بها الإنـسان فـي  ......(1). ادم
إن (م ألا وهــو الحــق فــي الكرامــة الإنــسانية، يـضاف لــذلك الــنص فــي بــاب الحريــات علــى الإسـلا

  ..).حرية الإنسان وكرامته مصونة
ٍلكل فرد الحق في الخصوصية الشخصية، بما لا يتنـافى مـع حقـوق " كما نص على أن 

ز التــدخل وهــذا يعنــي إن الدســتور العراقــي النافــذ كفــل عــدم جــوا. )٢("الآخــرين، والآداب العامــة
ًبالحيـاة الخاصـة للأفـراد إلا إن هـذا الأمـر لا يعـد مطلقـا إذ تـرد عليـه بعـض القيـود أهمهـا أولا؛ إن  ً
لا يتعــــارض الحــــق بالخــــصوصية للفــــرد مــــع حقــــوق الآخــــرين، والقيــــد الثــــاني؛ هــــو عــــدم تعــــارض 

  .الخصوصية للفرد مع الآداب العامة
دخولهـا أو تفتيـشها أو التعـرض لهـا ألا ٌحرمة المـساكن مـصونة، ولا يجـوز " كما نص على إن
ومن الواضح إن التصوير المرئي الـذي يتجلـى فـي صـورة انتهـاك لحرمـة . )٣("ًبقرار قضائي، وفقا للقانون

  .المسكن يعد باطلا متى كان بغير أمر قضائي وفقا للنص الدستوري المتقدم
 أو العـام بالنظـام خـلالالإ بعـدم يبـرره مـا لـه والـذي التقييد هذا ونرى أنه على الرغم من

فـي  معمـول بـه كمـا تقييـد بدون الحريات تترك أن الأولى بقانون، ولكن العامة أو تقييدها الآداب
غالبيـة دسـاتير العـالم المعاصـرة، كمــا يجـب عـدم التعويـل علــى حفـظ النظـام العـام والآداب العامــة 

                                                        
  ) .٧٠(الأيه ) الاسراء  ( القران الكريم سوره ) ١
 .أولا من الدستور العراقي النافذ) /١٧(المادة  )٢(
 .ًثانيا من الدستور العراقي النافذ)/١٧(المادة  )٣(
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ة هـــي الأخـــرى تتميـــز كهـــدف علـــى الـــرغم مـــن أهميتـــه، إلا أن حريـــات وحقـــوق الأفـــراد الخاصـــ

بمكانتها، لان هذه الحقوق تعد من الأهـداف الـسامية ذات قيمـة لا تقـدر بـأي ثمـن والتـي تـسعى 
  .الشعوب إلى التطلع إليها

   موقف قانون العقوبات العراقي -٢
، لا يعــد التــصوير بحــد ذاتــه جريمــة، وإنمــا عــده كــذلك )١ (إن قــانون العقوبــات العراقــي

ذا التصوير وان يكون هذا النشر قـد تـم بأحـد طـرق العلانيـة التـي حـددها متى كان هنالك نشر له
، وان يكـــون هـــذا التـــصوير متعلقـــا بالإســـرار أو بالحيـــاة الخاصـــة أو العائليـــة وان )٢("القـــانون ذاتـــه

ًكانــت صــحيحة شــريطة إن يكــون فــي هــذا النــشر قــد أوقــع ضــررا بهــؤلاء بمعنــى انــه اعتبــر هــذه 
ولنـا علـى هـذا الـنص العديـد مـن الملاحظـات . وليس من جرائم الخطـرالجريمة من جرائم الضرر 

وبالتفــسير الواســع "الــصورة "إنمــا أورد مفــردة " التــصوير"أهمهــا، إن هــذا القــانون لــم يــذكر مفــردة 
، "فيــديو"لهـذه المفــردة الأخيــرة نجـدها تــشمل مختلــف حـالات التــصوير فوتوغرافيــا كـان أم مرئيــا 

يعنــى إن التــصوير بالــشكل الــذي لا يمثــل جريمــة علــى وفــق الــنص فــضلا عــن إن الــنص المــذكور 
ًالمذكور، فيعد امرأ مشروعا ومن ثم بالإمكان الاستعانة به في الإثبات الجنائي، متى لـم يـتم نـشر 

وهــو الأمــر الــذي يكــون معــه نطــاق حمايــة الحيــاة الخاصــة . "هــذا التــصوير بأحــد طــرق العلانيــة
  . )٣(" عادة في السر أكثر من العلانية انتهاك الحياة الخاصة يتمًمحدودا في مثل هذه الحالة لان

إزاء مــا تقــدم لا يفوتنــا إن نقتــرح علــى المــشرع العراقــي أن يــستقرأ الظــروف الاجتماعيــة 
التي تمر بها البلاد ويشدد على تجريم الصورة، وذلـك بفـرض عقوبـات مـشدده عـن انتهـاك الحـق 

 كما انه يقع على عاتق المشرع مـسؤولية كبيـرة إن يـساير في الصورة على خلاف مقتضى القانون،
                                                        

يعاقـب بـالحبس مـدة لا تزيـد علـى "من قـانون العقوبـات العراقـي التـي تـنص علـى أن ) ٤٣٨(انظر نص المادة  )١(
  .سنة وبغرامة لا تزيد على مائة دينار أو بإحدى هاتين العقوبتين

من نشر بإحدى طرق العلانية إخبارا أو صورا أو تعليقات تتصل بإسرار الحياة الخاصة أو العائلية للإفراد  -١
  . شأن نشرها الإساءة إليهمولو كانت صحيحة إذا كان من

على رسالة أو برقية أو مكالمة تلفونية فأفشاها لغير من وجهـت إليـه )٣٢٨(من اطلع من غير الذين ذكروا في المادة  -٢
 "إذا كان من شأن ذلك إلحاق ضرر بأحد

 .وتعديلاته١٩٦٩ لسنة١١١من قانون العقوبات العراقي رقم)٣/ ١٩(انظر نص المادة  )٢(
 .١٥٤دوح خليل بحر، مرجع سابق، صمم. د )٣(
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مـا يمــر بــه العــالم مــن طفـرة تكنولوجيــة، بإدخــال تعــديلات جذريــة علـى النظــام الجنــائي فــي الــبلاد 
ـــق ألآت التـــصوير ســـواء كانـــت  ـــواءم مـــع التطـــور العـــالمي بتجـــريم إي انتهـــاك يحـــدث عـــن طري يت

، ولاشــك إن هــذا الأمــر يقتــضى )المتحــرك ( المرئــي ، أو للتــصوير)الفوتــوغرافي(للتــصوير الثابــت 
مــن المــشرع إن يقــوم بثــورة علــى القــانون الجنــائي بــشقية الموضــوعي والإجرائــي لكــي يــسد كافــة 

  .الثغرات التي تسهم في انتهاك الحق في الحياة الخاصة
   موقف التشريعات المقارنة : الفرع الثاني

عاصـرة سـواء كانـت عربيـة أو أجنبيـة إلـى سعت التـشريعات الوضـعية فـي المجتمعـات الم
وضـــع تنظـــيم قـــانوني يكفـــل بمقتـــضاه حمايـــة الحـــق فـــي الخـــصوصية، والحـــق فـــي الـــصورة بـــصفة 

  : خاصة، نوضحها على النحو الأتي
   موقف التشريعات العربية -أولا

" على صعيد الدستور المصري فقد قرر حماية الحق في الحياة الخاصة بـالنص علـى إن
، حيــث إن المــشرع الدســتوري قــد جــاء بــصيغة عامــة لحرمــة كافــة )١(" ....اصــة حرمــةللحيـاة الخ

إشكال الحق في الحياة الخاصة، دون إي تقييد ومنها الحق في الصورة يعـدة احـد عناصـر الحـق 
  .في الحياة الخاصة

كمــا نظــم المــشرع المــصري صــورتين مــن الحمايــة الجنائيــة الأولــى؛ وقائيــة تكفــل ردع 
التلصص عن حرمة الحياة الخاصة باسـتخدام أجهـزة التـصوير، و الثانيـة؛ قمعيـة تكفـل الأفراد عن 

، )٢("الردع ألازم لمنع كشف أو إفشاء أو استعمال ما تم الحصول عليـه عـن طريـق هـذه الأجهـزة 
  ).٣(كما أشارت نصوص قانون العقوبات على حماية هذا الحق

ُلا يجــوز انتهــاك حرمــة حيــاة " نأ علــى ،)٣٩(وفــى الدســتور الجزائــري تــنص المــادة 
ــــي )٤(" .....المــــواطن الخاصــــة، وحرمــــة شرفـــــه، ويحميهمــــا القــــانون ، كمــــا كفــــل الدســــتور الأردن

                                                        
 . المصري٢٠١٤من دستور ) ٥٧(نص المادة  )١(
 .١٣، ص١٩٨٦سعيد جبر، الحق في الصورة، دار النهضة العربية، القاهرة، .د )٢(
 ).أ) ( مكرر٣٠٩( ، والمادة) مكرر٣٠٩(عقوبات، وكذلك المادة)٣٠٩(انظر المادة  )٣(
 ١٩٩٦ ديسمبر ٨في  المؤرخة ٧٦الجريدة الرسمية رقم  )٤(



    

 
، وجـــرم )١("الحريـــة الشخـــصية مـــصونة " ضـــمانات مهمـــة للحريـــات العامـــة، حيـــث نـــص علـــى أن 

  .)٢(الاعتداء على ذات الحق في القانون العقابي 
  جنبية موقف التشريعات الأ-ثانيا

ولكــن فــي عــام .  الفرنــسي علــى حمايــة صــريحة للخــصوصية١٩٥٨أشــار دســتور عــام 
ـــة هـــذا الحـــق ضـــمنيا، وأكـــدت ذلـــك فـــي قـــرار لهـــا ١٩٩٥ ً قـــضت المحكمـــة الدســـتورية بحماي

عقوبــــات فرنــــسي بتجـــريم الاعتــــداء علــــى ) ٢٢٦/٢(، وتــــشريعيا تطرقــــت المـــادة)٣("١٩٩٩عـــام
  .)٤(الصورة

مريكية لم ينص الباب الثالث من القانون الأمريكي الفيـدرالي وفي الولايات المتحدة الأ
للاجتهــــاد الفقهــــي " علــــى المراقبــــة بــــأجهزة الفيــــديو، الأمــــر الــــذي يفــــتح المجــــال ١٩٦٨لــــسنة 

والقضائي لحل مشكلة التطفل التكنولوجي عـن طريـق الوسـائل البـصرية التـي صـار يتعـاظم خطرهـا 
  .)٥ ("تخداماتها بصورة فاقت كل التوقعاتباطراد بعد أن تنوعت إشكاله، وتعددت اس

مما دفـع بعـض الفقـه الأمريكـي إلـى القـول بعـدم دسـتورية المراقبـة بـأجهزة الفيـديو لأنهـا 
ًتشكل نوعا من التفتيش والضبط غير المعقولين إذا كانت الأساليب الأساسـية للتحـري والتـصنت 

  .)٦(" المرخص به كافية للحصول على الأدلة المطلوبة
ً إنكلترا وعلى الرغم مـن أن هنـاك العديـد مـن التـشريعات التـي تـؤدي دورا كبيـرا فـي وفي ً

ً إلا أن هــذه القـوانين جميعــا لا تــوفر حمايــة – احتــرام الحــق فـي الحيــاة الخاصــة –المـساهمة فــي 

                                                        
 ١٩٥٢ يناير سنة ١ من الدستور الأردني الصادر في ٧المادة  )١(
 .من قانون العقوبات الأردني) ٣٤٨(المادة  )٢(
 الجريــدة – ١٧٠، ص Recueil ،1995كـانون الثـاني /  ينــاير١٨ بتـاريخ DC 352-94القـرار رقـم  )٣(

  .١١٥٤، ص ١٩٩٥كانون الثاني /  يناير٢١الرسمية بتاريخ 
  وعلى الرابط؛ 

http://www.conseil-constitutionnel.fr/conseil /constitutionnel/francais/les- 
)٤(  Est puni ….:2- En fixant, enregistrant ou transmettant, sans le consentement de 

celle-ci, l'image d'une personne se trouvant dans un lieu privé. 
 .٢٢٦ين فلاح الخرشة، مرجع سابق، صمحمد أم. د )٥(

)٦(  Hastings Const.L.Q.261,294-299(1974)Electronic Visual Surveillance and the 
Fourth Amendment. 

 .٥٨٥يوسف الشيخ يوسف، مرجع سابق، ص . أشار إليه، د
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وقـد وضـعت عـدة ). وبخاصـة الحـق فـي الـصورة (ولا تعالج أي قصور على الحـق فـي الخـصوصية

ي هذا الصدد وكلها توصى بضرورة الاعتراف بالحق في الحيـاة الخاصـة، غيـر مشروعات قوانين ف
، ١٩٩٨بقــانون حقـوق الإنــسان لعــام "، أمــا بعـد العمــل )١("أنـه لــم يـتم إقــرار أي منهــا حتـى الآن 

فإن نطاق الاستبعاد الجوازي مرشح للأتساع طالما كان الـدليل قـد تـم تحـصيله بالمخالفـة للمـادة 
والمـادة الـسادسة مـن ذات ) تحمى الحق في الخـصوصية(اقية المشار إليها والتي الثامنة من الاتف

  .)٢() " والتي تقرر نزاهة المحاكمة(الاتفاقية 
  موقف القضاء العراقي والمقارن من حماية الحق في الصورة : المطلب الثاني

 نــستعرض مــسلك القــضاء العراقــي والمقــارن مــن مــشروعية الــصورة ويعــدها أحــد الأدلــة
  : التي يتم الاستعانة بها في الإثبات الجنائي على النحو الأتي

  موقف القضاء العراقي: الفرع الأول
على الرغم من ندرة الإحكام القضائية التي تعرضـت لحجيـة التـصوير المرئـي أو للـصورة 

 ثـم إلا إن هناك العديد من المبادئ القانونية التي سار عليها القضاء العراقـي سنـستعرض الإحكـام
محكمــة "....ففــي قــرار صــادر عــن محكمــة جنايــات البــصرة قــضى فيــه "...نتنــاول هــذه المبــادئ 

الجنايات قد راعت عنـد إصـدارها تطبيـق إحكـام القـانون تطبيقـا صـحيحا بعـد إن اعتمـدت الأدلـة 
الكافية التي أظهرتها وقائع الدعوى تحقيقا ومحاكمة والتـي تمثلـت بإفـادات المـشتكين واعتـراف 

هم إمام المحقق والمعزز بمحاضر التشخيص ومحضر ضبط قرص الـسيدي كلهـا أدلـة قانونيـة المت
ـــدعوى  ـــصادرة فـــي ال ـــه ا المحكمـــة فـــأن قراراتهـــا ال ـــي اســـتندت إلي كافيـــة للتجـــريم وللأســـباب الت

  .)٣(...."الصحيحة قرر تصديقها لموافقتها للقانون

                                                        
مـــشروع اللـــورد ومـــن هـــذه المـــشاريع . ٣٥محمـــود عبـــد الـــرحمن محمـــد، مرجـــع ســـابق، ص. ًانظـــر تفـــصيليا د )١(
، ومـشروع لجنـة العدالـة وهـى الفـرع الإنجليـزي للجنـة الدوليـة ١٩٦١الذي قدمه الى مجلس اللوردات عـام "مانكروفت "

 . وغيرهم الكثير١٩٦٧التي شكلت عام )للقانونيين 
رنـة، احمد عوض بلال، قاعدة استبعاد الأدلـة المتحـصلة بطـرق غيـر مـشروعة فـي الإجـراءات الجنائيـة المقا.د )٢(

 .٨٢، ص٢٠١٣دار النهضة العربية، القاهرة، 
 .٢٠١٣، الهيأة الجزائية الثانية، ١٥٨١٨، العدد ٢١/٨/٢٠١٣محكمة جنايات البصرة بتاريخ  )٣(
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يعـدة دليـل معـزز إلـى " يدي قـرص ألـس"ونرى من جانبنا إن القاضي العراقي اعتمد علـى 

جانـب الأدلـة الأخـرى فـي الـدعوى والتـي تتمثــل فـي إفـادات المـشتكين واعتـراف المـتهم، بمعنــى 
  .إن المحكمة لا تعول على قرص ألسيدي بمفردة كدليل للتجريم

حيـث "....وهذا الأمر أيضا طبق في مرحلـة التحقيـق الابتـدائي، ففـي قـضية قـضى فيهـا 
الـذي يتـضمن تـصوير خـروج المـوظفين مـن ) C D( اطلاعها علـى قـرص اعتمدت المحكمة بعد

ولـدى مواجهتـه بـالقرص المتـضمن ....الشركة ولوحظ خروج المجنـي عليهـا مـع زميلهـا فـي الـدائرة
تــصوير خروجــه مــع المجنــي عليهــا اعتــرف إمــام المحقــق وإمــام قاضــى التحقيــق، بأنــه كــان يــرتبط 

  .)١(.."......بعلاقة غرامية مع المجني عليها
ونــرى مـــن جانبنــا إن المحقـــق وقاضــى التحقيـــق قــد اســـتعان بــالقرص المتـــضمن تـــصوير 
خروجــه مــع المجنـــي عليهــا ولكنــه لـــم يعــول عليــه فـــي إدانتــه للمتهمــة، بـــل اعتمــد علــى اعتـــراف 
المتهم، إلى جانب التقرير الطبي التشريحي للمجني عليها، إما بالنـسبة لقـرص التـصوير فقـد عـده 

  . للأدلة التي تتضمنها الواقعةالمحقق معزز
مــن خــلال ســير "  مقتــضاه )٢(وفــى حكــم آخــر صــدر قــرار مــن محكمــة جنايــات البــصرة

وفــى ) -(التحقيــق الابتــدائي والقــضائي والمحاكمــة الوجاهــة العلنيــة الجاريــة بحــق المــتهم الماثــل 
/ ٤/٦ بتـاريخ وفى تقـارير الـدعوى وكـشوفها ومـستنداتها تبـين للمحكمـة أنـه) -(أقوال المشتكي 

 قام المتهم الماثل بنصب كاميرا فيديو عن طريق وضـعها علـى سـياج سـطح الـدار العائـدة ٢٠١٢
وتــصوير أفــراد عائلتــه وفــى ) -(العائــد لــدار جــاره المــشتكي " الحمــام "لــه وتوجههــا باتجــاه شــباك 

ى بيــنهم النـــساء وهـــن يـــستحممن فـــي حمـــام دارهـــم وضـــبطت الكـــاميرا وبـــداخلها رام يحتـــوى علـــ
ثمانيـــة مقـــاطع فيـــديو، وقـــد أطلعـــت المحكمـــة علـــى محـــضر ضـــبط الكـــاميرا والـــرام وعلـــى ملـــف 
القضية الجنائي الـذي تـضمن أن هنـاك مقـاطع فيـديو يحتـوى علـى نـساء عاريـات فـي رام الكـاميرا 
وأطلعــت علــى رام الكــاميرا ومحتوياتــه مــن خــلال مــشاهدته مباشــرة عــن طريــق تــشغيله فــي جهــاز 

  ......"لابتوب

                                                        
 ٢٠١٢/ ٣ج/١٥٤٢ العدد ٢٠١٢/ ١٠/٩محكمة الجنايات المركزية العراقية ببغداد، الهيئة الثالثة، بتاريخ )١(
 .٢٠١٣/ج/١٣٨، العدد ٨/٤/٢٠١٣، بتاريخ ١هـ/محكمة جنايات البصرة )٢(
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نرى من جانبنا أن القاضي في تلك القضية عول علـى الكـاميرا، حيـث أنهـا تعـد وسـيلة و

والتـي تقــرر ) ٤٠٠(اسـتخدامها المـتهم فــي ارتكـاب فعــل مخـل بالحيــاء، وطبـق عليــه نـص المــادة 
مــن ارتكـــب مــع شــخص، ذكـــرا أو أنثــى، فعــلا مخـــلا بالحيــاء بغيــر رضـــاه أو رضــاها يعاقـــب "أنــه 

  .ى سنة وبغرامة لا تزيد على مائة دينار أو بإحدى هاتين العقوبتينبالحبس مدة لا تزيد عل
ونـستنتج بــأن هنــاك العديـد مــن المبــادئ القانونيـة التــي ســار القـضاء العراقــي عليهــا دون 

  -:إن يتحول مساره في هذا المضمار على النحو الأتي
ــة الناجمــة عــن المراقبــة المرئيــة قــرائن لا ترتقــي لمــستوى الــدليل -١  ولا تــصلح لإقامــة عــد الأدل

  .حكم قضائي، بل هي أدلة معززه
الاســـتعانة بأدلـــة الإثبـــات الناتجـــة عـــن التـــصوير المرئـــي فـــي كافـــة مراحـــل التحقيـــق بـــدء مـــن  -٢

  .الاستدلال وانتهاء بالمحاكمة
تعد المراقبة المرئيـة نـوع مـن الخبـرة القـضائية التـي تـستعين بهـا المحـاكم العراقيـة فـي كـشف  -٣

الجرائم، حيث يمكن الاسـتعانة بـالخبير الفنـي فـي كـشف محتويـات مـا الكثير من ملابسات 
تتضمنه آلات التصوير، ويمكـن للمحقـق ولقاضـى التحقيـق الاسـتعانة بهـا لكـشف ملابـسات 

  .الواقعة المعروضة إمامه
   موقف الأحكام القضائية المقارنة: الفرع الثاني

"  الخاص حيث قـضت بـأن  ساوت محكمة النقض المصرية بين المكان العام والمكان
المكـان العــام علــى الــرغم مــن إن هــذا المكــان عــام يدخلــه الإفــراد دون تمييــز، ينطبــق عليــه حكــم 

  .)١("المسكن، ويكون مكانا لإسرار صاحبه، مثل المتجر عند إغلاقه 
 دليـل الـصورة بوصـفها قبـول قرر ذلك، إذ إلى المتحدة المملكة في ولقد أشار القضاء

 الـصور بـين الـصلة فـي وجـود تتمثـل معينـة وشـروط ضـوابط ضـمن الجنائيـة ادالمـو فـي إثبـات
 مخـتص شاهد قبل من الصورة مضمون البينة على تقام أن أوجب فيها، كما تعرض التي والقضايا

                                                        
 .٨٧، ص١٩٠، رقم٢٥، مجموعة إحكام محكمة النقض، س٢٢/١٢/١٩٧٤نقض )١(
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 عمليـة فـي الفنيـة الأسـس الـصورة بـشأن روعيـت قـد الـشأن، وأن تكـون بهـذا صـلاحية ذي أو

  .)١(الشخصية على التعرف وفي الإثبات في تجةمن الذي يجعلها النحو على التصوير
القـضاء إلـى عـدم مـشروعية التقـاط صـورة الفـرد "وفي الولايات المتحدة الأمريكية اتجـه 

حال وجوده بمكان خاص، طالما كان لديه قدر متوقع من الخـصوصية فـي هـذا المكـان الخـاص، 
ص، رفعـت الحمايـة الدسـتورية فإذا ما تخلف هذا القدر المتوقع من الخصوصية في المكان الخـا

  .)٢(" عن الشخص فيما يتعلق بحقه في الخصوصية
وفــــي حكـــــم آخـــــر اعتمــــد علـــــى الـــــدليل الــــوارد مـــــن المكـــــان الخــــاص طالمـــــا مطـــــابق 

، أما بالنسبة للاعتمـاد علـى الأدلـة المـستقاة مـن المكـان العـام فقـد بـررت العديـد مـن )٣(للترخيص
 إلـى إباحــة التقـاط الـصورة للـشخص الموجـود فـي مكــان الإحكـام التـي أصـدرها القـضاء الأمريكـي

عـــام حتـــى ولـــو كـــان بغيـــر موافقتـــه باعتبـــار إن الـــصورة لا تعـــدو إن تكـــون وصـــفا مكتوبـــا للمكـــان 
 الجنـائي، يقتـضي الإثبـات كدليل في مقبولة الصورة تكون وفى القضاء الكندي فلكي. )٤("العام

مؤهـل،  شـخص طريـق عـن صـحتها مـن يـتم التحقـق أنالوقـائع، و عـنً صادقاً تعبيرا معبرة تكون أن
التقـاط "....وفـى القـضاء الفرنـسي قـضي بـأن . )٥(فـي اسـتخدامها تـضليلي غـرض ثمـة يكـون وألا

صــورة لــشخص يوجــد فــي مكــان خــاص ودون رضــاه يعــد فعــلا معاقبــا عليــه، كمــا إن نــشر الــصورة 
  .)٦(" العقوباتمن قانون) ٣٧٢، ٣٦٩، ٣٦٨(دون إذن يدخل في نطاق تطبيق المواد
                                                        

 :الزغبي عبد احمد علي .نقلا عن؛ د. ٤٢٣خالد عوني خطاب، مرجع سابق، ص . نوفل على عبد االله، أ. د )١(
 .٥٥٥ ، ص٢٠٠٠للكتاب، لبنان،  الحديث ، المؤسسة١ ، ط"دراسة مقارنة" الجنائي القانون في الخصوصية حق

  نقلا عن ؛. ٢٢٧محمد أمين فلاح الخرشة، مرجع سابق، ص. د )٢(
International Social Science Journal. Op.cit.p.518 

)٣(  peoplev.Teicher,73App.Div.2d,136,425N.Y.S.2d315(Ist.Dept 
1980),affg,90Misc.2d638,395N.Y.S.2d587(sup.ct.N.Y.County 1977). 

 .٥٨٣يوسف الشيخ يوسف، مرجع سابق، ص . أشار إليه، د
 .٢٣٨محمد أمين فلاح الخرشة، مرجع سابق، ص. د )٤(
   نقلا عن ٤٢٣خالد عوني خطاب، مرجع سابق، ص . نوفل على عبد االله، أ. د )٥(

 Creemer and cormier (1969) 4N.S.R.456, 53M.P.R.1; (1968) 
1C.C.C.14, 1 C.R.N.S 146 (N.S.S.C.App.Div) and Smith 
(1986)71 N.S.R. (2d) 229, 171A. P. R.229(N.S.C.A) 

الحمايـة الجنائيـة (إبراهيم عيد نايل، الحماية الجنائية لحرمة الحيـاة الخاصـة فـي قـانون العقوبـات الفرنـسي .د )٦(
 .١٠٧، ص ٢٠٠٠ة دار النهضة العربية، القاهرة، طبعة سن، الطبعة الاولى) للحديث والصورة
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ويجـــب أن يـــرد التقـــاط الـــصورة بـــالأداة الالكترونيـــة علـــى الـــشخص ولـــيس علـــى صـــورة 
ًحيـوان أو شــيء، وتـشمل صــورة الـشخص الحــي أو الميـت، وبالتــالي يكـون محظــورا أخـذ الــصورة 

  .)١(للإنسان الحي والميت 
شكل وقــضي بــأن نــشر صــورة عاريــة لــصدر أمــراه أمــام الــشاطئ، مــن قبــل الجريــدة لا يــ

عقوبـات فرنـسي تأسيـسا علـى إن الـشاطئ ) ١/ ٢٢٦(انتهاكا لحرمة حياتها الخاصة وفقا للمـادة 
  .)٢("لا يعد مكانا خاصا، فهو مكان عام بحيث يحظى الجمهور الدخول إليه دون إذن

ويلاحظ أن التصوير يجوز بدون أذن أو رضـاء فـي المكـان العـام وعلـى الـبلاج المفتـوح 
ة أن السجن لا يعد مكانا عاما ويتعين الحصول على إذن مـن قاضـي تنفيـذ مع ملاحظ) الشواطئ(

  .)٣(العقوبة لتركيب كاميرا مراقبة
  الخاتمة

  لقد استعرضنا في دراستنا المتعلقة مشروعية الصورة كدليل في الإثبات الجنائي 
 ولقــد توصــلت دراســتنا إلــى مجموعــة مــن -دراســة فــي القــانون العراقــي والمقــارن  -

  : والتوصياتالنتائج
  :النتائج-أولا

أن الصورة تجسد المظهر المادي والمعنوي للشخص، كما أن الصورة لها أهمية   -
  . جنائية وعملية وامنيه كبيرة

أسهم التقدم العلمي والتكنولوجي والتقني في ظهور العديد من آليات المراقبة المرئية   -
  .و وسائل تسجيل الصورةللصورة سواء تعلقت بوسائل الرؤيا أو المشاهدة، أ

  . تختلف نظرة الفقه الجنائي والتشريعات حول التكييف القانوني للحق في الصورة  -
إن الدستور العراقي النافذ كفل عدم جواز التدخل بالحياة الخاصة للأفراد، إلا إن   -

هناك قصور تشريعي في معالجته للحق في الصورة، كما أن القضاء العراقي اعتمد على 
                                                        

)١(  CASS.CRIM.210 October 1980,D.1981,P.72,note R.Lindon 
  نقلا عن ؛.٢٦٣عاقلي فضيلة، مرجع سابق، ص . د )٢(

CASS, 18 mars 1971, j. c.p. P. 447.  
)٣(  Jean larguier,Ann-Harie larguier,Droit pénal spécial, Dalloz,lo éme 

éd.1998,P111. 
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جية ومراقبة الصورة كدليل إثبات في كافة مراحل الدعوى بدء من مرحلة التحري ح

دليل " وجمع الأدلة وانتهاء بالمحاكمة، ولكنه اعتبرها قرائن وليست أدلة، أو أنها 
  . إلى جانب الأدلة الأخرى" معزز

  : التوصيات-ثانيا
اق يتوائم مع ما يشهده يتعين إدخال تعديلات جدية على النظام الجنائي في دولة العر -

العالم من تطور تكنولوجيي وتقني ينعكس بدوره على الجريمة، لأن الجريمة ما هي إلا 
  .انعكاس للمجتمع

في غالبية دساتير  معمول به كما تقييد بدون الحريات نوصي المشرع العراقي بترك  -
اب العامة العالم المعاصرة، كما يجب عدم التعويل على حفظ النظام العام والآد

كهدف على الرغم من أهميته إلا أن حريات وحقوق الأفراد الخاصة هي الأخرى 
تتميز بمكانتها، لان هذه الحقوق تعد من الأهداف السامية ذات قيمة لا تقدر بأي 

  .ثمن تسعى الشعوب إلى التطلع إليها
 البلاد ويشدد نقترح على المشرع العراقي أن يستقرأ الظروف الاجتماعية التي تمر بها  -

على تجريم الصورة، وذلك بفرض عقوبات مشدده عن انتهاك الحق في الصورة على 
  خلاف مقتضى القانون
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  .٢٠٠٠، دار النهضة العربية، القاهرة، ١/ط) للحديث والصورة
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  .العربية، القاهرة، بدون سنة نشر
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(*)  

 
  :مقدمة

شــخاص ذوي الإعاقــة قــادرين إن الإنــسان هــو صــانع التقــدم والتطــور فــي المجتمــع، والأ
علـى المـشاركة فـي صـناعة هـذا التقـدم، ويملكــون مـن الطاقـات والقـدرات مـا يحقـق ذلـك وينبغــي 
علينــا أن نحــرص عليهــا كجــزء لا يتجــزأ مــن المــوارد البــشرية التــي ترفــد هــذا المجتمــع بالطاقــات، 

ة، أو الحـسية أو فاذوي الإعاقة هم الأشخاص الذين يعانون من نقص في بعض قدراتهم الجـسدي
ًالذهنية نتيجة مرض أو حادث أو سـبب خلقـي أو عامـل وراثـي أدى إلـى عجـزه كليـا أو جزئيـا عـن  ً
العمـــل أو الاســـتمرار بـــه أو الترقـــي فيـــه، وكـــذلك أضـــعف قدرتـــه علـــى القيـــام بإحـــدى الوظـــائف 

مجــه فــي الأساسـية الأخــرى فــي الحيــاة، ويحتــاج إلــى الرعايــة والتأهيــل مــن أجــل دمجــه أو إعــادة د
  .)١(المجتمع

وســوف نتعــرض فــي هــذا البحــث إلــى أهــم الوســائل التــي اقرتهــا قــوانين العمــل والخدمــة 
المدنيــة لتــشغيل ذوي الإعاقــة ودمجهــم فــي المجتمــع، والمتمثــل بنظــام الحــصة الإلزاميــة وموقــف 

ذوي الفقه من هذا النظام من حيث سلبياته وايجابياتـه وبيـان حجـم هـذه النـسبة ومـن هـي الفئـات 
  .الإعاقة التي تمنح الأولوية في شغل هذه الحصة

  :مشكلة البحث
يمكـن القــول أن مــشكلة البحــث تتمحــور حــول نقطــة أساســية تــشغيل ذوي الإعاقــة وايجــاد فــرص 

  .عمل لهم من خلال نظام الحصة الالزامية ومدى أهمية هذا النظام وبيان سلبياته وايجابياته
  

                                                        
  .ن الاداري،  كلية الحكمة الجامعةمدرس القانو(*)
 . ٨١، ص٢٠٠٤ ارثر أورايلي، حق الأشخاص المعوقين في العمل، منشورات مكتب العمل الدولي،جنيف، سنة )1(
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  :أهمية البحث

ًفي كونه يتناول موضوعا قل ما تم الإهتمام به من قبـل المختـصين خاصـة أن تكمن أهمية البحث 
المـــشرع العراقـــي لـــم يأخـــذ بنظـــام الحـــصة الإلزاميـــة كاوســـيلة لتـــشغيل ذوي الإعاقـــة فـــي القطـــاع 

  .الخاص والعام على الرغم من العدد الكبير لهذه الفئة في المجتع نتيجة مايتعرض له من أرهاب
  : هدف البحث

بحث إلى توضيح العديـد مـن المـسائل التـي سـوف نتناولهـا لعـل أهـم هـذه المـسائل بيـان يهدف ال
نــسبة ذوي الإعاقــة الــذين يــتم تــشغيلهم بنظــام الحــصة الإلزاميــة والــشروط التــي يجــب توفرهــا فــي 

  .رب العمل المكلف بذلك وموقف الفقه من تطبيق هذا النظام
  :منهجية البحث

ى المـنهج التحليلـي وكـان الهـدف منـه تحليـل النـصوص القانونيـة في كتابة هذا البحث أعتمدنا عل
بالأضـافة الــى المـنهج المقــارن لدراسـة القــانون المـصرية كونــه اقـدم الــشرائع العربيـة ومــصدرها مــع 
التعـرض للقـانون الفرنـسي الـذي يمثـل المرجـع الأهـم فـي النظـام الأتينـي والقـانون الـوطني العراقــي 

  .عرض لهلأضافة الجديد الذي لم يت
  :هيكيلة البحث

  :قسمنا هذا البحث إلى مباحثين على النحو الآتي
 موقــف قــوانين العمــل والخدمــة المدنيــة مــن عمــل ذوي الإعاقــة  بنظــام الحــصة :المبحــث الأول

  الإلزامية
   موقف الفقه من نظام الحصة الإلزامية:المبحث الثاني

ـــة : المبحـــث الأول ـــة  موقـــف قـــوانين العمـــل  والخدمـــة المدني مـــن عمـــل ذوي الإعاق
  بنظام الحصة الإلزامية

إن البشر مختلفون وغير متمـاثلين فـي طبيعـتهم وقـدراتهم، ومهـاراتهم، وقـد قـدر االله أن 
الأشخاص ذوي الإعاقة يملكون قدرات أقل من الأشخاص الطبيعيين، سـواء مـن حيـث القـدرات 

رهــم فــي الحيــاة والمجتمــع كــأفراد البدنيــة والنفــسية والحــسية والذهنيــة ولتمكيــنهم مــن ممارســة دو
طبيعيين وفاعلين بإفـساح فـرص العمـل لهـم، وتمكيـنهم مـن إيجـاد مـصدر للـرزق والعـيش الكـريم، 
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والتقليل من آثار التمييز الذي من الممكـن أن يتعرضـوا لـه، وتعزيـز المـساواة بيـنهم وبـين الآخـرين 

  .في الحقوق الاجتماعية
م الوســائل لخلــق فــرص العمــل وتوظيــف ذوي وســوف نتنــاول فــي هــذا المطلــب أحــد أهــ

الإعاقــة والمتمثلــة بمــنحهم حــصة مــن الوظــائف فــي القطــاع الحكــومي، وكــذلك  تــشغيلهم لــدى 
  .ًبعض أصحاب الأعمال بشكل إلزامي بعيدا عن المنافسة مع باقي العمال

  :أسباب نظام الحصة الإلزامية
علـــى مجـــرد الـــنص علـــى مبـــدأ إن الحريـــة التعاقديـــة فـــي المفهـــوم الاجتمـــاعي لا تقـــوم 

المساواة القانونية المطلقة بـين المتعاقـدين ومنـع التمييـز لـسبب غيـر موضـوعي ومهنـي، فالمظـاهر 
السلبية للتمييز كثيرة ومعقدة خاصة في مجال العمـل فالانتقائيـة فـي التعاقـد أو التفـضيل لأسـباب 

ًثــر انتــشارا مــع تقــدم الــزمن شخــصية وغيــر موضــوعية تتــصل بالكفــاءة والمهــارة المهنيــة هــي الأك
وتطــوره وتــضاؤل التمييــز بــشكله المباشــر ونــدرة حدوثــه، وهــو مــا يخــالف الواقــع الــذي يــدل علــى 
انتشار التمييز بأشكال وصور متعددة، مع تطور المجتمعات وانفتاح اقتصاديات الـدول وأسـواقها 

  .)١(بعضها على بعض
ن تحقيـــق المـــساواة بـــين ذوي الإعاقـــة ًونظـــرا لعـــدم كفايـــة الوســـائل القانونيـــة التـــي تـــضم

وغيــرهم ولتعزيــز المــساواة لهــم، تــم العمــل علــى تهيئــة فــرص عمــل مناســب لهــم مــن خــلال إقــرار 
المـشرع لمجموعـة مــن القواعـد والوســائل بتخـصيص نــسبة معينـة مـن الوظــائف فـي كــل دائـرة لهــم 

ئــة معينــة مــن أصــحاب ولعــدم قــدرة القطــاع العــام علــى تــشغيل كــل ذوي الإعاقــة فقــد تــم إلــزام ف
الأعمال بتشغيل نسبة معينة من العمال ذوي الإعاقة المـؤهلين فـي المنـشآت التـي يـديرونها، وأن 
تــدخل المــشرع فــي هــذه الحالــة للحــد مــن حريــة صــاحب العمــل والتمييــز الإيجــابي لــصالح هــذه 

ئـة فـي سـوق الفئة من الموظفين هو لتحقيق أهـداف اجتماعيـة واقتـصادية تقـوم علـى دمـج هـذه الف
ـــدورها  العمـــل العـــام والخـــاص وإعطائهـــا فرصـــة للعمـــل والإنتـــاج والاعتمـــاد علـــى الـــذات والقيـــام ب

                                                        
دراسة مقارنة في القانونين الفرنسي "( ازمة عقد العمل"الحرية التعاقدية في تشريع العمل ، محمد عرفان الخطيب . د) 1(

 . ٨٤ -٦٩،ص ٢٠١١لشريعة والقانون، العدد السابع والاربعون، يوليو، مجلة ا)والسوري
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الطبيعـــي، وعـــدم بقائهـــا عالـــة علـــى الأســـرة والمجتمـــع والدولـــة أو تعرضـــهم للانحـــراف وارتكـــاب 

 .الجرائم
  شروط الحصة الألزامية: المطلب الأول

ـــة و ـــات الدوليـــة والإقليمي التـــشريعات الوطنيـــة فـــي تبنيهـــا لنظـــام الحـــصة تباينـــت الاتفاقي
الإلزاميــة مــن حيــث تحديــد النــسبة المطلــوب تــشغيلها والــشروط التــي يجــب توافرهــا لتطبيــق هــذا 
النظــام والأولويــة التــي تــم منحهــا لــبعض الفئــات مــن ذوي الإعاقــة دون الأخــرى، وهــو مــا نبحثــه 

  :بالتفصيل فيما يلي
  المعايير الدولية والعربية_ًأولا

ـــل  ـــة بحقـــوق الأشـــخاص ذوي الإعاقـــة فـــي العمـــل والتأهي ـــة المعني إن الاتفاقيـــات الدولي
 قــد وســعت بــشكل كبيــر مــن الامتيــازات )١(الــصادرة عــن الأمــم المتحــدة ومنظمــة العمــل الدوليــة

والفــــرص الممنوحــــة لهــــم بهــــدف تمكيــــنهم مــــن العــــيش بــــشكل طبيعــــي داخــــل المجتمــــع، ودون 
صـولهم إلــى فـرص عمــل تلائـم حـالاتهم الجــسدية بتفعيـل مبــدأ الإعتمـاد علـى الآخــرين، وضـمان و

المـساواة وتكـافؤ الفـرص، الإ أنــه لـم يـتم تبنــي نظـام الحـصة الإلزاميــة كوسـيلة لتـشغيل الأشــخاص 
ذوي الإعاقــة وضــمان حــصولهم علــى فرصــة للعمــل فــسحت المجــال أمــام الــدول باختيــار أفــضل 

ع تبعا لظروفها الاقتـصادية والاجتماعيـة والـسياسية السبل لتحقيق المساواة لهذه الفئة من المجتم
  .وحجم هذا المشكلة

                                                        
من الدول العربية التي صادقت على . ٢٠٠٦ اتفاقية حقوق الاشخاص ذوي الإعاقة الصادرة عن الامم المتحدة لسنة 1)(

، وقطـر ١٤/٤/٢٠٠٨، ومـصر صـادقت فـي ٢/٤/٢٠٠٨،وتونس صادقت فـي ٣١/٣/٢٠٠٨هذه الاتفاقية الأردن في 
ـــــــسعودية صـــــــادقت فـــــــي ١٣/٥/٢٠٠٨صـــــــادقت فـــــــي  ، ١٦/١/٢٠٠٩،وعمـــــــان وصـــــــادقت فـــــــي ٢٤/٦/٢٠٠٨،وال

   .٥/٣/٢٠١٢،العراق صادقت في ٥٧ص
 . الصادرة عن منظمة العمل الدولية١٩٨٣ لسنة ١٥٩اتفاقية تشغيل المعوقين رقم  _
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 لـسنة ١٧أما منظمة العمل العربية فقد سارت بـنهج مختلـف و تبنـت فـي الاتفاقيـة رقـم 

والـذي يقـوم علـى التعـاون بـين كـل )١(علـى مبـدأ الثلاثيـة) بـشأن تأهيـل وتـشغيل المعـوقين (١٩٩٣
ال بصفة عامة، والعمـال المعـاقين بـصفة خاصـة لوضـع سياسـة من الدولة وأصحاب الأعمال والعم

تساعد في تشغيل هذه الفئـة بـشكل يخـدم مـصالح الجميـع، ولتحقيـق هـذه الغايـة أقـرت الاتفاقيـة 
الأخذ بنظام الحصة الإلزامية كأحد وسـائل التعـاون لتـشغيل الأشـخاص ذوي الإعاقـة دون تحديـد 

ين يجــب تـشغيلهم فـي كـل مـشروع فاسـحة المجــال حـد أدنـى لنـسبة الأشـخاص ذوي الإعاقـة الـذ
ًللمشرع المحلي لتحديد هذه النسبة تبعا لظروفـه الاقتـصادية والاجتماعيـة، فنـصت المـادة الثانيـة 

يكفـل تـشريع كـل دولـة تــشغيل عـدد مـن المعـاقين فـي المؤســسات ( عـشرة مـن الاتفاقيـة علـى أنــه 
    .)٢()ط التي يحددها التشريع المحليبالنسبة المئوية والشرو، الحكومية وغير الحكومية

إن الاتفاقية العربية قد تبنت نظام الحصة الإلزاميـة كوسـيلة لتوظيـف ذوي الإعاقـة سـواء 
فـي القطــاع الخــاص أو العـام مــع مــنح المــشرع الـوطني الحريــة المطلقــة فـي تحديــد الــشروط التــي 

تــي يجــب تــشغيلها فــي كــل يجــب وضــعها لاختيــار أصــحاب العمــل المكلفــين و النــسبة المئويــة ال
  .ًمؤسسة أو منشأة، تبعا للظروف الاقتصادية والاجتماعية التي يعيشها كل بلد

ً لـــم تـــدم الحريـــة فـــي تحديـــد النـــسب التـــي يجـــب الإلـــزام بهـــا طـــويلا فنـــصت التوصـــية 
، علـى )بـشأن تأهيـل وتـشغيل المعـوقين(١٩٩٣ لـسنة ١٧الصادرة عن منظمـة العمـل العربيـة رقـم 

 الحـــصة الإلزاميـــة كأســـلوب لخلـــق فـــرص عمـــل لهـــذه الفئـــة المهمـــشة بـــشكل أكثـــر الأخـــذ بنظـــام
من مجموع عـدد العمـال فـي المنـشأة، % ٤وضوحأ، مع وضع حد أدنى لهذه النسبة لا يقل عن 

وتطبــــق هــــذه النــــسبة علــــى القطــــاع العــــام والمنــــشآت الخاصــــة، بغــــض النظــــر عــــن أوضــــاع هــــذه 
مــن التوصــية ١٦لاقتــصادية، وهــو مــا جــاء فــي المــادة المؤســسات وعــدد العمــال فيهــا أو قــدرتها ا

                                                        
تقـوم كـل دولـة (  نـصت علـى أنـه  بـشأن تأهيـل وتـشغيل المعـوقين والتـي١٩٩٣ لـسنة ١٧ مـن الاتفاقيـة رقـم ٦المـادة ) 1(

بالتعاون والتنسيق مع أصحاب العمل والعمال بوضع سياسات خاصـة برعايـة المعـاقين وتـأهيلهم وتـشغيلهم ،لتمكيـنهم مـن 
 ). أداء دورهم في المجتمع وتحديد الجهة المختصة بتنفيذ هذه السياسات 

 .ن بشأن تأهيل وتشغيل المعوقي١٩٩٣ لسنة ١٧الاتفاقية رقم ) 2(
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ينبغـــي علـــى كـــل دولـــة إصـــدار التـــشريعات التـــي تكفـــل تـــشغيل عـــدد مـــن (التـــي نـــصت علـــى أنـــه 

  .)١(%)٤المعوقين في المؤسسات الحكومية وغير الحكومية بنسبة لا تقل عن 
 وأكــدت التوصــية علــى أهميــة نظــام الحــصة الإلزاميــة لخلــق فــرص عمــل وتوظيــف ذوي
الإعاقــة مــن خــلال وضــع حــد أدنــى لنــسبة التــي يجــب تــشغيلها مــنهم، ســواء فــي القطــاع العــام أو 

نــرى أن نظــام الحــصة الإلزميــة هــو أحــد الوســائل المهمــة لحمايــة .  الخــاص لا يجــوز النــزول عنهــا
الأشــخاص ذوي الإعاقــة وتعزيــز المــساواة بيــنهم وبــين بــاقي فئــات المجتمــع، مــن حيــث ضــمان 

ٍرصـة للعمــل بعـد تـأهيلهم مهنيــا وتـدريبهم بـشكل كـاف، ولكــن التأكيـد علـى هــذا حـصولهم علـى ف ً
الحــق فــي التوصـــية ذات الــصلة أمـــر يــشوبه الكثيـــر مــن العيــوب، منهـــا تقييــد حريـــة المــشرع فـــي 
ًتحديد النسبة التـي يجـب تـشغيلها تبعـا للظـروف الاقتـصادية والاجتماعيـة والـسياسية فـي كـل بلـد 

نـــسبة لعـــدد الـــسكان فـــي كـــل دولـــة ودرجـــة إعـــاقتهم وأســـبابها، وتـــصنيف وعـــدد ذوي الإعاقـــة بال
أصـحاب الأعمــال الـذين يجــب علــيهم تحمـل هــذا الالتـزام ومــنح بعــض الفئـات مــن ذوي الإعاقــة 

  .الأولوية في هذه الفرص على باقي الفئات الأخرى
ي الإعاقـة ونأمل من الاتفاقيات الدولية والعربية الأخذ بهذه الوسيلة المهمـة لتـشغيل ذو

ـــزم بهـــا والنـــسب  ـــدخول بتفاصـــيلها وشـــروطها ،ومـــن الملت ـــة لهـــم دون ال وتحقيـــق المـــساواة الفعلي
المـــستهدفة منهـــا ،لفـــتح المجـــال أمـــام كـــل دولـــة للموازنـــة بـــين ظروفهـــا الاجتماعيـــة والاقتـــصادية 

  .وحجم المشكلة لديها والنسب المستهدفة من خلال هذا النظام
  المعايير الوطنية_ًثانيا

 أخذت بنظام الحصة الإلزاميـة كإحـدى الوسـائل )٢(ن معظم التشريعات الوطنية في الدول العربيةإ
المهمة لضمان حصول الأشخاص ذوي الإعاقـة علـى فـرص عمـل مناسـبة تـساعدهم فـي الانـدماج 

                                                        
 عبــد الإلــه زبيــرات، التنظــيم القــانوني لتــشغيل ذوي الاحتياجــات الخاصــة وحمــايتهم، دراســة مقارنــة، رســالة ماجــستير، )1(

 .٨٧، ص، كلية الحقوق٢٠١٠ -٢٠٠٩جامعة القاهرة، العام 
 منــه علــى تـــشغيل ٢٨ فــي المـــادة ٢٠٠٥ لــسنة ٥١/نــص نظــام العمــل الـــسعودي الــصادر بالمرســوم الملكـــي رقــم م) 2(

ًعلى كل صاحب عمل يستخدم خمسة وعشرين عاملا فأكثر،وكانـت طبيعـة العمـل لديـه ( المعوقين بنظام الحصة الإلزامية 
علــى الأقــل مــن مجمــوع عــدد عمالــه مــن المعــوقين % ٤ًتمكنــه مــن تــشغيل المعــوقين الــذين تــم تــأهيلهم مهنيــا أن يــشغل 

        .وظيف أو غيرهمًالمؤهلين مهنيا،سواء كان ذلك عن طريق ترشيح وحدات الت
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ً وعليه أن يرسل إلى مكتب العمل المختص يبانا بعدد الوظائف والأعمال التي يشغلها المعوقـون الـذين تـم تـأهيلهم مهنيـا  ً

             .)وأجر كل منهم
عبــد العزيــز بــن يوســف المطلــق، حقــوق ذوي الاحتياجــات الخاصــة فــي النظــام الــسعودي، دراســة تأصــيلية مقارنــة، رســالة 

       .٣٢٧، ص٢٠٠٦جستير، جامعة نايف للعلوم الأمنية، كلية الدراسة العليا، سنة ما
 ١٥ على تبنـي نظـام الحـصة الإلزاميـة،حيث جـاء نـص المـادة ١٩٩٦ لسنة ٤٩نص قانون رعاية المعوقين الكويتي رقم _

ًمنــه أنــه علــى الجهـات الحكوميــة والأهليــة التــي تـستخدم خمــسين عــاملا كويتيــا علـ: كالتـالي ى الأقــل، باســتخدام عــدد مــن ً
ًمن مجموع العاملين الكويتيين لديها بناء علـى ترشـيح مكاتـب % ٢ًالأشخاص المعاقين مهنيا، بحيث لا يقل عددهم عن 

العمل، وعليها تقديم بيانات إلى المجلس الأعلى بعدد ونوع الوظائف أو الأعمال المسندة إليهم والأجر المـستحق لكـل 
          .منهم

، ، مطبعة حمادة٢٠١٢د الحليم عبد المجيد، حقوق ذوي الاحتياجات الخاصة، دراسة مقارنة، الطبعة الأولى رضا عب. د
    .٤٤ص

بــإلزام أصـحاب العمــال ( بــشأن رعايـة وتأهيــل المعـاقين ١٩٩٩ لـسنة ٦١ مـن القــانون اليمنـي رقــم ١٩نـصت المــادة   _ 
الإ أن اللائحـة التنفيذيـة للقـانون .) كلية لدى صاحب العمـلمن حجم العمالة ال% ٥بتشغيل المعاقين بنسبة لا تزيد عن 

، ونـصت فيمـا يتعلــق ٢٠٠٢ لـسنة ٢٨٤ فـي قــرار رئـيس مجلـس الـوزراء رقـم ١٩وبـشكل غيـر جـائز خالفـت نـص المـادة 
 يلتــزم أصــحاب العمــل بتعيــين المعــاقين الــذين يــتم ترشــيحهم مــن الــوزارة بالتنــسيق مــع( بنظــام الحــصة الإلزاميــة علــى أنــه 

  ).من مجموع العمالة، الموجودة لدى صاحب العمل % ٥الاتحاد، بحيث لا تقل نسبة المعينين عن 
تقييم قوانين الإعاقة عن دول مجلس التعاون الخليجي في ضوء الأتفاقية الدولية لحقوق الأشخاص ذوي يوسف إلياس، .د

  .٣٢٩، ص، البحرين٢٠٠٩الإعاقة، نشر المكتب التنفيذي لمجلس التعاون الخليجي،طبعة أولى 
 المتعلق بحقوق الأشخاص المعوقين والذي أخذ بنظام الحصة ٢٠٠٠ لسنة ٢٢٠ أصدر المشرع اللبناني القانون رقم -

ًيلـزم أصـحاب الأعمـال الـذين يـستخدمون ثلاثـين أجيـرا علـى الأقـل، (  حيـث جـاء الـنص كمـا يلـي ٧٤الإلزامية في المـادة 
  .تخدام أجير واحد من المعوقين، تتوافر فيه المؤهلات المطلوبةًوستين أجيرا على الأكثر على أس

% ٣ًأمـا إذا فـاق عـدد الأجـراء فـي المؤسـسة الـستين أجيـرا، فيلـزم صـاحب العمـل أو المؤسـسة باسـتخدام معـوقين بنـسبة 
ر إلــى علــى الأقــل مــن أجرائهــا، تتــوفر فــيهم المــؤهلات المطلوبــة، وعنــد وجــود كــسر عنــد احتــساب النــسبة، يــدور الكــس

        ).  الأعلى
  ٣٣٤، ص ٢٠٠٩حسين عبد اللطيف حمدان، قانون العمل دراسة مقارنة، منشورات الحلبي بيروت، سنة . د

علـى كـل ( التـي نـصت علـى أنـه ١٣ً أخذا بنظـام الحـصة الإلزاميـة فـي المـادة ١٩٩٦ لسنة ٨قانون العمل الأردني رقم _ 
ً طبيعـة عملـه باسـتخدام العمـال المعـوقين الـذين تـم تـأهيلهم مهنيـا ًصاحب عمـل يـستخدم خمـسين عـاملا أو أكثـر وتـسمح

بواسطة برامج وترتيبات ومعاهد التأهيل المهني للمعوقين التي اعتمدتها الوزارة أو أنشأتها بالتعاون مع المؤسسات الرسمية 
ًلى الـوزارة بيانـا يحـدد فيـه من مجموع عماله وأن يرسل إ% ٢ًأو الخاصة أن تستخدم من أولئك العمال عددا لا يقل عن 

  ).        ًالأعمال التي يشغلها المعوقون الذين تم تاهيلهم مهنيا وأجر كل منهم
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في المجتمع والاعتماد على النفس والاستفادة من الــتأهيل والتـدريب الـذي تلقـوه، بالإضـافة إلـى 

ذا النظام في خلـق فـرص عمـل والحـد مـن التمييـز الـذي يتعرضـون لـه وتـشغيل جميـع فئـات دور ه
ذوي الإعاقــة علــى اخــتلاف درجــة إعــاقتهم وجنــسهم و ســنهم، راصــدين التبــاين بــين المــشرعين 

  :العراقي والمصري والفرنسي في تبنيهم لهذا النظام 
  موقف المشرع العراقي_ ١ 

 مــن قــانون يتعلــق بــشكل خــاص بحقــوق الاشــخاص ذوي يخلــو النظــام القــانوني العراقــي  
الإعاقــات إذ أن هــذه الحقـــوق منظمــة فـــي قــوانين متفرقـــة علــى عكـــس مــاهو موجـــود فــي الـــدول 
الأخـرى كمــا سـوف نبحــث فيمـا يلــي  والتـي أتجهــت إلـى وضــع قـوانين خاصــة تعنـى بحقــوق هــذه 

التي منحت هذه الفئة شـئ مـن الفئة من المجتمع خاصة في مجال العمل، ومن القوانين المتفرقة 
 المعــدل الــذي ١٩٧١ لــسنة ٣٩الحقــوق هــو قــانون التقاعــد والــضمان الاجتمــاعي للعمــال رقــم 

، )١(اشار في المادة الثانية منه على سريان احكامـه علـى العمـال المـشمولين بأحكـام قـانون العمـل
يـة فـأن قـانون العمـل رقـم وهـو مـا يعنـي سـريانه علـى جميـع العمـال، وبالنـسبة لنظـام الحـصة الإلزام

 لم ينص على هذا النظام ولم يتم منح هذه الفئة مـن العمـال أي حقـوق خاصـة ١٩٧٨ لسنة ٧١
  .تميزهم عن باقي العمال أو تأكد على تطبيق مبدأ المساواة معهم

ــــة رقــــم    ــــسنة ٢٤وبالنــــسبة لقــــانون الخدمــــة المدني ــــين الموظــــف ١٩٦٠ ل  اشــــترط لتعي
ا أن يكــون الموظــف اهــلا مــن الناحيــة الــصحية لــشغل الوظيفــة مجموعــة مــن الــشروط مــن ضــمنه

