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 افتتاحية المؤتمر

 
 

 الحداثة وعقلانية التشريع
 

 .د ضياء عبدالله عبود الجابرأ                                                                                                                                              
 جامعة كربلاء/ كلية القانون

 
ان للتطوووور والحداثوووة التوووي يشوووهدها العوووالم اليووووم اثووور كبيرفوووي 
التشريعات القانونية، والتي يجب وبدون ادنى شو  ان تواكوب تلو  
التطورات والمستجدات، وبالشكل الذي يحقق العقلانية فيها، مون 

الصياغة وتحقيق الاهداف والغايوات التوي خلال الوضوح والدقة في 
وضووعم موون اجلهووا، فالقووانون هووو انعكوواس للواقووع الووذي يعيشوو  
المجتمووع، وبالشووكل الووذي يصوول بوو  الووى الاموون القووانوني المنشووود، 

 سواء لدى السلطات المختصة أم الافراد.
 

ولكل سلطة من سلطات الدولة الثلاث النصيب الذي تساهم فيو  
ثة وصولا للعقلانية التشوريعية، فوالامر لايقتصور لمواكبة تل  الحدا

علوووى السووولطة التشوووريعية وان كانوووم تتحمووول الثقووول الاكبووور فوووي 
مواجهة تل  الحداثة وعلوى جميوع المسوتويات التكنولوجيوا، الطبيوة، 
الصوووووووووحية، الاقتصوووووووووادية، العسوووووووووكرية، الامنيوووووووووة، الفنيوووووووووة، 

 الرياضية،الثقافية....إلخ.
ريع القوانين التي تعالج ما استجد فتل  السلطة هي من تقوم بتش

من من تطورات حداثوية في المجتمع، كما هو الحال في تكنولوجيوا 
المعلومووات وحمايووة الاموون الشخصووي والسووبراني للدولووة، وجوورائم 
المعلوماتة او الجرائم الالكترونية،التي يحتاج المجتمع الى مواجهتهوا 

التشووريع العراقووي موون قانونيووا، لاسوويما موون الناحيووة  الجنائيووة، لخلووو 
تنظيم قانوني خاص بها،وهو امر نراه ضروريا وملحا؛ لكي تكون تلو  
التشووريعات مواكبووة للحداثووة والتطووور، والا أصووبحم لاتلبووي حاجووات 
ومتطلبووات المجتمووع ، فالتشووريع ا ا كووان يمثوول انعكاسووا للمجتمووع 
ومتطلبات  فمن الضروري ان يظهر  ل  في منظومت  التشوريعية 

ثها بوووين الحوووين والاخر،فكلموووا كانوووم التشوووريعات واضوووحة ،وتحووودي



 

ودقيقة وتلبي طموحات وتطلعات المجتمع،كانم صالحة للتطبيوق 
والتنفيذ،بعيوودا عوون التفسوويرات والتووأويلات المووؤثرة فيهووا،والتي قوود 

 تخرجها عن الهدف والغاية التي شرعم من اجلها.
اثوة تحقيقوا ولاش  ان  ل  الامر الخاصة بمواكبة التشوريعات للحد

للعقلانية في التشريعات الصادرة عنها، يرتبط ارتباطا وثيقا بتكوين 
تل  السلطة وفاعليوة وييفتهوا التشوريعية، و لو  مون خولال اداء 
الدور الموكل اليها من خولال اعضوائها، واسوتعانتها بالمستشوارين 
من  وي الاختصاص في مجال التشريع، حفايا على وحدة التشريع 

 وجودت .

واللغة القانونية تحتاج منهجية علمية واسلوب خاص بالتعبير فأنها 
بلا ش  تحتاج الى منهجية خاصة في التفكير، فمنهجية التفكير 
السليم والواضح والدقيق، تعود بلا ش  الى منهجية سليمة في 
التعبير، اما ا ا كانم منهجية التعبير غير سليمة او غير دقيقة وغير 

ا ما طالعنا تل  المنهجية غير السليمة في التعبير مفهومة ،فأننا ا 
وجدناها تعيق او تشوه منهجية التفكيرمهما كانم سليمة 
وصافية، فالارتباط واضح وصريح بينهما ، فالأولى الاهتمام 
بالاثنين معا ، وان كان الاهتمام بالظاهرة منها اولى، فهي ما 

ف مع يظهر على السطح وعلى ضوئ  يتم التعامل والتصر 
الاخرين،فهو المصداق الظاهر لذل  الموضوع،وكل  ل  يظهره 
المشرع في تشريعات  وما تشتمل علي  من نصوص واحكام 

 قانونية.

فالأفكارالقانونية الحديثة تحتاج الى وعاء تظهر في ، وهذا الوعاء 
هو اللغة،ولكن ليسم أي لغة بل هي اللغة القانونية، واللغة 

ها فهم الفكر او الافكار الصحيحة، وبالتالي السليمة يمكن من خلال
يصل المعبر عنها الى غايت  ومرام ، وهذا ما يهدف الي  كل معبر 
 سواء كان مشرعا ام فقيها ام قاضيا، وهذا ما يعبر عن  بالعقلانية.

وللغة دور كبير في مجال القانون، فعلم القانون هو علم يبحث في 
لطة المختصة بالتشريع ، صياغة وصناعة التشريع من قبل الس

سواء كانم السلطة الاصلية ) السلطة التشريعية( بذل ، او 
السلطة التي تفوض  ل ) السلطة التنفيذية( بتفويض صريح من 



 

السلطة الاصلية، وهذا يظهر من خلال صياغة النصوص القانونية 
على شكل مواد قانونية تظهر فيها تل  الاحكام القانونية 

هو الحال في التجريم والعقاب ، أو الاحكام  الموضوعية، كما
الاجرائية التي تضع تل  النصوص موضع التطبيق، فالوصف 
القانوني يتكفل ببيان  المشرع من خلال نصوص عقابية سواء 
 وردت في قانون العقوبات ام غيره من القوانين العقابية الخاصة.

 
ر امووووا دور السوووولطة القضووووائية فلايقوووول اهميووووة وشووووأنا عوووون دو

التشريعية، فهو دور مكمل ومتمم للعملية التشريعية فوي تحقيوق 
غاياتها واهدافها المرجوة مون التشوريع،ولايمكن لاحود ان يتجاهول 
هوووذا الووودور لاسووويما فوووي يووول غيووواب النصووووص التوووي تعوووالج تلووو  
الموضوووووعات الحديثووووة كتلوووو  المتعلقووووة بالتكنلوجيووووا والتواصوووول 

لوبووووا لمواجهووووة تلوووو  الاجتماعي،فاصووووبح الاجتهوووواد القضووووائي مط
المتغيرات في يل عالم الحداثة اليوم،وما شهدناه لدينا في العوراق 
من موقف ايجابي للقضاء العراقوي بخصووص مواجهوة موا يسومى ) 
المسووتوى الهووابط( عبوور وسووائل التواصوول الاجتموواعي خيوور شوواهد 
ودليووول ،فلوووولا دور القضووواء لتسوووعم دائووورة  لووو  واصوووبحم مووون 

 او الحد منها.الصعوبة القضاء عليها 
فكلما كان القضاء فاعلا وايجابيا في تعملو  موع تلو  الوقائع،حصول 
الردع العوام والخواص بشوكل موؤثر وملموس،وبالتوالي يسواهم فوي 

 القضاء على تل  الافعال او الحد منها على اقل تقدير.

فاللغة القانونية القضائية، تتمثل في القرارات والاحكام القضائية 
لا بعد اتباع سلسلة ومجموعة من الاجراءات الجنائية التي لا تصدر ا

المنصوص عليها ،والتي تختلف من جريمة الى اخرى، فأجهزة 
العدالة الجنائية ومنها اجهزة التحقيق الاولي والادعاء العام ، 
واعضاء الضبط القضائي والسلطة القضائية التي تعمل على 

ا للوقائع تطبيق النصوص القانونية ومعرفة مدى مواءمته
الاجرامية  )الجريمة( ، فالمشرع عندما يعطي الوصف القانوني 
لجريمة ما ، فأن القاضي يعطي التكييف القانوني الذي يراه مناسبا 
وفقا لعملية منطقية وعقلية يراعي فيها القاضي يروف 



 

وملابسات الجريمة وتوافر اركانها اولا، ومن ثم تقدير الجزاء 
 قوبة ام تدبيرا.المناسب ، سواء كان ع

ومن اجل ان يكون التكييف واضحا وسليما وقانونيا لابد من اتباع 
الاسلوب اللغوي في تفسير معاني تل  الالفاظ والعبارات 

وهذا الامر  -التكييف -والجمل واعطائها المعنى الدقيق وصولا ل 
لايمكن ان يتم بعيدا عن اللغة واساليبها وادواتها، فاللغة هي 

لاولى في فهم معاني النصوص بما يرد فيها من الفاظ الوسيلة ا
وعبارات، ومن خلال  ل  يمكن الوصول الى القناعة القضائية 
السليمة في فهم الواقعة الاجرامية ومن ثم اعطائها التكييف 
الدقيق الذي يتطابق او يقترب من الوصف القانوني الذي اسبغ  

 المشرع على تل  الجريمة.

 
فيوووذي فهوووي المنفوووذ المباشووور لتلووو  المنظوموووة اموووا السووولطة التن

التشريعية والقرارات والاحكوام القضوائية ،فبودونها تصوبح حبور علوى 
ورق ، فانفوا  القوانون اموور مهوم فووي الوصوول الووى العدالوة الجنائيووة، 
وهذه امر غايوة فوي الاهميوة مون اجول خلوق وضومان تحقيوق الامون 

و وسوويلة موون القووانوني، الووذي تعوود العقلانيووة صووورة موون صوووره ا
 وسائل تحقيق  والوصول الي .

فالحداثة لايمكن ان تواج  بمحور دون اخر، بول لابود مون مواجهتهوا 
 بمحاور ثلاثة متكاملة يعضد بعض  بعضا.

كما لايمكن ان ننسى دور الفق  القانوني واصحاب الاختصاص فوي  
هذا المجوال مون حيوث مناقشوة الاراء والافكوار الجديود وابوداء الورأي 

 ها وبالشكل الذي يخدم المجتمع ويحقق تطوره وفائدت .في

كما تظهر حداثة وعقلانية اللغة القانونية من خلال الآراء والافكار 
الفقهية التي يطرحها الفقهاء والمختصين في مجال القانون، 
وشراح ؛ لان لغة الفق  القانوني لغة خاصة تحتاج الى من يفهمها 

يصل ب  الانسان الى العقلانية  ويستوعب معانيها وهو امر مهم
التشريعية،ومن ثم اليقين القانوني الذي يتطلب في التشريع دقة 
ووضوح وبالتالي علما وفهما بما يصدر عن المشرع حتى لا يحاسب 
شخص على فعل لا يعلم بأن  جريمة ، وفقا لمصلحة وجدها 



 

اء المشرع جديرة بالحماية من حيث الغاية، الامر الذي يتطلب ابتد
 الاهتمام بإيهارها في افضل صورة  .

فالتفكير القانوني الحديث اصبح منفتحا ومتنورا اكثر من سابق  فوي 
مواجهوووة موووا اسوووتجد مووون موضووووعات حداثوية،انشوووأت او انتجوووم 
مشوواكل او اوضوواع معقوودة بحاجووة الووى تنظوويم ومعالجووات وحلووول 

علوى قانونية عقلانيوة ،والا انعكسوم سولبا علوى المجتموع وافراده،و
)بوالمجتمع الخوامس( أو الحقوق والحريات في ، كما هو الحال فيموا يسومى 

، وموا يثيووره موون قضووايا وتسواجلات تحتوواج الووى تنظوويم )الوذكاء الاصووطناعي(
قووانوني دقيووق وواضووح يتسووم بالعقلانيووة موون حيووث المسووؤولية ، 
وانواعهووا وشووروطها ونطاقهووا واحكامهووا، واثارهووا ونتائجهووا، فوولا 

حكام والمبادئ العامة على تل  الموضوع ، بول لابود يمكن تطبيق الا
موون مواجهووة ومعالجووة وحلووول قانونيووة تنسووجم مووع طبيعووة تلوو  
الموضوووعات ومراعوواة حووداثتها، بتشووريعات تتسووم بالعقلانيووة فووي 

 التنظيم والاحكام والاثار والنتائج.
ومما لاش  في  ان مثول هكوذا اموور تحتواج الوى حداثوة فوي التفكيور 

قبل  حداثة التعبير الذي يعد الوسيلة المعبرة عما يدور في القانوني 
الفكر،والووووووذي يجووووووب ان يتسووووووم بالوضوووووووح فووووووي الصووووووياغات 
القانونية،والدقووة فووي الاحكام،والعقلانيووة فووي التنظيم،وهووذا الاموور 
لايتحقق مالم تتبع منهجية قانونيوة واسوتراتيجية منظموة فوي  لو  

مدنيووووة، تجاريووووة، وفووووي جميووووع التخصصووووات القانونيووووة) جنائيووووة، 
 دولية،ادارية، مالية، ...إلخ.

خلاصوووة الامووور يمكننوووا القوووول ان الحداثوووة أصوووبحم امووور مفوووروض 
 ومفروغ من ،فاين نحن من مواجهتها قانونا؟

علينا ونحون نواجو  تلو  الحداثوة بعقلانيوة التشوريعات التوي يحتاجهوا 
المجتموووع فعلا،وبالشوووكل الوووذي ينسوووجم موووع تلووو  المسوووتجدات 

التوووي يشوووهدها العوووالم باجمعووو ، ومجتمعنوووا العراقوووي  والمتغيووورات
بصورة خاصة، ولانرى ضيرا في الافادة من تجارب الاخورين فوي هوذا 
المجووال والووذين سووبقونا فووي  لوو  الاموور، مووع مراعوواة خصوصووية 
المجتمع العراقي، فنحن نحتاج الى تحديث المنظومة التشريعية بموا 

فقط، كموا هوو الحوال فوي يواكب تل  الحداثة فعلا وواقعا،لاتنظيرا 
منظومووووووة تشووووووريعات التعلوووووويم العووووووالي واسوووووواليب التعلوووووويم 



 

والتعلم،والبحووث العلمي،وكوول هووذا يحتوواج الووى منظومووة تشووريعية 
متكاملووة موون اجوول تحقيووق النمووالتطووور المنشووود موون خوولال ربووط 

)الجامعوة فوي خدموة المؤسسات التعليمية في خدمة المجتموع وتطووره، 

 لمنتجة(.المجتمع(،) الجامعة ا
 

ان الحداثة التي نريدها لاتعني مغوادرة خصوصوية مجتمعنوا العراقوي 
،لاسيما ونحن نرتبط بمنظومة قيمية اخلاقية اجتماعية تربويوة لهوا 
خصوصوويتها ،ولايمكننووا التخلووي عنهووا تحووم حجووة الحداثووة،بل تلوو  
المواجهة تقتضي العقلانية في المواجهة والتنظويم الايجوابي،فمتى 

لسياسة التشريعية والقضائية والتنفيذية هدفها خدمة كانم تل  ا
المجتمع،كانوم العقلانيوة وتودها ومظلتهوا الاسواس الوذي لايمكوون 
الاستغناء عن ،مهما كانم الظروف والصعاب والتحوديات،وان هوذا 
الامر لويس بوالامر اليسوير والبسويط ،بول يحتواج الوى عقوول متفتحوة 

م  اتوو  محافظووة علووى وافكووار متنووورة وبوورامج مدروسووة،وفي الوقوو
اصووالة وقوويم هووذا المجتمووع واهلوو  والتووي لايمكوون التخلووي عنهووا أو 
مغادرتهووا بوواي حووال موون الاحوووال،في يوول المحووددات الدسووتورية 

 والاجتماعية والاخلاقية والدينية لدينا.
 

ا ن فالترابط صريح وواضح كوضوح الشمس في رابعة النهوار بوين 
اقوووووول وبصووووووير ان ينكوووووور الحداثووووووة والعقلانيووووووة،ولايمكن لاي ع

 ل ،ولاسووويما فوووي مجوووال التشوووريع، ومووون هنوووا جووواء عنووووان هوووذا 
 المؤتمرالقانوني. 
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دور القيم العالمية في معالجة النقص التشريعي الجنائي 
 الداخلي

 الباحث/ أ.م.د. سليمان كريم محمود/ كلية القانون/ جامعة السليمانية

الباحث/ هورامان جلال أحمد / ماجستير في القانون الجنائي/ كلية القانون/ جامعة 
 السليمانية

 المقدمة
يلم عملية التشريع الجنائي الداخلي ولسنوات طويلة من 

اختصاص المشرع الوطني يمارسها بصفة انفرادية في إطار داخلي 

منظم، لكون التشريع بصفة عامة والتشريع الجنائي بصفة خاصة من 

مظاهر ممارسة الدولة لسيادتها على إقليمها من جهة، ولكون عملية 

يم الأفعال عملية خطيرة يترتب عنها إصدار التشريع الجنائي الداخلي لتجر

نصوص عقابية قد ينجم عنها تعسف في تقييد الحريات الفردية إ ا ما 

صيغم بصفة خاطئة من جهة أخرى، إ  ان العملية التشريع الجنائي 

الداخلي بمعناه التقليدي عبارة عن خطة للنظام القانوني المتكامل 

فق ايدولوجية معينة معبرة عن يرسمها واضعوا السياسة التشريعية و

السائدة في  والاجتماعية والسياسيةالافكار والمصالح الاقتصادية 

مجتمع معين وفي فتره زمنية معينة وهي بذل  تمثل الافكار الرئيسة 

التي تواج  القانون في مراحل انشائ  وتطبيق  وتحدد اهداف التشريع 

يع، فعملية التشريع والخطوط العريضة التي يجب اتباعها عند التشر

الجنائي الداخلي وقبل يهور القيم العالمية كانم قائمة على حماية 

المصالح السياسية والاقتصادية والاجتماعية وتجسيد لمصالح محلية 

تؤكد إبتداء على حماية مظاهر التسلط، إلا ان حالة العولمة فتحم الآفاق 

لانها اصبحم جزءً من  أمام العالم لمتابعة الحركة التشريعية العالمية،

المصالح المشتركة، بحيث أصبح لزاماً على الدول أن تمد المعاهدات 

والمواثق الدولية الى تشريعاتها الوطنية، إ  ان انتقال  العولمة من  مجرد  

عولمة  اقتصادية إلى  عولمة  شاملة  تمس اغلب الميادين،  منتجة أنماطاً  

خطرها إقليم الدولة الواحدة؛ إ  أفرزت جديدة  من الإجرام، بحيث يتجاوز 



 

العولمة  وباء جرائم الحرب والجرائم ضد الانسانية وجرائم الإبادة الجماعية 

والاتجار غير المشروع بالأدوية وتهريب المهاجرين، واستغل مرتكبوها 

الثغرات  في التشريعات  الوطنية  بهذا الشأن، وبالتالي فإن هذه الجرائم 

دول العالم دون  واستقرارر حقيقي تهدد أمن فرضم نفسها كخط

استثناء، وأدى  ل  إلى توحيد الدول جهودها لمكافحة تل  الجرائم من 

خلال صياغة نصوص دولية ملزمة للدول المصادقة عليها، والزامهم 

بإدراجها في التشريعات الداخلية، مما سيؤدي إلى تغيير النظام القانوني 

عية الجنائية الوطنية أساسها إطار إقليمي الجنائي المرتكز على الشر 

سيادي لوضع القواعد الجنائية، وقوامها مبدأ التدرجية القانونية وما 

يترتب عن  من تنظيم وترتيب لمصادر القاعدة القانونية لتفرض تبعا 

لذل  وضعاً تشريعياً خاصاً واستثنائياً يبنى على حالة من التوفيق بين 

وجهات المجتمع الدولي في المجال الجنائي التشريعات الداخلية، وت

 مكرسة ما يعرف بعولمة النص الجنائي.

 

وعملًا بهذه الفكرة وتحم تأثير القيم العالمية وعولمة نصوص 

التشريع  الكثير من الدول ومن خلال سياست  التجريم لجأ المشرع في

ائم في الجنائي الداخلي الى إصدار قوانين جنائية خاصة أو تنظيم هذه الجر 

نصوص قانون العقوبات الأساسي أو من خلال نظام مواءمة التشريع 

الجنائي، و ل  للحد من جرائم الحرب والجرائم ضد الانسانية والإبادة 

الجماعية والاتجار غير المشروع بالأدوية وتهريب المهاجرين، إلا ان 

المشرع في العراق وإقليم كوردستان كانا غافلين عن تنظيم هذه 

رائم، بحيث لم ينظما هذه الجرائم في نصوص قانون العقوبات الج

المعدل، ولم يشرعا قوانين جنائية خاصة بهذا  1969لسنة  111العراقي رقم 

الصدد، أي إن المشرع الجنائي في العراق وإقليم كوردستان العراق لم يدر 

في مخيلتهما تبني تشريعات جنائية خاصة أو إضافة مواد الى قانون 

وبات العراقي أو القيام بالمواءمة التشريعية لتنظم هذه الجرائم في العق

 تشريعات الداخلية. 



 

 أهمية البحث

تتمثل أهمية هذا الموضوع في الإنتشار الواسع والكبير   

لشبكات اجرامية خطيرة في العراق واقليم كوردستان العراق التي باتم 

لتشريع الجنائي تهدد أمن المجتمع، ومن ثم وجود قصور واضح في ا

الداخلي في العراق واقليم كوردستان بهذا الصدد، فمن الضروري أن 

تكون هناك دراسات تبين مدى إمكانية جعل سياسة التشريع الجنائي 

 الداخلي أكثر واقعية وحداثة، بحيث تأخذ بنظر الإعتبار قيم العالمية الحديثة

عتبار كي توفر قدراً وعولمة  نصوص التجريم والمواثيق الدولية بنظر الا

أكبر من الحماية الجنائية لضحايا الجرائم ضد الانسانية والإبادة الجماعية 

والاتجار غير المشروع بالأدوية وتهريب المهاجرين، بغية الوصول الى 

نظام قانوني جنائي داخلي أكثر عدالة وفاعلية، يقوم على أساس واقعي 

 هم القانونية. في تنظيم  لأوضاع أطراف الجريمة ومراكز 

 إشكالية البحث

يعتري هذا الحث العديد من الإشكاليات منها ان العراق وبضمن  

اقليم كوردستان قد صادق على العديد من الاتفاقيات الدولية  ات 

الصلة بالتعامل من جرائم الإبادة الجماعية والإختفاء القسري والاتجار غير 

ان الدولة العراقية لم تقم  المشروع بالأدوية وتهريب المهاجرين، إلا

بتجسيد هذا الامر على صعيد التشريع الجنائي الداخلي، حيث ان النقص 

التشريعي مازال خصوصية ثابتة في النظام القانوني الجنائي العراقي 

بخصوص العديد من الجرائم، بمعنى ان المشرع الجنائي العراقي لم يقم 

لعراقي، ليواكب معطيات قيم إلى الان بتحديث نظام التشريع الجنائي ا

 العالمية والعولمة.

ورغم ان المشرع حاول إيلاء قيم العالمية والعولمة الجنائية 

اهتماما عند سن  لبعض النما ج القانونية للجريمة من خلال عملية إصدار 

قوانين جنائية خاصة، كجريمة الإتجار بالبشر وجريمة غسل الأموال 

يوفق إلى درجة ما في جعل قيم العالمية  وتمويل الإرهاب، إلا إن  لم

 والعولمة الجنائية موضوعاً 



 

 

 

هاماً في سياسة التشريع الجنائي الداخلي لجرائم كجرائم الإبادة 

الجماعية والإختفاء القسري والاتجار غير المشروع بالأدوية وتهريب 

المهاجرين، لذا يمكن القول بأن ثمة إشكالية حقيقية متصلة بالنظام 

قانون الجنائي في كل العراق واقليم كوردستان تكمن في غياب تأثير ال

قيم العالمة والعولمة الجنائية على سياسة التشريع الجنائي الداخلي بهذا 

 الصدد.

 أهداف البحث

بما أن القيم العالمية فرضم واقعاً غير مألوف على سياسة  .1

الجنائي، لذا فأن  التشريع الجنائي الداخلي وعلى صعيد النظام القانوني

هذه الدراسة تهدف الى إستظهار ومعالجة النقص التشريع الجنائي 

الداخلي بصدد جرائم الإبادة الجماعية والإختفاء القسري والاتجار غير 

المشروع بالأدوية وتهريب المهاجرين، والتي يستوجب على المشرع في 

تمام من خلال عمل  العراق وإقليم كوردستان الالتفات اليها وايلائها الاه

التشريعي، و ل  من خلال اصدار قوانين جنائية خاصة في العراق 

 111والإقليم او بتنظيم هذه الجرائم في قانون العقوبات العراقي رقم 

المعدل أو عن طريقة اللجوء الى نظام المواءمة التشريعية،  1969لسنة 

لمية  ومعالجة النقص وإيلاء الاهتمام والعناية الكافية بمسألة القيم العا

 التشريعي الموجود في كل العراق والأقليم.

معرفة فيما إ ا كانم الحماية الجنائية الموضوعية والشكلية  .2

المقررة لجرائم ال الإبادة الجماعية والإختفاء القسري والاتجار غير 

المشروع بالأدوية وتهريب المهاجرين الواردة في الإتفاقيات 

اثيق الدولية كافية من عدمها من خلال تحليل والمعاهدات والمو

النصوص الواردة لبيان ما يعتريها من أوج  قصور ومكامن ضعف وما 

تتضمنها من مواطن قوة للأخذ بها من قبل المشرع في العراق واقليم 

 كوردستان. 



 

 

 

 منهجية البحث

إن الاسلوب المتبع في كتابة هذا البحث هو الاسلوب التحليلي 

(Analytical method إ  سناجأ الى تحليل النصوص الجزائية  ات الصلة ،)

 بالموضوع، وكذل  تحليل الآراء الفقهية الواردة بصددها.

 هيكلية البحث

من أجل دراسة موضوع هذا البحث الموسوم بووو)إشكالية  

مرتكزات سياسة التشريعي الجنائي الداخلي تحم تأثير القيم العالمية( 

البحث فضلًا عن مقدمت  إلى مبحثين، سنطرق في المبحث  سنقسم هذا

الأول إلى )إشكالية مرتكزات سياسة التشريع الجنائي الداخلي تحم تأثير 

القيم العالمية(، بينما سنخصص المبحث الثاني لوو)معالجة النقص 

التشريعي الجنائي الداخلي تحم تأثير القيم العالمية للتجريم(، وفي ختام 

سندرج جملة من الإستنتاجات والمقترحات التي سنتوصل  هذا البحث

 إليها من خلال هذه الدراسة.

  

 المبحث الأول

إشكالية مرتكزات سياسة التشريع الجنائي الداخلي تحم تأثير 

 القيم العالمية

يشهد العالم اليوم في يل القيم العالمية والعولمة أشكالًا 

، أطرافها مختلفة تماماً مختلفة من الجريمة لم تكن معروفة سابقاً 

سواء فيما يتعلق بالجاني أو المجني علي  ومكان ارتكابها لم يقتصر 

يشمل جميع أقطار العالم وضيحتها لم تعد  وإنماعلى إقليم واحد 

فرداً أو مجموعة وانما أصبحم دولًا ومجتمعات بأكملها، كما أن 

وسائل  الوسائل التي تعتمد عليها لم تعد تقليدية إنما أصبحم

متطورة جداً، فعلى سبيل المثال أفرزت العولمة  وباء جرائم الحرب 



 

والجرائم ضد الانسانية وجرائم الإبادة الجماعية والاتجار غير المشروع 

بالأدوية وتهريب المهاجرين، واستغل مرتكبوها ثغرات  التشريعات  

الوطنية  بهذا الشأن، وبالتالي فإن هذه الجرائم فرضم نفسها 

طر حقيقي تهدد أمن وإستقرار دول العالم دون استثناء، وأدى كخ

 ل  إلى توحيد الدول جهودها لمكافحة تل  الجرائم من خلال صياغة 

نصوص دولية ملزمة للدول المصادقة عليها، والزامهم بإدراجها في 

التشريعات الداخلية، مما سيؤدي إلى تغيير النظام القانوني الجنائي 

رعية الجنائية الوطنية أساسها إطار إقليمي سيادي المرتكز على الش

لوضع القواعد الجنائية، وقوامها مبدأ التدرجية القانونية وما يترتب 

عن  من تنظيم وترتيب لمصادر القاعدة القانونية لتفرض تبعا لذل  

وضعاً تشريعياً خاصاً واستثنائياً يبنى على حالة من التوفيق بين 

توجهات المجتمع الدولي في المجال الجنائي التشريعات الداخلية، و

 مكرسة ما يعرف بعولمة النص الجنائي.

بغية دراسة مسألة إشكالية مرتكزات سياسة التشريعي الجنائي 

الداخلي تحم تأثير القيم العالمية والعولمة سنقوم بتقسيم هذا 

المبحث على مطلبين، إ  سنبحث في المطلب الأول مسألة تأثير 

لمية والعولمة على الطابع السيادي للتجريم والعقاب، القيم العا

وسنتعرض في المطلب الثاني دراسة أزمة الطبيعة المتغيرة 

للمصلحة المحمية ومبدأ الشرعية الجنائية في التشريع الجنائي 

 الداخلي، وكما يلي: 

 المطلب الأول

تأثير القيم العالمية والعولمة على الطابع السيادي 

 والعقابللتجريم 

بما أن العولمة تعد مرحلة من مراحل تطور النظام الرأسمالي 

العالمي، وقد خلقم اتجاهاً عاماً لانفتاح الدول على بعضها، ليكون ما 

يسمى عالماً بلا حدود، فسهلم العولمة انتشار العلوم والثقافة 

والمعلومات، في كافة المجالات مما جعلم من العالم قرية صغيرة، 



 

قم  ات  حملم بين طياتها ايضاً تنامي العديد من التصرفات وفي الو

والسلوكيات الاجرامية المتنوعة والمستحدثة، إ  أفرزت العولمة وباء 

جرائم الحرب والجرائم ضد الانسانية وجرائم الإبادة الجماعية والاتجار غير 

 .(1)المشروع بالأدوية وتهريب المهاجرين

التي صاحبم العولمة أثرت على ويمكن القول بأن المتغيرات 

مفهوم الطابع السيادي للتجريم والعقاب، إ  ان هناك علاقة طوردية 

محتملة بين المتغيرات التي صاحبم العولمة وتقلص الطابع السيادي 

للتجريم والعقاب، وبسبب التطورات الهائلة التي شهدها العالم لم يعد 

ى الصمود في مواقعها، الطابع السيادي للتجريم والعقاب بقادرة عل

وأخيراً أدى الى فقدان المجالس النيابية الداخلية لسلطة المبادرة بالتجريم 

 والعقاب، ومن ثم تجاوز مبدأ التدرج القانوني لسياسة التجريم والعقاب.

لذا ومن أجل دراسة مسألة تأثير القيم العالمية والعولمة على  

بتوزيع هذا الطلب الى فرعين، الطابع السيادي للتجريم والعقاب سنقوم 

إ  ان في الفرع الأول سنبحث عن مسألة فقدان السلطة التشريعية 

لسلطة المبادرة بالتجريم والعقاب، أما في الفرع الثاني سندرس مسألة 

 تجاوز مبدأ التدرج القانوني لسياسة التجريم والعقاب وفقاً مايلي:

 الفرع الأول

المبادرة في التجريم فقدان السلطة التشريعية لسلطة 

 والعقاب

لا ش  في  أن منذ يهور مبدأ الفصل بين السلطات بصياغت  

( فأن  تضمن Montesquieuالحديثة على يد الفقي  الفرنسي )منتسكيو=

اختصاص كل سلطة من سلطات الدولة الثلاث بوييفة محددة، 

                                                           
للمزيد عن هذا الموضوع يراجع : ميلود رابح و سعاد مسينيسيا، أثر العولمة على سياسة التجريم  (1)

. و رضا عبد الغفار 20، ص2017والعقاب،  رسالة ماجستير، كلية لحقوق والعلوم السياسية، الجزائر، 

.  نقلاً عن 11، ص2009منصور، العولمة وغسل الاموال، رسالة ماجستير، كلية حقوق، جامعة طنطا، 

، دار  سبيريز، دهوك، 1د. خليل يوسف جندي ميراني، سياسة التجريم في ظل العولمة، دراسة مقارنة، ط

 .418، ص2018



 

فأصبحم وييفة السلطة التشريعية هي سن التشريع وهو وضع قاعد 

، وفي سياق (1)مجردة تحكوم تصرفات الجماعة داخل كيان الدولة عامة

متصل يمكن القول بأن تحدد الدساتير اختصاص السلطة التشريعية 

من  61بممارسة وييفت  الأساسية وهي التشريع، فتنص المادة 

على   "يختص مجلس النواب بما يأتي:  2005الدستور العراقي  النافذ لعام 

 انين الاتحادية ... ...(.تشريع القو -أولًا 

ويلاحظ بأن تتجسد فعلياً ممارسة هذا الاختصاص من خلال سلطة 

التشريعية في المبادرة باقتراح قوانين، وكذال  مناقشة مشاريع 

 القوانين التي تقدمها السلطة التنفيذية ليضطلع دون غيره بسلطة 

 

ى المصادقة على القوانين وإصدارها، فهو السيد في تقدير مد

ضرورة التشريع الجنائي الداخلي استناداً لتقديره للمصلحة الجديرة بالحماية 

 .(2)وللسلوكات التي تضر بها أو تهددها بالخطر

إ ا كانم الوييفة التشريعية من الويائف السيادية للدولة فهي 

كذل  من باب أولى عندما يتعلق الأمر بالتشريع الجنائي بالنظر إلى ارتباط  

الوثيق بحق الدولة في التجريم والعقاب، وما يحمل  من تقييد للحقوق 

والحريات المنصوص عليها في وثائق الدستورية، لذا يسند النظام 

اسي في أغلب دول العالم هذه الوييفة إلى سلطة تشريعية تعرف السي

عموماً بالمجالس النيابية او البرلمان تستمد مشروعيتها من الطابع 

الديمقراطي لتشكيلتها ولاعتبارها تبعا لذل  تعبر عن الإرادة الجماعية 

وتكرس مبدأ سيادة الشعب، فيتحقق بذل  اعتبار التشريع تعبيراً عن 

الجماعية المعبر عنها  بصفة  غير مباشرة  من  قبل  نواب  الشعب   الإرادة
                                                           

 .21، ص2001أحمد محمد أمين، حدود السلطة التشريعية، أطروحة دكتوراه، جامعة القاهرة،  (1)

(2) SOTIS (Carlos), « criminaliser sans punir», Revue de science criminelle et de 

droit pénal comparé، 

Dalloz, 2010/4 , p.773. 

انونية، والق نقلاً عن: د. كريمةعلا، عولمة نصوص التجريم: الواقع والتحديات، مجلة العلوم السياسية

 .117، ص2021، الجزائرـ 1، العدد 12المجلد 



 

في  المجالس النيابية  فيكون  ل  ضماناً لعدم تعسف السلطة الحاكمة 

 .(1)في تقييد الحقوق والحريات

وتعد العولمة مرحلة من مراحل تطور النظام الرأسمالي العالمي، 

بعضها، ليكون ما يسمى عالماً وقد خلقم اتجاهاً عاماً لانفتاح الدول على 

بلا حدود، وسهلم العولمة انتشار العلوم والثقافة والمعلومات، في 

كافة المجالات مما جعلم من العالم قرية صغيرة، وفي الوقم  ات  

حملم بين طياتها ايضاً تنامي العديد من التصرفات والسلوكيات 

 .(2)الاجرامية المتنوعة والمستحدثة

العالمية لتجريم كل فعل او امتناع على خطر بالغ قد وينطوي القيم  

يخل بالقيم الانسانية المشتركة والتضامن بين بني البشر، وقد يهدد 

الامن والسلم الدوليين، وكرامة الانسان  واسباب وجوده ومقتضيات 

 .(3)استمرار الجنس البشري ومحيط  الطبيعي

 

ة والتقدم التقني تعد علي  يمكن القول بأن القيم العالمية والعولم

التشريعية لسلطة المبادرة  ن العلل التي كانم وراء فقد السلطةواحدة م

بالتجريم والعقاب، فلم يعد احد بمنأى عن تأثراتهما، إ ا امتدت للأفراد في 

حياتهم اليومية وأوضاعهم المعيشية وقيمهم الاجتماعية، فموضوع 

وطيدة  بسياسة التشريع الجنائي العولمة والقيم العالمية باتم لها علاقة 

الداخلي التي ترتبط بسيادة الدولة من جهة وبحماية الأفراد وممتلكاتهم 

                                                           
(1)  REBUT(Didier), « Le principe de la légalité des délits et des peines »in 

"Libertés et 

droits fondamentaux" ,22eme édition, Dalloz, 2016, n848, p.706. 

 . 116نقلاً عن: د. كريمة علاء،  المصدر نفسه، ص

رضا عبد الغفار منصور، العولمة وغسل الاموال، رسالة ماجستير، كلية حقوق، جامعة طنطا،  (2)

عن د. خليل يوسف جندي ميراني، سياسة التجريم في ظل العولمة، دراسة مقارنة، .  نقلاً 11، ص2009

 .418، ص2018، دار  سبيريز، دهوك، 1ط

د. محمد رشيد حسن، مظاهر الانحراف التشريعي في القوانين الجنائية واثرها في الاستقرار القانوني،  (3)

 .38، ص2018، 4لد، المج1مجلة جامعة التنمية البشرية، السليمانية، العدد



 

من جهة ثانية فظاهرة العولمة والقيم العالمية قد انعكس أثرها بشكل 

تجريم  تضمنمواضح في مجال التجريم والعقاب، حيث أدخلم تعديلات 

 .(1)وق الإنسانوعقاب كل اعتداء يرمي إلى المساس بحق

وفي السياق  ات  وبالنسبة لموقف دستور جمهورية العراق لسنة 

بصدد مسألة فقدان السلطة التشريعية لسلطة المبادرة بالتجريم  2005

( من هذا الدستور نجد بأن  نص على 8والعقاب وبالرجوع الى نص المادة )

الشؤون "  يراعى العراق مبدأ حسن الجوار، ويلتزم بعدم التدخل في 

الداخلية للدول الاخرى، ويسعى لحل النزاعات بالوسائل السلمية، ويقيم 

علاقات  على اساس المصالح المشتركة والتعامل بالمثل، ويحترم التزامات  

 الدولية".

ويلاحظ بأن يؤخذ من النص الدستوري أن العراق يلتزم بالمعاهدات 

ة بين العراق واحدى الدول والاتفاقيات الدولية، سواء كانم اتفاقيات ثنائي

 .(2)أو أنها اتفاقيات أو معاهدات متعددة الاطراف

علي  يمكن القول بأن  السلطة لتشريعية في العراق  تفقد سلطت   

في  المبادرة بالتجريم والعقاب كلما ارتبط بالتزام دولي ناتج عن مصادقة 

ية باعتباره الدولة على معاهدة دولية، إ  يقع على عاتق السلطة التشريع

المؤسسة التشريعية الرسمية التزام المبادرة بسن قوانين تجسد 

الالتزامات الدولية للدولة، فيجد نفس  مرغما على إصدار قوانين جنائية قد 

لا يرى بالضرورة داعيا لها لغياب الأهمية  الاجتماعية  للتجريم، حيث 

ان المبادرة يتوقف تراجع الدور السيادي للسلطة التشريعية عند فقد

 التشريعية.

                                                           

(  شريط فريحة و مبسوط يمينة، مظاهر عولمة القانون الجنائي الجزائري، رسالة ماجستير، كلية 1)

 . 8، ص2020الحقوق والعلوم السياسية، جامعة زيان آشور، 

طارق جمعه سعيد، آليات توطين المعاهدات الدولية في القانون الوطني، دراسة مقارنة بين التشريع  (2)

، 2020دني والتشريع العراقي، رسالة ماجستير، كلية الحقوق، جامعة الشرق الأوسط، عمان، الأر

 .38ص



 

 الفرع الثاني

 تجاوز مبدأ التدرج القانوني لسياسة التجريم

يشكل تأثير القيم العالمية والعولمة الجنائية على النظام 

التشريعي الجنائي الداخلي أهم ما يمكن الانطلاق من  لاستيعاب طبيعة  

بأسس وحجم  التغيير  الذي  تلحق   هذه القيم العالمية والعولمة 

التشريعي الجنائي الداخلي باعتباره تجسيدا لسياسة التجريم، لكن لا يمكن 

فهم هذا الأثر دون التذكير أولًا بالنمو ج التقليدي المستقر لمبدأ التدرج 

القانوني لسياسة التجريم والعقاب، فالبناء فكرة التشريعي الجنائي 

فة الثبات الداخلي الحديث يقوم على مرتكزات راسخة، تفسر بفلس

التشريعي النسبي؛ القائم على فكرة السمو التشريعي، والتدرج الهرمي 

 .(1)لتشريع الجنائي الداخلي

إ  توجد في كل دولة في العالم منظومة قانونية، ويحتل 

الدستور المنزلة الرفيعة والمكانة السامية في سلم التدرج الهرمي 

نسمي  )القانون الاسمى او ، وهو ما (2)للنظام القانوني في الدولة 

الأعلى(، والقوانين العادية تتبوء المرتبة التالية للدستور من حيث التدرج 

، ووفقاً لتطبيق مبدأ السمو (3)القانوني، وتليها التشريعات الفرعية

الدستوري، لابد من خضوع كل قاعدة قانونية ادنى مرتبة لما تعلوها من 

ية كافة لابد من خضوعها للدستور، قواعد قانونية، والقواعد القانون

بوصف  القانون الأسمى الذي ل  السيادة على كافة القوانين 

، إن مبدأ التدرج القانوني هو الشرط وحجر الزاوية الذي (4)والتشريعات

يجب ان يتقيد ب  المشرع الجنائي عند تشريع الجنائي الداخلي، والا عدت 

ين الغاءها، و ل  من خلال تل  التشريع غير دستورية، وهذا ما يتع
                                                           

 .118د. كريمة علاء،  مصدر سابق، ص  (1)

 .8، ص2013، ب.ت مكان النشر، 2د. حسن مصطفى البحري، القانون الدستوري، ط(  2)

د. صايل مفلح المومني، تطور الرقابة على دستورية القوانين في الاردن، مجلة جامعة تكريت للعلوم  (3)

 .414، سنة الرابعة، ص4، المجلد19القانونية والسياسية، العدد 

 .415د. صايل مفلح المومني، مصدر سابق، ص (4)



 

المحكمة الاتحادية العليا التي تختص بالرقابة على دستورية القوانين 

 .(1)والانظمة النافذة 

إلا  أن  هذا  التنظيم  الهرمي  لا  يجد  ل   مكانا  في  النظام  

القانوني  الدولي  لتعدد المستويات التقعيدية التي تميزه دون خضوعها 

ما بينها، بل تنظم العلاقة بينها على أساس "تنسيقي" لترتيب تدرجي في

تتراوح آليات  بين التعاون والتقارب والتوحيد، فيترتب عن  ل  أن عولمة 

القانون الجنائي التي تتم عن طريق ربط علاقة بين النظام القانوني 

الداخلي المنظم على النحو السالف الذكر والنظام القانوني الدولي المفتقر 

التنظيم تهز استقرار و ثبات هذا النظام و تحتم إعادة النظر  في  لهذا 

لعدم تناسب  مع ما آل إلي  واقع التشريع الجنائي، والتحول عن فكرة 

التدرج الهرمي في تكوين النظام الجنائي،  وتخطي   إلى  نمط  جديد  يعرف  

 بوو 

 

ختلفة " الشبكة"   قائم  على  أساس  التنسيق  بين  المصادر الم

للقاعدة؛ بتوحيد الأنظمة الجنائية الوطنية والدولية متى أمكن  ل ، أو 

على الأقل التنسيق بينها في إطار جهود مشتركة ومتناغمة تحقق البعد 

الفلسفي والتصور النظري لأفكار وتوجهات ما بعد الحداثة الجنائي، التي 

الفكر القانوني أصبح ينشدها بعض الفقهاء والتيار التي تدعو إلى تجاوز 

الحديث الذي نادى بسمو مبدأ الشرعية  الجنائية  الذي  يفرض  إعادة  

النظر في  المنظومة  الجنائية، وتكوينها وفق تصوير مثالي للمشروع 

ثر الجنائي،  إلا أن  هذا  النمط   "العنكبوتي"  لصنع  القاعدة  القانونية  يؤ

ورية للحفاظ على فحوى مبدأ سلبا على  متطلبات  الدقة  والوضوح الضر

الشرعية الجنائية لافتقاره لقواعد تنظيم ثابتة كما يمكن استخلاص  ل  

من واقع بعض التشريعات الجنائية التي صدرت في إطار إنفا  

 المعاهدات والاتفاقيات الدولية.

                                                           
 .2005أولاً( من دستور جمهورية العراق لسنة /93المادة ) (1)



 

 المطلب الثاني

أزمة الطبيعة المتغيرة للمصلحة المحمية ومبدأ الشرعية 

 التشريع الجنائي الجنائية في 

 الداخلي 

بغية البحث عن أزمة الطبيعة المتغيرة للمصلحة المحمية ومبدأ 

الشرعية الجنائية في التشريع الجنائي الداخلي سنقسم هذا المطلب الى 

فرعين، إ  سنخصص الفرع الأول لأزمة الطبيعة المتغيرة للمصلحة 

الثاني لأزمة مبدأ  المحمية في التشريع الجنائي الداخلي، وسنفرد الفرع

 الشرعية الجنائية في التشريع الجنائي الداخلي، وكما يلي:

 الفرع الأول

أزمة الطبيعة المتغيرة للمصلحة المحمية في التشريع الجنائي 

 الداخلي 

يقصد بالمصلحة القانونية بأنها " المنفعة محل الحماية القانونية 

، (1)و المهدد بالاعتداء"التي يضفيها المشرع على الحق المعتدى علي  ا

ويلاحظ ان حاجة المجتمعات الى وجود تنظيم يحدد العلاقة بين الافراد 

ويضفى الحماية على مصالحهم، قد يهرت في المجتمعات لتحديد 

ممارسة الحقوق وللحيلولة دون إساءة استخدامها، وعدم الاعتداء على 

 حقوق الآخرين عند ممارستها، كانم فكرة فرض الحماية القانونية 

 

                                                           
حمد عباس حمودي حسين الزبيدي، نظرية المصلحة في الطعن الجنائي، دراسة مقارنة، اطروحة م (1)

 .13، ص2006دكتوراه، كلية القانون، جامعة الموصل، 



 

، كما يراها المشرع انها تمثل (1)ح الجديرة بالحمايةعلى المصال

أهمية معينة، وتختلف هذه المصالح من مجتمع الى آخر طبقاً للآيديلوجية 

التي يسير عليها النظام، وعلى اساس اهمية المصلحة يكون التجريم 

 .(2)للفعل الذي يهدر تل  المصلحة او يهددها بالخطر 

ور كبير في تطوير التشريع الجنائي ان للقيم العالمية والعولمة د

الداخلي ودفع عجلت  نحو الحداثة والعقلانية،  لان المشرع يكون على 

حركة  دائمة تماشيا مع المصالح المعتبرة والمتغيرة على الصعيد 

،  ووسيلة المشرع في هذا )3(العالمي، فتجده يجرم افعالا جديده

المجتمع وتلبية لمطالب  الخصوص هي التجريم والعقاب تحقيقاً لحاجات

القيم العالمية والعولمة،  والتشريع الذي لا يعبر عن المصالح الاجتماعية 

هذا تشريعاً اجوفاً، فرغم ان التشريع الجنائي الداخلي يتطلب بعض 

الاستقرار الا ان هذا لا يعني عدم مواكبت  لتطور المصالح ومرونتها، 

التطور والتشريع الجنائي الداخلي فالمصالح الاجتماعية تمتاز بالمرونة و

يمتاز بالاستقرار، فا ا تخلف التشريع الجنائي الداخلي  فترة من فترات عن 

التطور الحاصل في المجتمع الدولي، فان  لا يكون معبراً عن المصالح 

السائدة،  وهذا يعني عدم مواكبة للواقع الاجتماعي وينتج عن  ل  

 .(4)الصراع بين المصالح والقانون 

                                                           
محمد مردان علي محمد البياتي، المصلحة المعتبرة في التجريم، اطروحة دكتوراه، كلية القانون،  (1)

 .22، ص2002جامعة الموصل، 

حم قربان، قضايا الفكر السياسي، الحقوق الطبيعية، المؤسسة العربية للدراسات والنشر والتوزيع، د. مل (2)

 .43، ص1983بيروت، 

(3) Nada Saleh Hadi, Crimes arising from the use of genetic engineering, 

research published in Maysan Journal of Academic Studies, Volume, 18،  No. 73 , 

2019, p. 75. 

للمزيد حول هذا المسألة يراجع:  عادل عازر، مفهوم المصلحة القانونية، المجلة الجنائية القومية،  (4)

. وحيدر غازي فيصل، الإسناد في القاعدة الجنائية، دراسة في القاعدة 403، ص1972، القاهرة، 3العدد

 .351، ص2014عة النهرين، الجنائية الموضوعية، أطروحة دكتوراه، كلية الحقوق، جام



 

 الفرع لثاني

 أزمة مبدأ الشرعية الجنائية في التشريع الجنائي الداخلي

أثرت القيم العالمية والعولمة على مناحي الحياة الإنسانية 

المختلفة، فامتدت لتطال البيئة التشريعية الجنائية الداخلية باعتبارها 

بعدا اجتماعيا، ففرضم على المشرع أن يتوائم في صياغت  للتشريع، 

ع ما هو متواتر في سن وصياغة الاتفاقيات الدولية، من حيث إعادة م

النظر في أولوية المصدر في بناء القاعدة الجزائية وجعلها أكثر 

 تخصصا من حيث موضوعها ومآلاتها، غير أن هذا 

 

التوج  وإن كان محموداً في ياهره، إلا أن  لا يخلو من بعض 

المسلمات التشريعية، ومنها مبدأ الآثار، التي قد تطال العديد من 

 .(1)الشرعية الجنائية

حيث نلاحظ بعدم استيعاب قانون العقوبات العراقي النافذ 

للتجريم الناتج عن العولمة والقيم العالمية، بالرغم مما يمكن التماس  

من إرادة لدى المشرع في المحافظة على مركزية قانون العقوبات 

ائية الناشئة عن العولمة التشريعية العراقي كمصدر للقاعدة الجز 

والقيم العالمية، إلا أن مسعاه هذا خلق مواضع تصدع في التنظيم 

والهيكلة الأساسية التي بني عليها القانون، بسبب صعوبة الإدراج 

المنطقي والعقلاني للجرائم المستحدثة داخل التقسيمات الأصلية 

المعتدى عليها، وهي لقانون العقوبات، القائمة على أساس المصالح 

مصالح قد سجلم بتاريخ نشأة قانون العقوبات، في حين أن تطور 

الجريمة أدى إلى بروز مصالح جديدة جديرة بالحماية الجزائية، يصعب 

 أن تجرد لها مكانا ضمن المصالح الأصلية.

وارتباطاً بالفكرة المطروحة آنفاً، يلاحظ بأن  بالرغم من 

د من الاتفاقيات الدولية و التزاماتها تجاه انضمام العراق الى للعدي
                                                           

 كريمة علا و عادل بوزيدة، تحولات مبدأ الشرعية الجنائية في ظل عولمة النصوص الجزائية،   (1)



 

المجتمع الدولي فان العديد من صور التجريم الحالية في القانون 

العراقي لا تستجيب للتطورات الدولية، فعلى سبيل المثال انضمام 

العراق لاتفاقية مناهضة التعذيب و غيره من يروف المعاملة أو 

لسنة   30هينة بالقانون رقم العقوبة القاسية أو اللانسانية أو الم

، الا ان  ل  لم ينعكس على التشريع الجنائي الداخلي العراقي و 2008

تطبيق  و تنفيذه، فمن المعلوم ان مفاهيم التعذيب و المعاملة 

اللانسانية و القاسية ونطاقها في القانون العراقي أضيق مما هو 

صدار تشريع جنائي علي  في الاتفاقية الدولية،  إ   هب رأي الى ان ا

داخلي لنفا  نصوص تل  الاتفاقية هو الحل الامثل، لان صياغة 

احكام الاتفاقية في شكل تشريع جنائي داخلي يقلل من غموض 

نصوص  الاتفاقيات ويعطي النص الجنائي شكل  التام بشقي التجريم 

 .(1)و العقاب ويتلائم عندئذ بصورة أفضل مع مبدأ الشرعية

 المبحث الثاني

معالجة النقص التشريعي الجنائي الداخلي تحم تأثير القيم 

 العالمية للتجريم

بغية دراسة مسألة معالجة النقص التشريعي الجنائي الداخلي 

تحم تأثير القيم العالمية للجريم سنقسم هذاالمبحث على مطلبين، إ  ان 

في المطلب الأول سنبحث عن معالجة النقص التشريعي الجنائي 

ن خلال الموائمة التشريعي، أما في المطلب الثاني سندرس الداخلي م

مسألة القوانين الجنائية الخاصة وسبل معالجة النقص التشريعي،  ل  

 طبقاً مايلي:

                                                           
د. محمد رشيد حسن، التحول نحو العالمية في سياسة التجريم الاسس و المقتضيات، دراسة تاصيلية  (1)
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 المطلب الأول

الموائمة التشريعية كوسيلة  لمعالجة النقص التشريعي 

 الجنائي الداخلي 

معالجة من أجل دراسة موضوع الموائمة التشريعية كوسيلة  ل

النقص التشريعي الجنائي الداخلي ، سنقسم هذا المطلب إلى فرعين 

حيث سنلقى الضوء في الفرع الأول على مفهوم الموائمة التشريعية، 

اما في الفرع الثاني سنخصص  لدور الموائمة التشريعية في معالجة 

 النقص التشريعي الجنائي الداخلي،  ل  طبقاً لما يأتي:

 الفرع الأول

 وم الموائمة التشريعية مفه

عرف الموائمة التشريعية بأنها " وسيلة من وسائل التقنين 

الداخلي بالاستناد إلى المصادر الدولية للقواعد القانونية، تستهدف 

تحقيق قدر من التوافق والتوفيق بين الالتزامات التي ترتبها الاتفاقيات 

خلافا لعملية التوجي  التي ، بينما  هب رأي آخر بأنها "  (1)محل الموائمة "

تتناول استبدال نظامين او أكثر من النظم القانونية بنظام واحد، فإن 

الموائمة القانونية تثار حصرياً في عملية المقارنة القانونية، فإن الموائمة 

تسعى نحو التقريب بين النصوص القانونية أو النظم المختلفة من خلال 

ية وإيجاد حد أدنى من المتطلبات أو القضاء على الاختلافات الرئيس

 .(2)المعايير"

وفي  ات السياق يلاحظ بأن الموائمة التشريعية في للقانون 

الجنائي الداخلي تتجسد من خلال إدراج فحوى الاتفاقيات والمواثيق 
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الدولية ضمن النصوص والتشريعات الجنائية عن طريق عملية التجريم 

قوتها ومصدرها من اسس دولية  والعقاب، فإن هذه الأخيرة تستمد

واخرى داخلية، إ  تعد اتفاقية فيينا لقانون المعاهدات المعتمدة في سن 

وصياغة الاتفاقيات والمعاهدات الدولية، وتستمد منها فكرة الموائمة 

للقانون الجنائي الداخلي أساسها، فباستقراء نصوص هذه الاتفاقية نجد 

س  بالتزاماتها الدولية من خلال بأن الدول الأطراف ملزمة على التم

إدراج المعاهدات والاتفاقيات الدولية في تشريعاتها الداخلية عن طريق 

 موائمتها ضمن النصوص القانونية لهذه التشريعات.

وأما المصدر الداخلي للموائمة التشريعية الجنائي الداخلي يشمل 

لفكرة  تل   النصوص أو الأحكام القانونية أو الدستورية المكرسة

الموائمة التشريعي للقانون الجنائي الداخلي للنصوص الدولية ضمن 

، حيث ان المشرع الدستوري العراقي من (1)المنظومة القانونية الداخلية 

 8جهت  اقر بمبدأ سمو المعاهدات الدولية على القانون ضمن المادة  

صادق على أولًا/هوو( من الدستور، وقبل  ل  كان العراق قد  /9والمادة )

  42اتفاقية فيينا بقانون انضمام جمهورية العراق الى اتفاقية فيينا رقم 

، ويعد  ل  بمثابة الخطوة الأولى لرغبة المشرع في مسايرة 2007لسنة 

التشريعات الدولية ومن ثم يعد هذا القانون الأساس والمصدر الذي 

ء علي  يتم تستسقي من  الموائمة التشريعية ضمن التشريع الوطني وبنا

 إنفا  المعاهدات والاتفاقيات الدولية ضمن القوانين الداخلية.

 الفرع الثاني

 دور الموائمة التشريعية في معالجة النقص التشريعي 

تعتبر المؤامة التشريعية واحدة من أهم آليات عولمة  مصادر 

القانون عموماً والجزائي من  خصوصاً، في الوقم الذي سايرت في  

التطورات الاجتماعية والاقتصادية فأضحم مفهوما  ا بعد الجريمة 
                                                           

عواس ويسام و ريش محمد، عولمة القانون الجنائي و انعكاساتها على السياسة الجنائية الوطنية، مجلـة  (1)

 .920، ص2022، الجزائر، 3، العـــدد15الحقوق والعلوم الإنسانية، المجلد



 

الدولي،  يفرض على التشريعات الجنائية الداخلية ان تلتزم بقرارات 

وارشادات المجتمع الدولي، في شأن الحد من آثار  ل  التطور، خاص  

فيما تعلق من  بالنقص التشريعي الجنائي الداخلي فوقع على عاتق تل  

ائية الداخلية مهمة سن ونصوصها بما تتماشي التشريعات الدجن

 .(1)والاتفاقيات الدولية، سعياً لتطويق الظواهر الاجتماعية المتفشية 

عموماً يمكن القول بأن لموائمة التشريعية الجنائي الداخلي دور 

بارز في تجسيد عولمة القانون الجنائي في العراق،  حيث تتم عولمة 

إدراج محتوى الاتفاقيات والمعاهدات الدولية القوانين الجنائية من خلال 

ضمن قواعد التشريع الجنائي الداخلي، و ل  عن طريق إتباع أسلوب 

الموائمة التشريعية الذي يعتبر شرطا أساسيا للاحتجاج بالنصوص 

الدولية عامة والجنائية منها على وج  الخصوص، من هنا يظهر الدور 

عية في تعزيز مكانة الاتفاقيات الفعال الذي تلعب  الموائمة التشري

الدولية كمصدر للتشريع الداخلي، حيث يترتب عن إبرام الاتفاقيات الدولية 

مجموعة من الالتزامات التي تضع على عاتق الدول الأطراف أمر 

تطبيقها، وأي إخلال بها قد يرتب المسؤولية الدولية وبالتالي فبمجرد 

لية يجوز للأفراد الدفع بها أمام موائمتها ضمن القواعد القانونية الدو

 .(2)القاضي الوطني، كما يجوز لهذا الأخير العمل بها وإقرارها 

وبهذا المعنى فإن  للموائمة التشريعية دور فعال في الحفاظ 

على مبدأ شرعية التجريم والعقاب الذي يقضي بحصر مصادر التجريم 

مة صياغت  والعقاب في نصوص القانون، هذا الأخير الذي تسند مه

للسلطة التشريعية حكرا فالتسليم بعولمة القانون الجنائي يعني 

بالضرورة عملية انتقال صنع النص الجنائي من المستوى الوطني إلى 

المستوى الدولي، بحيث تصبح السلطة التشريعية خاضعة لإملاءات 

خارجية ويصبح دورها مقتصراً على ترجمة إرادات خارجية ممثلة في 
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لدولية بعدما كان دورها المبادرة بالتجريم إلى جانب تحديد النصوص ا

وضبط القاعدة القانونية غير أن الموائمة التشريعية من شأنها أن تحول 

دون أن يكون هناك تعارض مع ما يتطلب  مبدأ الشرعية من وضوح 

ودقة، إلى جانب كون النصوص الدولية في غالب الأحيان تفتقد للشق 

الحلقة الثانية في صنع القاعدة القانونية الجنائية فمن  الجزائي الذي يعد

خلال الموائمة التشريعية تتمكن السلطة التشريعية من صياغة قاعدة 

قانونية متكاملة، إ  من الضروري وضع نظام قانوني محدد للموائمة 

التشريعية، يسمح بإتباع الطريقة الأنسب لنفا  النصوص الدولية ضمن 

 .(1)شكل فعالالنصوص الوطنية ب

بمعنى ان تترجم في شكل قواعد جزائية داخلية تعكس قبول 

الدولة الطرف لفحوى الاتفاقية الدولية الشارعة، فلا يكفي للقول بوجود 

موائمة تشريعية بين قانون داخلي واتفاقية دولية، قبول الدولة الطرف 

لهذه الاخيرة، بل يتعين ان تجد تل  المعاهدة او الاتفاقية مكاناً لها 

لمنظومة التشريعية الداخلية، ويتم  ل  بسن نمط من النصوص ضمن ا

تقر من خلالها الدولة قبولها الصريح لمضمون الاتفاقية الدولية مصدر 

 .(2)المواءمة، ويمكن الاصطلاح على هذا القانون بتشريع الانفا  الجزائي 

ان تشريع الانفا  هو حلقة من حلقات المواءمة التشريعية 

ي وهو نتاج التزام دولي يقع على عاتق الدولة الطرف، فور الجنائي الداخل

مصادقتها على الاتفاقية، بأن يفرض عليها استصدار تشريع الإنفا ، 

يسهل ويسير تطبيق الفحوى الاتفاقية، وان تشريع الانفا  هو قواعد 

قانونية  ات طابع جزائي تتنوع بين قواعد قانونية جزائية موضوعية 

ها الدولة احقاقاً لإلتزام المواءمة التشريعية، وتنفيذاً واخرى شكلية، تسن

لما يرتب  هذا الاخير في النظام التشريعي الجنائي الداخلي، باعتبار هذا 

الاخير نظاماً تشريعيا سياديا في التكوين القانوني للدولة، الذي يفرض ان 

تقترن نصوص  واحكام  بجملة من القيم الانسانية المشتركة 
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 تحقيق الاستقرار الاجتماعي والامن القانوني، والعدالة،  ل  ومستهدفاً 

ان الجماعة الدولية تسهر على ضمان العديد من المصالح المتعارضة، 

والتي قد يصل بها الامر الى تعارض فيما بينها، وهو ما يفرض تدخل 

الهيئة الدولية  بموجب قواعد جزائية، لتعيين المصالح القانونية وإضفاء 

جنائية عليها، ويتدخل تشريع الانفا  الجنائي، لتحقيق الاستقرار  حماية

الاجتماعي والامن القانوني بما يضمن  من ثبات في المصالح والمراكز، 

وبما يحقق  من توقعات المشروع، كمرتكزات يقوم عليها هذا الاخير، 

كما ان قواعد الانفا  الجزائي تستهدف تحقيق العدالة، من خلال ما 

من ابعاد للتناسب بين السلوكات غير المشروع الجزاءات الجنائية  يرسم 

 .(1)المرصودة لها 

وفي  ات السياق يلاحظ بأن ثمة عدد من  اجراءات لتوطين 

المعاهدات الدولية وفقا للنظام العراقي، إ  ان قانون عقد الاتفاقيات 

اهدة تدخل من  بأن الاتفاقية أو المع19جاء في المادة 2015لسنة   38رقم  

حيز النفا  تجاه جمهورية العراق في التاريخ الذي تنص علي  المعاهدة بناءً 

على"  أولا / المصادقة على المعاهدة الثنائية وفق أحكام هذا القانون 

وتبادل وثائق التصديق أو تبادل المذكرات المؤيدة للتصديق. ثانيا/ 

ام إليها وفق أحكام المصادقة على المعاهدة متعددة الأطراف او الانضم

هذا القانون. وجرى إيداع الوثيقة اللازمة أو الاشعار بها وفقا للأحكام 

المنصوص عليها في المعاهدة لدى جهة الايداع طبقا للأحكام الختامية 

للمعاهدة.  ثالثا / تطبيق الأحكام الختامية للمعاهدة اعتباراً من وقم 

صوصها واثبات موافقة الدول اعتماد نصها فيما يتعلق بتنظيم وتوثيق ن

على الالتزام بها ، وطريقة أو تاريخ دخولها حيز النفا  والتحفظات عليها و 

ويائف جهة الايداع وغير  ل  من الأمور التي تتم قبل دخولها حيز النفا  

،  وخلاصة القول إن أي اتفاقية لا تعد نافذة في العراق ولا يسمح 
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ان يطبقها إلا بعد أن يصادق عليها  للقاضي أن يؤسس عليها حكماً أو

 بقانون.

 المطلب الثاني

 القوانين الجنائية الخاصة كوسيلة لمعالجة النقص التشريعي

من أجل دراسة مسألة القوانين الجنائية الخاصة كوسيلة 

لمعالجة النقص التشريعي، سنقسم هذا المطلب الى فرعين، حيث 

ائية الخاصة، و سنخصص سنخصص الفرع الأول لمفهوم القوانين الجن

الفرع الثاني لدور القوانين الجنائية الخاصة في معالجة النقص التشريعي، 

 وكما يلي:

 الفرع الأول

 مفهوم القوانين الجنائية الخاصة

تعددت التسميات والمصطلحات في كل من التشريع والفق  

 للتعبير بصدد القوانين الجنائية الخاصة، ويطلق عليها في التشريعات

( 16العراقية  )القوانين والانظمة العقابية الاخرى( وهذا ما اكدت  المادة )

، كما يطلق عليها (1)(1969( لسنة )111من قانون العقوبات العراقي رقم)

، ومن (2)( من القانون  ات  عبارة )قانون عقابي آخر(19في المادة )

تسمية ملاحظة هذه النصوص يتبين لنا ان المشرع العراقي لم يحدد 

 موحدة للتعبير عن القوانين الجنائية الخاصة.

( 156-66ومن ملاحظة نصوص قانون العقوبات الجزائري رقم)           

( المعدل، نلاحظ ان المشرع الجزائري استعمل مصطلح 1966لسنة)
                                                           

( على " تراعى أحكام 1969( لسنة )111( من قانون العقوبات العراقي رقم )16/1تنص المادة ) (1)

الكتاب الاول من هذا القانون في الجرائم المنصوص عليها في القوانين والأنظمة العقابية الأخرى ما لم يرد 

 .فيها نص على خلاف ذلك"

( من قانون العقوبات العراقي على " في تطبيق أحكام هذا القانون او في أي قانون 19تنص المادة ) (2)

 عقابي آخر تراعى التعريفات التالية إن لم يوجد نص على خلاف ذلك".



 

)القوانين واللوائح التنظيمية الخاصة( و ل  بقول    "تستمر المحاكم 

القوانين واللوائح التنظيمية الخاصة بالمواد  ومجالس القضاء في إتباع

 .(1)التي لم ينص عليها هذا القانون"

( لسنة 15نص المشرع البحريني في قانون العقوبات البحريني رقم )     

( المعدل على "تسري احكام هذا القسم على الجرائم المنصوص 1976)

عليها في القوانين الخاصة الا ا ا وجد فيها نص يخالف  ل "،  ففي هذا 

النص نجد اشارة الى القوانين الجنائية الخاصة و ل  باستعمال مصطلح 

 .(2)القوانين الخاصة()

ومن جانب آخر، نجد ان لشراح القانون والمختصين في هذا المجال      

وجهات نظر مختلفة، فمن الباحثين من يستخدم لفظ )التشريعات 

،  ومن الفق  من يستخدم تعبير )التشريعات الجنائية (3)الخاصة الجنائية(

)القوانين الجنائية ، و يميل رأي الى استعمال مصطلح (4)الخاصة(

 Punitive، أو )(6)القوانين العقابية الخاصة(، كما يطلق علي  ايضاً)(5)الخاصة(

Laws)(7)  وهو مصطلح قانوني في اللغة الانجليزية يعبر عن التشريعات

 العقابية.

                                                           
  ( المعدل .1966( لسنة)156-66( من قانون العقوبات الاردني رقم)467المادة  ) (1)

  ( المعدل.1976( لسنة )15قانون العقوبات البحريني رقم )( من 111( المادة )2)

، مكتبة يادكار، السليمانية، 1د. محمد رشيد حسن الجاف، شرح قانون العقوبات، القسم العام، ط (3)

 .16، ص2017

د.احمد عوض بلال، مبادئ قانون العقوبات المصري، القسم العام،الكتاب الأول، النظرية العامة  (4)

  ومابعدها.4، ص2007ب. ت مكان النشر، للجريمة، 

، مكتبة 1د. ا محمد اقبلي  ود.عابد العمراني الميلودي، القانون الجنائي الخاص المعمق في شروح، ط  (5)

 .6، ص2020دار البيضاء، الالرشاد سطات لنشر والتوزيع، 

اتك لصناعه الكتاب، بغداد، ، الع2د. فخري عبدالرزاق الحديثي، شرح قانون العقوبات، القسم العام، ط (6)

 .3م، ص 2010

(  7)KELIN, Punitive Laws and practices affecting HIV responses in Kenya, 

Nairobi-Kenya, 2014, page 10.  



 

ومن كل ما سبق يظهر ان كلًا من التشريع والفق  لا يجتمعان على  

ا تباينم حول القوانين الجنائية الخاصة، تسمية واحدة، بل ان تسمياتهم

وفي مجال المفاضلة بين هذه المصطلحات والتسميات، نؤيد الرأي الذي 

يذهب الى ترجيح مصطلح )القوانين الجنائية الخاصة(، لكون   ا معنى 

واسع، كذل  فإن هذا المصطلح لا يقتصر في العادة على الاحكام 

اب، وانما يشمل على الاحكام الموضوعية المتعلقة بالتجريم والعق

الاجرائية  ات الصلة بكشف الجرائم والتحقيق فيها وملاحقة مرتكبيها، 

ومن ناحية اخرى فإن هذه التسمية تلفم النظر الى احدى قواعد حسم 

التنازع الظاهري للنصوص الجزائية ومنها قاعدة النص الخاص يغلب 

ام والخاص تجعل من النص العام أو يقيده، فالمقابلة بين النص الع

المناسب استخدام )مصطلح القوانين الجنائية الخاصة(، لأن هذا 

المصطلح يفهم من  ان  يحتوي على أحكام خاصة تختلف عن تل  الواردة 

 في قانون العقوبات.

وكما ترجح هذه التسمية على مصطلح )القوانين الخاصة( بغية تفادي  

خاص( ا  قد يبدو للوهلة الاولى الخلط بينها وبين )النظام القانوني ال

عندما يقال إن القوانين الخاصة تعني القانون المدني و قانون الاحوال 

 . (1)الشخصية وبقية القوانين التابعة للقسم الخاص

ومن الممكن القول ان فقهاء القانون الجنائي انقسموا الى ثلاث  

الى الطائفة طوائف في تعريفهم للقوانين الجنائية الخاصة، فبالنسبة 

الاولى من الفقهاء، عرفوا القوانين الجنائية الخاصة بناءً على الطابع 

التكميلي لها، فمنهم من عرفها بأنها "مجموعة من النصوص الجزائية 

التي تستقل عن نصوص القسم الخاص من حيث إطاره التشريعي، 

 في وتتميز بالاستقلالية الذاتية، بحيث تشكل نظاماً قانونياً مستقلًا 

                                                           
زينة عبد الجليل، ذاتية التجريم والعقاب في القوانين الجنائية الخاصة، دراسة مقارنة،  رسالة ماجستير،  (1)

 .11، ص2019، جامعة بغداد، كلية القانون



 

موضوع  وقواعده واجراءات  عن قواعد كل من قانوني العقوبات 

 . (1)والاجراءات الجنائية"

وقد عرفم الطائفة الثانية من فقهاء القانون الجنائي القوانين الجنائية 

الخاصة تاسيساً على الأسباب الداعية لصدور هذه التشريعات،  فمنهم 

ية التي تضاف الى قانون من عرفها بأنها "مجموعة القوانين الجنائ

العقوبات الاصلي او الاساسي لكي تحمي هي الاخرى مصالح هامة في 

المجتمع ولكنها مصالح متطورة ومتغيرة تقتضي للنص عليها في 

قوانين مستقلة عن تقنين قانون العقوبات حتى يتسنى تغييرها او 

تضمينها تعديلها بما يتلاءم وطبيعة المرحلة التي يمر بها المجتمع، او

نصوصاً خاصة بها لكي تحقق حماية أوفى لتل  المصالح، مثل قوانين 

 .(2)المخدرات والتهريب الجمركي والسلاح " 

واما الطائفة الثالثة من فقهاء القانون الجنائي، فقد عرفم القوانين      

الجنائية الخاصة من زاوية طابعها التكميلي واسباب تشريعها معاً، 

ا يذهب رأي الى تعريف القوانين الجنائية الخاصة بانها وانطلاقا من هذ

عبارة عن "النصوص الجنائية والاجرائية التي يرد النص عليها في 

التشريعات مستقلة عن التقنين الجنائي الاصلي، وتتضمن في بعض 

جوانبها خروجا على الاحكام العامة الواردة في قانون العقوبات العام او 

الجنائية العام، وتتعلق في الاغلب الاعم من الاحوال  في قانون الاجراءات

بما اصطلح على تسميت  بالجرائم المصطنعة اوالجرائم القانونية 

 .(3)الصرفة"

                                                           
، منشورات الحلبي الحقوقية، بيروت ، 1د. سمير عالية، الوافي في شرح جرائم القسم الخاص، ط (1)

 .8، ص2020

قهوجي، شرح قانون العقوبات، القسم العام، دراسة مقارنة، منشورات الحلبي الد. علي عبد القادر  (2)

 ومابعدها.38، ص2002الحقوقية، بيروت، 

، دار النهضة 1د. احمد عبد الظاهر، القوانين الجنائية الخاصة، النظرية العامة، الكتاب الاول، ط (3)

 .46، ص2011العربية، القاهرة، 



 

 الفرع لثاني

 دور القوانين الجنائية الخاصة في معالجة النقص التشريعي

تم تأييد ياهرة التفريع في قانون العقوبات، لضرورة مواجهة 

مستجدات السلوك غير المشروع بالتجريم والعقاب، نتيجة للتطور 

السريع في مختلف جوانب الحياة، فكان لابد من يهور فئة من القوانين 

 .(1)لمعالجة تل  التصرفات والسلوكيات 

اصة كأحد سبل علي  نحاول تلمس دور القوانين الجنائية الخ

معالجة النقص التشريعي الجنائي الداخلي الموجود في العراق واقليم 

كوردستان العراق، إ  ان ياهرة العولمة والتقدم التقني ويهور 

الانترنم، أدت الى يهور أنماط جديدة من الجرائم )الجرائم المستحدثة 

ن النقص والتقليدية عبر الانترنم، والجرائم المنظمة عبر الوطنية( وا

التشريعي بهذا الصدد كانم وراء إصدار القوانين الجنائية الخاصة كأحد 

سبل لمعالجة  هذا النقص التشريعي، وبالنظر الى السلوكيات 

المستحدثة والوقائع المستجدة، يلجأ المشرع الجنائي الى استخدام سلاح 

 التجريم على نحو يقتضي الأمر تجريم بعض الأفعال التي لم يعالجها

.  وهذا كل  ان دل على (2)قانون العقوبات، ولم تكن معروفة من قبل 

الافضل عدم إدماج أو وضع مشرع يرى من شيء فانما يدل على ان ال

مثل هذه الوقائع والسلوكيات المستجدة في قانون العقوبات 

 .(3)الاساسي، كي لا يصيب  كثير من التعديل إلا لضرورة قصوى

ر بالبشر تعد انتهاكاً للكرامة الإنسانية فمثلًا إن جريمة الإتجا

ولحقوق  وحريات  الأساسية  ولها أثر بالغ الأثر في الاستغلال غير 

الانساني للافراد، ولأجل إحاطة هذه الحقوق والحريات التى تعد حمايتها 
                                                           

معالي حميد سعود الشمري، ظاهرة تشظي النصوص العقابية في السياسة الجنائية المعاصرة، دراسة  (1)

 .27، ص2019النهرين، مقارنة، اطروحة دكتوراه، كلية الحقوق، جامعة 

، 2001،  دار النهضة العربية، القاهرة، 3د. مأمون محمد سلامة،  قانون العقوبات، القسم العام، ط (2)

 .14ص

 .39، صمصدر سابقد. علي عبد القادر قهوجي،  (3)



 

مصالحها هامة في نظر المجتمع فإن المشرع يضفي حمايت  على هذه 

عال التي تمس هذه المصالح والحقوق الحقوق والحريات بتجريم الأف

و ل  من خلال إصداره لقانون خاص يجرم الأفعال التي تشكل جريمة 

الإتجار بالبشر، وهذا ما نتلمس  في قانون مكافحة الاتجار بالبشر العراقي 

 .2012لسنة  28رقم 

وانطلاقاً من اعتبارات القيم العالمية والعولمة المتعلقة بجوانب 

ب الاقتصادي والإجتماعي والسياسي او المتعلقة مختلفة كالجان

بإنتهاكات مبادئ حقوق الانسان، نجد ضرورة  لجوء  المشرع الجنائي إلي 

تشريع قوانين جنائية خاصة لفرض العقاب على الأفعال التي تعتدي او 

 تمثل تهديداً لكيان المجتمعات.

ئي وبات جلياً حجم التغيير الذي اصاب وييفة التشريع الجنا 

الداخلي، حيث ان السياسة الجنائية المعاصرة تحاول ان تتسم بسمة 

العالمية والتعاطي مع القضايا والمشاكل الانسانية المشتركة و 

تجريمها، فالنزوع الى العالمية بات جزءًا من الخصوصيات التشريعية 

الوطنية على الصعيد الجنائي لكون الجريمة أصبحم ياهرة عالمية، 

ن الامر كذل  فان القانون الجنائي يجب ان يواكب هذا وعندما يكو

 التطور الذي اصاب شكل الجريمة وانماطها وابعادها.

وانسياقاً وراء الفكرة المطروحة آنفاً، وترجيحاً للمفاهيم والقيم 

والمعايير الدولية كالإنسانية وحماية الكرامة، ومناهضة القمع، وحظر 

السياسة الجنائية للمشرع الجزائي ممارسة التعذيب، ولدى النظر في 

 الكوردستاني والعراقي تتضح لنا حقيقتان:

انطلاقاً من الأهمية التي يوليها المشرع في العراق و  الحقيقة الاولى:

اقليم كوردستان للمفاهيم والقيم العالمية والتزاماً بها، نلاحظ إصدارهما 

مجموعة من القوانين الجنائية الخاصة، منها قانون مكافحة الإتجار 

بالبشر، وقانون مناهضة العنف الأسري، وقانون المخدرات والمؤثرات 

  العقلية. 

نلاحظ أن السياسة التشريعية في القانون الجنائي في  الحقيقة الثانية:

كل من العراق واقليم كوردستان، لاتعتد ببعض القيم والمعايير 



 

العالمية، التي نرى ضرورة اصدار تشريعات بصدها، ومن أمثلة  ل  

، (1)ضرورة إصدار قانون خاص بالإتجار غير المشروع بالادوية والعقاقير

ات السياق وبصدد الجرائم المنظمة عبر الوطنية على وج  العموم وفي  

وجريمة تهريب المهاجرين على وج  خصوص،  يمكن ان نشير الى ان  

بالرغم عن انضمام جمهورية العراق الى اتفاقية الامم المتحدة لمكافحة 

الجريمة المنظمة عبر الوطنية والبروتوكولين الملحقين بها، الا اننا نلاحظ 

دم وجود فصل او باب في  قانون العقوبات العراقي النافذ بخصوص ع

جريمة تهريب المهاجرين، وعدم وجود قانوناً جنائياَ خاصاً بهذه الجريمة 

على غرار قانون مكافحة الإرهاب وقانون مكافحة الإتجار بالبشر، وهذا 

ب يعتبر نقصاَ تشريعياَ داخلياً  في العراق واقليم كوردستان مما يتطل

معالجت  معالجت  من خلال اصدار قانون جنائي خاص بصدد جريمة 

تهريب المهاجرين او محاولة معالجتها ضمن قانون مكافحة جريمة 

 الاتجار بالبشر العراقي. 

 

 الخاتمة

 الإستنتاجات

أن القيم العالمية والعولمة تعد واحدة من العلل التي كانم وراء فقد  .1

السطة التشريعية لسلطة المبادرة بالتجريم والعقاب، إ  إن ياهرة 

العولمة والقيم العالمية قد انعكس أثرها بشكل واضح في مجال 

التجريم والعقاب، فباتم التشريعات الجنائية الداخلية قاصرة عن 

                                                           
د بحاجة الى اعادة النظر من الجدي هاحيث نجد بأن ثمة قوانين وقرارات منظمة لهذا الموضوع ولكن (1)

 158. قانون المؤسسة العامة للأدوية رقم 1970لسنة 40ومنها: قانون مزاولة مهنة الصيدلة العراقي رقم 

، حيث ان الأفعال المتعلقة ببيع وشراء 1994لسنة 39. وكذلك قرار مجلس قيادة الثورة رقم 1964لسنة 

من تشريع خاص رادع. وتخزين و استيراد وتصدير الأدوية الطبية بصورة غير مشروعة غير منظمة ض

 حيث ان عدم تجريم تلك الأفعال يعد خطراً يهدد حياة الأفراد، مما يستوجب ذلك ضرورة إصدار قانون

 خاص يجرم تلك الأفعال. جنائي



 

الظواهر الإجرامية التي تتجاوز حدود الدولة، خاصة  التصدي لمختلف

الجرائم المنظمة  وجرائم الحرب والجرائم ضد الانسانية وجرائم الإبادة 

 الجماعية والاتجار غير المشروع بالأدوية وتهريب المهاجرين.

لي  ان  مبدأ التدرج القانوني لا أثر أو دور ل   في  النظام  القانوني  الدو .2

تويات التقعيدية التي تميزه دون خضوعها لترتيب تدرجي لتعدد المس

فيما بينها، بل تنظم العلاقة بينها على أساس "تنسيقي" تتراوح آليات  

بين التعاون والتقارب والتوحيد، فيترتب عن  ل  أن عولمة القانون 

الجنائي التي تتم عن طريق ربط العلاقة بين النظام القانوني الداخلي 

ام القانوني الدولي المفتقر لهذا التنظيم تهز استقرار و المنظم والنظ

ثبات هذا النظام و تحتم إعادة النظر  في  لعدم تناسب  مع ما آل إلي  

واقع التشريع الجنائي، والتحول عن فكرة التدرج الهرمي في تكوين 

النظام الجنائي،  وتخطي   إلى  نمط  جديد  قائم  على  أساس  توحيد 

نائية الداخلية والدولية متى أمكن  ل ، أو على الأقل الأنظمة الج

التنسيق بينها في إطار جهود مشتركة ومتناغمة تحقق البعد 

 الفلسفي والتصور النظري لأفكار وتوجهات ما بعد الحداثة.

انطلاقاً من اعتبارات القيم العالمية والعولمة المتعلقة بجوانب  .3

والسياسي او المتعلقة مختلفة كالجانب الاقتصادي والإجتماعي 

بإنتهاكات مبادئ حقوق الانسان، نلاحظ بأن هناك نقص في 

 التشريع الجنائي الداخلي في العراق واقليم كوردستان.

 المقترحات

في سبيل تفعيل دور الموائمة التشريعية في معالجة النقص  .1

التشريعي الجنائي الداخلي،  يتعين دعوة المشرع في العراق واقليم 

ن لشملها بعناية خاصة، تماشياً مع تحديات الواقع كوردستا

التشريعي الجنائي الداخلي، ببلورة مقوماتها وطرحها في شكل 

تشريع العام، ينظم عمل السلطة القائمة بالتشريع ويفرض عليها 

حدوداً موضوعية واجرائية، بمناسبة تدويل مصادر القاعدة الجزائية 



 

سة  التشريعي الجنائي الداخلي على النحو الذي يؤدي الى ترقية سيا

في العراق واقليم كوردستان من التصدع ويحفظ حالة التنظيم 

التي تشهدها سلطات الدولة تجاه عمليات التجريم والعقاب، 

وكذل  يجب ان لاننسى ضرورة العناية بالمواءمة التشريعية على 

الصعيد الجامعي والاكاديمي، وأخذها بنظر الإعتباركوسيلة لجعل 

 لتشريعات الجنائية الداخلية أكثر حداثة.ا

نناشد المشرع في العراق واقليم كوردستان أن يصدرا قانوناً جنائياَ  .2

خاصاً لمكافحة جريمة تهريب المهاجرين، أو اجراء تعديل لازم على 

النافذ، كحل  2012( لسنة 28قانون مكافحة الاتجار بالبشر المرقم )

هاجرين، و ل  بهدف مكافحة  الأمثل لمكافحة ياهرة تهريب الم

ياهرة تهريب المهاجرين والهجرة غير الشرعيّة، وكجزء من 

متطلبات تدويل اتفاقية الامم المتحدة لمكافحة الجريمة المنظمة 

 عبر الوطنية والبروتوكولين الملحقين بها. 
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 أهمية الاعتبار الشخصي في العقد الاداري )دراسة مقارنة(
 قادسيةلجامعة ا –كلية القانون  لعارضيأ.م.د. فرقد عبود ا

 الملخص : 

تقوم الادارة بنوعين من الاعمال القانونية تضمن بها حسن سير 

وانتظام المرافق العامة من اجل تقديم الخدمات العامة للجمهور الا وهما 

القرارات الادارية والعقود الادارية. فالإدارة تقوم بالإرادة المنفردة بإنشاء 

دارية، بينما قد تجد مراكز قانونية او تعديلها او الغائها عن طريق القرارات الا

الادارة نفسها مضطرة الى ابرام عقد اداري مع احد الاشخاص الطبيعية او 

الاعتبارية من اجل تحقيق الغاية  اتها. وبالتالي فإن ابرام العقد الاداري يعد 

شديد الصلة مع مبدأ حسن سير وانتظام المرافق العامة في الدولة ويكون 

ان تختار من تتوافر في  صفات خاصة مثل  حريا بالإدارة بناءا على  ل 

الكفاءة المالية والفنية وحسن السمعة والسلوك والجنسية وغير  ل  مما 

يكون ل  أهمية في تكوين شخصية المتعاقد مع الإدارة. وعلى  ل  يعد 

الاعتبار الشخصي من الافكار الرئيسة والمهمة في مجال العقود الادارية 

المرافق العامة، فشخصية المتعاقد تكون محل اعتبار لصلة الاخيرة الوثيقة ب

من جانب الادارة من اجل ضمان تنفيذ العقد بأسلم صورة لتحقيق النفع 

العام لجمهور الافراد المتعاملين مع المرفق محل العقد. الا ان فكرة 

الاعتبار الشخصي يختلف نطاقها بحسب نوع العقد الاداري، حيث ان الاخذ 

 يكون على درجة واحدة بالنسبة لجميع انواع العقود الادارية، بهذه الفكرة لا

فصلة الاعتبار الشخصي بالعقد الاداري تشتد كلما اشتدت صلة هذا العقد 

بالمرفق العام والعكس صحيح نظرا لارتباط تطبيق هذه الفكرة بمدى صلة 

العقد بالمرفق العام. ويثير الاعتبار الشخصي في العقد الاداري بعض 

شكاليات التي تتعلق بالتنازل عن العقد بموافقة الادارة او بدون الا

موافقتها والآثار المترتبة على  ل ، وكذل  التعاقد من الباطن ومدى 

جوازه. بالإضافة الى ان  في مرحلة تنفيذ العقد قد تطرأ يروف على المتعاقد 

ما في حالة مع الادارة تؤثر بشكل او بآخر على العقد المبرم بين  وبينها ك



 

موت المتعاقد او افلاس  او اعساره، وهذا ما يقتضي ايجاد الحلول الملائمة 

لمثل هذه الحالات، خصوصا ا ا ما علمنا بان تعليمات تنفيذ العقود الحكومية 

لم تتضمن اية نصوص متعلقة بالتنازل عن العقد او  2014( لسنة 2رقم )

 ار المتعاقد مع الادارة. التعاقد من الباطن او موت او افلاس او اعس

 اعتبار اشخصي، عقد اداري، مرافق عامة، نطاقالكلمات المفتاحية : 

 الاعتبار الشخصي، انواع العقود.

 

The importance of the personal consideration in the 

administrative contract (a comparative study) 

Summary:  

The administration carries out two types of legal actions to 

ensure the better regulation and continuity for the public services in 

order to provide public services to the public, namely, administrative 

decisions and administrative contracts. The administration 

unilaterally establishes, amends or cancels legal situations through 

administrative decisions, while the administration may find itself 

compelled to conclude an administrative contract with a natural or 

moral person in order to achieve the same end. Therefore, the 

conclusion of the administrative contract is closely related to the 

principle of the better regulation and continuity of the public services 

in the state, and for this the administration find itself, based on that, 

compelled to choose those who have special characteristics such as 

financial and technical competence, good reputation, behavior, 

nationality, and other characteristics that are important in formation 

the personality of the contractor with the administration. Accordingly, 



 

the personal consideration is one of the main and important ideas in 

the field of administrative contracts due to the latter's connection 

with the public services. The personality of the contractor is taken 

into account by the administration in order to ensure the 

implementation of the contract in the safest way to achieve the 

general benefit of the majority of individuals dealing with the service 

which is the subject of the contract. However, the idea of personal 

consideration varies in its scope according to the type of 

administrative contract, therefor the adoption of this idea is not at the 

same level for all types of administrative contracts. The relation of 

personal consideration with the administrative 

 contract increase whenever the contract is related to the 

public service, and vice versa, due to the connection of the 

application of this idea to the extent of the contract’s relevance to the 

public service. The personal consideration in the administrative 

contract raises some problems related to the waiver of the contract 

with the approval of the administration or without its approval and the 

implications thereof, as well as subcontracting and the extent of its 

permissibility. In addition to this, at the phase of executing of the 

contract, some circumstances may be happened to the contractor 

with the administration that affects in one way or another the 

contract concluded between the two parties, as in the event of the 

death, bankruptcy, or insolvency of the contractor, and this requires 

finding appropriate solutions for such cases, especially if we know 

that the instructions for implementing government contracts No. (2) 

for the year 2014 did not include any provisions related to waiver of 



 

the contract, subcontracting or the death, bankruptcy or insolvency 

of the contractor with the administration.                               

Keywords : Personal consideration, administrative contract, 

public services, scope of personal consideration, types of contracts.   

                                                         

 

 المقدمة : 

لا يخفى على القانونيين بان الاعتبار الشخصي يعد من الافكار المهمة 

جدا في اطار نظرية العقد، مدنيا كان ام تجاريا ام اداريا، حيث ان  في كثير من 

الاحيان ما تثار مسألة الاعتبار الشخصي فيما يتعلق بتبرير الحلول القانونية 

الاعتداد بشخصية احد المختلفة والمتعلقة بإبرام العقود واثارها. ف

المتعاقدين او صفة جوهرية من صفات  تعكس مسألة الاعتبار الشخصي 

والتي تعد من الافكار الاساسية في مجال ابرام وتنفيذ العقود عموما 

والادارية منها خصوصا. فتوسع وتطور مهام الدولة في مختلف المجالات 

الية وتشجيع في يل التطور التكنولوجي ويهور الاحتكارات الرأسم

الاستثمار وتطور وسائل الاتصال ادى الى لجوء الادارة الى عدة وسائل 

قانونية من اجل تنفيذ تل  المهام، ومن اهم تل  الوسائل هي العقد 

الاداري متى ما قدرت الادارة بأن  الوسيلة الافضل في تحقيق اهدافها 

 العامة عن طريق المرافق العامة.  

 تياره:أهمية البحث وسبب اخ

العقد عموما، سواء اكان مدنيا ام داريا، يعد طريقا مهما جدا في 

ترتيب الحقوق وفرض الالتزامات المتبادلة على طرفي ، فهو شريعة 

المتعاقدين. ولأهميت  البالغة في تسهيل امور الحياة اليومية وتحقيق 

المصلحة الخاصة والعامة لذل  يكون الاعتداد بشخصية المتعاقدين او 

المتعاقد مع الادارة محل اهتمام ويحظى بخصوصية مميزة نظرا لطبيعة 



 

ونوع العقد المبرم والتي تقضي بان تكون شخصية المتعاقدين محل اعتبار. 

لا يختلف في مفهوم  العام مع العقد  –في الحقيقة  –والعقد المدني 

ام  الا الاداري، حيث ان كلا منهما يستدعي توافر ثلاثة عناصر او اركان لقي

وهي الرضا والمحل والسبب. الا ان كل منهما وبطبيعة الحال يخضع لنظام 

قانوني يختلف عن الاخر، ومرجع هذا الاختلاف يكمن في ان الادارة عندما 

تبرم العقد الاداري فإنها تتمتع بسلطات وامتيازات القانون العام التي لا 

اغراض المرفق العام تتوافر للمتعاقد معها من اجل الوصول الى تحقيق 

والذي تم ابرام العقد الاداري من اجل  الا وهي تحقيق المنفعة العامة 

للجمهور. وهذا الامر يختلف بالنسبة للعقد المدني الذي يخضع للقانون 

الخاص والذي يجب ان يراعى في  تحقيق مصالح طرفي  او اطراف  والتي 

رم بينهم. وعلى  ل  تكون سلطاتهم وحقوقهم متكافئة حسب العقد المب

فإن العقود الادارية انما تقوم على احكام استثنائية غير مألوفة في نطاق 

القانون الخاص نظرا لاتصالها بتسيير المرفق العام باطراد وانتظام وبالتالي 

تحقيق المنفعة العامة. ونظرا لما تتمتع ب  العقود الادارية بطابع خاص 

العام وتحقيق المنفعة العامة فقد ارتبط  ومتميز وارتباطها بفكرة المرفق

معظمها بفكرة الاعتبار الشخصي  التي تقوم على واجب الادارة في مراعاة 

عدة صفات واعتبارات معينة في شخص المتعاقد معها )قانونية، فنية، 

مالية، حسن السمعة، الجنسية( من اجل انجاز اغراض المرفق العام في 

 هور وبالتالي تحقيق المصلحة العامة، حيث ان تقديم الخدمات العامة للجم

 

التزامات المتعاقد مع الادارة هي  التزامات شخصية يتعين علي  القيام 

بها بنفس  كون شخصية المتعاقد محل اعتبار لدى الادارة التي اختارت  بناءا 

على سلطتها التقديرية. ووفقا لذل  فإن الاعتبار الشخصي يجد اساس  

وانتظام  القانوني في نظرية السلطة التقديرية للإدارة ومبدأ حسن سير

المرفق العام. وبناءا على  ل  تظهر اهمية الاعتبار الشخصي في ترصين 

 –بالقدر الممكن  –العلاقات العقدية وتقويتها ودفعها نحو النجاح وابعادها 

عن الخلافات والمشاكل، بالإضافة الى وضع لمسات القضاء عليها فيما لو 



 

قدية التي يكون فيها عرض العقد علي  كقضية مختلف فيها. فالعلاقة الع

الاعتبار الشخصي محل اعتبار تكون قائمة على الاقتناع بالطرف الآخر 

والتروي في حسن اختياره، وبالتالي فان كل طرف في هذه العلاقة قد اقدم 

على التعاقد بقناعة تامة وثقة عالية في نجاح ابرام وتنفيذ العقد، باستثناء 

ي سلبيا في العلاقة العقدية بان تحقق حالة ما لو كان دور الاعتبار الشخص

 الغلط او الوهم لدى احد المتعاقدين في اختيار المتعاقد الآخر.  

وللأهمية البالغة في اختيار المتعاقد مع الادارة في مرحلة التعاقد 

وبالتالي مرحلة تنفيذ العقد لذل  آثرنا التطرق الى الموضوع واثراء المكتبة 

 -الى حد ما بمثل هذه الدراسات التخصصية والمعمقة والتي تفتقر –العراقية 

بمثل هذا البحث، خصوصا وان الموضوع لم يتلق الاهتمام الكافي في العراق 

 مقارنة بالفق  الاداري في دول القانون المقارن.       

 مشكلة البحث : 

يثير البحث عددا من الاسئلة والتي يمكن ان تكون محورا لبعض 

تعتري عملية التعاقد او التنفيذ بالنسبة للعقود الادارية.  المشاكل التي قد

فمن تل  الاسئلة ما يتعلق بماهية الاعتبار الشخصي وحدود نطاق ؟، ومنها 

من  -رغم التزام  بتنفيذ العقد شخصيا  –ما يتعلق بمدى امكانية المتعاقد 

يجوز ل   ل  التنازل نهائيا عن العقد او التنازل بشأن  من الباطن؟ ام ان  لا 

كون يشكل اخلالا بمبدأ الاعتبار الشخصي؟. وهناك يروفا معينة استثنائية 

قد تطرأ على المتعاقد مع الادارة اثناء مرحلة تنفيذ العقد كحالة موت  او 

اشهار افلاس  او اعساره، وهنا ينقدح سؤال مهم يتعلق بمدى اثر هذه 

حيث امكانية استمرار  الظروف على تنفيذ العقد، بل ومصيره بأكمل  من

 العلاقة العقدية بين الادارة والمتعاقد معها ام عدم امكانية  ل .  

 منهجية البحث : 



 

سوف نتبع في بحثنا اسلوب المنهج الاستقرائي والتحليلي المقارن 

للنصوص القانونية المتعلقة بالموضوع وكذل  التعرض وبالقدر الممكن 

 ة المقارنة  ات الصلة بالموضوع.لآراء الفقهاء والقرارات القضائي

 

 خطة البحث : 

لغرض الالمام الكافي بالموضوع سوف يقسم البحث الى مبحثين، 

نتعرض في الاول منهما الى ماهية الاعتبار  الشخصي والتي نستعرض في 

مطلب  الاول مفهوم الاعتبار الشخصي في نتناول في مطلب  الثاني حدود 

المبحث الثاني فسنتطرق في  الى دور الاعتبار مبدأ الاعتبار الشخصي. اما 

الشخصي في ابرام وتنفيذ العقد الاداري في مطلبين، الاول منهما يتطرق 

الى دور الاعتبار الشخصي في ابرام العقد الاداري، اما الثاني فيوضح دور 

 الاعتبار الشخصي في تنفيذ العقد الاداري. 

 المبحث الاول : ماهية الاعتبار الشخصي

من اجل الوقوف على ماهية الاعتبار الشخصي فإن  لابد لنا من التطرق الى 

  -مفهوم  في مطلب اول، وتناول حدوده في مطلب ثان، ووفقا لما يلي :

 المطلب الاول : مفهوم الاعتبار الشخصي

تعد فكرة الاعتبار الشخصي من الافكار الرئيسية في نطاق اغلب   

والادارية. وفي الحقيقة فإن شخصية المتعاقد العقود عموما، المدنية منها 

تكون  ا اهمية ومحل اعتبار واهتمام لعدة اسباب منها النفسية كشعور 

المتعاقد بأن المتعاقد الآخر دون غيره هو الشخص المناسب لإبرام العقد، 

وقد تكون اعتبارات اجتماعية كصلة القربى، او تكون اعتبارات اخلاقية من 

ة وامانة واحسان، وقد تكون جوانب ثقافية علمية خلق وشرف وفضيل

، وبالمجمل قد تكون شخصية المتعاقد محل اهتمام 1كعالم في مجال معين

                                                           
في الواقع العملي يمكن ملاحظة بان اهم الاسباب التي تجعل شخصية المتعاقد محل اعتبار وبالتالي تدفع للتعاقد هي ما يحمله  1

المتعاقد الآخر من جوانب تخصصية او كفاءة او خبرة في مجال عمله، كحالة المريض الذي يتعاقد مع طبيب معين ذا خبرة 



 

لاعتبارات اوسع واشمل ومنها الاعتبارات الاقتصادية والسياسية. ومن 

اجل الالمام الكافي بهذه الفكرة فإن  يكون حريا بنا ان نتطرق الى مفهوم 

ميدان العقود المدنية، بالإضافة الى مفهومها في مجال هذه الفكرة في 

العقود الادارية. مع ملاحظة ان مفهوم ونتائج فكرة الاعتبار الشخصي 

ستختلف حتما في اطار العقود الادارية عنها في العقود المدنية، حيث ان 

هدف او غاية الاولى هو ضمان سير المرفق العام بانتظام واطراد لتحقيق 

او المصلحة العامة من خلال اعطاء الادارة صلاحيات وسلطات المنفعة 

عامة لا تتوافر للأفراد، في حين ان العقود المدنية تهدف الى تحقيق مصلحة 

المتعاقدين بموجب العقد المبرم بينهما. وعلى  ل ، يتضح جليا اهمية 

استجلاء معنى الاعتبار الشخصي في العقود المدنية في فرع اول، ومعناه 

  -ي العقود الادارية في فرع ثان، و ل  وفقا لما يلي :ف

 الفرع الاول : معنى الاعتبار الشخصي في العقود المدنية 

لم يتطرق التشريع ولا القضاء الى تعريف الاعتبار الشخصي وتحديد معناه، 

لذل  فإن معناه يشوب  بعض الغموض. الامر الذي ادى الى تباين 

للمصطلح المذكور. فقد عرف  بعضهم بان  )الاعتداد التعريفات الفقهية 

. ويرى آخرون 1بشخصية المتعاقد او صفة من صفات  ويؤثر في ابرام العقد(

بأن الاعتبار الشخصي هو ان )يكون لشخص العاقد اعتبار خاص في مبنى 

. ويلاحظ على هذا 2العقد بحيث يكون لصفة العاقد ارتباط بموضوع العقد(

ه لطابع موضوعي الا وهو موضوع العقد وجعل الاعتبار التعريف ابراز 

الشخصي مرتبطا ب  دون الاخذ بنظر الاعتبار لإرادة المتعاقدين في الاعتبار 
                                                                                                                                                                    

ية، او كحالة من يوكل محاميا متمرسا وذا كفاءة مهنية وعلمية وخبرة في مجال القانون واختصاص ومهارة لإجراء عملية جراح

، فان المتعاقد في هذه الامثلة لا يختار المتعاقد الآخر لبواعث الشرف والفضيلة فقهمن اجل الدفاع عنه. وكما يرى بعض ال

في القانون الانكليزي، بغداد، منشورات جامعة النهرين، والاخلاق، في تفصيل ذلك ينظر/ د. مجيد حميد العنبكي، مبادئ العقد 

 .  73، ص 2001

، 2010، 25، مجلد 2د. علي الموسوي، الاعتبار الشخصي في الشركة المساهمة، مجلة العلوم القانونية، جامعة بغداد، ع  1

،  -دراسة مقارنة –. ينظر ايضا/ د. محمد سعيد حسين امين، المبادئ العامة في تنفيذ العقود الادارية وتطبيقاتها 311ص 

 .  47ص ، 1995القاهرة، دار الثقافة الجامعية، 

، 1964، دمشق، مطبعة دار الحياة، 2، ط1مصطفى احمد الزرقاء، الفقه الاسلامي في ثوبه الجديد، المدخل الفقهي العام، ج 2

 . 435ص 



 

، بالإضافة الى عدم بيان المقصود من ارتباط صفة العاقد 1الشخصي

بموضوع العقد. وعرف  بعضهم من خلال العقد المستند الى الاعتبار 

أن  )العقد الذي كانم شخصية احد المتعاقدين او صفة الشخصي بالقول ب

خاصة في  قد روعيم عند ابرام العقد كعقد العمل مع فنان او مقاول او مع 

. في حين يرى بعض الفق  الفرنسي بان الاعتبار الشخصي هو )اعتبار 2جراح(

الشخص الذي تم التعاقد مع  والذي دفع رضا العاقد او العاقدين الآخرين، 

إن الاعتداد بشخص احد العاقدين يكون باعثا دافعا لرضا الطرف الاخر اي 

. ويلاحظ على هذا التعريف الاخير ان  ربط فكرة الاعتبار الشخصي 3بالتعاقد(

بفكرة الباعث الدافع للتعاقد، بحيث ان شخصية احد المتعاقدين او صفة من 

الآخر بالتعاقد.  صفات  هي السبب الرئيسي والدافع المباشر لرضاء المتعاقد

 وهذا الرأي كسابق  لا يمكن الاخذ ب  على مغالات  كون  يعد الاعتبار 

الشخصي هو السبب الوحيد الذي يدفع المتعاقد للتعاقد، فالمتعاقد في 

الحقيقة قد تكون ل  اسباب ودوافع غير الاعتبار الشخصي تدفع  الى ابرام 

او صفة من صفات  هي العقد، فا ا كان صحيحا بان شخصية المتعاقد 

السبب الرئيسي او الجوهري في العقود التي تقوم على الاعتبار الشخصي، الا 

                                                           
في العقود عموما يكون لإرادة المتعاقدين وحريتهم في التعاقد دور جوهري في ابرام العقد وتنفيذه، وهذا ما اشار اليه القانون  1

لعراقي بقوله )العقد هو ارتباط الايجاب الصادر من احد العاقدين بقبول الآخر على وجه يثبت اثره في المعقود عليه(، المدني ا

. 9/8/1951في  3015المعدل، الوقائع العراقية العدد  1951( لسنة 40( من القانون المدني العراقي رقم )73ينظر/ المادة )

مكررا )غير  108النافذ، الوقائع المصرية العدد  1948لسنة  131لمدني المصري رقم القانون ا( من 89ينظر ايضا/ المادة )

. بل قد يكون لإرادتهما دور جوهري في اختيار القانون الواجب التطبيق على العقد وفقا لما 1948يوليه سنة  29اعتيادي(، في 

بعدم اشتراط عاقد لا تكون بطبيعة الحال مطلقة بل مقيدة ( من القانون المدني العراقي. الا ان حرية الت25اشارت اليه المادة )

( 886شروط تعسفية او يستحيل تنفيذها استحالة مادية مطلقة )كحالة استحالة تنفيذ العمل المعقود عليه في المقاولة وفقا للمادة )

ابرام عقد مخالف للنظام العام او الآداب ( من القانون المدني المصري(، او بعدم 666من القانون المدني العراقي، تقابلها المادة )

او اشتراط شروط نخالف لذلك، وهذا ما صرح به القانون المدني العراقي بنصه على  ان )يصح ان يرد العقد على اي شيء 

ينظر ايضا/ ( من القانون نفسه. 75آخر لا يكون الالتزام به ممنوعا بالقانون او مخالفا للنظام العام او للآداب(، ينظر/ المادة )

 ( من القانون المدني المصري النافذ. 135، 133/1، 132المواد )

، القاهرة، 2مصادر الالتزام، ط -1د. محمود جمال الدين زكي، الوجيز في نظرية الالتزام في القانون المدني المصري، ج 2

 . 251، ص 1976مطبعة جامعة القاهرة، 

، ص 1975جامعة الاسكندرية،  –خصي في التعاقد، اطروحة دكتوراه، كلية الحقوق اشار اليه/  سمير اسماعيل، الاعتبار الش 3

. ويتبين من هذا التعريف بان هناك علاقة وثيقة بين الاعتبار الشخصي في التعاقد وبين الباعث الدافع الى التعاقد، ففي ابرام 15

قود التي تقوم على الاعتداد بالاعتبار الشخصي يكون العقود عموما يكون للمتعاقد عدة بواعث ودوافع لذلك، الا انه في الع

للأخير مقام جوهري في ذلك فيعد الباعث الجوهري لإبرام العقد مع المتعاقد محل الاعتبار الشخصي، ينظر/ اياد احمد البطاينة، 

 .    9، ص 1999جامعة بابل،  –الاعتبار الشخصي في التعاقد، رسالة ماجستير، كلية القانون 



 

ان تل  الشخصية او الصفة ليسم هي الوحيدة. وما بين الرأيين السابقين 

يظهر رأيا آخرا يجمع بينهما الى حد ما من خلال اشارت  الى طريقتين يمكن 

لشخصي في تكوين العقد، فسبب الالتزام من خلالهما ادخال فكرة الاعتبار ا

قد يكون هو شخصية المتعاقد او صفة من صفات  كما في حالة عقد الهبة 

والكفالة وبالإضافة الى  ل  قد يكون محل الالتزام في العقد مرتبط بفكرة 

الاعتبار الشخصي فتكون شخصية المتعاقد او صفت  محلا للالتزام الناشئ 

يا في العقود التي تكون شخصية المتعاقد محلا عن العقد ويظهر  ل  جل

للتجارة مثل عقد استغلال صورة شخص ما لنشرها او اعادة انتاجها، او عقد 

 . 1استغلال موهبة  ل  الشخص او عقد تمثيل دور في مسرحية

ويلاحظ على هذه الآراء اهمالها او اغفالها بشكل واضح لدور الارادة 

في صيغة الرضا ركن مهم من اركان العقد  المهم في تكوين العقد، كونها

لا يقوم الاخير بدونها. وبالتالي فإن ارادة اطراف العقد هي التي تحدد ما ا ا 

كانم شخصية احدهما او كلاهما تعد بمثابة الباعث او الدافع الوحيد للتعاقد 

بحيث يترتب على عدم مشروعيت  بطلان العقد، او فيما ا ا كانم تل  

بمثابة عنصر جوهري او اساسي في العقد بحيث لا يعد سببا  الشخصية تعد

للعقد بل بمثابة شرط يقترن بالعقد ويترتب عدم مراعات  او الغلط في  

 . 2فسخ العقد

ويكون الاعتبار الشخصي في غالب الاحوال  ا اهمية في العقود ا ا 

 كانم شخصية احد المتعاقدين قد روعيم في التعاقد بان يكون المتعاقد

مقتنع تماما بان المتعاقد الآخر هو الشخص المناسب دون غيره لإبرام 

العقد، الا ان  ل  لا يمنع اطلاقا بان تكون شخصية كلا المتعاقدين قد 

                                                           
 AYNES Laurent, La cession de contrat et les opérations juridiques à troisتفصيل ذلك ينظر/ في  1

personnes, Paris, Economica, 1984, pp. 233-234.   

يمكن القول بان القضاء يمكنه الكشف عن ارادة المتعاقدين ونيتهم المشتركة كون ذلك يعد مسألة من مسائل التفسير التي  2

 سها القضاء بهذا الصدد. يمار



 

روعيم عند ابرام العقد، بمعنى ان الاعتبار الشخصي لطرفي العقد قد تم 

 لتي يراعى . ومن امثلة العقود ا1اخذه بنظر الاعتبار فصار متبادلا بينهما

 

فيها الاعتبار الشخصي هي عقود التبرع )كالهبة والوصية والوقف 

والصدقة(، عقود العمل، عقد الزواج، عقد النقل الخاص مع شركات النقل 

 .   2والسياحة مثلا، عقود شركات الاشخاص كشركة التضامن

 الفرع الثاني : معنى الاعتبار الشخصي في العقود الادارية 

لا يختلف معنى الاعتبار الشخصي في العقود الادارية عن  في العقود   

المدنية، حيث ان فكرة الاعتبار الشخصي تقوم على اساس جعل شخصية 

احد المتعاقدين او كلاهما او صفة من صفات  محل اعتبار في العقد المبرم. 

وفي العقود الادارية فإن فكرة الاعتبار الشخصي تقوم على اساس ان 

خصية المتعاقد مع الادارة او احدى صفات  يجب ان تكون محلا للاعتبار اي ش

ان تكون عنصرا جوهريا في التعاقد. فالإدارة غالبا ما تراعي اعتبارات خاصة 

في المتعاقد معها ومن اهما الاعتبارات المالية او الفنية او حسن السمعة 

مع الادارة محل  والاخلاق او الجنسية وبالتالي تغدو شخصية المتعاقد

اهتمام سواء اكان  ل  في عند ابرام العقد او في تنفيذه. وفي هذا الصدد 

يشير الفقي  الفرنسي جيز الى ان المتعاقد مع الادارة يجب ان ينفذ التزامات  

بنفس  وليس بواسطة شخص آخر، ولان شري  الادارة يتعاون معها في 
                                                           

ومن امثلة الاعتبار الشخصي المتبادل بين طرفي العقد حالة انشاء شركة معينة من شركات الاشخاص، حيث ان شخصية كل  1

واحد منهم تكون محل اعتبار بالنسبة للطرف الآخر اي انها مكملة لشخصية الاطراف الاخرى لما تحمله من خبرة وكفاءة في 

فسير اعمال الشركة سيتعرقل اذا توقف او تبدل او انقطع احد الاطراف عن ممارسة مهمته الاساسية في  مجال اختصاصها،

التعاقد عبر  –الشركة، في تفصيل ذلك ينظر/ د. عبد جمعة موسى الربيعي وفؤاد العلواني، الاحكام العامة في التفاوض والتعاقد 

، ص 2003، بغداد، بيت الحكمة،  2000لعام ( Incotermsنكوتيرمز )الانترنت، عقود البيع التجارية على وفق قواعد الا

103 . 

اما العقود التي لا يراعي فيها الاعتبار الشخصي فهي كثيرة حيث تراعي فيها الرضائية دون الاهتمام بشخصية او صفة  2

، مثل عقد البيع والايجار. ويرى بعض المتعاقد الاخر فالدوافع المالية او الاقتصادية هي الاساس بعيدا عن الدوافع الشخصية

الفقه بان العقود التي لا يعتد فيها بالاعتبار الشخصي هي العقود الاكثر من حيث الواقع، حيث ان اغلب العقود تغلب فيها فكرة 

المدني في  التعامل المالي قبل الاهتمام بشخصية المتعاقدين، في تفصيل ذلك ينظر/ د. سليمان مرقس، الوافي في شرح القانون

هامش رقم  363، ص 1987، القاهرة، دار النهضة العربية، 4الالتزامات، المجلد الاول، نظرية العقد والارادة المنفردة، ط

(21  .) 



 

ت  الشخصية، ويكون لهذا ادارة مرفق عام لذل  فهي تختاره بسبب صفا

. ومن هنا تظهر العلاقة الوثيقة بين العقد الاداري 1التعاون طابع شخصي

وبين ادارة او تسيير وتنظيم المرفق العام، وتظهر الاهمية البالغة للاعتبار 

الشخصي كون  من المبادئ الاساسية سواء اكان  ل  فيما يخص ابرام 

 العقد او تنفيذه. 

وبالتالي يظهر الفرق واضحا بين مفهوم الاعتبار الشخصي في 

العقود المدنية عنها في العقود الادارية، ويرجع  ل  الى كون الادارة في 

العقود الادارية تتمتع بصلاحيات وسلطات وامتيازات لا يتمتع بها الافراد 

العام  المتعاقدين معها، بالإضافة الى ارتباط فكرة العقد الاداري بالمرفق

وكيفية ادارت  وتسييره وتنظيم  وما يفرض   ل  على الادارة من حرص في 

اختيار المتعاقد معها من حيث الشروط الفنية والمالية والاخلاقية لكي 

يشاركها في ادارة المرفق العام من اجل تحقيق الغاية الاساسية من ابرام 

 العقد الا وهي المصلحة العامة. 

 

الشخصي ل  صلة وثيقة بالعقود الادارية والتي يجب وبما ان الاعتبار 

ان يختص القضاء الاداري في حل منازعاتها، وبما ان العراق قد اصبح من 

 71والقانون رقم  20132لسنة  17دول القضاء المزدوج وفقا للقانون رقم 

قد وسع  2013وبالرغم من ان قانون التعديل الخامس لسنة ، 20173لسنة 

حكمة القضاء الاداري ليشمل القرارات والاوامر الفردية من اختصاصات م

والتنظيمية التي لم يعين مرجع للطعن فيها، الا اختصاص المحكمة 

لذل  فان عدم المذكورة لا يزال مستبعدا منازعات العقود الادارية، 

                                                           
1 Voy. GASTON Jèze, Les contrats administratifs de l'Etat: des départements, des communes et 

des établissements publics, L.G.D.J. Librairie Générale de droit et de Jurisprudence, Tome 2, 

1932, P. 213.   

في  4283، الوقائع العراقية العدد 29/7/2013لقانون مجلس شورى الدولة في  2013لسنة  17قانون التعديل الخامس رقم  2

29/7/2013. 

 . 7/8/2017في  4456لوقائع العراقية العدد ، ا7/8/2017في  2017لسنة  71قانون مجلس الدولة العراقي رقم  3



 

اختصاص القضاء الاداري في العراق بالفصل في دعاوى العقود الادارية انما 

ني ينبغي تلافي  ومجاراة الاتجاه القانوني والقضائي السائد في يعد خلل قانو

دول القانون المقارن ،وبالخصوص في فرنسا ومصر، و ل  بضرورة النص 

المعدل على ان يكون من  19791( لسنة 65في قانون مجلس الدولة رقم )

ضمن اختصاصات محاكم القضاء الاداري في العراق صلاحية النظر في 

 قود الادارية.   منازعات الع

 المطلب الثاني : حدود فكرة الاعتبار الشخصي

ان حدود فكرة الاعتبار الشخصي ونطاق  تتوقف على التعرف على 

مستوى اهمية الاعتبار الشخصي بالنسبة للعقود الادارية، فهل تكون هذه 

الاهمية على مستوى واحد بالنسبة لكل العقود الادارية؟ ام انها تتفاوت 

وع العقد الاداري المراد ابرام  وتنفيذه؟. ومن جهة اخرى، فان وفقا لن

التعرف على اهم الصفات الجوهرية التي تكون محلا للاعتبار الشخصي يكون 

امرا مهما من اجل الوقوف على نطاق او حدود فكرة الاعتبار الشخصي. 

وعلى  ل  سنقسم الموضوع الى فرعين، نتناول في الاول منهما مستوى 

بار الشخصي في العقود الادارية، اما ثانيهما فسنتطرق في  الى الاعت

   -الصفات الجوهرية محل الاعتبار الشخصي، ووفقا لما يلي :

 الفرع الاول : مستوى الاعتبار الشخصي في العقود الادارية 

الشخصي في  ان التساجل عن درجة او مدى او مستوى الاعتبار

فقهيا في فرنسا ومصر. ومفاد هذا الخلاف العقود الادارية قد اثار خلافا 

يدور حول مدى وجوب الاخذ بفكرة الاعتبار الشخصي بالنسبة للعقود 

الادارية جميعها بنفس الدرجة او المستوى، ام ان هناك تفاوتا في مدى او 

مستوى الاعتبار الشخصي في العقود الادارية المختلفة؟. وعلى  ل  فقد 

( الى القول بان Jèzeي يتقدمهم الفقي  جيز ) هب جانب من الفق  الفرنس

                                                           
، الوقائع العراقية العدد 12/7/1979في  1979( لسنة 65قانون مجلس الدولة العراقي )مجلس شورى الدولة سابقا( رقم ) 1

 .11/6/1979في  2714



 

بوجود تفاوت في مجال تطبيق فكرة الاعتبار الشخصي بالنسبة للعقود 

 الادارية المختلفة، حيث ان اساس تطبيق 

هذه الفكرة هو مدى صلة العقد الاداري بالمرفق العام ومن ثم يكون 

م حيث يتوجب تطبيقها منطقيا مرتبطا بمدى صلة المتعاقد بالمرفق العا

التزامها بقوة كلما اشتدت صلة المتعاقد بالمرفق العام، وبما ان الملتزم في 

عقود الامتياز يهيمن بصورة تامة على المرفق الذي يتولى ادارت  وتسييره 

في اطار هذه العقود ملتزم  1لذل  يرى اصحاب هذا الراي بان القضاء الاداري

 De. في حين يرى الفقي  دي لوبادير )2غاية الصرامة بفكرة الاعتبار الشخصي

Laubadère ومؤيدي  بأن فكرة الاعتبار الشخصي تطبق على جميع العقود )

الادارية دون تمييز لبعضها )كعقد الامتياز الذي اصبح واحدا من عقود 

 . 3تفويض المرافق العامة( على البعض الآخر

( jezeرنسي جيز )اما الفق  المصري فقد اتج  الى تأييد راي الفق  الف

بالقول ان عقد الامتياز انما يعد من العقود التي يتعامل فيها المتعاقد 

مباشرة مع الجمهور لتقديم الخدمات لهم عن طريق المرفق العام وبالتالي 

فإن شخصية المتعاقد )الملتزم( تكون محل اعتبار من قبل الادارة مانحة 

التعامل مع الجمهور سيؤدي الى اثار الالتزام لان اختيار متعاقد ما لا يحسن 

سلبية وسيعكس صورة سيئة عن ادارة المرفق العام وبالتالي يؤثر علة 

سمعة الادارة، ناهي  عن ان الاعتبار الشخصي يعد وسيلة تتمكن الادارة 

 . 4عن طريقها من تحقيق النفع العام من خلال ضمان تنفيذ العقد الاداري

                                                           
المرافق العامة، ينظر بهذا  من بين الامور التي اشار اليها مجلس الدولة الفرنسي فكرة الاعتبار الشخصي في عقود امتياز 1

 CE, 20 avril 1956, Époux Bertin, Revue du droit public et de la science politique (RDP)الصدد / 

1956, p. 869.  

2 . Voy. également: CHRETIEN Patrice et CHIFFLOT 214Voy. GASTON Jèze, op. cit., p. 

édition, Paris, DALLOZ, 2012, p.468. FOILLARD Philippe,  eNicolas, Droit administratif, 13

édition, Bruxelles, Larcier, 2013, p. 266. CHAPUS René, Droit  eDroit administratif, 2

.   édition, Paris, Montchrestien, 1995, p. 561 èmeadministratif général, Tome 2, 8 

3 aité théorique et pratique des contrats administratifs, Revue Voy. DE LAUBADERE André, Tr

internationale de droit comparé, vol. 9 N°2, Avril-juin 1957, p. 481.   

  .104د. محمد سعيد حسين امين، المرجع السابق، ص  4



 

الاعتبار الشخصي تعد من الافكار  ويمكن القول عموما بان فكرة

المهمة في كافة العقود الادارية كون  هذه الاخيرة انما تبرم من اجل تقديم 

الخدمات العامة للجمهور عن طريق المرفق العام، ولكن نطاقها ومداها 

يختلف من عقد لآخر تبعا لمدى صلة العقد بالمرفق العام كون هذه الصلة 

   فكرة الاعتبار الشخصي.         هي الاساس التي تقوم علي

 الفرع الثاني : الصفات الجوهرية محل الاعتبار الشخصي 

ان حدود فكرة الاعتبار الشخصي في العقد الاداري تقوم على اساس آخر الا 

وهو مجموعة من الصفات الجوهرية التي ينبغي توفرها في المتعاقد مع 

يتسع ليشمل كل الصفات  الادارة. وهذه وهذا المجال او النطاق انما

الجوهرية للمتعاقد بما يتضمن  العقد من التزامات تكون شخصية المتعاقد 

محل اعتبار و ات اهمية في العقد بالإضافة الى ما يتطلب  تنفيذ العقد من 

حسن نية. وتتعدد الصفات الجوهرية المطلوبة للتعاقد الاداري، الا ان  يمكننا 

 تطلبا من قبل الادارة.  الاشارة الى اهمها واكثرها

واول هذه الصفات الجوهرية هي السن. حيث ان الاخير يعد من 

الشروط الاساسية والصفات الجوهرية للتعاقد عموما. فأهلية الشخص 

. ولعمر المتعاقد 1الطبيعي تكتمل ببلوغ  سن الرشد مالم يكن محجورا علي 

ع الشخصي حيث او سن  دورا اساسيا وبوج  خاص في العقود  ات الطاب

يعد العمر عنصرا جوهريا في مثل هذه العقود، فبلوغ المتعاقد سن الرشد 

وخلوه من عوارض الاهلية يعد شرطا لازما وضروريا وعاما في مختلف 

العقود الادارية، ولا يتميز في هذا الشرط او الصفة عقد اداري عن عقد 

 . 2اداري آخر

                                                           
ني عشرة سنة كاملة((، ينظر/ المادة على ان ))سن الرشد هي ثما 1951( لسنة 40يشير القانون المدني العراقي رقم ) 1

بينما نص القانون  .9/8/1951في  3015، الوقائع العراقية العدد 1951( لسنة 40( من القانون المدني العراقي رقم )106)

( من القانون المدني المصري 44/2المدني المصري على ان سن الرشد هو احدى وعشرون سنة ميلادية كاملة، ينظر/ المادة)

 . 29/7/1948( مكرر )أ( في 108، منشور في الوقائع المصرية العدد )1948( لسنة 131)رقم 

دار في تفصيل ذلك ينظر/ د. عبد العليم عبد المجيد مشرف، فكرة الاعتبار الشخصي في مجال العقود الادارية، القاهرة،  2

 .  29، ص2003، النهضة العربية



 

ة التي ينبغي توافرها في وتكون الحالة الصحية من الصفات الجوهري

المتعاقد مع الادارة وبالخصوص فيما يتعلق بعقود العمل. حيث ان  في 

مثل هذه العقود تفضل الادارة المتعاقدين الذي يتمتعون بصحة جيدة  ل  

ان تنفيذ الالتزامات المنوطة بهم تستلزم ان يكونوا صحيحي البنية، فأي 

  توقف العمل وبالتالي توقف مرض قد يصيبهم او يلم بهم سيترتب علي

 . 1المرفق العام عن تقديم الخدمة العامة للجمهور والاضرار بالمصلحة العامة

اما الكفاءة المالية فهي تعد ايضا من الصفات الجوهرية والشروط 

التي ينبغي توفرها في المتعاقد مع الادارة وبالخصوص فيما يتعلق بالعقود 

يات مالية كبيرة مثل عقود امتياز المرافق العامة التي يحتاج تنفيذها الى امكان

التي تؤدي دورا اساسيا ومباشرا في خدمة المنتفعين من المرفق العام 

محل العقد، ويسري الامر عين  على غالبية عقود الاشغال العامة التي تبرز 

 فيها شخصية المقاول، حيث ان الكفاءة المالية المرموقة والعالية 

 

الى ابراز اسم  في السوق من بين الاسماء التي للمقاول تؤدي 

ستؤدي ليس فقط الى رغبة الادارة في التعاقد مع  بل ستعمل ايضا على 

جذب غيرها من الادارات العامة او الخاصة التي تعمل على تحقيق النفع 

العام، وكل  ل  يتم في اطار العقد الاداري من اجل تقديم الخدمات العامة 

. وعلى  ل  تكون الكفاية المالية من 2المصلحة العامة للجمهور وتحقيق

الصفا الجوهرية بل من الشروط الاساسية في معظم العقود الادارية 

وتكون بالتالي محلا للاعتبار في التعاقد. وقد اكدت تعليمات تنفيذ العقود 

                                                           
، 1964في تفصيل ذلك ينظر/ د. هشام رفعت هاشم، عقد العمل في الدول العربية، القاهرة، الدار القومية للطباعة والنشر،  1

 – 374، ص 1980، بغداد، مؤسسة الثقافة العمالية، 1، ط1. ينظر ايضا/ د. يوسف الياس، قانون العمل العراقي، ج274ص 

375.  

. 265، ص 1989، 4و  3لب حسن موسى، عقود المقاولات الانشائية، مجلة القضاء، ع لمزيد من التفاصيل ينظر/ د. طا 2

مصادر الالتزام، القاهرة، دار النهضة  –ينظر ايضا/ عبد الودود يحيى، الموجز في النظرية العامة للالتزامات، القسم الاول 

 .  39، ص 1944العربية، 



 

على اهمية الكفاءة  1والضوابط الملحقة بها 2014( لسنة 2الحكومية رقم )

في اختيار المتعاقد مع الادارة فيما يتعلق بالعطاءات الحكومية  المالية

العامة والمتعلقة بعقود الاشغال العامة والتجهيز وعقود الخدمات 

الاستشارية، وعدت توافر الكفاءة المالية من المعايير التي يتعين على جهات 

 التعاقد تضمينها كحد ادنى في شروط المناقصة.  

الاخرى التي ينبغي توافرها في المتعاقد مع  اما الصفة الجوهرية

الادارة فهي المعرفة والخبرة الفنية. وقد قيلم عدة تعاريف بصدد المعرفة 

اهمها ما عرفها بعضهم بانها المعرفة التطبيقية اللازمة من اجل  2الفنية

وضع التطبيقات الصناعية موضع الممارسة وبصورة فعالة، وقد ضيق هذا 

ق المعرفة الفنية وحصرها بالتطبيقات الصناعية. في حين التعريف من نطا

وسع آخرون من نطاقها من خلال تعريفها بأنها خبرة ومهارة يدوية وطرق 

فنية لإنجاز عمل معين، وقد ربطها بعضهم بكثرة براءات الاختراع التي تؤدي 

 الى توفير الجهد والمال اللازمين للتوصل الى هذه المعارف الفنية. ومما لا

ش  في  ان المعرفة الفنية تعد صفة شخصية بحتة تلحق بشخص معين 

نتيجة معارف  السابقة ومؤهلات  وخبرات  الفنية في مجال عمل  وبالتالي 

تجعل من العقد الاداري قائما على الاعتبار الشخصي وبالخصوص ا ا كان 

  تنفيذ العقد يحتاج الى مثل هذه الخبرات في او التشغيل او الصيانة.

 

 

 

                                                           
( الخاصة بضوابط ومعايير التأهيل والترسية في العطاءات الحكومية العامة 12ج( من الضوابط رقم )/2، ثانيا/2ينظر/ )اولا/ 1

( لسنة 2لعقود الاشغال والتجهيز وعقود الخدمات الاستشارية الصادرة عن وزارة الملحقة بتعليمات تنفيذ العقود الحكومية رقم )

 . 16/6/2014في  4325ئع العراقية ذي العدد الوقا، 2017، دائرة العقود الحكومية العامة، الطبعة المنقحة، تموز 2014

لمزيد من التفاصيل حول تعريف المعرفة والقدرة الفنية وخصائصها ينظر/ مهند حمد احمد العبودي، النظام القانوني لعقود  2

ر ايضا/ وما بعدها. ينظ 77، ص 2008جامعة الموصل،  –، رسالة ماجستير، كلية القانون -دراسة مقارنة –نقل التكنولوجيا 

جامعة  –د. هالة مقداد الجليلي، مشكلات نقل المعرفة الفنية في عقد الامتياز التجاري، مجلة الرافدين للحقوق، كلية القانون 

  .42، ص 2005، 10، س 2، مجلد 25الموصل، ع 



 

وتعد حسن السمعة او السيرة والاخلاق من الصفات الجوهرية 

الاخرى التي ينبغي توافرها في شخص المتعاقد مع الادارة، فصفات مثل 

 1الحرص على الوفاء بالتزامات العقد بيسر وسهولة وتنفيذ العقد بحسن نية

في بالإضافة الى الامانة والصدق في التعامل امور تهتم بها الادارة جدا 

 . 2اختيار المتعاقد معها وتعدها دليلا على السمعة الطيبة للمتعاقد معها

وتشكل جنسية المتعاقد مع الادارة صفة جوهرية في التعاقد بحيث 

تكون محلا للاعتبار من قبل الادارة وبالخصوص فيما يتعلق بالعقود  ات 

توريد الارتباط بالمرافق العامة التي يكون لها طابع سري مثل عقود ال

الاسلحة لمصلحة مرفق الدفاع الوطني سواء اكان  ل  لمصلحة وزارة 

. وقد اورد القانون العراقي امكانية اجراء العقد الاداري 3الداخلية او الدفاع

بعدة اساليب محددة، ويكون  ل  اما على المستوى الوطني او المستوى 

اقد مع الادارة الى رأي ، وبالتالي يرجع التقدير في اختيار جنسية المتع4الدولي

الاخيرة حسبما تقدره من يروف واجراءات ومعطيات واهمية العقد 

الاداري الذي تنوي ابرام . وقد تعطي الادارة الافضلية في بعض العقود 

فيما يتعلق بالسعر مثلا الى المتعاقد الوطني وتمنح  بعض الامتيازات على 

 .5حساب المتعاقد الاجنبي

جوهرية يتطلبها ابرام العقد الاداري مثل عقد  وتعد الديانة صفة

التوريد، فتوريد الاطعمة في العراق يتطلب ان يكون المتعهد مسلما من 
                                                           

بدأ حسن النية في تنفيذ العقود، لمزيد من التفاصيل حول مبدأ حسن النية في تنفيذ العقود ينظر/ عبد الجبار ناجي الملا صالح، م 1

 . 22، ص 1974جامعة بغداد،  –رسالة ماجستير، كلية القانون 

 . 30د. عبد العليم عبد المجيد مشرف، المرجع السابق، ص  2

. في العقود السرية يتم تعاقد الادارة مع متعاقد وطني من اجل المحافظة 151د. محمد سعيد حسين امين، المرجع السابق، ص  3

على سرية هذه العقود التي تتعلق في اغلبها بالأمن الوطني او القومي للدولة. وهناك قيود ترد على التعامل مع بعض الاشخاص 

 الذين يحملون جنسية دولة معينة مثل اسرائيل، حيث لا يجز التعاقد مطلقا. 

 . 2014( لسنة 2( من تعليمات تنفيذ العقود الحكومية رقم )3في تفصيل ذلك ينظر/ المادة ) 4

( الخاصة بمنح هامش الافضلية الصادرة عن وزارة التخطيط والملحقة بتعليمات 11اولا( من الضوابط رقم )/1تشير الفقرة ) 5

على ان تحدد نسبة الافضلية بالسعر ))في عقود الاشغال التخصصية التي تنفذ بعقود  2014( لسنة 2تنفيذ العقود الحكومية رقم )

( اجنبي الى 1اجنبية تساهم في نقل الخبرة مقابل نظراء )فنيين وغير فنيين، ماهرين وغير ماهرين( نسبة )مشاركة مع جهة 

 (. ((. %10) ( عراقي يتم منح افضلية بالسعر لغاية3)



 

اجل ضمان ان يكون مصدر الطعام حلالا، وكذل  الحال بالنسبة لبناء 

المساجد او الاضرحة المقدسة حيث يجب ان يكون المقاول والعمال 

 لمكان.  مسلمين من اجل ضمان قدسية ا

ان توافر الصفات الجوهرية في المتعاقد مع الادارة ليسم غاية 

بذاتها، بل انها وسيلة تضمن الادارة عن طريقها قيام المتعاقد معها 

بتحقيق هدف المرفق العام عن طريق تقديم الخدمات العامة للجمهور 

ليا وبالتالي تحقيق المصلحة العامة. وفي هذا تقول المحكمة الادارية الع

المصرية ))بان المشرع تقديرا من  لطبيعة العقود الادارية وصلتها بالمرافق 

العامة اكد على الجانب الشخصي للمعاقد مع الادارة وحسن سمعت  

 ومقدرت  

المالية والفنية بحيث ا ا حدث ما يمس تل  الاعتبارات كان للإدارة 

ات الجوهرية في . وبالتالي نرى بان توافر هذه الصف1فسخ العقد، ...((

المتعاقد مع الادارة وبالتالي قدرات  المالية والفنية امر لا يمكن التغاضي عن  

اطلاقا كون يشكل اساسا يعتمد علي  العقد وبدون لابد للمتعاقد ان يتعثر 

في تنفيذ التزام  لما سيوجه  من مشاكل وصعوبات في التنفيذ وهذا مما 

انتظام المرفق العام وبالتالي سينعكس سلبا على حسن ادارة وسير و

سيحدث خللا في الخدمة المقدمة للجمهور ويؤدي الى الاضرار بالمصلحة 

 العامة.   

 المبحث الثاني : دور الاعتبار الشخصي في ابرام وتنفيذ العقد الاداري

يؤدي الاعتبار الشخصي دورا مهما في العقود عموما، سواء اكانم    

المدنية منها كما اوضحناها سابقا، ام الادارية. فالاعتبار الشخصي يعد من 

الافكار الاساسية في مرحلة ابرام العقد )اختيار المتعاقد( وفي مرحلة 

خلال  تنفيذه. وتتضح اهمية دور الاعتبار الشخصي في العقود الادارية من

                                                           
، مجموعة مبادئ المحكمة الادارية العليا وفتاوى الجمعية 25/11/1997حكم المحكمة الادارية العليا المصرية بتاريخ  1

، باشراف د. نعيم عطية والاستاذ حسن 94، ج1997حتى عام  1993العمومية لقسمي الفتوى والتشريع في مصر من عام 

  .2000-1999الفكهني، الدار العربية للموسوعات، 



 

صلتها بالمرافق العامة، حيث ان الادارة تأخذ في حسابها عدد من الاعتبارات 

الخاصة المتعلقة بالمتعاقد معها ومنها واهمها الاعتبارات المالية والفنية 

والسمعة والجنسية وغير  ل . وعلى  ل  يمكن القول بأن شخصية 

الادارية، ففي عقد المتعاقد او صفات  تعد محلا للاعتبار في سائر العقود 

الاشغال العامة تعد شخصية المقاول او صفات  عنصرا او ركنا اساسيا في 

العقد، وكذل  الحال في عقد الامتياز وعقد التوريد وسائر العقود الادارية 

الاخرى. بحيث يقرر القضاء الاداري بان العقد الاداري يعد باطلا بطلانا 

لغير بدون موافقة الادارة لتعلق العقد مطلقا فيما لو تم التنازل عن  الى ا

المذكور بالنظام العام. ومن اجل الالمام الكافي بهذا الموضوع فقد قسمناه 

الى مطلبين، نتطرق في الاول منهما الى دور الاعتبار الشخصي في ابرام 

العقد الاداري، في حين نستعرض في ثانيهما دور الاعتبار الشخصي في 

  -ووفقا لما يلي : لعقد الاداري،تنفيذ ا

 المطلب الاول : دور الاعتبار الشخصي في ابرام العقد الاداري

كما اسلفنا القول، فإن العقد الاداري انما يقوم على تقابل ارادة الادارة 

وارادة المتعاقد معها على ابرام العقد مع تمتع الادارة بامتيازات القانون 

راء خدمة المرفق العام، وهذا العام من اجل تحقيق المصلحة العامة من و

على النقيض من القرار الاداري الذي تصدره الادارة بإرادتها المنفرد دون ان 

يكون لإرادة الطرف الآخر اي دور في . وعلى  ل  فان التعرف على دور 

 الاعتبار الشخصي في ابرام العقد الاداري يقتضي منا التطرق الى اهمية 

القائم على الاعتبار الشخصي في فرع اول، ومن ثم الارادة في العقد الاداري 

نتطرق في ثانيهما الى اهم العقود الادارية التي يعتد فيها بفكرة الاعتبار 

  -الشخصي، ووفقا لما يأتي :

 الفرع الاول : اهمية الارادة في العقد الاداري القائم على الاعتبار الشخصي 

ا، بدون ان تكون لإرادة اطراف  دخل لا يمكن ابرام العقد، مدنيا كان ام اداري

في  ل . وبالتالي يبرز دور الارادة في انعقاد العقد، ودورها بشكل اخص في 



 

عقود الاعتبار الشخصي، كون شخصية المتعاقد تكون  ات اعتبار واهتمام 

من قبل الادارة.  ولقد اقر المشرع العراقي مبدأ سلطان الارادة حيث اشار 

ارتباط الايجاب الصادر من احد العاقدين بقبول الآخر على الى ان ))العقد هو 

. والمشرع العراقي في  ل  شأن  شأن 1وج  يثبم اثره في المعقود علي ((

، 2اغلب التشريعات العربية والعالمية، ومنها ما اشار الي  المشرع المصري

ية والتي اقرت حر 4ومنها التوجي  الاوربي 3وكذل  اغلب التشريعات الاوربية

. وبالتالي فإن للفرد الحرية في التعاقد مع 5الاطراف في تحديد العقد

الاطراف التي يختارها لذل ، وبالكيفية التي يراها مناسبة ل  وبالوقم الذي 

. وفي يل هذه 6يختاره او يتفق علي  ولكن في الحدود التي رسمها القانون

ختار كل طرف الحرية تتحقق فكرة الاعتبار الشخصي في التعاقد حيث ي

الطرف المقابل الذي يرغب بالتعاقد مع  دون غيره لاعتبارات شخصية 

يكون مرجعها اسباب نفسية او اجتماعية او اقتصادية. وا ا كان هذا الامر 

يطبق في نطاق القانون المدني، فان القانون الاداري يهتم كذل  بحرية 

امة )الادارية( من اجل الادارة في اختيار المتعاقد معها لإبرام العقود الع

اشباع الحاجات العامة وبالتالي تحقيق المصلحة العامة عن طريق الخدمات 

التي تقدمها المرافق العامة. الا ان الامر يختلف بصدد العقود الادارية حيث 

ان الادارة تتمتع بامتيازات السلطة العامة التي لا يتمتع بها المتعاقدين 

                                                           
ته الى ( من القانون ذا25المعدل. واشارت المادة ) 1951( لسنة 40( من القانون المدني العراقي رقم )73ينظر/ نص المادة ) 1

( من القانون المدني 19/1حرية ارادة المتعاقدين في اختيار القانون الواجب التطبيق على العقد، وفي الاتجاه ذاته ينظر/ المادة )

 المعدل.    1948( لسنة 131المصري رقم )

مع مراعاة ما يقرره القانون  يقرر المشرع المصري بأن العقد يتم ))بمجرد ان يتبادل الطرفان التعبير عن ارادتين متطابقتين، 2

 المعدل.  1948( لسنة 131( من القانون المدني المصري رقم )89فوق ذلك من اوضاع معينة لانعقاد العقد((، المادة )

3 for more of details see/ Michele Grazaidei, Ugo Mattei and Lionel Smith, commercial Trusts in 

European Private Law, New York, Cambridge university press, 2005, p. 410.   

4 and of  of the European Parliament 593/2008 °See/ The third article of the Regulation (EC) N

the Council of 17 June 2008.  

على الرغم من ان مبدأ سلطان الارادة  في القانون المدني هو المبدأ العام، الا ان لكل مبدأ بعض القيود والاستثناءات التي قد  5

 في التعاقد.  ترد عليه، ولكن يمكن القول عموما بأن هذه القيود وتلك الاستثناءات لم تحد او تجرد من قيمة هذا المبدأ

6  .See/ Michele Grazaidei, Ugo Mattei and Lionel Smith, Ibid 



 

لمتعاقدين مع الادارة مضمونة من حيث معها. ومع  ل  تبقى حرية ا

 القبول او عدم القبول 

بالتعاقد مع الادارة وبالشروط التي تضعها لإبرام العقد الاداري من اجل 

ضمان ان يكون هذا العقد القائم على الاعتبار الشخصي هو الوسيلة الفعالة 

تالي لتحقيق اهداف المرفق العام في تقديم الخدمات العامة للجمهور وبال

تحقيق المنفعة العامة. وبالتالي فان المتعاقد الذي تختاره الادارة وفقا 

لفكرة الاعتبار الشخصي والذي يقبل بالعاقد معها وفقا للشروط التي 

تحددها سيكون ملزما بإرادت  الحرة المختارة بالواجبات الملقاة على عاتق  

فقا للشروط وفقا للعقد الاداري وسيكون مسؤولا عن تنفيذ العقد و

المتفق عليها، ومن اهمها تحقيق اهداف او غايات المرفق العام والتي لم 

تبرم الادارة العقد الاداري الا من اجل تحقيقها. وتحقيق تل  الغايات 

والاهداف انما هو السبب الرئيسي وراء منح القانون للإدارة سلطات 

ين معها. ويلاحظ بهذا وامتيازات القانون العام التي لا يتمتع بها المتعاقد

الصدد بأن  وفقا للقواعد العامة فإن العبرة في التعبير عن الارادة في 

التعاقد يكون للإرادة الظاهرة وان كان التعبير عنها بصيغة الماضي دون 

الارادة الباطنة ولو كانم الاخيرة حقيقية. وهذا ما اشار الي  المشرع العراقي 

كل لفظين مستعملين عرفا لانشاء العقد. واي الايجاب والقبول  -1بقول  ))

ويكون الايجاب والقبول بصيغة  -2لفظ صدر فهو ايجاب والثاني قبول. 

. 1الماضي، كما يكونان بصيغة المضارع او بصيغة الامر ا ا اريد بهما الحال((

وعلى  ل  فإن عبارة )اي لفظ صدر( تدل على معنى الارادة الظاهرة التي 

يعبر عنها بالرضا في ابرام العقد والموافقة على شروط ، وبالتالي فإن  وفقا 

للإرادة الظاهرة فإن العقد، مدنيا كان ام اداريا، ينعقد بها ولو لم يرد 

 المتعاقد التعاقد حقيقة. 

 قود الادارية التي يعتد فيها بفكرة الاعتبار الشخصيالفرع الثاني : اهم الع

                                                           
( من القانون 94، 90المعدل. وبالمعنى ذاته ينظر/ المادتان ) 1951( لسنة 40( من القانون المدني العراقي رقم )77المادة ) 1

 المعدل.  1948( لسنة 131المدني النصري رقم )



 

كما اشرنا سابقا، بان فكرة الاعتبار الشخصي يمكن ملاحظتها في 

كافة العقود الادارية، الا ان مداها ونطاقها يختلف بحسب صلة العقد 

الاداري بالمرفق العام. على ان من اهم العقود الادارية التي يمكن ان تبرمها 

الوقم الحاضر هي عقد امتياز المرافق العامة، عقد الاشغال  الادارة في

العامة، عقد التوريد والنقل، عقد الخدمات الاستشارية، عقد تقديم المعونة، 

، عقود 1عقود البيع والشراء والايجار التي تبرمها الادارة، عقد القرض العام

امتياز  . وعقد3، عقد التعهد بالانتظام بالدراسة وخدمة الدولة2العمل

 المرافق العامة يقوم على 

اساس ان تعهد الادارة الى شخص طبيعي او معنوي مهمة ادارة او 

تنظيم او تسيير مرفق عام  ي طبيعة اقتصادية لفترة محددة تحم اشرافها 

الاتفاق الذي يكون . اما عقد الاشغال العامة فيعرف بأن  4او رقابتها

                                                           
ام هو الاتفاق الذي يبرم بين الدولة )الادارة( وبين المقرض سواء اكان شخصا طبيعيا وطنيا ام اجنبيا او يقصد بعقد القرض الع 1

شخصا معنويا )مصرف او بنك( وطنيا ام اجنبيا مقابل فائدة تلتزم الادارة بدفعها  الى الطرف الآخر وفقا لشروط العقد الذي 

ائد ومواعيد دفع الاموال وآلية انتهاء العقد والاثار المترتبة على ذلك يحدد حقوق والتزامات الطرفين من حيث نسبة الفو

بالإضافة الى المسؤوليات الناجمة عن اخلال احد الطرفين بمضمون تلك الشروط، وقد يكون هذا العقد اختياريا ام اجباريا، في 

الاردن، دار الثقافة للنشر والتوزيع، -عمان ، الاصدار الاول،2تفصيل ذلك ينظر/ د. محمود خلف الجبوري، العقود الادارية، ط

الاردن، دار -، الكتاب الثاني، عمان1، ط-دراسة مقارنة–. ينظر ايضا/ د. خالد خليل الظاهر، القانون الاداري 24، ص1998

م، القاهرة، دراسة للاقتصاد العا –. د. السيد عبد المولى، المالية العامة 254، ص 1997المسيرة للنشر والتوزيع والطباعة، 

القرض العام كونه يرهق ميزانية الدولة ويعد التزاما على الاجيال القادمة  . ولخطورة عقد390، ص 1977دار الفكر العربي، 

بوصفة ضريبة مؤجلة يجب على الدولة دفعها مستقبلا وكون قد يسبب ازمات وكوارث مستقبلية فقد حرصت معظم الدول على 

ابقة دون اللاحقة للبرلمان بوصفه الممثل الشرعي للشعب، في تفصيل ذلك ينظر/ د. فالح عبد الكريم ربطه ابرامه بالموافقة الس

 .  46، 22، ص 1990، بغداد، دار الشؤون الثقافية العامة، 1الشيخلي، معالم المديونية الخارجية للدول النامية، ط

م العلاقات الفردية والجماعية الناشئة بين اصحاب العمل والعمال يعرف قانون العمل بانه ))مجموعة القواعد القانونية التي تنظ 2

، القاهرة، شركة 1الذين يعملون تحت اشرافهم وتوجيههم مقابل اجر((، د. عدنان العابد و د. يوسف الياس، قانون العمل، ط

صي وبالخصوص في الاعمال . يعد عقد العمل من العقود التي تقوم على الاعتبار الشخ7، ص 2013العاتك لصناعة الكتاب، 

التي تحتاج الى خبرة ومهارة وكفاءة معينة، فمثى ما كان صاحب العمل هو الادارة وتقوم المؤسسة التابعة لها مثلا بإنتاج 

الاطارات فان شخصية العامل ومهارته تكون محل اعتبار في التعاقد وبالتالي لا يمكن التعاقد مع عمال ليس لديهم شهادة علمية 

 برة واختصاص وكفاءة مهنية ناتجة عن دورات تدريبية رصينة في مجال انتاج الإطارات. او خ

ويقصد به العقد الاداري الذي بموجبه يلتزم شخص معين بالدراسة في احدى المعاهد سواء اكانت داخل البلد ام خارجه على  3

، وتعهده ايضا بان يرد جميع ما تكبدته الادارة من نفقات نفقة الادارة التي اوفدته في مقابل تعهده بأن يخدمها خلال مدة معينة

عليه في حالة اخلاله بالتزامه، بهذا المعنى ينظر/ د. عبد الرحمن رحيم عبد الله، محاضرات في العقود الادارية القيت على 

. ينظر/ د. سليمان 2008-2007اسي جامعة السليمانية، العام الدر -كلية القانون –طلاب الدراسات العليا الدكتوراه، القسم العام 

 . 107، ص 1991، القاهرة، دار الفكر العربي، 5محمد الطماوي، الاسس العامة للعقود الادارية، ط

. ويلاحظ بأن هذا التعريف قريب من تعريف القانون المدني العراقي 57ينظر/ د. خالد خليل الظاهر، المرجع السابق، ص  4

( من القانون اعلاه بأن ))التزام المرافق 891/1لعقد التزام المرافق العامة، حيث تنص المادة )المعدل  1951( لسنة 40رقم )

العامة عقد الغرض منه ادارة مرفق عام ذي صفة اقتصادية ويكون هذا العقد بين الحكومة وبين فرد او شركة يعهد اليها 



 

عقار والمنفذة لحساب شخص عام موضوع  تل  الاشغال التي ترد على 

من اجل تحقيق مصلحة عامة، او في اطار مهمة المرفق العام، او تل  

 .1الاشغال المنفذة بواسطة شخص خاص من اجل تقديم خدمة عامة

اتفاق يتعهد بمقتضاه احد المتعهدين بتوريد ويمكن تعريف عقد التوريد بان  

خدم في  الادارة امتيازات منقولات لجهة الادارة مقابل ثمن معين وتست

 . ومن أمثلة عقود 2السلطة العامة التي تمكنها من تحقيق المصلحة العامة

التوريد تجهيز المستشفيات والجامعات والوزارات بالمستلزمات التي 

تحتاجها. ويعرف عقد النقل الاداري بان  الاتفاق المبرم بين الادارة وبين 

شركة وبمقتضاه يتعهد المتعاقد بنقل  المتعاقد معها سواء اكان فردا ام

اشياء منقولة او اشخاص للإدارة لازمة للمرفق العام في مقابل ثمن 

. اما عقد الخدمات الاستشارية فيمكن تعريف  بان  الاتفاق الذي 3معين

يعقد بين الادارة واحد الاشخاص العامة او الخاصة يلتزم بموجب  الاخير 

ى جهة الادارة مقابل عوض نقدي يندرج ضمن بتقديم خدمات  الاستشارية ال
                                                                                                                                                                    

المرفق العام بأنه ))الهيئة او المصلحة التي تقوم بالنشاط باستغلال المرفق مدة محددة من الزمن بمقتضى القانون((. ويعرف 

الهادف الى تحقيق النفع العام، او كل منظمة عامة تنشؤها السلطة العامة وتخضعها لإدارتها او للإشراف عليها بقصد اشباع 

 .   26حاجات عامة او تحقيق المصلحة العامة((، د. خالد خليل الظاهر، المرجع السابق، ص 
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DELAMARRE et Timothée PARIS, Droit administratif, Paris, Ellipses, 2009, p. 299. Philippe 

. édition, Louvain La Neuve/Bruxelles, Larcier, 2013, p.219 eFOILLARD, Droit administratif, 2
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أحد  ارية لحسابنشآت عقم))اتفاق بين الإدارة واحد الأفراد بقصد القيام ببناء أو ترميم أو صيانة مبان أو ويعرفه آخرون بأنه 

ً لمنفعة عامة(( لسلامي، اياسين  د. علي محمد بدير، د.عصام عبد الوهاب البرزنجي ، د. مهدي، الأشخاص الإدارية وتحقيقا

لعامة ينظر/ د. حسين . لمزيد من التعريفات لعقد الاشغال ا490، ص 1993مبادئ القانون الاداري، بغداد، المكتبة القانونية، 

، 1لادارية، طامحمود عاطف البنا، العقود  . د.68عثمان، القانون الاداري، بيروت، الدار الجامعية، بدون سنة نشر، ص 

   .73، ص 2007القاهرة، دار الفكر العربي، 

ينظر/ د. فرقد عبود العارضي، الطبيعة القانونية لعقود الاشغال العامة والتوريد والخدمات الاستشارية في العراق، مجلة  2

ف محكمة القضاء الاداري  المصرية في حكمها . ينظر ايضا/ تعري226، ص 2022، 2، العدد 14رسالة الحقوق، السنة 

 .  76المنشور في مجموعة احكام السنة السابعة، ص  2/12/1952الصادر في 

. ينظر ايضا/ 289، ص 2013بهذا المعنى ينظر/ د. ماجد راغب الحلو، العقود الادارية، الاسكندرية، دار الجامعة الجديدة،  3

 . 27هــ، ص 1435د. علي شطناوي، النظرية العامة للعقود الادارية، الرياض، مكتبة الرشد للنشر، 



 

. وتلجا الإدارة غالباً إلى 1شروط العقد الذي يستهدف تحقيق المصلحة العامة

التعاقد مع المكاتب الاستشارية لتقديم الخبرات القانونية والفنية 

. اما عقد تقديم 2والهندسية أو الإدارية أو قد يفرض عليها هذا الالتزام

مة او المقاولة( فيقصد ب  الاتفاق المبرم بين جهة الادارة المعونة )المساه

وفرد او شركة معينة يلتزم بمقتضاه الاخير بالمساهمة نقدا او عينا في 

نفقات مشروع معين تقوم ب  الادارة كإنشاء او توسيع ميناء او نفق لمرور 

السيارات او نصب سكة حديد، وا ا ما وافقم الادارة على مساهمة 

في تقديم مساعدات المرفق العام او الاشغال العامة انعقد  المتطوع

 .    3العقد وهو من العقود الادارية

 2014( لسنة 2وقد اشارت تعليمات تنفيذ العقود الحكومية رقم )

النافذة والضوابط الملحقة الى بعض هذه العقود المهمة من حيث لجوء 

سائل مختلفة الا وهي عقد الادارة اليها في العراق والتي يمكن ابرامها بو

. 4المقاولات )الاشغال العامة( والتوريد )التجهيز( والخدمات الاستشارية

وفي هذه العقود تكون شخصية المتعاقد مع الادارة محل اعتبار بحيث ان 

 الادارة لا يمكن ان تقدم على التعاقد الا بتوافرها في المتعاقد معها. 

التي اشارت اليها تعليمات تنفيذ العقود  وحتى فيما يتعلق بأساليب التعاقد

( منها فإن الادارة في معظم 3في المادة ) 2014( لسنة 2الحكومية رقم )

 هذه الاساليب تعير الاعتبار الشخصي في ابرام العقود الادارية اهمية 

                                                           
مزيد من التعريفات لعقد الخدمات الاستشارية ينظر/ هاشم على . ل227ينظر/ د. فرقد عبود العارضي، المرجع السابق، ص  1

، 2009الاردن، دار الثقافة للطباعة والنشر، -، عمان1الشهوان، المسؤولية المدنية للمهندس الاستشاري في عقود الانشاءات، ط

، 1999، 3، ع3حقوق، مج . د. صبري حمد خاطر، الضمانات العقدية لنقل المعلومات، مجلة جامعة النهرين، كلية ال29ص 

، ص 2006جامعة النهرين،  –. حسن فضالة موسى التميمي، عقد التزويد بالمعلومات، رسالة ماجستير، كلية الحقوق 119ص 

22 . 
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 . 212ينظر/ د. ماجد راغب الحلو، المرجع السابق، ص  3

( الخاصة بضوابط ومعايير التأهيل والترسية في العطاءات الحكومية العامة لعقود 12وهذا ما اشارت اليه الضوابط رقم ) 4

( 2وزارة التخطيط، الملحقة بتعليمات تنفيذ العقود الحكومية رقم ) الاشغال والتجهيز وعقود الخدمات الاستشارية صادرة عن

 . 2014لسنة 



 

واضحة، بحيث انها لا تقدم على ابرام مثل هذه العقود الا بعد التأكد من 

الجوهرية والاعتبارات الشخصية التي ينبغي توافرها مجموعة من الصفات 

 في من يتعاقد معها.  

 

 المطلب الثاني : دور الاعتبار الشخصي في تنفيذ العقد الاداري

ان التزام المتعاقد مع الادارة بالتنفيذ الشخصي للعقد انما يعد مبدأ 

الا وهي  عاما يسود العقود الادارية، وهذا المبدأ يستند الى ركيزة اساسية

فكرة الاعتبار الشخصي التي يلتزم بموجبها المتعاقد بتنفيذ التزام  بنفس  

شخصيا من غير ان يكون ل ، بدون موافقة الادارة، حق التنازل عن  للغير او 

. ولكي تضمن الادارة تنفيذ العقد 1التعاقد بشأن  من الباطن لمتعاقد ثان

ا بشكل يؤمن تحقيق المصلحة الاداري على اتم وج  من قبل المتعاقد معه

العامة المبتغاة من ابرام العقد ويحقق بالتالي حسن سير المرفق العام 

بانتظام واطراد فإنها تهتم كثيرا في اختيار  ل  المتعاقد في مرحلة التعاقد، 

حيث ان الادارة يتعين عليها عند اختياره ان تراعي في  توفر مجموعة من 

ن تنفيذ  ل  العقد. وقد اكد القضاء الاداري في الصفات الجوهرية التي تضم

اغلب دول القضاء المزدوج بأن تنفيذ المتعاقد لالتزامات  يعد من المبادئ 

الاساسية و ل  للصلة الوثيقة بين العقد الاداري والمرفق العام، وبالتالي 

فإن التزامات المتعاقد مع الادارة هي التزامات شخصية ولا يجوز ل  ان يحل 

 . 2ها غيرهفي

 الفرع الاول : التزام المتعاقد شخصيا بتنفيذ العقد الاداري  

                                                           
، اشار اليه/ د. عزيزة الشريف، دراسات في نظرية العقد الاداري، 28/12/1963حكم المحكمة الادارية العليا المصرية في  1

 . 152، ص 1982القاهرة، دار النهضة العربية، 

ري المصرية الى ذلك بالقول )ان العقد المبرم بين المدعي والحكومة هو من العقود الادارية التي وتشير محكمة القضاء الادا 2

تحكمها قواعد عامة تطبق عليها جميعا، ولو لم ينص عليها في العقد، ومن هذه القواعد ان التزامات المتعاقد مع الادارة التزامات 

له ان يحل غيره فيها او ان يتعاقد بشأنها من الباطن الا بموافقة الادارة  شخصية أي المتعاقد يجب ان ينفذها شخصيا فلا يجوز

فإذا حصل التنازل عن العقد الاداري بدون موافقة الادارة فإن التنازل يعتبر باطلا بطلانا مطلقا يتعلق بالنظام العام، ....(، حكم 

، مجموعة المبادئ القانونية التي قررتها 116م ق رق11لسنة  198، قضية رقم 1957يناير 27محكمة القضاء الاداري في 

 . 1918، ص 2، ج1961 – 1946المحكمة في خمسة عشر عاما من 



 

يلاحظ عموما في نطاق العقود الادارية بأن الادارة لا تقدم على 

ابرامها الا من اجل تحقيق المصلحة العامة والمتمثلة بتقديم الخدمات 

 العامة للجمهور عن طريق المرفق العام، وبالتالي تنصب مهمة العقد

الاداري على ادارة المرفق العام او تسييره او تنظيم . ومن اجل تحقيق هذه 

الغاية الاساسية والجوهرية فان الادارة تهتم كثيرا في شخصية المتعاقد 

معها، بحيث يجب ان تطمئن الادارة الى ان الاخير يتمتع بتل  الصفات 

ي  الادارة في غايتها والاعتبارات اللازمة والضرورية من اجل انجاح ما تصبوا ال

القانونية، ومنها بالتأكيد قدرت  المالية والفنية على تنفيذ العقد. ولا يقتصر 

الامر على  ل ، بل يجب ان تتأكد الادارة وتتيقن جيدا من امانة ونزاهة 

وكفاءة وخبرة المتعاقد معها في المجال الذي يتم التعاقد في  من قبل  مع 

بالوفاء بالالتزام المقلى على عاتق  بموجب العقد  الادارة ومدى حسن التزام 

الاداري. وكل هذه المعطيات والاعتبارات والتي ينبغي توافرها في شخص 

المتعاقد مع الادارة تحتم ان تكون شخصية  ل  المتعاقد محل اعتبار 

وتكون لها اهمية خاصة وبارزة في ابرام العقد وتنفيذه، وبالخصوص في 

نها المرحلة التي يتم بموجبها وضع الالتزامات المتقابلة، مرحلة التنفيذ لأ

والتي تم الاتفاق عليها في مرحلة ابرام العقد، موضع التنفيذ الواقعي 

والتطبيق العملي. وبالاستناد الى  ل ، فان المتعاقد مع الادارة يلتزم 

. وا ا شخصيا بتنفيذ التزامات  التي الزم بها نفس  في العقد المبرم مع الادارة

كان الامر كذل  فهل يجوز للمتعاقد مع الادارة ان يتنازل للغير في تنفيذ 

 هذه الالتزامات؟ او ان يتعاقد عليها من الباطن؟. 

القاعدة العامة او الاصل العام في هذا المجال بان المتعاقد مع 

الادارة، وهو الذي تكون شخصيت  محل اعتبار في التعاقد، لا يجوز ل  التنازل 

عن العقد للغير او التعاقد بشأن  من الباطن. الا ان  ومع  ل  يجوز ان يتم 

احد هذين الامرين وبشروط معينة. فبالنسبة للتنازل عن العقد للغير فإن  

يعرف بأن  ان يقوم المتعاقد مع الادارة بإحلال غيره محل  في تنفيذ العقد 



 

. و لا يجوز هذا 1جزء منها كليا اي في تنفيذ جميع التزامات  التعاقدية او في

، اما في حالة عدم موافقتها فان هذا التنازل يعد 2التنازل الا بموافقة الادارة

باطلا بطلانا مطلقا كون  متعلق بالنظام العام، لان التنازل يعد مخالفة 

صارخة لمبدأ التنفيذ الشخصي للعقد، وتعد هذه الموافقة من ضرورات 

ام المتعاقد بضمان حسن سير المرفق العام طبيعة العقد الاداري والتز 

بانتظام واطراد، وهذا الالتزام الاخير هو الذي يجعل التنازل عن العقد مرتبطا 

بموافقة الادارة والتي تعد ضرورية وحتمية حتى وان لم ينص عليها في 

. وعلى العموم فان قبول الادارة او رفضها التنازل عن العقد يعد حقا 3العقد

ل  ل  في باب السلطة التقديرية لها، ولكن سلطتها مشروطة لها ويدخ

 . 4بحسن الاستعمال وباستهداف المصلحة العامة دائما

                                                           
، ص 1975، القاهرة، دار الفكر العربي، 1بهذا المعنى ينظر/ د. عبد المجيد فياض، نظرية الجزاءات في العقد الاداري، ط 1

( صيغة العقد والصادرة عن وزارة التخطيط والملحقة بتعليمات تنفيذ 4. وقد اشارت النقطة )سادسا( من الضوابط رقم )126

 على انه ))لا يجوز التنازل عن العقد كلا او جزءا الى متعاقد آخر((.  2014( لسنة 2العقود الحكومية رقم )

ق للمقاول بدون موافقة الملغية على انه )) لا يح 1987وقد اشارت شروط المقاولة لأعمال الهندسة المدنية العراقية لسنة  2

تحريرية مسبقة من صاحب العمل التنازل عن المقاولة او اي جزء منها، ...((، ينظر/ المادة )الثالثة( من شروط المقاولة 

الملغية الصادرة عن هيئة التخطيط، الدائرة القانونية. الا ان وزارة التخطيط قد  1987لأعمال الهندسة المدنية العراقية لسنة 

الذي تضمن عدم النص على شروط المقاولات بنوعيها )شروط المقاولات  9/4/2017( في 7505كتابها المرقم ) اصدرت

لأعمال الهندسة المدنية بقسميها الاول والثاني( و )شروط المقاولة لأعمال الهندسة الكهربائية والميكانيكية والكيماوية بقسميها 

برم استنادا الى الوثائق القياسية والتي تتضمن الشروط العامة والخاصة لكل عقد من الاول والثاني( في العقود الجديدة التي ت

العقود الادارية. وعلى ذلك فقد نصت وثائق العطاء القياسية للمناقصات التنافسية العامة لعقود تنفيذ الاشغال العامة في  الجزء 

على  2017( الصادرة عام 7-1العامة للعقد( في المادة )الاولى/الثالث )شروط العقد واستمارات العقد(/ القسم السابع )الشروط 

انه ))لا يحق لاي  طرف ان يتنازل عن العقد او اي جزء منه او عن اية فائدة او مصلحة في العقد او بموجبه. الا انه يجوز لاي 

 حده حرية التقدير في هذا الشأن((.   ان يتنازل عن العقد او جزء منه بموافقة الطرف الآخر المسبقة، وللطرف الاخير و -طرف أ

3 . 204Pour plus de détails Voy. GASTON Jèze, op. cit., p.  

امعية، لثقافة الجا، دار ولمزيد من التفاصيل ينظر/ د. عادل عبد الرحمن خليل، اثار العقود الادارية ومشكلات تنفيذها، القاهرة

، أة المعارفة، منشالمنعم خليفة، الاسس العامة للعقود الادارية، الاسكندري . ينظر ايضا/ د. عبد العزيز عبد126، ص 1997

لا وهي ان شخصي ال. ويلاحظ بان المصلحة العامة التي تبتغي الادارة تحقيقها من ابرامها للعقد ذي الاعتبار 174، ص 2004

ي خرى هي التشتى ا مهور بالإضافة الى عوامليسير المرفق العام بانتظام واطراد في تقديم الخدمة العامة المطلوبة منه للج

ة الى دفع الادارا من تتدفع الادارة الى قبول التنازل عن العقد للغير، يضاف الى ذلك فان فكرة الاعتبار الشخصي هي بحد ذاته

قق الغرض صبحت لا تحي اصلالموافقة على التنازل عن العقد للغير، حيث اذا ظهر الادارة ان الكفاية المالية والفنية للمتعاقد الا

ية وكفاية فن مالية المطلوب منها الذي تسعى الادارة الى تحقيقه فإن من مصلحة الادارة ان  تقبل شخص اخر يكون اكثر ملاءة

لعام ااض المرفق از اغرمن اجل تحقيق متطلبات العقد، وبالتالي لا يوجد ما يمنع الادارة من الموافقة على التنازل من اجل انج

   . 68، المرجع السابق، ص د. عبد العليم عبد المجيد مشرفقيق الصالح العام، في تفصيل ذلك ينظر/ وتح

 . 128ينظر/ د. عادل عبد الرحمن خليل، المرجع السابق، ص  4



 

اما بالنسبة للتعاقد من الباطن فيعرف  بعض الفق  الفرنسي بان  

التصرف القانوني الذي بموجب  يعهد المتعاقد الى الغير بتنفيذ جزء من العقد 

ظ بأن التعاقد من الباطن لا يشترط في  ان يكون . على ان  يلاح1الاصلي

منصبا على تنفيذ جزء من العقد، فلربما يكون التعاقد من الباطن منصبا على 

تنفيذ كل العقد وليس جزءا من . لذل  فإننا نؤيد الاتجاه الفقي  الذي يذهب 

الى تعريف التعاقد من الباطن بأن  مساهمة الغير في تنفيذ كل او جزء من 

عقد الاداري المبرم بين الادارة والطرف الآخر بحيث تنشأ رابطة عقدية ال

جديدة هي رابطة التعاقد من الباطن بين طرفين جديدين هما المتعاقد 

الاصلي والمتعاقد من الباطن، على ان يبقى المتعاقد الاصلي، من حيث 

قد من المبدأ، مسؤولا عن تنفيذ العقد بأكمل ، مع امكانية ان يصبح المتعا

. وهناك انواع 2الباطن دائنا للإدارة في حدود ما يتم تنفيذه من اعمال

. فهناك التعاقد من الباطن الاجباري 3متعددة من التعاقد من الباطن

وهناك الاختياري، حيث تبرز حرية المتعاقد الاصلي في اختيار المتعاقد من 

الباطن في النوع الاختياري، في حين تكون حريت  محدودة ومقيدة في النوع 

الاجباري يكون المتعاقد من الباطن مفروضا على المتعاقد مع الادارة. 

باطن على درجة واحدة عندما يكون هناك متعاقد من وهناك التعاقد من ال

الباطن وحيد، في حين يكون هناك متعاقد من الباطن من الدرجة الثانية او 

الثالثة ... الخ عندما يلجأ المتعاقد من الباطن الى التعاقد من الباطن مرة 

اخرى. وهناك تعاقد من الباطن مرتبط بالعقد الاصلي عندما يرغب المتعاقد 

                                                           
1 , Paris, L.G.D.J. 2Voy. DE LAUBADERE André, Traité des contrats administratifs, Tome 

Librairie générale de droit et de jurisprudence, 1956, p. 105.  

حل ء من مفيذ جزوبالاتجاه ذاته يعرفه بعض الفقه المصري بأنه ))التصرف الذي يبرمه المتعاقد الاصلي مع الغير بقصد تن

زيز الشريف، المرجع . ينظر ايضا/ د. ع126العقد او تنفيذ جانب من التزاماته((، ، د. عبد المجيد فياض، المرجع السابق، ص 

 .  135السابق، ص 

جامعة عين  –، اطروحة دكتوراه، كلية الحقوق -دراسة مقارنة–نجم حمد الاحمد، التعاقد من الباطن في نطاق العقود الادارية  2

. وينبغي للعاقد من الباطن ان يكون محل العقد قابلا للتجزئة وهو امر متصور في جميع العقود 29، ص 2001شمس، 

الادارية، حيث ان التطور التكنولوجي والتقدم الفني وما يتطلبه من التخصص وتقسيم العمل سيجعل تنفيذ موضوع العقد قابلا 

ولائحته  1998لسنة  89حمد علي، اثار العقود الادارية وفقا لقانون رقم للمساهمة من قبل اكثر من شخص، ينظر/ د. ابراهيم م

 .   359، ص 2003، القاهرة، دار النهضة العربية، 2التنفيذية، ط

 . 60في تفصيل ذلك ينظر/ نجم حمد الاحمد، المرجع السابق، ص  3



 

صلي والمتعاقد من الباطن الى نقل شروط العقد الاصلي الى اتفاق الا

التعاقد من الباطن بشكل منتظم ومرتب بحيث لا يكون مستقلا عن ، 

وهناك التعاقد من الباطن الذي لا يرتبط بالعقد الاصلي ويكون مستقلا عن  

نظرا لوجود تطورات ويروف معينة تستدعي  ل  وبموافقة الادارة. 

لتعاقد من الباطن  و الطبيعة التكاملية وهناك  و الطبيعة وهناك ا

الظرفية، ومعيار التمييز بينهما يرجع الى طبيعة العمل ونوعيت  وما ا ا كان 

 من جنس عمل المتعاقد الاصلي وتخصص  او ان  يخرج عن  ل  التخصص.  

وبصدد الاعتبار الشخصي في العقد الاداري، فان  ا ا كان التنازل عن 

عقد الاداري يؤدي الى الاخلال بمبدأ الاعتبار الشخصي كون  يؤدي الى احلال ال

المتنازل ل  محل المتنازل في تنفيذ العقد بأكمل  وعلى مسؤوليت  

الشخصية، فان التعاقد من الباطن لا يشكل اخلالا بفكرة الاعتبار الشخصي 

ل  الخاص في في مجال تنفيذ العقد الاداري، حيث ان للاعتبار الشخصي مدلو

مسألة التعاقد من الباطن فهو لا يعني التزام المتعاقد شخصيا بالتنفيذ 

المادي للعقد بقدر ما يعني المسؤولية الشخصية للمتعاقد الاصلي عن  ل  

التنفيذ، وبالتالي فان التعاقد من الباطن مسموح ب  بهذا الصدد طالما ان 

عن تنفيذ العقد باكمل  المتعاقد الاصلي يكون ضامنا ومسؤولا شخصيا 

. ونرى بأن  لا يخل بهذه التفرقة ان يرد التعاقد من الباطن على 1امام الادارة

كل العقد الاصلي او جزء من ، فلا يشترط ان هذا التعاقد على جزء من 

العقد، وبالتالي فإن مسؤولية المتعاقد الاصلي تجاه الادارة تبقى قائمة حتى 

                                                           
. 80، ص 2010ورات زين الحقوقية، في تفصيل ذلك ينظر/ د. نصري منصور نابلسي، العقود الادارية، بيروت، منش 1

فالتعاقد من الباطن المقترن بموافقة الادارة لا يؤدي اطلاقا الى حلول المتعاقد من الباطن محل المتعاقد الاصلي فلا تنشأ بالتالي 

لي والادارة قائمة علاقة عقدية جديدة بين المتعاقد من الباطن والادارة المتعاقدة، حيث تظل الرابطة العقدية بين المتعاقد الاص

دون أي مساس بها، فالتعاقد من الباطن يتم تحت مسؤولية المتعاقد الاصلي الخاصة وتبقى مسؤوليته الكاملة عن تنفيذ العقد قائمة 

حتى في الجزء الذي تعاقد عليه من الباطن، وتقوم هذه المسؤولية حتى وان لم ينص عليها في العقد، مالم يوجد شرط عقدي 

النتيجة فان المتعاقد من الباطن يظل شخصا ثالثا بالنسبة للإدارة، لمزيد من التفاصيل حول هذا الموضوع ينظر/ مخالف، وب

GUETTIER Christophe, Droit des contrats administratifs, Paris, Presses Universitaires de France, 

édition, L.G.D.J.  èmetratifs, Paris, 5RICHER Laurent, Droit des contrats adminis. p. 400, 2008

Librairie Générale de droit et de Jurisprudence, 2006, pp. 510, 513. 

بعدها. د. عبد  وما 141، ص 2002ينظر ايضا/ د. حسن حسين البراوي، التعاقد من الباطن، القاهرة، دار النهضة العربية، 

      . 363ابراهيم محمد علي، المرجع السابق، ص . د. 131المجيد فياض، المرجع السابق، ص 



 

على تنفيذ العقد بأكمل ، فهنا تكون مسؤولية  وان تم التعاقد من الباطن

المتعاقد الاصلي تجاه الادارة بينما تكون مسؤولية المتعاقد من الباطن في 

. وينبغي ايضا التمييز بين التعاقد من الباطن الذي 1مواجهة المتعاقد الاصلي

يؤدي الى اشراك الغير في تنفيذ العقد بأكمل  او في جزء من  وبين اتفاقات 

سهيل تنفيذ العقد الاصلي، حيث ان الاخيرة تعني تل  الاتفاقات التي ت

يبرمها المتعاقد الاصلي من اجل الحصول على المواد الاولية او الموارد 

. وبالتالي فان 2المالية او المعونة الفنية او شراء ما مطلوب من  توريد للإدارة

عاقد من الباطن النتيجة التي تترتب على هذه التفرقة هي ان يكون الت

، اما اتفاقات تسهيل تنفيذ العقد الاصلي 3محظورا دون موافقة الادارة

فتكون جائزة حتى بدون موافقة الادارة كونها تستند الى مبدأ حرية المتعاقد 

في اختيار طريقة الوفاء بالتزامات ، الا ا ا نص العقد الاصلي على حظرها او 

العقد يكون دائما هو شريعة  ضرورة موافقة الادارة عليها ما دام

. ويلاحظ بان القضاء الاداري قد اكد على ان الادارة غير ملزمة 4المتعاقدين

بقبول متعاقد من الباطن كما انها بالمقابل لا يكون لها ان تفرض  على 
                                                           

لذلك لا نؤيد التفرقة التي يقيمها بعض الفقه بقولهم ان التعاقد من الباطن يقتصر على تنفيذ جزء من العقد الاصلي دون العقد  1

 Pour plus de détails voy. DEبأكمله بينما التنازل عن العقد هو ترك المتنازل للعملية التعاقدية برمتها، 

LAUBADERE André, op.cit., p. 114.  

العقدية  بقى علاقتهة بل تفموافقة الادارة على اجراء التعاقد من الباطن لا يدخل المتعاقد من الباطن في علاقة عقدية مع الادار

ا بحيث لا مشروع عاقد من الباطن على جعلهمحصورة مع المتعاقد الاصلي فقط، وعلى ذلك يقتصر اثر موافقة الادارة على الت

نونية ة علاقة قاوجد ايتتتمكن بعد ذلك من التنكر له والا ارتكبت خطأ تعاقديا يجعلها مسؤولة عن تعويض المتعاقد الاصلي، فلا 

عمال او جزء الا ماللأعلمباشرة بين المتعاقد من الباطن والادارة، بحيث ان الثمن يتم دفعه الى المتعاقد الاصلي حتى بالنسبة 

. وقد 109ص  لسابق،الاتي قام بتنفيذها المتعاقد من الباطن، في تفصيل ذلك ينظر/ د. عبد العليم عبد المجيد مشرف، المرجع 

طن، ينظر/ ن الباماكد القضاء الاداري سواء في فرنسا او مصر على عدم ووجود علاقة عقدية مباشرة بين الادارة والمتعاقد 

م المحكمة وحك 1975يناير  27وحكم محكمة القضاء الاداري المصرية في  1989يناير  22دولة الفرنسي في حكم مجلس ال

 وانين المزايدات، اشار اليها/ د. محمد ماهر ابو العينين، العقود الادارية وق25/11/1975الادارية العليا المصرية في 

 .  831، ص 2004القاهرة، دار ابو المجد للطباعة،  ،2004والمناقصات في قضاء وافتاء مجلس الدولة حتى سنة 

 89في تفصيل ذلك ينظر/ د. عادل عبد الرحمن خليل، آثار العقود الادارية وفقا لقانون المناقصات والمزايدات الجديد رقم  2

 . 55، ص 2001ولائحته التنفيذية، جامعة عين شمس، مطبعة الايمان،  1998لسنة 

تنفيذ العقود الحكومية والضوابط الملحقة لها على ان ))للمتعاقد في عقود المقاولات احالة اجزاء من  وعلى ذلك تنص تعليمات 3

العقد الى مقاولين ثانويين بموافقة مسبقة من جهة التعاقد على ان تبقى مسؤولية تنفيذ العقد على المتعاقد الاصلي((، ينظر/ 

قد والصادرة من وزارة التخطيط والملحقة بتعليمات تنفيذ العقود الحكومية ( المتعلقة بصيغة الع4)خامسا( من الضوابط رقم )

 . 2014( لسنة 2رقم )

يناير  16وحكم المحكمة الادرية العليا المصرية في  1970يناير  27ينظر/ حكم محكمة القضاء الاداري المصرية في  4

 . 102بق، ص ، اشار اليهما/ د. عبد العليم عبد المجيد مشرف، المرجع السا1971



 

المتعاقد الاصلي، وبالتالي فان الادارة تتمتع بسلطة تقديرية واسعة بشأن 

الباطن الا ان حريتها ليسم مطلقة بل مقيدة  الموافقة على التعاقد من

بعدم التعسف باستعمال السلطة وباستهداف تحقيق المصلحة العامة 

 .  1للجمهور

 الفرع الثاني : الآثار المترتبة على تنفيذ العقد الاداري 

قد تعتري العقد الاداري بعض الظروف التي قد تعيق تنفيذه 

قائما على الاعتبار الشخصي الذي يرتكز  وبالخصوص ا ا ما كان العقد الاداري

على الاعتبارات الشخصية والمهنية والمالية لشخص المتعاقد مع الادارة. 

خلال مدة العقد بالتالي فإن  2ولان المتعاقد ملتزم بتنفيذ التزامات  شخصيا

موت  او افلاس  تعد من الامور التي ينبغي التطرق الى اثارها على تنفيذ 

 ي. العقد الادار

فبالنسبة لموت المتعاقد في العقود الادارية القائمة على الاعتبار 

الشخصي فان الامر يثير التساجل حول انفساخ العقد بقوة القانون او حق 

الادارة في فسخ العقد او الاستمرار في تنفيذه من خلال الورثة. ففي فرنسا 

لترتيب الاثار  فان مجلس الدولة يرجع الى شروط العقد والى دفاتر الشروط

القانونية على مسألة وفاة المتعاقد وبالتالي توضيح الحكم الواجب التطبيق 

. وقد  هب بعض 3والذي يقضي اما باستمرار العلاقة التعاقدية او انقضائها

                                                           
1 .  12315, Roussey, n° 1981mai  29Voy. Conseil d'état du  

وقد اشار القضاء العراقي الى ما اشار اليه القضاءين الفرنسي والمصري بصدد تنفيذ العقد الإداري من حيث الزامية تنفيذ  2

م برسو المزايدة ... وان هذا العقد ملزم للطرفين (، العقد لطرفيه، فقد قضت محكمة التمييز العراقية بأن ) .... عقد المزايدة يت

طاهر طالب التكمه جي ، حماية اشار اليه /  ،15/6/1968حقوقية في  /1663ينظر/ حكم محكمة التمييز العراقية المرقم 

، 1976عة بغداد، جام -، رسالة ماجستير، كلية القانون والسياسة -دراسة مقارنة-مصالح المتعاقد المشروعة في العقد الإداري 

. وفي حكم أخر لمحكمة التمييز العراقية جاء فيه ) يجب تنفيذ العقد طبقا لما اشتمل عليه وبطريقه تتفق مع ما يوجبه 26ص 

، أشار أليه/  المرجع نفسه ، 27/1/1968حقوقية في  /1229حسن النية ...(، ينظر/ حكم محكمة التمييز العراقية المرقم 

 . 31ص

( من 37. ففي مجال عقود الاشغال العامة فقد نصت المادة )448ليمان محمد الطماوي، المرجع السابق، ص ينظر/ د. س 3

دفاتر الشروط العامة على انه في حالة وفاة المقاول فان العقد يعد مفسوخا بقوة القانون ودون أي تعويض الا اذا قبلت الادارة 

( من دفاتر 62تمرار في تنفيذ الاشغال العامة، اما في عقد التوريد فان المادة )المتعاقدة العرض المقدم من ورثة المقاول بالاس

الشروط العامة تشير الى انه في حالة وفاة المتعاقد او فقدانه لأهليته فانه يستمر ورثته او من يتولون سلطة الوصاية عليه في 

ءا على طلب الورثة او اذا رأى ان حسن تنفيذ العقد انما تنفيذ العقد ومع ذلك فان للوزير المختص اصدار قرار بفسخ العقد بنا

يستند الى الكفاءة الشخصية للمتوفي، اما بالنسبة لعقد امتياز المرافق العامة فان دفاتر الشروط تنص على ان أي تغيير في 



 

الفق  الفرنسي الى ان موت المتعاقد في عقود امتياز المرافق العامة يؤدي 

ن  هب آخرون الى ان موت المتعاقد . في حي1الى فسخ العقد بقوة القانون

لا يترب علي  فسخ العقد بقوة القانون، بل ان الادارة تتمتع برخصة الفسخ 

متى ما قدرت بان شخصية المتعاقد المتوفى كانم تشكل ضمانة اساسية 

. اما في مصر فقد تم حسم هذا الامر بموجب قانون 2لحسن تنفيذ العقد

ولائحت  التنفيذية  1998( لسنة 89) تنظيم المناقصات والمزايدات رقم

، حيث نصم اللائحة على ان  1998( لسنة 1367الصادرة بقرار وزير المالية رقم )

))ا ا توفى المتعاقد جاز للجهة الادارية فسخ العقد مع رد التامين ا ا لم تكن 

لها مطالبات قبل المتعاقد او السماح للورثة بالاستمرار في تنفيذ العقد 

يعينوا عنهم وكيلا بتوكيل مصدق على التوقيعات في  وتوافق  بشرط ان

علي  السلطة المختصة. وا ا كان العقد مبرما مع اكثر من متعاقد وتوفى 

احدهم فيكون للجهة الادارية الحق في انهاء العقد مع رد التامين او مطالبة 

 باقي المتعاقدين بالاستمرار في تنفيذه. ويحصل الانهاء في جميع هذه

الحالات بموجب كتاب موصى علي  بعلم الوصول دون حاجة الى اتخا  اية 

. اما بالنسبة للعراق، فلم نعثر في 3اجراءات اخرى او الالتجاء الى القضاء((

تعليمات تنفيذ العقود الحكومية والضوابط الملحقة بها ولا في دفاتر 

الملغية ولا  1987شروط المقاولة لأعمال الهندسة المدنية العراقية لسنة 

في الوثائق القياسية النافذة حاليا )والتي تتضمن الشروط العامة والخاصة 

على نصوص تعالج مسألة وفاة  2017لكل عقد اداري( والصادرة سنة 

المتعاقد مع الادارة. وعلى  ل  يتم الرجوع الى القواعد العامة المقررة في 
                                                                                                                                                                    

د. نصري منصور نابلسي،  /شخص الملتزم لا يمكن ان يتم الا بعد الحصول على موافقة الادارة المتعاقدة، في تفصيل ذلك ينظر

وما بعدها. ويلاحظ على هذه النصوص بانه في حالة موت المتعاقد فان الحل يختلف بحسب نوع  100المرجع السابق، ص 

 العقد المبرم ودرجة الاعتبار الشخصي فيه.  

1 . 207Voy. GASTON Jèze, op.cit., p.  

2 . 112DE LAUBADERE André, op.cit., p. . Voy 

والصادرة وفقا لقانون تنظيم  1998( لسنة 1367الصادرة بقرار وزير المالية رقم ) ( من اللائحة التنفيذية77ينظر/ المادة ) 3

. 1998مايو  8)مكرر( في 19منشور في الوقائع المصرية العدد المصري،  1998( لسنة 89المناقصات والمزايدات رقم )

بين فسخ العقد او السماح للورثة بالاستمرار في تنفيذ العقد وبموافقة الجهات  وبالتالي فان الادارة في مصر تكون مخيرة

المختصة. كما ان المشرع المصري قد اشار الى الحالة التي يكون يتعدد بموجبها المتعاقدين مع الادارة، فاذا توفي احدهم يكون 

 تمرار في تنفيذه. للإدارة الحق في انهاء العقد مع رد التامين او مطالبة الباقين بالاس



 

لمدني العراقي الى ان موت القانون بصدد هذه المسألة. حيث يشير القانون ا

المقاول يؤدي الى انتهاء عقد المقاولة و ل  بشرطين اساسيين، الاول ان  

يجوز لصاحب العمل رفع دعوى بفسخ العقد امام المحكمة ا ا كانم 

مؤهلات المقاول محل اعتبار ولم تتوفر في ورثت  الضمانات الكافية لحسن 

مل رفع دعوى بفسخ العقد امام تنفيذ العمل، والثاني ان  يجوز لرب الع

المحكمة ا ا لم تكن مؤهلات المقاول محل اعتبار ولم تتوافر في ورثت  

. وا ا كان هذا الحال بالنسبة للعقود 1الضمانات الكافية لحسن تنفيذ العمل

المدنية، فان  يمكن القول في نطاق العقود الادارية ان شخصية المقاول ا ا 

حية المالية والفنية وغيرها من الاعتبارات الاخرى كانم محل اعتبار من النا

المطلوبة للعمل فان موت  يترتب علي  انتهاء العقد من تلقاء نفس  وبحكم 

القانون دونما حاجة الى فسخ  من قبل الادارة او من قبل الورثة. ويمكن 

ايضا ايراد استثناء على هذه الحالة والتي تتمثل بعدم انتهاء العقد رقم موت 

لمتعاقد والتي يمكن ان تتفرع الى احتمالين: الاول ا ا لم تكن شخصية ا

المتعاقد محل اعتبار في العقد ففي هذه الحالة لا ينتهي العقد، والثانية هي 

امكانية ايراد نص كالذي اورده المشرع المصري وبالتالي جعل الخيار للإدارة 

من قبل الورثة ا ا  في فسخ العقد او عدم فسخ  والاستمرار بتنفيذ العقد

كانم شخصية المتعاقد محل اعتبار وكان قد توفي. ومن جانبنا نفضل ايراد 

هذه الاحكام بنصوص قانونية ترد في تعليمات تنفيذ العقود الحكومية او 

في الوثائق القياسية والتي تتضمن الشروط العامة والخاصة لكل عقد 

 اداري. 

و افلاس  على العقد الاداري القائم اما بالنسبة لآثار اعسار المتعاقد ا

على الاعتبار الشخصي فان الوضع في فرنسا يختلف عن  في مصر والعراق. 

ففي فرنسا يتم الرجوع الى دفاتر الشروط العامة لمعرفة اثر الاعسار او 

الافلاس على استمرار العقد ولا تنص هذه الدفاتر على حكم واحد يتم 

                                                           
المعدل. ولمزيد من التفاصيل ينظر/ د. سعيد عبد  1951( لسنة 40( من القانون المدني العراقي رقم )888ينظر/ المادة ) 1

الكريم مبارك، مسؤولية المقاول الثانوني وفقا لاحكام القانون المدني والشروط العامة لمقاولات اعمال الهندسة المدنية، بغداد، 

 . 132، ص 1990كمة للطباعة والنشر، دار الح



 

( 37. فقد نصم المادة )1لنوع العقد الاداريتطبيق  بل يختلف الحكم طبقا 

من دفاتر الشروط العامة الخاصة بعقود اشغال الطرق والمباني في فرنسا 

بان العقد ينفسخ بقوة القانون في حالة افلاس المقاول الا ا ا قررت 

الادارة قبول العرض المقدم من قبل دائني المفلس بالاستمرار بالتنفيذ، 

القضائية تؤدي الى انهاء العقد طالما ان المحكمة لم وكذل  فان التصفية 

. اما في عقود التوريد العسكرية 2تأ ن للمقاول بالاستمرار في تنفيذ اعمال 

( من دفتر الشروط العامة تقرر ان العقد لا ينفسخ بقوة 66فان المادة )

 القانون في حالة افلاس المتعاقد، الا ان الادارة تتمتع بسلطة تقديرية في

فسخ مثل هذه العقود ا ا ما رات ان  ل  يحقق الصالح العام، وفي حالة 

التصفية القضائية فان الادارة تصدر قرارا بفسخ العقد في حالة عدم موافقة 

. وفي حالة عدم وجود 3المحكمة للمتعاقد على الاستمرار في مزاولة نشاط 

بعد افلاس او  نص، سواء في العقد ام في دفاتر الشروط، يبين حالة العقد

اعسار المتعاقد فإن مجلس الدولة الفرنسي يطبق القاعدة التي تقضي بان 

افلاس المتعاقد او اعساره لا يؤدي بذات  الى انهاء العقد، بل يكون للإدارة 

 .    4في هذه الحالة ان تفسخ العقد ا ا رأت ان المصلحة العامة تقتضي  ل 

م الامر وقرر بان افلاس اما في مصر فان المشرع المصري قد حس

، حيث لا يكون للإدارة اية 5المتعاقد او اعساره يؤدي الى فسخ العقد تلقائيا

. ويبدو لنا ان 6سلطة تقديرية ما دام فسخ العقد يكون اجباريا في هذه الحالة

                                                           
بعض هذه الدفاتر تنص على وجب فسخ العقد في حالة افلاس المتعاقد، في حين ان بعضها الآخر ينص على ان الفسخ سلطة  1

 . 450تقديرية للادارة فلها ان توقعه ولها الا تقوم به، في تفصيل ذلك ينظر/  د. سليمان محمد الطماوي، المرجع السابق، ص 

2 . 121Voy. DE LAUBADERE André, op. cit., p.  

. ينظر ايضا/ د. نجم حمد الاحمد، المرجع 450في تفصيل ذلك ينظر/ د. سليمان محمد الطماوي، المرجع السابق، ص  3

التي يستغرقها . اما فيما يتعلق بعقد امتياز المرافق العامة فبسبب الطبيعة الخاصة لمثل هذا العقد ولطول المدة 272السابق، ص 

( يرى بان افلاس المتعاقد يترتب عليه فسخ العقد بقوة القانون، ويستند في رأيه الى نصوص دفاتر Jèzeفان الفقيه الفرنسي )

الشروط الخاصة بمثل هذه العقود والتي ترتب الفسخ في حالة افلاس المتعاقد، كما يدلل على رأيه بأحكام مجلس الدولة الفرنسي 

  .Pour plus de détails voy. GASTON Jèze, op.cit., p. 234بهذا الصدد، 

4 . 122Voy. DE LAUBADERE André, op.cit. p.  

 . 1998( لسنة 89( من قانون تنظيم المناقصات والمزايدات المصري رقم )24ينظر/ المادة ) 5

 . 450ينظر/ د. سليمان محمد الطماوي، المرجع السابق، ص  6



 

المعالجة الفرنسية لهذا الامر هي افضل من المعالجة المصرية كون الاولى 

الحرية في الاختيار بين الفسخ وعدم  وفقا لمتطلبات تمنح للإدارة قدرا من 

المصلحة العامة ووفقا ايضا لما يتج  الي  اغلب الفق  بان الاعتبار الشخصي 

ليس غاية بحد  ات  بقدر ما هو وسيلة تتمكن من خلالها الادارة من ضمان 

تنفيذ العقد الاداري على النحو الذي يكفل سير المرفق العام محل العقد 

داري بانتظام واطراد وبالتالي تحقيق المنفعة العامة للجمهور بتقديم الا

 الخدمات العامة اللازمة لهم.   

اما في العراق فان اعسار المقاول او افلاس  يكون من الاسباب التي 

، و ل  نظرا لما يؤدي الي  افلاس المتعاقد او 1تؤدي الى سحب العمل من 

امات  وبالتالي سيتوقف عن العمل و يتأخر في اعساره الى عجزه عن تنفيذ التز 

التنفيذ او ان  سيصبح في وضع مالي عسير لا يمكن  من الاستمرار في تنفيذ 

 . 2التزامات  تجاه الادارة

 الخاتمة : 

 لقد اسفر بحثنا عن جملة من النتائج والتوصيات نوجزها بما يلي : 

 اولا: النتائج : 

يعد الاعتبار الشخصي من المواضيع المهمة التي تلعب دورا كبيرا في  -1

مجال العقود الادارية و ل  لصلة العقد الاداري بالمرافق العامة. 

وبالتالي يجب على الادارة ان تراعي عدة اعتبارات خاصة في الطرف 

المتعاقد معها ومنها كفايت  المالية والفنية وحسن السمعة 

 . والجنسية وغيرها

                                                           
وثائق العطاء القياسية للمناقصات التنافسية العامة لعقود اولا( من الشروط العامة للعقد الواردة في /15/2ينظر/ نص المادة ) 1

في الجزء الثالث )شروط العقد واستمارات العقد(/ القسم السابع )الشروط العامة  2017تنفيذ الاشغال العامة الصادرة عام 

 للعقد(.  

( لسنة 2( الملحقة بتعليمات تنفيذ العقود الحكومية رقم )17ج( من الضوابط رقم )/2فقد اوردت النقطة )اولا/وفي هذا الصدد  2

الخاصة بالية التعامل مع التأمينات الاولية والنهائية والكفالات المصرفية والسلفة التشغيلية والصادرة عن وزارة  2014

يا او افلاس او اعسار المتعاقد مع الادارة او تنازله عن العقد كل التخطيط ما يتعلق بالإجراء الواجب الاتباع عند
 . جزئيا



 

ان من الطبيعي ان تطبيق فكرة الاعتبار الشخصي يختلف باختلاف  -2

العقود الادارية، و ل  مراعاة للقاعدة الاساسية في هذا المجال الا 

وهي ان الاعتبار الشخصي هو مدى صلة العقد الاداري بالمرفق العام، 

وبالتالي يكون تطبيق قاعدة الاعتبار الشخصي بشكل صارم كلما 

لعقد بالمرفق العام ويخفف تطبيقها في حالة العكس، اشتدت صلة ا

وعلى  ل  يتفاوت تطبيق قاعدة الاعتبار الشخصي على مختلف 

 العقود الادارية. 

لا يمكن اطلاقا التنازل عن العقد بدون موافقة الادارة، وفي حالة  -3

العكس فان التنازل يكون باطلا بطلانا مطلقا لان  يتعلق بالنظام 

لمبدأ الالتزام بالتنفيذ الشخصي للعقد الاداري مما يتيح العام تطبيقا 

الادارة الحق في فسخ العقد على مسؤولية المتعاقد وان لم ينص 

على هذا الجزاء في العقد. اما ا ا كان التنازل عن العقد بموافقة 

الادارة فان  ل  يرتب بعض الاثار القانونية المهمة سواء في علاقة 

لاصلي او في علاقتها بالمتنازل الي . اما ا ا كان الادارة بالمتعاقد ا

تنازل المتعاقد الاصلي دون موافقة الادارة فان  ل  يرتب اثارا 

قانونية مهمة سواء في علاقة الادارة بالمتعاقد الاصلي او في 

 علاقتها بالمتنازل الي  او في علاقة المتنازل والمتنازل الي .

ن اساليب الفن التعاقدي وهو ان التعاقد من الباطن اسلوب م   -4

حقيقة قانونية وواقعية في ان واحد. وفي هذا الصدد فان العقد 

الاصلي هو الذي يحكم العلاقة بين الادارة والمتعاقد الاصلي، بينما 

العقد من الباطن يحكم العلاقة بين المتعاقد الاصلي والمتعاقد من 

لباطن فهي علاقة غير الباطن، اما الاعقة بين الادارة والمتعاقد من ا

 مباشرة، الا في الحالات الاستثنائية التي قررها المشرع. 

تتعدد الحلول وتختلف في فرنسا ومصر والعراق في حالة ما ا ا طرأت  -5

اية يروف على المتعاقد مع الادارة اثناء تنفيذ العقد الاداري، نظرا 

الادارة  لتأثير تل  الظروف بطبيعة الحال على الرابطة العقدية بين

والمتعاقد معها، ومن هذه الظروف موت المتعاقد او افلاس  او 

 اعساره. 



 

 

 

 

 التوصيات : 

ندعوا المشرع العراقي الى جعل منازعات العقود الادارية ضمن  -1

الاختصاص الحصري لمجلس الدولة العراقي، و ل  من خلال تعديل 

قرة المعدل بإضافة ف 1979( لسنة 65قانون مجلس الدولة رقم )

( من القانون المذكور تتيح لمحكمة القضاء 7معينة الى المادة )

 الاداري النظر في منازعات العقود الادارية. 

ضرورة تنظيم مسألة التنازل عن العقد الاداري بإيراد نص خاص في  -2

ينص صراحة على  2014( لسنة 2تعليمات تنفيذ العقود الحكومية رقم )

 بموافقة الادارة المتعاقدة ا ا كان عدم جواز التنازل عن العقد الا

 العقد قائما على الاعتبار الشخصي. 

ضرورة بل وجوب تنظيم مسألة موت المتعاقد اثناء تنفيذ العقد  -3

الاداري و ل  بإضافة نص في التعليمات المذكورة اعلاه وكذل  في 

( من القانون المدني 888على غرار المادة ) 2017الوثائق القياسية لعام 

المعدل وبشكل ينطبق على جميع  1951( لسنة 40عراقي رقم )ال

 العقود الادارية دون استثناء. 

تنظيم مسالة اعسار المتعاقد مع الادارة او افلاس  في التعليمات  -4

المذكورة اعلاه وبشكل ينطبق على جميع العقود الادارية على غرار 

الجهات  ( من قانون تنظيم التعاقدات التي تبرمها50نص المادة )

( 188المعدل بالقانون رقم ) 2018( لسنة 182العامة المصري رقم )

 .  2020لسنة 

 المراجع : 

 اولا: الكتب القانونية: 

ولائحت   1998لسنة  89د. ابراهيم محمد علي، اثار العقود الادارية وفقا لقانون رقم  -1
 . 2003، القاهرة، دار النهضة العربية، 2التنفيذية، ط



 

، دراسة للاقتصاد العام، القاهرة، دار الفكر العربي –عبد المولى، المالية العامة د. السيد  -2
1977.  

 . 2002د. حسن حسين البراوي، التعاقد من الباطن، القاهرة، دار النهضة العربية،  -3

 د. حسين عثمان، القانون الاداري، بيروت، الدار الجامعية، بدون سنة نشر.  -4

الاردن، -، الكتاب الثاني، عمان1، ط-دراسة مقارنة–نون الاداري د. خالد خليل الظاهر، القا -5
 . 1997دار المسيرة للنشر والتوزيع والطباعة، 

د. سعيد عبد الكريم مبارك، مسؤولية المقاول الثانوني وفقا لأحكام القانون المدني  -6

النشر، والشروط العامة لمقاولات اعمال الهندسة المدنية، بغداد، دار الحكمة للطباعة و

1990 . 

، القاهرة، دار الفكر 5د. سليمان محمد الطماوي، الاسس العامة للعقود الاداري، ط -7

  .1991العربي، 

د. سليمان مرقس، الوافي في شرح القانون المدني في الالتزامات، المجلد الاول، نظرية  -8

  .1987، القاهرة، دار النهضة العربية، 4العقد والارادة المنفردة، ط

ل عبد الرحمن خليل، آثار العقود الادارية وفقا لقانون المناقصات والمزايدات د. عاد -9

 . 2001ولائحت  التنفيذية، جامعة عين شمس، مطبعة الايمان،  1998لسنة  89الجديد رقم 

د. عادل عبد الرحمن خليل، اثار العقود الادارية ومشكلات تنفيذها، القاهرة، دار الثقافة  -10

 . 1997الجامعية، 

عبد العزيز عبد المنعم خليفة، الاسس العامة للعقود الادارية، الاسكندرية، منشأة  د. -11

 . 2004المعارف، 

د. عبد العليم عبد المجيد مشرف، فكرة الاعتبار الشخصي في مجال العقود الادارية،  -12

  .2003، دار النهضة العربيةالقاهرة، 

، القاهرة، دار الفكر العربي، 1ري، طد. عبد المجيد فياض، نظرية الجزاءات في العقد الادا -13

1975.  

مصادر الالتزام،  –عبد الودود يحيى، الموجز في النظرية العامة للالتزامات، القسم الاول  -14

 . 1944القاهرة، دار النهضة العربية، 

 –د. عبد جمعة موسى الربيعي وفؤاد العلواني، الاحكام العامة في التفاوض والتعاقد  -15

لعام ( Incotermsترنم، عقود البيع التجارية على وفق قواعد الانكوتيرمز )التعاقد عبر الان

 . 2003، بغداد، بيم الحكمة،  2000

، القاهرة، شركة العات  لصناعة 1د. عدنان العابد و د. يوسف الياس، قانون العمل، ط -16

  .2013الكتاب، 



 

   . 1982د. عزيزة الشريف، دراسات في نظرية العقد الاداري، القاهرة، دار النهضة العربية،  -17

د. علي الموسوي، الاعتبار الشخصي في الشركة المساهمة، مجلة العلوم القانونية،  -18

 . 2010، 25، مجلد 2جامعة بغداد، ع 

 هوو . 1435الرشد للنشر، د. علي شطناوي، النظرية العامة للعقود الادارية، الرياض، مكتبة  -19

د. علي محمد بدير، د. عصام عبد الوهاب البرزنجي ، د. مهدي ياسين السلامي، مبادئ  -20

  .1993القانون الاداري، بغداد، المكتبة القانونية، 

، بغداد، دار 1د. فالح عبد الكريم الشيخلي، معالم المديونية الخارجية للدول النامية، ط -21

 . 1990، الشؤون الثقافية العامة

  .2013د. ماجد راغب الحلو، العقود الادارية، الاسكندرية، دار الجامعة الجديدة،  -22

د. مجيد حميد العنبكي، مبادئ العقد في القانون الانكليزي، بغداد، منشورات جامعة  -23

  .2001النهرين، 

 –د. محمد سعيد حسين امين، المبادئ العامة في تنفيذ العقود الادارية وتطبيقاتها  -24

 . 1995، القاهرة، دار الثقافة الجامعية،  -دراسة مقارنة

د. محمد ماهر ابو العينين، العقود الادارية وقوانين المزايدات والمناقصات في قضاء  -25

 .  2004ابو المجد للطباعة، ، القاهرة، دار 2004وافتاء مجلس الدولة حتى سنة 

 -1د. محمود جمال الدين زكي، الوجيز في نظرية الالتزام في القانون المدني المصري، ج -26

 . 1976، القاهرة، مطبعة جامعة القاهرة، 2مصادر الالتزام، ط

الاردن، دار الثقافة -، الاصدار الاول، عمان2د. محمود خلف الجبوري، العقود الادارية، ط -27

 . 1998توزيع، للنشر وال

  . 2007، القاهرة، دار الفكر العربي، 1د. محمود عاطف البنا، العقود الادارية، ط -28

، 8، ط1مصطفى احمد الزرقاء، الفق  الاسلامي في ثوب  الجديد، المدخل الفقهي العام، ج -29

 .  1964دمشق، مطبعة دار الحياة، 

 . 2010زين الحقوقية،  د. نصري منصور نابلسي، العقود الادارية، بيروت، منشورات -30

هاشم على الشهوان، المسؤولية المدنية للمهندس الاستشاري في عقود الانشاءات،  -31

  . 2009الاردن، دار الثقافة للطباعة والنشر، -، عمان1ط

د. هشام رفعم هاشم، عقد العمل في الدول العربية، القاهرة، الدار القومية للطباعة  -32

 . 1964والنشر، 



 

، بغداد، مؤسسة الثقافة العمالية، 1قانون العمل العراقي، جد. يوسف الياس،  -33

1980.  

 ثانيا : الاطاريح والرسائل الجامعية: 

جامعة  –اياد احمد البطاينة، الاعتبار الشخصي في التعاقد، رسالة ماجستير، كلية القانون  -1
 . 1999بابل، 

 –حسن فضالة موسى التميمي، عقد التزويد بالمعلومات، رسالة ماجستير، كلية الحقوق  -2
 . 2006جامعة النهرين، 

دراسة  -طاهر طالب التكم  جي ، حماية مصالح المتعاقد المشروعة في العقد الإداري  -3
 . 1976جامعة بغداد،  -، رسالة ماجستير، كلية القانون والسياسة -مقارنة

جامعة  -، الاعتبار الشخصي في التعاقد، اطروحة دكتوراه، كلية الحقوق سمير اسماعيل -4
 .  1975الاسكندرية، 

عبد الجبار ناجي الملا صالح، مبدأ حسن النية في تنفيذ العقود، رسالة ماجستير، كلية  -5
 . 1974جامعة بغداد،  –القانون 

، -دراسة مقارنة –مهند حمد احمد العبودي، النظام القانوني لعقود نقل التكنولوجيا  -6
 . 2008جامعة الموصل،  –رسالة ماجستير، كلية القانون 

، اطروحة -دراسة مقارنة–نجم حمد الاحمد، التعاقد من الباطن في نطاق العقود الادارية  -7
 .2001جامعة عين شمس،  –دكتوراه، كلية الحقوق 

 لثا: المجلات والدوريات المحاضرات : ثا

د. صبري حمد خاطر، الضمانات العقدية لنقل المعلومات، مجلة جامعة النهرين، كلية  -1
  .1999، 3، ع3الحقوق، مج 

المنشور في  2/12/1952حكم محكمة القضاء الاداري المصرية في حكمها الصادر في  -2
  .مجموعة احكام السنة السابعة

، مجموعة مبادئ المحكمة الادارية 25/11/1997الادارية العليا المصرية بتاريخ حكم المحكمة  -3
حتى  1993العليا وفتاوى الجمعية العمومية لقسمي الفتوى والتشريع في مصر من عام 

، بإشراف د. نعيم عطية والاستا  حسن الفكهني، الدار العربية 94، ج1997عام 
  .2000-1999للموسوعات، 

العارضي، الطبيعة القانونية لعقود الاشغال العامة والتوريد والخدمات د. فرقد عبود  -4
  .2022، 2، العدد 14الاستشارية في العراق، مجلة رسالة الحقوق، السنة 

د. عبد الرحمن رحيم عبد الله، محاضرات في العقود الادارية القيم على طلاب الدراسات  -5
 . 2008-2007جامعة السليمانية، العام الدراسي  -نكلية القانو –العليا الدكتوراه، القسم العام 

د. هالة مقداد الجليلي، مشكلات نقل المعرفة الفنية في عقد الامتياز التجاري، مجلة  -6

 .2005، 10، س 2، مجلد 25جامعة الموصل، ع  –الرافدين للحقوق، كلية القانون 

، 1961 – 1946اما من مجموعة المبادئ القانونية التي قررتها المحكمة في خمسة عشر ع -7

 . 2ج

 . 1989، 4و  3د. طالب حسن موسى، عقود المقاولات الانشائية، مجلة القضاء، ع   -8
 ثالثا: القوانين : 

 ولائحت  التنفيذيةالمصري  1998( لسنة 89قانون تنظيم المناقصات والمزايدات رقم ) -1

الوقائع المصرية العدد منشور في ، 1998( لسنة 1367الصادرة بقرار وزير المالية رقم )

  .1998مايو  8)مكرر( في 19



 

وثائق العطاء القياسية للمناقصات التنافسية العامة لعقود تنفيذ الاشغال العامة في   -2

الجزء الثالث )شروط العقد واستمارات العقد(/ القسم السابع )الشروط العامة للعقد( 

  .2017الصادرة عام 
الملغية والصادرة عن  1987المدنية العراقية لسنة شروط المقاولة لأعمال الهندسة  -3

  هيئة التخطيط، الدائرة القانونية.
( 7قانون مكاتب الخدمات العلمية والاستشارية في مؤسسات التعليم العالي رقم ) -4

 . 26/5/1997في  3671، الوقائع العراقية العدد 1997لسنة 

 . 9/8/1951في  3015ئع العراقية العدد الوقا، 1951( لسنة 40القانون المدني العراقي رقم ) -5

، مكررا )أ( 108النافذ، الوقائع المصرية العدد  1948( لسنة 131القانون المدني المصري رقم ) -6

 . 1948 /7/ 29في 

، 29/7/2013لقانون مجلس شورى الدولة في  2013لسنة  17قانون التعديل الخامس رقم  -7
 .29/7/2013في  4283الوقائع العراقية العدد 

، الوقائع العراقية العدد 7/8/2017في  2017لسنة  71قانون مجلس الدولة العراقي رقم  -8
 . 7/8/2017في  4456

في  1979( لسنة 65قانون مجلس الدولة العراقي )مجلس شورى الدولة سابقا( رقم ) -9
 .11/6/1979في  2714، الوقائع العراقية العدد 12/7/1979

والضوابط الملحقة بها، الوقائع  2014( لسنة 2تعليمات تنفيذ العقود الحكومية رقم ) -10

 . 16/6/2014في  4325العراقية  ي العدد 

 رابعا: المراجع الاجنبية : 

1- Conseil d'état du 29 mai 1981, Roussey, n° 12315.  
2- GUETTIER Christophe, Droit des contrats administratifs, Paris, Presses 

Universitaires de France , 2008. 

3- . édition, Paris, Dalloz, 2018 eJean WALINE, Droit administratif, 27 

4- Manuel DELAMARRE et Timothée PARIS, Droit administratif, Paris, Ellipses, 
2009.  

5- euve/Bruxelles, édition, Louvain La N ePhilippe FOILLARD, Droit administratif, 2
Larcier, 2013. 

6-  Élisabeth Chaperon, Droit administratif Droit de l'environnement, catégories A 

et B, Vanves, Éditions Foucher, 2005. 

7- édition, Paris,  eCharles DEBBASCH et Frédéric COLIN, Droit administratif, 11

ÉCONOMICA, 2014. 

8- The third article of the Regulation (EC) N° 593/2008 of the European Parliament 

and of the Council of 17 June 2008. 



 

9- Michele Grazaidei, Ugo Mattei and Lionel Smith, commercial Trusts in European 

Private Law, New York, Cambridge university press, 2005. 

10- GASTON Jèze, Les contrats administratifs de l'Etat: des départements, des 

communes et des établissements publics, L.G.D.J. Librairie Générale de droit et 

de Jurisprudence, tom 2, 1932. 

11- édition, Paris,  eCHRETIEN Patrice et CHIFFLOT Nicolas, Droit administratif, 13

DALLOZ, 2012. 

12- CE, 20 avril 1956, Époux Bertin, Revue du droit public et de la science politique 

(RDP) 1956. 

13- . édition, Bruxelles, Larcier, 2013 eFOILLARD Philippe, Droit administratif, 2 

14- DE LAUBADERE André, Traité théorique et pratique des contrats 

administratifs, Revue internationale de droit comparé, vol. 9 N°2, Avril-juin 1957. 

15- édition, L.G.D.J.  èmeRICHER Laurent, Droit des contrats administratifs, Paris, 5

Librairie Générale de droit et de Jurisprudence, 2006.  

16- AYNES Laurent, La cession de contrat et les opérations juridiques à trois 

personnes, Paris, Economica, 1984. 

17- DE LAUBADERE André, Traité des contrats administratifs, Tome 2, Paris, 

L.G.D.J. Librairie générale de droit et de jurisprudence, 1956.  

 

 

 

 

 

 

 

 



 

 

 

 

 
 

 العراق الحداثة والعقلانية في  إنشاء القضاء الإداري في
 م.د. نزار محمد جاسم   

 كلية القانون، جامعة  وارث الأنبياء علي  السلام 

 

 ملخص البحث الموسوم 

لقد تبنى المشرع العوراق القضواء الموزدوج مون خولال انشواء محكموة القضواء 
قووانون التعووديل الثوواني مجلووس  1989لسوونة  106الإداري بموجووب قووانون رقووم 

والووذي حوودد اختصاصووها بالفصوول فووي  1979لسوونة  65شووورى الدولووة رقووم 
عون المنازعات الإدارية الناشئة عن القرارات الإدارية التي ليس لها مرجع للط

مما جعل هذا الاختصاص  محودودا فوي مقابول موا يتمتوع بو  القضواء العوادي 
كون  صاحب الولاية العامة للنظر في المنازعات فضلا عون وجوود الكثيور مون 
النصوووص القانونيووة التووي تجعوول للهيووات الإداريووة والمجووالس  اختصاصووات 

ة والسياسوية قضائية للفصل في المنازعات الإداريوة ، الا ان التغيورات الإداريو
أدت  الووى زيووادة كبيوورة فووي   2003التووي شووهدها الواقووع   العراقووي بعوود عووام 

المنازعووات الإداريووة المعروضووة امووام القضوواء الإداري الووذي يعوواني إبتووداء موون 
نقص كبيرا في عدد أعضائ  ومحاكم  ، مما دفع المشرع العراقي الى تعوديل 

وجووب قووانون التعووديل بم 1979لسوونة  65قووانون مجلووس شووورى الدولووة رقووم 
وبموجبو  توم زيوادة عودد أعضواء مجلوس  2013لسونة  17السادس قانون رقوم 

شورى الدولة كما تم انشواء محكموة القضواء الإداري لتتوولى النظور تميوزا فوي 
القوورارات الصووادرة موون محكمووة قضوواء المووويفين ومحكمووة القضوواء الإداري 

 71دولوة العراقووي رقووم الدولوة ، كمووا اصودر المشوورع العراقووي قوانون مجلووس ال
 ليعزز استقلال القضاء الإداري ويغير تسمية المجلس  2017لسنة 

وتكموون مشووكلة البحووث فووي موودى اسووتجابة المشوورع لزيووادة النشوواط الإداري 
وتطوووره ومووا نووتج عنوو  موون زيووادة فووي المنازعووات الإداريووة المعروضووة امووام 

قوي ان يسوتجيب المحاكم الإدارية والسوؤال هنوا هول اسوتطاع المشورع العرا
لهذه المتغيرات و مودى هوذه الاسوتجابة  ويتفورع عنهوا العديود مون الأسوئلة 

 منها ماياتي

 مدى الحاجة لانشاء للقضاء الاداري .1



 

 ماهو التنظيم القانوني للقضاء الاداري .2
 ماهي المتغيرات التي أدت الى زيادة المنازعات الإدارية .3
 ماهو دور المشرع في مواجهة هذه المتغيرات .4
 هي فعالية المشرع في مواجهة تل  المتغيراتما .5

 أهمية البحث: 

تكموون أهميووة البحووث فووي  بيووان  مبووررات انشوواء القضوواء الإداري  وتنظيموو  
القانوني ومدى قدرة المشورع علوى مواجهوة المتغيورات سوواء فوي  تشوكيل 
القضاء الإداري  واختصاص  في الفصل فوي المنازعوات الإداريوة وكوذل  بيوان 

قصووور التشووريعي  التووي يمكوون معالجتوو  موون خوولال مووا قوودمنا موون موووارد ال
 مقترحات

 منهجية البحث 

لقوود اتبعنووا فووي بيووان بحثنووا الموسوووم الحداثووة والعقلانيووة فووي إ نشوواء القضوواء 
الإداري في العراق   المنهج التحليلي والوصفي للنصوص القانونية التوي تبوين 

القضوائية التوي لهوا علاقوة بموضووع نشأة القضاء الإداري وتطوره والاحكوام 
 البحث.

 

 خطة البحث

لقد تناولنا موضوع البحث من خلال خطة بحثية مقسمة الى مبحثين تناولنا 
في المبحث الأول التنظيم القانوني للقضاء الإداري في العراق اما المبحث 

 الثاني اوضحنا في  النقص التشريعي في انشاء القضاء الإداري.

 التنظيم القانوني  المبحث الأول:

 المطلب الأول: نشاة القضاء الإداري

 الفرع الأول: الحاجة الى القضاء الإداري

 الفرع الثاني: دور المشرع العرقي في نشاة القضاء الإداري

 المطلب الثاني: هكلية القضاء الإداري ومهام 

 الفرع الأول: هيآت القضاء الإداري 

 ريالفرع الثاني : مهام القضاء الإدا

 المبحث الثاني: النقص التشريعي في انشاء القضاء الاداري

 المطلب الأول النقص التشريعي في  هيكلية القضاء الإداري

 الفرع الأول: النقص في أجهزة القضاء الإداري



 

 الفرع الثاني ك النقص في إجراءات القضاء الاداري

 المطلب الثاني: النقص التشريعي في مهام القضاء الإداري

 فرع الأول: النقص في اختصاص محكمة القضاء الإداريال

 الفرع الثاني: النقص في اختصاص محكمة قضاء المويفين 

 المبحث الأول

 التنظيم القانوني للقضاء الإداري في العراق

لقووود نشوووأ القضووواء الإداري بصوووورة تدريجيوووة ا  نجووود جوووذوره فوووي  مجلوووس      
ن التوودوين القووانوني وموون بعووده الانضووباط العووام الووذي كووان احوود أجهووزة ديوووا

مجلس شورى الدولوة وموع  لو  لا يمكون أن نعتبور  لو  يهووراً كواملًا لموا 
يمكوون أن نسوومي  القضوواء المووزدوج الا بعوود انشوواء محكمووة القضوواء الإداري ، 
وهذا الوضع حصل في فرنسا أيضاً حيث أن القضاء الإداري الفرنسي نشأ في 

أصوبح علوى الوضوع الوذي هوو عليو  الآن. كنف الإدارة وتدرج في يهوره حتوى 
ولاجل بيوان التنظويم القوانوني للقضواء الإداري فوي العوراق فأنو  يكوون لازمواً 

 علينا أن نبحث في بيان نشاة القضاء الإداري وهيكليت  ومهام 

 المطلب الأول

 نشاة القضاء الإداري

نظووور لخصوصوووية النشووواط الإداري كونووو  النشووواط الوووذي تمارسووو  الإدارة       
لاشووباع الحاجووات العامووة متوسوول  بوسووائل القووانون العووام ومووا يترتووب علووى 
ممارسة هذا النشاط من منازعات تختلوف عون المنازعوات التوي تنشوأ بسوبب 
النشاط الخاص لذا تظهور الحاجوة الوى وجوود قضواء متخصوص للفصول فيهوا 

عي تدخل المشرع لانشاء هذا القضواء ولمزيود مون التفصويل سنقسوم يستد
هذا المطلب الى فرعيين نبين في الفرع الأول الحاجة القضاء الإداري والفورع 

 الثاني نبين في  دور المشرع في انشاء القضاء الاداري

 الفرع الأول: الحاجة الى القضاء الإداري

یووة المشووروعنة عنوود الفصوول فووي یووؤدي القضوواء الإداري ادوارا هامووة فووي حما
المنازعووات الإداريووة و لوو  مهووامّ متنّوعووة وحنویووة موون شووأنها أن تضووفي علووى 
نشاط  إیجابّنة وتمّنزا و جعل  أكثر من جهاز یقصد للفصل في النزاعوات، عون 
طریق تطویر أسلوب  حتىّ في آداء هذا الدور التقلندي ) الفصل في النزاعات( 

وعة والتي تجاوزت بكثنر المهوام التقلندیوة للقضواء بتوينف تل  المهام المتنّ 
 وحققم بشكل واضح الفرق بنن القضاء الاداري والقضاء العادي.

بالفعوول یعموول القضوواء الإداري ا باسووتمرار علووى تطووویر أسووالنب الفصوول فووي 
النزاعووات التووي تعوورض علنوو  ومّوود نطوواق رقابتوو  قوودر المسووتطاع لاحتووواء كوول 



 

یجاد حلول مبتكرة بذكاء لمواجهة النقص الوذي یعتوري النزاعات، والاجتهاد لإ
النصوص ومن  تطویر نظریات وقواعد القانون الإداري.، لذل  تكمن مبررات   

 انشاء القضاء الإداري ماياتي:

  أولا: إن طبيعة الدعاوى الإدارية

 موضوووعية، تختلووف الوودعوى الإداريووة عوون الوودعاوى الأخوورى كونهووا دعوووى
 الووارد بوالمعنى خصوما الإدارة لاتعد حيث أطرافها ومن ،شخصية دعوى وليسم

 الودفاع التوي تسوتطيع الجهوة باعتبارهوا مخاصمتها يتم وإنما العادية، في الدعاوى
تعديلها ، وتكمن خصوصية العلاقوة بوين أطرافهوا  أو سحبها وتمل  أعمالها عن

، وموا يترتوب  ومرجع الاختلاف هوو أسواليب القوانون العوام التوي تتمتوع بهوا  الإدارة
عليهووا موون اخووتلاف المراكووز القانونيووة لأطووراف المنازعووة الإداريووة، علووى أسوواس 
الموازنة بين المصلحة العامة التي تهدف إلى تحقيقها الإدارة والمصولحة الخاصوة 

 (1التي يسعى إليها الطرف الاخر )

فالخصوم في المنازعة المدنية متساوون فوي مراكوزهم القانونيوة، ويغلوب 
كونوا اشخاصا طبيعيين أو اشخاصوا معنويوة خاصوة ، وإ ا كانوم الإدارة طرفوا أن ي

في  فلا تكون بوصفها سلطة عامة، وعلى عكس المنازعوة الإداريوة ، كونهوا مون 
وتمارس  (،2دعاوى القانون العام تكون الإدارة طرفا فيها باعتبارها سلطة عامة )

ام العوام، واشوباع الحاجوات العاموة النشاط  المتمثل بتنفيذ القوانين، وحماية النظو
 موقوف فوي أغلوب الأحووال فوي الإدارة( و3)متمتعوة بامتيوازات السولطة العاموة 

الامر الذي يتطلب من القاضي الإداري عند نظره المنازعة الإدارية ، )4(علن   المدعى
مراعاة هذه الخاصية، فيعمل على إعادة التوازن بين الاطراف ، وهذا مون العسوير 

 ( 5تحقيق  في يل التمس  بمعيار الحياد السلبي في الدعوى المدنية. )
إن العمل على تحقيق التوازن بين الأطراف غير المتكافئة في المنازعوة كما 

الوسوائل  عون تختلف  متميزة وسائل إجرائية من  القاضي تمكين الإدارية يقتضي 
( ، و تسوواعد القاضووي فووي القنووام بوودوره  6القضوواء العووادي ) أمووام الإداريووة المقووررة

                                                           
د. عبدالرحمن أبوبكر سيد أحمد، أثر امتياازات الإدارة فاي وساائل الإثباات فاي الادعوى الإدارياة ، مجلاة الشاارقة للعلاوم  )1(

 .304.ص2018،كانون الاول ، 15، مجلد 2القانونية، العدد 

د، سااليمان الطماااوي، مبااادى القااانون ، دراسااة مقارنااة، الكتاااب الثالااث، أمااوال الإدارة العامااة وامتيازاتهااا ، دار الفكاار  )2(

 ، ص.1973العربي، 

 .117،ص1981رة ، اهـــلقب ، اعـــلشبع ااطـــمالإدارية ، ة ـــعزلمناـــي افء  اـــلقضد. حسن السيد بسيوني، ، دور ا )3(

  35و  34، ص  1999بدي، قضاء التفسير في القانون ، الجزائر، دار هومة، د.عمار عوا )4(

 0 192، ص  2010محمد علي جواد ، القضاء  ، بدون دار نشر، بغداد ، 0نجيب خلف احمد ود 0د)5(

، ناديااة بونعاااس، خصوصااية الإجااراءات القضااائية الإداريااة ، اطروحااة دكتااوراه، قساام لحقااوق، كليااة الحقااوق والسياسااة )6(

 .5،ص 2015الجزائر، 



 

الإيجابي في الهيمنوة علوى إجوراءات الودعوى و رقابتهوا و توجنههوا و تسوهل علوى 
،لوذا تتسوم الإجوراءات الإداريوة بسومات عديودة مون (1القاضي جمع عناصر الإثبوات)

كونها  الوسيلة الأساسية  للتعبير عن إرادة الإدارة  وقود انعكوس  الكتابة، أهمها
( فالأصل مون هوذه الإجوراءات أنهوا كتابيوة ، 2على إجراءات المنازعة الإدارية ،)  ل 

فطلبات الخصوم و دفوعهم و مسوتنداتهم كلهوا مكتوبوة فوي موذكراتهم ، تحوم 
نظر القاضي و بناء على توجيهات  بحيث يكون ملف الدعوى في النهاية هو الإطار 

وم القاضوي بإصودار حكمو  بنواء المكتوب لكل الطلبات و المستندات والأدلة و يقو
 ( 3على ما ورد في ملف الدعوى من أدلة مكتوبة)

ويذهب القاضي  إلى اعتماد الاسلوب الكتابي كون  الاسلوب الأمثل لبلووغ 
(. ومنوو  يمكوون القووول إن دور 4هووذا القضوواء غايتوو  فووي إصوودار قوورارات أكثوور يقينووا )
نوي و يقتصر على مجرد شورح المرافعات الشفوية في الدعوى الإدارية هو دور ثا

 ( 5وتوضيح ما تضمنت  المذكرات المكتوبة و توضيحها دون أن تضيف إليها شيئا.)

دور إيجابيا لاجل  لضمان التقليل من أثار اخوتلاف المراكوز وللقاضي الإداري  
القانونية بين الإدارة وخصمها  بخلاف إجراءات الدعوى المدنية التي تطغوي عليهوا 

ائيووة التووي يسوويطر عليهووا الطرفووان والنتيجووة المترتبووة علووى  لوو  هووي الصووفة الادع
يهور مبدأ حياد القاضي  الايجابي  ومغادرة المفهوم التقليدي للحياد في الدعوى 
المدنية ، القائم على سيادة الخصوم أي أنهم أسياد الدعوى واتخوا  موقوف سولبي 

 (.6من طرفي الخصومة)

 موع الدعوى الإدارية، يتسق  إجراءات جالم في كما إن دور القاضي الإداري
 علوى عواتق الإثبوات مهموة يتورك ألاا  عليو  ويترتوب ، (7الإثبوات) فوي الحور الموذهب

                                                           
 0 193محمد علي جواد ، مصدر سابق، ص 0نجيب خلف احمد ود 0د)1(

بشير محمد ، إجراءات الخصومة أمام مجلس الدولة ، اطروحة  دكتوراه فاي القاانون العاام ،كلياة الحقاوق، بان عكناون ،  )2(

 09،ص  2010الجزائر ، 

 .55، ص  1988ون  ،دار الشعب، القاهرة ، أحمد كمال الدين موسى، نظرية الإثبات في القان)3(

.كذلك، بشير محمد، مصدر 520، ص2008، عمان، 1، دار الثقافة، ط1د. علي خطار شطناوي، موسوعة القضاء ، ج  )4(

 13سابق، ص 

 .181،ص  2012عبد القادر عدو، المنازعات الإدارية ، دار هومة للطباعة و النشر، الجزائر، )5(

د. احمد كمال الدين موساى، دور القاضاي  فاي تحضاير الادعوى الإدارياة مان حياث الموضاوع، ، مجلاة العلاوم ة، العادد  )6(

 36، ص1979الثاني، 

 نظاام لاختلاف تبعا القاضي دور تتعدد انظمة الإثبات منها الإثبات المقيد  ونظام الإثبات الحر والإثبات المختلط ويختلف)7(

 يقاوم الأدلاة  كماا إناه تقادير فاي واساعة يكون للقاضاي حرياة الحر الإثبات نظام ففي ، له النظام القانوني يعتنقه الذى الإثبات

 و فيهاا الغاامض استيضااح و الأدلاة فاي النقص باستكمال يقوم الصدد هذا وهو في ، القضائية للحقيقة للوصول إيجابي بدور

 يقادمها كماا الإثباات أدلاة يتلقَّاى ،إذ إناه محادود نجده المقيَّد الإثبات نظام في القاضي دور أما . الشأن هذا في توجيه الخصوم



 

 بنفسو  يقووم هوو وإنموا ، الحكوم علوى دوره ويقتصر وحدهم بها يقومون الأفراد
 فوي مجوال يراعوى لا القاضوي الإداري إ  إن  . الحقيقوة عون البحوث فوي كبيور بودور

و " أدعوى مون على البينة أن   " الأصولية القاعدة أعمال مجرد الأدلة بتقديم التكليف
النكوول  و يملكهوا مون علوى البينوة " هوو آخور مبودأ التوزام إلوى  لو  تجاوز يمكن إنما

لأن مهمووة القاضووي الإداري فووي الوودعوى الإداريووة والتووي تتمثوول  ." ضووده قرينووة
بمسوواندة الطوورف الضووعيف فووي مواجهووة الطوورف القوووي أي مسوواندة الفوورد فووي 

  )1(مواجهة الإدارة.
لذا يتجلوى الودور الايجوابي للقاضوي الإداري بخروجو  عون المفهووم التقليودي 

، وبالودور التحقيقوي  توارة ليقوم بأدوار متعددة منها يتعلوق  بتحضوير الودعوى توارة 
 أخرى .والأهم هو الدور الانشائي للقاضي الإداري  .

 
 دور القاضي  في تحضير الدعوى الإدارية  .1
إيوداع  تواريخ مون اعتبوارا تتخوذ التوي الوسوائل مجموعوة الدعوى بتحضير يقصد           

القاضوي ( ، ولا تسوتهدف سولطات 2عريضة الدعوى بقصد تهيئتها للحكم فيها ، )
ودوره في تحضير الاسراع في الفصل في الدعوى فحسب ، ولكنها كوذل  تحقوق 
هدف أخر هو العمل على تحقيق التوازن العادل بين الطرفين ومواجهة امتيازات 
الإدارة لذا فودور القاضوي الإداري  فوي التحضوير يطغوى علوى دور الطورفين ويعلوو 

فووي التحضووير تكووون للطوورفين  عليوو  فووي حووين أن السوويادة أمووام القاضووي الموودني
 ( 3ونشاطهما. )

 
ويستند دور القاضي الإداري في مباشرة وسائل التحضير إلى التزامو  العوام 
بالفصوول فووي الوودعوى علووى أسوواس الدرايووة الكاملووة بوقائعهووا بمقتضووى وييفتوو  
القضائية ، فضلا عما تتطلبو  سويادة المشوروعية مون امكوان مراجعوة ومناقشوة 

ريقوووة فعالوووة، الامووور الوووذي يبووورر تمكوووين القاضوووي الإداري مووون نشووواط الإدارة بط
السوولطات اللازمووة للكشووف عوون حقيقووة الوقووائع المعروضووة وفووي مقدمووة  لوو  
امكان التدخل بوسائل التحضير المناسبة وفقا لتقدير القاضوي الإداري سوواء فوي 

الواقعيوة    ل  تكليف الإدارة لإيداع الملفات الإدارية أو بيان الأسباب القانونيوة أو

                                                                                                                                                                    
 ، كال منهاا قيماة بتحدياد القاوانين فاي المقاررة للقواعاد طبقاا الأدلاة هذه ر يقد    ثمَّ  ، من جانبه تدخل دون الدعوى في الخصوم

 نظاام فاي القاضي موقف أنَّ  ذلك يعنى و ، الحر نظام الإثبات يف الوضع عكس الأدلة في النقص باستكمال يقوم أن له وليس

 . القاض حياد بمبدأ يعرف ما وهو يكون سلبيا المقيَّد الإثبات

. فاي الموقااع 10د. أحماد المصاطفى محماد صاالح، العواماال الماؤثرة فاي الادعوى الإدارياة ودور القضاااء فاي إثباتهاا، ص)1(

 الالكتروني بتاريخ 

 .33( د. احمد كمال الدين موسى ، دور القاضي  في تحضير الدعوى الإدارية من حيث الموضوع ،مصدر سابق ، ص (2

 300عبد الحكيم فؤدة ،المرجع السابق ،ص:   )3(



 

إلووى غيوور  لوو  موون الوسووائل . وهووذا التوودخل الايجووابي ممووا يتطلبوو  سوويادة مبوودأ 
 ( .1المشروعية الذي يعد وثيق الصلة بطبيعة القضاء الإداري وأساس وجوده )

 
 الدور التحقيقي للقاضي الإداري  .2

يبدأ الدور التحقيقي للقاضي الإداري بعد أن يتقدم الخصوم بادعواءاتهم إلوى 
ء فيصبح سويد التحقيوق ، واعتبوار دوره الايجوابي فوي الإجوراءات الوذي يخولو  القضا

سلطات واسعة في البحث عن الحقيقة ، فلو  أن يتخوذ مون تلقواء نفسو  أيوا مون 
أعمال البحث والتحقيق التي يرى ضرورتها في النزاعات التي من شأن  أن يقودر أن 

من مستندات لفض النزاع ملف القضية فيها لن يكتمل بعد من خلال ما قدم ل  
أو طلب من أحد الخصوم الذي ل  الحق في أن يطلع  القاضي علوى موا اتخوذه مون 

 (2إجراءات وابداء الملاحظات عليها عملا بمبدأ المواجهة في الإجراءات.)
 

                                                                                                       الاداري                                         الدور الانشائي للقاضي  .3
 مسوبقا النصووص المقننوة في تطبيقالاداري  لا تنحصر مهمة القاضي       

 غيواب حوال فوي عليو  نوزاع المعوروضلل المناسوب الحول القدرة علوى ابتوداع ل  بل
 باجتهاده الاداري سأهم القاضي الأساس هذا فعلى يحكم ، الذي القانوني النص
 و العام روابط القانون طبيعة من ينبثق بذات  قائم قانوني نظام قواعد إرساء في

و  التووازن مركوز وإيجواد سويرها حسون مقتضويات و العاموة المرافوق احتياجوات
 .)3.(الفردية المصالح بين و  ل  بين الموائمة
والقضوواء الاداري  يفتوورق عوون القضوواء الموودني، فووي أنوو  لوويس مجوورد قضوواء  

تطبيقي، مهمت  تطبيق نصوص مقننة مقدما، بل هو على الأغلب قضاء إنشائي 
( كون  الحامي لمبدأ المشروعية والضامن 4لا مندوحة ل  من خلق الحل المناسب.)

 في المنازعات الإدارية .لحقوق وحريات الأفراد 
 

ويتجسود هووذا الودور الخوولاق للقاضوي  ، موون خولال إنشوواء القورائن القضووائية، 
فالقرائن القضائية من صنع القاضي الاداري سواء المتعلقة في موضوع الدعوى 

( ، أو فووي مجووال  5ليسووتدل بهووا علووى الوقووائع المجهولووة موون الوقووائع المعلومووة )
لف بالإثبات فوي الودعوى إن يقودم المسوتندات التوي الإثبات يستطيع الطرف المك

                                                           
 .53( د. احمد  كمال الدين موسى ،تحضير الدعوى الإدارية، مصدر سابق، ص (1

 515، ص 2009اضي أمام القاضي الإداري ، منشأة المعارف، الاسكندرية، د. محمد عبد الحميد سعود ، إشكاليات التق )2(

 . 37، ص  2002د.محمد رفعت عبد الوهاب، القضاء ، الكتاب الأول، منشورات الحلبي الحقوقية، لبنان، )3(

 . 231، ص  2004د.حسين عثمان محمد عثمان، أصول القانون ، دار المطبوعات الجامعية، الإسكندرية، )4(

 351د. عبد العزيز عبد المنعم خليفة ، مصدر سابق .ص )5(



 

تؤيد طلبات  ،أو يخلو ملف الدعوى من ادلة إثبوات كافيوة ، فوإن القاضوي يعمود إلوى 
نقل عبء الإثبات إلى عاتق الطرف الأخر، فلقرينة النكول عن تقوديم المسوتندات 

ا للودور في الدعوى ، أثار هامة في تغيير نظام عبء الإثبوات علوى المودعي، تجسويد
الايجابي في ميدان الإثبات،  كما إن فقدان أي سند من المستندات ، لا يعود عائقوا 
للإثبات إ  يمونح للمودعي الحوق فوي أن يثبوم الملوف أو الورقوة بكول طورق الإثبوات 
الأخرى بما. فيها شهادة الشهود باعتبارها من وسائل الإثبات المعترف بها فوي 

 (. 1قضاء مجلس الدولة )
 

عوزز الودور الانشوائي فوي الجانوب الاجرائوي للقاضوي مون خولال سولطة كما ت
بعوود موا كوان هوذا الإجوراء مون الإجووراءات .القاضوي  فوي توجيو  الاوامور إلوى الإدارة ،

، هذا وقد اتجهم المحكمة الإدارية العليا في العوراق إلوى المحظورة على القاضي  
بحمايوة مبودأ المشوروعية،  إن سلطة القاضي في توجي  الأوامور إلوى الادارة مقيود

فووإ ا كووان التوجيوو  للقيووام بعموول أو نهووي الادارة  يحقووق مبوودا المشووروعية يمكوون 
( ولا يدخل في صولاحية المحكموة  توجيو  الأوامور 2للقاضي إعمال هذه السلطة ، )

 ( 3والنواهي بشكل لا يحقق تطبيق مبدأ المشروعية  .)

 والخاصةالموازنة بين المصلحة العامة ثانيا: 

ما من ش  أن وجود قضاء متخصوص يموارس الرقابوة علوى أعموال الإدارة 
يمثوول ضوومانة حقيقيووة فووي مواجهووة تعسووف الإدارة، ويووؤدي بووالإدارة إلووى التووأني 
والحذر في تصرفاتها لتتأكد من مشوروعيتها ، لوذا تتجلوى خصوصوية حيواد القاضوي 

المصولحة العاموة والخاصوة مون الاداري كون  الضمان الاكيد لتحقيق التووازن بوين 
خلال دور القاضي في حماية مبدأ المشروعية ، و الحقووق والحريوات ، ولمزيود مون 

 التفصيل سنبين ما يأتي:
 
 دور القاضي  في حماية مبدأ المشروعية  .1

الأعموال  جميوع خضووع ، الاداري القانون زاوية من المشروعية بمبدأ یقصد
 ( ،4) القانوننة القائمة للقواعد ، الدولة في فيذيةالتن السلطة عن الإدارية الصادرة

 بواحترام ، نشواطها المختلفوة لأوجو  مباشورتها عنود ملزموة تكوون الإدارة أي إن

                                                           
.د. أحمااد المصااطفى محمااد صااالح،  336د. مصااطفى كمااال وصاافى ، اصااول إجااراءات القضاااء  ، مرجااع سااابق ، ص  )1(

 .12مصدر سابق / ص

صادقت المحكمة الإدارية العليا قرار محكمة قضاء الموظفين بإعادة الموظف الى وظيفته لعدم مشروعية احالته للتقاعد.   )2(

 غير منشور  25/10/2018في  2092/ 2091في الدعوى  2018 /143/ 142قرار المحكمة الاتحادية المرقم 

 2018/ 2/  11في  2018/ قضاء الموظفين/ تمييز/  279 في القضية المرقمة  204/2018قرار المحكمة الإدارية   )3(

 غير منشور 

 22، ص  1991د. محمود محمد حافظ ، القضاء الإداري، دار النهضة العربية، القاهرة، )4(



 

( فالمشوروعية تقتضوي توافوق التصورفات 1) الدولوة. فوي النافذة القانوننة القواعد
 الإدارية مع القانون.

مناسووبة للقواعوود  ولأجوول تحقيووق مبوودأ المشووروعية يجووب تنظوويم حمايووة
المقيدة لنشاط السلطات العاموة  إ  إنو  موا لوم يوجود جوزاء مونظم لتلو  القواعود 
فإنها لن تكون قيدا حقيقيا على نشاط الادارة . على أن  من الممكن تنظويم صوور 
مختلفوووة لهوووذه الحمايوووة. فهنووواك الرقابوووة البرلمانيوووة والرقابوووة الإداريوووة والرقابوووة 

تحققها كل من الرقابوة السياسوية والرقابوة الإداريوة غيور  القضائية. والحماية التي
كافية، لأن الأولى سياسية ، ولا تنصب على إلغاء الأعمال الإدارية غير المشروعة 

 (2، والثانية ضعيفة.)

أما الرقابة القضائية فهي تحقق ضمانة حقيقية لحماية مبودأ المشوروعية، ، 
داري  بالحياد وبالضمانات الكافية لصويانة (وهذا لا يتحقق مالم يتمتع  القاضي الا3)

هذا الحياد ومن ثم تحقيق رقابة فعالة ومنتجة، من خلال إلغواء القورارات المعيبوة 
أو تعديلها والحكم بالتعويض إ ا ترتب ضرر جراء عدم المشروعية بناء علوى طلوب 

افوة إ  يتم الفصل في المنازعوات بوإرادة القاضوي وحوده بعيودا عون ك(،4 ي الشأن )
 .(5)الاهواء والمؤثرات، فلا ضمان لحكم القاعدة القانونية إ ا انعدم الحياد 

 دور القاضي  في حماية الحقوق والحريات .  .2
القضاء الاداري يمثول نمو جواً واضوحاً للرقابوة القضوائية علوى أعموال الإدارة 

بواحترام  وهو أكثر أنواع الرقابة ضماناً لحقوق الأفراد وحرياتهم ،عن طريوق إلزامهوا
والتأكود مون مشوروعنتها و لو  مون  القواعد القانونية والسوير وفقواً لمقتضواها،

 (6خلال تفحص ما تصدره من قرارات أو تتخذه من إجراءات )

ومووون أهوووم القووورارات والإجوووراءات التوووي مووون الممكووون أن تموووس الحقووووق 
ة والحريووات هووي المتعلقووة بووإجراءات الضووبط ، والوييفووة العامووة ، ونووزع الملكيوو

لأغووراض المصوولحة العامووة، ففووي هووذه المواضووع نكووون فووي حاجووة ماسووة لحيوواد 

                                                           
 17، ص  1998، دار النهضة العربية ، القاهرة ،  1د. رمضان محمد بطيخ ، القضاء  ، ط )1(

 .81،صابق مصدر سد. وسام صبار العاني،  )2(

 .14، ص 2005د. محمد فؤاد عبد الباسط ، القضاء ، دار الجامعة الجديدة للنشر، الاسكندرية،  )3(

 .18د. طلعت يوسف خاسر، مصدر سابق، ص  )4(

 . 8، ص1999، المركز العربي للمطبوعات، بيروت، 2( فاروق الكيلاني، استقلال القضاء، ط5)

، د. فاروق احمد  143السياسية والقانون الدستوري الأنظمة السياسية ، مصدر سابق ، ص موريس دفرجية : المؤسسات )6(

، العدد 9، مجلة العلوم القانونية، جامعة بغداد ،مجلد  1989( لسنة 106خماس: محكمة القضاء الإداري في ضوء القانون )

 . 221، 220، ص  1999، 1



 

( 1القاضي  ، إ  يشيع حياد القاضي في نفوس المتقاضين روح الثقة والاطمئنوان، )
 . (2)ولا ضمان لهذه الحماية إ ا انعدم الحياد 

 الفرع الثاني: دور المشرع العرقي في نشاة القضاء الإداري

شرع العراقوي فوي انشواء القضواء الإداري سووف نبوين دور لاجل بيان دور الم
 المشرع الدستوري والمشرع العادي وكما ساتي:

 أولا: الأساس الدستوري للقضاء الإداري في العراق.
 29الدسوواتير العراقيووة  المتعاقبووة إلووى القضوواء الإداري ، باسووتثناء دسووتور لووم تشوور

. إ  أشار الأول إلى "تشكيل مجلوس دولوة 2005الملغي  ودستور1964نيسان لسنة 
( إلا أن هذا القانون لم ير 3بقانون ليختص بالقضاء الإداري  وصياغة القوانين و...")

نووص علووى "يجوووز   -2005العووراق لسوونة  دسووتور  -النووور وبقووي معطوولا . أمووا الثوواني 
بقووانون، إنشوواء مجلووس دولووة بقووانون يخووتص بويووائف القضوواء الإداري  والإفتوواء 
والصياغة وتمثيل الدولة، وسائر الهيآت العامة، أمام جهات القضاء إلا ما اسوتثني 

 (4منها بقانون".)
وفي مجال الضومانات الدسوتورية،  أشوار المشورع الدسوتوري العراقوي فوي 

إلوى مبودأ اسوتقلال القضواء، وكفالوة حوق التقاضوي ، وجعول مون حوق   2005دستور 
الدفاع حقا مقدسا لجميع الأفراد ،وفي جميع مراحل التقاضي، وقد نص عليها في 
الباب الثاني المتعلق بالحقوق و الحريات وبذل  يعد حياد القضواء واسوتقلال  مون 

علووى  اسووتقلال القضوواء بوصووف  (. وقوود أكوود أيضووا 5الحقوووق الأساسووية للإنسووان )
و لو  بجعول القضواء سولطة تقوف (، 6سلطة عملًا بمبدأ الفصل بين السولطات)

علووى قوودم  المسوواواة مووع السوولطتين التنفيذيووة والتشووريعية، ولوو  كيووان مسووتقل 
للمحاكم على اختلاف انواعهوا ودرجاتهوا  وليتحقق الاستقلال المنشود  .(7)عنهما، 

وتصدر أحكامها وفقاً للقانون. كما ضمن استقلال القضاة  أنفسهم، إ  "القضواة 
مستقلون لا سلطان علويهم فوي قضوائهم لغيور القوانون ولا يجووز لأيوة سولطة 

                                                           
 .50، ص1979ة بين الضبط  والحريات، دار الكتاب العربي، القاهرة،د. محمود سعد الدين الشريف، فلسفة العلاق )1(

 . 8( فاروق الكيلاني، استقلال القضاء، مصدر سابق، ص2)

 .1964( من دستور الجمهورية العراقية لسنة 93المادة ) )3(

 2005( من دستور جمهورية العراق لسنة 101المادة ) )4(

قضاء مستقل لا سلطان عليه لغير القانون" ) ثالثاً : التقاضي حق مصون ومكفول (  أولا: على أن "ال19نصت المادة ) )5(

 للجميع . رابعاً: حق الدفاع مقدس ومكفول في جميع مراحل التحقيق والمحاكمة("

 2005( من دستور جمهورية العراق لسنة 47المادة ) )6(
دراسة قانونية نقدية،  في مجلة  –استقلال القضاء العراقي د. براء منذر كمال عبد اللطيف وبدر حماده صالح: نحو تعزيز ( 7)

 .260، ص2009، 1، س3جامعة تكريت للعلوم القانونية والسياسية، ع 



 

ونصّ ايضا على عودم قابليوة القضواة . (1)التدخل في القضاء او في شؤون العدالة "
 (. 2للعزل )

والسؤال هنا هل يعد مجلس الدولوة باعتبواره الجهوة المختصوة فوي النظور 
 في المنازعات الإدارية جزءاً من السلطة القضائية في العراق ؟

جووواز إنشوواء مجلووس والجووواب علووى  لوو  أن المشوورع الدسووتوري أشووار إلووى 
( موون دسووتور العووراق 101دولووة يقوووم بوييفووة القضوواء الإداري  و لوو  فووي المووادة )

التي تنص على إن  "يجوز بقانون إنشواء مجلوس دولوة يخوتص بويوائف  2005لسنة 
القضاء الإداري والإفتواء والصوياغة وتمثيول الدولوة، وسوائر الهيئوات العاموة، أموام 

 (3جهات القضاء إلا ما استثني منها بقانون")

مون وقد وردت هذه المادة ضمن الفرع الثالث الخواص بوو) الأحكوام العاموة (        
الفصل الثالث الخاص بالسلطة القضائية من الباب الثالث ) السلطات الاتحادية 

( لو  كيانو  101( لذا يورى الوبعض بوأن القضواء الإداري أصوبح بموجوب نوص الموادة )
المستقل وحصانت  الوييفية لأن هذه الموادة لوم تكتوف بوإعلان وجوود القضواء  

لووس الدولووة وهووي المسووتقل، بوول تضوومن الوونص علووى جوووهر اختصاصووات مج
الوييفووة القضووائية  حتووى لا ينووتقص منهووا شوويء ولووكي يؤكوود سوويادة القووانون 

 (4)وحماية الحقوق والحريات.

كمووا  أشووارت  المحكمووة الاتحاديووة العليووا إلووى أن العموول القضووائي لا يجوووز 
ممارست  من غير القضاة حصرا وهذا ما نص عليو  قوانون التنظويم القضوائي رقوم 

/ اتحاديوة /  81تأكد  لو  بحكوم المحكموة الاتحاديوة العليوا بالعودد ) ، و1979لسنة  160
( والمتضمن   )... لا يجوز لغير القضاة المنتموين للسولطة القضوائية ممارسوة 2013

( المتضوومن ) ...عوودم جووواز 2013اتحاديووة / /8المهووام القضووائية....( وحكمهووا بالعوودد )
 (  5ممارسة المويفين  صلاحيات قضائية( .)

كما نجد أن موقف القضواء الدسوتوري فوي العوراق قود تباينوم أحكامو  تجواه         
ا    -من خولال الأحكوام الصوادرة مون المحكموة الاتحاديوة العليوا  -القضاء الإداري 

                                                           
 .2005من دستور العراقي لسنة 88( المادة 1)

ي يحاددها " القضااة غيار قاابلين للعازل إلا فاي الحاالات التا -علاى إناه : 2005من دستور العراق لسنة  97نصت المادة  )2(

 القانون كما يحدد القانون الأحكام الخاصة بهم وينظم مساءلتهم تأديبياً"

 2005( من دستور جمهورية العراق لسنة 101المادة ))3(

 .59، ص   2011، دار الكتب العلمية، بيروت، 1د. عصمت عبد المجيد بكر ، مجلس  الدولة ،ط )4(

،منشور في  الموقع الالكتروناي للمحكماة الاتحادياة  2013 /3/  12( في 2013اتحادية / /10قرار المحكمة الاتحادية ) )5(

،   https://www.iraqfsc.iq/krarat/2/2013/8_fed_2013.pdfالعلياااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااا 

https://www.iraqfsc.iq/krarat/2/2013/81_fed_2013.pdf 



 

فووي  118اعتبوورت مجلووس شووورى الدولووة جهووازا تنفيووذيا بموجووب  قرارهووا الموورقم 
ا تنفيووذيا تابعووا للسوولطة والووذي يقضووي باعتبووار مجلووس الدولووة جهوواز  30/11/2015

 (1التنفيذية نظرا لارتباط  بوزارة العدل ولا يعد من أجهزة السلطة القضائية، )
علووى أن مجلووس الدولووة هيووأة فووي حووين اكوودت المحكمووة الاتحاديووة العليووا 

بموجوب تمارس وييفة القضاء الإداري  مستقلة عون السولطات الوثلاث  قضائية
  ( 2) 2017حادية/ات /85قرارها في الدعوى المرقمة 

 ثانيا: أساس نشأة القضاء الاداري في التشريع العادي 

                                                           
الاى أن )... ومان خالال اساتقراء النصاوص الدساتورية المتعلقاة  2015اتحادياة  181أشارت المحكمة في قرارها المرقم )1(

التشااريعية  –( التااي أشااارت الااى تبنااي المشاارع الدسااتوري مباادأ الفصاال بااين الساالطات الااثلاث 47بالموضااوع ومنهااا المااادة )

دستورية وتانظم أعمالهاا  87المادة و إن القضاء يعد سلطة ثالثة  تستمد خصوصيتها وصلاحياتها من  –والتنفيذية والقضائية 

المعادل حياث تانظم  1979لسانة  160( ووفقاا لقاانون التنظايم القضاائي رقام 91، 90، 89، 88وفقا للنصاوص الدساتورية )

أعمال المحاكم ودرجاتها من بداءة واستئناف وتمييز وجنح وجنايات وهذه المحاكم هي صاحبة الاختصاص الاصيل في نظر 

الذي تصدره هذه المحاكم يكون وفقا لإجراءات معينة وضمانات، ويؤدي الى حسم النزاع بين اطرافه. أما  المنازعات والحكم

( من الدستور فقد اجازت بقانون إنشاء مجلس دولة بجانب السلطة القضاائية وتتاولى محااكم القضااء  النظار فاي 101المادة )

الإدارية هي التي اقتضت وجود قضاء خاص يقوم بتطبيق القاانون  المنازعات الإدارية وإن طبيعة تلك المنازعات والعلاقات

الذي يحكم هذه العلاقات ضمن القواعد الخاصاة بالقضااء  وهاو القضااء المخاتص باالنظر فاي المنازعاات الإدارياة ويتضامن 

سلطة التنفيذية  وإن ايضا قواعد الإجراءات والمرافعات ، وهو ليس جزء من السلطة القضائية الاتحادية وانما هو جزء من ال

مجلس الدولة هو الذي يباشر الرقابة القضائية على أعمال السلطة التنفيذية  وعن طريقها يتم اخضاعها لسيادة القاانون وعلاى 

هذا الأساس لا يعد القضاء  جزءاً من السلطة القضائية الاتحادياة ، ولاسايما وأن الاذين يمارساون القضااء  ليساوا مان القضااة 

 وفق قانون التنظيم القضائي((. ينظر  الموقع الالكتروني للمحكمة الاتحادية العليا.المعينين 

أن مهام مجلس الدولة الواردة في المادة الأولى من قانونه  2017لسنة  85وقد جاء في قرار المحكمة الاتحادية العليا رقم )2(

ذه المهام تختلف ومهام مكونات السالطة القضاائية الاتحادياة تتعلق بالقـــــــــضاء  والافتاء والصياغة، ووجدت المحكمة أن ه

المنصوص عليهاا فاي الدساتور، وكاذلك فاي مجموعاة قاوانين تنظايم القضااء. وبالتاالي فاإن ماا ذهبات الياه المحكماة يتفاق ماع 

كاره فاي نهاياة التقسيم الدستوري للسلطات وصلاحياتها بأن ربط مجلاس الدولاة، بالسالطة القضاائية الاتحادياة لمجارد ورود ذ

مساألة  -وفاق القارار القضاائي-الفصل الثالث من الدستور الخاص بتلك السلطة مسألة لا تماس جاوهر الموضاوع، حياث أنهاا 

تنظيمية ليس إلا، وبالتالي لا تشكل مخالفة دستورية تبيح إلغاء القانون موضوع الطعان. ومان جاناب آخار، فاإن جعال مجلاس 

( مان الدساتور، التاي اجاازت اساتحداث هياأة 108ص علياه قانوناه، يجاد سانده فاي الماادة )الدولة )هيأة مساتقلة( بحساب ماا نا

( ماان الدسااتور، وذلااك حسااب الحاجااة   أو 107 -102مسااتقلة. اضااافة إلااى الهيااأة  المسااتقلة المنصااوص عليهااا فااي المااواد )

ات التشاريعية وهاو ماا حصال الضرورة، على أن يتم استحداث الهيأة بموجاب قاانون يصادر عان مجلاس الناواب وفاق الساياق

عندما تم اعتبار )مجلس الدولة( هيأة مســــــتقلة، حيث جاء ذلك بقانون صدر وفاق اختصاصاات مجلاس الناواب المنصاوص 

ومن ثم فلا يمكان ”. تشريع القوانين الاتحادية“أولا( من الدستـــــــور التي تنص أن من اختصاصاته    /61عليها في المادة )

( مان الدساتور، وهاذا 89ولة ضمن مكونات السلطة القضائية المنصوص عليها على سبيل الحصار فاي الماادة )عد مجلس الد

الأمر ينسحب ايضاً إلى عدم جواز ربطه بالسلطة التنفيذية توخيا ل ضمان حياده واستقلاليته حينما يتصادى قضاا ه  للقارارات 

ظت على استقلالية مجـــــــلس الدولة بوصفه هيأة مساتقلة، ونصات فاي والأوامر التي تصدرها السلطة التنفيذية. كما إنها حاف

صلب قرارها على عدم جواز ربــــــطه بالـــــسلطة التنفيذية حماية لما يصدر عنه من قرارات قضائية ذات طابع إداري كما 

 2017اتحادياة /   /58ا المارقم إن المحكمة أكدت على حيادية واستقلال مجلس الدولة باعتبااره هياأة مساتقلة بموجاب قرارها

التي اكدت فيه على أن مجلس الدولة هيأة مستقلة لا تارتبط باأي سالطة مان السالطات الاثلاث وذلاك لتاامين اساتقلالية المجلاس 

 وحياديته عند اداء مهامه.



 

ممووا لا شوو  فيوو   تولووم السوولطة التشووريعية تنظوويم القضوواء بشووكل عووام 
والقضاء الإداري  بشكل خاص يسمى بمبدأ اختصاص السلطة التشريعية بتنظيم 

، ووفقا لهذا المبدأ تتولى  السلطة التشريعية وحدها عن طريوق التشوريع القضاء
البرلمووواني تنظووويم القضووواء الإداري  بالشوووكل الوووذي يجعلووو  قوووادراً علوووى القيوووام 

وهذا لا يعني أن  يسلب السلطة التنفيذية سلطتها في  (1)بالاختصاص المنوط ب  
 ( 2نظمة للقضاء الإداري ،)إصدار الأنظمة التنفيذية لتسهيل تنفيذ القوانين الم

إن فكرة إنشاء القضاء الاداري في العراق فكرة قديمة ترجح قوانون ديووان 
ا  كوان الهودف الأساسوي مون إنشواء هوذا   1933لسنة   49رقم  التدوين القانوني

الووديوان هووو أن يكووون النووواة الحقيقيووة لنشوووء قضوواء إداري متخصووص ينظوور فووي 
لووم يكوون ديوووان التوودوين القووانوني يملوو  أي اختصوواص  المنازعووات الإداريووة، الا انوو 

قضائي إلا فيما يتعلق بمجلس الانضباط العام الذي أعتبر جزءاً من الديوان واعتبور 
بمثابة قضاء إداري يختص بالفصل في المنازعات المتعلقة بالوييفة العامة، هذا 

 أن الولايووة ، إلا(3)وإن قورارات المجلوس الموذكور كانووم ملزموة للسولطات الإداريوة
العامووة وكمووا  كرنووا معقووودة للمحوواكم العاديووة التووي تخووتص بالفصوول فووي كافووة 

 .(4)المنازعات في العراق

 65ثم أنشئ مجلس شورى الدولة العراقوي بموجوب قوانون المجلوس رقوم 
( فكوان أحود 5ليحب محل ديوان التدوين القانوني مرتبطا بوزارة العدل)1979لسنة 

هذا الموقف من قبل المشرع العراقي بعد صدور قانون تشكيلاتها، وقد استمر 
لسوونة  65قوانون التعووديل الثواني لقوانون مجلووس الدولوة رقوم  1989لسونة 106رقوم 
، والووذي بموجبوو  تووم إنشوواء محكمووة القضوواء الإداري، إ  ابقووى المشوورع علووى  1979

الارتبوواط  للمجلووس  بوووزارة العوودل، وعوودم تمتووع المجلووس بالشخصووية المعنويووة 
 ( .6مستقلة )ال

 
                                                           

.  د. عبد 153، ص2013، مكتبة زين الحقوقية، بيروت،8د. محمد طي القانون الدستوري والمؤسسات الدستورية، ط(1)

 .21.، ص 2007الناصر علي عثمان حسين، استقلال القضاء ، دراسة مقارنة، دار النهضة العربية، 

، دار النهضة العربية، القاهرة ، 1د. طعيمة الجرف، القضاء الدستوري دراسة مقارنة في الرقابة الدستورية، ط )2(

 .43،ص1993
 المعدل. 1960لسنة  24الخدمة المدنية رقم ( من قانون 4( فقرة )59ينظر نص المادة )(  3)
لا تدخل المحاكم العسكرية والاستثنائية ضمن محاكم القضاء العادي وكذلك الحال بالنسبة لمحاكم العمل في ظل قانون  ( 4)

، مطبعة المعارف، 2، ط1الملغي، ينظر د. سعدون ناجي القشطبي، شرح أحكام المرافعات، ج 1970لسنة  151العمل رقم 

لسنة  71، إلا أن محاكم العمل أعيدت كجزء من محاكم القضاء العادي في ظل قانون العمل رقم 134، ص1976بغداد، 

( منه. ينظر حيدر طالب، تنازع الاختصاص بين جهتي القضاء العادي والإداري في 137النافذ بموجب المادة ) 1987

 .   14، هامش رقم 8، ص1999العراق، رسالة ماجستير، كلية الحقوق، جامعة النهرين،

"يؤسس في وزارة العدل مجلس يسمى مجلس شورى  1979لسنة  65( من قانون مجلس الدولة رقم 1نصت المادة )  )5(

 الدولة .."

على  إنه " يؤسس مجلس يسمى  1989لسنة   106( من قانون التعديل الثاني لقانون مجلس الدولة رقم 1نصت المادة ) )6(

 بط إداريا بوزارة العدل .."مجلس الدولة يرت



 

بموجووب  ورغووم التطووور المهووم الووذي حصوول فووي موقووف المشوورع العراقووي 
قانون التعديل الخوامس لقوانون مجلوس الدولوة رقوم  2013لسنة  17القانون رقم 

،موون خوولال اسووتحداث عوودد موون محوواكم القضوواء الإداري  ومحوواكم 1979لسوونة  65
المجلوس  بالشخصوية  لقضاء المويفين وإنشواء المحكموة الإداريوة العليوا وتمتوع

 ( 1المعنوية  تأكد الارتباط بوزارة العدل ايضا. )
 

، صوودر قووانون 2005موون الدسووتور العراقووي لسوونة  101واسووتنادا إلووى المووادة 
تأكيووودا لمبووودأ اختصووواص السووولطة  2017لسووونة  71مجلوووس الدولوووة العراقوووي رقوووم 

يتمتوع  التشريعية في تنظيم القضاء وقود أصوبح مجلوس الدولوة هيوأة مسوتقلة ،و
بالشخصوووية المعنويوووة والاسوووتقلال الموووالي ، كموووا أكووود علوووى اسوووتقلال القاضوووي 
الإداري.فضلا عن تغيير تسومية المجلوس الوى مجلوس الدولوة لتكوون اكثور دقوة و 

 (2انسجاما مع وييفة المجلس ومهام  )

وقد جاء في الأسباب الموجبة لتشريع هوذا القوانون  تنفيوذا لأحكوام الموادة 
( موون الدسووتور، ولغوورض اسووتقلال القضوواء الإداري عوون السوولطة التنفيذيووة 101)

وجعوول مجلووس الدولووة هيووأة مسووتقلة تتمتووع بالشخصووية المعنويووة... وهووو موون 
 هذا القانون. ومستقلة ... شرعحيادية يفصل في القضايا المعروضة علي  بصورة 

ونظم القضواء  قود سوعى إلوى        ومما تقودم يلاحوظ أن المشورع العراقوي وهوو يا
تعزيز ضمانات حيواد القاضوي  واسوتقلال  مون خولال فو  تبعيوة مجلوس الدولوة 
العراقي من السلطة التنفيذية وجعلو  هيوأة مسوتقلة تتوولى ممارسوة وييفوة 

ى موقووف المشوورع عوودم توحيوود إلا أنوو  يعوواب علووالقضوواء الإداري  بكوول حياديووة. 
الضوومانات فووي قوووانون مجلووس الدولوووة ممووا يحووتم تطبيوووق الأحكووام القانونيوووة 

لسونة  160المنصوص عليها في القوانين الأخرى كقانون التنظيم القضوائي رقوم 
لسوونة  107وقووانون الإثبووات رقووم   1969لسوونة  83، وقووانون المرافعووات رقووم 1979
 أو غيرها. 1979

 المطلب الثاني

 القضاء الإداري ومهام  كلةهي

إن القضاء الإداري يتالف من عدد من الهياة القضائية التي تتولى الفصل فوي 
المنازعات الإدارية ا  بعد صدور قانون التعديل الثاني لقانون مجلس شورى 

الووذي أنشووئم بموجبوو  محكمووة القضوواء الإداري  1989لسوونة  106الدولووة رقووم 

                                                           
على إنه  " يؤسس مجلس يسمى 2013لسنة   17( من قانون التعديل الخامس لقانون مجلس الدولة رقم 1نصت المادة ))1(

 مجلس شورى الدولة يتمتع بالشخصية المعنوية يرتبط بوزارة العدل .."

إنه " ينشأ بموجب هذا القانون مجلس دولة يختص على  2017لسنة  71( من قانون مجلس الدولة رقم 1نصت المادة ) )2(

 بوظائف القضاء  والافتاء والصياغة ويعد هيأة مستقلة تتمتع بالشخصية المعنوية..."



 

لس تمارس مون قبول هيئتوين هموا محكموة أصبحم الوييفة القضائية للمج
القضاء الإداري ومجلس الانضوباط العوام الوذي تغيورت تسوميت  الوى محكموة 
قضوواء المووويفين ثووم اسووتحدثم المحكمووة الإداريووة العليووا  لتكووون المرجووع 
النهائي في الطعن في أحكام المحاكم الإدارية المختلفة ولاجل التفصيل في 

 ومهام  نبين ماياتي:بيان هيكلية القضاء الإداري 

 

 لهيكل التنظيمي للقضاء الاداري العراقي.الفرع الأول: ا

 
لقد سعي المشرع العراقي إلى أنشاء هيكلية مستقلة للقضاء الاداري من 
خووولال انشووواء محكموووة القضووواء الاداري ، وكوووذل  اسوووتحداث محكموووة لقضووواء 

الاداري تمثلم بإنشواء المويفين  وكذل  تم إنشاء  محكمة تمييز لأحكام القضاء 
المحكمووة الإداريووة العليووا كمحكمووة تمييووز للأحكووام الصووادرة موون محكمووة القضوواء 
الاداري  ومحكمووة القضوواء المووويفين وتعوود هووذه المحكمووة  امتوودادا لمجلووس 

(.  ومن هنا اصوبح للقضواء الاداري فوي العوراق هيكليوة مسوتقلة 1الانضباط العام )
ضوواء العووادي يتكووون موون محوواكم الدرجووة الأولووى إلووى جانووب القضوواء العووادي ، فالق

ومحاكم للاستئناف كمحاكم موضوع وفي قمت  محكمة التمييز الاتحادية ،محكمة 
قانون، وهرم للقضاء الإداري جديد ومستقل  يتوألف مون محواكم القضواء الاداري 
ومحاكم قضاء المويفين  كمحاكم درجة اولى ، ومحكمة التمييز الإدارية ألا وهوي 

حكمة الإدارية العليا وكان هذا الاتجاه نتاجوا لتبنوي المشورع الدسوتوري العراقوي الم
 (2انشاء  القضاء الاداري  .)

ويلاحظ إن هذا التغييور فوي اجهوزة القضواء الاداري وهيكليتو  ،فوي الوقوم  
الذي يمثل استجابة  لزيادة المنازعات الإدارية  بسبب التغير الجوهري في التنظيم  

العراق وتوسع نشاط الادارة  لم يحقق تكاملَا في هيكليت  في مقابل  الاداري في
لوووذا نقتووورح  القضووواء العوووادي  بسوووبب عووودم انشووواء محووواكم الاسوووتئناف الاداريوووة  .

محكموة  –اسوتحداث محواكم إداريوة اسوتئنافية تتوسوط بوين المحواكم الابتدائيوة  
المحكمة  -لإدارية  ومحكمة التمييز ا –القضاء الإداري  ومحكمة قضاء المويفين 

  ل  أن لهذه المحاكم دوراً كبيراَ في اكتمال جهاز القضاء الاداري -الإدارية  العليا  
وتحقيق اسوتقلال  وتماثلو  موع هيكليوة القضواء العوادي. وبوذل  تكوون هيكليوة 
القضوواء  فووي العووراق مؤلفووة موون ) محوواكم  إداريووة درجووة أولووى ، ومحوواكم إداريووة 

 ية ، ومحكمة التمييز اداريةاستئنافية درجة ثان

 الفرع الثاني : مهام القضاء الاداري
                                                           

 1979لسنة  65أولا و رابعا وتاسعا ( من قانون مجلس الدولة رقم   7رابعا ،خامسا والمادة   – 2المواد ) المادة  )1(

التي نصت على إنه "يجوز بقانون ، أنشاء مجلس دولة يختص   2005مهورية العراق لسنة من دستور ج  101المادة )2(

 بوظائف القانون   ...".



 

يتميووز القضوواء الإداري عوون القضوواء العووادي  بوييفتوو  المختصووة بالفصوول 
بالمنازعات التي تكون الإدارة العاموة باعتبارهوا سولطة عاموة طرفوا فيهوا ، ونبوين 

محكمة القضاء مهام القضاء الإداري في العراق من خلال بيان اختصاص كل من 
الإداري ومحكمة قضاء المويفين والمحكمة الإدارية العليا، وهوذا موا نبينو  فيموا 

 يأتي:
 اختصاص المحكمة الإدارية العليا .أ

إ  تموارس المحكموة تمارس المحكموة اختصاصوها باعتبارهوا محكموة تمييوز 
المنصووص الإدارية العليوا الاختصاصوات التوي تمارسوها محكموة التمييوز الاتحاديوة 

عنود النظور فوي الطعون 1969( لسنة 83عليها في قانون المرافعات المدنية رقم )
 (1)بقرارات محكمة القضاء الإداري  ومحكمة قضاء المويفين.

 الادارياختصاص محكمة القضاء  .ب
رابعا( من القانون مجلس  الدولة )تختص محكمة القضواء  /7نصم المادة )

والقوورارات الإداريووة الفرديووة والتنظيميووة التووي  الإداري  بالفصوول فووي صووحة الأواموور
تصوودر عوون المووويفين والهيئووات فووي الوووزارات والجهووات غيوور المرتبطووة بوووزارة 

 والقطاع العام التي لم يعين مرجع للطعن...(. 

يلاحظ على النص المذكور أن اختصاص محكمة القضاء الإداري  جاء مقيوداً 
، بول لا تخوتص المحكموة فوي الفصول فوي  لأن  لم يشمل جميع المنازعات الإدارية

جميع المنازعات الإدارية الخاصة بالقرارات الإدارية التي ليس لها مرجوع للطعون  ، 
بمعنووى أن المشوورع العراقووي لووم يعووطح لهووذه المحكمووة الولايووة العامووة علووى كافووة 

 المنازعات الإدارية .

 ج . اختصاص محكمة  قضاء المويفين  

باختصوواص محكمووة قضوواء المووويفين، فتخووتص الأخيوورة أمووا فيمووا يتعلووق 
بالفصل فوي المنازعوات التوي تنشوأ فوي مجوال انضوباط موويفي الدولوة والخدموة 

تاسعا /أ( من قانون مجلس الدولة المعدل على أن  /5المدنية، وقد نصم المادة )
النظوور فووي  -1))تخووتص محوواكم قضوواء المووويفين بالفصوول فووي المسووائل الآتيووة..

لتووي يقيمهووا المويووف علووى دوائوور الدولووة والقطوواع العووام فووي الحقوووق الوودعاوى ا
الناشئة عن قانون الخدمة المدنية أو القوانين أو الأنظمة التي تحكم العلاقة بوين 

النظر في الدعاوى التي يقيمها المويف -2المويف وبين الجهة التي يعمل في ، 
الانضوباطية المنصووص على دوائر الدولة والقطاع العوام للطعون فوي العقوبوات 

 ((.1991(لسنة 14عليها في قانون انضباط مويفي الدولة والقطاع العام رقم )

ويتضوح مون الونص اعولاه أن محكموة قضواء الموويفين تخوتص فوي النظوور 
بنوعين من المنازعات الإدارية : أما الأول  المنازعوات  الناشوئة عون تطبيوق قوانون 

                                                           
 1979لسنة  65ب ( من قانون مجلس الدولة رقم  -رابعا  2المادة  )  )1(



 

أي في مجال صحة القورارات الإداريوة المتعلوق ، 1960لسنة  24الخدمة المدنية  رقم 
بحقوق الخدمة المدنية ، وما ينشوأ عنهوا مون حقووق كقورارات التعيوين ، والترفيوع، 

  (1)والترقية، والاستغناء عن الخدمة وإعادة المويف لوييفت . 

الاختصوواص الثوواني، فيتمثوول فووي مجووال تطبيووق قووانون انضووباط مووويفي و
عووات الإداريووة الخاصووة  بفوورض العقوبووات الانضووباطية الدولووة ، أي الفصوول بالمناز 

 . (2)المحددة قانونا، إ ا ما اخل المويف بواجبات  الوييفية 

 المبحث الثاني

 النقص التشريعي في انشاء القضاء الإداري في العراق

علووى الوورغم موون تشووريع العديوود موون القوووانين التووي نظمووم انشوواء القضوواء 
الإداري الا انهووا مازالووم تعوواني موون الوونقص التشووريعي لعوودم تنظيمهووا تشووكيل 
القضاء الإداري ومهام  وهذا من سونبين  مون خولال تقسويم المبحوث الثواني الوى 

الإداري  مطلبين نبين في المطلب الأول الونقص التشوريعي فوي هيكليوة القضواء
اما المطلب الثاني سنخصص  لبيان الونقص التشوريعي فوي مجوال مهوام القضواء 

 الإداري وكما يأتي 

 المطلب الأول

 النقص التشريعي في هيكلية القضاء الإداري

يعوود وجووود أجهووزة قضووائية إداريووة او متخصصووة فووي النظوور فووي المنازعووات 
ئم علووى وجووود هيكليووة الإداريووة سوومة أساسووية فووي انشوواء القضوواء المووزدوج القووا

مسووتقلة فووي المحوواكم الإداريووة الووى جانووب وجووود هيكليووة للمحوواكم المدنيووة كمووا 
يسووتدعي اسوونقلال القضوواء الإداري عوون القضوواء العووادي وجووود إجووراءات إداريووة 
 مستقلة ولاجل بيان النقص التشريعي في هيكلية القضاء الإداري نبين ماياتي: 

 قضاء الإداريالفرع الأول: النقص في اجهزة ال
 

تتمثل الأجهزة القضائية بوجود عودة محواكم اداريوة تتوولى االنظور فوي الودعوى 
محكموة قضواء و المحكمة الإدارية العليوا ومحكموة القضواء الإداريالادارية وهي 
وعلووى الوورغم موون اسووتحدثم أربووع محوواكم للقضوواء الإداري ولقضوواء  المووويفين

في بغداد والموصل والبصرة والحلة.الا المويفين، توزع في المناطق الاستانافية 
 ان  لم يتم الاستحداث واقعا.

                                                           
 .101د. نجيب خلف أحمد ود. محمد علي جواد كاظم، المصدر السابق، ص)1(
( من قانون انضباط موظفي الدولة والقطاع العام المعدل .العقوبات الانضباطية الآتية : لفت النظر، الإنذار، قطع 8المادة ) (2)

 الراتب لمدة لا تتجاوز عشرة أيام، التوبيخ، إنقاص الراتب، تنزيل الدرجة، الفصل، العزل



 

ويلاحظ على تشكيل المحاكم في مجلس الدولة بان  يتوالف مون محواكم درجوة 
إ  لا يعوورف القضوواء الإداري العراقووي النحوواكم اولووى و ومحكمووة التمييووز الإداريووة ، 

قاضوي فوي النظوام القضوائي لذا نقترح اسوتكمال درجوات الت  (1)الاستئنافية الادارية
الإداري، بأنشاء محاكم إدارية استئنافية  وحسوب التوزيوع الاقليموي للمحواكم آنفوة 

بما يجعلها أقرب من المتقاضي وكون  ضمانة اساسية لحقوق المتقاضين ،  الذكر
 .وتكامل محاكم القضاء الإداري أمام القضاء العادي

 الفرع الثاني : النقص الاجرائي
 

لم ينظم المشرع العراقوي  إجوراءات  خاصوة  بالمرافعوات الإداريوة سووى موا 
نص عليهوا لتنظويم شوروط الودعوى الإداريوة الخاصوة بوالتظلم مون القورار الإداري 
المطعون بعدم مشروعيت ، وإنما أحوال إلوى القواعود الإجرائيوة المنصووص عليهوا 

المعدل وقانون أصول  1969لسنة  83في كل من قانون المرافعات المدنية رقم 
فيمووا يخووص قواعوود وإجووراءات الإثبووات ، 1970( لسوونة 23المحاكمووات الجزائيووة رقووم )

المطبقة في الدعوى الإدارية فإن المعمول ب  هو تطبيق قانون الإثبات العراقي 
، وبووذل  لا تختلووف كثيوورا الإجووراءات المتبعووة أمووام  المحوواكم 1979( لسوونة 107رقووم )

 محاكم العادية.الإدارية عنها في ال

وبناء على ما تقدم يتبين عدم وجود قانون مستقل ينظم إجوراءات الودعوى 
، أي أن الإجووراءات المتبعووة أمووام القضوواء الاداري لا تتمتووع بأيووة  اتيووة أو الإداريووة 

استقلال  ل  أن هذه الإجراءات هي نفسها إجوراءات القضواء العوادي. نعوم نجود 
الإجراءات المنصوص عليهوا فوي قوانون مجلوس خصوصية الإجراءات الادارية في 

كووالتظلم موون القوورارات الاداريووة والإجووراءات الواجووب  1979لسوونة  65الدولووة رقووم 
( أو عنوودما  الطعون التمييووزي اموام المحكمووة الاداريوة العليووا 2اتباعهوا بهووذا الشوأن)

                                                           
ياة العلياا فاي العاراق، بحاث منشاور مجلاة جامعاة عامر زغير محيسن، شروط الطعن تميزا أمام المحكماة الإدار )1(

.( وتمااارس المحكمااة الإداريااة العليااا الاختصاصااات لتااي تمارسااها محكمااة 164.، ص164، ص32الكوفااة، العاادد 

رابعاا ب مان  2.ينظار الماادة 1986لسانة  83التمييز الاتحادية المنصوص عليها فاي قاانون المرافعاات المدنياة رقام 

 .1979لسنة  65 قانون مجلس الدولة رقن

أ ( يشترط قبل تقديم الطعن الى محكمة القضاء الإداري ان يتم التظلم منه لدى الجهة  –سابعا  -7نصت المادة ) )2(

 الإدارية

وعلى هذ ه  ،ره مبلغا ثلاثين يوما من تاريخ تبلغه بالامر او القرار الإداري المطعون فيه او اعتبا  30المختصة خلال 

 يوما من تاريخ تسجيل التظلم لديها. 30التظلم خلالالجهة ان تبت في 

  60خلال  لمحكمةاب  عند عدم البت في التظلم او رفضه من الجهة الإدارية المختصة على المتظلم ان يقدم طعنه الى 

لا ولقانوني لرسم ااستين يوما من تاريخ رفض التظلم حقيقة او حكما وعلى المحكمة تسجيل الطعن لديها بعد استيفاء 

لناشئة اضرار يمنع سقوط الحق في الطعن امامها من مراجعة القضاء العادي للمطالبة بحقوقه في التعويض عن الا

 عن المخالفة او الخرق للقانو ن .



 

صودار لذا ندعو المشرع العراقي الإسوراع بإ ( 1وضرورة التقيد بالمدد المحددة في )
قانون خاص بإجراءات وإثبات الدعوى الإدارية ، لكي يكون أكثر انسجاما مع طبيعة 

 المنازعات الإدارية

  

                                                           
ب(  يكو ن قرار المحكمة المنصوص عليه في الفقرة )أ(من هذا البند قابلا للطعن فيه –ثامنا   - 7نصت المادة) )1(

 ثلاثين يوما من تاريخ التبلغ به او اعتباره مبلغا. 30الإدارية العليا خلال  حكمةتمييزا لدى الم



 

 المطلب الثاني

 النقص التشريعي في اختصاص القضاء الاداري

علوى  2005حرص المشرع الدستوري فوي دسوتور جمهوريوة العوراق لسونة        
قوووانون مجلوووس الدولوووة هوووذه بيوووان  اختصووواص القضووواء الاداري لوووذا نظوووم 

الاختصاصات  الا أن هذا التنظويم انطووى علوى مووارد عديودة للونقص ولاجول 
 التفصيل نبين ماياتي:

  محاكم للقضاء الإداريالنقص في اختصاص أولا: 
يتجسوود اختصوواص القضوواء الإداري فووي الفصوول فووي  المنازعووات الإداريووة          

والاصل ان تكون الولاية العامة للنظر في المنازعات الإدارية للقضاء الإداري 
الفصوول فووي صووحة الأواموور الا ان المشوورع قوود حوودد اختصوواص المحكمووة فووي  

موويفين والهيوآت والقرارات الإدارية الفرديوة والتنظيميوة التوي تصودر عون ال
عَيّنْ مرجع  في الوزارات والجهات غير المرتبطة بوزارة والقطاع العام التي لم يا

 .، وما تنص علية القوانين النافذة(1)للطعن فيها

ويلاحووظ ان المحكمووة لا تفصوول فووي جميووع المنازعووات الاداريووة ا  يخوورج عوون 
اختصاصووها المنازعووات الاداريووة الخاصووة بووالعقود الاداريووة و المسووؤولية الاداريووة 

أن المشرع العراقي فضلا عن منازعات القرارات الادارية التي لها مرجع للطعن إ  
صاصوات قضوائية قود يمونح هوذا أنشأ إلى جانب المحكمة جهات إدارية ومنحهوا اخت

. و لوو  عنوودما يحوودد (2)الاختصوواص إلووى شووخص معووين أو إلووى مجلووس أو إلووى لجنووة
.ومون (3)القانون طريقاً آخر للطعن بهوا وهوو موا يسومى بطريوق الطعون المووازي

أمثلووة هووذه الجهووات مجووالس التأديووب الخاصووة بفئووات معينووة موون المووويفين 
التوودقيق وقضووايا المتقاعوودين، كووذل  كالقضوواة وأعضوواء الإدعوواء العووام ومجلووس 

اللجووان الاسووتئنافية والهيئووة التمييزيووة فووي قووانون ضووريبة الوودخل وديوووان ضووريبة 
 (4.)العقار

ومما تقدم فإننا ندعو المشرع العراقي إلى جعل الاختصاص الكامل لمجلوس 
الدولة لأن الاختصواص الممنووح لجهوات مختلفوة هوو مون صوميم اختصواص 

قووي ، وعلووى المشوورع العراقووي أن يحووذو حووذو المشوورع مجلووس الدولووة العرا

                                                           
 .(.2013لسنة  17رابعاً( من قانون التعديل الخامس لقانون مجلس شورى الدولة رقم -7)المادة ))1(

غير المنتظم في  ت( من قانون المحافظا6، المادة )2006لسنة  26( من قانون الجنسية العراقية رقم 19.) المادة )

 (2008لسنة  21إقليم رقم 

)ضامن حسن العبيدي، الضمانات التأديبية للموظف العام في العراق، رسالة دكتوراه، كلية القانون، جامعة )2(

 .  (58، ص19911991بغداد.

 .(3، ص1994) مهدي ، )3(

 .(.59)ضامن العبيدي، مصدر سابق ص)4(



 

المصري الذي عقد اختصاص النظر في المنازعات الإدارية التي كانم ممنوحة 
 (1)لجهات إدارية  ات اختصاص قضائي لمجلس الدولة للنظر فيها 

 الفرع الثاني : النقص في اختصاص محاكم قضاء المويفين

 تتولى محكمة قضاء المويفين الفصل في دعاوى المويفين وهي: 

"دعاوى المنازعات الإدارية المتعلقة بوالحقوق الناشوئة عون قوانون الخدموة  -
المدنيووة أو  القوووانين أو  الأنظمووة التووي تحكووم العلاقووة بووين المويووف وبووين 

ت مثول: منازعوات التعيوين، والرواتوب والعولاوا (2)"  الجهة التوي يعمول فيهوا
 والإجازات ...

"دعاوى الطعن في قورارات الإدارة الخاصوة بفورض العقوبوات الانضوباطية  -
المنصوص عليها في قانون انضباط موويفي الدولوة والقطواع العوام رقوم 

 )3") 1991( لسنة 14)
وعنوودما اسووتحدث المشوورع العراقووي محكمووة قضوواء المووويفين كنووا نأموول إنوو  

المحكمووة هووي موون يقوووم بفوورض سوووف يتبووع اسوولوب نظيووره المصووري بجعوول 
العقوبووة الانضووباطية، لا أن ت فوورض العقوبووة وفقووا للاسوولوب الرئاسووي موون قبوول 

؛ لأن من شوأن  لو  أن يجعول مون الإدارة الخصوم والحكوم مموا  ( 4) ْ الإدارة نفسها
يخل بمبدأ الحياد في فرض العقوبة، فضلًا عن أن هذا الأمر قد  يوؤدي إلوى التمييوز 
بين المويفين لاختلاف الإدارات في فرض العقوبوة علوى الفعول  اتو  مون وزارة 

 إلى أخرى، مما يشكل إخلالًا بمبدأ المساواة أمام القانون.

لذل  ندعو المشرع العراقي إلى   استحداث محكمة متخصصة فوي النظور فوي  
الدعاوى الانضباطية تسومى المحكموة الانضوباطية وقراراتهوا قابلوة للطعون أموام 

 محكمة قضاء المويفين .  

ومما تجدر الإشارة إلي  ، أن  على الرغم مون ولايوة محكموة قضواء الموويفين 
خاصوة بفورض العقوبوات الانضوباطية ، إلا أن للنظر فوي المنازعوات الإداريوة ال

المويفين الخاضوعين لقووانين وأنظموة يخرج عن ولايتها بعض الفئات من 
 (5كالقضاة والادعاء العام ،)وقواعد الخدمة الخاصة ، 

 الخاتمة

                                                           
 .(.59ص)ضامن العبيدي، المصدر نفسه ، )1(

 (2013لسنة  17( من قانون التعديل الخامس لقانون مجلس شورى الدولة رقم 1-أ -تاسعاً  -7)المادة ))2(

 (.2013لسنة  17( من قانون التعديل الخامس لقانون مجلس شورى الدولة رقم 2 -أ -تاسعاً  -7)المادة ))3(

 (2013لسنة  17مجلس شورى الدولة رقم ( من قانون التعديل الخامس لقانون 1-أ -تاسعاً  -7)المادة ))4(

 .2016لسنة  29( قانون هيأة الاشراف القضائي رقم  3المادة )  )5(



 

بعد الانتهاء من بحثنا الموسوم الحداثة والعقلانية في انشاء القضاء الإداري 
 نتائج والمقترحات التي توصلنا لها وهي كما ياتي:في العراق  نبين اهم ال

 أولا:  النتائج

تكمووون الحاجوووة الملحوووة لانشووواء القضووواء الإداري فوووي ضووورورة حمايوووة مبووودا   .1
المشوووروعية والحفووواظ علوووى حقووووق وحريوووات الافوووراد ومراعووواة لخصوصوووية 

 المنازعات الإدارية واجراءاتها .
لقد نشأ القضاء الإداري في العراقي بشكل تدريجي من قبل المشرع  .2

العراقي استجابة لخصوصية النشاط الإداري وطبيعة المنازعات الإدارية 
 وللتغير الجوهري في طبيعة التنظيم الإداري والسياسي 

ان استجابة المشرع في انشاء القضاء الإداري في العوراق يشووبها الونقص  .3
ود نقصوا  تشوريعا لعودم اكموال هيكول القضواء الإداري والقصور بسبب وج

بإنشوواء محوواكم الدرجووة الثانيووة المتمثلووة بمحوواكم  الاسووتئنافية الإداريووة ، ممووا 
 يضعف حماية مبدأ المشروعية والمساس بالحقوق والحريات الفردية.

الوونقص  التشووريعي فووي مجووال تحديوود اختصوواص القضوواء الإداري، إ  مووازال  .4
الاصل العوام المتمثول باختصواص المحواكم العاديوة فوي  يشكل استثناء من
 النظر في المنازعات 

الوونقص  التشووريعي فووي وضووع قواعوود إجرائيووة مسووتقلة ،بسووبب اللجوووء إلووى  .5
 83القواعد العامة المنصووص عليهوا فوي قوانون المرافعوات المدنيوة رقوم 

ء ، وهذا مما يؤكد عدم مراعاة المشورع العراقوي لطبيعوة القضوا 1969لسنة 
 الإداري وخصوصية منازعات .

 تعطيل استحداث المحاكم القضائية الإدارية في المحافظات   .6
 ثانيا:  المقترحات 

لاجل معالجة النقص التشريعي في انشاء القضاء الإداري في العوراق نقتورح 
 اصدار تشريعا جديدا يتضمن ماياتي:

المسوتقلة  انشاء مجلس للقضاء الاداري يتمتوع بالشخصوية المعنويوة  .1
الووى جانووب مجلووس القضوواء الاعلووى الخوواص بالقضوواء العووادي ، ليتحقووق 

 الازدواج القضائي بشكل واقعي .
فوي  -محواكم الاسوتئناف اداريوة–انشاء محاكم ادارية من الدرجة الثانية  .2

 المناطق الاستئنافية
 تفعيل استحداث محاكم القضاء الاداري في المناطق الاستئناف .3
 القضاء الإداري ليشمل كافة المنازعات الإدارية التوسع في اختصاص  .4
وضع نظام لاجراءات  المنازعوة الاداريوة ياخوذ بنظور الاعتبوار خصوصوية  .5

 الدعوى الادارية.
 
 
 



 

 المصادر

 أولا: الكتب القانونية

د. أحمد المصطفى محمد صالح، العوامول الموؤثرة فوي الودعوى الإداريوة  .1
 ودور القضاء في إثباتها.