 ٢٤فقــد اوجبـت الفقــرة الثالثــة مــن المـادة الــسابعة مــن قـانون الخدمــة المدنيــة رقــم . بـدنيا وعقليــا
فــيمن يعــين لأول مــرة ان يكــون ناجحــا فــي الفحــص الطبــي، وســالما مــن الامــراض المعديــة، ومــن 
                                                                                                                                         

، ٢٠١٤ســيد محمــود رمــضان، الوســيط فــي شــرح قــانون العمــل وقــانون الــضمان الاجتمــاعي، دار الثقافــة عمــان، ســنة . د
       .٢٣١ص
 منه فيما يتعلق بنظام الحصة الإلزامية للعمال ذوي ١٦ في المادة ١٩٩٠لسنة ) ١١( رقم نص قانون العمل الجزائري_ 

يجب على المؤسسات المستخدمة أن تخصص مناصب عمل، للأشخاص المعوقين وفق كيفيات تحـدد (الإعاقة على أنه 
    )عن طريق التنظيم

   .٥٧، صزائرالج)عنابة(محمد الصغير بعلي، تشريع العمل في الجزائر، بدون سنة طبع، دار العلوم . د
 حقوق الأشخاص ذوي الإعاقات، بحث منشور في مجلة الرافدين للحقوق، المجلد رقم عصام سعيد عبد أحمد،. د) 1(

 .٣٦٥، ص٢٠١٢، سنة )٥٤(، العدد ١٢
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لتي تمنعه من القيام بالوظيفـة المعـين لهـا بموجـب قـرار مـن الامراض والعاهات الجسمية والعقلية ا

  .السلطات الطبية المختصة وفقا لنظام خاص
 المعــدل اسـتثناء مــن شـرط الجــدارة البدنيــة، مـن كــان فاقــدا ١٩٦٣ لــسنة ١٥واجـاز النظــام رقـم 

و كـان ذا كلتا عينيه متى كان حاصلا على شهادة الدكتوراه أو شهادة عالية وأريـد تعيينـه مدرسـا، أ
وكذلك من كان ممن ذكر وكانت درجة رؤيته لاحدى العينـين أو بكليتهمـا أقـل مـن . كفاءة خاصة

كذلك استثنى مـن شـرط الجـدارة مـن كـان ذا كفـاءة خاصـة ومـصابا بعاهـة غيـر .  الدرجة المطلوبة
  .مانعة من القيام بالواجبات الوظيفية المعين لها

قي بخـلاف قـانون العمـل نـص علـى أسـتثناء ذوي الإعاقـة مـن  نرى أن قانون الخدمة المدنية العرا
شرط الجدارة البدنية لتعيين في الوظائف العامة لكن لم ينص صراحة على نظام الحـصة الإلزاميـة 
كوسيلة لتعيين في الوظـائف العامـة رغـم اعتـراف القـانون بـشكل ضـمني بوجـود نـوع مـن الوظـائف 

يتم الاعتراف بنظام الحصة الإلزاميـة كوسـيلة لتوظيـف تناسب هذه الفئة من المجتمع، ويجب أن 
ًذوي الإعاقـــة خاصـــة مـــع ارتفـــاع هـــذه النـــسبة فـــي المجتمـــع نظـــرا لمـــا يعانيـــه الـــوطن مـــن حـــروب 

  . وارهاب
                موقف المشرع المصري_ ٢

ًوانطلاقــــا مــــن الأوضــــاع الإنــــسانية التــــي اقتــــضت مراعــــاة ذوي _إن القــــانون المــــصري 
 فـرص عمـل تناسـب قـدراتهم وتـشعرهم بانتمـائهم إلـى المجتمـع ومـشاركتهم فيـه الإعاقـة باعطـائهم

فقــد نــص كــل مــن قــانون العمــل والخدمــة المدنيــة المــصريين علــى تــشغيل ) ١(وعــدم نبــذهم خارجــه
تم النص علـى إلـزام أصـحاب الأعمـال :  ذوي الإعاقة وهو ماسوف نتعرض له بالتفصيل فيما يلي

ن وتبني هذا النظام، لم يكن بالأمر الحديث وإنمـا يرجـع إلـى قـانون بتشغيل ذوي الإعاقة المؤهلي
، وهـو مـا )٢(والـذي أخـذ بنظـام الحـصة الإلزاميـة) الملغـى (١٩٥٩ لسنة ٩١العمل المصري رقم 

                                                        
 . ٢٦، ص ٢٠٠٤فاطمة محمد الرزاز، استقرار علاقة العمل في ظل قانون العمل الجديد، دار القلم القاهرة، سنة. د) 1(
علـــى إلـــزام أصـــحاب العمـــل الـــذين ) الملغـــى (١٩٥٩ لـــسنة ٩١ مـــن قـــانون العمـــل المـــصري رقـــم ٩صت المـــادة نـــ) 2(

ًيــــستخدمون خمــــسين عــــاملا فــــأكثر علــــى اســــتخدام مــــن ترشــــحهم لهــــم مكاتــــب القــــوى العاملــــة مــــن واقــــع ســــجل قيــــد 
عمـل فـي مكـان أو بلـد مـن مجمـوع عـدد عمـالهم وتـسري هـذه النـسبة،سواء كـان مكـان ال% ٥المعوقين،وذلك في حدود 

  .واحد أو في أمكنة أو في بلاد متفرقة
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 المعـدل بالقـانون رقـم ١٩٧٥ لسنة ٣٩ من قانون تأهيل المعوقين رقم ٩عادت و أكدته المادة 

ًب الأعمـــال الـــذين يـــستخدمون خمـــسين عـــاملا فـــأكثر علـــى أصـــحا( مـــن أنـــه ١٩٨٢ لـــسنة ٤٩
وتــسري علــيهم أحكــام قــانون العمــل ســواء كــانوا يــشتغلون فــي مكــان واحــد أو بلــد واحــد أو فــي 
أمكنة أو بلاد متفرقة، استخدام المعوقين الـذين ترشـحهم مكاتـب القـوى العاملـة مـن واقـع سـجل 

وع عدد العمال في الوحـدة التـي يرشـحون قيد المعوقين بها، وذلك بنسبة خمسة بالمائة من مجم
  . لها

وتسرى هذه النسبة على كل فرع على حدة من الفروع التابعة للمركز الرئيـسي لـصاحب 
 النـسبة باسـتخدام المعـوقين عـن غيــر لالعمـل، ويجـوز لأصـحاب الأعمـال الملـزمين بالتــشغيل شـغ

  .)١() هذه المكاتبطريق الترشيح من مكاتب القوى العاملة، بشرط إتمام قيدهم لدى
 ١٠وأن القطــاع العــام كــذلك ملــزم بتــشغيل نــسبة مــن ذوي الإعاقــة فقــد ألزمــت المــادة 

 وحـدات الجهـاز الإداري بالدولـة والهيئـات العامـة والوحـدات ١٩٧٥ لـسنة ٣٩مـن القـانون رقـم 
نـسبة الاقتصادية التابعة لها بأن تخـصص للمعـوقين الحاصـلين علـى شـهادة التأهيـل الـسابق بيانهـا 

مــن مجمــوع وظــائف المــستوى الثالــث الخاليــة بتلــك الجهــات وتلتــزم الجهــات المنــصوص % ٥
عليهــا فــي هــذه المــادة بتعيـــين المعــوقين لــديها فــي حــدود هـــذه النــسبة ســواء عــن طريــق ترشـــيح 
مكاتب القوى العاملة أو أن تقوم بتعيينهم مباشرة دون ترشيح مـن مكاتـب القـوى العاملـة علـى أن 

  . القوى العاملة المختص بذلك خلال عشرة أيام من تسلم المعوق العملتخطر مكتب
تلتــزم  ( ٢٠١٦ لــسنة ٨١مــن القــانون الخدمــة المدنيــة رقــم ١٣وهــو مــا أكدتــه المــادة 

  .كل وحدة بتخصيص نسبة خمسة في المائة من مجموع الوظائف بها للأشخاص ذوي الإعاقة
لتــي تحجــز للمــصابين فــي العمليــات وتحــدد بقــرار مــن رئــيس مجلــس الــوزراء الوظــائف ا

ـــة متـــى ســـمحت حـــالتهم  الحربيـــة ومـــصابي الثـــورة والمحـــاربين القـــدماء ومـــصابي العمليـــات الأمني
ًبالقيام بأعمالها،وذلك وفقا للقواعد التـي يحـددها هـذا القـرار ،علـى أن تلتـزم الوحـدة بتعيـين هـذه 

  .ًالنسبة وفقا لاحتياجاتها
                                                                                                                                         

 .٢٣٣، ص١٩٧٩، طبعة ثالثة سنة  )الإسكندرية(حسن كيرة، أصول قانون العمل، منشأة المعارف . د
، دار ٢٠٠٣ لــسنة ١٣شــرح أحكــام قــانون العمــل رقــم ، خالــد حمــدي عبــد الــرحمن . حمــدي عبــد الــرحمن، د. د1) (

 .١٣١، بدون سنة طبع، ص)هرةالقا(النهضة العربية 
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ائف أزواج الفئات المنصوص عليها فـي الفقـرة الـسابقة كما يجوز أن يعين في هذه الوظ

أو أحد أولادهم أو أحد والـديهم أو أحـد أخـواتهم ، القـائمين بإعـالتهم ،وذلـك فـي حالـة عجـزهم 
ًعجزا تاما أو وفاتهم ،إذا توافرت فيهم شروط شـغل هـذه الوظـائف ، وكـذلك الأمـر بالنـسبة لأسـر  ً

  .)١ ()ربية وأسر شهداء العمليات الأمنيةالشهداء ،والمفقودين في العمليات الح
ـــة رقـــم ٢٨نـــصت المـــادة  ـــسنة١٢١٦ مـــن اللائحـــة التنفيذي  لقـــانون الخدمـــة ٢٠١٧ ل

يتعــين عنــد كــل تعيــين اســتيفاء النــسبة المقــررة لــذوي  ( ٢٠١٦ لــسنة ٨١المدنيــة المــصرية رقــم 
هـذا الـشأن ،علـى أن ًالإعاقة الحاصلين على شهادات التأهيل ،وفقا لأحكام القـانون الـصادر فـي 

  .تكون الشهادة المقدمة لم يمض على صدورها أكثر من عام
وعلى الوحدة حصر مسميات الوظائف المزمع تعيين ذوي الإعاقـة ومـستوياتها الوظيفيـة 

  .والمجموعة الوظيفية والنوعية التي تنتمي إليهما
اده مـن الـسلطة ويرسل البيان المنـصوص عليـه فـي الفقـرة الـسابقة إلـى الجهـاز بعـد اعتمـ

  )٢ (.)المختصة
وقد أكدت محكمة النقض المصرية علـى هـذا التوجـه بحكمهـا الـذي ثبـت هـذه النـسبة 

 لــسنة ٣٩ مــن القـانون رقــم ١٦ و١٠بمــؤدى نـص المــادتين ( وألـزم بهــا القطـاع العــام فقــضى أنـه 
دات  أن المـشرع ألـزم وحـ١٩٨٢ لـسنة ٤٩ بشأن تأهيل المعوقين المعدل بالقانون رقم ١٩٧٥

مـن مجمـوع % ٥الجهاز الإداري للدولة والهيئات العامة ووحدات القطاع العام بتخـصيص نـسبة 
عدد العاملين بكل وحدة للمعوقين الحاصـلين علـى شـهادات التأهيـل، ولهـا اسـتيفاء هـذه النـسب 
واســتخدام المعــوقين المقيــدين فــي مكاتــب القــوى العاملــة مباشــرة دون ترشــيح منهــا، أو مــن تلــك 

 تقوم مكاتب القوى العاملة بترشـيحها لهـم، وتلتـزم جهـة العمـل فـي أي مـن هـذه الجهـات إذا التي
امتنعــت عــن اســتخدام المرشــح أن تــدفع لــه الأجــر أو المرتــب المقــرر لــه أو التقــديري للعمــل أو 
الوظيفـة التــي رشــح لهــا مـن تــاريخ إثبــات المخالفــة لمــدة لا تجـاوز ســنة مــن زوال هــذا الالتــزام إذا 

  . )٣() بتعيين المعوق أو التحق بعمل آخر من تاريخ التعيين أو الالتحاق بالعملقامت
                                                        

 .٢٠١٦أول نوفمبر سنة ) أ( مكرر ٤٣الجريدة الرسمية العدد ) 1(
 .٢٠١٧ مايو سنة٢٧ مكرر في ٢١ الجريدة الرسمية العدد 2)(

 .٢٠٠٥ / ٠٩ / ٢٥ تاريخ الجلسة - ق ٧٢ لسنــة - ١٨٥٩ الطعن رقم )(3
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نرى أن محكمة النقض أكدت علـى نظـام الحـصة الإلزاميـة الـذي أقـره المـشرع كوسـيلة 
لتــشغيل الأشــخاص ذوي الإعاقــة وتــأمين فــرص العمــل المناســبة لهــم، وتــم مــنح الجهــات الإداريــة 

ع الخــاص مــن حيــث القــدرة علــى تعيــين عمــال ذوي إعاقــة مــن غيــر ذات المرونــة الممنوحــة للقطــا
المرشحين من مكتب العمل ونتسأل عن هذا التوجه رغم ترشـيح مكتـب العمـل للعمـال المـؤهلين 
حـسب حــاجتهم وأولـويتهم ماقــد يخلـق نــوع مـن التمييــز ويحـرف هــذا النظـام عــن تحقيـق أهدافــه، 

فـض تـشغيل ذي الإعاقـة مـع الإلتـزام بـدفع مرتـب ونسأل عن منح الجهـات العامـة خيـار إمكانيـة ر
له في ضوء الإمكانيات الكبيرة للجهات الحكومية من حيث تعدد فـرص العمـل، مـايفتح المجـال 
للقطاع الخاص لتنصل من هذا الإ لتزام وتأصيل فكرة عدم قدرت هذه الفئة على العمـل والإنتـاج 

  . رغم التأهيل الذي تلقوه
حاب العمـــل بتـــشغيل هـــذه النـــسبة مـــن ذوي الإعاقـــة وإنمـــا ولـــم يلـــزم المـــشرع كـــل أصـــ

جعلهـا مقــصورة علــى مــن يخــضع مــنهم لأحكــام قــانون العمــل بالإضــافة إلــى اســتخدامهم خمــسين 
ًعــاملا فـــأكثر، بأعتبــار أن قـــدرة التــشغيل عنـــدهم تبلــغ حـــدا مــن الاتـــساع يمكــنهم مـــن اســـتيعاب  ً

 إرهــاق، ويــستوي فــي حــساب الخمــسين النــسبة المخصــصة للعمــال ذوي الإعاقــة المــؤهلين دون
ًعاملا فأكثر أن يكون صاحب العمل يمارس نشاطه فـي مكـان أو بلـد واحـد أو فـي أمكنـة أو فـي 

، ولم يقتصر تطبيق هذه النسبة على المركز الرئيسية للمنشأة التـي يملكهـا صـاحب )١(بلاد متفرقة
لمركــز الرئيــسي إذا كــان عــدد العمــل وحــده، بــل تــم توســيع الالتــزام ليــشمل كــل فــرع مــن فــروع ا

ًالعمــال فــي هــذا الفــرع بيلــغ الخمــسين عــاملا فــأكثر لتــشغيل أكبــر عــدد مــن ذوي الإعاقــة ومنــع 
تهرب أربـاب العمـل مـن هـذا الالتـزام، ولـدواعي المرونـة تجـاوز المـشرع الأصـل العـام الـذي يـنص 

لــة الــذي يقــع فــي علــى وجــوب تــشغيل ذوي الإعاقــة بنــاء علــى ترشــيحهم مــن مكاتــب القــوى العام
ــــشغلوا النــــسبة  ــــشغيل أن ي ــــزمين بالت ــــه مقــــر العمــــل، فأجــــاز القــــانون لأصــــحاب العمــــل المل دائرت
ًالمخصصة لذوي الأعاقة المؤهلين مـن غيـر الـذين يرشـحهم مـسبقا مكتـب القـوى العاملـة، طالمـا 

نيــة ًأن التأهيــل قــد تحقــق والقيــد تــم فيمــا بعــد لمــنح صــاحب العمــل هامــشا مــن الحريــة فــي إمكا

                                                        
 .٢٣٣حسن كيرة، المرجع السابق، ص.  د1)(
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ًتــشغيل ذوي الإعاقــة الــذين تكـــون المنــشأة فــي حاجــة لتجـــربتهم وخبــرتهم تبعــا لظروفهــا وطبيعـــة 

  . )١(نشاطها والذي قد لا يتوفر في ذوي الإعاقة الذين يرشحهم مكتب القوى العاملة
  موقف المشرع الفرنسي_٣

وي يرجـع تــاريخ اتبـاع المــشرع الفرنـسي لــسياسة الحــصة الإلزاميـة لخلــق فـرص عمــل لــذ
،حيـث صـدر أول قـانون أوجـب علـى أصـحاب الأعمـال الالتـزام بتـشغيل ١٩٢٤الإعاقة إلى سنة 
، وقد نظم المشرع الفرنسي نظام الحصة الإلزامية لاستخدام العمـال المعـاقين )٢(مشوهي الحرب

 بــشأن تــشغيل 517ومــشوهي الحــرب ومــا شــابههم مــن قبــل أصــحاب الأعمــال فــي القــانون رقــم 
L on -2008 .من قـانون العمـل الفرنـسي L .5212، والمادة١٩٨٧ لسنة العمال المعاقين

67 2008.  janv21du   Code du travail يلتـزم جميـع أصـحاب الأعمـال (  أنـه
ً عـــاملا، كـــل أو بعـــض الوقـــت فـــي القطـــاع العـــام أو فـــي القطـــاع ٢٠الـــذين يـــشغلون علـــى الأقـــل 

ًالخاص، سواء كانت هذه المنشأة تمارس عملا صناعيا مـن أعـداد % ٦ً أو تجاريا، بتشغيل نسبة ً
  .العمال المعاقين المعروضين على المنشأة

علـى كـل فـرع مـن % ٦أما المنشآت التي لهـا أكثـر مـن فـرع، فإنهـا تطبـق هـذه النـسبة 
  .)٣(فروع هذه المنشأة 

                                                        
  .٩٦بيرات، المرجع السابق، صعبد الإله ز) 1(
 .٨٩عبد الإله زبيرات، المرجع السابق، ص) 2(

(3) Art. L. 5212-1 Les dispositions du présent chapitre s'appliquent à tout employeur, 
occupant «au moins vingt salariés», y compris les établissements publics industriels et 
commerciaux. 
Art. L. 5212-2 Tout employeur emploie, dans la proportion de 6 % de l'effectif total de ses 
salariés, à temps plein ou à temps partiel, des travailleurs handicapés, mutilés de guerre et 
assimilés, mentionnés à l'article L. 5212-13. 
Art. L. 5212-3 Dans les entreprises à établissements multiples, l'obligation d'emploi 
s'applique établissement par établissement. Les entreprises de travail temporaire ne sont 
assujetties à l'obligation d'emploi que pour leurs salariés permanents. 
Art. L. 5212-4 Toute entreprise qui occupe «au moins vingt salariés» au moment de sa 
création ou en raison de l'accroissement de son effectif dispose, pour se mettre en conformité 
avec l'obligation d'emploi, d'un délai déterminé par décret qui ne peut excéder trois ans. 
Code du travail Loi n ° 73-4 (L. no 2008-67 du 21 janv. 2008) .  

 .٩٢عبد الإله زبيرات، المرجع السابق، ص
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أمـــا المنـــشآت المـــشار إليهـــا فـــي الفقـــرة الأولـــى فهـــي ملزمـــة بالاســـتعداد خـــلال ثـــلاث 

وإن الوظـائف التــي تحتــاج ). لــديها بتطبيـق القــانون المــذكورائها أو تنميـة العمــال سـنوات مــن إنــش
إلــى قـــدرات خاصـــة مثــال الحفـــارين المـــؤهلين، وكــلاء الأمـــن والمراقبـــة بأســتثناء الحـــرس، عمـــال 

إلـخ، لا تحـسب ضـمن النـسبة مـن حيـث عـدد العمـال ...المناجم المؤهلين، عمـال البنـاء المهـرة 
  .)١(اًالمشار إليهم سابق

 حدد المشرع الفرنسي فئة أصحاب العمل التي يقع عليها الالتـزام بتـشغيل العمـال مـن 
ً عــاملا علــى الأقــل ،ســواء كــان عملهــم بــدوام كامــل أو جزئــي ٢٠ذوي الإعاقــة بمــن يــستخدمون 

من مجموع العمال الذين يعملون لديهم ،وقد أستثنى المشرع مـن النـسبة الوظـائف % ٦وبنسبة 
 مجهــود وقـدرات كبيـرة لا يــستطيع ذوي الإعاقـة القيــام بهـا مهمـا بلغــت درجـة تأهيلــه التـي تتطلـب

للقــوة الجـــسدية والعـــضلية التـــي تحتاجهـــا، كمـــا اشـــترط المـــشرع أن يكـــون العمـــال ذوي الإعاقـــة 
الــذين يــتم تــشغيلهم ممــن ترشــحهم مكاتــب العمــل التــي يقــع فــي دائرتهــا مقــر العمــل الملتــزم ،ولا 

 المكلــف شــغل هــذه النــسبة مــن ذوي الإعاقــة غيــر المرشــحين مهمــا كانــت يجــوز لــصاحب العمــل
الأسباب ،ويشمل نظام الحصة الإلزامية المركـز الرئيـسي للمنـشأة ،وكـل فـرع بـشكل مـستقل عنـد 

ً عــاملا علــى ٢٠وجــوده إذا كــان عــدد العمــال فــي الفــرع يبلــغ النــسبة التــي حــددها المــشرع وهــي 
ًالمنــشأة ،سـواء كــان تجاريــا أم صــناعيا، مــع الأخــذ بالإعتبــار الأقـل بغــض النظــر عــن طبيعــة نــشاط  ً

مــن العمــال ذوي الإعاقــة % ٦حالــة المنــشآت فــي طــور التكــوين فــنص علــى عــدم تطبيــق نــسبة 
لا ( عليهــا إلا بعــد مــرور مــدة لا تتجــاوز ثــلاث ســنوات مــن تــاريخ إنــشائها أو ســريان هــذا القــانون 

، وفـي هـذا الاسـتثناء تحفيـز وتـشجيع )ركة جديـدة يشمل ذلك دمج الشركات الـذي ينـتج عنـه شـ
  .للمنشآت المبتدئة وفي مرحلة الإنشاء والانطلاق في سوق العمل

نلاحظ أنه بعد المقارنة بـين كـل مـن شـروط القـوانين الثلاثـة العراقيـة والمـصرية والـسورية 
ذوي الإعاقـة فـي والفرنسية بالنسبة للحصة الإلزامة، أن المشرع في مصر لم ينظم قواعد تـشغيل 

 المتعلقـة بتأهيـل المعـوقين، ١٩٧٥ لـسنة ٣٤إطار قانون العمل بل أحال هذا الأمر للقانون رقـم 

                                                        
(1) Florence Canut et Marie-Louise Cros-Courtial Travailleurs handicapés et transfert 
conventionnel des contrats de travail : statut contre convention collective Revue de droit du 
travail 2009 p. 661,    
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وذلــك بخــلاف القــانون الفرنـــسي الــذين نظمــا قواعــد تـــشغيل ذوي الإعاقــة ضــمن أحكــام قـــانون 

  .العمل
ًونأمــل مــن المــشرع المــصري أن يخــصص فــصلا لقواعــد تــشغيل ذوي الإعاقــة فــي إطــار 
قانون العمل بما يتناسب مع أحكامه ليتمكن العمـال ذوي الإعاقـة مـن معرفـة حقـوقهم وواجبـاتهم 
ًفي هذه الإطـار بـدل تـشتت القـوانين التـي تحكـم هـذا الأمـر وتعـددها باعتبـارهم جـزءا مـن الطبقـة 

  . العاملة
وفيما يخص نسبة ذوي الإعاقة المطلـوب تـشغيلهم وأصـحاب العمـل المكلفـين بـذلك، 

ًتباين بين القوانين السابقة قانون العمل الفرنسي كان الأكثر سخاء بهـذا الجانـب ،حيـث تـم نجد 
ًتخفيض عدد العمـال فـي المنـشأة التـي تخـضع لهـذه النـسبة إلـى عـشرين عـاملا فقـط وتـم تحديـد 

،مــا يرفــع مـن فــرص العمــل المتاحــة أمــامهم % ٦نـسبة العمــال المعــوقين الــذين يجـب تــشغيلهم بـــ
بالأعتبـــار حداثــة المنــشأة المكلفـــة فيؤجــل تنفيــذ الالتـــزام لــثلاث ســنوات لمـــنح رب ،مــع الأخــذ 

ًالعمــل المكلــف وقتــا كافيــا وفرصــة جيــدة تمكــنهم مــن تنفيــذ الالتــزام بــشكل جيــد ،كمــا اســتثنيت  ً
المهـــن والأعمـــال التـــي تتطلـــب قـــدرات ومجهـــود خاصـــة مـــن عـــدد العمـــال الـــذين يـــتم التكليـــف 

ـــأي عامـــل ذي بالنـــسبة لعـــددهم ؛لأن القـــ ـــي تتطلبهـــا هـــذه الأعمـــال لا يمكـــن توافرهـــا ب درات الت
الإعاقة وتقوم اللجان المختـصة بمهمـة تحديـد طبيعـة الوظـائف فـي المنـشأة ،والأعمـال المـستثناة 

  .وفي هذا إنصاف وعدالة لأصحاب العمل المكلفين
يل العمــال نقتـرح علـى المـشرع العراقـي أن يتبنـى نظــام الحـصة الالزاميـة كـا وسـيلة لتـشغ

ذوي الإعاقة في اطار قانون العمـل لمـا تحققـه هـذه الوسـلية مـن خلـق فـرص عمـل لهـذه الفئـة مـن 
ًالمجتمــع وتكــنهم مــن الانــدماج فيــه خاصــة مــع ازديــاد عــددهم نظــرا لمــا يتعــرض لــه الــوطن مــن 
احداث اورهاب وحروب ومخلفات ناتجة عنها، كما نقترح على المشرع المـصري أن يـسير علـى 

الــنهج ويخفــض عــدد العمــال فــي المنــشاة المكلفــة ،فالعــدد المحــدد يخــرج معظــم المنــشأة ذات 
الصغيرة والمتوسطة فـي سـوق العمـل مـن هـذا التكليـف الاجتمـاعي ؛لانخفـاض عـدد العمـال فيهـا 
،ويجــب مراعــاة طبيعــة العمــل الــذي يقــوم بــه صــاحب العمــل المكلــف بهــذا الالتــزام ،فقــد تكــون 

ًاقة و تتطلــب أن يبــذل العامــل نــشاطا عــضليا أثنــاء العمــل طبيعــة العمــل خطــرة و شــ مثــال نقــل ( ً
لاسـتحالة تأديـة العمـال ذوي ) المـصرية، الـسورية( ، وهو ما أغفلته القوانين ...)البضائع والتفريغ 
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، علــى أن تقــوم ...الإعاقــة هــذه الأعمــال بــسبب طبيعتهــا المجهــدة التــي تحتــاج إلــى قــوة بدنيــة 

حديـــد وتقيـــيم المـــشاريع والأعمــال التـــي تـــصلح لتـــشغيل ذوي الإعاقـــة مـــن الجهــات المختـــصة بت
وإيجــاد وســائل بديلــة يــساهم مــن خلالهــا أصــحاب هــذه الأعمــال بــدعم وحمايــة ذوي ، )١(عدمــه

ًالإعاقــة فــرب العمــل لا يعــد مخــلا بالتزامــه بنظــام الكوتــا، وحبــذا لــو نحــا المــشرع المــصري هــذا 
تناســب مــع حالــة العمــال ذوي الإعاقــة فــي كــل مــشروع أمــر المنحــى لأن الافتــراض بوجــود عمــل ي

  .مستحيل
إن المـــشرع المـــصري ، ولمنـــع تحايـــل أصـــحاب العمـــل ولتـــشغيل أكبـــر عـــدد مـــن ذوي 
الإعاقة ،نصا على شمول هذه النسبة العمال فـي المركـز الرئيـسي للمنـشأة والفـروع فـي أي مكـان 

رع المـصري شـمل بـالتكليف أمـاكن العمـل عمل يبلغ فيه العدد المطلـوب لقيـام التكليـف ،فالمـش
حتـــى لـــو كانـــت خـــارج مـــصر والقيـــد فـــي هـــذا الحـــساب هـــو التبعيـــة لـــنفس صـــاحب العمـــل، أمـــا 
المشرعان الفرنسي و السوري فقـد اقتـصرا علـى العمـال التـابعين لـرب العمـل والمتواجـدين داخـل 

ـــة للمركـــز الرئيـــسي، ومـــن الـــشروط المتب ـــشترط التبعي ـــم ي ـــوطن ،ول ـــة مـــنح المـــشرعين إراضـــي ال اين
السوري والمصري صاحب العمل المكلف بتشغيل ذوي الإعاقة مرونـة مـن خـلال إمكانيـة تـشغيل 

،بــشرط أن ) مــصر/القــوى العاملــة(عمــال معــوقين مــؤهلين مــن غيــر المرشــحين مــن مكاتــب العمــل 
ــ)٢(يــتم قيــدهم لــدى مكتــب العمــل ل  لمعرفــة مــدى تــلاءم الأعمــال التــي أســندت إلــيهم مــع التأهي

المهنـــي الـــذي حـــصلوا عليـــه ومـــستوى أجـــورهم بالمقارنـــة مـــع العمـــال الأســـوياء والغايـــة مـــن هـــذه 
الرخـصة هـو مراعـاة حاجـات وظـروف وإمكانيـات كـل منـشأة، و تمكـين رب العمـل مـن الأســتفادة 

                                                        
 .٦٥عبد الواحد كرم، قانون العمل العراقي، بدون سنة نشر، بغداد، ص.  د)1(
َّقيــد اسـم كـل معـوق تـسلـم شـهادة التأهيـل فــي (  بـشأن تأهيـل المعـوقين ١٩٧٥ لـسنة ٣٩ مـن القـانون رقـم ٨المـادة ) 2( َّ

َّقامتــه بنــاء علــى طلبــه وتقيــــد بــدون مقابــل أو أيــة رســوم مــن أي نـــوع مكتــب القــوى العاملــة الــذي يقــع فــي دائرتـــه محــل إ ً
َّكـان،وتلتزم مكاتــب القــوى العاملــة بمعاونــة المعــوقين المقيـــدين لــديها فــي الالتحــاق بالوظــائف أو الأعمــال التــي تتفــق مــع 

 إقـامتهم إلـى الجهـات التــي أعقـاتهم وكفـايتهم والمهـن التـي تناســبهم ويـتم تـرحيلهم مـع أســرهم علـى نفقـة الدولـة مـن مكــان
وعلى مديريات القوى العاملة إخطار مديرية الشئون الاجتماعيـة الواقعـة فـي دائرتهـا ببيـان شـهري عـن . يلحقون بالعمل بها

، والتـي تـدل علـى أن وظيفـة تـشغيل ذوي الإعاقـة بأعمـال تناسـب إعـاقتهم وكفـاءتهم المهنيـة )المعوقين الذين تـم تـشغيلهم
على عاتق مكاتب العمل وبإعطـاء الحريـة لـصاحب العمـل باسـتخدام ذوي الإعاقـة مـن غيـر الـذين ترشـحهم وتأهيلهم تقوم 

 .مكاتب القوى العاملة فلا يمكنها القيام بهذه الوظيفة
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مــن العمــال ذوي الإعاقــة أصــحاب الخبــرة والتأهيــل والكفــاءة المتوافــق مــع طبيعــة عمــل المنــشأة 

ـــديرها ـــي ي ـــوفر فـــي ذوي الإعاقـــة المرشـــحين مـــن مكاتـــب العمـــل، أمـــا المـــشرع الت  وهـــو مـــا لا يت
الفرنــسي فقــد تبنــى اتجــاه مختلــف ،فــألزم رب العمــل المكلــف باختيــار عمالــه ذوي الإعاقــة مــن 
الذين يرشحهم مكتب العمل الذي يقع في دائرتـه مقـر العمـل، وعـدم الألتـزام تـشغيل عمـال ذوي 

 يعــد صــاحب العمــل محقــق لألتــزام المكلــف بــه وتقــع عليــه مــسؤولية إعاقــة مــن غيــر المرشــحين لا
عــدم تــشغيل ذوي الإعاقــة حتــى تــم قيــد العمــال ذوي الإعاقــة مــن غيــر المرشــحين لــدى مكتــب 

  ً.العمل المختص وكانوا مؤهلين مهنيا
نؤيد رأي المشرع الفرنسي لتوافقه مع الهدف الإنساني لنظام الحـصة ،فمكاتـب العمـل 

حاجاتـــه وجنـــسه وســـنه وخبرتـــه وســـبب (العمـــال ذوي الإعاقـــة تفاضـــل بـــين المعـــاق عنـــدما ترشـــح 
ً، وتمـــنح بعـــض الفئـــات الأولويـــة تبعـــا لـــذلك، مـــع مراعـــاة حاجـــات ومـــصالح ...)إعاقتـــه وشـــدتها 

صاحب العمل في المنـشأة التـي يـديرها، أمـا عنـد مـنح الحريـة المطلقـة لـصاحب العمـل بالاختيـار 
ي شــروط موضــوعية فإنــه يميــل لأختيــار مــن يخــدم مــصالحه ورغباتــه وعــدم تقييــد هــذه الحريــة بــأ

الاجتماعية والاقتـصادية دون الأخـذ بـأي شـروط موضـوعية تتعلـق بنـوع الإعاقـة وشـدتها وسـببها و 
مــسؤوليات المعــاق وحاجاتــه ومــستوى تأهيلــه، فقــد يكــون الإختيــار علــى أســاس انخفــاض درجــة 

  .وغير مهنيةالإعاقة أو أي أسباب أخرى غير موضوعية 
ونطلــب مــن المــشرع المــصري تبنــي اتجــاه المــشرع الفرنــسي لتحقيــق الغايــة مــن نظــام 
الحــصة الإلزاميـــة المتمثلــة فـــي حــصول المـــستحقين مـــن ذوي الإعاقــة علـــى هــذه الفـــرص للعمـــل 

             .بدون أي تمييز من قبل صاحب العمل 
  العمال ذوو الإعاقة نتيجة إصابة عمل: المطلب الثاني

عامـــل قـــد يتعـــرض إلـــى إصـــابة أو حـــادث أثنـــاء عملـــه ،ســـواء كانـــت هـــذه الإصـــابة إن ال
الجــــروح والكــــسور والحــــروق و (خارجيــــة أو داخليــــة ،ظــــاهرة أو خفيــــة، عــــضوية أو نفــــسية مثــــل 

، و فــي أغلــب الحــالات تــؤدي هــذه الإصــابة إلــى إعاقتــه )١(...)الاضــطرابات العــصبية أو النفــسية

                                                        
 .٢٠٠مصطفى محمد الجمال، التأمينات الاجتماعية، مطبعة الفتح الإسكندرية، بدون تاريخ نشر، ص. د) 1(
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 الـسابق كمـا كـان ،أو قـد ينـتج عنهـا عـدم قدرتـه علـى ممارسـة عملـه ًوعجزه جزئيا عن القيام بعمله

  .السابق بشكل كامل
هــل يعتبــر هــذا العامــل المــصاب مــن ضــمن العمــال ذوي الإعاقــة الــذين : ونتــساءل هنــا

يفرضــهم نظــام الحــصة الألزاميــة علــى صــاحب العمــل، أم يمكنــه التخلــي عنــه إذا كــان غيــر ملتــزم 
لاً لنسبة المطلوبة منهم ،و هـل يعتبـر مـن ضـمن النـسبة التـي فرضـها بتشغيل ذوي الإعاقة أو مشغ

القــانون إذا بقــي يعمــل لديــه، ســوف نجيــب عــن هــذه التــساؤلات مــن خــلال مواقــف التــشريعات 
  :المختلفة من هذا الأمر 

  موقف القانون العراقي: الفرع الأول
صابون بإعاقـة نتيجـة بالنسبة للمشرع العراقي لم ينص على إعادة تأهيل العمـال الـذين يـ

عمـل أو مــرض مهنــي، ولـم يتطــرق لمــسألة ألــزام رب العمـل الــذين كــان يعمـل لديــه لتــشغيله بعمــل 
أخــر يتناســب مــع حالتــه الجديــدة أو فــي عمــل أخــر ، وأنمــا أكتفــى بمــنحهم الحــق فــي اســتحقاق 

بات الراتب التقاعـدي سـواء كانـت الاصـابة نـتج عنهـا عجـز كلـي أو جزئـي بـسبب المـرض أو اصـا
  .ًالعمل وفقا لشروط وضوابط محددة في القانون

والهيئـة الرئيــسية التـي تتــولى تنفيـذ هــذا القــانون هـي دائــرة التقاعـد والــضمان الاجتمــاعي 
  .)١(التي ترتبط بهيئة التقاعد الوطنية العامة التابعة الى وزارة المالية

                                                        
  .٣٦٧حمد ، المرجع السابق، صعصام سعيد عبد ا. د)1(
إذا أصــيب أي عامــل إصــابة عمــل نــتج عنهــا نقــص فــي قدراتــه (  علــى أنــه ٢٩نــص نظــام العمــل الــسعودي فــي المــادة _

المعتادة، لا يمنعه من أداء عمل آخر غير عمله السابق، فإن على صاحب العمل الذي وقعت إصابة العامل بسبب العمل 
  ). بالأجر المحدد لهذا العمل، ولا يخل هذا بما يستحقه من تعويض عن إصابتهلديه توظيفه في العمل المناسب

  .٣٣٢يوسف إلياس، المرجع السابق،ص. د
إذا أصيب عامل إصابة عمل نتج عنهـا عجـز دائـم جزئـي لا يمنعـه (  من قانون العمل الأردني على أنه ١٤نصت المادة _

صـاحب العمـل تـشغيله فـي عمـل آخـر يناسـب حالتـه إذا وجـد مثـل من أداء عمل غير عمله الذي كان يقوم بـه،وجب علـى 
هذا العمل بالأجر المخصص لذلك على أن تحسب حقوقـه الماليـة عـن المـدة الـسابقة لإصـابته علـى أسـاس أجـره الأخيـر 

  ).قبل الإصابة
 .٢٣٤سيد محمود رمضان، المرجع السابق، .د
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ي يتعرضــون لأصــابة  نقتــرح علــى المــشرع العراقــي تبنــي نظــام إعــادة تأهيــل العمــال الــذ

عمل وإعادة تـشغيلهم لـدى ذات صـاحب العمـل سـواء فـي عملهـم القـديم بعـد إعـادة تـأهيلهم أو 
فــي عمــل أخــر يتناســب مــع وضــعهم الجــسدي الجديــد لمــا فــي ذلــك مــن تحمــل أربــاب العمــل 
لمسؤولية تشغيل عمالهم الذين يصابون أثناء خدمتهم بـدل تـركهم عرضـة للبطالـة الأهمـال والعـوز 

  .دل تكريمهم والوقوف معهمب
  موقف القانون المصري: الفرع الثاني

بالنـسبة للعامــل الــسليم الــذي يـصاب بإعاقــة مــن جــراء العمـل ولديــه القــدرة علــى العمــل 
وطبيعـــة العمـــل تـــساعده علـــى اســـتئناف عملـــه ،فإنـــه يـــستمر فـــي عملـــه ،وهـــو ماأخـــذ بـــه المـــشرع 

 بأنـه ١٢٤نون العمـل صـاحب العمـل فـي المـادة ، حيث ألزم قـا)١(المصري ،إذ أخذ بهذا التوجه 
ًينتهي عقد العمل بعجز العامل عن تأدية عمله عجزا كليا أيا كان سبب هذا العجز( ً ً.  

ًفـإذا كـان عجـز العامــل جزئيـا ،فـلا تنتهـي علاقــة العمـل بهـذا العجـز إلا إذا ثبــت عـدم وجـود عمــل 
ٍ مــرض، ويثبــت وجــود أو عــدم آخــر لــدى صــاحب العمــل يــستطيع العامــل أن يقــوم بــه علــى وجــه

  .ًوجود العمل الآخر وفقا لأحكام قانون التأمين الاجتماعي
وإذا ثبت وجود هـذا العمـل الآخـر كـان علـى صـاحب العمـل بنـاء علـى طلـب العامـل أن 

  .)٢()ينقله إلى ذلك العمل ،مع عدم الإخلال بأحكام قانون التأمين الاجتماعي
يب بإصــابة عمــل نــتج عنهــا عجــز جزئــي بأنــه إن المــشرع لــم يــصنف العامــل الــذي أصــ

عامل ذي إعاقة بل يستمر في العمل القائم به أو يتم نقله إلى عمل آخر داخـل المنـشأة يتناسـب 
، ولــم يــشر المــشرع إلــى مــسألة إعــادة )٣(مــع وضــعه الجديــد إذا لــم يــستطع العــودة لعملــه الــسابق

مـل ،سـواء فـي عملـه الـسابق بــشكل تأهيـل وتـدريب العامـل المـصاب بعجـز جزئـي ليــتمكن مـن الع
ًيتناســب مــع وضــعه الجديــد ،وتــم الاكتفــاء بالبحــث لــه عــن عمــل آخــر بنــاء علــى حالتــه الجــسدية 

                                                        
 .٥٤لسابق، صفاطمة الرزاز، استقرار علاقة العمل،المرجع ا. د 1)(
 .٣٩١، ص٢٠١١، سنة )الإسكندرية(محمد حسين منصور، قانون العمل، دار الجامعة الجديدة . د)2(

 نــرى أنــه لا يمكــن اعتبــار العامــل المــصاب بعجــز نتيجــة العمــل مــن فئــة العمــال ذوي الإعاقــة، ولا يمكــن أثــارة مــسألة )(3
لأن المـشرع اكتفـى ، العمل بها من عدمه ومدى تأثير ذلك عليـهالحصة الإلزامية لتشغيل العمال المعاقين والتزام صاحب 

 .بعبارة إصابة العامل بعجز جزئي يفقده القدرة على العمل، وهنا نتحدث عن العجز سواء كان بصفة دائمة أو مؤقتة
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الجديدة لدى نفس صـاحب العمـل ،وقـد حـدد المـشرع الجهـة التـي تقـر بوجـود العمـل المناسـب 

ن لجنـة يـصدر ويثبـت عـدم وجـود عمـل آخـر بقـرار مـ( ...للعامل المصاب من عدمه في المنـشأة 
بتشكيلها قرار من وزير التأمينات بالاتفاق مـع الـوزاء المختـصين، ويكـون مـن بـين أعـضائها ممثـل 

لقــرار عــن التنظــيم النقــابي أو العــاملين بحــسب الأحــوال، وممثــل عــن الهيئــة المختــصة، ويحــدد ا
  .قواعد وإجراءات عمل اللجنة

در بهـــا قـــرار مـــن وزيـــر ويـــستثنى مـــن شـــرط عـــدم وجـــود عمـــل آخـــر الحـــالات التـــي يـــص
  .)١()التأمينات بناء على اقتراح مجلس الإدارة

و لم يتم منح صاحب العمل أي سلطة لتحديـد تـوافر عمـل مـن عدمـه للعامـل المـصاب 
في المنشأة ؛منعا لتهربه و التنصل من مسؤوليته إنما مـنح هـذا الاختـصاص للجنـة مختـصة بـشرط 

فهـل تعنـي (  و ينطوي هذا التعبيـر علـى غمـوض كبيـرٍقيام العامل المصاب بالعمل على وجه مرض
انخفــاض إنتاجــه، أمــا عــدم القــدرة علــى العمــل بــشكل جيــد، أو عــدم الــتلاؤم مــع الوضــع والعمــل 

، وبالتــالي يمكــن لــصاحب العمــل الــتخلص مــن العامــل المــصاب رغــم تــوافر العمــل ...)الجديــد 
لعامـل المـصاب علـى العمـل الجديـد ٍبحجة عدم أداء العمل بشكل مـرض بالنـسبة لـه، ولحـصول ا

يجــب تقــديم طلــب لــصاحب العمــل لنقلــه إلــى عمــل آخــر يلائــم حالتــه الجديــدة ،وعلــى صــاحب 
العمل الإجابة على هذا الطلب، ونتساءل عن جدوى هذا الطلب مادام صـاحب العمـل لا يملـك 

  .أي سلطة تقديرية فيه
صاب نتيجة إصـابة عمـل ،فإنـه أما في حال عدم توافر عمل يتناسب مع حالة العامل الم

 يحـــصل علـــى معـــاش بنـــاء علـــى تقريـــر اللجنـــة المـــشكلة بقـــرار مـــن وزيـــر التأمينـــات الاجتماعيـــة ،
  : من قانون التأمينات الاجتماعية١٨/٣بالاتفاق مع الوزراء المختصين، وهو ما تؤكده المادة 

)١_....  
٢_......  
امـل الجزئـي المـستديم ،متـى ثبـت عـدم وجـود انتهاء خدمة المؤمن عليه للوفـاة أو العجـز الك_ ٣

  .)١()ًعمل آخر لدى صاحب العمل، وذلك أيا كانت مدة اشتراكه في التأمين

                                                        
 . من قانون التأمينات الاجتماعية١٨/٣، المادة ١٨٥عبد الإله زبيرات، المرجع السابق، ص 1)(
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نرى أن المشرع حد مـن الحقـوق الممنوحـة للعامـل المـصاب بعجـز جزئـي نتيجـة إصـابة    

ة إلــى عمـل، بعـدم الــنص علـى وجــوب إعـادة تأهيلـه وتدريبــه ليعـاد تكوينــه بـشكل يمكنـه مــن العـود
عملهم السابق أو القيام بعمـل آخـر داخـل المنـشأة يتناسـب مـع إعاقتـه، وأن عـدم تأهيـل وتـدريب 
العامــل المــصاب ينــتج عنــه إهــدار للقــوة العاملــة التــي لا تــزال تملــك القــدرة علــى العمــل والإنتــاج 

  . وتقليص من فرصة الحصول على عمل
  موقف القانون الفرنسي: الفرع الثالث

فرنسي وسـع مـن الحمايـة الممنوحـة للعامـل الـذي يـصاب بإصـابة عمـل أو إن المشرع ال
ًمرض مهني أثناء قيامه بالعمـل ينـتج عنـه عجـز وإعاقـة ،فـنص علـى إعتبـار عقـد العمـل متوقفـا مـدة 
تعرضــه للإصــابة، بحيــث يــستفيد العامــل المــصاب مــن التعــويض أثنــاء التوقــف عــن العمــل، وعنــد 

شفائه التام أو بثبوت عجـزه الجزئـي بـشكل مـستديم، فإنـه يعـود إلـى أنتهاء المدة اللازمة لعلاجه ب
عملـــه الـــسابق، وفـــي حـــال عـــدم التـــزام صـــاحب العمـــل بتـــسهيل عودتـــه إلـــى العمـــل تفـــرض عليـــه 

  .)٢(غرامة
فـي  Loi n ° 73-4 Code du travailوقـد مـنح قـانون العمـل الفرنـسي   

ناتجـة عـن  % ١٠ي علـى الأقـل  العامل الـذي يـصاب بعجـز يقـل أو يـساوL.5212_1المادة 
إصـــابة عمـــل أو مـــرض مهنـــي بالإضـــافة إلـــى تقاضـــيه الأجـــر الممنـــوح مـــن النظـــام العـــام للتـــأمين 
الإجتمـــاعي أو نظـــام الحمايـــة الاجتماعيـــة، حـــق الاســـتفادة مـــن جميـــع الميـــزات الممنـــوح لـــصالح 

ها قــانون العمــل تــشغيل العمــال المعــاقين، وخاصــة نــسبة التــشغيل الإلزامــي للمعــاقين والتــي حــدد
   .)٣ (%٦الفرنسي بنسبة 

                                                                                                                                         
 .١٨٤له زبيرات، المرجع السابق، صعبد الإ 1)(

(2) Art. L. 122-32-5. 
 ١٨٦مشار إليه عبد الإله زبيرات، المرجع السابق، ص

(3) Code du travail Art. L. 5212-13 Bénéficient de l'obligation d'emploi instituée par l'article 
L. 5212-2  
2)_ Les victimes d'accidents du travail ou de maladies professionnelles ayant entraîné une 
incapacité permanente au moins égale à 10 % et titulaires d'une rente attribuée au titre du 
régime général de sécurité sociale ou de tout autre régime de protection sociale obligatoire. 
3)_Les titulaires d'une pension d'invalidité attribuée au titre du régime général de sécurité 
sociale, de tout autre régime de protection sociale obligatoire ou au titre des dispositions 
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ًوقــد أكــد المـــشرع الفرنــسي علـــى أهميــة إعــادة تأهيـــل العامــل المـــصاب مهنيــا وتدريبـــه 
ليتمكن من العودة لعمله السابق أو القيـام بعمـل جديـد يـتلاءم مـع حالتـه، وقـد وسـع المـشرع مـن 

ـــة لتـــشغيل ذوي الإع ـــة الممنوحـــة لـــه بدمجـــه بالنـــسبة الإلزامي ــــالحماي مـــن % ٦اقـــة ،والمحـــددة ب
مجمــوع عــدد العمــال لــرب العمــل المكلــف بهــذا النظــام، وأن إعــادة العامــل المــصاب إلــى عملــه 
السابق من ضمن النسبة أو لعمل آخر يتناسب مـع وضـعه الجديـد يفـتح المجـال للتمييـز بـين كـل 

 كتـب العمـل ،من العمال ذوي الإعاقة نتيجة إصابة عمل ،والعمال ذوي الإعاقة المرشحين مـن م
فقـد يـتم فـصل عامـل ذي إعاقـة مـن المــشتغلين بنظـام الكوتـا وتـشغيل عامـل مـصاب بإصـابة عمــل 

  .بحجة اكتمال النسبة التي حددها المشرع له
نقترح على المشرع الفرنسي إخراج العامـل ذي الإعاقـة بـسبب إصـابة العمـل مـن حـصة 

امــل المــصاب لــدى رب عملــه لاخـــتلاف العمــال المــشتغلين بنظــام الحــصة الإلزاميــة إذا بقــي الع
  .السببين القائم عليهما تشغيل كل عامل بين الأخلاقي والاجتماعي

و بعـد المقارنــة بــين مواقــف المــشرعين مــن العامــل المــصاب بعجــز وإعاقــة نتيجــة إصــابة 
عمل ،نؤيـد الاتجـاه الـذي تبنـاه المـشرع المـصري بعـدم تـصنيف العامـل ذي الإعاقـة نتيجـة أصـابة 

 فــي حــال بقائــه فــي منــشأته ،" نظــام الكوتــا"من العمــال ذوي الإعاقــة المــستخدمين وفــق عمــل ضــ
ًســواء فــي عملــه الــسابق أو مــارس عمــلا جديــدا داخلهــا، ويحــافظ هــذا الــنص علــى فــرص العمــال  ً

  . الضيقة المتاحة للعمال ذوي الإعاقة بنظام الحصة الإلزامية
   الإعاقةالأولوية لبعض الفئات من ذوي: المطلب الثالث

إن بعض ذوي الإعاقـة يحتـاجون إلـى عنايـة واهتمـام أكثـر مـن الآخـرين لأسـباب مختلفـة 
،أو قــد يكــون هــذا التفــضيل ...)خدمــة الــوطن أو القيــام بعمــل مــا ( منهــا ســبب تعرضــهم للعجــز 

ـــة فـــي  ـــات الأولوي ـــة فتمـــنح لهـــذه الفئ ـــه العائلي نتيجـــة ســـن المعـــاق أو جنـــسه أو مـــسؤولياته وأعبائ
  .على عمل بنظام الحصة الإلزاميةالحصول 

وقـد نـص المـشرع المـصري علـى تخـصيص نـسبة مئويـة مـن الوظـائف المخـصص لـذوي 
  :الإعاقة بنظام الحصة الإلزامية لبعض الفئات من ذوي الإعاقة لأسباب وظروف مختلفة هي

                                                                                                                                         
régissant les agents publics à condition que l'invalidité des intéressés réduise au moins des 
deux tiers leur capacité detravail ou de gain 
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  مصابو العمليات الحربية: ًأولا

لأولويـة فـي الحـصول علـى فـرص منحت فئة معاقي العمليات الحربية والخدمـة الوطنيـة ا
ـــ مــن مجمــوع عــدد العمــال فــي المنــشأة % ٥العمــل المتــوفرة بنظــام الحــصة الإلزاميــة المحــددة ب

المكلفـة ،ويرجــع الــسبب فــي مـنحهم هــذا التمييــز إلــى أن إعـاقتهم كانــت نتيجــة أداء واجــبهم فــي 
 الإعاقـة نتيجـة قيـامهم الخدمة العـسكرية ،سـواء كانـت الإصـابة أثنـاء القتـال أو التـدريب أو كانـت

مثال الخدمـة الوطنيـة ذوي الإعاقـة نتيجـة العمليـات (بخدمة وطنية غير مرتبطة بالقوات المسلحة 
ـــدفاع المـــدني ـــة أو رجـــال الإطفـــاء وال ـــة أو المتطـــوعين فـــي الخـــدمات الاجتماعي ، كمـــا ...)الأمني

ويـة أثنـاء الحـرب أو الـسلم تشمل الأولوية الإعاقـة الناتجـة عـن العمليـات الحربيـة أو الغـارات الج
 مـن قـانون ١٣، وهو ما نصت عليـه المـادة )مدني أو عسكري(ًبعيدا عن صفة المعاق الشخصية 

ذوي الإعاقــة المــؤهلين المــصابين ( ، إذ نــصت علــى أنــه ١٩٧٥ لــسنة ٣٩تأهيــل المعــوقين رقــم 
ـــــة الخدمـــــة ا ـــــسبب تأدي ـــــاء أوب ـــــة أو الغـــــارات الجويـــــة أو أثن ـــــات الحربي ـــــسبب العملي لعـــــسكرية ب

  .)١()والوطنية
ًإن المـــشرع مــــنح الأولويـــة لهــــذه الفئـــات نظــــرا إلـــى ســــبب الإعاقـــة ،وهــــو أداء خدمــــة 
للمجتمــع والــوطن والتــضحية فــي ســبيله، فأقــل شــىء يمكــن أن نقــدمهم لهــؤلاء هــو تمكيــنهم مــن 
ــة أنفــسهم  الحــصول علــى فرصــة عمــل تتناســب مــع وضــعهم الجديــد يــستطيعون مــن خلالهــا إعال

  .الاندماج في المجتمع بشكل فاعلوأسرهم و
 مـن قـانون الخدمـة المدنيـة المـصري ١٣وهو ذات الامر الـذي تبنـه أذ جـاء فـي المـادة 

 أنــه فــي حالــة المنافــسة بــين معــوق طبيعــي أو معــوق نتيجــة حــادث مــدني ٢٠١٦ لــسنة ٨١رقــم 
رية أو الوطنيــة وبــين المعــوقين بــسبب العمليــات أو الغــارات الجويــة أو أثنــاء تأديــة الخدمــة العــسك

المـشار إليهـا، % ٥يكون للأخير أولوية على الأول في التعيين فـي الوظـائف فـي حـدود نـسبة الــ 
وكـذلك الأمــر بالنــسبة لأسـر الــشهداء والمفقــودين فـي العمليــات الحربيــة وأسـر شــهداء العمليــات 

المعاملـة التفـضيلية الأمنية، من الزوجات والأبناء، فإذا ما أهدر المشرع مبدأ المساواة من خـلال 

                                                        
 .٤٠رضا عبد الحليم عبد الباري، المرجع السابق، ص. ، د٢٠٤محمد حسين منصور، المرجع السابق، ص.  د)1(
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علــى غيــرهم، كــان _ فــي مجــال فــرص العمــل_ التــي كفلهــا لــبعض المــواطنين، بــأن قــدم بعــضهم 

  .)١(ذلك خروجا على أحكام الدستور نصا وروحا
  الأطفال ذوو الإعاقة: ًثانيا

مــنح المــشرع الأطفــال ذوي الإعاقــة نــسبة مــن الحــصة الإلزاميــة، مــراعين حداثــة ســنهم 
المنافـسة فـي الحالـة الطبيعـة نتيجـة التمييـز الـذي يتعرضـون لـه بـسبب الــسن، وعـدم قـدرتهم علـى 

ولتمكينهم من قطف ثمار عملية التأهيل المهني والتدريب التي خـضعوا لهـا، وهـو مـا نـصت عليـه 
ـــه ١٩٩٦ لـــسنة ١٢مـــن قـــانون الطفـــل رقـــم ) ٨٢(المـــادة  علـــى صـــاحب العمـــل الـــذي ( مـــن أن

كـانوا يعملـون فـي مكـان أو فـي أمكنـة متفرقـة فـي مدينـة أو سواء _ ًيستخدم خمسين عاملا فأكثر
اسـتخدام الأطفـال المعـاقين الـذين ترشـحهم مكاتـب القـوى العاملـة، بحـد أدنـى _ في قرية واحدة

 لــسنة ٣٩اثنــان فــي المائــة مــن بــين نــسبة الخمــسة فــي المائــة المنــصوص عليهــا فــي القــانون رقــم 
  .)٢() بشأن تأهيل المعاقين١٩٧٥