كمال الدين موسوى، نظريوة الإثبوات فوي القوانون  ،دار الشوعب، د. احمد  .2
 . 1988القاهرة ، 

د. بشوووير محمووود ، إجوووراءات الخصوووومة أموووام مجلوووس الدولوووة ، اطروحوووة   .3
 2010دكتوراه في القانون العام ،كلية الحقوق، بن عكنون ، الجزائر ، 

رية ، الإداة وووعزلمناوووي افء  اووولقضد. حسن السيد بسيوني، ، دور ا .4
 .1981رة ، اهووولقب ، اعووولشبع ااطوووم

، دار النهضووة العربنووة ، القووا رة ،  1د. رمضووان محموود بطوونخ ، القضوواء  ، ط .5
1998  

، مطبعوة 2، ط1د. سعدون ناجي القشوطبي، شورح أحكوام المرافعوات، ج .6
 ، 1976المعارف، بغداد، 

د. طعيموووة الجووورف، القضووواء الدسوووتوري دراسوووة مقارنوووة فوووي الرقابوووة  .7
 ،1993، دار النهضة العربية، القاهرة ، 1الدستورية، ط

د. عبد الناصر علي عثمان حسين، استقلال القضواء ، دراسوة مقارنوة، دار  .8
 .2007النهضة العربية، 

، دار الكتووب العلميووة، 1د. عصوومم عبوود المجيوود بكوور ، مجلووس  الدولووة ،ط .9
 .59، ص   2011بيروت، 

، عموان، 1، دار الثقافوة، ط1ج د. علي خطار شوطناوي، موسووعة القضواء ، .10
2008 

، المركوز العربوي للمطبوعوات، 2د. فاروق الكيلاني، اسوتقلال القضواء، ط .11
 .1999بيروت، 

، مكتبوة 8د. محمد طي القانون الدستوري والمؤسسات الدسوتورية، ط .12
 . 2013زين الحقوقية، بيروت،

الإداري ، د. محمد عبد الحميد سعود ، إشوكاليات التقاضوي أموام القاضوي  .13
 .2009منشأة المعارف، الاسكندرية، 

د. محمووود فوووؤاد عبووود الباسوووط ، القضووواء ، دار الجامعوووة الجديووودة للنشووور،  .14
 .2005الاسكندرية، 



 

د. محمود سعد الدين الشريف، فلسفة العلاقة بين الضبط  والحريوات،  .15
 .1979دار الكتاب العربي، القاهرة،
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 الطعن بالمراسيم الصادرة من رئيس الجمهورية
 م. د. صابرين ناجي ط        كلية الحقوق جامعة النهرين

 كلية القانون :جامعة وارث الانبياء    ا.م .دعلي صاحب الشريفي  

 
 المقدمة

لا يخفى على أحد أن منصب رئيس الجمهورية ل  أهمية كبيرة داخل 
المؤسسات الدستورية والسياسية للدول، كرأس الدولة ووجهها، ان 
سلطة رئيس الجمهورية في الانظمة البرلمانية هو سلطة تشريفية، الان 

لم يمنح رئيس الجمهورية صلاحيات واسعة  2005الدستور العراقي لعام 
وهامة ومؤثرة في الشأن السياسي، ا  ان غالبية الصلاحيات هي شكلية 

لي  حيث ان غالبية الصلاحيات العامة هي بيد رئيس الوزراء حتى وغير فع
 اصبح رئيس الجمهورية يتمتع بسلطات رمزية او شرفية.

ومع  ل  يتمتع رئيس الجمهورية في النظام البرلماني العراقي بصلاحيات  
و منها:)اصدار المراسيم الجمهورية، اصدار العفو الخاص بتوجي  من رئيس 

استثناء ما تعلق بالحق الخاص والمحكومين بارتكاب الجرائم مجلس الوزراء ب
الدولية والارهاب والفساد المالي والاداري...(، وفي الغالب يحرصون 
الرجساء على الإصابة والاجتهاد في بلوغها وبما أنهم بشر، يعتريهم العجز 
والوقوصوور والنقص، فإ ا أضفنا إلى هذين السببين سبب ثالث هو الميل 

تعمد الذي يزين  الوهووى وتدعو إلي  شورة النفس الأمارة بالسوء،او الم
الاسباب السياسية فإن الخلل في ميزان العدل سيكون أعظم والضرر 
من  سيكون أفدح ومن أجل هذا فقد لزم استخدام حق الطعن وهو 
الطريق المناسب لتنقية هذه المراسيم مما قد يشوبها من عيوب لا يصح 

، وبذل  تعد الرقابة على دستورية المراسيم بقصد التأكد السكوت عليها
من احترامها للقواعد الواردة في الوثيقة الدستورية و عدم مخالفتها 
لأحكامها، من اهم الوسائل القانونية التي تكفل نفا  القانون و تطبيق  

 تطبيقاً سليماً.
ي ومن خلال دراستنا هذه سوف نبحث في الجهة المختصة بالنظر ف 

 /93، بموجب المادة )2005الطعون لما لها من اهمي  كبيرة، فإن دستور 
ثالثا( التي تشير الى ان اختصاص المحكمة الاتحادية العليا الفصل في 
القضايا التي تنشأ عن تطبيق القوانين والقرارات والانظمة والتعليمات 

حق كل  والاجراءات الصادرة عن المحكمة الاتحادية وايضا يكفل الدستور
من متضرر بالطعن المباشر لدى المحكمة ان حدث نزاع في هذا الأمر، 
فهذه المادة تشير الى ان اختصاص الطعن هو اختصاص المحكمة 
الاتحادية العليا بينما هناك استشهاد يذهب الى اعتبار قرار رئيس 



 

الجمهورية قرارات ادارية يمكن الطعن ب  امام القضاء الاداري ، وان 
 يم الصادرة عن رئيس الجمهورية تعدّ قرارات إدارية .المراس

 أهمية البحث: -اولا
للبحث اهمية كبير في توضيح دور المحكمة الاتحادية العليا التي هي أحدى  

المؤسسات الدستورية ودعامة أساسية من دعائم الدولة في العراق بما 
وضماناً  تملك  من اختصاصات تعتبر منبراً لإعلاء الشرعية الدستورية

لحقوق الأفراد وحرياتهم، بالطعن في دستورية القرارات والمراسيم 
وضمان عدم مخالفتها لمواد الدستور والقوانين النافذة يعد من الضمانات 
الأساسية لحماية الحقوق والحريات العامة و ل  لأن  يضع هذه المراسيم 

الفصل  تحم النظر الثاقب للقضاء فيمحص فيها ويدقق ثم يقول كلمة
في مطابقتها أو عدم مطابقتها لأحكام الدستور نصاً وروحاً. ويتفق غالبية 
الفق  على أن الرقابة القضائية التي يمارسها القضاء على المراسيم هي 
من أهم أساليب الرقابة الدستورية وأكثرها فعالية وأعمقها أثراً، وتبرز 

عن بالمراسيم التي اهمية هذه الدراسة من خلال البحث في صلاحيات الط
تصدر من رئيس الدولة هل هي صلاحيات حصرية للمحكمة الاتحادية العليا 
او يمكن ان يكون للقضاء الاداري دور في بعض من هذه المراسيم 

 والقرارات.
 مشكلة البحث: -ثانيا

 تطرح مشكلة البحث في ضوء مسائلة مركزية مضمونة .
ون الخاصة بالمراسيم الصادرة من هي الجهة المخولة بالنظر في الطع -1

 النافذ؟ 2005من رئيس الجمهورية استنادا للدستور الاتحادي 
من هي الجهات المخولة لتحري  دعوى الطعن امام المحكمة  -2

 المختصة؟
 فرضية البحث: -ثالثا

نفترض في هذا البحث ان الاتجاه الدستوري في العراق، جعل المحكمة 
ابة وعن الدستورية التي هي مختصة بالطعن الاتحادية المسؤولة عن الرق

 بالمراسيم الصادرة من رئيس الجمهورية.
 منهجية البحث : -رابعا

ارتأينا في هذه الدراسة استخدام المنهج الوصفي القانوني مع المنهج  
التحليلي لموضوع الطعن بالمراسيم و استقراء ومناقشة النصوص 

 لص النتائج.الدستورية المتعلقة ب  وتحليلها ونستخ
سنقسم هذا البحث على مبحثين نتناول في  هيكلية البحث: -خامسا

المبحث الاول التعريف برئيس الجمهورية واختصاصات ، ونتطرق في الثاني 
في المرسوم الجمهوري ونختتم البحث ببعض النقاط  آلية الطعنالى 

 الهامة وعلى النحو الآتي:
 



 

 
 

 المبحث الاول
 الجمهورية واختصاصات التعريف برئيس 

تبني الدستور العراقي نظام ثنائية السلطة التنفيذية ، حيث أعتنق الدستور 
النظام البرلماني والملاحظ في يل هذا النظام ان يتمتع  2005العراقي لعام 

، إ  ان  يتمتع بمركز أدبي و 1رئيس الجمهورية عموماً بدور محدود نسبياً 
لاخرى في البلد ، الا ان دستور العراق النافذ يحظى باحترام جميع السلطات ا

خرج عن  ل  ومنح الرئيس العديد من السلطات والويائف فهو يعد 
محور للعلاقة بين الشعب من جهة و الحكومة و البرلمان من جهة اخرى 
و يقدم المشورة للسلطات العامة لكون  يحتل مكانة ادبية سامية ويكون 

عمل مساعي  الحميدة لحل كل المشاكل التي حكماً بين تل  السلطات ، وي
 . وسنقسم هذا المبحث على النحو الآتي:2تعترض عملها

 
 
 

 المطلب الاول
 مفهوم رئيس الجمهورية

على ان : "رئيس  2005من الدستور العراقي لسنة  67نصم المادة 
الجمهورية هو رئيس الدولة و رمز وحدة الوطن ، يمثل سيادة البلاد، 

ضمان الالتزام بالدستور، والمحافظة على استقلال العراق، ويسهر على 
وسيادت ، ووحدت ، وسلامة اراضي ". ويمارس رئيس الجمهورية في يل 

 73مجموعة من الصلاحيات ، أ  نصم المادة  2005الدستور العراقي لسنة 
 من  على أن : " يتولى رئيس الجمهورية الصلاحيات الاتية : أولا : اصدار العفو
الخاص بتوصية من رئيس مجلس الوزارء باستثناء ما يتعلق بالحق الخاص 
والمحكومين بارتكاب الجرائم الدولية والارهاب والفساد المالي والاداري(. 
ثانياً : المصادقة على المعاهدات والاتفاقيات الدولية ، بعد موافقة مجلس 

تاريخ تسلمها النواب وتعد مصادقا عليها بعد مضي خمسة عشر يومًا من 
. ثالثاً: يصادق ويصدر القوانين التي يسنها مجلس النواب ، وتعد مصادقا 

                                                           
، بغداد، 1د. علي يوسف الشكري، المحكمة الاتحادية في العراق بين عهدين، الذاكرة للنشر والتوزيع، ط 1

 .76، ص2016

محمد حسن حميد العلي، المركز القانوني لرئيس الدولة دبلوماسيا، المكتب الجامعي الحديث،  2
 .54، ص2014الاسكندرية، 



 

عليها بعد مضي خمسة عشر يوما من تاريخ تسلمها . اربعاً : دعوة مجلس 
النواب المنتخب للانعقاد خلال مدة لا تتجاوز خمسة عشر يوما من تاريخ 

الاخرى المنصوص عليها في المصادقة على نتائج الانتخابات ، وفي الحالات 
الدستور . خامساً : منح الاوسمة والنياشين بتوصية من رئيس مجلس 
الوزراء وفقا للقانون . سادساً : قبول السفراء . سابعاً : اصدار المراسيم 
الجمهورية. ثامناً : المصادقة على احكام الاعدام التي تصدرها المحاكم 

يادة العليا للقوات المسلحة للاغراض المختصة . تاسعاً : يقوم بمهمة الق
التشريفية والاحتفالية . عاشرا : ممارسة اية صلاحيات رئاسية أخرى واردة 
في هذا وليس هذا فحسب انما توجد صلاحيات أخرى يمارسها رئيس 

أعلاه ، أ   73الجمهورية ، كما يلاحظ من نص الفقرة عاشرا من المادة 
ات رئاسية اخرى واردة في هذا الدستور"، أشارت الى "ممارسة اية سلط

( من دستور 76,75,64,61,60,58,54وهي عديدة، ومنها المذكورة في المواد)
لذا فيتضح لنا جليا بأن الدور الذي يؤدي  رئيس  2005جمهورية العراق لسنوة 

الجمهورية في يل هذا الدستور لا يمكن ان يكون دوار سلبياً كما هو حال 
مملكة المتحدة لكن  يقوم بدور مهم نسبياً في يل التنظيم المل  في ال

 .2005الدستوري الذي جاء ب  دستور 
وبخصوص موضوع بحثنا حيث يتولى رئيس الجمهورية أصدار مراسيم 
تعيين رئيس محكمة التمييز و نواب  والقضاة على الرغم من ان دارستنا 

في دستور اهتمم بالسلطات الخاصة برئيس الجمهورية الواردة 
،الا انا وجدنا من السلطات الخاصة برئيس 2005جمهورية العراق لسنة 

الجمهورية وفقا لقوانين نافذة في العراق مثل قانون التنظيم القضائي 
، والذي خوّل رئيس الجمهورية توقيع وأصدار 19791( لسنة160رقم )

ب  و أيضا المراسيم الجمهورية التي تخص تعيين رئيس محكمة التمييز و نائ
/  47منح سلطة قاضي لخريجين دورات المعهد القضائي ، إ  نصم المادة )

على تعيين رئيس  1979لسنة  160( من قانون التنظيم القضائي رقم 2خامساً 
محكمة التمييز الاتحادية بموجب مرسوم جمهوري ، وكذل  نصم )المادة 

نائب رئيس محكمة ( من نفس القانون اعلاه على تعيين 3الفقرة اربعا 47
                                                           

، بغداد / 1د. غازي فيصل مهدي ، المحكمة الاتحادية العليا و دورها في ضمان مبدأ المشروعية ، ط 1
 .   12، ص  2008

: خامسا( على )يعين رئيس  47، إذ نصت المادة ) 1979لسنة ( 160وفقا لقانون التنظيم القضائي رقم ) 2
 محكمة التمييز بمرسوم جمهوري بناء على اقتراح وزير العدل من بين نواب رئيس المحكمة( .

إذ نصت الفقرة اربع على)يعين نائب رئيس محكمة التمييز بمرسوم جمهوري بناءعلى اقتراح وزير العدل من  3
 وا مدة لا تقل عن ثلاث سنوات فيها(.بين قضاتها الذين امض



 

( على تعيين 1ثالثا -47التمييز بمرسوم جمهوري ، كذل  نصم المادة )
( 372القاضي في محكمة التمييز بمرسوم جمهوري ، كذل  نصم )المادة 

من نفس القانون على شرط عدم تحدد المحكمة التي يباشر القاضي عمل  
أيضا منح القانون ، و3فيها الا بعد صدور المرسوم الجمهوري بتعيين  قاضيا

سلطة تعيين رئيس مجلس شورى الدولة ونائباه والمستشارون في 
، وكذل  رئيس الادعاء 4المجلس بمرسوم يصدر من رئيس الجمهورية
 .5العام ونائب رئيس الادعاء العام والمدعي العام
 المطلب الثاني

 اختصاصات رئيس الجمهورية
ية، والتشريعية، والقضائية، سنتناول اختصاصات رئيس الجمهورية التنفيذ

 وعلى النحو الآتي:
 

 الفرع الاول
 الاختصاصات التنفيذية لرئيس الجمهورية

 تتجسد هذه الاختصاصات بما يأتي:
اختيار رئيس مجلس الوزراء وشغل منصب  عند خلوه وسحب الثقة  -اولا

عن : ا  قرر الدستور ان يتفرد رئيس الجمهورية بتكليف مرشح الكتلة 
. وقد تنب  المشرع الدستوري 6النيابية الأكثر عدداً بتشكيل مجلس الوزراء

لمسألة غاية في الأهمية تتمثل بإخفاق رئيس مجلس الوزراء في تشكيل 
الوزارة ضمن المدة الدستورية المقررة، وقدم لها حلًا مسبقاً بأن يكلف 

                                                           
المعدل بموجب  1976( لسنة 33أولا ( من قانون المعهد القضائي رقم ) – 17كذلك نصت المادة ) 1

، نصت على )يعين المتخرج في المعهد بمرسوم جمهوري، بوظيفة 1991بتاريخ  35قانون التعديل المرقم 
 حاكم(.

يحدد وزير العدل المحكمة التي يباشر القاضي عمله فيها، بعد اولا( على )  – 37إذ نصت المادة ) 2
 صدور المرسوم الجمهوري بتعيينه قاضيا(.

إذ نصت الفقرة ثالثا على)يعين القاضي في محكمة التمييز بمرسوم جمهوري بناء على اقتراح وزير العدل من  3
 سنتين(. بين قضاة الصنف الاول ممن اشغلوا الوظائف التالية مدة لا تقل عن

 ثالثا/ هـ( على ) رئيس مجلس شورى الدولة ونائباه والمستشارون في المجلس(. /47إذ نصت المادة ) 4
 ثالثا /و( على )رئيس الادعاء العام ونائب رئيس الادعاء العام والمدعي العام(./47إذ نصت المادة ) 5

 .2005اولًا( من دستور جمهورية العراق لسنة /76المادة ) 6



 

. كما 1( يوماً 15رئيس الجمهورية مرشحاً جديداً لرئاسة مجلس الوزراء خلال )
منح الدستور رئيس الجمهورية سلطة اشغال منصب رئيس مجلس 

. ول  ايضاً في هذا 2الوزراء عند خلو منصب  بغض البصر عن سبب هذا الخلو
الاطار ان يطلب من مجلس النواب سحب الثقة عن رئيس مجلس الوزراء 

ان  . ويرى بعض الفق  الى ان طلب سحب الثقة يجب3ا ا توافرت اسبابها
يبقى محصوراً بيد البرلمان كأداة للتوازن مع السلطة التنفيذية، ولا دخل 

 .4لرئيس الجمهورية في  ل 
الاختصاصات التنفيذية العامة لرئيس الجمهورية: ان هذه  -ثانيا

الاختصاصات تتسم بالعمومية، وقد وردت مضامين اليمين الدستورية في 
)اقسم... ان احافظ على استقلال  ( من الدستور والتي تنص على50المادة )

العراق وسيادت ، واراعي مصالح شعب ، واسهر على سلامة ارض  وسمائ  
وثروات  ونظام  الديمقراطي الاتحادي، وان اعمل على صيانة الحريات 
العامة والخاصة، واستقلال القضاء، والتزم بتطبيق التشريعات بامانة 

ئيس الجمهورية جعلت  يؤدي دور وحياد...(. ان منح هذه الاختصاصات لر 
أساسي في إدارة شؤون الحكم وجعلت  يتمتع بمركز سامي من الناحية 

 .5القانونية والسياسية
الاختصاصات التنفيذية المتعلقة بالشؤون الخارجية: تتمثل هذه  -ثالثا

الاختصاصات في جانبين الأول هو المصادقة على المعاهدات والاتفاقيات 
وافقة مجلس النواب، وتعد مصادقاً عليها بعد مضي الدولية، بعد م

 .6خمسة عشر يوماً من تاريخ تسليمها

                                                           
 .2005ثالثاً وخامساً( من دستور جمهورية العراق لسنة /76مادة )ال 1

 .2005اولًا( من دستور جمهورية العراق لسنة /81المادة ) 2

 . 2005ثامناً/ب( من دستور جمهورية العراق لسنة /61المادة ) 3

الرقابة التي  مكي ناجي ، المحكمة الاتحادية العليا في العراق )دراسة تطبيقية في اختصاص المحكمة و 4
 .  127، ص  2007، دار الضياء للطباعة ، النجف ،  1تمارسها معززة بالأحكام و القرارات ، ط

عربية ، د. احمد احمد الموافي ، رؤية حول الفيدرالية في العراق في ضوء الدستور الجديد ، دار النهضة ال5
 . 16، ص  2008، القاهرة

 .2005جمهورية العراق لسنة ثانياً( من دستور /73المادة ) 6



 

كما تتجسد هذه الاختصاصات بقبول السفراء ا  منح الدستور لرئيس 
. وبذل  يكون 1الجمهورية على سبيل الانفراد سلطة قبول السفراء

ذا الاختصاص الدستور العراقي ساير اغلب الدساتير البرلمانية التي تسند ه
 .2الى رئيس الجمهورية وحده

الاختصاصات التنفيذية المتعلقة بالشؤون العسكرية: منح الدستور  -رابعا
لرئيس الجمهورية سلطة قيادة القوات المسلحة للأغراض التشريفية 

تاسعاً( /73والاحتفالية يمارسها بشكل منفرد حسب ما صرحم ب  المادة )
. وهذا امر طبيعي يتسق مع 2005نة من دستور جمهورية العراق لس

المنطق السياسي والقانوني السليم لان رئيس الجمهورية يمثل رمز 
 سيادة البلاد ووحدة الدولة.

 الفرع الثاني
 الاختصاصات القضائية المنفردة رئيس الجمهورية

 تتجسد هذه الاختصاصات في الحالتين الاتيتين: 
اسند الدستور لرئيس الجمهورية سلطة اصدار  اصدار العفو الخاص: -اولا

العفو الخاص، يصدره بمفردة من دون ان يشارك  في هذا الاختصاص 
سلطة أخرى، بشرط ان يكون اصدار العفو الخاص مسبوقاً بتوصية 
مجلس الوزراء بذل ، ويحظر على الرئيس شمول المحكومين بارتكاب 

 .3بالفساد والمالي والاداريالجرائم الإرهابية الدولية وتل  المتعلقة 
ان هذا الاختصاص الاجرائي الممنوح  المصادقة على احكام الإعدام: -ثانيا

لرئيس الجمهورية مهم وخطير لان  يتعلق بالمصادقة على حكم في غاية 
الخطورة ولذل  تحرص الدساتير والقوانين الجنائية على احاطت  بمجموعة 

مصادقة رئيس الجمهورية علي  قبل من الضمانات القانونية ومن أهمها 
، و ل  2005. وعلى هذا النحو سار دستور جمهورية العراق لسنة 4تنفيذه

ثامناً( ا  اختص رئيس الجمهورية بالمصادقة على احكام /73في المادة )
 الإعدام التي تصدرها المحاكم المختصة.

                                                           
 . 2005سادساً( من دستور جمهورية العراق لسنة /73المادة ) 1

والمادة  1949( من القانون الأساسي لجمهورية المانيا الاتحادية لعام 1ف /59ينظر نص المادة ) 2
 .1978( من الدستور الاسباني لعام 1ف/63)

 .2005لسنة اولًا( من دستور جمهورية العراق /73المادة ) 3

د. فيصل عبد الكريم دندل، مسؤولية رئيس الدولة عن انتهاك احكام الدستور، المركز العربي للدراسات  4
 43، ص2019والبحوث، القاهرة، 



 

نائب  اما في حالة غياب رئيس الجمهورية او في حالة خلو منصب  يقوم 
بممارسة هذا الاختصاص والمصادقة على احكام الإعدام ريثما يتم اختيار 

 .1رئيس جديد للجمهورية
 

 الفرع الثالث
 الاختصاصات المنفردة لرئيس الجمهورية المتعلقة بالسلطة التشريعية

ان هذه الاختصاصات تنقسم الى نوعين منها ما يتعلق بعملية صنع 
 بعمل مجلس النواب وسنبحثها تباعاً وكالآتي:التشريع، وأخرى  ات علاقة 

الاختصاصات المنفردة لرئيس الجمهورية المتعلقة بعملية صنع  -اولا
 التشريع: تتمثل تل  الاختصاصات الاتي:

اقتراح القوانين: ا  منح الدستور رئيس الجمهورية سلطة اقتراح  -1
مشروعات القوانين وهذا ما نستفيده من قراءة نص المادة 

أولًا( من  والتي صرحم بالآتي )مشروعات القوانين تقدم من /60)
 رئيس الجمهورية...(.

المصادقة على القوانين واصدارها: ان هذا الاختصاص هو اختصاص  -2
تقليدي لرئيس الجمهورية في جميع النظم الدستورية، وقد منح دستور 

 هذا الاختصاص لرئيس الجمهورية، فهو من 2005جمهورية العراق لسنة 
 يصادق ويصدر القوانين التي يسنها مجلس النواب.

( من الدستور بان يختص رئيس 138الاعتراض على القانون: قررت المادة ) -3
الجمهورية بالاعتراض على القوانين المحالة الي  من مجلس النواب، وفي 
حالة اعتراض مجلس الرئاسة تعاد القوانين والقرارات الى مجلس النواب 

ي الجوانب محل الاعتراض، والتصويم عليها بالأغلبية، لإعادة النظر ف
وترسل ثانية الى مجلس الرئاسة للموافقة عليها، كما بينم الفقرة )ج( من 
المادة  اتها ما يترتب من اثار على عدم موافقة مجلس الرئاسة على 
القوانين مرة ثانية بأن تعاد القوانين المعترض عليها الى مجلس النواب، 

المجلس التغلب على هذا الاعتراض بأغلبية ثلاثة اخماس عدد ويستطيع 
أعضائ ، وعندئذ تكون القوانين غير قابلة للاعتراض ويعد مصادقاً عليها 

 حكماً.
اختصاصات رئيس الجمهورية المتعلقة بعمل مجلس النواب:  -ثانيا

 :(2)وتتجسد هذه الاختصاصات بعدة صور وهي

                                                           
 .2005ثالثاً( من دستور جمهورية العراق لسنة -ثانياً /75المادة ) 1

، بغداد ،  1( في الميزان ، ط2005د.غازي فيصل مهدي ، نصوص دستور جمهورية العراق لسنة ) (2)
 . 8، ص  2008



 

قاد ا  اسند الدستور لرئيس الجمهورية الأولى: دعوة مجلس النواب للانع
الاختصاص بدعوة النواب للانعقاد بمرسوم جمهوري، خلال خمسة عشر 
يوماً من تاريخ المصادقة على نتائج الانتخابات العامة من قبل المحكمة 

 .1الاتحادية
كما منح  الدستور لرئيس الجمهورية سلطة الدعوة الى جلسة استثنائية 

اولًا( شريطة ان يكون الاجتماع مقتصراً على /58المادة )حسبما قررت  
 .2الموضوعات التي اوجبم الدعوة الي 

الثانية: تتمثل بموافقة رئيس الجمهورية على الطلب المقدم من رئيس 
مجلس الوزراء الى مجلس النواب والمتضمن اقتراح حل مجلس النواب 

 .3لنفس   اتياً 
نحو يمنح رئيس الجمهورية حق حل  ونعتقد بوجوب تعديل الدستور على

مجلس النواب حلًا رئاسياً على توصية من رئيس مجلس الوزراء، لضمان 
 التوازن السياسي بين السلطتين التنفيذية والتشريعية.

الثالثة: الزم الدستور رئيس الجمهورية بالدعوة لانتخابات عامة في حالة حل 
وماً من تاريخ الحل، ويعد مجلس النواب، خلال مدة لا تتجاوز الستين ي

 مجلس الوزراء مستقيلًا في هذه الحالة ويواصل تصريف الأمور اليومية.
الرابعة: يمارس الرئيس اختصاصاً تأسيسياً يتمثل بالمصادقة على تعديل 
نصوص الدستور التي نالم موافقة مجلس النواب واقرها الشعب في 

 استيفاء عام.
 
 
 
 
 
 
 
 

                                                           
 .2005( من دستور جمهورية العراق لسنة 54المادة ) 1

على ان )لمجلس الرئاسة او  2006( من النظام الداخلي لمجلس النواب لسنة 28تنص المادة رقم ) 2
اد في جلسة لرئيس مجلس الوزراء او لرئيس مجلس النواب او لخمسين عضواً من أعضائه دعوته للانعق

 استثنائية على ان يقتصر الاجتماع على النظر في الموضوعات المحددة في الدعوة(.

 .2005اولًا( من دستور جمهورية العراق لسنة /64المادة ) 3



 

 المبحث الثاني
 1في المرسوم الجمهوري الطعنآلية 

، على  إن النظام السياسي في العراق، جمهوري  نيابي  )برلماني( ديمقراطي 
ولرئيس  2005وفق ما جاء في المادة الأولى من دستور العراق لعام 

الجمهورية في  دور كبير ومهم ول  صلاحيات كثيرة وقوية  ات طبيعة 
التنفيذية، فرئيس الجمهورية تشريعية وقضائية إضافة إلى صلاحيات  

يستطيع أن يقدم طلباً إلى مجلس النواب بسحب الثقة من رئيس مجلس 
الوزراء، وأن يقوم مقام رئيس مجلس الوزراء، عند خلو المنصب لأي سببٍ 
كان، وأن يوافق على حل مجلس النواب، وأن يشترك في اقتراح تعديل 

 ، وسنقسم هذا المبحث وفق الآتي:(2)الدستور
 

 المطلب الاول
 تعريف المرسوم الجمهوري وانواع 

 سنتناول في هذا المطلب تعريف المرسوم وانواع  وعلى النحو الآتي:
 الفرع الاول

 تعريف المرسوم الجمهوري
إن رئيس الجمهورية وبموجب الدستور العراقي محدد الصلاحية في إصدار 

رئيس الجمهورية المراسيم الجمهورية لأن الدستور وان اعتبر من مهام 
سابعاً( إلا أن هذه الصلاحية /61صلاحية إصدارها على وفق أحكام المادة )

تمارس بعد تحقق إجراء سابق ل ، والمثال على  ل  إصدار المرسوم 
بتعيين مرشح الكتلة الأكبر لتشكيل  2010لسنة  86الجمهوري رقم 

ق اليد، وإنما ، وهذا المرسوم لم يكن في  رئيس الجمهورية مطل(3)الحكومة
( من 76مقيد بتسمية مرشح الكتلة الأكبر وعلى وفق أحكام المادة )

الدستور وكذل  المراسيم الجمهورية بتشكيل الحكومة بعد نيلها الثقة 
                                                           

يتمثل الفرق بين المرسوم والقانون في ان القانون هو نص يُقرُّه المجلس النيابي ويُوق ِّع عليه رئيس  1
يُصبح نافذًا، وهو يُحدد المبادئ والقواعد الأساسيَّة المنصوص عليها في دُستُور الدولة. الجُمهوريَّة كي 

المرسوم هو نص يُصدره رئيس الجُمهُوريَّة أو رئيس الوُزراء في مسائل تنظيميَّة لا تتعلَّق ب الدولة ككُل. 
ولة، بينما نقول مرسوم تعيين فُلان في نقول مثلًا قانون السير كونه يُنظ ِّم القيادة وسير الآليَّات في كُل الد

 منصب كذا.

 .149، ص 2004د.رمزي الشاعر ، رقابة دستورية القوانين ، دراسة مقارنة ، القاهرة : (2)

عبد العظيم عبد السلام، الدور التشريعي لرئيس الدولة في النظام المختلط، دراسة مقارنة، دار النهضة  (3)
 .76، ص2004الحديثة، مصر، 



 

من مجلس النواب وغيرها، كذل  يكون مقيد الصلاحية بموجب القوانين 
لا بعد نيلهم النافذة ومنها إصدار المرسوم الجمهوري بتعيين المحافظين إ

ثقة مجلس المحافظة على وفق أحكام قانون المحافظات غير المنتظمة 
 .(1)وأمثلة كثيرة في القوانين النافذة 2008( لسنة 21بإقليم رقم )

حيث إن الفق  الدستوري تصدى لتعريف المرسوم حيث إن مهمة تعريف  
 المصطلحات تركها المشرع الدستوري إلى الفق  لأسباب ليس محلها

، ويرى بعض الكتاب ان المرسوم )هو الص  الصادر عن رئيس (2)الآن
الجمهورية في معرض ممارست  للمهام الموكولة إلي  قانوناً سواء أكانم 

، أي أن رئيس (3) إدارية( –هذه المهام تشريعية أم تنظيمية أم عادية )فردية 
عجم الجمهورية يمارس أعمال  عبر إصداره المراسيم كما جاء في الم

الدستوري إشارة إلى عبارة )مرسوم( الذي اعتبرها من مفردات القانون 
العام والمختصة بأعمال رئيس الجمهورية والوزير الأول )رئيس الوزراء( 

، يمل  رئيس الجمهورية سلطة تنظيمية (4)على وفق المهام الدستورية
واسعة، وفي سبيل ممارسة هذه الوسلطة يوصدر الرئيس قرارات 

يم تنشر في الجريدة الرسمية إلا ما إستثني لطبيعتو  أو لأشخاصو ، ومراس
ولاش  أنها من حيث طبيعتها تعد أعمال إدارية مركزية تخضع، من حيوث 
الأصول، للرقابوة القضائية، ولا يجب الإعتقاد بأن رئيس الجمهورية في إطار 

نظيمة ممارسة سلطت  التنظيميوة يوصدر فقط مراسيم بنوعيها )رئاسية ت
، إنما يجوز ل  إصدار قرارات تعيين فوي ويائف معينة أو (5) ورئاسية فردية(

قرارات تنظيمية داخل مؤسسة الرئاسة مثلا أو حتوى إصودار تعليموات 
رئاسية في بعض الأحيان، وفي مجال الجنسية نشير إلى أن قرارات 

                                                           
، المؤسسة الجامعية 1عبد الغني بسيوني عبدالله، سلطة ومسؤولية رئيس الدولة في النظام البرلماني، ط(1)

 .87، ص1995للدراسات والنشر والتوزيع، لبنان، 
، منشورات الحلبي الحقوقية، 1عدنان الزنكة، المركز القانوني لرئيس الدولة الفيدراية، العراق نموذجا، ط(2)

 .87، ص2011لبنان، 
عمر بوجادي، اختصاص القضاء الإداري في الجزائر، رسالة دكتوراه، كلية الحقوق، جامعة مولود معمري،  (3)

 .43، ص2011تيزي وزو، الجزائر، 
، 200د. محمد كاظم المشهداني: النظم السياسية، دار الفكر العربي، العاتك لصناعة الكتاب، القاهرة،  (4)

اطية التوافقية وإنعكاساتها على التجربة العراقية، المستنصرية للدراسات . سعد محمد: إشكالية الديمقر 76ص
 .88، ص9/2009، 37العربية والدولية، العدد 

العراقي، المجلة السياسية الدولية، الجامعة  2005د. سمير داود سلمان: الصلاحيات البرلمانية في دستور (5)
 .87، ص2012، 21، العد 7المستنصرية، السنة 



 

عمال التجنس والتجريد من الجنسية واسترداد الجنسية وغيرها من الأ
القانونية تتم في النهاية في صور قرار يصدر بموجب مرسوم رئاسوي، التي 
هي أعمال  ات طبيعة إدارية مركزية لا ترتب أثرها إلا مون تواريخ نوشرها 
فوي الجريودة الرسمية. ومن يتولى توقيع مثل هذه المراسيم هو رئيس 

رفض الرئيس توقيع الجمهوريوة ولويس وزيور العودل أو الوزير الأول، وقد ي
هذا المرسوم المتعلق بالجنسية، كما قد يرفض طلب التجنس مثلا رغم 
توفر الشروط القانونية ورغم إرفاق المعني طلب  بكافة الوثائق الرسمية 
الوضرورية. وقود يرفض الرئيس طلب استرداد الجنسية رغم ثبوت قيام 

وضاع القانونية المعني بتقديم طلب  في الأجوال القانونيوة ووفق الا
 .(1)المطلوبة

 الفرع الثاني
 انواع المراسيم الجمهورية واساسها القانوني

 انواع المراسيم الجمهورية: -اولا
تعد مسألة الطعن بالإلغاء في قرارات ومراسويم رئويس الجمهوريوة، أو 
بوالأحرى مخاصمت  أمام القضاء، مسألة في غاية الأهمية من الناحيتين 

والقضائية، فالمراسيم الرئاسية تعتبر من بين الأعمال الدستورية 
التنظيمية لرئيس الجمهورية يمارسوها كأصول باعتباره ممثلا لرأس 
السلطة التنفيذية في الدولة، ويضاف لها بعض الصلاحيات الإستثناثية 
المتعلقة بالتشريع عن طريق أوامر فوي حوالات محددة حصرا في 

 وفقاً للآتي:، وسنقسم  ل  (2)الدستور
المراسيم التشريعية: المرسوم التشريعي هو عبارة عن القواعد القانونية  -1

)العامة المجردة( الصادرة عن رئيس الجمهورية في معرض ممارست  
للوييفة التشريعية )استثناءً( وفقاً لما هو محدد في الدستور ولا يوجد 

نجد ل  حضور  نص صريح في الدستور العراقي حول هذا الاختصاص لكن
في المصادقة على القوانين وإصدارها وكذل  في تقديم مشاريع 

 .(3)القوانين

                                                           
ليث عبد الحسن جواد الزبيدي: مستقبل النظام السياسي في العراق، قضايا سياسية، كلية العلوم السياسية،  د.(1)

 .23، ص2012، 30-29جامعة النهرين، العدد 
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د. رياض عزيز هادي: العلاقة بين السلطات الثلاثة والدستور العراقي، مجلة العلوم السياسية،  جامعة (3)

 .98، ص33،6/2006، العدد 17بغداد، السنة 



 

المراسيم التنظيمية: هو نص صادر عن السلطة التنفيذية في الدولة  -2
ممثلة في رئيس الجمهورية، والوزير الأول، لتبيان إجراءات وكيفيات 

ن القانون ولا تطبيق وتنفيذ النصوص التشريعية، حيث يستمد روح  م
، وهو أقل درجة من النص التشريعي حيث يفترض (1)يمكن  مخالفة أحكام 

إعداده إجراءات أقل تعقيدا من إجراءات إعداد النصوص 
التشريعية.المرسوم التنظيمي هو عبارة عن القرار الإداري الصادر عن 
رئيس الجمهورية في معرض ممارست  لوييفت  كرئيس للسلطة 

لمتضمن قواعد عامة ومجردة. وفي المنظومة القانونية التنفيذية وا
العراقية نجد إن رئيس الجمهورية اصدر مرسوما بالمصادقة على اصدار 

 . (2)2015( لسنة 1نظام ديوان رئاسة الجمهورية رقم )
المراسيم العادية: المرسوم العادي ويسمى أحيانا )الفردي( هو عبارة  -3

رئيس الجمهورية في معرض ممارست   عن القرار الإداري الصادر عن
لوييفت  باعتباره احد جناحي السلطة التنفيذية والمتضمن تطبيق القرار 
الإداري على شخص )أو أشخاص( معينين لتعيينهم أو على حالة محددة 
)معينة(، ومثال  تعيين المدراء العامين أو الوزراء أو عزلهم وإحالتهم على 

إما دستوري أو في تشريع اعتيادي )القوانين( التقاعد والتي ورد فيها نص 
والأمثلة على  ل  كثيرة في الدستور العراقي ومنها إصدار المراسيم 
بتعيين الوزراء او بعض الرتب والمناصب العسكرية وكذل  تعيين وانهاء 
خدمات القضاة وإحالتهم على التقاعد وإلغاء واستحداث مناطق استئنافية 

وغيرها( من قانون  47، 36، 16جاء في المواد )للمحاكم وعلى وفق ما 
المعدل، ويعتبر هذا النوع من  1979لسنة  160التنظيم القضائي رقم 

المراسيم الجمهورية بأنها قرارات إدارية ويجمع على  ل  جميع فقهاء 
وشراح القانون العام سواء الإداري أو الدستوري وتخضع لرقابة القضاء 

مشروعيتها او مخالفتها للنصوص الدستورية أو الداري عند الطعن بعدم 
 .(3)القانونية

 الاساس الدستوري في اختصاص رئيس الدولة لاصدار المراسيم -ثانيا
سنتناول في هذا المبحث الاساس الدستوري لاختصاص رئيس الدولة في 
اصدار  المراسيم الجمهورية  حيث سنتناول في المطلب الاول  الاساس 

وكذل  الاساس الدستوري   1958الدستوري  في فرنسا وفق دستورها لعام 
                                                           

د. حافظ علوان حمادي الدليمي: المشروع الديمقراطي العراقي )الواقع والطموح( دراسة نقدية، مجلة قضايا (1)
 .22، ص2012، 30-29معة النهرين، كلية العلوم السياسية، العدد سياسية، جا

 .78د. حافظ علوان حمادي الدليمي: مرجع سابق، ص(2)
، مجلة جامعة تكريت للعلوم 2010د. أرواء فخري عبد اللطيف: مبادئ النظام الأنتخابي في العراق لعام (3)

 .122، ص3/2010، 2، السنة 5القانونية والسياسية، العدد 



 

وسنتناول ودستور  2014في جمهورية مصر العربية وفق دستورها  لعام 
2005. 

 1958الاساس الدستوري في دستور فرنسا لعام -1
 على ما يلي : 1958من دستور فرنسا لعام  8نصم المادة الو  -أ

يقوم رئيس الجمهورية بتسمية رئيس الوزراء وينهي الرئيس تعيين  عندما 
 يقوم الاخير بتقديم طلب استقالة الى الحكومة .

مة وينهي مهامهم وكذل  يقوم رئيس الجمهورية بتعيين اعضاء الحكو
 بناءاً على اقتراح من رئيس الوزراء.

 على ما يأتي: 1958من دستور فرنسا لعام  12نصم المادة  -ب
يجوز لرئيس الجمهورية بعد استشارة رئيس الوزراء ورئيس مجلس الوزراء 

 ان يقرر حل الجمعية الوطنية .
 على ما يأتي : 1958من دستور فرنسا لعام  13نصم المادة  -جو

يقوم رئيس الجمهورية بالتوقيع على المراسيم والاوامر التي تتم المداولة 
بشأنها في مجلس الوزراء ويصدر التعيينات في الويائف المدنية 

 والعسكرية في الدولة .
كما يقوم بتعيين مستشاروا الدولة والمستشار الاكبر لوسام الشرف 

ن المحاسبة والسفراء والمبعوثون فوق العادة ومستشاروا ديوا
والمحافظون وممثلوا الدولة في اقاليم ما وراء البحار وكذل  يقوم بتعين 

 (1)كبار الضباط ومديروا الادارات المركزية بقرار من مجلس الوزراء .
 من هذا القانون على ما يأتي: 16نصم المادة  -4

إ ا تعرضم مؤسسات الدولة او استقلال الدولة او وحدة اراضيها او 
ا لالتزاماتها لخطر داهم جسيم وفي حال توقفم السلطة تنفيذه

الدستورية العامة عند حسن سير عملها المنتظم فسوف يتخذ رئيس 
الجمهورية التدابير التي تقتضيها هذه الظروف بعد استشارت  الرسمية 

 (2)رئيس الوزراء ورئيس مجلس النواب والمجلس الدستوري.
 (3)2014رية مصر العربية لعام الاساس الدستوري في دستور جمهو -2

من حيث الاصل ان السلطة التشريعية )مجلس النواب( هي صاحبة الحق 
في سن التشريع العادي ومع  ل  فقد تحل السلطة التنفيذية محل 

 السلطة التشريعية في سن  ويكون  ل  في حالتين هما :
                                                           

،  2005د.ماجد راغب الحلو النظم السياسية و القانون الدستوري ، منشأه المعارف ، الأسكندرية، (1)
 .795ص

 .564ط  2011ينظر : د. عصام الدبس ، النظم السياسية ، الكتاب الرابع ، دار الثقافة ،  (2)

 .2014من دستور مصر لعام  156ينظر : المادة  (3)



 

 .(1)حالة التفويض وحالة الضرورة
 ور العراقيالاساس الدستوري في الدست -3

رئيس الجمهورية صلاحيات واسعة وهامة ومؤثرة في  2005لم يمنح دستور 
الشأن السياسي . ا  ان غالبية الصلاحيات هي شكلية وغير فعلي  حيث ان 
غالبية الصلاحيات العامة هي بيج رئيس الوزراء حتى اصبح رئيس الجمهورية 

حيات تصدر بموجب ، حيث ان هذه الصلا(2)يتمتع بسلطات رمزية او شرفية
 مرسوم جمهوري من قبل رئيس الجمهورية العراقي .

 
 المطلب الثاني

 آلية الطعن بالمراسيم الجمهورية
ان لرئيس الجمهورية وفق دستور جمهورية العراق النافذ، اليد الطولى في 
اصدار المراسيم الجمهورية المتنوعة، ولكن  ل  لم ولن يكون مطلقاً حراً 
من دون الخضوع لثوابم دولة القانون، التي تقضي خضوع تصرفات الحكام 
 والمحكومين لإحكام القانون، ففي سابق الاحداث كانم المراسيم

( 106( من القانون رقم )7الجمهورية محصنة من الرقابة، إ  اقرت المادة )
، قانون التعديل الثاني لقانون مجلس الدولة، عدم اختصاص 1989لسنة 

محكمة القضاء الاداري بالنظر في الطعون المتعلقة بأعمال السيادة 
..، علاوة على والقرارات الادارية التي تتخذ تنفيذاً لتوجيهات رئيس الجمهورية .

، التي 1963( لسنة 26( من قانون السلطة القضائية رقم )4نص المادة )
نصم على "ليس للمحاكم أن تنظر في كل ما يعتبر من أعمال السيادة" ثم 

، التي 1979( لسنة 160( من قانون التنظيم القضائي رقم )10تلاه نص المادة )
أعمال السيادة"، لكن دوام نصم على "لا ينظر القضاء في كل ما يعتبر من 

، جاءت 2005الحال من المحال، فبعد نفا  دستور جمهورية العراق لسنة 
( من  لترفع هذا الحظر مؤكدة على عدم جواز تحصين أي عمل أو 100المادة )

قرار اداري من الطعن، فضلًا عن قانون الغاء النصوص القانونية التي تمنع 
، الذي أشار في مادت  الاولى 2005( لسنة 17المحاكم من سماع الدعوى رقم )

"تلغى النصوص القانونية اينما وردت في القوانين والقرارات الصادرة من 
مجلس قيادة الثورة المنحل ...."، لذا ينتهي تحصين أعمال السيادة بموجب 
هذين النصين، كما إن المشرع العراقي عزز موقف  المهيب في قانون 

خامساً( /7، عندما الغى نص المادة )2013( لسنة 17التعديل الخامس رقم )
، استجابتً  لتجسيد ورفع راية الدولة 1989( لسنة 106من القانون رقم )

                                                           
 .76، ص2007ينظر : د. قائد محمد طربوش ، انظمة الحكم في الدولة العربية ، الجزء التاسع ، (1)

 .77د. قائد محمد طربوش، مرجع سابق، ص (2)



 

القانونية، وفي يل تباين التشريعات، وتزايد اجتهادات القضاء، ومراعاة 
ثوابم المشروعية، يبقى التساجل يحوم حول الطعن بالمرسوم الجمهوري 

 بإلغائ  ا ا ما جانب الصواب؟ والجهة الكفيلة
وانطلاقاً من تعريف المرسوم الجمهوري وانواع  المذكورة سلفاً، نذّكر إن 
المرسوم الجمهوري اما ان يكون تشريعياً مجسداً الدور التشريعي لرئيس 
الدولة، وكون  يتعلق بالوييفة التشريعية، لذا يبسط القضاء الدستوري 

نصوص واجتهاده البناء في الحفاظ على سمو رقابت  علي  معززاً احكام ال
الدستور وهيكلة نظام الحكم وشكل الدولة الاتحادية، كذل  الحال بالنسبة 
للمرسوم الجمهوري النظامي، وقد يكون المرسوم الجمهوري عادياً يحمل 
في طيات  قراراً ادارياً فردياً، حينها يعقد الاختصاص لمحكمة القضاء الاداري 

رابعاً( من قانون التعديل /7اء المويفين امتثالًا لحكم المادة )أو محكمة قض
الخامس لقانون مجلس الدولة بالنسبة للحالة الاولى أو نص المادة 

تاسعاً( بالنسبة للحالة الثانية من جهة، ومن جهة اخرى حكم المحكمة /7)
م ، القاضي بأن "المرسوم الجمهوري رق2014( لسنة 7الاتحادية العليا رقم )

هو من القرارات الفردية الذي صدر عن السلطة الاتحادية  7/5/2009( في 56)
... ولم يتصف بالعمومية وبالتالي يخرج عن اختصاصات المحكمة الاتحادية 

 2005( لسنة 1( من قانونها المرقم )4العليا المنصوص عليها في المادة )
ل ضمن اختصاص ويدخ 2005( من دستور جمهورية العراق لعام 94والمادة )

محكمة قضاء المويفين ..."، وهذا الاجتهاد الصادر من هرم السلطة 
القضائية اختلف في مسارة واختط توجهاً يلبي روح النص الدستوري، حيث 

ثالثاً( من الدستور /93جعلم المحكمة الاتحادية العليا من احكام المادة )
ادية والقرارات والانظمة منطلقاً لبسط الرقابة القضائية على القوانين الاتح

والتعليمات والاجراءات الصادرة عن السلطة الاتحادية، و ل  بقولها في 
"لذا فأن الاجراءات الصادرة عن السلطات  2021( لسنة 97قرارها المرقم )

الاتحادية والتي تتعلق باختصاصاتها الدستورية يكون اختصاص النظر 
اصات الدستورية للمحكمة بالطعن بتل  الاجراءات تدخل ضمن الاختص

الاتحادية العليا ..."، وهذا اجتهاداً مبطناً لفرض اختصاص المحكمة الاتحادية 
كالمرسوم  –العليا لكل ما هو صادر عن احدى السلطات الاتحادية 

كون المقصود بالسلطة الاتحادية ينفذ الى السلطات الاتحادية  -الجمهوري
دستور، وكون النص بايناً وجلياً على ( من ال47الوارد  كرها في المادة )

اختصاص رئيس الجمهورية في اصدار المراسيم الجمهورية، ويذهب رأي 
الى" إن تأمل ما أستخدم  المشرع الدستوري من لفظ القوانين الاتحادية 
وباقي القواعد والاجراءات التي تصدر من السلطة الاتحادية في المادة 

ن جهات إصدارها مكلفة بمهام تتصل ثالثاً( يشير صراحة الى كو/93)
بمسائل سيادية لا تقبل التجزئة والابتسار"، وبهذا عدلم المحكمة الاتحادية 
العليا عن مبادئها وعقدت اختصاصها على كل ما هو صادر من السلطات 



 

الاتحادية، لعمري ان التنازع بين الاجهزة القضائية قائم في محيا الدولة 
لهيئة العامة لمحكمة التمييز الاتحادية على حكم الاتحادية، حيث صادقم ا
المتضمن الغاء المرسوم  9/2/2020في  2020ب//568محكمة البداءة بالعدد 

والامر القضائي الصادر من  2020كانون الثاني  20( في 4الجمهوري رقم )
، كون القضاء 20/1/2020في  2020ت//39المحكمة الاتحادية العليا بالعدد 

( من 29احب الولاية العامة للاختصاص امتثالًا لحكم المادة )العادي هو ص
، وعند التمعن في جوف 1969( لسنة 83قانون المرافعات المدنية رقم )

النص المذكور نجد إن الاستثناء في النص الخاص المذكور في المادة اعلاه 
يرتطم  -بشأن الغاء المرسوم الجمهوري –والاتجاه الفقهي المساند ل  

( من الدستور والتفسير الحي للمحكمة الاتحادية العليا 94، 93المادة ) وحكم
 يوحي الى بسط رقابتها على سائر سلطات الدولة الاتحادية .

كما وجدنا ان القضاء الدستوري العراقي المتمثل بالمحكمة الاتحادية العليا 
قد قرر مبدء بخصوص الطعن بعدم صحة المرسوم الجمهوري الصادر عن 

 /7س الجمهورية، فذهبم المحكمة الاتحادية العليا في قرارها المرقم رئي
والذي جاء في  ) ... ان الطعن بصحة  13/7/2014في  2014اتحادية / اعلام /

والخاص بتعيين )و.ع.د( وكيلًا  7/5/2009( في 56المرسوم الجمهوري المرقم )
... الخ ( اي لوزارة الاتصالات يدخل ضمن اختصاص محكمة قضاء المويفين 

عقدت الاختصاص الوييفي لمحكمة قضاء المويفين للطعن بعدم صحة 
المرسوم الجمهوري لأن المرسوم الجمهوري المذكور انصب على جانب 
اداري تنفيذي تلتزم الادارة بتنفيذه ممثلة بالوزارة لأن مثل هذه المراسيم 

يين كبار تتعلق بالشؤون الادارية البحتة ومنها على سبيل المثال تع
المويفين او انهاء مهامهم في السلطتين التشريعية والتنفيذية، و هبم 
محكمة التمييز الاتحادية بمبدء مغاير لما  هبم الي  المحكمة الاتحادية العليا 
فسبق للهيئة العامة لمحكمة التمييز الاتحادية وهي اعلى هيئة قضائية في 

الهيئة /4/5ر مغاير بقرارها المرقم محكمة التمييز الاتحادية وان اقرت رأي اخ
والتي بينم في  ان الطعن بعدم صحة  17/3/2020والمؤرخ في  2020العامة/

المرسوم الجمهوري الخاص بصحة ترشيح وتعيين قاضي في المحكمة 
الاتحادية العليا ينعقد وييفيا للمحاكم المدنية استنادا للولاية العامة للقضاء 

( من قانون المرافعات المدنية لأن القضاء 29ادة )العادي المدني بموجب الم
المدني العادي هو القضاء المختص الا ما يخرج عن اختصاص  بنص قانون 
صريح ولا يوجد أي نص قانوني صريح يمنح القضاء الاداري الاختصاص بنظر 
دعوى صحة ترشيح وتعيين قاضي بمرسوم جمهوري خلافا لأحكام الدستور 

لسنة  65رابعا( من قانون مجلس الدولة رقم /7المادة )والقانون، لأن نص 
قد جاء في  ) تختص محكمة القضاء  2017لسنة  71المعدل بالقانون  1979

الاداري بالفصل في صحة الاوامر والقرارات الادارية الفردية والتنظيمية التي 



 

تصدر عن المويفين والهيئات في الوزارة والجهات غير المرتبطة بوزارة او 
 القطاع العام ...الخ(.

ومن دلالة هذا النص فأن الهيئة العامة لمحكمة التمييز الاتحادية وجدت ان  
المشرع العراقي قد منح محكمة القضاء الاداري الولاية الخاصة بنظر 
المنازعات  ات الطبيعة الادارية وخصها على سبيل الحصر الاوامر والقرارات 

ص الحصري ولا تمتد ولاية محكمة القضاء الادارية فقط وفقا لهذا الاختصا
الاداري بنظر النزاع المتعلق بعدم صحة المرسوم الجمهوري المتعلق بصحة 
ترشيح وتعيين قاضي متقاعد واعادت  للقضاء مرة ثانية لأن ولاية القضاء 
الاداري ولاية استثنائية من ولاية القضاء العامة ولا يجوز التوسع او القياس 

 2005( من دستور جمهورية العراق لسنة 67فضلا عن ان المادة )بالأستثناء، 
اعتبرت رئيس الجمهورية هو رئيس الدولة ورمز وحدة الوطن ويمثل سيادة 
البلاد وهو بهذا الوصف الدستوري لا يعد وزيرا ولا رئيس هيئة ولا مويفا 
عند اصداره للمرسوم الجمهوري وفقا لصلاحيت  الممنوحة ل  بمقتضى 

سابعا( من الدستور، فأن كان المرسوم الصادر لا يتعلق /73ة )الماد
بالمسائل الادارية البحتة وانما يتعلق بمسائل اخرى لا تتعلق بالمساس 
بالجانب الاداري التنفيذي في سلطات الدولة الاخرى فأن الاختصاص ينعقد 
 للولاية العامة للقضاء العادي المدني وحسب ولايت  العامة الممنوحة ل 

( من قانون المرافعات المدنية، وحيث ان المرسوم 29بمقتضى المادة )
الجمهوري محل البحث لا يتعلق بالمسائل الادارية البحتة بل يتعلق بأصدار 
عفو خاص عن محكوم وحسب صلاحيت  الدستورية فأننا نرى ان القضاء 
العادي المدني المتمثل بمحكمة البداءة هي صاحبة الاختصاص الوييفي 
للطعن بعدم صحة المرسوم الجمهوري المتعلق بأصدار العفو الخاص 
ترسيخا لمبدء الفصل بين السلطات وتجسيدا لمبدء استقلال القضاء 
بالخصوص فأن هذا النوع من الجرائم قد استشرت بشكل ملحوظ وواسع 
في الاونة الاخيرة مما يستوجب ايقاع اقصى العقوبات بحق مرتكبيها لا 
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نص على ان رئيس الدولة يتمتع بصلاحيات  2005اما دستور العراق لعام 



 

تشريعية وانتقالية اما بخصوص الصلاحيات الحقيقية والمؤثرة في 
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داري العادي فهو قراراً ادارياً صرفاً يعقد في   ات الطابع الا
الاختصاص للقضاء الاداري كونها صاحبة الولاية العامة للنظر بصحة 
القرارات الادارية بالاستناد الى قانون مجلس الدولة النافذ أو 
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)دراسة في القانون  وأثرها في السلوك الاجراميالقيم الشخصية 

  الجنائي العراقي(
 

 كلية القانون-علي  السلام جامعة وارث الأنبياء أ.م.د.فخري جعفر أحمد الحسيني

 
 الخلاصة

تاعدّ القيم الشخصية احدى اهم المكونات الاساسية لشخصية     
الانسان،فهي تؤثر في سلوك  واتجاه  وعلاقات  مع نفس  ومع 
المجتمع،لذا تعتبر القيم الشخصية من المواضيع المهمة في حياة الافراد 
الخاصة والعامة،كما أنها تاعتبر قياساً لإصدار الأحكام على الموضوعات 

في مواقف التفاعل،ومثل هذه الاحكام تحفز الاشخاص لإتخا  والاشخاص 
نمط سلوكي معين،كما للقيم أثراً في عملية التنمية الاقتصادية والاجتماعية، 
فقد تكون من العوامل الايجابية التي تدفعها للامام أو تكون سبباً في 

 اعاقتها.

لاجتماعية لذل  يجب تشجيع الفراد على اكتساب القيم الاخلاقية وا    
الحميدة في مختلف مراحل حياتهم، سواء من قبل اسرهم أو من قبل 
المشرفين على تربيتهم وتعليمهم في المدارس والجامعات أو من قبل 
المجتمع بأدوات  الاعلامية والندوات الاجتماعية أو بيئات العمل،كما توجب 

لاخلاقية على المشرع الجنائي أن يشجع الافراد على الالتزام بالقيم ا
والاجتماعية الحميدة من خلال اقرار بعض القواعد القانونية التي تدافع عن 
تل  القيم وتعاقب من يخل بها من جهة ومن جهة اخرى اقرار قواعد 
القانونية اخرى تكافيء الافراد على التمس  بالقيم الاخلاقية والاجتماعية 

جل خلق الانسان الحميدة،التي تدفعهم للتصدي للسلوك الاجرامي،من أ
 السوي ليكون لبنة في بناء مجتمع سوي تقل في  الجريمة.

 

Abstract 



 

 

Personal values are considered one of the most basic components 
of a person’s personality, as they affect his behavior, direction, and 
his relations with himself and with society, so personal values are 
considered one of the important topics in the private and public lives 
of individuals, and they are also considered a measure for issuing 
judgments on topics and people in situations of interaction, and such 
judgments It motivates people to adopt a certain behavioral pattern, 
just as values have an impact on the process of economic and social 
development. They may be one of the positive factors that push them 
forward or be a reason for hindering them. 

Therefore, individuals must be encouraged to acquire good moral 
and social values in the various stages of their lives, whether by their 
families or By the supervisors of their upbringing and education in 
schools and universities, or by the community with its media tools, 
social seminars, or work environment, and the criminal legislator 
must encourage individuals to adhere to good moral and social 
values by approving some legal rules that defend those values and 
punish those who violate them. On the one hand, and on the other 
hand, the adoption of other legal rules that reward individuals for 
adhering to good moral and social values, which motivate them to 
confront criminal behavior. 

 

 

 مقدمة

تشهد المجتمعات الانسانية اليوم تطوراً سريعاً في جميع المجالات     
التعليمية والتربوية والاجتماعية والاقتصادية والسياسية،ويعود الفضل في 
 ل  الى التقدم التكنولوجي الكبير الذي شهده العالم في القرن 
 العشرين،ولم تكن تل  التطورات بمعزل عن قيم الانسان ومعتقدات ،بل
صاحبها تغيير واضح في القيم الشخصية للافراد،فالقيم الشخصية تاعد  من 
المواضيع المهمة في حياة الافراد،فهي إحدى مكونات الشخصية ،ولها تأثير 
كبير في سلوك الافراد واتجاهاتهم،وعلاقاتهم داخل المجتمع،فيمكن 

ج  سلوك القول أن القيم تمثل جزءاً مهماً من التنظيم الذي يضبط أو يو
الفرد ويعكس حاجات  واهتمامات ،لذل  نالم القيم الشخصية اهتماماً كبيراً 



 

من البحث والدراسة في المجالات العلمية المختلفة،كعلم النفس وعلم 
 الاجتماع وعلم الاقتصاد.

فدراسة القيم الشخصية للافراد تسهم الى حد كبير في فهم سلوكهم     
صوب تحقيق ما يخدم تطلعات المجتمع في وتفسيره،وبالتالي في توجيه  

الرقي والتقدم والازدهار،فهنال  عدداً من العوامل المختلفة تشترك في 
تشكيل القيم الشخصية للأفراد وترسيخها لديهم،ومن أهم تل  العوامل 

 الأسرة والمدرسة والمجتمع.

مجموعة  لذا كان للقيم الشخصية أثر كبير في السياسة الجنائية،والتي تعني    
الوسائل والادوات والمعارف التي تمثل رد الفعل الاجتماعي حيال السلوك 
الاجرامي على ضوء المعطيات الجنائية بغية منع الجريمة والوقاية منها 
ومكافحتها بالتصدي لمرتكب السلوك الاجرامي وتوقيع الجزاء المناسب 

تمع من علي  ومعاملت  بقصد إصلاح  وإعادت  الى الاندماج بالمج
جديد،ويكون  ل  عند تحديد المسؤولية الجنائية التي تعني كون الانسان 
أهلًا ليكون محل المسائلة والمعاقبة نتيجة ما صدر عن  من افعال واقوال 
تجرمها السياسة الجنائية ويعاقب عليها وفقاً للقانون المعمول ب ،كما أن 

في أحكام المحاكم الجزائية واقع الحال يشير الى أن للقيم الشخصية أثر كبير 
 خصوصاً في تقدير الجزاء الجنائي لمرتكب السلوك الاجرامي.

 

 أولًا: اختيار موضوع البحث:

لقد تم اختيار موضوع البحث كون  من الموضوعات الحيوية على الساحة     
الجنائية القانونية والقضائية، ويتعلق بمستقبل الفرد والمجتمع على حد 

فهوم السائد عند اغلب الناس اليوم أن أهم القيم الشخصية سواء،ولان الم
هي القيم الاقتصادية والسياسية والنظرية ناسين أو متناسين دور القيم 

 الأخرى والتي قد تكون أهم بكثير من القيم المذكورة.

 

 ثانياً: أهمية الموضوع البحث:

كبيرة في تقويم تعتبر القيم الشخصية أحد المعايير الهامة التي تسهم بدرجة 
وبناء شخصية الفرد وتعريفهم الطريق القويم والصحيح لحياتهم،لذا ترجع 

 اهمية موضوع البحث الى عدة اعتبارات أهمها:

الاستفادة من معلومات التي ستوفرها الدراسة عن القيم الشخصية  .1
 ودورها في السلوك الاجرامي.

المعوقات  يمكن الخروج بنتائج ومقترحات من شأنها الوقوف على .2
التي تحد من فاعلية القيم الشخصية في الوقاية والتصدي للسلوك 

 الاجرامي.



 

يمكن ان تسهم هذه الدراسة في توجي  انظار الأسرة الى أهمية  .3
القيم الشخصية و ل  بالعمل على غرس القيم الاخلاقية 

 والاجتماعية الحميدة في نفوس أبنائها.
لزمات القيم الشخصية التي ان هذه الدراسة ستسهم في تحديد مست .4

تعمل على الوقاية من السلوك الاجرامي والتصدي ل  من خلال شرح 
 المعايير المختلفة والمفاهيم الخاصة بالقيم الشخصي.

 

 ثالثاً: اشكالية البحث:

اكدت العديد من الدراسات على أهمية القيم الشخصية كمقوم أساسي     
لقيم الشخصية بصفة عامة تعمل يعمل على ترابط المجتمعات، حيث أن ا

على اثراء الفرد وتكييف  مع مجتمع ،وإ ا ما وضعنا في اعتبارنا دور القيم 
الشخصية في السلوك الاجرامي نجد ان لها الدور الكبير في الحفاظ على أمن 

 المجتمع. وهذا يثير الكثير من التساجلات منها:

 ما هي القيم الشخصية وكيف تتكون لدى الافراد؟. .1
ما هو النسق أو التريب القيمي للقيم الشخصية عند الانسان السوي  .2

 ؟.
 ما أثر القيم الشخصية في سلوكيات الافراد؟. .3
 هل للقيم الشخصية دور في السلوك الاجرامي للفرد؟. .4
ما هي القيم الشخصية التي تعمل على الوقاية من السلوك الاجرامي  .5

 والتصدي ل ؟.
ير الجزاء الجنائي لمرتكب السلوك هل للقيم الشخصية دور في تقد .6

 الاجرامي؟.
متى يكون للقيم الشخصية دور في اصلاح وتأهيل مرتكب السلوك  .7

 الاجرامي؟.
 

 خامساً: منهاج البحث:

يرتكز منهاج البحث في موضوع )القيم الشخصية وأثرها في السلوك 
الاجرامي( على المنهج الاستقرائي التحليلي لنصوص القانون الجنائي 

عراقي؛من اجل فهم ابعادها ومقاصدها و ل  بهدف استجلاء الحقيقة ال
من اجل تحديد الجوانب القانونية للموضوع بشكل أوسع وبصورة 

 موضوعية.

 

 سادساً: خطة البحث:



 

سيتم بحث موضوع )القيم الشخصية واثرها في السلوك الاجرامي(في 
القيم مبحثين،يكون الأول لماهية القيم الشخصية،ويتضمن مفهوم 

الشخصية للتعرف على تعريف القيم الشخصية وبيان خصائصها 
وانواعها،وتكوين القيم الشخصية وتحولها للتعرف على مصادر القيم 
الشخصية واسباب تحولها،بينما يكون المبحث الثاني لبحث علاقة القيم 
الشخصية بالسلوك الاجرامي من خلال كشف دور القيم الشخصية في 

الاجرامي ودورها في التصدي للسلوك الاجرامي،كذل  دور ارتكاب السلوك 
 القيم الشخصية في عقاب الجاني واصلاح .

 

 

 لمبحث الاولا
 ماهية القيم الشخصية

تاعدُّ القيم الشخصية من المواضيع المهمة في حياة الافراد الخاصة     
والعامة،مما يجعل التعرف على ماهيتها امر غاية في الاهمية، وعلي  سيتم 
التطرق في هذا المبحث الى مفهوم القيم الشخصية في المطلب 

 الاول،ولنشأة القيم الشخصية وتحولاتها في المطلب الثاني.
   

 لاولالمطلب ا
 مفهوم القيم الشخصية

لقد نالم القيم اهتماماً كبيراً من قبل الكثير من الباحثين في مختلف     
المجالات التربوية منها والفلسفية والاجتماعية والاقتصادية والنفسية وغير 
 ل  من التخصصات العلمية الأخرى،مما رتب خلط وغموض في تأويل 

 ر.واستخدام مفهوم القيم من تخصص لآخ
وعلي  ولكون هذا البحث سيتناول القيم الشخصية واثرها في السلوك     

الاجرامي،لذا سيتم ايضاح مفهوم القيم بما يحقق هذا الهدف في محاولة 
للكشف عن التداخلات والغموض في مفهوم القيم من هذا المنظور،من 
خلال التطرق الى تعريف القيم الشخصية والبحث في خصائص القيم 

 ية وانواعها في الفرعين.الشخص
 الفرع الاول 

 تعريف القيم الشخصية
لا يوجد تعريف مانع جامع لمفهوم القيم يتفق علي  جميع العاملين في     

المجالات المختلفة،وللاحاطة بتعريف القيم الشخصية بشكل كامل وواضح 
سيتم التطرق الى تعريف القيم لغة واصطلاحا للوصول لتعريف القيم 

 ة.الشخصي
 أولا: تعريف القيم لغةَ 

كلمة القيمة في اللغة العربية مشتقة من القيام،وهو نقيض     
الجلوس،قام يقوم قوماً وقياماً وقومً  وقامةً، ويأتي القيام بمعنى 

وها العزم،كقول  تعالى "  ا قَامَ عَبْدا اللهح يَدْعا أي لما عزم ، كما جاء (،1)" وَأن  ا لَم 



 

ونَ عَلَى القيام بمعنى المحافظة والاصلاح،ومن  قول  تعالى "  اما جالا قَو  الرِّ
سَاءح   .(3)،وأما القوّام فهو العدل،وحسن الطول،وحسن الاستقامة(2") النِّ

وقيمة الشيء هي قدره،وقيمة المتاع ثمن ،ويقال ما لفلان أي قيمة أي     
مة  " ، وقول  تعالى"(4)مال  ثبات ودوام على الأمر تاب  قَيِّ يهَا كا  ،أي  ات(5)فح

 قيمة رفيعة. 
نحي هَدَانح      لْ إحن  ي ي رَ والقيمة بمعنى الاستقامة والاعتدال،قال الله تعالى " قا بِّ

يفًا وَمَ  يمَ حَنح ةَ إحبْرَاهح ل  يَمًا مح ينًا قح يمٍ دح سْتَقح رَاطٍ ما نَ ا كَاإحلَى صح  نَ مح
ينَ  كح شْرح  وج في .،أي مستقيم لا ع(6)" الْما

،وباليونانية  Valeurs،وبالفرنسية  Valueوكلمة قيمة باللغة الانكليزية     
Axios  وهي تعني الاعتدال والاستواء وبلوغ الغاية،فهي مشتقة من،

 .(7)الفعل قام بمعنى وقف،واعتدل،وانتصب،وبلغ،واستوى
 وقيمة الشيء هي الصفة التي تجعل الشيء مطلوباً ومرغوباً في  عند    

شخص واحد أو عند طائفة معينة من الأشخاص مثال قولنا ان للنسب عند 
 .(8)الأشراف قيمة عالية

 ثانياً تعريف القيم اصطلاحاً 
لقد أصبحم القيمة تدل على معانٍ مختلفة بسبب اهتمام الكثير من     

الباحثين في المجالات المختلفة بمصطلح القيمة،فمثلًا: علماء اللغة يرون ان 
ات قيمة نحوية تحدد معناها ودورها في الجملة وان قيمة الألفاظ للكلم

تكمن في الاستعمال الصحيح لها،ويسعمل علماء الرياضيات كلمة القيمة 
للدلالة على العدد الذي يقيس كمية معينة،ويستخدمها علماء الاقتصاد 
للدلالة على معنيين الأول قيمة المنفعة ةتعني صلاحية الشيء لإشباع 

،والمعنى الثاني قيمة المبادلة وتعني ما يساوي  متاع حين يستبدل ب  حاجة
،ويرى علماء الاجتماع ان عملية التقييم تقوم على أساس (9)غيره في السوق

وجود مقياس ومضاهاة في ضوء مصالح الشخص وما يتيح  ل  المجتمع 
من وسائل وامكانات لتحقيق تل  المصالح،إ  في القيم عملية انتقاء 

روطة بالظروف المجتمعية المتاحة،فالقيم تمثل مستوى أو معيار مش
للانتقاء من بين بدائل أو ممكنات اجتماعية متاحة أمام الشخص الاجتماعي 

 .(10)في الموفق الاجتماعي
وقد اختلف الباحثون في وضع تعريف محدد لها،ومرجع الاختلاف هو     

المنطلقات النظرية التخصصية، فلكل منهم مفهوم  الخاص الذي يتفق 
مع تخصص ،فمثلا يرى عالحم الاقتصاد الاسكتلندي" آدم سمث " أن القيمة 
تطلق على كل ماهو جدير باهتمام الفرد لاعتبارات مادية أو معنوية أو 

 .(11)جتماعية أو أخلاقية أو دينية أو جماليةا
بينما يرى عالم الاجتماع البولندي وليم توماس أن القيم هي أي شيء يحمل     

معنى لأعضاء جماعة ما بحيث يصبح هذا المعنى موضوعاً ودافعاً يوج  
 .(12)نشاط هؤلاء الأعضاء

يات التي توج  ويرى البعض ان القيمة هي عبارة عن مجموعة من الدينام    
سلوك الفرد في حيات  اليومية، حيث يستخدمها في الحكم على الأحداث 
والأشياء المادية والمعنوية في مواقف التفضيل والاختيار،وبمعنى آخر هي 
عبارة عن تنظيمات لأحكام عقلية انفعالية وهي مفهوم ضمني غالبا يعبر 



 

بالأشخاص أو الأشياء أو عن الفضل أو الامتياز أو درجة الفضل الذي يرتبط 
 .(13)المعاني أو أوج  النشاط

بينما  هب آخر الى ان القيم عبارة عن اطارات المرجعية العامة والسائدة     
التي تربط اتجاهات الفرد فيما بينها،وتعمل كدلائل تستخدم في تقويم 
الخبرة والسلوك من حيث اتفاقها أو خروجها عن الاهداف الاساسية 

 .(14)للحياة
فم بأنها: العنصر الأول الذي يحقق الصلة بين الأنساق الاجتماعية      رح وعا

. وأنها: الصفات الشخصية التي يفضلها أو يرغب فيها الناس (15)والثقافية
. أو انها: ما ينبغي أن يكون من المرغوب أو المرغوب (16)في ثقافة معينة

 .(17)في 
ة من الظروف الاجتماعية يتشربها الفرد وتم تعريفها بأنها: أحكام مكتسب    

ويحكم بها وتحدد مجالات تفكيره،وتحدد سلوك  وتؤثر في تعليم ،فالصدق 
والأمانة والشجاعة والولاء وتحمل المسؤولية كلها قيم يكسبها الفرد من 
المجتمع الذي يعيش في ،وتختلف القيم باختلاف الجماعات،بل والجماعات 

 .(18)الصغيرة
لتعاريف المتقدمة يمكن تعريف القيم الشخصية بأنها: ما اكتسب  ومن ا    

الشخص من مفاهيم ومعتقدات من المجتمع نحو الاشياء والمعاني واوج  
النشاط المختلقة واصبحث عنده من الثوابم التي تعمل على توجي  رغبات  
واتجاهات ،حيث تساعده في تحديد سلوك  وما هو مقبول وما هو مرفوض 

 ب والخطأ.والصوا
فالقيم ت عدّ مصدراً مهماً من مصادر تحديد السلوك الانساني والدوافع     

التي تقف وراء  ل  السلوك فالقيمة هي صفة في الشيء تجعل  موضع 
،والقيم تعطي الفرد خصوصية اجتماعية قادرة على تهيئت  (19)تقدير واحترام

الناس افراداً وجماعات للتفاعل والانسجام الاجتماعي،فهي تتغلغل في حياة 
وترتبط عندهم بمعاني  اتها لأنها ترتبط ارتباطاً وثيقاً بدوافع السلوك 

 . (20)والآمال والأهداف
 

 الفرع الثاني

 خصائص القيم الشخصية وانواعها

بالإضافة لما للقيم من دور في تحديد سلوك الفرد فإن لها دور فعال في     
يعتمد لدرجة كبيرة على ترتيب نظام تكامل شخصيت   ل  التكامل الذي 

القيم لدي ،والافراد لا يتشابهون جميعهم في فهمهم للقيم بل قد يختلف 
نظام القيم من فرد لآخر ومن جماعة لأخرى وبين الفرد والمجتمع الذي 
يعيش في ،لكن ليتمكن الفرد من العيش في مجتمع بحالة من الانسجام 

 (.21ة في )علي  ان يتبنى نظام القيم السائد

وللقيم الشخصية خصائص معينة،وهي على عدة انواع تترتب في نسق     
هرمي لدى كل فرد بحسب اهميتها بالنسبة ل ،لذا سنتطرق لخصائص القيم 

 الشخصية أولًا،ثم نعرض لانواع القيم ونسقها.   



 

 أولا: خصائص القيم الشخصية    

تتسم القيم الشخصية بسمات عديدة كون مفهوم القيم يدخل ضمن     
العديد من التخصصات،لكن هنال  عددا من السمات المشتركة التي تسهم 

 (:22في توضيح هذا المفهوم منها)

القيم الشخصية مكتسبة فالفرد يتعلمها عن طريق التربية  .1
 الاجتماعية والتنشئة في اطار المجتمع.

اساسية في حياة كل انسان سوي فهي بمثابم  القيم الشخصية .2
 مرشد وموج  لكثير من النشاط الحر الإرادي للإنسان.

للقيم الشخصية أثر في سلوك الفرد والجماعة،وفي تحديد كثير من  .3
 العلاقات مع افراد الجماعات الأخرى.

القيم الشخصية  ات ثبات واستقرار نفسي واجتماعي نسبي،لكن هذا  .4
 تغيير والتبديل إ ا أراد الفرد  ل  بعزيمة صادقة.الثبات قابل لل

يتميز بعض الافراد بقيمة فردية خاصة تهيمن على معظم أوقاتهم  .5
ونشاطاتهم ودوافعهم وسلوكهم، ومن هؤلاء الافراد العلماء 
والمفكرون والمخترعون والفنانون  والقادة العسكريون،الذين 

 المجالات.استفادت منهم المجتمعات الانسانية في شتى 
تتصف القيم الشخصية بالهرمية،أي أن قيم كل فرد تكون مرتبة تنازلياً  .6

طبقاً لأهميتها ل  من الأهم فالمهم،حيث تسود لدى كل فرد القيم 
الأكثر اهمية بالنسبة ل ،وهي تتضمن نوعاً من الرأي والحكم على 

 .(23)شخص معين أو شيء أو معنى معين
الميول والاتجاهات،وأكثر مقاومة  وت عدّ القيم اكثر ثباتاً من .7

للتغيير،وهي تكون أما صريحة تتضح من خلال التلفظ بها،أو ضمنية 
 .(24)تتضح من خلال سلوك الفرد،وأنشطت  المختلفة

 

 ثانياً: أنواع القيم الشخصية

لقد وضع الباحثون تصنيفات عديدة للقيم الشخصية بناءً على معايير     
مختلفة،فلا يوجد تصنيف موحد يمكن اعتماده في تحديد انواع القيم 

لكن يمكن تحديد الأسس التي تم اعتمادها في تصنيف القيم ،الشخصية
 (:25)وعلى النحو الآتي

تصادية وقيم تنقسم القيم حسب المحتوى: الى قيم نظرية وقيم اق .1
 اجتماعية وقيم سياسية وقيم دينية.

تنقسم القيم حسب مقصدها: الى  وسائلية لتحقيق غايات معينة  .2
 وقيم غائية وقيم نهائية.

تنقسم القيم حسب شدتها: الى قيم ملزمة وقيم تفضيلية غير  .3
 ملزمة.



 

تنقسم القيم حسب العمومية: الى قيم عامة تنتشر في المجتمع  .4
 تتعلق بمناسبات أو مواقف اجماعية معينة.كل ،وقيم خاصة 

تنقسم القيم حسب وضوحها: الى قيم ياهرية أو صريحة،وهي التي  .5
يصرح أو يعبر عنها بالكلام أو السلوك، وقيم ضمنية يستدل عليها 
من خلال ملاحظة الاختيارات أو الاتجاهات التي تتكرر في سلوك 

 الفرد.
ائمة،أي قيم تدوم زمناً تنقسم القيم حسب ديمومتها: الى قيم د .6

 طويلًا، وقيم عابرة تتلاشا سريعا.
ومن اكثر التصنيفات شهرةً واستخدماً في دراسة القيم الشخصية هو     

التصنيف حسب المحتوى لعالم الاجتماع الألماني " سبرانجر " في كتاب  " 
انماط الناس " ،الذي قسم الناس الى سم انماط بناءً على القيم الأساسية 
التي يعتقدون بها،وقد وضع تصنيف  هذا للقيم بعد ان قام بدراسة سلوك 

 الناس في حياتهم اليومية. وحسب هذا الرأي فإن القيم تصنف كالآتي:

وتعني الاهتمام بمعرفة واكتشاف الحقيقة والسعي الى  القيم النظرية:-1
التعرف على القوانين وحقائق الأشياء. ويتميز الافراد الذين تبرز لديهم هذه 
القيم بنظرة موضوعية ومعرفية،وعادة يكونون من العالماء والفلاسفة 

 والمفكرين.

الروحانية  وتتجسد في اهتمام  الفرد بالمعتقدات والقضايا القيم الدينية:-2
والغيبية والبحث عن حقائق الوجود واسرار الكون،والاهتمام الكبير بالعبادة 

 والذكر والتفكر.

وتعني الاهتمام بالناس ومحبتهم ومساعدتهم  القيم الاجتماعية:-3
وخدمتهم والنظر اليهم نظرة ايجابية كغايات لا وسائل لتحقيق اهداف 

قيم يجد متعة في تقيد الخدمات شخصية. فالفرد الذي تبرز لدي  هذه ال
وتكوين العلاقات،ويتميز بالعطف والحنان وحب الغير،وهو نمط الانسان 

 الاجتماعي. 

وهي تتضمن الاهتمام بالمنفعة الاقتصادية والمادية  القيم الاقتصادية:-4
والسعي الى المال والثروة وزيادتها عن طريق الانتاج واستثمار الاموال 

 ل الاعمال والاقتصاد.وهي تمثل نمط رجا

وتعني اهتمام الفرد بالقوة والسلطة والتحكم بالاشياء  القيم السياسية:-5
أو الاشخاص والسيطرة عليها. ويتميز هذا الشخص بقدرة على توجي  

 الآخرين والتحكم في مستقبلهم.

وهي تعبر عن الاهتمال بالشكل والتوافق والتنسيق وبكل  القيم الجمالية:-6
ل. ويتميز الافراد الذين تبرز عندهم هذه القيم بالفن والابتكار ماهو جمي

 والابداع الفني فيوصفون بذو الاهتمامات الفنية والجمالية.



 

ولا بد هنا من التنوي  الى ان وصف الشخص بنمط قيمي معين لا ينفي أن     
يكون لدي  قيم من أنماط اخرى بل يعني أن هذا النمط القيمي هو غالب 

في سلوك  لذل  وصف في ،فمثلا عندما يكون شخص معين من وياهر 
النمط اقتصادي فهذا يعني ان القيمة الغالبة أو البارزة عنده هي القيمة 
الاقتصادية بالنسبة لباقي القيم)الدينية والنظرية والاجتماعية والسياسية 
والجمالية( لدي  والتي تكون اقل قوة وشدة من القيم الاقتصادية التي 

 ف بها.وص

لكن هذه القيم جميعها كي تكون مقبولة من قبل المجتمع والافراد     
الآخرين لابد من ان تظهر في اطار القيم الاخلاقية،لأن الاسباب التي دعم 
الى إنشاء الأخلاق ترتبط بالعناصر الاساسية لنظام المجتمع برابط وثيق يؤثر 

بشعور الانسان لا محالة في محتويات واجبات الأفراد،فهي تتصل 
بالمسؤولية والجزاء والإلتزام، فالقيم ما هي إلا مفهوماً أو تصور للمرغوب 
يتميز ب  الفرد أو الجماعة ويؤثر في الإختيار من بين الوسائل أو الغايات 
المتاحة فهي ليسم تفضيلًا فحسب،بل تفضيلًا مبرر أخلاقياً 

م خامدة في مجتمع ما دون ،بالإضافة ان القيم الاخلاقية إ ا ضل(26)وعقلياً 
ان توج  نحو نشاط ما فإنها تنحرف عن اتجاهها الخلقي وتستخدم في صور 

،فإنعدام القيم الأخلاقية في المجتمع يؤدي الى (27)منحرفة ضارة بالمجتمع
يهور صفات وسلوكيات سيئة وزيادة نسبة الجريمة في ،وبتالي انهيار 

أن ينكر القيم الأخلاقية وإلا أثبم المجتمع؛لذل  لا يمكن لأي إنسان عاقل 
وبلا ش  أن  أبعد ما يكون عن الإنسانية،مما يقتضي أن تكون القيم 

 الاخلاقية أهم القيم الشخصية لدى الافراد وفي قمتها الهرمية.

 القيم الاخلاقية:

هي القواعد والأساسات التي يستخدمها الفرد لتوجي  سلوك      
فراد الآخرين في المجتمع نحو الافضل تبعاً وتفكيره،عندما يتعامل مع الأ

لهذه القيم،فمن خلالها يستطيع التمييز بين الصواب والخطأ وبين الخير 
والشر، ل  ان القيم الاخلاقية هي تحمي قيم الحياة للذات وللآخرين وهو 
اسلوب حياة يتوافق مع القيم العالمية للبشرية،ومن تل  القيم الصدق 

الانصاف والرحمة والاحترام وعدم الاعتداء والمحبة والامانة والعدل و
 والتسامح واللإثار ومساعدة الآخرين،والأدب والفضيلة والنزاهة...وغيرها.

وعندما نبحث علاقة القيم الاخلاقية بالقيم الاخرى نرى ان هنال  ترابط     
كبير بينها،فالقيم النظرية والتي ترتكز على الاهتمام بالمعرفة واكتشاف 
الحقيقة تعتمد على الصدق والامانة العلمية،والقيم الدينية ترتكز على العدل 
والانصاف،والقيم الإجتماعية التي تعني الاهتمام بالناس ترتكز على المحبة 
والاحترام والتسامح ومساعدة الآخرين،والقيم الاقتصادية التي تتضمن 

ن الثروة ترتكز على الاهتمام بالمنفعة الاقتصادية والمادية والسعي لتكوي
الصدق والامانة والعدل،بعيدا عن الغش والاحتيال والاعتداء على مل  



 

الغير،والقيم السياسية التي تتجسد في الاهتمام بالقوة والسلطة 
والسيطرة على الأشياء والاشخاص تعتمد على الاحترام والنزاهة والرحمة 

هتمام بالشكل والتنسيق ومساعدة الآخرين،والقيم الجمالية التي تعبر عن الا
وبكل ما هو جميل في اطار الادب والابتعاد عن الر يلة. لذل  نرى أن جميع 
الشرائع السماوية، والافكار الإصلاحية،والأعمال الفنية والأدبية الكبرى 
أكدت على الإلتزام  بالقيم الأخلاقية لدوام المجتمعات واستقرارها. وفي 

انما الامم الاخلاق ما بقيم فإن هم  هبم  ل  يقول الشاعر أحمد شوقي" 
 أخلاقهم  هبوا ".

وقد أكدت الشريعة الاسلامية على القيم الاخلاقية من خلال العديد من     
هَا  الآيات القرآنية،فمثلَا في حث الناس على الصدق يقول الله تعالى" يا أَيُّ

ي قح ادح وا مَعَ الص  ونا و الله وكا وا ات قا ينَ آَمَنا ذح العدل وتجنب ،وفي الأمر ب(28)نَ"ال 
ي إحيتَاءح  ح حسَانح وح العَدلح وَالإح را بح يَنهَى ربَى وَ القا  الظلم يقول تعالى "إحن  اَلله يَأما

ونَ" را م تَذَك  كا م لَعَل  كا ظا نكَرح وَالبَغيح يَعح ،وفي التعاون على (29)عَنح الفَحشَاءح وَالما
وا ر والت قوَى وَلَا تَعَاوَ  البر والتقوى قول  تعالى "وَتَعَاوَنا وا عَلَى البح ثمح لَى الإح عَ نا

قَابح " يدا العح وا اَلله إحن  اَلله شَدح دوَانح وَات قا لاخلاق وإعلاء ا،وفي تعظيم (30)وَالعا
يمٍ " قٍ عَظح لا َ  لَعَلى خا  .(31)شأنها يقول تعالى مخاطباً رسول  الكريم " وإحن 

والكتاب بالقيم الاخلاقية،فقد كان  ولقد أهتم الفقهاء والفلاسفة    
افلاطون يرى في الخير والفضيلة تتويجاً لعالم المثل ومبدأ بناء العالم الذي 
ينظم كل الصور والقوانين،وهو بذل  يضع القيم الأخلاقية فوق الوجود، 
فهي المبدء الأسمى للتفسير،وكان أرسطو عندما حاول تنسيق الكائنات 

علاقة الكائن بالغاية،أي القيمة الجوهرية على أساس غائي بإقامة 
لوجوده،لم يؤكد الواقعية الموضوعية للكيفيات القيمية فحسب،بل زعم 
سموها على سائر خصائص الكائنات،وأقر بثبات القيم ورفض نسبيتها،ودارة 
فلسفت  حول نظرية المعرفة التي تحصر العلم في الإدراكات العقلية 

،لذا كان شعاره (32)اكات الحسية والمعاني الجزئيةوالمعاني الكلية دون الإدر 
أعرف نفس  في توجي  النفس والسيطرة عليها بهدف الوصول الى 
السعادة فطالما كان ثمة  اتية بين العلم والفضيلة،إ اً لكي تكون فاضلًا 
ينبغي أن تعرف الخير وإ ا عرفم الخير فسوف تفعل  بطريقة تلقائية، وإ ا ما 

التلقائية الواعز الداخلي للإنسان،استطعنا الوصول بالضرورة  أضفنا الى هذه
 .(33)الى الخير

وقال الرواقيين أن من الحماقة أن ينشد الإنسان لذات  فيلتمس سعادت     
التي لا تتحقق إلا بمزاولة الفضيلة فالإنسان لا يتوخى أن يكون فاضلًا ابتغاء 

ه الفضيلة تكمن في الإدارة اللذة بل يتمس  بالفضيلة من أجل الواجب،وهذ
التي تنصاع لحكم العقل،فكل خير أو شر في حياة الإنسان مرهون بقوة 
إرادت ، فقد ينزل ب  الفقر مثلًا،ولكن هذا لا يمنع  من أن يظل شريفاً 
فاضلًا،مما يعني أن التزام الفضيلة أو العدول عنها إنما يرجع أساساً الى إرادة 

طنية موفورة ل  تماماً طالما وفق في تحرير نفس  الإنسان،فتكون حريت  البا



 

،والقيم (34)من قيود جسم  ولا يتيسر ل  هذا إلا بقمع الشهوات والأهواء
الاخلاقية عند القديس أوغسطين ترجع كلها الى فضيلة عليا واحدة،وهي 
فضيلة الحب " حب الله "؛لذل  يرى أن الفضائل إ ا انقطعم صلتها بالل  

بهذا أصبحم الفضيلة لا تطلب لذتها بل لأنها تتماشى مع أصبحم ر ائل،و
 .(35)إرادة الله

أما الفيلسوف ديكارت،فقد عالج القيم الاخلاقية من منظور عقلاني،فهو     
يرى أن تحقيق الفضيلة يكون ممكناً حينما يتوافر للإنسان عقل يمتاز تفكيره 
بالوضوح والتمييز،ويقرر بإرادة قوية تحكم انفعالات  وتسيطر على 

ع المصلحة الفردية للم صلحة أهوائ ،كما تتحقق أيضاً حينما ياخضح
 .(36)العامة،وبذل  تتلاشى الأنانية ويسود الإثار والخير

وينظم الفيلسوف أيمل دروكايم الى ديكارت بقول  ليس هنال  ما يمنع     
من إمكان وجود تربية اخلاقية تكون برمتها خاضعة للعقل،فالأوامر 
ا الاخلاقية لها طابع خاص يكفل لها احتراماً خاصاً،والقواعد الاخلاقية فيه
شيء يخول لها صفة التقديس نستطيع أن نبرزه ونشرح  منطقياً بدون أن 

،فهو يرى (37)يستدعي  ل  الاستعانة أو الرجوع الى الحقائق الدينية الخالصة
أن الخضوع لنظام القيم الاخلاقية واجب،لأن الاخلاق في اساسها نظام 

في سلوك ولكل نظام هدفا مزدوج،فهو يحقق نوعا من التناسق والاطراد 
الافراد،ويضع لهم غاية محددة تحدد افق سلوكهم في الوقم 
نفس ،فالنظام يضع للارادة عادات، ويفرض عليها قيوداً،فهو منظم 
ومحدد،وعمل  ينصب على مافي العلاقات بين الناس من انتظام وثبات، 
وهذا يجعل في الخضوع للنظام فائدة، فب  نعتاد الاعتدال في 

الذي لايمكن أن يشعر المرء بالسعادة بدون ،ومن هنا فإن رغباتنا،الاعتدال 
ل  دوره الكبير في أهم ما يتصف ب  الإنسان ألا وهو شخصيت ،إ  أن هذه 
القدرة التي تمكننا من التحكم في أهوائنا ومقاومة نفوسنا،والتي نكسبها 
بفضل الخضوع للنظام الاخلاقي هي شرط ضروري لظهور الارادة 

 .(38)ةالشخصية المفكر 

 

 المطلب الثاني

 تكوين القيم الشخصية وتحولها

يكتسب الانسان القيم من خلال تفاعل  مع المجتمع الذي ينتمي إلي  بكل     
وسائط  الثقافية المتعددة،ويقوم المجتمع بإكساب هذه القيم لأفراده من 
خلال التنشئة الإجتماعية،التي يتعرض لها الطفل في تفاعل  مع الأفراد 

بقيمهم والجماعات وصولا ب  إلى مكان  بين الناضجين في المجتمع 
،فهي عملية التثبيم التي (39)وإتجاهاتهم ومعاييرهم وعاداتهم وتقاليدهم

تستمر طوال حياة الفرد حيث يتعلم القيم والرموز الرئيسية للأنساق 



 

الاجتماعية التي يشارك فيها والتعبير عن تل  القيم في معايير تاكَون الأدوار 
الشخصية احدى اهم المكونات ، لذا تعتبر القيم (40)التي يؤديها هو والآخرين

 الاساسية لشخصية الانسان.

وعلي  سنتطرق في هذا المطلب لمصادر القيم الشخصية،ولتحول القيم     
 الشخصية وتغيرها في فرعين.

 الفرع الأول

 مصادر القيم الشخصية

تنشأ القيم الشخصية من خلال الافعال التي تمارسها الأجيال البالغة على     
تي لم تنضج بعد للحياة الاجتماعية وهي تقوم بإثارة وتنمية مجموعة الأجيال ال

من الحالات الجسدية والذهنية والأخلاقية لدى الطفل حسبما يطلبها من  
،وهي بذل  تشمل (41)المجتمع السياسي برمت  والوسط الذي ينتمي إلي 

جميع الجهود والنشاطات والوسائل الجماعية والفردية التي تعمل على 
حويل الكائن العضوي عند الولادة الى كائن إجتماعي،فعملية التنشئة هي ت

عملية تأثير وتأثر وتفاعل تحدد تصرفات وقيم الفرد وشخصيت  وأفعال  
وردود أفعال  وطموحات ،مما يجعل مصادر القيم الشخصية تتمثل بالاسرة 

 والمدرسة والمجتمع. 

 أولا: الأسرة

السليمة القويمة إلا أن  يحمل مع  الاستعداد يولد الانسان على الفطرة     
اهَا،  نحو الخير أو الشر،ويتضح  ل   بقول الله تعالى " وَنَفْسٍ وَمَا سَو 

ورَهَا وَتَقْوَاهَا " جا تماعية ،ولما كانم الأسرة هي الخلية الاج(42)فَأَلْهَمَهَا فا
كبيراً في سلوك  الأولى التي تحيط بالانسان منذ ولادت ،لذا يكون لها تأثيراً 

نحو الخير أو الشر،لا سيما في المرحلة المبكرة من عمره،حيث يستحيل علي  
، وتسمى هذه (43)فيها أن يعتمد على نفس  في تصريف شؤون  الخاصة

المرحلة بمرحلة الطفولة الأولى،وهي المرحلة التي يقضيها الطفل برمتها 
 الأسرة.في الأسرة أو في روضة الأطفال التي تقوم مقام 

وتكون تربية الصغير وتوجيه  في هذه المرحلة بيد قائد الأسرة،سواء كان     
الاب أو الام أو كلاهما، فإ ا كانا صالحين ملتزمين بالقيم الاخلاقية فإن 
صغارهم غالباً ما يكونوا متأثرين بسلوكهم وسائرين على نهجهم،فسلوك 

سرة،وغالبا ما يصطبغ الصغار يكون متناسبا مع السلوك السائد في الا
الصغير بصبغة أسرت ،وعلي  فإن الأباء مسؤولين أمام الله تعالى وامام 
المجتمع عن سلوك ابنائهم،فهم القدوة التي اقتدى بهم ابنائهم،لذل  
اكدت الشرائيع السماوية على القدوة الحسنة في التربية والتوجي ،فصلاح 

عملية التربية السليمة،وقد الأباء والأمهات هو من الركائز المهمة في 
اشترط فقهاء المسلمين في من يتولى تربية الطفل أن يكون صالحا ومن 



 

 وي الاخلاق الحميدة،إ  يسقط حق الحضانة بالنسبة للفاسق حتى وان كان 
أقرب الناس للطفل،وكذل  قررو الفقهاء أن تكون الحضانة بيد الام لأنها 

قيم الخير والفضيلة في قلب  لينشأ أكثر رقة وحنانا بالطفل،من أجل غرس 
رقيقاً عطوفاً محباً لأبناء مجتمع ،فأساس التربية الأخلاقية هو الحنان،لأن 
من يحرم من حنان أبوي  أو يعامل بقسوة ربما لا يكون محباً للناس 

 .(44)والمجتمع في المستقبل

تم في فالدراسات والابحاث المختلفة تبين أن المعاملة القاسية التي ت    
مرحلة مبكرة من حياة الانسان تؤدي إلى إحباطات كبيرة قد تكون مدمرة 
لشخصيت  وبالتالي فإن نظرة الانسان إلى الكون والحياة ستكون مرهونة 
أيضاً بنمو ج المعاملة التي تلقاها في هذه المرحلة،وقد بينم الدراسات 

دت على أساليب والابحاث الانتروبولوجية أن أغلب القبائل البدائية اعتم
،وقد لمح الفقي  دوركهايم الى ان (45)تربوية متسامحة في تربية ابنائها

العقوبات لا أثر لها في أاسر المجتمعات البدائية،إ  كان لها نظام أخلاقي 
متسامح،وأن التسلط ياهرة ثقافية أتم مع تحول المجتمعات الانسانية 

 .(46)من مجتمعات بسيطة إلى مجتمعات مركبة

وقد كشفم دراسات عديدة عن وجود علاقة قوية بين اللآباء     
المتسلطون والعدوانية عند الأطفال،كما هو حال الدراسة التي قام بها 
عالم النفس الأمريكي " شيلدون " وهي دراسة مقارنة بين مائة جانح في 
مؤسسات إصلاحية وبين مائة من الفتيان غير الجانحين الذين يعيشون في 

ء نفسها وخلاصة هذه الدراسة أن  كلما قل مستوى إستخدام الأحيا
العقوبات الجسدية في مرحلة الطفولة فإن الفرد يبدي قدرة أكبر على 

 .(47)مواجهة السلوك الإجرامي والإبتعاد عن 

وعلي  يمكن القول أن من مستلزمات التربية الاخلاقية الصحيحة أن ينعم     
 .(48)بجانب التربية والتوجي الاطفال بعطف الآباء وحنانهم 

 ثانياً: المدرسة

المدرسة هي البيئة الثانية التي يكتسب منها الانسان القيم     
الشخصية،حيث يبدأ الطفل في الخروج من دائرة الأسرة ويتلقن مبادئ 
الحياة الاجتماعية التي تحيط ب ،وتسمى هذه المرحلة بمرحلة الطفولة الثانية، 

تكوين الطابع الخلقي،ففي المدة التي تسبق هذه  وهي فترة دقيقة في
الفترة يكون الطفل في سن صغيرة جداً ويكون تفكيره محدود وسا ج ولا 
يستطيع الالمام بتل  العناصر المعقدة التي تقوم عليها حياتنا الخلقية، 
فالحدود الضيقة التي تحد أفق الطفل العقلي في هذه السن تحد أيضاً أفق  

فإن ما تقوم ب  المدرسة من التكوين الخلقي للطفل يكون  الخلقي،لذل 
على غاية كبيرة من الأهمية،إ  أن جزأً كبيراً من هذه الثقافة الاخلاقية لا 
يمكن تلقين  في أي مكان آخر،فإ ا كانم الأسرة مسؤولة عن تربية الاجسام 
والعقول فإن المدرسة مسؤولة عن تنمية العقول وتهذيب النفوس،بل 



 

متخصصة تخصصاً مباشرا بهذه المهمة، فالأسرة وإن استطاعم هي 
وحدها أن تنمي العواطف الأسرية اللازمة للحياة الخلقية لتكون اساساً 
للعلاقات الفردية البسيطة فهي بحكم تكوينها البسيط لا تستطيع أن 
تكون أداة صالحة لإعداد الطفل للقيام بواجبات  في الحياة الإجتماعية، 

ي لا يمكنها القيام بتل  الوييفة الخلقية،لذل  كانم المدرسة خير وبالتال
 .(49)مكان يحقق للطفل الثقافة الأخلاقية في هذه المرحلة من عمره

ويقوم أعضاء هيئة التدريس والاقسام المساندة الأخرى،بتكوين القيم     
 وتنميتها لدى الطلاب أثناء ممارستهم لواجباتهم الرئيسية المتمثلة في
تزويد الطالب بالمفاهيم والمعارف والمهارات،إ  يرى كثير من الباحثين في 
مجال تعليم القيم أن  من المستحيل أن يتجنب المعلم تدريس القيم حتى 
م  ويراه مهماً  ولو حاول  ل ،لأن كل ما يقول  ويفعل  يعكس ما يقو 

ل المعلم ، لذل  يجب أن يمث(50)ومرغوب في  أو غير مهم وغير مرغوب في 
القدوة الحسنة لطلاب  فيما يقول  ويفعل ،فالاتجاهات والقيم عبارة عن 
مخرجات يتعذر اجتنابها كنتيجة للتدريس،كما أن المخرجات الإيجابية تحدث 
في الصف الذي يسوده جو من الاحترام وتغلب على طرائق تدريس  التشويق 

ن القيم والاتجاهات والحيوية،وتتوفر في  أنشطة تثير استجابات عاطفية،لأ
 .(51) ات جذور انفعالية

وعلي  يجب أن يكون سلوك القائمين على المدرسة)إدارة،ومعلمين(متزناً     
ومهذا،إ  إن سلوك المعلمين ل  تأثير مباشر على نفوس الطلبة الذين 
ينظرون لمعلميهم كقدوة حسنة ملزمة التقليد لا سيما في المراحل الأولى 

دما يتحدث المعلم عن أهمية القيم ويأكد عليها بشكل في المدرسة،فعن
متكرر،فعلي  أن يكون نمو جاً حسناً لطلاب  في تجسيد هذه القيم على  ات  
فلا يأمرهم بشيء ما ويتصرف هو خلاف  ل ،وأن يذكر لهم نما ج من 
التاريخ اتصفم بهذه القيم وكانم سبباً في نجاحها،كالقادة العظام والانبياء 

وعلى رأسهم حبيب الله نبينا محمد بن عبد الله)صل الله علي   والرسل
وسلم( فهو القدوة الحسنة في القيم الأخلاقية النبيلة، كالصدق والأمانة 
يمٍ  قٍ عَظح لا َ  لَعَلى خا والرحمة والعدل والشجاعة وغيرها،قال تعالى" وَإحن 

هم،ومن "،فذكر هذه النما ج يجعل الطالب يتشوق لسماع سيرتهم وأفكار 
ثم يتأسى بهم وبقيمهم وأخلاقهم فتتشكل عنده قيم شخصية على نمط 
 القيم التي اتصف بها المعلم والنما ج التاريخية،لذا ينبغي أن يتم اختيار هؤلاء
المعلمين اختياراً دقيقاً قائم على مراعاة خلقهم قبل علمهم، فالمعلم الذي 

ضلة سيفسد خلق من ولي أمانة لا يحرص على الإلتزام بالقيم الأخلاقية الفا
تربيت  بدل أن يقومها،فيشب الطالب على ما اكتسب  من فكر وسلوك 
معلم  السيء،فإتصاف المعلم بالغش والكذب والغرور والظلم واللامبالاة 
الى غير  ل  من الصفات الأخلاقية السيئة من شأنها أن تؤثر تأثيراً سلبياً في 

تالي في سلوك  فينزلق في طريق الشر القيم الشخصية لدى الطالب،وبال
 .(52)والجريمة



 

ء ولهذا كان التعليم احدى وسائل تكوين القيم والتغيير نحو الخير أو الشر بنا    
على توجي  المعلم نفس  وتعليم ،فدور المعلم مكمل لدور الوالدين ويقوم 
مقامهما في المدرسة لغرس القيم الاخلاقية في نفس الطفل وتنميها 

خلال حسن تفهم الأخلاق،فأخلاقية المرء لا تنحصر في مجرد أداء من 
لأفعال معينة،حتى وإن كان يؤديها عن قصد،وإنما لابد أن يكون قد أراد 
القاعدة التي تملي علي  الأفعال بإختياره،أي قبلها طواعية،وهذا القبول 

 .  (53)الإرادي ليس إلا قبول عن علم وتفهم

يَدرس الطالب التربية الاخلاقية كمنهاج دراسي في لذل  كان لا بد أن     
درس العلم بأسلوب  المراحل الدراسة الاولية، بالإضافة الى ان  يجب أن يا
أخلاقي،فغالباً ما يكون  ل  سبباً من أسباب القضاء على بذور السلوك 

 الاجرامي.

 ثالثاً: المجتمع

من القيم  ينتمي الفرد الى هوية اجتماعية تحتوي على مجموعة    
الاجتماعية،وهي قيم متغيرة في طبيعتها وحجمها وضرورتها ومنطق 
تداولها في كل مرحلة تاريخية واجتماعية نتيجة تغير يروف البيئة المحيطة 
بالفرد والمجتمع والتكيف معها،فالفرد يتعلق بالهيئة الاجتماعية التي ينتمي 

كون الحياة اجتماعية،فالروح اليها،ومجال الحياة الاخلاقية لا يكون إلا حيث ت
الاخلاقية لا تبدأ إلا حين نساهم في جماعة انسانية،فليس هنال  ش  في 
أن الضمير الأخلاقي يضفي قيمة أخلاقية معينة على الفعل الذي يضحي في  
الفرد بذات  في سبيل واحد من أقران  فيمكن القول أن الإحسان بين الأفراد 

عدّ بين الجميع عملًا تحض  .(54)علي  الأخلاق يا

ويلقن الفرد قيم ومفاهيم مجتمع  الذي يعيش في  بحيث يصبح متدرباً     
على مجموعة أدوار تحدد نمط سلوك ،فالفرد يكتسب تربيت  وتنشئت  من 
الأفراد المحيطين ب  ويتعلم منهم الادوار الإجتماعية والعادات والتقاليد 

الانسانية،فالقيم الاجتماعية عناصر والاخلاق التي تعتبر من ضرورات الحياة 
بنائية تشتق من التفاعل الاجتماعي،الذي يتم بتداخل الجماعات 
الاجتماعية،والتوجي  القيمي للسلوك الفردي أو الجماعي هو نتيجة وجود 
تركيب ينب  الى ضرورة الملائمة بين الحاجات والقيم والاتجاهات وبين البيئة 

 .(55)اف الثقافيةالتي تفرض وجوب تحقيق الأهد

ولهذه القيم الاجتماعية دور كبير في ارساء دعائم المجتمعات     
وإتزانها،فالقيم الاجتماعية بالنسبة للمجتمع كأعمدة البناء التي تحمل  ولا 
وجود للمجتمع الانساني دون قيم،فهي تشكل بروفيل المجتمع ووجدان  

طابع القومي وتهدف وتعمل على تكوين النسق المعرفي للفرد وتشكل ال
الى الحفاظ على وحدة الهوية الاجتماعية وتماسكها،إ  تعتبر القيم من 
المفاهيم الأساسية في جميع مجالات الحياة وكافة جوانب النشاط 



 

الانساني وهي ضرورة اجتماعية باعتبارها معايير واهداف نجدها في 
 .(56)المجتمعات باختلاف مستوياتها الحضارية

إلتزام الشخص أو انحراف  عن هذه القيم الاجتماعية،كأن يأتي  وإن عدم    
بسلوك لا يتوافق مع التوقعات والمعايير أو يخرج على حدود التسامح العام 

، أو ينته  (57)في المجتمع،التي تكون معلومة داخل النسق الاجتماعي
المجتمع التوقعات الاجتماعية ولا يلتزم بالمعايير التي يرتضيها ويحددها 

،سيؤدي الى رد اجتماعي عنيف يتمثل في حكم المجتمع على (58)للسلوك
 ل  الشخص بإن  غير مرغوب فية،وتوج  ل  مختلف الصفات البغيضة أو 
السمات التي تجلب ل  العار،وقد تفرض علي  بعض العقوبات الجزائية 

ياً ،فهو عضو منحرف اجتماع(59)والإجتماعية كالنبذ والاحتقار والتهميش
ارتكب الأخطاء والآثام الدالة على الإنحطاط الخلقي،وأساء التصرف وكشف 

، فالإنحراف (60)عن اختلاف  الملحوظ عن بقية الأعضاء في المجتمع
الإجتماعي يتحقق في كل انتهاك لقواعد السلوك الاجتماعي المقررة 

معيار والمعترف بها ثقافياً، سواء نص القانون على اعتباره جريمة أم لا،ف
 .(61)وصف الانحراف بالجريمة هو القاعدة القانونية العقابية

 الفرع الثاني

 تحول القيم الشخصية

يقصد بتحول القيم التخلي عن بعض أو جميع المعايير والمعتقدات التي     
تانشئ مستويات التوقعات الراهنة وتوفر السبل لبلوغها واستبدالها 
بمعتقدات جديدة تبرر توقعات أكثر كماً أو مختلفة نوعاً،وغالبا ما يكون سبب 

دة الحرمان التحول هو الحرمان النسبي من بعض الحاجات،وكلما ازدادت ش
النسبي ازداد ميل الناس إلى البحث عن معايير ومعتقدات جديدة 

 .(62)والاستعداد لتلقيها

والتحولات الاقتصادية والاجتماعية هي تمثل تحول في الظروف والاحوال     
البيئية وتؤدي بالضرورة الى تغيير بعض القيم الصالحة قي يروف ما إلى قيم 

حولات تقود الى يهور قيم جديدة يفرضها غير صالحة،كما أن هذه الت
حدوث حاجات جديدة للناس،فالعلاقة بين التحول الإجتماعي والقيم علاقة 
تبادلية،ففي الوقم الذي تؤثر في  القيم في التغير الإجتماعي وتحدد مسارات  

 .(63)فإن التحول الإجتماعي يؤثر في القيم ويحدد أنساقها وترتيبها وتدرجها

معات بإختلاف ألوانها وأحجامها تمر بتغيرات مختلفة خصوصاً من والمجت    
حيث العناصر الثقافية التي تتناولها ومن حيث معدل سرعتها،ولعل مرد 
 ل  يعود إلى توفر أو غزارة وسائل الإتصال المختلفة بين أرجاء العالم،إلى 

يرها جانب التقدم العلمي الذي أعان على استغلال البيئات الطبيعية وتسخ
لخير البشرية، فليس هناك ثبات مطلق في العلاقات الاجتماعية وبالتالي 
المجتمعات،فالتغيير ياهرة طبيعية تخضع لها كل نواميس الحياة،والتغيير 



 

الاجتماعي ما هو إلا تحول بنائي يطرأ على المجتمع في تركيب  السكاني 
ده وما ونظم  ومؤسسات  ويواهره الاجتماعية والعلاقات بين أفرا

يصاحب  ل  من تغيرات في القيم والاتجاهات وأنماط السلوك 
المختلفة،تل  القيم والمعايير التي تاعدّ ركناً أساسياً من أركان النسق الثقافي 
للمجتمعات،فلكل ثقافة قيمها ومعاييرها،وعلى الرغم من أن بعض القيم 

انية وجوهرها يشترك فيها الناس على اختلاف أماكن تواجدهم،كالقيم الانس
الاخلاقي،إلا أن قيماً ثقافية أخرى تخص كل مجتمع فتميزه عن المجتمعات 
الأخرى، ولان الثقافات تؤثر وتتأثر بغيرها فإن القيم والمعايير كأحد أركان 
الثقافة تتأثر بهذه الحركة فتتغير،فالثقافة المجتمع ليسم محصنة ضد 

في الجوانب المختلفة للثقافة التغيير والتبدل،كما أن حجم وسرعة التغير 
 .(64)ليسم واحدة واستجابم الأفراد للتغيير ليسم متساوية

ولكي يكون هذا التغير أو التحول نافذا يجب أن يكون مقبولا ومحبذا من     
قبل أفراد المجتمع،فعادة ما يكون منحرفاً عن الأنماط السائدة أو عن 

ديد في نظرالأفراد الأمر الذي المألوف أو المستخدم من قبل الناس،لأن  ج
يستدعي وجود القبول الاجتماعي لهذا التحول الجديد لكي يتم تحبيذه وإلا كان 
التحول أمده قصيراً،فيهمل أو يرفض من قبل الناس،فغالباً ما يقاوم الناس 
الأشياء الجديدة عليهم ولا يقاومون ما هو مألوف عندهم واعتادوا 

ر الاعتيادي لا يعدون  مناسباً لهم،وعادة ما علي ،والسلوك الإجتماعي غي
تحدد التنشئة الإجتماعية ماهو عادي وغير عادي،وما هو موروث ومألوف 

،فأي شيء جديد يمكن (65)ومقبول عند أفراد المجتمع وما هو عكس  ل 
أن يكون هدفاً للمقاومة،سواء كان تجديداً اجتماعياً أو ثقافياً أو اكتشافاً 

 .(66)اعاً ميكانيكياً،فهنال  دائماً معارضة لأشياء كثيرة جديدةعلمياً أو اختر 

والمعارضة أو المقاومة لتغير أو تحول القيم تنشأ من خلال عدة أسباب     
منها: أن يقاوم التغيير أفراد أو مجموعات تخشى من فقدان السلطة أو 

انس الثروة والنفو  إ ا حدث أي تجديد،وقد يؤدي عدم تكامل المجتمع وتج
تركيب  العرقي أو الطبقي الى انقسام المجتمع بصدد التغيير فمنهم من يؤيد 
التغيير ومنهم من يعارض ،فإختلاف الأفراد فيما بينهم من حيث الجنس 
والسن المستوى التعليمي والحرفي واختلاف بيئاتهم عقائدهم الدينية يجعل 

معارضة أو حتى كل تغيير في المجتمع يقابل يتأييد من فئات معينة أو 
 .(67)مقاومة من فئات أخرى يخافون من نتيجة التغيير المجهولة

ويتضح مما تقدم أن القبول والمعارضة للتغير قد يقعان في آن     
واحد،و ل  بحسب طبيعة هذا التغير أو التجديد وبحسب اختلاف الأفراد 

ل  قبح بعض وفروقاتهم الفردية من قيم وعادات وتقاليد وغيرها،فحين يا
أعضاء المجتمع على القيم الجديدة،يحرص أعضاء أخرون على التمس  بالقيم 
القديمة،وهذا قد يحصل حين تكون سرعة التغيير في مجال القيم أكبر من 
مقدرة بعض أعضاء المجتمع على التكيف والتوافق السليم مع نظام الحياة 

إلى صعوبة  الجديد،فيرفضون مسايرة نمط التغير في نسق القيم،مما يؤدي



 

في التعرف على القيم المناسبة في المجتمع،فتضطرب الأمور وتظهر 
أشكال كثيرة من أنماط السلوك التي تبدو وكأنها صادرة عن حالة من 
حالات الإرتباك في التقدير والتمييز بين المشروع وغير المشروع،لذل  يجب 

أعظم عنصر أن يكون قبول القيم الجديدة مبني على علم وتفهم،فهذا هو 
جديد يبرزه الضمير الأخلاقي للشعوب المعاصرة، إ  أخذ التعقل والفهم 

 .   (68)يثبم أقدام  بالتدرج بوصف  عنصراً للأخلاق

 

 المبحث الثاني

 علاقة القيم الشخصية بالسلوك الاجرامي

هنال  علاقة وثيقة بين القيم الشخصية والسلوك الاجرامي،الذي هو أحد     
انواع السلوك البشري،فسلوك الانسان ماهو إلا انعكاس لما يحمل  من 

 قيم شخصية.   

وعلي  سيتم تقسيم هذا المبحث الى مطلبين،يكون الأول لدور القيم     
لدور القيم الشخصية في الشخصية في السلوك الإجرامي،بينما يكون الثاني 

 عقوبة مرتكب السلوك الاجرامي واصلاح .

 المطلب الأول

 دور القيم الشخصية في السلوك الاجرامي

إن عدم تأصل القيم السليمة لدى الأفراد والتناقض بين قيم الفرد وما     
يجده في المجتمع المحيط ب  يعتبر عاملين رئيسيين في إيجاد أنماط 

ية ويهور كثير من الممارسات المرضية داخل الشخصية غير السو
المجتمع،مما قد يزعزع أمن المجتمع واستقراره،إ  لا وجود للأمن الإجتماعي 
ميدانياً إلا إ ا ساهم أفراد المجتمع في تحقيق  وفق المبادئ الأساسية التي 
يحددها القانون عادةً،ويجب أن يلتزم بها الجميع بغية تحقيق سلامة الحياة 

تماعية وصيانتها من كل عبث أو خلل يمكن أن يعتريها،فالأمن يتحقق الاج
 بعملية مشتركة بين أبناء المجتمع الواحد.   

وعلي  سنبحث في دور القيم الشخصية في ارتكاب السلوك الاجرامي     
ودورها في ايقاف أثر السلوك الاجرامي وفي التصدي للسلوك الاجرامي،في 

 ثلاثة فروع.

 لالفرع الأو

 أثر القيم الشخصية في إرتكاب السلوك الاجرامي

تسعى المجتمعات الحديثة الى تهذيب الأخلاق وتحقيق العدالة للأفراد     
ووسيلتها الى هذا السبيل تجريم بعض الأفعال التي تتنافى مع الأخلاق 



 

وتحديد العقوبات المناسبة لها؛من أجل تعميق المفاهيم الاجتماعية والقيم 
والخلقية وغرس الفضيلة في نفوس البشر جميعاً،فالأمم تحيى الدينية 

بالأخلاق وتاخَلد حضارتها بسمو العدل فيها،فكلما كانم هذه القيم مصانة 
ومكفولة ولها ضمانات وجودها كلما أزدهر المجتمع وتقدم في مدارج 
الرقي،لذل  كان الأساس الذي تقوم علي  المسؤولية الجزائية عن السلوك 

مي هو المسؤولية الأخلاقية الناتجة عن حرية الإختيار،وهو ما نادت ب  الاجرا
أغلب المدارس الفقهية الحديثة وتبنت  التشريعات المعاصرة ومنها المشرع 

 .   (69)العراقي الذي تمس  بمبدأ المسؤولية الأخلاقية

وأساس تجريم السلوك هو حماية المصالح والحقوق العامة أو     
من الجانب المادي أو من الجانب المعنوي من الاعتداءات التي  الخاصة،سواء 

(،فالمصالح والحقوق في نظر المشرع تشكل قيم مهمة علي  70تقع عليها)
حمايتها،والاعتداء على هذه المصالح والحقوق إن دل على شيء فإنما يدل 
على نقص أو ضعف في القيم الاخلاقية لدى الشخص المعتدي الذي يتبنى 

خالفة للقيم الاخلاقية،وهي قيم مهمة أيضا في نظر المشرع،فهي قيم م
أساس المسؤولية الجزائية،وهذا يجعل الإنسان في نظر القانون عبارة عن 
مجموعة من القيم، وكل قيمة من هذه القيم تستمد أهميتها من مدى 
تعلق الانسان بها وحرص  عليها،وهذا يجعل الانسان هو المحور الذي يدور 

لنظام القانوني برمت  وهو بذل  هدف الحماية التي ينشدها مع  ا
(،فالقانون يحمي المظلوم )المعتدى علي ( بأخذ حق  ممن إعتدى 71القانون)

على حقوق  ومصالح ، ويحمي الظالم)المعتدي(بإعادت  الى جادة الصواب 
بإصلاح  وتأهيل  من خلال العقوبة،وبذل  يحمي القانون كل أفراد المجتمع 

 حقق العدل.وي

ويعتبر القانون الجنائي من أهم القوانين التي تحمي النظام العام وتحافظ     
على أمن المجتمع واستقراره، من حيث أن  يكفل سلامة الأخلاق الحميدة 
وما تقره قيم كل مجتمع،ومنها المجتمع العراقي،فنصوص قانون 

قيم الأخلاقية العقوبات العراقي تجرم الأفعال التي تشكل انتهاكاً لل
 والاجتماعية السائدة في المجتمع.

فمن تسود عنده القيم السياسية ويسعى الى السلطة والتحكم بالاشياء     
أو الاشخاص والسيطرة عليها علي  أن يلتزم بالقيم الاخلاقية والاجتماعية 
التي حددها القانون للوصول إلى مسعاه وإلا فان أفعال  قد تعتبر جرائم 

تشكل اعتداءاً على وحدة المجتمع وسلامت  واستقراره واستمرار  سياسية
وجوده،فالجريمة السياسية تمثل عمل سياسي يجرم  القانون،فهي صورة 
للنشاط السياسي تتج  الى العدوان على الحقوق الأساسية للدولة وإن 
كانم تدفع مرتكبها بواعث تتصل بمحاولة توجي  النشاط السياسي للدولة 

،والجرائم (74)،فمثلًا الجرائم الماسة بأمن الدولة الداخلي(73)معينعلى نحو 
والجرائم الماسة بالاقتصاد الوطني والثقة  (75)الواقعة على السلطة العامة

،كالجرائم الخاصة بالمرافق (77)،والجرائم  ات الخطر العام(76)المالية للدولة



 

ت العامة،والاعتداء العامة، والاعتداء على سلامة النقل ووسائل المواصلا
على وسائل الإتصال السلكية واللاسلكية،والجرائم الماسة بسير 
العمل،والجرائم المضرة بالصحة العامة،كل هذه الجرائم يمكن اعتبارها جرائم 
سياسية إن هي ارتكبم بباعث سياسي أو وقعم على الحقوق السياسية 

 .(78)العامة أو الفردية

لاجتماعية ويسعى للاهتمام بالناس ومساعدتهم ومن تسود عنده القيم ا    
علي  أن يتعامل مع الناس وفق القيم الخلاقية والاجتماعية السائدة في 
المجتمع،والنظر اليهم نظرة ايجابية كغايات لا وسائل لتحقيق اهداف 
شخصية،فإن لم يلتزم بالقيم الاخلاقية والاجتماعية التي حددها القانون في 

ت أفعال  جرائم يحاسب عليها هذا المجال،وأرا د  د ان يفعل ما يحلو ل  عا
،والجرائم التي تمس  (79)مثال الإمتناع عن الإغاثة القانون،فالجرائم الاجتماعية

،والجرائم المتعلقة بالبنوة ورعاية القاصر وتعريض العجزة (80)الأسرة
ريمة ،وج(82)،وجرائم السكر ولعب القمار(81)والصغار للخطر وهجر العائلة

،قد ترتكب من قبل من يؤمن بقيم تخالف القيم الاجتماعية (83)التسول
 السائدة في المجتمع،والتي يقرها القانون.

ومن تغلب عنده القيم الدينية ويهتم بالمعتقدات والقضايا الروحانية     
والغيبية والبحث عن حقائق الوجود واسرار الكون وبالعبادة والذكر والتفكر 

يلتزم بالضوابط التي حددها القانون وان لا يتعدى على معتقدات علي  ان 
الأخرين ومشاعرهم الدينية،وإلا كانم افعال  تشكل جرائم يحاسب عليها 

،وجرائم انتهاك حرمة الموتى (84)القانون كالجرائم التي تمس الشعور الديني
 .(85)والقبور والتشويش على الجنائز والمآتم

قيم النظرية ويهتم بمعرفة واكتشاف الحقيقة ومن تسود عنده ال    
والسعي الى التعرف على القوانين وحقائق الأشياء علي  ان يلتزم باخلاقيات 
الامانة والصدق وعدم تشوي  الحقائق وان يراعي القواعد القانونية،وإلا 
شكلم افعال  جرائم يحاسب عليها قانوناً،كجرائم التعدي على الحقوق 

 .(87)رائم النشر،وج(86)المعنوية

ومن تبرز لدي  القيم الجمالية ويهتم بالشكل والتوافق والتنسيق وبكل     
ماهو جميل علي  ان يراعي في تصرفات  القيم الاخلاقية والاجتماعية وكل ما 
يحضره القانون،فقد تدفع  اهتمامات  هذه الى ارتكاب الجرائم المخلة 

الاختصاب واللواط وهتل ،كجرائم (88)بالاخلاق والآداب العامة
 العرض،وجرائم التحريض على الفسق والفجور.

ومن تسود عنده القيم الاقتصادية ويهتم بالمنفعة الاقتصادية والمادية     
والسعي الى المال والثروة وزيادتها عن طريق الانتاج واستثمار الاموال علي  

عتداء على حقوق ان يتحلى بالصدق والامانة ويبتعد عن التزوير والغش والا
الاخرين،فقد تدفع  اهتمامات  الى القيام بأفعال تشكل جرائم في نظر 

،كجرائم تزوير الاختام (89)المشرع،مثال الجرائم المخلة بالثقة العامة



 

والعلامات والطوابع،وجرائم تزييف العملة واوراق النقد والسندات 
الماسة بالاقتصاد  المالية،وجرائم تزوير المحررات واستعمالها،والجرائم

الوطني والثقة المالية للدولة، والجرائم التي تقع على 
،كالسرقة،وخيانة الامانة وجرائم الاحتيال، التدخل في حرية (90)الاموال

المزادات والمناقصات،المراباة،الغش في المعاملات التجارية،جرائم 
لجرائم المخلة الإفلاس،وإ ا كان مويفاً أو مكلفاً بخدمة عامة، فقد يرتكب ا

،كجريمة الرشوة،وجرائم الاختلاس والاستيلاء (91)بالواجبات الوييفية
والانتفاع من الوييفة دون حق،ليحصل على منافع شخصية لتكوين ثروة 

 مستغلا بذل  الوييفة العامة وسلطانها.

يتضح مما تقدم أن الشخص غالباً ما يرتكب جرائم تكون ضمن مجال القيم     
عنده وتعلو القمة الهرمية لقيم ،لكن  ل  لا يعني أن  لا يرتكب التي تسود 

جرائم اخرى لا ترتبط بمجال القيم  الغالبة لدي ،مثال جرائم الاعتداء على 
، (92)الأشخاص،فالاعتداء كما هو معروف يعني الظلم ومجاوزة الحد والحق

حرم؛لأن  يلم والظلم قبيح عقلًا   ومحرم والاعتداء على الآخرين وحقوقهم ما
وهَا وَمَن (93)شرعاً  ودا الل  ح فَلَا تَعْتَدا دا لَْ  حا دا تَعَد  يَ ،قال الله تعالى " تح ودَ الل  ح  حا

ونَ" الحما ما الظ  ،فالجرائم الماسة بحياة الأنسان وسلامة (94)فَأاولَئحَ  ها
،كالقتل العمد،والضرب المفضي إلى الموت،والقتل الخطأ،والجرح (95)بدن 

والايذاء العمد، والاجهاض، والجرائم الماسة بحرية الانسان والضرب 
،كالقبض على الأشخاص وخطفهم وحجزهم، وانتهاك حرمة (96)وحرمت 

المساكن ومل  الغير،والتهديد،والقذف والسب،وجرائم التخريب والاتلاف 
ونقل الحدود، وقتل الحيوانات والاضرار بها،كل هذه الأفعال تقوم على 

،لذل  هي تدل على أن مرتكبها فاقداً لقيم العدل والصدق الظلم والجور
 والامانة والرحمة.

وعلى أي حال فأن السلوك الاجرامي يشكل انتهاكاً للقيم الأخلاقية     
والاجتماعية السائدة في المجتمع،لذل  فإن أي انسان تعلو لدي  القيم 

س  بها؛يفترض الاخلاقية الحميدة ويحترم القيم السائدة في المجتمع ويتم
أن يكون بعيدا عن الإقدام على انتهاك تل  القيم،وبالتالي بعيدا عن ارتكاب 
السلوك الاجرامي، بل ممكن أن يتصدى لكل سلوك ينته  تل  القيم أو 
على الأقل يحاول أن يبطل أو يقلل من آثاره،والعكس صحيح،وبعبارة أخرى 

بين الانسان وبين السلوك يمكن للقيم الاخلاقية الحميدة أن تشكل حاجزاً 
الاجرامي، لذل  قيل أن  لا يمكن للمجتمعات أن ترتقي دون تمس  أفرادها 
بالأخلاق السامية،التي دونها يتزعزع وينصهر كيانها،فلا يمكن بأي حال من 
الأحوال الحصول على مجتمع سليم إلا إ ا كانم أخلاق  سوية ومن المحال 

غير أسوياء،لذا فإن أخلاق المجتمع من وجود مجتمع سليم مركب من أفراد 
أخلاق أفراده الذين من الواجب أن تغرس فيهم الفضيلة والابتعاد عن 
الر يلة بكل أشكالها،وقد كان السعي منذ القدم لترسيخ هذه الافكار على 



 

شتى الأصعدة في حياة الانسان،ويجب أن يزداد  ل  ويستمر من أجل 
 مصلحة الفرد والمجتمع.

 

 لثانيالفرع ا

 أثر القيم الشخصية في التصدي للسلوك الاجرامي

لما كانم القيم الشخصية تعمل على توجي  الفرد وتدفع  وتحفرزه بإتجاه     
ما تتطلب  هذه القيم من سلوكيات، حيث أن كل فرد يقوم بترتيب ما يؤمن 
ب  من قيم حسب أهميتها في نسق قيمي،ثم يختار الأنشطة والسلوكيات 

ل على تحقيق هذه القيم وفق تدرج أهميتها،فالقيم الشخصية التي تعم
تعتبر الموج  الأساسي لحياة الفرد ومن ثم سلوك ،فهي تشكل الأساس 
في الدافعية والسلوك المشبع لها،لذل  فإن فقدان القيم أو عدم 
الاحساس بها أو التعرف عليها يجعل الفرد يندمج في افعال عشوائية 

التام لعدم إدراك جدوى ما يقوم ب  من  ويسيطر علي  الاحباط
،وهذا يعني أن مجموعة القيم السائدة في سلوك الفرد أو في (97)أفعال

سلوك جماعة من الجماعات تشكل ضغوط اجتماعية تؤثر في سلوك الفرد 
،مما يجعل الفرد يتج  تلقائياً الى (98)أو في سلوك الجماعة تأثيراً مباشراً 

ي تتفق مع قيم  الأكثر أهمية وفق ترتيب النسق السلوكيات والأعمال الت
القيمي لدي ،ويرى علماء السلوك،أمثال فريدرك سكنر وكارل هوفلاند،أن 
الفرد يغير قيم  وأحكام سلوك  وفق ما يترتب على سلوك  من الإحساس 
بالألم عند الإشباع نتيجة العقاب،أو الإحساس بالمتعة والاشباع نتيجة 

لقيمي المرغوب في  إ ا ما نتج عن  آثار سلبية فإن  ل  المكافأة،فالسلوك ا
يؤدي إلى تقوية السلوك القيمي غير المرغوب في ،وهذا ما يؤدي إلى تغيير 
نظرة الفرد نحو العالم،فهو يرى أن العالم غير آمن ولا يشبع حاجت  وفق 
 القيم التي آمن بها،لذا يغيَر الفرد من قيم  تجنباً للإحساس بالألم وعدم
الأمان نتيجة للتعزيز السلبي لسلوك  القيمي،وإ ا ما حصل الفرد على تعزيز 
ايجابي على سلوك  القيمي الجديد فإن  سيكرر  ل  السلوك،انطلاقاً من أن 

 .  (99)الفرد يتعلم تغيير قيم  بواسطة الارتباط والتعزيز

لما كانم القيم الاخلاقية تسود النسق القيمي وتعلو قمة هرم القيم     
الشخصية لدى الانسان السوي،ويمكن أن تشكل حاجزاً بين  وبين السلوك 
الاجرامي؛نرى أن المشرع الجنائي اهتم بتشجيع الافراد على احياء القيم 

رار الاخلاقية لديهم دون غيرها من القيم،وهو يفعل  ل  من خلال اق
بعض القواعد القانونية التي تدفع أفراد المجتمع الى احياء تل  القيم 

 والتمس  بها من خلال التصدي للسلوك الاجرامي.

فالمشرع يشجع افراد المجتمع على التعاون مع السلطات العامة للتصدي     
للسلوك الاجرامي لتحقيق العدالة من خلال اعطائهم حق الاخبار عن اي 



 

تطلب تحريكها تقديم شكوى من المجنى علي  أو من يقوم مقام  جريمة لا ي
،وهو يكافيء مرتكب الجريمة إن هو بادر بإخبار السلطات المختصة (100)قانوناً 

عن كل من ساهم في ارتكاب  ل  السلوك الاجرامي بإن يعفي  من 
سة ،والجرائم الما(101)العقوبة أو تخفيفها علي ،كما في جريمة الاتفاق الجنائي

، والجرائم المخلة (103)،والماسة بأمن الدولة الداخلي(102)بأمن الدولة الخارجي
،وجريمة (105)،وجريمة الرشوة بالنسبة للراشي أو الوسيط(104)بالثقة العامة

،وجريمة شهادة الزور،إ  يخفف عقوبة (106)اخفاء اشياء متحصلة من الجريمة
الحقيقة في دعوى قبل صدور الشاهد عند رجوع  عن اقوال الزور وتقريره 

،وجريمة اليمين الكا بة،إ  يعفى من العقاب من رجع الى (107)الحكم فيها
 .(108)الحق بعد ادائ  اليمين الكا بة وقبل صدور حكم في موضوع الدعوى

كما أن  يشجع الأفراد على التصدي للسلوك الاجرامي بأنفسهم،فأعتبر ان     
متحقق،وبالتالي الجريمة،ان بادر مرتكب  الشروع في ارتكاب الجريمة غير

،كون (109)السلوك الاجرامي الى ايقاف تحقق نتيجتها بمحض ارادت  الحرة
الجاني قد رجع الى رشده وتمس  بالقيم الاخلاقية التي دفعت  الى عدم 
الاستمرار في تحقيق الجريمة،مما يستوجب عدم معاقبت  عليها،وكذل  

النفس والمال، سواء كان دفاع الشخص عن  اعتبر حق الدفاع الشرعي عن
، (110)نفس  أو مال  أو عن نفس أو مال الغير من موانع المسؤولية الجزائية

كون  سلوكاً شجاعاً في  ومروءة ودفعاً للظلم والعدوان،كما اعطى الحق 
لكل شخص ولو بغير امر من السلطات المختصة ان يقبض على اي شخص 

ان قد فر بعد القبض علي  قانوناً أو كان قد حكم ارتكب جريمة مشهودة أو ك
علي  غيابياً بعقوبة مقيدة للحرية أو كان في محل عام في حالة سكر بين 

،فذل  يدعم تحقيق العدالة (111)واختلال وأحدث شغباً أو كان فاقداً لصواب 
 والامن في المجتمع.

آثار السلوك  وهو يشجع الأفراد على التسامح فيما بينهم للتقليل من    
الإجرامي،فهو يعطى للمجنى علي  أو من يقوم مقام  قانوناً حق طلب 

، (112)الصلح في الدعاوى التي يتوقف تحريكها على شكوى المجنى علي 
فللصلح أهمية كبيرة في المجتمع لما ل  من دور كبير في تقويم أخلاق 

العديد من  الإنسان وهو إحدى أسباب النجاح والفلاح في الحياة، فهناك
الآيات القرانية بالحث على الصلح، مما جعل  في أوائل الحلول في الخلافات 
لحا  الحياتية فهو يعمل على تهدئة نواة النزاع بين الناس لقول  تعال" وَالصُّ

وا (113)خَير  " قا يعًا وَلَا تَفَر  حَبْلح الل  ح جَمح وا بح ما وا  ۚ  ،وقول  تعالى"وَاعْتَصح را وَاْ كا
نحعْمَتح ح إحخْوَانًا نحعْمَ  مْ فَأَصْبَحْتام بح كا وبح لا فَ بَيْنَ قا مْ أَعْدَاءً فَأَل  نتا مْ إحْ  كا  ح عَلَيْكا

مَ الل 
نْهَا  م مِّ ارح فَأَنقَذَكا نَ الن  فْرَةٍ مِّ مْ عَلَىٰ شَفَا حا نتا مْ آيَاتح ح  ۚ  وَكا نا الل  ا لَكا بَيِّ لحَ  يا كَذَٰ

ونَ" مْ تَهْتَدا كا ،كما منح المشرع المجنى علي  حق الصفح عن الجاني (114)لَعَل 
،والصفح يعني ترك التثريب (115)المحكوم علي  في جريمة يجوز الصلح فيها

قّ انساني رفيع أمر الله تعالى  لا وعدم المؤاخذة، وهو مصطلح قرآني وخا
وا " وا وَاصفَحا :قال ،وأمر ب  تعالى نبي  الكريم(116)بالتخلق ب ،قال تعالى " فَاعفا



 

الْحَقِّ  مَا إحلا  بح رْضَ وَمَا بَيْنَها مَاوَاتح وَالْأَ اعَةَ  ۚ  تعالى " وَمَا خَلَقْنَا الس  وَإحن  الس 
يَة   يلَ " ۚ  لَآتح فْحَ الْجَمح  .   (117)فَاصْفَحح الص 

   

 المطلب الثاني

 أثر القيم الشخصية في عقاب مرتكب السلوك الاجرامي واصلاح 

يمثل الجزاء الجنائي ردة فعل المجتمع على الجريمة أو السلوك     
الاجرامي،وهو على نوعين: عقوبات وتدابير احترازية، فالعقوبة هي الجزاء 
الذي يقرره القانون ويحكم بها القاضي الجزائي على المتهم الذي ارتكب 

رتكبي الجريمة الجريمة،أما التدبير الاحترازي فهو عبارة عن تدابير توقع على م
بهدف منعهم من العودة للجريمة مرة أخرى،وقد تبنى المشرع العراقي 
نوعي الجزاء في قانون العقوبات،فنص على العقوبات بأنواعها الأصلية 

مع ، فج (119)،وعلى التدابير الاحترازية بأنواعها المختلفة(118)والتبعية والتكميلية
 لإجتماعية.بين المسؤولية الأخلاقية والمسؤولية ا

وعلي  سيتم تقسيم هذا المطلب الى فرعين،يكون الأول لأثر القيم     
الشخصية في تقدير العقوبة لمرتكب السلوك الإجرامي،ويكون الثاني لأثر 

 القيم الشخصية في إصلاح مرتكب السلوك الإجرامي.

 

 الفرع الأول

 أثر القيم الشخصية في تقدير عقوبة مرتكب السلوك الإجرامي

يعد الجزاء الجنائي  ل  الاثر الذي يترتب قانونا على سلوك يعد جريمة في     
قانون العقوبات،فالقاعدة الجنائية تتضمن عنصري التكليف والجزاء،فأما 
التكليف فهو الخطاب الموج  الى كافة الناس يأمرهم بضرورة الابتعاد عن 

من يتجرأ على العمل الاجرامي،واما الجزاء فيتضمن انزال العقاب بكل 
مخالفة هذه الاوامر،والقاعدة التي لا تتضمن النص على الجزاء هي مجرد 

 .(120)قاعدة اخلاقية

ويعد التفريد العقابي أحد الخصائص الهامة للجزاء الجنائي،والذي يقتضي أن     
على القاضي قبل الحكم بالعقوبة أن ينظر إلى جسامة الجريمة،وإلى السوابق 

م وسيرت  الذاتية السابقة على ارتكاب السلوك الجنائية للمته
الاجرامي،ليحكم بعقوبة تتناسب مع جسامة الجريمة وسوابق المتهم 
وسيرت ،لذل  نرى أن المشرع غالبا ما يضع حد ادنى وحد اقصى للعقوبة في 

 القاعدة الجزائية،ليستطيع القاضي تطبيق مبدأ التفريد العقابي.



 

مبدأ التفريد العقابي فهي أما أن تخفف العقوبة والمحكمة عند تطبيقها ل    
على مرتكب السلوك الاجرامي أو تعفي  منها أو تشددها علي ،وهي إ  تفعل 
 ل  فإنها تستند للسلطة التي منحها القانون لها،فالمحكمة تستند في 
تخفيف العقوبة أو الاعفاء منها الى النصوص القانونية الخاصة بالاعذار 

ظروف القضائية المخففة،والتي نصم على أن الاعذار اما أن القانونية وال
تكون معفية من العقوبة أو مخففة لها ولا عذر إلا في الاحوال التي يعينها 
القانون،وفيما عدا هذه الأحوال يعتبر عذراً مخففا ارتكاب الجريمة لبواعث 

 .(121)شريفة أو بناء على استفزاز خطير من المجنى علي  بغير حق

ولو تتبعنا النصوص القانونية التي تعين الاحوال المعفية من العقوبة أو     
المخففة لها لوجدنا أغلبها تتعلق بإخبار أحد الجناة السلطات العامة عن 
الجريمة وعن باقي المشتركين فيها،سواء قبل البدء بتنفيذ الجريمة أو 

ن مرتكبيها أو اتمامها أو قبل قيام تل  السلطات بالبحث والاستقصاء ع
بعد قيام السلطات بذل  أو بعد التحقيق وقبل انتهاء 

،لمساعدة السلطات المختصة في حل لغز الجريمة والقبض (122)المحاكمة
على مرتكبيها،أو أنها تتعلق بعدول الجاني عن اتمام الجريمة وتحقق نتيجتها 

رتكب ،وهذه الحالات إن دلم على شيء فإنها تدل على أن م(123)الجرمية
السلوك الاجرامي قد عاد الى رشده وهو يحاول أن يتمس  بالقيم الاخلاقية 
والاجتماعية الحميدة والتي غابم عن  في لحظة ضعف،لذل  تطلب مكافئت  
بتخفيف العقوبة علي  أو اعفائ  منها،كذل  ارتكاب الجريمة لبواعث شريفة 

غم أن  لم يعرف الباعث والذي اعتبره المشرع العراقي عذراً مخففاً للعقوبة،ر 
الشريف أو يصف ،كما فعل المشرع اللبناني الذي بين أن الدافع يكون 
الشريفاً إ ا كان متسماً بالمروءة والشهامة ومجرداً من الانانية والاعتبارات 

،وهي قيم اخلاقية سامية،والمرء لا يسل  (124)الشخصية والمنفعة المادية
غايات تسمو على الغايات  سلوكاً أخلاقياً إلا حين يستهدف

الفردية،فالانسان ليس كائن أخلاقي بقدر ماهو كائن اجتماعي يكون 
المجتمع لدي  مرغوب في  لذات  ومن أجل  ات  لا بقدر ما يكون نافعاً ل  

،لذل  نرى أن القضاء العراقي في أحكام   ات الصلة أخذ من (125)فحسب
قية معياراً لتعيين وتعريف القيم السائدة في المجتمع والقواعد الأخلا

الباعث الشريف،فمن تطبيقات  القضائية جريمة القتل من أجل الثأر للشرف 
المهدور،إ  استقر القضاء على اعتبار القتل غسلًا للعار هو باعث شريف 
حسب ما تقتضي  العادات السائدة في المجتمع على اعتبار أن الشرف يعد 

ب الحفاظ عليها،مما يقتضي تخفيف من أهم الأمور الوجدانية التي يج
 . (126)العقوبة بحق الجاني عند ادانت 

لكن عدم تحديد مفهوم الباعث الشريف من قبل المشرع العراقي يجعل     
للمحاكم سلطة مطلقة بتقدير الباعث الشريف لذا نجدها تتباين بحسب كل 
حالة تعرض عليها،وقد يدفعها  ل  الى التعسف في استعمال تل  

من قانون }128/1{لسلطة المطلقة، وعلي  نقترح ان يتم تعديل المادةا



 

العقوبات العراقي باضافة تعريف أو وصف للباعث الشريف ليكون مقياساً 
 كاشفاً للبواعث غير الشريفة.

وعلى أي حال يجب على المحكمة ا ا خففم العقوبة أو عفم مرتكب     
ذر أو الظرف الذي اقتضى هذا الجريمة منها أن تبين في أسباب حكمها الع

 .(127)الاعفاء أو التخفيف

أما في حالة تشديد العقوبة فإن المحكمة تستند الى النصوص القانونية     
،ولو نظرنا لهذه (128)التي أوردها المشرع تحم عنوان الظروف المشددة

الظروف لوجدناها تشكل خرق للقيم الاخلاقية الحميدة،فمثلًا الباعث الدنيء 
الذي جعل من  المشرع يرفاً مشدداً عند ارتكاب الجريمة قد جاء وصف  في 
الاحكام القضائية  ات الصلة بأن  الباعث غير الاجتماعي في كل فعل 
مستقبح يخالف القيم الحميدة والاخلاق السامية السائدة في المجتمع الذي 

بباعث ترتكب في  الجريمة،لذل  فإن قانون العقوبات جعل جريمة القتل 
،كما لو قتل الجاني المجني علي  (129)دنيء يرفاً مشدداً يوجب عقوبة الاعدام

ليقيم علاقة غير مشروعة مع زوجت ،أو ليسرق أموال ،وهذه الامثلة جاءت 
 .(130)في الاحكام الصادرة من محاكم الموضوع

وفي كل الأحوال يتعين على المحكمة دراسة يرووف الجريمة ويروف     
والمجنى علي  وطريقة ارتكاب الفعل؛لمعرفة توفر صفة الدناءة الجاني 

وعدم الشرف في ارتكاب الجريمة من عدم ،ففي حالة تحقق  ل  تطبق 
 يروف التشديد بحق الجاني عند اصدار العقوبة.   

 الفرع الثاني

 أثر القيم الشخصية في اصلاح مرتكب السلوك الاجرامي

الفرد للقيم الاخلاقية والاجتماعية  أصبح مما لا ش  في  أن فقدان    
الحميدة يدفع  الى ارتكاب السلوك الاجرامي،مما يقتضي ترسيخ تل  القيم 
لدى الفرد لتستقيم سيرت  ويحسن سلوك ،وهذا ما أكدت علي  التشريعات 
الجنائية ومنها التشريع العراقي،الذي أعطى أهمية بالغة لمسألة حسن 

على صلاح الجاني وأهليت  للاندماج مع  السير والسلوك،لتكون مؤشراً 
المجتمع من جديد كفرد سوي يراعي القيم ويحترم القوانين ويبتعد عن 
ارتكاب السلوك الاجرامي، فالمشرع اعتبر التعهد بحسن السلوك من 
التدابير الاحترازية التي تواج  الخطورة الاجرامية لدى الجاني لضمان عدم 

، فالمجرم يعتبر خطراً على (131)لمستقبلعودت  لارتكاب الجريمة في ا
المجتمع ا ا تبين من احوال  وماضي  وسلوك  أن هنال  احتمالًا جدياً 

 .(132)لاقدام  على اقتراف جريمة اخرى

والتعهد بحسن السلوك يعني الزام المحكوم علي  بأن يحرر وقم صدور     
د عن مدة الحكم تعهداً بحسن السلوك لمدة لا تقل عن سنة ولا تزي



 

العقوبة المحكوم بها على ان لا تزيد بأية حال على خمسة سنوات تبدأ من 
تاريخ انتهاء تنفيذ العقوبة أو انقضائها لأي سبب آخر،ولضمان تنفيذ التعهد 
بحسن السلوك يلزم المحكوم علي  بأن يودع صندوق المحكمة مبلغاً من 

ب مع حالت  المادية،فإ ا لم المال أو ما يقوم مقام  تقدره المحكمة بما يتناس
يدفع المبلغ المحدد امرت المحكمة بوضع المحكوم علي  تحم مراقبة 

 .(134)،لمراقبة سلوك  للتثبم من صلاح حال  واستقامة سيرت (133)الشرطة

وقد اجاز المشرع للمحكمة عند اصدارها حكما على شخص في جناية أو     
تلزم المحكوم علي  وقم اصدار  جنحة ضد النفس أو ضد الآداب العامة أن

،والزم المحكمة ان تحكم (135)الحكم بالادانة أن يحرر تعهداً بحسن السلوك
على الحدث مرتكب المخالفة بدلا من العقوبة ان تسلم  الى احد والدي  أو 
لمن ل  حق الولاية علي  او لمرب،مع تنبيه  بالمحافظة على حسن سلوك 

ب الحدث جنحة جاز للمحكمة بدلا من ان تحكم ،وان ارتك(136)الحدث وسيرت 
بالعقوبة المقررة قانوناً بتسليم  الى احد ممن  كروا اعلاه إ ا تعهد كتابة 
بالمحافظة على حسن سلوك الحدث وسيرت  مدة لا تقل على ستة أشهر 

،ويسقط التعهد ا ا اكمل (137)ولا تزيد على ثلاثة سنوات من تاريخ الحكم
 .(138)عشر الحدث سن الثامنة

وكذل  اعتبر المشرع حسن السيرة والسلوك شرطاً لايقاف تنفيذ     
العقوبة،فاجاز للمحكمة عند الحكم في جناية أو جنحة بالحبس مدة لا تزيد 
على سنة ان تأمر في الحكم نفس  بايقاف تنفيذ العقوبة إ ا لم يكن قد سبق 

خلاق  وماضي ...ما الحكم على المحكوم علي  عن جريمة عمدية ورأت من ا
،أي ان (139)يبعث على الاعتقاد بأن  لن يعود الى ارتكاب جريمة جديدة

المحكوم علي  كان حسن السيرة والسلوك،وللمحكمة ان تلزم  بالتعهد 
بحسن السلوك خلال مدة ايقاف التنفيذ وهي ثلاث سنوات تبدأ من تاريخ 

ي تعني مراعاة القيم ،أي أن يستمر بحسن السيرة والسلوك،والت(140)الحكم
، لذل  يلغى ايقاف التنفيذ إ ا لم (141)الاخلاقية والاجتماعية واحترام القوانين

يقم المحكوم علي  بتنفيذ التعهد بحسن السلوك أو إ ا ارتكب خلال مدة 
ايقاف التنفيذ جناية أو جنحة عمدية أو إ ا يهر خلال مدة ايقاف التنفيذ ان 

علي  حكم نهائي في جناية أو جنحة عمدية ولم المحكوم علي  كان قد صدر 
 .(142)تكن المحكمة قد علمم ب  حين امرت بإقاف التنفيذ

واعتبر أيضاً حسن السير والسلوك شرطا لقبول اللافراج الشرطي عن     
المحكوم علي ،والذي يعني اخلاء سبيل المحكوم علي  قبل انتهاء مدة 

ه داخل المؤسسة العقابية يدعو الى عقوبت ،إ ا ثبم أن سلوك  أثناء وجود
الثقة في اصلاح حال ،شريطة ان يبقى المفرج عن  حسن السلوك الى ان 
تنتهي المدة المتبقية من الحكم الصادر علي ،وفي حالة مخالفة المفرج عن  
الشروط يعاد الى المؤسسة العقابية من اجل تنفيذ المدة المتبقية علي  

 .(143)من يوم الافراج عن 



 

ومن شروط الافراج الشرطي عن المحكوم علي  بعقوبة أصلية سالبة     
للحرية ان يكون قد امضى ثلاثة ارباع مدتها أو ثلثيها إ ا كان حدثاً،وان يتبين 
للمحكمة أن  استقام سيره وحسن سلوك ،وان لا تقل المدة التي امضاها 

انواع ،فهي تمثل الحد الادنى لاجراء (144)في السجن عن ستة اشهر
الفحوصات وملاحظة سلوك المدان اثناجها ؛ لمعرفة الاسلوب المناسب 
لتأهيل ،أي اعادة تقويم  سلوكياً واخلاقياً من اجل ضمان عدم الرتكاب  

 .(146)، وليعود الى المجتمع عنصراً نافعاً (145)الجريمة مستقبلًا 

ومن نتائج الافراج الشرطي وقف تنفيذ ما تبقى من العقوبات     
الاصلية،وتنبي  المفرج عن  شرطياً الى ان  إ ا ارتكب جناية أو جنحة عمدية أو 
اخل بالشروط التي فرضتها المحكمة علي  خلال مدة التجربة،وهي المدة 
الموقوف تنفيذها من العقوبة،فإن قرار الافراج عن  سيصبح لاغياً،وا ا كان 

ي  أو ولي  أو وصي  أو المفرج عن  لم يتم الخامسة عشر فيسلم الى أحد والد
مربي  ان كان اهلا للرعاية أو غيرهم ممن توسم المحكمة فيهم الصلاح بعد 
أخذ تعهد من  بالمحافظة على حسن سلوك الحدث وسيرت  خلال مدة 

 .(147)التجربة

 الخاتمة

بعد الانتهاء بعون الله من كتابة البحث توصلنا إلى بعض الاستنتاجات      
 والمقترحات وكالآتي:

 
 أولا: الاستنتاجات

تعتبر القيم الشخصية احدى اهم المكونات الاساسية لشخصية  .1
الانسان،فهي ما اكتسب  الشخص من مفاهيم ومعتقدات من 

لمختلقة واصبحث المجتمع نحو الاشياء والمعاني واوج  النشاط ا
عنده من الثوابم التي تعمل على توجي  رغبات  واتجاهات ،حيث 
تساعده في تحديد سلوك  وما هو مقبول وما هو مرفوض 

 والصواب والخطأ.

فالقيم ت عدّ مصدراً مهماً من مصادر تحديد السلوك الانساني  .2
والدوافع التي تقف وراء  ل  السلوك فالقيمة هي صفة في الشيء 

 موضع تقدير واحترام. تجعل 

بالإضافة لما للقيم من دور في تحديد سلوك الفرد فإن لها دور  .3
فعال في تكامل شخصيت   ل  التكامل الذي يعتمد لدرجة كبيرة على 
ترتيب نظام القيم لدي ،فالقيم على عدة انواع،منها النظرية والدينية 

تب في نسق والاجتماعية والاقتصادية والسياسية والجمالية، وهي تتر 
 هرمي لدى كل فرد بحسب اهميتها بالنسبة ل .



 

لكن هذه القيم جميعها كي تكون مقبولة من قبل المجتمع والافراد  .4
الآخرين لابد من ان تظهر في اطار القيم الاخلاقية،لأن الاسباب التي 
دعم الى إنشاء الأخلاق ترتبط بالعناصر الاساسية لنظام 

ان بالمسؤولية والجزاء المجتمع،فهي تتصل بشعور الانس
والإلتزام،والقيم ما هي إلا مفهوماً أو تصور للمرغوب يتميز ب  الفرد أو 
الجماعة ويؤثر في الإختيار من بين الوسائل أو الغايات المتاحة فهي 

 ليسم تفضيلًا فحسب،بل تفضيلًا مبرر أخلاقياً وعقلياً.

ها الفرد والقيم الاخلاقية هي القواعد والأساسات التي يستخدم .5
لتوجي  سلوك  وتفكيره،عندما يتعامل مع الأفراد الآخرين في 
المجتمع نحو الافضل تبعاً لهذه القيم،فمن خلالها يستطيع التمييز 
بين الصواب والخطأ وبين الخير والشر، ل  ان القيم الاخلاقية هي 
تحمي قيم الحياة للذات وللآخرين وهو اسلوب حياة يتوافق مع القيم 

ية للبشرية،ومن تل  القيم الصدق والامانة والعدل والانصاف العالم
والرحمة والاحترام وعدم الاعتداء والمحبة والتسامح واللإثار 

 ومساعدة الآخرين، والأدب والفضيلة والنزاهة...وغيرها.

لذل  ومن الطبيعي أن تترتب القيم الشخصية لدى الانسان السوي  .6
لاقية ثم تأتي بعدها القيم في نسق هرمي تعلو قمت  القيم الاخ

 الاخرى بحسب اهميتها ل .

والانسان عادةً يكتسب قيم  الشخصية من المحيط الذي يعيش  .7
في ،فالقيم الشخصية تنشأ من خلال الافعال التي تمارسها الاجيال 

وهي تقوم  البالغة على الاجيال التي لم تنضج بعد للحياة الاجتماعية
الحالات الجسدية والذهنية والأخلاقية لدى بإثارة وتنمية مجموعة من 

الطفل حسبما يطلبها من  المجتمع السياسي برمت  والوسط الذي 
ينتمي إلي ،وهي بذل  تشمل جميع الجهود والنشاطات والوسائل 
الجماعية والفردية التي تعمل على تحويل الكائن العضوي عند الولادة 

أثير وتأثر وتفاعل تحدد الى كائن إجتماعي،فعملية التنشئة عملية ت
تصرفات وقيم الفرد وشخصيت  وأفعال  وردود أفعال  
وطموحات ،مما يجعل مصادر القيم الشخصية تتمثل بالاسرة 

 والمدرسة والمجتمع.

وإن عدم تأصل القيم السليمة لدى الأفراد والتناقض بين قيم الفرد  .8
إيجاد  وما يجده في المجتمع المحيط ب  يعتبر عاملين رئيسيين في

أنماط الشخصية غير السوية ويهور كثير من الممارسات المرضية 
داخل المجتمع،مما قد يزعزع أمن المجتمع واستقراره،فالشخص غالباً 
ما يرتكب جرائم تكون ضمن مجال القيم التي تسود عنده وتعلو القمة 

 الهرمية لقيم .

ة ولما كان السلوك الاجرامي يشكل انتهاكاً للقيم الأخلاقي .9
والاجتماعية السائدة في المجتمع،فإن أي انسان تعلو القيم الاخلاقية 
قمة الهرم النسقي للقيم لدي  ؛ يفترض أن يكون بعيدا عن الإقدام 



 

على انتهاك تل  القيم،وبالتالي بعيدا عن ارتكاب السلوك الاجرامي،بل 
ممكن أن يتصدى لكل سلوك ينته  تل  القيم أو على الأقل يحاول 

طل أو يقلل من آثاره،فالقيم الاخلاقية هنا ستشكل حاجزاً بين  أن يب
وبين السلوك الاجرامي يمنع  من ارتكاب الجريمة أو يقلل من اثارها 

 أو على الاقل يجعل  يندم على سلوك  الاجرامي.

لذل  كان للقيم الشخصية لمرتكب السلوك الاجرامي الأثر الواضح  .10
  وتأهيل  ليعود فرداً صالحا سوياً في تقدير عقوبت  وفي عملية اصلاح

 يندمج مع المجتمع من جديد دون عوائق.

فالمشرع العراقي تبنى نوعي الجزاء الجنائي في قانون  .11
العقوبات،فنص على العقوبات  بأنواعها الأصلية والتبعية 
والتكميلية،وعلى التدابير الاحترازية بأنواعها المختلفة،فجمع بين 

 والمسؤولية الإجتماعية.المسؤولية الأخلاقية 

 ثانياً: التوصيات
تفعيل الدور الاعلامي عبر وسائل المختلفة لبث الوعي لدى أفراد  .1

المجتمع بالقيم الاخلاقية والاجتماعية الحميدة بصورة أفضل،لتكون 
 حاجزاً بينهم وبين السلوك الاجرامي.

 العمل على بناء برنامج ثقافي واجتماعي لترسيخ القيم الاخلاقية .2
والاجتماعية الايجابية،مع الاهتمام بالندوات والمحاضرات،والتركيز على 
أهمية تعرض القيم الايجابية في هذا الوقم الذي يشهد انفتاح 
ثقافي واقتصادي واجتماعي وتتعرض الى التحول عن ويائفها لدى 
الفرد مما يجعل نتائجها سلبية لارتباطها الوثيق بالسلوك،فغرس 

الاصيلة في نفوس الافراد يعتبر مقوم اساسي  القيم الايجابية
 للوقاية من ارتكاب الجرائم.

زيادة الاهتمام بالبرامج والأنشطة اللامنهجية في المدارس والكليات  .3
لما لها من أثر خفي في غرس بعض القيم المهمة التي تسهم في 
بناء شخصية الطالب السوي،كي يتم تدارك موضوعات القيم بصورة 

ار الدعم القيمي لدى الطالب،فيبتعد عن ارتكاب السلوك تكفل استمر 
 الاجرامي.

ادراج احد الاختبارات التي تقيس القيم الشخصية ضمن اختبارات  .4
فحص المتهم،لتحديد خطورت ، قبل اصدار الحكم علي ،سواء بتخفيف 
عقوبت  أو ايقاف تنفيذها، ل  لأهمية القيم الشخصية بوصفها أحد 

 امي.دوافع السلوك الاجر 

اجراء دراسة حول استقصاء القيم الشخصية لدى المحكوم علي  عند  .5
دخول  المؤسسة الاصلاحية، وتكرار الدراسة على نفس المحكوم 
علي  قبل اطلاق سراح  أو الافراج عن  شرطياً لتحديد القيم التي 
اكتسبها والتي تعزى الى برنامج الاصلاح والتأهيل في المؤسسة 



 

القضاء، في ضوء نتائج تل  الدراسات،من معرفة  الاصلاحية، ليتمكن
مدى صلاحية المحكوم علي  للعودة والاندماج مع المجتمع من 
جديد،ليقرر شمول  بالافراج الشرطي من عدم ،أو يقلل من مدة بقاء 

 المحكوم علي  تحم مراقبة الشرطة بعد الافراج عن .

ت العراقي من قانون العقوبا}128/1{نقترح ان يتم تعديل المادة .6
باضافة تعريف أو وصف للباعث الشريف ليكون مقياساً كاشفاً 

 للبواعث غير الشريفة.
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 بظرف مشدد. 

انتهاك حرمة المل  او الدخول او المرور في ارض مزروعة او مهياة  – 5
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 مقدمة

ي عووودّ منصوووب رئاسوووة مجلوووس القضووواء  أولًا: التعريوووف بموضووووع البحوووث:

الأعلووى موون المناصووب السوويادية فووي العووراق وقوود حظووي بامتيووازات عوودة ، 

منهووا عووودم المسووواءلة صووراحة فوووي جملوووة النصوووص التنظيميوووة والعقابيوووة 

والإنضووووباطية والتأديبيووووة الخاصووووة بالسوووولطة القضووووائية فضوووولًا عوووون أداة 

وووص بهوووا هوووذا المنصوووب، وإم تيوووازات السووولطة التعيوووين السووويادية التوووي خا



 

( مووون دسوووتور جمهوريوووة العوووراق، كووول 89القضوووائية الوووواردة فوووي الموووادة )

هوووذه الامتيوووازات جعلوووم رئووويس مجلوووس القضووواء بمنوووأى عووون المسووواءلة 

 القضائية، مع أهمية وحساسية هذا المنصب.

: إن أهميووة الموضوووع تتووأتى فووي إمكانيووة أن يصوودر ثانيًووا: أهميووة الموضوووع

علوووى أفعوووال، أو تصووورفات ، تاعووودّ مخالفوووات مووون رئووويس مجلوووس القضووواء الأ

انضوووباطي  فهووول يمكووون معهوووا تطبيوووق عقوبوووة تأديبيووو  بحقووو  ، ووفوووق أي 

آليووة سوووف تفوورض عليوو  لخلووو القووانون موون الأحكووام الخاصووة بالمسوواءلة ، 

بوول لووم يتطوورق القووانون لخطوووات أو مراحوول تلوو  المسوواءلة وإنمووا أقتصوور 

ق عليوو  مووا يطبووق علووى علووى مسوواءلة القضوواة بصووورة عامووة ، فهوول يطبوو

 بقية القضاة ، وهو كبير القضاة ورئيس لهم .

تكمووون مشوووكلة الموضووووع فوووي عووودم وجوووود  مشوووكلة الموضووووع: ثالثًوووا :

نصووووص قانونيوووة تووونظم كيفيوووة مسووواءلة رئووويس مجلوووس القضووواء الأعلوووى 

وييفيوووة، أوإنضوووباطيا ً، أوغيرالإنضوووباطية موووع اغفوووال واضوووح عووون قيووواس 

ون التنظووويم القضوووائي والخاصوووة بمحاسوووبة العقوبوووات التوووي وردت فوووي قوووان

القضوووواة علووووى متسوووونم هووووذا المنصووووب موووون قبوووول الجهووووات أواللجووووان 

 المختصة بذل .

رابعووا ً: نطوواق البحووث: يتحوودد نطوواق الموضوووع فووي دراسووة مسوواءلة رئوويس 

السووولطة القضوووائية العراقوووي الانضوووباطية والسووولطة المختصوووة بمسووواءلت  

وع فوووي التشوووريع العراقوووي ، و لووو  فوووي يووولال القووووانين الخاصوووة بالموضووو

سووواء فووي يوول المنظومووة التشووريعية القضووائية العامووة ، ةنقصوود بووذل  

قوووانون التنظووويم القضوووائي ، أو غيوووره مووون القووووانين الخاصوووة  ات العلاقوووة 

بالموضوووووع ،وسوووويكون  لوووو  فووووي القووووانون العراقووووي بالدرجووووة الأسوووواس 

 مقارنة بدول أخرى ، مع بيان موقف القضاء من  ل  . 

ان الخووووض فوووي موضووووع البحوووث يتطلوووب منوووا  ا : مووونهج البحوووث:خامسًووو 

اسوووتخدام المووونهج القوووانوني الإسوووتقرائي مووون خووولال دراسوووة الكليوووات التوووي 

تخوووص رئووويس السووولطة القضوووائية الوووواردة فوووي دسوووتور جمهوريوووة العوووراق 

وتحليووووول للنصووووووص القانونيوووووة التوووووي أوردهوووووا المشووووورع للوقووووووف علوووووى 

قانونيوووة يمكووون اسوووتنباطها مووون  معانيهوووا ، وتفاصووويلها للخوووروج بأحكوووام



 

بعووود  لووو  ، واسوووتعراض وصوووفي للمفووواهيم والمصوووطلحات التوووي تحتووواج 

  ل  ، مع المقارنة بالقوانين المصرية  ات الصلة.

سنقسوووم الموضووووع الوووى مبحثوووين ، ي خصوووص  سادسًوووا : خطوووة الدراسوووة:

المبحوووووووووث الأول لمسووووووووواءلة رئووووووووويس مجلوووووووووس القضووووووووواء الأعلوووووووووى 

مطلبوووووووين، المطلوووووووب الأول للتعريوووووووف إنضوووووووباطيا ًوسنقسوووووووم  إلوووووووى 

بالمخالفووووة الإنضووووباطية لوووورئيس مجلووووس القضوووواء الأعلووووى، أمووووا المطلووووب 

الثووووواني فيكوووووون للأسووووواس القوووووانوني لمسووووواءلت ، أموووووا المبحوووووث الثووووواني 

فنخصصوووو  لمسوووواءلت  غيوووور الإنضووووباطية، نقسووووم  الووووى مطلبووووين، الأول 

خاتموووة التوووي للمسووواءلة الجزائيوووة، والثووواني للمسووواءلة المدنيوووة، وسوووننتهي بال

سنضووومنها أهوووم  الاسوووتنتاجات والمقترحوووات التوووي سنتوصووول اليهوووا فوووي 

 هذا البحث بعون وتوفيق من الله تعالى .

 

 

 المبحث الاول

 التعريف برئيس مجلس القضاء الأعلى

ت عووودا مجوووالس القضووواء بصوووورة عاموووة مووون الهيئوووات العليوووا التوووي تووونظم 

علوووى العراقوووي العمووول فوووي السووولطة القضوووائي ويمثووول مجلوووس القضووواء الأ

قموووة الهووورم القضوووائي للسووولطة القضوووائية فوووي العوووراق ويرأسووو  رئووويس 

مجلووووس القضوووواء الأعلووووى الووووذي يتووووولى إدارة شووووؤون القضوووواء وبهووووذا لا 

يكووون بمنووأى ً موون الأخطوواء التووي تسووتوجب مسوواءلت  وفووق أنظمووة خاصووة 

وضوووعتها السووولطة القضوووائية لمسووواءلة القضووواة، كونووو  قاضوووي بالدرجوووة 

هووو رئوويس لتلوو  السوولطة ، ولكوون الاموور  يتطلووب ضوورورة  الأولووى وإن كووان

وجوووووود قواعووووود قانونيوووووة خاصوووووة لمسووووواءلت  لتمتعووووو  بهوووووذه الصوووووفة 

فسوووونحاول الخوووووض فووووي  لوووو  ، ولأجلوووو  سوووووف نقسووووم مبحثنووووا علووووى 

مطلبووين، نتعوورف فووي الأول علووى تعريووف رئوويس مجلووس القضوواء الأعلووى 

يكوووون  والمخالفوووات التوووي قووود تصووودر عنووو ، أموووا المطلوووب الثووواني فسووووف

 للأساس القانوني لمسؤولية رئيس مجلس القضاء الأعلى.

 المطلب الأول



 

 ماهية رئيس مجلس القضاء الأعلى ومساءلت  الإنضباطية

مجلوووس القضوووواء الاعلووووى : هووووو الجهوووة الإداريووووة والفنيووووة العلنووووا للقضوووواء 

العوووادي فوووي جمهوريوووة العوووراق ، ومقوووره فوووي العاصووومة )بغوووداد ( ،ویخوووتص 

عوووادي )جزائوووي ، مووودني أحووووال شخصوووية ( ،ویتكوووون مووون بوووإدارة القضووواء ال

)عشوورون(  قاضووياً هووم ،الوورئيس ) رئوويس محكمووة التمننزالإتحاديووة وحكمووا ً 

هوووو رئووويس المجلوووس( ، ونائوووب الووورئيس ) نائوووب رئووويس محكموووة التمننوووز 

الإتحاديووة( ، ورئوويس جهوواز الادعوواء العووام عضوووا ً ، ورئوويس هيئووة الاشووراف 

عضووووًاهم رجسووواء المحووواكم الاسوووتئنافية  القضوووائي عضوووواً، وسوووتة عشووور 

 الاتحادية في العراق ، ما عدا محافظات إقليم كردستان  .

وللتعووورف علوووى المخالفوووات التوووي قووود تصووودر مووون رئووويس مجلوووس القضووواء 

الأعلووى أثنوواء أعمالوو  الإداريووة لابوود لنووا أن نقسووم مطلبنووا هووذا إلووى فوورعين 

لأعلوووووى :نبوووووين فوووووي الفووووورع الأول مفهووووووم رئووووويس مجلوووووس القضووووواء ا

،وشوووروط  وكيفيوووة إختيووواره للمنصوووب ونخصوووص ،الفووورع الثووواني للتعووورف 

 على مفهوم المخالفات التي يمكن أن تنسب  لرئيس المجلس .

 

 

 

 

 الفرع الأول

 مفهوم رئيس مجلس القضاء الأعلى وشروط  وكيفية إختياره

للتعووورف علوووى مفهووووم رئووويس مجلوووس القضووواء الأعلوووى لابووود مووون تقسووويم 

 دين هذا الفرع إلى بن

 أولًا: تعريف رئيس مجلس القضاء الأعلى:

لووم نجوود تعريفًووا فقهيًووا، ولا قانونيًووا لوورئيس مجلووس القضوواء الأعلووى، إلّا أن 

كمووووا بووووين (، 1)( 90الدسووووتور  كوووور مجلووووس القضوووواء الأعلووووى فووووي المووووادة )

                                                           

( يتااااولى مجلااااس القضاااااء الأعلااااى إدارة شااااؤون الهيئااااات القضااااائية وياااانظم القااااانون  90المااااادة ) )1)

 طريقة تكوينه واختصاصاته وقواعد سير العمل فيه .



 

وووورف رئوووويس مجلووووس القضوووواء الأعلووووى بأنوووو : رئوووويس  صوووولاحيات  وعليوووو  عا

محكمووووة التمييووووز بحكووووم منصووووب  وهووووو الوووورئيس الأعلووووى والمباشوووور لإدارة 

 (1)شؤون الهيئات القضائية كافة عدا قضاء إقليم كردستان 

عوودُّ مجلووس القضوواء الأعلووى هووو البووديل لمجلووس العوودل الووذي شووكلت   ويا

، ورئوووويس مجلووووس 2003بعوووود عووووام  سوووولطة الإتوووولاف المؤقتووووة المنحلووووة

القضوواء الأعلووى هووو البووديل )لوووزير العوودل ( فيمووا كووان يتمتووع بوو  الاخيوورمن 

سوووولطات وصوووولاحيات تتعلووووق بواجبووووات وصوووولاحيات القضوووواء وأينمووووا ورد 

 لووو  فوووي القووووانين العراقيوووة منهوووا علوووى سوووبيل المثوووال صووولاحيت  فوووي 

، (2)جزائيووووة /ب( موووون قووووانون أصوووول المحاكمووووات ال 53ب( و )/3الموووادتين )

التووي يووتم تعييوونهم وفووق ( 3)فهووو بهووذا الوصووف يعوود موون الوودرجات الخاصووة 

 .مراحل متعددة 

اموووا فوووي )مصووور( فووورئيس مجلوووس القضووواء الأعلوووى هوووو رئووويس محكموووة 

الوونقض بحكووم منصووب ، وعنوود خلووو منصووب  او وجووود مووانع لديوو  يحوول محلوو  

ية فوووي رئاسوووة المجلوووس أقووودم نوابووو ، وفوووي هوووذه الحالوووة ينضوووم الوووى عضوووو

المجلووس أقوودم نووواب رئوويس محكمووة الوونقض موون غيوور العضوووين المشووار 

 (.4)اليهما في هذه المادة 

                                                           

 . 2005( من دستور جمهورية العراق لسنة  88،   87،  19المواد )  )1)

د. باااراء مناااذر عباااد اللطياااف ، بااادر حماااادة صاااالح ، نحاااو تعزياااز اساااتقلال القضااااء العراقاااي دراساااة  )2)

السااانة  3مقارناااة نقدياااة ، بحاااث منشاااور فاااي مجلاااة جامعاااة تكريااات للعلاااوم القانونياااة والسياساااية ، العااادد / 

 23ب ( مااان قاااانون أصاااول المحاكماااات الجزائياااة رقااام )/3،كاااذلك نصااات الماااادة )256الاولاااى، ص /

المعاااادل :لا يجااااوز تحريااااك الاااادعوى الجزائيااااة الا بناااااءا ً علااااى شااااكوى ماااان المجنااااي   1971( لساااانة 

لا يجاااوز تحرياااك الااادعوى الجزائياااة فاااي  –علياااه ام مااان يقاااوم مقاماااه قانوناااا ًفاااي الجااارائم الاتياااة  ....ب 

ج جمهورياااة العاااراق الا باااأذن مااان رئااايس مجلاااس القضااااء الأعلاااى ، كاااذلك ماااا الجااارائم الواقعاااة خاااار

ب ( : إذا وقعااات الجريماااة خاااارج العاااراق فيجاااري التحقياااق فيهاااا مااان قبااال أحاااد /53أشاااارة الياااه الماااادة )

 قضاة التحقيق يندبه لذلك رئيس مجلس القضاء الأعلى 

إن أصاااحاب الااادرجات الخاصاااة الاااذين ياااتم تعييااانهم مااان قبااال مجلاااس الناااواب باااإقتراح مااان مجلاااس  )3)

( مااان قاااانون 8الاااوزراء او الجهاااة التاااي اناطاااة بهاااا الدساااتور ترشااايحه لهاااذا المنصاااب  اذ نصااات الماااادة )

،علاااى الوظاااائف الخاصاااة وهاااي التاااي ياااتم تعييااانهم بمرساااوم  1960( لسااانة 24الخدماااة المدنياااة رقااام )

 ر بناءً على اقتراح من الوزير المختص وموافقة مجلس الوزراء جمهوري يصد

 . 1972( لسنة  46( من قانون السلطة القضائية رقم ) 1مكرر/77المادة ) )4)



 

: يعوووين رئووويس مجلوووس كيفيوووة تعينووو  والشوووروط المطلوبوووة لوووذل  -ثانيوووا ً

خامسووووا ً/أ  ( موووون دسووووتور جمهوريووووة /61القضوووواء الأعلووووى وفووووق المووووادة  )

الموافقوووة علوووى  :يخوووتص مجلوووس  النوووواب بموووا يلوووي ....خامسوووا ً : 2005العوووراق 

رئووويس وأعضووواء محكموووة التمييوووز الاتحاديوووة ، ورئووويس  -تعيوووين كووول ٍ مووون  أ

الادعوواء العووام ، ورئوويس الإشووراف القضووائي ، بالأغلبيووة المطلقووة بنوواءً علووى 

اقتوووراح مووون مجلوووس القضووواء الأعلوووى ، وهوووذا يعنوووي أن مووون يعيوووين رئووويس 

مجلووووس القضوووواء الأعلووووى هووووو مجلووووس النووووواب ، وكنووووا نأموووول أن يكووووون 

الترشووويح مووون مجلوووس القضووواء الأعلوووى والإختيوووار لجميوووع أعضووواء المجلوووس 

فووي السوولطة التشووريعية ، علووى أن يووتم إنتخوواب رئوويس المجلووس موون قبوول 

المجلوووس نفسووو  فوووي أول جلسوووة يعقووودها بالأغلبيوووة المطلقوووة علوووى أن 

 ( سنوات .5( أو )4تكون الرئاسة دورية كل )

روط لتعوووين رئووويس أموووا عووون شوووروط  التعيوووين : فهنووواك نوعوووان مووون الشووو

مجلووووس القضوووواء الأعلووووى  وهووووي  ، شووووروط عامووووة، بوصووووف  أحوووود عناصوووور 

السوووولطة القضووووائية، وشووووروط خاصووووة كوووورئيس لأعلووووى سوووولطة رقابيووووة 

 (1)وتنظيمية للسلطة القضائية

: ونقصوود بهووا الشوورط العامووة لتعيووين القضوواة الشووروط العامووة -1

 . (2)بوصف  قاضياً قبل أن يكون رئيسا ًللمجلس

 .قيًا من ابوين عراقيين أن يكون عرا -أ

أن یحصووول علوووى شوووهادة البكوووالوريوس فوووي القوووانون )مووودة  -ب

 سنوات(. 4الدراسة في كلنة القانون أو الحقوق 

                                                           

كماااا إن هنااااك شاااروط فاااي الشاااريعة الإسااالامية لتاااولي القضااااء ،وهاااي علاااى ناااوعين، شاااروط صاااحة  )1)

وهااااي عشااااره )الإساااالام ، العقاااال ، البلااااو،، الحريااااة ، العدالااااة ، الاجتهاااااد، الذكوريااااة ، ساااالامة الساااامع 

والبصااار والنطاااق ( وشاااروط كماااال وهاااي  : ) غيااار محااادود ، وغيااار مطعاااون فاااي نسااابه ، وغيااار أماااي 

غياار فقياار ،وان يكااون ،فطنًااا ،ونزيهًااأ، ومستشاايرا لًاهاال العلاام ،ومهيبااااً( ينظاار عبااد ،وغياار مسااتعف و

الله عبااد الوهاااب النفيسااة ،مسااؤولية القاضااي عاان الضاارر الناشااا عاان التقاضااي فااي الفقااه الإساالامي ، 

راساااات العلياااا ، قسااام العدالاااة الجنائياااة ، جامعاااة ناااايف العربياااة \رساااالة ماجساااتير مقدماااة الاااى كلياااة الد

 . 40 – 39، ص  2006دراسات الأمنية ، الرياض المملكة العربية السعودية لل

 المعدل  . 1979(  لسنة  160( من قانون التنظيم القضائي رقم ) 36المادة ) )2)



 

أن تكووون لدیوو  خبوورة فووي العموول القووانوني أو القضووائي )محووام، أو  -ت

( سووووونوات بعووووود 3محقوووووق، أو مويوووووف( مووووودة لا تقووووول عووووون )

 الحصول على شهادة البكالوريوس.

للدراسووة فووي المعهوود القضووائي ویخضووع لاختبووارات یقوودم طلووب  -ث

شوووفوية وتحريريوووة، وإ ا تجاوزهوووا یقبووول للدراسوووة فوووي المعهووود 

 القضائي.

مووودة الدراسوووة فوووي المعهووود القضوووائي سووونتان یتلقوووى فيهموووا محاضووورات 

نظريوووة وعمليوووة وتطبيوووق عملوووي یومنًوووافي المحكموووة تحوووم اشوووراف كوووادر 

والمووودعيين العووواميين، أو تدريسوووي مووون الأسووواتذة الجوووامعيين، أو القضووواة 

 (1)المستشارين من أصحاب الخبرة والكفاءة في مختلف الاختصاصات 

. بعووود تخرجووو  مووون المعهووود القضوووائي یوووتم تعنننووو  قاضوووياً او نائبووواً  -ج

للموودعي العووام فووي الدرجووة )الرابعووة(، و لوو  بمرسوووم جمهوووري 

يصوودر بنوواء ً علووى محضوور يرفووع موون قبوول رئوويس مجلووس القضوواء 

 (2)الاعلى 

درجوووات صووونوف لقضووواة واعضووواء جهووواز الادعووواء العوووام )أربعوووة( درجوووات  - ح
(3) 

الانتقووال موون درجووة أو الصوونف )الرابعووة الووى الثالثووة(، وموون )الثالثووة الووى  -خ 

( سووونوات بووونن درجوووة 5الثانيوووة( ومووون )الثانيوووة الوووى الاولوووى( یتطلوووب مووورور )

واخووورى وان یقووودم خلالهوووا القاضوووي بحوووث بموضووووع قوووانوني ويفضووول ان 

ون  ات أبعوووواد عمليووووة تطبيقيووووة وتووووتم مناقشووووت  موووون قبوووول لجنووووة يكوووو

 متخصصة في مجلس القضاء الأعلى .

عنووودما یكوووون القاضوووي فوووي الدرجوووة الاولوووى وقضوووي مووودة سووونتين فوووي  -د

هووذه الدرجووة یكووون مووؤهلا ً للتعنوونن فووي المناصووب المتقدمووة مثوول عضووو 

                                                           

 .  1979(  لسنة  المعدل  160( من قانون التنظيم القضائي رقم ) 54المادة ) )1)

 ( من القانون ذاته . 37المادة ) )2)

 ( من القانون ذاته  45المادة ) )3)



 

قضوواة محكمووة تمننووز إتحاديووة او رئوونس محكمووة اسووتئناف  إتحاديووة )رئوويس 

 (1) في كل محافظة(

بمووا إن قووانون مجلووس القضوواء الأعلووى وقووانون  الشووروط الخاصووة: -ثانيووا ً 

التنظووويم القضوووائي ينصوووان علوووى ان رئووويس مجلوووس القضووواء الأعلوووى هوووو 

رئووويس محكموووة التمننوووز الإتحاديوووة فوووإن تعنننووو  بمنصوووب  يوووتم بترشووويح مووون 

مجلووووس القضوووواء الأعلووووى عوووون طریووووق التصووووويم بشوووورط حصووووول  علووووى 

صووووب نائووووب رئوووويس محكمووووة التمننزالإتحاديووووة ویقضووووي سوووونتان بهووووذا من

المنصووووب، وترسوووول قائمووووة بأسووووماء المرشووووحين الووووى مجلووووس النووووواب 

للتصوووويم بالموافقوووة الأغلبيوووة المطلقوووة علوووى تعنننووو  بنووواءً علوووى أقتوووراح 

مجلوووووس القضووووواء الأعلوووووى، فوووووا ا حصووووولم الموافقوووووة یصووووودر رئووووويس 

 (.2)الجمهورية مرسومًا بهذا التعننن 

فوووي )مصووور( فبعووود التعوووديل الأخيووور لقوووانون السووولطة القضوووائية رقوووم  أموووا

، فقووود مووونح القوووانون رئووويس الجمهوريوووة سووولطة تقديريوووة 2017( لسووونة 13)

ودون مراجعوووة أو رقابوووة لتعيوووين رجسووواء السووولطة القضوووائية وبضووومنهم 

رئوويس مجلووس القضوواء الأعلووى متجوواوزا ً بووذل  مبوودأ الاقدميووة المسووتقرة 

 (.3) منذ عقود

 الثاني الفرع

 مفهوم المخالفة الإنضباطية لرئيس مجلس القضاء الأعلى وأركان 

إن قيوووام مسوووؤولية القضووواة الإنضوووباطية هوووي نتيجوووة إخلالهوووم  بواجبووواتهم 

الوييفيووووة، والمهووووام الموكلووووة إلوووويهم، بالشووووكل الووووذي يمووووس بمكانووووة 

                                                           

المعهاااد القضاااائي ،النظاااام القضاااائي فاااي العاااراق ، بحاااث منشاااور علاااى موقاااع السااالطة القضاااائية ،  )1)

 . 23/2/2023، تاريخ الزيارة  www.hgc.iq/gudiciaI ،  2/2ص 

/ خامساااا ً(  61، الماااادة ) 2017لسااانة  45القضااااء الأعلاااى رقااام رابعاااا ً ( مااان قاااانون مجلاااس /3لماااادة ) )2)

 . 2005من دستور جمهورية العراق 

يوساااف عاااوف ، معركاااة تعياااين ر سااااء السااالطة القضاااائية فاااي مصااار ، مقاااال منشاااور فاااي مجلاااة  )3)

 . 23/2/2023تاريخ الزيارة   w.w.w sda. Comصدى المصرية على الموقع 

http://www.hgc.iq/gudiciaI
http://www.hgc.iq/gudiciaI


 

، إن بعووض التشووريعات القضووائية لووم تعطووي (1)وهيبووة وإسووتقلال القضوواء 

تعريفًووووا محووووددًا للمخالفووووة الانضووووباطية ولا تحوووودد حالاتهووووا وإنمووووا تكتفووووي 

بالإشوووارة إلوووى أهوووم الواجبوووات ألتوووي يجوووب علوووى القاضوووي الألتوووزام بهوووا مووون 

اجووووول المحافظوووووة علوووووى اسوووووتقلال  السووووولطة القضوووووائية. فالمخالفوووووة 

نصوووووص عليهووووا فووووي الإضووووباطية لا تخضووووع لمبوووودأ شوووورعية الجوووورائم ألم

القوووانين العقابيووة، لكنهووا تخضووع لمبوودأ شوورعية العقوبووة مووع توورك الحريووة 

لووولإدارة فوووي اختيوووار العقوبوووة المناسوووبة للمخالفوووة التأديبيوووة وفقًوووا للقوووانون 
(2.) 

لووووذل  يسووووتعمل الفقوووو  والقضوووواء مصووووطلحات مختلفووووة للدلالووووة علووووى 

  الخطووووأ الووووذي يرتكبوووو  المويووووف بصووووورة عامووووة ويووووؤدي إلووووى مسوووواءلت

إنضوووباطيًا ومووون هوووذه المصوووطلحات هوووي )الوووذنب الإداري، الخطوووأ الإداري، 

المخالفووووووة الإداريووووووة، الخطووووووأ التووووووأديبي ، الخطووووووأ الوووووووييفي ، المخالفووووووة 

 (3)الوييفية ( 

وهوووي جميعهوووا توووؤدإ الوووى معنوووى واحووود هوووو الفعووول الموجوووب للمسووواءلة 

مووع  التأديبيووة. ونحوون نؤيوود مصووطلح )المخالفووة الانضووباطية ( ؛لأنهووا تتفووق

المنطووووق وطبيعووووة الفعوووول الووووذي يرتكووووب موووون قبوووول مويووووف عمووووومي 

 ،والذي يوجب مساءلت  إنضباطيًا .

تاعووورف المخالفوووة الإنضوووباطية للمويوووف العوووام بصوووورة عاموووة بأنهوووا : هوووي  

كوول سوولوك يصوودر عوون المويووف يشووكل إخوولال بواجبووات الوييفووة التووي 

 (4)ينص عليها القانون 

                                                           

( مااااان دساااااتور  186، كاااااذلك الماااااادة ) 2005ور جمهورياااااة العاااااراق ( مااااان دسااااات 87ينظااااار الماااااادة ) )1)

 . 2014جمهورية مصر العربية 

، دار القاااااارئ للطباعاااااة والنشااااار ، بياااااروت ،  4د. ماااااازن ليلاااااو راضاااااي ، القاااااانون الإداري ، ط )2)

 . 181، ص  2017

،  2020، د. وسااااااام  صاااااابارالعاني  ، القضاااااااء الإداري ،  دون طبعااااااة ،  دار الساااااانهوري ، بيااااااروت  )3)

 . 357ص 

، دار الفكاااار والقااااانون للنشاااار  1د. محمااااد احمااااد إبااااراهيم المساااالماني ، موسااااوعة القضاااااء الإداري ، ط )4)

 . 551، ص  2018والتوزيع ، القاهرة  ، 



 

لقضووائية بانهووا )كوول مووا يصوودر لووذل  تاعوورف المخالفووة الإنضووباطية ا

مووون القاضوووي يخوووالف واجبوووات والصووولاحيات القانونيوووة الموكلوووة إليووو  إيجابًوووا،  

 (.1)او سلبًا وبالشكل الذي يمس إستقلالية وهيبة القضاء( 

أو هووووو )سوووولوك ایجووووابي أو سوووولبي فعوووول أو امتنوووواع إرادي ینووووافي قواعوووود 

لمثووول  وووذا  وأصوووول وييفوووة القضووواء ویجوووافي واجباتهوووا، ویقووورر القوووانون

 (2) السلوك، عقوبة تأديبية(

وهكوووذا يمكننوووا تعريوووف المخالفوووة الانضوووباطية القضوووائية: بأنهوووا كووول فعووول  

صووووادر موووون القاضووووي بحكووووم منصووووب  يشووووكل خرقًووووا للقوووووانين والأنظمووووة 

 والتعليمات والضوابط الخاصة بالعمل القضائي.

 أموووا عووون أركوووان المخالفوووة الإنضوووباطية بصوووورة عاموووة فقووود إتفوووق الفقووو 

إلّا إنهووووم ( 3) الاداري بووووأن أركانهووووا هووووي  اتهووووا أركووووان الجريمووووة الجنائيووووة

اختلفوووا فووي تحديوود عووددها ،موونهم موون عوودها بووركنين همووا الووركن المووادي 

والوووركن المعنووووي، ومووونهم مووون أضووواف لهوووا الوووركن الشووورعي ومووونهم مووون 

رجووح بووأن يكووون لهووا ركنًووا رابعًووا وهوووركن الصووفة ،و لوو  للطبيعووة الخاصووة 

 (4)يز بها المخالفة التأديبية التي تتم

ونحووون نووورى إن المخالفوووة الإنضوووباطية القضوووائية يكفوووي لتحققهوووا ركنوووين 

همووووا الووووركن المووووادي )السوووولوك المخووووالف( ، والووووركن المعنوووووي )الإرادة 

الآثمووة(، و لوو  موون منطلووق عوودم الخلووط بووين القاضووي والمويووف العووام 

أديوووب لا يسوووأل فوووي نطووواق المسوووؤولية التأديبيوووة، فالقاضوووي فوووي مجوووال الت

                                                           

د. . رناااا محماااد راضاااي البيااااتي ، ماااريم قصاااي سااالمان ، ضااامانات واساااتقلال القضااااة فاااي المساااؤولية  )1)

، العااادد 21، بحاااث منشاااور فاااي مجلاااة كلياااة القاااانون ، جامعاااة النهااارين ، المجلاااد  التأديبياااة )دراساااة مقارناااة (

 . 324،ص  2019،  2

د.عماااار طاااارق عباااد العزياااز، تأدياااب القضااااة ، بحاااث منشاااور فاااي مجلاااة كلياااة القاااانون ، جامعاااة  )2)

 .146، ص  2007، 2، العدد  9النهرين، المجلد 

 . 578القضاء الإداري، المصدر السابق ، ص د. محمد احمد إبراهيم المسلماني ، موسوعة  )3)

، دار نيباااااور للطباعاااااة والنشااااار ، بغاااااداد ،  1د. ماااااازن ليلاااااو راضاااااي ، أصاااااول القضااااااء الإداري ، ط )4)

 . 187، ص  2016

 



 

كووووالمويف بسووووبب إسووووتقلاليت  وسوووولطت  ، وهووووو مووووا يموووونح القاضووووي 

 (.1)الخصوصية بهذا الصدد 

: يتجسووووود الوووووركن الموووووادي أولا ً: الوووووركن الموووووادي للمخالفوووووة الإنضوووووباطية

للمخالفووووة الإنضووووباطية لوووورئيس مجلووووس القضوووواء الأعلووووى فووووي الفعوووول 

المخوووالف، أو التووورك المطلووووب منووو  أدائووو  بحكوووم منصوووب ، أو تقصووويره، أو 

( 2)اهمالوو  فيوو ،  فالفعوول، والتوورك همووا المسووببان  للمخالفووة  الإنضووباطية 

سوووتور، أو ، مثوووال  لووو  القيوووام بأحووود الأعموووال المحظوووورة عليووو  وفوووق الد

الامتنوواع عوون القيووام بإحوودى مهاموو  كوورئيس لمحكمووة التمييووز الإتحاديووة، أو 

الوووونقض، أو التقصووووير بواجباتوووو  كوووورئيس لمجلووووس القضوووواء الأعلووووى وفووووق 

 .القوانين التي تحكم عمل  

هووو الإرادة الآثمووة لوورئيس مجلووس القضوواء الأعلووى  ثانيًووا الووركن المعنوووي:

كل اخووولالا ًبواجبوووات وييفتووو  فوووي ارتكووواب الفعووول او التووورك والوووذي يشووو

 ( .3)ومقتضياتها 

وينكوور الووبعض وجووود الووركن المعنوووي فووي المخالفووة الإنضووباطية التووي لووم 

يقننهووووا المشوووورع علووووى سووووبيل الحصوووور؛ بحجووووة أن الإرادة الآثمووووة لمرتكووووب 

المخالفووووة المووووراد تأديبوووو  لا تعنووووي أكثوووور موووون أنوووو  قوووود إرتكووووب الفعوووول او 

ن يوودرك أنوو  يرتكووب فعوولًا خاطئًووا أم الإمتنوواع دون عووذر مشووروع سووواء كووا

 ( .4)لا، وسواء كان حسن النية أم العكس 

                                                           

مفيااااد نااااايف تركااااي الراشااااد، تأديااااب قضاااااة المحكمااااة الجنائيااااة الدوليااااة، بحااااث منشااااور مجلااااة بوهااااوث  )1)

، كلياااة الحااادباء الجامعاااة قسااام القاااانون ،  48، المجلاااد الأول ، العااادد  2021المساااتقبلية العلمياااة الدورياااة ، 

 . 176ص 

 . 578د. محمد أحمد إبراهيم المسلماني ، المصدر السابق ، ص  )2)

 . 190د. مازن ليلو راضي ، أصول القضاء الإداري ، المصدر السابق ،ص  )3)

،  84، ص  1971العربااااااي ، القاااااااهرة ،  د. سااااااليمان الطماااااااوي ، القضاااااااء الإداري ، دار الفكاااااار )4)

 . 359د. وسام صبار العاني ، القضاء الإداري ، المصدر السابق ، 



 

وتعوووووددت أسوووووباب المخالفوووووة الانضوووووباطية بوووووين الأسوووووباب  الخارجيوووووة 

المتمثلوووة بالإسوووتقلال النسوووبي للسووولطة القضوووائية والأسوووباب الداخليووووة 

 (1)المرتبطة بالإجراءات الداخلية المرتكبة من القضاة أنفسهم 

يمكننوووا القوووول إن أركوووان المخالفوووة الإنضوووباطية لووورئيس مجلوووس وبهوووذا 

القضوووواء الأعلووووى تتمثوووول فووووي الأفعووووال المخالفووووة للقوووووانين المنظمووووة 

للعمووول القضوووائي فوووي الدسوووتور والقووووانين الخاصوووة بالقضووواء اوتووورك موووا 

يلوووزم القيوووام بووو  كووورئيس لأعلوووى سووولطة قضوووائية )الوووركن الموووادي(، كوووذل  

تمثووول بوووالإرادة الآثموووة التوووي أرادت الفعووول الوووركن النفسوووي )المعنووووي ( الم

 المجرم قانونًا.

 المطلب الثاني

 الأساس القانوني لمسؤولية رئيس مجلس القضاء الأعلى

هوووي الأصوووول  ويقصووود بالأسووواس القوووانوني للمسوووؤولية بصوووورة عاموووة:

والمبووادئ التووي بنيووم عليهووا وتفرعووم عنهووا موون خوولال مجموعووة القواعوود 

اقووووب التصوووورفات التووووي يرتكبهووووا المويفووووون القانونيووووة التووووي تحوووورم، وتع

،والتووي تووؤدي الووى التووأثير علووى حسوون سووير، واطووراد المرفووق العووام، فمتووى 

إرتووبط العاموول بوييفووة نشووأ حووق السوولطة التأديبيووة فووي معاقبتوو  عنوودما 

 ( .2) يخرج عن مقتضى واجباتها

إ  قسوووم بعوووض الفقووو  المخالفوووات والأخطووواء التوووي يقووووم ، أو يقوووع بهوووا 

القضووواة هوووي ،إموووا ان تكوووون تصووورفات عمديوووة ، وهوووي ) الغوووش أو الخوووداع ، 

التووودليس ، الغووودر ، وانكوووار العدالوووة ( ، وقووود تكوووون تصووورفات غيووور عمديوووة 

                                                           
د.باخويااا دسيااض ا اااااتاو ا عنااويط ءاا  ا خ ااا   )1)

ا قاائية في ا عشاسي  ا جزائاس، ا ب ان اتشاوس فاي اج اة 
ا با اان   دساتاااو ايماديايااة ا ا ناادد اي تااا ءشااسا 

 . 160-156ا ص  2018ئس  اجاانة باعتة ا ا جزا

 . 541د. محمد احمد إبراهيم المسلماني ، المصدر السابق ،ص  )2)



 

وهوووي الخطوووأ المهنوووي الجسووويم وهوووو أي انحوووراف عووون المبوووادئ القانونيوووة 

 .( 1)أي اهمال غير مبرر في الوقائع الثابتة بملف  الدعوى الأساسية ، أو 

ومووون مفهووووم المخالفوووة فوووإن الخطوووأ البسووويط الوووذي يمكووون تصوووحيحة لا 

 .(2)يرتب المؤاخذة على القاضي 

لوووووذل  سووووووف نقسوووووم مطلبنوووووا هوووووذا إلوووووى فووووورعين نبوووووين فوووووي الأول 

التشووووريعات الخاصووووة بمسووووؤولية رئوووويس مجلووووس القضوووواء الأعلووووى، أمووووا 

ف يكووووون للسوووولطة المختصووووة بمسوووواءلة رئوووويس مجلووووس الثوووواني فسووووو

 القضاء الأعلى إنضباطيًا .

 

 

 الفرع الأول

 التشريعات الخاصة بمسؤولية رئيس مجلس القضاء الأعلى

نقصووووود بالتشوووووريعات فوووووي هوووووذا المجوووووال هوووووي القووووووانين والأنظموووووة 

والتعليموووات الخاصوووة بمسووواءلة القضووواة بصوووورة عاموووة، وتلووو  التوووي تموووس 

منصووووب رئاسووووة مجلووووس القضوووواء الأعلووووى بصووووورة خاصووووة ففووووي )مصوووور( 

 ( .3)هناك قوانين عدة تضمنم تنظيم مسؤولية رجال القضاء 

                                                           
مكناااس ، النطاااق الموضااوعي لاادعوى مخاصاامة القضاااة جااااا ا اادي  ءبااد ا  ) 1)

،  1بااااين النظريااااة و التطبيااااق ، بحااااث منشااااور فااااي مجلااااة دراسااااات علااااوم الشااااريعة والقااااانون، العاااادد 

 . 216-211، ص  2015،  42المجلد 

ي يخااا با عةاااة ا تااةو طو ا خ اا  ا ااااد، ا اا ، ي  )(2)
يخااسا ا واةنااة ءاا  ولاانةا ا قاااتوتي وي ياا  س فااي دفااا  

( اااا  ةااااتو  طلاااوا  193ا ااااعة  ( يتااااس ا اااااد  )
 ا اندا . 1971(  تتة  23ا ا امااو ا جزائية سة  )

  1969(  لسااااانة 81فاااااي السااااالطة القضاااااائية  القاااااانون رقااااام)  1972( لسااااانة  46القاااااانون رقااااام ) )3)

بشاااأن المجلاااس الاعلاااى للهيئاااات القضاااائية   1969(  لسااانة  82قاااانون المحكماااة العلياااا  القاااانون رقااام) 

 624بشاااأن تعياااين وترقياااة أعضااااء الهيئاااات القضاااائية  القاااانون رقااام)   1969لسااانة  85القاااانون رقااام 

الخاااااص بتنظاااايم شااااؤون  رجااااال القضاااااء الشاااارعي المنقااااولين إلااااى المحاااااكم الوطنيااااة   1959 (لساااانة

بإصااادار قاااانون التاااأمين والمعاشاااات لماااوظفي الدولاااة ومساااتخدميها  1963( لسااانة  50القاااانون رقااام) 

بمااانح رجاااال القضااااء راتاااب  1963( لسااانة  2182وعمالهاااا المااادنيين  قااارار رئااايس الجمهورياااة رقااام) 

 . 1972( لسنة  46ديباجة قانون السلطة القضائية رقم)  طبيعة عمل  ينظر



 

تنظوويم القضووائي رقووم أمووا فووي العووراق، فقوود نظووم  لوو  كوول موون قووانون ال

( 112المعوووودل ، وقووووانون مجلووووس القضوووواء الأعلووووى رقووووم )1979( لسوووونة 160)

) الملغوووي( والوووذي حووول محلووو  قوووانون مجلوووس القضووواء الأعلوووى 2012لسووونة 

 ( .1) 2017( لسنة 45رقم )

، والأنظموووووة 2016( لسووووونة 29وقوووووانون هيئوووووة الإشوووووراف القضوووووائي رقوووووم )

علووووى بخصوووووص أعمووووال والتعليمووووات التووووي يصوووودرها مجلووووس القضوووواء الأ

القضوواة، فكوول هووذه القوووانين، والأحكووام خاضووعة للنظريووة التنظيميووة فووي 

العلاقووة القانونيووة التووي تووربط المويووف العووام بالدولووة، والتووي تقضووي بووأن 

كووول أحكوووام الوييفوووة العاموووة بموووا تنظمووو  مووون حقووووق، وموووا تفرضووو  مووون 

واجبووووووات تكووووووون مسووووووتمدة موووووون النصوووووووص، والقوووووووانين، والأنظمووووووة 

 ( .2)مات المنظمة لها والتعلي

محكومووووة بعوووودم مخالفووووة مووووا ورد فووووي الفصوووول الثالووووث موووون دسووووتور  

، والخووواص بتنظووويم السووولطة القضوووائية فوووي العوووراق 2005جمهوريوووة العوووراق 
(3.) 

 الفرع الثاني

                                                           

تاام إعااادة تأساايس مجلااس القضاااء الأعلااى بعااد أن تاام حلااه وذلااك إسااتنادا إلااى الأماار الصااادر ماان    )1)

( ، إذ باااين  الغااارض مااان إنشااااء مجلاااس القضااااء الأعلاااى فقاااد  35ساااـلطة  الائاااتلاف المؤقااات المنحلاااة )

الصااادر ماان ساالطة الائااتلاف المؤقاات المنحلااة ،بااأن الغاارض ماان (  35أشااار القساام الأول ماان الأماار )

التأساايس هااو بمثابااة الجهاااز القضااائي الااذي يشاارف علااى النظااام القضااائي ويمااار س المجلااس وظائفااه 

بشاااااكل مساااااتقل ماااااـن وزارة العااااادل، كماااااا أن القسااااام الثالاااااث مااااان الأمااااار نفساااااه ،و قاااااد باااااين أهااااام 

 الاختصاصات التي يمارسها هذا المجلس وهي: 

 تمييز . الإشراف الإداري على القضاة وأعضاء الادعاء العام كافة فيما عدا أعضاء محكمة ال* 

جاااراءات * النظااار فاااي ادعااااءات إسااااءة السااالوك مااان قبااال القضااااة وأعضااااء الادعااااء العاااام، وإتخااااذ الإ

الانضااااباطية ألملاءمااااة بحقهاااام وماااان ضاااامنها عاااازلهم عاااان مناصاااابهم، ينظاااار ،  أحمااااد عباااايس نعمااااة 

لاااة مركاااز ، السااالطتان القضاااائية و التشاااريعية طبقاااا للدساااتور العراقاااي، بحاااث منشاااور فاااي مجالفاااتلاوي 

 . 89-88 ص ، 2017 ، السابع العدد الكوفة، جامعة ‐دراسات الكوفة ، كلية القانون 

د. غاااازي فيصااال مهااادي ، شااارح قاااانون انضاااباط ماااوظفي الدولاااة والقطااااع العاااام المعااادل ، دون  )2)

 . 30، ص  2006بغداد ، طبعة ، مطبعة العزة ، 

 النافذ . 2005( من دستور جمهورية العراق  91،  90،  89،  88،  87المواد )  )3)



 

 السلطة المختصة بمساءلة رئيس مجلس القضاء الأعلى إنضباطيًا

تقضووووي بووووأن  ( موووون دسووووتور جمهوريووووة العووووراق ،والتووووي47بحكووووم المووووادة)

تتكوووووون السووووولطات الاتحاديوووووة مووووون السووووولطة التشوووووريعية والتنفيذيوووووة 

والقضوووائية ، تموووارس إختصاصووواتها ومهماتهوووا علوووى أسووواس مبووودأ الفصووول 

( والتوووووي قضوووووم بوووووأن يكوووووون  87بوووووين السووووولطات ، وعززتهوووووا بالموووووادة )

للسووولطة القضوووائية كامووول إسوووتقلالها بعووود إن كانوووم قبووول صدوردسوووتور 

نفيذيوووووة  فقووووود غختصوووووم السووووولطة القضوووووائية تابعوووووة للسووووولطة الت 2005

بالتشووووريعات الخاصووووة بهووووا وبينووووم السوووولطات المختصووووة فووووي مسوووواءلة 

( لسوونة  160قضوواتها ، وموون قبلهووا إ  نووص قووانون التنظوويم  القضووائي رقووم )

( منووو  علوووى ) تقوووام الووودعاوى فوووي الحقووووق  43المعووودل ، فوووي الموووادة ) 1979

اة المؤلفووة موون ثلاثووة الناشووئة عوون هووذا القووانون لوودى لجنووة شووؤون القضوو

أعضووواء يختوووارهم مجلوووس القضووواء الأعلوووى مووون بوووين القضووواة مووون اعضووواءه 

فووي بدايووة كوول سوونة ،وتكووون قراراتهووا فووي هووذه الوودعاوى قابلووة للطعوون 

فيهوووا ، أموووام الهيئوووة الموسوووعة فوووي محكموووة التمييوووز الإتحاديوووة مووون قبووول 

رئوويس مجلووس القضوواء الأعلووى وموون قبوول القاضووي الووذي صوودرالقرار ضووده 

لال ثلاثووين يومووا ًموون تووأريخ التبليووغ بوو  وقرارهووا فووي هووذا الشووأن نهائيووا ً ( ، خوو

 2003(  لسوووونة 35وإسووووتنادًا إلووووى اموووور سوووولطة الائووووتلاف المؤقتوووو  رقووووم) 

الملغوووى الخووواص بإعوووادة تشوووكيل  القضووواء ،يقووووم مجلوووس القضووواء بتعيوووين 

لجنوووة تأديبيوووة مووون ثلاثوووة قضووواة مووون أعضووواء المجلوووس فوووي الأقووول تتوووولى 

لتحقيوووق فوووي الادعووواءات الخاصوووة بسووووء السووولوك وعووودم الكفووواءة اللجنوووة ا

المهنيوووة الوووواردة بحوووق القضووواة وأعضووواء الإدعووواء العوووام ، وتصووودر القووورارات 

المناسوووبة بخصووووص البوووم فيهوووا وتشووومل هوووذه القووورارات علوووى سوووبيل 

المثوووال لا الحصووور بتنحيوووة القاضوووي ،أو عضوووو الادعووواء العوووام عووون مناصوووبهم 

لوووارد ضوودهم ، وفووي هووذه الحالووة يحووق للقاضووي أو فووي حالووة إثبووات الإدعوواء ا

عضووو الإدعوواء العووام الووذي صوودر بحقوو  قوورار موون اللجنووة الإنضووباطية التووي 

يطعوون فيهووا أمووام مجلووس القضوواء خوولال ثلاثووين يومًووا موون توواريخ صوودوره 

ويكوووون قووورار المجلوووس نهائيًووواولا يجووووز الطعووون فيووو  أو إسوووتئناف  ، وقووود 

م الووودعوى الإنضوووباطية للقضووواة الا نوووص المشووورع العراقوووي علوووى عووودم قيوووا



 

بقوورارات موون مجلووس القضوواء الأعلووى بإحالتوو  علووى لجنووة شووؤون القضوواة 

علووى أن يتضوومن القوورار بيانًووا للواقعووة المسووندة اليوو  والأدلووة المؤيوودة بهووا 

 (.1)،ويبلغ هذا القرار لكل من القاضي، والإدعاء العام 

،ورئووويس الادعووواء  ويبلوووغ قووورار اللجنوووة إلوووى رئووويس مجلوووس القضووواء الأعلوووى

العوووام وإلوووى القاضوووي وتتبوووع اللجنوووة فوووي إجراءاتهوووا القواعووود المنصووووص 

، وبموووووا إن قوووووانون (2)عليهوووووا فوووووي قوووووانون أصوووووول المحاكموووووات الجزائيوووووة 

قووود ألغوووى أمووور سووولطة الائوووتلاف  2017( لسووونة  45السووولطة القضوووائية رقوووم) 

 ( فقوووود اصووووبح 10وفووووق المووووادة )  2003( لسوووونة  35المؤقووووم )المنحوووول ( ) 

ثوواني عشوور (  /3المجلووس هووو المخووتص فووي تشووكيل اللجنووة وفووق المووادة )

. 

وبمووووا أن القاضووووي هووووو الشووووخص الطبيعووووي الووووذي يتووووولى وييفووووة   

القضوواء بغووض النظوور عوون المؤسسووة القضووائية التووي ينتمووي اليهووا أو غلتووي 

 (3)يعمل فيها 

فيمكننووا القووول إن السوولطة التأديبيووة المختصووة بمسوواءلة رئوويس مجلووس 

الأعلووى وهووو أحوود القضوواة الخاضووعين لقوووانين وأنظمووة السوولطة القضوواء 

القضوووائية، هوووي موووا  كرنووواه انفًوووا، إ  لووويس مووون المعقوووول ان يسوووتثنى أحووود 

فووي دولووة قانونيووة مووون المسوواءلة إ ا مووا أخطوووأ ، أو قصوور أو تراخووى بمهوووام 

أعمالووو ، وإلّا تكوووون أداة التعيوووين التوووي عينتووو  فوووي منصوووبة هوووي المختصوووة 

 (.4) باطيا ًبذل  وحسب القواعد العامة للتعيينفي مساءلت  إنض

                                                           

 المعدل . 1979( لسنة 160أولا ً ( من قانون التنظيم القضائي رقم )/60المادة ) )1)

نة المعااادل ( لسااا 160ثانيًاااا/أ،ب ،ج ،د ، هاااـ ،و ( مااان قاااانون التنظااايم القضاااائي رقااام )/60الماااادة ) )2)

1979 . 

د. مفيد نايف تركي الراشد ، تأديب قضاة المحكمة الجنائية الدولية ، بحث منشور في كلية الحدباء - )3)

 . 177، ص  2017، لسنة  48الجامعة ، مركز الدراسات المركزية ، بحوث مستقبلية ، العدد 

، ) يمارس مجلس القضاء  2005العراق /أولًا /ثانيًا  ( من دستور جمهورية   91نصت المادة )   )4)

ترشيح رئيس وأعضاء محكمة التمييز الاتحادية ، ورئيس الادعاء العام ، ورئيس هيئة  -الأعلى...ثانيا ً

 الاشراف القضائي وعرضها على مجلس النواب للموافقة على تعيينهم (.



 

لكوووون الواقووووع غيوووور  لوووو  فموووون إسووووتقراء قووووانون السوووولطة القضووووائية،  

والأنظمووة التعليمووات الصووادرة اسووتنادًا لهوووا تشووير إلووى إن رئوويس مجلوووس 

القضوواء الأعلووى يكووون هووو الحكووم والخصووم إ ا مووا أخطووأ انضووباطيا ً او قصوور 

اقوووي أن يفصووول بوووين منصوووب رئاسوووة فوووي عملووو ، لوووذا نووودعو المشووورع العر 

مجلوووس القضووواء الأعلوووى، ورئاسوووة محكموووة التمييوووز الإتحاديوووة، أو أن يفووورد 

نووووص خاصًووووا لمسوووواءلة رئوووويس مجلووووس القضوووواء الأعلووووى فووووي قوووووانين 

السووولطة القضوووائية، ليكوووون  لووو  عووون طريوووق تعوووديل قوووانون التنظووويم 

ن يكووووو -1بإضووووافة مووووادة فووووي القووووانون )  1979( لسوووونة  160القضووووائي رقووووم )

تأديوووب القضووواة بجميوووع درجووواتهم وأصووونافهم بإسوووتثناء رئووويس واعضوووواء 

محكمووة التمييووز الإتحاديووة موون قبوول لجنووة ثلاثيووة تشووكل موون قبوول  هيووأة 

تكوووون مسووواءلة رئووويس وأعضووواء محكموووة التمييوووز  -2الاشوووراف القضوووائي 

الإتحاديوووة و ورئووويس الادعووواء العوووام ،وأعضوووائ  ورئووويس هيوووأة الإشوووراف 

القضووواة مووون قبووول لجنوووة خاصوووة تشوووكل فوووي  القضوووائي وأعضوووائها مووون

مجلوووس القضووواء الأعلوووى برئاسوووة رئووويس مجلوووس القضووواء الأعلوووى ( ، علوووى 

إعتبوووار إن هيئوووة الاشوووراف القضوووائي هوووي الجهوووة المسوووؤولة عووون مراقبوووة 

أو يكووووون ألإختصوووواص  ( ، 1)سوووولوك القضوووواة فووووي جميووووع محوووواكم العووووراق 

                                                           
يتااااس فاااي   اااك ةاااساس ا مااااة ا عاييزا ع ادياااة  )1)

 31/1/2018في ( 2018//1943ا اسة ) 

) دى ا عادةي  وا اداو اة اا  ا ةيئاة ا اوتانة ا ادتياة 
 ا ماااة ا عاييااز ا ع اديااة وجااد ط  ا قااااي ةااد    اا  
ه ه ا ا ماة  نته ء ا  ا قاساس ا لاادس اا  ا تايد هيئاة 
ا شااساا ا قاااائي وا اعخاا  باوجااي معاااي هيئااة ا شااساا 

 13/11/2017فاااي  212/2017/1137ا قااااائي با نااادد  .و/
عاا   نته با   ا تايد سئايض هيئاة ايشاساا ا قااائي  وةد

وباوجي ا معاي ا اا موس تا نا طلاادس عوجيةاا  اه اوا ا ، 
جا  في  ي ياعاه )...    ا علاسا ا ا ، لادس اتاك ينعباس 
عدخا ب ءااا ي ءلاةة  اك بةاا وهاي اا   خعلااص ةااط  خاس 
وي ياا ع ا وا تاا وك ا قاااائي ا قااوي  ...   اا  ( . و  ااي 

قااساس(  اخا نعااه   قاااتو  وءسياااة ا  ناا  تقااط هاا ا )ا 
هاا ه ا اقداااة ااا  ةبااا ا قااااي طءاالاه واجبااة ا ااسد شااملا 
ا    قيقااة وف ااوى ا معاااي ا لااادس ااا  سئاتااة هياا   
ا شاااساا ا قااااائي ي ينعباااس ءقوباااة  تاااابا ية و  اااك 



 

ة رئووويس منعقووود  للجنوووة مختصوووة تتشوووكل وفوووق الآتوووي : ) تكوووون مسووواءل

وأعضوووواء محكمووووة التمييووووز ألإتحاديووووة إنضووووباطيًا موووون قبوووول لجنووووة خاصووووة 

تشووووكل برئاسووووة رئوووويس جهوووواز ألإدعوووواء العووووام وعضوووووية رئوووويس هيووووأة 

                                                                                                                                                                    
ا  لااسا ة تااص ا ااااد  ) ( ااا  ةاااتو  ا عتاااي  58 تااعتاد 

دس ب ا  ا قاااي ا قاائي ا عاي  ماسو ا نقوبااو ا عاي علا
طوءاااو ا دءااا  ا نااا  ءتااد اسعمابااه ط، فنااا طو علااسا 
ي يااس ا شااك طو ا سيبااة وي ياا ع ا ااا  مسااااة ا قاااا  

عااا خيس ا عسفيااا  او  -2ايتااا اس.  -1وا نقوبااااو هاااي )
 تةااا  ا خداااة.( ماااا    هاا ه ا ااااد  ةااد  -3ا ناالاو . 

ءقاادو ا خعلاااص ا  لااس، ا اا  ا  جتااة ا تاااب  ية  شاا و  
اوطءااااا  ا دءاااا  ا ناااا  بناااسط ا نقوبااااو  ا قااااا 

ا تااابا ية وا عااي جااا و ء اا  تاابيا ا  لااس او ةاا ا ي 
ينعبااس ا عوجيااه ءقوبااة  تااابا ية    عوجيااه ا قااااي ااا  
ةبااا سئاتااة هياا   ا شااساا ا قاااائي بنااد ا ع قياا  انااه 
يتباا  ااا  ف تاانة طخلاةيااة تااااية عااا  ا ا افاااة ء اا  

 وياعةاا . وي يا عي مسااة ا قااا ا وا قااا  فاي ةااة طو
  ااك  ي ااا  خاالاا عبتااي سئاتااة هياا   ا شااساا ا قاااائي ا 
اا ع خا  ء ا   اا ايجابي  اابوي  وباوجي ط ماا  ةاتوتةاا اتةج 
ءاعقةااا عقااوي  اااا شاااي ااا  طخ ااا   سعمبةااا ا قااااي طو 
ءاااو ا دءااا  ا نااا  دو  فااسط ط، ءقوبااة  تااابا ية ب قااه 

ينه ء اا  بغيااة   ااه ء اا  علاا ي  اتاايسعه ا قاااائية وعشااج
عجاوز ت بياعه وءاد  ا ناود   ةااا و ةا ا تاع اض ا  مااة 

( اا  ةااتو  هيا   10ا عشسينية اا  اياساد تاص ا اااد  )
وا عااي طء ااو  2016(  تااتة  29ا شااساا ا قاااائي سةاا ) 

 سئيض هيا   ا شااساا ا قااائي عوجياه معااي   ا  ا قاااي 
طو ءاو ا دءا  ا نا    ا عباي   ااه ةاد  سعماي خ اا   ياس 

و   ا ااياز ةاد  نا  باا قساس ا لاادس اا  ا تايد  جتي .
سئاايض هياا   ا شااساا ا قاااائي وا اا ، طلاادسه با تااعتاد 
ا   ا اتص ا قااتوتي طءالاه فيماو  ا اا هما ا ةاساس  ياس 
ةابااا    ناا  بااه طاااا  ط، جةااة تااوا  ماتااو ع ااك ا جةااة 
ةاااائية ط   يااس   ااك وطزا  هاا ا ا اااات  ا قاااتوتي ي 

ا ياماا   ةاا ه ا ا ماااة ا علااد ، بتاااس اواااو  ا  ناا  تاا ب 
ااا  نااد  ا خعلاااص و   اخعلالااةا باوجااي ط مااا   ط  ايجاب 
ةاااتو  ا عتاااي  ا قاااائي ا اعن اا  بةاا ا ا شاا   اا تاااس 
ا بلااا ة ا قاااساساو ا عاااي علااادسها ا  جتاااة  عايياااز 
ا تااابا ية  شاا و  ا قاااا  وطءاااا  ا دءااا  ا نااا  فقاا . 
وع تيتااا ء اا  اااا عقااد  ةااسسو ا ا ماااة سد ا  ناا  

جاااد، اا  /14ا عاييز، شاملا  ولادس ا قاساس با عناا  فاي 
  (.31/1/2018ها ا اواف   1439او  / 



 

الإشووووراف القضووووائي وأحوووود أعضوووواء محكمووووة التمييووووز ، علووووى أن لا يكووووون 

العضووو المحوووال علووى اللجنوووة أو رئيسووها مووون ضوومنها ( أو )تكوووون مسووواءلة 

لعوووام إنضوووباطيًا مووون قبووول لجنوووة خاصوووة تشوووكل رئووويس جهووواز الادعووواء ا

برئاسوووووة رئووووويس محكموووووة التمييوووووز ألإتحاديوووووة وعضووووووية رئووووويس هيئوووووة 

الاشووووراف القضووووائي ونائووووب رئوووويس الادعوووواء العووووام( أو) تكووووون مسووووائلة 

رئووويس الاشوووراف القضوووائي إنضوووباطيًا م قبووول لجنوووة خاصوووة تشووول برئاسوووة 

ضووووية كووول مووون رئووويس محكموووة التمييوووز الاتحاديوووة أو نائبووو  عنووود غيابووو  وع

رئوويس جهوواز الادعوواء العووام  وأقوودم قاضووي فووي هيئوواة الاشووراف القضووائي ، 

تكووون قوورارات اللجنووة قابلووة للطعوون أمووام الهيئووة العامووة لمحكمووة التمييووز 

إ ا كوووان رئيسوووها ( ) ويمكووون ان يكوووون الطعووون اموووام المحكموووة الاتحاديوووة 

 العليا ( .

(  46ئية رقوووم )ويبووودو أن المشووورع المصوووري فوووي قوووانون السووولطة القضوووا

كووووان أكثووور تنظيمًووووا مووون المشوووورع العراقوووي إ  جعوووول تأديووووب   1972لسووونة 

القضووواة بجميوووع درجووواتهم مووون قبووول مجلوووس مكوووون مووون أقووودم رجسووواء 

محوووووواكم الإسووووووتئناف موووووون غيوووووور أعضوووووواء مجلووووووس القضوووووواء الأعلووووووى 

رئيسووا وًعضووووين موون أقووودم قاضوويين فوووي محكمووة الووونقض وأقوودم  نوووائبي 

غيوواب الوورئيس ،أو أحوود أعضووائ  ،أو وجووود رئوويس محكمووة الإسووتئناف وعنوود 

، وجعوول اختصوواص رفووع (1)مووانع  لديوو  يحوول محلوو  الووذي يليوو  فووي الأقدميووة 

الوودعوى التأديبيووة موووكلًا إلووى نائووب الإدعوواء العووام أو رئوويس المحكمووة التووي 

يتبعهووا القاضووي ، ولا تقووام الوودعوى إلا بنوواءً علووى تحقيووق جنووائي او بنوواء ً علووى 

 ( 2)تحقيق إداري 

 المبحث الثاني

 المساءلة غير الإنضباطية لرئيس مجلس القضاء الأعلى 

      

                                                           

 . 1972( لسنة 46( من قانون السلطة القضائية رقم ) 98المادة ) )1)

 ( من القانون أعلاه.99المادة ) )2)



 

يقصووود بالمسوووؤولية بصوووفة عاموووة هوووي حالوووة الشوووخص الوووذي إرتكوووب أمووورًا 

يسووتوجب المؤاخووذه وهووي قوود تكووون أدبيووة نتيجووة مخالفووة التووزام أخلاقووي ، 

وقووود تكوووون مسوووؤولية قانونيوووة نتيجوووة مخالفوووة قاعووودة قانونيوووة تسوووتدعي 

 (1)انوني  جزاءً ق

ولدراسوووووة مسوووووؤولية رئووووويس مجلوووووس القضووووواء الأعلوووووى غيووووور  

الانضوووباطية لابووود لنوووا ان نقسوووم هوووذا المبحوووث الوووى مطلبوووين نبوووين فوووي 

الأول المسوووواءلة الجزائيووووة لوووورئيس مجلووووس القضوووواء الأعلووووى ونخصووووص 

 الثاني  للمساءلة المدنية لرئيس مجلس القضاء الأعلى.

 

 المطلب الأول

 لرئيس مجلس القضاء الأعلىالمساءلة الجزائية 

تقووووووم مسوووووؤولية القضووووواة إ ا موووووا  حصووووول  الإخووووولال بواجبووووواتهم 

الوييفيوووة ،وا ا موووا تعووودى هوووذا الإخووولال بوووالقوانين والأنظموووة والتعليموووات 

التوووي تحكوووم كافوووة جوانوووب ويوووائفهم القضوووائية فوووإن  لووو  يوووؤدي والحوووال 

ضوووواء إلووووى مسوووواءلتهم جزائيًووووا ، وإ ا أمكننووووا القووووول إن رئوووويس مجلووووس الق

الأعلووى هووو قوواضح قبوول كوول شوويء ،فموون بوواب أولووى يكووون خاضووع لتلوو  

القوووووانين والنتيجووووة مسوووواءلت  امووووا قضووووائيًا أو جزائيًووووا إضووووافةً لمسوووواءلت   

 إنضباطيًا.

لوووذل  سووووف نقسوووم مطلبنوووا هوووذا الوووى فووورعين نبوووين فوووي الأول  

ضووومانات مسووواءلة رئووويس مجلوووس القضووواء الأعلوووى ، اموووا  الثووواني فسووووف 

الخاضوووعة للمسوووؤولية الجزائيوووة لووورئيس مجلوووس القضووواء يكوووون للجووورائم 

 الأعلى .

 الفرع الأول
                                                           

د. ا تااانيد ا ااااد ايزاااااز،ا ا اتااا و ية ا ادتياااة  )1)
ي يااة اقاستااة بااي  ا نقااه   قاااا  دساتااة عالااي ية وع  

ا تاالااي وا قاااتو  ا الااس، وا تااااة ا نسبيااة وا قاااتو  
ا نستتي ا ب ان اتشاوس فاي اج اة هيئاة ةااايا ا دو اة ا 
ا ناادد ا  ا اان ا ا تااتة ا  ااتااة وايسبنااو  ا  وزاس  

 . 6ا ص 2004ا ندا ا السية ا ا قاهس  ا   



 

 ضمانات مساءلة رئيس مجلس القضاء الأعلى

لقوود حوورص القضوواء بصووورة عامووة علووى إ يجوواد ضوومانات فووي مجووال 

التأديوووب للعووواملين والموووويفين وغيووورهم مووون المتعووواملين موووع الإدارة ، 

أمووا الدسووتور فهووو الآخوور (، 1) تتمثوول احتوورام الإجووراءات الخاصووة بمسوواءلتهم

قوود حوورص علووى إيجوواد ضوومانات لوورئيس مجلووس القضوواء الأعلووى موون توودخل 

السووولطتين التشوووريعية والتنفيذيوووة مووون خووولال منحووو  الإسوووتقلال التوووام ، 

علوووى إجوووراءات غيووور  1979( لسووونة 160كموووا نوووص قوووانون التنظووويم القضوووائي)

هم ميسوووورة لمسوووواءلتهم ،وموووون أهووووم تلوووو  الضوووومانات لا سوووولطان علووووي

الغيووور قوووانون ، وكوووذل  لا يمكووون مسووواءلة القاضوووي إلا مووون خووولال لجنوووة 

( مووون قوووانون مجلوووس  3شوووؤون القضووواة، ألتوووي تشوووكل وفوووق الموووادة ) 

القضووواء الأعلوووى ، وعنووود الوووربط بوووين ضووومانات القاضوووي العوووادي ، ورئووويس 

مجلوووس القضووواء الأعلوووى نجووود إن الأخيووور يتمتوووع بضووومانات تفووووق  القاضوووي  

موون ( 2)ون تعيينوو  علووى موورحلتين ، الأولووى الترشوويح العووادي وأهمهووا ان يكوو

قبووول مجلوووس القضووواء الأعلوووى كووورئيس لمحكموووة التمييوووز الإتحاديوووة ) وهوووو 

بحكوووم منصوووب  يكوووون رئيسًوووا لمجلوووس القضووواء الأعلوووى ( والثانيوووة عنووودما 

 ( .3)يصوت علي  مجلس النواب بالأغلبية المطلقة  

ود لجنوووة تحقيوووق بالإضوووافة إلوووى الضووومانة الإداريوووة والمتمثلوووة بوجووو

مألفووة موون ثلاثووة قضوواة تقوووم بووالتحقيق فووي الاتهامووات الموجوو  للقاضووي 

،والسووماح للقاضووي بالوودفاع عوون نفسوو  ،أوتوكيوول محووام يتووول الوودفاع عنوو  

، وكوووان الأولوووى أن يوووتم حضوووور محوووام موووع القاضوووي اعموووال اللجنوووة ، وفوووي 

حالووووة عوووودم حضوووووره يووووتم انتووووداب محووووام للوووودفاع عنوووو  ، وفووووق ألأحكووووام 

 انونية للإنتداب .الق

 الفرع الثاني

                                                           

، منشاااأة المعاااارف  1لقااارارات الإدارياااة ، طد. ساااامي جماااال الااادين ، الوسااايط فاااي دعاااوى الغااااء ا )1)

 . 445، ص   2004،الإسكندرية ،

 .2005ثانيا ً ( من دستور جمهورية العراق /91المادة ) )2)

  2005خامساً / أ  ( من دستور جمهورية العراق /61المادة ) )3)



 

 المسؤولية الجزائية لرئيس مجلس القضاء الأعلى

إن مسوووؤولية القاضوووي تقووووم عنووودما يخووول بالواجبوووات والمهوووام الموكلوووة 

اليووووو  ،وبالشوووووكل الوووووذي يموووووس هيبوووووة ومكانوووووة وإسوووووتقلال القضووووواء، 

والمصووولحة العاموووة أموووا الخطوووأ القضوووائي فوووي الووورأي القضوووائي للحكوووم ، وإن 

طعووووون أو الإلغووووواء بطريقوووووة مووووون الطووووورق القانونيوووووة لا يعووووود تعووووورض لل

 .( 1)إخلالا ًبواجبات وييفت  

فعنوووود إحالووووة القاضووووي الووووى لجنووووة شووووؤون القضوووواة فووووي الوووودعاوي 

وتوورى هووذه اللجنووة إن الفعوول المسووند اليوو  يعوود جريمووة موون ( 2)الإنضووباطية 

نوووع الجوونح إو الجنايووات فووإن عليهووا أن تقوورر إحالتوو  إلووى المحكمووة المختصووة 

،وحسوووب أحكوووام القوووانون وترسووول إليهوووا أوراق الووودعوى ويوووتم سوووحب يووود 

القاضووي خوفًووا موون التووأثير علووى سووير التحقيووق بحكووم منصووب  ،وفووق قووانون 

 ( .3)انضباط مويفي الدولة 

وسووووحب اليوووود يختلووووف عوووون التنحووووي الووووذي  يكووووون عووووادة ً بطلوووووب 

يقدموووو  القاضووووي إلووووى الجهووووة المختصووووة بموجووووب القووووانون ،والتووووي يجووووب 

، بيووود إن اللجنوووة غيووور ( 4)عليهوووا بيوووان رأيهوووا فيووو  ،أموووا بوووالقبول أوالووورفض 

ملزموووة بإنتظوووار نتيجوووة المحاكموووة الجزائيوووة فلهوووا أن تقووورر وقوووف الإجوووراءات 

دموو  دون إلووزام ،كمووا إن قوورار المحكمووة المختصووة ببرائووة القاضووي، أو موون ع

الافوووراج عنووو  ،أو انهووواء الووودعوى بوووأي طريقوووة ،لا يعنوووي إنتهووواء عمووول لجنوووة 

                                                           

مقارناااة "  المستشاااار الااادكتور محماااد سااالمان محماااد عباااد الااارحمن، القاضاااي وبطاااا العدالاااة "دراساااة )1)

 . 2016، ص  2011،دار النهضة العربية،  1، ط

 المعدل  . 1979( لسنة  160( من قانون التنظيم القضائي رقم )43،58ينظر  الماددتين  ) )2)

الأسااااتاذ عبااااد الأمياااار العكيلااااي ، د. سااااليم إبااااراهيم حربااااة ، شاااارح قااااانون أصااااول المحاكمااااات  )3)

، ينظاااار المااااادة  82، ص  2011لساااانهوري ، بغااااداد ، الجزائيااااة ، طبعااااة جدياااادة ومنقحااااة ، مكتبااااة ا

 . 1979( لسنة  160( من قانون التنظيم القضائي ) 61)

د. زيناااب أحماااد عاااوين ،  ناااورس رشااايد طاااه ،ضااامانات الحاااد مااان الأخطااااء القضاااائية فاااي الاحكاااام  )4)

 ، 1العاااادد  5، المجلااااد ،  5الجزائيااااة ، بحااااث منشااااور فااااي مجلااااة جامعااااة تكرياااات للحقااااوق ، الساااانة 

 . 57، ص  2020



 

شوووؤون القضووواة بووول عليهوووا الإسوووتمرار فوووي نظووور الووودعوى ، وفوووي مسوووار 

 .(1)خاص بها ، وفق ما تحتاج  الدعوى الإنضباطية 

هووا ممكوون أن تنصوورف علووى رئوويس إن هووذه الإجووراءات التووي تقوووم ب

مجلوووس القضووواء الأعلوووى إ ا موووا أحيووول إلوووى لجنوووة شوووؤون القضووواة ، وإ ا موووا 

تووووراءى للجنووووة المووووذكورة إن التهمووووة الموجوووو  اليوووو  يمكوووون إحالتهووووا إلووووى 

 محكمتي الجنح أو الجنايات .

 المطلب الثاني

 المسؤولية المدنية لرئيس مجلس القضاء الأعلى

ضووواء الأعلوووى نظامًوووا قانونيًوووا  و تعووود مسووواءلة رئووويس مجلوووس الق

طبيعووووة خاصووووة  إ  يتطلووووب منصووووب  السوووويادي توووووخي الدقووووة والنزاهووووة 

والحيوووودة والإسووووتقامة إضووووافة الووووى الفهووووم بالأحكووووام ، والمسوووواواة بووووين 

الخصوووووم فووووي الوووودعاوى ، وبووووين عمووووال القضوووواء عنوووود ممارسووووت  رقابتوووو  

لأول الإداريووة، لوووذل  سووووف نقسوووم مطلبنوووا هووذا الوووى فووورعين، نبوووين فوووي ا

مسوووؤولية رئووويس مجلوووس القضووواء الأعلوووى مووودنيًا، اموووا الثووواني فنبوووين فيووو  

 الطعن بالأحكام الصادرة بحق .

 الفرع الأول

 المسؤولية المدنية لرئيس مجلس القضاء الأعلى

قبوول الخوووض فووي إمكانيووة مسوواءلة رئوويس مجلووس القضوواء الأعلووى موودنيًا 

يوووووق قوووووانوني ، لابووووود لنوووووا تعريوووووف المسوووووؤولية المدنيوووووة للقاضوووووي ، كطر

واسوووتثنائي أجوووازه المشووورع فوووي حوووالات محوووددة، يمكووون مووون خلالهوووا إثوووار ة 

المسوووؤولية المدنيوووة للقاضووووي عنووود إرتكابوووو  لفعووول غيوووور مشوووروع يلحووووق 

ضوووررا ًبأحووود الخصووووم  ، إ  تعووورف بصوووورة عاموووة : بأنهوووا عمووول غيووور مشوووروع 

، وفوووي مجوووال (2)مووون الناحيوووة المدنيوووة تنشوووأ عنووو  آثوووار قانونيوووة متعوووددةً 

رفوووم بانهوووا  دعووووى مدنيوووة ترفوووع الووود عاوى المدنيوووة علوووى القضووواة فقووود ع 

                                                           

 . 148د.عمار طارق عبد العزيز،المصدر السابق ، ص  )1)

د. عاااوض محماااد عاااوض ، المباااادئ العاماااة فاااي قاااانون الإجاااراءات الجنائياااة ، دون طبعاااة ،منشاااأة  )2)

 . 143المعارف ، الإسكندرية ، دون سنة طبع ، ص 



 

مووون خصوووم علوووى قاضوووي لمسووواءلت  مووودنيًا عموووا ارتكبووو  مووون أخطووواء نوووص 

عليهوووا المشووورع أثنووواء نظووور الووودعوى مطالبًوووا إيووواه بتعوووويض عووون موووا أصووواب  

موون ضوورر نتيجووة لهووذا الخطووأ، ويترتووب علووى الحكووم بصووحتها بطوولان الحكووم 

نتيجوووة حتميوووة لثبووووت موووا وقوووع مووون القاضوووي مووون أو العمووول أو الإجوووراء ك

 .(1)إخلال بواجب  

أو هوووي دعووووى مدنيوووة  ات طبيعوووة خاصوووة، يقيمهوووا أحووود الخصووووم  

فوووي الووودعوى فوووي المحكموووة أصووولًا علوووى قووواضٍ أو هيوووأة المحكموووة أو أحووود 

قضوووواتها، ويووووراد بهووووا تضوووومين القاضووووووي وإلزاموووو  الأضوووورار التووووي لحقووووم 

 (2)بالمشتكي عند توافر أحد أسباب الشكوى المبينة في القانون 

وة التوووووي علووووى المجنووووي عليووووو  أو وإن مووووون أهوووووم الوووودعاوى المدنيوووو

الموودعي بالحووووق الشخصوووي رفعهووووا كأثوووور موون آثووووار سلطووووة المحكموووة فوووي 

التكييووف القانووووني للواقعووة فووي القانوووون الموودني هووي دعوواوى الاستووورداد  

 (3)والتعوويض 

إلا إنووو  لا يمكووون رفوووع الووودعوى المدنيوووة فوووي هوووذه الحالوووة إسوووتقلالًا ، وإنموووا  

عوى الجزائيووووة  اتهووووا وفقًووووا للتبعيووووة الإجرائيووووة لا يصووووح رفعهووووا تبعًووووا للوووود

وهووووذا مووووا أكووووده قووووانون المرافعووووات المدنيووووة  ( ، 4)الموضوووووعية للوووودعوى 

المعوووودل فووووي البوووواب الرابووووع منوووو   1969( لسوووونة 83العراقووووي  ي العوووودد ) 

( مووون ) لكووول  289والمعنوووون )الشوووكوى مووون القضووواة (، إ  نصوووم الموووادة) 

أو هيئووووة المحكمووووة أو أحوووود  موووون طرفووووي الخصوووووم أن يشووووكو القاضووووي

أ ا وقوووع مووون المشوووكو منووو  غوووش أو تووودليس أو خطوووأ مهنوووي  -1قضووواتها ...

جسووويم ...بعريضوووة بواسوووطة كاتوووب العووودل ( ، وتكوووون الشوووكوى بعريضوووة 
                                                           

ون طبعاااة ، دار النهضاااة د. علاااي بركاااات ، دعاااوى مخاصااامة القضااااة باااين النظرياااة والتطبياااق ، د )1)

 . 24، ص  2001العربية ، القاهرة ، 

   1988د.ادم وهيااااب النااااداوي ، المرافعااااات المدنيااااة ،  دون  طبعااااة ، مطبعااااة دار الكتااااب ، بغااااداد ،  )2)

 . 51ص 

منتظااار فيصااال كااااظم مشاااعل ، سااالطة المحكماااة فاااي التكيياااف القاااانوني للااادعوى الجزائياااة ، دراساااة  )3)

 . 143.ص  2013تير مقدمة الى مجلس كلية القانون ، جامعة بابل ، مقارنة ، رسالة ماجس

 . 143عوض محمد عوض ، المصدر السابق  ، ص  )4)



 

مقدمووة إلووى محكمووة الإسووتئناف التابعووة إلووى المشووكو منوو  إلا إ ا تعلقووم 

شوووكوى الشوووكوى بووورئيس محكموووة الإسوووتئناف ،أو ،أحووود قضووواتها فتقووودم ال

 (1)إلى محكمة التمييز

هكووذا يبووودوا لنووا إن المشووورع العراقووي قووود أجوواز الشوووكوى موودنيًا مووون 

قضوووواة المحووووواكم بكافووووة درجاتهوووووا سووووواءً كانوووووم عاديووووة ،أو، إسوووووتئنافي 

بصووووفتها الأصوووولية ،أو التمييزيووووة، وقضوووواتها المنفووووردين أم كانووووم هيووووأة 

رئووويس محكموووة، إلا إن السوووؤال مووودار البحوووث ،هووول مووون الممكووون مسووواءلة 

مجلوووس القضووواء الأعلوووى بهوووذه الصوووفة وكونووو  رئيسًوووا لمحكموووة التمييوووز 

 الإتحادية مدنيًا ؟ 

( مووون قوووانون المرافعوووات العراقوووي والتوووي 286/1عنووود إسوووتقراء نوووص المووواد )

تقضوووي )بوووأن للخصووووم فوووي الووودعوى أن يشوووكو القاضوووي أو هيوووأه المحكموووة 

أة عوون إ ا وقووع موون المشووكو منوو ..( نجوودها جوواءت مطلقووة ،ولووم تخووص هيوو

أخوورى وانهووا لووم تووذكر هيووأة محكمووة التمييووز الإتحاديووة  وقضوواتها بصووفتهم 

،إ  يمكننوووا القيووواس مووون بووواب أولوووى أن تكوووون محكموووة التمييوووز الإتحاديوووة 

وقضوواتها موون المحكووومين فووي نووص هووذه المووادة ،إ  عَوودّ قووانون التنظوويم 

القضوووووائي محكموووووة التمييوووووز الإتحاديوووووة إحووووودى أنوووووواع المحووووواكم وحووووودد 

( ، كمووووووا نووووووص قووووووانون أصووووووول 15،12،11تها ،وفووووووق المووووووواد ) إختصاصووووووا

علوووى إن  ) محووواكم الجوووزاء هوووي  1971( لسووونة  23المحاكموووات الجزائيوووة رقوووم) 

محكموووة الجووونح ،ومحكموووة الجنايوووات ،ومحكموووة التمييوووز الإتحاديوووة وتخوووتص 

هوووذه المحووواكم بوووالنظر فوووي جميوووع الووودعوى الجزائيوووة ،إلا موووا إسوووتثنى بووونص 

 ( .2)خاص ( 

المشوووورع العراقووووي فووووي قووووانون المرافعووووات المدنيووووة   وقوووود ألووووزم

محكموووة التمييوووز الإتحاديوووة فوووي بعوووض الحوووالات الفصووول فوووي الووودعوى إ ا 

 (.3)كان صالحًا للفصل في  

                                                           

 المعدل . 1969(  لسنة 83( من قانون المرافعات المدنية العراقي رقم)  287المادة ) )1)

 . 1971لسنة  23/ أ ( من قانون أصول المحاكمات الجزائية رقم  137المادة )  )2)

 ( من قانون المرافعات المدنية العراقي . 214المادة )  )3)



 

أموووا موووا يخوووص مخاصووومة القضووواة فوووي قوووانون المرافعوووات المدنيوووة 

المصووري فقوود وضووع القووانون قواعوود خاصووة لمخاصوومة القضوواة وإجووراءات 

ا عنووود رفوووع دعووووى ،وإجوووراءات المخاصووومة ، وهوووي محوووددة يجوووب مراعاتهووو

تختلوووف عووون إجوووراءات دعووووى التعوووويض العاديوووة وتمثووول هوووذه الإجوووراءات 

المظهووووور الوحيووووود للحمايوووووة المقوووووررة لرجوووووال القضووووواء فوووووي موووووا يخوووووص 

مسووؤوليتهم عوون أعمووال ويووائفهم فقوود أوجووب رفووع دعوووى المخاصوومة 

مووووا أمووووام محكمووووة الإسووووتئناف ،أو محكمووووة الوووونقض حسووووب الأحوووووال مه

كانووووم قيمووووة الوووودعوى حتووووي ، لا يفصوووول فيهووووا قوووواضٍ أقوووول درجووووة موووون 

 (2)،إ ا ما صدر من  ن  إحدى الحالات الآتية (  1)القاضي المخاصم

التووودليس : عنووودما يصووودر القاضوووي  حكمووو  مخوووالف للعدالوووة بووودافع  –أولًا 

 البغض أو المحبة لأحد الخصوم أو للمصلحة الشخصية .

أقوووال أحوود الخصوووم أوالشووهود بقصوود تغييوور الغووش : وهووو تحريووف  -ثانيًووا

 الحقيقة بدافع الكراهية أو المحبة أوالمصلحة الشخصية .

الغووودر: وهوووو ادخوووال  القاضوووي بذمتووو  فائووودة ماديوووة اضووورارًا بالخزينوووة  –ثالثًوووا 

 العامة أو الافراد.

الخطوووأ المهنوووي الجسووويم : هوووو  لووو  الخطوووأ الوووذي يرتكبووو  القاضوووي  –رابعًوووا 

اضوووح ماكوووان ليرتكبووو  لوووو أنووو  إهوووتم بواجبوووات وييفتووو  تحوووم توووأثير غلوووط ف

 (.3)إهتمامًا عاديًا 

إمتنوواع القاضووي عوون الوورد علووى العريضووة التووي قوودمم إليوو  أي عوون   –خامسًووا 

، أو عوودم الإجابووة علووى ( 1)إتخووا   أموور ولائووي طلووب إليوو  بووالقبول أو  الوورفض  

 (2)استدعاء ما أوعن الفصل في قضية جاهزة للحكم 

                                                           
د. ا تااانيد ا ااااد ايزاااااز،ا ا الااادس ا تااااب ا ص  )1)

 . 83ا82

القضااااء ، بحاااث ينظااار د. محاااي الااادين إساااماعيل علااام الااادين ،الخطاااأ المهناااي الجسااايم ومخاصااامة  )2)

، ص  1973منشااااور فااااي مجلااااة إدارة  قضااااايا الحكومااااة ، العاااادد الرابااااع ، الساااانة السااااابعة عشاااار ، 

951 . 

 216ا الاادس ا تاااب  ا ص مكناااس ، جااااا ا اادي  ءبااد ا   )3)
. 



 

ننووا القووول إن محكمووة التمييووز الإتحاديووة كقضوواة أو هيووأة يمكوون وبهووذا يمك

الشوووكوى مووونهم مووودنيًا كوووذل  ينصووورف أيضًووواعلى منصوووب رئووويس محكموووة 

التمييوووز الإتحاديوووة والوووذي يكوووون بحكوووم منصوووب  رئيسًوووا لمجلوووس القضووواء 

الأعلووووى، كمووووا فعوووول قووووانون المرافعووووات المدنيووووة المصووووري الووووذي أجوووواز 

م قضوواة محكمووة الوونقض )التمييووز( فووي مخاصوومة جميووع القضوواة بمووووا فوويه

( منووو  بقولهوووا )تحكوووم المحكموووة فوووي تعلوووق أوجووو  المخاصووومة 496الموووادة )

بالوووودعوى .... وإ ا كووووان القاضووووي المخاصووووم مستشووووارا ً بمحكمووووة الوووونقض 

تولوووم الفصووول فوووي جوووواز قبوووول المخاصووومة إحووودى دوائووور هوووذه المحكموووة 

 .(3)في غرفة المشورة(

 الفرع الثاني

العقوبات الممكن فروضها على رئيس مجلس القضاء الأعلى 

 والطعن بها 

قبووول الووودخول فوووي دراسوووة الطعووون بهوووذه القووورارات لا بووود لنوووا أن 

نتعووورف علوووى ماهيوووة العقوبوووات التوووي يمكووون فرضوووها علوووى القضووواةن أو 

الموووودعيين العوووواميين وموووونهم  رئوووويس مجلووووس القضوووواء الأعلووووى بوصووووف  

 في المجلس .قاضي قبل أن يكون  ي صفة عليا 

ففوووي مجوووال العقوبوووات الإنضوووباطية تخضوووع هوووذه العقوبوووات لمبووودأ   

)لا عقوبووووة إلّا بوووونص( بمعنووووى أن العقوبووووات التووووي تفوووورض علووووى القضوووواة 

محوووددة علوووى سوووبيل الحصووور فووولا يجووووز فووورض أي عقوبوووة علوووى القاضوووي 

مووووالم تكوووون مقووووررة قانونًووووا وإلّا  ت عوووود باطلووووة، وعلووووى الهيئووووة القضووووائية 

 (4)هذه العقوبات ألإلتزام بذل  المختصة بفرض 

                                                                                                                                                                    

 . 951د. محي الدين إسماعيل علم الدين ، المصدرالسابق، ص )1)

 .  213ه ا ص ا الدس طءلامكناس ، جااا ا دي  ءبد ا   )2)

 . 953د. محي الدين إسماعيل علم الدين ، المصدرأعلاه، ص  )3)

د. عثمااااان ساااالمان غاااايلان العبااااودي ، النظااااام الانضااااباطي للقضاااااة والماااادعي ، العاااااميين ، فااااي  )4)

 .52، ص 2015، منشورات الحلبي الحقوقية ، بيروت ،  1التشريع المقارن ، ط

 



 

 1979( لسوووونة 160وقوووود حوووودد قووووانون التنظوووويم القضووووائي العراقووووي رقووووم) 

 المعدل هذه العقوبات بثلاث عقوبات وهي كالآتي: 

 (.،1)أشهر 6أولًا : الإنذار يترتب عليها تأخير العلاوة أو الترفيع لمدة 

قوول عووون سوونة ولأتزيووود ثانيًووا: تووأخير الترفيوووع أو العوولاوة أو كليهموووا موودة لا ت

عووون ثلاثوووة سووونوات مووون تووواريخ القووورار إ ا كوووان قووود أكمووول المووودة القانونيوووة 

 للترفيع وإلّا من تاريخ إكمالهما.

ثالثووووا : انهوووواء الخدمووووة: إ  تفوووورض هووووذه العقوبووووة علووووى القاضووووي إ ا صوووودر 

بحقووو  حكوووم بوووات بعقوبوووة مووون محكموووة مختصوووة عووون فعووول لا يوووأتلف موووع 

لجنووة عنوود محاكمووة تجريهووا عوودم أهليووة شوورف الوييفووة أو فووي حووال ثبووم ل

القاضووي للإسووتمرار فووي العموول القضووائي، وفووي هووذه الحالووة يتخووذ مجلووس 

القضوواء الأعلووى قوورار بسووحب يووده إلووى حووين صوودور المرسوووم الجمهوووري 

/ أولًا (:) لمجلوووووس القصووووواء إنهووووواء  59بإنهووووواء خدمتووووو  إ  نصوووووم الموووووادة) 

فوووة مدنيوووة بنووواءًعلى خدموووة القاضوووي مووون الصووونف الرابوووع إو نقلووو  إلوووى ويي

قوورار مسووبب بعوودم أهليتوو  للقضوواء ويتخووذ مجلووس القضوواء الأعلووى قوورارًا 

بسوووحب يوووده إلوووى حوووين صووودور المرسووووم الجمهووووري بإنهووواء خدمتووو  أو 

نقلوو  إلووى وييفووة مدنيووة ، ثانيًووا :  لا يعوواد إلووى القضوواء موون تنتهووي خدمتووو  

ييفووة وفووق أحكووام هووذا القووانون علووى أن  لوو  لا يمنووع موون تعيينوو  فووي و

 مدنية (.

أموووووا بخصووووووص الجوووووزاء المووووودني والعقوبوووووة الجزائيوووووة فووووويمكن ان تنالووووو  

عقوبوووات تفرضوووها المحووواكم المختصوووة إموووا بعووود إحالتووو  مووون قبووول اللجنوووة 

المختصووووة فووووي التحقيووووق إلووووى إحوووودى المحوووواكم الجزائيووووة، أو عوووون طريووووق 

شووكوى موون قبوول أحوود الخصوووم كمووا موور  كووره ،وبخصوووص الطعوون بهمووا 

( لسووونة 23نون أصوووول المحاكموووات الجزائيوووة رقوووم) يكوووون عووون طريوووق قوووا

 1969( لسووووونة  83المعووووودل، وقوووووانون المرافعوووووات المدنيوووووة رقوووووم)  1971

                                                           

 المعدل  .1979( لسنة  160يم القضائي )( من قانون التنظ 58المادة ) )1)



 

المعووودل وحسوووب القواعووود العاموووة للطعووون ،إ ا لا يجووووز الطعووون بالأحكوووام 

 (.1)الا في الحالات التي حددها القانون وبينها الشارع حصرًا

القووورارات التوووي تصووودر مووون  أموووا الطعووون فوووي العقوبوووة الإنضوووباطية ، فوووإن

 (2)لجنة شؤون القضاة بأجمعها يمكن الطعن فيها 

عوووون طريووووق رئوووويس مجلووووس القضوووواء الأعلووووى ،ورئوووويس الإدعوووواء العووووام 

والقاضووي أو موون يمووثلهم قانونًووا ، حووق الطعوون لوودى الهيووأة الموسووعة فووي 

محكمووة التمييزالإتحاديووة  بقوورار لجنووة شووؤون القضوواء الصووادر وفووق أحكووام 

القوووانون ويكوووون  لووو  خووولال ثلاثوووين يومًوووا مووون تووواريخ التبليوووغ بووو  هوووذا 

،وللهيوووأة الموسوووعة إ ا إقتضوووى الحوووال أن تووودعوا ممثووول رئووويس مجلوووس 

القضوووواء الأعلووووى وممثوووول رئوووويس الإدعوووواء العووووام والقاضووووي للإسووووتماع 

لأقوووالهم ،ثووم تصوودر قرارهووا، أمووا تصووديق قوورار اللجنووة أو إلغائوو  أو تعديلوو  

 (3)الشأن نهائيًا ويكون قرارها في هذا

الملغووووى  2003( لسوووونة  35إلّا إنوووو  بصوووودور أموووور سوووولطة الإئووووتلاف  رقووووم ) 

تحووول مهووام لجنووة شووؤون القضوواء إلووى لجنووة التأديووب والمعووايير المهنيووة 

،فهووي المسوووؤولة عوون إتخوووا  القوورارات بهوووذا الشووأن وإن الطعووون بقرارهوووا 

 30لال موون قبوول القاضووي أو نائووب الموودعي العووام يكووون أمووام المجلووس خوو

يومًووووا بوووودلًا موووون الطعوووون أمووووام الهيووووأة الموسووووعة فووووي محكمووووة التمييووووز 

 2017( لسووونة  45الإتحاديوووة وبصووودور قوووانون مجلوووس القضووواء الأعلوووى رقوووم )

( علووووى أن يتووووولى مجلووووس القضوووواء الأعلووووى 3والووووذي نووووص فووووي المووووادة )

ثوواني عشوور : )تووأليف لجنووة شووؤون القضوواء وفقووا للقووانون ( ، : المهووام الآتيووة 

                                                           

، دار النهضاااة العربياااة ،  2د. احماااد مليجاااي ، أوجاااه الطعااان باااالنقض المتصااال بواقاااع الااادعوى ، ط )1)

 . 7القاهرة ، دون سنة طبع ، ص 

الأساااتاذ عباااد الأميااار االعكيلاااي ، د. ساااليم حرياااة ،  شااارح أصاااول المحاكماااات الجزائياااة ،  المصااادر  )2)

 83السابق ، ص 

 المعدل. 1979(  لسنة 160(  من قانون التنظيم القضائي رقم )62المادة )  )3)



 

(  35هووذا القوووانون أ لغووي أمووور سوولطة الإئوووتلاف ) المنحلووة ( رقوووم ) وبصوودور

 (1)، وعادت جميع الصلاحيات إلى لجنة شؤون القضاء   2003لسنة 

هكووذا يبوودوا لنووا جليووا ً إن بالإمكووان مسوواءلة رئوويس مجلووس القضوواء الأعلووى 

إداريًووا وجزائيًووا وموودنيًا وحجتنووا فووي  لوو  مووا ورد فووي سووياق البحووث بالإضووافة 

 ي: للآت

أولًا: نصوووم الإعلانوووات المواثيوووق الدوليوووة علوووى عووودم السوووماح لأي شوووخص 

الإفوولات موون العقوواب ومنهووا ديباجووة نظووام رومووا الأساسووي )وقوود عقوودت 

العووزم علووى وضووع حوود لإفوولات مرتكبووي هووذه الجوورائم موون العقوواب وعلووى 

الإسووهام بالتووالي فووي منووع هووذه الجوورائم، وإ  تووذكر بووأن واجووب كوول دولوووة 

يتهووووا القضووووائية الجنائيووووة علووووى أولائوووو  المسووووؤولين عوووون أن تمووووارس ولا

 (.2)إرتكاب جرائم دولية 

( 14فوووووي الموووووادة ) 2005ثانيًوووووا: موووووا ورد فوووووي دسوووووتور جمهوريوووووة العوووووراق 

)العراقيووووون متسوووواوون أمووووام القووووانون دون تمييووووز بسووووبب الجوووونس أو 

العووورق أو القوميوووة أو الأصووول أو اللوووون أو الووودين أو الموووذهب أو المعتقووود 

 وضع الاقتصادي أو الاجتماعي( .أو ال

/  90ثالثًووووا: مووووا أكدتوووو  المحكمووووة الإتحاديووووة العليووووا فووووي قرارهووووا  ي العوووودد) 

( بخصووووص تفسووويرها للحصوووانة البرلمانيوووة للنائوووب بقولهوووا  2019اتحاديوووة / 

)إن الحصوووانة البرلمانيوووة ضووود المسوووؤولية الجزائيوووة لا تعووود إمتيوووازًا شخصووويًا 

لوووم تقووورر لمصووولحت  ...وعووودم  كووور المشووورع للنائوووب او حقًوووا لووو  كموووا إنهوووا 

الدسووتوري لجريمتووي الجوونح والمخالفووات لا يعنووي إن مووا يرتكبوو  النائووب هووو 

فعوووول مبوووواح ولا سوووويما إن منهووووا مووووا يشووووكل خطوووور علووووى حيوووواة النوووواس 

وأمووونهم وسووولامتهم إضوووافة الوووى أن  معظمهوووا يتعلوووق بالإعتوووداء علوووى 

 (.3)الأموال العامة والخاصة

                                                           

 . 330د. عمار طارق عبد العزيز ، المصدر السابق ، ص  )1)

 ( من النظام الأساسي للمحكمة الجنائية الدولية .4المادة ) )2)

 28/4/2021( فاااااي  2019اتحادياااااة / /90ينظااااار قااااارار المحكماااااة الاتحادياااااة العلياااااا ذي العااااادد ) )3)

 . www.iraqfsc.aq منشور في على الموقع الرسمي للمحكمة الجنائية الدولية 

http://www.iraqfsc.aq/
http://www.iraqfsc.aq/


 

مقارنوووة تقضوووي بمقاضووواة القضووواة بجميوووع أصووونافهم  رابعًوووا: وجوووود قووووانين

ودرجوواتهم لاسوويما رئوويس محكمووة الوونقض )التمييووز( وأعضووائها ،كمووا فووي 

(  لسوووونة 13( قووووانون المرافعووووات المدنيووووة المصووووري رقووووم) 496المووووادة )

1968. 

موون كوول مووا تقوودم نوودعو المشوورع العراقووي إلووى أن  يشوومل رئوويس وأعضوواء 

اءلة القانونيوووة بووونص صوووريح كموووا نووودعو محكموووة التمييوووز الإتحاديوووة  بالمسووو

إلووووى الفصوووول بووووين منصووووب رئاسووووة محكمووووة التمييووووز الإتحاديووووة ورئاسووووة 

مجلووس القضوواء الأعلووى ومسوواءلة الأخيوور أيضووا بوونص صووريح لاسوويما مووع 

وجوووود قضووواة أكفووواء يتصوووفون بالنزاهوووة ،والمهنيوووة يمكووون تسووونمهم تلووو  

لووى أن يووتم المناصووب السوويادية ، ووجووود نظووام قضووائي عراقووي متكاموول ،ع

 لووو  مووون خووولال لجنوووة مسوووتقلة مختصوووة تشوووكل لهوووذا الغرضووون أو مووون 

 داخل هيأة الاشراف القضائي التابع لمجلس القضاء الأعلى .

 

 

 الخاتمة

بعد الإنتهاء من بحث موضوع المساءلة الانضباطية وآثارها بالنسبة لرئيس 

ترحات مجلس القضاء الأعلى ، توصلنا إلى مجموعة من الإستنتاجات  والمق

 نوجز أهمها في الفقرتين الآتيتين .

 : ا لإستنتاجات–أولًا 

إن منصووووب رئوووويس مجلووووس القضوووواء الأعلووووى لووووم يوووورد بوووو  تعريووووف  -1

او  2017( لسوونة  45،سووواءً فووي قووانون مجلووس القضوواء الأعلووى رقووم) 

الدسوووتور النافوووذ، وإنموووا يعووود رئووويس المجلوووس تلقائيًوووا مووون يتوووولى 

رئاسوووة محكموووة التمييوووز الإتحاديوووة وعلوووى وفوووق موووا ورد فوووي الموووادة 

هووا الآتووي ، )أولًا : يتوووألف اولا/آ( موون قووانون المجلووس التوووي جوواء في/2)

 –رئوويس محكمووة التمييووز الإتحاديوووة  -1مجلووس القضوواء الأعلووى مووون : 

رئيسووواً( لوووذل  فوووإن شوووروط توووولى المنصوووب هوووي  اتهوووا شوووروط 

تووولى رئاسووة محكمووة التمييووز الإتحاديووة وهووذه الشووروط وردت فووي 

( لسوونة 160خامسوواً( موون قووانون التنظوويم القضووائي رقووم) /47المووادة )



 

يعووووين رئوووويس  –ل التووووي جوووواء فيهووووا الآتووووي )خامسوووواً المعوووود 1979

محكموووة التمييوووز الإتحاديوووة  بمرسووووم جمهووووري بنووواءً علوووى إقتوووراح 

رئووويس مجلوووس القضووواء الأعلوووى مووون بوووين نوووواب رئووويس المحكموووة.( 

وهووذه المووادة قوود حووددت الجهووة التووي ترشووح رئوويس محكمووة التمييووز 

الإتحاديوووة  وهوووو رئووويس مجلوووس القضووواء الأعلوووى مووون بوووين نوووواب 

لوورئيس ،وهووؤلاء تووم تعييوونهم أيضًووا بنوواءً علووى إقتووراح موون مجلووس ا

رابعوووا( مووون قوووانون /47القضووواء الأعلوووى ،وعلوووى وفوووق أحكوووام الموووادة )

المجلووس التووي جوواء فيهووا الآتووي )يعووين نائووب رئوويس محكمووة التمييووز 

الإتحاديوووووة بمرسووووووم جمهووووووري بنووووواءًعلى ترشووووويح مووووون مجلوووووس 

مووودة لا تقوول عووون  القضوواء الأعلووى مووون بووين قضووواتها الووذين أمضوووا

(  45سوونتين فيهووا ( ، كمووا بووين قووانون مجلووس القضوواء الأعلووى رقووم )

أهوووم المهوووام الموكلوووة للمجلوووس والوووواردة فوووي الموووادة  2017لسووونة 

/ رابعًوووا ( ، ) ترشووويح رئووويس محكموووة التمييوووز الإتحاديوووة وقضووواتها  3)

ورئوووويس هيئوووووة الإشووووراف القضوووووائي ، وإرسووووال الترشووووويحات إلوووووى 

فقووووة عليهووووا ( ،وموووون هووووذا التسلسوووول فووووي مجلووووس النووووواب للموا

الأحكوووام نجووود أن رئووويس مجلوووس القضووواء الأعلوووى هوووو فوووي الأصووول 

قاضووي موون قضوواة محكمووة التمييووز يتووولى منصووب رئوويس المجلووس 

تلقائيًوووا بحكوووم القوووانون ، وهوووذا يعنوووي إن مركوووزه القوووانوني هوووو مركوووز 

قاضووووي محكموووووة التمييووووز الإتحاديوووووة ،ويخضووووع لشوووووروط التعيوووووين 

،الخاصوووة بالقضووواة فوووي محكموووة  لحقووووق ،والواجبووواتوالإنضوووباط ،وا

 التمييز الإتحادية  اتها .

يتمتووووع  رئوووويس مجلووووس القضوووواء الأعلووووى ، بوصووووف  قاضوووويًا فووووي  -2

محكموووة التمييوووز الإتحاديوووة بالحصوووانة الذاتيوووة ، إ  لا يجووووز التفتووويش أو 

الإشووراف علوووى أعضووواء محكموووة التمييووز إلا مووون قبووول رئيسوووها وفوووق 

/ج( مووون قوووانون التنظووويم القضوووائي التوووي جووواء اولاً /55أحكوووام الموووادة )

فيهووووا ،)يكووووون التفتوووويش علووووى أعمووووال محكمووووة التمييزالإتحاديووووة ، 

والإشووراف علووى قضوواتها، موون قبوول رئيسووها علووى أن يقوودم تقريوورًا 

سووونويا عووون أعموووال المحكموووة إلوووى رئووويس مجلوووس القضووواء الأعلوووى ( 



 

وبوصوووف  رئووويس مجلوووس القضووواء فأتحووود  المنصوووبان فوووي شخصووو ، 

عووون مسووواءلت  عووون الأخطووواء التوووي قووود ترتكبهوووا أثنووواء وييفتووو  أموووا 

فووإن التشووريعات النافووذة سووكتم عنهووا بمووا فيهووا قووانون الإشووراف 

 . 2016( لسنة 29القضائي الجديد رقم) 

( 14مبوودأ المسوواواة بووين العووراقيين الوووارد فووي المووادة )هنوواك خوورق ل -3

 مووون الدسوووتور التوووي جووواء فيهوووا الآتوووي )العراقيوووون متسووواوون أموووام

القوووووانون دون تمييوووووزٍ بسوووووبب الجووووونس أو العووووورق أو القوميوووووة أو 

الأصووووول أو اللوووووون أو الووووودين أو الموووووذهب أو المعتقووووود أو الووووورأي أو 

الوضوووع الاقتصوووادي أو الاجتمووواعي( كوووذل  يتقووواطع ومبووودأ سووويادة 

( موون الدسووتور التووي جوواء فيهووا الأتووي 5القووانون  الوووارد فووي المووادة )

السووووولطات وشووووورعيتها، )السووووويادة للقوووووانون، والشوووووعب مصووووودر 

يمارسووووها بووووالإقتراع السووووري العووووام المباشوووور وعبوووور مؤسسووووات  

 الدسووووتورية ( ،لأن موووون أوجوووو  السوووويادة خضوووووع الجميووووع للقووووانون

 حكامًا ومحكومين .

وجووود نقووص تشووريعي، و نصوووص غامضووة بشووأن مسوواءلة رئوويس  -4

مجلووووس القضوووواء الأعلووووى لا يمكوووون تفسوووويرها، بسووووبب المنصووووب 

ونوووو  قمووووة هوووورم النظووووام القضووووائي فووووي السوووويادي الووووذي يتووووولاه ك

 العراق.

إن المخالفووووة القضووووائية غيوووور محووووددة علووووى  سووووبيل الحصوووور، وقوووود  -5

نصووووم القوووووانين علووووى  الواجبووووات الملقوووواة علووووى القاضووووي فنصووووبح 

 . انتھاكھا مخالفة یحاسب علنھا مرتكبھا

وجوووود قووووانين مقارنوووة تقضوووي بمقاضووواة القضووواة بجميوووع اصووونافهم  -6

كموووة الووونقض )التمييوووز(، واعضوووائها ودرجووواتهم لاسووويما رئووويس مح

( قوووانون المرافعوووات المدنيوووة المصوووري رقوووم) 496كموووا فوووي الموووادة )

 .1986( لسنة  13

بالإمكووان مسوواءلة رئوويس مجلووس القضوواء الأعلووى، عمووا يصوودر عنوو   -7

موووون مخالفووووات وييفيووووة ،ويمكوووون ان تأخووووذ صووووور ثوووولاث ،جزائيووووة 

المختصوووة  ،مدنيوووة ، إداريوووة إنضوووباطية ، تتنووووع مووون خلالهوووا المحكموووة
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ضوابط الصياغة الدستورية للحقوق والحريات وإشكاليتها في 
 العراق

  )دراسة تحليلية(
 

 شالاو صباح عبدالرحمنأ.م.د. زانا رفيق سعيد                           أ.م.د. 
أستا  القانون الدستوري المساعد في كلية القانون          أستا  القانون العام المساعد في كلية القانون بجامعة السليمانية
 بجامعة السليمانية

 الملخص
تستند جميع الدول إلى نظام قانوني هرمي، ويأتي الدستور في      

قمت ، ويجب أن تكون جميع القوانين والأنظمة النافذة موافقة مع 
الدستور وإلا يعد باطلًا، وتوجد موضوع حقوق الإنسان في صلب 
النظام الدستوري في الدولة الحديثة، لذل  إن صياغة النصوص 

حقوق والحريات من الأمور الضرورية عند الدستورية المتعلقة بال
إقامة دستور جديد أو عند تعديل دستور قائم، لأن غالباً ما تتضمن 
هذه النصوص النواقص وعدم الوضوح والتناقض فيما بينها، وإن 

بشكل عام في أن يتفادى   هذه الدراسة ستساعد المشرع الدستوري
النصوص  هذه النواقص والثغرات في المستقبل، وأن تتضمن

الدستورية كل ما يتعلق بتنظيم حقوق الإنسان وفقاً للشروط 
 والمعايير الدولية.

Abstract 
    All countries are based on a hierarchical legal system, and the 
constitution comes at its top, and all laws and regulations in force 
must be compatible with the constitution, otherwise it is considered 
invalid. The issue of human rights is at the core of the constitutional 
system in the modern state, so the drafting of constitutional texts 
related to rights and freedoms is a necessary matter. When 
establishing a new constitution or when amending an existing 



 

constitution, because these texts often include deficiencies and 
contradictions between them, and this study will help the 
constitutional legislator in general to avoid these shortcomings in the 
future, and to include constitutional texts Everything related to the 
organization of human rights in accordance with international 
conditions and standards. 

 الكلمات المفتاحية: الدستور، الحقوق والحريات، الصياغة، المعايير الدولية
 

 المقدمة
تعمد الدول إلى صياغة دستور جديد أو إلى تعديل دستورها القائم     

لأسباب مختلفة، فقد يكون السبب هو إنشاء نظام دستوري جديد في 
الدولة، أو تحديد توزيع السلطة السياسية على أساس ان يوضع دستوراً أكثر 
ديمقراطية، أو قد يكون هناك رغبة في إقامة دستور أو تعديل دستور قائم 
لكي يستجيب بشكل أفضل للتغيرات السياسية والإقتصادية والإجتماعية 

رية في وضع في البلاد، وفي أي حال من الأحوال السابقة فإن النقطة الجوه
دستور جديد أو تغيير أحكام دستور قائم هي كفالة تعزيز حقوق الإنسان 
وحريات  وإحترامها وحمايتها، ويساعد هذه الدراسة الزعماء السياسيين 
وصناع السياسات والمشرعين والمكلفين بصياغة النصوص الدستورية عند 

قة بالحقوق وضع الدستور ان يقوموا بصياغة النصوص الدستورية المتعل
والحريات بشكل ينسجم مع المعايير الدولية والمبادئ العامة للقانون، بحيث 
سندرس الشروط العامة لصياغة هذه النصوص ومضمونها وضمان 
تطبيقها في الواقع العملي، فضلًا عن عدم وجود التعارض بين هذه 
ية النصوص الدستورية فيما بينها هذه من ناحية، وضمان عدم وجود إشكال

 بشأن تنظيم الحقوق والحريات الدستورية من ناحية أخرى.
 أهمية البحث

تتجلى أهمية هذه الدراسة في ضرورة مساعدة المكلفين بصياغة     
الدساتير في تحديد العناصر الأساسية التي يجب أن تأخذ بنظر الإعتبار عند 

تكون  صياغة النصوص الدستورية المتعلقة بالحقوق والحريات، من أجل أن
هذه النصوص الدستورية أكثر دقة ووضوحاً وخالياً من أي تعارض فيما 
بينها، فضلًا عن  ل  ان تكون مصاغة قدر المستطاع بشكل يمكن صاحب 

 الحق المطالبة بممارسة حقوق  وحريات .
 مشكلة البحث

يمكن أن نحدد إشكالية موضوع بحثنا هذا من خلال طرح هذه الأسئلة     
 التالية:

ماهي الشروط التي يجب أن تتوافر عند صياغة النصوص الدستورية     
المتعلقة بالحقوق والحريات؟ هل إن المشرع الدستوري في العراق أخذت 

؟ وما هي 2005بهذه الشروط عند وضع دستور جمهورية العراق لسنة 
المواضيع التي يجب أن تتضمنها النصوص الدستورية المتعلقة بالحقوق 

؟ وما هي ضمانات تطبيق الدستور بشكل عام والنصوص والحريات
الدستورية المتعلقة بالحقوق والحريات بشكل خاص؟ وماهي مسؤولية 



 

السلطات العامة بموجب الدستور تجاه هذه النصوص الدستورية المتعلقة 
 بالحقوق والحريات؟

فمن خلال هذه الدراسة سنحاول أن نتوصل إلى إجابة تل  التساجلات     
لاه، بهدف تحديد الإشكاليات الموجودة في صياغة النصوص الدستورية أع

، 2005المتعلقة بالحقوق والحريات العامة في دستور جمهورية العراق لسنة 
مع بيان الحلول المناسبة لمعالجة القصور والتعارض والمخالفات الموجودة 

راقي في المواد الدستورية المنظمة للحقوق والحريات في الدستور الع
 النافذ. 

 فرضية البحث
تتمثل فرضية البحث في أن كل نص دستوري يجب أن تتوافر في  شروط     

عامة عند تنظيم  للحقوق والحريات، مثل إنسجام  مع المعايير الدولية 
المتعلقة بالحقوق والحريات وأن تكون كاملة وواضحة عند تنظيم  للحق أو 

التناقض، إضافةً إلى ان تكون الحرية وأن تكون خالية من التعارض و
مضمون النصوص الدستورية المتعلقة بالحقوق والحريات واضحة ويحدد 
فيها صاحب الحق ومسؤولية السلطات العامة تجاهها فضلًا عن وجود 

 ضمانات عامة وخاصة لتطبيق تل  النصوص من الناحية التطبيقية.
 منهجية البحث

المنهج التحليلي بالدرجة الأساسية، سنعتمد في دراسة هذا الموضوع على     
إ  سنعرض كل المعايير والشروط العامة التي يجب ان تتوافر في النصوص 
الدستورية ومن ثم سنحلل كل هذه الشروط، وفي بعض الأحيان نحلل 
النصوص الدستورية للدساتير القائمة للبلدان المختلفة والمتعلقة بالحقوق 

ج المقارن في نطاق ضيق، كلما تطلب والحريات، وكذل  سنستخدم المنه
دراسة موضوع بحثنا  ل  وخاصةً عندما نقارن أساليب تنظيم بعض 

 الحقوق والحريات في الدساتير المختلفة لبعض الدول.
 هيكلية البحث

ستتكون هيكلية هذا البحث فضلًا عن المقدمة والخاتمة من مبحثين     
العامة لصياغة النصوص  رئيسيين، سنتناول في المبحث الأول الشروط

الدستورية المنظمة للحقوق والحريات ومحتواها، وسنقسم هذا المبحث 
إلى مطلبين، سندرس في المطلب الأول الشروط العامة لصياغة النصوص 
الدستورية المنظمة للحقوق والحريات، بينما سنبين في المطلب الثاني 

سنخصص  لتطبيق مضمون هذه النصوص الدستورية، أما المبحث الثاني 
الدستور وضمانات ، و ل  من خلال مطلبين، سنتطرق في المطلب الأول 
لتطبيق الدستور، وسنشرح في المطلب الثاني ضمانات تطبيق الدستور 
 بشكل عام والنصوص الدستورية المتعلقة بالحقوق والحريات بشكل خاص.

وصل إليها وفي الخاتمة سنعرض أهم الإستنتاجات والتوصيات التي سنت    
 من خلال دراستنا لموضوع بحثنا.  

 المبحث الأول
الشروط العامة لصياغة النصوص الدستورية المنظمة للحقوق 

 ومضمونها والحريات
أصبح موضوع حقوق الإنسان من المواضيع الأساسية للقانون     

الدستوري، بحيث إن تنظيم الحقوق والحريات الدستورية يعد جزأً لا يتجزء من 



 

في عصرنا الحاضر، فضلًا عن  ل  إن النص على الحقوق والحريات  الدستور
الدستورية في صلب الوثيقة الدستورية وتنظيمها يعتبر معياراً مهماً 
لتتطابق الدستور مع مبادئ الديمقراطية، أي كلما تم تنظيم الحقوق 
والحريات بشكل دقيق وواضح بحيث تضمن ممارستها من قبل الأفراد، 

كان النظام الدستوري ديمقراطياً، وإن تنظيم الحقوق والحريات ليس  كلما
بأمر سهل، بل هناك معايير وشروط عامة يجب الأخذ بها عند صياغة 
النصوص الدستورية المنظمة للحقوق والحريات، و ل  بهدف ضمان هذه 
الحقوق والحريات من جانب، وتجنب التقييدات التي تمس جوهر الحقوق 

لدستورية من جانب آخر، ولدراسة  الشروط العامة لصياغة والحريات ا
النصوص الدستورية المتعلقة بالحقوق والحريات سنقسم هذا المبحث إلى 
مطلبين، سنتناول في المطلب الأول الشروط العامة لتنظيم الحقوق 
والحريات الدستورية، وسندرس في المطلب الثاني مضمون القواعد 

 حقوق والحريات.الدستورية المتعلقة بال
 المطلب الأول

الشروط العامة لصياغة النصوص الدستورية المنظمة للحقوق 
 والحريات 

تشكل عملية وضع الدستور جانباً أساسياً في بناء الدولة، لأن  يحدد مصدر     
السلطة في الدولة وينظم سلطاتها الدستورية فضلًا عن النص على 

تنظيم الحقوق والحريات يجب ان تتوافر  الحقوق والحريات الدستورية، إلا أن
فيها الشروط الأساسية التي تنبع من مبادئ الدستور والقانون الدولي 

 :1المقبولة من قبل نطاق واسع من الدول، ومن أهم هذه الشروط هي
 أولًا/ الإمتثال للمعايير الدولية لحقوق الإنسان

يجب على المشرع الدستوري أن ينظم الحقوق والحريات الدستورية     
بشكل يتطابق مع المعاهدات المتعلقة بحقوق الإنسان التي صدقم عليها 
الدولة، إضافةً إلى  ل  يجب ان يتجاوز المشرع الدستوري عند صياغت  

الإنسجام مع معاهدات حقوق الإنسان التي  –للحقوق والحريات هذا المدى 
لسببين، أولهما: صحيح إن الإعلانات الدولية لا ترتقي  -صدقم عليها الدولة

إلى مرتبة المعاهدات الملزمة للدولة إلا أن  بالنظر لوجود إقرار على نطاق 
واسع بأن الإعلان العالمي لحقوق الإنسان يمثل تفسيراً لمفهوم حقوق 

أً من التنظيم الدولي الإنسان الوارد في ميثاق الأمم المتحدة وبأن  يشكل جز 
لحقوق الإنسان، لذل  يجب القبول ب  كمصدر إلهام ومعيار مهم لصياغة 
النصوص الدستورية المتعلقة بالحقوق والحريات. وثانيهما: إن قانون 
المعاهدات الدولية لحقوق الإنسان ليس ملزماً لجميع الدول، ولكن هو نتاج 

قانوني الأمثل لحماية هذه للمجتمع الدولي يسعى إلى بلورة الإطار ال
 الحقوق.
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إضافةً إلى ما سبق، يجب على المشرع الدستوري عندما ينظم الحقوق     
والحريات الدستورية ان يعمل بان لا تكون النصوص الدستورية متعارضة 
مع المعايير الدولية فحسب، بل ان يعمل بجد ان لا تستخدم النصوص 

ية المخالفة لتل  المعايير، ففي الدستورية كأساس للتفسيرات القانون
الدول التي لم تثبم فيها المبادئ الديمقراطية بشكل راسخ قد تلجأ 
السلطات إلى تفسير هذه النصوص الدستورية المنظمة للحقوق والحريات 
بشكل تخالف المعايير الدولية لممارسة هذه الحقوق والحريات، لذل  يجب 

حتى لا تعطي المجال قدر أن تكون صياغة النصوص دقيقة وواضحة 
 المستطاع للتفسير من قبل السلطات في الدولة.

إرتباطاً بهذا الشرط يجب الإشارة إلى ان في بعض الأحيان يواج  المشرع     
الدستوري تعارضاً بين المعايير الدولية لحقوق الإنسان وبين الأعراف 

ع الدستوري ان والتقاليد السائدة في المجتمع، ففي هذه الحالة على المشر 
يأخذ بالمعايير الدولية مادامم تل  التقاليد تلحق ضرراً لا يمكن إصلاح ، مثل 

 تشوي  الأعضاء التناسلية الأنثوية غير المسموح بها دستورياً.
وفيما يتعلق بموقف المشرع الدستوري في العراق بشأن الأخذ بالمعايير     

الدولية عند تنظيم الحقوق والحريات، فلا يتضمن الدستور نصاً ينص على 
الأخذ بالقواعد الدولية المنظمة للحقوق والحريات، في حين إن بعض من 

، إ  نص على 2010الدساتير الحديثة نصم على  ل  ومنها دستور كينيا لعام 
، ومن خلال 1"تشكل القواعد العامة للقانون الدولي جزءاً من قانون كينيا"

هذا النص يتبين لنا بأن كل القواعد العامة للقانون الدولي سواء تتعلق 
 بالحقوق والحريات أم لا تعد جزءأً من قانون كينيا ويجب إحترامها.

 ثانياً/ كمال النص الدستوري
ق والحريات الدستورية أحد التحديات الجدية التي يواج  يعد نطاق الحقو    

المشرع الدستوري، بحيث يكون المشرع الدستوري بين الخيارين، اولهما: 
صياغة الدستور بشكل كامل ومفصل لالبس في ، وثانيهما: الحفاظ على 
الطابع العام للدستور بوصف  القانون الأساسي ولا يدخل الجزئيات، ومن 

اقعية إن إيجاد توازن مناسب بين هذين الخياريين ليس سهلًا، الناحية الو
فعلى المشرع الدستوري ان يحرص على ان يكون الدستور غير مغرقٍ في 
التفاصيل التقنية وان تكون نصوص  مفهومة جيداً لدى عامة الأفراد، لذل  
 علي  ان يحدد المبادئ الأساسية لممارسة جوهر الحق أو الحرية وأن لا يترك
كل الأمور المتعلقة بالحقوق والحريات للقانون، إ  علي  ان يحدد الخطوط 
العامة لكفالة الحق ولكن تفاصيل ممارست  يمكن أن يترك للمشرع العادي 
فعلى سبيل المثال على المشرع ان يكفل حرية الإعتقاد بشكل مطلق، 

ون، ولكن كيفية ممارسة شعائر ومناس  هذا الإعتقاد يجب ان تنظم بقان
فضلًا عن  ل  إن وضوح النص الدستوري من الأمور الأساسية، فلا يجوز 
أن يتم تقييد ممارسة الحق او الحرية بمصطلاحات مطاطية و ات تفسيرات 

 متعددة ومختلفة.
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وبشكل عام يجب على المشرع الدستوري ان يدرج الطوائف التالية من     
 الحقوق في الوثيقة الدستورية:

ي لا غني عنها لحماية الكرامة الإنسانية وتنمية شخصية الفرد . الحقوق الت1
 وقدرات .

 . الحقوق التي تحدد الإطار لمشاركة الفرد في تيسير الشؤون العامة.2
. الحقوق التي تحمي مصادر الدخل الشخصي المقبولة إجتماعياً والمصالح 3

 الإقتصادية الفردية.
 هم الخدمات الإجتماعية والثقافية.. الحقوق التي توفر الأساس القانوني لأ4

 ثالثاً/ الإنسجام وعدم التعارض مع النصوص الدستورية الأخرى
يجب ان ينظم النص المتعلق بالحقوق والحريات الدستورية بلغة قانونية      

سليمة بحيث ان لا يتضمن تناقضات بين النصوص الدستورية الأخرى، وقد 
ية المنظمة للحقوق والحريات يحدث التناقض بين النصوص الدستور

، بحيث 2005نفسها، كالتعارض الموجود في دستور جمهورية العراق لسنة 
وقع المشرع الدستوري العراقي في تناقض عندما نص في المادة الخامسة 
عشرة على إمكانية تقييد أو حرمان شخص من الحق في الحياة والأمن 

ة السادسة والأربعون التي تنص والحرية مع التقييد العام الوارد في الماد
على وجوب عدم المساس بجوهر الحق أو الحرية، لأن الإعتداء على حق الحياة 

، أو التعارض 1وحرمان  من شخص معين، هو إعتداء على جوهر الحق نفس 
الذي قد يحدث بين حرية التعبير وحظر التحريض على العنف، ويظهر 

المتعددة القوميات والأديان  التناقض والتعارض بشكل واضح في الدول
والثقافات، وفي هذه الحالة قد يلجأ المشرع الدستوري إلى تنظيم الحقوق 
والحريات بشكل مفصل جداً لتفادي التعارض بين المصالح المتعددة كحل 
لترضية الجميع، ولكن قد يحدث في بعض الأحيان أن ينظم المشرع 

بإستخدام مصطلحات  الدستوري تل  النصوص بشكل مبهم أو ينظمها
 ات معاني متعددة ومتباينة، إ  يكون على الهيأت الأخرى في الدولة خاصةً 
البرلمان والمحاكم أن تبذل جهداً اكبر لتقليص بروز التعارض بين هذه 

 النصوص وممارسة الحقوق والحريات.
 رابعاً/ الإنسجام مع الإعتقاد السائد في المجتمع

في اية دولة القيم والإعتقاد السائد والمهيمن يجب ان تعكس القوانين     
في المجتمع، لذل  فإن الحقوق والحريات الدستورية يجب ان تتبلور فيها 
القيم والإعتقاد السائد في المجتمع، و ل  يضمن طريقة تأييد جماهيرى 
واسع النطاق للنصوص المنظمة للحقوق والحريات، ولا ننسى إن مسألة 

اد السائد في المجتمع وبين الحقوق والحريات يجب أن المطابقة بين الإعتق
لا يؤدي إلى إنتهاك حقوق الأقليات الموجودة في  ل  المجتمع، فمن 
المهم جداً ان يحقق المشرع الدستوري التوازن بين الخيارات المختلفة، ولكن 
تحقيق هذا التوازن في المجتمعات المتعددة ليس بأمر سهل، فيجب قدر 

يلجأ المشرع إلى تننظيم الحقوق والحريات بعبارات واضحة  المستطاع أن
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ومفهوم  لدى الجميع هذا من ناحية، ومن ناحية أخرى أن يعتمد المشرع 
الدستوري عبارات لا تؤدي إلى التمييز ضد الأفراد أو مجموعات محددة أو 
إقصائهم إجتماعياً، وتشتمل الدساتير الحديثة على مجموعة من أسباب 

على أن "ينبغي عدم  2013فعلى سبيل المثال نص دستور فيجي لعام  للتمييز،
التمييز بشكل غير عادل ضد أي شخص بطريقة مباشرة أو غير مباشرة، 
بسبب مميزات  أو يرف  الفعلية أو المفترضة بما في  ل  العرق، الثقافة، 
ي، الأصل الإثني أو الإجتماعي، اللون، الموطن الأصلي، الجنس، الميل الجنس

الهوية، التعبير، المولد، اللغة الأساسية، الحالة الإقتصادية أو الإجتماعية أو 
الصحية، الإعاقة، السن، الدين، الرأي، الحالة الزوجية أو الحمل، أرآئ  أو 
معتقدات ، إلا إ ا إنطوت هذه الأرآء أو المعتقدات على الإضرار بالآخرين أو 

م أو على أي سبب آخر محضور الإنتقاص من حقوق الأخرين أو حرياته
، وعند ملاحظة هذا النص يتبين لنا بأن المشرع 1بموجب هذا الدستور"

الدستوري قد نص بشكل مفصل وواضح على العديد من الأسباب التي 
تكون سبباً للتمييز بين الأفراد، بحيث إن هذه الأسباب أكثر بكثير من 

 ية المتعلقة بالحقوق والحريات.الأسباب الواردة في الوثائق والإعلانات الدول
 خامساً/ طبيعة محتوى النصوص الدستورية

لم يعد معظم النصوص المنظمة للحقوق والحريات الدستورية نوعاً من     
البيان السياسي  ا أثر قانوني محدود، ففي الدساتير الحديثة توضع الحقوق 

ان تكون والحريات الدستورية عادةً موضع التطبيق بشكل مباشر، يجب 
النصوص المنظمة للحقوق والحريات نافذة تلقائياً كلما امكن  ل ، أي يجب 
ان تكون للأحكام الدستورية مضمون معياري واضح يجعلها تنطبق أساساً 
في حالة عندما لا يكون هناك تشريعات عادية لكي تمكن  وي الحقوق من 

وارد في دستور المطالبة بحقوقهم، وخير مثال على  ل  هو حق التظاهر ال
، إ  نص المشرع الدستوري على هذا الحق وقيده 2005جمهورية العراق لعام 

، ولم يصدر المشرع العادي هذا القانون 2بان تنظم كيفية ممارست  بقانون
حتى الآن، إلا أن المواطنين مارسوا هذا الحق دون أن ينتظروا صدور هذا 

 القانون.
أي نص من النصوص الدستورية المنظمة وأرتباطاً بما سبق، لكي يكون     

للحقوق والحريات قابلًا للتنفيذ تلقائياً ينبغي أن يعرف  وي الحقوق حقهم 
القانوني، ويبين المشرع الدستوري عند الإقتضاء حدود هذا الحق والسبل 
الأساسية لممارست  دون التمييز بين الحقوق الإقتصادية والإجتماعية 

نية والسياسية، ولكن عند الرجوع الى الدستور والثقافية والحقوق المد
العراقي النافذ نجد بأن هناك بعض من النصوص مصاغة بشكل لا يعرف 
صاحب الحق حق ، ونطاق حق  غير واضح، وبالنتيجة إن هذا الحق لا ينفذ من 
الناحية العملية، وخير مثال على  ل  المادة التاسعة وعشرون، إ  نصم على 

لأسرة أساس المجتمع، وتحافظ الدولة على كيانها وقيمها ان "أولًا/ أ. ا
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الدينية والأخلاقية والوطنية. ب. تكفل الدولة حماية الأمومة والطفولة 
والشيخوخة، وترعى النشئ والشباب، وتوفر لهم الظروف المناسبة لتنمية 
ملكاتهم وقدراتهم". فهذا النص يعتري  الكثير من الإشكاليات فمن ناحية 

اضحةبحيث كيف تقوم الدولة بالمحافظة على القيم الأخلاقية و الدينية غير و
والوطنية للسرة العراقية، ما هي هذه الإجراءات التي يجب على الدولة أن 
تتبعها للمحافظة على الأسرة؟ فلم يبينها المشر الدستوري، ومن ناحية 
أخرى من هي الجهة المسؤولة عن هذه المحافظة؟ هل هي مجلس 

اب؟ أم السلطة التنفيذية أم القضائية؟ فكل هذه الأمور جعلم من هذه النو
 المادة مادة شكلية وغير قابلة للتطبيق من الناحية العملية.

 سادساً/ التنفيذ والقيود
مما لاش  في  إن الإقرار غير الواقعي للحقوق والحريات دون إمكانية     

تقص من قيمة الحقوق تنفيذها وممارستها من الناحية الواقعية لا ين
والحريات الدستورية فحسب، بل ينتقص من قيمة الدستور  ات  ايضاً، وعلى 
هذا الأساس ترتبط إمكانية تنفيذ النصوص المتعلقة بالحقوق والحريات 
بالمضمون المعياري للنص الدستوري الذي تناولناه سابقاً، أما قبول القيود 

المسائل الأكثر حساسية في  على ممارسة الحقوق والحريات هو من أحد
مجال حقوق الإنسان، لأن مصالح المجتمع ككل يجب ان تحضى بالإعتراف 
والإحترام الواجبين، بمعنى ان فرض القيود على الحقوق والحريات في بعض 
الأحيان قد يكون أمراً لابد من ، فضلًا عن  ل  إن عدداً قليلًا من الحقوق 

دون أية قيود مثل حرية الإعتقاد ومنع والحريات يجب ان يكون مكفولًا 
 التعذيب.