ة من منح الأولوية لهذه الفئة الضعيفة الحد من التمييـز الـذي يتعرضـون لـه فـي وإن الغاي
أطــار المنافــسة علــى فــرص العمــل المتاحــة لــذوي الإعاقــة، أـــو تمكيــنهم مــن الانــدماج فــي ســوق 

                                                        
 .٩٥_٩٤أشرف أنس جعفر، المرجع السابق، ص. أنس جعفر، د.  د)1(
حتياجات الخاصة، دراسة مقارنة بين الفقه الإسلامية والقانون زكي زكي زيدان، الحماية الشرعية والقانونية لذوي الا. د)2(

  . ١٢٨، ص٢٠٠٩الوضعي، دار الكتب القانونية، سنة 
  .٤٢رضا عبد الحكيم عبد الباري، المرجع السابق، ص. د

ريـق يجوز لصاحب العمل شغل هذه النسبة باستخدام أطفال معـاقين بغيـر ط(  نصت على أنه ٨٢الفقرة الثانية من المادة 
  ).الترشيح من مكتب القوى العاملة ممن سبق قيدهم بهذه المكاتب

ًولم يقتصر المشرع على إلزام أصحاب الأعمال بتـشغيل هـذه النـسبة، بـل أيـضا تخـصيص عـدد مـن الوظـائف 
 من ٨١ادة الم( والأعمال في الجهاز الإداري للدولة والهيئات العامة والمؤسسات العامة والوحدات الاقتصادية التابة لها 

  .١٢٨زكي زكي زيدان، المرجع السابق، ص. د).قانون الطفل
للمعـاق المؤهــل (  بـشأن رعايـة وتأهيــل المعـاقين علـى أنـه ١٩٩٩ لـسنة ٦١ مـن القـانون اليمنــي رقـم ٢٠نـصت المـادة _

غـارات الجويـة، أو المـصاب خـلال مرحلـة قيـام الثـورة، أو أثنـاء الـدفاع عـن الوحـدة اليمنيـة، بـسبب العمليـات الحربيـة أو ال
، ١٨أثناء تأدية خدمة الدفاع الوطني، أولوية التعيين في الوظائف أو الأعمال، مع مراعاة النسبة المشار إليها في المادتين 

  ). من هذا القانون١٩
 .٣٣٠يوسف إلياس، المرجع السابق، ص. د
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العمــل بعــد تــأهيلهم بهــذا الــسن المبكــر مــا يــساعدها فــي المــستقبل علــى ممارســة دورهــا الطبيعــي 

  .يمنع عنهم الشعور بالنقص والإهمالوالفعال في المجتمع و
كحــصة إلزاميــة علــى أصــحاب % ٦إن المــشرع الفرنــسي عنــدما حــدد نــسبة الـــًأخيــرا 

الأعمال لتشغيل ذوي الإعاقـة لـم يمـنحهم الحريـة فـي اختيـار العمـال ذوي الإعاقـة الـذين يرغبـون 
م المهنيـة أو الشخـصية، ًفي تشغيلهم بنظام الحصة الإلزمية تبعا لمصالحهم و رغبـاتهم و أولويـاته

إنمـا أخـذ المـشرع علـى عاتقـه مـسألة تحديـد الأشـخاص ذوي الإعاقـة الـذين يـستفيدون مـن نظــام 
ــــصة الإلزاميــــــة طبقــــــأ لاعتبــــــارات مختلفــــــة وأولويــــــات يحــــــددها المــــــشرع نــــــصت المــــــادة  ،فالحــ

L.5212_13مـن قـانون العمـل الفرنـسي Code du travai Loi n ° 73-4 l علـى 
  :المستفيدة من هذا النظام على سبيل الحصرتحديد الفئات 

ــــة الحقــــوق والاســــتقلال الــــذاتي للأشــــخاص المعــــاقين _١  العمــــال الــــذين تحــــدد إعــــاقتهم لجن
)(C.D.A.P.H.  
% ١٠ضحايا إصابات العمـل والأمـراض المـسببة للعجـز الـدائم تـساوي نـسبتهم علـى الأقـل _٢

ام للتـأمين الاجتمــاعي، أو نظـم الحمايــة والـذين يتقاضـون الرواتــب الممنوحـة مــن طـرف النظـام العــ
       .الاجتماعية

لــى الثلثــين، ويــؤثر علــى أصــحاب معــاش العجــز عــن العمــل الــذين تــصل نــسبتهم علــى الأقــل إ_٣
      .القدرة على العمل والكسب

             . قدماء المحاربين ومشوهو الحرب_٤
 L395.L396)(دة غيــر المتزوجــات، وصــاحبات المعاش،المــستيفدون مــن المــا، الأرامــل_ ٥

    .من قانون العقوبات،وقد ألغيت هذه المادة
  . سنة، والأرامل غير المتزوجات أو الأبوان الأعزبان٢٠أيتام الحرب الذين تقل سنهم عن _٦
  .الأرامل المتزوجات وعندهم على الأقل طفل واحد من الزوج الجندي،أو المشوه المتوفي_٧ 
 فقــــدان قــــواهم العقليــــة بــــسبب الخدمــــة العــــسكرية، الأزواج العــــاجزون المحتجــــزون بــــسبب_٨ 

  . من قانون النفقات العسكرية للعاجزين وضحايا الحرب١٢٤والذين يستفيدون من المادة 
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 الــصادر 1389_91أصــحاب الإعانــة أو الــدخل النــاتج عــن العجــز، المحــدد بالقــانون رقــم _٩ 

فـي حالـة إصـابتهم بإصـابة ) افئبالحماية الاجتماعية لرجال المط( ، المتعلق ١٩٩١ ديسمبر ٣١
              . عمل أو مرض مهني، بسبب عملهم

 مـــن قـــانون النـــشاط الاجتمـــاعي L.241_3أصـــحاب بطاقـــة العجـــز المحـــدد فـــي المـــادة_١٠ 
  .والأسرة

  .)١(أصحاب الإعانة من كبار المعاقين_١١
حـصة ًأن المشرع الفرنسي حدد فئات ذوي الإعاقة التي يـتم أسـتخدامهم وفقـا لنظـام ال

الإلزاميــة ،مــراعين فـــي ذلــك اعتبـــارات مختلفــة ،منهــا الإنـــساني والــسن أو الأرامـــل الــذين فقـــدوا 
ـــات العـــسكرية، أو ســـبب  ـــة كقـــدماء المحـــاربين ومـــصابي العملي ـــديهم مـــسؤولية عائلي أزواجهـــم ول

ـــة والعـــسكرية  ـــاء قيـــامهم ،الإعاقـــة مـــصابو العمليـــات الحربي والعمـــال ضـــحايا إصـــابات العمـــل أثن

                                                        
  المعدلة بالقانون Art. L. 5212-13المادة(1) 

(L. no 2008-492 du 26 mai 2008)  
(Abrogé par L. no 2008-492 du 26 mai 2008) 
Art. L. 5212-13 Bénéficient de l'obligation d'emploi instituée par l'article L. 5212-2 :  
1_ Les travailleurs reconnus handicapés par la commission des droits et de l'autonomie des personnes 
handicapées mentionnée à l'article L. 146-9 du code de l'action sociale et des familles. 
 2_ Les victimes d'accidents du travail ou de maladies professionnelles ayant entraîné une incapacité 
permanente au moins égale à 10 % et titulaires d'une rente attribuée au titre du régime général de 
sécurité sociale ou de tout autre régime de protection sociale obligatoire. 
 3_Les titulaires d'une pension d'invalidité attribuée au titre du régime général de sécurité sociale, de 
tout autre régime de protection sociale obligatoire ou au titre des dispositions régissant les agents publics 
à condition que l'invalidité des intéressés réduise au moins des deux tiers leur capacité de travail ou de 
gain. 
4_Les bénéficiaires mentionnés à l' article du code des pensions militaires d' invalidité et des victimes de 
la guerre. 
5 _Les bénéficiaires mentionnés aux articles L. 395 et L. 396 du même code;». 
6_ Les orphelins de guerre âgés de moins de vingt et un ans et les conjoints survivants non remariés ou 
les parents célibataires, dont respectivement la mère, le père ou l'enfant, militaire ou assimilé, est décédé 
des suites d'une blessure ou d'une maladie imputable à un service de guerre ou alors qu'il était en 
possession d'un droit à pension d'invalidité d'un taux au moins égal à 85 %. 
7_Les conjoints survivants remariés ayant au moins un enfant à charge issu du mariage avec le militaire 
ou assimilé décédé, lorsque ces conjoints ont obtenu ou auraient été en droit d'obtenir, avant leur 
remariage, une pension dans les conditions prévues au . 
8_ Les conjoints d'invalides internés pour aliénation mentale imputable à un service de guerre, s'ils 
bénéficient de l'article L. 124 du code des pensions militaires d'invalidité et des victimes de la guerre.  
9_ Les titulaires d'une allocation ou d'une rente d'invalidité attribuée dans les conditions définies par la 
loi n o 91-1389 du 31 décembre 1991 relative à la protection sociale des sapeurs-pompiers volontaires en 
cas d'accident survenu ou de maladie contractée en service. 
 10_ Les titulaires de la carte d'invalidité définie à l'article L. 241-3 du code de l'action sociale et des 
familles.  
11_ Les titulaires de l'allocation aux adultes handicapés.  
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اتهم العماليــة أو العمــال الــذين اصــابهم أحــد الأمــراض المهنيــة ونــتج عنهــا إعاقــة دائمــة ،أو بواجبــ

الذين يؤدون خدمة جليلة للمجتمع مثل رجال الأطفاء الذين كانـت إعـاقتهم نتيجـة أداء خـدمتهم 
  .الوطنية، بالإضافة لبعض الفئات الأخرى التي تحددها بعض اللجان المختصة

ي عنــدما منحــا الأولويــة فــي التعيــين بنظــام الكوتــا لــبعض فئــات نــرى أن المــشرع المــصر
المعوقين لأسـباب مرتبطـة بـسبب الإعاقـة أو سـن المعـاق أو غيرهـا مـن الأسـباب، الإ أنـه لـم يبـين 
آلية منحهم هذه الأولوية في التعيين، ولقد استثنى المـشرع العديـد مـن الحـالات الإنـسانية والتـي 

، والحريـة ...ثل شديدي الإعاقة، النـساء المعاقـات ،المعـاق المعيـلتحتاج لمثل هذه المساعدة م
التي منحت لصاحب العمل في اختيار عماله ذوي الإعاقة مـن غيـر المرشـحين مـن مكتـب العمـل 
ًوعـدم أعتمـاد آليـة ونـسبا معينـة لهـم يحـد مـن فعاليـة هـذا النظـام، أن المـشرع الفرنـسي كـان أكثـر 

ـــات ذوي الإعاقـــة ال ـــسانية دقـــة فـــصنف فئ ـــة علـــى أســـس إن مـــستفيدين مـــن نظـــام الحـــصة الإلزامي
واجتماعيــة واقتــصادية وأخلاقيــة تراعــي جميــع فئــات ذوي الإعاقــة وحــالتهم وحاجــاتهم ،مــع إقــرار 
آليـة معينـة تمكـن المـشرع مـن تحقيـق هـذا الهـدف بـإلزام رب العمـل بتـشغيل ذوي الإعاقـة الـذين 

  .يرشحهم مكتب العمل
صري أن ينحوا منحـى المـشرع الفرنـسي فـي التـصنيف الـشامل  نقترح على المشرع الم

                 .لحالات الإعاقة التي تحتاج إلى مساعدة أكثرمن غيرها 
  موقف الفقه من نظام الحصة الإلزامية: المبحث الثاني

انقــسم الفقــه القــانوني والاجتمــاعي مــن حيــث الأخــذ بإيجابيــات نظــام الحــصة الإلزاميــة 
الأشـــخاص ذوي الإعاقـــة علـــى فرصـــة للعمـــل، وممارســـة دورهـــم الطبيعـــي فـــي كوســـيلة لحـــصول 

إلــى اتجــاهين أحــدهما مؤيــد لهــذا النظــام، _المجتمــع والــسلبيات المترتبــة علــى تبنــي هــذه النظــام 
  .واتجاه آخر عارض هذا النظام الذي يفرض على أصحاب الأعمال تشغيل ذوي الإعاقة

  إيجابيات نظام الكوتا: المطلب الأول
ذهـب اتجــاه مــن الفقــه إلــى تبنــي نظــام الحــصة الإلزاميــة باعتبــاره مــن الأســاليب الجيــدة  

والمهمــة لتــوفير فــرص العمــل للأشــخاص ذوي الإعاقــة، بحيــث يــتم إلــزام فئــة معينــة مــن أصــحاب 
ًالأعمــال لامــتلاكهم عــددا معــين مــن الوظــائف ينــتج عنــه تنــوع فــي الأعمــال التــي يؤديهــا العمــال 
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ليه إيجاد عمل مناسب لهـم داخـل المنـشأة يـتلاءم مـع التأهيـل والتـدريب الـذي لديهم ما يسهل ع

تلقــوه بالإضــافة لمــلاءة أربــاب العمــل الماليــة التــي تمكــنهم مــن تــوفير التجهيــزات وظــروف العمــل 
المناســبة وتحمــل تبعــة تــشغيل هــذه الفئــة مــن العمــال، وتتعــدد الإيجابيــات الناتجــة عــن تبنــي نظــام 

              :أنهاالحصة الإلزامية 
نظـــام الكوتـــا يمـــنح الأشـــخاص ذوي الإعاقـــة الـــشعور بـــأن الحكومـــة تـــدعم تـــأهيلهم وتـــشغيلهم _

          . ودمجهم في المجتمع ليصبحوا فاعلين 
يــشجع هــذا الأســلوب أصــحاب الأعمــال علــى تــشغيل العمــال مــن ذوي الإعاقــة للوقــوف علــى _

             .قدراتهم الحقيقية وإمكانياتهم في العمل والإنتاج
إن التمييز الغير ايجابي بهذا الأسلوب هو حجر الزاوية في تقلـيص التفـاوت بـين المجموعـات _ 

غير المتكافئـة، وعـلاج جـذري ضـد أشـكال عـدم المـساواة التـي يعـاني منهـا ذوو الإعاقـة؛ لأنـه لا 
ليــة يعــالج مــصدر التفــاوت فقــط إنمــا يحــاول الحــد مــن الآثــار الــسلبية لــه، مــن أجــل تــسهيل عم

 . )١(الاندماج الاجتماعي لذوي الإعاقة
أن نظام الحصة الإلزامية يقسم الأعباء والتكـاليف بـين القطـاع الخـاص والحكـومي فـي تـشغيل  _ 

ذوي الإعاقــة، ويمــنح القطــاع الخــاص وأصــحاب الأعمــال دورهــم الطبيعــي فــي تقــديم المــساعدة 
ـــة وعـــدم النـــائي بنفـــسهم عـــن هـــذه المـــسؤولية، ولـــو  أن النـــسبة التـــي يتحملهـــا القطـــاع الاجتماعي

ًالحكومي قد تكون نفس نسبة القطاع الخاص في بعض الدول أو ترتفع قلـيلا ،لكـن القطـاع العـام 
    .)٢(في الغالب هو من يشغل النسبة الأكبر من ذوي الإعاقة

أن هــذا الأســلوب يعــد الرافــد الأساســي لتــوفير فــرص العمــل للأشــخاص ذوي الإعاقــة، وخاصــة _
 مــنهم علــى تأهيــل وتــدريب فــي المراكـز المختــصة ،ويــستوعب العــدد الأكبــر مــنهم فــي مـن حــصل

  .)٣(سوق العمل 

                                                        
(1)Sylvain Laurent Discrimination : le plan d'action européen en faveur des personnes 
handicapées Droit. soc. 2008.p586.  

مــصطفى نـــوري القمش،أساســيات التأهيــل المهنــي والرعايــة لــذوي الاحتياجـــات . خليــل عبــد الــرحمن المعايطــة، د. د) 2(
 . ٢٧٠، ص٢٠١٢الخاصة، دار الثقافة الاردن، الطبعة الاولى 

 . ١٣٠، ص.٢٠٠٥، طبعة )الأردن(يوسف الزعمط، التأهيل المهني للمعوقين، دار الفكر، عمان . د) 3(
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ـــوع العمـــل والنـــشاط الـــذي _  ـــع أصـــحاب الأعمـــال مهمـــا كـــان ن ـــين جمي ـــساوي نظـــام الكوتـــا ب ي

يمارسونه لأن نسبة العمال من ذوي الإعاقة المطلوب تشغيلها هـي نـسبة مئويـة واحـدة تلتـزم فيهـا 
  . )١(ًمنشآت وفروعها طبقا لعدد العمال المشتغلين في كل فرعجميع ال

بــين العمــال ذوي ) الفعليــة(يعتبــر هــذا الأســلوب أحــد الوســائل المهمــة لتعزيــز مبــدأ المــساواة  _ 
  .   الإعاقة وغيرهم من العمال الأسوياء في مجال الفرص و العمل

 ،خاصة لدى أرباب العمل عـن الأشـخاص المساهمة الفعالة في تغيير النظرة النمطية والتقليدية_ 
ــأنهم أشــخاص عــاجزين عــن خدمــة أنفــسهم وتلبيــة طلبــاتهم ويحتــاجون للمــساعدة  ذوي الإعاقــة ب

  . وأنهم عالة على أسرهم والمجتمع بأكمله
لا يخل نظام الحصة الإلزامية بمبدأ تكافؤ الفرص ؛لأن تفاضل ذوي الإعاقة على غيـرهم لـيس _ 

ً أفــضل موقعــا مــن ســواهم، بــل مــنحهم المــشرع هــذا الحــق لكــي يعيــد لهــم ًلجعلهــم أشــد بأســا أو
  .)٢(التوازن الذي اختل بسبب عوارضهم، وتلك هي العدالة الاجتماعية

  سلبيات نظام الحصة الإلزامية: المطلب الثاني
كأسـلوب لخلـق فـرص ) الحـصة(بعض الفقـه الاجتمـاعي والقـانوني نظـر إلـى نظـام الكوتـا

الإعاقـــة وتمكيـــنهم مـــن الانـــدماج فـــي المجتمـــع يترتـــب عليـــه الكثيـــر مـــن عمـــل للأشـــخاص ذوي 
  :السلبيات تجاه أصحاب العمل والعامل ذي الإعاقة لأسباب متعددة منها

إن الأخذ بهذا النظام هو نوع من التصريح بأن العمـال ذوي الإعاقـة لا يتـساون مـع غيـرهم مـن _ 
و لــيس مــن العــدل فرضــهم علــى أصــحاب العمــل العمــال بالكفــاءة والقــدرة علــى العمــل والإنتــاج، 

       .والاقتصاد الوطني ؛لأنهم يكونون سبب في الخسارة له
ًيضع القانون حدا أعلى للنسبة التي يستخدمها كل صـاحب عمـل فـي المـشروع أو المنـشأة مـن _

هـــي %...) ٢،%٦،%٥( ًالعمــال ذوي الإعاقـــة، الأمـــر الـــذي يخلـــق شـــعورا بـــأن هـــذه النـــسبة 
  .)٣(وي الإعاقة في سوق العمل التي يجب استيعابهاحجم فئة ذ

                                                        
 . ٧٠، ص١٩٩١ًشحاته مرسي، التأهيل المهني للمتخلفين عقليا، دار النهضة القاهرة سنة .  د)1(
 .١٧٣، ص٢٠٠١عقدالعمل الفردي، دار الحلبي الحقوقي، بيروت، سنة_ همام محمود زهران، قانون العمل. د) 2(
 .١٣٢يوسف الزعمط، المرجع السابق، ص.د) 3(
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معظــم الاتفاقيــات الدوليــة ذات الــصلة بــشؤون ذوي الإعاقــة وحقــوقهم لــم تــنص صــراحة علــى _ 

تبنـــي نظـــام الحــــصة الإلزاميـــة كإحـــدى الوســــائل المـــساعدة لخلـــق فــــرص عمـــل لهـــم أو لتحقيــــق 
    .المساواة وتكافؤ الفرص في العمل

لعمــل والعمــال فــي المنــشأة بطريقــة الإكــراه والإجبــار يــسبب ســوء إن فرضــهم علــى صــاحب ا_ 
بالعلاقة بينهم وبين رب العمل ،ما قد يؤدي إلى عدم استمرارية علاقة العمل والبحـث عـن وسـيلة 
ممكنــة للــتخلص منــه، بالإضــافة إلــى معاملــة بــاقي العمــال لهــم بطريقــة غيــر جيــدة وعــدم اعتبــارهم 

  .ضمن فريق العمل
ً نتجاهـــل أمـــرا مهمـــا هـــو أن أصـــحاب الأعمـــال هـــم فـــي الغالـــب أصـــحاب القـــوة لا يمكـــن أن_  ً

الاقتــصادية والكلمــة الفــصل فــي المــشروع وأصــحاب النفــوذ فيــه، أمــا العمــال ذوو الإعاقــة فهــم 
الطـرف الـضعيف فــي معادلـة علاقــة العمـل، ممــا قـد يعرضـهم لظــروف عمـل غيــر مناسـبة ،والتمييــز 

حقــوق والوجبـــات كوســيلة للـــضغط علـــيهم للاســتقالة مـــن العمـــل بيــنهم وبـــين بــاقي العمـــال فـــي ال
بـــإرادتهم ومـــن الـــصعوبة أثبـــات ذلـــك أمـــام القـــضاء ؛لأنهـــم الطـــرف الـــضعيف فـــي علاقـــة العمـــل 

  .)١(فيستفيد رب العمل من ذلك ويعطل فاعلية القانون
 رب إن نظام الحـصة الإلزاميـة يتجـه إلـى تـشغيل أكبـر عـدد ممكـن مـن ذوي الإعاقـة لـدى كـل _ 

ًعمل يـشغل عـددا معينـا مـن العمـال، دون الأخـذ بالاعتبـار الخبـرة التـي يتمتـع بهـا ذو الإعاقـة فـي  ً
ًمجــال هــذا العمــل ودرجــة تأهيلــه وتدريبــه، بالإضــافة إلــى عــدم تــصنيف ذوي الإعاقــة تبعــا لدرجــة 

، مـــا يجعـــل أصـــحاب الأعمـــال يختـــارون ...)جـــنس المعـــاق أو ســنه( شـــدة إعـــاقتهم حــاجتهم أو 
عمـال ذوي الإعاقـة الــذين تكـون درجــة إعـاقتهم خفيفـة أو متوســطة لكـي يمكــن الاسـتفادة مــنهم ال

  .بشكل،أكبر مع أهمال من هم بحاجة إلى الحماية الفعلية
إن هـــذا الإلـــزام القـــانوني لا يمكـــن أن يمنـــع أصـــحاب الأعمـــال مـــن تـــسريح العمـــال مـــن ذوي _ 

، مــا يجعلهــم ... تجاريــة أو تغيــر ظــروف العمــلالإعاقــة، إذا تعرضــة المنــشأة لظــروف اقتــصادية أو
        . )٢(عرضت لفقدان عملهم في أي وقت دون أي حماية 

                                                        
 . ٢٧١مصطفى نوري القمش، المرجع السابق، ص. ة، د د خليل عبد الرحمن المعايط)1(
 .١٤٣، المرجع السابق، صشحاته مرسي. د) 2(
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ًغالبــا مــا يلجــأ صــاحب العمــل إلــى حرمــان ذوي الإعاقــة مــن فــرص التقــدم إلــى الوظيفــة بحجــج _ 

مختلفــة ،منهــا عــدم تــوافر عمــل مناســب لهـــم أو وســائل نقــل خاصــة أو صــعوبة مكــان العمـــل أو 
     .إلخ...هم للخطرتعرض

إن أسلوب الإلزام مـن حيـث المبـدأ هـو أسـلوب غيـر مناسـب أو محبـب لـدى الأشـخاص علـى _ 
  . أختلاف مواقعهم

ًغالبا ما يـشغل أربـاب العمـل ذوي الإعاقـة فـي أعمـال تتـصف بالـسهولة والبـساطة وغيـر متـصلة _ 
  . فاعليتهبالتدريب والتأهيل الذي تلقوه ،وهو ما يفقد هذا النظام لغايته و

ًبالإضافة إلى ما سبق فـإن تعيـين ذوي الإعاقـة بهـذه الطريقـة قـد يعطـي انطباعـا بأنـه يـتم التركيـز _ 
ًوالاهتمـام بهــم بــشكل مفــرط بعيــدا عــن أقــرانهم مـن العمــال العــاديين ممــا يــؤدي إلــى رد فعــل غيــر 

د عليهم،ويجـب إيجابي من قبلهم، ويعزز لديهم الشعور بالنقص بـأنهم أشـخاص لا يمكـن الاعتمـا
  .)١(متابعتهم وفرض تشغيلهم

بعــد المقارنــة بــين الاتجــاه المؤيــد والمعــارض لهــذا التوجــه نميــل إلــى تأييــد نظــام الحــصة 
الإلزاميــة بأعتبــاره أحــد أهــم الوســائل لــدخول ذوي الإعاقــة إلــى ســوق العمــل، و خلــق فــرص عمــل 

غلين علــى قــدراتهم وخبــراتهم فــي مناســبة لهــم بعــد تــأهيلهم وتــدريبهم ،وأنهــا وســيلة لتعريــف المــش
العمــل والإنتــاج وباســتطاعتهم الـــتأقلم مــع الوســط العمــالي والعمــل بــروح الجماعــة ،بالإضــافة إلــى 
دور هذا النظام في تعزيـز مبـدأ المـساواة بـين العمـال ذوي الإعاقـة والعمـال العـاديين والتقليـل مـن 

ع،على الــرغم مــن الانتقــادات والحجــج التفـاوت والتمييــز الــذي تتعــرض لـه هــذه الفئــة مــن المجتمـ
التــي ســاقها بعــض الفقــه لإظهــار ســلبيات هــذا النظــام وعــدم جــدواه فــي تحقيــق المــساواة الفعليــة 
ــة بــين إيجابيــات هــذا النظــام وتكاليفــه والــسلبيات التــي تترتــب علــى تبنيــه  المنــشودة منــه بالمقارن

كــاليف الباهظــة التــي تتكبــدها والأخــذ بــه مــن ضــعف عمليــة دمــج هــذه الفئــة فــي المجتمــع و الت
الدولة والمجتمع والأسرة لرعاية ذوي الإعاقة ،سواء فـي المنـزل أو المـصحات أو دور الرعايـة أو 
مراكــز التأهيــل والمعاهــد المختــصة بتــدريبهم ،ليــصبحوا بعــد ذلــك عالــة يحتــاجون إلــى المــساعدة 

                                                        
 .٢٧١مصطفى نوري القمش، المرجع السابق، ص. خليل عبد الرحمن المعايطة، د. د) 1(
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، نتيجــة الــشعور ...مخــدراتوالــدعم، مــا قــد يــدفع هــذه الفئــة إلــى ارتكــاب الجــرائم و تعــاطي ال

  .بالعزلة والوحدة وفقدان الأمل في الحياة
نقتـــرح أن يـــتم تطـــوير نظـــام الحـــصة الإلزاميــــة والقـــضاء علـــى ســـلبياته ومـــد يـــد العــــون 
لأصــحاب العمــل المــشغلين لهــذه الــشريحة مــن العمــال مــن خــلال المــساعدة فــي تهيئــة ظــروف 

لفنـي والتــدريب الموجــه لهـم ليــتلاءم مــع متطلبــات العمـل وتطــوير وتنويــع بـرامج التأهيــل المهنــي وا
  .          السوق

  الخاتمة
 مــن أســتعراض جوانــب البحــث المختلفــة، نــستطيع أن - بحمــد االله -وبعــد أن أنتهينــا 

  :نقول أننا توصلنا إلى عدد من النتائج والتوصيات، وسوف نجمل أهمها فيما يلي
  النتائج:ًأولا
 أحـــد الوســائل المهمـــة لحمايــة الأشـــخاص ذوي الإعاقــة وتعزيـــز أن نظــام الحــصة الإلزميـــة هــي_ 

المــساواة بيــنهم وبــين بــاقي فئــات العمــال، مـــن حيــث ضــمان حــصولهم علــى فرصــة للعمــل بعـــد 
ٍتأهيلهم مهنيا وتدريبهم بشكل كاف ً.  

لم يبتنى المشرع العراقي في أطار قانون العمل نظام الحصة الالزامية كاوسـيلة لتـشغيل العمـال _ 
  .ي الإعاقةذو
أن قــانون الخدمــة المدنيــة العراقــي بخــلاف قــانون العمــل نــص علــى أســتثناء ذوي الإعاقــة مــن _ 

شرط الجدارة البدنية لتعيين في الوظائف العامة لكن لم ينص صراحة على نظام الحـصة الإلزاميـة 
  .كوسيلة لتعيينهم في الوظائف العامة

عمـال الـذين يـصابون بإعاقـة نتيجـة عمـل أو مـرض لم ينص المشرع العراقي علـى إعـادة تأهيـل ال_
مهنــي، ولــم يتطــرق لمــسألة ألــزام رب العمــل الــذين كــان يعمــل لديــه لتــشغيلهم بــذات العمــل بعــد 

  .إعادة تأهيلهم أو في عمل أخر يتناسب مع حالتهم الجديدة
    التوصيات: ًثانيا

ســيلة لتــشغيل العمــال ذوي نقتــرح علــى المــشرع العراقــي أن يتبنــى نظــام الحــصة الالزاميــة كــا و_
الإعاقــة فــي اطـــار قــانون العمــل لمـــا تحققــه هـــذه الوســلية مــن خلـــق فــرص عمــل لهـــذه الفئــة مـــن 
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ًالمجتمــع وتمكــنهم مــن الانــدماج فيــه خاصــة مــع ازديــاد عــددهم نظــرا لمــا يتعــرض لــه الــوطن مــن 

  .احداث اورهاب وحروب ومخلفات ناتجة عنها
لــى ذات الــنهج ويخفــض عــدد العمــال فــي المنــشاة نقتــرح علــى المــشرع المــصري أن يــسير ع_

المكلفــة بتــشغيل ذوي الإعاقــة ،فالعــدد المحــدد يخــرج معظــم المنــشأة الــصغيرة والمتوســطة فــي 
  .سوق العمل من هذا التكليف الاجتماعي

نقتـــرح علـــى المـــشرع العراقـــي تبنـــي نظـــام إعـــادة تأهيـــل العمـــال الـــذي يتعرضـــون لأصـــابة عمـــل _
ذات صــاحب العمــل ســواء فــي عملهــم القــديم بعــد إعــادة تــأهيلهم أو فــي وإعــادة تــشغيلهم لــدى 

  . عمل أخر يتناسب مع وضعهم الجسدي الجديد
يجب أن يتم الاعتراف بنظام الحصة الإلزاميـة كوسـيلة لتوظيـف ذوي الإعاقـة  فـي القطـاع العـام _

  . رهابًخاصة مع ارتفاع هذه النسبة في المجتمع نظرا لما يعانيه الوطن من حروب وا
  :المراجع

  الكتب:ًاولا
  .٢٠٠٤ارثر أورايلي، حق الأشخاص المعوقين في العمل، منشورات مكتب العمل الدولي،جنيف، سنة _
أشـرف أنـس جعفـر، الوظيفـة العامــة دراسـة الأصـول العامـة والتحليليـة لقـانون الخدمـة المدنيــة .أنـس جعفـر، د.د_
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  .٢٠٠٤فاطمة محمد الرزاز، استقرار علاقة العمل في ظل قانون العمل الجديد، دار القلم القاهرة، سنة. د_
  .٢٠٠٥، طبعة )الأردن(يوسف الزعمط، التأهيل المهني للمعوقين، دار الفكر، عمان . د_
تقيــيم قــوانين الإعاقــة عــن دول مجلــس التعــاون الخليجــي فــي ضــوء الأتفاقيــة الدوليــة لحقــوق يوســف إليــاس، .د_
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  المقدمة
ّإن حقــوق الإنــسان أصــبحت تهــم المجتمــع الــدولي بأســره ورغــم كثــرة المطــالبين بهــا، وارتفــاع 

ًلإنساني على خلاف ذلك، حيث العنـف والاضـطهاد فـي ازديـاد يومـا بعـد أصواتهم إلا أن التأثير ا
ًيـوم فــي أنحــاء العــالم وفــي ظــل هكــذا ظــروف، خاصــة فــي الــدول المتخلفــة فكريــا، انعــدمت فيهــا 

، لأجــل ذلــك لابــد لأجهــزة الأمــم المتحــدة أن )١(الحقــوق الإنــسانية والحريــات المدنيــة والــسياسة
ًق أهــدافها وبــسطها علــى جميــع أرجــاء المعمــورة، بعيــدا عــن تتــسع وتــسعى بكــل ثقلهــا فــي تحقيــ

ًالمؤثرات والهيمنة أيا كانت أشكالها والتي تفرض عليها بين الحين والآخر، وأن تتعاطى الحياديـة 
فـي تطبيـق أهـدافها التـي أنـشأت لأجلهـا، تلـك الأهـداف الـصميمية التـي وجـدت بالأصـل لحمايـة 

                                                        
شر والتوزيــع، الــسيد محمــد بحــر العلــوم، آفــاق حــضارية للنظريــة الــسياسية فــي الإعــلام، دار الزهــراء للطباعــة والنــ. د )١(

  . ١٩٥، ص٢٠٠٣بيروت، لسنة 

Abstract  

 We clarify summarily the right of women to assume the leading positions in 
our society, and their qualification of that right in terms of constitution, Islamic
Sharia and the international conventions and agreements.  

We divided the study entitled (Right of Women and their qualification to Assume 
the Leading Positions). 

Chapter One tackles the concept of qualification, definition, kinds and the position 
of women towards it and towards the society.  

Chapter Two includes the guarantees of political rights of women, and the legal 
importance of these guarantees in the UN Charter, and Human Rights whether in 
the international or domestic community. We conclude the study with the 
suggestions.  
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ة والرجــــل علـــى حــــد ســـواء، ذلــــك فـــي التمتــــع بالحريــــة حقـــوق الإنــــسان ذاتهـــا أي حقــــوق المـــرأ

والمساواة، وكافة الحقوق المدنية والسياسية، والمشاركة في الحياة العامة ونخـص بالـذكر المـرأة، 
ولا يتــاح ذلــك إلا بوجــود جهــاد فكــري كبيــر وحــر، إذ أن إعــلان الــدول العربيــة مــا للإنــسان مــن 

قتنـا هـذا، ولابـد مـن وجـود مفكـرين أمنـاء مــؤثرين حقـوق قـد كـان منـذ القـرن الثالـث عـشر وحتــى و
ًحقـــا علـــى مجـــرى الأحـــداث فـــي تطـــوير مجـــتمعهم واســـتيعاب المـــشكلات القائمـــة، مثلمـــا أثـــر 
المفكــرين فــي الثــورة الفرنــسية والثــورة الــسوفيتية آنــذاك، لأنــه لايمكــن للمــرأة وخاصــة العراقيــة أن 

وإن أهميـــة البحـــث .  وثقـــافي واجتمـــاعيتنــال حقوقهـــا إلا فـــي ظـــل مجتمـــع يمتـــاز بتنـــوير فكـــري،
تتجلـــى فـــي كونـــه يحـــدق فـــي أعمـــاق مجتمـــع لازال فـــي بدايـــة تطبيـــق مفـــاهيم الحريـــة والمـــساواة 
والديمقراطية التي في كنفها تنتعش الحقوق كافة وإلا بقيت حقوق جامدة ميتة، وذلك بعـد عقـود 

  .طويلة من الظلم والحرمان
ـــى فـــصلين : خطـــة البحـــث ـــسم البحـــث إل ـــر : اساســـين تنـــاول فـــي الأول منـــهقُ مفهـــوم الأهليـــة وأث

  . انعدامها وفي الفصل الثاني، ضمانات حقوق المرأة وأهميتها القانونية
  مفهوم الأهلية وحقوق المرأة في ظل الارادة السياسية: المبحث الأول

ّإن قانون حقوق الإنسان قد تضمن جملة حقوق ومنها الحقوق السياسية ونحـن سـوف نبحـث 
 حق المـرأة وأهليتهـا فـي إدارة أو تـولي المراكـز القياديـة فـي المجتمـع وذلـك مـن حيـث جانـب في

ــا الولــوج فــي هــذا الحــق مــا لــم نتعــرف أو نعــرف الأهليــة فــي المطلــب  الحــق الــسياسي، ولايمكنن
  . الأول ونبين حقوق المرأة في ظل الارادة السياسية من هذا المبحث

  أثار انعدامها مفهوم الأهلية و: المطلب الأول 
ًلمــاذا يــرى الـــبعض أن المــرأة غيــر مؤهلـــة أو انهــا أصـــلا لاتملــك الأهليــة الكاملـــة لتــولي مهـــام 
قياديــة فــي الــبلاد ســوف نبــين تعريــف الأهليــة وأنواعهــا وأثــر انعــدامها، وموقــع المــرأة منهــا، وذلــك 

  : بتقسيم المطلب إلى  فرعين
  تعريف الأهلية : الفرع الأول 

  سوف نتعرف على الأهلية وما أنواعها وأقسامها؟ في هذا الفرع 
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ـــــــة العامـــــــة    ـــــــي النظري ـــــــة الأداء، وذلـــــــك ف ـــــــين أهليـــــــة الوجـــــــوب وأهلي ـــــــز الفقهـــــــاء ب   ّمي

تلــك الأهليــة : ، بــأن أهليـة الوجــوب هـي)١( حيــث عـرف علمــاء أصـول الفقــه الإسـلامي-الأهليـة–
ثر توضـيح فهـي فـي الواقـع التي تمنح الإنسان صلاحية لوجـوب الحقـوق الـشرعية لـه وعليـه، وبـأك

الشخــصي نفــسه ينظــر إليــه مــن الناحيــة القانونيــة، والــشخص المقــصود هــو الــشخص الطبيعــي أو 
وينظــر إليــه القــانون بأنــه يــصلح أن ).  كالــشركات ومــا شــابه ذلــك-المعنــوي(الــشخص الاعتبــاري 

 فيـه أهليـة تكون له حقوق، وتترتب عليه واجبات فكل إنسان هو شخص قانوني تتواجـد أو تتـوفر
ًالوجــوب وتلازمــه، وتثبــت هــذه الأهليــة لــه منــذ وقــت ولادتــه، بــل تثبــت لــه وهــو جنــين يولــد حيــا، 

) ٣٤(ًوحتى وقت وفاته، بل وتمتـد حتـى تـصفية أمـوال تركتـه وسـداد ديوانـه، عمـلا بحكـم المـادة 
  . مدني

هـــا انعـــدام كـــان مـــن أهـــم نتائجهـــا أو آثار) أهليـــة الوجـــوب(إن هـــذه الأهليـــة متـــى مـــا انعـــدمت 
الشخصية معها مثل الجنين إذا ولد ميت، والميت بعد سـداد ديونـه تنتهـي شخـصيته مـن الجانـب 

  ). الشركات وما شابه(وكذلك الشخص المعنوي ) الإنسان(القانوني بالنسبة للشخص الطبيعي 
لاســتعمال ) طبيعــي أو معنــوي( فهــي صــلاحية الإنــسان أو الــشخص )٢(أمــا بالنــسبة لأهليــة أداء

ًلحق، ويحصل أن تتوفر للشخص أهلية الوجوب دون أهليـة الأداء، بهـذه الحالـة سـيكون متمتعـا ا
بالحقوق، وهذه ما تعرف أو تـسمى أهليـة الوجـوب دون أن يـتمكن أو أنـه غيـر قـادر علـى مباشـرة 
واسـتعمال هــذه الحقـوق بنفــسه، وتـسمى أهليــة الأداء متـى مــا باشـر الــشخص حقـه بنفــسه، وعلــى 

ًن نفـصل بـين هـذين النـوعين مـن الأهليـة، أي فـصل أهليـة الوجـوب عـن الأداء فــصلا هـذا يمكـن أ
ًتامـا، والـذي يعنينــا هنـا هــو أهليـة الأداء، فــإذا اسـتعملنا مــصطلح الأهليـة، كانــت أهليـة الأداء هــي 

  : مقصدنا في البحث، لذا فإن النظرية قد قسمت العقود من حيث الأهلية إلى أقسام أربعة
  . ء، وهي كعقد الهبة بالنسبة للموهوب له، فهي عقود يغتني من يباشرهاعقود الاغتنا -١
 . عقود الإدارة، وهي عقود ترد على الشيء لاستغلاله كالإيجار بالنسبة إلى المؤجر -٢

                                                        
عبـد الـرزاق أحمـد الـسنهوري، الوسـيط فـي شـرح القــانون المـدني الجديـد، نظريـة الالتـزام، مـصادر الالتـزام، المجلــد .د )١(

  . ٢٨٤-٢٨٣الأول، الجزء الأول، بيروت، منشورات الحلبي الحقوقية، ص
 . ٢٨٥عبد الرزاق أحمد السنهوري، مصدر سابق، ص.د )٢(
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عقـود تـصرف، وهـي تـرد علـى الـشيء للتـصرف فيـه بعـوض كـالبيع، هـذا بالنـسبة للبــائع  -٣

 . والمشتري
للتــصرف فيــه بغيــر عــوض، مثــل الهبــة بالنــسبة عقــود تبــرع، وهــي تنــصب علــى الــشيء  -٤

 . للواهب
ً الــذي تتــوافر فيــه الأهليــة الكاملــة كــان صــالحا لمباشــرة هــذه الأقــسام الأربعــة مــن )١(فالإنــسان

العقــود ومــن كــان نــاقص الأهليــة فهــو لا يــصلح إلا لمباشــرة بعــض هــذه الأقــسام، كالــصبي المميــز 
ة، ولا يـــصلح لمباشـــرة عقـــود التبـــرع، كـــذلك حـــال يـــصلح لمباشـــرة عقـــود الاغتنـــاء وعقـــود الإدار

ــارة فــي دائــرة الــشخص المميــز فهــي كالــصبي لــه حــق  المــرأة فــي نظــر المجتمــع حيــث وضــعت ت
مباشـــرة القـــسم الأول والثـــاني أي عقـــود الاغتنـــاء وعقـــود الإدارة، وتـــارة أخـــرى فـــي دائـــرة معـــدوم 

ًيــصلح أساســا لمباشــرة أي قــسم الأهليــة حالهــا فــي ذلــك حــال ذلــك الــصبي غيــر المميــز، فهــو لا 
مـن الأقــسام الأربعــة، وهكــذا حالتهــا فــي مـدى أهليتهــا أو صــلاحيتها فــي مباشــرة أو تقلــد المراكــز 
القيادية المتقدمة في البلاد، من حيث الحقوق السياسية، فـإن الـسلطة إذا تـداولت فإنهـا تتـداول 

قـــل وديــن وهـــي مقولــة مغرضـــة لا بــين الرجــال لا غيـــر، وهــذه نظـــرة قاصــرة تعتبـــر المــرأة ناقــصة ع
  . ًتستهدف المرأة فحسب بل المجتمع برمته وسوف نتطرق إلى ذلك لاحقا

  آثر انعدام الأهلية: الفرع الثاني
 ويخـضع فاقـدو -٢ (:مـن القـانون المـدني العراقـي، الـى انـه ) فقرة ثانيـا/٤٦(قد أشارت  المادة 

ـــة والوصـــاية طبقـــا  ـــة وناقـــصوها لاحكـــام الولاي إن ) للـــشروط ووفقـــا للقواعـــد المقـــررة قانونـــاالاهلي
ُ تعـد مـن النظـام العـام، فـلا يجـوز أن يمـنح أو يعطـى شـخص أهليـة )٢(أحكام الأهلية المذكورة انفـا

ًهي أصلا غير متوافرة فيه أو عنده أو يوسع عليـه ، فيمـا نقـص عنـده منهـا، ومـن جانـب آخـر فإنـه 
نتقـاص منهـا، وأن أي اتفـاق علـى شـيء مـن ذلـك لا يجوز الحرمـان مـن أهليـة موجـودة أو حتـى الا

ًالقبيل يكون باطلا حتما ، وعليه طالما توفرت في المرأة الأهلية الكاملة ، مـن حيـث بلوغهـا سـن 
الرشد والعقل فإنها من أهم الشروط الشخصية التي لابد أن تتوفر بالإنسان وبالأخص هنـا نقـصد 

                                                        
 . ٢٨٥عبد الرزاق أحمد السنهوري، مصدر سابق، ص.د )١(
 .  ١٩٥١لسنة ) ٤٠(القانون المدني العراقي ذي الرقم من ) ٤٦(  حكم المادة )٢(
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ــة المــرأة لكــي تكــون قــادرة أو تمتلــك الــصلاحية و الأهليــة التــي تمكنهــا مــن قيــادة المراكــز القيادي

وتقلــدها فــي محــيط مجتمعهــا ، وإن إنعــدام أهليــة الفــرد فــي القــانون المــدني العراقــي  تــؤدي إلــى 
الحكـــم عليـــه أو جعلـــه تحـــت الوصـــاية فـــي إدارة أموالـــه وبطـــلان تـــصرفاته القانونيـــة إلا مـــا أذنـــت 

ه المـرأة للأفكـار الـسائدة الباليـة التـي ناقـشناها وإن حكـم المجتمـع بعـدم أهليـة هـذ. المحكمة به
ًسابقا فإنه سوف يهدم نصف المجتمـع الـذي تمثلـه المـرأة بـل المجتمـع بأكملـه ، لأن الرجـل هـو 
ُمن صنع القنبلة الذرية، أما المرأة فهي من أنجبـت الذريـة، فهـي مـصنع الرجـال حيـث تتـولى تربيـة  َ َ

ّلا أكفاء فهي بذلك قد مثلت المجتمـع بأكملـه، فانعـدام الأجيال ونشأتها وتقدمهم للمجتمع رجا ً
ِأهليــة المــرأة ســوف يجعلهــا تحــت وصــاية الغيــر وهــو الرجــل خاصــة لمــا تعانيــه بنظــره مــن قــصور  ً
ًوبالتالي عدم قدرتها أو صلاحيتها لممارسة حقها بتـولي المركـز القيـادي، وهـذا مرفـوض قطعـا فـي 

ة والحريــة، وحقــوق الإنــسان، حيــث لا يمكنهــا الامتثــال ظــل أجــواء مفهــوم الديمقراطيــة والمــساوا
لتلك الأفكار العدوانية الهدامة لكيان وشخص المرأة لإعاقـة خطواتهـا وغمـط حقوقهـا المـشروعة 
مما يجعلها تدور في فلك التبعيـة الفعليـة للرجـل فـي الحـصول علـى تـأمين لقمـة العـيش والمـأوى، 

اجــع فعلــي لــدورها فــي المجــالات الاجتماعيــة والثقافيــة، ومــا تــسببه نظــرة انعــدام أهليــة المــرأة تر
وانعـدام تأثيرهـا الإيجـابي فـي المجتمـع وفـي الأنديـة الفكريـة والرياضـية والمحافـل الثقافيـة  وذلـك 
التراجــع  الــشديد، يعكــس  موقــف الرجــل مــن المــرأة ، والتــأثير الــصارخ لرجــال الــدين الــرجعيين 

 قراءاتهم للقرآن الكريم قراءة سليمة عقلانية واعية لأمـور ،وليس لبعض علماء الدين الذين تكون
الدين والدنيا والتبدلات أو التغيرات الطارئة عليها، كذلك تأثير المشعوذين   والمتلاعبـين بعقـول 
الكثير من الذكور البسطاء وهم بدورهم لهم سيطرة على جـزء كبيـر مـن عقـول النـساء وتـصرفاتهن 

  .)١(وممارساتهن اليومية
  لمرأة والمجتمع ودور الارادة السياسيةا: لمطلب الثانيا

يتكون المطلب من فرعين ، يشير الاول منه الى المجتمع والمرأة ،اما الفرع الثاني، قد تضمن 
  .دور الارادة السياسية

  
                                                        

  . ٨٨احمدالكبيسي، الديمقراطية والشريعة، بلا سنة ومكان للطبع، ص.د )١(
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  المرأة والمجتمع: الفرع الاول

مجتمعـات الـشرقية تثار بين الحين والآخر افتـراءات باطلـة ضـد المـرأة فـي المجتمـع وخاصـة ال
ومنهـــا العربيـــة، وعلـــى وجـــه الخـــصوص المجتمـــع العراقـــي، حيـــث لا مجـــال للقـــول الـــشائع فـــي 
ـــة أو  ـــسياسية أو الإداري ـــد اتخـــاذ القـــرارات ال المجتمـــع، إن عاطفـــة المـــرأة تغلـــب علـــى عقلهـــا عن

يـث انهـا ًالقضائية حتى في إصدار الأحكام والقـرارات القـضائية بمـا يتعلـق بعقوبـة الإعـدام مـثلا ح
وهــذا غيــر صـــحيح لأن . ســتتعاطف مــع المـــتهم وبهــذا ســيكون المجـــرم حــر والــضحية المجتمـــع

القاضـــي ســـواء كـــان امـــرأة أو رجـــل عنـــد تـــولي المنـــصب القيـــادي أو ســـدة القـــضاء ســـوف تكـــون 
ــة البرلمــان وكــذلك لللرقابــة القــضائية بالنــسبة للقاضــي وبهــذا تكــون عرضــة  قراراتهــا خاضــعة لرقاب

لــرفض والتــصديق أو الــنقض عنــد اتبــاع طــرق الطعــن القانونيــة المــشار إليهــا فــي قــانون للقبــول أو ا
طـــرق الطعـــن القانونيـــة "مرافعـــات  ) ١٦٨(ً العراقـــي، عمـــلا بحكـــم المـــادة )١(المرافعـــات المدنيـــة

ــــراض علــــى الحكــــم الغيــــابي  -١: للطعــــن فــــي الأحكــــام هــــي  إعــــادة -٣الاســــتئناف  -٢الاعت
كمـا إن تطبيـق نظريـة ". اعتـراض الغيـر-٦ تصحيح القـرار التمييـزي  -٥ التمييز   -٤المحاكمة 

 فــي الوقــت الحاضــر كالفــصل بــين الحكومــة والبرلمــان، واســتقلالية القــضاء، )٢  (فــصل الــسلطات
حيــث يملــك البرلمــان ســلطة الرقابــة علــى أعمــال وقــرارات الحكومــة حيــث يمكــن للبرلمــانيين أن 

ل الحكومة، والوزراء عن الأفعـال المتعلقـة بـوزاراتهم مـن خـلال يسألوا رئيس الوزراء بما يتعلق بعم
ًالأسـئلة الــشفهية والكتابيــة والاســتجوابات التــي تنتهــي غالبــا بالتــصويت للتعبيــر عــن رضــا البرلمــان 
بالشروحات التي تتقدم بها الحكومة أو بالاسـتياء منهـا، ويعـد الاسـتجواب وسـيلة لطـرح مـسؤولية 

في النظام البرلماني، ووسائل أخرى للرقابة منها لجـان التحقيـق أو الرقابـة، الحكومة أمام البرلمان 
وكـذلك ســلطة المطالبــة والاعتـراض، حيــث تمــارس المجــالس التـشريعية وظيفــة مطالبــة واعتــراض، 
ـــه والحكومـــة، ويتـــدخل لمـــصلحتهم لـــدى  ـــين ناخبي ـــا كـــل برلمـــاني يعـــد وســـيطا ب ـــا أو جماعي ًفردي ً ً

ء، ويلفـــت انتبـــاه الحكومـــة للظلـــم أو عـــدم ملاءمـــة قراراتهـــا، والـــى ردود الحكومـــة الإدارة والـــوزرا

                                                        
  . ١٩٦٩لسنة ) ٨٣(قانون المرافعات المدنية رقم  )١(
، ١٩٩٢عد، ترجمة، المؤسسات السياسية والقانون الدسـتوري، والأنظمـة الـسياسية الكبـرى، بغـداد، لـسنة جورج س.د )٢(

  . ١١٩-١١٧المؤسسة الجامعية للدراسات والنشر والتوزيع، ص
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أفعـال الـرأي علـى القـرارات الحكوميــة، فـإن البرلمـان بمثابـة المنـصة العامــة حيـث يـتم التعبيـر عــن 
ًكافـة المطالــب والاختلافــات، والـى جانــب الوســائل التـي ذكــرت آنفــا، فـإن واقعــة إلــزام الحكومــة 

ًة، إذ يــتم التعبيـر أو الإفــصاح عــن مطالـب المــواطنين كافـة، علنيــا، وإعــلان بإعطـاء تفــسيرات علنيـ
المناقشات تؤمنه النشر الكامل بكافة وسائل الإعلان، وهي عنصر مـن عناصـر الـسلطة التـشريعية 

إلى جانب رقابة القـضاء علـى شـرعية أعمـال الحكومـة والرقابـة علـى دسـتورية القـوانين، ) البرلمان(
هنـا للقـول الـشائع بـأن العاطفـة تغلـب علـى عقـل المـرأة، رغـم إنـي أرى العاطفـة لا وعليه لا مجال 

ًتعد عيبا في شخص المرأة بل إنها ميزة حسنة ولابد منها عند اتخاذ قـرارات الـدخول فـي حـروب 
ومنازعات مع الدول الأخرى حيث وجود العاطفة إلى جانب العقل مما سيؤدي إلى دراسـة القـرار 

تجـال، قبـل اعتمـاده لمـا سـيخلفه مـن ويـلات ودمـار واتـلاف للأنفـس والأمـوال، بـل ًبعيـدا عـن الار
العكــس أن الرجــل هــو الــذي طالمــا اتخــذ قــرارات الحــروب لمــا انفــرد بــه مــن تــسرع خاصــة فــي 

  . الأنظمة الدكتاتورية ذات القرار الفردي
حكـم يعـد المـرأة أما من حيث شهادة الرجل الواحـد تعـادل شـهادة امـرأتين، إذ قيـل بـأن هـذا ال

ًمخلوقـا ناقــصا عقـلا ودينــا، فهـذا أيــضا قـصد ســيء ومـردود، لوضــعها فـي قالــب محـدد مرســوم لــه  ً ً ًً
ــــي جــــاء فيهــــا  ــــة الكريمــــة الت ــــة المــــذكورة آنفــــا عــــن تفــــسير خــــاطئ للآي ًمــــسبقا، وجــــاءت المقول ً

ـــم يكونـــا رجلـــين(( ِواستـــشهدوا شـــهيدين مـــن رجـــالكم فـــإن ل ِْ ْ َْ ُ َ ََ ََ ُ ُْ َّْ ِ َ ِ ِّ َ ُِ َِ ْ ْ َ فـرجـــل وامرأتَـــان ممـــن تـرضـــون مـــن َ َِ َِ ْ َُ ْ َ ََّ ِ َ ٌ َْ َ
َالـشهداء أَن تـضل إحــداهما فـتـذكر إحـداهما الأخــرى َْ َُ َ َُ ُ َُ َ َْ ْ َِ ِّ َ َ ْ َّ ِ وإن شـهادة رجـل وامــرأتين، قـد حــدد . )١ ())ُّ

ـــرى أن صـــفة  القـــرآن الكـــريم امـــرأتين وذلـــك لتـــذكر إحـــداهما الأخـــرى إذا أضـــلت أي نـــسيت ون
ًين المـرأة والرجـل ولا ينـزه عنهـا إلا االله سـبحانه وتعـالى، فهـي لا تعـد عارضـا النسيان عامة تتدرج ب

). ١١٠، ١٠٩، ٩٤(من عوارض الأهلية والعقل التي حددها القانون المدني العراقي فـي مـواده 
ّأمــا لمــاذا خــص النــسيان هنــا المــرأة ولــيس الرجــل؟ لأن المــرأة تهــتم بتربيــة الأولاد وإدارة الــشؤون 

ًيــدا عــن ممارســة أعمــال التجــارة وغيرهــا فــي فتــرة المجتمــع الإســلامي الأول ومــا بعــدها، البيتيــة بع
وهـذا . حيث لم تظهر بعد آنـذاك الثـورة الـصناعية ومـا تبعهـا مـن مـستجدات اجتماعيـة واقتـصادية

فـــي المجتمعـــات الإســـلامية التـــي دســـتورها القـــرآن الكـــريم، أمـــا القـــوانين الوضـــعية ومنهـــا قـــانون 

                                                        
 ). ٢٨٢(سورة البقرة، من الآية  )١(
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للمحكمـة أن : (إثبـات) ٨٤(، لايشير إلى ذلك حيث جاء في منطـوق أحكـام المـادة )١(الإثبات 

تأخــذ بــشهادة شــخص واحــد مــع يمــين المــدعي إذا اقتنعــت بــصحتها، كمــا إن لهــا أن تــرد شــهادة 
لايقتــصر قبــول شــاهد ويمــين فــي القــانون (، حيــث )شــاهد أو أكثــر إذا لــم تقتنــع بــصحة الــشهادة

بــل تقبــل شــهادة المــرأة مــع يمــين المــدعي، وذلــك واضــح مــن نــص العراقــي علــى شــهادة الرجــل 
ـــى الرجـــل ) ٨٤(المـــادة  ـــراد عـــادة فـــي القـــانون الإشـــارة إل ـــات، ولفظـــة شـــخص ي مـــن قـــانون الإثب
 بجــواز قبــول شــهادة امــرأة واحــدة )٣ (وقــضت محكمــة التمييــز فــي قرارهــا ذي العــدد. )٢ ()والمــرأة