يجب ان نميز بين القيود المتأصلة في الحقوق  1وفيما يتعلق بفرض القيود    
والقيود المستندة إلى التقييم الذي تجرية سلطات الدولة، فالقيود المتأصلة 
هي القيود المرتبطة بطبيعة الحق مثل واجب إحترام حقوق الأخرين وضرورة 

ترام المرء للقانون اثناء ممارسة الحقوق الخاصة ب ، وإن التمتع بهذه إح
الحقوق دون الأخذ بنظر الإعتبار هذه القيود تؤدي إلى حالة الفوضى وتصبح 
معها هذه الحقوق وهمية، وعادةً لا تشير الدساتير إلى هذه القيود بشكل 

بحقوق  صريح، فهي مدمجة ضمناً مع ممارسة الحقوق، لأن تمتع الشخص
الإنسان لا يمكن ان يكون على حساب حقوق شخص آخر. أما القيود 
المستندة إلى تقييم سلطات الدولة مسألة حساسة لأن إساءة تفسير هذه 
القيود تؤدي إلى التعسف في إستعمال السلطة، وينبغي ان تكون إمكانية 
 فرض هذه القيود ونطاقها ودواعيها منصوصاً عليها في الدستور نفس ،
ويجب ان لا يسمح بفرض مثل هذه القيود إلا إ ا كانم ضرورية لحماية 
مصلحة واحدة على الأقل من المصالح التالية: )السلامة العامة، الصحة 
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العامة، حقوق الأخرين وحرياتهم( وما عدا  ل  لن يسمح بفرض قيود 
لأسباب غير محددة أو لأغراض تمييزية، ويجب ان يكون القيد  ات صلة 

شرة بالسبب المحدد ومتناسبة مع  وأن لا يبطل الحق المعني، إضافةً مبا
إلى  ل  ان لا يفرض المشرع الدستوري قيود  ات معاني مطاطية وغير 

الدستور العراقي النافذ قيوداً خاصة بالحق  محددة، فعلى سبيل المثال وضع
في الخصوصية الشخصية وحرية التعبير عن الرأي بكل الوسائل، وحرية 
الصحافة والطباعة والإعلان والإعلام والنشر، وهي عدم مخالفتها مع 
النظام العام والأداب، إن إقتران هذه الحقوق والحريات بالقيود السابقة هي 
 ريعة إستخدمتها الحكومات التسلطية عادةً لمنع النشاطات المعارضة 

العامة" توحي . فعبارة "النظام العام والآداب (1)لها، والحد من ممارستها
 .(2)للذهن مباشرةً التضييق على الحقوق والحريات، بحجة حماية الصالح العام

وإرتباطاً بما سبق، تثور تساجلات عدة بشأن مفهوم عبارة "النظام العام     
والآداب العامة" وهي: ما المقصود بعبارة "النظام العام والآداب العامة"؟ 

نى الديني لها أم معناها الإجتماعي؟ وهل المقصود بالآداب العامة المع
 وهل إن مفهوم النظام العام والآداب العامة ثابتة أم متغيرة؟ 

المحكمة الإتحادية العليا في العراق وكإجابة عن الأسئلة أعلاه، فقد أبدت     
موقفها بهذا الشأن، من خلال قرار تفسيري لها، إ  حدد مفهوم النظام 

  )فكرة عامة(، حيث نصم على "إن مفهوم )النظام العام والآداب العامة بأن
العام( ومفهوم )الآداب العامة( الوارد  كرهما في الدستور وفي القوانين، 
فكرة عامة تحددها في كثير من المواضيع النصوص القانونية...... وإ ا ما أريد 

زم معرفة ما إ ا كان التصرف مخالفاً )للنظام العام( أو )الآداب العامة( فيل
الرجوع إلى التشريعات كافة لمعرفة ما إ ا كان  ل  التصرف محظوراً بنص 
من عدم . فإ ا لم يوجد نص فيقتضي الأمر الرجوع إلى القضاء فهو الذي 
يقرر ما إ ا كان التصرف مخالفاً للنظام العام أو الآداب العامة، و ل  في 

ع في زمان ومكان ضوء القواعد المجتمعية التي توافق عليها أفراد المجتم
 .(3)معينين، لأن مفاهيم النظام العام والآداب العامة تختلف زماناً ومكاناً"

يلاحظ من القرار أعلاه، إن النظام العام والآداب العامة هو فكرة عامة،     
ويحددها القانون، وفي حالة عدم وجود نص يجب الرجوع إلى القضاء فهو 
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ق أو الحرية مطابقاً للنظام العام أو الآداب الذي يقرر ما إ ا كان ممارسة الح
العامة أم لا؟ وهذا يعني إن تحديد مفهوم النظام العام والآداب العامة يرجع 
إلى السلطة التقديرية للمشرع أو للقاضي و ل  عند عدم وجود النص 

 التشريعي.
ونستنتج في نهاية هذا المطلب بأن كافة الشروط التي  كرناها سابقاً     

تعد من الشروط الأساسية لصياغة النصوص الدستورية المتعلقة بالحقوق 
والحريات، وعلى المشرع الدستوري أن يأخذ بنظر الإعتبار هذه الشروط كافة 

 عند وضع  لدستور جديد أو عند تعديل نصوص .
 المطلب الثاني

 مضمون النصوص الدستورية المنظمة للحقوق والحريات
إن تحديد مضمون النصوص الدستورية المتعلقة بالحقوق والحريات     

الدستورية شأن  كشأن باقي النصوص الدستورية الأخرى يتعلق بسيادة 
الدولة وشعبها، لذل  يجب ان تتضمن هذه النصوص الدستورية مجموعة 

حديد صاحب الحق والهيئات المسؤولة عن من العناصر، ومن ابرزها ت
إحترامها وعدم إنتهاكها وفئات الحقوق والحريات، ومن خلال هذا المطلب 

 سندرس هذه العناصر الأساسية وكل مايتعلق بها كالأتي:
 أولًا/ تحديد صاحب الحق 

تختلف الدساتير في تحديد اصحاب الحقوق، فعادة يتم إستخدام مصطلح     
)لكل فرد( أو )الجميع( او )لكل شخص( أو )كل مواطن( لتحديد أصحاب 
الحقوق وخاصة بًالنسبة للحقوق والحريات المتعلقة بالإنسان على أساس 
ن إنسانيت ، إلا أن بعض الحقوق تكون حكراً على مواطني الدولة فقط دو

الأجانب الموجودين على اقليمها، كالحقوق السياسية بشكل عام، والحقوق 
المرتبطة بالمواطنة، مثل الحق في إستخراج جواز سفر وطني، والحصول 
على الحماية في الخارج، والحق في التصويم في الإنتخابات الوطنية والحق 

 في الترشح للمناصب العامة الوطنية.
ق التي تعد حكراً على المواطنين، هناك العديد من وفي مقابل هذه الحقو    

الحقوق والحريات يجب ان تقرر للمواطنين وغير المواطنين على حد سواء، 
وعلى هذا الأساس نص العهد الدولي الخاص بالحقوق الإقتصادية 

على ان "للبلدان النامية ان تقرر،.......إلى أي 1966والإجتماعية والثقافية لعام 
الحقوق الإقتصادية المعترف بها في هذا العهد لغير  مدى ستضمن

، يفهم من خلال هذا النص أن  يجب ان تقرر الحقوق 1المواطنين"
الإقتصادية للجميع سواء كانوا من المواطنين أم غير المواطنين، ومن 
الحقوق التي تثير الإشكالية في هذا الشأن هو الحق في الضمان الإجتماعي 

ين فقط، إلا أن اللجان المعنية بالحقوق الإقتصادية الذي يمنح للمواطن
والإجتماعية والثقافية تسلط الضوء على الحق في الضمان الإجتماعي 
وتقول " إن غير المواطنين هم فئات عادةً ما تواج  صعوبات في ممارسة 

 هذا الحق" ولمعالجة هذه الإشكالية تعرض النقاط التالية:
 أساس الجنسية.. يحظر العهد التمييز على 1
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. يؤكد العهد على ان  عندما يشارك غير المواطنين بمن فيهم العمال 2
المهاجرون في مخطط للضمان الإجتماعي، يجب ان يتمكنوا من الإستفادة 

 .1من مشاركاتهم تل  او إستعادة إشتراكاتهم لدى مغادرتهم البلد
الدستورية  من خلال ماسبق، يمكن القول بأن أصحاب الحقوق والحريات   

يختلف بإختلاف الحقوق والحريات نفسها، فالدساتير الحديثة تمنح الحقوق 
المتعلقة بشخص الإنسان مثل حق الحياة والحقوق الإجتماعية والثقافية 
والإقتصادية لجميع الأفراد سواء كانوا من المواطنين أم غير المواطنين 

ة مثل حق التصويم المقيمين في الدولة، أما بالنسبة للحقوق السياسي
والترشح، وحرية تشكيل الأحزاب السياسية والحق في الحصول على 

 معلومات من اعمال السلطات العامة فهى محصورة بالمواطنين فقط.
فضلًا عن الأشخاص الطبيعين توسع بعض الدساتير نطاق تطبيق     

الحقوق للأشخاص المعنوية، إ  نص دستور إستوانيا على ان " تشمل 
الحقوق والحريات والواجبات الواردة في الدستور الكيانات القانونية، بقدر ما 
يكون  ل  متفقاً مع الأهداف العامة للكيانات القانونية وطبيعة هذه 

، ومن الحقوق التي تقرر للأشخاص المعنوية 2الحقوق والحريات والواجبات"
 مثل حق المراسلات والحق في حماية السمعة، والحق في الملكية.

إضافةً إلى ما سبق، تنص الدساتير الحديثة على الإعتراف بحقوق الإنسان     
، ويجب في أبعادها المتعلقة بفئات معينة مثل الأقليات والشعوب الأصلية

أن نتم صياغة النصوص المتعلقة بحقوق الأقليات بطريقة لا تحرم الفئات 
الفرعية ضمن هذه الأقليات من الحق في المطالبة بالمجموعة الكاملة من 

 حقوق الإنسان.
 ثانياً/ الجهات المسؤولة عن حماية الحقوق والحريات الدستورية

بالجهات المسؤولة لحماية تنص الوثائق الدولية بشكل عام فيما يتعلق     
الحقوق والحريات بأنها هي الحكومات، بحيث نص إعلان فينا على أن "حقوق 
الإنسان والحريات الأساسية هي حقوق يكتسبها جميع البشر بالولادة، 

 .3وحمايتها وتعزيزها يمثلان المسؤولية الأولى للحكومات"
قوق والحريات الدستورية اما فيما يتعلق بالجهات المسؤولة عن حماية الح    

داخل الدولة فهي السلطات العامة، وبعض الدساتير عادةً تحدد الواجبات 
المحددة لمختلف الهيئات الحكومية، فنص دستور استوانيا على ان "تتحمل 
السلطات التشريعية والتنفيذية والقضائية، فضلًا عن الحكومات المحلية 

خلال هذا النص نجد بأن المشرع  ، فمن4مسؤولية ضمان الحقوق والحريات"
الدستوري حدد بشكل صريح الجهات المسؤولة عن ضمان الحقوق 
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والحريات الواردة في الدستور، أما في العراق فقد نص دستور جمهورية 
على أن "تكفل الدولة حق تأسيس النقابات والإتحادات  2005العراق لعام 

، أو نص على أن "تكفل 1"المهنية أو الإنضمام إليها وينظم  ل  بقانون
، فمن خلال هذين النصين 2الدولة حماية الأمومة والطفولة والشيخوخة....."

نستطيع ان نقول بان المشرع الدستوري لم يحدد الجهات المسؤولة 
بشكل دقيق بل ألزم الدولة بكفالة هذه الحقوق بشكل مطلق، ونرى بأن 

م أي السلطات التشريعية القصد من الدولة هنا هو الدولة بمعناها العا
والتنفيذية والقضائية، ويجب الإشارة إلى أن  لم يلزم المشرع الدستوري 
الدولة بكفالة وحماية جميع الحقوق والحريات الواردة في الدستور، بل نص 
على هذه المسؤولية في بعض النصوص المتعلقة بالحقوق والحريات، 

الجهات المسؤولة بكفالة وحماية  فكان من الأفضل ان يرد نصاً خاصاً بتحديد
الحقوق والحريات الواردة في الدستور كما فعل  المشرع الدستوري في 

 إستوانيا.
ووفقاً لتفسيرات الهيئات المنشأة بموجب معاهدات حقوق الإنسان     

والخبراء، تقع على عاتق الدولة ثلاثة إلتزامات أساسية فيما يتعلق بحقوق 
ذه الحقوق وحمايتها وتنفيذها، بحيث على كل هيئة الإنسان وهي إحترام ه

 من هيئات الدولة أن تقوم بواجبها من خلال مراعات  هذه الإلتزامات الثلاث.
ويجب الإشارة إلى ان التزامات الدولة بشأن الحقوق والحريات لا يكون     

ي دائماً بشكل الإلتزام الإيجابي، ففي بعض الأحيان تتمثل التزامات الدولة ف
الصورة السلبية، و ل  عن طريق إلتزامها بعدم المساس ببعض الحقوق 
والحريات وخير مثل على  ل  نص القانون الأساسي لجمهورية المانيا 

على أن "كرامة الإنسان مصونة، ولا يجوز لجميع  1949الإتحادية لعام 
 .3السلطات المساس بها"

 ثالثاً/ فئات الحقوق والحريات    
نبين فئات الحقوق والحريات التي يجب ان تقرها الدستور، هناك قبل ان     

بعض من المبادئ الدستورية التي ينص عليها المشرع الدستوري والتي 
تقوم عليها مجموعة من الحقوق، ومنها مبادئ )الكرامة الإنسانية والحرية 

أن لها  والمساواة(، فالكرامة الإنسانية يشير إليها الكثير من الدساتير بإعتبار
قيمة أساسية وينبغي ان تحميها الحقوق الدستورية، لأنها هي غاية في حد 

على أن "تشكل كرامة الإنسان  1997 اتها، فنص دستور بولندا لعام 
المتأصلة وغير قابلة للتصرف، فهي مصدر لحريات الأشخاص والمواطنين 

ها وحقوقهم ولا يجوز إنتهاكها، ويجب على السلطات العامة إحترام
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، فينظر إلى الكرامة الإنسانية بإعتبارها قيمة كامنة للنصوص 1وحمايتها"
المنظمة للحقوق والحريات ينبغي إستخلاص المبادئ التوجيهية التفسيرية 
منها في عملية تطبيق الحقوق الدستورية، وتعد مبدءً يمكن الإستناد إلي  

 لتفسير حقوق محددة في حال وجود ثغرة معينة.
لحرية فهي القيمة الأساسية لحريات محددة وهي حرية الرأي والتعبير أما ا    

وحرية الفكر والوجدان وحرية التجمع، وإن هذا المبدأ ل  أهمية خاصة وهي إن 
مبدأ الحرية يبعث رسالة واضحة مفادها أن الناس أحرار في ضوء الدستور 

بد ان يكون ل  وإن أي قانون يتعارض مع الحرية هي إستثناء على القاعدة ولا
مايبرره في ضوء الدستور. فضلًا عن أن هذين المبدأين يشكلان مبدأين 
للمساواة وعدم التمييز وهما عنصران أساسيان في مجال حقوق الإنسان 
فهما منصوص عليهما في جميع الصكوك الأساسية لحقوق الإنسان ومن 

 ثم فهما مكرسان أيضاً في معظم دساتير الدول.
بينا المبادئ الأساسية السابقة في مجال الحقوق والحريات، وبعد أن     

سنشير إلى فئات الحقوق والحريات التي يجب ان تنص عليها الدساتير، ومن 
 ابرزها هي :

 الحقوق والحريات المدنية .1
تشمل هذه الفئة الحقوق التي تحمي الحياة والحرية والخصوصية والأمن     

إلى الحقوق التي تتيح إمكانية الوصول إلى  والسلامة الشخصية للفرد، إضافةً 
 إجراءات الحماية.

 الحقوق والحريات السياسية .2
وهي تتضمن الحقوق المتصلة بالمجال السياسي مثل حق المشاركة في     

إدارة شؤون البلد والحق في تكافؤ فرص تقلد الويائف العامة، وحق تكوين 
 الأحزاب السياسية وحق التصويم والترشح.

 الحقوق والحريات الإقتصادية والإجتماعية والثقافية .3
فهناك العديد من الحقوق والحريات المتعلقة بهذه الفئة مثل حق العمل     

 والحرية في ممارسة النشاطات الثقافية لكل الشعوب.
 المبحث الثاني

أثر الصياغة الدستورية على تطبيق النصوص الدستورية المتعلقة 
 بالحقوق والحريات

لا تكفي صياغة النصوص الدستورية المنظمة للحقوق والحريات وفق     
المعايير الأساسية وحدها، بل ينبغي ان تتخذ التدابير والضمانات اللازمة 
لتطبيقها، ولتطبيق الدستور بشكل عام والنصوص الدستورية المتعلقة 
بالحقوق والحريات بشكل خاص ضمانات عدة، ولدراسة تطبيق النصوص 

ستورية المتعلقة بالحقوق والحريات وضماناتها سنقسم هذا المبحث إلى الد
مطلبين، سندرس في المطلب الأول تطبيق الدستور، وسنبين في 
المطلب الثاني ضمانات تطبيق النصوص الدستورية المتعلقة بالحقوق 

 والحريات.
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 المطلب الأول
 العلاقة بين الصياغة الدستورية وتطبيق الدستور

صياغة نصوص الدستور بشكل جيد ومنسجم مع مبادئ الديمقراطية إن     
والمعايير الدولية تعد خطوة غير مكتملة، لأن تطبيقها الدقيق هو الذي 
يكمل العمل بالشكل المطلوب، ويتطلب التطبيق الكامل لحقوق الإنسان 
نظاماً إجتماعياً مواتياً ومجموعة من الضمانات المصممة خصيصاً لحمايتها، 

إقامة دستور ديمقراطي هو الضمانة الأولى لإرساء هذا النظام الإجتماعي و
المواتي، ويجب ان تتم تطبيق كافة نصوص هذا الدستور، ولا ينبغي ان يعزم 
النخب السياسية في البلد بصياغة هذه المبادئ الديمقراطية والحقوق 

لتدابير والحريات فقط، فتطبيق الدستور يتطلب ضمانات مهمة وبرنامجاً ل
التشريعية بشأن تطبيق النصوص الدستورية، فضلًا عن إستمرار إنخراط 

 المجتمع المدني ويقضت .
وإن تطبيق الدستور وإحترام نصوص  بشكل عام والنصوص المتعلقة     

بالحقوق والحريات مسؤولية تقع على عاتق جميع السلطات العامة، ففي 
عاتق السلطات العامة على  الدول الفدرالية تقع هذه المسؤولية على

المستويين الفدرالي والإقليمي، وتختلف الويائف والمسؤوليات المحددة 
الموكولة لمختلف الأطراف، سواء كانم تشريعية أم تنفيذية أم قضائية، 

 .1و ل  حسب الدور الدستوري المسند لها
ويجب الإشارة إلى أن مطالبة صاحب الحقوق  والدفاع عنها وعدم     
تهاكها مسألة تتعلق بشكل أساسي بالسلطات العامة في الدولة سواء إن

كانم سلطات فدرالية أم سلطات الأقاليم، وتقع الحصة الأكبر من هذه 
المسؤولية على عاتق السلطة التنفيذية والأجهزة التابعة لها، لأنها هي 

دمات المعنية بضمان إنقا  النظام والسلامة العامة في المجتمع، وتوفير الخ
الإجتماعية، وضمان حرية التجمع وتكوين الجمعيات، وغيرها من الأعمال 
المتعلقة بممارسة الحقوق والحريات الدستورية، لذل  من الضروري أن 
يتضمن الدستور أحكاماً تحدد مسؤولية جميع الجهات التنفيذية والجهات 
ية المسؤولة في السلطات الفدرالية وسلطات الأقاليم فيما يخص حما

وإحترام النصوص الدستورية المتعلقة بالحقوق والحريات، وعلى سبيل 
على أن "تلزم الدولة ويلزم كل جهاز تابع  2010المثال نص دستور كينيا لعام 

لها بمراعاة جميع الحقوق والحريات الأساسية الواردة في الدستور، ويجب 
الدستور الكيني  فضلًا عن  ل  نص 2إحترامها وحمايتها وتعزيزها وإعمالها"

 :3كذل  على
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تتخذ الدولة تدابير تشريعية وسياسية وغيرها من التدابير، بما في  ل   .1
وضع المعايير، لتحقيق الإعمال التدريجي للحقوق المكفولة بموجب 

 .43المادة 

يقع على عاتق جميع أجهزة الدولة وجميع المويفين الحكوميين  .2
اخل المجتمع، بمن في  ل  واجب تلبية إحتياجات الفئات الضعيفة د

النساء، والمسنين، والأشخاص  وي الإعاقة، والأطفال والشباب، 
وأفراد الأقليات أو المجتمعات المهمشة، وأفراد الجماعات العرقية أو 

 الدينية أو الثقافية.

تسن الدولة وتنفذ تشريعات للوفاء بإلتزاماتها الدولية فيما يتعلق  .3
 ساسية.بحقوق الإنسان والحريات الأ

نلاحظ من قراءة النصوص الدستورية أعلاه، إن المشرع الدستوري حدد     
بشكل دقيق ومفصل مسؤولية جميع الأجهزة الحكومية داخل الدولة 
والمتعلقة بممارسة الحقوق والحريات الدستورية، فضلًا عن  ل  نص 
بشكل صريح على الوفاء بإلتزاماتها الدولية في مجال حقوق الإنسان، 

لانجد نصوص دستورية  2005وعندما نأتي إلى دستور جمهورية العراق لعام 
مثل هذه النصوص تبين وتحدد مسؤولية السلطات العامة سواء كانم 
على الصعيد الفدرالي أو على صعيد الأقاليم والمحافظات غير المنتظمة في 

لذل  من الإقليم بشأن إحترام وتعزيز الحقوق والحريات الواردة في الدستور، 
الضروري جداً ان يأخذ المشرع الدستوري في إقليم كوردستان العراق عند 
وضع  للدستور مستقبلًا نفس الخطوات الجريئة والدقيقة والواضحة التي 
خطاها المشرع الدستوري في كينيا في مجال تحديد مسؤولية الدولة وكافة 

 سلطاتها تجاه الحقوق والحريات الدستورية.
اً بما عرضناه أعلاه، يتبين لنا بأن صياغة النصوص الدستورية وفق وإرتباط    

المعايير الأساسية لتنظيم الحقوق الحريات ليس إلا جزءً من عملية تنظيم 
هذه الحقوق والحريات، بل يجب أن يضمن المشرع الدستوري تطبيق هذه 
ي النصوص الدستورية من الناحية التطبيقية، أي ان مهمة المشرع الدستور

لا تنتهي بصياغة النصوص الدستورية المتعلقة بالحقوق والحريات فقط، بل 
يستمر عمل  في ضمان تطبيق هذه النصوص و ل  من خلال إقامة دستور 
ديمقراطي وتحديد مسؤولية جميع الجهات المسؤولة في الدولة بشكل 
دقيق، فضلًا عن النص على الضمانات التي تضمن تطبيق الدستور بشكل 

لذل  سنخصص المطلب الثاني من هذا المبحث لضمانات تطبيق  عام،
 الدستور.

 المطلب الثاني
 ضمانات تطبيق الدستور

     

هناك ضمانات عدة لتطبيق النصوص الدستورية على أرض الواقع، ومن     
أبرزها الشكل الديمقراطي للحكم، لأن في يل الحكم الإستبدادي لا يمكن 

شكل كامل، لأن  لا يخضع تصرفات الدولة بشكل حماية الحقوق والحريات ب
فعلي لرقابة المؤسسات القضائية أو البرلمانية أو الإدارية، وضمانة اخرى 
هي الرقابة على دستورية القوانين، إن هذه الضمانة تضمن سمو وعلوية 
النصوص الدستورية بشكل عام والنصوص المنظمة للحقوق والحريات 



 

ب على السلطات الدستورية إحترام هذه بشكل خاص، ومن خلالها يج
النصوص وإلا تعد أعمالها المخالفة لهذه النصوص ملغية، فضلًا عن  ل  
إن إستقلال القضاء يعد من الضمانات المؤثرة لضمان تطبيق النصوص 

 الدستورية، وفيما يلي سنتناول الضمانات السابقة بشكل من التفصيل.
 أولًا/ الفصل بين السلطات

ل مبدأ الفصل بين السلطات الذي يعد من المبادئ الديمقراطية يكف    
المهمة، إضطلاع البرلمان بدوره المركزي بإعتباره ممثل الشعب والسلطة 
المختصة بسن القوانين، ويتيح هذا الفصل أيضاً إستقلال السلطة القضائية 

لحريات التي تعتبر الأداة المثلى لحماية كل من يطالب من الأفراد بالحقوق وا
الدستورية، بالإضافة إلى ماسبق يحصر الفصل بين السلطات كل السلطات 
الدستورية ضمن نطاق الصلاحيات التي نص عليها الدستور، ومن خلال 
تحديد هذا النطاق نستطيع ان نبين كل فعل صادر من أية سلطة خارج 
إختصاصاتها أو نبين كل تصرف لها يشوب  التعسف في إستعمال . فضلًا 
عن  ل  إن طريقة تنظيم كل سلطة من السلطات الثلاث في الدستور 
وتحديد إختصاصاتها تضمن الإستقلال اللازم لمختلف السلطات وتحول 

 .1دون تركزها في يد سلطة واحدة
 ثانياً/ مراقبة دستورية القوانين

لا يمكن تنفيذ النصوص الدستورية المنظمة للحقوق والحريات إلا عندما     
يكون قانون الدولة مطابقاً مع الدستور، ولذل  تعد مراقبة دستورية 
القوانين إحدى الضمانات الأساسية لإحترام النصوص الدستورية، وإن 

تشكيل  طريقة تل  المراقبة تختلف من دولة إلى أخرى، ففي العراق مثلًا تم
محكمة مختصة بممارسة هذه المراقبة وهي المحكمة الإتحادية العليا، إ  

على أن" تختص المحكمة الإتحادية  2005نص دستور جمهورية العراق لعام 
، ومن 2العليا بما يأتي: أولًا/ الرقابة على دستورية القوانين والأنظمة النافذة"

أو جزء من  أو الأنظمة الصادرة  خلال ممارسة هذه الرقابة يتم إلغاء القانون
 من السلطة التنفيذية إ ا تبين للمحكمة مخالفتها لأحدى نصوص الدستور.

ويجب الإشارة إلى أن نطاق الرقابة الدستورية توسعم جداً، بحيث تخضع     
سلطة المشرع التقديرية لرقابة القضاء الدستوري في كل جوانب نشاطها 

قرار التشريع، لأن هذه السلطة ليسم مطلقة الإيجابي المتمثلة في سن وإ
بل شأنها شأن أية سلطة أخرى في الدولة القانونية تكون سلطاتها 

هذا من جانب، ومن جانب آخر  3محدودة بنصوص الدستور ومبادئ  وروح 
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تخضع الإغفال التشريعي لرقابة القضاء الدستور أيضاً، و ل  إستناداً إلى 
لمشرع بالتدخل التشريعي لتنظيم سلوك ما أو قواعد الدستور التي تلزم ا

موضوع معين، وتحدد ل  كيفية تدخل ، وبالتالي يتقيد سلطة المشرع 
التقديرية بالحدود والظوابط التي يضعها الدستور، وأساس هذه الرقابة 
على الإغفال التشريعي )الإمتناع التشريعي( هو مبدأ السمو الدستوري الذي 

سلطات بممارسة إختصاصاتها الدستورية وبالكيفية يقضي بإلتزام جميع ال
التي حدد لها الدستور خدمة للشعب الذي هو المؤسس الحقيقي للدستور، 
ولكن أغفل المشرع أو إمتنع عن الوفاء بهذا الإلتزام، لأن  إتخذ موقفاً سلبياً 
من التدخل التشريعي لتنظيم مسألة من المسائل التي كانم موضع إهتمام 

 .1الدستوريالمشرع 
وعلي  يتعين على المشرع العادي أن يلتزم بمبدأ الحد الأقصى للمعقولية     

في إختيار وقم التدخل لتنظيم موضوع ألزم  الدستور بتنضيم ، أي أن 
يتطلب القضاء الدستوري من المشرع العادي عند ممارست  لسلطت  

دود التقديرية أن لا يتجاوز أقصى الحدود المعقولة لهذه السلطة، وهي الح
الدستورية  ات طبيعة قانونية مجردة وملزمة للمشرع، و ل  دفاعاً عن 
النصوص الدستورية وتفعيلها خدمة لصالح العام وتكريساً لكفالة الحقوق 

 .2والحريات الدستورية
 

 ثالثاً/ إستقلال السلطة القضائية
زة كقاعدة عامة  تنص الدساتير عادةً على مبدأ إستقلال القضاء عن الأجه    

 2005والسلطات الأخرى في البلاد، فقد نص دستور جمهورية العراق لعام 
على هذا المبدأ إ  نص على أن"السلطة القضائية مستقلة، وتتولاها المحاكم 

، وكذل  نص 3على إختلاف أنواعها ودرجاتها، وتصدر أحكامها وفقاً للقانون"
 .4ون"الدستور على "القضاء مستقل لا سلطان علي  لغير القان

                                                                                                                                                                    

، 2000، جامعة الكويت، 1عادل الطبطبائي، الحدود الدستورية بين السلطتين التشريعية والقضائية ، ط
 .445ص

لقضاء الدستوري، أطروحة إبراهيم صالح قادر، نطاق الرقابة القضائية على دستورية القوانين أمام ا  1
 .113، ص2021دكتوراه قدمت إل مجلس كلية القانون بجامعة السليمانية ، 

حيدر محمد حسن، معالجة إمتناع البرلمان عن ممارسة إختصاصه التشريعي، بحث منشور في مجلة   2
 .575، ص7، السنة 4المحقق الحلي للعلوم القانونية والسياسية، العدد 

 .2005من دستور جمهورية العراق لعام ( 87المادة )  3

 / اولًا( من الدستور نفسه اعلاه. 19المادة )  4



 

ويجب الإشارة إن القضاء لا يستطيع ان يؤدي ويائف  مالم يكن مستقلًا     
إستقلالًا تاماً من السلطات الأخرى داخل الدولة أو أية جهة أخرى، لأن هذا 
هو الشرط الأساسي لضمان نزاهة قرارات المحاكم، وعدالة الإجراءات 

وكل هذه الشروط القانونية، والتعامل مع الجميع على قدم المساواة، 
ضرورية لكفالة الحقوق والحريات الدستورية ولتلبية مطالب أصحاب 

 الحقوق.
وفي بعض البلدان يمكن أن تشكل محاكم خاصة بما في  ل  المحاكم     

العسكرية في يل يروف معينة، ويعد  ل  تهديداً لمبادئ الإستقلالية 
ع الدستوري في والنزاهة والإنصاف في المحاكمة، وحسناً فعل المشر 

 .1العراق عندما نص على "يحظر إنشاء محاكم خاصة أو إستثنائية"
وبالإضافة إلى الضمانات العامة التي  كرناها أعلاه، يشير القانون الدولي     

لحقوق الإنسان إلى بعض من الضمانات الخاصة لحماية الحقوق والحريات 
الدولي الخاص  بشكل عام ومن بين هذه الضمانات الخاصة نص العهد

بالحقوق المدنية والسياسية على ضمانة كفالة حق التظلم لأي شخص 
إنتهكم حقوق  او حريت ، إ  نص على "تتعهد كل دولة طرف في هذا العهد: 
أ. بأن تكفل توفير سبيل فعال للتظلم لأي شخص إنتهكم حقوق  أو حريات  

شخاص يتصرفون المعترف بها في هذا العهد، حتى لو صدر الإنتهاك عن أ
، فضلًا عن  ل  نص العهد الدولي كذل  على ضرورة 2بصفتهم الرسمية"

أن تكون القرارات التي تؤثر على حق الفرد في الحياة أو حريت  الشخصية أو 
على محاكمة شخص ما وفرض عقوبة جنائية علي  صادرة من محكمة أو 

لحماية ، وهذه كضمانة خاصة 3هيئة قضائية مختصة ومستقلة ونزيهة
 حقوق وحريات الأفراد. 

وفي ضوء الفق  المعاصر لحقوق الإنسان، ثمة مفهوم يحظى بالتأييد     
على نطاق واسع يفيد بضرورة إحداث الضمانات المؤسسية والإجرائية 
لحقوق الإنسان على المستوى الوطني، ومن بين هذه الضمانات )الحق في 

ف، والحق في الشكوى الدستورية، الوصول إلى المحاكم، والحق في الإستئنا
وإنشاء مؤسسات وطنية مستقلة لحقوق الإنسان(، وعند الرجوع إلى 

نجد بان المشرع الدستوري نص على  2005دستور جمهورية العراق لعام 
جميع الضمانات الخاصة أعلاه، إ  نص الدستور على "التقاضي حق مصون 

على إنشاء المفوضية ، وكذل  نص الدستور العراقي 4ومكفول للجميع"
العليا لحقوق الإنسان كهيئة مستقلة لحماية حقوق الإنسان، إ  نص على 
أن" تعد المفوضية العليا لحقوق الإنسان، والمفوضية العليا المستقلة 

                                                           
 .2005جمهورية العراق لعام  ( من دستور95المادة )  1

 .1966( من العهد الدولي الخاص بالحقوق المدنية والسياسية لعام 2المادة )  2

 ( من العهد الدولي نفسه أعلاه.6المادة )  3

 .2005ثالثاً( من دستور جمهورية العراق لعام  /19)المادة   4



 

للإنتخابات، وهيئة النزاهة، هيئات مستقلة، تخضع لرقابة مجلس النواب، 
العليا لحقوق الإنسان تسعى  ، علمأً إن المفوضية1وتنظم إعمالها بقانون"

جاهدة لبيان إنتهاكات حقوق الإنسان في العراق، وتقوم بتقديم الشكاوي 
، وأخيراً نص النظام الداخلي 2على مرتكبيها من خلال حهاز الإدعاء العام

للمحكمة الإتحادية العليا حق الفرد في تقديم الدعوى أمام المحكمة الإتحادية 
وط معينة عندما يرى بأن نصاً في القانون أو الأنظمة العليا على مباشرةً بشر

 .3النافذة في العراق مخالف للدستور
ويجب الإشارة إلى ان جميع الضمانات التي  كرناها سابقاً، والتي نص عليها     

، فإنها تطبق في إقليم كوردستان العراق 2005دستور جمهورية العراق لعام 
أيضاً، و ل  بإعتباره إقليماً فدرالياً، لأن نصوص الدستور العراقي ملزم لجميع 

من جانب آخر هناك بعض اجزاء الدولة دون إستثناء هذا من جانب، و
الوسائل المعاصرة لحماية حقوق الإنسان في الإقليم، كالهيئة العليا لحقوق 
الإنسان وهي هيئة مستقلة وطنية تعمل في مجال تعزيز وحماية حقوق 
الإنسان في الإقليم، إلا أن هذه الهيئة تم تنظيمها بموجب قانون عادي، 

يم، لذل  على المشرع ويجب أن يكون لها اساس دستوري في الإقل
الدستوري في الإقليم ان يخصص بعضاً من النصوص الدستورية لهذه 
الهيئات المستقلة بشكل عام وللهيئات المتعلقة بحماية الحقوق والحريات 
بشكل خاص، إضافةً إلى ان يتضمن الدستور المستقبلي في الإقليم جميع 

 ة التي  كرناها سابقاً.الضمانات العامة والخاصة لتطبيق النصوص الدستوري

    
 
 
 
 

 الخاتمة
 وفي نهاية دراستنا هذه توصلنا إلى أبرز الإستنتاجات والتوصيات الآتية:       

 أولًا/ الإستنتاجات
تعد الحقوق والحريات الدستورية من المواضيع الأساسية للدستور  .1

في عصرنا الحاضر، بحيث تخصص غالبية الدساتير بعضاً من نصوص  
م الحقوق والحريات الدستورية، فضلًا عن  ل  عند تعديل للتنظي

                                                           
 ( من الدستور نفسه أعلاه.102المادة )  1

للمزيد حول تكوين ونشاطات المفوضية العليا لحقوق الإنسان في العراق ينظر: أ.م.د. شالاو صباح   2
عبدالرحمن وبروشة أركان على، دور المفوضية العليا لحقوق الإنسان في حماية حقوق الإنسان، بحث 

 .2021، لسنة 9منشور في مجلة دراسات قانونية وسياسية، كلية القانون، جتمعة السليمانية، العدد 

 .2/5/2005الصادر في  1( من النظام الداخلي للمحكمة الإتحادية العليا في العراق رقم 6المادة )  3



 

الدستور يعد العنصر الرئيسي لأي إصلاح دستوري هو كفالة تعزيز 
 حقوق الإنسان والحريات الأساسية وإحترامها وحمايتها.

من المعايير الأساسية عند صياغة النصوص الدستورية المنظمة  .2
ر الدولية لحقوق الإنسان، للحقوق والحريات هي مطابقتها مع المعايي

وتوسع مجموعة القانون الدولي لحقوق الإنسان على نطاق واسع، 
معاهدة دولة لها صلة مباشرة بحقوق  30بحيث يوجد أكثر من 

 الإنسان والحريات الأساسية.
يجب أن تلبي النصوص الدستورية المتعلقة بالحقوق والحريات  .3

ستور والقانون الدولي الشروط الأساسية التي تنبع من مبادئ الد
المقبولة والمتعلقة بحقوق الإنسان، ومن بين هذه الشروط هي 
كمال النص الدستوري والقيود التي ترد على ممارسة الحق أو الحرية، 

 إضافةً إلى كيفية تنفيذ النص الدستوري.
ومن الناحية الجوهرية يجب أن تتضمن النصوص الدستورية المتعلقة  .4

ملة من الموضوعات ومنها تحديد صاحب الحق، بالحقوق والحريات ج
أي من هو الشخص الذي يستطيع أن يمارس الحقوق والحريات 
الواردة في الدستور، والإقرار بجميع أنواع الحقوق والحريات، فضلًا عن 
تحديد الجهات المسؤولة عن كفالة هذه الحقوق والحريات وإحترامها 

 وحمايتها.
يق النصوص الدستورية المتعلقة من الضروري جداً ان يتم تطب .5

بالحقوق والحريات من الناحية الواقعية، لأن كفالة الحقوق والحريات 
الدستورية في صلب الوثيقة الدستورية فحسب، دون ضمانة 
تطبيقها لا تكون لها أية قيمة، لذل  يجب ان يكون هناك ضمانات 

ن، عامة لتطبيق الدستور ومنها الرقابة على دستورية القواني
وإستقلال القضاء، والفصل بين السلطات، إضافةً إلى  ل  هناك 
ضمانات أخرى لحماية هذه النصوص كإنشاء هيئات وطنية مستقلة 
لتعزيز وحماية حقوق الإنسان بشكل عام والحقوق والحريات الواردة 

 في الدستور بشكل خاص.
 ثانياً / المقترحات

نقترح بإلغاء المادة السادسة والأربعون من دستور جمهورية العراق  .1
و ل  لسببين، السبب الأول هو إن هذه المادة تتضمن  2005لسنة 

التقييد العام للجميع الحقوق والحريات الواردة في الدستور بموجب 
القانون أو بناء على قانون، وهذا الأمر لسنا بحاجة إلي ، لأن الحقوق 

القابلة للتقييد والواردة في الدستور تم تقييدة بالقيد الذي  والحريات
أراده المشرع الدستوري سواء كان هذا القيد هوعدم مخالفت  للنظام 
العام أو ألآداب العامة أو حقوق الأخرين. والسبب الثاني هو إن هذه 
المادة تتعارض مع المادة الخامسة عشر من الدستور لأن المشرع 

بحرمان حق الحياة بموجب القرار القضائي )من خلال الدستوري أخذ 
تطبيق عقوبة الإعدام( في حين إن هذه المادة نصم على ان عند 
تنظيم الحقوق يجب ان لا يمس هذا التنظيم جوهر الحق، ففي المادة 
 الخامسة عشر إن حرمان شخص من حق الحيات يمس جوهر الحق. 



 

ضرورة تحديد الجهات نقترح لسلطة تعديل الدستور في العراق ب .2
المسؤولة عن تطبيق وإحترام وحماية النصوص الدستورية المتعلقة 

(، 36و 35و 33و 31و 30و  29بالحقوق والحريات خصوصاً في المواد ) 
بحيث ينص الدستور بشكل واضح على مسؤولية كل من السلطة 
التشريعية والتنفيذية والقضائية، فضلًا عن سلطات الأقاليم تجاه 

النصوص الدستورية و ل  بكفالة تطبيق هذه النصوص و  هذه
 إحترامها وحمايتها.

 
 قائمة المصادر

 أولًا / الكتب:
الأمم المتحدة )حقوق الإنسان( مكتب المفوض السامي، حقوق  .1

الإنسان ووضع الدستور، الأمم المتحدة، الولايات المتحدة 
 .2018الأمريكية، 

النقابية في العراق الجديد، دراسة رائد فهمي، النقابات والحريات  .2
نقد وتحليل، مجموعة  –منشورة في كتاب: مأزق الدستور 

 .2006لبنان،  -مؤلفين، الفرات للنشر والتوزيع، بغداد
د. عادل الطبطبائي، الحدود الدستورية بين السلطتين التشريعية  .3

 .2000، جامعة الكويم، 1والقضائية ، ط
، دار 1السلطة التقديرية للمشرع، طد. عبدالمجيد إبراهيم سليم،  .4

 623، ص 2010الجامعة الجديدة، الأسكندرية، 
عبدالمنعم كيوة، القيود الدستورية لحماية الحقوق والحريات، بحث  .5

منشور في كتاب: "الدستور"، الكتاب السنوي للمنظمة العربية 
 2016-2015للقانون الدستوري، تونس، 

اسية، العت  لصتاعة الكتب، د. حميد حنون خالد، الأنضمة السي .6
 .2015بيروت، 

كامل شياع، الدستور، الحريات وعودة المثقف، دراسة منشورة  .7
نقد وتحليل، مجموعة مؤلفين، الفرات  –في كتاب: مأزق الدستور 

 .2006لبنان،  -للنشر والتوزيع، بغداد
 ثانياً/ أطاريح الدكتوراه:

الدستورية على أبراهيم صالح نعمو الشرفاني، رقابة المحكمة  .1
السلطة التقديرية للمشرع، أطروحة دكتوراه قدمم إلى مجلس كلية 

 .2013أربيل،  –القانون بجامعة صلاح الدين 
إبراهيم صالح قادر، نطاق الرقابة القضائية على دستورية القوانين  .2

أمام القضاء الدستوري، أطروحة دكتوراه قدمم إل مجلس كلية 
 .2021،  القانون بجامعة السليمانية

 ثالثاً/ البحوث المنشورة في المجلات العلمية:
حيدر محمد حسن، معالجة إمتناع البرلمان عن ممارسة إختصاص   .1

التشريعي، بحث منشور في مجلة المحقق الحلي للعلوم القانونية 
 .7، السنة 4والسياسية، العدد 



 

د. شالاو صباح عبدالرحمن، سلطة المشرع في تنظيم الحقوق  .2
، 2، العدد4والحريات، بحث منشور في مجلة قةلاى زانسم، المجلد 

 ، جامعة البناني الفرنسي.2019السنة 
أ.م.د. شالاو صباح عبدالرحمن وبروشة أركان على، دور المفوضية  .3

العليا لحقوق الإنسان في حماية حقوق الإنسان، بحث منشور في 
عة السليمانية، مجلة دراسات قانونية وسياسية، كلية القانون، جتم

 .9العدد 
 رابعاً/ المواثيق الدولية:

العهد الدولي الخاص بالحقوق الإقتصادية والإجتماعية والثقافية لعام  .1
1966. 

 .1966العهد الدولي الخاص بالحقوق المدنية والسياسية لعام  .2
 خامساً/ الدساتير والقوانين:

 الدساتير: .أ
 .1949ة لعام القانون الأساسي لجمهورية المانيا الإتحادي .1
 .1992دستور إستوانيا لعام  .2
 .1997دستور بولندا لعام  .3
 .2010دستور كينيا لعام  .4
 .2005دستور جمهورية العراق لعام  .5
 .2013دستور جمهورية جزر فيجي لعام  .6
 القوانين: .ب

الصادر  1النظام الداخلي للمحكمة الإتحادية العليا في العراق رقم   .1
 .2/5/2005في 

 القضائية:سادساً/ القرارات 
، الصادر في 2012إتحادية//63قرار المحكمة الإتحادية العليا في العراق،  .1

، مجلة 2012، أحكام وقرارات المحكمة الإتحادية العليا لعام 11/10/2012
 .2013التشريع والقضاء، المجلد الخامس، آ ار 
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ABSTRACT 

 

Human life and death can be seen from the perspective of knowledge, science, and 

technology. If we look at the discoveries of science and technology, the development of 

technology in the field of medicine and health is very encouraging. Among the advances 

in knowledge, science, and technology in the field of medicine seen are technologies 

designed such as Magnetic Resonance Imaging (MRI) machines, radiography, surgery 

using laser methods, etc. aimed at improving human health. In addition, the existence of 

a breathing aid machine or known as a ventilator is believed to be able to prolong the life 

of a patient. Technological advances have also affected the issue of euthanasia. 

Euthanasia means an act of killing or ending the life of an individual. Euthanasia may 

also occur if the ventilator is turned off and the patient dies consequently. Euthanasia 

can be seen in the context of active euthanasia and passive euthanasia. The problem of 

the study is seen to be closely related to the issue of technological development in this 

field of medicine, namely whether it brings advantages or disadvantages to a patient. 

There are two issues that we want to discuss in this paper. First, does technology in 



 

medicine provide benefits? Second, is euthanasia allowed according to legal and 

medical ethics? The objective of this paper is to identify and analyze the extent to which 

euthanasia from a legal and medical ethical point of view is permissible. In addition, 

active euthanasia and passive euthanasia are discussed to examine their function and 

purpose. Qualitative methods are used by highlighting the literature from within and 

outside the country guided by primary and secondary sources that discuss the issue of 

euthanasia. The finding from this paper shows that there is dilemma in terms of legal 

and medical ethics in Malaysia. In conclusion, this paper suggests that there is a need 

for a clearer mechanism in the context of euthanasia-related legislation and medical 

ethics in Malaysia. 

 

Keywords: doctor-patient; euthanasia; law; medical ethics; medical technology.  

 

 

 

INTRODUCTION 

 

The development of science and technology has indeed affected the progress of 

medical treatment (Amer Rahimi Che Ramli & Mohd Anuar Ramli 2020). But, the general 

principle is that human life is sacred and demands respect, as all life comes from God 

and life can only be taken away intentionally through due process of law. Thus, ending a 

person’s life, even at his or her request, is considered a criminal offense in many 

jurisdictions. Regardless of humanitarian motives, a doctor who assists a patient in this 

act will be in breach of his unequivocal duty as a doctor and will be considered to have 

committed an unlawful act, subjecting him to legal sanctions. 

 

A decision for euthanasia seems to be a deliberate attempt to break free from 

the dilemma of a life enslaved by pain. It creates a forum for communication, which 

facilitates doctor negotiations on care methods and treatments while also enhancing 

patients' feeling of autonomy. It would be useful to investigate the link between the 

progression of euthanasia requests in the palliative care context. It’s critical to 

encourage healthcare providers to cultivate an ability to compromise by engaging with 

patients and families that are not action-oriented now but instead oriented toward 

proactive dialogue. The key question is whether a patient with a chronic, uncontrollable, 

life-ending illness has the right to die in a dignified and painless manner? 



 

 

            The notion of the sanctity of life, which is a prevalent tenet in several religions and 

is rooted in moral values, has played a major role in this. Because all life originates from 

God and can only be taken away wilfully via due process of law, the underlying tenet is 

that person’s being is sacred and deserves respect. As a result, in many countries, 

ending a human’s life, even at his or her wish, is considered a criminal offense. 

Regardless of humanitarian motivations, a doctor who assists a patient in this conduct 

is violating his clear responsibility as a doctor and is regarded to have undertaken an 

unlawful act, for which he will face legal consequences. The Black Law Dictionary 

defines euthanasia as a mercy killing or hastening the death of a terminally ill individual 

who is usually suffering from great pain. Thus, in general, euthanasia is the killing of 

someone who is very ill to end the person’s suffering. 

 

Today, among the countries that allow the practice of euthanasia are 

Switzerland, the Netherlands, Belgium, and some states in the United States such as 

Oregon and Washington. However, euthanasia is practiced openly only in the 

Netherlands (Farahwahida et al., 2013). There are also countries that are starting to 

formulate bills on euthanasia in their countries so that this issue of euthanasia can be 

resolved amicably. The practice of euthanasia is still a matter of debate, especially in the 

legal and ethical aspects. Furthermore, this paper continues by examining issues 

related to euthanasia, its types, and euthanasia from the aspects of law and medical 

ethics that need to be studied further in addition to emphasizing aspects of the situation 

in Malaysia. 

 

METHODOLOGY 

 

Research methodology is an important aspect in ensuring that the objectives of the 

study can be achieved. According to Hornby (1985), a methodology is a set of methods 

used to conduct a study on a particular study subject (Salmianti Mutalib, 2013). This 

paper uses a qualitative method by highlighting the literature from within and outside 

the country guided by primary and secondary sources that discuss the issue of 

euthanasia. According to Nirwana and Zulkifley (2016), primary data is original data or 

raw data obtained from a primary source for example through field studies. Secondary 

data is data that has been processed and not the result of field studies. These data are 

usually obtained through literature review. This writing uses data obtained from primary 



 

and secondary sources through observation and research through reading on the 

internet such as articles, newspapers, journals, magazines, and so on. In addition, the 

cases in this paper have also been referenced and taken from readings on Lexis Nexis 

as well as several websites on the internet. In addition, the observation made by the 

author is one of the ways when seeking information without involving two-way 

communication. In other words, the author did not ask the respondents. In this study, the 

observation is done by observing the current issues and news related to euthanasia 

from within and outside the country through the news on television or the internet. Each 

data obtained was analysed in detail until this paper was produced. 

 

THE DEFINITION OF EUTHANASIA AND THE TYPES OF IT 

 

The word ‘euthanasia’ comes from ancient Greek. ‘Eu’ means good and ‘thanatos’ in 

turn means death, and then the two are combined into a good death (Rospita, 2015). 

Euthanasia is also known as mercy killing which means ‘killing without suffering’ i.e. this 

action is usually done against the suffering experienced by patients suffering from 

diseases that can no longer be cured and have been confirmed by a doctor (Rindi, 2009). 

Euthanasia or mercy killing is performed on a patient either by stopping any form of 

treatment or providing treatment with the intention of shortening his life. 

 

According to the Oxford dictionary, euthanasia is the painless killing of a patient 

suffering from an incurable disease or in an irreversible coma (Kamus Dwibahasa 

Oxford Fajar, 2008). According to the Dewan Bahasa dan Pustaka dictionary, 

euthanasia is the act of killing a person who bears the pain of a disease that can no 

longer be cured on humanitarian grounds so that the patient does not bear the pain for a 

long time (Kamus Online DBP, 2017). As such, euthanasia can be concluded as the 

compassionate death of a person suffering from an incurable disease and the act of 

killing a person who bears the pain of incurable disease on a humanitarian basis so that 

the patient does not suffer prolonged pain. 

 

Referring to Rospita A. Siregar’s paper entitled ‘Euthanasia and Human Rights’, 

the history of euthanasia resistance began through a Hippocratic Oath by the Greek 

physician, Hippocrates or known as the father of medicine, who stated, “I will not give a 

drug that causes death to anyone even if requested or proposed” (Rospita, 2015). 

Through the oath, the statement is a rejection of the practice of giving drugs that can 



 

cause death. This is related to the issue of euthanasia in the aspect of drug 

administration that causes death. However according to Moustapha Abbas, in ancient 

times, such acts were not prohibited if they provided relief to the patient (Moustapha 

Abbas 2017). 

 

Furthermore, euthanasia can be divided into several categories based on the 

method of implementation. In general, there are five (5) types of euthanasia. There are 

five types of euthanasia, namely active euthanasia; passive euthanasia; voluntary 

euthanasia; non-voluntary euthanasia; and involuntary euthanasia. The first type of 

euthanasia is active euthanasia. Active euthanasia is defined as hastening a person’s 

death by direct measures such as the injection of potentially deadly medications. For 

instance, active euthanasia entails the doctor’s active engagement in the purposeful 

induction of the patient’s death via a fatal injection of drugs. For example, a doctor in a 

hospital intentionally gives a drug that can kill his patients (Kimberly Holland 2019). 

Active euthanasia is a route to ending the life of a patient, if a regular patient or a dying 

patient, and it is thus forbidden to be carried out by a medical practitioner since 

everybody has the right to live, and no one may take that right away from others. Active 

euthanasia should indeed be prohibited, and medical professionals should not aid their 

patients in terminating their lives, according to the Islamic perspective, because Allah 

alone has authority over death. In brief, injecting a patient with a lethal dose of a 

medicine or substance is an act of active euthanasia, as is aided suicide, which happens 

when a doctor or another person supports a patient in committing suicide. The common 

synonym for euthanasia, therefore, in the lay and professional vocabularies has been 

mercy killing. In Arabic works on euthanasia, the term has been rendered as qatalur-

rahmah, meaning (literally) ‘mercy killing’ (Mahmud Adesina Ayuba, 2016). It is the act of 

assisting the purposeful death of a person without experiencing pain, out of love, with 

the goal of reducing the suffering of the ill, both in a good and negative way. 

 

For example, in 1992, Dr. Nigel Cox, a consultant rheumatologist, was convicted 

of murdering Mrs. Lillian Boyes who was one of his patients. In this case, the actions of 

Dr. Cox injecting heroin to alleviate Mrs. Boyes’ suffering may have been considered 

inhumane by medical practitioners there. This is because Mrs. Boyes has been 

experiencing terminal pain and the rheumatoid arthritis pain she is experiencing is 

getting worse. Mrs. Boyes herself had pleaded with her doctor to end her life. The 

President of the General Medical Council of the United Kingdom stated that Dr. Cox had 



 

acted in good faith because he felt it was best in Mrs. Boyes’s situation. The question 

arises as to whether the treatment of Dr. Cox is an act of intentionally killing a patient, or 

else it is considered a unique situation because Dr. Cox did so for the purpose of mercy. 

However, a person resident in a country is bound by the laws of that country. This can be 

seen when Dr. Cox was arrested for attempted murder and suspended from work for 18 

months. However, he can still teach at other hospitals and continue his personal 

training. In addition, Mrs. Boyes’ family is said to support Dr. Cox throughout the trial 

(Pamela R Ferguson 1997). In November 1992, the General Medical Council’s 

professional conduct committee decided not to take further action. Then, Dr. Cox 

returned to work in February 1993 under strict supervision. 

 

The second type of euthanasia is passive euthanasia. Passive euthanasia is the 

act of stopping the medicine or the act of prolonging the life of an individual (Tjandra 

Sridjaja Pradjonggo 2016). For instance, in a scenario where a doctor lets a patient die. 

This can happen when there is activity, stopping, or refusing medical treatment. 

Through the BBC United Kingdom online news site entitled forms of euthanasia, the act 

of stopping treatment is like turning off the switch of a breathing aid machine on a 

surviving patient, and the patient dies from the disease he or she has contracted. 

Meanwhile, an example of refusing medical treatment is the act of not carrying out the 

treatment that may prolong the patient’s life but not cure him (UK BBC news 2014). 

According to the website, passive euthanasia has traditionally been considered less 

bad than active euthanasia. But some communities think passive euthanasia is morally 

superior. 

 

Next, the third type is voluntary euthanasia. Voluntary euthanasia occurs when 

a patient asks for his or her life to be voluntarily terminated and it is the patient’s own 

request before the patient dies (Tjandra Sridjaja Pradjonggo 2016). For example, a 

person whose death is hastened because of his or her own request voluntarily either 

orally or in writing because he or she can no longer bear the pain.  

 

Fourth, euthanasia is non-voluntary. Non-voluntary euthanasia occurs when a 

person is unaware when he wants to decide for himself apart from the intervention of 

other parties such as the individual’s family who makes a decision for himself. For 

example, in the case of an individual who is unconscious or in a coma, it is usually their 

family members who will make an application to decide so that it can hasten the death of 



 

the individual (Farahwahida Mohd Yusof et al. 2013). Non-voluntary euthanasia also 

includes cases of children who have been mentally and emotionally able to decide but 

have not been considered legally old enough for themselves to make a decision, so their 

families make decisions on their behalf (Farahwahida Mohd Yusof et al. 2013).  

 

Cases related to non-voluntary euthanasia can be referred to through the case 

of Karen Ann Quinlan. The case occurred in 1975 in the United States. According to the 

TIME USA (2019) news site titled “The Big Sleep,” on April 14, 1975, Karen Ann Quinlan 

along with her friends was drinking alcoholic beverages and taking tranquilizers. After 

that, her breathing stopped, and she collapsed and was in a coma. After five months, 

doctors diagnosed Quinlan as in a persistent vegetative state, which is a state of 

unconsciousness and severe brain damage. Her family wanted to end her suffering and 

asked doctors to stop using a breathing machine because they believed her son would 

never recover. However, the doctor denied his family’s request, and later the case was 

taken to court. A High Court judge in Morristown, New Jersey has denied Karen Ann 

Quinlan’s family’s request. The case was later taken to the New Jersey Supreme Court. 

In an article in The New York Times, the Supreme Court ruled that there was no 

reasonable possibility that the patient would recover from his pain (Robert D. McFadden 

1985). This is because the patient is in a coma, so the court ruled that his family has the 

right to decide on the patient himself. The court also ruled that there was no criminal act 

in this case because Quinland’s death was not a natural homicide (Robert D. McFadden 

1985). 

 

The fifth is involuntary euthanasia. This type of euthanasia occurs when 

euthanasia is performed against the patient’s consent. It also occurs without the 

consent of a competent patient. For example, when someone asks that he not have his 

death hastened before he is killed. According to the Campaign for Dignity in Dying 

website titled Diane Pretty, in this case, the patient was a woman from Luton, United 

Kingdom who was notorious for being the focus of debate on euthanasia law in the 

United Kingdom in the early 21st century. 

 

Diane Pretty suffers from motor neuron disease (MND). MND is a disease in 

which the nerves in the brain and spinal cord that control the movement of motor 

neurons stop functioning. A person with this disease has difficulty moving, swallowing, 

chewing, and speaking, which gets worse over time (Abdul Wahid et al. 2019). According 



 

to the website of the Campaign for Dignity in Dying again, due to the pain suffered, the 

patient wants to control the manner and time of his death. Therefore, the patient needs 

help from her husband to control the manner of her death. The patient had made an 

application to the court to provide assurance that her husband would not be tried if her 

husband helped end her life. However, the House of Lords has rejected his application. 

The court held that the right to life does not include the right to die. Finally, Diane Pretty 

has breathed her last in the hospital in a condition that is said not to be what she wanted. 

 

In every case that has happened around the world, the community can take 

lessons and learn from each that happened. According to the Berita Harian news site, 

Edmund Burke and George Santayana said, “someone who does not learn from history 

will be doomed to repeat past mistakes” (Ibrahim Ahmad 2018). Therefore, every case 

that has happened before should be used as a lesson by the community to prevent the 

same mistakes from happening. Generally, there are five types of euthanasia namely 

active euthanasia, passive euthanasia, voluntary euthanasia, non-voluntary 

euthanasia, and involuntary euthanasia that have been discussed. 

 

LEGAL IMPLICATIONS PERTAINING TO EUTHANASIA 

 

Is euthanasia allowed according to legal and medical ethics? In general, the Malaysian 

Penal Code (Act 574) can be referred to for matters involving the life of an individual. 

This provision makes the act of murder or culpable homicide an offense. For a person 

who commits a crime involving life such as murder or culpable homicide, he or she can 

be charged under the crime of murder or culpable homicide under the Penal Code. In 

fact, section 300 of the Penal Code provides for the offense of murder. Section 300 

states that: 

 

“Except in the cases hereinafter excepted, culpable homicide is murder (a) if the 

act by which the death is caused is done with the intention of causing death; (b) if 

it is done with the intention of causing such bodily injury as the offender knows to 

be likely to cause the death of the person to whom the harm is caused; (c) if it is 

done with the intention of causing bodily injury to any person, and the bodily 

injury intended to be inflicted is sufficient in the ordinary course of nature to 

cause death; or (d) if the person committing the act knows that it is so 

imminently dangerous that it must in all probability cause death, or such bodily 



 

injury as is likely to cause death, and commits such act without any excuse for 

incurring the risk of causing death, or such injury as aforesaid” (Section 300, 

Penal Code). 

 

In this context, active euthanasia can be attributed. This is because according to 

section 300 when an act kills an individual wrongfully and with intent. For example, when 

a doctor intentionally causes the death of an individual wrongfully, then he or she can be 

convicted under this section. However, the exception in this section states that: To 

cause the death of a person wrongfully is not an offense to cause the death of a person 

when the person whose death is the cause, who is over eighteen years of age, dies or is 

willing to endure the danger of dying voluntarily. So, if there is a willingness from the 

patient himself, it is likely to reduce the liability of the doctor’s charges. 

 

Further, section 299, Penal Code provides for the offense of culpable homicide. 

It stated as follows: 

 

“Whoever causes death by doing an act with the intention of causing death, or 

with the intention of causing such bodily injury as is likely to cause death, or with 

the knowledge that he is likely by such act to cause death, commits the offence 

of culpable homicide” (Section 299, Penal Code). 

 

In this context, there are three primary homicide offences, which include 

culpable homicide not amounting to murder (section 299), murder (section 300), and 

causing death by rashness or negligence. The offences are classified in such a way that 

each of them attracts different punishment accordingly. For instance, section 302 

contains a mandatory death penalty as its punishment for murder while section 304 

contains imprisonment as punishment as it deals with the offence of culpable homicide 

not amounting to murder, which is a less serious offence than murder. 

 

In addition, section 304A is an offense of committing which causes death by 

negligence. This section provides for: 

 

“Whoever causes the death of any person, by doing any rash or negligence act 

not amounting to culpable homicide, shall be punished with imprisonment for a 



 

term which may extend to two years or with fine or with both” (Section 304A, 

Penal Code). 

 

Further, according to section 306, Penal Code if a doctor helps a terminal patient 

end their life, it is likely that action can also be taken under this section, namely abetting 

the offense of suicide (Princess Nemie Jahn Kassim, 2019). Section 307 applies if there 

is an attempt to murder a person. Further, section 308 of the Penal Code mentions, that 

if a person has the intent and has an attempt, though unsuccessful, to intentionally end 

the life of their sick patient, action can be taken under this section (Princess Nemie Jahn 

Kassim 2019). Meanwhile, section 309 provides for attempted suicide. Section 309 

provides that: “Whoever attempts to commit suicide and does any act towards the 

commission of such offence, shall be punished with imprisonment for a term which may 

extend to one year or with fine or with both.” This section may be applicable to cases of 

voluntary euthanasia because the act is equivalent to an act of suicide (Princess Nemie 

Jahn Kassim 2019).  

 

The Penal Code has provided guidance for murder cases in Malaysia. Although 

the Penal Code does not mention the term euthanasia, but the act of euthanasia itself 

refers to an act of ending the life or act of killing an individual. Therefore, based on the 

guidance from the Penal Code, it can be seen that there are relevant provisions related 

to offenses involving the life of an individual and actions in violation of the provisions in 

the Penal Code can cause offenders to be prosecuted and/or convicted under those 

provisions. 

 

Now, we will refer to Common Law. Common law is an unwritten law and its 

concept is a binding precedent derived from court decisions on previous cases (Ahmad 

Ibrahim & Abdol Monir 2010). Common law still applies especially in countries that have 

a history of the colonial British empire in the past. Today, the application of English law 

throughout Malaysia is in force with the existence of section 3 and section 5, Civil Law 

Act 1956 and Article 5 (1) and Article 5 (2) of the Federal Constitution. In the case of the 

Commonwealth of Australia Midford (M) S.B [1990] had ruled that common law after 7 

April 1956 was applicable in Malaysia if the law was an extension of the existing law in 

force on 7 April 1956 (Ahmad Ibrahim & Abdol Monir 2010).  

 



 

In the context of law, this common law is referred to as stare decisis, which is a 

court decision that is first taken as a guide in deciding later cases (Wan Ahmad Fauzi 

2020). In general, if the facts are the same, then the decision of the previous case will 

bind the court to decide in the new case. Based on an Australian Human Rights 

Commission article (2016) entitled Euthanasia, human rights and the law issues paper 

states that common law governs the relationship between doctors and patients, and the 

provision of medical care in general. This means that doctors who perform active 

euthanasia that results in the death of a patient can be prosecuted under the offense of 

murder because common law cases protect the relationship between doctor and 

patient. Under common law as well, patients are empowered to refuse medical 

treatment even if such treatment could save their own lives (Trudo Lemmens 1996). 

 

However, euthanasia law has been enacted in the Netherlands. This makes the 

Netherlands the first country in the world to allow the practice of euthanasia (Rospita A. 

Siregar, 2015). Patients who have a terminal illness and cannot be cured, are given the 

right to end their suffering through euthanasia. Euthanasia in the Netherlands under the 

provisions of the Termination of Life on Request and Assisted Suicide (Review 

Procedures) Act passed in 2001 and came into force in 2002. This provision states that 

doctors cannot be punished if doctors act in accordance with appropriate criteria of care 

(Rospita A. Siregar 2015). These criteria include the patient’s demand is a patient whose 

pain is unbearable and can no longer be cured; information provided to patients; the 

absence of other reasonable means or alternatives; consultation with doctors and other 

doctors; and the methods used to end the life of such patients (Rospita A. Siregar, 2015).  

 

Despite that, in medical law and ethics aspect, autonomy, beneficence, non-

maleficence and justice are four main principles that are very important. In a textbook, 

Principles of Biomedical Ethics, Beauchamp and Childress did mention about the four 

principles as the standard theoretical structure for a study of ethically applicable 

circumstances in medicine (Beauchamp, TL & Childress, JF., 2009). While the 

significance and scope of the four principles of Beauchamp and Childress is often 

debated, the role of authority in the area of medical ethics of the four principles is not 

challenged. In short, autonomy, beneficence, non-maleficence and justice are four main 

principles. As far as justice is concerned, it is a philosophy that stresses justice and 

equality among people (Beauchamp, TL & Childress, JF., 2013). It is vital to ensure that 

the autonomy of an individual when making his decision regarding to medical treatment 



 

must be respected (Zahir et al., 2021; Zainudin et al., 2021). Over the years, the Ministry of 

Health (MoH) of Malaysia has initiated several health programmes to increase patients’ 

safety and population welfare (this is being done in coordination with the private health 

system) (Health Care in Malaysia, 2010). 

 

RIGHT TO CONSENT TO MEDICAL TREATMENT 

 

Generally, euthanasia or terminating a person’s life is not permitted by law in our 

country. However, issues related to patients who want to die with dignity are also hotly 

debated. In this situation, the patient can provide guidance to the doctor treating him on 

how their wishes can be fulfilled by the doctor. This guide or instruction is referred to as 

the Advance Medical Directive (AMD) (Azizan Baharuddin 2015). This AMD is also 

associated with passive euthanasia where the patient gives consent by making 

decisions while he is able to make decisions. refuse or discontinue medical treatment 

because it has been confirmed that there is no prospect of cure other than the treatment 

effort is considered futile. The patient’s decision may result in death. Consent for 

Treatment of Patients by Registered Medical Practitioners issued by the Malaysian 

Medical Council (MMC) has stated AMD can be done by an individual. 

 

The AMD provides a specific document to state the wishes of the competent 

patient whether to continue or discontinue medical treatment regarding his or her future 

medical plan in the event that he or she becomes incapacitated (Zahir, M. Z. M., et. Al. 

2019a). AMD (also known as Arahan Perubatan Awal (APA)) is a document that contains 

instructions by the patient stating the types of treatment he or she allows or does not 

allow to be given to him or her after the patient loses capacity in the future. However, in 

Malaysia, the development of legislation on AMD is still slow. In fact, no local cases have 

been reported in connection with AMD. Although Articles 17 and 18, Consent for 

Treatment of Patients by Registered Medical Practitioners issued by the Malaysian 

Medical Council (MMC) provide general guidelines mentioning AMD, but it is still not 

clear enough (Zahir, M. Z. M., et. Al 2019a). 

 

AMD is considered important because it can avoid decisions made by family 

members against the patient’s own wishes. Indirectly, it can avoid conflicts among 

family members, can protect doctors and nurses from legal action and it can help 

patients make a pledge to be organ donor when he or she dies (Azizan Baharuddin 



 

2015). Moreover, AMD can also be seen in the context of health. Maintaining health is a 

very important endeavour (Zahir, M. Z. M., et. Al 2021; Zainudin, T. N. A. T., et. Al 2021). 

 

Does technology in medicine provide benefits? Along with the development of 

technology, some cancer patients can also be treated for instance, by going through 

chemotherapy sessions that apparently use modern technology. So, it is clear that 

technology has its own uniqueness and beneficial than harmful. In addition, patients 

also have the right to consent to their medical treatment. AMD is seen to benefit 

patients’ autonomy in determining what they feel is best for themselves. AMD can also 

alleviate any future issues or dilemmas because AMD is a request from the patient 

himself. 

 

CONCLUSION 

 

The advancement of science and technology has indeed impacted the progress of 

medical treatment. In short, the question of whether euthanasia is a moral act or not, 

needs to be seen in each context of euthanasia itself, including its types. There are 

many countries that prohibit euthanasia but there are also countries that recognize the 

position of euthanasia. What is important is that even if the country allows euthanasia, 

so the act is not considered murder even if morally it is seen as such. The issue of 

euthanasia is not a new problem, this issue has often been raised in various discussion 

forums. Nevertheless, the views of medical experts, legal advocates, the government, 

and religious scholars still invite pros and cons, both in Malaysia and in other countries. 

It is hoped that in the future, Malaysia will have a clearer legal framework and provisions 

on euthanasia to avoid any issues and confusion. 
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 القانون التجاري أم قانون الأعمال

الجامعة  –الأستا  الدكتور فاروق إبراهيم جاسم    كلية القانون 
 المستنصرية

 

 الملخص
 Droit des affaires "يتناول هذا البحث دراسة مفهوم قانون الأعمال  

الذي يهر في الفق  الفرنسي كبديل عن القانون التجاري و ل  من خلال   "
التعريف بقانون الأعمال وخصائص  ومسوّغات يهوره والتمييز بين  وبين 

يتناول  و ل  في " مبحث أول " ثم " Droit commercial "القانون التجاري 
في المدرسة القانونية الأمريكية  " Business Law "مفهوم قانون الأعمال 

و ل  من خلال التعريف ب  وخصائص  والموضوعات التي يتناولها هذا 
 القانون بالشرح والتحليل " مبحث ثانٍ".

 
 

 
Abstract 

 This research deal with the concept of the " Droit des affaires " 
by defining this Law and its characteristics, justification for 
emergence, and distinguishing between it and the concept pf 
Commercial Law in the First section. Then it deal with the concept of " 
Business Law " at the American Law school. By defining this Law, 
and its characteristics, and the topics covered by Explanation and 

analysis. 
 
 

 المقدمووة
 (Droit des affaires)أثار يهور مصطلح أو مسمى )قانون الأعمال  

في الفق  الفرنسي منذ ثمانينيات القرن الماضي تساجلات عدّة حول 
وما هي خصائص هذا مفهوم هذا القانون والموضوعات التي ينظمها؟ 

القانون ؟ وما هي أوج  التمييز بين قانون الأعمال وبين مصطلح أو مسمى 
القانون التجاري، المعروف تقليدياً بأن  أحد فروع القانون الخاص الذي ينظم 
 العلاقات القانونية الناشئة عن ممارسة التجارة. وبعبارة أكثر اختصاراً القانون

 ية ومن يزاولها من التجار.الذي ينظم الأعمال التجار



 

وقد بذل العديد من الفقهاء جهوداً من أجل تقديم إجابات عن  
الأسئلة المذكورة وإرساء مفهوم قانون الأعمال. وأصبحنا نشهد حالياً 
شيوعاً في استخدام مصطلح أو مسمى قانون الأعمال. وانتقل تأثير  ل  

انون الأعمال في إلى البعض من الفق  العربي الذي استخدم مسمى ق
بعض المؤلفات والبحوث. وبالمقابل فقد يهر مسمى أو مصطلح قانون 

في الفق  الأنجلو أمريكي منذ مدة بعيدة تمتد إلى  (Business Law)الأعمال 
عشرينيات القرن الماضي، حيث يهرت العديد من المؤلفات تحم مسمى 

من فروع القانون قانون الأعمال، وهذا المصطلح لا يدلُّ على فرع محدد 
وإنما يضم مزيجاً من قواعد قانونية تعود إلى فروع مختلفة، بعضها يصنف 
ضمن قواعد القانون العام، والبعض الآخر يصنف ضمن قواعد القانون 
الخاص مع غلبة قواعد القانون التجاري التي تطبق على المعاملات أو 

 الأعمال التجارية. 
ث تسووووواجلات عووووودّة أهمهوووووا أما إ ا كووووان ويثيوووور هوووووذا البحوووووو 

المعروف منذ القرن الثامن  – (Droit Commercial)مصطلح القانون التجاري 
سيتوارى ويصبح أثراً من الماضي ليحل محل  مسمى أو مصطلح  –عشر 

 قانون الأعمال؟ وسيتم تقسيم البحث على مبحثين ووفقاً للآتي:
 م قانون الأعمال في المدرسة القانونية الفرنسية.المبحث الأول: مفهو

 المبحث الثاني: مفهوم قانون الأعمال في المدرسة القانونية الأمريكية.
 

 المبحث الأول
 مفهوم قانون الأعمال وفقاً للمدرسة القانونية الفرنسية

 Droit "بدأت أولى محاولات يهور مصطلح أو لفظ قانون الأعمال  
des affaires "  ،في الفق  الفرنسي في أواخر سبعينيات القرن الماضي

بوصف  قانوناً جديداً يمكن تطبيق  على المشروعات كافة، سواء أكانم 
 )1(.تجارية أم صناعية أو غير  ل 

ثم قدّم فقهاء آخرون العديد من المحاولات لإرساء مفهوم قانون  
ره ومسوّغات الأعمال، و ل  من خلال التعريف ب  وتحديد نطاق  ومصاد

 يهوره وتحديد العلاقة بين  وبين القانون التجاري والقانون المدني.
ويثير البحث في مفهوم قانون الأعمال وفقاً للمدرسة القانونية  

الفرنسية الإشارة أولًا إلى التعريف بمصطلح أو لفظ " قانون الأعمال " وما 
 ون التجاري.هي خصائص  ومسوّغات يهوره والتمييز بين  وبين القان

 ولذا سيقسم المبحث الأول على مطلبين وبالشكل الآتي: 
 المطلب الأول: التعريف بقانون الأعمال وخصائص .

المطلب الثاني: مسوّغات يهور قانون الأعمال وتمييزه عن القانون 
 التجاري. 

 المطلب الأول
 التعريف بقانون الأعمال وخصائص 

                                                           
" أولى المحاولات التي أرست استخدام لفظ أو  Claude Champaudوقد مثلت محاولة الفقيه "   ()1

 مصطلح قانون الأعمال وذلك في مؤلفه:
 Le droit des affaires " Que sais-je, presse universitaire de Paris, 1977, 



 

عمال " فرع أول " وخصائص  " فرع نبحث أولًا في التعريف بقانون الأ 
 ثانٍ ".

 الفرع الأول
 التعريف بقانون الأعمال

د  من الإشارة أولًا   قبل  كر التعاريف التي قدّمها الفق  لتحديد  –لا با
إلى أن تقديم تعريف لقانون الأعمال تواجه   –المقصود بقانون الأعمال 

عدم اتفاق الفق  بشأن صعوبات عدّة أهمها حداثة مفهوم هذا القانون، و
 )1( .الموضوعات التي ينظمها قانون الأعمال

أما فيما يتعلق بالتعاريف التي قدّمم للتعريف بقانون الأعمال فقد  
أشار البعض إلى أن قانون الأعمال هو  ل  الفرع من فروع القانون الخاص 

 )2(.الذي يعالج بطريقة خاصة نشاطات الصناعة والتوزيع والخدمات
أن  " مجموعة القواعد التي تطبق على الأنشطة التي يقوم بها  أو 

 )3(.التجار والصناعيين عند ممارستهم لأنشطتهم المهنية "
 Lemende"وكذل  أن  " مجموعة القواعد التي تحكم عالم الأعمال  

des affaires "  وهو لا يقتصر على التجار بل يشمل الفئات الفاعلة في عالم ،
 )4( .جميعاً "الأعمال 

وكذل  قدّم الفقووو  العربي بعض التعاريف لتحديد المقصود  
بقانوووووون الأعموووال ومن  ل  أنوووو  " القانون الذي يكون محوره المشروع، 
فهو المخاطب بأحكام هذا القانون، وهو الذي يحدد نطاق تطبيق  ... وهو 

لاقات  ات طبيعة يتسم بطابع موضوعي أو مادي؛ لأن  قواعده تحكم ع
. وكذل  أشار البعض الآخر إلى أن قانون الأعمال " هو  ل  الذي )5(خاصة"

يحكم جميع أوج  النشاط الاقتصادي والمالي في المجتمع، وبعبارة أخرى هو 
 ل  القانون الذي يدرس عالم الأعمال بما يضم من تجار ومشروعات 

 )6(.اقتصادية "

                                                           
 Droit des affaires,L.G.D.J- " في مؤلفه Bernard Blaise -Jeanوهذا ما أشار إليه الفقيه "    ()1

Delta, Paris, 1999. No. 84,P. 4,  . 
 إلاِّ أنه يبدو بأنه ترجع عن هذا الرأي في الطبعات الحديثة لهذا المؤلف. يُنظر:  

 Jean –Bernard Blaise.et Richard Desgorces, Droit des affaires, L.G.D.J, 8e 
edition, 2015, No.64.  

2 () DELTA, Paris. 12e édition,  -Yves Guyon, Droit des affaires, Tomel, Economica

2003, No.1, P.1. 
3 () .P.79 Olivier Esneu, Fondement de droit, L'Hamattan, 2018, 
  ,2011Nov. 30Course de droit des affaires  ,يُنظر:   ()4

 .Course –de- droit-netمتاح على الموقع الإلكتروني: 

، ص 1997يُنظر: الدكتور علي سيد قاسم، قانون الأعمال، دار النصر للنشر والتوزيع، القاهرة،   ()5
66 . 

شرح قانون التجارة المصري الجديد والبورصة المصرية، يُنظر: الدكتور أحمد مخلوف، المطول في   ()6
 .8، ص 2005-2004دار النهضة العربية، القاهرة، 



 

ء الفق  لم تتفق على تعريف موحد ويبدو من مجمل ما تقدم أن آرا 
لقانون الأعمال يحدد مضمون هذا القانون ونطاق . وهذا أمر طبيعي لأن  

 هذا القانون لا زال يمر بمراحل تطور تحاول إرساء مضمون . 
 
 

 الفرع الثاني
 خصائص قانون الأعمال

 يتميز قانون الأعمال بخصائص عدّة منها: 
 سعة نطاق تطبيق . أولًا:
 تبنى قانون الأعمال المنهج العلمي الاستقرائي. اً:ثاني
 الحداثة وابتعاده عن الأنماط التقليدية. ونبين هذه الخصائص تباعاً: ثالثاً:
 سعة نطاق تطبيق  أولًا:

لا مراء في أن أي فرع من فروع القانون ينظم طائفة من  
الموضوعات المشتركة تحدد نطاق تطبيق ، كما في قانون الأحوال 
الشخصية الذي يطبق على العلاقات الناشئة عن عقد الزواج، وغيره من 

فإن قانون الأعمال يتميز بسعة  –وخلافاً لما تقدم  –. إلّا أن  )1(فروع القانون
نطاق تطبيق ، فهو يطبق على العقود والشركات والمنافسة والإفلاس 

ائي والأعمال المصرفية والعمل والضرائب، فضلًا عن القانون الجن
. فقواعد قانون الأعمال تضم مزيجاً من قواعد القانون )2(للأعمال

الاقتصادي) قانون المنافسة التوزيع والاستهلاك(، وقواعد القانون 
 )3(.التجاري، فضلًا عن قواعد القانون الاجتماعي والضريبي

ويرى البعض بأن قانون الأعمال في وضع  الحالي ينظم الموضوعات  
 الآتية:

 وتضم:  Les structures commercialesات أو الهياكل التجارية الكيان -1
 .  statut des entreprisesأنظمة المشروعات التجارية  -1
 . societies commercialesالشركات التجارية   -2

 . ويضم : L'active commercialesالأنشطة التجارية  -2
 Droit la concurrence et de laقانون المنافسة والملكية الصناعية  -أ

prooriété 
 contrats commerciaux et distributionالعقود التجارية والتوزيع  -ب

    
 العمليات المالية: الأوراق التجارية وعمليات المصارف -جو 

                                                           
يرى البعض من الفقه بأن قانون الأعمال لا يمثل فرعاً من فروع القانون، كالقانون المدني أو قانون   ()1

القواعد التي تطبق على ما يسمى العمل، بل إنه لا يعدو أن يكون وسيلة تستخدم للجمع بين جميع 
 ,François-xavierLucas: ينُظر" .  Vie des affaires " عادة بــ " حياة الأعمال "

introduction Dans Le droit des affaires, UFP. 2005, P.79.    
2 () .Ibid., P. 80 
3 () T.I., L.G.D.J. Ripert et Roblot, Traité dr droit commercial, Par Louis vogel, 

.édition, 2003,No.7 
eParis, 18 



 

Opéracions Finaciéres: effet de commerce et operations de 
banque. 

 الجزاءات: وتضم: -3
  jurisdiction commercial et arbitrageالقضاء التجاري والتحكيم   -1
 الإجراءات الجماعية لإنقا  وتقديم وتصفية المشروعات   -2

Procédures collectives de sauvetage, de redressement,et 
. )1(de liquidation des entreprises 

ويرى البعض من الفق  أن قانون الأعمال يتجاوز الحدود المرسومة  
القانون، بوصف  تشكيلًا من قواعد تعود لفروع متعددة، إلّا أن بين فروع 

هذا المفهوم الواسع لقانون الأعمال يواج  تحدياً من القائمين على التعليم 
في الجامعات أو المؤسسات الأكاديمية التي تدرس القانون، حيث يعمل 
هؤلاء على تقسيم الموضوعات التي ينظمها قانون الأعمال لكي يمكن 

 )2(.ريسها بسهولةتد
 

 تبنى قانون الأعمال المنهج العلمي الاستقرائي ثانياً:
يذهب البعض بأن قانون الأعمال يتميز عن القانون التجاري في  

المنهج الذي يتم التعامل ب  مع الوقائع الاقتصادية، فقانون الأعمال  و 
منهج علمي استقرائي يستنبط من الواقع وليس من استنتاج المبادئ 
المنطقية العقلانية، فإ ا كان قانون التجارة يطبق على الوقائع والمنازعات 
المعروفة، فإن قانون الأعمال يواكب الأحداث، ويعطي لرجال الأعمال 
فرصة لمجاراتها في ضوء الإمكانيات المدروسة لحصر التوقعات، 
واستخلاص النتائج المستقبلية ليس على فروض واحتمالات يصعب 

وإنما على دراسات وإحصاءات دقيقة، بحيث يعطي رجل الأعمال تصديقها، 
 )3(.الصفة الديناميكية بعكس الركود الخاص بقانون التجارة

ومثال  ل  العقود التي أفرزها التعامل المعاصر " كعقود النوهاو  
والفرانشيز والفاكتورنغ والليزنغ والتحكيم وغيرها " إ  يهرت هذه العقود 

رجال الأعمال، وبعدها جاء المشرّع لينظم هذا التعامل نتيجة لممارسات 
 )4(.بصورة قانونية

 الحداثة وابتعاده عن الأنماط التقليدية ثالثا:
إ ا كانم قواعد القانون التجاري تمثل غالبية قواعد قانون الأعمال، إلّا  

أن  يتم تناولها وفقاً لعناوين غير تقليدية تتضمن نوعاً من الحداثة، وتجاوز 

                                                           
1 () .Bernard Blaise et Richard Desgorces, Op.Cit., No. 64 -Jean 
2 () .Xavier Lucas, Op,Cit., P. 80 -François 
، ص 2003يُنظر: الدكتور نعيم مغبغب، رجل الأعمال والقانون، دون ذكر دار النشر، بيروت،   ()3

13-16. 
. إلاِّ أن هذا القول يصدق كذلك على الكثير من نظم القانون التجاري 19يُنظر: المصدر نفسه، ص   ()4

التي استلهمت من التعامل، كبعض عمليات المصارف والحساب الجاري والحوالة التجارية )السفتجة( 
 والسند للأمر ) الكمبيالة(.  



 

العناوين التقليدية التي درجم عليها مؤلفات القانون التجاري. فبدلًا من 
تحم عنوان  " Les Commercants"البحث في الأحكام المطبقة بشأن التجار 

 . " Le Personne Prive "التاجر يتم حثها وفقاً لعنوان الشخصية الفردية 
وبدلًا من البحث في الأحكام المتعلقة بالشركات التجارية )التاجر  

)Les "  )1الشخصي المعنوي( يتم البحث وفقاً لعنوان مجموعات الأعمال

Groupments des affaires " . 
ر البعض عناوين جديدة يتم من خلالها دراسة قانون وكذل  اختا 

 الأعمال هي:
 أشخاص قانون الأعمال )العوامل المحرّكة للأعمال(. ●
 )2(.المحرّك الجماعي للأعمال )الشركات( ●

 المطلب الثاني
 مسوّغات يهور قانون الأعمال وتمييزه عن القانون التجاري

عرف هنال  العديد من المسوّغات التي أدت إلى    يهور ما يا
بقانون الأعمال وهذا ما نبين  في " فرع أول " ثم نبين أوج  التمييز بين قانون 

 الأعمال والقانون التجاري " فرع ثانٍ ".
 الفرع الأول

 مسوّغات يهور قانون الأعمال
 تتمثل المسوّغات التي أدت إلى يهور قانون الأعمال بالآتي:  

واعد القانون التجاري لم تعد كافية أو يرى البعض من الفق  بأن ق أولًا:
قادرة على تنظيم العلاقات الجديدة الناشئة بفعل التطور الاجتماعي 

ومثلما حتّم التطور المتسارع للمعطيات  )3(والاقتصادي والعلمي
والوقائع الاقتصادية الحديثة في مرحلة مضم الخروج من القانون 

إلى القانون الصناعي وقانون  المدني إلى القانون التجاري، ومن  أيضاً 
العمل والضمان الاجتماعي، وحتى إلى إخراج مواليد جديدة من القانون 
التجاري  ات ، كالقانون الجوي والقانون المصرفي، فإن هذه 
المعطيات أصبحم تضغط باتجاه توسع القانون التجاري التقليدي 

كون أكثر وتطوره نحو فضاء جديد يستدعي مضموناً ورداءً مختلفاً ي
قدرة على استيعاب المسائل التجارية والصناعية، وأكثر استجابة 
لحاجات مؤسساتها الحديثة والأشخاص المحركين لها وأدوات 

 )4(.ممارستهم للنشاط
كما جسدها قانون التجارة لعام  -إن  قواعد القانون التجاري التقليدية  ثانياً:

قد تعرضم للتصدع و ل  تحووووم تأثيووور التضخم  -الملغي  1807
والأزمووووات الاقتصاديووووة والأفكوووار الاشتراكية و " الكينزية " 

                                                           
1 () .89-Yves Guyon, Op.Cit., P. 35 
، 1كتور سعيد البستاني، قانون الأعمال والشركات، منشورات الحلبي الحقوقية، بيروت، طيُنظر: الد  ()2

 .9، ص 2004
  .80Xavier Lucas, Op.Cit., P.  -Francois يُنظر بهذا المعنى:                         ()3
 .8-7يُنظر: الدكتور سعيد البستاني، مصدر سبق ذكره، ص   ()4



 

فاضطرت الدولة بحلول القرن العشرين إلى التدخل لحماية المصالح 
تعلقة بالنظام العام، ومن مظاهر  ل  تقييده لحرية التعاقد الم

لحماية الطرف الضعيف، وتجلى  ل  بقوانين عدّة لا يتسع المقام 
لذكرها، كما تجلى  ل  بشكل أوسع في تدخل الدولة في مراقبة 
أعمال الائتمان والصرف والأسعار والأجور وإشرافها على بعض 

ارف. وهذا ما أفسح المجال الشركات، كشركات التأمين والمص
لظهور مفاهيم جديدة كالقانون الاقتصادي وقانون الأعمال برجية 

 )1(.تجاوز المفهوم التقليدي للقانون التجاري
إن  يهور الشركات متعددة الجنسية التي تتولى تنفيذ المشاريع  ثالثاً:

الكبرى، ونمو ياهرة التركز الاقتصادي واتساعها، التي جسدتها 
تلات الاقتصادية المختلفة، ويهور الاختراعات العلمية الحديثة، التك

وتطور وسائل الاتصال الحديثة فائقة السرعة، التي حتمم تبادل 
المعارف التكنولوجية الحديثة قد أفرز قصوراً واضحاً في المفهوم 
التقليدي للقانون التجاري، وعجزاً عن شمول كل الأنشطة التي 

 )2(.تنظمها قواعده
ه هي بعض المسوّغات التي دعم إلى تبني مفهوم قانون هذ

الأعمال كبديل عن القانون التجاري، والتي تتضمن بعضها مجافاة للحقيقة، 
وانتقاصاً من مضمون قواعد القانون التجاري. فقواعد هذا القانون حالياً 

 ، التي تأثر البعض منها1807ليسم تل  التي كان يتضمنها قانون التجارة لعام 
بالأمر الملكي الخاص بالتجارة البحرية الصادر في عهد المل  لويس الرابع 

" ، وإنما شهدت قواعد هذا القانون تطوراً واضحاً،  1673عشر في عام " 
وتحديثاً مستمراً بفعل تطور المفاهيم الاجتماعية والاقتصادية ومقتضيات 

-912رة بالأمر التطور العلمي، وقد تجسد هذا التطور بصدور قانون التجا
والذي تضمن في تسعة كتب الكثير من المفاهيم  18/9/2000في  2000

الجديدة، ومنها ما يتعلق بالمنافسة والصعوبات التي تعاني منها 
المشروعات. وعلى الرغم من الانتقادات التي وجهم إلى هذا القانون إلّا أن  

إلي   يتسم بالسهولة والوضوح في تقرير الأحكام، وهو هدف سعى
 )3(.واضعي 
 

 الفرع الثاني
 التمييز بين قانون الأعمال والقانون التجاري

                                                           
1 () Léna, Droit Commercial, Dalloz, 7e -et, Aurélie BullotGeorges Decocq 

édition, 2015, P.5. 
التاجر  –الأعمال التجارية  –مقدمة  –يُنظر: الدكتور سامي عبد الباقي أبو صالح، قانون الأعمال   ()2

 . 5، ص 2004-2003، 2المحل التجاري، دار النهضة العربية، القاهرة، ط –
 e3Pédamon et Huguesken Fack, Droit Commercial, Dalloz, Michel يُنظر:   ()3

Edition, 2011. No.7, P.10.                                                               
                                                                                     



 

يووووورى البعض موووووون الفقوووو  بوووووأن العلاقووووووة بيوووووون القانووووووون 
ويسود بينهما نوع من  "Paradoxauy"التجووووووواري تبدو علاقة متناقضة 

يحكم العلاقات المهنية الخاصة  ات المنافسة بسبب ادعاء كل منهما بأن  
 . أما عن أوج  الاختلاف بين القانونين فتتمثل بالآتي:)1(الطابع الاقتصادي

إن  قواعد القانون التجاري لها تاريخ طويل، إ  عرفم بعض نظم  منذ  أولًا:
مدة بعيدة تجاوزت قرون عدّة. بينما يتميز قانون الأعمال بحداثة 

 يهوره أو نشأت . 
إن  قواعد القانون التجاري يبدو نطاقها أضيق من نطاق ما ينظم   ياً:ثان

تشكيلة من  –وكما سبقم الإشارة  –قانون الأعمال. فالأخير يضم 
قواعد قانونية تنتمي إلى فروع قانونية مختلفة، كالقانون المدني 
وقانون العمل والقانون الضريبي مع قدر معين من قواعد القانون 

 التجاري.
إن  قواعد القانون التجاري لا زالم تفرد حيزاً من أحكامها للتاجر الفبرد  لثاً:ثا

أو " التاجر الشخص الطبيعي " ، بينما تاعدُّ قواعد قانون الأعمال 
)une ")2المشروع على أن  أحد المفاهيم الأساسية لقانون الأعمال

nation central de droit des affaires " . 
رغم من هذه الفروق بين القانون التجاري وبين قانون إلّا أن  على ال

الأعمال، إلّا أن البعض من الفق  يرى بأن كلا القانونين محكوم عليها 
بالتعايش معاً، مما يمكن القول بانهما يشكلان كلًا لا ينفصل، أو يكمل 

 )3(.بعضهما البعض الآخر
 

 المبحث الثاني
 القانونية الأمريكيةمفهوم قانون الأعمال وفقاً للمدرسة 

إ ا كان لفظ أو مصطلح قانون الأعمال وفقاً للمدرسة القانونية 
الفرنسية هو حديث الظهور، إلّا أن الأمر على خلاف  ل  في المدرسة 

فَ لفظ أو مصطلح قانون الأعمال )4(القانونية الأمريكية رح  "، حيث عا
"  Business Law1(.منذ مدة بعيدة( 

                                                           
1 () .et Richard Desgorces, Op.Cit., N.72Bernard Blaise  -Jean 
2 () .332-Jean Bernard Blaise, Op.Cit.,P.327 
3 () .Jean =Bernard Blaise et Richard Desgorce, Op.Cit.,No. 72 
على الرغم من أن الولايات المتحدة الأمريكية قد تأثرت في نظامها القانوني بمبادئ القانون الإنجليزي   ()4

 Equity" ومبادئ الإنصاف "  The Common Law يُعرف بقواعد القانون العام "سيما ما  –
Principles اللذان يمثلان مجموعة من الأعراف والعادات، فضلًا عما قررته المحاكم من مبادئ "

إلاِّ أن الفقه الإنجليزي لا يستخدم لفظ أو مصطلح  -"   Precedents تعرف بالسابقة القضائية "
" بوصفه القانون الذي يطبق على المعاملات  Mercantile Lawال وإنما لفظ " قانون الأعم

 .Kenneth Clarkson, Roger Miller. Gaylord Jentz. Frank crossالتجارية. يُنظر: 
West's Business Law. THOMSON, Ohio, ninth edition, 2004, P.8. 

 Stevens & Borrie, Mercantile Law, Butter worth pub, London, Sixteenth 
edition, 1973> 



 

تعريف بقانون الأعمال وخصائص  وفقاً للمدرسة ونبحث أولًا في ال
   المذكورة ) مطلب أول( ثم الموضوعات التي ينظمها )مطلب ثانٍ(. 

 المطلب الأول
 التعريف بقانون الأعمال وخصائص 

 نبين أولًا التعريف بقانون الأعمال )فرع أول( وخصائص  )فرع ثانٍ(.
 الفرع الأول

 التعريف بقانون الأعمال
ف البعض قانون الأعمال  بأن  مجموعة من  " Business Law "عر 

القواعد التي تعنى بتنظيم المعاملات التجارية سواء تعلقم بالأفراد أم 
أو أن  تشكيلة من القواعد القانونية المتعلقة بتأسيس  )2(بالمؤسسات

 )3( .وإدارة وحل وتشغيل الأعمال
          

الأعمال بشكلها الحالي من وتتألف معظم قواعد قانون   
قواعد تم تطويرها من قبل التجار في القرون الوسطى، وتاعرف آنذاك بوو 

، وبشكل تدريجي أصبحم قواعد قانون  " Merchanits Law ")قانون التجار( 
الإنجليزي، ثم جزءً من   Common Lawالتجارة جزء من قواعد القانون العام 

 )4(.ات المتحدة الأمريكيةقواعد القانون العام في الولاي
فقد  " Business Law "وبقصد بيان معنى قانون الأعمال   

إلى أن هذا القانون لا يمثل فرعاً أو نظاماً قانونياً    هب البعض
بل إن  يتألف من قواعد مختلفة  " separate and distinc "مستقلًا ومتميزاً 

 )5(.مشتقة من مصادر متعددة
 

 الفرع الثاني
 خصائص قانون الأعمال

يتميز قانون الأعمال وفقاً للمدرسة القانونية الأمريكية   
 بخصائص عدّة تتمثل بالآتي:

  سعة الموضوعات التي ينظمها قانون الأعمال  أولًا:

                                                                                                                                                                    

ومع ذلك يلاحظ أن البعض من الفقه الإنجليزي استخدم لفظ قانون الأعمال كعنوان لمؤلفهما الذي  
  " يُنظر: commercial transaction يدرس القواعد القانونية المطبقة على المعاملات التجارية "

 David Kelly. Ann Holmes .Ruth Hayward, Business Law, Cavendish Publishing 
Limited , London, Fourth edition, 2002.      

وهذا ما تشير مؤلفات قانون الأعمال في الولايات المتحدة الأمريكية التي صدرت منذ ما يقارب مائة   ()1
 . .Dillavou & Howrd's Business Law, 1928عام مثل مؤلف 

2 () .Pitman Publishing. Fifth edition, 1977,P.8-Business Law, FeronGeorge Jetz,  
 .1/4/2023. تاريخ الزيارة  upcounsel.comيُنظر في هذا التعريف: الموقع الإلكتروني:    ()3
4 () .George Jetz, Op.Cit.,P.8 
5 () .xCara C. pitman, Business Law, ALPHA, New York. First edition, 2009,P. 

 George Jetz, Op.Cit.,P.8. 



 

يتميز قانون الأعمال وفقاً لمؤلفات الفق  الأمريكي بسعة   
على القواعد  الموضوعات التي ينظمها هذا القانون، فهي ليسم قاصرة

التي تحكم النشاط التجاري أو المعاملات التجارية بل تمتد لتشمل 
موضوعات لا علاقة لها بالمعاملات التجارية، كالتنظيم الدستوري في 
الولايات المتحدة الأمريكية أو النظام القضائي، لكن بحدود ما يتعلق 

 )1(.بممارسة الأعمال التجارية
 

 اقعيةتبني المدرسة الو ثانياً:
تتبنى غالبيووووة المؤلفووووووات التي تنووووواولم قواعد قانوووووون   

التي  Legal Realism School الأعمووووال المدرسة الواقعية القانونيوووة 
يهرت في الولايات المتحدة الأمريكية في عشرينيات القرن الماضي والتي 

اسات القانونية بعيداً تؤكد بأن  من الضروري أن يكون منهج البحث في الدر 
ويأخذ بنظوووووور الاعتبار  Moere realisticعن التجريد وأكثووووور واقعية 

والظروف  " Customary Practices "المموووووارسات أو العووووووادات العمليووووة 
، و ل  خلافاً للمدرسة القانونية الفرنسية التي )2(التي تتم فيها المعاملات

 ريد في بيان القواعد القانونية.تولي أهمية للتج
 

 البساطة والوضوح ثالثاً:
من الملاحظ أن مؤلفات قانون الأعمال في شرحها لقواعد   

قانون الأعمال فإنها تتناولها بقدر كبير من البساطة والوضوح مما يسهّل 
على القارئ فهم مضمون القواعد القانونية التي تحكم موضوع ما، فعلى 

كان البحث يتعلق بتأسيس الشركة فإنها تبين بوضوح ما  سبيل المثال إ ا
 )3(.هي الوثائق والإجراءات المطلوبة لتأسيسها

 
 

 المطلب الثاني
 الموضوعات التي ينظمها قانون الأعمال

سبقم الإشارة بان قواعد قانون الأعمال وفقاً للمدرسة   
تتناولها، إ  تتناول القانونية الأمريكية تتميز بسعة وتنوع الموضوعات التي 

في قسم كبير منها ما يتعلق بالنشاط التجاري مباشرة من أحكام أو قواعد، 
بينما تتناول في قسم منها لموضوعات غير  ات صلة مباشرة بالنشاط 
التجاري لكنها تتعلق بهذا النشاط بشكل غير مباشر. ونبين أولًا الموضوعات 

رع اول( ثم الموضوعات  ات الصلة  ات الصلة المباشرة بالنشاط التجاري )ف
 غير المباشرة بالنشاط التجاري )فرع ثانٍ(.

                                                           
 ,Rice University , Hostonالصادر من جامعة  Business Law Essentialsيُنظر مؤلف:   ()1

Texas. 2019, P. 15-43. 
2 () .Kenneth Clarkson and others,Op.Cit.,P.4 
 EducationalRobert W. Emrson, Business Law, BARRON'D يُنظر على سبيل المثال:   ()3

series, New York, Fifth edition, 2009,P. 346.  



 

 الفرع الأول
 الموضوعات  ات الصلة بالنشاط التجاري

تولي مؤلفات قانون الأعمال التي تتناول بالشرح أحكام هذا   
القانون اهتماماً كبيراً بالأحكام والقواعد  ات الصلة المباشرة بالنشاط 

 ن  ل  الأحكام المتعلقة بووو :التجاري وم
الأحكام المتعلقة بالعقد و ل  من حيث ما يتطلب  القانون من أركان  أولًا:

أو شروط لإنشائ  وما يتعلق بالأهلية وعيوب الإرادة وتنفيذه 
وفسخ  وانقضاجه. فضلًا عن الأحكام الخاصة ببيع البضائع سواء تل  

أو  Uniform Commercial Codeالتي نظمها تقنين التجارة الاتحادي 
 بعض الاتفاقيات الدولية.

 Negotiable instrument "الأحكام المتعلقة بالأدوات القابلة للتداول  ثانياً:
و ل  من حيث  " Commercial Paper "ومنها الأوراق التجارية  "

 إنشاجها وتداولها وضمانها والوفاء بها. 
 المصرفية، كالإيداع أو الحساب الجاري.الأحكام المتعلقة بالعمليات  ثالثاً:
والضمانات   "Bankruptcy "وسائل حماية الدائنين، كالإفلاس  رابعاً:

 المقررة للدائنين.
ومنها الأحكام المتعلقة بإنشائها والتزامات   Agencyخامساً: الوكالة 

 ومسؤولية الوكيل تجاه موكل  أو الطرف الثالث.
 "منها ما يتعلق بنظام المشاركة سادساً: المؤسسات التجارية و

Partnership "  وأنواعها وأحكامها. وكذل  عقد الترخيص" 
Franchises " . 

الشركات و ل  من خلال البحث في أنواعها وتأسيسها  سابعاً:
 وإدارتها وحلها وتصفيتها. 

و ل  من خلال البحث في أحكام تداول   Securitiesالأوراق المالية  ثامناً:
 السندات في سوق الأوراق المالية. الأسهم

فضلًا عن أحكام أخرى كمسؤولية مراقب الحسابات والمعاملات  
 )1(.الإلكترونية

 الفرع الثاني
 الموضوعات  ات الصلة غير المباشرة بالنشاط التجاري

تتناول مؤلفات قانون الأعمال الأمريكية موضوعات أخرى لها صلة 
إلّا أنها ترتبط بهذا النشاط بصورة أو أخرى غير مباشرة بالنشاط التجاري 

 ومنها:
 التعريف بالقاعدة القانونية وأنواعها وتطورها وصلتها بالأخلاق. أولًا:
التنظيم الدستوري في الولايات المتحدة الأمريكية وما يتعلق  ثانياً:

بالدستور الأمريكي والسلطات الاتحادية والمحلية والعلاقة بينهما. 
 تحادية العليا.والمحكمة الا

 التنظيم القضائي وأنواع المحاكم واختصاصاتها.  ثالثاً:
ومنها ما يتعلق بجرائم الأعمال  " Tort "الجرائم والفعل الضار  رابعاً:

"Business Crime "  .والمسؤولية الناشئة عن ممارسة الأعمال
 . Product Liabilityفضلًا عن مسؤولية المنتج 

                                                           
  ix-Robert W. Emrson, Op.Cit., P. v     يُنظر في فهرس الموضوعات:  ()1



 

وما يتعلق بها من قواعد وأحكام الملكية  " property "خامساً: الملكية 
 . " Real Property"العقارية 

 سادساً: التأمين وما يتعلق ب  من أحكام.
  . The Willsالوصية  سابعاً:
 Sherman Act "قوانين منع الاحتكار وحماية المنافسة، مثل قوانين  ثامناً:

"، " Clayton Act " ، " Robinson- Patman Act " . 
القانون البيئي وما يتعلق ب  من أحكام كمنع التلوث وحماية  تاسعاً:

 الحياة البرية. 
ومن قواعده ما يتعلق  " Employmene Law "عاشراً: قانون التوييف 

 بحماية المويف، والمعاملة العادلة ل ، تأمين حق  في الأجر .
 . " Labor relations "علاقات العمل إحدى عشر: القانون المطبق بشأن 

 " Intellectual Property "أثنا عشر: الملكية الفردية 
 xationTa ")1( .ثالث عشر: الضرائب " 

 "فضلًا عن موضوعات أخرى كقانون المستهل  أو حماية المستهل         
"Consumer Law 2(.ومسؤولية المهنيين( 

 وتنبغي الإشارة إلى الآتي: 
إن بعض الموضوعات التي يتناولها قانون الأعمال في الولايات  :أولًا 

المتحدة الأمريكية هي  اتها التي يتناولها قانون الأعمال في الفق  
لا علاقة لها  –بطبيعة الحال  –الفرنسي. إلّا أن هذه الموضوعات 

بموضوعات القانون التجاري سواء في محتواه التقليدي أم الحديث بل 
ن فروع القانون الأخرى، كالقانون الإداري أو القانون هي تبحث ضم

 المالي أو قوانين الملكية الفكرية. 
إن  بحث مؤلفات قانون الأعمال في الموضوعات المتقدم  كرها لا  ثانياً:

ينفي أن بعضها ل  قواعده الخاصة التي تنظم ، ففي سبيل المثال 
مؤلفات الخاصة بووو " فإن  الموضوعات المتعلقة بالعقد تتناولها ال

تبحث في  " Tort "قانون العقد " والأحكام المتعلقة بالفعل الضار
المؤلفات الخاصة بهذا الموضوع، وكذل  الحال بالنسبة للشركات 
التي تبحث أحكامها ضمن المؤلفات المتخصصة بهذا القانون تحم 

وهذه المؤلفات عندما تتناول هذه  " Corporation Law "عنوان 
موضوعات فإنها تتناولها بشيء من التفصيل بينما تحاول مؤلفات ال

قانون الأعمال أن تقدم بياناً بالأحكام المتعلقة بهذه الموضوعات 
 )3(.بقدر صلتها بالنشاط التجاري، وإن كان موجزاً 

يبدو بأن بعض مؤلفات قانون الأعمال موجهة أولًا إلى رجال الأعمال  ثالثاً:
التجارة والأعمال بقصد إحاطتهم علماً بالقواعد  والعاملين في قطاع

التي تحكم أنشطتهم. وكذل  إلى الطلبة الذين يدرسون علم الإدارة 

                                                           
1 ()      ix-Robert W. Emrson, Op.Cit., P. v 
2 () .xiv-Kenneth Clarkson and others, Op.Cit., P. iii 
 ه يقدم بياناً واضحاً موجزاً بالقواعد التي تحكم نشاط الأعمال. يُنظر: إذ يشير البعض بأن مؤلف  ()3

 Cara Putman, Op.Cit. the cover of book.                                                 



 

أو المحاسبة أو الاقتصاد، وليس إلى طلبة كليات القانون الذين لا 
 )1(.يجدون فيها سوى قدر متواضع من المعرفة بأحكام القانون

 
 

 الخاتحمووة
 نستخلص النتائج الآتية:في خاتمة البحث  

إن  مفهوم قانون الأعمال في الفق  الفرنسي يشترك مع مفهوم  أولًا:
هذا القانون السائد في الولايات المتحدة الأمريكية في مسائل عدّة 

 ومنها:
إن  قواعد قانون الأعمال تبدو تشكيلة من قواعد قانونية لفرع أو  -1

اتساع الموضوعات التي  لفروع قانونية مختلفة، وهذا ما أدى إلى
 ينظمها بالمقارنة مع قواعد القانون التجاري أو فروع القانون الأخرى.

إن  قواعد القانون التجاري لا زالم تشكل القدر الهام من قواعد  -2
 قانون الأعمال. 

إن  قواعد قانون الأعمال سواء وفقاً للمفهوم الفرنسي أو الأمريكي  -3
 اهيم الأساسية في قانون الأعمال. تاعدُّ المشروع أحد أهم المف

إن  مفهوم قانون الأعمال فقاً للاتجاه الأمريكي يبدو أكثر أصالة من  ثانياً:
دم  مفهوم هذا القانون وفقاً للاتجاه الفرنسي، ليس بسبب قح
مفهوم قانون الأعمال في الولايات المتحدة الأمريكية وحداثت  في 

قانون الأعمال وفقاً للاتجاه الفق  الفرنسي، وإنما لأن  قواعد 
الأمريكي تعبّر عن الآليات والوسائل التي يمارس بها النشاط 
الاقتصادي في الولايات المتحدة الأمريكية والبعيدة عن الجمود، 
واستنباط الحلول من الممارسات العملية، وليس الحلول الخيالية، أو 

لوقائع جميعاً، استنباط قواعد كلية صالحة للتطبيق على الفروض أو ا
 ثم يثبم العمل على قدرتها على  ل . 

د  من الإشارة هنا أن البعض من الفق  الفرنسي يرى بأن   ولا با
القواعد والنظم القانونية الأمريكية أصبحم تؤثر على بعض النظم 
والقواعد القانونية الفرنسية، وكما يشير إلى  ل  كتاب " أمركة 

وصدرت  " Fransois Terré "لفقي  الكبير القانون " الذي أشرف علي  ا
ترجمة عربية ل  في بيروت عن المؤسسة الجامعية للدراسات والنشر 

. أما بشأن التساجل الوارد في عنوان البحث وهل  2008في عام 
سيشهد الفكر القانوني الفرنسي والاتجاهات المتأثرة ب  إزاحة 

الأعمال؟ فإن  مفهوم القانون التجاري ليحل محل  مفهوم قانون
الإجابة علي  لا تكون بنعم أم لا، بل سيظل الصراع قائماً بين من 
يتمس  بلفظ أو مصطلح القانون التجاري، بوصف  القانون الذي 
يحكم الأنشطة التجارية والقائمين بها أو بين من يدعو إلى تبني 
    مفهوم قانون الأعمال حتى يستقر أو يتم تجاوزه كغيره من الأفكار.   

 
                                                           

David Kely.Ann Holmes, Ruth Hayway, Op.Cit.,the وهذا ما أشار إليه البعض. يُنظر:   ()1

      Preface of book.   
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 عقلنة الحداثة

 بين التأسيس الفلسفي والانعكاس القانوني

 ا م د حازم كامل عبد الجنابي         أ.د اياد مطشر صيهود

 كلية القانون/ جامعة  ي قار  كلية القانون/جامعة  ي قار

 

 ا م د عقيل عزيز عودة

 كلية القانون/ جامعة  ي قار

 

 

 المحتويات:

 تقديم:

 أولًا: إعادة قراءة المفاهيم بحسب بيئة انطلاقها وتطبيقها:

 ثانياً: أوليات الحداثة السائلة

 ثالثاً: من أسس الحداثة السائلة:

 منطلقات انقلاب الحداثة ونشوء الحداثة الاخرى:رابعاً: 

 خامساً: الحياة السائلة للمفاهيم القانونية:

سادساً: آثر الحداثة السائلة على قواعد الجنسية الوطنية ومركز 
 الاجانب:

 اختتام:

 مكتبة البحث:

 تقديم:



 

إن اختلاف طبيعة التفكير الانساني، يعدا من القواعد العلمية       
للفكر القانوني العالمي؛ لاسيما تل  التي ترتبط بالفوارق الفكرية 
والمنهجية بين الشرق والغرب، والتي هي وإن كانم كبيرة إلا أنها 

 .-إن لم ي ا في جميعها-غير ملتفم لها في غالب الاحيان

س الذي يستخلص  علماء النفس من هذه الفوارق كما أن الدر      
 الكيفية تتمثل في الآتي:

لو أن التجارب النفسية والاجتماعية والقانونية أاجريم على      
غربيين فقط لانتهوا الى نتائج عن العمليات الإدراكية والمعرفية 
التي ليسم عامة بحال من الأحوال، والحقيقة أن مثل هذه النتائج 

عن الكلية الشاملة هي بالفعل ما سبق التوصل الي  الخاطئة 
ة، وبما يعني أيضاً بان من الواضح  بالنسبة لعمليات كثيرة مشخص 

بحاجة الى إعادة تفكير لنتبين أي العمليات  -الان -والضروري أننا
الإدراكية والفكرية هي الاساس، وأيها يطرأ عليها تغير جوهري 

 خرى.من مجموعة بشرية الى مجموعة أا 

مع أن الجدير بالذكر أن خطوط النزاع مآلها الى ان تكون أعمق      
كثيراً وفي مواقع مختلفة، مالم يتم الالتفات الى هذه القاعدة 

 المهمة والحساسة.

فلو قايسنا نسبة تفضيل المحامين في الولايات المتحدة         
بة هي الامريكية عن نسبة تفضيلهم في اليابان، لوجدنا أن النس

أربعون؛  ل  لان المحامون يفيد منهم المجتمع الامريكي  -واحد
أكثر و ل  لأن معالجة القسط الاكبر من المنازعات يجري بطريق 
المواجهات القانونية في الغرب، بينما المرجح جداً في شرق آسيا 

 اعتماد منهج الوساطة.

لاحظ أن الهدف من القانون       ب تطبيق في الغر  -عموماً –كما: يا
وهو  -مبدأ العدالة، وافتراض التوج  الى ساحة القضاء لحسم النزاع

مثال جيد لمعنى أن ثمة حقاً وخطأ وهناك فائز وخاسر، ولكن 
الهدف من حسم النزاع في شرق آسيا هو على الارجح خفض 

 مستوى العداوة كما أن التوفيق هو النتيجة المرجحة.



 

كلية عن العدالة لمواصلة السعي  أيضاً: يلتزم الغربيون بمبادئ    
لزمون باتخا   نحو أهدافهم، ويشعر القضاة والمحلفون بأنهم ما
قرارات يؤمنون بأنها ستنطبق على كل انسان في يروف متماثلة 

السيولة والانتباه واسع  -في شرق آسيا مثلًا -تقريباً، بينما نلاحظ 
يمثل هذا  النطاق إزاء الظروف والملابسات الخاصة بالقضية؛ إ 

السمات المميزة للحكم في حسم النزاع. فالقاضي الصيني لا يسع  
التفكير في القانون ككيان مجرد بل باعتباره كماً مرناً عند تطبيق  
شخصياً على هذا الفرد او  اك، فالقانون الذي لا يستجيب 
لشخصية الافراد بما في  الكفاية هو قانون غير انساني، ومن ثم 

 على الاطلاق، فالعدالة الصينية فن  وليس علم. ليس قانوناً 

أضف لذل : في مجال العقود الدولية: يرى العقل الغربي أن أي      
أو تعديلها على  -صفقة يجري الاتفاق عليها لا سبيل الى تعديلها

، ولكن الصينيين واليابانيين -وفق طرق محددة ومتفق عليها ايضاً 
اقات اتفاقات مبدئية مع وضع أحداث مثلًا غالباً ما يعتبرون الاتف

المستقبل في الاعتبار. وهو الامر الذي لاحظناه مثلًا في 
الامتعاض الذي ابداها رجال الاعمال اليابانيين بسبب رفض استراليا 
إعادة التفاوض بشأن عقد توريد سكر؛ و ل  حين أنخفض سعر 

كر انخفاضاً حاداً في السوق العالمية دين  ل  أن المور  -السا
اليابانيين يضعون مثل هذه الامور موضع الاعتبار في تعاملهم مع 

 عملائهم.

عرض  -الموجزة-من هنا، سنحاول في ثنايا هذه الاسطر      
الاسس العامة للفكر الحداثي الفلسفي وانعكاس  القانوني، سعياً 
لرسم المسارات التشريعية العامة لتوجهات القانون العراقي، 

 خطط الآتي:وعلى وفق الما 

 (:1أولًا: إعادة قراءة المفاهيم بحسب بيئة انطلاقها وتطبيقها)

                                                           
 ا  الادس ه ه ا انسد : -1

ي خضر, مد فتحجويس أبلبي, الرأسمالية )ثورة لاتهدأ(, ترجمة: رحاب صلاح الدين, مراجعة: مح -

 .2014, كلمات وهنداوي, مصر, 1ط



 

ترتكز الحداثة من ناحية التأصيل الفكري الفلسفي على قاعدة      
هنا سنقف عند مفهوم "الليبرالية" بحسب ماتصوغ  "الليبرالية"، و

وتفهم  وتتعاطاه قاعدة نشوء هذا المفهوم، وانعكاسات  
 وعلى وفق مايلي: -يس على وتيرة مانفهم  نحن عنهاول -القانونية

يرى ابناء الليبرالية ومؤسسوها، أنها تتطلع الى جعل  -
الإنسان أكثر انفتاحاً وقدرةً على تحقيق اهداف  الروحية 
والجمالية والعاطفية، بنفس قدرت  على تحقيق أهداف  

 المادية.
، وبذل  تعبر تقوم الليبرالية على مبدأ الاحترام التام للآخرين -

عن جوهر التحضر والتمدن، ومايميزها هو اقتصاد السوق 
 الحر.

تمتاز الليبرالية باعترافها بحقوق الملكية وبالحرية التعاقدية،  -
إلا رداً موازياً ومقابلًا  -هنا-وما الظهور التلقائي للقانون

للاعتراف بحقوق الملكية، وبما يتوجب على فقهاء القانون 
 وق الحر جيداً والاعتراف ب .التعرف على الس

إن من غير المقبول اخلاقياً محاكمة الليبرالية على اساس  -
كونها "ايديولوجية"، إ ا نحن لم نسلم بأن النظريات التي 
تواج  الليبرالية هي بدورها ايديولوجيات بالضرورة، فالمشكلة 
ليسم في التوصيف التحكمي التي تلصق برجية معينة، ولكن  

يمة الاسس والمرتكزات التي تتأسس عليها يكمن في ق
 هذه الرجية.

إن الليبرالية تبدو من هذه الزاوية أمراً "حقيقاً" باعتبار انها  -
تتأسس على تصور واقعي للإنسان وللعلاقات الاجتماعية، 
                                                                                                                                                                    

, 1حمد, طمالدولة الديمقراطية, ترجمة: هاشم أحمد جون س. درايزك وباتريك دنلفى, نظريات -

 .2013المركز القومي للترجمة, القاهرة, 

, 1ت, طمد ثابيوسف كرم, العقل والوجود) دور العقل في ادراك الموجودات(, اعداد وتحقيق: مح -

 .2018منشورات البندقية للنشر والتوزيع, القاهرة, 

, 1(, ط-ميرى جادانظرية التأويل من أفلاطون ال-رمنيوطيقا عادل مصطفى, فهم الفهم )مدخل الى اله-

 .2007رؤية للنشر والتوزيع, بلا, 

 



 

فالليبراليون ينطلقون في تدبير المجتمع من ملاحظاتهم 
 عن العبث.للطبيعة البشرية، بما يجعل تصوراتهم بعيدةً 

على الليبرالية ان تهيء المناخ الأنسب، الذي يسمح للخيال  -
البشري بالانتعاش وللحياة الإنسانية من البناء على أاسس 
صحيحة؛ لأن العقل البشري لم ينت  من الاختراع والاكتشاف 

 بعد.
لا يمكن إلا أن تكون  -بما فيها القانون-إن أاسس كل العلوم -

 ل  بالنظر لكونها تعترف بشكل فردانية ولكن  اتوية؛ و
مؤكد بأن "الحقائق الوحيدة" هي تل  اللحظات من الرضى 
التي يعيشها الافراد، وليسم على الاطلاق مجموعة الاشياء 
المادية التي لاوجود اقتصادي لها إلا من خلال المشاريع التي 

 يضعها الإنسان.
حيل على لفظ -  إن مصطلح الليبرالية مصطلح جميل لأن  يا

الحرية، ولكن  مصطلح واج  سوء فهم مزدوج بين الليبراليّن 
وخصومهم من جهة،  وبين الليبراليين أنفسهم من جهة 

 أاخرى.
من الضروري في هذا المجال التمييز بين الليبرالية والبنائية،  -

وهما منظوران متنافران وغير متلائمين على الاطلاق. وأمام 
المجهود الفكري اللازم، صعوبة النقاش الايديولوجي وغياب 

د  أصبح الكثيرون يحتمون وراء نوع من الإجماع الرخو المتولِّ
 من مفاهيم غير واضحة، ولبيان هذا التمييز نذكر الآتي بيان :

 للّيبرالية ساحقاً  انتصاراً  يعيش العالم أن من ياشاع ما إن -أ
 كما-الليبرالية للديمقراطية شاملًا  وتبنياً ، والسياسية الاقتصادية

 ليس الساحق فالانتصار، غامضة نظرية إلا ليس -فوكوياما طرح 
انتصار الديمقراطية الاجتماعية، أي التأليف بين السيطرة  إلا

اي الاقتصاد  -المطلقة لأقلية منتخبة وبين الاقتصاد المختلط
المتضمن لأنشطة تابعة للدولة ونظام ضريبي قوي موسوم 

بما يعني أننا  -نظومة قوانين أخطبوطيةبالطابع التمييزي وم
بعيدون كل البعد عن الحرية الفردية. وكل ما هو مؤكد هنا بان 
الديمقراطية الاجتماعية ليسم على كل حال نهاية للأيديولوجيا، ولا 



 

تستطيع أن تكون كذل ؛ لأنها ببساطة تعاني من غياب العلاقات 
 الثقافية المميزة.

 الاولى أن في يتمثل، والبنائية الليبرالية بين التمييز أساس إن-ب
، والحرية العقل قوام ا  كائناً  الإنسان يعتبر فرداني تصور عن تعبر
قادر على أن يربط علاقات مع الآخرين وينظمها بنفس . في  وهو

حين أن الثانية قائمة على تصور جماعي يعتبر أن المجتمع بإمكان  
ين يكونون  وعن أهوائهم أن يقوم بصفة مستقلة عن الافراد الذ

 ورغباتهم وإرادتهم.

 بالحفاظ راغب محافظ هو ما منها البنائية ان الى الالتفات مع-ت
المجتمع كما هو، وبين ما هو أصلاحي ساعٍ الى تغيير اسس  على

المجتمعات ومقومات . مع اشتراك كلا التصورين للبنائية بأيمان  
كما  -اي المجتمع -وقيادت  "ببناء المجتمع على وفق رغبات الافراد

تاقاد الآلة. في حين أن الليبرالي هو  اك الذي يترك التغيير يعمل 
حتى لو لم ن ا قادرين على توقع الى اين سيصل بنا هذا  -عمل 

 التغيير.

 عناصر على، المعاصر -مثلًا -الفرنسي الخطاب في البنائية ترتكز-ث
". العلموية"و" الديمقراطية المطلقية"و" المساواتية" هي ثلاث
 :منها مهمة قانونية معطيات مفهوم ولكل

.المساواتية: المكّون الاساس للفكر والممارسة الفرنسية، 1
تتوزع على مساواة في الحقوق ومساواة في  -قانوناً  -والمساواة

النتائج، أما الاولى فقد شكلم مصدر وحي واستلهام لميثاق حقوق 
، ولكن المشكلة هي 1789نسي لسنة الانسان والمواطن الفر 

على ان   -في هذا الميثاق -التحول من الروح الليبرالية الفردية بالنص
ر عن  عَبح "يولد الناس احراراً متساوين في الحقوق" الى العبارة التي تا
نحتاج بنائي خالص بالنص على ان "الفوارق الاجتماعية لايمكن أن 

ة". مع أن المفهوم الثاني تستند إلا على أساس المنفعة العام
أصبح هو السائد بالنص  1948الذي اعتمده الميثاق العالمي لعام 

 على سائر الحقوق كالحق في العمل والضمان الاجتماعي.



 

 -باسم المساواتية-فما ينبغي الالتفات الي  هنا، هي أننا نساهم      
د في خلق اشكال جديدة من الفوارق واللامساواة، كتل  التي توج

بين أولئ  الذين يعيشون من نتاج مجهودهم الشخصي وأولئ  
الذي يستفيدون من الاكراه المنظم أو بين أولئ  الذين بإمكانهم 
الوصول الى السلطة باعتبارها آلية مفترضة للمساواتية، أو اولئ  

 الذين يتم ابعادهم عنها. 

لليبرالية من بيئتها ا -كالمساواة-كل  ل  نتيجة تغيير المفاهيم     
نة بتساوي الكرامة بين الجميع وترك الحرية لكل فرد  الفردية المؤمح
قرر مصيره الشخصي إنطلاقاً من الوقم الذي يتم في   في أن يا
ة تحديد الحقوق والإقرار باحترامها، الى بيئة البنائية الخالصة بالمزاوج

في العمل بنتائج الفعل الانساني وفرض توزيع الثروات بشكل 
-ابق مع النمو ج الذي أقرها اصحاب السلطة مانحين لكل واحديتط

 حقوقاً على الانشطة التي يقوم بها الغير. -بشكل مسبق

.المطلقية الديمقراطية: لم يعد القانون تل  القاعدة الثابتة التي 2
تتحدد في إطارها العلاقات بين الافراد، ولكنها تتحدد على اساس 

عاينة المؤقتة لموازين   القوى السياسية.الما

إن استحوا  الديمقراطية على الا هان لدرجة الاعتقاد بها      
كأفضل نظام لتنظيم جميع المجتمعات الانسانية على الاطلاق، 
أدى الى الانسياق وراء البحث عن حلول تنتمي الى النمو ج الجماعي 

في المجال الدولي –كالمفاوضات والاتفاقيات والعقود الجماعية 
بافتراض أن هذه الآليات الجماعيات تؤدي الى الإجماع  -مثلًا  الخاص

وتحقيق المصالح، في حين ان الليبرالية تؤمن بالفردية واعتبار 
 السوق كفيلًا بتحقيق الاجماع والمصالح الكاملة.

إن المشكلة الكبرى في هذا المجال هي تصور الحياة على اساس      
نتحج عن  اعتبار اجتماعي بنائي وليس على اساس ليبر  الي فردي، بما يا

الدولة هي الوحيدة القادرة على تنظيم المصالح بما يضمن 
 التماس  الاجتماعي؛ كون الامر يتعلق "بمصالح جماعية".

أضف الى  ل  أن التصور الجماعي للمجتمع وبروز التكتلات      
 والنقابات والاتفاقيات الجماعية يجعل من الحياة اليومية نحتاجاً 



 

سواء تعلق الامر بالصحة او التعليم او  -للصراع من أجل السلطة
؛ ولأن التصور الجماعي يتجاهل الاحتياجات الفردية بقدر -غيرهما

رتبطة بالأفراد.  تجاهل  للمعلومات الما

.العلموية: تفضي العلموية الى اعتماد مقاربة الآلية للظواهر 3
م الانشغال الاجتماعية وللسياسة الاقتصادية، وبذل  يت

برى" واهمال التوازنات الصغرى، أي اهمال واقع  "بالتوازنات الكا
ل القاعدة الوحيدة لتدبير  وحقيقة السلوكيات الفردية التي تاشكِّ
المجتمعات، مع الالتفات الى ان العلموية تبحث عن مجتمع مثالي، 
ولكن  مجتمع من إنتاج عقول تعتبر نفسها أسمى من كل 

 العقول. 

لليبرالية مستوحاة من ميتافيزيقا ومن أخلاق، وليسم تعبيراً إن ا -
عن تقنية تدبير اقتصادي ومادية اقتصادية، بخلاف الديمقراطية 
رية الفردية، وكذل  فإن  التي هي طريق غير كافي للدفاع عن الحا
الديمقراطية لا تخضع لأية قاعدة عملية او قانونية؛ نتيجةً للش  

 تمثيل إنسان آخر.في قدرة أي إنيان على 

 -الذي ينبغي التقيد ب  وعدم اغفال  نهائياً -إن أساس الليبرالية -
يتمثل بإقرار الحرية الفردية ودعمها، وتأسيس الحياة الاجتماعية 

 على قواعد قانونية.

إن الليبرالية اليوم تصاغ على أحد شكلين موضع تعارض: الليبرالية  -
فالأصل في الليبرالية الفرنسية هي الإنسية، والليبرالية النفعية. 

انها إنسية، اي تقوم على اعتبارات الفردية والعلوم الانسانية، في 
حين أن تطورها المعاصر يشير الى تحولها منهج اقتصادي يقوم 

 على التبادل والتصورات المادية.

إن الدور الوحيد الذي يمكن للقانون أن يلعب  هو ضمان العدالة،  -
ريد القانون ضمان بمعنى الدفا ع عن الحقوق الفردية، فحينما يا

طالب احدهم بتوحيد الاجور او خفض ساعات العمل،  الإخاء فسيا
بما يؤدي الى ضرورة التمييز بين دراسة القانون باعتباره مكوناً من 
قواعد عامة غير شخصية ودائمة، وبين التشريع الذي هو سلسلة 

ستجيبة للفرص والحا  لات الشخصية.من القواعد الم 



 

وحينما يتعارض القانون مع الاخلاق، فإن المواطن يجد نفس   -
أمام خيار قاسٍ بين أن يفقد المبدأ الاخلاقي، أو أن يفقد احترام  
للقانون، وهما وجهان لمأساة كبيرة، يصعب اختيار أحدهما والتخلي 

 عن الآخر.

الملكية دعامات الليبرالية الاساس الثلاث تتمثل في: الحرية و -
والمسؤولية، فلا حرية بدون ملكية والملكية اساس المسؤولية. 

 ولتفصيل بعض النقاط المرتبطة بهذه الدعامات نطرح مايلي:

.إن الطابع القانوني لحقوق الملكية تمثل قاعدةً لمشروعيتها في 1
الانظمة الديمقراطية بتحديدها بشكل طبيعي من جانب السلطة 

 -يد منتمياً في جوهره الى المجال العموميالتشريعية، وهذا التحد
، مع أن التقليد الليبرالي لايؤمن بالتحديد -وهو أحد علل وجود الدولة

-القانوني للملكية ولايعتبر الدولة مصدراً لتشريع القانون، ولكن 
 يحترم القانون عندما يكون مشروعاً.  -الليبرالي

خاص وليس .إن المسؤولية مفهوم يهم العلاقات بين الاش2
العلاقة التقنية والفنية بين شخص معين وشيء محسوس. ومن 
هنا ايضاً لاوجود لمسؤولية جماعية ولا لمسؤولية عمومية سواء 
فيما يتعلق بظاهرة التلوث البيئي او بالحرب او بالتخلف الاقتصادي. 
ففي التلوث البيئي نتحدث عن مسؤولية افراد محددين وإنطلاقاً 

دَت. فقط من الوقم ا دح  لذي تكون في  حقوق الملكية قد حا

لايمكن الحديث عن مسؤولية جماعية  -مثلًا –.أضف الى  ل  3
سيرين لعقد المقاولة؛  ل  لأن وجود المسؤولية  للمأجورين والما
مرتبط بوجود تحديد ضمني لحقوق كل فرد من الافراد، فالمقاولة 

كونة من م -المقاولة-فضاء للتبادل بدون أسعار محددة، وهي
مجموعة من العقود المبرمة على أساس الحقوق المخولة لكل 

. -حقوق على قوة العمل أو على عناصر مرتبطة برأس المال -فرد
كما أن المسؤوليات المقابلة لهذه المجموعة من العقود يعتبر 

 مبدءاً من مبادئ الفعالية وهو قبل  ل  مبدأ أخلاقي. 

جابي للحرية، فما دمنا نتحرك خارج أي .المسؤولية تامثحل الجانب الاي4
ضغط فنحن إ اً مسؤولون عن أفعالنا ونتحمل عواقبها. وأن 



 

قرر بنفس  دون اي تدخل من -يكون الفرد مسؤولًا معناه أن يا
 وان يقدر عواقب افعال  على الاخرين. -الاخرين

ر تتحدد المسؤولية قبلياً، بحيث أن الكل يعرف 5 .في المجتمع الحا
قدماً  من هو المسؤول، فما دامم حقوق الفرد وحقوق الاخرين  ما

محددة سلفاً نستطيع حينها ان نربط المسؤولية بالمفهوم 
المعروف" بالمسؤولية الموضوعية"، و ل  في قبال المفهوم 

من القانون المدني  1382الذي تعتمده المادة -الآخر للمسؤولية
ك خطأ، والواقع إن لا يعتبرها موجودةً إلا إ ا كان هنا -الفرنسي

هذا خلط  بين المسؤولية والادانة؛ لان المسؤولية الليبرالية تعتمد 
التحديد السابق لها في حين أن الادانة هي تل  التي تتم بعد 

 تشخيص الخطأ.

قلل من 6 ر؛  ل  لأن  يا .يلعب التأمين دوراً مهماً في المجتمع الحا
بممارسة المخاطرة ويساهم في تخفيف المسؤولية ويسمح 

المسؤولية الفردية بأحسن وأتم شكل ممكن، وبذل  يصبح من 
المتنافى مع الاخلاق وجود نظام تقنيني للتأمين لأن  سيحد من 
الممارسة الحرة للمسؤوليات من طرف جميع الاطراف، وفي هذا 
 التوازن الهش بين مختلف المسؤوليات يكمن خراب المسؤولية.

 (:1ئلة)ثانياً: أوليات الحداثة السا

تقوم الحداثة السائلة على منطق الاستهلاك بمعناه العميق      
للمكان والقيم والاشياء والعلاقات في يل عصر العولمة، ولبيان 

 تفاصيل  ل  نوضح الاسس الآتية:
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 .2016الفكر الجديد ومكتبة مدبولي, 

لشبكة ا, 1, طالحداثة السائلة, ترجمة: حجاج ابو جبر, تقديم: هبة رؤوف عزتزيجمونت باومان, -

 .2016العربية للأبحاث والنشر, بيروت, 

رؤوف  ديم: هبةر, تق..........., الحب السائل )عن هشاشة الروابط الإنسانية(, ترجمة: حجاج ابو جب-

  .2016, الشبكة العربية للأبحاث والنشر, بيروت, 1عزت, ط



 

تقوم الحداثة السائلة على نقل انسان التنوير من صلابة  .1
شد  في واقعنا وبالتالي العقلانية في مراحلها الاولى الى سيولة الرا

 سيولة مفهوم الانسان  ات .

غيرت الحداثة مقومات العيش الإنساني، وأعادت تعريف  .2
الزمان والمكان لتمنحهما معاني  أكثر اقتراناً بالرأسمالية في 

 مراحلها المتتالية.

لم ت ا الجغرافيا فقط هي التي تمم إعادة ترسيم حدودها  .3
وافع القيم ومحاضن العلاقات ومعناها ومحتواها بل كل ر

الإنسانية وتوازنات القوى والكتل الحضارية، فالحجر والبشر في 
تعاملهم مع الزمن وانعكاسات مقومات الإنتاج من موارد 
وعلاقات صارت متشابكة، ولم تعد تل  المكونات موضوعاً للعلم 
عاد تشكيل مناهجها ومجالاتها عبر  بل أصبحم العلوم  اتها يا

 ت النوعية التي شهدها موضوع العلم.التحولا

لقد كانم مهمة الحداثة إطلاق حرية التحقق والاختيار  .4
الإنساني من أسر الغيب وعدم الثقة وغياب اليقين في القدرة على 
سيطرة الإنسان على هذا العالم، والقيام بحرب غير مقدسة 
 لإخضاع الطبيعة بالعلوم، وبالتالي رفع مستوى الحرية وضمان

 الفردية وإخراج المرء من القفص الحديدي للتقاليد.

، بل أختلف فهمنا إياها، والتاريخ لم ينت   .5 لكن التقاليد لم تنت ح
بل أحدثم التحولات كثيراً من الاشكالات التي استلزمم المزج بين 
قديم وحديث، فلا القديم تلاشى ولا الحديث استمر واستقر، بل 

 ء وارتباكات تل  "السيولة".وجدنا انفسنا في وسط أنوا

بمعنى انعدام ملامح النمو ج  -إن السيولة لاتعني الفوضى .6
، بل تعني الفوضى بمدلول مغايرة النسق السائد -او تهاوي النسق

والمهيمن، وفي الاجتماع الإنساني يعني استعادة الإرادة وإدراك 
راً في قدرة المجتمع الإنساني على تقديم بدائل حياتية تحدث تغيي
 الواقع، ويمكن من خلالها استعادة إنسانية النمو ج الحداثي.



 

مة التي تتحدى  .7 إن الفوضى المقصودة هي تل  الصيغ المقاوح
المنطق السائد وتقوم بتوليد استراتيجيات تعديل باتجاه الإصلاح 

 والتجديد.

كما تمتاز الحداثة السائلة بتراجع "الهَم العام" وتصورات "الخير  .8
لعام" وكل ماهو مشترك إنساني أمام تغول المجال الخاص ا

والاجندات الشخصية، كرد فعل على سعي الدولة القومية الحداثية 
للتدخل في الحياة الشخصية في يل نظم سلطوية، ثم سيطرة 

 السوق الرأسمالية على الثقافة.

نتج عن خطاب الحداثة السائلة سقوط تصور المواطن، أو  .9
ال العام" في صورت  الحافظة لروابط التمدن أمام "إنسان المج

زحف الخصوصية والنسبية، بل وتفتم المجال العام الى مجالات 
ثقافية فرعية تسودها مطالب جزئية بما يتحدى فكرة المواطنة 
القومية الصلبة ومطالب التعدد والتنوع الثقافي داخل المواطنة 

  اتها.

تصار هو تشظي المنظومة الامر في الحداثة السائلة باخ .10
او -الاجتماعية، ومحاولة فرض السيولة مقابل التجليات المتنوعة

 للمطالب والمقاومة.  -المتعارضة

في يل النظام الجديد، السيولة هي الثبات الوحيد، والزوال  .11
هو الدوام الوحيد، والسيولة هي الصلابة الوحيدة، وباختصار شديد: 

 يد.اللايقين هو اليقين الوح

إ ا كان جوهر الحداثة في مرحلة الصلابة يتمثل في التحكم  .12
في المستقبل وتثبيت ، فإن شغلها الشاغل في مرحلة السيولة 
إنما يتمثل في ضمان استقلال المستقبل وحريت ، ودرء التهديد 
الذي يمثل  أي استغلال مبكر للفرص الخفية المجهولة التي ربما 

 تي لابد من أن يأتي بها.ياتي بها المستقبل او ال

ظم" بمعنى فصل  .13 تعزى السيولة في الاصل الى "تفكي  النا
القدرة على -عن السياسة -القدرة على فعل الاشياء–السلطة 

، وما ياصاحب هذا الفصل من -تحديد الاشياء التي ينبغي فعلها



 

غياب للقوة الفاعلة او ضعفها، او بعبارة اخرى عدم كفاية الادوات 
 زمة للقيام بالمهام.اللا

إن أزمة السيولة تعزى ايضاً الى "تعدد مراكز" الفعل على  .14
كوب تجمع  شبكة كثيفة من علاقات الاعتماد المتبادل، أي أن 
كل شيء يمكن أن يحدث ولكن لاشيء يمكن أن نفعل  في ثقة 
-واطمئنان، فتتولد حالة اللايقين تجمع بين الاحساس بالجهل

، والاحساس بالخوف الذي ينبث في -اسيحدثاستحالة معرفة م
النفوس من دون ان تستطيع ادراك  ولاتحديده ولاوصف ، إن  

 خوف بلا مرساة، خوف  يبحث عن مرساة في تهور واندفاع.

إن العيش في مرحلة السيولة كالسير في حقل الغام،   .15
فالكل يعلم ان  ربما يحدث انفجار في أية لحظة وفي أي مكان، لكن 
لا احد يعلم زمن وقوع هذه اللحظة ولا مكان الانفجار، فلا يسْلَم 

 من اخطاره أحد.

تسعى الحداثة السائلة الى ترجمة معدلات الوفرة والرخاء الى  .16
زيادة في معدلات الاستهلاك، فالثراء قيمة تستحق الحرص عليها 
مادامم تاساعد على تحسين نوعية الحياة، ولكن الثراء يؤدي الى 

غ فيها الباحثون عن السعادة جيوبهم.  م فرح  حال التسوق حتى يا

 (:1من أسس الحداثة السائلة) ثالثاً:

 تحم مظلة هذا العنوان نقف على مايلي:

                                                           
 اءعادو ه ه ا انسد  ا الادس الآعية: -1

بكة , الش1ط, الخوف السائل, ترجمة: حجاج ابو جبر, تقديم: هبة رؤوف عزت, زيجمونت باومان -

 .2017العربية للأبحاث والنشر, بيروت, 

 ,تهبة رؤوف عز زيجمونت باومان وديفيد ليون, المراقبة السائلة, ترجمة: حجاج ابو جبر, تقديم:-

 .2017ة العربية للأبحاث والنشر, بيروت, , الشبك1ط

ة قديم: هببر, تجزيجمونت باومان, الأزمنة السائلة )العيش في عصر اللايقين(, ترجمة: حجاج ابو -

 .2017, الشبكة العربية للأبحاث والنشر, بيروت, 1رؤوف عزت, ط



 

 -بحسب تأكيد الموسوعة البريطانية -إن السيلان والميوعة .1
ميزة المواد السائلة والغازية، وتعني عدم القدرة على الاحتفاظ 

بين مكوناتها في حالة السكون، ومن ثم فإن  بقوى التماس 
 "التغيير في شكلها مستمر مادامم تتعرض لإجهاد.

إن المواد السائلة تنماز بأن جزيئاتها لا تتماس  في ترتيب  .2
عزى  منتظم إلا في بضعة أقطار جزيئية، بخلاف المواد الصلبة التي يا

"ضد فصل  استقرارها "لقوى الربط" بفعل المقاومة التي تحشدها
 الذرات".

إن الخصائص اعلاه للمواد السائلة تدعونا الى استخدام  .3
مصطلح "الميوعة" باعتبارها الصورة المجازية الرئيسة التي تعكس 

 المرحلة الحالية في العصر الحديث.

م الحيز المكاني ولا تعوق حركة الزمن، فلا  .4 ثبِّ فالموانع لا تا
استعداد دائم "وميل" الى  تحتفظ بشكلها لمدة طويلة، ولها

تغييره. فجريان الزمن هو المح ؛ لأن  أهم من الحيز الذي تصادف 
 شغلها ل ، فهي تشغل الحيز في نهاية الامر "فترة من الوقم".

تالغي الزمن؛ لأنها تنجح في  -بمعنىً ما-إن المواد الصلبة .5
لغي أهميت ، أما المواد السائلة فتؤكد  الزمن في مقاومة جريان  او تا

المقام الاول. فكل حديثٍ عن الموائع والسوائل ليس الا لقطة 
فوتوغرافية تحتاج الى تاريخ أسفل الصورة؛ لذل  يرتكب خطاءاً 

 فادحاً من يتحدث عن السوائل ويتجاهل عامل الزمن.

تتحرك السوائل بسهولة، إنها "تجري" و"تنسكب" و"تنساب"  .6
ر " و"تتقطر" و"تنز" و"تسيل"، فلا و"تتناثر" و"تنهمر" و"تفيض" و"ت

يسهل ايقافها، فهي تدور حول العوائق وتاذيب أاخرى وتحفر 
وتنقع عوائق أاخرى حتى تخترقها، فهي تخرج سالمة في مواجهة 

 -فإ ا يلم صلبة -لقاء المواد الصلبة، أما المواد الصلبة التي لقيتها
 فإنها تتعرض للتغيير وتصير رطبة او منتقعة.

الحركية المذهلة للسوائل هي التي تربطها "بالخفة"،  إن .7
فثمة سوائل تصير رويداً أثقل من مواد صلبة، لكننا نميل الى 



 

–تصورها جميعاً باعتبارها أخف "وزناً" من كل شيء صلب، إننا نعلم 
أن  كلما زادت الخفة في الانتقال من مكان  -من واقع الممارسة

 سرع.الى مكان، كانم حركتنا أيسر وأ

التوصيفات أعلاه للسوائل جعلم منها صورة مجازية ملائمة  .8
لفهم طبيعة المرحلة الحاضرة من تاريخ الحداثة وما بعدها لتتسم 

دَة في كثير من النواحي. فالحداثة ليسم  -او حتى مابعد الحداثة-بالجح
 إلا عملية "إ ابة" من البداية، أي إ ابة كل ما هو صلب.

ي الطريق الذي سلكت  روح الحداثة في التعامل إن "الإ ابة" ه .9
مع المجتمع الذي وجدت  يًعاني من ركودٍ شديد لايتوافق و وقها، 

 ويقاوم التغيير ويستعصي على التشكيل الذي يلائم طموحاتها.

من هنا لايمكن أن "يتحرر الإنسان" من "ماضي  المستبد" إلا  .10
الزمن، وعلي  يهرت  بإ ابة المواد الصلبة التي تتجاهل مرور

الدعوة الى "تدنيس المقدس" من خلال التنصل من الماضي 
وإنزال  عن العرش، و"التنصل من التراث" قبل كل شيء، والدعوة 
الى تحطيم الدرع الواقي الذي تتشكل من معدن  الولاءات 
والمعتقدات التي سمحم للمواد الصلبة بأن تقاوم "الصهر 

 والإ ابة".

من عملية "السيولة والميوعة" تطهير الساحة إن الهدف  .11
لة، واستبدال  عد   -وليس الغاء –لظهور مواد صلبة جديدة ما

المنظومة المتوارثة للمواد الصلبة المعيبة والناقصة بمنظومة 
 أاخرى تحظى بالقبول والتأييد بعد التعديل الفائق عليها.

 -الحداثة احياناً ومابعد  -أول المواد الصلبة التي قررت الحداثة .12
إ ابتها هي المقدسات التي قررت تدنيسها، والمتمثلة بالولاءات 
التقليدية والواجبات والحقوق المعهودة التي تغل الايدي وتقيد 

 الارجل وتعوق الحركة وتكبح زمام المبادرة والإقدام.

تحرير المبادرة والإقدام من قيود الواجبات العائلية ومن  .13
ميز الالتزامات الاخلاقية، أو ترك "صلة الوصل  النسيج الكثيف الذي يا



 

ل الروابط العديدة التي تقوم عليها  المالية" لحالها وهي تشكح
 المسؤوليات المشتركة وتبادل المنفعة بين البشر.  

إن الرحيل المحتوم لشبكة العلاقات الاجتماعية التقليدية  .14
وهيمنتها، أو أمام الدور أفسح المجال أمام غزو العقلانية الأداتية 

الحاكم للاقتصاد؛ و ل  بالفصل التدريجي للاقتصاد عن تشابكات  
 الثقافية والاخلاقية والسياسية التقليدية.

أن تصلب النظام الاجتماعي صنعت  الذوات البشرية الفاعلة  .15
وهو محصلة كلية لعملية تسمى "إعتاق الفرامل" وإطلاق العنان 

ترويج الليبرالية وإضفاء السيولة في الاسواق، في تحرير السوق، و
وتحرير اسواق المال والعقارات والعمل وتخفيف عبء الضريبة 

 وغيرها.

فالسيولة هي ف  أسر السرعة والهروب والسلبية، أي  .16
الاساليب التي تسمح للمنظومة الاجتماعية والافراد الاحرار بف  

 بدل الالتقاء.الارتباط على نحو جذري يحتفي بالاجتناب 

 (:1رابعاً: منطلقات انقلاب الحداثة ونشوء الحداثة الاخرى)

ل:  جم   مسألة  يمكن بيان تصوراتها العامة، بما يلي من البيان الما

 الى وتحولم، جديداً  معنىً  اكتسبم، للحداثة الدائمة السمة إن -أ
مكن التي القوى  وبان في نتائج  ابرز تمثلم، أخر هدف  تابقي أن يا

                                                           
 ا  الادس ه ا ا نتوا  ااي ي: -1

باعة, عمان, , دار المسيرة للنشر والتوزيع والط1ط بدر الدين مصطفى, فلسفة مابعد الحداثة,-

2011. 

جمة, القاهرة, , المركز القومي للتر1آن ماري سلوتر, نظام عالمي جديد, ترجمة: احمد محمود, ط-

2011. 

 ,ابراهيم صقر فردريك هرتز, القومية في التاريخ والسياسة, ترجمة: عبد الكريم أحمد, مراجعة:-

 .2008, المركز القومي للترجمة, القاهرة, 1ط سلسلة ميراث الترجمة,

(, جتماعيةوم الإراوي عبد العال ويوشيكو هيريرا واخرون, قياس الهوية )دليل للمتخصصين في العل-

  .2014, مركز الامارات للدراسات والبحوث الاستراتيجية, ابو ظبي, 1ط



 

 السياسية التغييرات في والاجندة والمنظومة النظام مسألة على
 .والاجتماعية والاقتصادية

حلة جديدة سميم " بالحداثة الأخرى"؛ مر  نشأت هنا من -ب
د عصر يزعم أن  "تحديث  و ل  بانقلاب الحداثة على نفسها، ليتول 

 الحداثة".

 الكيانات او الفئات: ياهرة الى بي  اولريش المفكر أشار -ت
 بي  ويجد"، عادت ثم الحياة فارقم التي" الفئات تل  أي" الزومبية

أمثلة لظاهرة تحديث الحداثة،  أوضح والجيرة والطبقة الاسرة في
فالأسرة مثلًا لاتعنح أكثر من الدلالة على الاطفال بيد أن الأبوة 

سرية–والأمومة   والانهيار.في طريقها الى التفك   -عماد الحياة الأا

 :منها، المائع طريقها في متنوعة مراحل واجهم السيولة إن -ث

مرحلة "تحطيم القوالب والنما ج" والميل لتجاوز الحدود  .1
وتحطيم القيود وأكل السدود، أما الافراد فإنهم معذورون 
في عجزهم عن إدراك هذا الامر؛ لانهم وجدوا أنفسهم في 

تحظى بصلابة لاتلين وقوة مواجهة انماط وتصورات مازالم 
تها وتعديلها". د   لاتقهر رغم "جح

 -نفسها-مرحلة إعادة توزيع وتخصيص لما تمتلك  الحداثة .2
من "قوى الإ ابة"؛ و ل  بإلقاء جميع الاشكال العامة 
والوحدات الثابتة في بوتقة الصهر ب غية إعادة تشكيلها 

 وصياغتها من جديد.
 وما، آخر قالب محل  وحل   إلا للتحطيم تعرض قالب لايوجد -ج

 التعنيف سجن ليدخلوا إلا قديم سجنٍ  من الناس سراح أاطلق
نقل أنفسهم الى مكان جديد  عن ماعجزوا إ ا والإنذار والتوبيخ

 بالاعتماد على جهودهم الفردية الدجوبة طوال حياتهم.

 استخدام في تتجلى اليوم الاحرار الافراد تواج  التي المهام إن -ح
 بالانصياع في  والاستقرار المناسب المجال لإيجاد الجديدة حريتهم

لحداثة ا أقرت التي ونما ج  السلوك قواعد الى يمتثلون بحيث، ل ا 
 بانها صحيحة وملائمة.



 

" المرجعية الجماعات عصر" من الراهن الوقم في انتقلنا لقد -خ
 يستحيل والتي" العالمية الكونية المقارنة" عصر الى سلفاً  المحددة

 فهذه، بنفسها تتشكل التي الفردية الافعال وجهة تحديد فيها
نزع الى ت إنها بل، مقدماً  المعروفة المعطيات من ليسم الوجهة

تغييرات عديدة كبيرة قبل أن تصل هذه الافعال الى نهايتها 
 الوحيدة الاصيلة: نهاية حياة الفرد.

"، المجتمع" الى" المنظومة" من" الإ ابة قوى" انتقلم لقد -د
 الاعلى المستوى من نزلم أو"، الحياة سياسة" الى" السياسة" ومن

مستوى الادنى والاصغر ال الى الاجتماعي للعيش" الماكرو" والاكبر
 "الميكرو". 

 (:1خامساً: الحياة السائلة للمفاهيم القانونية)

 على مايلي:ترتكز السيولة الحياتية لمفاهيم القاعدة القانونية، 

 "بمعناها العميق كهوية -بفعل الحداثة دفعم "المواطنة- 
الثمن فتضاءلم لمصلحة الفردية وغلبم سياسات الحياة 

                                                           
  ا  امعبة ه ه ا انسد : -1

, دار 1ط  زارو,الحكيم )تأملات في الحياة والناس(, ترجمة: عبداللهارتور شوبنهاور, فن العيش  -

 .2018بيروت, -الجزائر-الامان والاختلاف وضفاف, الرباط

 ,1, ط-ظرات نأراء ووجه-كاظم الصالحي, مع الكاتب باولو كويلهو في رواياته وطريقته المعنوية-

 .2020العراق, المركز الاسلامي للدراسات الاستراتيجية, النجف الاشرف, 

 .2012, المجلس الاعلى للثقافة, القاهرة, 1حسن حنفي حسنين, الهُوِيَّة, ط-

, الشبكة 1ط الحياة السائلة, ترجمة: حجاج ابو جبر, تقديم: هبة رؤوف عزت, زيجمونت باوند, -

 .2016العربية للأبحاث والنشر, بيروت, 

العربية, بيروت,  , مركز دراسات الوحدة1, ط3جعبد الاله بلقزيز, نقد التراث )العرب والحداثة(, -

2014. 

, 1جة, طالبرمهارييت غريفي, فن التركيز, ترجمة: احمد حيدر, مراجعة وتحرير: مركز التعريب و-

 .2010روت, م, بيثقافة للنشر والتوزيع )الامارات العربية المتحدة(, طباعة الدار العربية للعلو

اول للنشر والترجمة , جد1ير أن يعُمل به؟, ترجمة: مروان الرشيد, طمايكل ج. ساندل, العدالة مالجد-

 .2015الرباط,  -والتوزيع ومؤمنون بلاحدود, بيروت



 

اليومية على كليات التضحية من أجل الجماعة والتحقق من 
 خلالها.

  إن الفردية حوّلَم جسد المواطن الذي يرمز للامة الى جسد
في سوق لايحقق ل  المستهل  الذي يلهث وراء السلع 

الرضى الكامل ولا الامن ابداً، وبدلًا من توحد القلوب على 
هوية جماعية تتفرق القلوب على تنافس حول السلع 
و"الاستعراض" لمقاومة الشعور الداخلي بالهشاشة 

 والخوف.
  إن عدم اليقين المتزايد بفعل فقدان الهوية الاجتماعية

الحياة بجدية مفرطة، يستولد رد فعل براغماتي لعد اخذ 
والحياة بعيداً عن الدين والفلسفة معاً، واتخا  الاستخفاف 
بالحياة والسخرية منها والتجريب المستمر بكل احباطات  

 كوسيلة للتعايش مع سيولتها المستمرة.
  إن من مشاكل الحياة السائلة هي اتجاهها صوب "الهبوط

معاني السامية بالمعاني" واسكانها في دائرة السوق لتغدو ال
مجرد سلع تقاس مادياً، كما في اندثار مفهوم "الشهيد" 
المرتبط بالمجد الاخروي، واستبدال  بمفهوم "البطل" الباحث 
 عن المجد والشهرة والاعجاب الجماهيري والمردود المادي.

  ًلقد أدت الحياة السائلة الى تألي  الامة وإلباسها لحباساً سحريا 
طة الجديدة، واشترك في هذه عجيباً، فتشكلم السل

السلطة المؤسسات البشرية التي أدعم بأنها تتحدث باسم 
 الامة. 

  "لم يحدث هنا إنكار "للمقدس" بقدر ماحدث "نقل عنيف
لسلطت ، فأنتقل المقدس الى الوجود تحم إدارة جديدة وفي 

 خدمة الامة/الدولة الناشئة.
  لمعنى إن كل سمات الحياة السائلة تخلق تشظيٍ في ا

وتشظي في الزمن وتشظي النفس وحيرتها، وعدم استقرار 
محطات العمل والعلاقات الاجتماعية، وانتشار ثقافة 
الاستهلاك. ومن هنا تغدو المواطنة مجرد فعل من أفعال 
شراء وبيع السلع، لا فعلًا من الأفعال التي تزيد رقعة 



 

الحريات والحقوق من أجل ضمان كرامة حقيقية وحرية 
 الة.وعد

  إن "المستهلكين" و"موضوعات الاستهلاك" قطبان
نظريان ثابتان يدور حولهما اعضاء مجتمع المستهلكين، 
وربما لذل  نلاحظ ازدياد الاهتمام التشريعي والقانوني 

 بمفردات الاستهلاك وحقوق المستهل  وحمايت .
  كما ان شيوع الاهتمام القانوني بمفردات البيئة الطبيعية

ة مردها انتشار المخاوف البيئية الجديدة نتيجة سوء والاجتماعي
الاستغلال الذي يلتهم الموارد المشتركة على هذا الكوكب ، 
والتهديدات التي تواج  التدفق السلس للأهداف الأنانية التي 

 تتسم بها الحياة السائلة.
  في مواجهة الحياة السائلة، وحمايةً للحياة الديمقراطية للامة

سيادة القانون وسلطت ؛ لابد من قيام  وحفاياً على
الاكاديميين والعاملين في قطاعات الثقافة والتعليم 
باتحادهم ومعارضتهم تحويل التعليم العالي الى سوق 

 تجاري. 
  ضرورة اعادة اهتمام وتعميق الدراسات القانونية لكل

مايرتبط بعالم المعنى من الجوانب الاخلاقية والدينية، 
ق هما مرتكز الفرد في زمن الحداثة السائلة فالدين والاخلا

لتقويم القواعد القانونية وبنائها ومن ثم الالتزام بها، وهو 
أمر  خطير وحساس بعد طول التراكم المعرفي القانوني 
باتجاه اقصاء الدين او الاخلاق بتأثير المفاهيم القانونية 

 الوضعية.
 القانون تعمل على تحصين  -اعلاه-إن الضرورة القانونية

نفس  من السيلان وعدم الثبات النسبي؛  ل  أن طبيعة 
المجتمعات والافراد في "زمن السوائل" ترتكز على الحسابات 

ومنها  -الاستهلاكية المستولدة للحاجات بشكل مستمر
الى شيء  -في حساباتها-وتحويل كل قديم -التشريعات

مستهجن، بما في  ل  المشاعر والاحاسيس والصلات 
تماعية، ومن هنا فلا مناص أمام القانون إلا محاولة الاج

مثل نحواً من القواعد والاسس في هذا الزمن،  اقتناص مايا



 

كالدين والاخلاق وعالم  -الاسس-وليس من يتصف بذل 
 المعنى.

  إن الدراسات القانونية في زمن السوائل ينبغي أن تلتفم الى
علاقات ان انسان الحداثة المتقدمة انتقل من" وضوح ال

الاجتماعية" الى "غموض الصلات العابرة"، بمعنى ان السيولة 
ضربم ما كان ياسمى مجتمعاً ليتحول الى مجرد "تجمع 
بشري" ليسم في  أي ميزة للتواصل والاتصال إلا في حدود 
بسيطة جداً، ومن هنا فعلى التشريع والمشرع أن يضع في 

 س جداً.الحسبان هذا المتغير الاجتماعي المهم والحسا
  من المهم جداً الالتفات الى ان اسس القانون العراقي ينبغي

بما تفرض  طبيعة المجتمع العراقي  -ولو نسبياً -ان تلتزم
كتب للقانون النجاح  ومعارف  واخلاقيات  وعقائده، حتى يا
والبقاء والفاعلية، فمثلًا إن من المسائل البدهية في ثقافة 

ن السعي لبناء دنياه واخرت  المجتمع العراقي أن على الانسا
بمستوى من التوازن الحياتي، ولكن لم يلتفم المشرع 
العراقي إلى أن الاهتمام المفرط والمبالغ في  الى حد 
الهوس في مسائل التشريعات الطبية المرتبطة بعمليات 

وكذل   -الجراحية والجلدية والاسنان وغيرها-التجميل
الدوائية -ة بمنتجاتهاالتشريعات المتعلقة بصناعة الرياض

مرتبطة بقناعة مفكري الحداثة السائلة  -والميكانيكية وغيرها
بضرورة مواجهة زحف الموت وضرورة ادامة الحياة بأي ثمن، 

 ولو كان الثمن الإنسانية نفسها؟!!
فالاهتمام بمسائل الرياضة والتجميل ضروري  ولكن ينبغي ان         

كرية للمجتمع الذي تتعامل ينطلق من الاسس العقائدية والف
مع ، وفرق  كبير بين مجتمع يتعامل مع الموت على ان  نهاية 
متوقعة للحياة، وبين مجتمع وافراد يعتبرون ان السيطرة على 
الكون والعالم وتحقيق الذات ينطلق من مقاومة الموت؛ لان 

 الفرد آل  والال  يفترض في  ألا يموت؟!.

 بنبذ الغيب والالوهية،  يؤمن إنسان الحداثة السائلة
وببساطة فمركز وجود الفرد هو: جسده ويصير الجسد 
مصدراً للهوية ومناطاً للذات؛ ولذل  كان الجسد هو هدف 



 

العنف الذي تمارس  الدولة والنزاعات العرقية والدينية 
والقومية، ومحلًا للإبادة والعقاب؛ لذا فمن المهم للمشرع 

هذا المركز وآثارها على القانون القانوني الالتفات الى حقيقة 
 واسس  القبلية والبعدية.

  إن روابط الحب والعاطفة والمشاعر تتسم بالفورية في زمن
الحداثة السائلة، ومن هنا "لا معنى لهذا العواطف على الامد 
الطويل" فإمتداد الزمن آخرة الآن وهنا فقط!!!! فهذا العصر 

تج قبل نهاية متخصص في "قطع الغيار" واستبدال المن
فترة الضمان، وليس عصر فن إصلاح الاشياء، إن  عصر 
الفرصة القادمة التي تجعل ما في يدك قابلًا للتخلي عن  فلا 
ترتبط ب  بشدة، فقد لايكون شريك  هو الآخر راغباً او قابلًا 
لعلاقة طويلة تحرم ا بدوره من فرص أاخرى، وما مدى تأثير 

نية التشريعات التي ترتبط هذه التصورات السائلة على با 
بالأحوال الشخصية والاسرة، لاسيما الطلاق وتصاعد 

 وتيرت ؟!!
 العلم  -بطريق الدولة الحديثة-استخدمم الحداثة السائلة

)وهو الال  الجديد الذي وعد بتقديم كل الاجابات( لف  
الارتباط بين أربعة مكونات للأسرة: الحب )العاطفة( 

جاب )الذرية( والرعاية)المودة والجنس )المتعة( والإن
والرحمة(، وحول م كل منها الى سلعة يمكن تسويقها او 

بتوفيرها. ليقف  -وليس المجتمع-لخدمة تقوم الدولة
المشرع القانوني أمام تشريعات مرتبطة مثلًا "ببنوك 

ليس للعلاج –الحيوانات المنوية واستئجار الرحم والإجهاض 
-، وخدمات رعاية المسنين-ائيوإنما كطابع تجاري مادي اثر 

لإبعادهم عن  ويهم المنهمكين بالحياة  -بمقابل مادي
المادية السائلة، وهكذا عشرات المسائل التي شغلم 
وتشغل الاهتمام القانوني المعاصر، فهل التفتنا الى 
فلسفة هذه القوانين وغايات انطلاقها ووجودها، ومدى 

 من عدمها؟!!.انسجامها وواقعنا الاجتماعي العراقي 
   ًفي زمن السوائل–من المسائل القانونية المهمة جدا- 

مايرتبط بتنظيم القرابة والنسب والروابط الاجتماعية التي 



 

على أاسس ومرتكزات  -مثلًا -ينبني عليها القانون العراقي
رفية، ومدى الضبابية والخلّافية والضعف  دينية واجتماعية وعا

ة المشرع والفقي  والقاضي والوهن الذي أصابها، ومسؤولي
القانوني في استنبات المعالجات المستندة الى ارض الواقع 
الاجتماعي والديني والمعرفي وفلسفة الروابط الاجتماعية، 
وعدم اللجوء الى اضفاء الشرعية والقانونية على صيغ روابط 

 لاتمم الى حقيقة الزواج والعلاقة بين الذكر والانثى. 
  السائلة سائرة باتجاه انتاج دين جديد للبشرية، يبدو أن الحداثة

فهو يرى  -مدير غوغل- اك الدين الذي وصف  إري  شميم
يناً" تقدم ا الشركات العاملة في مجال تقنيات  أن هناك "دح
المعلومات والاتصال وعالم الانترنم، رسالة هذا الدين هي 

ر فإن أن  إ ا حققم تواصلًا "تقنياً" بين أعداد غفيرة من البش
ومازالم - ل  سيجعل عالمنا أفضل، وما الآثر الذي تركت  

هذه الصورة للتقنيات على مجمل الاتفاقيات  -وستبقى
الدولية والتشريعات الوطنية ومساراتها التقنية 
والتكنولوجية واحكامها التنظيمية؟! أم أن علينا دائماً تقليد 

ظرة واقتباس ما أنتج  الآخر دون الوقوف على فلسفة ن
 الآخر للتقنية.

   إن أحدى اهم المعضلات التي تواج  المشرع والفقي
والقاضي وكل مهتم بتنظيم المجتمع، تل  المرتبطة بطبيعة 
العلاقة المعقدة بين الإنسان والآلة، هذه العلاقة التي 

ليستعيض الانسان  -دخلم حتى في ميدان الاتصال الجنسي
الاعباء الثقيلة لهذه  بالآلة بدلًا عن الانسان الاخر، وما

العلاقة في مساراتها الاسرية والعائلية وتفكي  الرغبة 
بالإنجاب والذرية خوفاً وهروباً من المسؤولية، وكيف 
عيد تكييف علاقة الانسان بالآلة والتقنية باتجاه  للمشرع ان يا
مايخدم حقائق الحياة الاجتماعية وليس في تدميرها 

 وتشيئتها.
 خر للمشكلة يتجلى بعدم التفات او غفلة كما ان الوج  الا

المشرع عن حقيقة أن المجال الاسري وروابط الزواج تحولم 
ها العام، أي ان الزواج لم  عدح من مجالها الفردي الخاص الى با



 

يعد من مسائل حرية الفرد واختيارات ، وإنما بات من المسائل 
في للدولة التدخل  -وهو ماتحقق فعلًا  -العامة التي ينبغي

ايجادها وتنظيمها وترتيب آثارها، وتقتصر خصوصية الفرد 
على الجانب الجسدي الفرد الخاص فقط، وحتى هذا الجانب 
الجسدي بات مكفياً بالآلة بدلًا من الزوج الآخر. هذه هي 

سواء  -حقيقة منطلقات تصور العلاقة بين الانسان والآخر
 .-كان هذا الآخر  كراً او أنثى أو آلة

 سة التسمية" من أهم جبهات التحرر الفكري إن "سيا
القانوني بأبعادها الاجتماعية والاقتصادية والعملية؛ لان 
المفاهيم المغلوطة والتسميات الزور هي السجن الحقيقي 
الذي يعوق العقل ويحرم  من فهم العالم؛ ولذل  فإن 
كشف الزيف في المفاهيم التي يتم تسويقها عن الحرية 

انية والسعادة يغدو مهمة واجبة، والعناية والإرادة الإنس
 بالمفاهيم التي نراها أقوم سبيلًا.

 

سادساً: آثر الحداثة السائلة على قواعد الجنسية الوطنية ومركز 
 (: 1الاجانب)

من الاشباح التي تحوم حول هذا الكوكب، شبح الخوف من       
الأجانب، هذا الخوف المختلحط بالخوف على السلامة الشخصية، 
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لينتج عن  فقدان الأمان وانعدام اليقين اللذين يعصفان بالوجود 
 الحديث السائل، وفي تفصيل  نورد الآتي:

"تطويق إن استعادة الامن القانوني والاجتماعي يرتبط ب •
الدخلاء" وسجنهم وترحيلهم؛ لانهم السبب الاساس في عدم 

 الاستقرار الذي يحيط بواقع ومستقبل المجتمع.

أوروبياً -المنهج السياسي المعاصر لإدارة الدولة الحديثة يتركز •
على "التصدي للهجرة" "ومنع التجنيس" و" رفض  -وامريكياً مثلًا 

المجتمع وتعزيز الديمقراطية  حقوق اللجوء"، سعياً من  الى حماية
 ومضاعفة السجون وزيادة اعداد رجال الشرطة.

 -وهو من اساسيات الحداثة السائلة -إن سلامة الجسد •
والممتلكات الشخصية والأسرة والمستقبل ومصادر الدخل 
والرزق والحفاظ على وتيرة الاستهلاك المتنامي، كلها تتأتى من 

لاجنبي داخل اي دولة تريد حماية باب الجنسية والاقامة ومركز ا
وجودها القانوني والديمقراطي من الآثار المدمرة لأي تساهل في 

 .-الجنسية ومتعلقاتها -هذه المفردات الحساسة والخطيرة

إن منهج التعامل مع الاجانب يرسم تصورات الدولة  •
والمجتمع حيال الامن والاستقرار والاقتصاد، فكثير من الدول 

العمالة الاجنبية على انها السبب الاساس للجريمة تنظر الى 
وانعدام الامن ومخاطر فقدان استقرار السوق، وعلي  يجب منع 
الهجرة الاجنبية ومكافحة العمالة غير الوطنية وتشديد اجراءات 

 التجنس بالجنسية الوطنية.

المشكلة في التوجهات المتقدمة أنها تحولم من مساراتها  •
هر عولمية عالمية؛ و ل  باعتبار الغرباء والاجانب الوطنية الى يوا

دد والمهجرين والمهاجرين والنازحين هم كائنات غير  والوافدين الجا
مرغوب فيها واسباب عملية لإنعدام اليقين القانوني والامن 
الاجتماعي، لنشهد في نهاية المطاف توجسات وتشديداً قانونياً 

 جانب والعمالة الاجنبية.في مجال الجنسية الوطنية ومركز الا



 

ولتتحول المخاوف من الاجانب الى مخاوف من ابناء الوطن   •
دد  غير  –نفس  ممن يمثلون فئات من الناس الوافدة او الدخلاء الجا

على المجتمع. وكل  ل  خوفاً على الهوية الوطنية  -الاصلاء
بل القيم التي تمثلها، حتى بات المشهد يضج بفئات  واصالتها ونا

لبدون ومكتومي القيد وغير المسجلين وغيرها من مظاهر ا
 الخروج عن معايير الجنسية والحد الادنى للتعاطي مع الاجانب.

تصور أخر لانعكاسات الجنسية ومركز الاجانب،  اك الذي  •
راد لها الاستقرار وقد  -أرتبط بالإرهاب الدولي، فثمة ياهرة يا

نتاج الاجانب عن الدولة، او تصور الارهاب دائماً على أن   -استقرت
دد   وليس الاصلاء. -اي المجنسين –متولحد من المواطنين الجا

من المسائل الخطيرة للحداثة السائلة تل  التي ترتبط بالدولة  •
 والجنسية والاقامة وجوازات السفر، ولبيانها نحاول  كر مايلي:

كان التصور الفلسفي لكانط يعتمد على حقيقة أن الارض  .1
روية الشكل، وإن من ابسط نتائج  ل  التصور أن  لامناص من ك

العيش المشترك متجاورين الى الابد، ومن ثم فإن الاتحاد الكامل 
للأنواع البشرية عبر مواطنة مشتركة هو المصير الذي اختارت  

 الطبيعة لنا بوضعنا على سطح كوكب كروي.

تذكارية لأن العالَم يفضل تكريم الفلاسفة برسم لوحات  .2
لهم، وليس بالإنصات او الاتباع لنصائحهم، أنشغل العالَم بترتيب 
حاطة بحدود حصينة،  زواج الأمم والدول والسيادة والارض الما
وخضوع الحركة البشرية لسلطة الدولة وحدها، فكانم جوازات 
السفر وتأشيرات الدخول والخروج والكمارك هي الابتكارات 

 ث.المعاصرة لفن الحكم الحدي

هذه التطورات في هيكلية الدولة ووجودها تزامن مع يهور  .3
"أشخاص بلا دولة" و"مهاجرين غير شرعيين"، كما يهرت فكرة 
ث من جديد قانون "الانسان  عح "الحياة عديمة القيمة" وبا
المستباح/الحرام"، وهو التجسد المطلق للحق السيادي في استثناء 

انين البشرية، وتحويل  الى كائن لا أي انسان أالقي ب  وراء حدود القو



 

مما يستدعي تدميره؛ و ل  -عديم الجنسية-تسير علي  القوانين
 باستثنائ  من الانسانية.

لم تعالج وثيقة حقوق الإنسان مشكلة الإنسان الممزق بين  .4
؛ لان هذه الوثيقة لم تعالج حقيقة -اي جنسيت  -انسانيت  ومواطنت 

فردتي "الانسان والمواطن". لتعود الوحدة او الاختلاف بين م
المشكلة من جديد في عالَم يضج "بالنازحين والمشردين وعديمي 

 الجنسية".

برى .5 هي مدى قدرة  -في مجال الجنسية -إن المشكلة الكا
السلطة على رسم الحد البياني الفاصل بين الإنساني واللاإنساني، 

ئة الحد الفاصل وهو الحد الذي يتخفى في الأزمنة الحديثة في هي
بين المواطنين والاجانب، ففي كل دولة لا حقوق لمن لا وطن 
عانون، لا لأنهم ليسوا سواسية أمام  لهم، وهؤلاء الناس يا

 القانون، ولكن لأن  لايوجد قانون ينطبق عليهم؟!!.

على مدار قرنين من الزمان أمتلأ العالَم بتصورات الثالوث غير   •
لدولة"، فالدولة/ الامة هي التي تجعل المقدس "الارض/ الامة/ا

"الولادة أو الميلاد" " أساس سيادتها"، هذا ما نجدها جلياً في كل 
قوانين الجنسية الوطنية لكل دول العالم ومنها قانون الجنسية 

منها، وتصور هذا  3/1في المادة  2006لسنة  26العراقية النافذ رقم 
جورجيو أغامبين على يعتمد بحسب الفيلسوف  -الميلاد-الاساس

"تخييل ضمني يتمثل في أن الميلاد يظهر الى الوجود مباشرةً 
باعتباره أمة، حتى كأن  لايوجد فرق بين اللحظتين" فالمرء إ ا جاز 

 التعبير يولد في "مواطنة الدولة".

ري الطفل المولود •  -أو معيار حق الدم في الجنسية-إن عا
د عليها س عاد بناجها دوماً، يمثل الساحة التي تاشي  يادة الدولة، ويا

وتعززها ممارسات الدمج/ الاقصاء التي تستهدف كل المطالبين 
بالمواطنة ممن تصادف أنهم يقعون تحم سيادة الدولة، فإختزال 
الحياة الفردية الى الحياة العامة إنما هو نتيجة محسومة مادام 

لة ولا الميلاد هو المدخل الطبيعي الوحيد للامة من دون أسئ
 اختبارات. 



 

من  -في غير معيار الولادة-إن الرغبة بالتجنس بجنسية الدولة •
جميع البشر الآخرين الذين يطرقون باب الدولة السيادية طلباً 

أي قلعهم  -مجازاً  -للدخول، يخضعون بداية الى طقوس خلع الرداء
عاد لهم  من كل الجذور الاجتماعية التي كانوا يرتبطون بها، حتى يا

 -القانوني والامني-إعادة الدمج بعد مرورهم بفترة الحجر الصحي
 لضمان سلامتهم وتأهيلهم لقبولهم في المجتمع الجديد.

 -الارض-أما الارض التي تمثل روح الامة/الدولة، فترتبط بها •
سيادة الدولة؛ إ  لايمكن تصور السيادة من دون حدود خارجية، كما 

ي صبغة محلية. بهذا التصور لا يمكن تصورها من دون كيان  
للأرض استطاعم الدولة الحديثة الادعاء بحقها في منع او منح 

كما نلاحظ  مثلًا في  -الحقوق على هذه البقعة الجغرافية المحددة
، -منح الجنسية الوطنية استناداً لحق الاقليم في كل التشريعات
ند ولكن المشكلة في هذا السياق: أن حدود الإنسانية تنتهي ع

بالمستوى الموجود داخل  -حدود ارض الدولة؛ لذا لا يمكن الاعتراف
بأنماط الحياة التي تقع خارج حدود أرض الدولة  او -الدولة نفسها

 توضع شروط تعجيزية للاعتراف بتل  الأنماط الحياتية الأخرى. 

عديم الجنسية في هذا المجال المرتبط  -إن أي شخص •
خارج أي اقليم تابع لدولة معينة  -لًا بالجنسية ومركز الاجانب مث

"خارج أاسرة الامم"  -بحسب تعبير حنة آرندت -سيجد نفس 
عامل على أن  الإنسان" المستباح/الحرام"، بعدما أصبح حق  وسيا

في الحياة متعلقاً بقرار سياديٍ لدولة من  -المستباح-هذا الإنسان
 وليس أن  انسان يستحق الحياة لمجرد وجوده. -الدولة

على مدار قرنين من التاريخ الحديث، عجز أاناس كثر من  •
 -الوصول الى مكانة المواطنين، وكان من بينهم المجنسون

واللاجئون والنازحون  -الاجنبي الحاصل على جنسية بلد ما
ص  والمهجرون والمهاجرون، فكان جميعهم عبارة عن شأنٍ يخا

 ساس.البلد المضيف، ويجري التعامل معهم على هذا الا

الدم او -إن هذا التعامل مع الاجانب الذين لاينتمون بالأصل •
جردون على الفور من حقوق الانسان  -الارض للدولة المعنية، يا



 

، -التي صمدت لأكثر من قرن امام كافة تقلبات التاريخ -الاساس
فتحم شعار "الحملة ضد الاهاب" مثلًا يمكن اعتقال الاجانب لأجل 

تطيعون درجها لانهم لايعلمون ماهي غير مسمى بتهم لايس
 اصلًا؟!.

بفعل -إن سياسات الدول الحديثة في التعامل مع الاجانب •
دفعم بهؤلاء الاجانب الى  -ملفات الامن والاقتصاد والسياسة

مواجهة الحالة التي تعرف باللامكان في الارض، ويقذف بهم الى 
بحسب غول  -، او الى "المجاهل"-بحسب مارك أاغي –"اللاأماكن" 

، أي الى مكان -عند ميشيل فوكو–، او إلى "سفينة الحمقى" -غارو
عائم بلا مكان، مكان يستمد وجوده من  ات ، مكان منغلق على 
 ات ، وفي الوقم نفس  ينفتح على لامحدودية البحر، والى ارض 

 .-بحسب توصيف ميشال أجيي -يبغضها البشر وقلما يزورونها

 -أياً كان وصفهم -لتعامل مع الاجانبإن هكذا أسلوب في ا •
فاقم من المشاكل القانونية التي تتطلب معالجات مهمة  سيا
وحساسة، كقضايا الهجرة غير الشرعية، والحقوق العمل والضمان 
الاجتماعي، والاتجار بالبشر، والارهاب الدولي، وملفات حقوق 

إلا  الإنسان وغيرها الكثير. وإن سعم اغلب الدول الى معالجتها
؛  ل  لأنها أما أن تعمد الى غلق -الى الان-أنها لم تنجح في  ل 
غذي اللاأمن  -الحدود بوج  أي أجنبي فاقم المشكلة ويا وهذا سيا

أو أن تعمد الى  -بكل اصناف  الاجتماعية والاقتصادية والسياسية
قبول الاجنبي في داخل أرض الدولة ولكن على وفق شروطها 

صصم ل   -معها دمج الاجنبي مكانياً التعجيزية التي يصعب  كما لو خا
بعد التعقيدات الكبيرة التي سادت  -أو اجتماعياً  -أماكن للايواء

 . -المجتمعات السائلة في الثقافة والفكر والاندماج والاقصاء

 

 اختتام:

ارادياً ام لا -يتمايز الفعل الانساني)وبضمن  التصرف القانوني(    
ي الالي، من خلال فرض الفاعل نفس  عن الفعل الطبيع -ارادي



 

بين أتراب  عاملًا مؤثراً لا متأثراً فحسب، ناشطاً متفاعلًا ومحققاً 
 مشاريع وخطط.

من هنا فمن الضروري تحليل الفعل الانساني" القانوني"      
كأساس للسلوك الى جانب القول الفلسفي والمعرفي كأساس 

الحَدَث وما يملك  من للنظام الثقافي والعلمي؛ أي تشخيص دور 
 قدرة تأثيرية فردية أو جمعية.

ليس العنصر الحاسم في دراسة الانسان القانوني في قياس     
حقق  من تصورات  ماينجزه من اعمال مادية فحسب، إنما ما يا
غية تزكية وعي  وتقوية ضميره الحي  وآمال بمعاطات  مع الواقع؛ با

وكيات  بقدرات  وإرادت  التي لإعادة التقاط مصيره بنفس  وتقرير سل
 ياشخص فيها للقانون دور فعّال ومهم.

و اإن دراسة الفعل علمياً وإنسانياً تبتغي ادراج  ملتصقاً بالفاعل       
الفاعلين على اساس من الوعي لما يجري والتطلع الى المستقبل 
في ضوء التجارب وتطور الاحوال، بما يفتح الباب امام اعادة سلطة 
الفعل لمن هو منفعل لا فاعل، تبعاً لسنة الحياة والدفاع عن 

 تقاء.النفس والار 

اصلاح شامل للقوانين، أي نظاماً  -في هذا المجال -فالمطلوب      
قانونياً فعالًا وسلطة قضائية أمينة، وقانون عقود نافذ المفعول 
وخدمة عامة مجردة من أي غرض، ومسْكاً عصرياً للدفاتر، 
وسجلات ملكية دقيقة، ونظاماً رشيداً للضرائب ونظاماً تعليمياً 

ظيفة وساسة نظيفين، وشفافية في تمويل ناجحاً، وشرطة ن
الحملات، ووسائل اعلام مسؤولة وشعوراً واسع النطاق 

 بالمسؤولية العامة.
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 اكتساب الأولاد للجنسية العراقية وفقدها تبعاً للوالدين

 في ضوء قانون الجنسية العراقي النافذ

 دراسة تحليلية مقارنة

 

 د.بختيار صديق رحيم

 أستا  القانون الدولي الخاص المساعد

 كلية القانون / جامعة السليمانية

 المقدمة. 
 وأهدافها:  بموضوع الدراسةأولًا / التعريف 

لايخفى على أحد أن الجنسية باعتبارها رابطة قانونية وسياسية بين الفرد 
والدولةو لها أهمية كبيرة، لما يترتب على من يحملها في نطاق الإقليم 
المعين من حقوق سياسية لا يتمتع بها الأجنبي الذي لم يحصل على هذه 

تتفاوت بحسب نوع الجنسية التي يحملها الجنسية، كما أن تل  الحقوق 
 الفرد.

إن الأولاد يحصلون على الجنسية تبعاً للآباء بطرق عدة، سواء بسبب حق 
الدم أو حق الإقليم، أو الإثنين معا، وحق الدم قد يكون منحدراً من الأب أو من 
الأم لوحدهما، أو حق الدم من الأم معززاً بحق اقًليم، كجنسية أصلية تفرض 

ون ى الكبير البالغ أو على المولود، أو يكتسبها لاحقاً تبعاً للوالدين عندما يكعل
قاصراً غير بالغ. كما قد يفقدونها بطرق عدة، من التخلي بالإرادة المختارة، أو 
من السلطات على سبيل العقوبة، أو يسترد من  بعد كسبها كون  استخدم 

  للوالدين. وثائق مزورة، أما الصغار فقد يفقدونها تبعاً 
 ثانياً / أسباب إختيار موضوع الدراسة:

بما أن قوانين الجنسية نظمم حالة لإعطاء ومنح الجنسية للأولاد الصغار 
القاصرين تبعاً لكبير العائلة، كون الجنسية لا يكون إلا بناءً على طلب، 
والطلب لا يقدم إلا من كامل الأهلية، ولكي نضمن وحدة العائلة التي 

منحون الجنسية، يكتسب فيها الكبار الجنسيةو فيلحق ب  الأولاد القاصرين، وي
وكان المتبع في القوانين المقارنة أن الأب هو المأخو  ب  ليكون متبوعاً من 
الأولاد وليس الأم، في كسب الجنسية وفقدها، وكذل  في فرض الجنسية 
الأصلية على أساس الدم المنحدر من الأب، إلا أن الحالة الأخيرة طرأ عليها 

اة بين الرجل والمرأة، فسارت معظم تحول فكري بالإستناد إلى مبدأ المساو
القوانين إلى فرض الجنسية على أولاد الأم الوطنية، أسوة بأولاد الأب، إلا أن 
 الحالتين الأوليين بقيتا على حالهما، بوجود تمييز بين الأب والأم، وهو ما نراه

   بحاجة إلى بحث وتحليل، وهذا ما دفعنا لتناول هذا الموضوع ودراست .      
 



 

 
 ثالثاً / مشكلة الدراسة:

تتمحور مشكلة البحث في مسألة مهمة، ألا وهي أن الدستور العراقي، 
وباقي الدساتير المقارنة، تنص على المساواة بين الجنسين، ومنع أي أشكال 
التمييز بينهما، كما أن معظم الدول قد وقعم أو انظمم أو صادقم على 

لتي صدرت منذ منتصف القرن المعاهدات والإتفاقيات والبروتوكلات ا
الماضي، التي تدعو إلى مكافحة التمييز بين البشر، ومنها التمييز على أساس 
الجنس، كما أن قانون الجنسية العراقي، كما المقارنة، جاءت نصوص  بشكل 
عام دون تخصيص لأب على أم، إلا أننا نجد أن التعليمات المنظمة لتنفيذه، أو 

ت بشكل مغايير، متأثرين بالفق  الذي ورث فكره القرارات القضائية سار 
 ونظرت  ونظريت  من القوانين السابقة.        

 رابعاً / نطاق الدراسة:
من أجل أن يكون البحث دقيقاً في مشكلة واحدة ومحددة، لتشعب القانون 
ومعالجات ، ومشاكل  وإشكالات ، فقد إرتأينا أن يكون نطاق البحث محدداً 

الأولاد غير البالغين للجنسية تبعاً لأمهم، سواء  كانم بحالات حصول 
أم مكتسبة، وكذل  فقدها، في قانون الجنسية العراقي،  أصبليةالجنسية 

 والقوانين العربية المقارنة. 
 خامساً / منهج الدراسة:

من أجل إخراج البحث بصورة لائقة، اعتمدنا في بحثنا هذا على المنهج التحليلي 
النصوص القانونية المتعلقة بالموضوع محل الدراسة في  من خلال تحليل

قانون الجنسية العراقي النافذ، مع مقارنتها بالنصوص الموازية لها في 
القوانين العربية والمقارنة، بغية معرفة العلة من هذا التوج ، ومكان الصحة 

 والخلل في .
 سادساً / هيكلية الدراسة:

 ، وتغطية محاوره، أنجزنا البحث وفق من أجل تناول الموضوع بكل جوانب
هيكلية مقسمة على ثلاثة مباحث، خصصنا الأول لحصول الأولاد على 
الجنسية الأصلية على أساس حق الدم المنحدر من الأم، والمبجث الثاني 
لاكتساب الأولاد الجنسية بالتبعية من الأبوين وخصوصاً لأم، فيما تناولنا في 

الأولاد للجنسية تبعاً للأبوين، وبالأخص تبعاً  المبحث الثالث موضوع فقد
للأم. ولأن الموضوع ضمن المبحث الواحد متصل ومركز، وجدنا عدم الحاجة 
إلى تقسيمات ثانونية فيها، وأنهينا البحث بجملة استنتاجات ومجموعة من 

 التوصيات. 
 

 المبحث الأول
 إكتساب الأولاد للجنسية الأصلية عن طريق الأم

 

وهو موقف التشريعات المقارنة ( 1)التشريعات العراقية السابقة هبم 
إلى أن الأصل في اكتساب المولود للجنسية يكون على أساس الدم  (1)كذل 

                                                           
كل من كان أ.  :يعتبر عراقيا( الملغى على أنه:" 1924( لسنة )42( من قانون الجنسية العراقي رقم)8نصت المادة ) (1)

الجنسية العراقية بطريق التجنس او له حين ولادته بصرف النظر عن محلها والد عراقي بعلة تولده في العراق او اكتسابه 



 

، دون الأم، إلا إستثناءاً، سواءا كانم جنسية الأب (2)المنحدر من الأب حصراً 
وهناك من يرى ، (3)أصلية أم مكتسبة، وسواءا ولد المولود في البلاد أو خارج 

أن السبب في  ل  يعود إلى أن الأب هو المكلف بتربية الولد تربية سليمة 
مشبعة بروح الإنتماء للوطن وزرع مشاعر الولاء ل  والمشاركة والإندماج 

، وهو السبب الذي دفع بالمشرع استخدام الأب دون الأم، (4)مع المجتمع في 
 .(5)لايعتد ب  إلا من جهة الأب فالمعيار المتبع هنا هو رابطة النسب الذي

وهناك من برر  ل  بأسباب أخرى، منها ما كان مستنداً إلى الشعور القومي 
لاسيما في خمسينيات القرن الماضي، كما أن عدم منح أولاد الأم الجنسية 
الوطنية وسيلة لمنع إزدياد السكان، كما هو الحال في الدول  ات الكثافة 

 .(6)السكانية العالية، كمصر
ولكن  ل  لم يمنع منح الجنسية للمولود على أساس حق الدم المنحدر من 
الأم معززاً بحق الإقليم، وقد نظمم القوانين هذه الحالة مراعاةً لحالة ولادة 

أو عديم الجنسية، أو شخص  مولود لأم وطنية ولأب لم يعرف جنسيت ،
، والعلة في  ل  معروف الجنسية، ولكن  لا يقر ولا يعترف بنسب الولد ل 

منع وقوع المولود في حالة إنعدام الجنسية بغية حمايت ، وهي حالة لا 

                                                                                                                                                                    

كل من ولد في العراق وبلغ سن الرشد ان كان والده مولودا في  ب. والخامسة. بالطرق المبينة في المادة الثالثة والرابعة
( على 1963( لسنة )43( من قانون الجنسية رقم )4/1"، فيما نصت المادة )ابنه.العراق وكان مقيما به عادة حين ولادة 

  .".ةمن ولد في العراق أو خارجه لأب متمتع بالجنسية العراقي .1 :يعتبر عراقياأنه:" 
. من ولد 1سورياً:يعتبر ( الملغى على أنه:" 1969( لسنة )276أ( من قانون الجنسية السوري رقم )/3نصت المادة ) (1)

( 1994لسنة ) ( من قانون الجنسية السوداني4/2"، فيما ينص)الفصل الثاني/.في القطر أو خارجه من والد عربي سوري 
الشخص المولود بعد سريان هذا القانون سودانياً بالميلاد إذا كان والده سودانياً ( على أنه:" يكون 2011المعدل في سنة )

( من قانون 2(، والمادة )1971( لسنة )6( من قانون الجنسية المصري رقم )2/1، وكذلك المادة )بالميلاد وقت ميلاده."
  .(1959( لسنة )15الجنسية الكويتي رقم )

الذي سلكه المشرع الفرنسي في حينه، الذي تجاوزه لاحقاً بسبب الظروف  مسارللعل المشرع العربي قد تأثر با (2)
الإجتماعية التي سادت أوروباً عموماً، نقلًا عن: د. عكاشة محمد عبدالعال، الوسيط في أحكام الجنسية ــ دراسة مقارنة، 

 . 376، ص2002، منشورات الحلبي الحقوقية، بيروت،1ط
ول القانون الدولي الخاص)الجنسية، الموطن، مركز الأجانب، مادة التنازع(، دون دار وكان د. محمد كمال فهمي، أص (3)

 . 168وسنة النشر، ص
، دار الحرية 2د. غالب علي الداودي، القانون الدولي الخاص ــ النظرية العامة وأحكام الجنسية في القانون العراقي، ط (4)

 . 274، ص1978للطباعة، بغداد، 
 . 129، ص2009محمد نهاد مصطفى، الجديد والقديم في قانون الجنسية العراقية، مطبعة ألند، السليمانية، سناريا  (5)
، 2005، منشورات الحلبي الحقوقية، بيروت، 1د.حفيظة السيد الحداد، الموجز في الجنسية ومركز الأجانب، ط  (6)

 . 106ص



 

. وهو ما أخذت ب  قوانين الجنسية (1)يحبذها المشرع ويسعى إلى تلافيها
، والشرط الأهم للحصول على الجنسية في هكذا أحوال (2)الملغاة في العراق

ليم(، ويكون جنسيت  أصلية، هو حصول الولادة في العراق )ليتحقق حق الإق
لأنها تفرض علي  دون طلب من ، ومع  ل  لا يستطيع هذا العراقي تولى 
المناصب السيادية والويائف العامة، كون تل  الويائف يشترط في من 

 . (3)يتولاها أن يكون عراقياً ومن أبوين عراقيين بالولادة
الأم المعزز بحق  ومنح الجنسية للمولود على أساس حق الدم المنحدر من

، والسبب هو  ات  الذي دفع (4)الإقليم، حالة نص عليها التشريعات المقارنة
( على النص علي ، إ  نص علي  قانون 1963المشرع العراقي في قانون )

. والعبرة بانعدام أو جهالة جنسية (5)( الملغي1975الجنسية المصري لسنة )
جنسية أجنبية لاحقاً، لم يتأثر  الأب تكون وقم الولادة، فلو اكتسب الأب

. أما المشرع الإماراتي، فعد المولود من أم إماراتية وأب (6)المولود بذل 
مجهول أو عديم الجنسية أماراتياً، سواء كانم الولادة في دولة الإمارات 

، وهو موقف نراه غريباً، لأن منح الجنسية لمن ولد من أم (7)العربية أو خارجها
وطنية وأب مجهول يمكن أن يصنف تحم ما أشرنا إلي  أعلاه )حق الدم 
المنحدر من الأم معززاً بحق الإقليم(، أما لمن يولد في الخارج، فإن حق الإقليم 

مشرع في  ينتفي، فلا يبقى حق الدم المنحدر من الأم، وهو مالم يأخذ ب  ال
الإماراتي، إ  لو كان أخد ب ، لكن علي  أن يعطى الجنسية لمن يولد من أم 
وطنية إمارتية بالمطلق دون تقييد، ويتطابق موقف كل من القانون 

                                                           
، 1976الجنسية والموطن والمركز القانوني للأجانب، القاهرة، د. عزالدين عبدالله، القانون الدولي الخاص في  (1)

 . 376ص
من ولد في العراق من أم عراقية وأب مجهول أو لا جنسية . 2: يعتبر عراقيا ( من على أنه:" 4/2)مادة ال نصت (2)

 . ."له
الموطن، مركز الأجانب و د. حسن محمد الهداوي و د.غالب علي الداودي، القانون الدولي الخاص )الجنسية،  (3)

 .54، وزارة التعليم العالي والبحث العلمي، ص1أحكامه في القانون العراقي(، ج
 ( قبل تعديله في المادة السادسة منه.86/70كقانون الجنسية الجزائري رقم ) (4)
الجنسية أو لا ( منه على أنه: "يكون مصرياً من ولد في مصر من أم مصرية ومن أب مجهول 2/1نصت المادة ) (5)

( منه على أنه:" يكون مصرياً من ولد في مصر من أم مصرية ولم تثبت نسبته إلى 2/3جنسية له."، فيما نصت المادة )
 أبيه قانوناً.".

، 1975د.هشام علي صادق، الجنسية والموطن ومركز الأجانب، المجلد الأول، منشأة المعارف، الاسكندرية،  (6)
 .376ص

( 1975( المعدل في )1972( لسنة )17( من قانون الجنسية لدولة الإمارات العربية المتحدة رقم )2)تنص المادة  (7)
المولود في  .د المولود في الدولة أو في الخارج من أم مواطنة بحكم القانون ولم يثبت نسبه لأبيه قانونا. .جعلى أنه: "

  ".ول أو لا جنسية له.الدولة أو في الخارج من أم مواطنة بحكم القانون ولأب مجه



 

مع موقف القانون  (3)والقانون اليمني  (2)والقانون البحريني (1)الكويتي
 الإماراتي.  

رة إلى منح الجنسية على إلا أن العقود الأخيرة شهدت تطوراً في النظ
، وقد كان (4)أساس الدم المنحدر من الأم دون الحاجة إلى تعزيزه بحق الأقليم

لإتفاقية سيداو) إتفاقية القضاء على جميع أشكال التمييز ضد المرأة في 
دور في  ل  عندما نص على أن :" تمنح الدول الأطراف المرأة  (5)(18/12/1979

، ومن تل  (6)".فيما يتعلق بجنسية أطفالهماحقاً مساوياً لحق الرجل 
القوانين، القانون الإيطالي، إ  قام المشرع الإيطالي بتعديل قانون الجنسية 

، بعد أن قضم المحكمة (7)للمولود من أم إيطالية الجنسية الإيطالية ليممح
. وهو موقف سلك  كل (8)الدستورية العليا بعدم دستورية القانون النافذ

 ون الألماني، والقانون الأمريكي والقانووووووووونمن القان
                                                           

( 1987( لسنة )40( المعدل بالقانون رقم )1959( لسنة )15( من قانون الجنسية الكويتي رقم )3/1تنص المادة ) (1)
الأب، أو لم تثبت نسبه  . من ولد في الكويت، أو في الخارج، من أم كويتية وكان مجهول1على أنه: " يكون كويتياً: 

  لأبيه قانوناً.".
( المعدل على أنه: " يعتبر الشخص بحرينياً: 1963( لسنة )8ب( من قانون الجنسية البحريني رقم )/4ص المادة )تن (2)

  الأب، أو لم تثبت نسبه لأبيه قانوناً.". ب. إذا ولد في البحرين، أو خارجها، وكانت أمه بحرينية على أن يكون مجهول
( المعدل على أنه: " يتمتع بالجنسية اليمنية : 1990( لسنة )6رقم )ب( من قانون الجنسية اليمني /3تنص المادة ) (3)

ب. من ولد في اليمن، من أم تحمل هذه الجنسية وأب مجهول الجنسية، أو لا جنسية له."، علماً أن اللوائح التنفيذية لهذا 
ان الولد غير شرعياً، وكان ولد القانون لا يمنح الجنسية اليمنية للمولود من أم يمنية متزوجة ومن غير أبيها)أي إذا ك

زنى(أو كان أب المولود من محارم الأم، نقلًا عن: سهيل حسن الفتلاوي، القانون الدولي الخاص، المكتب المصري 
  .67، ص2002لتوزيع المطبوعات، القاهرة، 

باقاً في المساواة بين الأب والأم وخروجاً على ماكان مألوفاً في بدايات القرن الماضي، نجد أن المشرع الإسباني كان  (4) سِّ
( على أنه:" ثبوت 1931( من قانون الجنسية الإسباني لسنة )18في نقل جنسيتهما الإسبانية لأولادهما، إذ نصت المادة )

نية . الإبن المولود لأب إسباني أو لأم إسبا2. الإبن المولود في الإقليم الإسباني. 1الجنسية الإسبانية للأشخاص التالية: 
حتى ولو ولد خارج إسبانيا."، نقلًا عن: د.هشام علي صادق، الجنسية المصرية، دار المطبوعات الجامعية، القاهرة، 

 . 21، ص2002
 ( تحفظات.4( مع إبداء )28/6/1986( في )66صادق العراق على الإتفاقية المذكورة بالقانون رقم ) (5)
 رة، وهذه الفقرة هي إحدى تحفظات العراق على الإتفاقية.ثانياً( من الإتفاقية المذكو  /9المادة ) (6)
( على أنه:" يعتبر إيطالياً منذ 1983( لسنة )123( من قانون الجنسية الإيطالي رقم )5/1تنص المادة ) (7)

 .الطفل  المولود لأب إيطالي أو أم إيطالية.". 1الميلاد:
(، نقلًا 1912( لسنة )555ة قانون الجنسية الإيطالي رقم )( بعدم دستوري9/2/1983قرار المحكمة المذكورة في ) (8)

عن: د.علي حمادي وآخرون، طرق إكتساب الجنسية في القانون العراقي، بحث منشور في مجلة المحقق الحلي للعلوم 
 .74، ص2016القانونية والسياسية، العدد الثالث، السنة الثامنة/ 



 

 . (3)والكثير من القوانين الأخرى(2)والقانون التركي (1)الهولندي
ومن القوانين العربية من سارت على  ات النهج، نجد المشرع المصري وقد 
عدل قانون الجنسية، وجعل المولود من الأم المصرية مصري الجنسية دون 

 .(6)، والقانون الجزائري(5)، وكذل  القانون التونسي(4)أبي  النظر إلى جنسية
  

وبالعودة إلى قانون الجنسية العراقي النافذ، وبعد أن أقر بالجنسية الأصلية 
للطفل المولود من أم عراقية بشكل مطلق على أساس حق الدم المنحدر 

لذي ( ا2005من الأم، مستنداً في  ل  إلى دستور جمهورية العراق لسنة )
، ومع (7)نص على المساواة بين الرجل والمرأة وإزالة أية مظاهر للتمييز بينهما

                                                           
، 2002تجاهات المعاصرة في الجنسية، دار الفكر الجامعي، الأسكندرية، نقلًا عن : د. حفيظ السيد الحداد، الإ (1)

 وما بعدها. 13ص
. يعتبر تركي الجنسية ومنذ لحظة 1( على أنه:"2009( لسنة)5901( من قانون الجنسية التركي رقم )7تنص المادة ) (2)

.  2ة الجنسية بموجب عقد زواج رسمي. الولادة، كل من ولد في داخل أو خارج تركيا من أب تركي الجنسية أو أم تركي
يعتبر تركي الجنسية ومنذ لحظة الولادة، كل من ولد من أم تركية الجنسية وأب أحنبي بموجب علاقة خارجة عن نطاق 
عقد الزواج."،  نقلًا عن : د. مراد صائب محمود إبراهيم، حق الدم المنحدر من الأم كأساس للفرض أم سبب للاكتساب؟ 

(، بحث منشور في مجلة كلية القانون للعلوم 2006( لسنة )26لية مقارنة في قانون الجنسية العراقي رقم )دراسة تحلي
 .8(، ص2019( لعام )30(، العدد )8القانونية والسياسية، لكلية القانون والعلوم السياسية بجامعة كركوك، المجلد)

والسلوفاكي، ومن تشريعات أمريكا  واليوناني والهنغاري والنمساوي ، القانون الفنلندي والإيرلندي من القوانين الأوروبية (3)
اللاتينية القانون الكولومبي والبنمي والجاماكي ومن القوانين الأسيوية القانون الياباني والكوري الجنوبي والفليبيني وغيرها 

بناء، رسالة ماجستير مقدمة إلى كلية عن : بن حميد نور الهدى، أثر جنسية الأم على جنسية الأ نقلاً من قوانين العالم. 
 وما بعدها. 22، ص2016/2017الحقوق والعلوم السياسية بجامعة العربي بن مهيدي، 

( 2004( لسنة )154( المعدل بالقانون رقم )1975( لسنة )26( من قانون الجنسية المصري رقم )2تنص المادة ) (4)
 مصرية.".. من ولد لأب مصري، أو أم 1بانه: "يكون مصرياً:

( بانه: 2010( لسنة )55( المعدل بالقانون رقم )1963( لسنة )6( من قانون الجنسية التونسي رقم )6ينص الفصل ) (5)
 لأب مصري، أو لأم تونسية.".  "يكون تونسياً الطفل الذي ولد

بانه: "يعتبر جزائرياً الولد  (05/01( المعدل بالقانون رقم )86/70( من قانون الجنسية الجزائري رقم )6تنص المادة ) (6)
 المولود من أب مصري، أو أم جزائرية.".

العراقيون متساوون أمام القانون دون تمييز بسبب الجنس أو ( من الدستور على أنه:" 14المادة ) تنص (7)
أو المذهب أو المعتقد أو الرأي أو الوضع الاقتصادي  العرق أو القومية أو الاصل أو اللون أو الدين أو

 ". الاجتماعي.



 

، ومع  ل  فإن تعليمات وزارة (1) ل  فإن  استثنى من  ل  الفلسطينيين
، وقرارات القضاء الإداري في العراق، وقرارت محكمة (2)الداخلية العراقية

ية الفلسطينين من أم عراقية التمييز الإتحادية  هبم منحى آخر، إ  قررت أحق
، مما يدل على أن النص مطلق، والمطلق يجري على (3)بالجنسية العراقية

إطلاق ، مما يعني أيضاً أن المادة الرابعة من القانون يعد من حيث الواقع 
، إ  أن هذه المادة كانم ولاتزال محل جدل بين (4)زائدة ولا مبرر لوجودها

الجنسية الحالي. فإ ا قرر المشرع العراقي منح  الباحثين والدارسين لقانون
المولود من الأب العراقي أو الأم العراقية على حد سواء على أساس حق 
الدم دون تقييد، فما المبرر لمنح المولود من أم عراقية وأب مجهول أو عديم 
الجنسية في الخارج الجنسية المكتسبة وفق شروط محددة، فقط لأن 

 العراق.   الولادة تمم خارج
وهناك نقطة أخرى لابد من الإشارة إليها، وهي أن كل قانون يصدر من 

أو  (5)السلطة التشريعية يدخل حيز النفا  من تأريخ نشره بالجريدة الرسمية
التأريخ الذي يحدده القانون، ولا يطبق على الوقائع التي تسبق صدوره، لذا 

يكون عراقياً وإن كان أبوه فإن المولود من أم عراقية بعد صدور القانون 
أجنبياً، فلو افترضنا أن الزوجان الأجنبي والعراقية قد تزوجا وأنجبا طفلًا قبل 
صدور هذا القانون، فإن هذا الطفل لايعد عراقياً، وهي حالة يجب الوقوف 

                                                           
، إذ منع اولاد الفلسطينىمن إكتساب الجنسية العراقية بأي طريق لقد وضع المشرع العراقي مع ذلك استثناءاً لذلك الحكم (1)

إذ  من طرق إكتساب الجنسية المنصوص عليه في هذا القانون، وذلك لضمان حق عودتهم للأراضي المحتلة مستقبلًا، 
 .".لا يجوز منح الجنسية العراقية للفلسطينيين ضمانا لحق عودتهم إلى وطنهم منه على أنه: "ثانياً(  /6تنص المادة )

 (.26/11/2008( في )5052تعليمات وزارة الداخلية العراقية رقم ) (2)
(، نقلًا عن: د. محمد عباس 12/6/2008( في )2008قضاء إداري//101قرار محكمة القضاء الإداري المرقم ) (3)

ــ دراسة موازنة لأحكام التشريع والقضاء  2005اكتساب الجنسية الأصلية من الأم في دستور العراق لسنة  محسن، حق
. وكذلك قرار المحكمة الإتحادية 96(، ص17العراقيين، بحث منشور في مجلة واسط للعلوم الإنسانية، العدد)

(والقرار 30/7/2008( في )2008ييز/اتحادية/تم/30(والقرار )26/4/2007( في )2007اتحادية/تمييز//4رقم)
( تؤكد على حق 25/1/2009( في )2009اتحادية/ تمييز//25( و)25/1/2009( في )2009اتحادية/تمييز//2)

ثانياً( من دستور العراق الحالي /18الفلسطيني من أم عراقية في الحصول على الجنسية العراقية إستناداً إلى المادة )
لجنسية النافذ واعتبارهم عراقيين بحكم القانون، دون النظر إلى جنسية الأب، وإن هذا الحكم حكم أ( من قانون ا/3والمادة )

ثانياً( تخص الفلسطينى من أب فاسطينى ومن أم غير عراقية، نقلًا عن موقع مجلس /6كاشف لا منشأ، وأن المادة)
 القضاء الأعلى الآتي:

Iraqfsc.iq/searchkrar./php. Last visit: 9/5/2023 
للوزير أن يعتبر من ولد خارج العراق من أم عراقية وأب مجهول أو لا جنسية له  ( منه على أنه: "4تنص المادة ) (4)

 ". .عراقي الجنسية إذا اختارها خلال سنة من تاريخ بلوغه سن الرشد إلا إذا حالت الظروف
 (.7/3/2006( في )4019)الوقائع العراقية( ذي العدد )نشر قانون الجنسية العراقي الحالي في الجريدة الرسمية  (5)



 

علي ، فلا مسوغ لوجود ولدين من نفس الأبوبن، يكون أحدهما عراقياً 
، وقد (1)القانون إنما يسعى لتوحيد العائلة ولم شملهاوالآخر أجنبياً، خصوصاً و

ساد نوع من التخبط موقف الجهاز التنفيذي المتمثل بالدوائر  ات الصلة في 
وزارة الداخلية، فبعد أن أكدت في البداية على أن المسلمات القانونية تدعو 

وفقاً لما  إلى التمييز بين الولادات لأم عراقية قبل نفا  القانون الجديد وبعده
، (3)، مستنداً في  ل  على كل من دستور جمهورية العراق(2) كرناه أعلاه

، إلا أنها تراجعم عن  ل ، ورأت بأن المادة (4)وأحكام القانون المدني العراقي
أ( من القانون تسري على كل الحالات التي حصلم قبل نشر ونفا  هذا /3)

، معللة  ل  بأن (5)نشره ونفا هالقانون، أسوة بالحالات التي حصلم بعد 
العبارة التي وردت في المادة تقول " من ولد " بصيغة الماضي، ولم يقل " 
من يولد". في حين أن المشرع المصري عالج الموضوع في القانون منعاً لأي 

، فأجاز لمن ولد من أم مصرية قبل نفا  هذه المادة طلب الجنسية (6)التباس
خلية. وكان على المشرع العراقي أن يأتي بحل من هذا المصرية من وزارة الدا

 القبيل في القانون  ات  منعاً لأي تفسير أو إجتهاد قضائي.
وأخيراً لابد من الإشارة إلى أن هناك من القوانين العربية من لا تمنح 
الجنسية على أساس الدم المنحدر من الأم، ومن تل  القوانين، القانون 

ن القطري، فالمولود من أم قطرية تكون أجنبية في ، والقانو(7)السعودي

                                                           
ينظر في تفاصيل أكثر: د.محمد جلال حسن الأتروشي، القانون الدولي الخاص في الجنسية والموطن ومركز  (1)

، وكذلك: ياسين السيد طاهر الياسري، الوافي في شرح قانون 36، ص2018، مكتبة يادكار، السليمانية، 1الأجانب، ط
 ومابعدها. 112، ص2011، القاهرة، 4ة العراقي، العاتك لصناعة الكتاب، طالجنسي

 (.12/6/2006( في )8132مديرية الجنسية العامة المرقم ) كتاب (2)
( على أنه:" تنشر القوانين في الجريدة الرسمية ويعمل 2005من دستور جمهورية العراق لسنة) (129تنص المادة ) (3)

 بها من تأريخ نشرها مالم ينص على خلاف ذلك.".
( على أنه:" لا يعمل بالقانون إلا من صيرورته 1951( لسنة )40( من القانون المدني العراقي رقم )10تنص المادة ) (4)

لى ماسبق من الوقائع إلا إذا وجد نص في القانون الجديد يقضي بغير ذلك، أو كان القانون الجديد نافذاً، فلا يسري ع
 متعلقاً بالنظام العام أو الآداب.".

 (.26/6/2006( في )4184دائرة المستشار القانوني في وزارة الداخلية المرقم ) كتاب (5)
( لسنة 154( المعدلة بالقانون رقم )1975( لسنة )26( من قانون الجنسية المصري رقم )3) تنص المادة (6)
يكون لمن ولد لأم مصرية وأب غير مصري قبل تاريخ العمل بهذا القانون، أن يعلن ( على أنه:" 2004)
وزير، أو بانقضاء بالجنسية المصرية، ويعتبر مصريا بصدور قرار بذلك من ال وزير الداخلية رغبته في التمتعل

  ".......صدور قرار مسبب منه بالرفض.  مدة سنة من تاريخ الإعلان دون 

( في 20ه( المعدل بالمرسوم الملكي رقم )25/1/1374( في )4( من نظام الجنسية السعودي رقم )7تنص المادة ) (7)
ة أو خارجها لأب سعودي، أو لأم كون سعوديا من ولد داخل المملكة العربية السعوديه( على أنه:" ي15/11/1379)



 

في الحصول على  الأوليةعلي  هو  يحصكل الأحوال، وأقصى ما يمكن أن 
 .(1)الجنسية القطرية بالإكتساب

 المبحث الثاني
 اكتساب الأولاد الجنسية بالتبعية

 

، وهذه الطريقة هي (2)يكتسب الأولاد الجنسية العراقية عن طريق التبعية
واحدة من بين عدة طرق يتم من خلالها منح الجنسة العراقية لغير 

 . (3)العراقيين
يرى معظم الباحثين ودارسي وشراح قانون الجنسية العراقي أن لتطبيق 
هذه الفقرة عدة شروط لابد من توافرها لمنح الولد الجنسية العراقية عن 

بحثنا هذا أن  شرط منها والذي هو نقطة ارتكاز وأه ، (4)طريق التبعية
 يكون الأب قد اكتسب الجنسية العراقية بإحدى الطرق التي مر بيانها.

إلا أن السؤال الذي يتبادر إلى أ هان كل الباحثين هو: هل يمكن منح 
الذين تتوفر فيهم الشروط المارة  كرها إ ا ما اكتسبم  (5)الجنسية للأولاد

أن يحصل عليها الأب؟؟  أمهم الجنسية العراقية بذات الشروط والتي يمكن
                                                                                                                                                                    

،......"، فيما عد المولود من أب أجنبي وأم سعودية أجنبيا يمكنه طلب سعودية، وأب مجهول الجنسية أو لا جنسية له
( من النظام بعد تعديله 8الجنسية السعودية بشروط منها تقديمه للطلب خلال سنة من بلوغه سن الرشد: هذا طبقاً للمادة )

  ه(. 24/5/1405( في )14بالمرسوم رقم)
يجوز بقرار أميري منح الجنسية القطرية ( على أنه: " 2005( في )38)( من قانون الجنسية القطري 2تنص المادة ) (1)

راعى في تطبيق قواعد منح الجنسية القطرية طبقاً لهذه المادة : .........يلغير القطري إذا توفرت فيه الشروط التالية
  ...".ب قطري بالتجنسويعتبر قطرياً بالتجنس من ولد في قطر أو في الخارج لأ .إعطاء أولوية لمن كانت أمه قطرية

إذا اكتسب غير العراقي ( النافذ على أنه:" 2006)لسنة  (26)قانون الجنسية العراقية رقم ( من أولا14تنص المادة ) (2)
 .". الجنسية العراقية يصبح أولاده غير البالغين سن الرشد عراقيين بشرط أن يكونوا مقيمين معه في العراق

)والتي تشتمل على عدة صور منها الإقامة الطويلة والولادة المضاعفة وزواج ومن هذه الطرق التجنس  (3)
الأجنبي من المرأة العراقية، ولادة الطفل من أم عراقية في الخارج من أب مجهول أو عديم الجنسية( والزواج 

 المختلط.

كون الولد غير بالغ سن . 2. كون الوالد مكتسباً للجنسية العراقية. 1وهذه الشروط تتمثل في ما يأتي:  (4)
. إقامة الولد مع الوالد. ينظر في ذلك: د. ظاهر مجيد قادر وآخرون، 4. ثبوت نسب الولد من والده. 3الرشد. 

، مكتب التفسير للطبع والنشر، 1القانون الدولي الخاص، الجزء الأول/الجنسية، الموطن، مركز الأجانب، ط
 وما بعدها.  63، ص2019أربيل، 

المقصود هنا بالأولاد القصر غير البالغين، ولكن هناك من التشريعات من أدخل البالغين في هذه الدائرة  (5)
 بشروط نأتي عليها في حينها. 



 

، (1)والجواب في  ل  لم يكن حاسماً، فالكثير يرى إلحاقهم بالأب كقاعدة عامة
وعدم إمكانية منحهم الجنسية العراقية تبعاً للأم، وأن هذه الحالة خاصة 

، ويجب إلحاقهم بالأب كأصل ويلحقون بالأم (2)بإلحاق الأولاد بالأب دون الأم
 ل  بالقول أن إرادة الأب هي من تحل إرادة الصغير ، ويعللون (3)إستثناءاً 

، وهو الممثل (4)غير البالغ الذي لا يعتد بإرادت ، لأن  لا يمكن  التعبير عنها
،)لأن الولد البالغ سن الرشد لايمكن  كسب (5)القانوني لإرادة الصغير التابع

م لا الجنسية بالتبعية، بل يحق ل  طلب كسبها بالطرق الأخرى(، وان الأ
تكسب أولادها الصغار جنسيتها الجديدة، سواءا اكتسبم جنسيتها الجديدة 

 .(6)على أساس كونها أرملة، أم بالزواج المختلط
وأورد الباحثون جملة مبررات وحجج لمنع حصول الأولاد القاصرين الجنسية 
تبعاً للأم، ومن بين تل  المبررات، ما هي إجتماعية حيث الأب هو الأقدر على 
تنشئة الولد، فهو رب الأسرة، كما وإن هذا يشجع الوطنيات على الزواج 

كثافة السكانية بالأجنبي، ومنها ماهي إقتصادية وهي تختص بالدول  ات ال
العالية مع أحوال إقتصادية غير جيدة، ومبرر أمني وهو منع التجنس لمن 

                                                           
إن القوانين التي تسمح للأولاد القاصرين إكتساب الجنسية تبعاً للأب تتوزع على إتجاهات ثلاث، يرى  (1)

لتجنس الأب، أي أن الولد القاصر يكتسب جنسية الأب بقوة القانون،  أصحاب الإتجاه الأول بوجود أثر مباشر
، ويرى أصحاب الإتجاه 1961، والسوري لسنة 1928، والأردني لسنة 1940كالقانون المدني الإسباني لسنة 

الثاني بالأثر غير المباشر له، أي لابد من تقديم طلب من الأب باعتباره ولياً على القاصر إضافةً لشرط 
نس الأب، وبه أخذ قانون الجنسية الأكوادوري، واتجاه ثالث يرى أصحابه عدم تأثر الولد القاصر بأبيه تج

المتجنس، نقلًا عن: إدارة البحوث والدراسات في وزارة الداخلية الكويتي، الجنسية الكويتية مقارنةً بقوانين 
 وما بعدها.  120، ص1988الجنسيات الأخرى، 

، ياسين الياسري، مصدر سابق، 64محمد جلال حسن الأتروشي، مصدر سابق، صد.  ينظر في ذلك: (2)
 . 141ص

 عندما يكون زوج الأم متوفى، أي تكون الأم أرملة، فيلحق الأولاد القصر بالأم.  (3)

، 2د.غالب علي الداودي، القانون الدولي الخاص الأردني، الكتاب الثاني في الجنسية ــ دراسة مقارنة، ط  (4)
 .148، ص1994ن دار ومكان النشر، بدو 

د. عبدالرسول عبدالرضا الأسدي، القانون الدولي الخاص )الجنسية، الموطن، مركز الأجانب، التنازع  (5)
 . 75، ص2017الدولي للقوانين، تنازع الإختصاص القضائي الدولي(، دار السنهوري، بيروت، 

 . 84در سابق، صد. حسن محمد الهداوي و د.غالب علي الداودي، مص (6)



 

أبوه أجنبي، وكذل  الحد من ياهرة إزدواج الجنسية التي لابد وتنشأ من 
منحهم جنسية أمهم، وهم بلا ش  يحصلون على جنسية أبيهم كذل ، 

انتساب المولود وهناك من يرى أن التمس  بالشريعة الإسلامية يحتم عدم 
 . (2)، وأخيراً، يمكن لهؤلاء الحصول على الجنسية بالإكتساب لاحقاً (1)للأم

ومع  ل  نرى أن هؤلاء الباحثين قد عللوا موقف المشرع العراقي ومشرعي 
القوانين المقارنة في النص على منح الصغار الجنسية الوطنية تبعاً لوالدهم 

ستمرار الوالد في رعايتهم وتمشية لغاية معينة، وهي لم شمل الأسرة وا
 أمورهم وضمان إعالتهم وتوجيههم في الحياة.

 ونحن نرى أن هذا الرأي يمكن أن يكون موضع تسائل، ومنها :
ان لفظ العراقي، وكذل  غير العراقي لا يمكن حصره في الرجل دون  .1

المرأة، وفي حالتنا هذه بالأب دون الأم، فالمتبع عند أهل اللغة أن 
، أضف إلى  ل  قانون الجنسية العراقي النافذ (3)كير يفيد التغليبالتذ

 نفس  يؤكد كلامنا هذا، إ  نص في تعريف  للعراقي نص على أن :"
، ولفظ الشخص يشمل (4)الشخص الذي يتمتع بالجنسية العراقية."

 المرأة كما الرجل على حد سواء.

                                                           
نرى أن هؤلاء قد خلطوا منح الجنسية واكتسابها مع موضوع النسب، وهما بلا شك موضوعان مختلفان  (1)

ومتباعدان، إذ إن منح الجنسية للولد من خلال الأم لا يعني قطعاً نسبته لأمه دون أبيه، فنسب الولد شرعاً 
 وقانوناً يلحق بالأب دون جدال.

دور الأم في نقل الجنسية إلى الأولاد في التشريعات العربية والعراقية ــ دراسة مقارنة، د.حسن الياسري،  (2)
 وما بعدها. 69بحث منشور في مجلة أهل البيت، جامعة أهل البيت، كربلاء، العدد الثاني عشر، ص

لب  :"وجود قاعدة مفادها أبو بكر الأنباري يرى  (3)  رجل: المثل. نثالمذكر على المؤ أن المذكر والمؤنث إذا اجتمعا، غِّ
ابن فارس إلى موقف مشابه عندما قال:" إذا جاء الخطاب بلفظ  وذهب .والمرأة قاما وقعدا وجلسا، ولا يجوز قامتا وقعدتا

وهناك من وضع قاعدة أخرى وهي:" ، فإن ذلك الخطاب شامل للذكران والإناث". رجاللعلى ذكر ا مذكر ولم ينص فيه
 "،اللهه  تُقواا منواآ ها الَّذينيأ يا" قوله تعالى: ية، القرآنالأمثلة من و كل ما لا يعرف أمذكر أم مؤنث، فحقه أن يكون مذكراً، 

، للمزيد تذكير."قول أبو علي الفارسي:" أصل الأسماء ال.". ويينعكراع الم عواة واركاكتوا الز موا الصلاهة وآقيأ:" وقوله تعالى
ينظر: فطيمة بن سعيد، الألفاظ الواردة بالتذكير والتأنيث في القرآن الكريم ـــ دراسة وصفية تحليلية، رسالة مقدمة لنيل 
شهادة ماجستير في اللغة العربية، مقدمة إلى كلية الآداب والعلوم الإنسانية بجامعة الحاج لخضر، 

 وما بعدها. 17، ص2007/2008الجزائر،
 ب( من القانون. /1المادة ) (4)



 

كما ينصرف إلى ، (1)لايمكن القول أن لفظ الوالد ينصرف إلى الأم .2
 .(2)الأب

يمكن عد هذا الموقف من المشرع العراقي تعارضاً مع المبدأ الوارد  .3
وقانون الجنسية النافذ بخصوص   (3)(2005في دستور العراق لسنة )

المساواة بين الرجل والمرأة، كما ان  يعد إخلالًا بما التزم ب  العراق 
د المرأة وأهمها بموجب الاتفاقيات الدولية بشأن عدم التمييز ض

، والإتفاقيات الدولية بشأن حقوق (4)(1978إتفاقية )سيداو( لسنة)
 .(5)الطفل

إن للأم دوراً في رعاية الأولاد والسهر والإشراف عليهم لا يمكن  .4
تجاهل ، فقوام الأسرة الأب والأم في تربية الأولاد، لا يمكن 

مى يكاد الإستغناء عن أي منهما، والدليل على  ل  الفق  الإسلا
يكون متفقاً على أحقية الأم بالحضانة من الأب، عند قيام الزوجية، 

                                                           
هناك من يقول بخلاف ذلك، ينظر: د.أحمد عبدالكريم سلامة، القانون الدولي الخاص )الجنسية والموطن  (1)

، دار النهضة العربية، القاهرة، 1ومعاملة الأجانب والتنازع الدولي للقوانين والمرافعات المدنية الدولية(، ط
العربية، والتشابه هو بين لفظي ، ولكن هذا الكلام يجانب الصواب، ويخالف قواعد اللغة 305، ص2008

الوالد والأب، فالوالد هو الأب المباشر، ولكن الأب عام وقد يشمل الوالد ووالد الوالد، كما في قوله تعالى:" ملة 
أبيكم إبراهيم."، ولا يشمل الوالد الوالدة قط، إلا إذا قيل الوالدان، فيشمل كلًا من الوالد والوالدة، لذا فإن الأصح 

 أن الوالد هو الأب فقط دون الأم.   لغةً هو

ولكن نجد أن المشرع السوداني في إيراده لتعريف المصطلاحات الواردة في قانون الجنسية السوداني قد  (2)
عرف مصطلح الوالد بأنه: " يشمل والدة الشخص المولود من غير علاقة شرعية أو الذي لم يصدر إقرار 

ينصرف كقاعدة عامة للأب، إلا إذا لم يكن للمولود أب شرعي فينصرف  ببنوته."، وهذا يعني أن لفظ الوالد
 إلى الأم استثناءً.

لايجوز سن قانون يتعارض مع أولًا/ج( منه على أنه:" /2( من الدستور، كما نصت المادة)14المادة ) (3)
 ". .الاساسية الواردة في هذا الدستورالحقوق والحريات 

 (.1986( لسنة )66سيداو وأنضم إليها بموجب القانون رقم )تفاقية إصادق العراق على  (4)

على البروتوكول الاختياري لاتفاقية  التوقيع، و (15/6/1994) تفاقية حقوق الطفل فيكإنضمام العراق لا (5)
 (. 24/6/2008) حقوق الطفل في



 

، وينص قانون الأحوال الشخصية (1)وبعد الفرقة، وإن لم تكن مسلمة
العراقي على أن الطفل يكون في حضانة الأم لحين العاشرة من 

. وهو موقف القوانين المقارنة (2)عمره، وب  أخذ القضاء العراقي
 . (3)أيضاً 

وقد يكون السبب في موقف التشريعات العراقية المتعاقبة المنظمة 
للجنسية، وكذل  التشريعات العربية، هو تأثرهم بقانون الجنسية العثماني 

(، والمتأثر أصلًا بالقوانين الأوروبية النافذة آنذاك والتي اخذت 1869لسنة )
 .(4)للأبناءبدورها بحق الدم المنحدر من الأب كأساس لمنح الجنسية 

( 3كما إن هذا الموقف من المشرع العراقي يتعارض مع ماجاء في المادة )
من قانون الجنسية النافذ، والذي يفرض على المولود من أم عراقية الجنسية 

                                                           
التعليم العالي والبحث ، مطابع وزارة 1د.أحمد علي وآخرون، شرح قانون الأحوال الشخصية العراقي، ط (1)

 .214، ص1980العلمي، بغداد، 

. الأم أحق 1( على أنه:" 1959( لسنة)188( من قانون الأحوال الشخصية العراقي رقم )57تنص المادة ) (2)
.... وللمحكمة أن 4بحضانة الولد وتربيته حال قيام الزوجية وبعد الفرقة مالم يتضرر المحضون من ذلك. 

. إذا أتم المحضون الخامسة عشرة من العمر 5ة الصغير حتى إكماله الخامسة عشرة.... تأذن بتمديد حضان
يكون له حق الإختيار في الإقامة مع من يشاء من أبويه.."، وهو موقف القضاء العراقي، كما في القرار 

( 28/3/2004( في )37( والقرار)20/8/2002( في )128( والقرار )11/10/2001( في )170رقم)
كمة تمييز كوردستان، نقلًا عن: هدى عصمت محمد أمين، الحضانة في قانون الأحوال الشخصية لمح

وما بعدها، وقرارات محكمة  112، ص2013والإتفاقيات الدوليةــــ دراسة مقارنة، دار الكتب القانونية، القاهرة، 
د. فاروق عبدالله كريم،  (، نقلًا عن:4/11/1973( في )35( و )2/5/1976( في )29التمييز الإتحادية )

( وتعديلاته،مكتبة 1959( لسنة)188الواضح في شرح قانون الأحوال الشخصية العراقي رقم)
 . 248، ص2020يادكار،السليمانية، 

( لسنة 4( المعدل بالقانون رقم)1929( لسنة )25( من قانون الأحوال الشحصية المصري رقم )20المادة ) (3)
( المعدل بالقانون 1953( لسنة )59رقم ) ن قانون الأحوال الشحصية السوري ( م139(، والمادة )2005)

 (.2019( لسنة )15رقم ) قانون الأحوال الشحصية الأردني ( من170(، والمادة )2019( لسنة )4رقم)

يكون عثمانياً ( على أنه:" 19/1/1869)الأولى( من قانون الجنسية العثماني الصادر في ) المادة تنص (4)
."، نقلًا عن: د.إيمان ناجي العزاوي، حق الأم في منح ولد من أبوين عثمانيين أو كان أبوه عثمانياً  صشخكل 

(، 6السنة) الجنسية لأبنائها في القانون العراقي والمقارن، بحث منشور في مجلة جامعة تكريت للحقوق،
 .159(، ص2021( لسنة )1(، الجزء)1(، العدد)6المجلد)



 

العراقية الأصلية، دون النظر إلى حالة الأب، سواء كان يحمل الجنسية 
ولود في العراق أو خارجة الأجنبية، أو كان عديم الجنسية، وسواء ولد الم

. لأن العلة في هذا النص هو المساواة (1)لعموم اللفظ وإطلاق  دون تقييد
بين الرجل والمرأة في حق أولادهم للجنسية العراقية، وكذل  لم شمل 
الأسرة، بلم شمل الأولاد مع أمهم العراقية، هذا الذي لم يتحقق في حق 

 عية عن طريق الأم. الأولاد في عدم اكتساب الجنسية بالتب
وبالعودة إلى القوانين المقارنة، يمكننا أن نجد أن أغلب هذه القوانين ألحق 
الأولاد القصر بالأب للحصول على الجنسية دون الأم، ويتجلى  ل  من 

 نصوص المواد المتعلقة بهذا الجانب، ويكاد الفق  يجمع علي .
غير بالغي سن الرشد فالمشرع المصري ينص صراحةً على إلحاق الأولاد 

بالرجل المكتسب للجنسية المصرية، لأن صدر المادة يتحدث عن إكتساب 
زوجت  للجنسية المصرية، ثم يتناول الشق الثاني حالة الأولاد، لذا فإن النص 

. ومن هنا نجد أن المشرع المصري منح (2)واضح لا يحتمل التأويل والتفسير
ريطة أن يكونوا مع  في مصر، على الأولاد القاصرين الجنسية المصرية ش

أن يكون لهم حق استرداد حنسيتهم الأصلية خلال سنة من بلوغهم، 
فتزول عنهم الجنسية المصرية متى ما استردوها منعاً من وقوعهم في 
حالة اللاجنسية. ولكن هذا الشق من المادة الآنفة الذكر قد طعن في ، 

وريت ، لأن القانون لم يساو فقررت المحكمة الدستورية المصرية عدم دست
. أما (3)بين الأب والأم في منح أولادهما القصر الجنسية المصرية تبعاً لهما

القانون التونسي فإن  نص كذل  على إلحاق الأولاد بالأب كأصل، وبالأم إ ا 

                                                           
  .". م عراقيةمن ولد لأب عراقي أو لأ. أ: يعتبر عراقياً تنص هذه المادة على أنه:"  (1)

لا يترتب على اكتساب الأجنبي الجنسية المصرية ( من قانون الجنسية المصري على أنه:" 6تنص المادة ) (2)
العادية  تهمإذا كانت إقام، إلا ، أما أولاده القصر فيكتسبون الجنسية المصرية...........اكتساب زوجته اياها، 

لهم جنسية أبيهم الأصلية طبقا لقانونها، فإذا اكتسبوا الجنسية المصرية كان لهم خلال السنة في الخارج وبقيت 
التالية لبلوغهم سن الرشد أن يقروا اختيار جنستهم الأصلية، فتزول عنهم الجنسية المصرية متى استردوا 

 ".جنسية أبيهم طبقا لقانونها.

المنشور في الجريدة الرسمية  (قضائية دستورية 39)لسنة  (131)رقم المصرية حكم المحكمة الدستورية  (3)
( فيما تضمنه من 6دم دستورية نص الفقرة الثانية من المادة )(، بع15/4/2019)في  (مكرر 15)العدد 
الحق في اكتساب الجنسية المصرية بالنسبة للأولاد القصر على حالة اكتساب الأب الأجنبي لهذه  حصر

 ، نقلًا عن الموقع الرسمي لمحكمة النقض المصرية:الجنسية، دون حالة اكتساب الأم الأجنبية لها

https://www.cc.gov.eg/legislation_single?id=2023/5/6 :405107& تأريخ الزيارة    

https://www.cc.gov.eg/legislation_single?id=%20%20%20405107&%20
https://www.cc.gov.eg/legislation_single?id=%20%20%20405107&%20


 

، وفي هذا (2)، على أن لا يكون الولد متزوجاً (1)توفي زوجها )أي إ ا كانم  رملة(
الذي أكد على إكتساب المولود الجنسية ر بالقانون الفرنسي، يكون قد تأث

الفرنسية تبعاً للأم، شريطة أن تقوم الأم بإدراج اسم  في الطلب الذي 
يقدمها، على أن يكون قاصراً وغير متزوج، وأن يكون مقيماً معها في 

، وكذل  الحال بالنسبة للقانون السعودي الذي يلحق الأولاد (3)فرنسا
، في موقف مشاب  (6)، والقانون العماني(5)، وكذا القانون الإماراتي(4)بالأب

للقانون المصري، أما القانون الكويتي فقد كان ل  معالجة أخرى، فبعد أن 

                                                           
بنفس العنوان الذي  تونسياً  صبح المحجور للصغر وجوباً ي( من قانون الجنسية التونسي على أنه:" 25ينص الفصل ) (1)

وأن لا ينص أمر التجنس علي  متزوجاً الجنسية التونسية وذلك بشرط أن لا يكون  اكتسب بمقتضاه أبوه وأمه الأرملة
 ".خلاف ذلك.

 وإن لم يبلغ السن القانونية للرشد وكمال الأهلية. الأهليةلأن من يتزوج يكون كامل  (2)

 الولد القاصر الشرعي، الطبيعي أو الذي كان موضوع تبنِّ تام، الذي يكتسب( منه على أنه :" 22/1تنص المادة ) (3)
الولد  الفرنسية يصبح فرنسياً حكماً اذا كان لهذا الولد محل السكن ذاته أو اذا كان يسكن مع هذاأحد والديه الجنسية 

لا تطبق أحكام المادة السابقة على  :على انه همن (22/2)تنص المادة ."، فيما  بالتناوب في حال التفريق أو الطلاق
فخري علي، الجنسية المكتسبة عن طريق الأم ــ دراسة ،"، نقلًا عن: د. خيرالدين كاظم الأمين و كاظم المتزوج الولد

، 2020مقارنة، بحث منشور في مجلة المحقق الحلي للعلوم القانونية والسياسية، العدد الثالث، السنة الثانية عشر، 
 ،206ص

يترتب على اكتساب الأجنبي الجنسية العربية ( من نظام الجنسية السعودي على أنه:" 14) تنص المادة (4)
ب. أن يكتسب أولاده الذين لم يبلغوا سن الرشد الجنسية العربية السعودية تبعاً لوالدهم  السعودية ما يلي:

ولهؤلاء اختيار جنسية والدهم الأصلية  ،إليها قبل بلوغهم سن الرشد إذا كانوا مقيمين في المملكة، أو قدموا
 .."خلال سنة من تاريخ بلوغ أي منهم سن الرشد

يعتبر  أنه: " .........( على 1972( اسنة)17( من قانون الجنسية الإماراتي رقم )10) دةتنص الما (5)
الأولاد القصر للمواطن بالتجنس مواطنين بالتجنس ولهم أن يقرروا اختيار جنسيتهم الأصلية خلال السنة 

 .."التالية من بلوغهم سن الرشد

ويكتسب  أنه: " .........( على 1993( اسنة)58( من قانون الجنسية العماني رقم )4) تنص المادة (6)
التالية لبلوغهم سن الرشد  الاولاد القصر الجنسية العمانية تبعاً لأبيهم، على أنه يجوز لهم في خلال السنة

 ........"طلب التخلي عنها



 

، (1)نص على تأثير الأب وحده في حصول الأولاد القصر على الجنسية الكويتية
توفي والدهم زاد على  ل  شمول أحفاد المتجنس من أولاده الذكور الذي 

 .(2)قبل حصول  على الجنسية في الحصول على الجنسية
فيما سل  كل من القانونين المغربي والجزائرى منحاً آخر، إ  يحق لهؤلاء 
الأولاد الذين يمنحون الجنسية أن يتنازلوا عنها خلال الفترة التي يكون 

 .(3)( سنة21( و)18أعمارهم بين )
 جملة مسائل؛ وهي:وأخيراً لابد من الإشارة إلى 

هنال  من التشريعات ما لم تمنح الجنسية للأولاد القصر تبعاً لأبيهم،  .1
بل يعطى الحق لهؤلاء طلب التجنس بالطرق المقررة قانوناً، ومن 
قبيل تل  القوانين، قانون الجنسية الياباني، وقانون الجنسية 

 .(4)الأسترالي
إضافةً إلى الأولاد  هناك من القوانين ما تعدت أثر التبعية فيها، .2

القصر، إلى الأولاد البالغين، إ  ينص القانون اللبناني إلى إعفاء الولد 
الراشد البالغ من شروط الإقامة المطلوبة من الذي يطلب التجنس 

 .(5)بالجنسية اللبنانية
هناك من القوانين ما تعدت أثر التبعية فيها، إضافةً إلى الأولاد  .3

لغين، إ  تنص تل  القوانين إلى خفض المدة القصر، إلى الأولاد البا
                                                           

( على 100( بالقانون المرقم )1980ديل عام )( من قانون الجنسية الكويتي وفقاً لتع7) تنص المادة (1)
أنه:.. وكذلك الأولاد القصر لهذا الأجنبي يعتبرون كويتيين، ولهم أن يقرروا إختيار جنسيتهم الأصلية في 

 خلال السنة التالية لبلوغهم سن الرشد.. ".

( 33بالقانون المرقم)( 2001المكرر( من قانون الجنسية الكويتي وفقاً لتعديل عام ) 7) تنص المادة (2)
على أنه: ... كما يجوز منح الجنسية الكويتية للقصر من أحفاد المتجنس من أولاده الذكور المتوفى عنهم 

 والدهم قبل منح الوالد هذه الجنسية....".

، منشورات الحلبي 1نقلًا عن : د.عكاشة محمد عبدالعال، الوسيط في أحكام الجنسية اللبناتية، ط (3)
 .526، ص2001، بيروت، الحقوقية

(، نقلًا 1948( من القانون الأسترالي لسنة)15(، والمادة )1952( من القانون الياباني لسنة )6المادة ) (4)
 .201عن : سناريا محمد نهاد مصطفى، مصدر سابق، ص

رنة ن المقتا ( على أنه:" ....1925( لسنة )15( من قانون الجنسية اللبناني رقم )4تنص المادة ) (5)
ن أذا طلبوا إالمتخذ التابعية المذكورة يمكنهم  يجنبولاد الأأبأجنيى اتخذ التابعية اللبنانية والراشدين من 

يمنح هذه التابعية للزوج أو  ييحصلوا على التابعية اللبنانية بدون شرط الاقامة، سواء أكان ذلك بالقرار الذ
  ..........".م أو بقرار خاصو للأأب للأ



 

المقررة للإقامة المطلوبة من هؤلاء مقارنةً بغيرهم، ممن يطلب 
الحصول على الجنسية، ومن تل  القوانين، كل من القانون 

 .(2)، والقانون القطري(1)السوري
على الرغم من أن من الشروط التي تكاد تجمع معظم القوانين على  .4

القاصر لكي يحصل على ما حصل علي  أبي  من  وجودها في الولد
جنسية  ل  البلد، أن يكون مقيماً مع ، إلا أن هنال  من القوانين ما 
تمنح الجنسية لهم دون شرط الإقامة مع أبيهم في البلد، ولكن 

 .(3)بوجود إقامة بادئ الأمر، بمرور مدة من الزمن، كالقانون القطري
 

 المبحث الثالث
 الجنسية بالتبعيةفقد الأولاد 

 

                                                           
يجوز منح الجنسية للأولاد الراشدين لوالد اكتسب هذه الجنسية ( من قانون الجنسية السوري على أنه:" 7المادة ) تنص (1)

إذا طلبوها وذلك بمرسوم بناء على اقتراح الوزير، وتخفض لهم مدة الإقامة المنصوص عليها في الفقرة )ب( من المادة 
يجوز منح الأجنبي الجنسية بمرسوم بناء على ب( تنص على أنه:" /4"، علماً أن المادة ).( إلى سنتين على الأقل4)

ب ـ مقيماً في القطر إقامة متتالية مدة خمس  اقتراح الوزير وعلى طلب خطي يقدمه الطالب الذي يشترط أن يكون:
لة تتجاوز مدة غياب صاحبها سنة كامسنوات على الأقل سابقة لتقديم الطلب وتعتبر الإقامة المتقطعة متتالية إذا لم 

 .."تضاف زيادة على الخمس سنوات
ويجوز بقرار أميري منح أولاد ( من قانون الجنسية القطري على أنه:" 4للمادة ) الشق الأخير تنص (2)

المتجنس الذين بلغوا سن الرشد الجنسية القطرية بعد مرور خمس عشرة سنة من تاريخ أول إقامة لهم في 
( سنة، وذلك وفقاً 25"، علماً أن المدة المطلوبة لاكتساب الجنسية القطرية بالإقامة الطويلة هي ).قطر

طري إذا توفرت فيه يجوز بقرار أميري منح الجنسية القطرية لغير الق( منه التي تنص على أنه:" 2للمادة )
قطر لمدة لا تقل عن خمس أن يكون قد جعل، بطريق مشروع، إقامته العادية في . 1 :ة الشروط التالي

 ".وعشرين سنة متتالية سابقة على تاريخ تقديم طلب الحصول على الجنسية.

ويجوز بقرار أميري منح أولاد ( من قانون الجنسية القطري على أنه:" ........ 4ينص شق من المادة ) (3)
من تاريخ أول إقامة لهم المتجنس القصر المقيمين خارج البلاد الجنسية القطرية بعد مرور خمس سنوات 

 .......".في قطر وبشرط عدم بلوغهم سن الرشد وقت تقديم الطلب



 

، فيفقدها بعد أن يكتسب (1)قد تزول عن الشخص الجنسية التي يتمتع بها
جنسية أخرى، ويكون هذا الفقد أما باختياره ورغبت ، أو دون اختياره وبخلاف 
رغبت . ويعني فقد الشخص لجنسية معينة زوالها عن ، بعد أن يكون متمتعاً 

الآثار التي تترتب على تمتع  بتل  الجنسية، بها لفترة من الزمن، وزوال كل 
 ويعد بعد تأريخ الفقد لها أجنبياً بالنسبة لتل  الدولة.

، إلا أن الذي يعنينا هنا هو فقد الأولاد (2)ولفقدان الجنسية طرق عدة
 لجنسيتهم تبعاً للوالدين.

فعندما يفقد الشخص جنسيت ، يفقدها من تحم إشراف  ورعايت  تبعاً ل ، 
لًا لنفس القواعد المتبعة في تعدي إكتساب الشخص لجنسية دولة إعما

معينة إلى نشوء حق لآخرين من إكتساب تل  الجنسية على التفصيل الذي 
 ورد في المبحث الثاني من هذا البحث.

عند دراسة قانون الجنسية العراقي الحالي نجد أن  جاء على وج  مغاير في 
 43القانون السابق ل  )القانون رقم المواد المنظمة لفقد الجنسية عن 

الملغى(، ومن أبرزها عدم الإشارة إلى موضوع إسقاط الجنسية  1963لسنة 
، ويبدو هذا منطقياً كون الدستور الحالي يمنع (3)العراقية عن المواطنين

، كما لم يجز إسقاطها بسبب (4)إسقاط الجنسية العراقية عن العراقيين
، بل جعل التخلي عنها إختيارية وبناءاً على (5)الحصول على جنسية أجنبية

                                                           
وتزول الجنسية عن الشخص بطرق عدة، منها الإسقاط، أي أخذ الجنسية من شخص فرض عليه)أي  (1)

أن جنسينه أصلية(،  وسحبها ممن إكتسبها، أو فقدها بإرادة حامل الجنسية، ينظر غي ذلك: د.ظاهر 
 .110جيد وآخرون، مصدر سابق، صم

منها فقدها بسبب صدور عمل إرادي من الشخص كحصوله على جنسية دولة أخر، أو فقدها بخلاف  (2)
رغبته على سبيل العقوبة، أو فقدها بصورة تبعية، ينظر في تفاصيل أكثر: د. محمد جلال حسن 

 .81الأتروشي، مصدر سابق، ص

اذا قبل دخول . 1:للوزير سحب الجنسية العراقية عن العراقي في الأحوال الآتية( منه على أنه:" 20تنص المادة ) (3)
ذا عمل لمصلحة دولة أو حكومة . 2 .الخدمة العسكرية لإحدى الدول الاجنبية دون اذن سابق يصدر من وزير الدفاع

فة لدى حكومة أجنبية أو احدى الهيئات الاجنبية أو الدولية وأبى أجنبية أو جهة معادية في الخارج أو قبل في الخارج وظي
اذا أقام في الخارج بصورة معتادة وانضم الى هيئة أجنبية من . 3.  أن يتركها بالرغم من الامر الصادر اليه من الوزير

 .".لاغراضها العمل على تقويض النظام الاجتماعي أو الاقتصادي للدولة بأية وسيلة من الوسائ
يحظر إسقاط الجنسية العراقية عن ( على أنه:" 2005ثالثاً/أ( من دستور جمهورية العراق لسنة )/18تنص المادة ) (4)

 .".عنه طلب استعادتها، وينظم ذلك بقانون  العراقي بالولادة لأي سببٍ من الاسباب، ويحق لمن اسقطت
 ( الملغى.1963) ( لسنة43( من القانون رقم )12/2( والمادة )11/1المادة ) (5)



 

، فيما أبقى على (2)، كون تعدد الجنسية جائز قي القانون الحالي(1)رغبتهم
بعض حالات سحب الجنسية من مكتسبها، بشرط وجود حكم قضائي 

 . (3)بات
وفي الوقم الذي لا يؤثر فقد الشخص لجنسيت  العراقية على جنسية الولد 

بلوغ  يستقل عن من كان ولياً علي ، إلا في حالة واحدة وهي البالغ، كون  ب
حصول من بسبب  حصل على الجنسية بطريق تقديم معلومات غير صحيحة 

، عندها يفقد الولد وإن كان (4)أو تقديم أوراق ووثائق ومستمسات مزورة
بالغاً الجنسية التي حصل عليها، لأن ما بني على الباطل باطل، والباطل لا 

 . (5)ب علي  أية آثاريترت
أما بخصوص الأولاد القاصرين، وقد نص المشرع العراقي على أن فقد 

، فإن  ل  يؤدي (6)العراقي جنسيت  العراقية، سواءا كانم أصلية أم مكتسبة
إلى فقد الأولاد القاصرين غير البالغين سن الرشد جنسيتهم العراقية تبعاً 

السابق بشأن إكتساب الأولاد بالتبعية تثور . والإشكالية التي أثيرت في (7)ل 
هنا أيضاً، فالمشرع جاء بلفظ العراقي، وبذل  لابد أن يسري النص وحكم  
على الأب والأم معاً، فيفقد الأولاد القاصرين الجنسية العراقية متى تخلم 
أمهم أو أبيهم عن الجنسية العراقية أو سحبم منهما لأي سبب من 

القانون. ولكن أغلب الشراح للقانون والباحثين اقتصروا الأسباب الواردة في 
. (8)حكم المادة على الأب دون الأم لنفس الأسباب التي  كرناها فيما سبق

                                                           
يحتفظ العراقي الذي يكتسب جنسية أجنبية بجنسيته العراقية ما لم أولًا( من القانون النافذ على أنه:" /10تنص المادة ) (1)

 ". .يعلن تحريريا عن تخليه عن الجنسية العراقية
 تعدد الجنسية للعراقي......".( على أنه:" يجوز 2005رابعاً( من دستور جمهورية العراق لسنة )/18تنص المادة ) (2)

( لسنة 46(، العدد )12د. رعد مقداد محمود، فقد الجنسية، بحث منشور في مجلة رافدين للحقوق، المجلد) (3)
 .  86(، ص2010)

للوزير سحب الجنسية العراقية من غير العراقي التي اكتسبها ( من القانون العراقي النافذ على أنه:" 15تنص المادة ) (4)
قدم معلومات خاطئة عنه أو عن عائلته عند تقديم الطلب اثر صدور حكم قضائي بحقه مكتسب لدرجة  ............إذا 

 .".البتات
 .273سناريا محمد نهاد، مصدر سابق، ص (5)
إذا فقد عراقي الجنسية العراقية، يفقدها تبعا لذلك أولاده غير لى أنه:" ( من القانون النافذ عثانياً  /14تنص المادة ) (6)

 ......".البالغين سن الرشد
 .  123د. رعد مقداد محمود، مصدر سابق، ص (7)
والموطن ومركز الأجانب، مكتبة  2006لسنة  26هؤلاء: د.عباس العبودي، شرح أحكام الجنسية العراقية رقم  ومن (8)

وما بعدها، و  118د.حسن الهداوي و د.غالب الداودي، مصدر سابق، ص ، و140، ص2015د، السنهوري، بغدا
، و ياسين 107، د.عبدالرسول عبدالرضا الأسدي، مصدر سابق، ص92د.محمد جلال الأتروشي، مصدر سابق، ص



 

ويبدو لنا أن  ل  لا يستقيم مع نصوص الدستور التي تدعو إلى المساواة 
بين الرجل والمرأة، وإبراز دور الأم في الأسرة والمجتمع، ومع التفسير 

غوي للنص القانوني، كما اننا قد نكون أمام حالات وأمثلة تكون منافية الل
 للعدالة والمنطق الإجتماعي.

فلو فقد الأجنبي الذي اكتسب الجنسية العراقية، ومن ثم فقد أولاده لها قد 
يجعلهم في عداد عديمي الجنسية إ ا لم يحصلوا على جنسية أبيهم لأي 

ليسم ببعيدة التحقق. فما ا لو تزوجم  ، فإن المشاكل الأخرى(1)سبب كان
عراقية الجنسية من شخص أجنبي، وولدت لهما مولود، عندها يفرض علي  

أ( من القانون النافذ، ثم سافرت هي /3الجنسية العراقية وفق المادة )
وولدها إلى بلد زوجها الأجنبي واكتسبم جنسية بلد زوجها وتخلم عن 

لقانون من الولد؟ الجواب وفق رأي الجنسية العراقية، ما هو موقف ا
الباحثين هو أن  يبقى الولد عراقياً لأن  لا يفقد الجنسية العراقية تبعاً لأم ، 
وهذا يتعارض مع واحدة من مسلمات منح الجنسية وفقدها بالتبعية، ألا 
وهي وحدة العائلة، فأين وحدة العائلة من طفل صغير عراقي في حضن أم 

ي؟؟ أليس الأصح أن يفقد الطفل جنسيت  العراقية تبعاً أجنبية وكنف أب أجنب
لأم ، مع احتفاي  بحق استرداده بعد سنة من عودت  إلى العراق وعند 

 . (2)بلوغ  سن الرشد، تطبيقاً للقاعدة العامة المنصوص عليها في القانون
ولكن في النهاية نجد أن التعليمات التي صدرت من أجل تسهيل تنفيذ 

ية العراقية قد حسمم هذا الجدل، إ  نصم على أن :" يفقد قانون الجنس
، إلا أن هذا (3)أولاد المتخلي القاصرين الجنسية العراقية تبعاً لوالدهم."

الموقف لا يخلو من النقص والشائبة، فعلى الرغم من هذا النص صريح 
نص ، إلا أننا نرى ان في هذا ال(4)وبمنع القضاء من الإجتهاد في تفسير الحالة

مخالفة صريحة لمنطوق النص القانوني وكذل  انتهاك لأحكام الدستور التي 
تؤكد على مساواة تامة بين الرجل والمرأة في الحقوق وإزالة كل مظهر من 
مظاهر التمييز، لذا فإننا لا نستبعد أن أي طعن في هذه الفقرة من 

يتها، كما التعليمات قد يواج  بالحكم عليها بعدم قانونيتها وعدم دستور
حدث في مصر بهذا الشأن، كما هو الحال في القضايا التي كسبها أولاد الأم 
                                                                                                                                                                    

ر وآخرون، وما بعدها، وأخرون، فيما قال بخلاف ذلك أستاذنا د.ظاهر مجيد قاد 211الياسري، مصدر سابق، ص
 ومابعدها، وهو الرأي الذي نؤيده. 126مصدر سابق، ص

 .118د.حسن الهداوي و د.غالب الداودي، مصدر سابق، ص (1)
ويجوز لهم أن يستردوا الجنسية العراقية بناءاً على طلبهم، ثانياً( على أنه:" .... /14تنص الشق الأخير من المادة ) (2)

."، وعلى الرغم من أن النص لم يشر إلى سنة واحدة ويعتبرون عراقيين من تاريخ عودتهم إذا عادوا إلى العراق وأقاموا فيه
 وجوب بلوغ الالولد سن الرشد إلا النص أوجب تقديم الطلب منه، والمعلوم أن الطلب لا يقبل إلا من البالغ الراشد.

( 2014( لسنة )3(( رقم )2006( لسنة )26رقم )ثانياً( من تعليمات تسهيل تنفيذ )قانون الجنسية العراقية /11المادة ) (3)
 (.8/9/2014( في )4334المنشورة بجريدة الوقائع العراقية ذي العدد )

على الرغم من أن النص ذكر مسألة فقد الجنسية، إلا أننا يمكن  قياس حالة اكتسابها بالتبعية عليها، لتوافر شروط  (4)
 م(.القياس )المقيس والمقيس عليه والعلة والحك



 

العراقية المتزوجة من رجال فلسطينيين، الذين لم يمنحوا الجنسية العراقية 
ثانياً( من قانون الجنسية، إلا أن القضاء أسعفهم ومنحهم /6استناداً للمادة )

 أ(./3لة المادة )حق الحصول على الجنسية العراقية بدلا
أما موقف القوانين المقارنة فلها مسال  مشابهة، فنجد أن المشرع 
المصري قد رتب حكم الأولاد القاصرين على الأب دون الأم، فتخلي الأب عن 
الجنسية المصرية يؤدي إلى فقد الأولاد القاصرين لها بشرط أن يكون لهم 

انعدام الجنسية، كما يكون جنسية الأب الأجنبية منعاً لوقوعهم في حالة 
، وهو نفس موقف القانون (1)بامكانهم استردادها خلال سنة من بلوغهم

. (5)، والقانون العماني(4)، القانون السوداني(3)، والقانون السعودي(2)السوري
فيما نجد أن القانون الإماراتي لم يتطرق إلى آلية فقد الأولاد القاصرين 

مكانية استردادهم لها خلال سنة من بلوغهم للجنسية، إلا أن  نص على إ
 .(6)سن الرشد

                                                           
أما الأولاد القصر فتزول عنهم الجنسية المصرية ( من قانون الجنسية المصري على أنه:" ........ 11تنص المادة ) (1)

يدخلون في جنسيته الجديدة طبقا لقانونها، على أنه يسوغ لهم خلال السنة التالية  إذا كانوا بحكم تغيير جنسية أبيهم
 ".لجنسية المصرية.ا لبلوغهم سن الرشد أن يقرروا اختيار

ـ يفقد الأولاد القصر الجنسية إذا كانوا يكتسبون جنسية  2( من قانون الجنسية السوري على أنه:" 11تنص المادة ) (2)
ـ للأولاد الذين تقررت جنسيتهم بحسب الفقرة السابقة أن يختاروا جنسية  3 أبيهم الجديدة بمقتضى القانون الخاص بهم.

لسنة التالية لبلوغهم سن الرشد إذا كانت إقامتهم العادية في القطر أو كانوا قد عادوا إليه بقصد أبيهم الأصلية خلال ا
 "..قرار من الوزيرالإقامة الدائمة فيه ويسمح لهم بذلك ب

أما الأولاد القصر فيفقدون الجنسية العربية ( من نظام الجنسية السعودي على أنه:" ....... 12تنص المادة ) (3)
بهذه الجنسية الجديدة، على أن  السعودية إذا كانوا بحكم تغيير جنسية أبيهم يدخلون في جنسيته بمقتضى القانون الخاص

 "..ة التالية لبلوغهم سن الرشدلهم الحق في استرداد الجنسية العربية السعودية خلال السن
طت عن الوالد المسئول عن قاصر، الجنسية اذا أسق( من قانون الجنسية السوداني على أنه:" 15تنص المادة ) (4)

 فلا يفقد ذلك القاصر جنسيته السودانية الا إذا كان أو أصبح، تبعًا لذلك، من رعايا( 10)السودانية بموجب أحكام المادة 
 ".أية دولة غير السودان بموجب قوانين تلك الدولة.

ويكتسبون جنسية  كما يفقدها أولاده القصر تبعاً له.... ( من قانون الجنسية العماني على أنه:" ...9تنص المادة ) (5)
ولاده المذكورين طلب استراد الجنسية العمانية خلال على انه يجوز لأ، قانون تلك الجنسية يمنحهم اياهاوالدهم إذا كان 

وا كتابة برغبتهم في كانوا قد عادوا إليها وأقر  السنة التالية لبلوغهم سن الرشد إذا كانت اقامتهم العادية في عمان أو
 .......".الاستقرار فيها

أن يستردوا بناء على  الجنسية للقصر من أولاد من فقد ( من قانون الجنسية الإماراتي على أنه:"18تنص المادة ) (6)
 .".طلبهم جنسية الدولة عند بلوغهم سن الرشد



 

اما بخصوص المشرع المغربي، فقد اشترط لفقد الولد جنسيت  تبعاً لوالده، 
. أما القانون (1)أن يكون مع  من حيث المسكن، وأن لا يكونوا متزوجين

التونسي فكان ل  موقف آخر، حيث أن فقد القاصر للجنسية جوازي لابد من 
أمر ب ، ومن ثم فقدهم تبعاً للأب مرتبط بفقد الزوجة تبعاً للزوجة  صدور

)أمهم(، فإن لم تفقد الزوجة الجنسية التونسية لم يفقدها الولد القاصر، 
و ل  شريطة أن يكون الولد مازال محتفظاً بجنسيت  الأخرى منعاً من جعل  

، وكذل  (3)الحالة . فيما نجد أن القانون الأردني لم ينص على هذه(2)بلا جنسية
الحال بالنسبة للقانون اللبناني، إ  أن فقد المتجنس بالجنسية اللبنانية لا 

، أما (4)يؤدي إلى فقد الولد القاصر ل  بالتبعية، كما جاء في حكم قضائي
القانون اليمني فكان صريحاً في النص على أن سحب الجنسية من أي 

، وكذل  الحال (5)ب  بالتبعيةشخص لا يرتب أثراً بسحبها ممن يرتبطون 
 . (1)بالنسبة للقانون القطري

                                                           
ن فقدان الجنسية المغربية في ( على أنه:" إ1958)( لسنة 250( من قانون الجنسية المغربي رقم )21ينص الفصل ) (1)

ولاد المعني أبحكم القانون إلى  ثرهأ( يمتد 19( من الفصل )4( و)2( و)1حوال المنصوص عليها في المقطعات )الأ
 .".ذا كانوا يسكنون معه فعلاً إمر القاصرين الغير المتزوجين بالأ

مكن بأمر أن يشمل الإسقاط الأولاد المحجورين للصغر ى أنه:" ي( من قانون الجنسية التونسي عل35ينص الفصل ) (2)
إلا أنه لا يمكن أن يشمل الأولاد المحجورين  ،يكونوا قد احتفظوا بجنسيتهم الأجنبية غير المتزوجين والزوجة بشرط أن

 .".للصغر إذا لم يشمل الزوجة
يحتفظ الولد القاصر الذي حصل والده على أنه:" ( من قانون الجنسية الأردني تنص 10على الرغم من أن المادة ) (3)

."، ولكن هذا النص يدل على إحتفاظ الولد القاصر بجنسيته الأردنية إذا مافقدها ردنيةعلى جنسية أجنبية بجنسيته الأ
والده، والقانون نفسه أجاز للأردني الحصول على جنسية ثانية، وأن مجرد التجنس بجنسية أخرى أجنبية لا يفقد الأردني 

ردني الذي حصل على الأيبقى نه:" أ( من القانون نفسه على أ/17جنسيتها مالم يطلب هو ذلك، وفي هذا تنص المادة)
"، لذا بديهي أن يحتفظ القاصر ردنية ما لم يتخل عنها وفقا ألحكام هذا القانون.الأجنسية دولة أجنبية محتفظا بجنسيته 

 بجنسيته الأردنية كوالده.
معللًا ذلك بعدم وجود  11/2/1972في  47جاء ذلك في قرار قضائي صدر من محكمة استئناف جبل لبنان رقم  (4)

من على :" لا أثر لفقد الجنسية  22نص قانوني صريح، لذا فإن مشروع القانون الجنسية اللباني الجديد ينص في المادة 
محمد عبدالعال، الوسيط في الجنسية العربية ـ دراسة مقارنة  الطوعي والجبري على الزوجة وأولاده."، نقلًا عن د. عكاشة

 . 701مع التشريعات العربية، مصدر سابق، ص
( على أنه:" يترتب على على سحب الجنسية 1990( لسنة )6( من قانون الجنسية اليمني رقم )21تنص المادة ) (5)

إذا نص السحب على زوالها أيضاً عمن يكون قد  اليمنية ممن اكتسبها زوال هذه الجنسية عن هذا الشخص وحده، إلا
اكتسبها معه بطريقة التبعية."، كما نص على عدم فقد القاصر للجنسية اليمنية إذا إذااكتسب أبيهم جنسية أخرى إذا ما 

( منه على أنه:" لا يترتب على تجنس اليمني 12أذن له ذلك)كما نص على ذلك المشرع الأردني( إذ تنص المادة )



 

وبالإرتباط بفقد الجنسية، فإن استردادها كذل  تثير إشكالية، لذا نرى أن من 
كانم أم  عراقية وفقدت جنسيتها بإرادنها لدخولها في جنسية زوجها 

، لابد أن يسمح لأولادها (2)الأجنبي، ثم مات زوجها واستردت جنسيتها
 قاصرين من إكتساب الجنسية العراقية.ال
 

 الخاتمة:
 في ختام البحث توصلنا إلى الإستنتاجات والتوصيات الآتية:

 أولًا: الإستنتاجات:
يكاد القانون المقارن يتفق على منح الجنسية الأصلية للأولاد  .1

على أساس حق الدم المنحدر من الأب كقاعدة عامة، وحق الدم 
تعزيزه بحق الإقليم، إضافةً إلى حالات المنحدر من الأم بشرط 

معدودة على أساس الإقليم، إلى أن العقود الأخيرة شهدت تطوراً 
تشريعياً في العديد من القوانين ومنها القانون العراقي، إ ا ساوت 
هذه التشريعات بين الجنسين، فتم فرض الجنسية الأصلية على 

 فريق أو تمييز بينهما.المولود سواءا كان أبوه وطنياً أم أم  دون ت
تتفق معظم القوانين على أن الأولاد القاصرين يكسبون  .2

الجنسية الوطنية ويفقدونها تبعاً للأب دون الأم، وعلى الرغم من أن 
النص المنظم لهذا الموضوع في القانون العراقي لا يدل على  ل ، 

نون بل جاء بعبارة )العراقي(، إلا أن التعليمات التي تنظم هذا القا
 هبم على نفس المسار، وهذا يعد مخالةً صريحة لنصوص الدستور 
العراقي، وإلتزامات العراق بعد تصديق  للمعاهدات والإتفاقيات التي 

 تنص على عدم التمييز بين المواطنين على أساس الجنس. 
إن القوانين المقارنة يسمح للقاصر الذي يكتسب الجنسية  .3

الوطنية تبعاً للأب أن يطلب التخلي عنها خلال سنة من بلوغ  سن 
 الرشد، إلا أن القانون العراقي لم ينص على  ل . 

إ ا لم يسمح للأولد القاصرين من إكتساب الجنسية العراقية  .4
عن جنسيتها، لزواجها من تبعاً للأم، فإن المرأة العراقية التي تخلم 

أجنبي وحصولها على جنسية زوجها الأجنبي، ثم ماتم أو انفصلم عن 
زوجها، ثم استردت بناءً على  ل  جنسيتها العراقية، فلا يمكن 
لأولدها القاصرين اكتساب الجنسية العراقية، وهذا يضر بالأولاد، 

في  خصوصاً في حالة وفاة والدهم، مما يستوجب أن يراعى حالتهم
 القانون.  

                                                                                                                                                                    

ية أخرى متى أذن له ذلك، ............،أما الأولاد القصر، فلا يفقدون الجنسية اليمنية إذا كانوا يدخلون في جنسية بجنس
 أبيهم الجديدة بطريق التبعية.". 

يترتب على إسقاط الجنسية أو سحبها زوالها عن صاحبها  ( من قانون الجنسية القطري على أنه:"13تنص المادة ) (1)
 .". ذا نص قرار الإسقاط أو السحب على غير ذلكوحده، إلا إ

عنها زوجها أو طلقها أو فسخ عقد الزواج،  يإذا توف ثانياً( من قانون الجنسية العراقي على أنه:"/13تنص المادة ) (2)
 .". على أن تكون موجودة في العراق عند تقديمها الطلب ،ترجع إليها الجنسية من تاريخ تقديمها طلبا بذلك



 

 
 

 التوصيات:
)أ( من أجل أن يكتسب الولد القاصر الجنسية العراقية تبعاً للأم،  .1

أولًا(:" إ ا اكتسب غير العراقي /14نقترح إضافة هذه العبارة إلى المادة )
  كراً كان أم أنثى الجنسية العراقية ....".

التي  )ب( من أجل أن يسمح للقاصر من التخلي عن الجنسية العراقية
 أولًا(:" .. ويحق/14اكتسبها دون إرادت ، نقترح إضافة هذه العبارة إلى المادة )

 لهم خلال سنة من بلوغهم سن الرشد التخلي عنها..".
أولًا( كالآتي:" إ ا اكتسب غير العراقي  /14فيكون النص المقترح للمادة )

غين سن الرشد يصبح أولاده غير البال كراً كان أم أنثى الجنسية العراقية، 
ويحق لهم خلال سنة عراقيين بشرط أن يكونوا مقيمين مع  في العراق، 

من بلوغهم سن الرشد التخلي عنها، فتزول عنهم الجنسية العراقية من 
 تأريخ الطلب.". 

)أ( من أجل أن يفقد القاصر الجنسية العراقية تبعاً للأب نقترح  .2
العراقية، يفقدها الأولاد غير إ ا فقد عراقي الجنسية النص الأتي:" 

 .".البالغين سن الرشد، تبعا للأب إ ا كانم أمهم أجنبية .....
)ب( من أجل أن يفقد القاصر الجنسية العراقية تبعاً للأم إ ا كان الأب 

نسية إ ا فقد عراقي الجثانياً(:" /14أجنبياً، نفترح إضافة هذه العبارة إلى المادة )
لاد غير البالغين سن الرشد، تبعاً للأم إ ا كان الأب العراقية، يفقدها الأو

 .".أجنبياً،و....
)ج( من أجل عدم وقوع القاصر في حالة اللاجنسية، نقترح إضافة هذه 

 ثانياً(: "إ ا لم يكتسبوا جنسية أجنبية،..."./14العبارة إلى المادة )
يفقدها  إ ا فقد عراقي الجنسية العراقية،فيكون النص المقترح كالآتي:" 

الأولاد غير البالغين سن الرشد، تبعا للأب إ ا كانم أمهم أجنبية، وتبعاً للأم 
ويجوز لهم أن يستردوا إ ا لم يكتسبوا جنسية أجنبية، إ ا كان الأب أجنبياً، 

الجنسية العراقية بناءاً على طلبهم، إ ا عادوا إلى العراق وأقاموا في  سنة 
 ريخ عودتهم.واحدة. ويعتبرون عراقيين من تا

ثانياً( من تعلمات تسهيل تنفيذ قانون الجنسية العراقي  /11إلغاء المادة ) .3
 (.2014( لسنة)3رقم)

من أجل لم شمل الأم بأولاده، عندما تسترد جنسيتها طبقاً  .4
ثانياً( في حالة وفاة زوج العراقية، نقترح إضافة فقرة /13للمادة )

يث يسمح لأولادها القاصرين ( من القانون النافذ بح14جديدة للمادة )
من اكتساب الجنسية العراقية تبعاً لها بشرط أن يكونوا معها في 

ثالثاً: لمن تسترد جنسيتها بسبب وفاة العراق، وعلى النحو الآتي: " 
(، لأولادها القاصرين 13زوجها الأجنبي طبقاً للفقرة ثانياً من المادة)

 في العراق مع أمهم.".أن يكتسبوا الجنسية العراقية، إ ا كانوا 
  

 
 المصادر:

 القرآن الكريم.
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 ( الملغى .1969( لسنة )276قانون الجنسية السوري رقم) .40
 ( .05/01( المعدل بالقانون رقم )86/70قانون الجنسية الجزائري رقم ) .41
( 1972( لسنة )17قانون الجنسية لدولة الإمارات العربية المتحدة رقم ) .42

 ( .1975المعدل في )
( المعدل بالقانون 1975لسنة )( 26قانون الجنسية المصري رقم ) .43

 (.2004( لسنة )154رقم)
 (. 1983( لسنة)123قانون الجنسية الإيطالي رقم) .44
( بشأن إنضمام العراق لإتفاقية 28/6/1986( في )66القانون رقم ) .45

 سيداو.
 (.1990( لسنة )6قانون الجنسية اليمني رقم ) .46
 (.1994قانون الجنسية السوداني لسنة ) .47
 (.2019( لسنة )15الشحصية الأردني رقم )قانون الأحوال  .48
( لسنة 26تعليمات تسهيل تنفيذ )قانون الجنسية العراقية رقم ) .49

 (.2014( لسنة )3(( رقم )2006)
 خامساً : تقارير:

إدارة البحوث والدراسات في وزارة الداخلية الكويتي، الجنسية الكويتية  .50
 .1988مقارنةً بقوانين الجنسيات الأخرى، 

 المواقع الإلكترونية سادساً :
51. https://www.cc.gov.eg/legislation_single?id=     
52. Iraqfsc.iq/searchkrar./php. 

 
 

 
 

 
 

https://www.cc.gov.eg/legislation_single?id=%20%20%20%20


 

 روط وأحكام المحل التجاري الإلكترونيش

 "دراسة قانونية في معالجة شروطها التعسفية"

 

أستا  القانون الخاص الدكتور محمد حنون جعفر   جامعة السليمانية                                    
 الأستا  المساعد   ئاريز  محمد صديق عثمان            جامعة السليمانية

 
 

 المقدمة
 أولًا: ماهية موضوع البحث

هذه لقد أدى سهولة أستعمال شبكة الإنترنيم، وكثرة أستعمال 
الوسيلة، بالنسبة إلى الكثيرين، إلى يهور النشاط التجاري الإلكتروني، وهو 
نشاط لا يختلف عن النشاط التجاري العادي أو التقليدي إلا من حيث الوسيلة 
المستعملة في مباشرت ، وهي الوسيلة الإلكترونية، لذل  فقد أفتتح عدد 

فيها بضائعهم المختلفة  كبير من التجار محلات تجارية إلكترونية، يعرضون
بقصد بيعها وتحقيق الربح. ومع أن هذه المحلات التجارية لا وجود لها في 
الواقع، لأنها محلات أفتراضية أو غير مادية، إلا أنها محلات تجارية حالها حال 
المحلات التجارية التقليدية من حيث أنها تهدف إلى تحقيق الربح، ومن حيث 

 المحل التجاري التقليدي. أنها تتضمن جميع عناصر

والمتصفح في المحلات التجارية الإلكترونية، يجدها أنها أشترطم 
للتعامل معها، ضرورة موافقة المستخدم على الشروط والأحكام المقررة 
من قبلها، بحيث لا يمكن الشراء منها إلا بعد الموافقة المسبقة للمشتري 

 لهذه الشروط والأحكام.

الشروط والأحكام موضوعة من قبل المحل التجاري ولما كانم هذه 
الإلكتروني، ولا يستطيع المتعامل معها ، في الأصل، مناقشتها أو تعديلها، 
ولما كان من الممكن أن تنطوي على بعض الشروط التعسفية؛ لذل  فأن 
 كيفية معالجة الشروط التعسفية الواردة فيها تمثل موضوع بحثنا الرئيسي.

 ة موضوع البحثثانياً: أهمي

 تتجسد أهمية موضوع البحث بما يأتي:

من الناحية العلمية: إ  يمتاز موضوع البحث بالجدة والحداثة النسبية، فالبحث  .1
في شروط وأحكام المحل التجاري الإلكتروني هو من الموضوعات 
المستجدة، وهو ما تأكد من خلال ندرة البحوث والدراسات التي تناولم 

موضوع شروط وأحكام المحل التجاري الإلكتروني، لذل   بالبحث القانوني



 

نأمل أن يكون بحثنا هذا فاتحة لبحوث أخرى تتناول الموضوع بشكل أكثر 
 تفصيل.

من الناحية العملية: فالواقع العملي يشير إلى تزايد يهور المحلات التجارية  .2
تسليط الإلكترونية، وهي تمثل تجربة جديدة بالنسبة لكثيرين، مما أستدعى 

الضوء على أحدى جوانب هذا التعامل التجاري الحديث، و ل  من خلال بحث 
 الشروط التعسفية التي ترد في شروط وأحكام المحل الإلكتروني.

 

 

 ثالثاً: مشكلة البحث  

تتمثل مشكلة البحث بمحاولة العثور على أجابة وافية على التساجلين 
 التاليين:

ة لشروط وأحكام المحل التجاري هل تخضع معالجة الشروط التعسفي .1
الإلكتروني لما هو مقرر في القواعد العامة بالنسبة للشروط التعسفية 

 لعقد الإ عان؟

أم أن نظام عقد الإ عان يختلف عن نظام شروط وأحكام المحل التجاري  .2
الإلكتروني، مما يستدعي أيجاد معالجات جديدة تقوم على أساس قواعد 

 قانونية خاصة؟

 صعوبات البحثرابعاً: 

 تتمثل الصعوبات التي واجهتنا في كتابة بحثنا هذا بالأتي:

ندرة ما كتب حول بعض جوانب البحث، خصوصاً ما تعلق بالشروط والأحكام  .1
وبالمحل التجاري الإلكتروني، وهو ما إلزمنا الأستعانة ببعض المقالات 

م، وإلى الأجنبية المنشورة على شبكة الإنترنيم بخصوص الشروط والأحكا
الأستعانة بالقواعد العامة المقررة للمحل التجاري التقليدي وتطبيقها على 

 المحل التجاري الإلكتروني.

غياب المعالجة التشريعية في القانون العراقي لموضوع الشروط التعسفية  .2
التي يمكن أن ترد في العقود المعدة مسبقاً، كشروط وأحكام المحل 

يشر قانون حماية المستهل  العراقي النافذ رقم  التجاري الإلكتروني، إ  لم
لمثل هذه الشروط ولا لكيفية معالجتها، وهو ما أستلزم  2010( لسنة 1)

الأستعانة بالقوانين المقارنة ومحاولة الأستفاد من المعالجات القانونية 
 الواردة فيها بهذا الخصوص.

 خامساً: منهجية البحث 

التي يثيرها، ضرورة تبني المناهج البحثية  يستلزم موضوع بحثنا والأشكالات
 التالية:

بتحليل النصوص القانونية  ات العلاقة بموضوع بحثنا، وبيان  المنهج التحليلي: -1
 مضامينها وشروط تطبيق أحكامها.



 

ببيان مواقف القوانين المقارنة الني تضمنم معالجات  المنهج المقارن: -2
للشروط التعسفية للعقود المعدة مسبقاً، كشروط وأحكام المحل التجاري 
الإلكتروني، ومحاولة تطبيقها على الشروط التعسفية لشروط وأحكام المحل 
التجاري الإلكتروني. وتحديداً فيما يتعلق بموقف قوانين الأستهلاك الفرنسية 

، والقواعد الخاصة المقررة في القانون 1993وقانون سنة  1987انون سنة كق
، مع الاشارة إلى مواقف بعض القوانين العربية 1976الألماني كقانون سنة 

، وبيان موقف المشرع العراقي في 2005كقانون حماية المستهل  اللبناني لسنة 
يان الأراء الفقهية النافذ. مع ب 2010( لسنة 1قانون حماية المستهل  رقم )

المختلفة في الموضوعات التي أثارت خلاف فقهي حولها. وكذل  أتجاه القضاء 
 العراقي والمصري والأجنبي في الموضوعات التي بحاجة إلى بيان.

 سنقسم بحثنا هذا إلى ثلاثة مطالب، و ل  كالأتي:سادساً: خطة البحث: 

 لتجاري الإلكترونيالمطلب الأول: ماهية الشروط والأحكام والمحل ا

 الفرع الأول: ماهية شروط وأحكام المحل التجاري الإلكتروني

 الفرع الثاني: ماهية المحل التجاري الإلكتروني

المطلب الثاني: الشروط التعسفية في شروط وأحكام المحل التجاري 
 الإلكتروني

الفرع الأول: تعريف الشروط  التعسفية في شروط وأحكام المحل التجاري 
 لإلكترونيا

الفرع الثاني: تحديد الشروط التعسفية في شروط وأحكام المحل التجاري 
 الإلكتروني

المطلب الثالث: معالجة الشروط التعسفية في شروط وأحكام المحل 
 الإلكتروني

 الفرع الأول: معالجة الشروط التعسفية بالقواعد القانونية العامة

 لقواعد القانونية الخاصةالفرع الأول: معالجة الشروط التعسفية با

 

 

 المطلب الأول

 ماهية الشروط والأحكام والمحل التجاري الإلكتروني
رغم أوج  الشب  ما بين شروط وأحكام المحل التجاري الإلكتروني مع 
بقية العقود التي يتم أعدادها بشكل مسبق من قبل أحد الأطراف، والتي 
تعرف بالعقود النمو جية، إلا أن الشروط والأحكام تمثل أحدى الأنماط 
 الحديثة لمثل تل  العقود، والتي لها مفهوم وخصائص تميزها عنها. كما
أنها ترتبط كذل  بصورة حديثة من صور التعامل التجاري، وهو الذي يتعلق 
بالمحل التجاري الإلكتروني، الذي يختلف عن المفهوم التقليدي للمحل 
التجاري المعروف في قانون التجارة. لذل  سنبحث في هذا المطلب، كل من 



 

ل، ماهية شروط وأحكام المحل التجاري الإلكتروني، و ل  في فرع أو
 وماهية المحل التجاري الإلكتروني، و ل  في فرع ثان، وكما يأتي: 

 الفرع الأول

 ماهية شروط وأحكام المحل التجاري الإلكتروني
سنقسم هذا الفرع إلى ثلاثة فقرات، نبحث في الأولى تعريف شروط 
وأحكام المحل التجاري الإلكتروني، وفي الثانية أنواع شروط وأحكام المحل 

الإلكتروني، وفي الثالثة تمييز شروط وأحكام المحل التجاري التجاري 
 الإلكتروني من سياسة الخصوصية، وكما يأتي:

 أولًا: تعريف شروط وأحكام المحل التجاري الإلكتروني

لشروط وأحكام المحل التجاري الإلكتروني معنيين، المعنى الأول هو 
خدم"، والتي تعرف المعنى الواسع، ويطلق عليها تسمية "أتفاقية المست

بأنها "أتفاقية مبرمة بين المال  أو المسؤول أو مزود خدمة قائمة على 
الويب أو تطبيق الهاتف المحمول وبين مستخدم هذه الخدمة، والتي تحدد 
حقوق ومسؤوليات كلا الطرفين. وهي تشمل كل من سياسة الخصوصية 

المعنى الضيق، وهو . والمعنى الثاني، هو (1)وشروط وأحكام موقع الويب"
: "الأتفاقية التي يتم عقدها لتنظيم الذي يتعلق بموضوع بحثنا، ويقصد بها

العلاقة بين المحل الإلكتروني والمستخدمين، والتي توضح الحقوق 
. وتعد (2)والالتزامات لكل منهما، وكيفية أستخدام المحل والاستفادة من "

ام المحال الالكترونية؛ لما لها هذه الشروط والأحكام جزءاً لا يتجزأ من نظ
من أهمية كبيرة تتمثل في ضمان حقوق كل من الأطراف في العملية 

 التجارية.
                                                           

 ”?What Are the Terms and Conditions and When Are They Needed“مقالة بعنوان  (1)

         

 متاحة على الموقع الإلكتروني التالي:  

 https://www.iubenda.com/en/help/2859-terms-and-conditions-when-are-they-needed   

  10/5/2032تاريخ أخرزيارة// 

   الإلكتروني التالي: مكتب محمد بن عفيف للمحاماة"، متاحة على موقع المتاجر الإلكترونيةمقالة بعنوان: " (2)

https://www.afiflaw.com/%D8%AE%D8%AF%D9%85%D8%A7%D8%AA%D9%86%D8

%A7/%D8%A7%D9%84%D9%85%D8%AA%D8%A7%D8%AC%D8%B1-

%D8%A7%D9%84%D8%A5%D9%84%D9%83%D8%AA%D8%B1%D9%88%D9%86%

D9%8A%D8%A9 

 5/5/2032تاريخ أخرزيارة// 

https://www.iubenda.com/en/help/2859-terms-and-conditions-when-are-they-needed
https://www.afiflaw.com/%D8%AE%D8%AF%D9%85%D8%A7%D8%AA%D9%86%D8%A7/%D8%A7%D9%84%D9%85%D8%AA%D8%A7%D8%AC%D8%B1-%D8%A7%D9%84%D8%A5%D9%84%D9%83%D8%AA%D8%B1%D9%88%D9%86%D9%8A%D8%A9
https://www.afiflaw.com/%D8%AE%D8%AF%D9%85%D8%A7%D8%AA%D9%86%D8%A7/%D8%A7%D9%84%D9%85%D8%AA%D8%A7%D8%AC%D8%B1-%D8%A7%D9%84%D8%A5%D9%84%D9%83%D8%AA%D8%B1%D9%88%D9%86%D9%8A%D8%A9
https://www.afiflaw.com/%D8%AE%D8%AF%D9%85%D8%A7%D8%AA%D9%86%D8%A7/%D8%A7%D9%84%D9%85%D8%AA%D8%A7%D8%AC%D8%B1-%D8%A7%D9%84%D8%A5%D9%84%D9%83%D8%AA%D8%B1%D9%88%D9%86%D9%8A%D8%A9
https://www.afiflaw.com/%D8%AE%D8%AF%D9%85%D8%A7%D8%AA%D9%86%D8%A7/%D8%A7%D9%84%D9%85%D8%AA%D8%A7%D8%AC%D8%B1-%D8%A7%D9%84%D8%A5%D9%84%D9%83%D8%AA%D8%B1%D9%88%D9%86%D9%8A%D8%A9


 

فالشروط والأحكام هي إ ن أتفاقية تعاقدية لتنظيم العلاقة بين 
المحل الإلكتروني والمستخدمين، حيث توضح حقوق والتزامات أطراف هذه 

ص الوصول والدخول إلى المحل وطرق العلاقة التعاقدية، وتنظم كل ما يخ
استخدام ، وأن أي خرق أو إخلال لما ورد فيها من شروط، يعد خرقاً للأتفاق 

 . (1)ما بين الطرفين

رغم  ل ، فأن شروط وأحكام المحل التجاري الإلكتروني، هي مجرد 
أتفاقية تنظيمية للعلاقة ما بين المتعامل مع المحل الإلكتروني وبين هذا 

حيث تشمل تنظيم جميع الجوانب التفصيلية للعقد المزمع إبرام  ما  المحل،
بين الطرفين فيما بعد. أي أن الشروط والأحكام لا يترتب على الأتفاق عليها 
ما بين المحل والمتعامل مع  أنعقاد عقد البيع، وأنما مجرد الأتفاق على 

 .الأحكام التي ستطبق فيما إ ا تم إبرام هذا العقد فيما بعد

وتمتاز شروط وأحكام المحل التجاري الإلكتروني، في كونها  ات 
طبيعة إلكترونية، بمعنى أن الموافقة عليها من قبل المستخدم يؤدي إلى 
إبرام عقد إلكتروني، لذل  يطبق عليها الأحكام الخاصة بالتعاقد الإلكتروني، 

ملات ومنها تل  المنصوص عليها في قانون التوقيع الإلكتروني والمعا
 .2012( لسنة 78الإلكترونية العراقي النافذ رقم )

 ثانياً: أنواع شروط وأحكام المحل التجاري الإلكتروني

تكون شروط وأحكام المحال التجارية الإلكترونية، بحسب طريقة أعلام 
 المستخدمين لها، على نوعين:

 

 

 (Browser wrapشروط وأحكام تراخيص المتصفح )أتفاقيات  .1

                                                           

ومن أهم بنودها الآتي: مقدمة عن هذه  حلطبيعة ونشاط كل محسب وتتكون هذه الشروط من بنود مختلفة تختلف ب (1)
والتجهيزات اللازمة للوصول، الموافقة  حل، كيفية الوصول إلى المحلمة المعروضة في المالشروط، وصف الخد

، والضمانات والالتزامات، حلوالعضوية، وشروط تسجيل حساب، والاستخدامات المشروعة والمحظورة أثناء استخدام الم
نشر والعلامات التجارية، والدعاية والنشرات وإخلاء المسئولية، التعويض، وحقوق الملكية الفكرية وتشمل حقوق التأليف وال

الإلكترونية، الروابط الخارجية للأطراف الأخرى، القوة القاهرة، والتعديلات والتغييرات على هذه الشروط، ومدة وطريقة 
يٌنظر:  والسرية، والتنازل، ومعلومات التواصل. ،والقابلية ،إنهاء الاستخدام، وبنود متعددة تشمل الاتفاق الكامل، والأمان

 . السابقمرجع مكتب محمد بن عفيف، ال

 نترنت.( الذي يشرح عملية تسوية المنازعات الإلزامية عبر الإODRبيان تسوية المنازعات عبر الإنترنت )تتضمن كما 
 :لسابق ذكرهالموقع الإلكتروني ا يٌنظر

https://www.iubenda.com/en/help/2859-terms-and-conditions-when-are-they-needed  

https://www.iubenda.com/en/help/2859-terms-and-conditions-when-are-they-needed


 

في القواعد المنظمة للانترنم إلى عقد أو  Browse Wrapيشير مصطلح 
اتفاق ترخيص الوصول أو استخدام المواد على موقع الويب أو منتج قابل 

وعادة ما يكون  ل  على شكل أرتباط تشعبي  Down Lood Ableللتنزيل 
 .(1)أسفل النافذة

ولا تظهر الشروط والأحكام في هذا النوع على الصفحة أو داخل إطار  
حيث  Hyper Linkمنفصل، وإنما يتعين الضغط على زر الرابط التشعبي 

ينتقل المستخدم لمكان أو موقع آخر، وقد يقوم المستخدم بالمضي قدماً 
دون الاطلاع على الشروط، ومن ثم لا يكون هناك أى مظهر إيجابي 

 .(2)ة على الشروط والأحكامللموافق

ويستخدم هذا النوع من الشروط والأحكام لإعلام المستخدمين بها، 
عبارات معينة، مثل "من خلال الاستمرار في استخدام هذا الموقع فإن  
توافق على شروط استخدام هذا الموقع". وقد يتم في بعض الأحيان توفير 

حكام، لذل  فهي لا تتطلب  أرتباط تشعبي لنقل المستخدم إلى الشروط والأ
من المستخدمين قراءة أو قبول شروط الاستخدام كشرط مسبق 
لاستخدام الخدمات التي تتعلق بها؛ لذل  غالبًا ما تكون للمحاكم مواقف 

 .(3)سلبية من هذا النوع من الشروط والأحكام

 Click wrap)شروط وأحكام النقر )أتفاقيات  .2

أتفاقيات النقر هو " نوع من العقود الإلكترونية، يمنح بمقتضاها 
المستخدم خيار القبول أو الرفض للشروط والأحكام لاستكمال طلب 
الشراء أو الحصول على الخدمة، ويستخدم هذا الاتفاق على المواقع التى 

                                                           

د. مصطفى عبد الحميد عدوي، عقود الإذعان في القانون الأمريكي، تطبيق على الصور الحديثة للتعاقد  (1)
. وهذا 58ص  ،2022 وتراخيص التصفح وعقود الحزم المغلفة(، كلية الحقوق، جامعة المنوفية ،)أتفاقيات النقر 

النوع من الشروط والأحكام هو الذي تستخدمه غالبية المحال التجارية الإلكتروني. يٌنظر: موقع )أورزدي( التجاري 
 على الموقع الإلكتروني التالي:

 

 .58السابق،  المرجعد. مصطفى عبد الحميد عدوي،  (2)

 How to Write a User Agreement: Everything You Need“ مقالة بعنوان:                 (3)

to Know” 

  الإلكتروني التالي: متاحة على 

https://www.upcounsel.com/how-to-write-a-user-agreement 
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تسمح للمستخدمين بتحميل البرامج أو شراء السلع وطلب الخدمات عبر 
 .(1)"الإنترنم

وتظهر الشروط والأحكام في هذا النوع كصفحة مستقلة عندما يختار 
المستخدم القيام بعملية تسجيل عبر الإنترنم كإنشاء حساب إلكتروني، أو 
عملية تسجيل الدخول المصرفي، أو الشراء عبر الإنترنم أو تثبيم برنامج 

لأتفاق . ويقوم المستخدم بالمرور على الجزء الموجود أسفل ا(2)جديد
الموجود على الشاشة، وإ ا نقر على زر أو أيقونة "موافق"، دل  ل  على 
قبول  للشروط والأحكام اللازمة للقيام بالنشاط المطلوب كعملية الشراء 

 .(3)أو طلب الخدمة أو تفعيل برنامج معين

ويمتاز هذا النوع من الشروط والأحكام بأن  يوفر للمستخدمين الفرصة 
وقبولها أو رفضها، فلا يمكنهم المضي قدماً إلا بالنقر بما  لقراءة الشروط

يفيد القبول، أي أن المستخدمين ملزمين بأتخا  إجراءات إيجابية معينة كإقرار 
بموافقتهم، إ  عادةً ما تتطلب هذه الاتفاقيات من المستخدم النقر فوق 

ر خلال خانة اختيار تقبل شروط الاستخدام، وقد تتطلب البعض منها التمري
الشروط والأحكام بأكملها قبل أن يتمكن المستخدم من النقر فوق خانة 

 .(4)الاختيار

ومن الناحية القانونية، تعد شروط وأحكام النقر أقوى بكثير من 
شروط وأحكام تراخيص المتصفح، ومع  ل  لا تزال بعض الشركات تفضل 

أقل احتمالًا  شروط وأحكام تراخيص المتصفح؛ نظرًا لأن هذه الأتفاقيات
   .(5)نسبيًا في جعل العملاء يغادرون موقع الويب

 ثالثاً: تمييز الشروط والأحكام عن سياسة الخصوصية

تعتبر سياسة الخصوصية من السياسات الضرورية جداً والتي لا يمكن 
الاستغناء عنها بالنسبة للمحل التجاري الإلكتروني، حيث أن المستخدمين 
يقوموا بإدخال بياناتهم الشخصية بالكامل وبيانات أخرى تتعلق بحساباتهم 

حماية  البنكية أو بطاقتهم الائتمانية، وتكمن أهمية سياسة الخصوصية في
خصوصية المستخدمين المتمثّلة في بياناتهم الشخصية، ونوع البيانات 

                                                           

وغالباً ما يستخدم هذا النوع من الشروط والأحكام في المحال  .56، ص مرجع سابقد. مصطفى عبد الحميد،  (1)
 التجارية التي تبيع البرامج والمنتجات الرقمية.