دتها مقبولـة حتـى لـو كانـت لوحـدها، إذا مـا تقـدمت كما وإن المرأة تكون شـها. مع يمين المدعي
إلــى قاضــي الــشرعية، وشــهدت بأنهــا أرضــعت هــذه المــرأة وذلــك الرجــل الــذي يــروم التــزوج بهــا، 
وهمـــا أخـــوة بالرضـــاعة وإنـــه لايجـــوز الـــزواج منهـــا لأنهـــا تعـــد مـــن محارمـــه فـــإن القاضـــي المخـــتص 

حيدة لما سيترتب على شهادتها مـن آثـار يستمع إلى شهادتها ويأخذ بها وإن اعتبرت الشاهدة الو
ّوأهمها بطلان عقد النكاح، كذلك الحال في واقعة إثبات أو نفـي النـسب لأنهـا أمـور النـساء هـن 
أدرى بها، إلى جانب ماتقدم فإن الآيات في القرآن الكريم الذي يعد المـصدر الأول مـن مـصادر 

ة والرجــل حقــوق والتزامــات وفــق مبــدأ الــشريعة الإســلامية ولا اخــتلاف عليــه، حيــث رتبــت للمــرأ
المــساواة بــين الرجــل والمــرأة فــي ظــل الإســلام، فهــي قــسيمة الرجــل، أي لهــا مــن الحقــوق مــا لــه، 
ّوعليهــا مــن الواجبــات مــا عليــه، فــي الــسراء والــضراء ســواء، ولا فــضل للرجــل علــى المــرأة إلا بمــا  ّ

. )٤(ج والتزاماتــه تجــاه الزوجــة يقــوم بــه مــن إنفــاق عليهــا مــن كــسب يــده وذلــك مــن واجبــات الــزو
ُولهــن مثــل الــذي علــيهن بــالْمعروف وللرجــال علــيهن درجــة واللــه ((وهــذا مــا أكدتــه الآيــة الكريمــة  َ َ َّ ََ َ َ َ ٌَ َ ََّ َّ َِّ ِْ ْ َُ َِ ِ َِّّ ِ ِِ ُ ْ ِ ُ ْ

ٌعزيـز حكـيم ُ َ ٌ ِ ، إن الــنص القرآنـي يوضـح بجــلاء كمـا ذكرنــا مبـدأ المـساواة بــين الرجـل والمــرأة )٥()) َ
شريعة الإسلامية السمحاء فهي لم تخفـف مـن عـبء مـسؤولياتها تجـاه المـرأة أو تعفيهـا في ظل ال

                                                        
  . ١٩٧٩لسنة ) ١٠٧(قانون الإثبات وتعديلاته رقم  )١(
  . ٢١٣، المكتبة القانونية، بغداد، ص٢٠٠٧ شرح قانون الإثبات، لسنة عصمت عبد المجيد بكر،.د )٢(
 . ١٨٦عصمت عبد المجيد، مصدر سابق، ص. أورده د٩/٤/١٩٧٢ في ٤/٧٢م/٤٤رقم القرار التمييزي  )٣(
هــضة عبــد العزيــز محمــد محــسن، المعاملــة العقابيــة للمــرأة فــي الفقــه الإســلامي والقــانون الوضــعي، القــاهرة، دار الن.د )٤(

  . ٤العربية، بلا سنة طبع، ص
 ). ٢٢٨(سورة البقرة، من الآية  )٥(
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بحجـــة أنهـــا قاصـــر مميـــز أو غيـــر مميـــز أو عـــديم الأهليـــة، حيـــث رتبـــت للمـــرأة والرجـــل مـــسؤولية 
ِواحــدة متــساوية فــي إيقــاع عقوبــة الحــد، إذ أنهــا لــم تعاقــب الرجــل وتعــف المــرأة منهــا عــن جريمــة 

َوالــسارق والــسارقة فــاقطعوا أيَــديـهما جــزاء بمــا كــسبا نكــالا مــن ((لآيــة الكريمــة الــسرقة كمــا فــي ا َ َ َ َِّ َ ًُ َّ ََّ ََ َ َ ََ َ ِْ َ ُُ ِْ َ ْ ُ ِ ِ
ٍالزانيـة والزانـي فاجلـدوا كـل واحـد منـهمـا مئـة جلـدة (( وكـذلك ماجـاء فـي الآيـة الكريمـة )١()) ِّالله َِ ْ ُْ َ ََ َُ ِ َِ َ َُ ِّْ ٍَ َّ ُ ِ َِّ َّ

َولا تأخـذكم بهمــا ر َ َِِ ُ َْ ُ ٌأفـة فــي ديـن اللــه إن كنــتم تـؤمنـون باللــه والْيــوم الآخــر ولْيـشهد عــذابـهما طائفــة َْ ٌ ََ ُِ َ َ َ َُ ََ َ ْ ََ َْ ُْ ْْ ِ ِ ِِ ِ ِ ِ َِّ ِ َِّ َ ُ ْ ُ ِ ْ
َمن الْمؤمنين ُ َِ ِ ْ ، لم يعفها الشارع من عقوبة إيقاع الحد وهـي عقوبـة الجلـد أو حتـى يـنقص مـن )٢()) ِّ

أمـا مـا يتعلـق بـأمور دينهـا . ل ومعاملـة العاقـلعددها البالغ مائـة جلـدة، حيـث عوملـت معاملـة الرجـ
فإنها ملزمة بقضاء الصيام الذي فاتها لأسباب شرعية وبالأصح لمنحهـا الرخـصة فـي ذلـك وعليهـا 
ًأيــضا قــضاء مــا فاتهــا مــن الــصلاة نافلــة بعــد الطهــر، حيــث منحهــا الــشارع الرخــصة لعــذر شــرعي 

ليـست لعيـب فيهـا أو نقـص وإنمـا لتكوينهـا كالحيض والولادة وهذه أمور خارجة عن إرادتها فهـي 
الخلقــي، االله ســبحانه وتعــالى خلقهــا بهــذه الوضــعية أي تركيبهــا الجــسماني والــوظيفي لــيس لــنقص 
في الخلقة أو العقل أو لقصور منها متعمد أو غيره فلا تعاب علـى ذلـك إذ أنهـا خلـق االله فكانـت 

تـي تعـد نـواة المجتمـع، أمـا بـصدد مـا ورد مـن بالشكلية المهيأة لعملية الإنجاب وتكوين الأسـرة ال
ًقول خاطئ أيضا الغرض منه غمـط حـق المـرأة فـي مجتمعهـا أيـا كـان حقهـا، ذلـك القـول المـستند  ً

وتحقق واقعـة العـصيان، هـذا لا أسـاس لـه مـن الـصحة ) ع(إلى أن حواء هي من أغوى سيدنا آدم 
َوقـلنا يا آدم اسكن أنَت وزوجـك الْجنَّـة ((لتفسير خاطئ لما جاء في الآية الكريمة من قوله تعالى  َ ُ ْ ْ ََ َ ََ َُ ُْ ُ َ َْ

َوكلا منـها رغدا حيث شئتما ولا تـقربا هذه الـشجرة فـتكونـا مـن الْظـالمين َ َ َ َِ ِ َِّ ِ َِ َُ َْ َ َُ َ َ َُ ََ َ ََّ ِ َِ َْ ُ ًْ َ ْ َفأزلهمـا الـشيطان عنـهـا * َ ْ َُْ ُ َ َّ َ ََّ ََ
ُفأخرجهمــا ممــا كانــا فيــه وقـلنــا اهبطــو ِ ْ َْ َُ َ َِ ِ َ َ َّ ِ ُ َ َ ْ َا بـعــضكم لــبـعض عــدو ولكــم فــي الأرض مــستـقر ومتــاع إلــى َ َِ ٌ ُ َُ َ ْ َْ ُ ْ َ ََ ْ ٌَّ َ ٌّ ِْ ٍَ ِ ْ ُْ َُ ِ

ٍحـين ُفـتـلقـى آدم مـن ربـه كلمــات فـتـاب عليـه إنـه هـو التـــواب الـرحيم* ِ ِ َِّ ُ َ َُّ َ ََّّ َ َُ َ َُ َ ََِّ ِ َِْ ََ ِّ ٍَ ِ ، والآيـة الكريمـة التــي )٣()) َّ
َآدم اسكن أنَت وزوجك الْجنَّـ((جاء فيها  ُ ْ َْ َ ََ ُ ْ ُ َة فكـلا مـن حيـث شـئتما ولا تـقربـا هـذه الـشجرة فـتكونـا َ َُ ْ َُ َ َُ َََ ََ َ َ َّْ ِ ِ َِ َْ َُ َ ْ ِ َ

َمن الظالمين َِ ِ َّ َفـوسوس لهما الشيطان ليبدي لهما مـا ووري عنـهمـا مـن سـوءاتهما وقـال مـا نـهاكمـا * ِ َ َ َ َ َ ُ َ َ َ َ َُ َ ُ ُ ْ ْ ُ َْ َ ْ َ َ َُ َ ِِ ِ َْ ِ َ َِ ِ ُ َ َّ َ َ
                                                        

 ). ٣٨(سورة المائدة، من الآية  )١(
  

 ). ٢(سورة النور، الآية  )٢(
 ). ٣٧-٣٥(سورة البقرة، الآيات  )٣(
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َّربكمــا عــن هــذه الــشجرة إلا ِ ِ َِ َ َّْ ِ َ َ َ َُ َ أَن تكونــا ملكــين أَو تكونــا مــن الْخالــدينُّ َِ ِ َ ِ َ َُ َ َُ َْ َِ ْ َوقاســمهما إنــي لكمــا لمــن * َ َ َ َ َِ َ َُ َِِّ ُ َ

َالنَّاصـحين ِ ِفـدلاهما بغـرور فـلمـا ذاقـا الـشجرة بـدت لهمـا سـوءاتـهما وطفقـا يخـصفان عليهمـا مــن * ِ َ َ َ َ َ َِ ْ ُ َُ َ ََ ِ َِ َ َ َّْ َْ ْ َ َ َِ ُ َُ َ ََ َُّ َ َ َ ٍَ ِ ُ َّ
َورق الْجنَّــة وناد َ َ َ َِ َ ٌّاهمــا ربـهمــا ألَــم أنَـهكمــا عــن تلكمــا الــشجرة وأَقــل لكمــا إن الــشيطآن لكمــا عــدو ِ ُ َ ََ َ َ َ َ َ َ َُ ُ ُ ُ ُ َُّ ََ َْ ْ َ َُّ ََّّ ِ َّ َِ َ ِْ ْ ُ

ٌمبـــين َقـــالا ربـنـــا ظلمنـــا أنَفـــسنا وإن لـــم تـغفـــر لنـــا وتـرحمنـــا لنكـــونن مـــن الْخاســـرين* ُِّ َ َ َ َِ ِ َِ ِ َّ َُ ُ َّ ََ َ َ َ َ ََ َْ َ ْْ ْ َْ َْ ََّ ِ َ ْقـــال اهبطـــوا * ََ ُ ِ ْ َ َ
ٍعـــضكم لـــبـعض عـــدو ولكـــم فـــي الأرض مـــستـقر ومتـــاع إلـــى حـــينبَـ ِ َ َِ ٌ ُ َُ َ ْ َْ ُ ْ ََ ْ ٌَّ َ ٌِّ ٍَ ِ ْ ُْ َُ إن نـــص الآيـــة الكريمـــة . )١()) ِ

ِواضح وصريح، أولا وأن حواء لم تغو سيدنا آدم  أي إنها لـم تمـارس أيـة إغـواء حتـى حـصول ) ع(ً
لعــــين حتــــى تمــــام واقعــــة ًواقعــــة العــــصيان، ثانيــــا إن آدم وحــــواء كلاهمــــا كانــــا ضــــحية للــــشيطان ال

العـصيان، وذلـك بأنهمــا أكـلا مـن الــشجرة التـي نهاهمــا عنهـا ربهمـا وعندئــذ ليريهمـا ســوءاتهما أي 
وكمـا ذكرنـا فـإن سـبب . أنهما بعـد حـصول واقعـة العـصيان وتمامهـا بـدت وظهـرت لهمـا سـوءاتهما

نـا ضـحية العـدو وحـواء كلاهمـا كا) ع(العصيان ليس السيدة حواء، وخلاصة النص إن سيدنا آدم 
ٍاللعين على حد سواء، فلم يـشر الـنص إلـى وجـود تـأثيرات مـا صـادرة عـن حـواء، عليـه فـإن المـرأة 
بريئة مما يحاك حولها مـن شـائعات باطلـة ومـا ذكـر مـن قـصص أخـرى فإنهـا مـن صـنع اليهـود فهـم 

  .  والتغييرّعمدوا إلى تغيير التوراة وإخفاء مايضرهم وإظهار ما ينتفعون به تحت فعل التحريف
إننا نرجع إلى قرآننا الكريم الذي أشاد في مواضع كثيرة منه إلى مكانـة المـرأة، وبالـصور الحيـة 
التي أثنى عليها، ومنها الملكة بلقيس، كانت إمرأة صـاحبة عقـل وحكمـة حيـث قـادت شـعبها إلـى 

 الآيــات الكريمــة عبــادة االله ســبحانه وتعــالى، واتباعهــا مبــدأ الــشورى والتفكــر والتــدبر كمــا أشــارت
ٌإنــي وجــدت امــرأَة تملكهــم وأُوتيــت مــن كــل شــيء ولهــا عــرش عظــيم(( ْ ِْ َِ ٌَ َ ُ َْ َ َ ٍَ ِْ َ ِّ ْ َُ ًَ ْ َِ ُ َ ُّ ُقالــت يــا أيَـهــا المــلأ ((و)) ِِّ َ َ َ ُّ ََ ْ َ

ِأَفـتــوني فــي أَمــري مــا كنــت قاطعــة أَمــرا حتــى تــشهدون ُِ َ ْ ْْ َ َّ َ ًَ ً َ ِ َ ُ ُ ِ ِ ُ ــوة وأُولــوا* ْ ُقــالوا نحــن أُولــوا قـ ُ َُ ٍُ َّ ُ َْ ْ ٍ بــأس شــديد َ ِ َ ٍ ْ َ
َوالأمر إليك فانظري مـاذا تـأمرين َِ ُِ َْ ََ َ َُ ِ ْ َِْ ُ َقالـت إن الْملـوك إذا دخلـوا قـريـة أَفـسدوها وجعلـوا أَعـزة أَهلهـا * ْ ِ ْ َََّ ُ ْ ُ َ ُِ َ َ ََ َُ ُ َ ً ْ َ ََ َ ِ َِّ ْ َ

َأَذلـــــة وكـــــذلك يـفعلـــــون ًُ َ ْ ََ َ ِ َ َ َّ ُقالـــــت رب إنـــــي ظلمـــــت نـفـــــسي وأَســـــلمت مـــــع ســـــ((و)) ِ َ َ ْ ُْ َُ ََْ َ َِ ْ ِّ ََ ِِّ ْ ِّليمان للـــــه رب َ َ َِ َِّ َ َْ
َالْعالمين ِ َ َ(()٢( .  

                                                        
  ). ٢٤-١٩(سورة الأعراف،  )١(
  ).٤٤، من الآية ٣٤-٣٢، ٢٣(سورة النمل، الآيات الآيات  )٢(
امي وسام حسام الدين الاحمد،حماية حقوق المرأة في ضوء احكام الشريعة الاسلامية  والاتفاقيات الدولية، المح)  ٢٠(

  ٢١٠،٢٣١،ص٢٠٠٩لبنان،منشورات الجلبي الحقوقية، 
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منــــال محمــــود المــــشني ،حقــــوق المــــرأة بــــين المواثيــــق الدوليــــة واصــــالة التــــشريع الاســــلامي،دار الثقافــــة للنــــشر )  ٢١ (
  ٢٧٢،ص٢٠١١ن ،والتوزيع،عما

    ٢٠٠٥الدستور العراقي سنة ) ٢٢(
  انترنت)   ٢٣(
  ٢٣٥وسام حسام الدين ، مصدر سابق، ص ) ٢٤(
حسني عبد الجليل يوسف ، تسهيل شرح ابن عقيل لالفية ابن مالـك فـي النحـو ،مؤسـسة المختـار ،القـاهرة ، . د)   ٢٥(

 للحقـــوق والحريـــات الـــسياسية ، مقارنـــة بـــين الفقـــه عرفـــة محمـــد عرفـــة احمـــد ، مباشـــرة المـــرأة. ذكــره د. ه١٤٢١، ٢ط
  .          ٣٩الاسلامي والقانون المدني ، دار الكتب القانونية ،دار شتات للنشر والبرمجيات ،مصر،بلا سنة، ص

  )٦٢(سورة الانعام  الآية )   ٢٦ (
  )٤٢(سورة البقرة الآية )   ٢٧(
  )٧١(سورة الزمرالآية )   ٢٨(
  .٢٨د عرفة احمد، مصدر سابق،ص د عرفة محم)   ٢٩(
   .٣١د عرفة محمد عرفة احمد ، مصدر سابق، ص)  ٣٠(
  ٤٤عرفة محمد عرفة احمد ، مصدر سابق ، ص. د  )   ٣١(
  ٤٥د عرفة محمد عرفة احمد ،مصدر سابق ، ص  )   ٣٢(
 ٢ة العصرية صيد، بيـروت ،طد،عبد الحميد اسماعيل الانصاري ،الشورى واثرها في الديمقراطية، مقارنة، المكتب )  ٣٣(

   / ٢٦٥،  ص
حــسني قمـــر، حقـــوق الانـــسان فــي مجـــال نـــشأة الحقـــوق الــسياسية وتطورهـــا وضـــماناتها،مقارنة، دار الكتـــب .  د )  ٣٤(

    .   ٦٥،٦٣ ، ص٢٠٠٦القانونية ، مصر،  
    .          ٦٧،٦٦د حسني قمر ، مصدرسابق ،      ص  )  ٣٥(
                            .  ٦٨سابق ، صحسني قمر، مصدر . د )   ٣٦(
، ١٩٦٧ نـوفمبر عـام ٧فـي ) ٢٢٦٣(قرار الجمعية العامة للأمم المتحدة في دور انعقادها الثـاني والعـشرين بـرقم  )٣٧ (

 . ١٤٩حسني قمر، المصدر نفسه، ص.د: ذكره
  . ١٥٣-١٥٢، ١٥٠حسني قمر، مصدر سابق،  ص.د  )٣٨(

، ١٩٨٢ نيـسان عــام ١٥فـي الجريـدة الرســمية الـصادرة فـي ) ١٥(ارات الخاصـة بهــا، بالعـدد نـشرت الاتفاقيـة والقـر  )٣٩(
  . ١٥٣حسني قمر، مصدر سابق، ص.د: ذكره

 . ١٥٤حسني قمر، مصدر سابق،  ص.د  )٤٠(
  ٢١٧،٢١٥،١٦٢،١٥٨ د حسني قمر،مصدر سابق،ص  )٤١(
، ٢٠٠٤يقاتـه الوطنيـة والدوليـة، الطبعةالثالثـة لـسنة الشافعي محمد البشير، قانون حقوق الإنـسان ومـصادره وتطب.   )٤٢(

  .  وما يليها٢٨٧منشأة المعارف، الاسكندرية، ص
  . ٣١٣الشافعي محمد بشير، مصدر سابق، ص.د  ) ٤٣(
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ــا التــاريخ القــديم أيــضا المــرأة النمــوذج ألا وهــي زنوبيــا ملكــة تــدمر تلــك المــرأة التــي  ًويقــدم لن
وضــعتها الظــروف الــصعبة أن تحــل محــل زوجهــا بعــد وفاتــه وبلادهــا تمــر بفتــرة حــرب مــع جيــوش 

دارة المراكز القيادية حيث أعجـب بهـا العـدو قبـل الروم، فكانت المرأة القيادية القوية في تولي وإ
الــشجاعة : غيــره لمــا تحلــت بــه مــن شخــصية عربيــة قياديــة ومــا تمخــضت عنهــا مــن صــفات حــسنة

أمـا التـاريخ المعاصـر فـي ظـل تطبيـق الديمقراطيـة والمـساواة، حيـث . والثبات والوفاء حتـى النهايـة
المراكز القيادية ومنهن الـسيدة تاتـشر رئيـسة ّنجد نساء كثيرات كن بارعات في إدارة شؤون قيادة 

وزراء بريطانيا منذ عهد قريب، وفي دول الشرق الأوسط منهن السيدة أنـديرا غانـدي رئيـسة وزراء 
  .الهند، والسيدة بناظير بوتو رئيسة وزراء الباكستان

  المرأة ودور الارادة السياسية: الفرع الثاني
  انحيـــاز الارادة  الـــسياسية فـــي بعـــضها ، ممـــا  يـــدفع  ان  الـــدول العربيـــة تعاصـــر واقعـــا يؤكـــد

بالتطور التشريعي نحو اقرار الحقوق القانونية للمـرأة ، ونتيجـة للتحـول الثـوري والاصـلاحي الـذي 
تشهده بعض الدول العربية ،  وضرورة  العمل على رصد ومتابعة تطبيق مبـادئ الدسـتور الـوطني ، 

كــافؤ الفـرص بـين الجنــسين ، مـع تعزيـز مــساهمة المـرأة فــي مـن حيـت تأكيــد المـساواة الكاملـة وت
 المتميـــزة لاشـــغال مواقـــع صـــنع القـــرار، والاســـتفادة مـــن الطاقـــات النـــسائية المؤهلـــة ذات القـــدرة

  ).٢٠(، ودعم عملية دمج المرأة  واحتياجاتها ضمن الخطط الوطنية والتنمويةالمناصب المهمة
توجد هناك ارادة سياسية ، تتجه نحـو وضـع ضـمانات   لماذا نحتاج الى معاهدات دولية طالما 

دسـتورية كافيــة للمــساواة ؟ ، فيمــا يتعلــق بالـضمانات الدســتورية لمبــدأ المــساواة ،  لابــد ان نــدرك 
لـسنة ) سيداو(ان غالبية الدساتير تمنع التمييز القائم على اساس الجنس ، بينما الاتفاقية الدولية 

 التمييز ضـد المـرأة ، حيـث يوجـد اخـتلاف كبيـر بـين المـدلولين، ، تحظر) اتفاقية المرأة (١٩٧٩
بعـــدم : اذ غالبــا مـــا يخــضع عـــدم التمييـــز علــى اســـاس الجـــنس الــى تفـــسيرات، ومنهـــا أهــم ماقيـــل

، ونظـرا الـى ) معاملة المتشابهين على قدم المـساواة ( امكانية تحقيق المساواة الا بين متساويين 
ر، ســوف يــؤدي ذلــك الــى تعــذر اثبــات  التمييــز الــذي تلاقيــه عــدم اخــذ الاخــتلاف بعــين الاعتبــا

                                                                                                                                         
  . ومايليها٣١٤د الشافعي محمد بشير، مصدر سابق، ص  )  ٤٤(
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علــى انــه أي : ( ،التــي جــاءت بتعريــف التمييــز) ســيدوا(١٩٧٩المــرأة ، بينمــا الاتفاقيــة الدوليــة  

، والـزام الـدول )تفرقة أو اسـتبعاد أو تقييـد يكـون مـن أثـاره تـوهين او احبـاط تمتـع المـرأة بحقوقهـا
حقــوق بواســطة الــسياسات والبــرامج ، فتأخــذ علــى محمــل الجــد بــضمان التطبيــق الفعلــي لهــذه ال

التمييــز الممـــارس ضـــد المـــرأة ، وتتوقـــع مـــن الــدول الاعتـــراف بـــالاختلاف واخـــذه بعـــين الاعتبـــار 
والحـــــسبان ،ممــــــا يــــــستلزم اتخــــــاذ كافــــــة المبــــــادرات للنهــــــوض بــــــالمرأة الــــــى مفهــــــوم المــــــساواة 

  )      ٢١.(الموضوعية
سياسية  فـــي الدســـاتير العربيــــة نلاحـــظ  ان الدســــتور العراقـــي ســــنة  عنـــد تتبـــع حقــــوق المـــرأة الــــ

رجـالا ونـساء حــق المـشاركة فـي الــشؤون : (منـه الـى مــايلي) ٢٠(قـد أشـار فـي المــادة  ) ٢٠٠٥(
، كمـا اشـار فـي )حـق التـصويت والانتخـاب  والترشـيحالعامة والتمتع بـالحقوق الـسياسية بمـا فيهـا 

  المادة 
  ، ....) تمييز بسبب الجنس أو العرقون متساوون امام القانون دونالعراقي: ( الى ان ) ١٤(

 ،)٢٢( بذلك يكون الدستور العراقي قد ساوى بين الحقـوق الـسياسية  والحقـوق العامـة للمـرأة  
تعمـل الدولـة علـى دعـم : (  منـه التـي جـاء فيهـا ٧٩، فـي المـادة )١٩٩١(اما دستور الـيمن سـنة 

 ، وتقـــوم بـــالآجراءات الـــسياسية والاقتـــصادية والثقافيـــة اللازمـــة ، الاســـرة ، وتحمـــي الام  والطفـــل
تـضمن : (  منـه لمـا يلـي٢٦كما اشارت المـادة )  لتكوين الاسرة تكوينا صحيحا، لتقوم بوظائفها 

ـــاة الـــسياسية والاقتـــصادية  ـــة حقوقـــا متـــساوية للرجـــال والنـــساء ، فـــي جميـــع مجـــالات الحي الدول
المـــساواة  بـــين : ،  حيـــث  اشـــار الـــى ) ١٩٩٦(  المغربـــي  لعـــام ، بينمـــا الدســـتور) والاجتماعيـــة

الرجــل  والمــرأة  فــي التمتمــع بــالحقوق الــسياسية  ،  والــى حــق كــل مــواطن ذكــر او انثــى فــي ان 
يكون ناخبا ، اذا كان بالغا سن الرشد ومتمتعا بحقوقه المدنيـة والـسياسية ،  يؤخـذ علـى الدسـتور 

سياسية للمـرأة ، فـي حقهـا بـان تكـون ناخبـة ، ولـم يتطـرق الـى بقيـة المغربي بانه اختزل الحقوق ال
الحقــوق الــسياسية ، يوضــح ذلــك اتجاهــا ســلبيا  للمــرأة ، والــذي يعتمــده كحكــم انتخــابي ويعمــل 

 ، قـد تـضمن ٢٠٠٣على توظيفه في الحملات الانتخابية ، الا ان مـشروع دسـتور فلـسطين سـنة 
ان مــصطلح الفلــسطيني أو : ( ، حيــث نــصت علــى ١٩ة مــواد خاصــة بحقــوق المــرأة ومنهــا المــاد

للمـرأة : ( ، التـي جـاء فيهـا٢٢، والمـادة ) المواطن ، حيثما يرد في الدستور يعني الـذكر، والانثـى
ـــة المـــستقلة ، ولهـــا ذات الحقـــوق والحريـــات الاساســـية التـــي  شخـــصيتها القانونيـــة وذمتهـــا المالي
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ـــان٢٣دة ، وكـــذلك المـــا) للرجـــل وعليهـــا ذات الواجبـــات ـــي اشـــارت ب للمـــرأة الحـــق فـــي (   ، الت

المـساهمة الفعالــة فـي الحيــاة الاقتــصادية والـسياسية والثقافيــة والاجتماعيــة ، ويعمـل القــانون علــى 
ازالة القيـود التـي تمنـع المـرأة مـن المـشاركة فـي بنـاء الاسـرة والمجتمـع ، حقـوق المـرأة الدسـتورية 

 امـا  الدسـتور ،.) مساس بها ، ويحمـي حقهـا فـي الارث الشرعية مصونة ،ويعاقب القانون على ال
  : (منه على ان ) ٢٥(، الذي نص في المادة ) ١٩٧٣(السوري  لعام 

الحريــة حــق مقــدس وتكفــل الدولــة للمــواطنين حــريتهم الشخــصية وتحــافظ علــى كــرامتهم  -١
  وامنهم 

 .سيادة القانون مبدأ اساسي في المجتمع والدولة  -٢
 .م القانون في الحقوق والواجبات المواطنون متساوون اما -٣
كـل مـواطن ): (٢٦(، كمـا نـصت المـادة )كافؤ الفرص بين المـواطنينتكفل الدولة مبدأ ت -٤

، وقـــد .)ماعيـــة الثقافيـــة ويـــنظم قـــانون بـــذلكحــق الاســـهام فـــي الحيـــاة الاقتـــصادية  الاجت
تهم تمتعـــون  بحريـــايمــارس المواطنـــون حقـــوقهم وي: ( منـــه الـــى ان ) ٢٧(اشــارت المـــادة 

، اضافة الى الحقوق التي شملت الرجال والنساء في المادتين المـذكورتين .)وفقا للقانون
ـــي  جـــاء فيهـــا ) ٤٥(، حيـــث خـــصت المـــادة نفـــاآ تكفـــل  : ( مـــن الدســـتور المـــرأة ، والت

الدولة للمرأة جميع الفرص التي تبيح لها المساهمة الفعالة والكاملة في الحيـاة الـسياسية 
ــــع تطويرهــــا، والاجتماعيــــة وال ــــي تمن ــــود الت ــــى ازالــــة القي ــــصادية ، وتعمــــل عل ــــة والاقت ثقافي

) ٢٣(نلاحـظ ان مـشروع دسـتور فلـسطين الوحيـد الـذي نـص فـي المـادة ، . )ومـشاركتها 
 ) ٢٣.  (منه، على معاقبة القانون لمن يمس بحقوق المرأة 

ــة التــي تتمتــع بهــا المــرأة العربيــة صــانعة الاجيــال ومربيت هــا، وتاكيــدا لهــذه الاهميــة وادراكــا للمكان
حيــث ســعت الــدول العربيــة الــى تنــسيق بــين جهودهــا وسياســاتها وخططهــا الراميــة لتطــوير وضــع 
المــرأة العربيــة وتعزيــز اســهاماتها وتحقيقــا للعمــل العربــي المــشترك،في هــذا المجــال الهــام ، ووفقــا 

يــام منظمــة المــرأة العربيــة لميثـاق جامعــة الــدول العربيــة، وموافقــة مجلــس الجامعـة المــذكورة علــى ق
 تهــدف المنظمـة الــى -٥(، ومـن اهــداف المنظمـة كمـا جــاء فـي المـادة ) ٢٠٠١-٩-١٠(سـنة 

المــساهمة فــي تعزيــز  التعــاون والتنــسيق العربــي المــشترك فــي مجــال تطــوير وضــع المــرأة وتــدعيم 
  :   وعلى الاخص ...دورها في المجتمع 
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  كنا اساسيا للتضامن العربي تحقيق تضامن المرأة العربية باعتباره ر -١
تنسيق مواقف عربية مشتركة قـي الـشأن  العـام العربـي والـدولي ولـدى تنـاول قـضايا المـرأة  -٢

  ) ٢٤....) ( في المحافل الاقليمية والدولية 
  مفهوم الحقوق السياسية للمرأة وضماناتها في المجتمع الدولي: المبحث الثاني

ــــين فــــي هــــذا المبحــــث مــــا يتعلــــق بح ــــة التــــي تنحــــصر فــــي ســــوف نب قــــوق المــــرأة مــــن الناحي
حقوقهاالـسياسية فــي الـشريعة الاســلامية فـي المطلــب الاول، والـضمانات الفعليــة الواجـب توفرهــا 

  . من ناحية المجتمع الدولي ، والقيمة القانونية لها في المطلب الثاني
  حديثمفهوم الحقوق السياسية في الشريعة الاسلامية والقانون ال: المطلب الأول

   حيث سـنتطرق فيـه إلـى تعريـف  وطبيعـة وخـصائص الحقـوق الـسياسية فـي الاسـلام والفـانون 
  . الحديث في فرعين 

تعريـــف وطبيعـــة الحقـــوق الـــسياسية فـــي الـــشريعة الاســـلامية والقـــانون  : الفـــرع الأول
  الحديث

  ) .٢٥: ( تعريف  الحقوق السياسية –) اولا (
  تعريف الحق في اللغة)أ(

حيــث اســتعملت بمعنــى اســم مــن : لمــة الحــق فــي لغــة العــرب بمعــان مختلفــة   وردت ك
َثــم ردُّوا إلـى االله مـولهم الْحــق أَلا لـه الحكـم وهــو ( اسـماء االله الحـسنى، ومنــه قولـه تعـالى  َ ُ ّْ َ ُْ َ َ َُ َ ْ َُ َ َُّ ُ ِ ِ

َأَســـرع الحـــسبين  ِ ِ َ ُ ِ ُولا تـلبـــس( وتـــستعمل بمعنـــى نقـــيض الباطـــل ، قولـــه تعـــالى )  ٢٦(، ) ْ ِْ َ وا َ
َالحقِّ بالبطل وتكتمثوا الحـق وأنَــتم تـعلمـون  ُْ َ ََ ْ َُ َْ َّ َ َ َِ ْ ِ ، كمـا تـأتي بمعنـى الواجـب ، ومنـه )  ٢٧(، )ِ

َولكـن حقـت كلمــة الْعـذاب علـى الْكفـرين ( قولـه تعـالى  َ َِ ِ ٌِ ٌ َََ ِ َ َ ُ ِ ْ َّ َ ، وتــستعمل ) ٢٨(أي وجبـت ، ) ْ
بتــه واوجبــه ، وحــق الأمــر حــق االله الأمــر حقــا أث( بمعنــى الثابت،جــاء فــي اســاس البلاغــة 

    ) . ٢٩(،  ) بنفسه حقا وحقوقا صار وثبت
  :حيث عرفه كثيرون في الفقه الاسلامي ومنهم : تعريف الحق )  ب (

، ان هـذا التعريـف يكتنفـه الغمـوض ، ) الحـق مـا يـستحقه الرجـل (حيـث عرفـه ابـن نجـيم ،بأنـه 
نـــافع ،والحقــوق المحــددة ،هـــذا عـــام  يكتنفــه الغمــوض، حيـــث يــشمل الاعيــان والم) مــا( فلفــظ 
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، كمـا عرفـه ) مـصلحة مـستحقة شـرعا( فضلا عن ابهامها ، اما الشيخ علي  خفيف، اذ عرفـه بانـه 

  )  .٣٠(، ) الحق هو ماثبث لانسان بمقتضى الشرع من أجل صالحه ( بتعريف آخر بأنه 
  )٣١: ( تعريف السياسة لغة -)ح(

  :لها في لغة العرب معان متعددة ومنها تعد كلمة السياسة مصدرا لساس يسوس، وان 
تـــستعمل بمعنـــى الرياســـة ، حيـــث يقـــال ســــاس النـــاس سياســـة تـــولى رياســـتهم  وقيــــادتهم  -١

:  ،وسوسه القوم جعلوه يسوسهم ، وسوس امر  بني  فلان أي كلف سياسـتهم ، والـساسة 
 قادة الامم  

  .ومدبروا شؤونها العامة 
سـاس فـلان الامـر يـسوسه : الـشئ بمـا يـصلحه ، يقـال كما انها تستعمل بمعنى القيام على -٢

  .سياسة أي دبره وقام بامره ، وساس الامور دبرها وقام باصلاحها 
  : تعريف السياسة اصطلاحا -)ج (

الاحكــام التــي تــنظم بهــا مرفــق : عــرف الفقهــاء والبــاحثون المحــدثون الــسياسة الــشرعية بانهــا 
 أن تكـون متفقــة مــع روح الـشريعة ، نازلــة علــى اصــولها الدولـة وتــدبر بهــا شـؤون الأمــة، مــع مراعــاة

الكليــة محققـــة لاغراضــها الاجتماعيـــة ، ولـــو لــم يـــدل بهــا شـــئ مـــن النــصوص التفـــصيلية الجزئيـــة  
  ) .٣٢(الواردة في الكتاب والسنة  

هــي حــق المــرأة فــي ان تــشترك فــي ادارة الــشؤون :  امــا المقــصود بــالحقوق الــسياسية للمــرأة  
لـــة ويكـــون ذلـــك بطريـــق مباشـــر كمـــا هـــو الحـــال بالنـــسبة لرئاســـة الدولـــة او الـــوزارة او العامـــة للدو

الحكومة ، وقد يكون بطريق غير مباشـر كمـا الـشأن بالنـسبة لحـق الانتخـاب والترشـيح للمجـالس 
  ) .٣٣(النيابية  

  : طبيعة الحقوق السياسية في الشريعة الاسلامية -) ثانيا(
عة  الاســـلامية  كـــأي نـــوع آخـــر مـــن الحقـــوق ، فهـــي وظـــائف ان الحقــوق الـــسياسية فـــي الـــشري

اجتماعية يغلب عليها عنـصر التكليـف والمـسؤولية والايجابيـة ، لخدمـة الامـام العـام الـذي يهـيمن 
على الجماعـة ، لـذا سـميت واجبـات الحقـوق وان هـذه الحقـوق والواجبـات تختلـف بـشكل كبيـر 

الحقوق السياسية في النظم الحديثة لا تعدو ان عن الحقوق السياسية في القانون الحديث ،ان  
تكـون ســوى مـساهمة  فــي اغلبيــة معينـة ، أي كــصوت مـن الاصــوات ويخــضع  فيهـا لقــرار تــصدره 
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الاغلبية ، بالنسبة لحق الانتخاب ، الفرد يدلي بصوته كعضو او رقم في هيئـة النـاخبين ، وكـذلك 

 دوره على ان يكـون صـوتا  فـي قـرار جمـاعي ، بالنسبة لاشتراكه في اللجان والمجالس ، ولا يزيد
ــــم يهتــــد  ــــنظم العــــصرية تعتمــــد علــــى الادارة العامــــة او الجماعــــة ، ول ــــسبب يعــــزو الــــى ان  ال وال
المــشرعون الوضــعيون لطريقــة تكوينهــا ســوى الانتخــاب العــام ويــسهل فــي هــذه الظــروف  تــسلط  

لعناصــر الموجهــة فــي كــل اصــحاب النفــوذ علــى بطــانتهم ،كمــاان عــضو المنظمــة يخــضع  حتمــا ل
تشكيل من التشكيلات التي يساهم فيها ، ففـي الانتخابـات العامـة لا يكـون صـوت الناخـب حـرا 
تمامــا ، خاصــة اذا كــان منــضما لحــزب مــن الاحــزاب كمــا هــو مفــروض فــي الــبلاد الليبراليــة ، فانــه 

ي اليــه والــذين يتقيــد فــي اداء صــوته باتجاهــات المــسيطرين علــى الحــزب او التنظــيم ،الــذي ينتمــ
يـضعون بــرامجهم التـي يغيرونهــا مـن وقــت لآخروفقـا للظــروف، والا كـان نــشازا لاينتمـي الــى اتجــاه 
معين ،فهو كالغريب في الحياة السياسية ،ولا يختلف الامر في في عضوية في المجـالس الـشعبية 

ي النظـــام واللجـــان عمـــا ذكـــر انفـــا ، حيـــث لايكـــون العـــضو ممـــثلا لنفـــسه ولآرائـــه فقـــط ،  امـــا فـــ
الاسلامي فان الفرد العـادي يـستطيع ان يـستقل بنفـسه تمامـا ، لانـه ينتمـي لحـزب االله ولا يـشترط 
ــا مباشــرا مــن  تبعيتــه لاحــد فــي ممارســة نــشاطه الــسياسي ، لان الفــرد فــي الاســلام مخاطــب خطاب

ة بـذاتها وثابتـة الشارع بتكليفه برعاية الصالح العام ، كما ان السياسة العامة والمبـادئ العليـا ظـاهر
لا تتغير، وليست بحاجة الى توجيه من المهيمنين على تنظيم او حـزب لان الفـرد يتلقـى توجيهاتـه  
وتعليماتــه فــي هــذا النظــام مــن االله ، أي مــن النظــام ذاتــه ولــيس مــن المــسيطرين عليــه ، وان صــوته  

  طالمــا يعبــر عــن مــساو لــصوت اعلــى درجــات فــي القيــادة فــي المجتمــع ، ولا يكــون الفــرد نــشازا
المقاصد الشرعية ، فالحق واحد يجمع  الامـة  ولا يكـون شـاذا ، وهـذا هـو سـبب  اصـالة الحريـة 

    ) .٣٤(والمساواة  في الاسلام   
  والقانون الحديث خصائص الحقوق السياسية في الشريعة الاسلامية: الفرع الثاني

   ) .٣٥( معينة    وتمتاز الحقوق السياسية في النظام الاسلامي بخصائص
ان الحقــوق الــسياسية شــأنها شــأن الحقــوق والحريــات العامــة ، فهــي مــنح الهيــة  وليــست :  اولا  

منحة من مخلوق مثله كمـا فـي القـانون الوضـعي الحـديث  ،  يمـن بهـا عليـه ان شـاء وينتزعهـا منـه 
 حقــوق تمتـــاز متــى يــشاء ، وانمـــا هــي حقــوق قررهـــا االله لــه ، بمقتـــضى فطرتــه الانــسانية  ،  وهـــي
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 بالثبـات والديمومـة بحكـم الطبيعـة والـشريعة، االله  تبـارك وتعـالى خلـق الانـسان ومنحـه حـق الحيــاة 

، واستنادا لذلك منحه حقوقا وحريات ثابتة في شـريعته ، وجعلـه مريـدا وفضله على باقي مخلوقاته
التــي بهــا يفعــل وبهــا لافعالــه وتــصرفاته  حيــث خلــق فيــه الارادة ، وجعلــه مــسؤولا عــن هــذه الارادة 

  .يكف 
الحقوق السياسية في النظام الاسلامي تمتاز بالشمول والعمـوم شـأنها شـأن سـائر الحقـوق :  ثانيا 

والحريات ، بمعنى شمول نظـام الحقـوق والحريـات شـأنها شـأن  بـاقي الحقـوق والحريـات ، لكـل 
مـا المقـصود بـالعموم ،أي انواع الحقوق والحريات ، وفـي مقـدمتها الحقـوق والحريـات الـسياسية ا

ـــز بيـــنهم  فـــي تلـــك الحقـــوق  انهـــا عامـــة لكـــل المـــواطنين الخاضـــعين للنظـــام الاســـلامي دون تميي
  .  والحريات من حيث الجنس او اللون او اللغة او العقيدة 

قابلـة ان الحقوق السياسية شأنها شأن بـاقي الحقـوق والحريـات  العامـة كاملـة ابتـداء وغيـر : ثالثا 
   اذ أن الحقوق والحريات في الاسلام جزء من الشريعة الاسلامية ، التي من خصائصها،للالغاء

الكمـــال لاتـــصافها بـــنفس صـــفات مـــشرعها ، وهـــو االله تعـــالى ، فـــلا يتـــصور أن شـــريعته ناقـــصة أو 
  .تكون الحقوق والحريات  التي هي جزء منها ناقصة ايضا 

حريــات العامــة فــي  وكــذا الحقــوق والكــذلك مــن خــصائص الحقــوق والحريــات الــسياسية:  رابعــا
  .، أنها ليست مطلقة وانما مقيدة بعدم الاضرار بمصالح الجماعة النظام الاسلامي

  )   :٣٦(وعلى ضوء تلك الخصائص المتقدمة تترتب نتائج عديدة وهي  
ان الحقـوق والحريـات العامـة والـسياسية تتمتـع بقـدر كـاف مـن الهيبـة والاحتـرام والقدســية )   ١ (

تـشكل ضــمانة لعــدم الــسطو عليهــا مــن قبــل الحكــام ،اذ ان مــصادرة هــذه الحقــوق والحريــات مــن 
قبــل الافــراد او الحــاكم يعتبــر خروجــا عــن شــرع االله ، وبالتــالي يفقــد الحــاكم الاساســي الــشرعي 

  .شرعيته في الاستمرار في السلطة 
 الهيـة يكـسبها صـبغة دينيـة ان تكييف الحقوق والحريات العامـة والـسياسية علـى انهـا مـنح)   ٢ (

مما يجعـل  احترامهـا  اختيـارا نابعـا مـن داخـل الـنفس ، ويقـوم علـى الايمـان بـاالله الـذي شـرع هـذه 
الحقــوق والحريــات ، الامــر الــذي يوجــب معــه ضــمان الالتــزام بهــا وعــدم وعــدم الخــروج عليهــا ، 

  .حتى مع القدرة على هذا الخروج 
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سياسية والعامـة غيـر قابلـة للالغـاء او النـسخ ،لان النـسخ أو ان هذه الحقوق والحريات  الـ)  ٣ (

االالغــاء لاي حــق مــن تلــك الحقــوق والحريــات  يحتــاج الــى ان ينــزل بالنــسخ وحــي ولا وحــي بعــد 
  .وفاة بعد وفاة رسول االله صلى االله عليه وعلى آله وصحبه وسلم 

راط فــي حقــوق الافــراد علــى ان الحقــوق والحريــات الــسياسية والعامــة تكــون خاليــة مــن الافــ)  ٤(
حـــساب مـــصلحة الجماعـــة ، او التفـــريط فـــي حقـــوقهم وحريـــاتهم لمـــصلحة الـــسلطة ،لان المـــانح 

                                              .ت هو االله تعالى بتشريع منهلهذه الحقوق والحريا
  الضمانات وقيمتها القانونية: المطلب الثاني

انات التـي تكفـل حقـوق الإنـسان وحقـوق المـرأة خاصـة فـي الفـرع سوف نتطـرق فيـه إلـى الـضم
  . الأول والى القيمة القانونية، لتلك الضمانات في الفرع الثاني

   الضمانات:الفرع الأول
ســـوف نبـــين الـــضمانات التـــي وجـــدت لحمايـــة حقـــوق الإنـــسان ومنهـــا المـــرأة، علـــى المـــستوى 

  . ٍالعالمي والإقليمي على حد سواء
الـــذي ســـبق ذكـــره علـــى ) ١٩٤٨عـــام (لإعـــلان العـــالمي لحقـــوق الإنـــسانحيـــث احتـــوى ا -١

ضــمانات وضــعت الحمايــة القانونيــة اللازمــة للحقــوق، ولمــا للحقــوق والحريــات الــسياسية 
مــن أهميــة فكانــت فــي مقدمــة الحقــوق التــي أكــدها ميثــاق الأمــم المتحــدة ونــص عليهـــا 

انيــة، بــأن المــساواة بــين جميــع الإعــلان المــذكور ولمــا أكــدت عليــه المادتــان الأولــى والث
الرجـــل (المـــواطنين فـــي مجـــال التمتـــع بتلـــك الحقـــوق والحريـــات، ومـــن حـــق كـــل مـــواطن 

التمتع بهذه الحقوق والحريات السياسية لكـل فـرد الحـق فـي الاشـتراك فـي إدارة ) والمرأة
ًالشؤون العامة لبلاده أما مباشرة أو بواسطة ممثلين يختارون اختيارا حرا ً ً .  

مـن الإعـلان الحمايـة القانونيـة ) ٢١(حيـث نـصت المـادة   ،)٣٧ (ارستها ممارسة فعلية وأكيدة ومم
  : على أن: (لهذه الحقوق والتي جاء فيها

  ). ولكل شخص نفس الحق الذي لغيره في تقلد الوظائف العامة في البلاد -٢
قيقيـــة وإن هـــذا الـــنص وكافـــة نـــصوص الإعـــلان العـــالمي لحقـــوق الإنـــسان وضـــعت البدايـــة الح

لحمايـــة الحقـــوق الـــسياسية حمايـــة قانونيـــة، علـــى المـــستوى الـــداخلي فـــي كـــل دولـــة، أو الـــصعيد 
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ًالعالمي، وإن هذه الـضمانات للحقـوق الـسياسية خاصـة وحقـوق الإنـسان عامـة، قـد أكـدتها أيـضا 

ت الاتفاقيات الدولية ومنها الضمانات التي وردت فـي الاتفاقيـة الأوربيـة لحقـوق الإنـسان والحريـا
  . الأساسية على وجه العموم

 الــضمانات التــي وردت بــصورة اتفاقيــة ومنهــا الاتفاقيــة الدوليــة الخاصــة بــالحقوق الــسياسية -ًأولا
 مـارس والتـي تهمنــا علـى وجـه الخـصوص والـصادرة عـن الأمــم ٣١/ ١٩٥٢للمـرأة الـصادرة عـام  

لـى وجـه المـساواة مـع المتحدة حيث نصت على حق النساء في التصويت في كافة الانتخابات ع
ًالرجل ودون أية تفرقة كما أنه يجوز أن تنتخب انتخابـا عامـا أسـوة بالرجـال، إن الاتفاقيـة المتعلقـة  ً
بـــالحقوق الـــسياسية  للمـــرأة  أكـــدت مبـــدأ المـــساواة  بـــين المـــرأة  والرجـــل فـــي ممارســـة الحقـــوق 

 بقــرار ١٩٨١يـة فــي عـام الـسياسية بـصورة  فعليــة ، وقـد وافقـت جمهوريــة مـصر علــى هـذه الاتفاق
، يتـضمن القـضاء علـى  )٣٨(  إعـلان١٩٦٧رئيس الجمهورية ، كما أصدرت الأمم المتحدة سـنة 

مظاهر التمييز بين المرأة والرجل في هذا المجال، حيث نـصت المـادة الرابعـة مـن الإعـلان والتـي 
 علــى قـدم المــساواة -ةيجــب مراعـاة اتخــاذ كافـة التــدابير المناسـبة لتـأمين تمتــع المـرأ: (جـاء فيهـا

  :  بالحقوق الآتية-مع الرجل ودون أي تمييز
حق الاقتراع فـي جميـع الانتخابـات والترشـيح لمقاعـد جميـع الهيئـات المنبثقـة عـن   ) أ(

  . الانتخابات العامة
 .)حق الاقتراع في جميع الاستفتاءات العامة  ) ب(

اغة القـرار وحـق تقلـد حـق المـرأة فـي المـشاركة فـي صـي) (ب(كما أشارت المادة السابعة فقـرة 
ــأتي) الوظــائف العامــة تتخــذ الــدول الأطــراف : (ًفــي الإعــلان نفــسه الــذي ورد ذكــره آنفــا علــى ماي

جميع التدابير المناسبة للقضاء على التمييز ضد المرأة في الحياة السياسية والعامـة وبوجـه خـاص 
  : يكفل للمرأة، على قدم المساواة مع الرجل الحق في الآتي

فــي جميــع الانتخابــات والاســتفتاءات العامــة، وأهليــة الانتخــاب لجميــع التــصويت   ) أ(
  . الهيئات التي ينتخب أعضاؤها بالاقتراع العام

المــشاركة فــي صــياغة سياســة الحكومــة وتنفيــذ هــذه الــسياسة وفــي شــغل الوظــائف   ) ب(
 . العامة وتأدية جميع المهام العامة على جميع المستويات الحكومية



    

 
ـــاة المـــشاركة فـــي جميـــع ال  ) ج( ـــي تعنـــى بالحي ـــر الحكوميـــة الت منظمـــات والجمعيـــات غي

 .) العامة والسياسة للبلد
ٍوإن هــذه الاتفاقيــة قــد وقعــت بــين عــدد مــن الــدول الأعــضاء فــي هيئــة الأمــم المتحــدة للقــضاء  ّ

ً، ومن الدول العربية التـي وقعـت عليهـا أيـضا مـصر والموافقـة ١٩٨٠على التمييز ضد المرأة سنة  ّ
  .)      ٣٩ (  ١٩٨١عليها عام 

 الــــضمانات المتمثلــــة فــــي الاتفاقيــــة الدوليــــة للحقــــوق المدنيــــة والــــسياسية الــــصادرة ســــنة -ًثانيــــا
، حيــث نــصت المــادة الثالثــة علــى حــق المــساواة فــي تمتــع المــرأة والرجــل فــي الحقــوق ١٩٦٦

: هــاالمدنيـة ومنهــا الــسياسية، وألزمــت الـدول الأطــراف هــذه الاتفاقيــة بـضمانة ذلــك حيــث جــاء في
تتعهد الـدول الأطـراف فـي هـذه الاتفاقيـة بـضمان مـساواة الرجـل والمـرأة فـي حـق التمتـع بجميـع (

وأكــدت هــذه الاتفاقيــة خمــسة مبــادئ عامــة ).الحقــوق المدنيــة والــسياسية التــي تــضمنتها الاتفاقيــة
  :            منها في الحقوق السياسية وهي ) ٢٥(وردت في نص المادة 

  .  في سير الحياة العامة والخدمة العامة وعلى أسس عامة من المساواة حق المشاركة-ًأولا
  .  حق الانتخاب دون تمييز-ًثانيا
  .  حق الترشيح-ًثالثا
  .  حق الاقتراع العام-ًرابعا

  .  حرية الانتخاب ونزاهتها-ًخامسا
ة ســـنة وقــد وضــعت هـــذه الاتفاقيــة موضـــع التنفيــذ بعـــد أن أقرتهــا الجمعيـــة العامــة للأمـــم المتحــد

  .  )٤٠   (١٩٨١ وأقرتها مصر من الدول العربية عام ١٩٧٩
ونلاحــظ ممــا ســبق ان الاتفاقيــة الدوليــة المــذكورة آنفــا ، قــد وفــرت الــضمانات الــضرورية اللازمــة 

  لتطبيق الحقوق التي منحتها للمرأة وتنفيذها ، حيث الزمت الدول الموقعة عليها بتنفيذ بنودها ،
التمييــز ضــد المــرأة ، وفــي حــال وجــود تحفظــات منهــا علــى الاتفاقيــة ، للقــضاءعلى كافــة اشــكال 

توضح هذه التحفظات، وتدون في قائمة ، ليمكن ازالة اسباب هـذه التحفظـات بوقـت مناسـب ، 
كــــذلك الزمــــت الاتفاقيــــة الــــدول الاطــــراف تقــــديم تقــــاريرالى لجنــــة القــــضاء علــــى كافــــة اشــــكال 

ن بنــود الاتفاقيــة ،  والمعوقــات التــي تحــول دون ذلــك ، التمييزضــد المــرأة، لبيــان مــاتم انجــازه مــ
ـــة محـــددة ، ورغـــم المعوقـــات التـــي  لامكـــان تلافيهـــا وازالتهـــا ان امكـــن ذلـــك ، وفـــق فتـــرات زمني
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ذكرناها الا انه هناك ضمانات بـرزت علـى المـستوى الـدولي الإقليمـي ومنهـا  الاتفاقيـة  الأمريكيـة  

نات فــــي الميثــــاق الأفريقــــي لحقــــوق الإنــــسان ، كــــذلك  الــــضما١٩٦٩لحقــــوق الإنــــسان عــــام 
ً ، حمايـــة لحقـــوق الإنـــسان فـــي ظـــل التنظـــيم الـــدولي الإقليمـــي ١٩٨١والـــشعوب الـــصادر ســـنة 

ـــائق الدســـتورية ومنهـــا الدســـتور الفرنـــسي الحـــالي  ـــسياسية فـــي الوث ـــاك الـــضمانات للحقـــوق ال وهن
   . )٤١( دستور الجمهورية الخامسة ١٩٥٨الصادر سنة 
  القيمة القانونية للضمانات: الفرع الثاني

نبين في هذا الفرع القيمـة القانونيـة لإعلانـات الحقـوق والمواثيـق ومقـدمات الدسـاتير حيـث لا 
  . أهمية لهذه الحقوق ما لم تمتلك القيمة القانونية الملزمة للأطراف المتعاقدة المتمثلة بالدولة

التـــي أقرتهـــا واعتمـــدتها الجمعيـــة اعتبـــرت فرنـــسا وثيقـــة إعـــلان حقـــوق الإنـــسان، تلـــك الوثيقـــة 
 والتي احتوت على طائفتين مـن الأحكـام أحـدهما خاصـة بـالحقوق الـسياسية ١٧٨٩الوطنية عام 

للأفـراد، أمــا الطائفـة الأخــرى فقـد وضــحت المبـادئ التــي سيتـضمنها نظــام الحكـم الــسياسي مثــل 
دســتور فرنــسا فــي عــام مبــدأ ســيادة الأمــة ومبــدأ فــصل الــسلطات ولأهميــة هــذه الوظيفــة اعتبرهــا 

 ودســـتور الجمهوريـــة الخامـــسة ١٩٤٦ مقدمــة لـــه كمـــا اعتبـــرت مقدمـــة لكـــل مـــن دســـتور ١٧٩١
 ، وقـد اختلــف الفقــه الفرنـسي  بــصدد مــا تـضمنه إعــلان الحقــوق مـن قيمــة قانونيــة حيــث ١٩٥٨

حيـث  . برز اتجاهان للفقهـاء أحـدهما أنكـر كـل قيمـة قانونيـة والاتجـاه الثـاني أقـر بقوتهـا الإلزاميـة
أنكر البعض منهم القيمة القانونية لإعلان حقوق الإنسان، فهي تعد مجرد مبادئ مذهبيـة فلـسفية 
ولا يمكــن اعتبارهـــا بمثابــة قواعـــد قانونيــة ملزمـــة، كأحكــام القـــانون الوضــعي، أمـــا الجانــب الآخـــر 

لإعلانـات حقـوق فيمثل الأغلبية في الفقه الفرنسي والذي يعتـرف ويقـر بالقيمـة القانونيـة والملزمـة 
الإنسان، وقد اختلف أنصار هذا الاتجاه في مدى الإلزام القانوني الذي تـضمنته هـذه الإعلانـات 
لحقوق الإنسان فمـنهم مـن يـرى أن لهـا قـوة  إلزاميـة لا تعـادل الدسـتور وإنمـا تعلـو علـى الدسـتور 

لذي يقيد كـل مـشرع نفسه ،  فهي تقيد المشرع العادي  والدستوري ، بل تعد القانون الأساسي ا
فـــي الدولـــة، أمـــا الـــرأي الآخـــر أي أنـــصار الاتجـــاه الثـــاني فقـــد اعتبـــر قـــوة إلـــزام إعلانـــات حقـــوق 
الإنــسان تعــادل القواعــد الدســتورية أي إنهــا تمتلــك قــوة إلزاميــة قانونيــة مــساوية للدســتور ذاتــه فــي 

  ) .٤٢(الدرجة والقوة
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ـــر الاتفاقيـــة الدوليـــة الخاصـــة ، اول معاهـــدة دوليـــة ١٩٥٢لـــسياسية لـــسنة بحقـــوق المـــرأة ا/وتعتب

، حيــث ســاوت تمامــا فــي المركــز القــانوني مــساواة التامــة بــين الرجــل والمــرأةعالميــة  تطبــق مبــدأ ال
قيــة المــذكورة ثلاثــة مبــادئ بينهمــا مــن حيــث المــشاركة فــي الحيــاة الــسياسية، حيــث أســست الاتفا

  :رئيسية
) ٣(لــد المناصــب العامــة ، فــي المــادة التــساوي التــام بــين النــساء والرجــال مــن حيــث تق -١

  .منها
التـــــــساوي التـــــــام بـــــــين والنـــــــساءوالرجال فـــــــي حـــــــق الترشـــــــيح للمجـــــــالس النيابيـــــــة،في  -٢

 .منها)٢(المادة
) ١م( التساوي التام بين النساء والرجال من حيث حق التـصويت فـي كافـة الانتخابـات  -٣

 منها
، بــشأن ١٩٦٧متحــدة عــام أمــا الاعــلان الــدولي ،الــصادر عــن الجمعيــة العامــة للامــم ال

منح المرأة حق المشاركة السياسية ، والذي اعتبر من اهم ماجاء به ، اذ اعتبر التمييـز ضـد المـرأة 
سواء بتقييد او انكار مساواتها بالرجل جريمة مخلة بالكرامة الانسانية ، ودعوته الـى جميـع الـدول 

ضمنها ، الا انــه علـى الــرغم مــن ذلــك لـضمان الاعتــراف القــانوني والـواقعي  بكافــة الحقــوق التـي تــ
بقي هذا الاعلان لايمتلك أية صـبغة قانونيـة ، ولا يعـد سـوى التزامـا ادبيـا فقـط علـى عـاتق الـدول، 
لانـه لايعتبــر اتفاقيــة أو معاهــدة دوليـة جماعيــة واجبــة الاتبــاع والتنفيـذ، علــى غــرار الاتفاقيــة الدوليــة 

عية العامة للامم المتحدة، للقـضاء علـى جميـع التي صدرت عن الجم) ١٩٧٩ ديسمبر ١٨(لعام 
اشكال التمييز ضد المـرأة فـي كافـة الحقـوق الـسياسية وغيرهـا، والتـي أعتبـرت بجـد تطـورا  قانونيـا 
فــي مجــال مــساواة  المــرأة  بالرجــل ، وذات آليــة حقيقيــة للقــضاء علــى مظــاهر التمييــز ضــد المــرأة  

ليهــا ادارة  شــؤون بلادهــا ورســم سياســتها العامــة فــي مباشــرة الحقــوق الــسياسية ،  وخاصــة فــي تو
وتنفيــذها، بمــا فيهــا رئاســة الدولــة أو الــوزارة ، حيــث وجــدت هــذه الاتفاقيــة قبــولا كبيــرا مــن الــدول 
اعضاء الامم المتحدة ، ولقيت اهتماما على صـعيد الفقـه الـدولي المحلـي والـوطني ، اذ تـم ادراج 

  )  .             ٤٣(ي  دساتير وقوانين دول العالم المختلفة  العديد من الحقوق التي اشارت  اليها ف
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والى جانب الضمانات المتمثلة بالاتفاقيات والمواثيق والدساتير الدولية والإقليمية، فإنه لابد مـن 
وجـود آليـات الحمايــة الدوليـة والإقليميـة قبــل ذلـك وتكــون متمثلـة بوسـائل وأجهــزة حمايـة حقــوق 

  : ية الدولية ونذكر منها الحما الإنسان ومنها
  :  منظمة الأمم المتحدة، وأمانة الأمم المتحدة والتي تحتوي على-ًأولا

  الجمعية العامة-أ
  لجنة حقوق الإنسان -ب
  .  مركز حقوق الإنسان، والهيئات الرئيسية الأخرى للأمم المتحدة- أمانة الأمم المتحدة-ج

  : يق حقوق الإنسان ومنهاً الهيئات الدولية المشكلة طبقا لمواث-ثانيا
  . اللجنة المعنية بالحقوق الاقتصادية والاجتماعية والاقتصادية  -١
  . لجنة مناهضة التعذيب بحقوق الإنسان  -٢
    اللجنة المعنية- ٣
  . لجنة القضاء على التمييز العنصري  -٤
  . لجنة القضاء على التمييز ضد المرأة  -٥
  . اللجنة المعنية بحقوق الطفل  -٦
  . فرق عمل ومقررين خاصين  -٧

  .   المنظمات الدولية المتخصصة-ًثالثا
  :  المنظمات غير الحكومية ومنها-ًرابعا

  . منظمة العفو الدولية  -١
  . منظمة مراقبة حقوق الإنسان  -٢
  .لجنة المحامين لحقوق الإنسان  -٣
    المنظمة العالمية لمناهضة التعذيب-٤
  . هيل ضحاياه مركز بحوث التعذيب وإعادة تأ-٥
  .  المنظمة العربية لحقوق الإنسان-٦

  :الآتية ) ٤٤(أما الحماية الإقليمية لحقوق الإنسان فهي تتمثل بتوافر الأجهزة  
  الحماية الأوربية الإقليمية -ًأولا
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  .  الحماية الأمريكية لحقوق الإنسان-ًثانيا
  .  الحماية الأفريقية لحقوق الإنسان-ًثالثا
  . يم العربي لحقوق الإنسان التنظ-ًرابعا
  الخاتمة

ــا بحثنــــــا،  نقتــــــرح علـــــى المــــــشرع العراقــــــي، الغــــــاء نــــــص الفقــــــرة  اضـــــافة لمــــــا ورد فــــــي ثنايــــ
يستهدف قانون الانتخابات تحقيق نـسبة  تمثيـل للنـساء لاتقـل عـن الربـع مـن عـدد اعـضاء :(رابعا

:  مايـــأتي،ويحـــل محلـــه٢٠٠٥مـــن الدســـتور العراقـــي ســـنة) ٤٩(مـــن المـــادة ) مجلـــس النـــواب 
 يـستهدف قـانون الانتخابـات تحقيـق نـسبة تمثيـل للنـساء لاتقـل عـن النـصف مـن عـدد -رابعـا(...