 .56سابق، ص المرجع الد. مصطفى عبد الحميد،   (2)

 .57-56سابق، ص المرجع الد. مصطفى عبد الحميد،  (3)

 :سابقالموقع الإلكتروني ال يٌنظر (4)

https://www.upcounsel.com/how-to-write-a-user-agreement  

 الإلكتروني نفسه.يٌنظر: الموقع  (5)
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والمعلومات التي تقوم المحال الإلكترونية بتخزينها أو الحصول عليها، وكيف 
 .(1)يتم استخدام تل  المعلومات من قبل المحل

وكذل  يتم فيها توضيح ما إ ا كانم هناك جهات أخري تطلع على   
، بجانب أن هذه السياسة توضح ما إ ا كانم تل  البيانات يتم تل  المعلومات

الاحتفاظ بها فقط أو بيعها أو تأجيرها لشركات التسويق أو شركات تحليل 
البيانات أو عدم بيعها مطلقاً، ولهذا فإن سياسة الخصوصية أصبحم شرط 
أساسي بالنسبة لأي موقع يتعامل مع إعداد كبيرة من العملاء ويتطلب 

  .(2)اتهم بسبب البيع والشراءبيان

التمييز بين شروط وأحكام المحل الإلكتروني وبين وفيما يتعلق ب
سياسة الخصوصية، فرغم أن كل منهما أتفاقيات ملزمة قانونًا، إلا أن 
سياسات الخصوصية مطلوبة قانونًا بموجب تشريعات معظم البلدان، 

احب المحل التجاري لكونها تحمي المستخدمين وتبلغهم وتعلن امتثال ص
لقوانين الخصوصية المعمول بها بطريقة ملزمة قانونًا، فهي تهدف عمومًا 

 .(3)إلى حماية المستخدم

أما الشروط والأحكام فهي تهدف إلى إلى حماية صاحب المحل 
الإلكتروني؛ لأنها تمنح أصحاب الأعمال الفرصة لوضع القواعد التي تنظم 

جهم والتي تنظم العلاقة التعاقدية مع كيفية استخدام خدمتهم أو منت
المستخدمين، ورغم أن الشروط والأحكام، بشكل عام، ليسم مطلوبة 
قانونًا )مثل سياسة الخصوصية(، إلا أنها ضرورية لحماية مصالح صاحب 

 . (4)المحل الإلكتروني بصفت  صاحب عمل
                                                           

 Privacy Policy Terms of Use: Everything You Need to“   مقالة بعنوان:                  (1)

Know” 

 

 الموقع الإلكتروني التالي: متاحة على 

https://www.upcounsel.com/privacy-policy-terms-of-use 
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  نفسه.: الموقع الإلكتروني يٌنظر (2)

 يٌنظر: الموقع الإلكتروني نفسه. (3)

  What Are“مقالة بعنوان: (3)

the Terms and Conditions and When Are They Needed?              

 الموقع الإلكتروني التالي: متاحة على 
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 الفرع الثاني 

 ماهية المحل التجاري الإلكتروني
الفرع إلى ثلاثة فقرات، نبحث في الأولى تعريف المحل سنقسم هذا 

التجاري الإلكتروني، وفي الثانية تمييز المحل التجاري الإلكتروني من المحل 
 التجاري التقليدي، وفي الثالثة عناصر المحل التجاري الإلكتروني، وكما يأتي:

 أولًا: تعريف المحل التجاري الإلكتروني

  عام، بأن : " مجموعة من الأموال المنقولة ي عرف المحل التجاري بوج
تبم بقصد أستغلال مشروع تجاري والحصول  مادية ومعنوية تألفم معاً ور 

لسنة ( 30. ولم يتعرض قانون التجارة العراقي النافذ رقم )(1)على العملاء"
أما قانون ، (2)لفكرة المحل التجاري، إ  تجاهل تعريف  أو بيان عناصره 1984

، فقد نظم أحكام المحل التجاري الذي 1970( لسنة 149السابق رقم )التجارة 
مجموعة  أسماه ب )المتجر(، و ل  في الفصل السادس من ، وعرف  بأن : "

 .(3)من الاموال المنقولة تخصص لمزاولة تجارة معينة"

أما بالنسبة للمحل التجاري الإلكتروني، فأن  لا يوجد تعريف تشريعي ل  
عراقي أو في القانون المقارن، وهو ما دفع الفق  إلى تعريف  في القانون ال

أنطلاقاً من التعريف التشريعي للمحل التجاري التقليدي الذي كان وارداً في 
 قانون التجارة الملغي. 

                                                                                                                                                                    
https://www.iubenda.com/en/help/2859-terms-and-conditions-when-are-they-needed 
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 .3، ص 1974د. علي حسن يونس، المحل التجاري، دار الفكر العربي، القاهرة،  (1)

جاء في الفقرة )ثانياً(  منه، وقد (۳۳) –( ۲4هو ما جاء في المادتين ) ،المحل التجاري بصدد  فيهما ورد  وكل (2)
يجوز التصرف في الإسم التجاري مستقلًا عن المحل التجاري، إلا أن لمن تنتقل اليه  لا":أنه  ( على24المادة ) من

ملكية محل تجاري ان يستعمل اسم سلفه إذا أذن له المتنازل أو من آلت اليه حقوقه في ذلك، على أن يضاف الى 
 :أنه( على ۳۳المادة ) الفقرة )أولًا( من كما نصت ".انتقال الملكية ويقيد في السجل التجاري  الأسم بيان يدل على

افتتاح محله التجاري أو من تاريخ تملكه محلًا تجارياً أن يقدم طلباً للقيد  خيعلى كل تاجر خلال ثلاثين يوماً من تار "
 ...". فتتاح المحل التجاري أو تاريخ تملكهتاريخ ا -... دفي السجل التجاري يتضمن المعلومات الآتية : 

المشرع المصري المحل أو  كما عرفن قانون التجارة الملغي. ( م66( من المادة )1الفقرة )يٌنظر: نص  (3)
مجموعة من الاموال المنقولة التى " :بأنه ۱۹۹۹لسنة  (17) رقم النافذ من قانون التجارة (34) المتجر في المادة
  ."تتضمن عنصر الاتصال بالعملاء والسمعة التجارية تجارة معينة ويجب أنتخصص لمزاولة 

https://www.iubenda.com/en/help/2859-terms-and-conditions-when-are-they-needed


 

المحل التجاري الالكتروني بان  "مجموعة من  (1)لذل  فقد عرف البعض
العناصر التي تتميز بقدرتها على جذب الزبائن للخدمات التجارية التي يقدمها 
عبر مواقع الإنترنم ويشترط في  أن يكون مشتملًا على عناصر المحل 
التجاري التقليدي لاسيما عنصر الأتصال بالعملاء وهو المكافئ للمحل 

 ".التجاري التقليدي

وبدورنا نعرف المحل التجاري الإلكتروني أنطلاقاً من المحل التجاري  
التقليدي الذي يمثل الأساس ل ، مع أضافة الخصيصية الرئيسية التي تميزه 
عن المحل التقليدي، وهو يهوره في العالم الأفتراضي دون المادي، بحيث 

المنقولة مجموعة من الاموال يكون المحل التجاري الإلكتروني، هو:" 
 .(2)تخصص لمزاولة تجارة معينة عبر شبكة الإنترنيم"

 ثانياً: تمييز المحل التجاري الإلكتروني عن المحل التجاري التقليدي

لا يختلف المحل التجاري الإلكتروني عن المحل التجاري بمفهوم  
التقليدي من حيث الهدف الذي يسعى الي  التاجر إلا وهو ممارسة العمل 

فالتاجر في كل المحليين يقوم بعرض منتجات  وخدمات  على التجاري، 
كما أن المحل التجاري الإلكتروني  .(3)الجمهور بغرض المتاجرة وتحقيق الربح

يشتمل على جميع العناصر التي يشتمل عليها المحل التجاري التقليدي، 
سواء العناصر المعنوية كعنصر الأتصال بالعملاء والسمعة التجارية والأسم 
التجاري والعنوان التجاري وغيرها، أو العناصر المادية منها كالبضائع 

 .(4)والمهمات وغيرها

أن ما يميز المحل التجاري الإلكتروني من المحل التجاري التقليدي، ألا 
هو أن تحديد مقر المحل التجاري الإلكتروني يتم بطريقة معنوية في الفضاء 

                                                           

القانون  نترنيت فيشكالية حماية الاسم التجاري للمحلات التجارية عبر الإأ ،محمد مجيد كريم الابراهيمي (1)
 .54ص ، 2018، 3 ع،  ۱۳ ممجلة جامعة ذي قار،  قي،العرا

 وألكتروني المتجر الإك)تسميات متعددة تصب في مفھوم واحد  الالكتروني المحل التجاري  هذا وقد أطلق على (2)
: الزهراء نواصرية، الحماية يٌنظر .(الفضاء التجاري الالكترونيو  ،القاعدة التجارية الافتراضيةو  ،الموقعو  ،الافتراضي

 .127، ص 2022، جون 1، ع 33القانونية للمتجر الإلكتروني، مجلة العلوم الأنسانية، م 

نبأ ابراهيم فرحان، أسباب التكييف القانوني للمحل التجاري الإلكتروني، دراسة مقارنة، مجلة كلية القانون للعلوم  (3)
 .55، ص 2020، 33، ع 9القانونية والسياسية، م

في : د. كامران صالحي، بيع المحل التجاري يٌنظر .للمزيد من التفاصيل حول عناصر المحل التجاري التقليدي (4)
 وما بعدها. 43، ص 1998والتوزيع، عمان الأردن،  لنشر، مكتبة دار الثقافة ا1، دؤاسة مقارنة، طارن التشريع المق



 

المعلوماتي، بدلًا من تحديده تحديداً مادياً يتجسد في عقار أو بجزء من العقار، 
 . (1)كما هو الحال بالنسبة للمحل التجاري التقليدي

فالمحل التجاري الإلكتروني في حقيقت  لا يختلف عن المحل التجاري 
التقليدي، إلا من حيث كون الأول  ا طبيعة مادية ملموسة في الواقع، بينما 
الثاني  ا طبيعة أفتراضية أو غير مادية، نظراً لأستخدام  الشبكة الدولية 

 للمعلومات الإنترنيم في نشاط  التجاري.

إلى أن الموقع التجاري الإلكتروني الذي يكون تابعاً  هذا مع الأشارة 
للمحل التجاري التقليدي لا يعد محلًا تجارياً إلكترونيا؛ً لأن  في هذه الحالة 
سيكون موقع تابع للمحل التجاري التقليدي، وبالتالي سيكون الموقع 

 .   (2)الإلكتروني عنصراً من عناصر  ل  المحل وليس هو المحل بذات 

  اً: عناصر المحل التجاري الإلكترونيثالث

يتضح من خلال ما أوردناه من تعريف للمحل التجاري الإلكتروني بأن 
عناصره هي نفس عناصر المحل التجاري التقليدي، إلا أن  بالنظر إلى الطبيعة 
الأفتراضية للمحل الإلكتروني، فأن  يمتاز عن المحل التقليدي بوجوده في 

أورده  الفضاء الأفتراضي غير المادي، وهو ما يظهر بشكل واضح فيما
في المادة الثامنة من ، التي  (3)المشرع الجزائري في قانون التجارة الإلكترونية 

حددت شروط ممارسة التجارة الإلكتروننة بقولھا: "یخضع نشاط التجارة 
الالكتروننة للتسجنل في السجل التجاري أو سجل الصناعات التقلندیة 

فحة الكتروننة على والحرفنة حسب الحالة. ولنشر موقع الكتروني أو ص
 " ...".  com.dzالانترنم مستضاف في الجزائر امتداد" 

فلكي يكون المحل إلكترونياً، يجب أن يكون ل  موقع أو صفحة 
إلكترونية على الإنترنيم، وهو ما يستلزم أن يكون ل  أسم نطاق إلكتروني 

 خاص ب .

ة من عرف المشرع الجزائري في المادة السادسوفي هذا الصدد فقد  
قانون التجارة الإلكترونية اسم النطاق، بأن : "عبارة عن سلسلة أحرف و/أو 
أرقام مقيسة ومسجلة لدى السجل الوطني لأسماء النطاق. وتسمح 

                                                           

 بأعتبارويضيف البعض نقطة أخرى للتميز ما بين المحلين، تتمثل في عالمية المحل التجاري الإلكتروني،  (1)
ية المحال التقليدية هي محلية في نطاق الدولة أو المدنية. حاء العالم، بينما غالبنهم من جميع أ يترواد الإنترن

-مقومات المحل التجاري الإلكتروني طبقاً للتشريع التجاري الجزائري في ذلك: سعدون نذير وبطيمي حسين،  يٌنظر
 .1141ص  2021، 1، ع14المتضمن قانون التجارة، مجلة الواحات للبحوث والدراسات، م  18/05القانون 

سامح صبري جاسم، حماية الأسماء التجارية للمتاجر الإلكترونية في القانون العراقي، مجلة جامعة أوراك  (2)
 .127ص  مرجع سابق، الزهراء نواصرية،؛ يٌنظر أيضاً: 161، ص 2021، 3،ع 4للبحوث العملية، م

 .2018مايو  10الموافق  1539شعبان عام  24المؤرخ في  05-18وهو قانون رقم  (3)



 

بالتعرف والولوج إلى الموقع الالكتروني". فعن طريق أسم النطاق، يمكن 
 . (1)التجاريمعرفة موقع المحل الإلكتروني واللولوج إلي  والقيام بالنشاط 

ویتكون أسم نطاق المحل الإلكتروني من ثلاثة مقاطع، هي: مقطع 
،  http://www.ثابم عالمي ویحدد طبنعة الجھة التي یتم الاتصال بھا  

ومقطع متغنر یتناول العلامة التجاریة أو الاسم المختار للمحل الالكتروني، 
 com,net,org,fr,dz". (((2).))ومقطع یحدد نشاط الموقع أو مداه الجغرافي" 

لذل  فأن أسم النطاق هو العنصر الرئيسي للمحل التجاري 
شبكة الإنترنيم، الإلكتروني، وهو الذي يتيح ل  التواجد في العالم الأفتراضي على 

 وممارسة نشاط  التجاري من خلال .

 

 المطلب الثاني

الشروط التعسفية في شروط وأحكام المحل التجاري 
 الإلكتروني

تمتاز شروط وأحكام المحل التجاري الإلكتروني بأنها معدة مسبقاً 
من قبل المحل الإلكتروني، وأنها تهدف إلى تنظيم العلاقة التعاقدية 

إبرامها ما بين المحل الإلكتروني والمشترين، لذل  كان لابد من المزمع 
تعريف الشروط التعسفية التي يمكن أن تتضمنها هذه الشروط والأحكام، 
وهو ما سنبحث  في فرع أول. وكذل  بيان كيفية تحديد الشروط التعسفية 
الواردة في شروط وأحكام المحل التجاري الإلكتروني، وهو ما سنبحث  في 

 رع ثان. وكما يأتي:ف

 الفرع الأول

تعريف الشروط  التعسفية في شروط وأحكام المحل التجاري 
 الإلكتروني

سنقسم هذا الفرع إلى فقرتين، نبحث في الأولى تعريف الشروط 
التعسفية في شروط وأحكام المحل التجاري الإلكتروني، وفي الثانية صور 

 جاري الإلكتروني، وكما يأتي:الشروط التعسفية في شروط وأحكام المحل الت

أولًا: تعريف الشروط التعسفية في شروط وأحكام المحل التجاري 
 الإلكتروني

                                                           

  . 1152، ص مرجع سابقبطيني حسين، و  سعداوي نذير (1)

 .129الزهراء نواصرية، مرجع سابق، ص  (2)



 

ت عرف الشروط التعسفية عموماً بأنها: "كل شرط تعاقدي، يحقق 
. وفي (1)منفعة أو ميزة لمصلحة المشترط على حساب المتعاقد الضعيف"

بأنها: "كل شرط في عقد مبرم  (2)نطاق حماية المستهل ، عرفها البعض
بين تاجر محترف ومستهل  يؤدي إلى إختلال توازن  ويحقق منفعة مفرطة 
لمصلحة المحترف على حساب المستهل ". أو أنها: "  ل  الشرط الذي 
يترتب علي  عدم توازن تعاقدي لصالح المحترف والذي يفرض  على الطرف 

وجد في مركز عدم المساواة الفنية أو  الأخر الذي لا خبرة ل ، أو المتعاقد الذي
 .(3)الأقتصادية أو القانونية في معالجة الطرف الأخر"

 1987كانون الثاني  10( الصادر في 23وقد عرف القانون الفرنسي رقم ) 
( من  الشروط 35الخاص بحماية وأعلام المستهلكين، و ل  في المادة )

هنيين وغير مهنيين أو التعسفية بقول : " في العقود المبرمة بين م
مستهلكين، يمكن أن تكون محرمة، محددة أو منظمة، الشروط المتعلقة 
ب ... حينما تبدو هذه الشروط أنها مفروضة على غير المهنيين أو 
المستهلكين بواسطة تعسف النفو  الأقتصادي للطرف الأخر وتمنح هذا 

 .(4)الأخير ميزة فاحشة"

 5/4( الصادر في  13/93وربي رقم )كما عرف التوجي  التشريعي الأ
)بشأن الشروط التعسفية في العقود المبرمة مع  1993سنة 

المستهلكين( الشرط التعسفي في الفقرة الأولى من المادة الثالثة من ، 
بأن  : "الشرط الذي يرد في العقد، وينطوي على تفاوت جلي خلافاً لما يقضي 

                                                           

الشروط التعسفية في العقود )دراسة قانونية مقارنة(، أطروحة دكتوراه، كلية الحقوق، ، سليمان براك دايح الجميلي  (1)
 .11، ص 2002النهرين،  جامعة

، 2011، مكتبة السنهوري، بغداد، 1المدنية للمستهلك في عقود التجارة الإلكترونية، طالحماية د. موفق حماد عبد،  (2)
 .249ص 

الشروط التعسفية في عقود الأستهلاك، دراسة مقارنة، دار  معالجةد. حمد الله محمد حمد الله، حماية المستهلك في  (3)
 .53، ص 1997الفكر العربي، القاهرة، 

: د. أحمد محمد محمد الرفاعي، الحماية المدنية للمستهلك أزاء المضمون العقدي، دار النهضة أشار اليه (4)
في قانون  لشروط التعسفيةيورد المشرع العراقي تعريفاً ل بالمقابل لم. 213، ص 1994العربية، بلا مكان نشر، 

 النافذ. 2010( لسنة 1حماية المستهلك رقم )



 

بين حقوق وإلتزامات الأطراف  ب  مبدأ حسن النية وضد مصلحة المستهل 
 . (1)في  على حساب المستهل "

والتساجل الذي يطرح هنا، هو متى يعد الشرط الوارد في شروط 
 وأحكام المحل التجاري الإلكتروني تعسفيا؟ً

الواقع أن القواعد العامة الواردة في القانون المدني العراقي النافذ 
تسعفنا في الأجابة على هذا  المعدل، لا يمكن أن 1951( لسنة 40رقم )

التساجل،  ل  لأنها لم تعرف الشروط التعسفية، كما أنها لم تضع معياراً 
. وكل ما يمكن أن تسجل  هنا هو أن  قد (2)يميزها عن غيرها من الشروط

ورد تعدد لبعض الصور للشروط التعسفية في القانون المدني العراقي، 
 .  (3)أحكام عقد التأمين( الواردة ضمن 985و ل  في المادة )

ولكن من خلال الرجوع إلى التعريف السابق للشروط التعسفية الوارد 
، نجد أن  يلزم لجعل الشرط 1987في قانون الأستهلاك الفرنسي لسنة 

تعسفياً أن تتوفر في  صفتان، الأولى هي صفة الفرض، و ل  يعني أن 
ع مناقشت  أو الشرط التعسفي شرط مفروض على المستهل  ولا يستطي

، وهو المتحقق بالنسبة لشروط وأحكام المحل التجاري (4)طلب تعديل 
الإلكتروني، في كون المتعامل مع المحل التجاري الإلكتروني ليس ل  القدرة 

 في الأصل، على مناقشتها أو طلب تعديلها.

                                                           

حمد، حماية المستهلك في نطاق العقد، دراسة تحليلية مقارنة، أطروحة دكتوراه، كلية : اهمانج رحيم أأشار اليه (1)
؛ يٌنظ أيضاً: د. مأمون علي عبدة قائد الشرعبي، الحماية 110، ص 2008القانون والسياسة، جامعة السليمانية، 
 .279، ص 2019هرة، ، المركز القومي للأصدارت القانونية، القا1القانونية للمستهلك عبر الإلنترنيت، ط

( من القانون المدني 249تقابلها نص المادة ) من القانون المدني العراقي. (176)( من المادة 2: نص الفقرة )يٌنظر (2)
 المعدل. 1948( لسنة 131المصري النافذ رقم )

الشرط الذي يقضي  -1:يقع باطلا كل ما يرد في وثيقة التامين من الشروط الاتية ( على أنه: "985نصت المادة ) (3)
 -2.بسقوط الحق في التامين بسبب مخالفة القوانين والانظمة، الا اذا انطوت هذه المخالفة على جناية او جنحة عمدية

الشرط الذي يقضي بسقوط حق المؤمن له بسبب تاخر في اعلان الحادث المؤمن منه الى السلطات، او في تقديم 
بشكل ظاهر وكان متعلقا  زكل شرط مطبوع لم يبر  -3.التاخر كان لعذر مقبولالمستندات، اذا تبين من الظروف ان 

شرط التحكيم اذا ورد في الوثيقة بين شروطها العامة  -4.بحالة من الاحوال التي تؤدي الى البطلان او السقوط
م يكن لمخالفته كل شرط تعسفي اخر، يتبين انه ل -5. المطبوعة، لا في صورة اتفاق خاص منفصل عن الشروط العامة

 ( من القانون المدني المصري.750نه". تقابلها نص المادة )اثر في وقوع الحادث المؤمن م

. د. مصطفى عبد 280؛ د. مأمون علي عبدة، مرجع سابق، ص 249د. موفق حماد عبد، مرجع سابق، ص  (4)
 .26-25الحميد عدوي، مرجع سابق، ص 



 

أما الصفة الثانية للشرط التعسفي، فتتمثل بالمزايا المفرطة التي 
المحترف بفضل   أستعمال  نفو ه الأقتصادي والفني، والتي  يحصل عليها

تؤدي إلى أختلال التوازن بين الإلتزامات والحقوق الناشئة عن إبرام العقد، 
كما لو تعلق الشرط التعسفي بالثمن أو بشرط التقسيط أو بشرط تسليم 

 .(1)الشيء محل العقد

المحل  علي  يمكن تعريف الشروط التعسفية  في شروط وأحكام
التجاري الإلكتروني، بأنها: " تل  الشروط المفروضة في وثيقة شروط 
وأحكام المحل التجاري الإلكتروني، والتي يكون من شأنها إلحاق ضرر بالغ 
بالمتعامل، كحرمان  من أحدى حقوق  بصورة كلية أو جزئية، أو تحقيق منفعة 

  امل مع ".مفرطة لمصلحة صاحب المحل الإلكتروني على حساب المتع

هذا مع ضرورة ملاحظة أن تقدير وجود الشرط التعسفي في 
شروط وأحكام المحل التجاري الإلكتروني ينبغي أن يراعي مجموع الشروط 
الواردة في وثيقة الشروط والأحكام، فمثلًا قد يترتب على شرط تحديد 
مسؤولية المحترف تخفيض في ثمن السلعة المعروضة في المحل 

  .(2)الإلكتروني

 ثانياً: صور الشروط التعسفية في شروط وأحكام المحل التجاري الإلكتروني

من خلال التعريف السابق  كره، فأن الشروط التعسفية الواردة في 
شروط وأحكام المحل التجاري الإلكتروني، يمكن تقسيمها إلى قسمين 

 رئيسيين:

 شروط تعسفية تحقق ميزة مجحفة للمحل التجاري الإلكتروني .1

و ل  إما بتخفيف إلتزامات  أو زيادة الحقوق الممنوحة ل ، ومثال 
الشروط المخففة: الشروط المعفية أو المحددة لمسؤولية المحل 
الإلكتروني. ومثال الشروط التي تزيد حقوق المحل التجاري: شرط تحديد 

                                                           

 ، دار الفجر للنشر والتوزيع، القاهرة،1التعسفية في العقود، دراسة مقارنة، طمكافحة الشروط د. بودالي محمد،   (1)
بشأن حماية  1995فبراير  1وفي هذا الصدد، فقد نص القانون الفرنسي الصادر في  وما بعدها. 26ص  ،2007

المهنيين وغير الشروط التعسفية، على أنه: "تعتبر شروطاً تعسفية في العقود المبرمة بين  معالجةالمستهلك في 
المهنيين أو المستهلكين تلك التي يكون موضوعها أو من اهثارها أحداث أختلال واضح بين حقوق وإلتزامات الأطراف 

 .110في العقد". مشار أليه عند: أمانج رحيم، مرجع سابق، ص 

، 2005ني لسنة . وهو ما أخذ به قانون حماية المستهلك اللبنا281د. مأمون علي عبدة، مرجع سابق، ص  (2)
( منه، التي جاء فيها: "... يقدر الطابع التعسفي للبند بتاريخ التعاقد وبالرجوع إلى أحكام العقد 26وذلك في المادة )

 وملاحقه ...".



 

الثمن طبقاً للسعر السائد وقم التسليم، أو شرط تعديل العقد أو أنهائ  
 .(1)دة المنفردة لصاحب المحل التجاريبالإرا

 شروط تعسفية تلحق ضرر بالغ بالمتعامل مع المحل التجاري الإلكتروني .2

و ل  إما بزيادة أعباء المشتري أو بحرمان  من بعض حقوق ، ومثال 
الشروط التي تزيد من أعباء المشتري: شرط إلزام المشتري بدفع تعويض 

 . ومثال الشرط الذي يؤدي إلى حرمان باهض نتيجة أخلال  بتنفيذ إلتزام
المشتري من بعض حقوق : شرط اللجوء عند المنازعة إلى التحكيم، أو إلى 
إجراءات التسوية الودية، دون اللجوء إلى القضاء العادي، خصوصاً إ ا أنطوى 

 .(2)هذا الشرط على أرهاق للمشتري، كأشتراط أنعقاد التحكيم لهيئة أجنبية

 

 الفرع الثاني

حديد الشروط التعسفية في شروط وأحكام المحل التجاري ت
 الإلكتروني

لقد تنوعم الوسائل التي أتبعتها القوانين المختلفة لتحديد الشروط 
التعسفية الواردة في العقود المعدة مسبقاً من قبل أحد الأطراف، والتي 

التشريعي منها شروط وأحكام المحل التجاري الإلكتروني، ما بين التحديد 
 والتحديد القضائي والتحديد الإداري، وكما يأتي:
  أولًا: التحديد التشريعي للشروط التعسفية    

تبنى هذا النهج المشرع الألماني و ل  في قانون الشروط العامة 
، من خلال وضع قائمة بالشروط الباطلة، هذا مع 1976للعقود لسنة 

التعسفية على فئة ملاحظة أن  لم يقصر الحماية من الشروط 
المستهلكين، بل جعلها تشمل المحترفين كذل ، إلا أنها لا تكون مقبولة 
إلا بالنسبة للشروط المفروضة من جانب واحد، لذل  إ ا وجد شرط تعسفي 
ناشئ عن مساومة وتفاوض ما بين الطرفين، فأن  ل  لا يستدعي حماية 

 .(3)القانون الإلماني ل 

                                                           

  .255سابق، صالمرجع الموفق حماد عبد،  (1)

الدعاوى الجماعية  . كما يعد شرط منع المستهلكين من اللجؤ إلى256موفق حماد عبد، مرجع سابق، ص  (2)
وفرض التحكيم الملزم، من أبرز الشروط التعسفية التي أبطلتها المحاكم الإمريكية، لكونها تحرم المستهلك من الأثر 
الرادع للدعوى الجماعية، مالم يكن الشرط متضمناً إمكانية التحكيم في نطاق جماعي واسع. د. مصطفى عبد 

 .38-47الحميد عدوي، مرجع سابق، ص 

 .18، ص مرجع سابقد. بودالي محمد،  (3)



 

( من قانون 123/1د أجازت المادة )وفي القانون الفرنسي فق
إصدار الحكومة لمرسوم لتحديد الشروط  1993الاستهلاك الفرنسي لسنة 

التعسفية بعد أخذ رأي لجنة معالجة الشروط التعسفية، وكانم قد أشارت 
( من قانون أعلام وحماية 35إلى هذا الحكم الفقرة الأولى من المادة )

 .(1)1978المستهلكين لعام 

ى هذين النصين لكي يكون الشرط تعسفياً بصورة ملزمة، وبمقتض
فأن  يجب أن يصدر ب  مرسوم من مجلس الدولة بعد أخذ رأي لجنة معالجة 
الشروط التعسفية، لتصبح هذه المراسيم بعد صدورها ملزمة للمحترفين 
وللمحاكم معا، و ل  بوصف هذه الشروط التعسفية غير مشروعة، يجوز 

 .(2)لنص قانوني إبطالها لمخالفتها

 ثانياً التحديد القضائي للشروط التعسفية

للأسلوب التشريعي لتحديد  1976رغم أعتماد القانون الألماني لسنة 
الشروط التعسفية، إلا أن  أعترف في الوقم نفس  للقضاء بسلطة تقدير 

. وقد قسم المشرع الألماني (3)بعض هذه الشروط ومن ثم الحكم ببطلانها
عسفية الباطلة إلى قسمين على أساس مدى خضوعها الشروط الت

للسلطة التقديرية للمحكمة، أي أن المشرع الألماني حاول التوفيق ما بين 
البطلان بقوة القانون، من دون الاعتراف بأية سلطة تقديرية للقاضي فيما 

. وما بين سلطة (4)يخص بعض الشروط المسماة ب)الشروط السوداء(

                                                           

   .283-282د. موفق حماد عبد، مرجع سابق، ص  (1)

ملحقاً بقانون الأستهلاك، يتضمن قائمة بيانية وغير حصرية  1995كما أصدر المشرع الفرنسي في عام  (2)
عتها، وقائمة أخرى لشروط يمكن عدها تعسفية، ضمن قائمة تسمى ب )القائمة السوداء( والتي تعد تعسفية بطبي

د. بودالي محمد، مرجع  )رمادية( والتي يفترض فيها وصف التعسف مع التحفظ لأمكان المحترف أثبات عكس ذلك.
 .31سابق، ص 

، دار الكتاب 1د. بودالي محمد، حماية المستهلك في القانون المقارن، دراسة مقارنة مع القانون الفرنسي، ط (3)
 .239، ص 2007الحديث، بلا مكان نشر، 

وتتعلق على ( من القانون.10)ثمانية أصناف من الشروط الممنوعة نصت عليها المادة (القائمة السوداءتشمل) (4)
وحقه ،وجه الخصوص بإطالة آجال التسليم أو تنفيذ التزام المحترف، ونصه على أجل إضافي طويل لتنفيذ التزامه

ر أو في ت آخذا في الاعتبار مصالحه دون الاكتراث بعدم قبول ،عديلهفي إبطال العقد دون أساس مادي مبرِّ
المستهلك لذلك.وبحقه في المطالبة بتعويضات ومصاريف مبالغ فيها في حالة مطالبة المستهلك بإبطال العقد أو 
بفسخه وبحقه في اختيار القانون الأجنبى الواجب التطبيق،أو القانون الوطني الساري المفعول إذا لم يبرر هذا 

 .21مرجع سابق، ص مكافحة الشروط التعسفية،د. بودالي محمد، مصلحة مشروعة. لاختيار بوجودا



 

، (1)طائفة من الشروط المسماة ب)الشروطا الرمادية(رقابية للقضاء على 
والتي أجاز للقاضي استبعادها إ ا كانم لا تتلاءم مع بعض المعايير التي 

 حددها القانون. 

وفي القانون الفرنسي، رغم أن الأصل أن تحديد الشروط التعسفية 
يكون من قبل المشرع، و ل  عن طريق أصدار الحكومة لمرسوم يحدد 

التعسفية، إلا أن تدخل السلطة القضائية في نظر البعض يعد أكثر  الشروط
مرونة، من حيث ممارسة القاضي لسلطت  التقديرية لتقدير الطابع 
التعسفي للشروط التي لم يصدر بشأنها مرسوم يقرر كونها شروط 

 .(2)تعسفية

في  1993وقد نص المشرع الفرنسي في قانون الأستهلاك لسنة 
على أن : "يجوز للقاضي أن يأمر في هذا الصدد كلما أقتضى  (421/6المادة )

الحال بالغاء الشروط غير المشروعة أو التعسفية يتضمن  كل عقد أو 
 .(3)نمو ج لعقد مفروض أو مقترح بالنسبة للمستهل "

 

 ثالثاً: التحديد الأداري للشروط التعسفية

التعسفية ويكون  ل  بموجب التوصيات التي تصدرها لجنة الشروط 
، 1978( من قانون سنة 36الفرنسية والتي تم أنشائها بموجب نص المادة )

وهي لجنة تضم ثلاثة عشر عضوا من الهيئة القضائية التي أوكلم إليها 
، ويتلخص دورها (4)مهمة الرئاسة، ومن ممثلي المحترفين والمستهلكين

                                                           

وتتعلق على وجه  ( من القانون،11) عشرة أصناف من الشروط التعسفية الباطلة نصت عليها المادة وتشمل (1)
ا في خلال مدة أربعة ثمنه الخصوص بحق المحترف في رفع أسعار المنتجات والخدمات التي لم تسلِّم أو يوفى

وباستبعاد أو تحديد حق المستهلك في رفض المنتوج أو الخدمة أو حقه في استبعاد أو تحديد الحق في  ،أشهر
 ،اع أو ثابت في سند نهائينز الحبس وبحرمان المستهلك من خيار اللجوء إلى المقاصة في دين له عليه، خالي من ال

والإعفاء الكلي أو الجزئي للمحترف من المسؤولية في حالة الخطأ الجسيم أو الخطأ العمد أو الإهمال الجسيم 
د.  واستبعاد أو تحديد حق المتعاقد في المطالبة بالتعويضات المستحقة نتيجة التأخير. ،الصادر من نائبه أو تابعيه

 .22ص مرجع سابق، مكافحة الشروط التعسفية،  بودالي محمد،

 .130اهمانج رحيم، مرجع سابق، ص  (2)

 .292د. موفق حماد عبد، مرجع سابق، ص مشار أليه عند:  (3)

من ممثلي المستهلكين، إضافة إلى شخصين مؤهلين في مجال القانون  4من ممثلي المحترفين و 4حيث تضم  (4)
وتقنيات العقود، يتم اختيارهما بعد استشارة المجلس الوطني للاستهلاك. إضافة إلى قاضيين أحدهما رئيسا والآخر 

يٌنظر:  .للمنافسة والاستهلاك وقمع الغش نائبا له، يضاف إليهم أخيراً محافظ الحكومة التي أسندت إلى المدير العام
 .127اهمانج رحيم، مرجع سابق، ص 



 

الإلكتروني،  في مراجعة العقود النمو جية، كشروط وأحكام المحل التجاري
المطروحة على المستهلكين للبحث والتحري عن الشروط التعسفية في 
هذه العقود، وهي تهتدي في ممارسة أختصاصها بالمعيار العام للشرط 

 . (1)( من قانون أعلام وحماية المستهلكين35التعسفي الوارد في المادة )

لها أن  واللجنة بمثابة جهاز استشاري فقط، وبناء على  ل  يجوز  
، من دون (2)توصي بحذف أو تعديل الشروط التي يمكن أن تكون تعسفية

أن يكون لهذه التوصيات أية قوة إلزامية، وإن كانم تشكل ضغطا نفسيا 
على المحترفين، الذين لا يتعرضوا لأية عقوبة كانم في حالة مخالفتهم لها، 

  .(3)ولهذا فإنّ دور لجنة الشروط التعسفية هو دور وقائي بحم

ورغم عدم إلزامية توصيات اللجنة في تحديد الشروط التعسفية، فإنّ 
المحاكم لم تتردد في الاسترشاد على هداها لتقدير الطابع التعسفي لشرط 
معين، كما كان لها الفضل في دفع المشرع الفرنسي إلى تنظيم بعض 

 .  (4)الشروط في قطاعات معينة

المستهل  العراقي من مسألة وفيما يتعلق بموقف قانون حماية 
تحديد الشروط التعسفية، فأن  لم يرد في  أشارة إلى  ل ، وأقتصر على 
النص في المادة الثانية من ، المتعلقة بأهداف القانون، على أن : " يهدف هذا 

ضمان حقوق المستهل  الأساسية وحمايتها من  -القانون إلى: أولًا 
إلى الإضرار ب  ...". وهو ما يمثل في  الممارسات غير المشروعة التي تؤدي

رأينا قصور تشريعي في القانون، ينبغي معالجت  من خلال وضع معايير أو 
أسس، يكون على ضوئها تحديد الشروط التعسفية أو حتى أيراد نما ج أو 
صور لهذه الشروط، بالنسبة للعقود المعدة سلفاً، والتي منها شروط 

 روني.وأحكام المحل التجاري الإلكت

 

 المطلب الثالث

معالجة الشروط التعسفية في شروط وأحكام المحل  
 الإلكتروني

ضمن الأحكام المقررة في القواعد العامة، فأن معالجة الشروط 
التعسفية يكون من خلال تطبيق القواعد المقررة في القانون المدني، والتي 

                                                           

 .277د. موفق حماد عبد، مرجع سابق، ص  (1)

 .36د. بودالي محمد، مرجع سابق، ص  (2)

تتضمن كل  ،الخمسين توصية 1999وقد تجاوز عدد التوصيات التي أصدرتها اللجنة منذ نشأتها وحتى عام  (3)
 .من الشروط واحدة منها العديد

 .36د. بودالي محمد، مرجع سابق، ص   (4)



 

لغائها، وهو تقوم على أساس منح القاضي سلطة تقديرية في تعديلها أو أ
المقرر بالنسبة للشروط التعسفية الواردة في عقد الإ عان، وهو ما 
سنبحث أمكانية تطبيق  بالنسبة للشروط التعسفية في شروط وأحكام 
المحل التجاري الإلكتروني، و ل  في فرع أول. مع  ل  فأن القوانين 

جة المقارنة المتعلقة بحماية المستهل ، قد تبنم قواعد خاصة لمعال
الشروط التعسفية، وهو ما يستلزم بيان مدى أمكانية تطبيق  ل  على 
الشروط التعسفية في شروط وأحكام المحل التجاري الإلكتروني، و ل  في 

 فرع ثان.

 الفرع الأول

 معالجة الشروط التعسفية بالقواعد القانونية العامة 
سنقسم هذا الفرع إلى فقرتين، نبحث في الأولى مدى أمكانية 
معالجة الشروط التعسفية لشروط وأحكام المحل التجاري الإلكتروني 
بالقواعد العامة في القانون المدني، ونبحث في الثانية تقييم أمكانية معالجة 
الشروط التعسفية لشروط وأحكام المحل التجاري الإلكتروني بالقواعد 

 القانونية العامة، وكما يأتي:

وط التعسفية للمحل التجاري الإلكتروني أولًا: مدى أمكانية معالجة الشر
 بالقواعد العامة

إ ا ما تحقق وجود شروط تعسفية في شروط وأحكام المحل التجاري 
الإلكتروني، فهل يمكن الأستعانة بالأحكام المقررة في القواعد العامة 
والخاصة بالشروط التعسفية الواردة في عقد الإ عان لغرض معالجة مثل 

 هكذا شروط؟

ي القول أولًا، بأن معالجة الشروط التعسفية عموماا، أنما تكون ينبغ
في حالة التفاوت في القدرة الفنية والأقتصادية ما بين الأطراف، كما في 
شروط وأحكام المحل التجاري الإلكتروني، إما إ ا كان الأطراف في منزلة 
 واحدة من حيث القدرة الأقتصادية والفنية؛ فلا سبيل لأثارة موضوع
الشروط التعسفية؛ لأن على كل متعاقد واجب السهر والمحافظة على 

. وهو ما يمكن تطبيق  أيضاً بالنسبة للشروط التعسفية الواردة (1)حقوق 
في شروط وأحكام المحل التجاري الإلكتروني، إ ا ما كانم العملية التعاقدية 

 أخرى.ناجمة عن تعادل وتساوي في الإرادات، من دون فرض إرادة على 

لكن الواقع يظهر أن المتعامل مع المحل التجاري الإلكتروني حينما 
يوافق على الشروط والأحكام المقررة من هذا المحل لا يساهم في صياغة 
بنودها أو في وضع أحكامها،  ل  لأن الشروط والأحكام تكون مفروضة 
 من قبل صاحب المحل التجاري الإلكتروني بوصف  الطرف الأقوى فنياً 
وأقتصادياً، على المتعامل مع المحل بأعتباره الطرف الأضعف؛ ولذل  فقد 

                                                           

 .36سليمان براك، مرجع سابق، ص  (1)



 

إلى أخضاع الشروط والأحكام للقواعد المقررة في القانون  (1) هب البعض
المدني العراقي الخاصة بعقد الإ عان، وتحديداً فيما يتعلق بحماية الطرف 

 المذعن من الشروط التعسفية التي ترد فيها.

أمكانية معالجة الشروط التعسفية لشروط وأحكام المحل  ثانياً:تقييم
 التجاري الإلكتروني بالقواعد العامة

نعتقد عدم دقة تطبيق القواعد العامة المتعلقة بالشروط التعسفية 
في عقد الإ عان على الشروط التعسفية لشروط وأحكام المحل التجاري 

اري الإلكتروني يختلف الإلكتروني،  ل  لأن نظام شروط وأحكام المحل التج
عن نظام عقد الإ عان المعروف ضمن قواعد القانون المدني من ناحيتين، 

 هما:

الأولى: أن التفاوت في عقود الإ عان يرجع إلى حاجة الطرف المذعن 
الماسة إلى إبرام العقد، بالنظر لتعلق  بسلعة أو مرفق ضروري يكون محل 

، أو أن  موضوع مناقسة محدودة أحتكار قانوني أو فعلي من الطرف الأخر
النطاق، في حين يكون التفاوت بين المتعامل مع المحل التجاري الإلكتروني 
وبين التاجر صاحب المحل في الشروط والأحكام، مرده إلى تفوق الأخير على 

 .(2)المتعامل مع  فنياً وأقتصادياً 

                                                           

 2001كما تبنى مشروع قانون التجارة الإلكترونية المصري لسنة  .273د. موفق حماد عبد، مرجع سابق، ص  (1)
السابع منه، على أنه: "يجوز أبطال ما يرد من شروط تعسفية في هذا الأتجاه، إذ نصت الفقرة الرابعة من الفصل 

عقود التجارة الإلكترونية التي يمكن أعتبارها عقود أذعان في مفهوم القانون المدني أو تفسيرها لصالح الطرف 
 المذعن".

د الإذعان ورغم أن المشرع المدني لم يستلزم أن يتعلق عق .274سابق، ص المرجع الد. موفق حماد عبد،  (2)
بمرفق أو سلعة ضرورية، ولم يستلزم أن يكون الطرف القوي متمتعاً بإحتكار قانوني أو فعلي، إلا أن ذلك جاء بناءً 
على أجتهادات الفقه وأخذاً بالغالب الشائع من حالات عقود الإذعان. يٌنظر في ذلك: د. حسن علي الذنون، النظرية 

. كما أن الأجتهاد القضائي في كل من مصر 66-65، ص 2012ة، بغداد، العامة للألتزامات، المكتبة القانوني
والعراق، يذهب إلى ضرورة تعلق عقد الإذعان بسلعة أو خدمة ضرورية للمستهلك، من ذلك ما جاء في قرار 

 ، بأن " ... عقود الإذعان لا تكون إلا في دائرة معينة تحددها29/11/1959( بتاريخ 1054محكمة التمييز رقم )
تعلق العقد بسلع أو مرافق تعتبر من الضروريات بالنسبة إلى المستهلكين أو المنتفعين ..."  -1خصائص هي: 

. كما 182-181، ص1962، شركة الطبع والنشر الأهلية، 1أشار اليه: سليمان بيات، القضاء المدني العراقي، ج
ن: " من خصائص عقود الإذعان أنها أ 12/4/1974( بتاريخ 80جاء في قرار محكمة النقض المصرية رقم )

تتعلق بسلع أو مرافق تعتبر من الضروريات بالنسبة للمستهلكين أو المنفعين ...". مجموعة أحكام النقض المصرية، 
. كما تعتبر أغلب المحاكم الأمريكية 283. أشار اليه: د. مأمون علي عبدة، مرجع سابق، ص 492، ص 25س 

ة ضرورية عنصراً ضرورياً يتعين أن يتوفر لعقد الإذعان، فقد قضت محكمة أن تعلق العقد بسلعة أو خدم



 

لعامة، الثانية: أن الموافقة على عقد الإ عان المقرر في القواعد ا
تؤدي الى أنعقاد العقد بين الطرفين، وترتيب جميع الأثار من حقوق 
وإلتزامات، في حين أن شروط وأحكام المحل الإلكتروني ليسم هي 
المقصودة في الأصل بين الطرفين، لأن موافقة المتعامل للشروط 
والأحكام، هو مجرد الأتفاق على المسائل التفصيلة للعقد المراد إبرام  أو 

لمحتمل إبرام  فيما بعد، فالغالبية العظمى من الأحكام المنصوص عليها ا
في الشروط والأحكام لا تطبق إلا عند إبرام عقد الشراء، وليس عند 

 الموافقة على الشروط والأحكام. 

لذل  نرى عدم ملائمة القواعد العامة المقررة لمعالجة الشروط 
سبة لتل  الشروط التعسفية التعسفية المقررة في القواعد العامة بالن

 الواردة في شروط وأحكام المحل التجاري الإلكتروني.

ويمكن أن نجد لنظام شروط وأحكام المحل التجاري الإلكتروني، نظام 
مماثل ل  إلى حد ما في القانون المدني العراقي ضمن القواعد العامة للعقد، 

( من ، التي  كرت المسائل الجوهرية في العقد 86وبالتحديد في نص المادة )
العقد ينعقد إ ا  والمسائل التفصيلية في . فقد  كرت الفقرة الاولى منها أن

اتفق الطرفان على كل المسائل الجوهرية )المبيع والثمن(، أما اتفاقهما 
 (.1)على بعض المسائل الجوهرية، فذل  لايؤدي إلى أنعقاد العقد 

لذل  فإن المعيار الرئيسي لابرام العقد هو الاتفاق على كل المسائل 
نية من نفس المادة أجازت الجوهرية، أما المسائل التفصيلية، فإن الفقرة الثا

فصلها عن المسائل الجوهرية، بحيث يبرم العقد بالاتفاق على المسائل 
الجوهرية، ويترك الاتفاق على المسائل التفصيلية فيما بعد ما بين الطرفين، 
أي ان ترك الاتفاق على المسائل التفصيلية فيما بعد لايؤثر على إنعقاد العقد 

 .(2)سائل الجوهريةطالما تم الاتفاق على الم

                                                                                                                                                                    

، بأن " العقود الموحدة والمصاغة مسبقاً والمفروضة بشروطها غلى رواد الأماكن الترفيه 2009ماسوتشوشتس سنة 
 والتسلية، ليس لها صفة الإذعان، لأنها لا تتعلق بخدمات أساسية".

Prush V. Jimingpeax Mountain Resort 2009. 

 .24أشار اليه: د. مصطفى عبد الحميد عدوي، مرجع سابق، ص 

يطابق القبول الايجاب اذا اتفق الطرفان على كل المسائل الجوهرية : "على أنه ،(86المادة )( من 1الفقرة )تنص  (1)
 . يٌنظر"لو اثبت الاتفاق بالكتابةما الاتفاق على بعض هذه المسائل فلا يكفي لالتزام الطرفين حتى أالتي تفاوضوا فيها 

: د. مالك دوهان الحسن، شرح القانون المدني، النظرية العامة في الألتزام، الجزء الأول، في مصادر الألتزام، دار أيضاً 
 .139-138، 1976الطبع والنشر الأهلية، بغداد، 

على جميع المسائل الجوهرية في العقد واحتفظا واذا اتفق الطرفان  – 2" :على أنه، (86من المادة ) (2)تنص الفقرة  (2)
بمسائل تفصيلية يتفقان عليها فيما بعد ولم يشترطا ان العقد يكون غير منعقد عند عدم الاتفاق على هذه المسائل فيعتبر 



 

وفي تطبيق حكم هذه المادة على شروط وأحكام المحل التجاري 
الإلكتروني، نجد أن عقد الشراء ينعقد فقط عند الاتفاق على المسائل 
الجوهرية )المبيع والثمن(، لكن الاتفاق على المسائل الجوهرية لا يمكن 

ي شروط وأحكام التوصل إلي  إلا بعد الاتفاق على المسائل التفصيلية وه
المحل الإلكتروني، لان المشتري لا يستطيع الشراء من المحل الإلكتروني إلا 
بعد ان يوافق على المسائل التفصيلية، الشروط والاحكام التي وضعها 

، في حين ان الصورة التي تعرضها القواعد العامة (1)المحل الإلكتروني مسبقا 
تفاق على المسائل التفصيلية يحصل في القانون المدني العراقي، هي أن الا

 بعد الاتفاق على المسائل الجوهرية.

ومعنى  ل  أن القواعد العامة تفرض وجود أتفاقين، الأول على 
المسائل الجوهرية، ينعقد فيها العقد، والثاني على المسائل التفصيلية، بعد 
إنعقاد العقد. فيما يفرض الوضع في شروط وأحكام المحل الإلكتروني 
وجود أتفاقين كذل ، ولكن بصورة معاكسة، حيث يكون الأول على 
المسائل التفصيلية، وهي شروط وأحكام المحل الإلكتروني، والثاني على 
المسائل الجوهرية، وهي المبيع والثمن. هذا مع ملاحظة أن الأتفاقين في 
القواعد العامة يكونان ضمن عقد واحد، في حين أن الأتفاقين في الشروط 

الأحكام يكونان مستقلين، أي أن الأتفاق على المسائل التفصيلية يكون و
بموجب عقد الشروط والأحكام، إما الأتفاق على المسائل الجوهرية فيكون 

 في عقد الشراء.

 

 الفرع الثاني

 معالجة الشروط التعسفية بالقواعد القانونية الخاصة
معالجة الشروط سنقسم هذا الفرع إلى فقرتين، نبحث في الأولى 

التعسفية بالقواعد القانونية الخاصة في القانون الألماني، وفي الفقرة الثانية 
معالجة الشروط التعسفية بالقواعد القانونية الخاصة في القانون الفرنسي، 

 وكما يأتي:

أولًا: معالجة الشروط التعسفية بالقواعد القانونية الخاصة في القانون 
 الألماني

لدول الأوربية وفي مقدمتها ألمانيا إلى عدم كفاية لقد تنبهم ا
القواعد العامة لمعالجة الأضرار البالغة التي تلحق المستهلكين نتيجة ما 

                                                                                                                                                                    

وضوع العقد قد تم، واذا قام خلاف على المسائل التي لم يتم الاتفاق عليها فان المحكمة تقضي فيها طبقا لطبيعة الم
 .60ص مرجع سابق، : د. حسن علي الذنون، أيضاً  ". يٌنظرولاحكام القانون والعرف والعدالة

يٌنظر: في نفس المعنى: سانا كمال عبد الله، دور الصياغات النموذجية في إبرام العقد النهائي، رسالة ماجستير،  (1)
 .12، ص 2019جامعة السليمانية، ، كلية القانون 



 

يفرض عليهم من شروط تعسفية، لذل  قامم بأيجاد معالجات خاصة لها، 
تمثلم بالدرجة الأساس بأصدار تشريعات تقرر حماية المستهلكين من مثل 

قد  كرنا سابقاً أن المشرع الألماني قد تبنى بموجب قانون هكذا شروط. و
المتعلق بالشروط العامة للعقود، النظام التشريعي لمعالجة الشروط  1976

التعسفية، حيث وضع قائمة بالشروط الباطلة، كما أعترف في نفس الوقم 
  .(1)للقضاء بسلطة تقدير بعض هذه الشروط ومن ثم الحكم ببطلانها

لذل  في حالة ثبوت توافر شروط تعسفية في الشروط العامة  
للعقد، فأن المشرع الإلماني أعطى للقضاء سلطة إما الحكم بالإبقاء على 
العقد ساريا دون الشروط التعسفية إ ا أمكن، وإما الحكم ببطلان العقد إ ا 

شئ كان من شأن التعديلات المحتملة نتيجة تطبيق الأحكام القانونية أن تن
 . (2)على عاتق أحد طرفي  التزاما غير مقبول من 

وإضافة إلى تحديد القانون الإلماني لقوائم الشروط التعسفية التي 
يمكن أن ترد في الشروط العامة للعقود، فأن  نص كذل  على حق جمعيات 
حماية المستهلكين في اللجوء إلى القضاء لطلب حظر استخدام الشروط  

 .(3)خلالها بالتوازن العقديالعامة التي يثبم إ

وهكذا يبدو أن هدف المشرع الألماني من هذا التنظيم التشريعي 
والقضائي للشروط التعسفية الباطلة هو إعادة التوازن العقدي بين أطراف 
خلّ ب  المحترف عند إيراده للشروط العامة. وهو ما يمكن  العقد، والذي قد يا

عسفية الواردة في شروط وأحكام المحل الأخذ ب  أيضاً لمعالجة الشروط الت
 التجاري الإلكتروني.

ثانياً: معالجة الشروط التعسفية بالقواعد القانونية الخاصة في القانون 
 الفرنسي

الفرنسي، المسمى بقانون  1978( من قانون سنة 35نصم المادة ) 
أعلام وحماية المستهلكين للسلع والخدمات، على أن: "... الشروط 

ة، التي تم الاتفاق عليها بالمخالفة للنصوص القانونية السابقة، التعسفي
. فالشروط التعسفية تعتبر غير مكتوبة، مع بقاء العقد (4)تعتبر غير مكتوبة"

                                                           

 .18مد، مرجع سابق، ص د. بودالي مح (1)

 .19سابق، ص المرجع الد. بودالي محمد،  (2)

 ،عبد الباسط جمعي،أثر عدم التكافؤ بين المتعاقدين على شروط العقد،دار النهضة العربية، القاهرة نحسد.  (3)
 .150، ص 1996

 .52د. بودالي محمد، مرجع سابق، ص  (4)



 

قائماً وصحيحاً، إ ا أمكن أن يبقى دون الشروط السابقة، ومعنى "كأنها غير 
 .  (1)مكتوبة" كما يذهب أغلب الفقهاء، هو أنها باطلة

 1988ما أنشأ المشرع الفرنسي بموجب قانون الأستهلاك لسنة ك  
، وهي دعوى (2)دعوى مستقلة هي دعوى حذف أو إزالة الشروط التعسفية

متاحة فقط لجمعيات المستهلكين المعتمدة قانونا أمام المحاكم المدنية، 
ليس للمطالبة بالبطلان القانوني للشروط التعسفية في العقود التي سبق 

ا، ولكن للمطالبة بالحذف المادي لهذه الشروط من نما ج العقود إبرامه
والتي عادة ما تتضمن الشروط العامة، كشروط وأحكام المحل التجاري 
الإلأكتروني، التي تستخدم كأساس لعقود ستبرم في المستقبل بين 

 .  (3)المحترفين والمستهلكين

وإ ا ثبم لدى المحكمة تعسّف الشرط، فإنها تأمر بحذف  وإزالت  مع  
احتمال الحكم بالتهديد المالي إن اقتضى الأمر، كما يجوز لها أن تأمر بنشر 

 .  (4)الحكم على نفقة المحترف

والذي يتضح مما سبق، أن الحماية الجماعية، عن طريق جمعيات 
هي أكثر  1988ية من قانون المستهلكين، ضد الشروط التعسفية المتأت

، 1978فعالية، و ل  أمام عجز وعدم كفاية الحماية الفردية المتأتية من قانون 
ويؤكد على  ل  المستقر علي  في اجتهاد محكمة النقض الفرنسية من أن  
يجوز لجمعيات حماية المستهل  أن تمارس حقها الممنوح لها عن طريق 

 . (5)ن قبل مستهل  ماالإرادي في دعوى مرفوعة م التدخل

ويخلص مما تقدم، أن  بالأمكان الأستعانة بهذه الوسائل القانونية 
الخاصة المقررة لمعالجة الشروط التعسفية في قوانين حماية المستهل  
في القانونين الألماني والفرنسي لمعالجة الشروط التعسفية الواردة في 

أسباب ودواعي الحماية شروط وأحكام المحل التجاري الإلكتروني، لكون 
متوفرة في هذه الأخيرة، ولكون المتعامل مع المحل التجاري الإلكتروني، 
وهو المستهل ، يمثل الطرف الأضعف في العلاقة التعاقدية مع المحل 
التجاري الإلكتروني، وأن الشروط والأحكام تفرض علي ، فإ ا كان من ضمنها 

لصاحب المحل الإلكتروني شروط تعسفية تحقق مصلحة أو ميزة مجحفة 
على حساب المتعامل مع ، فأن  لابد من ممارسة وسائل معالجة مثل 

 هكذا شروط، طبقاً لما هو مقرر في القواعد القانونية الخاصة.
                                                           

 .55سابق، ص المرجع الد. بودالي محمد،  (1)

 الفرنسي. من قانون الاستهلاك (6)المادة  (2)

 .41د. بودالي محمد، مرجع سابق، ص  (3)

 ( من قانون الأستهلاك الفرنسي.9)المادة  (4)

 .43د. بودالي محمد، مرجع سابق، ص   (5)



 

وبخصوص معالجة الشروط التعسفية لشروط وأحكام المحل 
ذ رقم التجاري الإلكتروني طبقاً لأحكام قانون حماية المستهل  العراقي الناف

، فأن  لم يرد في  تحديد لأساليب معينة يتم من خلالها معالجة 2010( لسنة 1)
مثل هذه الشروط، وكل ما ورد في  هو نصوص عامة تقرر مبادئ وأحكام 
عامة، مثالها ما جاء في نص المادة الخامسة من القانون المتعلقة بمهام 

س المهام الأتية: أولًا: يتولى المجل -مجلس حماية المستهل ، إ  جاء فيها: "أ
وضع السياسات وبرامج العمل الكفيلة بحماية المستهل  وحقوق  

. كذل   كر القانون في الفقرة )سادساً( من نفس المادة، (1)وتنظيمها ..."
جمعيات حماية المستهل ، ولكن من دون أن يبين الدور الذي تمارس  هذه 

حماية المشتري من الشروط  الجمعيات في تحقيق هذه الحماية، والتي منها
التعسفية في العقوط المعدة مسبقاً، ومنها تل  الواردة في شروط 

 .(2)وأحكام المحل التجاري الإلكتروني

وأخيراً فأن  من الضروري التصدي لمعالجة الشروط التعسفية 
لشروط وأحكام المحل التجاري الإلكتروني، وأن لم يرد بشأن  ل  نص واضح 

ن حماية المستهل  العراقي، إلا أن  ل  يستخلص من وصريح في قانو
خلال ما أورده المشرع في أفتتاحية الأسباب الموجبة للقانون، التي ورد 
فيها: "بغية حماية المستهل  وإقرار مبدأ العدل والمساواة بين المجهزين 

رع هذا القانون".  ومستهلكي السلع ومتلقي الخدمات ... ش 

 

 

 

 

 الخاتمة
ما سبق تناول  في بحثنا هذا، الموسوم ب" شروط وأحكام من خلال 

المحل التجاري الإلكتروني/دراسة قانونية في معالجة شروطها التعسفية"، 
 فأننا يمكن أن نسجل أدناه أهم الاستنتاجات، وأهم المقتراحات، وكما يأتي:

 أولًا: الأستنتاجات

                                                           

عباس للمزيد عن مهمام ودور مجلس حماية المستهلك في قانون حماية المستهلك العراقي: يٌنظر: د. شروق  (1)
، دار المسلة، بيروت، 1فاضل، دراسة في قانون حماية المستهلك العراقي ودوره في تنمية الوعي القانوني، ط

 .33-23، ص 2021

حيث جاء فيها: "التعريف بمهام وأختصاصات وأهداف جمعيات حماية المستلك والأستعانة بها في عمليات  (2)
 التوعية بحقوق المستهلك.



 

معروضة إلكترونياً، أن شروط وأحكام المحل التجاري الإلكتروني هي وثيقة  .1
تنظم العلاقة ما بين المحل الإلكتروني والمستخدمين، من حيث بيان 
الحقوق والإلتزامات، وبيان القواعد التي تطبق على عقود البيع المزمع 
أجرائها بينهم. وتكون محددة من قبل المحل الإلكتروني، ولا يكون 

ي نوعان بحسب للمستخدم في الأصل حق مناقشتها أو طلب تعديلها، وه
طريقة أعلام المستخدمين بها، وهما: شروط وأحكام المتصفح، وشروط 
وأحكام النقر. كما تتميز عن أتفاقية سياسة الخصوصية في كون صاحب 
المحل الإلكتروني غير ملزم بوضعها، بخلاف سياسة الخصوصية التي يكون 

 ملزم بوضعها في المحل الإلكتروني.

ني هو مجموعة من الأموال المنقولة المخصصة المحل التجاري الإلكترو .2
لمزاولة تجارة معينة عبر شبكة الإنترنيم، ويشترط في  أن يتضمن جميع 
عناصر المحل التجاري التقليدي من عناصر مادية ومعنوية، لكن  يختلف عن  
في أنتفاء وجوده المادي، لأن وجوده أفتراضي في الفضاء الإلكتروني. لذل  

أسم نطاق إلكتروني، والذي يعد بمثابة العقار الذي يتحقق  يلزم أن يتضمن
 في  الوجود المادي للمحل التجاري التقليدي.

الشروط التعسفية الواردة في شروط وأحكام المحل التجاري الإلكتروني  .3
هي الشروط المفروضة في وثيقة الشروط والأحكام، والتي يكون من 

ان  من أحدى حقوق ، أو تحقيق شأنها إلحاق ضرر بالغ بالمستخدم، كحرم
مصلحة مفرطة للمحل الإلكتروني على حساب المستخدم، على أن يراعى في 

 تقدير تعسفها مجمل الشروط الواردة في الشروط والأحكام.

أنتهجم التشريعات المقارنة أساليب عدة لتحديد الشروط التعسفية، أبرزها  .4
، وهو ما تبناه القانون ثلاثة، هي: التحديد التشريعي للشروط التعسفية

. والتحديد القضائي 1987، والقانون الفرنسي لسنة 1976الإلماني لسنة 
، 1993للشروط التعسفية، وهو ما نص علي  القانون الفرنسي لسنة 

والتحديد الأداري للشروط التعسفية، وهو ما تبناه القانون الفرنسي لسنة 
 من خلال لجنة معالجة الشروط التعسفية. 1987

لا يمكن معالجة الشروط التعسفية في شروط وأحكام المحل التجاري  .5
الإلكتروني بالقواعد القانونية العامة المقررة في عقد الإ عان، و ل  لعدم 
تعلق شروط وأحكام المحل التجاري الإلكتروني بسلعة أو مرفق ضروري 
 للمستخدم أو المشتري في الأصل، لذل  يكون بأمكان المستخدم مغادرة
المحل التجاري الإلكتروني الذي لا تتلائم شروط  وأحكام  مع مصلحت ، 
والدخول في علاقة تعاقدية مع محل أخر تكون شروط  وأحكام  الأفضل 
ل . وهذا التوج  هو الذي يتفق مع الأتجاه القضائي في كل من العراق ومصر 

قود التي وكذل  القضاء الأمريكي الذي يذهب إلى قصر عقد الإ عان على الع
 يكون محلها سلعة أو خدمة ضرورية للمستهل .

لقد أتبعم التشريعات المقارنة، وتحديداً القانون الألماني الخاص بالشروط  .6
، والقانون الفرنسي الخاص بأعلام وحماية 1976العامة للعقد لسنة 

، لمعالجة الشروط التعسفية في العقود المعدة 1987المستهلكين لسنة 
ي منها شروط وأحكام المحل التجاري الإلكتروني، طرق عدة، مسبقاً، والت



 

أبرزها: التحديد المسبق للشروط التعسفية الباطلة، ومنح القضاء السلطة 
التقديرية لأستبعاد الشروط التعسفية الغير مذكورة في القانون، وضمان 
مباشرة الدعوى الجماعية من قبل جمعيات حماية المستهلكين، لحماية 

 كين من الشروط التعسفية.المستهل

 ثانياً: المقترحات
لقد يهر لنا مما سبق أن المجال الطبيعي لمعالجة الشروط 
التعسفية الواردة في العقود المعدة مسبقاً، والتي منها شروط وأحكام 
( 1المحل التجاري الإلكتروني، هو في قانون حماية المستهل  العراقي رقم )

القانون قد جاء خالياً من  كر الشروط التعسفية ، ولما كان هذا 2010لسنة 
وطرق معالجتها، لذل  فأننا نقترح على المشرع العراقي أضافة بعض 

 النصوص القانونية للقانون، والتي نقترح أن تكون بالشكل التالي:

فيما يتعلق بتحديد الشروط التعسفية، فأننا نقترح في هذا الصدد النص  .1
، و ل  2005ماية المستهل  اللبناني النافذ لسنة التالي الوارد في قانون ح

تعتبر  بعد أجراء بعض التعديلات علي  بما يلائم نظامنا القانوني، وهو: "
شروط تعسفية الشروط التي ترمي أو قد تؤدي إلى الاخلال بالتوازن فيما 
بين حقوق وإلتزامات المحترف والمستهل  لغير مصلحة هذا الأخير. على أن 

ابع التعسفي للشرط بتاريخ التعاقد وبالرجوع إلى أحكام العقد يقدر الط
 وملاحق  باستثناء تل  المتعلقة بالثمن".

فيما يتعلق بتحديد جمعيات حماية المستهل ، فأننا نقترح كذل  أيراد تعريف  .2
لها ضمن المادة الأولى للقانون الخاصة بالتعاريف، وعلى أن يكون تعريفها، 

تهل : هي كل جمعية تؤسس، لأغراض غير كالأتي:"جمعيات المس
سياسية أو تجارية أو اقتصادية، وتهدف إلى توعية المستهلكين وتثقيفهم 
وارشادهم وحماية مصالحهم وحقوقهم وتمثيلهم لدى كافة المراجع 
الرسمية والخاصة". مع التأكيد على منح هذه الجمعيات حق مباشرة الدعوى 

الشروط التعسفية، والتي منها الواردة الجماعية لحماية المستهلكين من 
في شروط وأحكام المحل التجاري الإلكتروني. مع ضرورة أصدار تعليمات 
خاصة بتشكيل هذه الجمعيات وتحديد أختصاصاتها ودورها في تحقيق هذه 

 الحماية.

من المفيد أخيراً أن يورد المشرع العراقي في قانون حماية المستهل   .3
فية في العقود المعدة مسبقاً، ومنها شروط بعض صور الشروط التعس

وأحكام المحل التجاري الإلكتروني، ولعل من المفيد في هذا الصدد 
( من قانون حماية المستهل  اللبناني، التي 26الأستفادة من نص المادة )

  كرت بعض الشروط التعسفية على سبيل المثال وليس الحصر.

ة( والحماية الموضوعية للمستهل ، يجب تحقيق الحماية الأجرائية )الشكلي .4
والذي يشمل المتعامل مع المحل التجاري الإلكتروني، من الشروط 
التعسفية التي ترد في العقود المعدة مسبقاً، ومنها تل  الواردة في 
شروط وأحكام المحل التجاري الإلكتروني. وتتحقق الحماية الأجرائية من 

مل بالشروط والأحكام قبل الموافقة خلال التأكيد على ضرورة أعلام المتعا
عليها، و ل  بوضعها في مكان ياهر وبارز في الصفحة الإلكترونية للمحل 



 

الإلكتروني، مع التأكيد على أبراز الشروط المهمة وتمييزها عن غيرها، 
كشرط الأعفاء من الضمان أو شرط التحكيم وغيرهما. أما الحماية 

مشرع في في تحديد بعض تل  الموضوعية فتتحقق من خلال تدخل ال
الشروط والحكم بأبطالها، وكذل  بمنح القضاء سلطة الرقابة عليها، أضافة 

 إلى تفعيل دور جمعيات حماية المستهل .

 

 

 قائمة المراجع والمصادر
 أولًا: الكتب القانونية
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 اثبات تطبيق قواعد المنشأ ودوره في حماية التجارة الدولية

 " دراسة مقارنة"

 أ.م.د. هيفاء مزهر فلحي   كلية القانون/ جامعة بغداد

 :الملخص

تعتبر قواعد المنشأ من الركائز الأساسية  ات الأهمية البالغة في الأعمال     

الجمركية وتزداد أهميتها بازدياد الاتفاقيات الاقتصادية التي تبرمها الدولة 

 .مع باقي الدول أو مع الاتحادات الجمركية

تسهيل وتبسيط الإجراءات الجمركية وتحقيق الكفاءة في التجارة وبهدف     

على المستوى الدولي، وبهدف الحد من الخلافات الناجمة في سياق التجارة 

بين الدول بسبب منشأ السلع، تبذل الجهود الحثيثة على المستوى الدولي 

لغرض ترسيخ قواعد وأسس تجارية وفق معايير معينة متفق عليها، 

ادة الاتساق والتبسيط في مجال الإجراءات التجارية وتبادل السلع لغرض زي

ج وإيجاد معايير ملائمة ومشتركة         ومحاولة لتحديد الأثار التي يمكن أن تنت

 من تطبيق قواعد المنشأ على حجم التبادل التجاري بين الدول.

ة بين حيث تختلف قواعد المنشأ المطبقة باختلاف الاتفاقيات المبرم     

الدول وهذا ما يعد إشكالا لا يمكن تجاهل  إ  يجب أن يكون المصدرين على 

دراية بكل هذه القواعد كي تتحقق الاستفادة من المزايا التفضيلية في إطار 

 .الاتفاقيات المبرمة لغرض تحقيق تبادل المنافع بشكل متوازن ومعقول

 و أولوية على  ان موضوع قواعد المنشأ وما يتفرع من  من مفاهيم   

مستوى المؤسسات الدولية لاسيما منظمة التجارة العالمية والمنظمة 

العالمية للجمارك، لغرض إيجاد السبل التوافقية للقواعد المتعلقة بتحديد 



 

بلد المنشأ على المستوى الدولي، وتنسيقها وجعلها مرنة سهلة شاملة في 

 استخدامها.

دا إدارية إضافية على الأطراف المتعاقدة فلا ينبغي أن يخلق تطبيقها قيو    

هذا ما جعل من قواعد المنشأ جزءا حتميا من النظام التجاري الدولي الحالي 

نظرا لأهميتها في رسم السياسة التجارية للدول ومكانتها المهمة في 

تأطير التجارة الدولية، فيسمح تطبيقها بالتجسيد الفعلي للإتفاقيات 

خلال تسهيل حركة نقل السلع  ات الإمتياز  التفضيلية المبرمة من

التفضيلي بغية تنمية التجارة الخارجية من جهة، وتشجيع الإستثمار المباشر 

 بين الأطراف المنظمة للاتفاقيات  ات الصلة بقواعد المنشأ من جهة أخرى.

وفي هذا الإطار تجسدت منطقة التجارة الحرة العربية الكبرى كإتفاق      

تجاري عربي لمواجهة التطورات والمنافسة الدولية التي يفرضها النظام 

العالمي الجديد وللحفاظ على المصالح الإقتصادية العربية وتعزيزها بغية ان 

طراف ولغاية يتناسب مع النظام الاقتصادي التجاري الدولي المتعدد الأ

تحقيق التكامل الإقتصادي الإقليمي يستوجب تنسيق الأطر الخاصة 

بالمعاملة التفضيلية بين الدول العربية والحد من الخلافات الناجمة في إطار 

 التجارة الدولية البينية بسبب هوية السلعة والمنشأ الوطني.

 

 المقدمة:

ان التجارة الخارجنة تلعب دورا بالغ الأهمية في اقتصاد الدول، وبخاصة مع     

تطور التبادل التجاري فقد تنوعم أشكال تدخل الدولة في تسننر علاقاتھا 

التجاریة الدولنة و ذا من خلال تبنّنھا لسناسات مختلفة في تطور 

 .اقتصادها

طاع اقتصادي قادر على وتتحقق التنمنة الاقتصادية من خلال وجود ق    

المنافسة، من خلال زیادة الانتاج وارتفاع الجودة وهذا بدوره يؤدي لتحقيق 



 

انطلاقة في الاقتصاد عن طریق تحفنز وزیادة الاستثمار في مختلف 

المجالات، وبالتالي یمكن الاستفادة من عملنات التصدیر في إطار العلاقات 

نافع تجاریة متحققة عن  ویة الاقتصادیة الدولنة، كما یمكن تحقنق م

 .السلعة

ومما تجد الإشارة الي  ان العلاقات الاقتصادية الدولية تميزت في العقود    

اتفاقيات تجارية اوتكتلات اقتصادية  الأخيرة بتوج  الدول نحو الدخول في

واقليمية، وان الدخول في منطقة تجارة حرة من ابسط اشكال التكتلات 

الأكثر انتشارا  ل  لأنها لا تتطلب الكثير من الوقم من  المذكورة والتي تعد

أجل الوصول إليها، وبطبيعة الحال لا تستدعي تخلي الدولة عن جزء من 

سلطتهم لصالح هذه التكتلات و ل  في سبيل الاستفادة من المزايا 

النسبية التي تمتلكها الدول  العضوة فيها، من  ل  الاستفادة من  العمالة 

المنخفظة الثمن والمواد الأولية أو حجم السوق الداخلي لهذه المؤهلة 

 الدول.

وبناءا على ما تقدم زادت الحاجة إلى قنام علاقات تجاریة بنن دول العالم،    

دون عوائق إضافة الى الاستخدام الأمثل للموارد العالمنة انطلاقا من سعي 

ریة، لتحقنق أكبر قدر الدول في إطار علاقاتھا الاقتصادیة والمبادلات التجا

من المكاسب الممكنة إضافة الى تعدد الدول الداخلة في انتاج المنتج الواحد 

وتداخل عملنات الانتاج وتشابكھا مع بعضها البعض مما يزاید التخصص 

 .وتجزئة عملنات الانتاج إلى عملنات صغنرة وكذل  متنا نة الصغر

قنود مختلفة على دخول وتأسيسا لما سلف  كره تقوم الدول بفرض     

السلع الأجنبنة إلى السوق الوطننة، و ذا كاجراء لحمایة السلعة الوطننة من 

 المنافسة الخارجنة الأجنبية.

وتتعدد وتختلف أنواع القنود تبعا لاختلاف الغرض منها فهناك من القيود     

ما یؤدي الى فرض شروط معننة لغرض دخول السلع الأجنبية لسوقها، 

ما يعرقل دخول تل  السلع بسبب الاجراءات الاداریة والمغالاة  ومنھا



 

بالأعمال الروتنننة، التي تضطر المورد الأجنبي الى صرف النظر عن التصدیر 

إلى الدولة التي تضع تل  القنود والاجراءات، ومن الدول ما تفرض القنود 

هذا المتعلقة باجراءات اثبات منشأ السلعة التكنولوجيا المستخدمة، 

 .بالإضافة الى القيود الضريبية بغية حماية منتجاتها الوطنية

 أهمية الدراسة: 

تتأتى أ منة الدراسة من أ منة وجود قواعد منشأ متفق علنھا وفق    

معاینر معننة، الغاية منها تبسنط وتسھنل الإجراءات المفروضة لتسيير 

لأساس الذي تدور العمليات التجاریة، إ  أن المنشأ الوطني للسلعة  و ا

حول  مختلف الاتفاقنات التجاریة لما لقواعد المنشأ من دور بالغ الأهمية في 

زیادة الا تمام بالتجارة الخارجنة في يل تحریر وإزالة كافة الحواجز والقنود 

 أمام حركة السلع.

حيث تعد القواعد المذكورة من إحد اهم مرتكزات القواعد الأساسية     

رة الدولية في إطار منظمة التجارة العالمية، وركيزة اساسية المنظمة للتجا

في معظم الاتفاقيات التجارية الإقليمية والدولية نظرا للدور الذي تضطلع 

ب  في تحرير التجارة الدولية و ل  من خلال تحديد ومطابقة المنتجات 

ضيلية القادرة على الاستفادة من المزايا التفضيلية في إطار الاتفاقيات التف

ومعرفة مقدار الرسوم الجمركية والقيود غير الجمركية التي تخضع لها 

 السلع المستوردة من خلال تحديد منشئها الأصلي.

 

 إشكالية الدراسة:

تكمن مشكلة البحث في بيان مدى تأثير قواعد المنشأ على التجارة الدولية    

ا على تحقنق و ل  من خلال معرفة المقصود بقواعد المنشأ وبيان قدرته

أعلى قدر من المكاسب التجاریة وهل توجد معايير كافية للتعرف على منشأ 

 البضائع والسلع.



 

 منهجية الدراسة:

تم اتباع المنھج التحليلي عند استعراض مفاهنم حول قواعد المنشأ وبيان       

الآثار المترتبة على التجارة الدولنة تحلنلھا وتقننمھا بموجب بروتوكول 

الخاص باتفاقية كيوتو لتبسيط وتنسيق الإجراءات  1999التعديل لسنة 

( بشأن 2019لسنة ) (11الجمركية إضافة الى التطرق للقانون الاماراتي رقم )

 قواعد وشهادات المنشأ فيما يخص بعض فقرات البحث.

 خطة الدراسة:

قسمنا البحث الى ثلاث مباحث نتناول في الأول منها التعريف بقواعد    

المنشأ من خلال التطرق تعريف قواعد المنشأ إضافة الى بيان أهميتها، اما 

واعد المنشأ، اما المبحث المبحث الثاني فخصصناه لدراسة معايير اثبات ق

الثالث فنتناول في  دور اتفاقنة كنوتو لتبسنط الإجراءات الجمركنة في تعزيز 

 قواعد المنشأ.

 المبحث الأول
 التعريف بقواعد المنشأ

نتناول في المبحث تعريف قواعد المنشأ إضافة الى أهميتها والآثار المترتبة    
 عليها، و ل  في المطالب الاتية:

 الأول المطلب
 تعریف قواعد المنشأ

العديد من الفقهاء يعرف قواعد المنشأ  لا بد من الإشارة ابتداءا الى ان    

باعتبارها جنسنة اقتصادیة للسلع في يل التبادلات التجاریة الدولنة، حنث 

تحدید مكان تصننعها أو إنتاجها، وبذل  یعتبر المنشأ رابط جغرافي بين  یتم

احتواها والشروط التي تم فرضها من الناحنة الإداریة،  السلعة والبلد الذي

 .وطني المنشأ والتي بدورها تكسب المنتوج صفة المنتوجال



 

مع ضرورة الاخذ بعين الاعتبار التمننز وعدم الخلط بنن المنشأ والمصدر،    

و ل  لان المصدریقصد ب  أین تم شحن السلعة ونقلها من آخر بلد إلى 

 الاعتبار مصدر السلعة. وجهتها المقصودة كما یأخذ بعنن

( لسنة 11فقد عرفها المشرع الاماراتي بموجب القانون الاتحادي رقم )   

" الأسس التي تحدد بلد منشأ السلعة وفقا لهذا القانون او ( على انها 2019)

 .1الاتفاقيات"

وقد ورد تعريف قواعد المنشأ أيضا بموجب اتفاقية كيوتو لتبسيط         

( في الفصل الأول منها Kاص )وتنسيق الإجراءات الجمركية بالملحق الخ

المنصوص عليها في التشريع  " الاحكام الخاصة المستمدة من المبادئ بانها

البلد لتحديد  الوطني أوالاتفاقيات الدولية )معايير المنشأ( المطبقة من قبل

 منشأ البضاعة".

" القواننن والنظم وتعرف كذل  بموجب منظمة التجارة العالمية على أنھا     

عضو لتحدید بلد منشأ  العام التي یطبقھا أي والأحكام الإداریة  ات التطبنق

 ذه لا تتعلق بالنظم التجاریة  السلعة على شرط أن تكون قواعد المنشأ

تعریفنة تجاوز ما  التعاقدیة أو المستقلة  اتنا التي تؤدي إلى منح أفضلنات

 .2"1994ینتج من تطبنق إتفاقنة جات 

" وتعرف قواعد المنشأ حسب مؤتمر الامم المتحدة للتجارة والتنمية  بانها     

والقرارات الادارية  ات التطبيق العام التي تطبقها  القوانين واللوائح

أهمية  حكومات البلدان المستوردة بغية تحديد بلد المنشأ للسلع والتي لها
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ة اإلغراق والرسوم في سياق تنفيذ أدوات السياسة التجارية، مثل مكافح

 . 1الحماية" التعويضية، ووضع عالمات المنشأ، وتدابير

" تل  الأسس او كما عرفم بموجب التعريفات الفقهية على انها      

الاعتبارات التي تقررها الدولة لتحديد البلد الذي يعتبر اصل السلعة 

من  المستوردة و ل  لأغراض معاملتها جمركيا عند دخولها الى أراضيها

حيث معدل التعريفة الجمركية وغير  ل  من التدابير او القيود الحدودية التي 

 .2قد تفرضها على الواردات" 

" مجموعة من القواعد التشریعية المتبعة في دولة معننة لتحدید او هي     

السلعة، وبمقتضى المنظمة المذكورة فقد تم تشكيل لجنة مھمتھا  منشأ

وقد تضمنم قواعد المنشأ التي تطبق في  توحند ا، تنسنق قواعد المنشأ أو

مثال  ل  مكافحة الاغراق، معاملة الدولة  جمنع حالات التجارة الخارجنة

 . 3الأولى بالرعایة، والقنود التمننزیة"

" المعايير التي تحدد جنسية المنتج بحيث يكون محتويا وعرفم أيضا بأنها     

تكون المدخلات الأجنبية في  قد  على حد أقصى من المكون الأجنبي أو

خضعم لحد أدنى من العمليات التصنيعية التي تقاس إما عن طريق القيمة 

المضافة أو بوقوع المنتج النهائي تحم بند جمركي مختلف عن البند الذي 

يشمل الخامات التي دخلم في تصنيع ، وعلي  فإن هذه القواعد هي التي 
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تمتع بالإعفاءات الجمركية في إطار اتفاق تحدد أحقية المنتج المصدر في ال

 .1“التجارة الحرة بين أي بلدين 

" الآلية المستخدمة لتحديد جنسية المنتج )بلد التصنيع( وعرفها آخر بانها     

وهي مهمة كأداة في السياسات التجارية للحكومات بأنها مجموعة من 

تحديد بلد المنشأ  القواعد التي تنصمتها الاتفاقيات التجارية بهدف تسهيل

الذي قد يستفيد في الحصول على إعدامات حركية تفصيلية منصوص عليها 

 .2في اتفاقيات التجارة الحرة "

ومما تقدم من تعاريف نجد انها بالمجمل تؤكد على ان قواعد المنشأ      

وجدت لغرض تحديد منشأ السلعة أي تحديد جنسيتها والاستفادة من 

 .المنصوص علنها في إطار اتفاقنات التجارة الدوليةالإعفاءات الجمركنة 

وعلي  تسعى الدول الى إیجاد قواعد عامة بموجب اتفاقيات دولية تلتزم    

بتطبنق بنودها كل الدول المصادقة عليها بغية توحند ممارساتها التجاریة 

 فيما يتعلق بقواعد المنشأ، وأن لا تؤدي الى اعتبارها أحد البنود أو العناصر

الأساسنة الهامة التي تؤثر في تل  الممارسات وفي النتائج التي تتمخض 

عنها من حيث خلق المعوقات أو أن تكون سببا في الحد من انتشار السلع 

 .بنن الدول بحریة كاملة دون أي ضوابط

وهذا ما تسعى ل  منظمة التجارة العالمية من خلال وضع ضوابط      

ض تطبنقها على جمنع الدول عند الانظمام ومبادئ ٕواجراءات محددة تفر 

لها والتزامهم بما یصدر عنها وهذا ما يخلق الارتباط الوثيق بين قواعد 

 المنشأ، وعمليات التجارة الدولنة.
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وقد تضمنم التعاريف ايضا التأكيد على ضرورة تطبق قواعد المنشأ       

التي تطبقھا بشكل متوازن وموحد وعادل وبالتالي ان لا تكون القواعد 

الدول الأعضاء على الصادرات والواردات أشد صرامة من تل  الخاصة بتحدید 

طبنعة السلعة محلنة أم أجنبنة، ودون تمننز بنن الدول الأعضاء مھما كان 

انتماء الأطراف المنتجة لتل  السلع فهي وسيلة لتنظيم السياسات التجارية 

 لمختلف الدول.

 

 المطلب الثاني

 أهمية قواعد المنشأ 

من الجدير بالذكر ابتداءا الى إن أهمية تحديد قواعد المنشأ تتمثل بالطابع     

التقني الذي يتعلق بتجارة السلع الخارجية، و ل  بتحديد ومطابقة المنتجات 

الاستفادة من الاتفاقيات التجارية التفضيلية والبروتوكولات  القادرة على

 بها. الملحقة

التي بموجبها تمنح حقوقا  حالة وجود اتفاقية تجارية بين الاطراف وففي      

تفضيلية، تستفيد البضائع المنتجة في  ل  البلد من الرسوم الجمركية 

الحقوق ، و هنا نكون بصدد تطبيق  المطبقة والإعفاء أو التخفيض في نسب

عد القواعد التفضيلية، أما في حالة غياب  ل ، فنكون بصدد تطبيق القوا

العامة التي يتضمنها التشريع الجمركي و هو ما يسمى بالقواعد غير 

 .1التفضيلية 

ففيما يتعلق بقواعد المنشأ التفضيلية فهي مجموعة الشروط التي      

يستوجب توفراها في منتج أو سلعة ما حتى تستفيد من معاملة تفضيلية 

التجارية الدولية، والتي  تتمثل في الامتيازات التعريفية التي تقرها الاتفاقيات
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من شأنها أن تميز بلد المصدر عن بلد المنشأ، كما أنها تسمح بتحديد 

المعايير الواجب تطبيقها لمعرفة البضائع التي ستستفيد من تل  

 الامتيازات التي تم الاتفاق عليها. 

 اما القواعد غير التفضيلية فتعني القوانين والانظمة والقرارات الادارية     

 ات التطبيق العام التي تطبقها الدول لتحديد بلد المنشأ للبضائع وتستخدم 

بهدف تطبيق التعريفة الجمركية، تطبيق القيود الكمية إعداد إحصائيات 

التجارة الخارجية، ووضع علامات المنشأ ومكافحة الإغراق والرسوم 

 التعويضية.

تعريف للمنشأ التفضيلي بان   أورد 1وتجدر الإشارة الى ان المشرع الاماراتي     

" بلد المنشأ المحدد بناءا على الاتفاقيات بغرض منح السلعة معاملة 

 تفضيلية عند الاستيراد او التصدير".

 " بلد المنشأ بناء على التطبيق العاموعرف أيضا المنشأ غير التفضيلي بقول      

تيراد او لقواعد المنشأ بدون منح السلعة معاملة تفضيلية عند الاس

 التصدير".

ومما تقدم نجد ان قواعد المنشأ هي الاساس الذي يتم بموجب  تبادل     

بينها باتفاقيات تعاون  الإعفاءات والامتيازات بين الدول المرتبطة فيما

 ثنائية أو متعددة الأطراف، فهي تنطوي على أبعاد ومضامين اقتصادية

لما تمثل  عمليات التجارة وسياسية تفوق حتى أهميتها التقنية، و ل  

النظام الاقتصادي العالمي الجديد الذي يسعى  الخارجية من أهمية في يل

أي بلد من البقاء منفرداً خارج هذه  لتحويل العالم لسوق واحدة، وعدم قدرة

 السوق.
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السوق شاء أم أبى، ويبقى  وبالتالي فان كل بلد محكوما بالدخول إلى هذه     

السوق بأقل ما  علي  مواجهت  هو مقدار التكيف مع هذهالتحدي الذي يجب 

 .1يمكن من خسائر وبتحقيق اكبر قدر من الارباح

فهي  2ولا يمكن اغفال ما تؤدي  قواعد المنشأ من ترسيخ للتجارة العادلة     

تسهيل تدفق التجارة الدولنة و ل  من خلال قواعد منشأ  تساعد في

ریة أمام حركتھا، ولا تكون سببا في واضحة لا تشكل اي حواجز غنر ضرو

إبطال الحقوق بموجبها، بمعنى أن قواعد المنشأ لا تشكل حاجزا أمام حركة 

 السلع بنن الدول. 

توفنر آلنة للتشاور بشأن المنشأ وحسم  كذل  تساعد قواعد المنشأ على   

أیضا نزاعاتھ بما لا یتنافى مع أ داف ومبادئ منظمة التجارة العالمنة ویعتبر 

الھدف الأساس للاتفاق  و تنسنق قواعد المنشأ غنر التفضنلنة، حتى لا 

تشكل عوائق أمام التجارة و ل  بوضع برنامج عمل لجعل قواعد المنشأ 

منسجمة مع القواعد المعتمدة في منظمة التجارة العالمنة والمتعلقة 

 .3 بقواعد المنشأ في منظمة الجمارك العالمنة

شارة الى ان  ثمة أطراف عدیدة تعتمد على قواعد واضحة ولا بد من الإ    

وتنظنم قواعد المنشأ ومنها الإدارات الجمركنة  ومستقرة ودقنقة لتحدید
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وغرف التجارة والصناعة ووزارات التجارة والصناعة والمالنة، ورجال الصناعة 

 والمستثمرین والمستوردین والمصدرین، إضافة الى المنظمات الدولنة

ت التجارة العالمنة والإتحاد الأوروبي ومنظمة الجمارك العالمنة، كمنظما

 .والاتحاد الإفریقي

سواء ئع حنث تهتم الإدارات الجمركنة بوجود قواعد لتحدید منشأ البضا    

تفضنلنة أو قواعد تطبنق عامة حنث أنها تساعدها في ممارسة  كانم قواعد

لب   ل  من أعمال تقننم ، دورها ربط وتحصنل الضرائب الجمركنة وما یتط

دورا هاما في التثبم من القنمة الجمركنة المتخذة كأساس  لذا یلعب المنشأ

و ل  من خلال تطبنق القواننن واللوائح  لفرض الضرائب والرسوم 

الاستنرادیة والتصدیریة كذل  تطبنق القواننن والقرارات الصادرة بشأن 

الإغراق إضافة  الوقایة ورسوم مكافحةورسوم  تقریر الرسوم التعویضنة ،

الى المساعدة في تطبنق الأحكام الخاصة بالاتفاقنات التجاریة بكافة أنواعها، 

تساعد قواعد المنشأ الإدارة الجمركنة في تقریر منح المستوردین  حنث

 .تتضمنها هذه الاتفاقنات من عدم  للتنسنرات والمزایا التي

منشأ مستقرة وواضحة تسهل عملية في  ومما تقدم فان وجود قواعد    

تطبنق القواعد الاستنرادیة واجراءات مكافحة الإغراق والتقلنل من 

الجمركنة والمستوردین في مجالات التقننم وغنرها  المنازعات بنن الإدارات

تطبنق شرط الدولة الأولى بالرعایة إضافة الى امكانية استخدام إضافة الى 

 قنم وتمينز البضاعة.قواعد المنشأ لأغراض تر 

وتجدر الإشارة الى اهتمام المصدرون بوجود قواعد منشأ واضحة ودقنقة     

التي ترتبها الأنظمة التفضنلنة  و ل  ما يتيح لهم الحصول على المزایا

والاتفاقنات التجاریة )الاتحادات الجمركنة، المناطق الحرة، الاتحادات 

 .منتجاتهم إلى الأسواق الخارجنةالاقتصادیة( بشكل یتنح إمكاننة نفا  

ولا يقتصر الاهتمام بقواعد المنشأ على المصدرون فقط بل يمتد ليشمل     

المستوردون كي یستفندوا من التسهيلات والإعفاءات التي تقررها 



 

من  الاتفاقنات التفضنلنة، بما یضمن تخفنض في التكلفة الاستنرادیة ویعزز

فإن وجود قواعد منشأ واضحة ومستقرة  قدراتهم على رفع الأرباح، كذل 

تحمي المستوردین من أي تعسف عند تقدیر الضرائب وقواننن مكافحة  قد

 .1الإغراق واعمال القواننن الاستنرادیة والاتفاقنات التجاریة التفضنلنة

إضافة الى ما تقدم نجد ان حكومات الدول المستوردة تهتم أيضا بإعمال     

سلع ومنتجات لضمان أن القرارات التي تتخذها قواعد لتحدید منشأ ال

سناسنة أو فرض عقوبات  الحكومة بمقاطعة منتجات دول أخرى لأسباب

إدخال  اقتصادیة سنتم تنفنذها إ  قد یلجأ بعض المصدرون إلى محاولة

بعض المنتجات محل المقاطعة أو الحظر بدعوى أنها تتمتع بمنشأ غنر 

جود قواعد منشأ واضحة وقاطعة التدابنر، ومن شأن و خاضع لهذه

 .الممارسات ومحددة أن تحبط مثل هذه

وتزداد أهمية قواعد للمنشا مع تزايد وتنوع مستويات العلاقات     

الاقتصادية بين الدول، حيث أصبحم تمثل الركيزة الأساسية في يد الدول 

ية غير والتكتلات الاقتصادية الدولية لحماية اقتصادياتها من المنافسة الخارج

 المشروعة لاسيما في يل التطور التكنولوجي.

كذل  تساعد قواعد المنشأ في تطبنق أي قنود كمنة أو إداریة كحصص      

الاستنراد وتفند قواعد الدول المنخرطة في اتفاقنات تجاریة تفضنلنة في 

بهذه  التثبم من منشأ وارداتها ومن ثم أحقنة استفادتها بالمزایا التفاضلنة

الاتفاقنات، كما تساعدها على إثبات حق تمتع منتجاتها المصدرة إلى هذه 

التي ترتبها هذه الاتفاقنات، حيث یهدف المنشأ إلى التثبم من  الدول بالمزایا

المشاركة فقط في هذه الاتفاقنات تتمتع البلدان  أن البضائع المنتجة في

تفضنلنة بمثابة جزءا المنشأ ال بالأفضلنة، وتأسنساً على  ل  تعتبر قواعد

 مكملا لهذه الاتفاقنات.
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ولا يمكن اغفال دور قواعد المنشأ في حسم المنازعات التجاریة بنن     

أطراف العقود التجارية حيث تسهم في مجالات تطبنق الإجراءات، وتدابنر 

الوقایة والرسوم التعویضنة وتدابنر مكافحة الإغراق ، حماية للاقتصاد 

لمنتجات منخفضة القنمة والتي  إغراق السوق الوطننة الوطني من مخاطر

 تقل أسعارها بشكل كبيرعن تكلفة إنتاجها ،أو تقل عن الأسعار المماثلة

على مستوى التجارة العادیة ،أو مخاطر طرح منتجات مستوردة مدعمة 

بشكل ممكن ان يسبب الاضرار بالصناعات الوطننة ،أو عندما تطرأ زیادات 

 .الواردات من منتج معننغنر متوقعة في 

وتجدر الإشارة أخيرا إلى أن قواعد المنشأ لا بد ان تكون على درجة كبيرة      

من الاتساق من خلال الاتفاقات المختلفة، فكلما زادت درجة عدم الاتساق، 

كلما زاد نظام قواعد المنشأ تعقندا لكل من الشركات والمويفنن 

 .1ة الخارجيةالمسؤولنن بدوائر الجمارك والتجار 

 لمطلب الثالثا

 آثار تطبيق قواعد المنشأ 

إن قواعد المنشأ من أهم العوامل التي تساهم في إعاقة او تسهنل     

التجارة الدولنة هي الأساس في آلنة إتمام الصفقات التجاریة، و ل  بما 

تتضمن  من وثائق وإثباتات وما تحتاج  من إجراءات لتأكند المنشأ الوطني 

للسلعة، فحتى تكون السلعة مهيأه للمعاملة التفضنلنة في سناق تبادلها 

في الأسواق الدولنة يحتاج  ل  الى الإجراءات التجاریة في المنافذ الجمركنة 

و ل  لغرض القنام بعملنات المعاينة والتفتيش على السلعة للتأكد من 

 .مطابقتها لقواعد المنشأ
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التطور الاقتصادي بنن الدول، وسعي كل  حيث ان الاختلافات في مستوى    

دولة لتحقنق اكبر قدر ممكن من مصالح وطننة في سناق علاقاتھا 

الاقتصادیة، غالباً ما یؤدي إلى لجوءها لفرض شروطھا الوطننة، سواء كانم 

تتمتع بقدرات اقتصادیة اوغنر اقتصادیة فتسعى إلى الاحتفاظ بمتطلبات 

 .نر التجارة الدوليةوشروط تخالف جھود تحریر وتنس

 الفرع الأول

 الآثار الایجابنة لتطبيق قواعد المنشأ

ان من اهم الآثار الإيجابية لقواعد المنشأ تتمثل في تشجنع وتسهيل     

التجارة الحرة للسلع والخدمات بنن الدول الأعضاء في الاتفاقات التفضنلنة 

دة الصادرات ویعزز خصوصا المناطق الحرة، وهذا ما يؤدي بالضرورة الى زیا

التوج  التصننعي في تل  الدول ومن ثم یرفع معدلات النمو الاقتصادي 

 .لها

إضافة لذل  تعمل على تشجنع الاستثمار في الصناعات المحلنة المغذیة     

والتي تسهم في رفع قدرة المصدرین لتحقنق نسبة القنمة المضافة 

لتي تساعد أیضا على خلق و تنمنة المحلنة التي تتطلبها الاتفاقات التجاریة وا

روابط أساسنة بنن الصناعات المحلنة  مما یخفض بدوره من تكلفة الامتثال 

التي تتطلبها قواعد المنشأ ، وبالمحصلة النهائية یؤدي ما تقدم إلى تخفنض 

أسعار الصادرات الوطننة وارتفاع القدرة التنافسنة لها في مواجهة صادرات 

  .1واق الدول المشاركة في الاتفاقات التجارية الدولنةالدول الأخرى في أس

حيث ان تواجد صناعات مغذیة لنطاق كبنر يحقق اثارا ایجابنة تؤدي لخفض    

تكالنف الإنتاج، وتشجع الاستثمار الأجنبي وتزيد من القدرات التنافسنة 

  .للشركات، إضافة الى خلق فرص العمل وتعزیز النمو الاقتصادي

 نيالفرع الثا
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 الآثار السلبنة لتطبيق قواعد المنشأ

اما عن الآثار السلبية لقواعد المنشأ فتتمثل في تعقدها وحدتها في كثنر     

من الحالات، والتي قد تتعارض مع تحقنق الأهداف السالفة الذكر من حيث 

الآثار الإيجابية فتضحى التعقندات، والتفصنلات الفننة الدقيقة التي تتطلبها 

ام حریة التجارة الدولية ومن ابرز تل  الآثار هو في انحراف التجارة عن عائق أم

مسارها المحدد ومن ثم تراجع المنافع التفضنلنة الممنوحة للدول الأعضاء 

 .في الاتفاق التجاري التفضنلي

فقد یؤثر الالتزام بقواعد المنشأ على القرارات الاستثماریة للشركات وعلى     

انم ثم  مدخلات لهذه الشركات تتضمن مدخلات تعاقداتهم، فا ا ك

مستوردة تستبعد من قبل قواعد منشأ لاتفاقنة تجاریة تفضنلنة تشارك 

في هذه الدولة، فتصبح الشركات مطالبة بالحصول على هذه المدخلات من 

مصادر لا تستبعد من قواعد المنشأ التفضنلنة بتكلفة أعلى نظنر تمتعها 

و تفضل الحصول على هذه المدخلات بالتكلفة مع بالإعفاءات التفضنلنة أ

 التضحنة بالإعفاءات التفضنلنة.

وفي حالات عدیدة إ ا تجاوزت المدخلات قنمة الإعفاءات المتوقعة ،      

ستفضل الشركة الحصول على المدخلات بتكلفة منخفضة وتدفع ضرائب 

اءات التفضنلنة جمركنة وفقا لشرط الدولة الأولى بالرعایة دون التمتع بالإعف

حيث ان تأثنر قواعد المنشأ على القرارات الاقتصادیة للمنتجنن ینطوي على 

اثار سلبنة في تخصنص الموارد الاقتصادیة تجاه استخدامها الامثل ،وقد 

 .1یكون أیضا لقواعد المنشأ أثار سلبنة على كل كمنات وأسعار الإنتاج 

إضافة لما تقدم قد تدخل قواعد المنشأ بنن المراكز النسبنة للشركات      

المتماثلة في انتاجها في نفس الدولة و ل  يعزز الاختلافات في الكفاءة 

الإنتاجنة لهذه الشركات، فيؤدي إلى زیادة فرص التصدیر للشركات الأقل 
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إلا بقدرة كفاءة منها، ویتم مواجهة الشركات الأعلى كفاءة لنس لسبب، 

الشركات منخفضة الكفاءة على تلبنة قواعد المنشأ التي تعطنها أسبقنة 

 .في الدخول بشروط تفصنلنة للأسواق الخارجنة

الضخمة التي تبرز فنها  كذل  تزداد حدة الآثار المذكورة انفا في القطاعات   

أهمنة الاقتصاد، فقد یضطر منتج یقوم بالتورید لشریكنن، أحدهما شری  

تفضنلي والثاني غنر تفضنلي، أو قد یوج  بقواعد منشأ مختلفة لدى شریكنن 

تفضنلننن مختلفنن إلى الإنتاج، باستخدام تولنفات مدخلات مختلفة إ ا ما 

كان على هذا المنتج أن یحصل على دخول تفضنل ، مما يؤدي إلى تقلنص 

 المنافع المتحققة من خفض تكالنف موحدة من مستلزمات الإنتاج،

وقد یؤدي التشدد بقواعد المنشأ الى تراجع   وباستخدام عملنة إنتاج موحدة

فرص الدول في الاستفادة من مزایا الاتفاقات التفضنلنة المتمثلة 

 .بالإعفاءات والتخفنضات في الضرائب

وإ ا كانم تكلفة استخدام المدخلات التي تسمح للمنتج النهائي بالوفاء      

أ المقرر اقل من الأرباح المتوقع تحقيقها للمنتج بمتطلبات قواعد المنش

أوالشركة تقرر الشركة تغننر تولنفة مدخلاتها المستخدمة، ولن یكون لها 

الحافز للامتثال لقواعد المنشأ، والعكس صحيح عندما تتوقع الشركة أن 

تستحو  على حصة أكبر من السوق، وتحقق أرباح تزید من تكالنف الامتثال 

شأ، هنا یكون لدى الشركة حافز أكبر يضمن ان منتجاتها لقواعد المن

 .ستكتسب المنشأ

وان الإجراءات التجاریة في المنافذ الجمركنة قد تتضمن القنام بعملنات     

تفتنش، ومعاینة على السلعة للتأكد من مطابقتها لقواعد المنشأ، وهذا 

نة، وتحمنلها في اغلب الأحوال يؤدي إلى تأخنرالسلعة في المنافذ الجمرك

أعباء وتكالنف إضافنة قد تعرقل إتمام الصفقات التجاریة اللاحقة أو حتى 

تلغنها لان العملنات التجاریة تحتاج بطبنعتها إلى سرعة في إتمامها، وبالتالي 

تتحقق الإعاقة في حركة السلع في الأسواق الدولنة و ل  نتيجة التأخنر الذي 

 .و الى ضناع فرص تجاریة حقنقنةيسبب في خسارة بحصنلة العملنة أ



 

كذل  تعد قواعد المنشأ بحد  اتها معوقات وقنود على حركة السلع في     

الأسواق الدولنة ، و ل  بما تتضمن  من أسس ومعاینر مقننة في سناق 

التفضنل فتحدد المرتكزات التي تقوم علنها عملنة التجارة السلعنة ، إضافة 

بعض الدول في سبنل التحایل على صرامة تل  الى التصرفات التي تمارسها 

القواعد لتحقنق بعض المكاسب الإضافنة خارج سناق التفضنلات التي 

تمنحها تل  القواعد ، أو تخفنض مصلحة حقنقنة من جراء تطبنقها ، او 

بسبب عدم قدرة الدولة على تحقنق تل  القواعد، وعدم وجود أي معنار 

ن هذه التصرفات لان معظم هذه المخالفات ، دولي أو إمكاننة دولنة للحد م

 .1تقوم بها الدول  ات الفاعلية  في النظام الاقتصادي العالمي

 المبحث الثاني

 معايير اثبات المنشأ

يقصد بمعايير إثبات المنشأ الأسس التي يمكن استخدامها لتعريف     

وتحديد منشأ السلع، وحسب الأدبيات في هذا الخصوص فإن السلع 

المنتجة يتحدد منشأها بمنشأ بلد المواد المستخدمة في انتاجها، أو الدولة 

كثر من التي تم اتمام العملية الانتاجية بها إلا أن اتمام تصنيع السلعة في أ

دولة يجعل من عملية تحديد منشأ المنتج النهائي تصبح معقدة نوعا ما 

وتحتاج لوضع قواعد محددة لتحقيق  ل ، وعلي  نتناول في المبحث المعايير 

 المتبعة لاثبات المنشأ، و ل  في المطالب الاتية:

 المطلب الاول

 معنار المنتجات المتحصل علنها بالكامل

منتجة بالكامل في بلد معنن من منشأ هذا البلد وفقا لهذا تعد البضاعة ال      

 المعنار، وینطبق  ل  على المنتجات المصنوعة بالكامل والمنتجات الطبنعنة. 

وبالتالي تكون السلعة بالكامل من زراعة أو إنتاج أو صنع لبلد واحد فقط،     

طوفة وبدون تداخل أي مدخل غير محلي مثال  ل  الخضار والفواكة المق
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في البلد، والحيوانات الحية التي ولدت وتربم بذات البلد، والمنتجات المعدنية 

المستخرجة من التربة أو قاع البحر في البلد كذل  الأسماك التي تم صيدها 

 من مياه البلد الاقيلمية.

وكما هو معلوم فان ما  كر انفا لا يتضمن إلا عمليات تصنيعية بسيطة،     

كل إلا نسبة قليلة من التجارة الدولية، ولا بد من وجود معايير وبالتالي لا تش

أخرى تتوافق مع وجود سلع تخضع لعمليات تصنيعية، قد تكون في بلد واحد 

 .1أو في أكثر من بلد

( معيار السلع المتحصل عليها 2وقد أورد المشرع الاماراتي في المادة )    

لد الذي تم في  الحصول عليها " تعتبر السلعة من منشأ الببالكامل بقول  

 بالكامل في أي من الحالات الآتية:

 المنتجات التعدينية المستخرجة من أراضي  أو قاع بحاره .1

 .المنتجات الزراعية التي تم جنيها أو حصادها في   .2

 الحيوانات الحية التي ولدت في  وتمم تربيتها في .   .3

 .منتجات الحيوانات الحية التي تمم تربيتها في  .4

 منتجات الصيد البري أو البحري في . .5

منتجات الصيد البحري والمنتجات الأخرى التي الحصول عليها من خارج   .6

المياه الإقليمية للبلد بواسطة سفن تل  البلد والمنتجات التي تم 

تصنيعها على يهر هذه السفن وفقا للضوابط التي تحددها اللائحة 

 التنفيذية لهذا القانون.

المستعملة التي تم جمعها في  والتي تصلح فقط لاستعادة السلع  .7

 المواد الخام منها.

 مخلفات المنتجات الناتجة عن عمليات التصنيع التي تتم في .  .8
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منتجات مستخرجة من التربة البحرية أو من التربة خارج المياه الإقليمية   .9

 لذل  البل  شريطة أن يكون ل  وحده حق استغلال تل  التربة.

لع التي يتم إنتاجها في  من المنتجات المشار إليها في الفقرات من الس .10

 ( من هذه المادة".9( إلى )1)

الأصناف التالنة فقط منتجة كلناً في بلد معنن  اما اتفاقية كيوتو فقد حددت

 :وهي

 .المنتجات النباتنة التي تحصد أو تجمع في  ل  البلد-1"

تها أو مناهها الإقلنمنة أو من قاع المنتجات المعدننة المستخرجة من ترب-2

 .بحارها

 .الحنوانات الحنة التي تولد وتربى في هذا البلد-3

 .المنتجات المتحصل علنها من الحنوانات الحنة في هذا البلد-4

 .المنتجات المتحصل علنها من صند الحنوانات أو الأسماك في  ل  البلد- 5

وغنرها من المنتجات المستخرجة المنتجات المتحصل علنها بالصند البحري -6

   .والمراكب التابعة لذل  البلد" من البحر

المنتجات المتحصل علنها على متن سفن المصانع التابعة لذل  البلد -7

 المنتجات المشمولة. حصرا من

المنتجات المستخرجة من التربة البحریة أو التربة التحتنة في البحر خارج -8

بلد شریطة أن یكون للبلد حقوق لشغل تل  التربة لذل  ال المناه الإقلنمنة

 .أو التربة التحتنة

النفایات والخردة الناتجة عن عملنات التصننع والمعالجة، والأصناف -9

المجموعة في تل  البلد والتي لا تصلح إلا للاستعادة المواد  المستعملة

 .الأولویة



 

 .المصنوعات المنتجة في  ل  البلد من المنتجات-10

یجب أن تكون السلعة بالكامل من زراعة أو إنتاج أو صنع بلد واحد فقط، - 11

استعمال أي مصدر غنر محلي: الحنوانات الحنة التي ولدت وترتب  وبدون

بذات البلد وبالنسبة للخضار والفواك  المقطوفة في البلد، الأسماك التي تم 

خرجة من التربة أو والمنتجات المعدننة المست صندها في مناه البلد الإقلنمنة

 .1قاع البحر في البلد

 

 

 المطلب الثاني

 معنار التحویل الجوهري

بموجب هذا المعيار تصنف السلع على أساس عمليات التصنيع التي تخضع     

لها المادة أو السلعة في بلد ما، وتصبح من خلالها صالحة للاستخدام بشكل 

مختلف عن استخدامها الأولي، وبذل  تكتسب السلعة صفة المنشأ في 

ترط أن البلد الذي يجري آخر عملية تحويل أو تصنيع جوهري عليها، لكن يش

 يؤدي هذا التصنيع إلى منتج جديد.

وقد ورد تعريف معيار التحويل الجوهري بموجب الفصل الأول من     

" المعيار الذي يحدد المنشأ بموجب  بانها  K)اتفاقية كيوتو بالملحق الخاص )

باعتبار بلد المنشأ هو البلد الذي جرت في  آخر عملية تصنيع أو معالجة 

 كافية كي تضفي على السلعة صفتها الرئيسية".جوهرية مما تعتبر 

وتتعدد الحالات التي تعتبر السلعة بموجب  قد تحولم تحويلا جوهريا       

 ومنها:

                                                           
 .اتفاقية كيوتو، من ، الفصل الأول Kالملحق الخاص  - 1



 

إ ا تم تغيير تصنيف التعريفة الجمركية للسلعة، عن تصنيف كل من  .1

 .أجزائها الأساسية اومكوناتها

من قيمة  %60-%40إ ا كانم القيمة المضافة تساوي على الأقل من  .2

 .السلعة في بارض المصنع

ا ا تم ستعمال طرق خاصة أثناء عملية التحويل الجوهري حيث ان  .3

بعض الحالات تتاح فيها عملية تحويل معينة، في غياب تغيير 

الوضعية الجمركية، بإضفاء طابع المنشأعلى سلعة ما عند إجراء 

ات تتم بعض العمليات التقنية الخاصة بالتصنيع أو التحويل عملي

 .1الإشارة إليها بشكل خاص في القائمة المرفقة بالاتفاق

 

 

 

 المطلب الثالث

 معيار تغيير الوضعية الجمركية

ان السلع والمنتجات وفق أنظمة الجمارك في كل دولة تصنف وفقاً       

لأغراض تحصيل الرسوم والضرائب المفروضة على المنتجات و ل  في 

ل سلعة أو منتج رقماً يدل على أثر قواعد جداول تعريفية بحيث يعطى لك

 .المنشأ على التجارة الخارجية لدول شمال إفريقيا

ويحدد المنشأ الوطني للسلعة على المستوى العالمي بالاعتماد على      

، حيث تكتسب  2"نظام التعريفات المنسق" التغير في تصنيف السلع وفق 

                                                           
وهيبة بن داودية، أثر قواعد المنشأ على التجارة الخارجية لدول شمال إفريقيا ، مجلة اقتصاديات شمال  - 1

 -افريقيا

 .14، ص 2009العدد السادس، الجزائر،

( 1983وقد ورد في المادة الأولى من الاتفاقية الدولية للنظام المنسق لتصنيف وتبويب السلع لسنة ) - 2

" يعني الجدول الذي يتضمن البنود الفرعية ورموزها الرقمية يفا لنظام التعريفات المنسق على انه تعر



 

ا يتغير رقم تصنيف هذه السلعة صفة المنشأ الوطني في دولة ما عندم

السلعة في تل  الدولة، اي أن صفة المنشأ الوطني للسلعة تمنح للبلد الذي 

تم في  احداث تغيير في الصنف أو البند التعريفي لتل  السلعة نتيجة إجراء 

 .عمليات تصنيعية عليها

ويشكل هذا المعيار الجهد الذي تقوم ب  منظمة الجمارك العالمنة     

اعد المنشأ غنر التفضنلنة والذي ساعدها على  ل  التبني الواسع لتنسنق قو

الذي یتمتع ب  نظام التصننف المنسق بنن الدول، الا أن  عند تطبنق أسلوب 

تغنر البند الجمركي لتحدید منشأ المنتجات تثار مشكلة منسوب التصننف الذي 

د مستوى أربعة یتطلب  التغننر، والذي یجب أن یتم في العنوان الرئنسي أي عن

أرقام في تصننف النظام المنسق وتجدر الإشارة أن النظام المنسق لم 

یصمم أساسا لنكون أداة لتحدید بلد منشأ المنتجات ولكن هدف  الأساسي 

هو توفنر تصننف سلعي محدد لمعرفة بند وفئة التعریف  ولجمع 

 الإحصائنات.

ونجد ان  على الرغم من أهمية المعيار المذكور في تحديد المنشأ الوطني     

للسلعة إلا أن  لا بعد معيارا كافياً، لان  يواج  بعض القصور في ضبط 

 وتحديد المنشأ الوطني، بسبب بعض العمليات البسيطة من تجميع أو

لتعريفي تركيب لأجزاء السلعة والتي يمكن أن تؤدي إلى تغيير في البند ا

والمتمثل بالتصنيف الجمركي للسلعة إلا انها لا تشكل تحويلات مادية كافية 

 .1لمنح صفة المنشأ الوطني

 المطلب الرابع

 معيار المحتوى الوطني للقيمة

                                                                                                                                                                    

والاقسام والفصول وملاحظات البنود الفرعية والقواعد العامة لتفسير النظام المنسق المنصوص عليها 

 في ملحق هذه الاتفاقية".

 الشهادة ليمذكرة تخرج لن ة،يعلى حساب الحقوق والرسوم الجمرك ةيالجمرك ةيأثر عناصر الجبا حة،يفت قييزر - 1

 .8ص . 2004جامعة خميس مليانة، دفعة  ، الدراسات الجامعية التطبيقية في التجارة الدولية 



 

يعتمد هذا المعيار كمساعد لتحديد المنشأ الوطني للسلعة مع غيره من     

أ الوطني، أن تتضمن المعايير، ويشترط لكي تكتسب السلعة صفة المنش

نسبة مكون محلي معين، عندما تحقق أحد المعايير السابقة ولا يكون كافياً 

لإكساب صفة المنشأ الوطني، والمقصود بالمكون المحلي مجموع المواد 

الأولية والمواد الأخرى  ات المنشأ الوطني أو التي تعد متحصلة بالكامل، 

 .والمستخدمة في صنع تل  السلعة

 الخامس المطلب

 عملنات التصننع الخاصةو معيار القيمة المضافة

اما فيما يتعلق بمعيارالقيمة المضافة فيتمثل بتحدد المنشأ الوطني     

للسلعة على أساس القيمة المضافة التي حصلم للسلعة في بلد ما، اي 

قيمة العمليات الصناعية التي تمم على السلعة في بلد ما، وفي الغالب 

القيمة المضافة كنسبة مئوية من قيمة السلعة، وبالتالي تكتسب تحسب 

صفة المنشأ الوطني عندما تساوي هذه القيمة المضافة أو تفوق نسبة 

 .من القيمة الإجمالية لها %10مئوية محددة 

وعلى الرغم من دقة المعيار وموضوعيت  في إثبات المنشأ الوطني      

على عدة اشكاليات، بعضها يتعلق  للسلعة إلا أن  ينطوي بذات الوقم

بطريقة حساب القيمة المضافة نفسها، والبعض الاخر يتعلق بسياسة كل 

دولة أو مجموعة إقليمية تجارية، وبكيفية تقييم البضائع والسلع في منافذها 

الجمركية او يتعلق بتحديد نسبتها في إطار الاتفاقيات الثنائية، وحيث أن كل 

واعتبارات مختلفة، تبعاً لقدرة كل دولة وقوتها منها يخضع لترتيبات 

 الاقتصادية والتفاوضية وقدرتها على فرض الشروط التي تحقق مصالحها.



 

فإن ما تقدم  وكمحصلة نهائية قد يؤدي إلى نشوء نزاعات و خلافات بين      

الدول في سياق علاقاتها التجارية والاقتصادية وهذا ما يعكس القصور في 

 . 1نشأ الوطني للسلع وفقاً لهذا المعيارإثبات  الم

اما ما يتعلق بعمليات التصنيع الخاصة الذي يتم بموجب  تحدید بلد المنشأ    

المنتج في سلسلة الإنتاج  على أساس أخر دولة أجرت عملنة تحویل على

والتحویل مع ضرورة النص على نوع العملنة التي تحدد منشأ السلع، فيمكن 

 :سننان يطبق على أسا

أساس إیجابي، یحدد لكل منتج صنف العملنات الصناعنة، المعالجة التي  -1

 .تحدد المنشأ

أساس سلبي حنث یصنف معنار الإجراءات والعملنات الصناعنة التي لا  -2

 .تمنح المنشأ

ويحتاج لصناغة هذه القواعد استخدام بعض المدخلات الناشئة في البلد أو     

الغنر ناشئة في البلد، وبخاصة أن  یستخدم عادة المدخلات  تمنع استخدام

كمعنار مكمل لمعنار القنمة المضافة للتغلب  أسلوب العملنات الصناعنة

 .على بعض الصعوبات في التطبنق

أما بالنسبة لتقننم طریقة العملنات المحددة فإن هذا الاسلوب یتمنز     

صننفنة المحددة وعدم الغموض، طالما أمكن تحدید العملنة الت بالوضوح

أن یحددوا إ ا كانم منتجاتهم تحقق متطلبات  للمنشأ حيث يتمكن المنتجنن

بمجرد الإطلاع علنها، الا ان هذا لا ينفي وجود بعض العنوب  المنشأ أم لا

 والتي من أهمها:

ان هذه الطريقة تتأثر بالضغوط التي قد تمارسها جماعات المصالح على       

حدید العملنات التي تمنح منشأ السلعة وتل  التي لا بشأن ت متخذي القرار

                                                           
 .105سابق ص صدربن داودية وهيبة، م - 1



 

تمنح  كما ان هناك  صعوبة اخرى لتطبنق هذه الطریقة لأنها تتطلب 

عملنات معينة لكل منتج وسلعة، وهذا  تصمنم قواعد منشأ مستندة إلى

العملنات  بطبيعة الحال يؤدي الى تجمع كمنة هائلة من المعلومات عن

ن السلع مع الاخذ بنظر الاعتبار ضرورة تحديثها التصننعنة لعدد كبنر م

في ضوء التغنرات التكنولوجنة التي تشهدها العملنات  بشكل مستمر

 .1الإنتاجنة والمنتجات

 

 

 

 المبحث الثالث

دور اتفاقنة كنوتو لتبسنط الإجراءات الجمركنة في تعزيز قواعد 

 المنشأ

بالمجال الجمركي، عقدت في عام ان اتفاقية كيوتو هي اتفاقية دولية تختص   

و ل  تحم  1974بمدينة كيوتو اليابانية، ودخلم حيز التنفيذ في عام  1973

 (.CCDرعاية مجلس التعاون الجمركي )

وبموجب  ذه الاتفاقنة، تتعھد كافة الدول الأطراف فيها بتبسيط         

كافة وتشجنع الإجراءات الجمركنة، حيث يمكنهم التبادل فنما بننھم ب

 التسھنلات.

                                                           
وذلك من خلال منح المنشأ  ةيزيتمارس ضغوط تم قةيإلا ان بعض الدول عند تطبيقها لهذه الطر - 1

، للمزيد ايللمنتجات المصنعة محل ةيليلمنتجات بعض الدول دون منتجات دول اخرى لكي تمنح معاملة تفض

 .20ص-18عاطف وليم اندراوس، مصدر سابق، ص من التفاصيل ينظر:



 

مادة، تتناول تحدید الإطار العام  19حيث تحتوي  ذه الاتفاقنة على حوالي       

لعمل الأطراف المتعاقدة بھدف تبسنط الإجراءات الجمركنة إلى حد كبير 

 .1في إطار ما ورد في الملاحق التي تم قبولھا وقم توقنع الاتفاقنة

اءات المرتبطة بالسلع والتي تعد من وتجدر الإشارة الى ان من اهم الإجر     

مھام السلطات الجمركنة، والتي تعمل الاتفاقية على السعي لتسھنلها 

 وتبسنطها هي:

 :التخزین المؤقم للبضائع –أ 

حيث یتم تخزین البضائع تحم اشراف الجهات الجمركنة لحين تقدیم الإقرار    

 .الجمركي وتتم  ذه العملنة في اماكن مغلقة تحدد من قبل  نئة الجمارك

وتخول السلطات الجمركنة المكلفة بتخزين البضائع المؤقم من قبل     

 .والصناعة السطات العامة في الدولة لغرض تلبية جمنع احتناجات التجارة

مع ملاحظة أن التخزین المؤقم یشمل جمنع أنواع السلع، بغض النظر     

عن الكمنة او بلد المنشأ او بلد الوصول، ويستثنى من  ل  السلع الخطنرة 

لما لها من خصوصية حيث یتم تخزینھا مؤقتا في مخازن مخصصة لها 

مركنة أو أي وبالتالي یمكن للمخازن أن تدار سواء بواسطة السلطات الج

 .سلطات أخرى تحددها السلطات العامة

 :مدة التخزین المؤقم -ب

اما من حيث مدة التخزين المؤقم فانها تحدد بمعرفة التعریفات المحلنة     

لكل دولة ویجب أن تكون المدة كافنة لكي یتمكن المستورد من إنجاز جميع 

 .الاجراءات الجمركنة على البضائع

                                                           
 .217، 2008الطبعة الأولى، ة،يدار الوفاء، الاسكندر ة،يالدول اتيجابر سالم، الاتفاق نبيز - 1

. 



 

ویسمح في المخزن المؤقم بجمنع العملنات الضروریة اللازمة لغرض     

ویجب  حفظ السلع وعدم تغننر حالتھا وتسهيل الافراج عنھا من المخازن

 .مراعاة أن تكون المدة كافنة لغرض تطبنق الإجراءات اللازمة على البضائع

 الرقابة على المخازن المؤقتة: -ج

ل سجلات خاصة لتسھنل حسابات البضائع ويتم  ل  من خلال إستعما    

والتي تكون تحم إشراف دائم أو متقطع ویتعنن أن یكون  داخل المخازن

 للمخزن مفتاحنن إحدا ما مع الجمارك والآخر مع الشخص المختص بالرقابة.

 :البضائع التالفة أو المتروكة -د

مؤقم، فنسمح في حالة ما إ ا أصاب البضائع تلف غنر محدد قبل الافراج ال    

بالإفراج كما لو كانم قد استوردت تالفة ولا تخضع للرسوم والضرائب لكن 

 .بشرط موافقة السلطات الجمركنة

أما البضائع الباقنة بعد التلف فإنھا تخضع للرسوم والضرائب إ ا ما تم     

الحصول علنھا للإستخدام المنزلي وإ ا تقدم الشخص المسؤول عن 

لجمارك یطلب فن  ترك البضائع بالمخزن بصفة كلنة أو البضاعة بطلب إلى ا

جزئنة لصالح الجمارك فمن الممكن ان يحصل  ل  بموافقة الجمارك 

 .للتخلص منھا وإعدامھا تحم الرقابة الجمركنة

 

 

 :الإفراج عن البضائع من المخزن المؤقم -و

ھا في حالة ما إ ا أصاب البضائع تلف قبل الإفراج المؤقم، فنسمح ل    

بالإفراج كما لو كانم قد استوردت تالفة، بحنث لا تخضع لرسوم الواردات 

والضرائب و ذا بشرط موافقة السلطات الجمركنة في حنن أن السلع 



 

المتبقنة بعد التلف، فنتم إخضاعھا لرسوم الواردات والضرائب إ ا ما تم 

 .الحصول علنھا لتستخدم في المنزل

ول عن السلعة من الجمارك بترك و في حالة طلب الشخص المسؤ   

البضائع بصفة كلنة أو جزئنة، وبالتالي یمكن للجمارك أن تقوم بالتخلص منھا 

 .1و  ذا كل  يتم تحم انظار الرقابة الجمركنة 

وبالرجوع الى اتفاقية كيوتو نجد انها تهدف للتنسيق بين الدول لتبسيط     

 الانظمة الجمركية و ل  من خلال الاتي:

تمكين الجمارك من الاستجابة الفعالة للتغيرات المهمة والرئيسية  -1

 الحاصلة في الوسائل والطرق الفنية، الإدارية والتجارية.

وضع نظام يهدف لتسهيل المبادلات التجارية بين الدول  إضافة الى -2

الاختلافات  و ل  عن طريق توضيح الانظمة والاجراءات الجمركية وإزالة

 .لدول فيما يتعلق بتل  الاجراءاتالقائمة بين ا

التأكيد على الادارات الجمركية بضرورة اتخا  إجراءات فعالة مدعمة  -3

الاكتفاء بالامضاء والمصادقة على  بوسائل الرقابة المناسبة والفعالة، وعدم

بهدف    الاتفاقية، وانما اتخا  الإجراءات القانونية وحتى الميدانية الفعالة

  .الدوليةتسهيل التجارة 

توضيح الاسس الرئيسية لتبسيط وتنسيق الأنظمة  ل  ان اتفاقية  -4

بعض الاسس الرئيسية لتبسيط  نصم على 1999كيوتو المعدلة لسنة 

 الاجراءات والتنسيق بين الأنظمة الجمركية.

                                                           
بن نعوم حليمة، أثر قواعد المنشأ على التجارة الخارجية في الجزائر، مذكرة تخرج لنيل شهادة  - 1

 .59-58، ص2015الماجستير في العلوم الاقتصادية، جامعة وهران، 



 

 وبناءا على ما تقدم نوضح وسائل إثبات المنشأ حسب اتفاقية كيوتو         

ت الخاصة لاكتساب المنشأ وطرق الرقابة بموجبها، و ل  إضافة الى الحالا

 في المطالب الاتية:

 المطلب الاول

 وسائل إثبات المنشأ حسب اتفاقية كيوتو

م لا بد من توفر وسائل قانونية بالاضافة إلى تحديد آليات الرقابة التي تلتز      

المنشأ، وفي الجهات الرقابية إتباعها و ل  لاثبات مدى احترام تطبيق قواعد 

من بروتوكول التعديل  (K) هذا الخصوص ورد في الفصل الثاني من الملحق

الخاص بقواعد المنشأ، أن  عند كل عملية استيراد أو تصدير يجب إرفاق وثائق 

معينة بالبضاعة لغرض اثبات المنشأ، وهذه الوثائق يجب أن تراعي الشروط 

 .والشكليات المنصوص عليها في نص الاتفاقية

حيث ان إثبات المنشأ يمكن ان يتم بطرق متعددة، الا ان  وبهدف تنظيم      

التجارة الدولية، تم الاتفاق على توحيد شكل شهادة المنشأ في جميع البلدان 

المتعاقدة في إطار اتفاقية كيوتو، وحسب الاخيرة فإن  يمكن إثبات المنشأ 

تصريح بالمنشأ على بوسيلتين أساسيتين هما تقديم شهادة المنشأ أو ال

إحدى الوثائق التجارية المرفقة للبضاعة عند الاستيراد أو التصدير مثل 

 .الفاتورة التجارية، أو أي وثيقة أخرى تحل محلها

شهادة المنشأ: وهي عبارة عن وثيقة أساسية إلغرض منها ثبات المنشأ،  -أ

رفتها بشرط أن تكون مطابقة للنمو ج الوارد في اتفاقية كيوتو وقد ع

" نمو ج معين لتحديد البضاعة تشهد في  السلطة أو الاتفاقية على أنها 

الهيئة المخولة بإصدارها صراحة بأن البضاعة التي تتعلق بها الشهادة هي 

من منشأ بلد معين، ويجوز أن تتضمن هذه الشهادة تصريحا من قبل 

 "1 .يضاالمصنع أو المنتج أو المورد أو المصدر أو أي شخص معني اخر أ
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وتصدر شهادة المنشأ باللغة التي يختارها بلد تصدير البضاعة بالاضافة إلى     

إحدى اللغتين الانجليزية أو الفرنسية إن لم تكن لغة بلد التصدير هي 

 .الانجليزية أو الفرنسية

وقداعتبرت اتفاقية كيوتو أن تحديد الهيئة المختصة بإصدار شهادات     

داخلي، الا أنها أوجبم على الدول التي تصادق على المنشأ هي من شأن 

الاتفاقية والتي لم تتحفظ على الملحق الخاص بقواعد المنشأ، أن تحدد 

 .الجهات المخولة بإصدار تل  الشهادة

وان اي تحديد للشروط المتعلقة بكيفية إعداد شهادة المنشأ بصورة     

الشهادة باعتبارها  دقيقة في اتفاقية كيوتو هو دليل على أهمية هذه

 .وسيلة أساسية لاثبات المنشأ

حيث ألزمم الاتفاقية الدول التي صادقم عليها بوجوب احترام مجموعة     

 :من الاحكام المتعلقة بكيفية إعداد شهادات المنشأ، وتتمثل بما يلي

لا بد من شطب أي فراغات غير مستخدمة منعا لاي إضافة في  -1

  .المستقبل

الكشط أو إعادة الكتابة في الشهادة، و أي تعديل فيها بشطب لا يجوز - 2

البيانات الخاطئة، أوإضافة أي بيانات سليمة بدال عنها، يجب أن تعتمد من 

  .قبل الشخص الذي أجراها، ومن ثم تصادق عليها  من قبل الجهة المختصة

يجوز إكمال النما ج بأي طريقة شريطة أن تكون المعلومات واضحة  -3

 .ر قابلة للحذفوغي

  .يجوز إصدار شهادة المنشأ بعدة نسخ بالاضافة إلى النسخة الاصلية -4

التصريح على الفاتورة: أجازت الاتفاقية إثبات المنشأ بناءا على تصريح على  -ب

فاتورة تجارية، حيث يقوم ب  المصنع أو المور د أو المصدر اوالمنتج، بشترط 

 :وص عليها و ل  في حالات معينة تتمثل فياحترام القواعد القانونية المنص



 

وهي الحالة التي تتعلق بالبضائع الغير التجارية التي لا تتجاوز قيمتها  -1

( دولار المنقولة في أمتعة المسافرين او لمرسلة في 500الاجمالية )

 .إرساليات صغيرة موجهة إلى أفراد خاصين

جاوز قيمتها اإلجمالية مبلغ الارساليات  ات الصبغة التجارية والتي لا تت -2

  .1( دولار300)

ومما تقدم نجد ان الوسيلة الاساسية لاثبات منشأ البضاعة بموجب اتفاقية 

كيوتوهي شهادة المنشأ اما التصريح على الفاتورة فيعد وسيلة ثانوية ، لان 

التصريح المذكور يتعلق بالمبادلات التجارية وغير التجارية  ات القيمة 

 الصغيرة.

 المطلب الثاني

 حالات خاصة لاكتساب المنشأ بموجب اتفاقية كيوتو

من  1999(، الفصل الأول، من بروتوكول التعديل لسنة Kورد في الملحق )   

  : المنشأ و تتمثل في اتفاقية كيوتو حالات خاصة لاكتساب

وهي الحالة التي تتعلق بقطع الغيار الخاصة بالاجهزة والالات ولوازمها،   -1

الالة أو الجهاز أو الاداة المركبة لكن  ث ان الأخيرة تكتسب نفس منشأحي

النوع  بشرط أن تستورد وتباع معها، وتماثل معداتها العادية من حيث

التعريفي أو القيمة أو التحويل  والعدد، وهنا لا يمكن تطبيق معيار تغيير البند

أو  قة بالجهازالكافي، بل بمجرد استيراد كمية معقولة من قطع غيار مرف

اآلالة المتعلقة بها، فإنها تكتسب منشأ  ل  الجهاز أو الالة دون حاجة 

 .للمعايير المذكورة

وتتعلق هذه الحالة بالاجهزة والبضائع المفككة، التي لا يمكن استيرادها  -2

لاسباب النقل أو الانتاج، فيمنح لها منشأ واحد، لكن بشرط  في إرسال واحد
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الخاص باالارسال الاول هو نفس    ل  اي أن المنشأ أن يطلب المستورد

 المنشأ الخاص بالارسال الاخيرللإشارة ومن الجدير بالذكر ان الاتحاد الاوروبي

 .1973تحفظ على هذه القاعدة في اتفاقية 

وهي الحالة التي تتعلق بمنشأ اغلفة السلع والبضائع، حيث تأخذ الاخيرة   -3

التشريع الوطني لبلد  ويها، بسرط ان لا ينصنفس منشأ البضائع التي تحت

 الاستيراد على ضرورة التصريح بها على حده لاغراض التعريفة، وفي هذه

الحالة يجب تحديد منشأها بصورة مستقلة عن البضاعة حيث أن الاغلفة التي 

البضاعة  تباع مع البضاعة بالتجزئة هي المعنية في هذه الحالة باكتساب منشأ

 .1االتي تحتويه

 

 المطلب الثالث

 على المنشأ بموجب اتفاقية كيوتو 2طرق الرقابة

                                                           
الفقرات  اتفاقية كيوتو من 1999من بروتوكول التعديل لسنة  الفصل الأول ا(Kالملحق )- 1

(7،8،9.) 

الرقابة على مسأالة  الفصل الرابعمن  (9تجدر الإشارة الى ان المشرع الاماراتي أوضح في المادة ) - 2

 بقوله : التحقق من صحة بلد المنشأوصحة بلد المنشأ 

دية جشكوك  يجوز للدوائر الجمركية وبالتنسيق مع الإدارة في حالات استثنائية وبناء على وجود"  .1

شهادة ين البفي صحة شهادة المنشأ أو منشأ المنتجات المعنية، أو حالة وجود ازدواجية في المنشأ 

ات لمنتج، أو وجود أكثر من دلالة منشأ على البضاعة، رفض منح المعاملة التفضيلية لوالدلالة

 اتلمنتجالمستوردة إلى الدولة لحين تأكد الإدارة من صحة شهادة المنشأ أو المنشأ الحقيقي ل

 .المستوردة

شهادة  دةإعاتقوم الإدارة في حال رفض منح المعاملة التفصيلية للمنتجات المستوردة إلى الدولة ب .2

في  لتحققاالمنشأ والمستندات المتعلقة ليها للجهة المختصة ببلد التصدير، مع بيان أسباب طلب 

 راءاتصحة شهادة المنشأ أو منشأ المنتجات المستوردة، وتحدد اللائحة التنفيذية أسباب وإج

 .التحقق من صحة شهادات المنشأ



 

ان اتفاقية كيوتو اعتمدت على وسائل قانونية لاثبات المنشأ، و ل  من 

 خلال الاتي:

الهيئة المختصة بالرقابة: لم تحدد الاتفاقية الجهة المختصة بإصدار  -أ

المتعاقدة، لكن بشرط أن الاطراف  شهادات المنشأ، بل تركم  ل  لارادة

 تشير إليها في إشعار قبولها للاتفاقية أو فيما بعد، من أجل إعلام األطراف

  .الاخرى باختصاص هذه الهيئة

حيث إن الجهات المختصة بالرقابة، تختلف من دولة لأخرى، ففي بعض     

 نجد غرفة التجارة هي المكلفة بالرقابة بينما نجد مصالح الجمارك هي الدول

 .في دول أخرى، او ان بعض الوزارات هي التي تكون مختصة بالرقابة المكلفة

ممارسة الرقابة على شهادة المنشأ: فقد ألزمم الاتفاقية الاطراف  -ب

المتعلقة بعملية التدقيق لشهادة  المتعاقدة بتقديم المساعدة الادارية

التصدير الدولة  المنشأ، لانها تصدر في إقليم الدولة التي تقوم بعملية

 .المستوردة ويتم مراقبتها في إقليم بلد الاستيراد

وتجدر الإشارة الى إن اتفاقية كيوتو لم تحدد عقوبات دولية في إطار     

المنشأ، وبذل  فإن الدولة غير مسؤولة  القانون الدولي فيما يتعلق بقواعد

أنها ألزمم  الاعن المخالفات التي يرتكبها مواطنيها أمام المجتمع الدولي، 

األاطراف المتعاقدة بالاتفاقية من وضع أحكام في إطار تشريعاتها الوطنية، 

كل شخص يعمل على تقديم وثيقة تتضمن  تفرض من خلالها عقوبات على

 .1معلومات خاطئة او مضللة

 

                                                                                                                                                                    

ن هذه الجمركية على المستورد الإفراج ع ( من هذه المادة تعرض الدوائر1مع مراعاة البند ) .3

 ".المنتجات طبقا للإجراءات الجمركية المنصوص عليها في القوانين الجمركية في الدولة
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 الخاتمة:
في خاتمة بحثنا نورد جملة من النتائج إضافة الى عدد من المقترحات، و ل     

 تي:كالا

 أولا: النتائج.
إن قواعد المنشأ هي بمثابة جواز السفر للسلع والبضائع والتي يمكن  .1

المعلومات  من خلالها تجاوز حدود الدول، فهي تتضمن مجموعة من

عن تل  السلع والبضائع والتي يتم من خلالها يتم الاستفادة من 

الاقتصادية الامتيازات التفضيلية الممنوحة في إطار الاتفاقيات 

 .الدولية

 أن لقواعد المنشأ أهمية تزداد بمرور الوقم بتنظيم العلاقات التجارية .2

بين الدول، وبالأخص في الفترة الأخيرة التي شهد العالم بها تطورا 

تكنولوجيا كبيرا خاصة مع يهور الرقمنة وتطور نظام الاتصالات 

 والمواصلات.

ديد الرسوم الجمركية ان قواعد المنشأ تساعد بشكل أساس في تح .3

القيمة الجمركية  التي تخضع لها مجموعة المنتجات والخدمات، وتحديد

 بموجب التحصيل الجمركي، وتسهم ايضا في تحديد مجموعة المنتجات

والخدمات التي تمنح لها المزايا والمعاملة التفضيلية التي تتضمنها 

 تنافسية لهذهأن يدعم القدرة ال الاتفاقيات الدولية، وهذا ما يمكن

 .تل  المعاملة التمييزية خلال استفادتها من من السلع

ان قواعد المنشأ بمثابة المقاييس التي تستخدم لتحديد المنشأ  .4

الذي صنعم في ، وتصدر كل دولة  الوطني للمنتجات، والمكان

يعد منشأً  القواعد والمعايير التي تتضمن طريقة تحديدها للبلد الذي

قواعد المنشأ في بعض الأحيان تكون عامة في لسلعة معينة. ان 

السلع بدون تمييز، أو قد  تطبيقها على جميع البلدان وعلى جميع

تكون خاصة يقتصر تطبيقها على بلدان معينة ترتبط باتفاقيات تجارية 

 مع تل  الدولة.

قد يكون من المتعذر قيام قواعد منشأ موحدة على المستوى الدولي  .5

ل في إمكانية ایجاد قواعد منشأ متوافقة على وبالتالي يتجلى الح



 

مستوى التكتلات التجارية وليس على مستوى العالمي، فقد واجهم 

التكتلات عدة خلافات بين أطرافها حول توحيد قواعد التجارة فيما 

بينها، فيصبح من غير المعقول أن تجد قواعد منشأ موحده ومتفق 

استثناءات تخالف القواعد عليها في أي مجموعة دولية دون وجود أي 

الأساسية للمنشأ فليسم هناك إمكانية لإيجاد قواعد موحدة دوليا، 

بل أن هناك توجهات نحو وضع المزيد من اجراءات الحماية الوطنية 

من خلال فرض مختلف القيود مما يتطلب من كافة الدول تطوير 

صناعتها وتجارتها من خلال تشجيع الاستثمارات خاصة على يتم 

 تنشيط الاقتصاد الوطني وزيادة صادرات الدولة بموجب  ل  التوج .

 ثانيا: المقترحات.

لا بد ابتداءا من مراعاة الظروف الاقتصادية لكافة الدول الاعضاء في  .1

الاتفاقيات الدولية المتعلقة بقواعد المنشأ وبخاصة الدول النامية 

لى حل والسعي لمواصلة المفاوضات بمزيد من المرونة للمضي إ

توافقي يناسب اغلب الدول و ل  لارساء منطقة تجارة حرة عربية 

 .تحقيق المنفعة المشتركة لجميع الدول خالية من العوائق

السعي الدجوب لتسخير تكنولوجيا المعلومات والاتصالات لتحقيق  .2

المنافع في مجال التجارة و ل  من خلال زيادة الشفافية وخفض 

الاجراءات الادارية فيما يتعلق بتطبيق قواعد التكاليف وتبسيط 

المنشأ للحد من تكاليف التجارة والنقل والاستفادة من التكنولوجنا 

العملنات الخاصة بالتجارة  الحدیثة وخاصة فنما یتعلق بسرعة تنفنذ

 الدولنة.

لا بد ان تكون قواعد المنشأ بسنطة وموضوعنة ومفهوم  لكل  .3

 ن مستوردين ومصدرين وغنرهم في أيالمهتمنن، من تجار وصناعنن

دولة وهذا بدوره يساعد على بناء فهم مشترك بين الدول العربية 

حول قواعد المنشأ واهمية اتصافها بالمرونة والتبسيط في ضوء 

التجارب الدولية مع ضرورة تكييفها بشكل افضل مع إجراءات 



 

لحرة العربية التصنيع والمتطلبات التجارية والصناعية لمنطقة التجارة ا

 الكبرى.

أن تعدد المعايير المتبعة لتحديد منشأ السلع والبضائع من الممكن  .4

ان يدل على عدم كفاية وكفاءة تل  المعايير لإثبات المنشأ الوطني 

لتل  السلع والبضائع و ل  يرجع الى ما تعاني من  تل  المعايير من 

تج في عدة قصور وضعف خاصة إ ا كانم أجز اء السلع والبضائع تن

دول وتسبب مشاكل وتعقيدات لا حصر لها أثناء تطبيقها في إطار 

الاتفاقيات التجارية الدولية، وبالتالي لابد من وجود قواعد عامة 

بسيطة ومنسجمة وموحدة على مستوى العالم تؤدي إلى الحد قدر 

الإمكان من النزاعات الناشئة بين الدول، وتؤدي إلى ضبط حركة 

لية والتحكم بالآثار السلبية الناجمة عن تعارض وتضارب التجارة الدو

المصالح التجارية لكل دولة، في سياق العلاقات الاقتصادية 

 والمبادلات التجارية.

لا بد أن يكون تطبيق قواعد المنشأ بشكل متساوي ومن أجل جمنع  .5

وعلى جمنع الأطراف بطریقة متشابهة ومنسقة، وبصرف  الأغراض

 اء الوطني لمنتجي السلع والبضائع.الانتم النظر عن

انطلاقا من الأثر الإیجابي لقواعد المنشأ والتي تم الإشارة الي  في ثنايا  .6

البحث باعتبار أن السلع والمنتجات الوطننة تستفند من مزایا 

وإعفاءات وفقا لقواعد المنشأ الوطني في إطار الاتفاقنات التجاریة، 

الأجنبنة، بالتالي یجب أن یتركز الا تمام عند تصدیر ا إلى الأسواق 

بالدرجة الاساس على تطویر التجارة الخارجنة، وخاصة جانب الصادرات، 

و ل  بتقدیم كافة التسھنلات اللازمة لذل  سواء كانم إداریة أو 

جمركنة أو فننة، وتنظنم الاتفاقنات التجاریة مع الدول الأطراف 

أجل تصدیر السلع الوطننة ومن  والمجموعات الاقتصادیة الدولنة من

بين هذه التسھنلات تقدیم قروض وتسھنلات ائتماننة ألغرض 

تمویل عملنات التصدیر، ولا يمكن اغفال الإعفاء من الضرائب 

والرسوم المختلفة وتطویر قانون الجمارك، لما ل  من دور محفز 

 لعملنات التصدیر.