تحقيقـــا لمبـــدأ العـــدل والمـــساواة الـــذي تـــضمنته ديباجـــة الدســـتور العراقـــي . ) . اعـــضاء البرلمـــان
م مـن وان نسبة الربع جاءت ضئيلة ومجحفة بحق المـرأة العراقيـة  ، ونلاحـظ بـالرغ. المذكور انفا

 ٢٠١٦-٢٠١٥ضآلتها فان نسبة تمثيل للنساء كان اقل مـن الربـع فـي البرلمـان العراقـي ، لعـام 
  .،عند تطبيقها في الواقع العملي

  المصادر 
  :المصادر الشرعية

  . القرآن الكريم
  :المصادر القانونية

ــة الــسياسية فــي الإعــلام، دار ال.  د-١ ــاق حــضارية للنظري ــشر الــسيد محمــد بحــر العلــوم، آف زهــراء للطباعــة والن
 . ٢٠٠٣والتوزيع، بيروت، لسنة 

  . د احمد الكبيسي ، الديمقراطية والشريعة ، بلا سنة طبع ولا مكان -٢
 د الــــــــشافعي محمــــــــد البـــــــــشير،حقوق الانــــــــسان ومــــــــصادره  وتطبيقاتـــــــــه الوطنيــــــــة والدوليــــــــة ، منـــــــــشأة -٣

   .٢٠٠٤المعارف،الاسكندرية ،
الـــسياسية والقـــانون الدســـتوري، والأنظمـــة الـــسياسية الكبـــرى، بغـــداد، جــورج ســـعد، ترجمـــة، المؤســـسات . د-٤

 .١٩٩٢المؤسسة الجامعية للدراسات والنشر والتوزيع، لسنة 
ــشأة الحقــوق الــسياسية وتطــور ضــماناتها، مقارنــة، دار الكتــب . د-٥ حــسني قمــر، حقــوق الإنــسان فــي مجــال ن

 .  ٢٠٠٦القانونية، مصر، 
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وري، الوسيط في شرح القـانون المـدني الجديـد، نظريـة الالتـزام، مـصادر الالتـزام، عبد الرزاق أحمد السنه. د-٦

  . ٢٠٠٠المجلد الأول، الجزء الأول، بيروت، منشورات الحلبي الحقوقية لسنة 
  . ٢٠٠٧عصمت عبد المجيد بكر، شرح قانون الإثبات، المكتبة القانونية، بغداد لسنة . د-٧
عاملـة العقابيــة للمــرأة فــي الفقـه الإســلامي والقــانون الوضــعي، القــاهرة، دار عبـد العزيــز محمــد محــسن، الم. د-٨

  .النهضة العربية، بلا سنة طبع
 د عرفــة محمـــد عرفـــة احمـــد، مباشـــرة المـــرأة الحقــوق والحريـــات الـــسياسية ،دار الكتـــب القانونيـــة ، مـــصر – ٩

٢٠١١.   
اصــالة التـشريع الاســلامي ،دار الثقافــة للنــشر  منـال محمــود المــشني ،حقـوق المــراة بــين المواثيـق الدوليــة و-١٠

  .٢٠١١والتوزيع ،عمان ،
  .٢٠١٠ د منتصرسعيد حمودة ، الحماية الدولية للمرأة ،الاسكندرية،دارالفكرالجامعي ،-١١
ـــة ، -١٢ ـدين الاحمـــد،حقوق المـــرأة فـــي ضـــوء احكـــام الـــشريعة الاســـلامية والاتفاقيـــات الدولي ــ  وســـام حـــسام ال

     ٢٠٠٩لبنان،
  : انينالقو

  ٢٠٠٥ دستور جمهورية العراق سنة -١
  .١٩٥١لسنة ) ٤٠( القانون المدني العراقي، رقم -٢ 
  .١٩٦٩لسنة ) ٨٣( قانون المرافعات المدنية العراقي رقم -٣ 

  . ١٩٧٩لسنة ) ١٠٧( قانون الإثبات العراقي وتعديلاته رقم -٤
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Abstract: 
Principles and Constitutional Rights Concerning with the Tax in Iraq 

This Study deals with a set of principles and constitutional 
rights which are directly related to tax affairs, and These Principles 
are, The Principle of legal tax, right of equality, right of property and 
the right of litigation in the valid constitution of the Republic of Iraq 
and the constitutions of Arab Countries, as well as the constitutions 
of France and U.S.A, though in which there are several differences in 
the level and magnitude of these rights and principles, yet they are all 
guaranteed and preserved. However the great effort which has been 
paid into the development of principles and constitutional rights 
relating to taxation in Iraq, did not bear fruit in view of the fact that 
the laws of Iraqi tax have turned away from all those rights and 
freedoms and committed a lot of breaches, violations and aggression 
against those principles and rights. 

  مةالمقد
كان ولما يزل التوافق بين الجانبين النظري والعملي لكل القواعد القانونية يشكل 

فضلا عن ، الشغل الشاغل لجميع المتهمين بالقانون من سلطات تشريعية وقضائية وتنفيذية
ويبدو ان الاهتمام يصل الى اعلى مستوياته عندما تكون هذه القواعد هي ، فقهاء القانون

ويكون التركيز في ذلك اكبر ، ة التي تقف على قمة الهرم في القواعد القانونيةالقواعد الدستوري
عندما تكون هذه القواعد الدستورية متعلقة بالجوانب المالية التي تهم الخزينة العامة للدولة 
والمواطنين على حد سواء، وخاصة تلك القواعد التي تشكل فرائض اجبارية تمس الحقوق 

  .ما فيها الضرائب والرسومالمالية للمكلفين ب

                                                        
 .قسم القانون/كلية الإسراء الجامعة(*)

 .قسم القانون/ةكلية الإسراء الجامع(**)
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ًومن هذا المنطلق فقد أولت الدساتير اهتماما متميزا بوضع القواعد والمبادئ التي من  ً
شأنها المحافظة على حقوق الخزينة العامة ورفدها بما تتطلبه من أموال وفي الوقت ذاته مراعاة 

ضريبة وحق المساواة وحق الحقوق والحريات الأساسية للمواطنين في أموالهم كمبدأ قانونية ال
بيد أنه وعلى الرغم ، التقاضي اذ تتعلق مباشرة بالأمور المالية وبالتحديد بشؤون الضرائبالملكية وحق 

من وجود المؤسسات الدستورية الحامية للقواعد الدستورية سواء أكانت قضائية أم غير قضائية كالمحكمة 
 امكانية الفصل في دستورية القوانين والقرارات الادارية فإنالاتحادية العليا في العراق التي تتولى مهمة 

اما بسبب قلة الوعي القانوني ، وجود انتهاكات لتلك الحقوق والحريات المالية ما زالت قائمة
والسياسي لدى المواطن أو بسبب التأثير الذي يمكن ان تمارسه السلطة التنفيذية على الجهات 

  .قوانينالمختصة بالنظر في دستورية ال
  -:ولغرض اعطاء تقديم وافي للموضوع لابد لنا من دراسة النقاط الاتية 

 تنبع أهمية الدراسة في دستورية القوانين الضريبية من ارتباطها المباشر -: أهمية الدراسة - :ًأولا
بعدد من المبادئ والحقوق التي كفلها الدستور فضلا عن اكتسابها أهمية خاصة عندما يكون 

ي قوانين الضرائب في العراق نتيجة للتحولات الجذرية التي حدثت في هذا البلد في البحث ف
الأعوام الأخيرة في جميع المجالات السياسية والاقتصادية والاجتماعية والقانونية التي تتطلب 

  .تنبيه المشروع والمواطن على وجود أيه انتهاكات للحقوق الدستورية
د فرضية البحث في أن تضمين النصوص الدستورية للمبادئ  تتجس-: فرضية الدراسة-:ًثانيا

  .والا أفرغت تلك النصوص من محتواها، والحقوق يتطلب التزام التشريعات العادية والفرعية بها
 تتمثل مشكلة البحث في وضع الية للكشف المبكر عن الانتهاكات -: اشكالية الدراسة-:ًثالثا

فضلا عن التعرف ، متعلقة بالضرائب وكيفية رفعهاوالتجاوزات على الحقوق الدستورية ال
بالتفصيل على تلك الحقوق والمبادئ وموقف الدساتير المقارنة منها ولاسيما دستور جمهورية 

 النافذ وتطبيقات هذه المبادئ والحقوق في قوانين الضرائب العراقية ومدى ٢٠٠٥العراق 
  .التزامها بها

اذ سنحلل ، ي دراستنا هذه المنهج التحليلي المقارن سنعتمد ف-: منهجية الدراسة- :رابعا
القانونية ونبحث في اراء الفقه حولها ونستقري نية المشرع فيها مقارنين بين موقف المشروع النصوص 
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 الى الدستوري العراقي والتشريعات الدستورية العربية بشكل عام والدستورين الأمريكي والفرنسي لنصل

  .افضل الحلول
 ستتناول الدراسة المبادئ والحقوق الدستورية المتعلقة بالضريبة -:كلية الدراسة هي-:خامسا
ًمباشر وهي مبدأ القانونية وحق المساواة وحق الملكية وحق التقاضي اذ سنخصص مطلبا مستقلا بشكل 

ثم تنتهي بخاتمة نحدد فيها أهم الاستنتاجات ، لكل منها لنتناول مفهومها وموقف الدساتير منها
  . واالله ولي التوفيق،توصياتوال

على الرغم من ارتباط القواعد الدستورية بكل جوانب حياة المجتمع بما فيها الضرائب 
فأن هناك مجموعة من القواعد الدستورية التي ترتبط بشؤون الضريبة ارتباطا ، ارتباطا غير مباشر

لضرائب ومن هذه مباشرا بما يجعل منها ضابطا للحكم على مدى دستورية كل ضريبة من ا
وسنحاول في هذا المبحث الحديث بشئ من ، القواعد القانونية ومبدأ المساواة وحق التقاضي

  -:التفصيل عن كل مبدأ أو حق في مطلب مستقل وكما يأتي 
  مبدأ قانونية الضريبة: المبحث الأول

طة يحظى مبدأ قانونية الضريبة بأهمية كبرى كونه الضمانة الأهم لعدم تجاوز السل
لذا ، التنفيذية على الاختصاصات الحصرية للسلطة التشريعية فيما يتعلق بشؤون الضرائب

سنحاول تفصيل أحكامه في مطلبين نتحدث في الأول عن المفهوم العام للمبدأ وفي الثاني عن 
  ).الفيدرالى(الأحكام الخاصة بالمبدأ في الدول المركبة وبالتحديد دول الاتحاد المركزي 

  المفهوم العام لمبدأ القانونية: الأولالمطلب 
ًحفاظا على حقوق المكلفين من جهة والخزينة العامة من جهة أخرى فقد اقر 

، )١(المشروع الدستوري العراقي مبدأ قانونية الضريبة شاملا الفرض والاعفاء والجباية والتعديل
سلطة التنفيذية ليكون من أهم النتائج المترابة على هذا المبدأ عدم جواز تفويض ال

بالاختصاصات الحصرية للسلطة التشريعية والمتعلقة بفرض الضريبة أو جبايتها أو تعديلها أو 

                                                        
لا تفــرض الـــضرائب (( النافــذ علــى انـــه ٢٠٠٥مــن دســـتور جمهوريــة العــراق لـــسنة ) ٢٨( يــنص البنــد اولا مـــن المــادة )١(

  ))ولا تجبى ولا يعفى منها الا بقانون ، ولا تعدل ، والرسوم 
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وهو ما دعانا الى القول بأن المشروع قد اقر المبدأ لحماية حقوق المكلفين ، )١(الاعفاء منها

ي الفرض والجباية فقط والخزينة العامة على حد سواء فلو اكتفى المشروع باقرار مبدأ القانونية ف
إضافة الاعفاء إلى نطاق سريان مبدأ على أن ، لقلنا بأنه أراد حماية حقوق المكلفين فحسب

  .ً ايضاًالقانونية يجعل من هذا المبدأ سببا لحماية حقوق الخزينة العامة
ًويبدو لنا ان المشروع الدستوري العراقي بدا متطورا أكثر من أقرانه في الدول العربية 

ذ اكتفت دساتير تلك الدول بتطلب صدور القانون في الفرض والجباية دون الاعفاء والذي ا
أي أن تلك الدساتير أجازت أن يكون الاعفاء من الصلاحية ، ترك ليكون بناء على قانون

  .)٢(المخولة للسلطة التنفيذية بناء على تفويض من السلطة التشريعية
اقي لم يكتف بمنع تفويض السلطة التنفيذية أو والحقيقة أن المشروع الدستوري العر

تخويلها صلاحية فيما يتعلق بشؤون الضرائب في الأوضاع العادية وإنما منعها حتى في حالة 
الضرورة أو في الظروف الاستثنائية أو حالة الطوارئ وغياب السلطة التشريعية أو تعطيل عملها 

من الدستور ) ٦١(ًالبند تاسعا من المادة من ) ج(في تولي هذه المهمة اذ جاء في الفقرة 
يخول رئيس مجلس الوزراء الصلاحيات اللازمة التي تمكنه من إدارة (( العراقي النافذ على أنه 

بما لا ، وتنظم هذه الصلاحيات بقانون، شؤون البلاد في أثناء مدة إعلان الحرب وحالة الطوارئ
 من المتوقع أن ينظم حالة الطوارئ لم يصدر ، فمع أن القانون الذي)٣())يتعارض مع الدستور

                                                        
روحـة دكتـوراه مقدمـة الـى كليـة مبدأ قانونية الـضريبة فـي تـشريع الـضرائب المباشـرة فـي العـراق أط، عثمان سلمان غيلان )١(

 .٣٩ص  ، ٢٠٠٥، الحقوق بجامعة النهرين
انــشاء الـضرائب العامــة وتعـديلها او الغائهــا لا ((  مـن الدســتور المـصري علـى ان ١١٩علـى سـبيل المثــال تـنص المــادة )٢(

مـن الدسـتور ) ٨١(مـادة كمـا تـنص ال)) يكون الا بقانون ولا يعفى احد من أدائها الا في الأحوال المبينة فـي القـانون 
مــن ) ١١١(وكــذلك تــنص المــادة )) لا يجــوز احــداث ضــريبة أو تعــديلها أو الغائهــا الا بقــانون (( الــسوري علــى انــه 

لا يجــوز إعفــاء احـــد (( منــه علــى انــه ) ١١٨(وتــنص المــادة ... )) لا تفــرض ضــريبة أو رســوم إلا بقـــانون(( الدســتور الأردنــي علــى انــه 
ــة الــضرائب و ــة فــي القــانون مــن تأدي ــان ) ٣٩(وكــذا المــادة )) الرســوم فــي غيــر الأحــوال المبين ) ١٢(مــن النظــام الأساســي العمــاني والمادت

مـــن الدســـتور ) ٦٤(مـــن الدســـتور التونـــسي والمـــادة ) ١٦(مـــن الدســـتور القطـــري والمـــادة ) ٤٣(مـــن الدســـتور اليمنـــي والمـــادة ) ١٣(و 
ــان مــن الدســتور البحرينــي) ١٠٧(الجزائــري والمــادة  مــن الدســتور ) ١٧(مــن الدســتور اللبنــاني والمــادة ) ٨٢ (و) ٨١( والمادت
 .من الدستور المغربي) ١٧(من الدستور الكويتي والمادة ) ٤٨(الليبي والمادة 

بحـث منـشور فـي ، موقـف القـانون العراقـي مـن الـضريبة المـستترة : ينظر في تفصيل ذلك احمد خلف حسين الـدخيل  )٣(
   .٢٧٧ ، ص ٢٠٠٦ ، ٩ ، ع١٢المجلد ،  للعلوم الإنسانية الصادرة عن كلية التربية مجلة جامعة تكريت
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 إلا أن العبارة )١(، ٢٠٠٤لسنة ) ١(بعد، إذ يسرى الان امر الدفاع عن السلامة الوطنية رقم 

، أعلاه حسمت الموقف بان ذلك القانون يجب ألا يتعارض مع الدستور) ج(الأخيرة من الفقرة 
ومن ثم بقاء فرض الضريبة ، ا مبدأ القانونيةًأي يجب أن يكون محكوما بالمبادئ الدستورية ومنه

أو تعديلها أو جبايتها أو الإعفاء منها من الصلاحيات الحصرية للسلكة التشريعية التي لا يجوز 
وهو ما يسجل للمشروع ، تفويضها للسلطة التنفيذية حتى في حالة الطوارئ والظروف الاستثنائية

فيما عدا الدستور الاماراتي في ( الدستورية العربية العراقي ويفوق به ما ذهبت اليه التشريعات
إذ أجازت في حالة الطوارئ أو الظروف الاستثنائية للسلطة التنفيذية ممثلة  ) ١١٣المادة 

برئيس الجمهورية أو الملك أو رئيس مجلس الوزراء على اختلاف بين الدساتير أصدار قرارات 
 واإعفاء منها، ومع ان تلك الدساتير ألزمت السلطة لها قوة القانون ومنها قرارات فرض الضريبة

التنفيذية بعرض تلك القرارات على السلطة التشريعية خلال مدة محدودة لتقول فيها كلمتها 
 إلا ان ذلك لن يفلح في حماية مبدأ القانونية، إذ حتى لو ألغيت تلك القرارات بأثر )٢(الفصل

ولو بشكل جزئي فإذا كانت لم تعرض المكلف رجعي فان حقوق المكلفين تكون قد انتقصت 
إلا انها في الغالب ، لخسارة محققة بفرض الضريبة وجبايتها منه ثم إعادتها إليه بعد إلغاء القرار

ًتكون قد فوتت عليه ارباحا أو استحقاقات كان الأجدر ألا تفوته، مما يستوجب تعويضه، ذلك 
  .ًفاءت وفقا للقواعد العامة في القانون المدنيأن التعويض كما يكون للخسارة يكون للكسب ال

وعليه فان مبدأ القانونية يحصر سلطة فرض الضريبة وتعديلها وجبايتها والإعفاء منها 
ًبالسلطة التشريعية المنتخبة في البلاد ولا يبيح صراحة ولا ضمنا تفويض السلطة التنفيذية أيا من  ً

  .هذه السلطات

                                                        
ًإذ ان هـذا الامـر يبقـى سـاريا  ، ٢٠٠٤فـي ايلـول ) ٣٩٨٧(نشر هذا الامر في جريدة الوقائع العراقيـة بعـددها المـرقم  )١(

ما ، ًالتشريعات النافذة معمولا بها  التي تقضي بان تبقى ٢٠٠٥من دستور جمهورية العراق لسنة ) ١٣٠(وفقا للمادة 
  .ًوفقا لاحكام هذا الدستور، لم تلغ او تعدل 

مـن ) ٤٦(مـن الدسـتور البحرينـي و ) ٣٦(مـن الدسـتور الأردنـي، و ) ٩٤(من الدستور المصري، ) ١٤٧( تنظر المواد )٢(
) ١١٣- ١١١(لسعودي ومن النظام الأساسي ا) ٦٢-٦١(من الدستور الجزائري و ) ٩٦-٩١(الدستور التونسي و 

  .من الدستور الكويتي) ٦٩(من الدستور السوري و 
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مبدأ أعلاه لا يقف عند حد ما تطلق علية السلطة والجدير بالذكر أن سريان ال

التنفيذية بالضرائب أو الرسوم وإنما يتعداه ليشمل كل ما يتضمن معناها على الرغم من إطلاق 
الأخيرة تسميات أخر غير الضرائب أو الرسوم، إذ يمكن أن تتضمن الأثمان العامة والقروض 

فالعبرة في الالتزام بهذا المبدأ هو بالمضمون ) عةمقن(العامة وحتى الرسوم العامة ضرائب مستترة 
لا بالشكل أو الاسم، ومن ثم فحتى هذه الضرائب المستترة يجب ان تخضع لمبدأ القانونية 

، ومن )١(وان يكون السبيل الوحيد لفرضها هو عرضها على السلطة التشريعية المنتخبة في البلاد
  .)٢(ًتها الدستورية عليها وفقا للدستورثم جاز للمحكمة الاتحادية العليا فرض رقاب

  مبدأ القانونية في دول الاتحاد المركزي: المطلب الثاني
وإذا كان البحث في مبدأ القانونية قدر تعلق الأمر بموضوع بحثنا يقف عند هذا الحد 

اد في الدول البسيطة، إلا انه يحتاج الى المزيد من النقاش في الدول المركبة ولاسيما دول الأتح
مثل العراق والإمارات إذ يكون لكل دويلة من دويلات الاتحاد دستورها ) الفيدرالي(المركزي 

الخاص بها وحكومتها الخاصة بما فيه تكوين هذه الحكومة من سلطات تشريعية وتنفيذية 
وقضائية وهو ما يعني الازدواج في الدستور والسلطات على مستوى الاتحاد وعلى مستوى 

 مما يفرز مشكلة توزيع الاختصاصات بين الحكومة الاتحادية )٣(حية اخرىدويلته من نا
وحكومات الدويلات أو الأقاليم التي تعالجها الدساتير الاتحادية، إما بحصر اختصاصات 
السلطات الاتحادية وترك ما عدا ذلك للأقاليم كما في دستور دولة الإمارات العربية المتحدة 

كية، وإما بالتحديد اختصاصات الأقاليم وترك ما عدا ذلك للسلطات والولايات المتحدة الامري
ً، على ان المشرع الدستوري العراقي اختط لنفسه اسلوبا )٤(الاتحادية كما في دستور الهند

                                                        
  .٢٦٣ احمد الدخيل ، مصدر سابق ، ص )١(
ينظـر فـي .  المحكمة الاتحادية العليا هي الجهة المختصة بممارسة الرقابـة علـى دسـتورية القـوانين والأنظمـة فـي العـراق)٢(

نظـــرات حـــول تنظـــيم الرقابـــة علـــى دســـتورية القـــوانين فـــي : مان الجبـــوريفـــوزي حـــسين ســـل. تفـــصيل هـــذه المحكمـــة واختـــصاصاتها د
  .٢٨-٢٤ و ١٩-١٨ ، ص ٢٠٠٩العراق، بحث مقبول للنشر في مجلة جامعة تكريت للعلوم القانونية والسياسية ، 

   .  النافذ٢٠٠٥من الدستور العراقي لسنة ) ٩٤-٩٢(المواد : كذلك ينظر
  .١٨٥و ١٨٢، ص١٩٧٣، مكتبة القاهرة الحديثة، القاهرة، ٤ طنظرية الدولة،: طعيمة الجرف.  د)٣(
النظرية العامة في القانون الدستوري والنظام الدستوري في العراق، مطبعة دار الحكمة ، : إحسان المفرجي وآخرون .  د)٤(

  .١١٣ - ١١١، ص ١٩٩٠، بغداد 
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واختصاصات مشتركة بين ًمختلفا بعض الشئ حين حدد اختصاصات حصرية للسلطات الاتحادية 

 التعارض لقوانين الأقاليم وترك  على ان تكون الأولوية فيها عندالسلطات الاتحادية وسلطات الأقاليم
  .)١(ما عدا ذلك من الاختصاصات لسلطات الأقاليم والمحافظات غير المنتظمة في اقليم

ًوبعيدا عن الانتقادات التي يمكن اأن توجه إلى مسلك المشرع الدستوري العراقي في 
ض الضرائب وجبايتها والإعفاء منها أهو من المجال، فقد ثار الخلاف حول اختصاص فرهذا 

الاختصاصات الحصرية للسلطة التشريعية في الاتحاد؟ أم أن السلطات التشريعية في الأقاليم 
 ًوالمحافظات غير المنتظمة في إقليم يمكنها أيضا إصدار تشريعات محلية لفرض الضرائب وجبايتها

  والإعفاء منها ؟ 
من الدستور العراقي النافذ التي جددت  ) ١١٤ -١١٠( وبالعودة إلى المواد 

الاختصاصات الحصرية للسلطات الاتحادية والمشتركة مع سلطات الأقاليم نجدها خلت من 
ًالنص على الشؤون الضريبية في إقليم اختصاصا عاما في كل ما لم يرد به نص في المواد  ً

 الجدال قائما حتى مع وجود الخمس السابقة، ولكن هل يدخل ضمنها الشؤون الضريبية ؟ بقى
 الذي أجاز في البند )٢(٢٠٠٤ لسنة ٧١رقم ) سيئة الصيت ( أمر سلطة الائتلاف المؤقتة 

منه للمجالس المحلية تحصيل الضرائب ولم ) ٤(من القسم ) ١(والبند ) ٢(من القسم ) ٢(
ا للقوانين ًمنه بمنح هذه المجالس سلطة تحصيل الرواسم وفق) ٨(من القسم ) ١(يكتف البند 

إلا أن صدور قانون . ًالاتحادية وإنما أجاز لها ايضا فرض الضريبة وإدارة أموالها وإنفاقها 
أعلاه ) ٧١( وإلغاءه الأمر رقم )٣(٢٠٠٨ لسنة ٢١المحافظات غير المنتظمة في إقليم رقم 

لمحافظات فاقم النقاش لاسيما ان البند ثالثا من المادة السابعة منه منح اختصاصا لمجالس ا
غير المنتظمة في إقليم بإصدار التشريعات المحلية والأنظمة والتعليمات لتنظيم الشؤون الإدارية 
والمالية وبالشكل الذي يمكنها من إدارة شؤونها وفق مبدأ اللامركزية وبما لا يتعارض مع 

ر العراقي النافذ من الدستو) ١٢٢(ًالدستور والقوانين الاتحادية، كما أن البند ثانيا من المادة 
منح المحافظات التي لم تنتظم في إقليم الصلاحيات الإدارية والمالية الواسعة لإدارة شؤونها 

                                                        
  .من الدستور العراقي النافذ) ١١٥ -١١٠( تنظر المواد )١(
  .٢٠٠٨ آذار ٣١ في ٤٠٧٠ذا الأمر في جريدة  الوقائع العراقية بعددها المرقم  نشر ه)٢(
  .٢٠٠٨ آذار ٣١ في ٤٠٧٠ نشر هذا القانون في جريدة الوقائع العراقية بعددها المرقم )٣(
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وفق مبدأ اللامركزية الإدارية، وهو ما دفع المحكمة الاتحادية العليا في العراق إلى اعتماد رأيين 

ًت بنص البند ثالثا من فسرت بهما المواد الدستورية الخاصة بتوزيع الاختصاصات واستشهد
أعلاه لتؤكد على ان لمجالس المحافظات ) ١٢٢(ًالمادة السابعة أعلاه والبند ثانيا من المادة 

غير المنتظمة في إقليم حق سن القوانين الخاصة بفرض الضرائب المحلية وجبايتها وإنفاقها 
كنها من إدارة شؤونها وسن القوانين الخاصة بفرض وجباية الرسوم والغرامات والضميمة بما يم

  .)١(وفق مبدأ اللامركزية الإدارية
ويبدو لنا ان المحكمة الاتحادية العليا قد جانب الصواب في هذا الخصوص ذلك 

من قانون المحافظات غير المنتظمة في إقليم وهو ) ٧(ًأنها اعتمدت على البند ثالثا من المادة 
ًلا يعدو ان يكون قانونا عاديا لا يمكن أن ي تم الاستناد أليه في حسم مسألة الاختصاصات بين ً

السلطات الاتحادية وسلطات الأقاليم هذا من ناحية، ومن ناحية أخرى فقد غضت المحكمة 
من قانون المحافظات غير المنتظمة في ) ٢٢(ًالطرف في الوقت نفسه عن البند اولا من المادة 

 القانون سلطة استيفاء الضرائب والرسوم أقليم والتي منحت للوحدات الإدارية المشمولة بهذا
ًوالأجور وفقا للقوانين الاتحادية النافذة والمعروف أن الاستيفاء وفقا للقوانين الاتحادية غير  ً
فرض ضرائب محلية وجبايتها، ناهيك عن أن المحكمة تركز في رأيها أكثر من مرة على ان 

اللامركزية الإدارية أن تسن التشريعات، لمجالس المحافظات في سبيل إدارة شؤونها وفق مبدأ 
في الوقت الذي نرى ان فقه القانون الإداري يجمع على أن مبدأ اللامركزية الإدارية يختلف عن 
الفيدرالية، فالأول نظام إداري أما الثاني فهو نظام دستوري ولا يمكن الاستناد إلى الأول لتبرير 

، ولكن يبدو ان المحكمة قد شاطرت )٢(لمركزيةمنح سلطات تشريعية لأي من الإدارات غير ا

                                                        
(1) www.Albasrnews.com – www.iragja.org   

الوســيط فـي القــانون الاداري ، دار ابــن الأثيــر : مــاهر صــالح عـلاوي الجبــوري .  ينظـر فــي تفــصيل اللامركزيـة الاداريــة د)٢(
محمـد علـي بـدر واخـرون، مبـادىء واحكـام . د: كـذلك ينظـر. ٩٣ و ٨٤ ، ص ٢٠٠٩للطباعـة والنـشر، جامعـة الموصـل، 

   .١٣٥ و ١٢١، ص ١٩٣٥طباعة والنشر، بغداد القانون الاداري، دار الكتب لل
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ان الوضع هنا اوسع  إذ نرى )١(بل عززت خلط المشروع الدستوري العراقي وتخبطه بين النظامين
  . العراقمن اللامركزية واضيق من الفيدرالية فهو نمط جديد في الادارة يختص به

عطاء مجالس ًوحتى لو سلمنا جدلا بصحة رأيي المحكمة أعلاه فان تبرير إ
المحافظات غير المنتظمة في إقليم سلطة فرض الضرائب وجبايتها على أساس أن شؤون 
الضرائب والرسوم ليست من الاختصاصات الحصرية للسلطات الاتحادية ولا من الاختصاصات 
ًالمشتركة مع سلطات الأقاليم يعني حتما أنها مما ترك لسلطات الأقاليم، ومفهوم المخالفة لهذا 

تبرير يقضي بمنع السلطات الاتحادية من ولوج الشؤون الضريبية عن طريق إصدار أية ال
من الدستور التي ) ٦١(من المادة ) ًأولا(تشريعات اتحادية، ولا يشفع في ذلك نص البند 

الاتحادية وسلطات الأقاليم جعلت من أولى اختصاصات مجلس النواب هو تشريع القوانين 
ادية يجب أن يكون إما ضمن الاختصاصات الحصرية للسلطات الاتحادية أو ضمن فتشريع القوانين الاتح

الاختصاصات المشتركة، أما باقي الاختصاصات والتي يدخل ضمنها حسب منطق المحكمة الاتحادية 
العليا فرض الضرائب والرسوم فلا سلطة لمجلس النواب بإصدار التشريعات فيه وهو ما لا يمكن قبوله من 

 فالمعروف أن فرض الضرائب وجبايتها من المنطقية ولا من الناحيتين القانونية والسياسيةالناحية 
الاختصاصات السيادية للدولة على شعبها وإقليمها، إذ نتساءل في ضوء رأيي المحكمة هذين 

  ؟!!!عن مصير القوانين الضريبية الاتحادية ومدى إمكانية إصدار قوانين ضريبية اتحادية جديدة 
فرض وجباية وتعديل والإعفاء من ( الحل لهذه الإشكالية يمكن بإضافة عبارة ولعل

من الدستور العراقي النافذ ) ١١٠(ًإلى نهاية البند اولا من المادة ) الضرائب والرسوم الاتحادية
لتكون الضرائب الاتحادية من الاختصاصات الحصرية للسلطة الاتحادية وتبقى الضرائب 

من المادة ) ٦(ت سلطات الأقاليم كما فعل الدستور الإماراتي في الفقرة المحلية من اختصاصا
  .منه) ١٢٠(

                                                        
نظامــا : غــازي فيــصل مهــدي.  للمزيــد مــن التفــصيل حــول مــسلك المــشروع الدســتوري العراقــي فــي هــذا الــشأن ينظــر د)١(

، بحــث منــشور فــي مجلــة التــشريع والقــضاء ٢٠٠٥الفدراليــة واللامركزيــة الاداريــة فــي دســتور جمهوريــة العــراق لــسنة 
 _ ١٧، صــص ٢٠٠٩ آذار، – شــباط -، كــانون الثــاني١ العراقيــة لــدعم اســتقلال القــضاء، ع الــصادرة عــن اللجنــة

٢٦.  
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والأكثر من ذلك فإن وجود ضرائب اتحادية وضرائب محلية في الوقت ذاته سيؤدي 
ًحتما إلى تحقق الازدواج الضريبي الداخلي، وهو خضوع مكلف معين لضريبة معينة عن الوعاء 

، في الوقت الذي تحاول الدول جاهدة الحد من الازدواج على )١(اذاته والمدة الزمنية ذاته
المستويين الداخلي والدولي فكيف بنا ونحن نشجع ونبرر ونبحث عن السند القانوني لوجود 

  )٢(هذا الازدواج؟
وما يعزز رأينا هذا المحكمة الاتحادية العليا في جوابها عن استفسار مجلس محافظة 

من الدستور على ) ١١٥(لأولوية في التطبيق الواردة في المادة بابل أنها قصرت عبارة ا
  .)٣(الاختصاصات المشتركة فقط

  حق المساواة: المبحث الثاني
منذ بزوغ فجر الإنسانية حاول بنو البشر أن ينظموا علاقاتهم على أساس عدم التفرقة 

لنجاح ذاتها ففي بينهم إلا أن تلك المحاولات لم تكن على وتيرة واحدة ولم تحظ بنسبة ا
الديمقراطيات الغربية حدث العديد من الثورات إلى أن وصلت ألى ما هي عليه اليوم، أما في 
الشرق فكانت بدايتها مع ظهور الإسلام وتعاليمه السمحاء وتركيزه على المساواة بين افراد 

ًالمجتمع، وتثبيتا للجهود التاريخية وتأكيدا على أهمية حق المساواة فقد اب رز الإعلان العالمي ً

                                                        
  .١٥٢ – ١٥١ ، ص ٢٠٠٨علم المالية العامة والتشريع المالي، العاتك لصناعة الكتاب ، القاهرة ، طبعة منقحة، : طاهر الجنابي . د )١(

جهـاد سـعيد ناصـر الخـصاونة ، : و كـذلك ينظـر. ١٧٨ ـ ١٧٤عبـد العـال الـصكبان ، مـصدر سـابق ، ص . د:  كـذلك ينظـر
  .١٤٨ ـ ١٤٧ ، ص ١٩٩٩/٢٠٠٠، دار وائل للنشر، عمان ، ١المالية العامة والتشريع المالي ، ط

 الجـدير بالـذكر أن الـدول والمنظمــات الدوليـة عقـدت الكثيــر مـن الاتفاقيـات الدوليــة الثنائيـة والجماعيـة لمنــع الازدواج )٢(
دريــد . منت قوانينهــا ودســاتيرها مــا يحــول دول تحققــه أو يعــالج هــذا الازدواج بطــرق مختلفــة، ينظــر دالــضريبي بــل ضــ

ـــــــت : الـــــــسامرائي ـــــــضريبي وأثـــــــره فـــــــي إعـــــــادة الاســـــــتثمار الأجنبـــــــي، بحـــــــث منـــــــشور علـــــــى موقـــــــع الانترن الازدواج ال
com.Dirasaat.WWW  الاســتثمار الوافــد وإشــكالية : ـــ حــسين الــنجم . ٦ ـ ٥ ص ١١/٥/٢٠٠٨فــي

  .٢ ، ص١٥/٩/٢٠٠٧السياسة الضريبية ، مقالة من موقع جريدة الصباح ، صفحة الاقتصادي في 
بحــث منــشور فــي مجلــة / التنــسيق الــضريبي ودوره فــي تفعيــل أداء التكــتلات الإقليميــة : ســعيدي يحيــى: كــذلك ينظــر

  .١٢، ص٢٠٠٧، ٣٤ ، ع٥علوم إنسانية، س
 مــــــــن موقــــــــع الانترنــــــــت ٤/٢/٢٠٠٩ فــــــــي ٢٠٠٩/ اتحاديـــــــة / ٦ ينظـــــــر رأي المحكمــــــــة الاتحاديــــــــة العليــــــــا رقــــــــم )٣(

org.iraqja.WWW  ٤/٨/٢٠١٠في.  
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ً حق الناس جميعا في المساواة أمام القانون والمساواة في ١٩٤٨لحقوق الإنسان الصادر عام 
  .)١(الحماية ضد كل ألوان التمييز

ولكن ما المقصود بحق المساواة ؟ وما موقف الدساتير المقارنة منه ؟ وما موقف 
  -:ف عليه في الفروع الثلاث الآتية الدستور العراقي النافذ منه ؟ هذا ما سنحاول التعر

  مدلول حق المساواة: المطلب الأول
المساواة القانونية أي (( القانون الدستوري المساواة بأنها )٢(يعرف بعض فقهاء

ًالمعاملة بين جميع الإفراد في الدولة طبقا للقاعدة القانونية العامة المطبقة على الجميع المساواة في 
  )).اء استثندون تمييز أو

  إلى تقسيم مفهوم المساواة إلى مفهومين الأول مادي هو المساواة في)٣(فيما يذهب آخرون
القانون والذي يتركز حول عدم جواز النص على أي تمييز بين المواطنين والثاني شكلي ىهو المساواة أمام 

 تمييز ذي يمنع أيالقانون والذي ينحصر في مسألة تطبيق القانون من قبل جميع السلطات بالشكل ال
  .في المعاملة

أما الباحثون في المالية العامة والتشريع المالي فقد ابتعدوا عن إيراد تعريفات إذ ذهب 
ً إلى ان للمساواة جانبا شائعا وهو المساواة في الحقوق إلا ان هذا الجانب لا )٤(البعض منهم ً

  .لتزاماتيستكمل معنى المساواة ما لم يضف إليه جانب المساواة في الا
ً بالتركيز على المساواة أمام الضريبة موضحا خصائصها من كونها )٥(فيما يقوم البعض

نسبية وليست مطلقة وأنها لا تميز بين المواطنين والأجانب وأنها تقاس بالمجموع الكبير 
خضوع المكلفين جميعهم ((للمكلفين وليس بالمجموع الصغير منهم لينتهي بتعريفها بأنها 

                                                        
  .١٩٤٨من الإعلان العالمي لحقوق الإنسان ، منشورات الأمم المتحدة ، ) ٧( تنظر م)١(
  .٣١٠ مصدر سابق ، طعيمة الجرف ،.  د)٢(
دور القــضاء الدســتوري فــي إرســاء دولــة القــانون دراســة مقارنــة، المؤســسة الحديثــة للكتــاب ، : أمــين عــاطف صــليبا.  د)٣(

  .٣٨٨ ، ص ٢٠٠١طرابلس لبنان ، 
لـوم المساواة القانونية في التكاليف المالية، بحث منـشور فـي مجلـة جامعـة تكريـت للع: قبس حسن عواد البدراني .  د)٤(

  .١٢٩ـ ١٢٦، ص٢٠٠٩، ٤ ، س٥ ، ع٢الإنسانية ، المجلد
ــشور فــي مجلــة . د )٥( ــضريبية الوضــعية، بحــث من ــشريعة الإســلامية والــنظم ال ــين ال ــة ب ــضريبة دراســة مقارن ــدأ المــساواة أمــام ال ــزي، مب ــود العن ــدر وهــاب عب حي

  .١٢٩ ـ ١٢٦، ص ٢٠٠٩، ٤ ، س٥ ، ع٢الحقوق الصادرة عن كلية القانون بالجامعة المستنصرية، المجلد
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يشغلون مراكز قانونية متماثلة لمعاملة قانونية واحدة دون تفرقة بينهم لأسباب تتعلق الذين 

  )).بأشخاصهم أو بذواتهم
ً أن مبدأ المساواة أمام الضرائب يدخل ضمنا في المساواة )١(فيما يؤكد باحث آخر

ة القانونية ًأمام القانون مبررا ذلك بوجود مبدأ القانونية الذي أشرك الضريبة في خصائص القاعد
وتجريد ما جعل المساواة أمام القانون مساواة أمام الضريبة بل وحتى في غياب مبدأ القانونية من عمومية 

ً المساواة أمام الضرائب هو من المساواة أمام التكاليف العامة والذي يعد مبدأ أساسيا فان مبدأ
  .من مبادئ القانون العام

أ دستوري مستقر في الضمير الإنساني يوجب ومن جانبنا نرى أن المساواة هي مبد
عدم التفريق في الحقوق والواجبات بين الأشخاص ذوي المركز القانوني الواحد، أما المساواة 

 فهي عدم التفريق في فرض الضريبة والإعفاء منها وجبايتها بين المكلفين ذوي المركز القانونيالضريبية 
  .الواحد

ساواة من عدمه في الشؤون الضريبية يعتمد على وعليه فان تحديد مدى تحقق الم
وحدة المركز القانوني، فكل مجموعة من المكلفين مهما قل عددها يمكن أن تفرض عليها 
الضريبة أو تعفى منها أو تجبى منها بطريقة معينة ما دامت في مركز قانوني واحد فذلك وحده 

 فيما يذهب إليه من أن المساواة )٢(الذي يضمن العدالة الضريبية، إذ لا نتفق مع البعض
ذلك أنه ، ًتقاسبظروف المكلفين الأكثر عددا وليس بالقلة منهم التي قد تكون ظروفها مختلفة 

إذا كان مثل هذا الرأي يجعل المساواة تحقق العدل الضريبي فأنه يبتعد بها عن تحقيق العدالة 
ن وسائل الوصول إلى العدالة الضريبية، بل ينتهي بنا إلى اهدارها ذلك أن المساواة م

  .)٣(.الضريبية

                                                        
 ـ ٧٣، ص ٢٠٠٢ رحـيم حـسين موسـى، العدالـة الـضريبية، رسـالة ماجـستير مقدمـة إلـى كليـة الحقـوق بجامعـة صـدام ، )١(

، ص ١٩٩٩دراسات فـي العـرف الدسـتوري ، شـركة الإنعـام للطباعـة ، بغـداد ، : سعد العلوش . كذلك ينظر  د. ٧٤
١٠٦ .  

    .١٢٩ ص مصدر سابق،، حيدر العنزي .  د)٢(
تجزئــة القاعـــدة القانونيــة فـــي : احمــد خلـــف حــسين الـــدخيل . صيل حـــول التفرقــة بـــين العــدل والعدالـــة الــضريبية ينظـــر دللمزيــد مـــن التفــ )٣(

  . ٨٠ ـ ٧٨ ، ص٢٠١٠التشريع الضريبي العراقي ، أطروحة دكتوراه مقدمة إلى كلية الحقوق بجامعة الموصل ، 
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  موقف الدساتير المقارنة من حق المساواة: المطلب الثاني

إن إنعام النظر في دساتير الدول العربية ينتهي بنا إلى القول بأنها سلكت مسالك ثلاثة 
   - :ًقيما يتعلق بمبدأالمساواة عموما والمساواة أمام الضرائب وكما يأتي 

موعة من الدساتير تحدثت عن المساواة أمام القانون بين الأشخاص دون  مج-:ًاولا 
تفرقة بينهم بسبب الجنس أو المعتقد السياسي أو اللون أو الدين أو الرأي أو غيرها، ولم تشر 
هذه المجموعة إلى المساواة الضريبية اشارة صريحة ولا حتى التكاليف العامة الأخرى المالية 

والدستور الاماراتي ) ٥م(والدستور المغربي ) ٥م(منها الدستور الليبي منها وغير المالية و
  .)١()١٢م(والنظام الأساسي لسلطنة عمان ) ١٠٧م(والدستور البحريني ) ١٣٣، ٤٢م(

على ان هذه الدساتير وان لم تنص صراحة على المساواة الضريبية فان هذه المساواة 
ما علمنا أن جميع هذه الدساتير نصت على مبدأ ًتدخل ضمنا في المساواة أمام القانون إذا 

قانونية الضريبة هذا من ناحية، ومن ناحية أخرى فإن مبدأ المساواة أمام الضرائب من المبادئ 
ً، إذا )٢(العامة للقانون التي استخلصها القضاء العادي والإداري والضريبي في كثير من قراراته

 الضريبية الصادرة من هذه الدول وبعكسه ستكون هذه فالمساواة الضريبية متطلبة في القوانين
  .القوانين غير دستورية

 مجموعة من الدساتير أكدت على المساواة أمام القانون والفرائض والواجبات -:ًثانيا 
، ولا شك في أن الحماية )٣()٦٤م(والدستور الجزائري ) ٧م(الأخرى، ومنها الدستور اللبناني 

اة في هذه الدساتير أقوى واظهر منها في دساتير المجموعة الأولى ذلك الدستورية لمبدأ المساو
أن المساواة أمام الضريبة أو الأعباء المالية بشكل عام كانت صريحة ولم تكتف فيها هذه 

                                                        
  .١٩٥٨ الدستوري الفرنسي في المادة الأولى من دستور  وعلى ذات النهج سار المشروع)١(
الأحكام العامـة فـي قـانون الـضريبة : حسين خلاف. د:  كذلك ينظر.١٣١ ـ ١٣٠حيدر العنزي، مصدر سابق، ص .  د)٢(

القــضاء الإداري، منــشأة : ماجــد راغــب الحلــو. د: كــذلك ينظــر. ٧٢ ، ص١٩٦٦، دار النهــضة العربيــة ، القــاهرة ، 
  .٣٥ ، ص٢٠٠٤، الإسكندرية ، المعارف

مــن المــادة الأولــى مــن دســتور ســنة ) ٨(وعلــى ذات الــنهج ســار المــشروع الدســتوري الأمريكــي عنــدما نــص فــي الفقــرة  )٣(
مع مراعاة أن تكون جميـع القـوانين والرسـوم ... يتمتع الكونكرس بسلطة فرض الضرائب والرسوم((  على أنه ١٧٨٧

  )). الولايات المتحدة والمكوس موحدة في جميع أنحاء
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ًالدساتير بإدخالها ضمنا في المساواة أمام القانون وعليه ففي هذه المجموعة أيضا يتوجب أن  ً

ً الصادرة وفقا لدساتيرها ملتزمة بالمساواة الضريبية وإلا كانت قوانين غير تكون القوانين الضريبية
  .دستورية

 مجموعة من الدساتير أكدت على المساواة أمام القانون والمساواة أمام -:ثالثا
) ٤٣ ،٣٥ ،٣٤م(الضرائب ووجوب تحقيقها للعدالة الاجتماعية ومنها الدستور القطري 

والدستور ) ١٢م(والدستور اليمني) ٣٨م(الدستور المصري و) ٢٤،٧م(والدستور الكويتي 
والدستور ) ٢٠م(والنظام الأساسي السعودي ) ٦٣،١٦م(والدستور التونسي ) ١١،٦م(الأردني 
  ).١٩م(السوري 

ويبدو لنا ان أعلى مستويات الحماية لمبدأ المساواة هو ما ورد بدساتير هذه 
ن والمساواة أمام الضرائب بما يحقق العدالة المجموعة، إذ أردفت المساواة أمام القانو

الاجتماعية، ذلك أن هذه العبارة تجعل المساواة أكثر دقة وحقيقية مما لو تركت دون 
ًاستخدامها فالعدالة الاجتماعية لا تتحق إلا عندما يكون دين الضريبة متناسبا مع مقدار الدخل 

 ويمكن القول )١(.هي مساواة في التضحيةالخاضع لها وهو أعلى صور المساواة بين المكلفين ف
أن عبارى العدالة الاجتماعية فيها من المرونة بحيث يمكن للقضاء الدستوري أن يدخل ضمنها 
ًما يشاء من المفاهيم التي يمكن عن طريقها حماية المجتمع والنظام العام فيه بل ويمكن أيضا 

  .تصاد وملاءمةالالتزام بتطبيق قواعد الضريبة الأخرى من يقين واق
  موقف الدستور العراقي من حق المساواة: المطلب الثالث

 لوجدنا ٢٠٠٥ النافذ لسنة ٢٠٠٥لو تفحصنا نصوص دستور جمهورية العراق لسنة 
نحن شعب العراق ((.....فيه الإشارة مرتين إلى مبدأ المساواة، الأولى في الديباجة إذ جاء فيها 

، على احترام قواعد القانون ، وتحقيق العدل ...ا العزم، عقدن...ًالناهض توا من كبوته، 
متساوون أمام ((التي نصت على أن العراقيين ) ١٤(، والثانية في المادة .....))والمساواة

القانون دون تمييز بسبب الجنس أو العرق أو القومية أو الأصل أو اللون أو الدين أو المذهب 
وهو ما يعني للوهلة الأولى أن )). ادي أو الاجتماعي أو المعتقد أو الرأي أو الوضع الاقتص

                                                        
  .٤٣ ـ٣٨، ص ١٩٩٧الضرائب بين الفكر المالي والقضاء الدستوري، بلا مكان نشر، : رمضان صديق محمد.  د)١(
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أعلاه تطرقت إلى مبدأ المساواة ) ١٤(أن المادة الدستور العراقي من دساتير المجموعة الأولى ذلك 

أمام القانون ولم تتحدث عن المساواة أمام الأعباء العامة ومنها الضرائب ولم تذكر العدالة الاجتماعية 
ب على العكس من دساتير المجموعة الثانية والثالتة، على أن ذكر المشروع لمفردة بوصفها غاية للضرائ

العدل ضمن ديباجته يثير الكثير من التساؤلات حول موقع هذا الدستور من التصنيف الثلاثي الذي 
عد اعتمدناه، فمع أن الرأي الراجح في الفقه الدستوري يذهب إلى التمييز بين نوعيين من الأحكام والقوا

التي تتضمنها مقدمات الدساتير الأولى هي الأحكام الوضعية المتمثلة بنصوص محددة تنتمي بمظهرها 
وجوهرها إلى قواعد القانون والثانية هي القواعد المنهجية أو التوجيهية المتمثلة بقواعد تصور روح الجماعة 

تسود الدولة ومن ثم فهي مبادئ غير وضميرها وتعمل على تبيان أهداف النظام وأيديولوجيته التي يجب أن 
محددة للنصوص وغير قابلة للتطبيق المباشر ومع ذلك فوجودها يلزم المشروع العادي بعدم مخالفتها فيما 

  .)١( تشريعات وإلا كانت تلك التشريعات غير دستوريةيصدره من
 وليس العدالة غير أن الإشكالية تبقى قائمة خاصة باستخدام المشروع الدستوري لمفردة العدل

فمع ان كل من العدل والعدالة يقوم على مبدأ المساواة، إلا ان المساواة التي تعتمدها فكرة العدل هي 
مساواة مجردة تقوم على الغالب من ظروف المخاطبين بالقاعدة القانونية دون الالتفات إلى ظروفهم 

عتمدها فكرة العدالة فهي مساواة واقعية تركز الخاصة واختلافهم في الجزئيات الدقيقة، أما المساواة التي ت
على التماثل في الأحكام القانونية المنطبقة على الحالات المتماثلة في شروطها أو الأشخاص ذوي 
الظروف الشخصية المتماثلة، ففكرة العدالة تنطوي على معنى الإنصاف الذي يعني بوضع الحلول لكل 

ًراعيا البواعث الخاصة وآخذا بنظر الاعتبار دقائقحالة على حدة أو الحالات المتماثلة م  الظروف ً
  .)٢(وجزئيات المسائل

نعم إن اعتماد المشروع الدستوري العراقي لفكرة العدل والمساواة المجردة وإغفالة 
من الدستور التي منعت التمييز بين العراقيين ) ١٤(لفكرة العدالة يعززه ما ورد في عجز المادة 

قتصادي والاجتماعي في الوقت الذي تقوم الضرائب فيه اليوم على تحقيق بسبب الوضع الا
أهداف مختلفة لا تقل عن الهدف المالي بل تتجاوزه ، لتحقيق أهداف اقتصادية واجتماعية بل 

                                                        
  .٢٤١إحسان المفرجي وآخرون، مصدر سابق، ص . ينظر في تفصيل الخلاف الفقهي حول القيمة القانونية لمقدمات الدساتير د )١(
  .٤١المدخل لدراسة القانون، بيت الحكمة، بغداد، بلا سنة نشر ، ص: هير البشير  عبد الباقي البكري وز)٢(
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، فكيف )١(وحتى سياسية نتيجة لكون الضريبة من أهم أدوات السياسة المالية والاقتصادية

لم يتم التمييز في المعاملة بين المكلفين على أساس الوضع يمكن تحقيق هذه الأهداف ما 
الاقتصادي والاجتماعي فهناك الكثير من الإعفاءات الضريبية قد حددت على أساس اختلاف 
المقدرة التكليفية للمكلفين ؟ ومن ثم حسب الوضع الاقتصادي لكل منهم ، ولا يشفع في 

(( بنصه على انه ) ١٤(لدستور لعمومية المادة من ا) ٢٨(ًذلك تخصيص البند ثانيا من المادة 
ذلك أن هذا التخصص يجيز التمييز ....)) يعفى أصحاب الدخول المنخفضة من الضرائب

بسبب الوضع الاقتصادي ولكن ما الحل في حالة رغبة المشروع في تحقيق أهداف اجتماعية 
لى التأكيد على أن المشروع من خلال منح إعفاءات اجتماعية من الضرائب؟ وهو ما ينتهي بنا إ

  .الدستوري العراقي من دساتير المجموعة الأولى
  حق الملكية: المبحث الثالث

يعد حق الملكية من الحقوق التي اولاها العهد الدولي الخاص بالحقوق الاقتصادية 
ً اهتماما كبيرا١٩٦٦والاجتماعية والثقافية لعام  وتفترض الملكية وجود شخص طبيعي أو . )٢(ً

، وبالنظر )٣(معنوي عام أو خاص تستند إليه سلطات أو مكنات بعينها في مواجهة شىء معين
للأهمية الكبرى التي أولتها الدساتير للملكية بشكل عام والملكية الخاصة بشكل خاص ونتيجة 
لما أثارته الشرائع الإلهية وإعلانات حقوق الإنسان، ناهيك عما قررته الثورات الشعبية من 

، وللعلاقة المباشرة للضرائب بحق الملكية الخاصة كان لابد لنا )٤(للحماية الدستورية لهاتكري 

                                                        
المالية العامة، دار التعـاون للطباعـة، بـلا مكـان لنـشر، : عبد الحفيظ عبد االله عيد.   ينظر في تفصيل أهداف الضريبة د)١(

 الماليــة العامــة والــسياسة اقتــصاديات: هــشام محمــد صــفوت العمــري: كــذلك ينظــر. ١٧٦ ـ ١٦٤ ، ص٢٠٠٩ ـ ٢٠٠٨
   .٩٥ - ٨١ ، ص١٩٨٦المالية، مطبعة عصام، بغداد، 

- James Kirkbride and Abimbola A.Olowofoyeku , The Law Theory of Income Tax , 
Liverpool , Acadimic Press , 2002 , p.28 . 

  .٢٣٧، ص٢٠٠٩ة، منشأة المعارف، الإسكندرية،  ، منقحة ومزيد٦قانون حقوق الإنسان ، ط: الشافعي محمد بشير . د )٢(
  .٢٩نظام الملكية ، منشأة المعارف ، الإسكندرية، بلا سنة نشر ، ص: مصطفى الكمال .  د)٣(
، ة إلى كلية القانون بجامعة بغدادخالد رشيد الدليمي ، نزع الملكية للنفع العام دراسة مقارنة، أطروحة دكتوراه مقدم.  د)٤(

  .٦، ص٢٠٠١
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من البحث في مفهومها والقيود الواردة عليها وموقف الدساتير المقارنة والدستور العراقي منها 

  -:وذلك في فروع ثلاثة وكما يأتي 
  مفهوم حق الملكية: المطلب الأول

حق عيني أصلي يمكن صاحبه من التصرف بالمال المملوك يعرف حق الملكية بأنه 
ًوثماره ونتاجه تصرفا مطلقا عينا ومنفعة واستغلالا ًً ، ويجد هذا التعريف أساسه في المادة )١(ً

الملك التام من شأنه أن ((من القانون المدني العراقي التي عرفت حق الملكية بأنه ) ١٠٤٨(
ًيتصرف به المالك تصرفا مطلقا فيما ً يملكه عينا ونفعة واستغلالا فينتفع بالعين المملوكة وبغلتعا ً ً

  .)٢())وثمارها ونتاجها ويتصرف في عينها بجميع التصرفات الجائزة
ومن هذا التعريف يمكن القول أن لحق الملكية عدة عناصر هي الاستعمال 

 التي تؤدي والاستغلال والتصرف، ويعني الأول استخدام المالك للشىء جميع الاستخدامات
إلى الحصول على منافعه كزراعة الأرض وسكن الدار وقراءة الكتاب فيما يتجسد الثاني في كل 
الأعمال التي تؤدي إلى الحصول على منتجات الشىء وثماره كمحصول الأرض ومعادن 

   )٣(المناجم أما الثالث فهو نوعان مادي وقانوني كهدم المنزل أو إتلافه وبيعه أو إيجاره

البيع أو (دير بالذكر أن حق الملكية يكتسب بعدة أسباب هي التصرف القانوني والج
) الاستيلاء أو الوفاة أو الالتصاق أو الحيازة(والواقعة التاريخية ) الهبة أو الالتصاق أو الوصية

  .)٤()الشفعة (واشتراك التصرف القانوني والواقعة القانونية 
ار أم منقولا فانه ينفرد عن الحقوق العينية ًوسواء أكان حق الملكية واردا على عق

ًالأخرى بمجموعة من الخصائص هي الديمومة ما دام محله باقيا وانه حق مانع كونه مقصورا  ً
                                                        

المطابقة في التشريع الضريبي العراقي، بحث مقدم إلى المؤتمر العلمـي الأول لكليـة : احمد خلف حسين الدخيل .  د)١(
  .٢٢ ، ص٢٠١٠القانون والسياسة بجامعة دهوك 

الحق في الانتفاع والتصرف في الأشياء على النحو (( في القانون المدني الفرنسي الملكية بأنها ) ٥٤٤( تعرف المادة )٢(
ًالمطلـق شـرط أن لا يــستعملها احـد اسـتعمالا محرمــا بموجـب القــوانين والأنظمـة  مــن ) ٨٠٢(، فيمـا تعرفهــا المـادة )) ً

  )).لمالك الشئ وحده في حدود القانون حق استعماله واستغلاله والتصرف فيه (( القانون المدني المصري بقولها 
   .٣٦٣ـ٣٦٢وزهير البشير ، مصدر سابق ، ص ينظر في تفصيل عناصر الملكية عبد الباقي البكري )٣(
 ، وزارة التعلـيم ١الحقـوق العينيـة ، ج: غنـي حـسون طـه .  ينظر في تفصيل أسباب كسب الملكية محمد طـه البـشر ود)٤(

  . وما بعدها١٥٧العالي والبحث العلمي ، بلا سنة نشر ، ص
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حق جامع كونه يمنح صاحبه سلطات الاستعمال والاستغلال والتصرف فلا يقيده في على المالك وانه 

  .)١( القانونذلك إلا
  لواردة على حق الملكيةالقيود ا: المطلب الثاني

ًإذا ما تركنا جانبا الملكية العامة وحصرنا حديثنا بالملكية الخاصة لوجدنا أنها مقيدة 
  :                                                بمجموعة من القيود هي

  أورد الفقه مجموعة من التعريفات لنزع الملكية-: نزع الملكية للمنفعة العامة-:ًأولا 
ًحرمان مالك العقار من ملكه جبرا للمنفعة العامة نظير تعويضه عما يناله من ((منها أنه 

ًنزع الملكية الخاصة جبرا من مالكها لتحل محلها ملكية عامة ((، كما يعرف بأنه )٢())ضرر
حق الإدارة في نقل ملكية العقارات المملوكة ((ً، وعرف ايضا بأنه )٣())ًتحقيقا للنفع العام

خاص القانون الخاص أو الحقوق العينية الأصلية، من الملكية الخاصة إلى الملكية العامة لأش
ًجبرا، تحقيقا للنفع العام ومقابل تعويض عادل يدفع لصاحب العقار أو الحق العيني الأصلي  ً

  .)٤())ًمسبقا، وعلى وفق إجراءات خاصة ينظمها القانون
نزع ملكية العقار ((راق الاستملاك بأنه أما في القضاء فقد عرفت محكمة تمييز الع

   .)٥())والحقوق العينية الأصلية المتعلقة به لنفع عام ولقاء تعويض عادل يعين بموجب القانون
ً النافذ وضع شروطا ١٩٨١ لسنة ١٢ًأما تشريعا فان قانون الاستملاك العراقي رقم 

 انه ترك مسألة التعريف للفقه  إلا)٦(لنزع الملكية، على رأسها أن يكون مقابل تعويض عادل
كما . والقضاء، على العكس من قوانين الاستملاك السابقة التي كانت قد تضمنت تعريفات له

                                                        
 إزاء اتجاهـات الدولـة فـي التـأميم والتخصيـصية، حق الملكية: فوزي حسين سلمان الجبوري .  ينظر في تفصيل ذلك د)١(

: احمــد كامــل موســى. د: كــذلك ينظــر. ٩ـــ٦ ، ص٢٠٠١أطروحــة دكتــورا مقدمــة إلــى كليــة الحقــوق بجامعــة صــدام ، 
 ٢٦٦، المطبعة العالميـة، القـاهرة ، بـلا سـنة نـشر ، ص١شرح القانون المدني الجديد ، الحقوق العينية الأصلية ، ط

  .وما بعدها
  .٦٩٩ ، ص١٩٨٩الوجيز في القانون الإداري، مطبعة جامعة عين شمس، القاهرة ، : سليمان الطماوي. د )٢(
  .١٠، ص١٩٨١، دار الحرية للطباعة ، بغداد ، ١٩٨١ لسنة ١٢شرح قانون الاستملاك رقم : مصطفى مجيد.  د)٣(
   .١٧خالد رشيد الدليمي ، مصدر سابق ، ص.  د)٤(
   .١١خالد رشيد الدليمي، مصدر سابق ، ص.  مذكور لدى د٢٣/٢/١٩٧١ في ٩٧١/حقوقية ثانية عقار / ٣٤٤قرار المحكمة رقم  )٥(
  .١٩٨١ لسنة ١٢ تنظر المادة الأولى من قانون الاستملاك العراقي رقم )٦(
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تطلبت جميع التشريعات الخاصة بنزع الملكية في العراق مجموعة من الشروط والإجراءات 

ي حق عيني آخر على ًالإدارية والقضائية، منها انه يجب أن يكون المال المملوك عقارا أو أ
العقار، وان يكون نزع الملكية لأغراض تحقيق النفع العام وان تباشر الإدارة مجموعة من 
الإجراءات ومنها الطلب للقضاء إصدار حكم بنزع الملكية وان يكون ذلك مقابل تعويض 

       .                                           )١(عادل تحدده لجنة تشكل لهذا الغرض
 لا شك في أن حرص الإنسان على ماله يأتي في المرتبة الثانية - : المصادرة-:ًثانيا

بعد حرصه على نفسه كون المال من زينة الحياة الدنيا ووسيلة العيش ورفاهيته ولهذا فان حرمان 
الشخص من ماله من اشد الالآم التي يمكن أن تصيبه بعد الحرمان من الحياة أو الشرف أو 

  .)٢( الجسدسلامة
لذا فقد استخدمت التشريعات الجنائية عددا العقوبات المالية كالغرامة والمصادرة، 
ًوإذا تركنا جانبا الغرامة كونها لا تتعلق بمال معين من أموال المحكوم عليه وركزنا حديثنا على 

ال ملكيته المصادرة لوجدنا انها عقوبة تكميلية تتضمن الاستيلاء على مال المحكوم عليه وانتق
إلى الدولة دون أي تعويض، وهي نوعان الأولى عامة تتضمن تجريد المحكوم عليه من جميع 
أملاكه أو نسبة معينة منها كالثمن أو الربع أو النصف وهي من أقسى العقوبات المالية، ولكنها 

سواء أصبحت في ذمة التاريخ إذ حظرتها اغلب الدساتير، والثانية خاصة تنصب على مال معين 
ًأكان متحصلا من جريمة كالفائدة التي حصل عليها الموظف المرتشي أم مستخدما في ارتكاب 
الجريمة كالأسلحة والالآت المستعملة في القتل أم كان من شأنه استعمالها في جريمة كالأشياء 

، ومن )٣(التي أعدها الجاني لاستخدامها في جريمة فشرع فيها وتوقفت عند ذلك الشروع
بعقوبة أصلية في جناية أو جنحة ولا  الحكم بالمصادرة أن يكون هناك متهم يحكم عليه شروط

يجوز فرضها في المخالفات إلا بناء على وجود نص قانوني صريح، وان تكون الاشياء محل المصادرة قد 
 الغير تحصلت من أو كان من شأنها أن تستعمل في ارتكابها، وان لا تؤدي المصادرة إلى الإخلال بحقوق

                                                        
  . ١٠ـ٩خالد رشيد الدليمي ، مصدر سابق ، ص.  ينظر في تفصيل ذلك د)١(
  .٤٥ ، ص١٩٥٩ئية في التشريعات العربية، مطابع دار الكتاب العربي، القاهرة ، العقوبات الجنا، توفيق الشاوي.  د)٢(
المبـادئ العامـة فـي قـانون العقوبـات، : سلطان عبـد القـادر الـشاوي. علي حسين الخلف و د.  ينظر في تفصيل ذلك د)٣(

   .٤٣٨، ص١٩٨٢مطابع الرسالة، الكويت، 
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ًوفضلا عن المصادرة عقوبة مالية فان هناك المصادرة بوصفها تدبيرا احتزازيا إذ اوجب . حسن النية

ًالمشروع أن يصدر حكما بمصادرة الأشياء المضبوطة التي يعد صنعها أو إحرازها أو استعمالها أو بيعها أو 
شترط في الحكم بهذا التدبير  وان ام تكن مملوكة للمتهم ولا يعرضها للبيع جريمة في ذاته حتى

  .)١(أن يحكم على المتهم بعقوبة ولا أن تكون الأشياء المضبوطة مملوكة للمتهم
 على الرغم من كثرة الكتابات والشروحات الفقهية للتأميم وشروطه -: التأميم-:ثالثا

ى إيراد تعريف ومضامينه وأحكامه والقرارات الصادرة عن السلطات التي خولت تنفيذه فأن الاختلاف عل
ًجامع مانع له ما زال قائما وذلك بسبب اختلاف الاتجاهات التي سلكها الفقه في تعريفه بين المذهب 
الاشتراكي إذ يمثل فيه العنصر الجوهري والأساسي في التنظيم الاجتماعي والسياسي للدولة، والمذهب 

 الاقتصادية ى الأصل وهو الحريةالفردي الذي يذهب الرأي الراجح فيه إلى انه ه يعد استثناء عل
  .)٢(والملكية الفردية

 التأميم بأنه تحويل مشروع خاص على قدر من الأهمية إلى )٣(وقد عرف البعض
مشروع عام يدار بطريقة المؤسسة العامة أو في شكل شركة تملك الدولة كامل أسهمها، فيما 

شآت التي يملكها الإفراد أو الشركات  بأنه استيلاء الدولة على ملكية المن)٤(عرفه البعض الآخر
ولتحل بذلك الملكية العامة محل الملكية الخاصة في مقابل تعويض عن الأموال التي حصل 

  .الاستيلاء عليها
والجدير بالذكر أن التأميم يختلف عن نزع الملكية كونه يهدف إلى تحقيق المصلحة 

ت المؤممة بأكملها بما فيها من موجودات مادية العليا للأمة وانه يشمل المشروع أو المشروعاالعامة 
ومعنوية وانه عمل من أعمال السيادة التي تخرج عن رقابة القضاء العادي والإداري وانه يكون بقانون 

                                                        
، القسم العام، مطبعة جامعة القاهرة ١الوسيط في قانون العقوبات، ج: راحمد فتحي سرو.  للمزيد من التفصيل ينظر د)١(

  .٧٧١ـ٧٦٨ ، ص١٩٨١والكتاب العربي، القاهرة ، 
  .٤٦ ـ ٤٥فوزي حسين سلمان الجبوري، مصدر سابق، ص.  د)٢(
  .١٢٧، ص١٩٧٩ ، دار الفكر العربي، القاهرة، ١٠مبادئ القانون الإداري، الكتاب الثاني، ط: سليمان الطماوي.  د)٣(
   .٢١ ، ص١٩٦٧ ، عالم الكتب، القاهرة، ٢فتحي عبد الصبور، الآثار القانونية للتأميم والحراسة الإدارية على الأموال ، ط.  د)٤(
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 بإجراء إداري أو بحكم قضائي، ولكن التأميم يشبه نزع الملكية في كونه يجري في مقابل وليس

   . )١(تعويض عادل
 إلى جانب القيود الثلاثة - :طة المالك بالتصرف بالمال المملوك  تقييد سل- :ًرابعا

السابقة يمكن للادارة الحكومية ان تقيد سلطة المالك بالتصرف في المال المملوك لتحقيق 
  .اهداف مختلفة سياسية أو قضائية أو امنية او غيرها بذريعة التنظيم

لملكية الخاصة ؟ اختلف الفقه ًوبعد يبقى لنا أن نتساءل هل تعد الضريبة قيدا على ا
 إلى أن الضريبة احدى أهم القيود الواردة )٢(في الإجابة عن هذا السؤال إذ ذهب البعض منهم

ويبرر ذلك في إطار بحثه عن أساس فرض ) أو كما يسميها الفردية(على الملكية الخاصة 
ن كل عدوان إذ قال الضرائب في الإسلام فعلى حين أباح الإسلام الملكية الفردية وحفظها م

، فانه لم يجعلها )٧٧القصص )) (ولا تنس نصيبك من الدنيا وأحسن كما أحسن إليك((تعالى 
كلا إن الإنسان ليطغى أن رآه ((خالية من القيود إذ أن ذلك سيزيد من طغيانها قال تعالى 

 ملك الله((، ذلك أن المال مال االله والدليل قوله سبحانه وتعالى )٧و٦العلق )) (استغنى
ولما كان الملك في الأرض الله فقد استخلف فيها بني ) ٤٩الشورى )) (السماوات والأرض

هي ملكية مقيدة ًالبشر ومنحها لعباده منة منه وفضلا، ومن ثم فان ملكية الأفراد لهذه الأموال 
ا جعلكم وأنفقوا مم((بحدود منها حق الجماعة في بعض أموال الأغنياء كما في الزكاة وقوله تعالى 

والذين في ((، فحق الجباية في مال الفرد ثابت بعدة آيات كقوله تعالى  )٧الحديد)) ( مستخلفين فيه
الانعام )) (وآتوا حقه يوم حصاده((وقوله تعالى ) ٢٥و٢٤المعارج )) (أموالهم حق معلوم للسائل والمحروم

ًفضلا عن آيات أخرى تدل دلالة قاطعة على أن في المال حقا ) ١٤  جانب الزكاة فيكون من آخر إلىً
  .حق ولي الأمر أن يضع النظام الضريبي العادل عن طريق فرض الضرائب على الملكية الفردية

 يذهب إلى أن قيود الملكية تقف عندما ذكرناه من )٣(على أن الرأي الراجح في الفقه
ضرائب، ذلك أن نزع ملكية ومصادرة وتـأميم وتحديد سلطة التصرف دون أن تتجاوزها إلى ال

هناك علاقة وثيقة بين دين الضريبة ووعائها ومع أن وعاء الضريبة في الماضي كان يتحدد 
                                                        

   .٥١ ـ ٤٩حق الملكية إزاء اتجاهات الدولة في التأميم والتخصيصية، مصدر سابق، ص: فوزي الجبوري.  د)١(
   .١٥٤ ـ ١٥٢ ، ص١٩٧٤الضرائب في الإسلام، دار الاتحاد العربي للطباعة، القاهرة ، : عيم عبد العزيز العلي الن. د )٢(
   .١٩٤، ص١٩٨٤، مطبعة الزهراء الحديثة، الموصل، ١الحق ونظرية التعسف في استعمال الحق، ط: إسماعيل العمري )٣(
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ً، إذ كانت الدولة تتخذ من شخص المكلف وعاء لها إلا )الضرائب على الأشخاص(بالأشخاص 

أن التطور في مجال حقوق الإنسان والتطور في أساس فرض الضرائب وتحوله من الأساس 
ي ونظريات المنفعة إلى أن يكون أساسه التضامن الاجتماعي المدعم بسيادة الدولة فرض العقد

فبدأت الدولة تأخذ ) الضرائب على الأموال ( أن يكون وعاء الضريبة من الأموال لا الأشخاص 
من مال المكلف وعاء لها، ولكنها لم تستقر على جزء من هذا المال، فهناك الضرائب التي 

ًخل وعاء لها وعلى اساسه يتحدد، ولكن هناك ضرائب أخرى تتخذ من رأس المال تتخذ من الد
ًوعاء لها كالضرائب المباشرة التي تفرض على مجرد امتلاك رأس المال والضرائب غير المباشرة 
التي تفرض على تداوله، بل أن البعض من التشريعات تذهب أكثر من ذلك لتفرض الضريبة 

 رأس المال المنتج منه وغير المنتج وهو ما يسمى بالضريبة على صافي على الزيادة الصافية في
الثروة ، وإذا كان هدف المشروع من الضرائب المباشرة التي يمكن أن تفرض على رأس المال 
غير المستغل أو الضرائب على صافي الثروة التي تشمل رأس المال المستغل ورأس المال غير 

ًذلك يعد مساسا بحق بقية والحد من احتكار رأس المال فان المستغل هو تقليل الفوارق الط
الملكية الخاصة ويتعارض مع ما كفلته لها الدساتير من صيانة وضمانات، فالدخل هو المفضل كوعاء 
أساسي لفرض الضرائب، كونه من طبيعة متجددة وهو وحده المعبر عن المقدرة التكليفية للمكلف، ولا 

س المال إلا بصورة استثنائية ومرة واحدة أو لمدة زمنية محدودة بحيث لا يمكن فرض الضريبة على رأ
ًتؤدي إلى الذهاب بذلك الوعاء كليا أو بجزء جسيم منه حسب رأي المحكمة الدستورية العليا في 

   .)١(مصر
ولا يسعنا هنا إلا أن ننضم إلى مؤيدي هذا الرأي ونضيف في تعزيزه القول بان حق 

رد في الدساتير ضمن الحقوق والحريات الأساسية ويقرن التشريعات الدستورية الملكية الفردية ي
النص عليها بالقيود الواردة عليها من نزع ملكية ومصادرة في ذات المادة المقررة لهذا الحق أو 
في المادة التالية لها، ولم يحدث أن وضع أي من هذه التشريعات الضريبة كقيد من القيود 

  .لكية الفردية في المادة التي أورد فيها هذا الحق أو في المادة التالية لهاالواردة على الم

                                                        
 ٢٧( شور بعـدد الجريـدة الرسـمية رقـم والمنـ ) ١٩/٦/١٩٩٢قضائية دستورية ، جلـسة  ( ١٠لسنة ) ٥( القضية رقم )١(

   .٨٠رمضان صديق محمد ، مصدر سابق ، ص .  ، مذكور لدى د٨/٧/١٩٩٢بتاريخ ) تابع 
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ًلذا فان استخدام المشروع الضريبة على انها قيد دائم أو مؤثر تأثيرا كبيرا في رأس  ً
ًالمال ولاسيما غير المستغل منه يعد مساسا بحق الملكية ويكون عرضة للإبطال بسبب عدم 

  .الدستورية
  موقف الدساتير المقارنة والدستور العراقي من حق الملكية : لثالمطلب الثا

بعد هذا العرض لمفهوم حق الملكية والقيود الواردة عليه لابد لنا أن نتعرف على 
  -:موقف الدساتير المقارنة منه وذلك في نقطتين 

ية يجدها  إن المتتبع لدساتير الدول العرب- : موقف الدساتير المقارنة من حق الملكية- :ًأولا
  -:تفرقت فيما يتعلق بحق الملكية بين مجموعات ثلاث هي

أقرت مجموعة من الدساتير أن الملكية الفردية مصونة ومنعت نزع ملكيتها الا بقانون او  -١
بناء عليه لأغراض النفع العام وفي مقابل تعويض، عادل معطية هذه الملكية وظيفة 

زة المصادرة الخاصة بحكم قضائي، ومنها اجتماعية مانعة مصادرتها مصادرة عامة ومجي
والدستور السوري ) ١٨و١٧م(والنظام الأساسي السعودي ) ٩م(الدستور البحريني 

والدستور ) ١٨و١٦م(والدستور الكويتي ) ٢٧و٢٦م(والدستور القطري ) ١٥و١٤م(
ً، علما أن هذا الأخير انفرد بحكم خاص هو تقرير أن الملكية )٣٤و٣٢م(المصري 
 .تتمثل في رأس المال غير المستغلالخاصة 

 أقرت اخرى من الدساتير صيانة الملكية الخاصة أو كفالتها ولم تجز نزع ملكيتها إلا  -٢
لأغراض المنفعة العامة بقانون أو بناء عليه وفي مقابل تعويض عادل، دون إشارة إلى 

والدستور اليمني ) ١١م(الوظيفة الاجتماعية لهذه الملكية، ونها النظام الأساسي العماني 
) ١٧٩١(وقد سلك المشروع الدستوري الأمريكي في التعديل الخامس لسنة ) ج/٧م(

 .ذات المسلك
 أقرت دساتير أخرى كفالة حق الملكية الخاصة وعدم جواز نزع ملكيتها إلا بقانون أو  -٣

ى ًوفقا للقانون دون أن تشير إلى نزع الملكية يجب ان يكون لأغراض النفع العام ولا حت
والدستور ) ١٥م(لوجوب أن يكون ذلك في مقابل تعويض عادل، ومنها الدستور المغربي 

 ).٨م(الليبي 
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منه بان قرر كفالة الملكية الخاصة وأنها ) ١٤(فيما انفرد الدستور التونسي في المادة 

ائري الذي اقر ًوفقا للقانون دون أية إشارة إلى إمكانية نزع الملكية ولا للتعويض، والدستور الجزتمارس 
أن الملكية الخاصة مصونة دون إشارة إلى ممارستها وفق القانون ولا إلى نزع ) ٥٢( مادته في

  .الملكية والتعويض
ويبدو لنا أن دساتير المجموعة الثانية تمثل أعلى مستويات الحماية القانونية للملكية 

اتير المجموعة الأولى يمكن الخاصة إذ أن وصف الملكية بالوظيفة الاجتماعية الواردة في دس
  .السلطة التشريعية من تبرير تقييد الملكية عن طريق الضرائب

 خصص المشرع الدستوري العراقي المادة -: موقف الدستور العراقي من حق الملكية-:ًثانيا
 -:ًأولا(( النافذ للملكية الخاصة وقيودها إذ نصت على ما يأتي ٢٠٠٥من دستور ) ٢٣(

.   مصونة، ويحق للمالك الانتفاع بها واستغلالها والتصرف بها في حدود القانونالملكية الخاصة
 لا يجوز نزع الملكية إلا لأغراض المنفعة العامة مقابل تعويض عادل، وينظم ذلك -:ًثانيا

 للعراقي الحق في التملك في أي مكان في العراق، ولا يجوز لغيره تملك -  أ- :ًثالثا.  بقانون
  )). يحظر التملك لأغراض التغيير السكاني–ب .  إلا ما استثنى بقانونغير المنقول، 

لا يمكن تقييد ممارسة أي من الحقوق والحريات ((منه على أنه ) ٤٦(وقد نصت المادة   
في هذا الدستور أو تحديدها إلا بقانون أو بناء عليه، على أن لا يمس ذلك التحديد والتقييد  الواردة

  )). أو الحريةجوهر الحق
  -:ومن هذين النصين يمكننا استخلاص ما يأتي

 . إن الدستور العراقي من دساتير المجموعة الثانية حسب التصنيف الذي اعتمدناه-١
 عاد موقف المشروع الدستوري العراقي ليوافق موقف القانون المدني العراقي بعد أن كان -٢

 وظيفة اجتماعية كونه  قد خالف موقف القانون المدني، بعده للملكية١٩٧٠دستور 
يسير في النهج الاشتراكي، أما اليوم فقد وضع العراق أولى خطواته باتجاه الرأسمالية 
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واعتماد المذهب الفردي فكان لابد أن يبتعد عن كل مظاهر الاشتراكية لاسيما تلك 

 .)١(المتعلقة بالملكية

تماعية إلا أن ذلك لا يعني  مع ان المشروع الدستوري العراقي لم يمنح للملكية وظيفة اج-٣
بالضرورة أنها حق مطلق وإنما يجب أن تمارس بما يتفق والقانون، والأكثر من ذلك فإن 

أعلاه قد أجازت وضع قيود على الملكية فضلا عن نزع الملكية المنصوص ) ٤٦(المادة 
ولكنها اشترطت أن يكون ذلك بقانون صادر عن السلطة ) ٢٣(عليها في المادة 

عية بقيد مباشرة هذا الحق أو بصورة غير مباشرة عن طريق تخويل الإدارة لإصدار التشري
أنظمة وتعليمات ، تقيد هذا الحق على أن تلتزم الإدارة بحدود ذلك التخويل، وفي جميع 
الأحوال أي سواء كان تقييد حق الملكية بقانون أم بناء على قانون فيجب أن لا يمس 

 .بيرة وإلا كان غير دستوريذلك الجوهر ذي الأهمية الك

من الدستور في فرض الضرائب وتعديلها ) ٢٨(من المادة ) ًأولا (  إن تطلب البند -٤
في ) ٤٦(وجبايتها والإعفاء منها أن يكون ذلك بقانون يقيد الجواز الذي تبنته المادة 
تنفيذية في ًتقييد الحقوق والحريات بقانون أو بناء على قانون، إذ يلغى أي دور للسلطة ال

تقييد حق الملكية عن طريق فرض الضرائب ولا يبقى الا حق السلطة التشريعية في هذا 
 .التقييد

ينتهي بنا إلى الإقرار بصلاحية السلطة ) ٤٦ و٢٨ و٢٣( مع أن اعتماد نصوص المواد -٥
التشريعية في تقييد الملكية الفردية عن طريق فرض الضرائب شرط أن يكون ذلك مرة 

ًولمدة محدودة عملا بشرط عدم المساس بجوهر الحق الوارد في عجز المادة واحدة 
أعلاه، وإلا فان فرضها لاكثر من مرة ولمدة غير محدودة يجعل ذلك التقييد يمس ) ٤٦(

جوهر حق الملكية، وكنا نفضل لو منع المشروع الدستوري العراقي صراحة وبشكل نهائي 
 .ائبتقييد حق الملكية باستخدام فرض الضر

  حق التقاضي: المبحث الرابع

                                                        
 الملكية وظيفة اجتماعية تمارس في حدود أهداف -أ  ((  على أن ١٩٧٠من دستور العراق لسنة ) ١٦( تنص المادة )١(

  )).ن ًالمجتمع ومناهج الدولة ، وفقا لأحكام القانو
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أولت المواثيق الدولية ومنها الإعلان العالمي لحقوق الإنسان الصادر عن الجمعية 

ً اهتماما بحق التقاضي عندما قرر أن لكل شخص حق اللجوء ١٩٤٨العامة للأمم المتحدة عام 
سية الممنوحة له إلى المحاكم الوطنية المختصة لإنصافه من أية أعمال تنتهك الحقوق الأسا

ًدستوريا أو قانونيا عندما قرر الحق لكل إنسان في أن تنظر قضيته محكمة محايدة ومستقلة ، وكذلك )١(ً
وهو ما عززه العهد الدولي ، )٢( المدنية أو التهم الجنائية الموجهة إليهفيما يتعلق بحقوقه والتزاماته
د من جهته على المساواة أمام القضاء في  الذي أك١٩٦٦والسياسية لعام الخاص بالحقوق المدنية 

وبالنظر لأهمية هذا الحق وعلاقته الوثقى بالشؤون الضريبية سنقسم . )٣(الدعاوي المدنية منها والجنائية
هذا المطلب على أربعة فروع، نخصص الأول لمفهوم حق التقاضي والثاني لتنظيمه والثالث لموقف 

  . الدستور العراقي منه منه والرابع لموقفالدساتير المقارنة
  مفهوم حق التقاضي: المطلب الأول

أورد الفقه مجموعة كبيرة من التعريفات لحق التقاضي ركز البعض منها على مضمون الحق 
ًركز البعض الآخر على السلطة التي تطبقه وركز البعض الآخر على كونه حقا من حقوق الإنسان، ومن فيما 

 القضاء لرد  يتيح لكل فرد وقع اعتداء على حق من حقوقه أن يلجأ إلىحق((هذه التعاريف تعريفه بأنه 
حق الأفراد ((ًوعرف أيضا بأنه ، )٤())ذلك الاعتداء والانتصاف لنفسه ممن ظلمه وسلبه حقه

حق الشخص باللجوء إلى ((ً، وعرف أيضا بأنه )٥())باللجوء إلى القضاء فيما يدعونه من حقوق
ً أو مصلحة أو مركز قانوني وطالبا رد الاعتداء عنه، أو استرداده إذا ًالقضاء طالبا الحماية لحق

  .)٦())سلب منه

                                                        
  .١٩٤٨من الإعلان العالمي لحقوق الإنسان لعام ) ٨( تنظر م )١(
  .١٩٤٨من الإعلان العالمي لحقوق الإنسان لعام ) ١٠( تنظر م )٢(
  .١٩٦٦من العهد الدولي بالحقوق المدنية والسياسية لعام ) ١٤( تنظر م )٣(
  .٣١، ص٢٠٠٤ ، منشأة المعارف، الإسكندرية، ٢فالة حق التقاضي، طمبدأ المساواة أمام القضاء وك: عبد الغني بسيوني عبد االله. د )٤(
مدى دستورية القوانين التي تحجب حـق التقاضـي، بحـث منـشور فـي مجلـة المـأمون الـسورية ، ع :  نصرت منلا حيدر )٥(

  .٢٣٦ ، ص ١٢ ـ ١٠
   .١٠٢ ، ص ١٩٧٦داد ،  ، مطبعة المعارف ، بغ٢ ، ط١شرح أحكام المرافعات، ج: سعدون ناجي القشطيني.  د)٦(
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ويبتعد البعض في حديثه عن حق التقاضي عن إيراد تعريف له ويركز على أهميته ليؤكد عدم 
كفاية تقرير الحقوق والحريات والسماح بممارستها والتمتع بها ما لم يتح من الوسائل مما 

هذه الحقوق رد العدوان الواقع عليها، ومن أهم هذه الوسائل هي الدعوى يسمح لأصحاب 
كونها الوسيلة القانونية التي يتجسد فيها حق التقاضي وعليه فحق التقاضي بمثابة الحامي أو 
ًالحارس لكل الحقوق والحريات الأخرى ومن دونه يصبح إدراجها في الوثائق الدستورية ضربا 

  .)١(من ضروب العبث
ًدو لنا أن حق التقاضي يتضمن عناصر ثلاثة الأول هو حق الالتجاء إلى القضاء ابتداء ويب

والثاني حق الدفاع والثالث حق الطعن ومن ثم فان أي تعريف جامع مانع لحق التقاضي يجب 
  .أن يحوي جميع هذه العناصر ذلك أن كل واحد منها يكمل الآخر

قاضي مجموعة من الخصائص، أهمها انه من من العرض أعلاه نستطيع القول بأن لحق الت
حقوق الإنسان، وانه حق دستوري طبيعي ثابت يتسم بالعمومية والشمول ويرتبط بالنظام العام، 

  .)٢(إذ لا يجوز النزول عنه أو الأتفاق على مخالفته
  تنظيم حق التقاضي: المطلب الثاني

حريات بما لا يؤدي إلى إذا كان قسم من الدساتير قد أجازت تقييد بعض الحقوق وال
المساس بجوهر الحق أو الحرية فان هناك شبه إجماع على عدم جواز تقييد حق التقاضي بقدر 
ما يجوز تنظيم هذا الحق كما سنلاحظ في الفرعين التاليين، ولا شك في أن التنظيم غير التقييد 

ً هذا الحق ابتداء من فالأول هو وضع الآليات وتحديد الإجراءات التي يمكن بواسطتها ممارسة
ًوسيلة ممارسة وهي الدعوى مرورا بضمانات الدفاع واستمرارا بتطلب التظلم الإداري وتحديد  ً

  .ًمدد الطعن وظروفها وانتهاء بوضع إجراءات إصدار الأحكام القضائية وحجبتها
 وبقدر تعلق الأمر بالشؤون الضريبية نجد أن التشريعات الضريبية وتشريعات المرافعات

ًالمدنية وأصول المحاكمات الجزائية تضع شروطا لرفع الدعوى كأن تكون بشكل تحريري وان 
                                                        

تعليقـات ومقـالات فـي نطـاق القـانون العـام، التعـسف فـي اسـتعمال حـق : غازي فيـصل مهـدي.  ينظر في تفصيل ذلك د)١(
  .١٤١التقاضي، بلا مكان ولا سنة نشر ، ص

الإسـلامية عة حق الإنسان في التقاضي في الـشري:  ينظر في تفصيل هذه الخصائص عبد االله علي محمد عبد االله النعيمي)٢(
  .٦٥ـ٥٨ ص ،٢٠١٠والقانون الوضعي دراسة مقارنة، رسالة ماجستير مقدمة إلى كلية القانون بجامعة تكريت، 
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ًتقدم من ذي مصلحة أو من يمثله قانونا أو اتفاقا وان تقدم من ذي الخصومة الذي يجب أن  ً

  .)١(يكون أهلا لمباشرة الدعوى فضلا عن تطلب دفع رسوم معينة
دساتير على كفالة حق الدفاع أمام اللجان وكذا الحال مع حق الدفاع إذ حرصت ال

ذوات الاختصاص القضائي وأمام القضاء على حد سواء، ومن مضامين هذا الحق إحاطة المكلف الإدارية 
 ًعلما بمضمون الإجراءات المتخذة ضده وتمكينه من إعطاء وجهة نظره بصورة تحريرية أو شفوية ومنحه

راء في هذا الخصوص وإعلامه بأسباب القرار وبحقه في مدة معينة لإبداء دفاعه واستشارة الخب
  .)٢(الطعن أمام القضاء

وفي طرق الطعن عادة ما تتطلب التشريعات أن يسبق الطعن أمام القضاء تظلم إداري 
وهذا الأخير مرحلة من مراحل الطعن يباشرها المكلف أمام الإدارة الضريبية التي أصدرت القرار 

موعة القواعد القانونية المنظمة للمنازعة الضريبية في مرحلتها الإدارية المطعون فيه ويتحدد بمج
أمام السلطة المالية والمتعلقة بقبول التظلم وميعاد تقديمه وإجراءاته ونظره والفصل فيه، والتظلم 
الإداري أو كما يسمى في شؤون الضرائب بالتظلم الضريبي، يعد مرحلة أساسية وهامة تسمح 

ة النظر بأعمالها القانونية وتجنيب القضاء الكثير من الزخم في القضايا المطروحة للإدارة بإعاد
ًأمامه، علما أن هذا التظلم عادة ما يتوقف عليه وجود المرحلة التالية وهي مرحلة الطعن أمام 

، وهذه الأخيرة هي المرحلة التي تشمل حق المكلف باللجوء إلى القضاء إذا لم يفلح )٣(القضاء
 الضريبي أمام السلطة المالية في إنصافه وإعادة حقوقه المسلوبة وهي قمة الضمانات تظلمه

                                                        
 ، دار الجيـل، ١النظريـة العامـة فـي الـدعوى فـي المرافعـات والأصـول المدنيـة، ط: صلاح الدين عبد الطيف الناهي.  د)١(

ذنون يونس المحمدي، المسؤولية المدنية :  كذلك ينظر. ١١٨ ـ ١١٧ ، ص ص١٩٨٨بيروت، دار عمار، عمان ، 
جمـال : كذلك ينظر. ٢٧٥ ـ ٢٧٤ ، ص٢٠٠٣، دار الحامد للنشر والتوزيع، عمان، ١الناجمة عن زرع الألغام ، ط

مولــود ذيبــان، ضــوابط صــحة وعدالــة الحكــم القــضائي فــي الــدعوى المدنيــة، دار الــشؤون القــضائية العامــة، بغـــداد، 
  .٥٠ ـ ٤٣ ص، ص١٩٩٢

 ، ١محمد عبد اللطيف، الـضمانات الدسـتورية فـي المجـال الـضريبي دراسـة مقارنـة بـين مـصر والكويـت وفرنـسا، ط.  د)٢(
  .٢٤٣ ـ ٢٣٨، ص ص١٩٩٩مطبوعات جامعة الكويت، الكويت، 

  .٢١٧ محمد إبراهيم خيري الوكيل، النظام الإداري، دار الفكر الجامعي، الإسكندرية، بلا سنة نشر ، ص)٣(
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التي يمكن أن يحص عليها المكلف بصرف النظر عن عدد طرق الطعن القضائية هذه ونوعها 

  .)١(وسواء أكانت أمام القضاء العادي أم الإداري أم الضريبي ومهما تكن دد الطعن وإجراءاتها
ات والإجراءات الخاصة بشكل الدعوى ورسومها وأساليب الدفاع نعم هذه الآلي

ًوالتظلم الضريبي وتحديد طرق الطعن القضائية لا تعدو أن تكون تنظيما لحق التقاضي ولا تمثل 
أي تقييد لهذا الحق، أما منع المكلف أو أي صاحب شأن من مراجعة القضاء أو من حق 

ة المالية فيجسد اظهر أنواع التقييد التي تمس جوهر الدفاع أمامه لإنصافه من تجاوزات السلط
حق التقاضي، إذ لا يكفي منح المكلف حق التظلم الضريبي أمام السلطة المالية أو الهيئات 
الإدارية ذوات الاختصاص القضائي لتحل محل القضاء في هذا الشأن إذ إن ذلك يجعل 

  .القوانين التي تقرها مشوبة بعدم الدستورية
  موقف الدساتير المقارنة من حق التقاضي: الثالثالمطلب 

لو تفحصنا الدساتير العربية لوجدنا أنها تنقسم فيما يتعلق بحق التقاضي على أربع 
   -:مجاميع 

 نصت بعض الدساتير صراحة على حق التقاضي وحظرت تحصين أي عمل أو قرار من - :ًأولا
  ).٦٨م(رقابة القضاء كما في الدستور المصري 

نصت مجموعة من الدساتير صراحة على كفالة حق التقاضي وعلى أن ينظم القانون -:اًثاني
الإجراءات اللازمة لممارسته دون أن تنص صراحة على حظر تحصين أي عمل أو قرار من رقابة 

والدستور السوري ) ٤٧م(والنظام الأساسي السعودي ) ٢٠م(القضاء ومنها الدستور البحريني 
والدستور الكويتي ) ١٣٥م(واالدستور القطري ) ٢٥م(ساسي العماني والنظام الأ) ١٦٦م(
  ).١٦٦م(

 لم تشر مجموعة من الدساتير صراحة إلى حق التقاضي بل إشارت إلى مضمونه بان -ً:ثالثا
والدستور ) ٤١م(لكل شخص مراجعة القضاء لحماية حقوقه وحرياته ، ومنها الدستور الاماراتي 

                                                        
 الجــدير بالــذكر أن هنــاك مــن الــدول مــن تجعــل شــؤون الــضرائب مــن اختــصاص القــضاء العــادي والــبعض يجعلهــا مــن )١(

اختـصاص القـضاء الإداري والــبعض الآخـر يجعلهـا مــن اختـصاص قـضاء ضــريبي متخـصص، ينظـر احمــد خلـف حــسين 
ة مقارنة، رسالة ماجستير مقدمة إلى كلية طرق الطعن في تقدير دخل المكلف بضريبة الدخل في العراق دراس: الدخيل

   .٥_٣، ص ص ١٩٩٧القانون بجامعة الموصل، 
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، وهو ذات نهج الدستور )٥١م(والدستور اليمني ) ٣٠م( الليبي والدستور) ١٤٠م(الجزائري 
  ). ٣٤م(والدستور الفرنسي ) ٢/١ف/٣م(الامريكي 

 خلت مجموعة من الدساتير من الإشارة إلى حق التقاضي مثل الدستور اللبناني - :ًرابعا
  .والدستور المغربي والدستور التونسي

ً مسلكا منقدا بإيرادها حق التقاضي والجدير بالذكر أن مجموعة من الدساتير سلكت ً
ضمن الفصل الخامس الخاص بالسلطة القضائية وليس في موقعه الطبيعي ضمن الحقوق 
والحريات الأساسية ومنها الدستور السوري والدستور القطري والدستور الكويتي والدستور 

  .الجزائري
  موقف الدستور العراقي من حق التقاضي: المطلب الرابع

 التقاضي -:ًثالثا(( .....من الدستور العراقي النافذ على ما يأتي) ١٩(ادة تنص الم
 حق الدفاع مقدس ومكفول في جميع مراحل التحقيق -:ًرابعا. حق مضمون ومكفول للجميع

يحظر النص في القوانين على تحصين أي عمل أو ((منه على انه ) ١٠٠(وتنص المادة ، ))والمحاكمة 
  ).)قرار إداري من الطعن

  -:ومن النصوص أعلاه يمكن ملاحظة ما يأتي 
إن الدستور العراقي من دساتير المجموعة الأولى إذ انفرد هو والدستور المصري بكفالة حق التقاضي  -١

وعدم جواز تحصين أي عمل أو قرار من الطعن أمام القضاء، مع أن النص المصري كان اظهر في 
رقابة القضاء فيما توقف المشروع الدستوري العراقي الحماية إذ حظر تحصين أي عمل أو قرار من 

عند حظر التحصين من الطعن إذ قد يبدو للوهلة الأولى أن القوانين التي تجيز الطعن أمام السلطات 
ًالإدارية أو الهيئات الإدارية ذوات الاختصاص القضائي دون الطعن أمام القضاء لا تشكل خرقا 

 أننا نرى أن إيراد حكم الحظر أعلاه ضمن الفصل الثالث الخاص أعلاه، إلا) ١٠٠(لأحكام المادة 
بالسلطة القضائية يجعل من معنى كلمة الطعن هو الطعن أمام القضاء لا محالة، وكنا نفضل لو أن 

لمنع أي اجتهاد في ) ١٠٠(إلى نهاية المادة ) أمام القضاء(المشروع الدستوري العراقي أضاف عبارة 
 .هذا المجال



    

 
منه إذ ان أي تقييد أو ) ٤٦(من الدستور يقيد نص المادة ) ١٠٠(د المادة  إن وجو -٢

تحديد لحق التقاضي يجب إلا يصل إلى حد تحصين أي قرار أو عمل من الطعن أمام 
من محتواها فيما ) ٤٦(أفرغت المادة ) ١٠٠(القضاء ، بل نستطيع القول إن المادة 

 .)١(يتعلق بحق التقاضي
ًالبند خامسا من ) ١٠٠( المشروع الدستوري العراقي جعل من المادة  إذا كنا نفضل لو أن -٣

أعلاه أي بإيراد حكمها ضمن الحقوق والحريات الأساسية وليس ضمن ) ١٩(المادة 
ًأحكام السلطة القضائية ، فإننا نرى أنه كان موفقا حين أردف حق التقاضي في البند رابعا  ً

 لم يكن من عناصر حق التقاضي فهو من اقرب منه بحق الدفاع الذي إن) ١٩(من المادة 
 .الحقوق إليه

إن الدستورين العراقي والمصري اللذين مثلا المجموعة الأولى من الدساتير العربية تضمنا  -٤
أعلى مستوى من الحماية لحق التقاضي ومن ثم أعلى مستوى من الحماية لبقية الحقوق 

ة والحماية لكل تلك الحقوق والحريات، ذلك أن وجود حق التقاضي يمثل الضمان
 .والحريات

  :الخاتمة
  :نستنتج مما سبق أن أهم المبادئ والحقوق الدستورية المتعلقة بالضريبة في العراق تتمثل في

والذي يعتبر الضمانة الأهم لعدم تجاوز السلطة التنفيذية على : مبدأ قانونية الضريبة -١
وفي ذلك لم يكتف . ق بشؤون الضرائبالاختصاصات الحصرية للسلطة التشريعية فيما يتعل

المشرع الدستوري العراقي بمنع تفويض السلطة التنفيذية أو تخويلها صلاحة فيما يتعلق 
بشؤؤون الضرائب في الأوضاع العادية وإنما منعها حتى في حالة الضرورة أو في الظروف 

 .الاستثنائية أو حالة الطوارئ
رع الدستوري العراقي لفكرة العدل العدل والمساواة وفيها اعتمد المش: مبدأ حق المساواة  -٢

من الدستور التي منعت التميز ) ١٤(وأغفل لفكرة العدالة، وعزز ذلك ما ورد في عجز المادة 

                                                        
من الدستور العراقي النافذ منعت تقييد أو تحديد أي من الحقوق والحريات الأساسـية ) ٤٦(الجدير بالذكر أن المادة  )١(

 .تقييد جوهر الحق أو الحريةالواردة فيه إلا بقانون أو بناء عليه بشرط أن لا يمس ذلك التحديد أو ال
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بين العراقيين بسبب الوضع الاقتصادي والاجتماعي في الوقت الذي تقوم الضرائب فيه اليوم 

مالي بل تتجاوزه لتحقيق أهداف اقتصادية على تحقيق أهداف مختلفة لا تقل عن الهدف ال
 .واجتماعية بل وحتى سياسية

لم يمنح المشرع الدستوري العراقي للملكية وظيفة إجتماعية إلا أن : مبدأ حق الملكية -٣
 .ذلك لا يعني بالضرورة أنها حق مطلق وإنما يجب أن تمارس بما يتفق والقانون

فالة حق التقاضي وعدم جواز تحصين نص الدستور العراقي على ك: مبدأ حق التقاضي -٤
أي عمل أو قرار من الطعن أمام القضاء، ولقد تضمن الدستور العراقي أعلى مستوى 
من الحماية لحق التقاضي، ومن ثم أعلى مستوى من الحماة لبقية الحقوق والحريات، 

. ذلك أن وجود حق التقاضي يمثل الضمانة والحمية لكل تلك الحقوق والحريات
  : وبذلك 

أقرت جميع الدساتير المقارنة مبدأ قانونية الضريبة ولكنها قصرته على شؤون الفرض  -
والجباية إذا اشترطت أن تكون بقانون دون الاعفاء الذي اجتازت أن يكون من دون قانون، 
على العكس من الدستور العراقي الذي تطلب القانونية في الفرض والجباية والتعديل 

 .والإعفاء
اة الضريبية بكونها لا تخرج عن عدم التفريق في فرض الضريبة والإعفاء منها إن المساو -

بين المكلفين ذوي المركز القانوني الواحد، أقرتها كل الدساتير المقارنة لكنها توزعت بين وجبايتها 
 التأكيد على المساواة أمام القانون والضرائب والمساواة بشكل عام وقد اعتمد هذا الأخير المشرع

 .لدستوري العراقيا
أقرت جميع الدساتير المقارنة صيانة وكفالة الملكية الفردية التامة، ولكن البعض منها حصر  -

وسائل تنفيذها بالمصادرة ونزع الملكية للمنفعة العامة والتأميم مقابل تعويض عادل 
 البعض وبشروط معينة لكل منها، ومنها من أعطاها وظيفة اجتماعية دونوتحديد سلطة المالك 

 . كفالتهاالآخ الذي أكتفى باقار
ًمع أن المشرع الدستوري العراقي أكد على حق الملكية الخاصة ولكنه جعلحمايتها وفقا  -

للقانون وأجاز تقييدها بالشكل الذي لا يمس جوهر هذا الحق، إلا أن الضريبة لا يمكن أن 
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كونها تمس جوهر هذا ًتكون قيدا يضاف إلى القيود الدستورية الأخرى على هذا الحق 

 .الحق
ًعلى الرغم من أهمية حق التقاضي بوصفه حقا دستوريا طبيعيا ثابتا يتميز بالعمومية  - ً ً ً

والشمول ويرتبط بالنظام العام ويتضمن عناصر اللجوء إلى القضاء ابتداء وممارسة حق 
ليه، فيما ًالدفاع والطعن في القرارات فإن قسما من الدساتير المقارنة أغفلت الإشارة إ

أشارت إلى مضمونه دون ذكره بشكل صريح وصرحت دساتير أخرى بكفالته وتنظيمه 
 .ًقانونا

  :التوصيات
فرض وجباية (من الدستور العراقي بإضافة عبارة ) ١١٠(من المادة ) ًأولا(تعديل البند  -

إلى نهاية البند لتكون الضرائب ) وتعديل والإعفاء من الضراتئب والرسوم الاتحادية
الاتحادية من اختصاص السلطة الاتحادية وتبقى الضرائب المحلية من اختصاص سلطات 

 .الاقاليم
من الدستر العراقي بالإشارة صراحة إلى المساواة الضريبية أو ) ١٤(تعديل نص المادة -

المساواة أمام الضرائب وبالشكل الذي يجعل المساواة المتطلبة مساواة حقيقية لا مجردة 
 . ذلك النصوص الدستوريةكما توحي إلى

يحظر تقييد الملكية الخاصة (من الدستور العراقي ينص على أنه ) ٢٣(إضافة بند رابع إلى المادة  -
 ).بالضريبة

من الدستور العراقي لمنع أي اجتهاد ) ١٠٠(إلى نهاية المادة ) أمام القضاء(إضافة عبارة  -
 .ًارياًفي كون المقصود بحظر التحصين من الطعن قضائيا أم إد

من ) ١٩(من المادة ) ًخامسا(من الدستور العراقي لتشكل البند ) ١٠٠(نقل مكان المادة  -
بإيراد حكمها ضمن الحقوق والحريات الأساسية وليس أحكام السلطة القضائية وهو الدستور أي 

 . الحاليموضعها
طة التنفيذية من الدستور لمنع السل) ٤٦(الواردة في المادة ) بناء على قانون(حذف عبارة  -

 .من تقييد أي حق من الحقوق الدستورية وحصر هذه الصلاحية بالسلطة التشريعية وحدها
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 

(*)  
 المقدمة

 دودة عبر بوابةاصبحت الصفقات التجارية رغم ضخامتها تنجز الان خلال دقائق مع
  .على جهاز الكمبيوتر) نعم(التجارة الالكترونية في عصر المعلوماتية فقط بالضغط على زر 

المستهلك بصورة عامة تتوفر لديه الثقة العاملة في التسويق الإلكتروني بعيدا عن 
ة المتجر التقليدي الذي يستطيع الوقوف على حقيقته الكاملة المباشرة وهو امر يرتبط بطبيع

  .المستهلك
هناك افعال تجارة الكترونية تتم عبر الانترنت تبرم خلالها العقود الالكترونية وتتناول 
السلع والخدمات من خلال هذه العقود ضمن دائرة او سلسلة من الاجراءات يكون فيها 

  .المستهلك الالكتروني هو الطرف الضعيف
ية ولا شك ان المستهلك فمن هو المستهلك الالكتروني ماهي العقود الالكترون

يتعرض للغش والتحايل عند ابرام العقود الالكترونية وتنفيذها في الوقت الذي تكون فيه 
الادوات القانونية على المستوى المحلي والدولي قاصرة عن حمايته، اذا نظرنا الى العلاقات 

 .عبر الانترنيت عابرة للدول التي تتضمنها عنصرا طبيعيا
 يتعرض لها المستهلك في عقود التجارة الالكترونية قد يكون ان المخاطر التي

مصدرها التاجر حيث يقع السلوك بالغش و التحايل قبل المستهلك، وقد يقع الخطر من الغير 
كما في حالة اختراق شبكة الانترنيت والاطلاع على البيانات وسرقة المعلومات وإعادة 

لذي يتطلب حماية المعاملات الالكترونية جنائيا استخدامها على نحو يضر المستهلك، الامر ا
وان التضليل قد يكون عن طريق الاعلانات التجارية اي المضللة عبر الانترنيت التي قد تكون 

  .متواطئة مع المنتج او المجهز للأضرار بالمستهلك

                                                        
  .الجامعة المستنصرية/ كلية القانون(*)
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إن الغش التجاري والصناعي الذي يتعرض له المستهلك في المعاملات العادية في 

لسلعة يتعرض له المستهلك الالكتروني بل وقوع الغش عبر الانترنيت اكبر في انعدام مضمون ا
 .الرؤية الحقيقية المعاينة على السلعة في الظرف الغالب

الدعاية والاعلانات الالكترونية قد تساهم في ايقاع المستهلك في غلط يدفعه الى 
 .نترنيت وتأثيراتهاالتعاقد واذا اخذنا بنظر الاعتبار قوة انتشار شبكة الا

والدعاية والاعلان والقدرة للنفاذ الى المستهلك حتى ليصل الى مسألة الوقوع تحت 
رحمته في هذه الدعاية تدفعه للتعاقد للقيادة ويكتشف بعد ذلك انه ضحية مؤامرة مزدوجة 

ني الاعلان والتاجر او المنتج من ناحية اخرى وهي امور تستوجب حماية المستهلك الالكترو
. من الغش والتحايل في الاعلان المضلل عبر الانترنيت علية تقسم بحثنا هذا الى اربع مباحث

 .المبحث الاول مفهوم الاعلان التجاري المضلل عبر الانترنيت
 .المبحث الثاني مفهوم المستهلك الالكتروني
 .المبحث الثالث الحماية المدنية للمستهلك

  .ة للمعلن والرقابة على الاعلاناتالمبحث الرابع المسؤولية المدني
 عبر الانترنيت مفهوم الاعلان التجاري المضلل: المبحث الأول

لتحديد مفهوم علم الإعلان التجاري المضلل عبر الانترنيت لابد من إعطاء مفهوم 
الاول مفهوم : للإعلان التجاري ومن ثم مفهوم التضليل الإعلاني لذا تقسم المبحث الى مطلبين

 والثاني الاعلان التجاري المضلل عبر الانترنيت. ن التجاريالاعلا
 مفهوم الاعلان التجاري عبرالانترنيت: المطلب الاول

كثير ما يلجأ المستهلك الالكتروني الى التعاقد الالكتروني بالتأثير بما يبث من 
فة الى إعلانات تجارية عن السلعة والخدمات عبر الانترنيت الذي اصبح وسيله الإعلان إضا

الوسائل التقليدية من الصحف والمجلات والإذاعة والتلفزيون، يمتاز الإعلان عبر الانترنيت بانه 
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لذا لكي يتحقق ) ١(يتم عبر وسائط الكترونية سواء كانت أقراص مدمجة او شرائط ممغنطة
 .وصول هذا الإعلان الى المستهلك لابد ان يكون مشتركا بخدمة الانترنيت

م الاعلان التجاري لابد من تعريفه وبيان عناصره، وتحديد طبيعته ولتحديد مفهو 
والثاني . الاول تعريف الاعلان التجاري وعناصره. وضوابطه، لذا نقسم المطلب إلى ثلاثة فروع

 .طبيعة الاعلان التجاري لكي يكون له قيمة قانونية يعتد به
 تعريف الاعلان التجاري وعناصرة: الفرع الاول

كلمة من الشمول بحيث لا يمكن اعطاء تعريف جامع مانع لها فهي كلمة : لاعلانا 
لهامعان متعددة يتباين مفهومها حسب الزاوية التي ينظرها في المجالات العلمية والعملية، 

 .استخدامها في حقول المعرفة المختلفة في الصحافة والاعلام والقانون والتجارة وغير ذلك
 سنة ٤٥ن مكاتب الدعاية والنشر والاعلان العراقي رقم عرفت المادة الاولى من قانو

جميع وسائل الدعاية والنشر في الصحف او التلفزيون او السينما ( المعدل الاعلان١٩٧١
  ).النيون او البالستك او الملصقات الجدارية وكذلك الادلة باختالف انواعها او

 التجاري حسب عناصر واختلف الفقه القانوني ورجال الاعلان في تعريف الاعلان
  .ثلاثة الهدف الذي يرمي اليه الاعلان والوسيلة و التركيز على البعد النفسي للرسالة الاعلانية

وسيلة غير شخصية (فقد عرفت جمعية التسويق الامريكية الاعلان التجاري على انه
  )٢()لتقديم السلع والخدمات بواسطة جملة معلومة مقابل اجر مدفوع

مجموعة الجهود غير الشخصية التي تهدف الى توجيه انتباه افراد (هاكما عرف بان 
 .)٣()المجتمع الى ىسلعة او خدمة محددة لحثهم على شرائها

كل صيغة اتصال تتم في (وبالنظر الى الوسيلة المستخدمة في الاعلان عرف على انه  
 عن )١()دماتاطار نشاط تجاري او صناعي او حرفي او عمل حر بقصد ترويج السلع والخ

  .)٢(كونه مجموعة من الوسائل المستخدمة لتعريف الجمهور بعمل او حالة قانونية معينة
                                                        

بيـومي حجـازي، حقـوق الملكيـة الفكريـة وحمايـة المـستهلك فـي عقـود التجـارة الالكترونيـة، دار الكتـب عبد الفتـاح . د) 1
 .١٠١، ص٢٠٠٨القانونية مصر، 

 .٩٢، ص٢٠٠٤ه المعارفءالاسكندرية، عمرمحمدعبدالباقي، الحمايةالعقديةللمستهلك، منشأ. ًنقلاعند) 2
 .٥٧، ص١٩٩١حمايةالمستهلك في التشريع الاردني عمان الاردن، ، عبدالرحمن صالح .  د )  3
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 ضوابط الاعلان التجاري وشروطه: الفرع الثاني  

ًلكي يعتبر الاعلان التجاري اعلانا له قيمة قانونية يعتد به لابد من توافر الضوابط 
 )٣(-:والشروط الاتية فيه 

ًن الاعلان التجاري مشروعا وغير مخالف للقانون ولا النظام العام لابد ان يكو-١ 
والاداب العامة فالاعلان الذي يشجع على تعاطي المخدرات او ممارسة الدعارة اولعب القمار 

 .يكون غير مشرع ولا يترتب عليه اثار قانونية
ً يجب ان لا يكون الاعلان التجاري كاذبا او خادعا ومضللا بحيث يقع-٢ ً ً 

 .المستهلك في الغلط الذي يدفعه الى التعاقد مما يعيب ارادته بعيب من عيوب الارادة
 يجب ان تكون صيغة الاعلان دقيقة وواضحة وخالية من العبارات التي تعمل على -٣

  .تكوين فكرة خاطئة في ذهن المستهلك
قبل  ولابد من ان يحصل المعلن  من السلطة المختصة على ترخيص بنشر اعلانه -٤

   .)٤(لذا اقر القانون الفرنسي الرقابة اللاحقة في نشر الاعلان . توجيهه إلى الجمهور
 الاعلان التجاري المضلل عبر الانترنيت: الفرع الثالث

ان الاعلان الالكتروني قد يكون مشوب بوسائل احتيالية تضلل المستهلك ، وتوقعه 
 .)٥(هذا الاعلانفي الغلط الامر الذي يدفعه الى التعاقد تحت ضغط 

ويعد الكذب والخداع في الاعلان التجاري من اهم مصادر الاضرار التي تمس نفس 
كعيب من عيوب الارادة ) التدليس(المستهلك او امواله ورغم تنظيم القوانين المدنية للتغرير 

 فان القوانين الجنائية تعرضت للخداع كجريمة يعاقب عليها القانون. والكذب صورة من صوره

                                                                                                                                         
 . ٦٣المصدر السابق، ص عمر محمد، . د) 1
 . ١٥٤، ص١٩٩٨العلاف وعلي ربايعة، االعقد الاعلاني، دار البارودي عمان بشير عباس . د) 2
 .١٠٣-١٠٢عمر محمد، مصدر سابق ، ص. الموضوع در حول هذا ينظر تفاصيل اكث) 3
 .في المبحث الخاص بالرقابة على الاعلان التجاريسوف نتطر الى هذا القانون وتفاصيله ) 4
 .١٠١عبدالفتاح بيومي، مصدرسابق،ص. د) 5



    

 
والمتفق عليه ان الاعلان التجاري قد يتسم بشيء من المبالغة والتأويل من جانب . الجنائي 

  .)١(اخر 
الاعلان المضلل هو الخادع الذي من شأنه خداع المستهلك ، والاعلان المذكور قد 

  .)٢(لا يتضمن بيانات كاذبة ولكنه يصاغ بعبارات تؤدي الى خداع المتلقي
قتصادي من نظام اشتراكي يسيطر عليه القطاع العام الى نظام وادى تحول النظام الا

رأسمالي حر يعتمد على اقتصاد السوق مما ادى الى المنافسة بين المنتجين، فبعد ان كانت 
  .)٣(المنافسة تعتمد على جودة المنتج وسعره اصبحت تعتمد على توزيع المنتج

المضلل بحد ذاته وبين الاعلان ان المحاكم تلجأالى التمييز بين الاعلان التجاري 
الذي يؤدي الى التضليل ، علما ان صفة التفرقة في غاية الصعوبة فالاعلان المضلل بذاته 
يمكن تقديره على اساس موضوعي ، في حين الاعلان المؤدي الى التضليل يعتمد على المعيار 

ى اختلاف تأثير الذاتي او الشخصي اي حسب شخص المتلقي وعوامله النفسية مما يؤدي ال
  .)٤(الاعلان من شخص لآخر

اما الخداع هو القيام .الكذب هو خلاف الحقيقة قولا وادعاءأ عمدا بقصد الخداع 
   .)٥(بسلوك سلبي او ايجابي من شأنه تغير حقيقة الشيء ، وكل ما من شأنه خداع المتلقي

يعرض المتلقي والاعلان التجاري الكاذب هو الذي يتضمن بيانات غير حقيقية بشكل 
 .الى الخداع

يستعمل الفقه مصطلح الاعلان المضلل والاعلان الخادع كمترادفين ، فالاعلان 
المخادع هو اعلان الذي يتم عرضه بطريقة تؤدي الى تضليل المستهلك او المنافسين على 

                                                        
 . ١٥٦، مصدر سابق، صعمر محمد . د) 1
 ٤الاعلانــي فــي القــانون الكويتي،مجلــةالحقوق جامعــةالكويت العــدد أحمدســعيدالزفرد،الحمايةالقانونية منالخــداع . د) 2

 .١٧٠ ،ص ١٩٩٦السنة 
 .١٢٥عمرمحمد، مصدرسابق، ص. د) 3
 .٧١بتول، مصدرسابق ، ص. د) 4
 .١٢٧عمرمحمد،مصدرسابق،ص. د) 5
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اوجدها ذلك الاعلان المتضمن معلومات تدفع . نحو قد يلحق ضرر باعمالهم الاقتصادية

  .)١(تهلك الى الوقوع في غلط فيما يتعلق بعناصر او صفات جوهرية للمنتجالمس
والفرق بين الاعلان الكاذب والاعلان المضلل يكمن في ان الاخير لا يتضمن أي 
بيانات كاذبة ولكنه بعبارات تؤدي الى خداع المتلقي ، فالمعلومات الواردة غير كاذبه ولكن 

  .)٢(ها دليل مزيفاالدليل الذي يستخدم في اثبات صحت
الوسيلة  ويذهب الفقه المصري الى ان الخداع او التضليل يختلف عن الغش من حيث

 .ومن حيث هدف معاقبته
 من حيث الوسيلة فان الخداع عبارة عن مجرد اكاذيب بالقول او بالكتابة او بالاشارة

يوجه الى نفس لادخال الخداع على المتعاقد الاخر، اما الغش فهو عبارة عن نشاط جدي 
  .)٣(ًالسلعة موضوع العقد بالعبث فيها على نحو او اخر دون لزوم وجود متعاقد اصلا 

ان مفهوم الاعلان المضلل اوسع من مفهوم الاعلان الكاذب لان كل اعلان كاذب هو 
مضلل وليس العكس وان مجرد المبالغة في الاعلان لا يشكل كذبا بالضرورة مع استقرار الفقه 

  .)٤(ء على جواز المبالغة في الاعلانوالقضا
. تقدير الطبيعة المضللة للاعلان التجاري تخضع لمعيارين المعيار الذاتي والموضوعي

وتذهب بعض القرارات القضائية على ان تقدير التضليل يقوم على اساس ذاتي رغم ان القضاء 
الذاتي يراعى فيه شخص فالمعيار. المذكور يعتمد في معظم احكامة على المعيار الموضوعي 

المتلقي نفسة لا ينظر الى التضليل في ذاته فقد يكون على درجة من اليقظة او مستوى عادي 
  .)٥(من الذكاء واليقظة ومن دون المستوى العادي

ان ضابط هذا المعيار يتطلب البحث عن شخصية المتلقي وكشف ما لديه من يقظة 
 كشفة بينما المعيار الموضوعي يؤدي الى تجريد وذكاء ومثل هذا الامر يصعب على القاضي

                                                        
 . ١٧٠أحمدسعيدالزفرد، مصدر سابق، ص. د) 1
 .٧٥بتول،مصدرسابق،ص. ،  د١٢٧عمرمحمد،مصدرسابق،ص. د) 2
 . ١٢٨عمر محمد، مصدر سابق، ص. د) 3
 . ٧٣بتول ، مصدر سابق ، ص. د) 4
 .٧٠بتول،مصدرسابق،ص. د) 5
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متلقي الاعلان من ظروفه الشخصية والاخذ بالشخص العادي او المتوسط فلا يختلف هذا 

  .)١(المعيار من شخص لاخر
ان تقدير التفرقة بين الكذب والتضليل المؤثر والذي يلحق ضرر بالمستهلك وبين 

طة التقديرية لقاضي الموضوع الذي يسترشد من المبالغة في الاعلان التجاري يخضع للسل
 كل قضية ، ويجب ان لا يؤدي المبالغة في الاعلان الى حد -الظروف المحيطة وحسب وقائع 

  .)٢(الخداع وتغير الحقيقة بحيث يصعب معرفتها
ان اساليب الكذب والتضليل بالاعلان التجاري لايمكن وضعها تحت الحصر فقد 

  بشان قمع التدليس والغش ١٩٤١ لسنة ٤٨ القانون المصري رقم اشار الى هذه العناصر
 ..١٩٩٥ لسنة ٨١والمعدل بقانون رقم 

 :)٣(فقد يمس التضليل الاعلاني العناصر الاتية
فقد تكون السلعة غير موجودة وقد توجد ولكنها غير ،  وجود السلعة او الخدمة -١

ستعمال او من المستحيل تحديد مكان المعلن عنها وقد تكون موجودة لكنها غير صالحة للا
 .وجودها

طبيعة السلعة او الخدمة ويمثل هذا العنصر اهميته للمستهلك لارتباطه الوثيق -٢
 .بجودة السلعة او الخدمة وما ثمنها للغرض من التعاقد

اصل السلعة او الخدمة بقدر جودة السلعة او الخدمة وارتباطها بمكان معين -٣
 .عأ للتعاقد بالنظر الى اصلها ومنشاءهافيكون المستهلك مدفو

 الخصائص الجوهرية للسلعة او الخدمة لذا حكم مسؤلية صاحب معرض -٤
 .السيارات اعلن عن بيع سيارة انها بحالة جيدة جدا رغم تعرضها لحادثين متواليين

  كمية او مقدار السلعة او الخدمة-٥
لسلعة غير موجودة فعلا او  مكونات السلعة او الخدمة الاعلان عن مكونات ا-٦

 .مكونات السلعة موجودة ولكن غير المعلن عنها
                                                        

 . ١٧٤أحمد سعيد الزفرد، المصدر السابق، ص. د) 1
 .١٣١عمرمحمد،مصدرسابق،ص. د) 2
 . وما بعدها١٤٢عمرمحمد، مصدرسابق، ص. د) 3
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 . وجود السلعة او الخدمة-٧
 . طريقة الانتاج وتاريخ الانتاج-٨
 . ثمن السلعة او الخدمة-٩

 مفهوم المستهلك الالكتروني: المبحث الثاني
ادي ان مفهوم المستهلك في المجال القانوني يختلف عنه في المجال الاقتص

فالقانون لا يهتم بفعل الاستهلاك بحد ذاته، وانما يهتم بالتصرف القانوني الذي يأتيه الشخص 
 .القانوني بارادته بهدف اشباع حاجاته الذاتية او العائلية من السلع والخدمات 

تقتصر درستنا على مفهوم المستهلك وموقف الفقه القانوني من شموله له بالحماية 
قسم الفقه حول تعريف المستهلك في الاطار القانوني الى الاتجاه الواسع القانونية حيث ان

  .والاتجاه الضيق عليه نقسم البحث الى مطلبين
  المطلب الاول تعريف المستهلك بوجة عام

 التعريف الضيق للمستهلك: الفرع الاول
يعرف الاتجاه الذي يقتصر حماية المستهلك في نطاق ضيق من حيث شخص 

ى انه كل شخص يتعاقد لغرض اشباع حاجاته الشخصية والعائلية، اي من يقوم المستهلك عل
بشراء السلع والخدمات لاستعمالة الشخصي او استعمال افراد اسرته اوالافراد الذين 

انصار هذا الاتجاه القانون الفرنسي بتعريفه المستهلك ضمن قانون اعلام من    .)١(يعيلهم
بانه كل من يقوم باستعمال السلع والخدمات ١٩٧٨نة  لس٧٨/٢٤المستهلك رقم  وحماية

الشخصية وحاجياته من يعولهم وليس اعادة بيعها او تحويلها اواستخدامها   بهدف اشباع حاجاته
عرف  المستهلك  بانه ١٩٩٢كذلك قانون الاستهلاك الفرنسي )   ٢(المهني   في نطاق نشاطة

  .من يستخدم اموال او خدمات لاستعمال غير مهني

                                                        
 دالباقي جمعه،الحاجـــه الخاصةلرضـــا المــستهلك فـــي عقـــودحـــسن عبــ.  و د٨٧ص، عبــدالفتاح بيومي،مـــصدرسابق . د) 1

 ١٠،ص١٩٩٩القاهرة  والفنية الاستهلاك مركزالدراسات القانونية
 حمــد االله محمــد حمــد االله حمايــة المــستهلك فــي مواجهــة الــشروط فــي عقــود الاســتهلاك دار الفكــر العربــي مطبــوع .د)2

 .٢٠،ص١٩٩٧
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 ١٩٨٤ يوليو ١٩وعرف المشرع الاسباني في المادة الاولى في القانون الصادر 

الخاص بالدفاع عن المستهلك والمستخدمين بانه كل شخص طبيعي او معنوي يمتلك  
يستخدم بوصفه المستهدف النهائي للاموال المنقولة اوالعقارية سلع او خدمات ولا يعتبر  او

ادماجاها في  ون او يستهلكون سلع او خدمات بغرض مستهلكا الاشخاص الذين يتملك
المستهدفين اخيرا من تلك  عمليات الانتاج او التداول او الانتقال للغير من دون ان يكونوا 

  ).العمليات
  كل(منه ) ١/١٧( في المادة ١٩٩٤كما عرف القانون البلجيكي الصادر في  

المهنية منتجات او خدمات معروضة شخص طبيعي او معنوي يستخدم الغرض لا تحمل الصفة 
  ).في السوق

الشخص الذي لا ( بانه ذلك ١٩٧٣ لسنة ١٢٧َعرف قانون التجارة الانجليزي رقم 
   ).يتعامل في كحل ينفذه ولكنه ليتعامل مع الشخص الذي يقوم بتنفيذه

فحسب الاتجاه الضيق التعاقد على السلع والخدمات لغرض استهلاكي غير  
يث شمل الشخص الطبيعي والمعنوي كالجمعيات الخيرية الاستهلاكية بشرط المهني ح الغرض

ان يكون نشاط غير مزود أي لا يهدف من خلاله تحقيق الربح بينمايذهب جانب من الفقه إلى 
 وهذا خلاف ما تقرره  التشريعات التي ذكرناها )١(اقتصار على الشخص الطبيعي دون المعنوي 

  .سابقا واتجاه اغلبية الفقه
يتفق هذا الاتجاه مع تعريف لجنة صياغة قانون الاستهلاك الفرنسي والذي يضفي 
صفة المستهلك على الشخص المعنوي ايضا كالجمعيات التي لا تهدف الى تحقيق الربح 
والنقابات التعاونيةاي تلك الشخصيات المعنوبةالتي تحصل على السلع والخدمات تستخدمها 

شخاص المعنويين في طائفة المستهلكين يجد تفسيره في أنها لغرض غير مهني وان ادخال الا
ًلا تمارس نشاطا مهني لتحصل من خلاله على الربح وعلى مواردها المالية، أو على أسباب 
ًوجودها ومن ثم فهي تشبه المستهلك تماما، لذلك فإن الرأي والفقه الفرنسي يتسع ليشمل 

                                                        
يـــر البـــصري وأحمـــد المنـــصوري، حمايـــة المـــستهلك فـــي الـــشروط التقنيـــة، عيـــر شـــبكة الانترنيـــت، مندراســـة منـــشورة، ) 1

 http://droiteivol.over.blog.com: على الموقع١١/٠١/٢٠٠٨
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الشركاء المتعاقدين والمستهلكين والمشترين مفهوم المستهلك الشخص الطبيعي والمعنوي و

   .)١(ًوالزبائن المحتملين والمواطنين أيضا 
فالمستهلك لا يتمتع بالقدرة الفعلية للحكم على ما يسعى للحصول عليه من سلع أو 
خدمات خاصة في ما يتعلق بعناصر الجودة والمتانة كما يفتقر إلى امكانية قيامه بالصيانة 

  .بكثير من هذه الاشياء فهو ليس كالمهني والمحترفالدورية الفنية 
كما انه حدد الاستهلاك في سلع وخدمات لأغراض استهلاكية قابلة للاستهلاك 
الفوري من أول استعمال لها في المواد الأولية والمنتجات الطبيعية ليست الصناعية أو السلع 

مال الشخصي فالهدف هو استهلاك المعمرة، مثل السيارات والاثاث والأجهزة المنزلية للاستع
ًالسلع ذات الأستهلاك الفوري أو استعمالها حتى تستهلك وإن كان استهلاكها متأخرا في فترة 

 .)٢(من الزمن فلا يتعاقد على السلع بهدف اعادة بيعها والمتاجرة بها، مثل المهني والمحترف 
  التعريف الواسع للمستهلك: الفرع الثاني

كل من يقوم بتصرف ما يهدف : الفقهي الى تعريف المستهلكيذهب هذا الاتجاه 
لاستخدامه السلع والخدمات لأغراض شخصية مهما كان الشخص المتعاقد سواء كان مهني او 

  .)٣(غير مهني طبيعي او معنوي اذا كان الغرض هو الاستهالك وليس لأعادة البيع اوالمزود
ويهدف ايضا من اتجاه الى . ني باعتبار احد المتعاقدين مستهلك حتى لو كان مه

امتداد الحماية القانونية المقررة للمستهلك الى المهني الذي يقوم بابرام التصرفات التي تخدم 
مما يؤدي الى استفادة اكبر عدد ممكن من الاشخاص المتعاقدين . مهمته خارج نطاق تخصصه

لمستهلك مثال ذلك الطبيب في الحماية التي تضمنتها قوانين الاستهلاك او قوانين حماية ا
الذي يشتري المعدات الطبية اللازمة لعيادته، والتاجر الذي يشتري الاثاث اللازم لمباشرة 

                                                        
حمد االله محمد حمد االله، حمايـة المـستهلك فـي مواجهـة الـشروط . د. ٢٥عمر محمد، مصدر سابق، ص. ً نقلا عن د)1

 .٢٤، ص١٩٩٧ القاهرة، التقنية في عقود الإستهلاك دار الفكر العربي
 .٢٧عمرمحمد،مصدرسابق،ص. د: ينظر ذلك) 2
، ٢٠٠٨البيع الالكتروني للسلع المقلدة عبر شبكة الانترنيت، الطبعة الأولى جامعة مصر، جمال  زكي الحديدي، . د) 3
 .٦٥ص
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 الذي ١٩٧٨ من القانون الفرنسي الصادر ٢٥نشاطه ويجد هذا الاتجاه اساسه في نص المادة 

  .)١(بين المستهلك غير المهني من جانب والمستهلك المهني من جانب أخر 
قد صدرت قرارات قضائية لمحكمة النقض الفرنسية في بعض احكامها اخذت و

بالاتجاه الواسع حيث اعتبرت من المستهلكين كل من البائع الذي تعاقد لمصنعه لشراء جهاز 
 وتعاقد )٣( وحكم أخر تعاقد على تركيب نظام اطفاء الحريق في متجره )٢(اطفاء الحريق 

   .)٤(جهاز انذار المشتغلين بالعقارات على شراء 
فحسب الاتجاه يشمل المستهلك المزود وغير المزود وهذا الاتجاه الواسع في مفهوم 

  .)٥(ًالمستهلك في الفقه الاسلامي فللمستهلك في الشريعة الاسلامية مفهوماعميقا وشاملا 
مع ذلك تم انتقاد الاتجاه الواسع من الفقه،لصعوبة ماذهب اليه الاتجاه الواسع من 

ًار غير المهني هذا هو في الحقيقة مهنيا اي يتعامل في غير تخصصة المهني في مواجهة اعتب
وان الصاق وصف المستهلك باي من المتعاقدين لايعني بالضرورة انه الطرف . مهني اخر

   .)٦(الضعيف في العلاقة التعاقدية فقد يكون هذا الطرف الاقوى من الناحية الاقتصادية
  مستهلك الالكترونيال :  المطلب الثاني

رأينا ان هناك اتجاه ضيق واتجاه واسع في تحديد المستهلك في العقود العادية لكن، 
عقود  في التجارة الالكترونية المستهلك الالكتروني له نظرة خاصة، فان حماية المستهلك في 

يتعرض له  ذيالتجارة الالكترونية متى كان المتعاقدين في التجارة الالكترونية، لان الخطر ال
المستهلك من  المستهلك اكبر واسرع، لذلك تتجه تشريعات التجارة الالكترونية الى جعل

والخدمات، وهذه  أولوياتها، لان هذه التجارة عبارة عن نظام معلومات تتناول خلاله السلع
الضعيف في هذه التجارة  الصفقات قد تكون بسيطة اذا كان المستهلك فردا، وهو يمثل الطرف

                                                        
 .٣١مصدر سابق، صعمر محمد، .د: ينظر هذا الرأي) 1
 .٣٢عمر محمد، مصدر سابق، ص. عن دً، نقلا١٩٧٩ اكتوبر ٣٠القضية المعرفية ) 2
 .٣٢عمر محمد، مصدر سابق، ص.ً، نقلا عن  د١٩٨٢،  ١٥القضية المدنية في ) 3
 .٣٤عمر محمد، مصدر سابق، ص.ً، نقلا عن د١٩٧٨المدنية، القضية ) 4
 .١١ص٢٠٠٨أحمدمحمدأحمدأوسيد،حمايةالمستهلك في القضيةالاسلاميةووسائل حمايته في الاسلام، . د)5
 .٢٩عمر محمد، مصدر سابق، ص.د) 6
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ومؤسسات تجارية  الالكترونية في مواجهة التاجر والمنتج القوي كما لو تمثل في صورة شركات أ

  .)١(كبيرة
 ليس في حماية المتعاقد عبر الانترنيت )٢(ولعل المشكلة كما يرى جانب في الفقه 

فقط بل حماية المستهلك في حالة التعاقد عن بعد بصفة خاصة والبحث عن نظام قانوني 
  .بق عليه هذه الحمايةيحمي ويط

ًكما أن الاعلان قد يؤثر سلبا على المستهلك في التجارة الالكترونية، فإن عدم 
ًالاعلان يؤثر سلبا، لأنه سوف يعزف المستهلك عن التسوق الالكتروني لعدم معرفته بنوعية 

   .)٣(المنتج المعروض 
لمستهلك، فلا بد من في التجارة الالكترونية يجب مراعاة البعد النفسي والثقافي ل

مراعاة طبيعة المستهلك وهل هويستطيع ان يتعامل بشبكة الانترنيت ينشر فيها جهاز الانترنيت 
ثقافة ما ومدى رغبتة في انشاء او عدم انشاء التجارة عبر الانترنيت لان زيادة الهوه بين 

من ناحية اخرى قد احتياجات المستهلك من ناحية وطموح الشركات التي تتعامل عبر الانترنيت 
   .)٤(يؤثر سلبا على هذه التجارة

بعبارة اخرى في نطاق التجارة الالكترونيةلا بد من النظر الى المستهلك وطبيعته 
وثقافته لانه هناك انماط من المستهلكين لاترغب في هذه التجارة لاعتبارات تتعلق بثقافة 

 مخاوف في التعامل مع شركات الشعوب وتكوينهم فيها، بعض المستهلكين قد يكون لديهم
  .تجارية عن بعد

وحتى يقبل المستهلك على التجارة الالكترونية عبر الانترنيت يجب مراعاة عدم 
تحميله اعباء زائدة وفرض قوانين ترهق كاهله، لذا يرى الفقه عدم فرض ضرائب على 

                                                        
 .٧٩مصدر سابق، صعبد الفتاح يعسوب، . د) 1
 .٢٣حجامة، خصوصية التعاقد عبر الانترنيت بدون مكان أو تاريخ، صاسامة عبد الحسن . د) 2
 . ٧٩ًنقلا عن عبد الفتاح الفيومي، مصدر سابق، صهشام فتحي حسن، رسائل المستهلك، . د) 3
 .  المصدر السابق)4
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التعاقد غير المستهلك لكي لا يؤدي إلى انحراف في التعامل الالكتروني بشكل اكبر من 

   .)١(الالكتروني 
  الحماية المدنية للمستهلك الالكتروني في الاعلان المضلل: المبحث الثالث

تتاثر الحماية المدنية للمستهلك بوجه عام وللمستهلك الالكتروني بوجه خاص 
ن وسلامة المبيع م) الغلط والتغرير(ًبالقواعد المقررة قانونا لحماية الارادة من عيوب الارادة 

العيب وضمان سلامة المنتجات الخطرة ويتمثل في قواعد حماية المستهلك والالتزام بالاعلام 
  :أو التسعير قبل التعاقد وحق التراجع، لذا تقسم المبحث الى مطلبين

والثاني الحماية . الأول الحماية المدنية للمستهلك في القواعد العامة للقانون المدني
  .ين حماية المستهلكالمدنية للمستهلك وفق قوان

 الحماية المدنية للمستهلك وفق القواعد العامة في القانون المدني: المطلب الاول
تشمل هذه الحماية، حماية ارادة المستهلك من عيوب الارادة الغلط والتغربروالحماية 
من العيوب الخفية وضمان مخاطر ما يتضرر من المنتجات، وعليه تم تقسيم المطلب الى ثالثة 

 :فروع
والثاني ضمان العيوب . الفرع الاول الحماية المدنية للمستهلك بدعوى التغرير

  .والثالث الالتزام بضمان السلامة. الخفيفة
 الحماية المدنية للمستهلك بدعوى التغرير: الفرع الاول

ان الاعلان التجاري المضلل والذي يتم عبر الانترنيت قد يعيب ارادة المستهلك 
ارادة ويوقع في الغلط الذي يدفعه الى التعاقد، فيجوز للمستهلك ان يطالب بعض عيوب الا

  .بفسخ العقد بسبب التغرير اذا توفرت شروط دعوى المغرر به
حيث من الممكن حماية المستهلك من الاعلان الكاذب والمضلل استنادا الى 

  .الفاحش القواعد العامة في فسخ العقد بسبب التغرير مع الغبن

                                                        
 .٨١عبد الفتاح بيومي، مصدر سابق، ص. د) 1
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اذا غدر احد المتعاقدين بالاخروتحقق (( مدني عراقي بالقول١٢١/١مادة جاءت ال

ُمن ان في العقد غبنا فاحشا كان العقد موقوفا على اجازة المتعاقد المغبون، فإذا مات من غرر  َ ًً
  )).به بغبن فاحش، تنتقل دعوى التغرير لوراثه

  :ويشترط لقيام التغرير والغبن الفاحش الشروط الأتية
، )الوسائل والطرق الاحتيالية(ال طرق احتيالية تتألف من عنصرين، العنصر المادي استعم-١

  ).هو قصد الاضرار ونية التضليل(والعنصر المعنوي 
  .أن يكون التغرير هو الباعث والدافع إلى التعاقد-٢
ٍأن يكون التغرير صادر من المتعاقد الاخر أو على علم به إذا صدر من الغير، إذا كان -٣

تغرير في الاعلان المضلل هو هدف المعلن، فيشترط لدعوى التغرير على البائع أن ال
  .)١(يعلم به

ولا بد أن يقترن التغرير بالغبن الفاحش، فالمستهلك إذا لحقه غبن من 
الاعلان المضلل له حق اجازة العقد أو فسخه خلال ثلاثة أشهر من تاريخ اكتشاف 

   .)٢(التغرير 
بسبب الغلط او التغرير مع الغين الفاحش لا توفر الحماية إن دعوى فسخ العقد 

الكافية للمستهلك في الاعلانات المضللة عبر الانترنيت وقد لايحصل على حقة للاسباب 
 :الاتية

ًرغم التوسع في اعتبار الكذب او الكتمان تغريرا او تدليسا متى توفرت شروطه،الا -١ ً
بسبب التغرير تمنح المستهلك حماية شاملة من انه لا يمكن القول ان دعوى فسخ العقد 

  .)٣(الاضرار التي يتعرض لها بسبب الاعلان التجاري المضلل او الكاذب

                                                        
. ٩٩، ص١٩٧٠حـــسن علـــي، النظريـــة العامـــة للالتزامـــات، الجامعـــة المستنـــصرية بغـــداد، .ينظـــر فـــي تفاصـــيل ذلـــك د) 1
توفيـــق حـــسن فـــرج، النظريـــة العامـــه . د. ١٢٩، ص١٩٨٦رمـــضان  ابـــو الـــسعود، مبـــادئ  الالتـــزام الـــوزاري، القـــاهرة ، .د

، ١٩٩١، الالتزامـــات فـــي القـــانون المـــدني، مـــصادر الالتـــزام جامعـــة بغـــداد، ٢٦، ص١٩٧٨(لتـــزام للالتـــزام، مـــصادر الا
 ).١٦٧ص
 .ف القانون المدني العراقي٢/ ١٣٦ينظر في نص المادة ) 2
 .١٧٤-١٧٣عمر محمد، مصدر سابق، ص.د) 3
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ففي مجال العلاقة بين المستهلك والمعلن يشترط ان يكون بين الطرفين عقد لكي 

غالبا يستفاد المستهلك من دعوى التغرير وان صدور الاعمال الاحتيالية من غير المتعاقد 
مايصطدم في مجال الاعلان التجاري بكثير من العقبات فهناك سلسلة من العلاقات القانونية 
التي تتدخل حتى توصل السلعة او المنتوج الى المستهلك فهناك المصنع الصانع والمنتج 
والموزع وتاجر الجملة وتاجر المفرد،الامر الذي تختفي معه معظم العلاقات المباشرة بين 

  .لك والمعلن وبالتالي يتخلف احد شروط دعوى التغريرالمسته
في دعوى التغرير ان )٢( والقانون المدني المصري)١(ويشترط القانون المدني العراقي

يقع التغرير وان يكون هو الباعث الدافع الى التعاقد، اي يذهب على الخصائص والصفات 
دها وجودتها وطبيعتها واصلها فلا الجوهرية للسلعة او خدمة محل الاعلان التجاري مثل وجو

تشمل الحماية من التغرير، العناصر الخارجية مثل طرق الانتاج وشروط التعاقد او النتائج 
  .)٣(المتوقع الحصول عليها فالتغرير لا يمكن ان يتعامل مع العناصر الخارجية

ه  البطلان فان المستهلك يواج-كما ان الجزاء المترتب على دعوى التغرير وهو
كثيرمن المتاعب ويتحمل نفقات وجهد في رفع الدعوى لا تتناسب مع القيمة والثمن الذي 
دفعه للسلعة، فالبطلان رغم أنه طلب المستهلك الا انه لا يتناسب مع رغباته الحقيقية فهو 

   .)٤(يتعاقد لأشباع حاجاته وليس لأبطال العقد
في مجال الاعلان التجاري المضلل وان الحماية المقررة بدعوى التغرير محدودة الاثر 

  اوالكاذب، وعليه لابد من توفر نية ومقصد التضليل عند المعلن، اي لابد ان يكون المعلن
 )٥(سيء النية، اي لابد ان يتوفر العنصر المعنوي للتغرير

                                                        
 .١٧٤عمر محمد، مصدر سابق، ص.د) 1
 .١٨٦بتول ، مصدر سابق، ص. د) 2
 .١٧٢مصدر سابق، صعمر محمد، .د) 3
 .١٧٤عمر محمد، مصدر سابق، ص.د) 4
 .١٨٦صبتول، مصدر سابق، .د) 5
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والمبالغة في وصف السلعة من خلال الاعلانات التجارية هو امر جرى العرف على  

ًسيسا على انه لا ترتب عليه وقوع المستهلك في الضرر او اللبس وبالتالي لا التسامح معه تا 
   .)١(يقع تحت طائلة القانون

ًكثيرا مايعلن عن . حماية المستهلك بدعوى العيوب الخفية ومطابقة الوصف: ًثانيا
السلعة، ولكن هذه السلعة عندما يقوم المستهلك بتسلمها يجد فيها عيبا خفيا ما ولم يبين 

ًالاعلان التجاري عبر الانترنيت وكذلك فان بعد المسافات احيانا في العقود التجارية  العيب في
عن  الالكترونية يؤخر وصول السلعة وبالتالي يستلزم احكام خاصة لضمان العيوب الخفية

 .القواعد العامة في العقود غير الالكترونية
 ويشترط في ٥٧٠-٥٥٨مواد نص القانون المدني على ضمان العيوب الخفية في ال

ًالعيب الموجب للضمان ان يكون خفيا بان لا يكون المستهلك عالما بوجوده وقت البيع اواذا  ً
ً مؤثرا   ويشترط ان يكون العيب. تعذر على المستهلك ان يكشفه ولو بذل عناية الرجل المعتاد

  ".)٢(يفوت به غرض صحيحوالعيب المؤثر ما يفوت ثمن السلع عند التجار وارباب الخبرة او ما
 ضمان العيوب الخفية: الفرع الثاني

دعوى ضمان العيوب الخفية هدفها الحفاظ على السلامة المالية للمستهلك و 
درءالضرر التجاري الذي قد يصيب المستهلك في حالة وجود عيب خفي في السلعة اوالمنتج،  

وفي القانون المدني . )٣(ب المبيعوان البائع الالكتروني هو بائع محترف ويفترض علمه بعيو
العراقي يلتزم البائع بضمان العيوب الخفية ولكن لكي يرجع المشتري على البائع بالضمان لابد 

  :ان تتوفر شروط الضمان وهي
من القانون المدني العراقي، ) ٥٥٩(ًان يكون العيب خفيا وفق المادة لابد -١

ًي عالما بوجوده وقت البيع وليس باستطاعته والعيب الخفي هو العيب الذي لايكون المشتر
  .) ٤(كشفه حتى لو فحص المبيع بعناية الرجل المعتاد

                                                        
 .١٧عمر محمد، مصدر سابق، ص.د) 1
 ).مدني عراقي/٥٥٨(المادة ) 2
 .١٠٦عبد الفتاح، مصدر سابق، ص.د) 3
  ).١٢٤غداد، بدون تاريخ، صالمقاولة، المكتبة القانونية ب- الايجار-البيع(الوجيز في العقود المدنية جعفر فيصل، .د) 4
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وعندما يشتري المهني مايدخل صنعته اومهنته، فلايسعه الادعاء بوجود عيب خفي 

 .)١(كان من المفروض ان يعرفه نتيجة خبرته بالرغم من أن كشفه يستعصي على الرجل العادي
ما (مدني عرقي عن هذا الشرط بقولها ) ٥٥٨(ًعيب مؤثرا وتعبر المادة ان يكون ال-٢

يفوت ثمن المبيع عند التجار وارباب الخبرة او ما يفوت به غرض صحيح اذا كان الغالب في 
  ).امثال المبيع عدمه

اماالعيب العدم المؤثر هو ذلك العيب الذي من شانه ان ينقص من قيمة المبيع او من 
ًغرض الصحيح في المبيع يعتبر عيبا اي عدم صلاحية المبيع للاستعمال المألوف منفعة فوات ال

 .)٢(وان نقص منفعةالمبيع يتحدد كمعيار مادي وموضوعي
ان يكون العيب قديما اي موجودا في المبيع والتعاقد تم بعده قبل التسليم،او كان -٣ 

 .)٣(دسببه موجود قبل البيع او قبل التسليم ولكنه انتشر فيما بع
اذا توفرت شروط العيب الخفي واخبر المشتري البائع بالعيب فله الرجوع على البائع 

عرقي هذا الضمان بقولها مدني) ٥٥٨/١(وقد حددت المادة بدعوى ضمان العيوب الخفية، 
  ).ًاذا ظهر بالمبيع عيب قديم كان المشتري مخيرا ان شاء رده وان شاء قبله بثمنه المسمى(

خير بين فسخ العقد ورده الى البائع واسترجاع واسترداد الثمن اوعدم اي المشتري م
  .)٤(رده للثمن المسمى

ان احكام ضمان العيوب الخفيه ليس من النظام العام بل هي قواعد مفسرة لارادة 
ًالمتعاقدين فيجوز الاتفاق على خلافها تشديدا او تخفيفا او اعفاء فقد يصل الاتفاق الى  . )٥(ً

                                                                                                                                         
الايجار، المكتبة القانونية بغداد، الطبعة -صاحب عبيد الفتلاوي، العقود المسماة بيع.طه ملا حويش، د.سعيد مبارك، د.د

 .١٣١، ص٢٠٠٩الرابعة، 
 .١٢٥مصدر سابق، صجعفر الفضلي، .د) 1
 .وما بعدها، ١٢٧جعفر الفضلي، مصدر سابق، ص.د) 2
 .، وما بعدها١٣٢صاحب عبيدمصدر سابق، ص.طه ملاحويش،د.سعيد مبارك،د.د) 3
 .١٣٦جعفر الفضلي، مصدر سابق، ص.د) 4
 .ًكل شرط يسقط الضمان أو ينقصه يقع باطلا، إذا كان البائع قد تعمد اخفاء العيب(على انه ) ٥٨٦/٢(المادة تنص ) 5
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ء نظر الى طبيعة عيبه في الانترنيت على ميول المستهلك للمبيع رغم مابه من عيوب حد الاعفا

 الا ان. وهي الاضرار التجارية والتي تقتصر على اصابة المصالح الاقتصادية له
ذلك غير متصور للاضرار التي قد تصيبة في سلامته الجسدية فاذا اجيز اتفاق 

ان العيوب الخفية بالنسبة للاضرار التي تصيب المستهلك مع المنتج على تعديل احكام ضم
  .سلامته الجسدية

رغم الشروط التي تؤدي الى انقاص حق المستهلك في التعويض او الاعفاء في حالة 
اخلال المعلن باي من ذلك لم يمنع المنتجين حتى بالنسبة للاضرار الجسدية التي تصيب 

قول ان احكام الضمان خاصة مايتعلق باثاره وجملة ال. المستهلك كأن يعبثوا بعناصر المسؤلية
 كافية بضمان سلامة المستهلك من الاضرار التي تحدثها المنتجات المعلن عنها عبر -

 .)١(الانترنت
   .)٢(كما ان هناك حالات لا يجوز فيها فسخ العقد بل انقاص الثمن  
ان القضاء المتجسد بمحكمة النقض الفرنسية قد اصدرت عدة قرارات  

المستهلك من العيب وتقديم المنتج، فالعيب غير مطابق للموصفات وكأن يؤسس هذه  مايةلح
الحماية على الالتزام بضمان العيوب الخفية المقررة في القانون المدني الفرنسي وكان 

  .القضاءيضع هذه الحماية على المستهلك بصفته هذه وبين وصفه كمشتري عادي
 المنتج والبائع العادي فالمنتج رجل مهني وكان القضاء الفرنسي يفرق بين 

المنتجات التي طرقت للبيع في السوق ولذلك يفترض ان يعرف ما يشوب المنتج من  صنع
 وقد ارسى القضاء رجوع المستهلك في التعاقد مباشرة على المنتج وليس على المتعاقد منه عيب

  .)٣(مباشرة او الرجوع على أي من الموزعين الوسطاء  

                                                        
 .٦٢٢-٦٢١عمر محمد، مصدر سابق، ص .د) 1
 عند المشتري فليس له ان يرده والعيب الجديد موجود فيه بل لـه المطالبـه بنقـصان الـثمن اذا ظهر بالمبيع عيب جديد) 2

  مدني عراقي٥٦٢انظر المادة 
 .١٠٦عبد الفتاح حجازي، مصدر سابق، ص .د) 3
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 على ١٩٩٣من قانون حماية المستهلاك الفرنسي عام ) ٥٥(ت المادة ونص 

  .)١(المطابقة المسبقة بين المنتج والمواصفات التي يتضمن انتاجه لها  وجوب
  ًفاحكام ضمان العيوب الخفية طبقا للقواعد العامة لاتوفر الحماية الكافية للمستهلك 

  :للاسباب الاتية
مدني عرقي هي ستة /٥٧٠دة الضمان وفق المادة من حيث مدة الضمان فان م-١ 

  .من وقت تسليم المبيع  اشهر
. خلال سنة من تاريخ التسليم) ٤٥٢/١(وفي القانون المدني المصري المادة 

المدة القصيرة التي شأنها ان توقع المستهلك في ضيق بالنظر لاحتمال ضياع حقه  وهذه
طلة من اجل تفويت هذه المدة في ضوء تأخير حدوث ًولاسيماان البائع غائبا ما يعمدالى المما

هذه الاضرار بعد أنتهاءها، خاصة بسبب التقدم التكنلوجي الذي صاحب انتاج السلع وتقديم 
  .)٢(الخدمات

والذي يرى بعض الفقه أن ضمان العيوب الخفية لا يوفر حماية موضوعية لضحايا 
ا تظهر اثار العيب والنتائج الخطرة للمبيع بعد ًالسلع المعيبة أو الخطرة لمدة كافية إذ كثيرا م

   .)٣(ًمدة طويلة نسبيا 
إن التعويض في ضمان العيوب الخفية هو على اساس المسؤولية العقدية فلا يسأل 
ًالمسؤول الا عن الضرر المتوقع فقط ولا يسأل عن الضرر غير المتوقع إلا إذا ارتكب غشا أو 

   .)٤(ًخطأ جسيما
والذي أخذ المشرع الفرنسي بأعتبار البائع . لغش من الصعب اثباتهبأفتراض تحقيق ا

سيء النية مجرد علمه بالعيب وان الطريقة التي اقامها القضاء الفرنسي في هذا الصدد والذي 
افترض علم البائع او المنتج المحترف بعيوب المبيع ولا يعفى من المسؤولية ألا بإثبات العكس 

                                                        
 .١٠٧عبد الفتاح، مصدر سابق، ص.د) 1
 .٦٠٨عمر محمد، مصدر سابق، ص.د) 2
سلامة، المستهلك مجلد البحـوث القانونيـة .  الاضرار التي تلحق بالامن، دنظام تعويضفتحي عبد الرحيم عبداالله، . د) 3

 .١٩، ص١٩٩٩والاقتصادية، المنصورة 
 . مدني عراقي٣، ١٦٩ينظرالمادة ) 4
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عيب فهده القرينة قرينة بسيطة وأن افتراض سوء نية المنتج يكون بأنه لا يمكنه اكتشاف ال

  .)١(ًمخالفا للمباديء العامة التي تفضي حسن النية هو الاصل 
  الالتزم بضمان السلامة: الفرع الثالث

ولحماية المستهلك من مخاطر المنتجات فقد نص المشروع العرقي على الالتزام   
 رار الجسدية التي تصيب المستهلك بسبب المنتجات وقدالمستقل بضمان السلامة عن الاض

-٢٢١ في المواد ١٩٩٢عالجه المشروع الفرنسي كقانون حماية المستهلكين الصادر عام 
 نصا خاصا بمسؤلية المنتجين بوجوب حماية كل ضحايا الاضرار الجسدية الناتجةعن ٢٢٥

  ون المتضرر المتعاقد اوغيرمنتجات مطروحة في السوق بنفس الطريقة ودون التفرقة ان يك
  )٢(المتعاقد 

الا  يرى الفقه ان الالتزام بضمان السلامة الجسدية للمستهلك او المتعاقد لا يكون
ًالتزاما يتحقق نتيجة تحقيق الامان الذي يتوقعه المشتري في السلعة المبيعة حتى لا تؤدي 

ائع وليس المشتري إذا اراد البائه ان عيوبها الى الاضرار به، وبالتالي يقع عبء الاثبات على الب
يتخلص من المسؤولية المدنية عليه أن يثبت أنه قام بواجب التحذير وان المشتري لم يتقيد 

وان الالتزام بضمان السلامة هو بديل للالتزام بضمان  . )٣(بتعليمات التحذير فوقع الضرر 
لا تكفل قواعد ضمان العيوب العيوب الخفية ولحماية المشتري من مخاطر المنتجات التي 

  .الخفية لتحقيق حماية المستهلك من الاضرار الناتجة من مخاطر البيع
إن القضاء الفرنسي في كثير من قراراته قد ألقى المسؤولية العقدية على المنتج واضرار 

  .منتجاته الخطرة ولم تذكر في النصوص القانونية
ه للمطالبة بالتعويض عن ضرر المنتجات وقد يلجأ المستهلك إلى المسؤولية التقصيري

  .الخطرة

                                                        
 .٦١١عمرمحمد،مصدرسابق،ص.د) 1
 .١١٢عبدالفتاح،مصدرسابق،ص.د) 2
 . ٦٣٢عمرمحمد،مصدرسابق،ص.د) 3
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لم ينص المشروع العراقي على الالتزام بضمان السلامة في عقد البيع، والتي تنص 

  .)١(عليه في عقود أخرى مثل عقد النقل 
وقد صدرت كثير من قررت محكمة النقض الفرنسية على مسؤولية المنتج والبائع 

  .)٢(منتجاته في مخاطر المنتجاتالمحترف عن الاضرار الناتجه عن 
والالتزام بضمان السلامة في المنتجات الطبية ويلتزم المنتج على الاضرار منها 

  .)٣(المخاطر في هذه المنتجات وكان مخاطر المنتجات لضمان الالتزام بضمان السلامة
 :ومن شروط الالتزام بضمان السلامة هي

مة الجسدية وعقد البيع الالكتروني في ضل التقدم  وجود خطر يهدد احد المتعاقد في السلا-١
الصناعي وتعدد الاجهزة الحديثة مثل الاجهزة الطبية والرياضية تجعل المستهلكين يتعرضون الى 

 .خطر هذه المنتجات الصناعية المعلن عنها عبر الانترنيت
 .ً ان يكون الحفاظ على السلامة الجسدية الحد المتعاقدين موكلا للأخر-٢
ً ان يكون المدين ملتزما بضمان السلامة مهنيا، فالناس يقدمون على التعامل مع هذا - ٣- ً

 .)٤(الشخص لخبرته ودرايته باصول المهنة او الحرفة
الالتزام بضمان سلامة المستهلك الالكتروني لا يمكن اعتباره التزام ببذل العناية، بل 

 :فتاح البيومي بعد عرض آراء الفقههو الالتزام بتحقق النتيجة، ويرى الدكتور عبد ال
 -ان حماية المستهلك في عقد البيع الالكتروني تقتضي اسباغ حماية خاصة عليه"

لهذا نرى ان البائع المحترف ملتزم بتحقيق نتيجة بصيغة مطلقة في هذه البيئة الالكترونية ويلتزم 
  .)٥(" بضمان سلامة المستهلك الالكتروني

                                                        
 .٦٣٤عمر محمد، مصدر سابق، ص.د) 1
 .١٩٨٣ لسنة ٨٠ قانون النقل العراقي رقم ١٠/١ينظر المادة ) 2
الخطرة  منتجاته حسن عبدالباسط،جميع مسؤوليةالمنتج عن الاضرارالتي تسببها.ًينظرقررمحكمةالنقض الفرنسيةنقلاعند) 3
 لقانونيـــة،داراكلـــين ا: اســـامةاحمد بدر،ضـــمان مخاطرالمنتجـــات الطبيـــة. د. ٢٢،ص٢٠٠٠القـــاهرة  العربيـــة النهـــضة دار: 

 .١٠٢،ص٢٠٠٨مصر
 .١٠٩عبد الفتاح، مصدر سابق، ص.د) 4
 .١١٠-١٠٩عبد الفتاح، مصدر سابق، ص.د) 5
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ــاني ــل الحمايــة فــي قــوانين الحمايــة: المطلــب الث ــة المــستهلك تمث  وفــق قــوانين حماي

  .حماية المستهلك  الالتزام بالاعلام وفق الرجوع
  الإلتزام بتقديم المعلومات قبل التعافد: الفرع الأول

 على حماية المستهلك ٢٠١٠لسنة ) ١(ونص قانون حماية المستهلك العراقي رقم 
جميع - أ(للمستهلك الحق في الحصول : ًه أولا من٦والتزام المورد بالاعلام وفق المادة 

تلخيص الخدمة –المعلومات عن مواصفات السلع والتعرف على الطريقة السليمة لبيعها أو 
بإلتزام تقديم المعلومات قبل التعاقد بعرفه الصفة بأنه الالتزام الذي ينشأ في مرحلة المفاوضات 

 أن يعلم، معلومات تتعلق بمحل العقد وأن العقدية الذي يفرض على كل طرف أن يعلم أو ينبغي
  ).يزود الطرف الأخر بها والذي لا يعلم وليس له امكانية أن يعلم

ويختلف الاعلان عن التزويد بالمعلومات وذلك للاختلافات الجوهرية بينهما، 
 وما فالاعلان في حقيقته ما هو إلا وسيلة يلجأ المنتج أو البائع اليها لتعريف الجمهور بانتاجه،

ورد في الاعلان من معلومات تكون مبالغ فيها حول صفات المنتج أو الخدمة اضافة إلى ذلك 
فالاعلانات الكاذبة والمضللة التي قد تعيب ارادة المستهلك وتوقعه في الغلط، والمعلومات 

 والالتزام بالإعلام في نطاق . )١(قبل التعاقد ضرورية لرضا المستهلك ليحصل على محل العقد 
العقود الالكترونية التي تتم بعد والتي يهدف من وراءها حماية المستهلك الالكتروني، تعني تنبيه 
المستهلك في الاعلام الرسمي المتعلق بالمنتجات المعروضة عنها وهو شرط الالتزام بالاعلام 

وبحسب يندرج ضمن عقود التجارة الالكترونية، ومنها الاعلام بقوانين المعلوماتية والحريات 
 . والخاص بالمعلوماتية والحريات١٩٧٨ يناير ٦ في ١٧القانون الفرنسي رقم 

وحق المستهلك في الاطلاع على البيانات الخاصة به والتحقق منها، وانه لا 
 .يجوزالاحتفاظ بالبيانات الخاصة بالبطاقة المصرفية خلال المدة اللازمة للتعامل مع الطلب

ية ذلك المستهلك حتى يجب الرجوع اليها قبل ابرام واعلام المستهلك بقوانين حما
  .)٢(العقد

                                                        
 .١٢٩بتول، مصدر سابق، ص.د) 1
 .٨٤-٨٣عبد الفتاح، مصدر سابق، ص.د) 2



    

 
حسب القانون الفرنسي الصادر في .)١(وان الالتزام بالتبصير او الاعلام يرى به الفقه 

 : يجب ان يتضمن البيانات الاتية١٩٩٢
التشهير بالخصائص او الصفات المميزة للسلع او الخدمات المعروضة وهذه -١

 .ر فكرة الالتزم بالاعلام او التبصير قبل التعاقدالبيانات هي جوه
الاعلام بالثمن وشروط المبيع وخاصة مايتعلق منها بالمسؤولية العقدية للمستهلك -٢

 .والشروط الخاصة او الاستثنائية لهذا المبيع
 البيانات الالزامية في بعض العقود يلتزم القانون في بعض الحالات كالمحامي -٣ 

يحرر العقد كتابة وان يضمنه بيانات محدودة مخصصة لاعلام المستهلك اوالطبيب بان 
بالالتزامات المتبادلة بين الطرفين وبعدم جواز الاتفاق على الاعفاء من هذه الشروط حماية 
للمستهلك الذي قد لا يعلم حقيقة العيوب الخفية التي تعمد المنتج او التاجر في اخفائها وقد 

 بشأن حماية ١٩٩٢ في القانون الفرنسي الصادر في عام ١٢/٢ و١١/١عالجتها المواد 
  .المستهلك
 ان الالتزام بالاعلام قبل التعاقد من شأنه ان يؤدي الى فتور المتعاقد عن الاقبال على  

ًالتعاقد، ولهذا الالتزام جبرا على  المسؤلية المدنية بالالتزام بالاعلام قبل التعاقد هوالمستفيد 
  .الطرف الدائن فلابد ان يضمن له تحقيق كافة النتائج الايجابية بالعقدفي التعاقد مع 

فان حيازة المدين بالمعلومات المؤثرة والجوهرية في التعاقد في نفس الوقت يستحيل 
على الدائن او المستهلك العلم بها كفرد من شأنه ان يحقق وفق مواده عدم قدرة المستهلك 

كما ان الالتزام مرتبط .حاطة بها عن طريق المدينعلى الالمام بهذه المعلومات والا
برضاالمستهلك ويبقى هذا الرضا مشوب بعيب اذا لم يتزود المستهلك بالمعلومات الكافية 

  .والجوهرية عن المنتج او الخدمة محل العقد
وان على المتعاقد المحترف في المعاملات العقارية يقع على عاتقهم تجاه المشترين 

   .)٢(م والتحري عن حقيقة الموقف المادي والقانوني للارض محل العقد واجب الاستعلا
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وفي المجال الطبي على الطبيب عند العلاج الطبي اعلام المريض حول العملية 

   .)١(الجراحية ومدى نجاحها وكل البيانات الضرورية حول ذلك 
قة يذهب إلى أنه واختلف الفقه حول طبيعة الالتزام بالاعلام قبل التعاقد فبخصوص الف

التزام ببذل عناية وبالتالي يستطيع المدين بهذا الالتزام أن يتخلص من المسؤولية المدنية باثبات 
انه بذل عناية الرجل المعتاد لاعلام الدائن أو المستهلك بينما يرى الرأي الراجح أنه التزام 

ومات والبيانات الجوهرية فإنه بتحقيق نتيجة فإذا اخل المدين بالتزامه بتزويد المستهلك بالمعل
لا يتخلص من المسؤولية إلا بإثبات السبب الذي ادى الى ذلك لينحازفي هذه العلاقةالى 

 المستهلكين أكثر، وحفظ وحماية المستهلك في المرحلة التي تسبق العقد
ويساهم الاتجاه بالاخذ بالالتزام بنتيجة في حماية الطرف الضعيف في العلاقة 

وان العلاقة بين الطرفين غير متوازنة في العلم والمعرفة والمعلومات اللازمة لابرام التعاقدية 
ًالعقد وان جعل الالتزام بالاعلام التزاما يحقق نتيجة لتحقيق التوازن على نحو يلزم المتعاقد 
المحترف بامداد المستهلك بكافة المعلومات التي تساهم في تحقيق رضاه وصنع قرره في 

 .)٢(التعاقد
ان مسالة علم المدين بالبيانات العقدية اللازمة لابرام العقد عبء اثبات هذا العلم 
يقع على الدائن باعتباره  المدين بهذا الالتزام، وانه هو المدعي خلاف الاصل وعدم علم 

 ..الدائن والبينة على المدعي لانه يدعي خلاف الاصل
ع على عاتق الدائن بالالتزام بالاعلام وهذا مااكدته محكمة النقض الفرنسية بقولها يق
  .)٣(ًاولا وقضت ثبات حق علم الطرف الاخر بالبيانات اللازمة

 حق الرجوع عن العقد: الفرع الثاني
ان المهنيين يرفضون تسليم نماذج العقود الى المستهلكين الا بعد التوقيع عليها 

لعقد قبل ابرامه  لذا يصبح الالتزام بعدالتعاقد حارمين المستهلك من التغيير المسبق في شروط ا
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بينما حق الرجوع عن العقد يوضح ان المستهلك . ًخارج العقود قبل العقد امرا الزاميا

الالكتروني له حق خيار الرؤية وذلك لانه يشتري السلعة عبرالانترنيت، ولم يكن قادر على 
 معاينه

شاشة الانترنيت فاذا تسلم البضاعة كان قد راى صورتها وعلم باوصفها المكتوبة على 
السلعه كان له حق خيار الرؤيا فله بعد ذلك الحق في فسخ العقد او امضائه بعد الرؤيا ان حق 
رخصةالرجوع اصدرتها القوانين الفرنسي رغم تعارض هذه الرخصة في القوة الملزمة للعقد ونص 

  .)١(١٩٨٨نة وقانون يناير لس  ١٩٧٢- ١٩٧١عليها في قوانين المستهلك المتعاقبة 
بما ) حق الرجوع(وفي القانون المدني العراقي المتأثر بالفقه الاسلامي اخذ بالرخصة 

 في الاحكام العدلية وخيار الرؤية رخصة تثبت ٣٣٤-٣٢٠يعرف ضياء الرؤية اخذ المواد 
  .)٢(للمشتري الذي لم ير المبيع وقت التعاقد او قبله تخوله الحق في فسخ العقد او ان يمضيه 

والمقصود بالرؤيا ليس الرؤيا الحقيقية بل المجازية وكل مايمكن الوقوف على البيع 
باحدى الحواس الخمسة بالذوق والشم والنظر والحس والسمع وهذا ماتضمنه صراحة المادة 

 ٥٢٣ مدني عراقي بوصف البيع للاعمى رؤية  يحق له استعمال خيار الرويا ووفق المادة  ٥٢٠
ًيار الرؤيا بوصف الشيء وصفا يقوم مقام الرؤيا وشراءالمشتري برؤية مدني عراقي تسقط خ

 .المبيع وموت المشتري لان هذه الرخصة لها حق يقتصر على المتعاقد و لا ينتقل الى الورثة
ان الحق في الرجوع له شبه في الغاء العقد بالاراد المنفردة وكل من حق الرجوع 

ن الرجوع الى المتعاقد الاخر ودون ان يلتزم بتبريرات والالغاء يكون بالارادة المنفردة دو
واسباب على الرجوع في العقد ولا تخضع لرقابة القضاء لكن الغاء العقد لا يكون في كل 
العقود، فبعض العقود لا يمكن الغائها بالارادة المنفردة مثل عقود المعاوضة وعقد البيع ملزم 

سخ العقد للاخلال بالاتزام العقدي ويختلف حق للجانبين تبيين المدة التي تنقضي على ف
الرجوع عن فسخ العقد فالاخير لا يجوز إلا في العقود الملزمة للجانبين وإذا اخل أحد الطرفين 
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لطرف الأخر بألتزاماته أما حق الرجوع فيجوز حتى لو لم يخل ا. )١(بالتزاماته التعاقدية 

  .)٢(التعاقدية
ية المستهلك العراقي ،فللمستهلك ولكل ذي من قانون حما) ٦(ووفق المادة 

  . الى المجهزمصلحة اعادة السلع كلا اوجزا
وإن للمستهلك في التجارة الالكترونية الحق على المتعاقد عندما يعلن عن سلعته أو 
خدمته أو يعرضها على المستهلك عبر الانترنيت امداده بالبيانات الجوهرية، وابداء النصح 

تحقيق علم شامل للمستهلك، او عما يطلق عليه نفي الحالة، حتى تكون والتعاون على نحو 
ارادة المستهلك حرة حال التعاقد وعدم قيام المتعاقد باستعمال الحيل والخداع حال تعاقده، 
ًاصبح يدفع المستهلك للتعاقد غير مبصرا بالتزاماته المستقبلية اضافة إلى اثر ذلك على صيغة 

يته الجنائية حسب قوانين التجارة الالكترونية على التزامات لم يف بها العقد فقد يترتب مسؤول
  .وهو يجهلها

وان الاخلال بالالتزام بالاعلام هو اخلال بالتزام عقدي يرتب المسؤولية العقدية على 
المدين المخل بهذا الالتزام كما إن عدم الادلاء بالمعلومات قد يصيب ارادة المستهلك أحد 

ًالغلط أو التغرير مع الغبن الفاحش مما يجعل العقد موقوفا وله حق فسخ العقد عيوب الارادة 
ًبسبب هذا العيب كما له أن يطالب بالتعويض عما اصابه من ضرر طبقا لأحكام المسؤولية 

   .)٣(العقدية 
  
  
  

                                                        
 .٧٩٧مصدر سابق، صحمد محمد، . د) 1
ً، مدني عراقي على انه إذا نفذ العقد كان لازما ولا يجوز لأحد المتعاقدين الرجوع عنه ولا تعديله الا ١٤٦مادة التنص ) 2

  . بمقتضى نص القانون أو بالتراضي
 . مدني عراقي/١٧٧/١ينظر في فسخ العقد مادة 

ي، كلية الشريعة والقانون، عبد الحق حميش، حماية المستهلك الالكترون.، د٨٦-٨٥عبد الفتاح، مصدر سابق، ص.د) 3
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 الحماية المقررة في قوانين حماية المستهلك: المبحث الرابع

التزام بالاعلام ومنها قانون حماية المستهلك نصت قوانين حماية المستهلك على 
العربي وقوانين حماية المستهلك العربية الاخرى وان الاخلال بهذا الالتزام يرتب المسؤولية 

 .على المدين به
كذلك نص القانون الفرنسي على حق الرجوع لذا تقسم المطلب الى فرعين الاول 

  .الالتزام بالاعلام والثاني حق الرجوع
 المسؤولية المدنية للمعلن عن الإعلان التجاري المضلل: ب الاولالمطل

من قانون حماية المستهلك العراقي يلتزم المجهز او المعلن بعدم / ٧وفق المادة 
الترويج باية وسيلة من وسائل النشر والاعلام والدعاية للسلعة او الخدمة التي لاتوجد فيها 

 .ة المعتمدةالمواصفات القياسية المحلية او الدولي
يمارس الغش والتضليل : ً منه يحظر على المجهز او المعلن أولا١وفق المادة 

والتسبب او اخفاء حقيقة المواد المعلن عنها للمواصفات المعتمدة في السلع والخدمات كافة 
فان ) ٩(واخفاء او تغيير او ازالة او تحريف تاريخ الصالحية واذا المعلن خالف احكام المادة 

منه تقرر عقوبة الحبس لا تقل عن ثلاثة اشهر او بغرامة لا تقل عن مليون دينار او ) ١٠(ادة الم
 .بهما معا

وبما إن القانون يحظر على المعلن استعمال الغش او التضليل لذا يستطيع المستهلك 
المتضرر من هذا الاعلان المضلل ان يرفع دعوى بالمسؤولية التقصيرية على المعلن مطالبا 

  .لتعويض عما اصابه من ضرر طبقا لقواعد العامة في القانون المدنيبا
يستطيع المستهلك المتضرر من الاعلان ان يرفع دعوى تنفيذ الالتزام على المعلن 

 . مدني عراقي٢٤٦ًطالبا منه تسليم الشيء ذاته ونفس النوع في الاعلان التجاري وفق المادة  
الاعلان يمثل ايجاب موجه في حالة الاعلان ان اساس مسؤولية المعلن العقدية في 

 .)١(عن البضائع مع بيان اسعارها
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بينما نص قانون حماية المستهلك على تشكيل مجلس لحماية المستهلك يتمتع 

 .بالشخصية المعنوية
تحدد مهام المجلس في ) ٥(حيث يتولى حماية المستهلك الطرف الضعيف والمادة 

لقي الشكاوي و توجيه الانذار للمخالف و التعريف عن مهام رفع مستوى الوعي الاستهلاكي وت
واختصاصات جمعيات المستهلك وتحقيق الوعي وحقوق المستهلك إذ تتنوع صور الحماية 
المدنية المقررة للمستهلك عن الاعلان التجاري المضلل عبر الانترنيت، وتسعى بعض 

ل الاعلان لجمعيات ومنظمات التشريعات الى تعزيز حق المستهلك في ضمان حقوقه من خلا
  .)١(حمايةالمستهلك وبالحق في اقامة دعوى حماية للمطالبة بحقوق المستهلكين

مدى احقية هذه الجمعيات في اقامة الدعوى، : ولكن السؤال الذي يطرح نفسه هو
ة بين النقابة والادعاء العام ولا بد ان تتوفر في الدعوى التي تقيمها هذه الجمعيات شروط صور

   .)٢(الدعوى المدنية للمستهلك 
 فليس هناك نص يقرر بشكل ٢٠٠٠ لسنة ١٣ومراجعة قانون الجمعيات العراقي رقم 

  .صريح على حق الجمعية في دعوى بالنيابة عن المستهلك
 قانون الجمعيات الفرنسي الذي منح ١٩٧٣كما أن القضاء الفرنسي ووفق قانون 

لداخلي لها حق حماية مصالح المستهلك وحقوقه في الجمعيات هذا الحق، أي في النظام ا
  .)٣(نحو القضاء المدني والجنائي 

وهناك جمعيات التحكيم الامريكية التي اعدت مشروع قانون التحكيم المباشر  
 .عبرالانترنيت ولها حق رفع الدعوى على المعاملات التجارية الخادعة والمضللة

 التجاري المضللالرقابة على الإعلان : المطلب الثاني
لحماية المستهلك من الاعلان المضلل عبرالانترنيت بوصفه احد اسباب الغش 
والخداع، فقد ادرك المهنيون مخاطر الاعلان التجاري تجاه السلع بقدر ما اثبتته عمليات 
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السوق وسلوكيات المستهلك حيث افرزت التجارب ان نجاح المهنيين والمنتجين في السوق 

 منتجاتهم انما امر يقاس بمدى نجاحهم في تغرير ثقة المستهلكين ازاءهذه وتوزيع وترويج
) الانضباط الذاتي(المنتجات ولن تكون هذه الثقة الان من خلال اتباع اسلوب اخر اطلق عليه 

وتقيس ذلك قيام المعلنين ووكالات الاعلان في فرنسا بانشاء جمعية تراقب الاعلان التجاري 
يشير الواقع أن العراق . )١(من مطابقة الاعلان لقواعد واداب المهنةمن خلال مكتب يتحقق 

فبي ضل عدم وجود جهة لها صلاحيات في مجال الرقابة على الاعلان فعلى الصعيد الجانب 
التنظيمي المتمثل بتشريع القوانين والانظمة فانها لا تتعدى قانون مكاتب الدعاية والاعلان رقم 

حظ مع القانون وجود قصور حقيقي في تنظيم هذا الموضوع إذ   المعدل ويلا١٩٧١ لسنة ٤٥
تخضع مكاتب النشر ((يتضمن هذا القانون مادة واحدة هي المادة السابقة تنص على انه 

  )).والاعلان للرفابة والتفتيش من قبل وزارة الثقافة والاعلام
المركز  وتتحدد هذه التعليمات بحماية )٢( ٢٠٠١ لسنة ٤١وصدرت تعليمات رقم 

ًواهدافه التي تنحصر عموما باعداد البحوث والدراسات القطرية والميدانية وكشف حالات 
 .ًالغش التجاري عموما ومنهجيتها في الاعلانات الكاذبة والمضللة

  نتائج البحث: الخاتمة
إن الإعلان المضلل يلحق ضرر بالمستهلك وهو الطرف الضعيف في العلاقة التعاقدية  .١

 . بعيب الغلط بسبب التغريرفيصيب إرادته
وهناك فرق بين الإعلان الكاذب والمضلل وان كان كل منهما يحقق مسؤولية المعلن عن  .٢

  .الإضرار التي تلحق بالمستهلك بسبب هذا الإعلان
اختلف الفقه حول مفهوم المستهلك الى اتجاهين، الاتجاه الواسع الذي يشمل المهني  .٣

ول السلع والخدمات استهلاكي والاتجاه الضيق الذي ًايضا بشرط أن يكون الفرض في تنا
ًيقتصر على المستهلك العادي غير المهني سواءا كان طبيعي أو معنوي واخذ قانون حماية 

  .المستهلك العراقي بالاتجاه الواسع

                                                        
 .٠٥/١١/٢٠٠١ في ٣٩٠٣العراقية عدد في الوقائع نشرة هذه التعليمات ) 1
 . ١٨٢عمر محمد، مصدر سابق، ص.د) 2
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تطبق القواعد العامة لفسخ العقد بسبب عيب التغرير والقواعد بضمان العيوب الخفية  .٤

فر حماية كافية للمستهلك بسبب انه يواجه متعاقد محترف ومهني وهذه القواعد لا تو
وبسبب تطور المنتجات الصناعية والاستهلاكية والتقدم التكنلوجي وبسبب تطور وسائل 

  .ًالاعلان والإغراء الاعلامي وصولا الى استخدام الانترنيت
لعامة تضمن قوانين حماية المستهلك احكام خاصة للمستهلك بسبب ضعف القواعد ا .٥

للحماية تتمثل بالالتزام بإعلام قبل التعاقد وحق الرجوع وقد نص على ذلك صراحة قانون 
  .حماية المستهلك العراقي

ان المستهلك الالكتروني الذي يتعاقد عبر وسائل الاتصال عن بعد بناء على الاعلانات  .٦
يعرف حقوقه الالكترونية لا يعرف أي قانون واجب التطبيق على علاقته قبل التعاقد ل
  .والتزاماته بسبب صلاحيات اختلاف القواعد القانونية والقضائية من بلد لأخر

 المقترحات
تقترح بتفعيل قانون حماية المستهلك بصورة عملية وواقعية وليس حبر على ورق كما نرى  .١

لحد الان لم يهتم بحماية المستهلك من المنتجات الاجنبية ومخاطر ) ٢٠١٠(فهو منذ 
  .المنتجات

تفعيل جمعيات حماية المستهلك واشراك المستهلك فيها لتكون لها قوة اكبر لحماية  .٢
 .المستهلك والمطالبة بحقوقه عن طريق دعوى جمعيات حماية المستهلك

تفعيل وتشغيل لجان التفتيش ليس فقط على المنتجات وانما على المنشورة في وسائل  .٣
 .الاعلان المختلفة وخاصة الانترنيت

ط للاعلانات التجارية عبر الانترنيت وبالتعاون مع الدول الاقتصادية الكبرى وضع ضواب .٤
  .والمنتجة والتي يعتمد السوق العراقي على منتجاتها

لا بد ان يبين المشرع العراقي في قانون حماية المستهلكين مدة حق الرجوع وعدم تركها  .٥
 .غير محدودة وذلك لاستقرار التعامل التجاري

د مسؤولية المعلن عن خطر التضليل والغش وجعل هذه المسؤولية من لا بد من تحدي .٦
 .ًالنظام العام حتى لا يرتكب المعلن غشا وبسوء نية ويتم اعفائة من المسؤولية
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لا بد ان تسجل الشركات المؤسسات الاعلانية المعترف بها واين تنشر اعلانها  .٧

 مع الدول الاخرى حماية عبرالانترنيت في سجلات كمافي تسجيل الشركات وبالتنسيق
 .للمستهلك الذي قد يكون المعلن مؤسسة مجهولة لا وجود لها

  : المصادر
أحمد سعيد الزفرد، الحماية القانونية من الخداع الاعلاني فـي القـانون الكـويتي، مجلـة الحقـوق جامعـة الكويـت . د .١

  .١٩٩٦ السنة ٤العدد 
 .٢٠٠٨قضية الإسلامية ووسائل حمايته في الاسلام، أحمد محمد أحمد أوسيد، حماية المستهلك في ال. د .٢
  .حجامة، خصوصية التعاقد عبر الانترنيت بدون مكان أو تاريخاسامة عبد الحسن . د .٣
  . ١٩٩٨العلاف وعلي ربايعة، العقد الاعلاني، دار البارودي عمان بشير عباس . د .٤
، الالتزامــات فــي القــانون المــدني، مــصادر ١٩٧٨(توفيــق حــسن فــرج، النظريــة العامــة للالتــزام، مــصادر الالتــزام . د .٥

  .١٩٩١الالتزام جامعة بغداد، 
  .المقاولة، المكتبة القانونية بغداد، بدون تاريخ- الايجار-البيع(الوجيز في العقود المدنية جعفر الفضلي، . د .٦
لـــى جامعـــة مـــصر، البيـــع الالكترونـــي للـــسلع المقلـــدة عبـــر شـــبكة الانترنيـــت، الطبعـــة الأوجمــال زكـــي الحديـــدي، . د .٧

٢٠٠٨.  
حسن عبد الباقي جمعه، الحاجة الخاصة لرضا المستهلك في عقود الاستهلاك مركز الدراسات القانونية والفنيـة . د .٨

  .١٩٩٩القاهرة، 
  . ١٩٧٠حسن علي، النظرية العامة للالتزامات، الجامعة المستنصرية بغداد، . د .٩

اجهــة الــشروط التقنيــة فــي عقــود الاســتهلاك دار الفكــر حمــد االله محمــد حمــد االله، حمايــة المــستهلك فــي مو. د .١٠
  .١٩٩٧العربي القاهرة، 

  . ١٩٨٦رمضان ابو السعود، مبادئ الالتزام الوزاري، القاهرة، . د .١١
الايجـار، المكتبـة القانونيـة -صاحب عبيد الفتلاوي، العقـود المـسماة بيـع. طه ملا حويش، د. سعيد مبارك، د. د .١٢

  .٢٠٠٩بغداد، الطبعة الرابعة، 
  .ت.عبد الحق حميش، حماية المستهلك الالكتروني، كلية الشريعة والقانون، مطبعة الامارات، د. د .١٣
  .١٩٩١عبد الرحمن صالح، حماية المستهلك في التشريع الاردني عمان الاردن، . د .١٤
ة، دار عبــد الفتــاح بيــومي حجــازي، حقــوق الملكيــة الفكريــة وحمايــة المــستهلك فــي عقــود التجــارة الالكترونيــ. د .١٥

  .٢٠٠٨الكتب القانونية مصر، 
  .٢٠٠٤عمر محمد عبد الباقي، الحماية العقدية للمستهلك، منشأه المعارف، الاسكندرية، . د .١٦
فتحــي عبــد الـــرحيم عبــد االله، نظـــام تعــويض الاضـــرار التــي تلحــق بـــالأمن وســلامة المـــستهلك مجلــد البحـــوث . د .١٧

  .١٩٩٩القانونية والاقتصادية، المنصورة، 
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الله محمد حمد االله حماية المستهلك في مواجهة الشروط في عقود الاستهلاك دار الفكر العربي مطبوع، حمد ا.د .١٨

١٩٩٧. 
دراسـة منــشورة، عيــر شـبكة الانترنيــت، منيــر البــصري وأحمـد المنــصوري، حمايــة المـستهلك فــي الــشروط التقنيــة،  .١٩

  http://droiteivol.over.blog.com : على الموقع١١/٠١/٢٠٠٨
  .١٩٥١ لسنة ٤٠ المدني العراقي رقم القانون .٢٠
 .١٩٨٣ لسنة ٨٠قانون النقل العراقي رقم  .٢١
  .٢٠١٠ لسنة ١قانون حماية المستهلك العراقي رقم  .٢٢
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 
     

 
  
  

، في مسارها العمليبالنظر للأهمية الكبيرة للأحكام القضائية في فهم احكام القوانين 
وبث الحياة في نصوص القوانين ، وهي تواجه الوقائع او التصرفات او الافعال في جانبها العملي

وكذلك . فقد قررت ادارة المجلة افتتاح باب جديد يعنى بنشر احكام القضاء العراقي والاجنبي
ء هذا الباب سواء وندعو الجميع الى تقديم مساهماتهم في اغنا. التعليق على احكام القضاء
  .او التعليق على الاحكام الصادرة من المحاكم، بالأحكام القضائية الحديثة

 




ابت في محضر الكشف الجاري على الجثة من قبل القائم حيث انه من الث    ((

وفي الفقرة الرابعة منه بانه شاهد حرق في اليد ، ٢/٩/٢٠١٠بالتحقيق بتاريخ الحادث في 
كما انه من الثابت من اقوال . وبالتحديد كف المجني عليه من اثر صعقة كهربائية، اليسرى

ه بالسلك الكهربائي المثبت في عمود ًبانه شاهد المجني عليه ممسكا بيد) -- (الشاهد 
الكهرباء وكان نصف جسم المجني عليه في الماء وكان يهتز بقوة وذلك لوجود تسرب كهربائي 

واقوال ) --(وكذلك الحال بما جاء بأقوال الشاهد الاخر. بالسلك من العمود المجاور للنهر
قبل الخبراء المهندسين ولما ورد في محضر الكشف الفني الجاري من . والد المجني عليه

لذلك . في حصول الحادث%) ٩٠(الثلاثة الذي خلص الى مسؤولية دائرة الكهرباء بنسبة 
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على المحكمة الاستجابة لادعاء المدعي والحكم له بما يستحقه من تعويضات وفق نسبة 

  .....))التقصير والاستعانة بخبراء من ذوي الاختصاص
 




 يطالب بالأضرار الحاصلة في المدرسة التي - اضافة لوظيفته- ولما كان المميز    ((

وان الاضرار المذكورة كانت ، ًانشأها  وفقا للمقاولة التي تم احالتها عليه من قبل محافظ البصرة
وحيث ان شهادة القبول النهائية . - اضافة لوظيفته-شغال من قبل تابعي المميز عليهنتيجة الا

فله المطالبة بالتعويضات عن قيمة اصلاح الاضرار التي ، للأعمال المنجزة لم تصدر بعد
  )).احدثت نتيجة الاشغال ان وجدت

 





وقد بنى . الطرفين شركاء على الشيوع في العقار موضوع الدعوى((    وحيث ان 
ً دارا له في جزء من ذلك العقار وعجز  عن اثبات الحصول على اذن - المدعي عليه-المميز

حاسمة التي منحت له  له بالبناء في هذا الجزء ورفض تحليفها اليمين ال-  المدعي-المميز عليه
اما دفعه بسبق وجود مهيأة مكانية سعت المميز . ًاستئنافا فيكون قد خسر ما توجهت به اليمين

عليها فأن هذه القسمة على منافع العقار تتعلق بإدارته ادارة معتادة اما اقامة الابنية فان يخرج 
تي تستلزم موافقة جميع الشركاء ًويعد عملا من اعمال الادارة غير المعتادة ال، عن هذا المفهوم
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ًواذا لم تحصل هذه الموافقة فيكون المميز متجاوزا على سهام شريكه في ، على هذا التصرف

  )).العقار ويلزم برفع هذا التجاوز بالبناء دون تسليم الارض
 





ًان اجازة العقد الفضولي يعتبر توكيلا حسبما هو ثابت قانونا وقضاء اذ ان الاجازة     (( ً
وان الاقرار بالفضالة يرتب عليه جميع ).  مدني٩٢٨المادة (اللاحقة في حكم الوكالة السابقة 

  )).اثار الوكالة
 




وحيث ان اختصاص محكمة البداءة المختصة بالنظر في دعوى عقود المقاولات     ((

الصادر عن مجلس القضاء الاعلى بالنظر ، ٢٥/١٢/٢٠١٢في ) أ/ق/١٤٧(حدده البيان رقم 
اما اختصاص محكمة . ًوائر الدولة طرفا فيهافي دعاوي عقود المقاولات الي تكون فيها د

البداءة المختصة بنظر الدعوى التجارية فقد حدده البيان الصادر عن مجلس القضاء الاعلى 
 وذلك بالنظر في الدعوى التجارية اذا كان احد ١/١١/٢٠١٠في ) أ/ق/١٣٦(بالعدد 

عوى المدير المفوض لشركة  اذا كان المدعي عليه هو في الد-الاطراف فيها من غير العراقيين
من قانون التجارة نجد ان الفقرة ) ٥(وبالرجوع إلى احكام المادة . - انكو التركية اضافة لوظيفته

وبذلك يكون النظر في ، ًتاسعا منها اعتبرت نقل الاشياء او الاشخاص من الاعمال التجارية
  ............))الدعوى من اختصاص محكمة البداءة المختصة بنظر الدعوى التجارية



    

 




ولما كان الحكم الاستئنافي قد اعتبر العقد المبرم بين طرفي الدعوى باطل لعدم     (

وهذا . تاريخ ابرامهاستيفائه على الشكلية القانونية المنصوص عليها في قانون الشركات النافذ ب
وذلك لان قضاء محكمة ، النظر من جانب محكمة الاستئناف هو الاخر قد جانب الصواب

التمييز بهيئتها العامة قد استقر على ان عقد الشركة البسيطة غير الموثق لدى كاتب العدل 
ي العقد اما بين طرف، ًوالمودعة نسخة منه لدى مسجل الشركات يعتبر باطل بالنسبة للغير حصرا

ًفيعتبر عقدا صحيحا منتجا لأثاره القانونية ً / هيئة عامة/ ٤٥(وهذا ما جاء بالقرارات التمييزية ، ً
) ١( و١٦/٩/٢٠٠١في ) ٢٠٠٠/ هيئة عامة/ ٤٩(و) ٢٠٠٠/ هيئة عامة/ ٤٨(و ) ٢٠٠٠

  )).٣١/١٠/٢٠١١في ) ٢٠٠١(موسعة مدنية 
 


        



) -(وحيث ان المدعي قد شارك في الاكتتاب الجاري بزيادة راس مال مصرف     ((

دون ان يكون لديه رصيد بمبلغ الصك في المصرف المسحوب عليه ) -(وقدم الصك المرقم 
ومن ثم ، مما اخل بصحة اشتراكه في الاكتتاب، رفبتاريخ السحب حسبما جاء بكتاب المص

من قانون ) ًاولا/ ٤٨(تكون مطالبة المدعي بصحة الاكتتاب لا سند لها من القانون وفق م 
  )).١٩٩٧لسنة ) ٢١(الشركات رقم 
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


 اجراء التحقيقات اللازمة بشأن - وقبل اصدار حكمها-يجب على المحكمة    ((

 المستحقة الأداء - المدعي عليه-  لصالح المميز- المدعي-الديون المترتبة بذمة المميز عليه
ً الديون استنادا  باستحصال تلك- المدعي عليه- ومقدار تلك الديون ومدى صلاحية المميز

وكانت محكمة الموضوع قد )) ١٩٧٧لسنة ) ٥٦(لقانون تحصيل الديون الحكومية رقم 
قضت بإلغاء قرارات منع السفر ووضع اشارات الحجز على اموال المدعي وكفيله الصادر من 

مسوغة قرارها بان قرارات منع السفر ووضع اشارات الحجز ). شركة عامة(المدعي عليه بوصفه 
ً الاموال من الصلاحيات المنوطة بالقضاء استنادا إلى احكام قانون المرافعات المدنية على

  .النافذ





ذه لالتزاماته واستلام المواد المجهزة ان المميز لم يقدم ما يؤيد تنفي((    وحيث 
ًوبالتالي يعد عاجزا عن ، وكمياتها بنسخ اصلية رسمية صادرة من هذه الجهة المتعاقد عليها

من ) ًثالثا/ ٢٤(ًالاثبات لا ن النسخ الضوئية لا يعتد بها لا لمجرد الاستئناس استنادا للمادة 
  )).١٩٧٩لسنة ) ١٠٧(قانون الاثبات رقم 



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



كما ان ، وحيث ان المدعي لم يبرز المقاولة التي تبين التفاصيل المتفق عليها    ((

. اضافة لوظيفته/ ليهالمدعي لم يثبت كونه قام بإنجاز الاعمال التي اتفق عليها مع المدعي ع
ًوان طلب المدعي اصدار الحكم معلقا على . ًوكذلك بتجهيز المدعي عليه فعلا بتلك المواد

النكول على اليمين عند الاعتراض فان المحكمة غير ملزمة بإصدار مثل هذا الحكم لأنه يعد 
ًامرا جوازيا تقرره استنادا لأحكام المادة  ً ان الشخص المعنوي كما . من قانون الاثبات) ١١٨(ً

  )).لا يحلف اليمين





القرار غير صحيح ومخالف لأحكام الشرع والقانون ذلك لان محكمة ((    وجد بأن 
نه كان من الواجب مفاتحة كما ا، الموضوع قد اصدرته قبل استكمال تحقيقاتها في الموضوع

وهل صدر بيان بالولادة بذلك . ومعرفة تاريخ حصولها. المستشفى التي حصلت الولادة فيها
مع ملاحظة انه عند ترجيح البينات منح صاحب البينة المرجوحة حق توجيه اليمين . من عدمه

  )).ين المتممةلا توجيه اليم)  من قانون الاثبات٨٢مادة (الحاسمة لصاحب البينة الراجحة 




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
        



لدى عطف النظر على الحكم المميز وجد انه غير صحيح ومخالف لأحكام     ((

ينه وبين المعترض عليها الشرع والقانون لان المعترض عجز عن اثبات دفعه بوجود اتفاق ب
وان المحكمة . وان يلحق بها حين عودته، للعراق) المعترض عليها(يقضي بان يعود ) المدعية(

اليمين الحاسمة بخصوص الدفع المذكور فرفض وكيله ) المعترض عليها(منحته حق تحليف 
يز فقرة كما ان المحكمة ضمنت حكمها المم. توجيهها بالصيغة المثبتة او بأي صيغة اخرى

والشخص ) المدعية(حكمية اشارت فيها الى فسخ عقد الزواج المبرم بين المعترض عليها 
وان العقد ) -(الثالث إلى جانب المعترض عليها الصادر عن محكمة الاحوال الشخصية في 

ابرم في ظل قيام الزوجة بين المعترض والمعترض ) فاسد(المذكور لا يرد عليه الفسخ كونه عقد 
لم يكتسب الدرجة القطعية ليتسنى ابرام عقد زواج اخر فكان  اذ ان حكم التفريق بينهما. عليها

على المحكمة تضمين حكمها فقرة تتضمن بطلان زواج المعترض عليها من الشخص الثالث 
  ...)).ًوتنبيه الطرفين بالمتاركة وفقا للأحكام الشرعية

  
 
 
 
 
 
 
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 





اي القصد لدى ، بما ان الركن الرابع من اركان الشركة يقوم على نية المشاركة    ((

ن الشركاء بالتعاون الايجابي فيما بينهم لأجل تحقيق اغراض الشركة وتحمل المخاطر الناتجة ع
حق الاطلاع بذاته او بواسطة ) المستأنف عليه(ذلك ولما كان عقد الشركة اعطى للشريك 

وبما انه قد تبين من تقرير الخبير بان ، مندوب له اخر كل سنة على سجلات وحسابات الشركة
المستأنف عليه لم يمارس اي عمل ينبئ عن نيته بالمشاركة لأجل تحقيق اغراض الشركة 

ًفهو لم يهتم يوما بممارسة حقه بالمراقبة على سجلات الشركة واجراء ، وتحمل المخاطر
ً لم يقدم للمستأنف عليه حسابا عن - الشريك المفوض-وبالمقابل فان المستأنف، المحاسبة

بل كانت كل اعمالها منصبه على تسيير ، ولم يتبين بأنها كانت تتصرف كشريك مفوض، اعماله
، أن ارادة فريق العقد لم تتجه الى انشاء شركة توصية بسيطةومن ثم يبدو ب، مصالحها الخاصة

وطالما ان هذه الشركة لم تبرز الى . وممارسة الاعمال التجارية من خلال مؤسساتها وانظمتها
ولذا فلا يمكن اعلان ، حيز الوجود من الناحية النظرية القانونية او من الناحية الواقعية الفعلية

  )).الما انها لم تنشأ ولم تمارس اي نشاط تجاريبطلان الشركة وتصفيتها ط





ان توقيع الناقل وثيقة الشحن من غير تحفظ يعد قرينة بسيطة على استلامه     ((

جرى ابداله اثناء ) اويةح(البضاعة كما هي مذكورة فيها بالرغم من شحنها في مستودع مختوم 
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وان الاشارة في متن الوثيقة الى ان الشاحن تول بنفسه تعداد وتوضيب وتستيف . الرحلة

البضاعة ليس من التحفظات الواضحة والدقيقة التي تزيد القرينة على صحة بياناتها فيلزم الناقل 
  ))بضمان النقص وحتى تفريغها في المحل المقصود

  
 





لا يمكن عد قانون ما على انه تفسيري الا اذا انصب على قانون سابق تضمن     ((

بمعنى الا يأتي بأحكام (دون اي تجديد في الاحكام ، ًتعريفا غيري كافن عرضة للجدل
  )))جديدة





ًان تفسير القضاء لقاعدة قياسية في زمن معين لا يمكن ان يختلف تبعا لزمن     ((

  ))الوقائع الجاري النظر فيها




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



التسجيل الهاتفي الذي يجريه احد الاشخاص بدون علمه يمثل وسيلة غير     ((

  ))مشروعة لشخص اخر تؤدي الى عدم قبوله كدليل




لا يمكن الحكم بتبني قاصر اجنبي اذا كان قانونه الشخصي يحظر هذا الاجراء     ((
لم يكن القاصر قد ولد ويقيم في فرنسا بصورة اعتيادية ولذا تكون محكمة الاستئناف التي ما

تذهب الى ان القانون المغربي يرفض الاعتراف بالبنوة لقاصر ولد في المغرب محقة في رفض 
  )).الاستئناف المقدم




  ان قرار الطلاق الصادر عن محكمة اجنبية والواقع من جانب الزوج دون الاخذ بنظر   
ًالاعتبار بمعارضة الزوجة يعد مخالفا لمبدأ المساواة بين الزوجين لدى انقضاء الزوجية استنادا  ً

 الملحق الى اتفاقية المحافظة على حقوق ٧١ رقم ١٩٨٤ نوفمبر ٢٢ من بروتوكول ٥الى م
تي تعهدت فرنسا بضمانه لكل شخص متعلق بسلطتها القضائية وبالنظام العام الانسان ال

  )).الدولي
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 
 

 
 

 
ًمن الملاحظ أن عددا كبيرا من المعاملات والتصرفات الت   ً ي تـتم فـي البيئـة التجاريـة يـتم َّ

وهـؤلاء يمثلـون طائفـة . إبرامها ليس من قبل التاجر مباشرة، وإنما من قبل أشـخاص يتولـون تمثيلـه
. مــن الأشــخاص يختلـــف الوصــف المـــسند إلــيهم بــاختلاف طبيعـــة العلاقــة التـــي تــربطهم بالتـــاجر

 التــصرفات القانونيــة باســمه ًفهنالــك مــثلا الوكيــل بالعمولــة، وهــو شــخص يتــولى إبــرام الــصفقات أو
كمــا أن هنالـــك الوكيـــل التجـــاري الــذي يقـــوم بـــإبرام التـــصرفات أو . الشخــصي ولحـــساب التـــاجر

وكــذلك هنالــك أشــخاص آخــرين يتولــون مباشــرة بعــض الأنــشطة . العقــود باســم التــاجر ولحــسابه
التـاجر فــي التجاريـة عـن التـاجر، كالممثــل أو المعتمـد التجـاري، وهــو شـخص يقـوم ببيــع منتجـات 

منطقة محددة أو في مناطق مختلفة، وتختلف علاقته بالتاجر باختلاف طبيعة العقد الـذي يحكـم 
  .العلاقة بينهما

ـــدلالين أو وســـطاء ســـوق    ًفـــضلا عـــن وجـــود طائفـــة أُخـــرى يطلـــق علـــيهم بالوســـطاء، كال
ّوقد اهتم المشرع العراقي، شأنه شأن باقي المشرعين، بأعمـال . الأوراق المالية الوكالـة والوسـاطة ّ

 لــسنة ٦٠ مـن قـانون التجـارة رقـم ٣٠٢-٢٦٨ًالتجاريـة، فمـثلا نظـم الوكالـة بالعمولـة فـي المـواد 
 ١٩٧٠ لــسنة ١٤٩ مــن قــانون التجــارة الــسابق رقــم ٢٢١-٢١١وفــي المــواد .  الملغـي١٩٤٣
 ً فلـــم يتـــضمن أحكامـــا بـــشأن الوكالـــة١٩٨٤ لـــسنة ٣٠أمـــا قـــانون التجـــارة النافـــذ رقـــم . الملغـــي

. منـه) ٥ م١٦ف (التجارية والوكالة بالعمولة، وإنما أشار إلى صفتها التجارية فحسب وذلـك فـي 
ّإلا أن المشرع العراقي اهتم بصورة خاصة من الوكالـة التجاريـة، فأصـدر لعـدة مـرات قـانون خـاص  ّ

نون ، ثــم قــا١٩٦٩ لــسنة ٢٠٨بالوكالــة التجاريــة كــان أولاهــا قــانون تنظــيم الوكالــة التجاريــة رقــم 
، الذي ألغي بـصدور تنظـيم الوكالـة التجاريـة رقـم ١٩٨٣ لسنة ١١الوكالة والوساطة التجارية رقم 

، والــذي ٢٠٠٠ لــسنة ٥١، والــذي ألغــي بقــانون تنظــيم الوكالــة التجاريــة رقــم ١٩٩٤ لــسنة ٢٦
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فمــا هــو الجديـد فــي الأحكــام التــي . ٢٠١٧ لـسنة ٧٩بـدوره ألغــي بــصدور القـانون الجديــد رقــم 

  :ا هذا القانون؟ يمكن إجمال هذه الأحكام بما يأتييتضمنه
  من حيث تعريف الوكالة التجارية  :ًأولا

 الوكالــة ٢٠٠٠ لــسنة ٥١مــن قــانون تنظــيم الوكالــة التجاريــة رقــم ) ١ًف ثالثــا م(ّعرفــت   
كـل عمـل تجـاري يقـوم بـه فـي العـراق شـخص بـصفة وكيـل عـن شـخص طبيعــي أو " التجاريـة بأنهـا 

لعــراق ســواء أكانـت وكالــة تجاريــة أم وكالـة بالعمولــة أم أيــة وكالـة تجاريــة أُخــرى معنـوي مــن خـارج ا
أمـا قــانون تنظـيم الوكالـة التجاريــة ". منـصوص عليهـا بــالقوانين الخاصـة بالتجـارة والــشركات والنقـل

ُعقد يعهد بمقتـضاه إلـى شـخص طبيعـي أو معنـوي بيـع " ّالجديد، فقد عرف الوكالة التجارية بأنها 
ًيــع ســلع أو منتجــات أو تقــديم خــدمات داخــل العــراق بــصفته وكــيلا أو موزعــا أو صــاحب أو توز ً

امتياز عن الموكل خارج العراق لقاء ربح أو عمولة ويقـوم بخـدمات مـا بعـد البيـع وأعمـال الـصيانة 
  ".وتجهيز قطع الغيار للمنتجات والسلع التي يقوم بتسويقها 

َّويبـدو جليــا مـن الــنص المتقــدم بـأن ال   قــانون الجديـد يختلــف عمــا يقـرره القــانون الملغــي ً
ّفي نواح عدة تتمثل بما يأتي ٍ:  

ّإن القانون الجديد يعرف الوكالة التجارية بأنها عقد، وهذا الوصف يعبر في حقيقته عـن   -١ ُ ّ َّ
ًطبيعـة التـصرف المـشار إليـه فـي الـنص، بوصـفه تـصرفا إراديـا م (فالوكالـة بوجـه عـام ـ كمـا تعرفهـا . ً

عقد يقيم به شخص غيره مقـام نفـسه فـي تـصرف جـائز "  من القانون المدني العراقي ـ هي )٩٢٦
 ٢٠٠٠ لــسنة ٥١مــن قـانون تنظــيم الوكالــة التجاريــة رقــم ) ٣ًف أولا م(بينمــا كــان نــص ". معلـوم 

وهـذا التعريـف قـد يثيـر بعـض الاعتراضـات، ومنهـا عـدم " عمـل تجـاري " ّيعرف هـذه الوكالـة بأنهـا 
 العمل التجاري التي أخذت بها القوانين التجارية العربيـة عـن قـانون التجـارة الفرنـسي وضوح فكرة

 الملغــي ـ إذ يــصف الــبعض مـن الفقــه فكــرة العمـل التجــاري بأنهــا مـن أكثــر الأفكــار ١٨٠٧لعـام 
ّغموضــا، والتــي تهــرب المــشرع عــن تحديــدها وعجــز الفقــه عــن تحديــد معناهــا ّ وهــذا الكــلام فيــه . ً

الغــة، ففكــرة العمــل التجــاري مــن الممكــن وضــع تعريــف لهــا كمــا فعــل ذلــك قــانون قــدر مــن المب
  .١٩٤٣ لسنة ٦٠التجارة العراقي الأسبق رقم 
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َّإلا أنـــه مـــن الممكـــن القـــول بـــأن وصـــف قـــانون تنظـــيم الوكالـــة التجاريـــة رقـــم     لـــسنة ٥١ّ

ّإذ إن المـشرع أسـبغ ً الملغي للوكالة التجارية بأنها عمل تجاري يمثل تزيـدا لا ضـرورة لـه، ٢٠٠٠ َّ
ـــة التجاريـــة والوكالـــة " مـــن قـــانون التجـــارة وصـــف العمـــل التجـــاري علـــى أعمـــال ) ٥م(فـــي  الوكال

ُبالعمولة والوكالة بالنقـل والدلالـة وأعمـال الوسـاطة التجاريـة الأخـرى وذلـك إذا تـم مزاولتهـا بقـصد 
  .تحقيق الربح

مـن القــانون الجديــد ـ الــذي حــدد ) ١ مًف ثالثــا(َّإن تعريـف الوكالــة التجاريــة الـوارد فــي   -٢
طبيعـة الأعمـال التــي يقـوم بهـا الوكيــل التجـاري ـ والتــي تتمثـل بكــل عمـل تجـاري يقــوم بـه شــخص 
بــصفة وكيــل عــن شــخص طبيعــي أو معنــوي مــن خــارج العــراق ســواء أكانــت وكالــة تجاريــة أم وكالــة 

ن التجـــارة والـــشركات والنقـــل ـ بالعمولــة أم أيـــة وكالـــة تجاريـــة أُخــرى ورد الـــنص عليهـــا فـــي قــواني
ينـــصرف إلـــى قيـــام الوكيـــل التجـــاري بأعمـــال أو تـــصرفات قانونيـــة لمـــصلحة موكلـــه فحـــسب، كمـــا 

بجــواز قيـــام الوكيـــل بأعمـــال وتـــصرفات ) ١ًف ثالثـــا م(بينمــا يقـــرر نـــص . يــذهب إلـــى ذلـــك الفقـــه
تـه وتقـديم خـدمات مـا ًقانونية، فضلا عن قيامه بأعمال مادية لمصلحة موكلـه، تتمثـل بتوزيـع منتجا

ًبعد البيع وأعمال الصيانة وتجهيز قطع الغيار للمنتجات والـسلع التـي يقـوم بتـسويقها، فـضلا عـن 
ًقيامه بأعمال أُخرى، كـالإعلان أو التـرويج للبـضائع والـسلع المـذكورة وهـذا يعـد توسـعا فـي نطـاق  ُّ ُ

قــائق العمليــة التــي تتمثــل بقيــام ّالأعمــال التــي يقــوم بهــا الوكيــل التجــاري، راعــى فيــه المــشرع الح
ًالوكيــل التجــاري بمثــل هــذه الأعمــال التــي يــشير إليهــا الــنص، فــضلا عــن أعمــال أُخــرى يقتــضيها 

  .تنفيذ الوكالة التجارية 
يـسمح للوكيـل "  كـان يقـرر بأنـه ٢٠٠٠ لـسنة ٥١َّإن قانون تنظيم الوكالـة التجاريـة رقـم   ً:ثانيا

ـــواع الـــسلع دون  ًتحديـــد التخـــصص الـــسلعي طبقـــا للتعليمـــات الـــصادرة بهـــذا بالتعامـــل بجميـــع أن
بأنـه يحظـر علـى الوكيـل التجـاري التعامـل بـالمواد ) ١٢م (الشأن، بينمـا يقـرر القـانون الجديـد فـي 

َّويتــضح مــن هــذا الــنص بـأن القــانون منــع الــشركات الأجنبيــة التــي تــروم " ًوالـسلع الممنوعــة قانونــا 
قـديم خـدمات طالمـا أن التعامـل بهـذه الـسلع أو المنتجـات أو بيع مـواد أو سـلع أو منتجـات أو ت
  ً.تقديم الخدمات هو ممنوع قانونا

ًوبهــذا يكــون هـــذا القــانون قــد جـــاء متوافقــا مـــع بعــض القــوانين الحديثـــة التــي أصـــدرها   
َّبـأن ) ٢ًف أولا م( الـذي قـرر فـي ٢٠١٠ لسنة ١ّالمشرع العراقي كقانون حماية المستهلك رقم 
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مـن ) ٢ًف ثالثـا م(وكـذلك مـا قررتـه " ضـمان حقـوق المـستهلك الأساسـية وحمايتهـا  " من أهدافـه

هــذا القـــانون بمنـــع كـــل عمــل يخـــالف قواعـــد اســـتيراد أو إنتــاج أو تـــسويق الـــسلع أو ينـــتقص مـــن 
مــن هـذا القــانون مـن محظــورات ) ٩م(ًفـضلا عمــا قررتـه " منافعهـا ويـؤدي إلــى تـضليل المــستهلك 

  . أو الإعلان عن سلع وخدمات مخالفة للنظام العام والآداب العامةومنها حظر بيع أو عرض
 الـذي ٢٠١٠ لـسنة ١١ًوكذلك جاء متوافقـا مـع قـانون حمايـة المنتجـات العراقيـة رقـم   

 .        قرر قواعد تهدف إلى حماية المنتجات المذكورة
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When we hear the word 'detective' we usually picture a 

person holding a badge, a gun or a magnifying glass (and smoking a 
pipe perhaps). But have you ever heard of a detective holding a 
dictionary?  

Throughout its long history, language has been defined in 
many different ways. Some ascribe language to a divine source 
saying it has been given to man by a higher power. Others view it as 
imitation of natural sounds found in our surroundings or even as 
mimicking gestures. To some theorists, language is simply a 
byproduct of human evolution. But no matter how theorists try to 
define it, language is not only a system of spoken sounds and 
written symbols. It is what humans use to convey ideas, needs and 
emotions. Yet, what is most important about it is that it is a kind of 
behavior which is closely related to every aspect of our everyday 
life. We talk at home, on the bus, on the phone, when we are happy, 
sad or angry—we even talk in our sleep! Language can be a means 
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that reflects our habits, personalities, taste, social and economic 
status, educational level, where we live or come from and 
sometimes even our undisclosed intentions. That is why language 
could be one of the most powerful tools when we can manipulate it 
and could be one of the most convicting clues when it gives us 
away.  

Linguistics (the scientific study of language) has extended its 
inquiry into many aspects and manifestations that result from our 
varying use of language in different situations, domains and even in 
the simplest of words. Therefore, we find that language is studied 
for its own sake; i.e. educationally and historically, and for other 
purposes; i.e. psychological, social, political and legal. Linguists 
(language scientists) take it upon themselves to carry out the 
observation, analysis and investigation of the language we produce. 
They make observations, propose theories and draw conclusions 
that may help account for certain linguistic behaviors or help predict 
others. 

One of linguistics’ areas of interest is how language works in 
the judiciary system. This interest introduced a relatively new 
discipline called Forensic Linguistics which combines linguistic 
knowledge with scientific and technical approaches of criminal 
investigation. Forensic linguists describe the language of legal 
documents; i.e. what is characteristic in the language of laws, 
provisions, treatise, decrees, etc. They may observe the language 
used in the courtrooms, trials and interrogations. Language can also 
be used as evidence in the field of forensics in terms of identifying 
voices, the language used to write suicide notes or death threats, and 
this is when criminals’ unintentional linguistic behavior unveils the 
truth.  

Legal language has its own unique features just like the 
language of any other field. Listening to the language of law, one 
cannot help but notice how different it is from everyday language. 
Legal language is but the language we know; it only exhibits certain 
characteristic uses that one may not encounter frequently. One 
characteristic use is the way lawyers tend to pronounce some words. 
Tiersma cites the word defendants saying that lawyers in the United 
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States pronounce it with a full vowel making it sound like defend 
ants. English lawyers, on the other hand, pronounce the noun record 
like the verb, stressing the second syllable. One might also find 
distinctive spellings. Spelling judgment this way is preferred in legal 
language to the more popular judgement. Other words that follow 
this pattern are abridgment and acknowledgment. Punctuation, 
which was scarce in older times, also differs. Therefore, instead of 
rest, residue, and remainder, we find rest, residue and remainder. 
The use of these preferences has become a distinguishing feature of 
the judiciary system.  

The language used in the legal domain can sometimes be 
difficult to understand. This is because it involves words and 
structures that most people are not familiar with. Some legal words 
are foreign or even archaic. Oyez, for instance, is French and is used 
to introduce the opening of a court of law; mens rea is Latin and 
means criminal intent. This is on one hand; on the other hand, 
lawyers may choose to be very creative and produce neologisms 
such as palimony (alimony paid to a ‘pal’ or unmarried partner) and 
hedonic damages (money damages for loss of the pleasure of life). 
The sentences and the degree of detailing are also different. It would 
be normal to hear someone say You must be alive in order to receive 
inheritance; while in the legal expression we will hear "In order to 
receive inheritance heirs on intestacy, as well as testamentary and 
contractual heirs, must be alive at the time of the devolution of an 
inheritance [...] and simultaneous invitation to inherit [...] but heirs 
designated conditionally must be alive at the time of performance of 
the respective condition." Legal language uses a lot of repetition and 
details because it has to be accurate and specific. This, in addition to 
the other reasons, made it so hard to understand that some people 
started the plain language campaign which called for a simpler 
language of law that people outside the legal system could 
understand. 

Away from books and into the courtroom, forensic linguists 
study the linguistic practices that take place in the courtroom in 
terms of the way lawyers, judges, witnesses, non-native speakers 
and interprets use the language. They also examine the language 
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produced during interrogation. They analyze the methodology of 
police interviews in terms of how to manage interviews, training the 
police, ways to ask effective questions and get the best evidence 
from a cooperative witness. They also observe situations where 
there are vulnerable witnesses, second language users, interpreters 
and the difficulties they may face. Forensic linguists also investigate 
cases of plagiarism and use the aid of programs that enable them to 
detect unauthentic writings. These programs are used for all kinds of 
text, whether an essay or a university application. They also use 
stylistic features to identify authors of suspected texts. 

Perhaps the most interesting task for forensic linguists is 
when they investigate linguistic tracks to see if they can potentially 
become evidence in the courtroom. They look into different sorts of 
linguistic behavior: spoken, heard, written, stated, implied, inferred, 
etc. Their corpus includes any language form they can get their 
hands on: voice recordings, threat notes, suicide notes, etc. But 
linguistic aid in the judiciary system may not be relied upon for 
giving decisive judgments or convictions. In certain cases, however, 
a forensic linguistic effort can highly support a case and turn things 
over. In recent years, forensic linguistics has been taken more 
seriously and has been relied upon in some of the most intricate 
cases of investigation. 

Forensic linguists are able to unveil murderers’ identity 
through examining specimens of written language. In one case the 
forensic linguist Carole Chaski compared a suicide note allegedly 
typed on the computer by the victim with other previous writings. 
With the absence of major physical indicators usually found on 
notes (such as ink type, handwriting, paper) that can facilitate her 
work, she turned to a program called ALIAS (Automated Linguistic 
Identification of Authorship System). She used it to filter the 
victim's writing into the most basic words he used and found the 
frequencies of the simple and complex phrase types used. What she 
discovered is that there was distinctive use of conjunctions (and, 
but, or, then) to combine sentences and of adverbs that are used in 
combination with other adverbs (very, very; never even; even 
though) in the suicide note. These patterns were not found in the 



    

 
victim's other writing samples. She then concluded that the suicide 
notes were not written by the victim. As a result, she turned to 
analyze writings by the victim's roommate, who was the prime 
suspect. In his writings, she found more complicated adverbs than 
simple ones, something similar to what was in the suicide note. The 
allegations written in the suicide notes were further discredited by 
the aid of lab results, by the crime scene investigation and by the 
prime suspect's confession. 

On a separate case (this time it is spoken evidence), a man 
was the suspect of the murder of his wife. James Fitzgerald, another 
forensic linguist, explains that since people start to behave 
awkwardly once they become suspects, what the husband did is 
write two anonymous letters and send one to a TV station in the 
state of Alabama, USA, accusing someone from another county of 
being the murderer, and the other to the Alabama Bureau of 
Investigation, a month later, wherein he mentions the words light 
bug which seemed unusual to Fitzgerald. With the aid of a wired 
witness who started a conversation with the suspect, they got him to 
accidently say the word light bug which was compared to the 
second letter. Fitzgerald did all kinds of research on southern 
accents to find out whether the word light bug existed. With the aid 
of another linguist and experts, they found out that nowhere in the 
south was the word light bug used to refer to an incandescent light 
bulb. Meanwhile, since the court had no evidence to convict the 
husband, he was going to say he was innocent, but after receiving 
Fitzgerald's report, within a week the suspect's lawyers called saying 
he wanted to plead guilty. 

Roger Shuy introduces an interesting analogy between 
forensic linguists’ work and medical experts’ work. He uses a 
different method for forensic analysis that relies on picking the 
topics a person raises during conversation in order to try to arrive at 
what that person has on his mind. By listing the topics that appear in 
a conversation and identifying who said them and what the response 
to them was, Shuy examines them from different positions just like 
when the expert describes what appears on an X-ray. He believes 
that one cannot know what a person’s intentions are, but observing 
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the topics hey raise can give an idea about what they are thinking 
about, what priorities they have and even what might not be on their 
mind. Also, that person’s responses to subjects introduced by others 
can give an idea about their plans or intentions. 

The interesting thing is that some detectives have started to 
take linguistics courses to become forensic linguists. So to be a 
forensic linguist does not necessarily exclude being a detective in 
the first place. Some forensic linguists, such as James Fitzgerald, 
started their career as members of the judiciary system and then 
decided to merge the two fields, law and language. 

Although forensic linguists’ work can be crucial, most of it is 
confined to giving advice to lawyers. They give them some useful 
information about language to enable them to introduce the 
evidence themselves in the court. However, there is a growing 
interest in this science all over the world by academics, law 
specialists and police officers and the legal system has been 
realizing the importance of involving linguistic experts in the legal 
field. 
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