 

تتركز مهامها بدراسة  لا بد من تفعيل إدارة خاصة في وزارة التجارة، .7

الأسواق الخارجنة، وتحدید السلع المرغوب فيها بتل  الأسواق، 

والتركنزعلى السلع التي تحقق أعلى قنمة مضافة أو نسبة مكون 

محلي، فيمكن اعتبار هذه الإدارة من الجهات الاقتصادیة المسا مة 

في خلق الناتج القومي و ل  من خلال تكوين قاعدة للمعلومات 

 قتصادیة الشاملة والمحدثة للقطاعات الاقتصادیة المختلفة.الا

لا بد من الاعتماد على المواد الأولنة المحلنة التي تساعد بدورها على  .8

زیادة التصننع، والمنافسة في الأسواق الخارجنة، بحنث تتمكن من 

الاستفادة من المزایا والإعفاءات التي تكتسبھا نتنجة لمنشئھا 
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 التقليد الإلكتروني للعلامات التجارية المشهورة

 م.د. جلال حسن حنتوش

 كلية القانون / جامعة كربلاء

 
 لخصالم

 أجراء عمليات والتي من خلالها يصار إلى الإلكترونية التجارة بعد يهور

 شبكة باعتبارها الأنترنم شبكة من خلال او الخدمات السلع شراء أو بيع

 المنتجين من العديد أدى تسابق فقد آلية، حواسيب شبكة تربط عالمية

الوسيلة ، ويتم  هذه وخدماتهم عبر منتجاتهم عرض إلى الخدمات ومقدمي

نتجات والخدمات عبر هذه الشبكة من خلال العلامة التجارية تمييز هذه الم

لكل منتج ، ا  تعد العلامة التجارية وسيلة الضمان للمنتج والمستهل  في 

آن واحد فهي تمنع اختلاط منتجات تحمل علامة معينة بمنتجات مماثلة 

تحمل علامة أخرى كما تعمل على تكوين الثقة في منتجات بعينها عندما 

لامة موثوق بها وللحيلولة من يهور سلع متشابهة اتج  تحمل ع

المنتجون إلى استخدام العلامة التجارية للتعريف بمنتجاتهم والسعي إلى 

الاتقان في الصنع للحفاظ على العملاء واستمرار جودة المنتجات بما يضمن 

الصمود أمام المنافسين، كما أنها تلعب دوراً مهماً ضمن منظومة 

سويقية والتي تتبعها الشركات سواء للترويج عن نفسها أو عن السياسة الت

خدماتها ومنتجاتها مما يسهم بشكل أو بآخر في تنظيم دور الشركات 

صاحبة العلامة في التأثير على دوافع الشراء لزبائنها وتحقيق ميزة تنافسية 

عالية من خلال توييف الأموال للحفاظ على الجودة والتحسين المستمر 

 ضمن السمعة الحسنة والشهرة.مما ي

إلا أن العلامة التجارية قد يقع عليها التعدي بالتقليد إما عاديا أو 

بطريق إلكتروني هذا الأخير يعتبر أحد أكثر صور الاعتداء التي تتزايد انتشارا 

بسبب التطور التكنولوجي الكبير مما يطرح لدينا العديد من الإشكالات 

موقف المشرع من هذه الظاهرة ؟، وكذا خصوصاً القانونية منها، ك

الإجراءات الرامية للحد منها؟، مما يفرض على الدول الاسراع في تقديم 



 

الحلول الضامنة للحد من هذه الظاهرة، و ل  عن طريق سن التشريعات 

 التي تكفل الحماية الشاملة للعلامة التجارية في البيئة الرقمية .

 

 لإلكتروني، العلامة التجارية، الحماية الجزائية،الكلمات المفتاحية : التقليد ا

 الحماية المدنية.

 

 

 

Abstract 

In this paper we tried to address the problem of reducing the 

phenomenon of imitation of trademarks over the Internet، where the 

trademark is a tool for distinguishing between goods and products 

and services and is a link between the owner of the mark and the 

consumer of goods، but the mark is infringed by imitation either 

ordinary or electronic Is one of the most widespread forms of attack 

because of the great technological development، which raises many 

legal problems، such as the legislator's position on this phenomenon، 

and measures to limit it ?، which imposes on States to accelerate the 

provision of And for the guarantor to reduce this phenomenon، 

through the enactment of legislation to ensure comprehensive 

protection of the brand in the digital environment. 

 

 

 

Keywords: electronic tradition، trademark، penal protection، 

penalties. 

 



 

 
 

 

 المقدمة 

 أولا / التعريف بموضوع البحث :

العلامة التجارية هي علامة مميزة لأي منتج، وعادة ما تكون كلمة أي اسما أو   

عبارة أو شعارا أو رمزا أو تصميما أو صورة، أو بعض هذه العناصر مجتمعة، وتتخذ 

قد برزت العلامة التجارية صورتين: إحداهما علاقة عادية، والأخرى علامة مشهورة و

العلامة المشهورة ولعبم دورا بالغ الأهمية في الحياة الاقتصادية المعاصرة و ل  

بعد عولمة التجارة وتبعا للتطور الهائل في وسائل الدعاية والإعلان، وكذل  وسائل 

الاتصال، ولأن العلامة التجارية المشهورة تعد رمزا يميز الخدمة أو السلعة بالإضافة 

اتصال بين صاحب العلامة ومستهل  البضاعة فإنها بذل  تكون إلى أنها وسيلة 

 أول ما يشير ويلفم انتباه المستهل  عند وضعها على المنتجات.

وانطلاقا من جذب و استقطاب أكبر عدد من المستهلكين، تسعى معظم 

المشروعات الاقتصادية إلى استعمال وسائل جذاب  للجمهور باستخدام علامات 

غرض ترويج بضاعتها، حيث إن المستهل  في معظم الأحول مشهورة، و ل  ب

بنظر إلى العلامة التي تميز السلعة قبل أن يأخذ قرارا بشرائها، ومن ثم تتعدد 

وسائل الإعلان عن المنتج عن طريق الصحافة أو المنشورات، أو الإ اعة 

العامة؛ والتليفزيون بالإضافة إلى الملصقات التي يتم وضعها في الأماكن والطرق 

إ  إن سمعة العلامة التجارية تغني عن عبء الفحص والبحث عن جودة المنتج، ومن 

ثم قات  من المتعارف علي  أن المنتج الذي لا يحمل علامة تجارية مميزة غالبا ما يكون 

منتا غير تعرف التجارة الإلكترونية بأنها عملية بيع أو شراء السلع او الخدمات من 

نم باعتبارها شبكة عالمية تربط شبكة حواسيب آلية، فقد أدى خلال شبكة الأنتر 

تسابق العديد من المنتجين ومقدمي الخدمات إلى عرض منتجاتهم وخدماتهم عبر 

 هذه الوسيلة . 

 ثانيا /أهمية الموضوع: 

تتجلى أهمية البحث في العمل على اكتشاف المشكلات الناتجة عن 

ارية المشهورة، مع البحث عن الحلول القانونية الاستخدام الإلكتروني للعلامات التج

لتل  المشكلات، وما يترتب على  ل  من ضرورة دراسة التشريعات القانونية 



 

 
 

المنظمة لتل  المشكلات ، ودراسة أهم التطبيقات القضائية لها ، كما إن موضوع 

 عدي العلامات التجارية ل  أهمية بالغة في الوقم الحالي بسبب استمرار ياهرة الت

 

على العلامات التجارية ويهور طرق أو أشكال جديدة لهذا التعدي أو 

المتمثلة في تقليد العلامات التجارية عبر الحاسوب من خلال تنزيلها وتحميلها على 

أقراص مدمجة تمهيدا لاستغلالها استغلالا غير مشروع، أو تقليدها مباشرة عن 

التجارية واحدة من موضوعات الجرائم  طريق الأنترنم، بحيث أصبحم جرائم العلامات

 الحديثة والتي اصطلح على تسميتها بجرائم المعلوماتية.

 ثالثا / اهدف الموضوع:

تهتم هذه الدراسة بالاستخدامات الحديثة للعلامات التجارية المشهورة في  

التعاملات التجارية الإلكترونية، و ل  لمحاولة وضع إطار قانوني يتناول المسائل 

المتعلقة باستعمال العلامة التجارية الكترونية، وما يترتب على  ل  من إشكاليات 

لاعتداء على هذه العلامات المشهورة، قانونية من حيث تطور وسائل وأساليب ا

و ل  لتطور صور الاعتداء التقليدية التي تتناولها المشرع الوطني أو الاتفاقيات 

الدولية إلى صور الاعتداء الإلكترونية الحديثة، مع أهمية بيان الحماية القانونية 

ذه للعلامات التجارية المشهورة في معاملات التجارة الإلكترونية للحد من ه

الظاهرة تهدف أغلبية التشريعات إلى وضع مجموعة من الآليات القانونية لمحاربة 

هذه الظاهرة، وحماية العلامة التجارية من الجرائم الواقعة عليها، وبالتالي حماية 

 المستهلكين الإلكترونيين. 

 رابعا / منهجية البحث 

لعلامة التجارية وكل  فهم ارتأينا في هذا البحث اتباع المنهج التحليلي في إيضاح ا

النصوص القانونية التي تتعرض لتنظيمها، فضلا عن تحليل النصوص واستقراء ما 

ورد فيها في القانون، كما اتبعنا الأسلوب المقارن بين أنظمة القوانين العربية وبين 

القوانين العراقية والقانون الأمريكي والإشارة الى الاتفاقيات الدولية المنظمة 

 اظ على العلامة التجارية المشهورة وحمايتها من الإلكتروني.للحف

  خامسا/ خطة البحث

ارتأينا أن نقسم بحثنا هذا على مطلبين ، الأول ، لبيان مفهوم التقليد  

الإلكتروني على العلامة التجارية المشهورة ، عبر تقسيم  على فرعين ، الأول ، 



 

 
 

لتجارية المشهورة ، أما الفرع الثاني ، سنبين لتعريف التقليد الإلكتروني على العلامة ا

في  طرق التقليد الإلكتروني على العلامة التجارية المشهورة ، أما المطلب الثاني ، 

 فسنبين في  الحماية القانونية للعلامة التجارية ، عبر تقسيم  على فرعين ، الأول 

 

 

ي ، أما الثاني ، فسنخصص  للحماية المدنية للعلامة التجارية من التقليد الإلكترون

 التجارية من التقليد الإلكتروني.للحماية الجنائية للعلامة 

 

مفهوم التقليد الإلكتروني على العلامة  المطلب الأول

 التجارية المشهورة

تعريف التقليد الإلكتروني على العلامة  الفرع الأول

 التجارية المشهورة

على العلامة التجارية طرق التقليد الإلكتروني  الفرع الثاني

 المشهورة

 الحماية القانونية للعلامة التجارية المطلب الثاني

الحماية المدنية للعلامة التجارية من التقليد  الفرع الأول

 الإلكتروني

الحماية الجنائية للعلامة التجارية من التقليد  الفرع الثاني

 الإلكتروني

 

 

 المطلب الأول

 على العلامة التجارية المشهورة الإلكترونيمفهوم التقليد 

يعد التقليد الإلكتروني أهم صور الاعتداء على العلامة التجارية لا سيما 

العلامات التجارية المشهورة التي تتعرض لعمليات تقليد عن طريق تسمية عدد 

من المواقع بأسماء مواقع تطابق او تشاب  علامات تجارية مشهورة وتسجيلها 

ع أصحاب هذه العلامات من تسجيل أسماء لمواقعهم على الشبكة بقصد من

تطابق علاماتهم التجارية المشهورة وابتزازهم إ ا رغبوا في الحصول على تل  



 

 
 

العلامات عن طريق طلب مبالغ مالية كبيرة مقابل التنازل عنها من المعتدين، وقد 

 صطلاح أطلق على هذا النوع من الاعتداء على العلامات التجارية ا

 

 

 

(Cybersquatting((601) فقد يقوم شخص باستخدام علامة مسجلة  ات ،

شهرة معينة في الحياة العامة ويسجلها كعنوان لموقع ، ثم بعد  ل  تتفاجأ 

الشركة صاحبة تل  العلامة عندما تريد تسجيل موقع خاص بها يحمل علامتها بأنها 

من قبل  ل ، بل قد يمتد الأمر لن تستطيع تحقيق  ل ، إ  إن الاسم سبق تسجيل  

إلى أن يشتري أحدهم بعض العناوين التي يعلم أنها لشركات تجارية مشهورة دون 

أن يستعملها، حتى إ ا أرادت إحدى الشركات تأسيس موقعها بذات العلامة 

التجارية التي تخصها تكشف عندئذ أن العنوان مملوك لشخص آخر، والذي يظهر 

ي المساومة على عنوان الموقع الذي يملك   ، ومن خلال ما بدوره، ومن ثم يقوم ف

تقدم سنقسم هذا المطلب على فرعين ، الأول سنخصص  لبيان تعريف التقليد 

الإلكتروني على العلامات التجارية المشهورة، والثاني نتناول في  صور التقليد 

 الإلكتروني على العلامة المشهورة.

 الفرع الأول

 لكتروني على العلامات التجارية المشهورةتعريف التقليد الإ

نتناول فيما يلي تعريف التقليد الإلكتروني على العلامات التجارية المشهورة  

 في لغة في الفقرة الأولى، واصطلاحا في الفقرة الثانية.

 

 

الفقرة الأولى: تعريف التقليد الإلكتروني على العلامات التجارية 

 المشهورة لغةً: 

                                                           
 .34، ص 2002القاهرة دار النهضة العربية، ، الإلكترونيةمحمد حسام لطفي، الإطار القانوني للمعاملات  د. (601)



 

 
 

 –لغة قَلَدَ الشيء قَلْدًا: لواه، يقال قَلَدَ الحديدة رققها ولواها على يقال في ال

شيء، ويقال قلد فلان فلان اتًبع  فيما يقول أو يفعل، من غير حجة ولا دليل، 

 ، والتقليد: هو وضع الشيء في العنق مع  (602)وحاكاه: يقال قلد القرد الإنسان

 

 

 

 

عنى الإلزام، والتناوب وأصل هذه الإحاطة ب ، ويسمى  ل  قلادة، ويأتي بم

 .(603)المادة يدل على تعليق شيء ولي  ب 

فالعلامة: هي السمة، أو الأمارة، أو أما العلامة التجارية المشهورة لغة، 

والجمع علامات، فالعلامة: شيء ينصب في الفلوات  (604)شعار تعرف ب  الأشياء

المنارة أو الحبل الطويل، والإمارة . والعلامة: هي الأثر أو (605)فيهتدي ب  الضالون

قال الله تعالى في كتاب  الكريم: )ول  الجوار المنشآت في البحر كالأعلام(، . (606)والراية

 ويقال: علامة مسجلة: أي إشارة يشار بها إلى البضائع على أنها نوعية ومميزة.

وكلمة )المشهورة(: يقال: شهر الخبر: أ اع  ، نشره، أعلنة، والمشهور هو 

أي وضوح الأمر، والمشهور: المعروف على نطاق واسع،  (607)المعروف بين الناس 

 .(608)شهير،  و صيم، وشهر فلان بين الناس بكذا، فهو مشهور، والجمع مشاهير

                                                           
 .75، ص 2004مجمع اللغة العربية، المعجم الوسيط، الطبعة الرابعة، مكتبة الشروق الدولية، مصر،  (602)

، 19:مقاييس اللغة لابن فارس ص ، وأيضا87ص لمحمد بن أبي الفتح البعلي ، المطلع على ألفاظ المقنع، (603)

 .366وأيضا: لسان العرب، لابن منظور ص

د. نصار سيد أحمد و د. مصطفى محمد، المعجم الوسيط، الجزء الأول، الطبعة الأولى، دار إحياء التراث العربي  (604)

 .371، ص 2008للطباعة والنشر، 

 ، د. العلامة أبي الفضل جمال الدين ابن منظور، لسان العرب، المجلد العاشر، الطبعة الأولى، دار صادر، بيروت (605)

 264، ص 200۵

 451د. محمد بن أبي بكر الرازي، مختار الصحاح، دار الكتاب العربي، بدون سنة طبع، ص  (606)

 81د. نصار سيد أحمد ، المعجم الوسيط، ،المصدر السابق، ص (607)



 

 
 

 

 

علامات التجارية الفقرة الثانية: تعريف التقليد الإلكتروني على ال

 المشهورة اصطلاحا

نتناول أولا تعريف التقليد الإلكتروني في الاصطلاح الفقهي ، ثم نبين ثانيا 

 تعريف التقليد الإلكتروني في الاصطلاح القانوني.

 

أولا: تعريف التقليد الإلكتروني على العلامات التجارية المشهورة في 

 الاصطلاح الفقهي:

تعريف التقليد الإلكتروني للعلامة التجارية بأن  )   هب جانب من الفق  إلى

اصطناع علامة مطابقة تمام التطابق للعلامة التجارية حتى ولو أضاف لها المقلد 

، في حين توسع جانب آخر من الفق  إلى إطلاق (609)ألفايا أو صفة أو نوع أو صنف(

مجموعها  معنى التقليد وعرف بان  )كل اصطناع أو محاكاة لعلامة تماثل في

العلامة الأصلية، تماثلا من شأن  أن يخدع الجمهور ويضلل  بخصوص مصدر 

، كما عرف التقليد بان  ) هو وضع علامة (610)البضاعة التي تحمل العلامة المقلدة(

مشابهة، أو قريبة الشب  في مجموعها بعلامة أخرى، بحيث يصعب التفرقة بينهما 

جد من لبس أو خلط بينهما يضلل جمهور أو تمييز إحداهما عن الأخرى، لما يو

 .(611)المستهلكين(

                                                                                                                                                                                     
 ،2008، بيروت ،انظر معجم مقاييس اللغة، لأبي الحسين بن زكريا، دار إحياء التراث العربي للطباعة والنشر (608)

 .518ص

 .33، ص9219،القاهرة ،مكتبة سعيد عبد الله وهبه ،والقانون الإلكترونيالحاسب ،زهرة  المرسىمحمد  د. (609)

، 8199،الكويت،مؤسسة دار الكتب  ،الحديثة في الإثباتحجية وسائل الاتصال  ،الراشديد. محمد السعيد  (610)

 .60ص

دار النهضة ، استخدام وسائل الاتصال الحديثة في التفاوض على العقود وإبرامها،محمد حسام لطفي  د. (611)

 .80،ص1993،القاهرة،العربية



 

 
 

ومما لا ش  في  أن التوسع في مفهوم التقليد يوفر أكثر حماية للعلامة 

التجارية فلا يقصرها على مجرد الحالات الصعبة التي يكون إثبات التقليد فيها شب  

دي مستحيل، فيكفي أن تكون العلامة المقلدة قادرة على جعل الشخص العا

 يتوهم صحتها.

كما عرف جانب أخر من الفق  التقليد الإلكتروني بان  )قيام شخص أو مشروع 

لا يمتل  أي حق على علامة تجارية بتسجيل هذه العلامة في صورة عنوان الكتروني 

على شبكة الأنترنم، ويقصد من وراء  ل  الإضرار بمال  هذه العلامة أو إعادة بيع 

، في حين عرف رأي (612)ى هذا المال  مرة أخرى بثمن مغالى في (العنوان الإلكتروني إل

أخر التقليد الإلكتروني للعلامة التجارية بأن  )كل محاكاة لعلامة تجارية تماثل في 

 مجموعها العلامة الأصلية باستعمال الحاسب الإلكتروني ومن خلال الاتصال 

 

دى الجمهور من بالأنترنم، بحيث يترتب على  ل  إحداث الخلط واللبس ل

 .(613)مستخدمي الأنترنم في العالم(

في حين  هب رأي أخر من الفق  إلى القول بان التقليد الإلكتروني هو ) 

اصطناع لعلامة مطابقة تطابقا تماما للعلامة الأصلية، أو صنع علامة تشب  في 

المستهل  مجموعها العلامة الحقيقية ، بحيث أن  يمكن للعلامة الجديدة أن تضلل 

وتجذب  إليها يناً من أنها العلامة الأصلية، لأن المظهر العام يوحي أنهما 

متشابهان رغم اختلافهما في الجزئيات ، وهذه الصورة الأخيرة هي الأكثر شيوعا في 

، كما عرف رأي أخر من الفق  بان  )صنع علامة مشابهة في (614)الواقع العملي(

د خلاف بينهما إلا ان  يوقع المستهل  المتوسط مجموعها للعلامة الحقيقية و يوج

                                                           
ص  ، 2008العربية، القاهرة، د. إيهاب السنباطي، موسوعة الإطار القانوني للتجارة الإلكترونية، دار النهضة  (612)

165. 

 .70، المصدر السابق ، ص لطفي حسام محمد. د (613)

(614) HAROUN Ali، La protection des marques au Maghreb، OPU، Alger، 1979، p 413.  



 

 
 

في الخلط واللبس فيضيف أو يزيل أجزاء منها أو يغير في لونها أو حرفها ليوهم 

 .(615)الغير بإدخال بعض التعديلات على العلامة الحقيقية(

أما بالنسبة لتعريف العلامة التجارية المشهورة، فقد عرفها بتعريفات 

ها متطابقة من حيث المضمون والمعنى. فقد عرفها متعددة تكاد تكون أغلب

البعض بأنها )العلامة  ائعة الصيم أي المعروفة لدى قطاع واسع من الجمهور 

، في حين عرفها البعض الآخر بأنها (616)وتتمتع بمكانة مرموقة وسمعة طيبة(

)العلامة التي تتمتع بمعرفة واسعة بين جمهور المستهلكين وبسمعة ودعاية على 

، كما عرفم أيضا بأنها )العلامة (617)ستوى العالم ولها قيمة مالية عالية في السوق(م

 .(618)التي فرضم  اتها على الجمهور بازدياد الاستعمال والدعاية التي كانم محلا لها(

يتضح لنا مما تقدم إن العلامة التجارية المشهورة هي تل  العلامة التي 

ين والتي تتمتع بسمعة طيبة ودعاية على يعرفها عدد كبير من جمهور المستهلك

مستوى العالم ولها قيمة مالية في السوق وتسمى أيضا بالعلامة  ات الشهرة أو 

ماركة مشهورة ويمكن وضع تعريف العلامة التجارية المشهورة بأنها )العلامة 

التجارية التي تتجاوز شهرتها حدود الإقليم الوطني لها وتحظى بسمعة ومعرفة بين 

هور واسع من المستهلكين وعلى مستوى العالم نتيجة الاستعمال الدعاية جم

 والجودة سواء في مجال السلع المادية أو في مجال الخدمات(.

اما التقليد الإلكتروني للعلامة التجارية المشهورة هو استخدام وسائل 

إحداث الكترونية لتقريب الشب  بين العلامة المقلدة والعلامة الحقيقية من شأن  

اللبس، بحيث يصعب على جمهور المستهلكين التفريق بينهما، فهو يقوم على 

                                                           
تأثيرات اتفاقية الجوانب المتصلة بالتجارة من حقوق الملكية الفكرية )تربس(  –د. محمد حسام محمود لطفي  (615)

 .39ص  - 1999 –القاهرة  –على تشريعات البلدان العربية 

 – 2008 –الإسكندرية  –دار الفكر الجامعي  –الملكية الصناعية في القانون المقارن  –د. عبد الفتاح بيومي  (616)

 .156ص 

في  0220( لسنة 82دراسة تأصيلية وفقا" للقانون رقم ) –موسوعة حقوق الملكية الفكرية  –د. خاطر لطفي  (617)

 .234و233ص  –بدون مكان طبع ولا سنة طبع  1ط –شأن حماية حقوق الملكية الفكرية 

 –القسم الثاني - الإلكترونيعنوان في علاقتها بال الأنترنتحماية العلامات التجارية عبر  –د. شريف محمد غنام  (618)

 .409ص  – 2004-الكويت   –ديسمبر  –السنة الثامنة والعشرون  –العدد الرابع  –بحث منشور في مجلة الحقوق 



 

 
 

محاكاة تتسم بها المشابهة بين الأصل والتقليد من شأن  إيقاع الجمهور في الخلط 

 والتضليل.

ثانيا: تعريف التقليد الإلكتروني على العلامات التجارية المشهورة في 

 الاصطلاح القانوني:

قف الفقهي من تعريف التقليد الإلكتروني على العلامة التجارية بعد بيان المو

، نبين موقف القوانين من هذا الموضوع ، فبالنسبة للقانون العراقي نجد ان التعديل 

الصادر من سلطة 1957لسنة  21الأخير لقانون العلامات والبيانات التجارية رقم 

ة و المؤشرات الجغرافية العراقي الائتلاف الموحد وبعنوان قانون العلامات التجاري

( أشار إلى هذا الموضوع وبصورة مباشرة دون إيراد تعريف  2004( لسنة )80 ي الرقم )

/أولا( المضافة بموجب التعديل أعلاه  4محدد للتقليد الإلكتروني فقد نصم المادة )

ص لم لتقرأ كالآتي ) لمال  العلامة التجارية المسجلة الحق الحصري في منع أي شخ

يحصل على موافقة المال  باستعمال إشارات متطابقة أو مشابهة للسلع أو 

الخدمات في نفس نطاق التجارة والتي تكون مطابقة أو مشابهة لتل  التي تم 

تسجيل العلامة التجارية لها ،ومن المحتمل أن يؤدي هذا الاستخدام إلى الخلط 

ل علامة مطابقة لسلع وخدمات بينهما ، وتفترض احتمالية الخلط في حال استعما

،يتضح من النصوص القانونية أن المشرع العراقي أشار إلى عدم جواز (619)متطابقة(

تقليد الشخص لعلامة تجارية تعود إلى شخص معين لم يرخص ل  من قبل المال  

الأصلي للعلامة بتقليد إشارات علامات متطابقة أو مشابهة للسلع أو الخدمات في 

 رة  التي يمارسها المال  الأصلي.نفس نوع التجا

لسنة ( 33والحال نفس  بالنسبة لقانون العلامات التجارية الأردني رقم )

( 558(  من قانون الملكية الفكرية الفرنسي رقم )71المعدل ، وكذل  المادة ) 1953

                                                           
يتمتع مالك العلامة المشهورة بالحماية الممنوحة بموجب  – 2كما أشار القانون من المحتوى الثاني من على ) (619)

سجل بعد على ينطبق النص السابق على العلامات التي لم ت – 3هذا القانون حتى لو لم تسجل العلامة في العراق

 أوضائع تلك الب رة بحيث ان استعمالها ونسبتها الىلا تتشابه مع احدى العلامات المشهو أنخدمات بشرط  أوبضائع 

احب صمصالح الخدمات قد يعطي الانطباع عن علاقة صاحب العلامة المشهورة بتلك البضائع مما قد يلحق الضرر ب

 العلامة المشهورة (.



 

 
 

( 76( المعدل ، وكذل  الحال بالنسبة للقانون المصري بموجب المادة )1994لسنة )

 .(620)من قانون حقوق الملكية الفكرية 

والحال نفس  بالنسبة للاتفاقيات الدولية المنظمة للعلامات التجارية 

ولاسيما اتفاقية الجوانب المتصلة بالتجارة من حقوق الملكية الفكرية )تربس( لسنة 

، واتفاقية باريس لحماية 1994واتفاقية قانون جنيف للعلامات التجارية لسنة  ،1994

المعدلة بوصفها أول أساس قانوني لحماية العلامة  1883الملكية الصناعية لسنة 

 .(621)التجارية المشهورة في الدول التي لم تسجل فيها و ل  في مادتها الثانية منها

ة المشهورة ، فإن أغلب التشريعات التي أما بالنسبة لتعريف العلامة التجاري

تناولم موضوع العلامة التجارية المشهورة لم تضع تعريفا لها، سواء على مستوى 

القوانين الوطنية المقارنة أو الاتفاقيات الدولية، وإنما تركم الأمر لاجتهاد الفق  

ارية والقضاء، باستثناء بعض التشريعات الوطنية  تعديل قانون العلامات التج

( إ  تنص المادة 1957( لسنة )21( لقانون رقم )2004( لسنة )80والبيانات التجارية رقم )

( من الفصل الأول على أن العلامة التجارية هي )أي إشارة أو مجموعة من 3)

الإشارات يمكن أن تشكل علامة تجارية يمكن من خلالها التمييز بين سلع مشروع 

شارات وبخاصة الكلمات وبضمنها الأسماء ما عن سلع مشاريع أخرى مثل الإ

الشخصية والحروف والأرقام والأشكال الرمزية والألوان وكذل  أي خليط من هذه 

                                                           
تسجيل  ) إذا طلب شخصان أو أكثر في وقت واحد تسجيل ذات العلامة او -تنص المادة سالفة الذكر على: (620)

 يه او حكمةمنازع علامات متشابهة عن فئة واحدة من المنتجات توقف إجراءات التسجيل إلى أن يقدم احدهم تنازلا من

حب الشأن في بحق صا أخلال)دون  -من القانون نفسه على أنه :( 79واجب النفاذ صادرة لصالحه( ، ونصت المادة )

ابهها لعلامة لتشاتسجيل  ليها في المادة السابقة القرار الصادر برفض طلباللجنة المشار ا أيدتالطعن طبقا للقانون اذا 

لطالب للعلامة سبق وتم تسجيلها عن منتجات واحدة أو عن فئة واحدة منها، فلا يجوز تسجيل هذه ا أخرىمع علامة 

 بناء على حكم قضائي واجب النفاذ( ألا

ن تلقاء نفسها إذا جاز تشريعها ذلك أو بناء على طلب تعهد دول الاتحاد سواه م -1والتي نصت على أنه ) (621)

قليدا أو ة أو تصاحب الشأن رفض أو إبطال التسجيل ويمنع استعمال العلامة الصناعية أو التجارية التي تشكل نسخ

ل ماو الاستعأتسجيل ترجمة يكون من شأنها إيجاد ليس بعلامة تجارية ترى السلطة المختصة في الدولة التي تم فيها ال

ائة أو منتجات إنها مشهورة باعتبارها فعلا العلامة الخاصة بشخص يتعتع بمزايا هذه الاتفاقية ومستعملة على م

دا ورة أو تقليالمشه مشابهة : كتلك تسري هذه الاتفاقية إذا كان الجزء الجوهري من العلامة يشكل نسخة لتلك العلامة

 يجاد ليس فيها(.الها من شأنه 



 

 
 

الإشارات يمكن تسجيل  كعلامة تجارية، وا ا كانم الإشارات غير قادرة بحد  اتها 

على تمييز السلع او الخدمات فان إمكانية التسجيل تتوقف على السمة المميزة 

المكتسبة من الاستعمال  ولا يشترط في الإشارة إدراكها بصرياً حتى تصلح للحماية 

 كعلامة تجارية( .

( من قانون العلامات التجارية رقم 2كما عرفها المشرع الأردني في المادة )

المعدل بأنها )العلامة التجارية  ات الشهرة العالمية التي تجاوز  2007( لسنة 29)

صلي الذي سجلم في  واكتسبم شهرة في القطاع المعني من شهرتها البلد الأ

 الجمهور في المملكة الأردنية الهاشمية(.  

( من قانون العلامات 1ف/4وكذل  المشرع الإماراتي الذي عرفها في المادة )

 المعدل بأنها 2002( لسنة 8التجارية الاتحادي في دولة الإمارات العربية المتحدة رقم )

مة العلامة التجارية  ات الشهرة العالمية التي تجاوز حدود البلد الأصلي للعلا) ....... 

 إلى البلاد الأخرى.......(.

أما على المستوى القضائي فنلاحظ إن محكمة استئناف باريس عرفتها في 

بأنها )العلامة المعروفة لدى عدد من الجمهور  1996يناير/  /17حكمها الصادر في 

ل ، مستقلة عن المنتجات أو الخدمات التي تمثلها وتكون لها  وتتمتع بسلطة جذب

 . (622)أهمية كبيرة لدى المستهلكين(

 الفرع الثاني

 صور التقليد الإلكتروني على العلامة التجارية المشهورة

الواقع أن صور التقليد الإلكتروني وأساليب الاعتداء على حقوق الملكية 

صور إلا أن  يجمعها أنها تتم باستخدام وسائل الفكرية متعددة، ومع اختلاف هذه ال

اتصال إلكترونية حديثة تتمثل في الحاسب الآلي وشبكة الإنترنم ، وإ ا كانم 

العلامات التجارية عرضة للاعتداء عليها في أرض الواقع، فإن فرص الاعتداء عليها 

، (623)ونيةتزداد بصورة كبيرة على شبكة الإنترنم من جانب مسجلي العناوين الإلكتر

                                                           
المملكة العربية  –حماية العلامة المشهورة في اتفاقية تربس وفي بعض التشريعات المقارنة  – الشمريد. محمد  (622)

 .320ص  –بدون سنة طبع ولا مكان طبع  –السعودية 

د. جلال وفاء محمدين، الحماية القانونية للملكية الصناعية وفقا لاتفاقية الجوانب المتصلة بالتجارة في حقوق  (623)

 .182، ص2000فكرية ) التربس( ، دار الجامعة الجديدة، الإسكندرية ، الملكية ال



 

 
 

ومن خلال ما تقدم نستعرض اهم صور التقليد الإلكتروني على العلامة التجارية عبر 

 شبكة الأنترنم من خلال الفقرات الأتية :

 الفقرة الأولى: تسجيل عنوان الكتروني مطابق لعلامة تجارية مشهورة:

وتتمثل هذه الصورة بقيام بعض الأشخاص سواء كان شخص طبيعي أو  

في تسجيل عناوين مواقع الكترونية وعلى وج  السرعة بأسماء  شخص معنوي

علامات تجارية مشهورة ثم يقوم بمساومة المال  الشرعي لهذه العلامات على 

نقل ملكية هذه المواقع إليهم مقابل مبالغ مالية طائلة تصل لملايين 

تسجيل ، والأمثلة على هذا النوع من الاعتداءات كثيرة نذكر منها (624)الدولارات

من قبل   )www.toyota.com( كعنوان إلكتروني )Toyotaالعلامة التجارية الشهيرة )

شخص لا يمل  الحق في هذه العلامة، وهي القضية التي نظرها مركز الويبو 

علي  للتحكيم والوساطة ، وقد قرر الفريق أن عنوان الموقع الإلكتروني المتنازع 

مطابق للعلامة التجارية المسجلة، وأن المدعى علي  ليس ل  حقوق أو مصالح 

مشروعة فيما يتعلق بالعنوان الإلكتروني، وأن العنوان قد تم تسجيل  ويتم 

يجب أن يتم  toyote.com)استخدام  بسوء نية، وقرر الفريق أن العنوان الإلكتروني )

 . (625)تحويل  إلى المدعي

من التقليد قد يقوم الشخص المسجل بعرض بيع عنوان  وفي صورة أخرى

الموقع على شركة منافسة للشركة مالكة العلامة التجارية لإجبار هذه الشركة على 

شراء عنوان الموقع الذي سجل ، وقد يحاول بيع عنوان الموقع في مزاد علني في 

ة الإلكترونية المواقع المخصصة لذل ، ويطلق على هذا النوع من الاعتداء بالقرصن

فهي قرصنة لأنها تمثل استيلاء غير مشروع على حقوق الغير و إلكترونية لأنها تقع 

، ومن ثم، إ ا تم تسجيل عنوان الكتروني يطابق علامة تجارية (626)على شبكة الإنترنم 

                                                           
 .242د. كوثر سعيد عدنان خالد ، ص  (624)

( الصادرة عن مركز التحكيم والوساطة التابع للويبو وهي متاحة على الموقع 2002 -0951القضية رقم ) (625)

تاريخ الزيارة )  /htm0951-2002d/2002www.wipo.int/amc/en/domains/html. .: الإلكتروني

 صباحا(. 9( الوقت )3/1/2022

 الشريعة والقانون، ، مجلةالأنترنيتد. رامي محمد علون ، المنازعات حول العلامات التجارية وأسماء مواقع  (626)

 .303، ص2005، 12العربية ، كلية القانون، العدد  الأماراتجامعة 

http://www.toyota.com/
http://www.wipo.int/amc/en/domains/html/2002/d2002-0951.htm
http://www.wipo.int/amc/en/domains/html/2002/d2002-0951.htm


 

 
 

مسجلة كان  ل  اعتداء على صاحب الحق في هذه العلامة سواء كان  ل  في 

(، ومن الأمثلة على com.( أو الامتدادات العالمية مثل ).eg) الامتدادات الوطنية مثل

، حيث قام المسجل العنوان (627)'(Philip Morrisهذا النوع من الاعتداء قضية )

المشهورة التي تملكها الشركة  Marlboroالموقع بتسجيل العلامة التجارية 

، مما جعل هذه الشركة تطلب من )www.marlboro.com (المدعية كعنوان موقع

الجهة التي تقوم بحل نزاعات عناوين المواقع )الويبو( أن تقوم بتحويل عنوان 

الموقع المسجل من قبل المدعى علي  لها، وقد قضى فريق المحكمين في هذه 

ها القضية بضرورة تحويل عنوان الموقع للشركة المدعية و ل  لتطابقة مع علامت

 التجارية.

 Sony corporation V. Rk"ومن الأمثلة على  ل  أيضا قضية 

"Enterprises(628) التي عرضم على مجمع التحكيم الوطني حيث قام المسجل ،

 Sonyالتي تمتلكها شركة  WALKIMIANلعنوان الموقع بتسجيل العلامة التجارية 

، وقد طلبم الشركة المدعية تحويل واستعادة (lkmanwww.waكاسم موقع )

عنوان الموقع المسجل و ل  لأن الجمهور سوف يعتقد أن المنتجات التي يعرضها 

وأن المسجل العنوان الموقع ليس ل  حق في هذا  Sonyالموقع تخص شركة 

التسجيل و إنما يهدف من تسجيل  لهذا العنوان إلى الاستفادة من شهرة العلامة 

(WALKIMIAN  في جلب الزوار لموقع ، وقضي في تل  الواقعة بضرورة إعادة )

 .(629)(sonyعنوان الموقع المسجل للشركة المدعية )

ومن القضايا التي صدر فيها قرار برفض نقل عنوان الموقع المتنازع علي  

بخصوص النزاع  (ProtoSoftware، Inc. V. Vertical Aris، Inc/proto.com) القضية

                                                           
( الصادرة عن مركز التحكيم والوساطة التابع للويبو وهي متاحة على الموقع 2003 -0004القضية رقم ) (627)

الزيارة ) .  تاريخ   www.wipo.int/amc/en/domains/html/2002/d2003-0004.htm: الإلكتروني

 صباحا(. 10( الوقت )4/1/2022

 ( متاحة على الموقع الإلكتروني :0011000096109FA(القضية رقم ) (628)

.htm96109http://www.adrforum.com/domaindecisions/  ( 10( الوقت )6/1/2022تاريخ الزيارة 

 احا(.صب

 .269رامي محمد علوان ،   ص د. (629)

http://www.marlboro.com/
http://www.walkman/
http://www.adrforum.com/domaindecisions/96109.htm


 

 
 

( ، وقد صدر القرار من لجنة 2005ديسمبر ) 1في  portos.com)ى عنوان الموقع) عل

( برفض نقل عنوان الموقع المتنازع علي  لأن المدعي سجل 2009أكتوبر ) 10ثلاثية في 

 24العلامة بعد ثلاث سنوات من تسجيل المدعى علي  عنوان الموقع و ل  في 

التسجيل يكون عنوان الموقع المسجل  (، ووفقا لقاعدة الأسبقية في2001يونيو )

باسم المدعى علي  يتمتع بالحماية القانونية السبق تسجيل  عن العلامة والتي 

 . (630) (2004أغسطس ) 6سجلم في 

 

 الفقرة الثانية : تسجيل عنوان إلكتروني متشاب  مع علامة تجارية مشهورة :

عنوان  الإلكتروني  وفي هذه الحالة يقوم مسجل العنوان الإلكتروني بتسجيل

بصورة مشابهة )وليس مطابقة للعلامة التجارية المشهورة بحيث يدخل بعض 

التعديلات الطفيفة على أحد حروف أو أرقام العلامة التجارية أو إضافة نقطة أو 

 .(631)شرطة العنوان الإلكتروني

فصاحب العلامة هنا لا يفقد العنوان الذي يرغب في الحصول علي  ولكن  يجد 

أن هناك عنوانا أخر قد يضر بمصالح  لاحتوائ  على علامة قريبة من علامت ، فلو كان 

( فإن ما يقوم ب  المقلد merchant gould .cornالعنوان العائد لصاحب العلامة هو )

( حتى يستغل -بدون ) (www.merchantgould.com)  هو أن يقوم بتسجيل العنوان

من الأشخاص الذين يبحثون عن موقع الشركة هؤلاء الأشخاص الأخطاء التي تقع 

فينسون حرفا أو يضيفون أخر مما يقودهم إلى موقع مختلف عن  ل  الذي كانوا 

يقصدون ، ويهدف هذا الشخص من عمل  إلى الاستفادة من سمعة علامة 

الشركة الأخرى فيما إ ا كان منافسا لها باقتناص زبائنها و عرض بضائع  وخدمات  

 .(632)يشوه سمعتها ويحط من مستوى بضائعها عليهم أو أن

                                                           
( الصادرة عن مركز التحكيم والوساطة التابع للويبو وهي متاحة على الموقع 2006D -0905القضية رقم ) (630)

 .   htm2000D -2006/0905www.wipo.int/amc/en/domains/html/D. : الإلكتروني

 صباحا(. 7( الوقت )8/1/2022تاريخ الزيارة  )

 .275رامي محمد علون ، المصدر السابق ، ص (631)

، مجلة جامعة النجاح  الأنترنيت، النزاعات بين العلامة التجارية وأسماء النطاق على شبكة  التلاحمد. خالد  (632)

 .567، ص2005، الإصدار الثاني ، 19للأبحاث ، المجلد 

http://www.wipo.int/amc/en/domains/html/D2006/0905-%20D2000.htm


 

 
 

وقد تناول القضاء العديد من صور تل  الجريمة، ومن القضايا التي عرضم 

( والخاصة WIPO Arbition Mediation Centerعلى مركز الويبو للتحكيم والوساطة )

 Microsoft Corporation and MISNBC Cable LLC)بهذا النوع من الاعتداء القضية 

)Seventh Summit Venturesv. (633) والتي رفعتها شركة ،'Microsoft corporation 

الذي قام بتسجيل عنوان الموقع  Seventh Summit Venturesضد 

(www.hotmail.com(  المتماثل مع العلامة التجارية المشهورةHotmail  التي تمثلها

المركز بنقل عنوان الموقع للشركة المدعية، ونلاحظ في هذا  الشركة، وقد قضي

ولكن  سجل  wwwhotmail.comالمثال أن المسجل لم يسجل اسم الموقع 

wwwhotmal،comm  دون إضافة النقطة التي تفصل بينhotmail  وwwww2  ويؤدي

هذا التشاب  إلى الخلط في أ هان المستهلكين الذين قد لا ينتبهون في الغالب إلى 

هذا الفرق الطفيف ويدخلون على هذه المواقع المشابهة للعلامة ويتعاقدون 

خلالها معتقدين أنهم يتعاقدون مع المواقع صاحبة الحق في العلامات التي 

 . (634)يرغبون في اقتناء ما تمثل  من منتجات 

 (:Typo Squattingالفقرة  الثالثة / التقليد الإلكتروني عن طريق الخطأ الطباعي )

أدت كثرة استخدام العناوين الإلكترونية المشابهة للعلامات التجارية والرغبة 

في الاستفادة من شهرة بعض العلامات إلى نشأة نوع من التقليد يعتمد على 

 Typeالعلامة التجارية وهو ما يسمى )الخطأ الكتابي أو الطباعي في كتابة 

Squatting أي التقليد الإلكتروني عن طريق الخطأ الطباعي حيث يعتمد مسجل )

العنوان الإلكتروني على تشاب  العنوان المسجل واحتمالية وقوع خطأ طباعي في 

كتابة حروف هذه العلامة النقل المستخدم إلى موقع أخر و عنوان إلكتروني أخر 

ماما عن الموقع أو العنوان المطلوب والشريحة التي تتعرض لهذا النوع مختلف ت

من الخطأ هم الزوار المعتادون والمتكررون للمواقع المشهورة وفي هذه الحالة 

                                                           
 : الإلكتروني( وهي متاحة على الموقع 2001D -0797القضية رقم ) (633)

www.wipo.int/amc/en/domains/html/D2001/0797-.htm  . 

 صباحا(. 7( الوقت )8/1/2022تاريخ الزيارة  )

 .58المصدر السابق ، صابتسام حسن محمد حسين ،  (634)

http://www.hotmail.com/


 

 
 

فإن قواعد المنافسة غير المشروعة تقدم حماية إضافية لأصحاب العلامات التجارية 

 .(635)ة المتشابهة مع علامتهمالمعتدى عليها في طلب شطب العناوين الإلكتروني

وتثور الصعوبة في حالة تسجيل عنوان إلكتروني مشاب  لعلامة تجارية 

مشهورة ولكن للتعبير عن منتجات وخدمات مختلفة عن تل  التي تعبر عنها 

العلامة التجارية المعتدى عليها بفعل تسجيل العنوان الإلكتروني المشاب ، هل 

تجارية في منتجات يعتبر  ل  اعتداء على العلامة التجارية حتى وإن استخدمم 

في حكم واضح ل  في  -مختلفة؟ وفي هذا الشأن قد اعتبر مركز التحكيم والوساطة 

يتضمن  Nokiagirls.comأن تسجيل موقع  (Nokia. V  Nokiagirls.com )قضية 

وإن كان هذا الموقع يستخدم  Nokiaاعتداء على العلامة التجارية المشهورة 

لعرض مضمون إباحي، وهو ما يختلف عن طبيعة للإعلان عن مواقع أخرى استخدم 

والتي تعمل في مجال الأجهزة الذكية و ل  لأن تسجيل هذا  Nokiaنشاط شركة 

العنوان قد تم بسوء نية للاستفادة من شهرة العلامة في جذب المستخدمين 

ي ، وقد قرر الفريق الإدارNokia (636)للموقع الجديد وبالتالي الإضرار بالعلامة التجارية

" المسجل من قبل المدعى علي  مشاب   nokiagirls.comأن العنوان الإلكتروني " 

للعلامة التجارية، وأن المدعى علي  ليس ل  حق أو مصلحة مشروعة فيما يتعلق 

العنوان، والذي تم تسجيل اسم  واستخدام  بسوء نية، وأصدر المركز قراره بإلغاء 

 .Nokiagirls.com(637)تسجيل العنوان 

فقرة الثالثة: تسجيل عنوان إلكتروني مطابق لعلامة تجارية مشهورة مع ال

 إضافة عبارات تحقيرية

في هذا الفرض يتم تسجيل أسماء مواقع إلكترونية تحتوي على علامة تجاريوة 

مشهورة مع إضافة عبارات تحقيرية وهو ما يترتب علي  إساءة إلوى سومعة العلاموة 

المشووهورة، وبالتووالي يفقوود بعووض الجمهووور ثقتوو  فووي هووذه العلامووة ولووذل  يقوووم 

                                                           
 .659د. محمد عبيد الكعبي ، ص  (635)

 .246كوثر سعيد عدنان خالد ، المصدر السابق ، ص د. (636)

 الإلكتروناااااااااااااااي( وهاااااااااااااااي متاحاااااااااااااااة علاااااااااااااااى الموقاااااااااااااااع 2000D -0102القضاااااااااااااااية رقااااااااااااااام ) (637)

www.wipo.int/amc/en/domains/html/D2000/0102-.htm  . (  7( الوقااات )8/1/2022تاااريخ الزياااارة 

 صباحا(.



 

 
 

يسوجل أحود الأشوخاص عنووان صاحب العلامة التجارية بنقل هذه المواقع إلي ، كوأن 

، حيث يلاحظ هنا أن المسوجل أضواف قبول العلاموة  www.ihatetoyota.comالموقع

بمعنى أنا أكره وهو اسم موقع عوام عوالمي، ومون  I hateالمقطع  TOYOTAالتجارة 

، )Lockheed Martin Corporation v. Dan ((638)تطبيقوات هوذه الصوورة أيضوا قضوية 

 فيهوووووووا بتسوووووووجيل اسووووووومي المووووووووقعينالتوووووووي قوووووووام المووووووودعى عليووووووو  

www.lockheddsucks.com www.lockheddmartinsucks.com  المتموووواثلين مووووع

 .lockhed)و)  (lockledd martin)العلامتين التجاريتين اللتين تملكها الشركة 

 .koninklijke Philips electronics N.Vومن تطبيقات هذه الحالة أيضا قضية 

v. In Seo Kin والتي عرضم على مركز التحكيم والوساطة والتي قام فيها مسجل ،

الذي يتكون من (   (www.philips sucks.com العنوان الإلكتروني بتسجيل العنوان

، وقد قرر الفريق المكلف بنظر sucksافة كلمة مع إض Philipsالعلامة التجارية 

 القضية إعادة العنوان الإلكتروني 

الفقرة الرابعة / تسجيل عنسوان مطابق أو مشاب  لعلامة تجارية مشهورة 

 واستخدام  في غايات غير تجارية : 

في هذه الحالة يتم استخدام عنوان إلكتروني بصورة مطابقة أو مشابهة 

تجارية مشهورة في غايات غير تجارية النقد العلامات التجارية يتضمن علامة 

المشهورة أو غايات تحقيرية بهدف الإضرار بصورة هذه العلامة أمام المستهلكين 

أو من قبل أحد عملاء أو مويفي الشركة، و ل  للتعبير عن الرأي في سياسات 

ن الكتروني بصورة هذه الشركة و علامتها، وقد يتخذ  ل  صورا أخرى كتسجيل عنوا

مشابهة لعلامة تجارية مشهورة وتضمين الموقع المشاب  لانتقادات العلامة 

، وكذل  الحال فقد أدان القضاء الفرنسي هذا الأمر في (639)التجارية المشهورة

(، والتي أقامتها شركة ( Esso Greenpeaceقضايا عديدة، ومثال  ل  القضية 

ESSO  على علامتها للبترول والتي تم الاعتداءESSO  من قبل جمعية السلام

                                                           
هاااااااااااااااي متاحاااااااااااااااة علاااااااااااااااى الموقاااااااااااااااع الالكتروناااااااااااااااي ( و2000D -1015القضاااااااااااااااية رقااااااااااااااام ) (638)

www.wipo.int/amc/en/domains/html/D2000/1015-.htm(  7( الوقااات )8/1/2022.  تااااريخ الزياااارة 

 صباحا(.

 .159ابتسام حسن محمد حسن، المصدر السابق، ص  (639)

http://www.lockheddsucks.com/
http://www.lockheddmartinsucks.com/


 

 
 

بهدف إدانة سياسة ( www.greenpeace.fr/stopesso(الأخضر بتسجيل الموقع 

بعنوان الموقع ،وقد قضم محكمة باريس الكلية  Stopبإضافة عبارة  ESSOشركة 

على الموقع  ESSOبحظر استخدام تسمية ( 2002/7/8في حكمها الصادر بتاريخ )

المتنازع في  باعتبار أن  ل  يعتبر عملا غير مشروع بالاعتداء على حقوق الشركة 

(من قانون الملكية  C/1 -716(والمادة ) 3/713المدعية المحمية بأحكام المادة ) 

 .(640)الفكرية

 المطلب الثاني

 يد الالكترونيالحماية القانونية للعلامة التجارية من التقل

في يل التطور الكبير في مختلف الاجهزة الالكترونية واستخدامها على 

مختلف الاصعدة التجارية والصناعية والتعليمية وغيرها من المجالات ، فقد اصبح 

من الضروري إيجاد نظام خاص يحمي العلامات التجارية من التقليد الالكتروني، لذل  

الأول للحماية المدنية للعلامة التجارية  سنقسم هذا المطلب على فرعين،

المشهورة من التقليد الالكتروني، والثاني للحماية الجنائية للعلامة التجارية 

 المشهورة من التقليد الالكتروني.

 الفرع الاول

 الحماية المدنية للعلامة التجارية المشهورة من التقليد الالكتروني 

الحماية المدنية عند تقليدها من قبل الغير تتمتع العلامة التجارية المشهورة ب

سواء وقع التقليد على سلعة معينة أو خدمات معينة لتل  التي وضعم عليها 

العلامة المشهورة حتى ولو لم تسجل أو تستعمل داخل الدولة المطلوب منها 

 1957( لسنة 23الحماية، وهذا ما أشار  إلي  قانون العلامات التجارية العراق رقم )

( والتي نصم على ان  ) يتمتع 2ف/4في المادة ) 2004( لسنة 80لمعدل بقانون رقم )ا

مال  العلامة المشهورة بالحماية الممنوحة بموجب هذا القانون ولو لم تسجل 

 ( .1ف/68العلامة في العراق (، وكذل  قانون الملكية الفكرية المصري في المادة )

                                                           
 :  الإلكترونيالقضية مشهورة على الموقع  (640)

http://www.twobirds.com/en/news/articles/2003/parodyytademarkandinternt 

 عصرا(.5( الوقت )11/2/2022تاريخ الزيارة )

http://www.greenpeace.fr/stopesso
http://www.greenpeace.fr/stopesso
http://www.twobirds.com/en/news/articles/2003/parodyytademarkandinternt


 

 
 

ترط لتمتع العلامة التجارية يتضح لنا من  ل  إن المشرع المصري يش

المشهورة بالحماية المدنية من التقليد الإلكتروني في مصر أن تكون مشهورة 

عالميا بالإضافة إلى شهرتها داخل مصر، أي لا تكفي شهرة العلامة خارج مصر أيا 

 كانم درجة هذه الشهرة بل يجب أيضا أن تكون مشهورة داخل مصر.

علامات التجارية العراقي قد أشار إلى حالة فضلا عن  ل  نجد إن قانون ال

تسجيل مسجل العلامات التجارية من غير مالكها الشرعي تسجيل علامات مطابقة 

أو مشابهة لعلامة مشهورة إ ا كان التسجيل قدم من غير صاحب العلامة 

المشهورة وكان يتعلق باستخدام العلامة لتمييز منتجات أو خدمات مماثلة لتل  

،  وهذا ما يطابق نص (641)(8ف/2العلامة المشهورة ، و ل  في المادة ) التي تحمل

( من قانون العلامات التجارية الأردني، كما أشار إلى  ل  أيضا قانون 12ف/8المادة )

فقرة) ي(( من  /2(، وكذل  نص المادة )2ف/68الملكية الفكرية المصري في المادة )

، نلاحظ إن المشرع السعودي (642) 0220نظام العلامات التجارية السعودي لسنة 

اعتمد على معيار الشهرة المحلية لتقرير الحماية القانونية للعلامة المشهورة من 

التقليد الإلكتروني ، أي يشترط شهرتها في المملكة السعودية بغض النظر عن 

شهرتها في الدول الأخرى، وهذا خلاف ما نص علي  المشرع المصري الذي يشترط 

 لعالمية والمحلية لتقرير الحماية المطلوبة كما لاحظناه سابقا، .الشهرة ا

،  (643)( من قانون العلامات التجارية الإماراتي10ف/4كما أنها تقابل نص المادة )

( لسنة 597( من قانون الملكية الفكرية الفرنسي رقم )4ف/714و وكذل  المادة )

بحماية قانونية في فرنسا ولو والتي نصم على ان  )تتمتع العلامة المشهورة  1999

                                                           
العلامات المطابقة أو المشابهة لعلامة  ( على )لا تسجل علامة لغرض هذا القانون8ف/2تنص المادة ) (641)

 لتي تميزهاضاعة امشهورة........ إذا كان تسجيل تلك العلامة سيؤدي إلى إحداث إرباك لدى جمهور المستهلكين بالب

 العلامة أو البضائع المشابهة(

لشهرة في المملكة ولو على )منع تسجيل العلامات المطابقة أو المشابهة للعلامات الشائعة ا أعلاهتنص المادة  (642)

 كانت غير مسجلة فيها، على سلع أو خدمات مطابقة أو مشابهة........( 

نصت على انه ) لا يجوز استعمال علامة مشابهة للعلامة التجارية المشهورة التي تجاوز شهرتها حدود البلد  (643)

 من مالك العلامة أو بموافقة صريحة منه(الأصلي لأي بلد آخر على سلع أو خدمات مطابقة أو مشابهة إلا إذا قد طلب 



 

 
 

لم تكن مسجلة(، لذا فإن المشرع الفرنسي لا يشترط لحماية العلامة المشهورة أن 

 .(644)تكون مسجلة وإنما يشترط أن تكون مستعملة حتى يمكن الاحتجاج بها

أما على صعيد الاتفاقيات الدولية، نجد إن اتفاقية باريس لحماية الملكية 

وصفها أول أساس قانوني لحماية العلامة التجارية ب 1883الصناعية لسنة 

( والتي نصم 2ف/6المشهورة في الدول التي لم تسجل فيها و ل  في مادتها )

تتعهد دول الاتحاد سواء من تلقاء نفسها إ ا جاز تشريعها  ل  أو  -1على ما يلي:)

ة بناء على طلب صاحب الشأن برفض أو إبطال التسجيل وبمنع استعمال العلام

الصناعية أو التجارية التي تشكل نسخا" أو تقليدا" أو ترجمة يكون من شأنها إيجاد 

لبس بعلامة تجارية ترى السلطة المختصة في الدولة التي تم فيها التسجيل أو 

الاستعمال إنها مشهورة باعتبارها فعلا" العلامة الخاصة بشخص يتمتع بمزايا هذه 

ماثلة أو مشابهة، كذل  تسري هذه الاتفاقية الاتفاقية ومستعملة على منتجات م

إ ا كان الجزء الجوهري من العلامة يشكل نسخا" لتل  العلامة المشهورة أو تقليدا 

 لها من شأن  إيجاد لبس فيها (.

( فإنها تتعامل مع العلامة التجارية المشهورة من tripsأما اتفاقية تربس )

يتمتع صاحب العلامة التجارية المسجلة ( التي نصم على أن ) 1/ف 16خلال المادة )

بالحق المطلق في منع جميع الأطراف الثالثة التي لم تحصل على موافقة صاحب 

العلامة من استخدام العلامة  اتها أو علامة مماثلة في أعمالها التجارية بالنسبة 

(، 30للسلع والخدمات  اتها أو المماثلة لتل  التي سجلم بشأنها العلامة التجارية )

حيث يمكن أن يسفر  ل  الاستخدام عن احتمال حدوث لبس، ويفترض احتمال 

حدوث لبس في حالة استخدام علامة تجارية مطابقة بالنسبة لسلع أو خدمات 

مطابقة، ويحظر أن تضر الحقوق الموصوفة أعلاه بأية حقوق سابقة قائمة حاليا، أو 

" في العلامات التجارية على أساس أن تؤثر في إمكانية منح البلدان الأعضاء حقوقا

 الاستخدام.

وأخيراً نود أن نبين بأن الحماية المدنية للعلامة المشهورة من التقليد 

الإلكتروني تتم عن طريق دعوى المنافسة غير المشروعة التي تعتبر تطبيقاً للقواعد 

ما نصم العامة والمتمثلة بالمسؤولية التقصيرية التي أساسها الفعل الضار، وهذا 
                                                           

الإسكندرية   –دار المطبوعات الجامعية  –الوسيط في حماية حقوق الملكية الفكرية  –د. عبد الوهاب السيد عرفة  (644)

 .118ص – 2003



 

 
 

والتي تقضي بأن ) 1951لسنة  40( من القانون المدني العراقي رقم 204علي  المادة )

( من 163كل تعد يصيب الغير بأي ضرر........ يستوجب التعويض ( وكذل  المادة ) 

والتي نصم على ان  ) كل خطأ سبب  1948لسنة  131القانون المدني المصري رقم 

 بالتعويض (. ضررا  للغير يلزم من ارتكب  

أي إن صاحب العلامة المشهورة من حق  أن يرفع هذه الدعوى أمام   

السلطات المختصة عند توافر شروطها والمتمثلة بالخطأ والضرر والعلاقة السببية 

بينهما، ويتحقق الخطأ هنا عند الاعتداء على العلامة المشهورة من قبل الغير بأي 

تقليدها أو تزويرها أو استعمالها بسوء نية  صورة من صور الاعتداء كما في حالة

على منتجات أو خدمات مماثلة، ولا تمييز هنا بين الضرر المادي أو المعنوي فكلاهما 

يستوجب التعويض ويجب أن يكون هذا الضرر الذي أصاب صاحب العلامة هو نتيجة 

كمة لفعل المعتدي وبسبب ، فإ ا توافرت هذه الشروط في الدعوى كان على المح

اتخا  كافة الإجراءات القانونية لمنع المعتدي من الاستمرار في اعتداءه على العلامة 

وإزالة الضرر وأن تحكم بالتعويض المتناسب مع الضرر الحاصل سواء أكانم العلامة 

( من قانون 66، وهذا ما أشارت إلي  المادة )(645)المشهورة مسجلة أم غير مسجلة

 .(646)1999سنة ( ل17التجارة المصري رقم )

أما بخصوص تقليد العلامة التجارية المشهورة على منتجات أو خدمات غير 

مماثلة للمنتجات أو الخدمات الأساسية المرتبطة بها فان  من شأن  أن يخلق لبس 

لدى المستهلكين بين هذه المنتجات غير المماثلة وبين صاحب العلامة المشهورة 

مشهورة اكتسبم سمعة جيدة ويعتقدون إنها صادرة من ، سيما وان العلامة ال

لجودة المنتجات المرتبطة بها، لذا فان تقليدها من قبل الغير على سلع أو خدمات 

غير مماثلة ومن نوعية رديئة من شأن  الإساءة إلى سمعتها وبالتالي يؤدي إلى 

                                                           
القاهرة  –دار النهضة العربية  –التحكيم في المنازعات المتعلقة بالعلامات التجارية  –د. عصام رجب التميمي  (645)

 .155ص – 2008

يعتبر منافسة غير مشروعة كل فعل يخالف العادات والأصول المرعية في المعاملات -1والتي نصت على انه ) (646)

ر مشروعة تلزم كل منافسة غي-2التجارية، ويدخل في ذلك على وجه الخصوص الاعتداء على علامات الغير...........

نفقة  كم علىللمحكمة أن تقضي فعلا عن التعويض بإزالة الضرر وبنشر الحفاعلها بتعويض الضرر الناجم عنها. و

 المحكوم عليه في إحدى الصحف اليومية(.



 

 
 

إضعاف قدرتها على التميز، هذا كل  أدى إلى يهور الحاجة إلى حماية العلامة التجارية 

 . (647)ورة عند تقليدها على منتجات أو خدمات غير مماثلةالمشه

ومن أمثلة  ل  استخدام العلامة التجارية المشهورة )مرسيدس( والخاصة 

بتمييز نوع من السيارات الألمانية لتمييز نوع من الدراجات البخارية أو سفن بحرية  أو 

لذل  لا يجوز تقليد علامة ،  (648)استخدام علامة ) كوكا كولا (  لتمييز نوع من المبيدات

تجارية مشهورة عالميا على منتجات تختلف من تل  التي تميزها، لأن المستهلكين 

سيعتقدون أن هذه المنتجات يتم إنتاجها وتسويقها بواسطة مال  العلامة 

المشهورة أي ان  قد وسع نشاط  ليشمل هذه الأنواع الجديدة ، وهذا ما يضر 

من ناحية وبالمستهلكين من ناحية أخرى الأمر الذي بمال  العلامة المشهورة 

( من قانون 8ف/5يستدعي حمايتها في هذه الحالات. وتطبيقا لذل  نجد إن المادة )

تنص على ان  ) لا  2004( لسنة 80العلامات التجارية العراقي المعدل بقانون رقم )

علامة تسجل علامة لغرض هذا القانون العلامات المطابقة أو المشابهة ل

مشهورة........... إ ا كان تسجيل تل  العلامة سيؤدي إلى إحداث إرباك لدى جمهور 

( من قانون 3ف/68المستهلكين بالبضاعة التي تميزها العلامة.......( وكذل  المادة )

 .(649)الملكية الفكرية المصري 

ي ( قد نصم فtripsأما بالنسبة للاتفاقيات الدولية فنجد إن اتفاقية تربس )

( مكررة من معاهدة باريس لسنة 6( على ان  )تطبق أحكام المادة )3ف/16المادة )

( مع ما يلزم من تبديل على السلع والخدمات غير المماثلة لتل  التي سجلم 1967)

بشأنها علامة تجارية شريطة أن يدل استخدام تل  العلامة التجارية بالنسبة لتل  

السلع أو الخدمات وصاحب العلامة التجارية  السلع او الخدمات على صلة بين تل 

                                                           
 .227ص –2005 –بدون مكان طبع –1ط –الماركات التجارية والصناعية–د. نعيم مغبب (647)

 .61ص –مصدر سابق  –حماية العلامات التجارية شائعة الشهرة  –د. كنعان الأحمر  (648)

على )يسري الحكم المتقدم على طلبات التسجيل التي تنصب على منتجات لا تماثل المنتجات  أعلاهتنص المادة  (649)

ي منظمة فعضاء التي تستخدم العلامة المشهورة في تمييزها إذا كانت العلامة المشهورة مسجلة في إحدى الدول الأ

حمل الغير يأنه أن استخدام العلامة على منتجات غير مماثلة من شالتجارة العالمية وفي جمهورية مصر العربية وكان 

ق ضرر ى إلحاعلى الاعتقاد بوجود صلة بين صاحب العلامة المشهورة وتلك المنتجات وان يؤدي هذا الاستخدام إل

 بصاحب العلامة المشهورة (.



 

 
 

المسجلة وشريطة احتمال أن تتضرر مصالح صاحب العلامة التجارية المسجلة من 

 جراء  ل  الاستخدام(. 

يتضح لنا من كل ما تقدم إن الهدف من إضفاء الحماية المدنية على العلامة 

هلكين من الوقوع في المشهورة عند تقليدها لمنتجات غير مماثلة هو حماية المست

اللبس حول مصدر المنتجات أو المشروع الذي أنتجها، فضلا عن حماية صاحب 

العلامة من الأضرار التي تلحق ب  من جراء استخدام العلامة من الغير على سلع غير 

، وهذا الضرر يجب تفسيره بمفهوم واسع بحيث يشمل الضرر المادي (650)مماثلة

والضرر المعنوي كإضعاف قوة جذب المستهلكين  كتخفيض حجم أعمال المشروع،

التي تتمتع بها العلامة المشهورة نتيجة إشاعة استعمالها على أكثر من منتج أو 

تميز أكثر من نشاط مما قد يفقد تميزها وقيمتها التجارية، وبالتالي تفقد ثقة 

ن العلامة المستهلكين بها. فان من المبادئ المقررة في قانون العلامات التجارية أ

التي يتم استخدامها بكثرة من قبل مشروعات اقتصادية تفقد قدرتها على أداء 

 . (651)وييفتها كعلامة والتي هي الإشارة إلى مصدر المنتجات

( قد تم استخدامها من قبل مشاريع عديدة similesمثال  ل  : العلامة  )

لجمهور لم يعد يربط لتمييز منتجات مختلفة ولفترة طويلة في اليابان لدرجة إن ا

هذه العلامة بمنتجات مشروع معين، ولهذا فقدت هذه العلامة قدرتها على أداء 

وييفتها كعلامة تجارية ، وان الواقع العملي يشير إلى كثرة محاولات التقليد 

للعلامات التجارية المشهورة، فعلى سبيل المثال : استخدام شعار ) قناة الجزيرة ( 

ض واجهات مقاهي الأنترنيم وصالونات الحلاقة في بعض دون وج  حق على بع

 المدن العربية مما دفع القناة إلى التنوي  مرارا وتكرارا بان شعارها هو علامة تجارية

مسجلة والتحذير من إن تقليدها أو الاستيلاء عليها يعد انتهاكا لحقوق الملكية 

 الفكرية.

                                                           
من حقوق الملكية الفكرية )تربس(  تأثيرات اتفاقية الجوانب المتصلة بالتجارة –د. محمد حسام محمود لطفي  (650)

 . 39ص  - 1999 –القاهرة  –على تشريعات البلدان العربية 

 –مصدر سابق –حماية العلامة المشهورة – الشمري، وكذلك د. محمد 66ص –مصدر سابق  –فوجال  د. لويس (651)

349. 



 

 
 

مة المشهورة لتشمل لذل  فان توسيع نطاق الحماية المقررة للعلا 

استعمالها على سلع أو خدمات غير مماثلة يعد من أهم عوامل جذب الاستثمارات 

الأجنبية، فمتى ما اطمئن أصحاب رجوس الأموال للحماية التي توفرها التشريعات 

 الوطنية لدولة ما كلما توسعم وزادت أنشطتهم واستثماراتهم في تل  الدولة.         

 الفرع الثاني

 الحماية الجنائية للعلامة التجارية المشهورة من التقليد الالكتروني

إن العلامة التجارية هي وسيلة لتمييز المنتجات بعضها عن بعض الآخر لذا فان 

الاعتداء عليها بتقليدها أو استعمالها من قبل الغير يعد ضار لكل من المنتج 

سارت  في تسويق منتجات  والمستهل  والدولة ككل، فهو يسئ للمنتج من خلال خ

ووجود مزاحمين ل  من التجار في تجارت ، كما ان  يسئ للمستهل  لأن التقليد غير 

القانوني للبضائع سوف يقلل من جودة المنتج الأصلي ويجعل المستهل  يحصل 

على منتج من نوعية رديئة وهذا ما يجعل  كفريسة للتضليل والخداع، وان  يسئ 

، لذل  فان (652)ى إضعاف الاستثمار الوطني والأجنبي في الدولةللدولة لأن  يؤدي إل

العلامة التجارية المشهورة تتمتع بحماية جنائية، حيث يحق لصاحب العلامة التجارية 

المشهورة رفع دعوى المسؤولية عند الاعتداء عليها بالتقليد الإلكتروني، وهذا ما 

ية العراقي المعدل بقانون رقم ( من قانون العلامات التجار35نصم علية المادة )

على ان  ) يعاقب كل شخص يرتكب أي فعل من الأفعال الآتية  2004( لسنة 80)

بالحبس لمدة لا تقل عن سنة ولا تزيد على خمس سنوات وبغرامة لا تقل عن 

 ( مليار دينار عراقي 1000،000،000( خمسين مليون دينار عراقي ولا تزيد على )50،000،000)

ور علامة تجارية مسجلة بصورة قانونية أو قلدها بطريقة يراد خداع كل من ز -1

 الجمهور أو استعمل بسوء نية علامة تجارية مزورة أو مقلدة.

كل من استعمل بطريقة غير قانونية علامة تجارية مسجلة مملوكة لجهة  -2

كل من وضع بسوء نية علامة تجارية مسجلة مملوكة لجهة أخرى على  -3أخرى.  

  ........... (. منتجات

                                                           
المكتب الثقافي للنشر  -1ط –الحماية الجنائية والمدنية للعلامات والبيانات والأسماء التجارية  –د. هشام زوين   (652)

ة حماي –. د. عبد الوهاب عرفة 197مصدر سابق ص– الله الخشروم د. عبدوكذلك  91و90ص-2004–والتوزيع

 .151 –مصدر سابق  –حقوق الملكية الفكرية 



 

 
 

ونستنتج من  ل  إن العلامة التجارية حتى تتمتع بالحماية الجنائية المقررة يجب أن 

تكون مسجلة في الدولة المطلوب منها الحماية سواء أكانم العلامة مشهورة أم 

 غير مشهورة. 

( من قانون الملكية الفكرية المصري والتي نصم 113كما أشارت إلي  المادة )

)مع عدم الإخلال بأية عقوبة اشد في أي قانون آخر، يعاقب بالحبس مدة لا  على ان 

تقل عن شهرين وبغرامة لا تقل عن خمسة آلاف جني  ولا تجاوز عشرين ألف جنية 

كل من زور علامة تجارية تم تسجيلها طبقا" للقانون  -1أو بإحدى هاتين العقوبتين: 

 ....... أو قلدها بطريقة تدعو إلى تضليل الجمهور.

 كل من وضع بسوء قصد على منتجات  علامة تجارية مملوكة لغيره....(  -2

( من قانون العلامات التجارية الأردني قد نصم على أن ) يعاقب 37وكذل  المادة )

بالحبس مدة لا تقل عن ثلاثة أشهر ولا تتجاوز سنة واحدة أ بغرامة لا تقل عن مائة 

دينار ولا تتجاوز ثلاثة آلاف دينار أو بكلتا هاتين العقوبتين كل من ارتكب بقصد 

 ة :  الغش فعلا" من الأفعال التالي

زور علامة مسجلة وفقا لأحكام هذا القانون أو قلدها بطريقة تؤدي إلى  -أ

تضليل الجمهور أو وسَم داخل المملكة علامة تجارية مزورة أو مقلدة على  ات 

 الصنف من البضائع التي سجلم العلامة التجارية من أجلها.  

  من أستعمل دون وج  حق علامة تجارية يملكها الغير على الصنف  ات  -ب

البضاعة التي سجلم العلامة التجارية من أجلها......... ( ، كما نصم على الحماية 

 . (653)( منها 61( في المادة )tripsالجنائية اتفاقية تربس )

ونود أن نبين بأن النصوص السابقة جاءت مطلقة بصدد العلامة التجارية، 

شهورة أم غير وهذا يعني إنها تطبق على كل علامة تجارية سواء أكانم م

                                                           
)تلتزم البلدان الأعضاء بفرض تطبيق الإجراءات والعقوبات  أن( من اتفاقية التربس على 61تنص المادة ) إذ (653)

 ======لتي ازاءات الجنائية على الأقل في حالات التقليد المتعمد للعلامات التجارية المسجلة......... وتشمل الج

بقة فينا بات المطيتناسب مع مستوى العقويمكن فرضها الحبس و/ أو الغرامات المالية بما يكفي لتوفير رادع ===== 

جز السلع يضا" حأيتعلق بالجرائم ذات الخطورة المماثلة، وفي الحالات الملائمة تشمل الجزاءات التي يمكن فرضها 

 ان الأعضاءللبلد المخالفة أو أية مواد ومعدات تستخدم بصورة رئيسية في ارتكاب الجرم ومصادرتها وإتلافها ويجوز

لاسيما  فكرية،الإجراءات والعقوبات الجنائية في حالات أخرى من حالات التعدي على حقوق الملكية ال فرض تطبيق

 حين تتم التعديات عن عمد وعلى نطاق تجاري(.   



 

 
 

مشهورة، كما يتضح لنا بأن النصوص السابقة قد حرصم على تأكيد الحماية الجنائية 

للعلامة التجارية عن طريق تطبيق العقوبات التي وردت في نصوص المواد المشار 

إليها، أي يجب تجريم تقليد العلامة من قبل الغير وتقرير عقوبات مالية وجسدية 

هم من عبارات النصوص إنها اشترطم تسجيل العلامة بحق من يرتكبها، كما يف

التجارية حتى يستطيع مالكها التمس  بالنص وتوقيع الجزاء الجنائي، أي إن مجرد 

الشهرة لا تكفي لتقرير الحماية الجنائية على العلامة، فان عدم التسجيل لا يجيز رفع 

طالبة بالتعويض عن الدعوى الجنائية ولكن  لا يمنع من رفع الدعوى المدنية والم

 ل ، فما دامم العلامة التجارية المشهورة مسجلة فإنها تتمتع بالحماية الجنائية 

. والسبب في (654)من الاعتداء عليها وبخلاف  ل  فإنها تتمتع بالحماية المدنية فقط

 ل  هو لأن الحماية المقررة للعلامة التجارية المشهورة في الدول غير المسجلة 

ناء من مبدأ الإقليمية وهذا الاستثناء يطبق على الحماية المدنية فقط فيها هي استث

 دون الجنائية.  

فضلا عن  ل  فان العلامة التجارية المشهورة حتى تتمتع بالحماية الجنائية 

وتوقيع العقوبة المنصوص عليها في المواد السابقة يجب أن يكون التقليد على 

التي تميزها، أما إ ا استخدمم على منتجات منتجات مطابقة أو مشابهة للمنتجات 

غير مطابقة أو مشابهة لا تعتبر من قبيل الجرائم المتعلقة بالعلامة التجارية لأن 

حماية العلامة المشهورة عند استعمالها على منتجات غير مماثلة هو استثناء من 

 الجنائية  مبدأ التخصص، والحماية بهذا الاستثناء تقتصر على الحماية المدنية دون

وخلاصة القول إن العلامة التجارية المشهورة تتمتع بالحماية الجنائية عند 

توافر شرطان هما: تسجيل العلامة في الدولة المطلوب منها الحماية، واستعمالها 

على سلع أو خدمات مماثلة لتل  التي تميزها، وبخلاف  ل  أي عند عدم تسجيلها أو 

خدمات غير مماثلة فإنها تتمتع بالحماية المدنية دون عند استعمالها على سلع أو 

 الجنائية.

 

 الخاتمة

                                                           
الوسيط في  –أشار إليه د. عبد الوهاب عرفة  – 18/4/2000ق جلسة 2/  6611انظر قرار طعن جنائي رقم  (654)

 .130ص –مصدر سابق  –كرية حماية حقوق الملكية الف



 

 
 

توصلنا من خلال هذا البحث إلى جملة من النتائج والمقترحات نبينها بالنقاط 

 الأتية:

 أولا: النتائج :

يتضح لنا مما تقدم إن التقليد الإلكتروني للعلامة التجارية المشهورة هو  -1

لتقريب الشب  بين العلامة المقلدة والعلامة  استخدام وسائل الكترونية

الحقيقية من شأن  إحداث اللبس، بحيث يصعب على جمهور المستهلكين 

التفريق بينهما، فهو يقوم على محاكاة تتسم بها المشابهة بين الأصل والتقليد 

 من شأن  إيقاع الجمهور في الخلط والتضليل.

شهورة هي تل  العلامة التي يعرفها كما توصلنا إلى أن العلامة التجارية الم -2

عدد كبير من جمهور المستهلكين والتي تتمتع بسمعة طيبة ودعاية على 

مستوى العالم ولها قيمة مالية في السوق وتسمى أيضا بالعلامة  ات الشهرة 

أو ماركة مشهورة ويمكن وضع تعريف العلامة التجارية المشهورة بأنها 

ز شهرتها حدود الإقليم الوطني لها وتحظى بسمعة العلامة التجارية التي تتجاو

ومعرفة بين جمهور واسع من المستهلكين وعلى مستوى العالم نتيجة 

الاستعمال الدعاية والجودة سواء في مجال السلع المادية أو في مجال 

 الخدمات.

توصلنا إن التشريعات كفلم حماية موسعة للعلامة التجارية المشهورة  -3

الإقليمية الذي يشترط لحمايتها أن تكون مسجلة في إقليم  استثناء من مبدأ

الدولة المطلوب منها الحماية، ومن مبدأ التخصص الذي يحدد نطاق الحماية 

بالسلع والخدمات المماثلة لتل  التي تميزها العلامة المشهورة. وان هذه 

ن بذلوا الحماية الواسعة للعلامة المشهورة تلبي رغبة مالكي هذه العلامات الذي

الجهود والنفقات في سبيل تحقيق أكبر قدر ممكن من الشهرة لعلاماتهم 

التجارية من أجل زيادة مبيعات المنتجات التي تحمل هذه العلامة وبالتالي زيادة 

أرباح المشروع، لذا نرى إن من العدالة أن تتمتع العلامة المشهورة بهذه 

مصلحة مستهلكي المنتجات  الحماية الواسعة لتحقيق مصلحة مالكها وكذل 

التي تغطيها العلامة، إ  إن هذه الحماية تضمن لهم عدم الوقوع في الخلط أو 

اللبس حول مصدر المنتجات لأن  سوف تتوافر لديهم الثقة بأن هذه المنتجات 

 من مصدرها الأصلي وغير مقلدة.    



 

 
 

ى الملكية توصلنا ان للتقليد الإلكتروني صور وأساليب مختلفة للاعتداء عل -4

الفكرية ، الا ان  ومع اختلاف هذه الصور إلا أنها تتم من خلال وسيلة  ات 

طبيعة واحدة وهي أنها تتم باستخدام وسائل اتصال إلكترونية حديثة تتمثل في 

الحاسب الآلي وشبكة الإنترنم ، وإ ا كانم العلامات التجارية عرضة للاعتداء 

تداء عليها تزداد بصورة كبيرة على شبكة عليها في أرض الواقع، فإن فرص الاع

 الإنترنم .

اتضح لنا من خلال هذا البحث أن العناوين الإلكترونية احتلم أهمية كبيرة  -5

بالنسبة للمستهلكين والمشروعات التجارية على حد سواء، حيث تمكن من 

خلالها المستهلكين من الوصول إلى مواقع المشروعات التي يرغبون في 

ا ، الأمر الذي سهل لهم التعامل مع شبكة الأنترنيم ، هذا الأمر الوصول اليه

أدى إلى تطور وييفة العناوين الإلكترونية من مجرد وسيلة إعلان عن 

 المشروعات عبر الأنترنيم إلى كون  المميز لهذه المشروعات والمحدد لهويتها.

لحماية توصلنا أيضا أن العلامة التجارية المشهورة يجب أن تتمتع بهذه ا -6

الواسعة سواء على صعيد التشريعات الوطنية أو الدولية أو بالاتفاقيات 

الدولية، و ل  لتحقيق مصلحة كل من مالكها ومستهلكي المنتجات التي 

تغطيها العلامة، إ ا أن هذه الحماية تضمن للمستهلكين عدم الوقوع في 

 الخلط أو اللبس حول مصدر هذه المنتجات.

 ثانيا: المقترحات:

نقترح على المشرع العراقي الإسراع بتنظيم قانون خاص بحقوق بالملكية  -1

الفكرية ويخصص فصل من  للعلامة التجارية بشكل عام والمشهورة بشكل 

 1957( لسنة 23خاص و ل  لقصور قانون العلامات التجارية العراقي رقم )

رة فلم عن تنظيم أحكام العلامة المشهو2004( لسنة 80المعدل بقانون رقم )

( والتي تتعلق بحماية العلامة 3و 2فقرتيها /4ينص عليها ألا في المادة )

 /5( جاءت غامضة وغير واضحة، وكذل  المادة )3المشهورة سيما وان الفقرة )

 ( والتي لم يتبين منها هل أنها تطبق على السلع المماثلة أم غير المماثلة. 8فقرتها 

قانون ينظم أحكام العلامة المشهورة  نأمل من المشرع العراقي عند تشريع -2

 أن يبين لنا معايير التي يمكن أن نستند عليها لتحديد شهرة العلامة.



 

 
 

ونود من المشرع العراقي أن يبين لنا حدود شهرة العلامة، أي هل الشهرة  -3

داخل البلد تكفي لاعتبارها علامة مشهورة أم يجب أن تكون هذه الشهرة على 

 مستوى العالم.  

ل كذل  من مشرعنا العراقي أن ينظم قواعد خاصة تتعلق بحماية ونأم -4

 العلامة التجارية المشهورة من الناحية المدنية والجنائية.

نوصى بضرورة أن تفرض الشركات المختصة بالتسجيل رقابة سابقة على  -5

منح العناوين الإلكترونية، وعدم السماح بتسجيل العناوين الإلكترونية لمجرد 

ب مبكرا قبل الطلبات الأخرى دون أي شروط أخرى. وتتمثل الرقابة تقديم الطل

المشار إليها في وجوب تقديم مستندات وشهادات تثبم ملكية مقدم الطلب 

للتسمية التي يرغب في تسجيل عنوان إلكتروني يمثلها، الأمر الذي يحد من نشاط 

 ين.القراصنة الذين يعتدون بالتسجيل على العلامات المملوكة للأخر

وبالإضافة إلى الرقابة السابقة نشير إلى أهمية وجود رقابة لاحقة من   -6

الشركات المختصة بالتسجيل على العناوين الإلكترونية المراد تسجيلها. وفي هذا 

الصدد لا بد من مرور مدة معينة بين تسجيل العنوان الإلكتروني واستخدام  على 

ة التجارية. وتسمح شركات الشبكة مثل ما يحدث في حالة تسجيل العلام

التسجيل لكل  ي شأن أن يعترض على تسجيل العنوان الإلكتروني خلال هذه 

 المدة.

وأخيرا نوصي المشرع العراقي بضرورة إصدار تشريع للتصدي لظاهرة التقليد -7

الإلكترونية على شبكة الإنترنم ينظم تسجيل واستخدام العناوين الإلكترونية على 

الات العراقية حتى ينسجم مع ما طرأ على المجتمع العراقي من الشبكة في المج

تطورات في الأونة الأخيرة. وكنا نأمل أن يتضمن هذا القانون نصوص لتنظيم 

العناوين الإلكترونية تضاف إلى النصوص التي تنظم براءات الاختراع والعلامات 

د أصبحم والأسماء والعناوين التجارية وكذل  المؤشرات الجغرافية، فلق

العناوين الإلكترونية وما يصاحبها من تهديد للعلامات التجارية لاسيما 

 المشهورة، أمرا واقعا يجب تنظيمية والتعامل مع  بدلا من التغافل عن .
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 الملخص :

تاعدُّ تقنية البصمة الوراثية من المستجدات العصرية الحديثة، التي يهرت بفعل 

تقدم العلوم بمجالاتها المختلفة، والتي فتحم باباً لإمكانية استخدام تقنيات جديدة 

شاع استعمال البصمة الوراثية في المجال حيث كوسائل للإثبات أمام القضاء، 

، وتمكّنم من نسب أعمال الإجرام إلى أصحابها الجنائي في الدول الغربية والعربية

بواسطة تقنية البصمة الوراثية، لذا كان من الأمور المهمة للقضاء ولفقهاء 

القانون معرفة تقنية البصمة الوراثية ومدى حجيتها في نفي وإثبات النسب، وعلي  

 ج، فهل يكتفيفإ ا أثبتم نتائج تقنية التحليل بالبصمة الوراثية صدق ما ادّعى ب  الزو

بتل  النتائج لنفي النسب دون الاستعانة باللعان؟ وفي حال تعارض نتائج تقنية 

البصمة مع أقوال الزوج، حيث تكون نتائج التحليل بهذه التقنية مطابقة لنتائج 

التحليل مع المولود، فهل يصحُّ الاعتماد على تل  النتائج وعدم الاستجابة لطلب 

 أو نجري  بغض النظر عن النتائج؟ الزوج في إجراء اللعان،

 الكلمات المفتاحية : حجية ، البصمة ، الوراثية ، نسب ، نفي ، شرعية ، قانونية

 

 



 

 
 

Abstract : 

The genetic fingerprint technique is one of the modern modern developments, 
which has appeared due to the progress of science in its various fields, which 
opened a door for the possibility of using new technologies as means of proof 
before the judiciary, as the genetic footprint in the criminal field was popular in 
Western and Arab countries, and was able to rate criminality to their owners by 
The technique of the genetic fingerprint, so it was important to the judiciary 
and the jurists of the law to know the technique of the genetic fingerprint and 
the extent of its argument in denying and proving the lineage, and accordingly, 
if the results of the technique of analysis in the genetic fingerprint prove the 
truth of what the husband claimed, is it sufficient for these results to deny the 
lineage without the use of curse? In the event that the results of the fingerprint 
technology are contradicted with the husband’s statements, where the results 
of the analysis of this technique are identical to the results of the analysis with 
the newborn, is it correct to rely on these results and not respond to the 
husband’s request to conduct the curse, or do we conduct it regardless of the 

results? 

 اولًا : المقدمة

يتميز عصرنا الحالي بالتطور المذهل ، لاسيما في المجال البيولوجي وقدرت  على 

استحداث تقنيات جديدة في المعرفة العلمية ، حيث تستعمل البصمة الوراثية في 

حل كثير من القضايا ،  ل  لارتباطها المباشر بافرازات الجسم التي تختلف من 

و المنجي عليهم ، لذل  اولى الخبراء شخص لاخر فيتم من خلالها تحديد الجناة ا

اهتمامات كبيرة لتطوير اساليب فحص الاثار البيولوجية ، حيث تمكن من تطبيق 

البصمة الوراثية واثبات ان هناك بعض الاجزاء من هذه الاحماض  النووية تكون 



 

 
 

فريدة لكل شخص ، والذي لم يعد مع  ربط الجاني بمسرح الجريمة صعباً ، واثبات 

 ة امراً مستحيلًا . البنو

 ثانياً : موضوع البحث

كان من تداعيات التطور التكنولوجي في مجال النسب يهور ما يعرف بالبصمة 

، وهذا ما يميز عصرنا الراهن وهو التطور المذهل واستحداث  (DNA)الوراثية 

تقنيات حديثة في المعرفة العلمية ، هذه التقنيات احدثم تغييراً في مجالات الطب 

اهمها المتعلقة بالارث البيولوجي للكائنات حيث تستعمل البصمة الوراثية في حل و

كثير من القضايا و ل  لارتباطها المباشر بالافرازات الجسمية التي تختلف من 

شخص لاخر ، لذل  فقد اولى الكثير من الخبراء الجنائيين اهتمامات كبيرة لتطوير 

تمكن من تطبيق البصمة الوراثية واثبات ان اساليب فحص الاثار البيولوجية ، حيث 

 هناك بعض الاجزاء من هذه الاحماض النووية تكون فريدة لكل شخص .

 ثالثاً : أهمية البحث 

تظهر اهمية البصمة الوراثية في قضايا متعددة ومنها نفي النسب او ثبات  ، حيث 

الانسانية ، ، ولما كان النسب من اسمى الروابط  %99تصل دقة الاثبات الى 

واقواها  ، تظهر اهمية الاثبات في سائر انواع الحقوق ، فهو الى جانب تحقيق  

المصلحة الفردية في حمايت  للحقوق الخاصة للافراد ، فأن  يحقق مصلحة عامة 

اجتماعية ، حيث يؤدي تنظيم الاثبات الى حسم المنازعات ومنع الادعاءات الكيدية 

في الجماعة ، وان ومن اهم المسائل التي نالم  والكا بة ، وتوفير الاستقرار

الاهتمام والعناية هي طرق اثبات النسب ، فقد حددت الشريعة الاسلامية وكذل  

اغلب تشريعات الدول العربية التي استمدت احكامها من الشريعة الاسلامية 

 .طرق اثبات  بالفراش والبينة والاقرار بأعتبارها اقوى الادلة في هذا المجال 

 رابعاً : اشكالية البحث 

تتمحور اشكالية البحث حول مدى جواز اللجوء الى استخدام البصمة الوراثية في 

قضايا اثبات النسب وامكانية نفيها في الدعاوى المدنية ، ومدى امكانية اعتبار 

 البصمة الوراثية دليلًا مادياً قاطعاً في الاثبات المدني .

 خامساً : اهداف البحث 

ف من خلال البحث الإجابة عن التساجل الذي اثير بصدد الموضوع والذي يعتبر نهد-1

 . إشكالية لمحاولة وضع الحلول ل 



 

 
 

الوقوف على الضوابط والنظم القانونية التي اوردتها التشريعات محل المقارنة ،  -2

لاستخلاص أهم المبادئ القانونية والأنظمة الإجرائية بخصوص دور البصمة 

 . حالة نفي النسب في الاثبات المدنيالوراثية ب

التوصل الى افضل التوصيات آملين أن يأخذ بها المشرع العراقي لسد الفراغ  -3

 التشريعي في هذا المجال .

 سادساً : منهجية البحث 

 سنتبع في دراستنا للموضوع ما يلي :

عض المنهج التحليلي في المواضيع التي لم يرد بشأنها نص قانوني وكذل  ب -1

 النصوص الواردة في الفق  الإسلامي .

عبر عرض الاراء الفقهية المختلفة والمنسجمة مع الموضوع المنهج التحليلي -2

 . وتحليلها

الاستعانة بالقانون المقارن من جوانب عديدة ، بأتباع منهج المقارنة بين -2

 القوانين الوضعية . 

 سابعاً : خطة البحث

والقانونية لموضوع البحث وبما ينسجم مع خصوصيت  ، للإحاطة بالجوانب الشرعية 

مطلبين نتناول في المطلب الاول : الحجية الشرعية من نفي  إرتئينا أن نبحث  على

النسب بالبصمة الوراثية ، اما في المطلب الثاني فسنتناول الحجية القانونية من 

 نفي النسب بالبصمة الوراثية . 

 تمهيد :

 راثية دليلًا بايولوجياً ،اي وسيلة اثبات من جهات مختصة ، يعرفتعتبر البصمة الو    

الدليل البايولوجي بان  وسيلة يستعين بها القاضي للتوصل الى الحقيقة التي 

ينشدها ، وتكمن اهمية الدليل البايولوجي في ان القاضي يستمد الحجة من الدليل 

 واثبات قناعت  .

،   DNAأدلة قطعية وتشمل الدليل البايولوجي يقسم الدليل البايولوجي علمياً الى 

. تاعد  MNSونظام  ABOوادلة ينية وتشمل فصائل الدم  HLAونظام المناعة 

البصمة الوراثية من الركائز الاساسية في عملية الاثبات والتوصل الى الحقيقة 

واثبات الحق امام القضاء ، فالنتائج الايجابية لا تجعل هنال  مجالًا للش  في صحت  

لان  كلما كانم القيمة المادية محفوية ، تجلم القيمة القانونية بوضوح اكثر ، 



 

 
 

وجي ثابتة لا تتغير الا في حال حدوث امر ما يؤدي الى تغيرر فمميزات الدليل البايول

 تركيب الدليل البايولوجي او تعديل  . 

دئ وتستند القيمة القانونية للبصمة الوراثية الى القيمة العلمية والتي تحتاج الى المبا

العامة للاثبات العلمي ، وعلي  فإن هنال  صلة بين القيمة القانونية للدليل 

وجي وبين طبيعة الاثر المتحصل علي  ، وهي علاقات اثبات او نفي لدى ايجابية البايول

النتائج التي يتم الحصول عليها من الاثار البايولوجية وهنا تكمن القيمة الفنية 

 للبصمة الوراثية باحتواء المختصين ل  لاضفاء الصبغة القانونية للدليل في الاثبات . 

 

 

 المطلب الاول

 ية من نفي النسب بالبصمة الوراثيةالحجية الشرع

هنال  اختلاف فقهي بخصوص جواز نفي النسب بالبصمة الوراثية ، الا ان  مع 

 التسليم بهذا الجواز ، فأن  ثمة خلافاً من جهةٍ اخرى على القيمة الشرعية والقانونية

لنفي النسب عن طريق البصمة الوراثية ، فهل قرينة النفي هي قطعية او ينية ، 

م هي مرحلة وسط بينهما ؟ لإيضاح أهمية الامر لابد من بيان كل قرينة بشكل ا

 منفرد وعلى الشكل التالي :

 الفرع الاول

 الحجية المطلقة في نفي النسب بالبصمة الوراثية

اثار موضوع اسباغ الحجية المطلقة على الاثبات بالبصمة الوراثية جدل واسعاً بين     

من الفقهاء الى اعتبارها حجية مطلقة في قضايا الفقهاء ، حيث  هب جمع  

النسب من اثبات او نفي ، وانها قرينة قطعية على اساس ان نسبة النجاح فيها قد 

، حيث يرون تقديم البصمة الوراثية على بقية الادلة الشرعية  %99,99وصلم الى 

رضم نتائج الاخرى لانها تحقق ما تحقق  تل  الادلة وزيادة عنها ، وا ا حدث وتعا

دمم البصمة الوراثية عليها ، ويضيفون  البصمة الوراثية مع نتائج الادلة الاخرى ، قا

اصحاب هذا الرأي ، أن قوة الدليل في هذه التحاليل تصل الى نسب قطعية في 

النفي او الاثبات للبنوة والنسب ، وان هذه من التطورات الفنية الحديثة في مجال 



 

 
 

تقطع الش  باليقين في كثير من الحالات ، والخطأ فيها الفحوص المختبرية التي 

 .  (655) %100اصبح مستحيلًا ، ونسبة النجاح فيها ما يقارب 

ويرى اصحاب هذا الاتجاه ، ان البصمة الوراثية اقوى بكثير من بقية القرائن ، بل    

حتى من الشهادة التي تمثل الصدق والكذب ، كما ان البصمة الوراثية تصلح ان 

تكون مانعاً من قبول طرق الاثبات التقليدية دون العكس ،  ل  لانها دليل مادي 

يعتمد العلم  والحس ، ويقوم على التسجيل الذي لا يقبل الانكار بخلاف غيرها من 

 (656)الادلة الاخرى التي تعتمد على الذمم ، فهي لا تقبل الانكار 

 الوراثية هي  ات دلالة علمية قطعية اما الاتجاه الاخر من الفق  ، فيرى أن البصمة   

 يقينية لاثبات هوية

فقد اثبتم التجارب العلمية  (657)الشخص ، وتاعد سبباً شرعياً لحسم نزاع النسب 

المتكررة ان البصمة الوراثية ا ا توفرت شروطها وتعددت عيناتها ، مع ملاحظة 

 (658) %100الدقة والضبط والتكرار ، فأنها دليل قطعي ، واكثر نتائجها 

اضافة الى  ل  فإن البصمة الوراثية من الناحية العلمية ، هي ويلة لا تكاد تخطئ في 

التحقق من الشخصية خصوصاً في الطب الشرعي ، حيث انها ترتقي الى مستوى 

                                                           

سعودية نصر فريد واصل ، البصمة الوراثية ومجالات الاستفادة منها ، بحث منشور في مجلة المجمع الفقهي الاسلامي ، جدة ،  المملكة العربية ال ( 655)

ر العلمي والجرائم ، بحث مقدم الى المؤتم . وابراهيم عثمان ، دور البصمة الوراثية في قضايا اثبات النسب 121، ص 2003، 15، السنة  17، العدد 

 . 19، ص 2007الاول لعلوم الادلة الجنائية والطب الشرعي ، الرياض ، 

الوراثية بين الشريعة عبد القادر خياط وفريدة الشمالي ، تقنيات البصمة الوراثية في قضايا النسب وعلاقتها بالشريعة الاسلامية ، بحث مقدم لمؤتمر الهندسة  ( 656)

 .  1493، ص 20202والقانون ، كلية الشريعة والقانون ، الامارات ، 

ةاايا ا باو ا تتي وا جسائ  ابساهي  ا اد ء اا  ا دوس ا بلاة ا وا ية في ( 657)

 17ا جتائية ا ص

تلس فسيد والا ا ا بلاة ا وسا ية واجايو ايتعناد  اتةا ا ب ن اتشوس في اج ة ( 658)

ا  15ا ا تتة  17ا اجا  ا نقةي ايتلااي ا جد  ا ا اا مة ا نسبية ا تنودية ا ا ندد 

 . 65ص 2033



 

 
 

القرائن القطعية التي اخذ بها كجمهور الفقهاء في غير قضايا الحدود الشرعية 

(659)  

، بأن الاصل في البصمة الوراثية هو اليقين ويذهب جهة اخرى الى القول 

والقطعية ، الا  ان عامل اليد البشرية والمراحل المعقدة التي يتطلبها التحليل 

قللم من مصداقيتها ، وجعلم نتائجها قريبة من القطع ، بمعنى انها قرينة 

  (660)قطعية من الناحية العلمية ، وقرينة ينية من الناحية العملية 

قدم من تكييف ينطبق على اثبات النسب بالبصمة الوراثية ، ومما لا ش  ان ما ت  

في  ان المجيزين مطلقاً لنفي البصمة الوراثية يرون الحجية المطلقة للبصمة 

 الوراثية وتقديمها على سائر الادلة والقرائن الاخرى .

 

 

 الفرع الثاني

 الحجية الظنية في نفي النسب بالبصمة الوراثية

الوراثية قرينة ينية ، لا ترقى الى مستوى القرائن القطعية ، لانها عرضة  إن البصمة

للخطأ ، فهي ليسم من الامور الباتة والمعتبرة شرعاً في اثبات النسب ، بل هي 

دت البصمة الوراثية  (661)قرينة تخضع لتقدير المحكمة  ، واستناداً على ما تقدم ا ا عا

قرينة من القرائن فهذا يضعف من دلالتها ، والسبب ان  لا يلجأ الى القرائن الا عند 

قدم عليها "كالفراش او الاقرار او الشهادة"  ، ان  انتفاء الادلة ، وا ا عارضها دليل يا

ت النسب ، واستدل مؤيدوا هذا هذه الادلة غالباً ما تكون مصاحبة لدعاوى اثبا

الاتجاه الى ان الاثبات بالبصمة الوراثية قرينة واقعية بسيطة ، لا ترتقي الى  ات 

القوة الثبوتية التي تتمتع بها سائر وسائل الاثبات ، ما يعني حرية القاضي في 

ر اعتمادها او رفضها ، غير ان الظروف اهدرت من قيمتها  ل  بأنها تفتقر الى التأثي

في نفسية القاضي ، كون ان اجراء التحليل يتم في غياب  ، وعدم وقوف القاضي على 
                                                           

اج ة  ا وسا ية ا  اتاوس ا نقه ايتلااي ادا ي ا  ا بلاة ء ي ا يي اا دي  ا قسه ( 659)

 .55ا ص 2033ا  14ا ا تتة  16جد  ا ا ندد ا اجا  ا نقةي ايتلااي ا 

و جيعةا في تني ا تتي ا ب ن   يدس ا شاس، ا ادى اشسوءية ا بلاة ا وسا ية( 660)
 .27اص 2016ا 16ا 19اتشوس في جاانة اها ا بيو اا ندد 

 16ا بلاة ا وسا ية ا اج ة ا ا ا  ا نقةي ايتلااي ا جد  ا ا ندد  عقسيس ا  جتة ا ن اية ء ( 661)

 .  292ا ص 2003ا  14ا  تاة 



 

 
 

عقدة  نوعية القائمين على المختبر ، اضافة الى ان الظروف المحيطة والاجراءات الما

عند التحليل أهدرت من قيمتها ، كما ان رفض تحاليل الحمض النووي في قضايا 

شرعاً ، حتى ان القائمين على التحاليل  اتها  النسب ينطلق من كون  غير معترف ب 

لم يصلوا فيها الى درجة اليقين ، اضافة الى ان النظريات العلمية الحديثة مهما 

بلغم من الدقة والقطع بالصحة في نظر المختصين ، الا انها تظل محل ش  

(662) . 

جمعين على تقديم الاقرار على البصمة الورا     ثية ، و ل  ان اصحاب هذا الرأي ما

بتوافر الشروط المعتبرة شرعاً ، الا ان هناك من يجيز الاحتكام الى البصمة الوراثية 

قر ، بأعتبار ان النسب حق للولد ، فينبغي على الاب ان يثبت  بأي  قر ل  الما ا ا كذب الما

دليل ، والذي تحل محل  البصمة الوراثية في يل غياب اي دليل اخر ، بشرط رضا 

قر ل   . (663)بالنسب بعد اجراء البصمة الوراثية  الما

ان ما تقدم هو تكييف ينطبق على اثبات النسب بالبصمة الوراثية ، فهل ينطبق    

 ل  على نفي النسب ايضاً ؟ هنال  من يرى ان اثبات النسب او نفي  بالبصمة 

قدم على القواعد الشرعية ، ولا على وسائل الاثبات الاقو ى منها ، الوراثية يجب الا يا

ولكن يجوز استخدام  في حالات التنازع على مجهلي النسب ، او حالات الاشتباه بين 

اثبات نسب لمعروف النسب ،  حالمواليد ، او ضياع الاطفال واختلاطهم ، و لا يص

 .  (664)ولا لمولود الزنا 

 

 المطلب الثاني

 الحجية القانونية من نفي النسب بالبصمة الوراثية

                                                           
ا اقاداة ا ا باو ا تتي في ء   ا وسا ة ا ستا ة ااجتعيس اقداة ا   (ءائشة ابساهي  ا اد  662)

 .  27ا ص 2013م ية ا  قو  ا ا جاانة ايتلااية في  ز  ا 

ا ب ن اقد   ا عاس  ايتلااية ا شاا ي ا عقتياو ا بلاة ا وسا ية وءلاةعةا با شسينة ءبد ا قادس خيا  وفسيد  ( 663)

 .1516ا ص 2022ا ةتدتة ا وسا ية بي  ا شسينة وا قاتو  ا م ية ا شسينة وا قاتو  ا ايااساو ا 

ةتدتة بي  ا شسينة وا قاتو  ا ية وا سها في اي باو اا ا عاس ا و يد ا نامو  ا ا بلاة ا وس( 664)

 .  542ا ص 2002ا جاانة ايااساو ا ا اج د ا  اتي ا 



 

 
 

يتباين موقف المشرع في مسألة جواز الاستعانة بالتقنية الحديثة للبصمة الوراثية     

في نفي النسب ، فهو ليس على نهجٍ واحدٍ في جميع الانظمة القانونية لمختلف 

  (665)تشريعات الدول موضوع البحث 

فجواز  ل  يكون من اشدها بالنسبة لتشريعات الدول الغربية التي لا تعير اهمية 

لمسألة الفراش ، أما التشريعات العربية التي ترتكز على أحكام الشريعة الاسلامية 

في تنظيم مسائل الاحوال الشخصية ومنها قضية النسب ، قتتشدد في اطار 

 النفي بما لا يتعارض مع هذه الاحكام ومنها اللعان .

لقضائية والنتيجة نفسها تؤشر على الموقف القضائي مع ملاحظة ان الاجتهادات ا

قد تغيرت بين الحين والاخر ، نحو التسليم بجواز النفي حتى مع سكوت المشرع 

 العراقي عن تنظيم هذه المسألة .

 ولبيان اهمية ما تم  كره ، سنقسم هذا المطلب الى الفرعين الاتيين :

 

 

 الفرع الاول

 موقف القانون من نفي النسب بالبصمة الوراثية

غلب التشريعات المقارنة اصبح يميل الى الاخذ بالادلة ان الاتجاه الحديث في ا  

العلمية في قضايا النسب ، حيث نظمم عدة تشريعات منها مسائل التقاضي 

بالبصمة الوراثية وافرادها بنصوص خاصة ، حيث اعتمد القانون العراقي الاخذ بتقنية 

المسألة ، التحليل بالبصمة الوراثية بالرغم من عدم وجود نص تشريعي حول هذه 

واعتبر بأن التحليل بالبصمة الوراثية ينطوي تحم إعمال الخبرة ، وان إعمال الخبرة 

                                                           
   ا  ءز وجا ط  اتا ة   باو ا تتي ععن   بةا  قو  اشعسمة بي  ءد  ا ساا ا فةتاك  ( 665)

ا و   ا اجعا  ا و   اي  و   ايي ا و   ا و د ا وجاينةا  قو  
ا قاا  في ام س ا  اتاتبة ا اسةةا ا شس  وا قاتو  ا وايدها 

نسا بةاا ا   وا واة  ا     ا  نا في ا تتي ب   يمو   ه اي وا  يُ
اه  ا  قو  ا وا  هتا يعجه ا نمس ا قاتوتي ا انالس ت و ايهعاا  
بة ا ا    ا وةد اةسو اعناةية ايا  ا اع د  ا اعن قة ب قو  

اةسعةا فستتا   ا وا عي 1989توفابس  20ا  نا ا ا اوةنة بعاسي  
"ء   ا     ا ا    في انسفة ابويه ةدس اياما  ا و ااية تتبة 
وااا  ا  اةه ب بيه ا  قيقي " اوسد   ك : ت  ا  ا جااا ا 
انلواية ا جتد في او  ا قساساو ا  دي ة ا ستا ة ااجتعيس اقداة 

 . 174ا ص 2000ا   م ية ا  قو  ا جاانة ا قاهس  ا 



 

 
 

بصورة عامة ومن ضمنها نتائج تحليل البصمة الوراثية ، ولا تعدو الا ان تكون دليلًا 

من بين أدلة الاثبات ، هذه الادلة خاضعة لتقدير القضاء ، ومن ثم فأنها لا تمل  

ستوى الدلالة الثبوتية ، لان  لا يوجد نص يعطي للخبرة دلالة القطعية على م

( من 140، حيث نصم الفقرة الثانية من المادة ) (666)قطعية على مستوى الاثبات 

قانون الاثبات على أن رأي الخبير لا يقيد المحكمة ، وعليها ا ا قضم بخلاف رأي  ان 

لًا او جزءاً ....تضمن حكمها الاسباب التي اوجبم عدم الاخذ برأي ال  خبير كا

أما رأي الخبير الذي ينتهي الي  بما يستنتج  فليس ل  أي حجية قانونية ملزمة ،    

 (667)واقصى ما يكون لذل  التقدير هو قوة اقتناع تتج  الى عقل القاضي وقناعت ح 

قيد ( من قانون الاثبات على أن " رأي الخبير لا ي140، فقد نصم الفقرة الثانية للمادة )

المحكمة ، وعليها ا ا قضم بخلاف رأي  أن تضمن حكمها الاسباب التي اوجبم عدم 

 الاخذ برأي الخبير كلًا او جزءاً ..." 

أما رأي الخبير الذي تنتهي الي  بما يستنتج  ، فليس ل  اي حجية قانونية ملزمة ، 

فتدل  (668)واقصى ما يكون لذل  التقدير هو قوة اقتناع تتج  نحو عقل القاضي 

هذه المادة على ان القاضي لا يستمد قناعت  من أي دليل يطمئن الي  ضميره ، وان  

يجب ان يكون " رأي القاضي " منطقياً وليس مبنياً على فحص التصورات الشخصية 

 .  (669)للقاضي

اما ا ا استمد القاضي الناير بالموضوع قناعت  من ادلة واساليب ينافيها المنطق ، 

كان لمحكمة التمييز ان ترده ، لان  وان كان تقدير القاضي للادلة لا يخضع لرقابة 

محكمة التمييز فليس لها ان تراقب  في تقديره للادلة ، الا انها تراقب صحة 

 . (670)الاسباب التي استند اليها 

                                                           
ا بلاة ا وسا ية وا سها في اي باو ا جتائي ا اج ة دساتاو ةاتوتية ا ءااس عسمي ء ية ا ( 666)

 . 99ا ص  2007ا  21بغداد ا ا ندد 

ا جتائي ا اج ة دساتاو ةاتوتية ا ءااس عسمي ء ية ا ا بلاة ا وسا ية وا سها في اي باو ( 667)

 .  99ا ص 2007ا  21بغداد ا ا ندد 

 . 210ا ص 2000ةاتو  ا لاةباو ا بيو ا  ماة ا بغداد ا ا تداو، ا ا اوجز في اده  وهيي  ( 668)

 2012بغداد ا ءلا  ا تلااي ا عمتو وجيا ا بلاة ا وسا ية في ا باو ا تتي ا امعبة ا  ماة ا  ( 669)

  . 41ا ص

  . 41ا سا ية في ا باو ا تتي ا اسج  تاب  ا ص ةءلا  ا تلااي ا عمت وجيا ا بلا( 670)



 

 
 

واعتماداً على هذا الرأي فأن المحكمة كانم تصدر قراراتها بالرغم من وجود تقرير   

والمؤرخ في  38شعبة تطابق الانسجة" المرقم  –صادر عن "مستشفى الكرادة 

م ، الذي جاء في  أن الصفات الوراثية للمدعية تتشاب  مع الصفات الوراثية 3/3/1978

 للمدعى علي  .

ود بيَنة شخصية حول هذه الدعوى الا ان القاضي قام بتوجي  وعلى الرغم من وج   

اليمين المتممة للمدعى علي  ، واليمين المتممة تكون في حال عدم وجود دليل 

د هذا القرار عن محكمة التمييز في القرار رقم   290موسعة اولى / 114كامل ، وقد را

يشير الى ان الصفات  م على اساس ان التقرير الطبي المذكور أنفاً 13/7/1990في 

الوراثية للمتداعيين متشابهة ، وعلى الرغم من وجود بيَنة شخصية يتعين على 

 (671)القاضي الحكم بثبوت النسب دون الحاجة الى اليمين المتممة 

الا أن هذا الرأي في الوقم الحاضر قد تغير ، وتم عد تحاليل البصمة الوراثية قرينة 

جة  والدليل القطعي بنتائجها ، فإتج  هذا الرأي  لانها مبينة على (672)قانونية  الحح

الى الاخذ بهذه التقنية ، واعتماده عليها ، والحكم بموجبها ، لانها لها دلالة قطعية 

 وليسم ينية .

وبالرجوع الى قانون الاثبات العراق فأننا نجد ان المشرع العراقي قد فتح مجالًا 

الاثبات الحديثة والوسائل العلمية في اثبات واسعاً اما القاضي للاستعانة بوسائل 

الوقائع القانونية المختلفة ، سواء كانم وقائع مادية ام تصرفات قانونية ، ا  ان من 

                                                           
ة ا وسا ية واجايو ايتعناد  اتةا ا ب ن اتشوس في اج ة ا اجا  تلس فسيد والا ا ا بلا( 671)

  2003ا  17ا نقةي ايتلااي ا جد  ا ا اا مة ا نسبية ا تنودية ا ا ندد 

هي ما ااهس يلا ي او ا قسيتة : هي اتعتبا  ا شاس  او ا قااي ياس اجةوا ا  ااس ان و  ا ( 672)

شيئا  خنيا  فيدا ء يه ا وهي  اا عمو  ةسيتة ة نية : زهي ا با غة  د ا يقي  ا او ايااس  ا واا ة 

ب ين يلب  اياس في  يز ا اق و  به ا وعا ا د يلا  اتعقلا  في اي باو ا ب ين عقو  اقا  ا بيتة او 

ا عا ة و يس ةا نة ا فلا عا ا د يلا  اتعقلا  ا  ةسيتة اتية : وهي ا عي عمو  دي عةا ء   اياس انينة

ويتعنا  بةا ء   تبيا ايتعئتاض وا عسجي  ا وفياا يخص عمييا ةياة ا بلاة ا وسا ية فقد بسزو 

 لا ة اعجاهاو ا ايوا : يسى ا  ا بلاة ا وسا ية ةسيتة اتية ي عسة  ا   اتعوى ا قسائ  ا ق نية ا 

  ا بيتاو ا انعبس  شسءا  في اتائا ا تتي . ا  اتي : يسى ا  ا بلاة يتةا ءساة   خ   فةي  يتو ا

. وا  ا ن : يسى ب   ا بلاة  %99.99ا وسا ية ةسيتة ة نية ا  اا  ةا ا  تتبة تجاح ول و 

ا وسا ية بيتة اتعق ة ا او د يا اباشس ا ي بو بةا ا  م  تنيا  او ا باعا  ا ا ا عوافسو ا شسو  

بساهي  ا اد ا اقاداة ا ا باو ا تتي في او  ء   ا وسا ة ا ستا ة ااجتعيس ا لازاة . ءائشة ا

 .  56-55ا ص 2013اقداة ا   م ية ا  قو  ا جاانة ايتلااية ا  ز  ا 



 

 
 

اهم اهداف قانون الاثبات هو ابراز الدور الايجابي للقاضي المدني في توجي  الدعوى 

 (673)تمهيداً للفصل فيها 

( بالاستفادة من 104للقاضي في نص المادة )إن قانون الاثبات العراقي قد سمح  

وسائل التقدم العلمي في استنباط القرائن القضائية ، ومن هنا اصبح من الجائز 

للقاضي العراقي أن ستفيد من اختبارات البصمة الوراثية لاستنباط قرائن قضائية 

حين  في نفي او اثبات موضوع الدعوى ، ويعتبر موقف المشرع العراقي هذا متطوراً 

شرع قانون الاثبات ا ا ما تم مقارنت  بباقي التشريعات العربية التي لم يرد بها نص 

يسمح في  القانون للاستفادة من وسائل التقدم العلمي ، النقطة الوحيدة التي 

يؤاخذ عليها المشرع العراقي هو ان  لم يتخذ من هذه الوسائل موقفاً واضحاً 

ت ، بل ترك الامر للقاضي الناير في الموضوع ، وعد ليتدخل في تحديد حجيتها للاثبا

 (674)هذه الامور مجرد قرائن قضائية 

 الفرع الثني 

 موقف القضاء من نفي النسب بالبصمة الوراثية 

اتج  القضاء للاخذ بتحليل الدم والبصمة الوراثية في المنازعات التي تخص اثبات    

ى اساس نتائج تل  التحاليل ، ولقد رأينا ونفي البنوة والنفقة واصدار احكام عديدة عل

في الفرع الاول من هذا المطلب كيف ان قانون الاثبات العراقي قد فتح المجال 

واسعاً امام القضاء العراقي للاستعانة بالاختبارات البيولوجية ، ومنها اختبارات 

ضفاء البصمة الوراثية سواء كان عن طريق الخبرة الفنية والعلمية او عن طريق ا

 قيمة قانونية على وسائل التقدم العلمي .

وبالرجوع الى احكام محكمة التمييز العراقية في هذا الخصوص نجد بأن محكمة 

التمييز قد سايرت اتجاه قانون الاثبات الى درجة كبيرة ، حيث  هبم محكمة التمييز 

                                                           
فني ا نلا ا خاص ب هداا ةاتو  اي باو ا نساةي ا تاف  ا تلو ا ااد  ايو   اته ء   اا ي عي ( 673)

يه ا دءوى واا يعن   بةا ا  اد ة باا يمنا ا ع بي  ا ت ي  ي ما  عوتي  ت  ة ا قااي في عوج -1: 

ا قاتو  ولوي  ا   ا  م  ا نادا في ا قاية ا انسواة ا ماا تلو ا ااد  ا  اتية اته ء   اا ي عي 

: "ا زا  ا قااي بع س، ا وةائ  يتعمااا ةتاءعه " . اوسد   ك : ايا  شيو خ اي ا او ة اتعديس  

 361-360  ا ص2001ي باو ا بغداد ا اج ة ا ندا ة ا ا ندد ا  اتي ا ا تتة ا تادتة ا  وا ةاتو  ا

. 

ءباض ا نبود، ا شسح ا ما  ةاتو  اي باو ا ادتي ا نساةي ا ا  بنة ا  اتية ا داس ا  قافة ( 674)

ا  ةاتو  اي باو. تندو  ا نااس، ا  او ة اتعديس   وا  422ا ص 2000  تشس وا عوزي  ا ءاا  ا 

  . 373ا ص 2000اج ة ا ندا ة ا بغداد ا ا ندد ا  اتي ا ا تتة ا تابنة ا 



 

 
 

م المدعية في احد احكامها  الى ضرورة الاستعانة بالفحوصات البيولوجية " ا  ادع

بانها ابنة المتوفي ، وأن المدعى علي  هو خالها وليس اباها ، وأن زوجت  ليسم امها 

، فينبغي على المحكمة تكليفها بالاثبات ، وان تحيل الطرفين على الجهة المختصة 

لاجراء الفحص المختبري للخلايا النسيجية وعوامل الوراثة وصولًا الى الحكم العادل 

(675)   

لب المحاكم العراقية في احكام عديدة الى نفي صلة القرابة بين و هبم اغ

المتخاصمين في الدعوى بالاستعانة بالدليل البيولوجي ، فقد  هبم محكمة التمييز 

العراقية الى ان  " ا ا كان الثابم من تقرير مستشفى الكرامة التعليمي الخاص 

الوراثية للطفل )م( لا بنتيجة فحص تطابق الانسجة لاطراف الدعوى أن الصفات 

تمم بأي صلة للصفات الوراثية للزوج )ه( وزوجت  المدعى عليها )ر( ، وان الصفات 

الوراثية العائدة للزوج )ق( وزوجت  المدعية )ز( وان الطفل )م( لايمكن ان يكون بأي 

ز( حال من الاحوال ابنا للزوجين )ه.ر( ، فيتعين على القضاء اعتبار )م( ابناً للمدعية )

 . (676)وزوجها )ق( ، وتسليم  اليهما ، ومنع معارضة المدعى عليهما في  ل  

م ، وجد أن 9/1/2018وجاء في قرار للهيئة التمييزية في المحكمة الاتحادية بتاريخ 

الحكم التمييزي صحيح وموافق للشرع والقانون للاسباب والحيثيات التي استند 

ولود ، لعدم تطابق الصفات الوراثية ، حيث طلب المدعي نفسي نسب م (677)اليها

 بين  وبين المولود ، اضافة الى كون التحاليل اثبتم بأن  عقيم .

نستخلص مما تقدم ، ان البصمة الوراثية تشكل احدى اهم الاكتشافات الحديثة التي 

مَنَ الله بها على عباده ليستفيدوا منها في شتى مجالات الحياة المختلفة ، الطبية 

ية والعلمية بصفة عامة ، وفي  ل  بيان لعظمة الخالق عز وجل ، وهي جزء والقانون

يسير من كثير لا يعلم حقيقت  الا رب العالمين وصدق ا  قال " ستريهم أياتنا في 

 (678)الافاق وفي انفسهم حتى يتبين لهم ان  الحق" 

                                                           
   30/5/1988ا لادس في  88/ 87/ اوتوءة او   /  63ا نساةية سة  ا عاييز ةساس ا ماة ( 675)

ا اشاس   30/5/1989ا لادس في  86/87/ اوتنة او   /  95ةساس ا ماة ا عاييز ا نساةية سة  ( 676)

ابساهي  ا اشاهد، ا ا ابادئ ا قاتوتية في ةاا  ا ماة ا عاييز ا ةت  اي واا ا شخلية ا ا يه : 

 . 360  ا ص2009ا بنة اتند ا بغداد ا ى

هيئة اي واا وا اواسد ا شخلية ا في  9019ةساس ا ماة ا عاييز ايع ادية ا نساةية ا سة  ( 677)

9/1/2018.    

  . 53توس  فل و ا ايية ( 678)



 

 
 

اضافة الى كونها ادق وسيلة توصل اليها العلماء في عصرنا الحالي لاثبات هوية 

الشخص وتميزه عن باقي الافراد ، فهي عبارة عن البنية الجينية التي تدل على هوية 

كل فرد بعين  ، وفي مجال اثبات النسب نجد ان القوانين الوضعية قد اتفقم على 

جال النسب ، لكنها تشددت في  ل  ولم تترك جواز استخدام البصمة الوراثية في م

المسألة على اطلاقها وانما حددت  ل  بحالات معينة مرتبطة اساساً بقضايا 

التنازع حول النسب ، غير ان الاراء الفقهية دعم وبصورة صريحة الى عدم جواز 

ن الاستعانة بالبصمة الوراثية في التأكد من صحة النسب الثابم ، لما يترتب علي  م

مفاسد كبيرة في المجتمع ، وحتى في حالة الاستعانة بها فإن منزلتها لا تصل الى 

مرتبة ادلة اثبات النسب الشرعية من فراش وبينة واقرار ، فهذه الادلة ثابتة بالنص 

القرأني ولا يجوز ان نلغيها ونستعين بالبصمة الوراثية التي رغم دقتها الكبيرة فأن 

 يرة . الشبهات حولها ايضاً كب

 

 الخاتمة 

من خلال بحثنا لموضوع )دور البصمة الوراثية بحالة نفي النسب في الاثبات المدني( 

توصلنا الى عدة نتائج دعتنا الى أن نتقدم بعدة توصيات نأمل أن يأخذ بها المشرع 

 العراقي .

 

 اولًا : النتائج :

ان البصمة الوراثية "هي وسيلة على غاية من الدقة تحدد الهوية الوراثية لكل 

الموجود في   DNAانسان بعين  ، تتميز عن غيره بتحليل جزء من حمض  النووي ال 

نواة كل خلية في جسم  الناقل للصفات الوراثية من الاباء الى الابناء ، و ل  

  التي لا يمكن ان تتشاب  بين شخصين بأستغلال  الاختلافات الموجودة في تركيب

 الا في حالة التوائم المتماثلة" .

في مجال نفي النسب لا تقدم البصمة الوراثية على اللعان ، لكون  الطريق الوحيد 

لذل  ، ولا تحل محل  ، ولكن يمكن الاستفادة منها كقرينة قد تكون في جانب 

قد تكون في جانب الزوجة مما يزيل الزوج مما يعزز قناعت  لطلب اجراء اللعان ، و

 الش  داخل نفس الزوج ، ويعدل اجراء اللعان .



 

 
 

لم ياشرع المشرع العراقي نص قانوني خاص بأستخدام البصمة الوراثية كدليل 

لاثبات النسب ، ولا حتى بأي دولة عربية اخرى ، حيث ما زالوا يطبقون حيث لم تحذ 

 ي هذا المجال .حذو المشرع الفرنسي الذي كان السباق ف

لم يتوقف القضاء العراقي عند حد عدم وجود نص تشريعي خاص بالبصمة الوراثية ، 

رها بل اصدر العديد من قرارات  استناداً الى نتائج تحليل البصمة الوراثية ، سواء بأعتبا

 دليلًا رئيسياً للاثبات ام دليلًا مضافاً الى ادلة الاثبات الاخرى .

ءات تحليل البصمة الوراثية وفقاً للشروط العلمية والعملية في حالة اتمام اجرا

والضوابط الشرعية والقانونية ، فان من شان  ل  أن يوفر الحماية لحرمة الحياة 

الخاصة ، وهناك اتجاه حديث يرفض الاعتقاد بأن الاخذ بالبصمة الوراثية يعد انتهاكاً 

نفس " ، ويرى أن على  ط لمبدأ عدم جواز إجبار الشخص على تقديم دليل ضد

الخصوم الالتزام بالمشاركة والمعاونة في الاثبات ، بمعنى تقديم كل ما يمكن ان 

 يساعد في كشف الحقيقة وخدمة العدالة . 

 

 ثانياً : المقترحات 

نقترح انشاء مراكز مختصة في العلوم البيولوجية وتطويرها وتجهيزها بالاجهزة 

ية الحديثة ، وتكون بإشراف مباشر من قبل الدولة ، والمعدات العلمية والمواد الطب

وتادار من قبل  وي الكفاءات والخبرات من الاطباء ، للعمل على تنظيم قاعدة 

 معلومات وراثية ، ولكل الافراد ، وتتمتع بالسرية .

نقترح ضرورة اعتماد القضاء في المسائل المدنية والجزائية على اختبارات البصمة 

 ا تتمتع ب  من قطعية الدليل وخاصة في مجال نفي واثبات النسب .الوراثية ، لم

ان البصمة الوراثية لها اهمية بالغة من حيث نفي النسب لشخص معين ، لذا 

 نوصي بعدم اللجوء اليها الا ا ا توافرت مجموعة من الشروط والضوابط اهمها 

 عدم استخدام البصمة الوراثية في التأكد من نسب ثابم

 اء تحاليل البصمة الوراثية الا بإ ن او اشراف من الجهات الرسمية المختصة . عدم اجر 

توفير ضمانات مالية والمختبرية لذات المؤسسة التحليلية ، حتى تكون النتائج دقيقة 

 ، اضافة الى السرية التامة . 

نأمل من المشرع العراقي وضع نص خاص ضمن قانون الاحوال الشخصية باعتماد 

 العلمية في اثبات النسب ، وبالذات البصمة الوراثية . الوسائل 



 

 
 

نأمل من الدولة العراقية الاشراف المباشر من قبل الاجهزة المختصة على 

ير المختبرات والمراكز البحثية الخاصة بالبصمة الوراثية لمنع اي تلاعب او تحايل او تغي

العلمية لاثبات النسب ، نتائج التحاليل ، هذا ما يزيد ثقة الافراد بهذه الوسيلة 

 وبالتالي اشاعة الاستقرار والطمأنينة في المجتمع . 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



 

 
 

 

 قراءة نقدية لمشروع قانون حماية الطفل

 بحث مقدم من قبل 

 م .  دعبير نوري القطان 

 المقدمة 

 أولا / موضوع البحث 

عاماً ليقرر أن للأطفال حقوقاً وواجبات، لا يمكن  1430جاء الإسلام منذ أكثر من     

إغفالها أو التغاضي عنها، و ل  قبل أن توضع حقوق ومواثيق الطفل بأربعة عشر 

قرناً من الزمان، وقد راعى الإسلام جوانب متعددة لتربية الطفل منها التربية 

ربية ة، والتربية الأخلاقية، والتربية العقلية، والتالإيمانية العبادية، والتربية البدني

زينة الحياة وثمرة الأسرة وأملها في هم باعتبارهم لى تثبيم حقوقإدعا والاجتماعية 

لطفل عناية ى لقد أولف«. المال والبنون زينة الحياة الدنيا»المستقبل، قال تعالى: 

والتي سنبينها  ي بطن أم فائقة وأوجبم الشريعة ل  حقوقا منذ بدء تكوين  وهو ف

 في دراستنا.

ت إلا أن الابتعاد عن التعاليم الإسلامية الرصينة والتفريط بحقوق  استناداً لعادا    

وتقاليد خارج  عن المنهج الإسلامي استدعم البعض إلى تعنيف الطفل 

وأستملاك  وممارسة شتى أنواع التعذيب بحجة التربية ، مما جعل ممن هم 

ألة الطفل من أشخاص ومنظمات محاولة سن قانون يكفل حمايت  مهتمين بمس

 وهو ما مطروح الان على ساحة العراق )مشروع قانون حماية الطفل( .

ن القانون الوضعي من صنع البشر والناس يختلفون في توجهاتهم و أفكارهم لأو  

 يحيط المتشرع من ملابسات من زمان لآخر والذي قد تحكم  بعض الأعراف وما

كانم لدينا عدة مؤاخذات لذل   نتيجة بعض الظروف والحالات التي اقتصر عليها

 .  المشروع والتي سنبينها في الدراسة

 أهمية البحثثانيا / 

طرق ووسائل غير التي وردت في مشروع تكمن أهمية البحث في التحري عن    

لأعراف ، بما يوائم الشريعة الإسلامية وافي المجتمعقانون حماية الطفل  

المستندة اليها بعيدا عن الأفكار الغربية التي افرطم وبالغم في حقوق  في 

مشروع قانون حماية الطفل،  حتى يستعظم  ل  في نفس  ويصدقها مما قد 



 

 
 

وفق قيم  تنظيم حقوق  مما يتوجب علينا ،رهلى فساد  ل  المجتمع وتدهويؤدي إ

 وأخلاقياً  وثقافياً  البلاد علمياً و ع المجتم بالفائدة على تطورليعود ومبادئ السماء 

 حمايت وحتى سياسيا وبخلاف  ل  سوف تؤدي المبالغة في  واقتصادياً  واجتماعياً 

 .  الى خدش واضرار بحركة التطور التاريخية للمجتمع

 مشكلة البحثثالثا / 

ليما إن آبسبب الأهمية المتزايدة لهذا الموضوع ولعدم تناول  في دراسة مفصلة    

والمؤاخذ عليها من جنبتين : الأولى ،  ابحث ا من خلال الأفكار التي يتضمنها ،

، والثانية ، تكرار  2005مخالفتها لأحكام الشريعة الإسلامية والدستور العراقي لسنة 

 ما هو موجود من مواد قانونية في القوانين العراقية  الخاصة السابقة .

ن بالرغم من عدم مشروعيت ، ارتأينا أن نبين ونتيجة تعاطف البعض مع هذا القانو   

مضمون تل  النصوص عن طريق تحليلها وبيان مواطن الخلل والتكرار ليكون 

معلوماً عند الجميع وبكل شفافية حتى تتم المعالجة وفق منظور صحيح ينسجم 

مع واقعنا واعرافنا الموائمة للشريعة الإسلامية بوصفها دين الدولة الرسمي 

 تشريع استناداً للمادة الثانية من الدستور العراقي.واساس ال

   منهجية البحث رابعا / 

التحليلي، والمقارنة بين مبادئ لقد اعتمدنا في سبيل بلوغ البحث مبتغاه المنهج    

ة والمخالفة الشريعة الإسلامية والفكر الغربي والوقوف على النقاط المهم

والنتائج  النابعة عن تل  الشريعة السمحاء، للشريعة الإسلامية والعادات والتقاليد

علي  ،  من خلال دراسة تحليلية لهذا القانون ، فضلا عما سنطرح  من المترتبة 

  حلول ومقترحات . 

 خامساً / خطة البحث

 إلى مبحثين كلًا منها مقسم  إلى مطلبين وكما يأتي : ه الدراسةهذآثرنا تقسيم 

الحماية في مشروع قانون حماية الطفل أشكال  خصصم المبحث الأول لبيان

وضماناتها والتي سنتناولها في مطلبين ، الأول أشكال الحماية في مشروع قانون 

حماية الطفل اما الثاني ضمانات الحماية في مشروع قانون حماية الطفل ،كما 

سنخصص المبحث الثاني لبيان الأثر المترتب على مصادقة قانون حماية الطفل 

الإسلام والذي سنتناول  من خلال مطلبين ، الأول الأثر المترتب على  وحقوق  في



 

 
 

مصادقة مشروع قانون حماية الطفل ، اما الثاني لبيان حقوق الطفل في الإسلام 

 ثم نختم بتوصيات عسى وان تكون سببا لالغاء  ل  المشروع.

  

 المبحث الأول

 اشكال الحماية في مشروع قانون حماية الطفل وضماناتها

 

قال سيد البلغاء والحكماء أمير المؤمنين في وصيت  لولده الحسن عليهم      

لسلام : )إنما قلب الحدث كالأرض الخالية ما ألقي فيها من شيء إلا قبلت ( ونحن ا

 .مسؤولون عما يلقى في قلب  ل  الحدث

ومن خلال المواد القانونية التي تضمنها مشروع قانون حماية الطفل هنال     

لكثير من الأمور المخالفة للمنهج الإسلامي الرصين الموائم لكل زمان ومكان ، ا

وهذه المواد المخالفة ما أن وقعم في قلب الحدث قبلها واستأنس لها لتتعايم 

لدي  تل  الحقوق والحمايات فيبالغ فيها وتكون سببا لجنوح الأطفال ، واستناداً 

التي اعتبرت الدين الإسلامي دين الدولة  2005( من دستور العراق لسنة 2للمادة )

 ةستقراء النصوص من المشروع نجد ثمان  أساس التشريع ، ومن إالرسمي و

والتي سنبينها في هذا المبحث من خلال مطلبين، نخصص المطلب  مؤاخذات

أما المطلب الثاني  اشكال الحماية في مشروع قانون حماية الطفلالأول لبيان 

وعلى النحو  ات الحماية في مشروع قانون حماية الطفلضمانفسنخصص  لبيان 

 الاتي :

 

 المطلب الأول

 اشكال الحماية في مشروع قانون حماية الطفل

اتخذت الحماية في مشروع قانون حماية الطفل عدة اشكال تضمنتها عدة مواد 

 وكالاتي:

ويحمل  ( الثامنة عشرة من العمر18كل انسان لم يتجاوز ال )  –أولا  -1-المادة 

 الجنسية العراقية .

 سنة( 18)رفع سن الطفولة الى 



 

 
 

 بالأهليةوالمؤاخذة على هذه المادة من جنبتين، الأولى هي اقصاء لأهلية من يتمتع 

 1959لسنة من قانون الأحوال الشخصية  1 (8التي منحها الله ل  استناداً للمادة )

واللاتي تمنحان    1951 لسنة 40رقم من القانون المدني العراقي  2( 101-98-99والمواد )

 .القابلية على إدارة الاسرة والتجارة

المعدل وقانون الاحداث  1969لسنة  (111ن قانون العقوبات العراقي رقم )أكما     

 . سنوات 9 اعتبر الصغير من لم يبلغ ال 1983لسنة                  76رقم 

سنة يؤدي مع  رفع سن  18لة حتى الاما الجنبة الثانية هي أن رفع سن الطفو   

الزواج والتعدي على من بلغ وأصبحم لدي  المؤهلات النفسية والجسدية كنمو 

طبيعي للجنس البشري واعتباره مع  ل  طفلًا والملاحظ ان احكام الشريعة 

الى البلوغ وهما القابلية  بالإضافةالإسلامية أباحم الزواج مع تحقق شرطين 

 .البدنية والنفسية

 ... نتساءلولكن  

هل عاد الزنا ورمي حديثي الولادة في الطرقات انسب من الزواج الذي تنظم    

القوانين والاحكام؟ هل أراد المشرع من  ل  منع تكوين الأسر وإشاعة الفساد 

   والفوضى ؟

حيث أقر  )اعتناق فكرة البنوة غير الشرعية(1  ب( /4/5واستكمالا لذل  المادة )   

واعتنق فكرة البنوة غير الشرعية وأجاز للمرأة الحمل سفاحاً استناداً المشرع 

                                                           
( 188( ا  ةاتو  ا  واا ا شخلية ا نساةي سة  )8و ا ااد  )ا تل 1 

)   ا   ي ا  اماا ا خااتة ءشس  ا  وعنديلاعه ء   اته  1959 تتة 
ا ناس ا زواا فا قااي ا  ي    به   ا  بو  ه اه يعه وةاب يعه 

 ا بدتية بند اوافقة و يه ا شسءي ....( . 

ا  1951 تتة   40ا اواد ا  ا قاتو  ا ادتي ا نساةي سة   ا تلو 2 
(  ء   اته ) ا لغيس ا ا  و  في ا علسفاو ا داخ ة 99ا ااد   )

/  98ع و اي   باتز ة ا با غ ت  ا سشد ( ا وماا وتلو ا ااد  ) 
( ء   اته )   و ي بعسخيص ا  ا ا ماة ا  يت   ا لغيس ا اايز 1

قداسا ا  اا ه وي     ه في ا عجاس    ا طماا ا خااتة ءشس  ا
/  101وتلو ا ااد  )عجسبة  ه ا ويمو  اي   ا  قا طو اقيدا .(  

(  ء   اته )    ا ماة ا  ع      لغيس ا اايز ءتد ااعتا   1
   ك . ( ا و ي ء  اي   و يض   و ي ا  ي جس ء يه بند 

ا  عمنا  4)  2021ا  ةاتو   ااية ا  نا  تتة  4ا تلو ا ااد    1 
ا دو ة    نا ا  قو  الآعية : خااتا ا ا  قو  ايتسية وععا ا : ي 



 

 
 

لمفهوم المخالفة لتل  المادة فيستوجب على الدولة للطفل الحق في الحصول 

من  18/2على جنسية وبالرغم من مشروعية النصوص القانونية استناداً للمادة 

لسنة  129العراقية رقم  ومعالجتها في قانون الجنسية 2005الدستور العراقي لسنة 

ندَ الل  ( ، يبدو  2006 وَ أَقْسَطا عح مْ ها هح بَائح مْ لآح وها الا أن  مخالف للشريعة الإسلامية ) ادْعا

ان غرض المشرع هو فرض التزامات على الدولة للاعتراف بمنح أولاد الزنا الجنسية 

بكر لاعتراف العراقية ومنهم أولاد الدواعش ، فمن جهة يمنع تكوين الاسرة الم

سنة يعد طفلًا ومن جهة أخرى ينظم حالات  18المشرع الصريح بان ما دون سن ال

الزنى والاثر المترتب عليها ليجعل  امراً طبيعياً منظم رسمياً وفق قانون بعد ان 

استطاعم الجهات المريضة من زرع هذه الأفكار في مجتمعنا )حرب فكرية 

تحتضنها الدولة ويستسلم لها الجميع  ناعمة(والان يريدون ان تكون رسمية

بتنظيمها وفق قوانين دولة، ولا نرى سوى انها ضمانات للزانية وليس حماية 

 . للطفل

2( 4كما ان المادة  اتها ) فقرة     

                                                                                                                                                                                     
ا ااا  انسفة وا ديه ا شسءيي  وا باو تتبه ا شسءي وءد  ا  اةه 

 وتتبه ا    يس وا ديه . ( .

ا فقس  ا سابنا ) ا    في ا عنبيس وابدا    4تلو ا ااد  ا  2 
 .  2021ا سط، . ( ا  ةاتو   ااية ا  نا  تتة 



 

ولاية لأحد علي ،فما بال   أعطم الحق المطلق للطفل في التعبير عن الرأي وكأن  لا  

ا اعتنق الطفل الأفكار الدخيلة على المجتمع الإسلامي كالزواج المثلي والزواج من ا  مافي

الروبوت وبدأ يعبر عن رأي  دون ان يكون للاب او من ل  حق الولاية علي  صده وبيان 

تقبل  الطفل مما يؤدي الى اللجوء للضمانات وي حينها سيكون عنفا نفسيا لا لأن الخطأ 

 . والمتمثلة بالحبس ودور الايواءالتي أوردها المشرع 

ومن المؤسف حقاً ومن خلال استقراء بعض المواد تغافل المشرع عن القيم الدينية    

وهو خلاف ما جاء في المادة  3 ( رابعاً  /2والأخلاقية واكتفى بذكر الوطنية في المادة )

يمها الدينية اولًا/ب من الدستور العراقي )تحافظ الدولة عن كيان الاسرة ككل وق/29

علاقة ل  بالقيم والمبادئ العليا التي يحملها  والأخلاقية والوطنية(، بالتأكيد ان المشروع لا

 . الدين بل بما يملي  علينا الغرب

 ولو أمعنا النظر في قوانين الغرب التي طبقم في بلادهم ما ا نتج عنها؟

جار بالجنس ولا زواج ولا حياة واللواط وبيع العرض والات والسحاقنجد سوى الشذو   لمْ    

كريمة ولا أسر متماسكة بل فوضى عارمة حول حرية الضياع التي يريدون تصديرها لنا، 

مستمرون بهذا النهج ليكون اخره الترويج للمثلية وزواجات شا ة أخرى ناتجة عن الذكاء 

 الصناعي كما يدعون.

تأمين الحماية اللازمة من ضمنها ).طاق حماية الطفل وكان ثانياً ( ن /2 )حددت المادةو   

او الإساءة البدنية والنفسية والإهمال .(، فقد للطفل من جميع اشكال العنف والقوة 

تكون التربية نسبة الى فهم الطفل انها إساءة نفسية او اهمال وهي نسبة الى الاب 

لصوت المرتفع، تربية لولايت  علي  ، فالنظرات الحادّة، والإشارات والحركات الجسدية، وا

 واللّوم ، والتوبيخ ، وحتى حثّهم على اعتناق الأفكار والقيم الدينية والوطنية التي يسعى 

الوالدان لتربية أولادهما على معانيها كون  لا يتقبلها نفسيا مدعاة لشكوى الطفل الى 

 الجهات المختصة بان والده يهمل  او لا يتكلم مع  وان  يتأ ى نفسيا فيسحب الطفل

وتتكفل الدولة عن طريق  1أولا ً(/6) نتيجة لذل  الى دور الايواء المذكوره في المادة 

 مويفيها حمايت  !! هل ان المشرع يحمي الطفل من ولي  ؟

 يحمي  من الجهل ا ن ا ا كان حريصا على حمايت  ؟ اين التعليم الالزامي ؟ لما لا

                                                           
فقس  سابنا ( ا   او ا قاتو  ء   اته ) عتشئة  2ا تلو ا ااد  )  3 

 ا  نا ء   ايءعزاز بةويعه ا و تية ( . 

ا فقس  طوي ( ععمنا ا دو ة عوفيس دوس ا  ااية  6ا تلو ا ااد  )  1 
 ايجعااءية 



 

 
 

تتطرق الى دون ان مور عن الطفل عدة أفقد حضرت المادة نفسها المذكورة أعلاه     

مسألة التعليم الالزامي وحمايت  من الجهل ومسؤولية الولي عن الإهمال الدراسي 

  .وترتيب العقوبة على  ل  . وعدم مسائلة الإباء في حال تركهم الطفل والتخلي عن 

نة مصلحة الطفل فاين المواد الخاصة بالحضا وا ا كان مشروع القانون يراعي حقيقةً   

من قانون الأحوال الشخصية المخالفة (  57)التي تراعى فيها مصلحت ؟ أم اكتفى بالمادة 

؟ والتي تعد من المسائل الحساسة التي يتنافس عليها كل  2 الشريعة الإسلامية لأحكام

 ؟عن مصلحة الطفل من الاب والام بدافع مصالحهم الشخصية بعيداً 

 
                                                           

ا   ط   ب ااتة ا و د وعسبيعها  اا  :-1 ا ااد  ا تابنة وا خاتو ا   2 

يشعس  ا   2- .ةيا  ا زوجية. وبند ا نسةةا اا    يعاسس ا ا او  ا    ك
ة ا ا او  ولياتعها عمو  ا  ااتة با غة ءاة ة طايتة ةادس  ء   عسبي

وعقسس ا ا ماة في ه ه ا  ا ة  .وي عتق   ااتة ا   ا ا  قة بزواجةا

  ا  خع نو  3- .(19)ط قية ا   وا ي في ا  ااتة في او  ال  ة ا ا او 
ا  ااتة ا  ا  عجي ء يه تنقة ا ا او  في طجس  ا  ااتة ةدسعةا 

ية ةائاةا طو ماتو ا زوج ا ا ماة. وي ي م  ب جس  ا  ااتة اا دااو

 لأي ا تاس في ش و  ا ا او  وعسبيعه  4- .ا زوجة انعد  ا   لا  سجني
وعن ياها  ع  يع  ا ناشس  ا  ا ناس. و  ا ماة ط  ع    بعاديد  ااتة 

 ماا ه ا خااتة ءشس ا   ا  بو  ةا بند ا سجو       ا لغيسا  ع 
لغيس عقاي ب  كا ا  جا  ا اخعلة ا  بية اتةا وا شنبيةا ط  ال  ة ا 

  ا طع  ا ا او  ا خااتة ءشس  ا   5- .ي يبيو  ي ءتد  ااتعه ء   ط 
ا ناسا يمو   ه    ا خعياس في ا ةااة ا  ا  يشا  ا  طبويها طو ط د 

ا  ااتة ءشس  ا  ا ناسا   ا  تتو ا ا ماة اته  طةاسبه   ي   ماا ه

 ااتعةا ب م ا ط  ع  ي    ااتة ا عي طتةيو  6- .ا سشد في ه ا ا خعياس
  تعسداد ا ا او  اا   م   ه بإتعلا  ا ا او  اتةا.   ا  بو عاسس

في  ا ة فقدا  ط  ا لغيس ط د شسو   7- .ا ا او  خلاا اد  وجوده انه
ا  ااتة طو وفاعةاا عتعقا ا  ااتة     ا يا  ي   ا  ةعاو ال  ة 

عخعاسه ا ا ماةا وءتدها عتعقا ا  ااتة     ا   .ا لغيس خلاا   ك

  ا    يوجد ا  هو طها    ااتة ا   8- .اساءية ب  ك ال  ة ا لغيس
ا بوي ا عود  ا ا ماة ا ا او  بيد  ااتة طو  اا  طاي ا ماا يجوز 

 -ط 9- .دوس ا  ااتة ا اند  ا  ةبا ا دو ة ءتد وجودها  ةا ط  عودءه    
س  دى طاه اا دااو   ا فقد طبو ا لغيس ط د شسو  ا  ااتة فيبق  ا لغي

ا  ا تتا  طو ا سجاا     ا عناة بشسو  ا  ااتةا دو  ط  يمو   ةاسبه

  ا ااو طبو ا لغيس فيبق  ا لغيس  -ي .اتازءعةا   ي  ب و ه ت  ا سشد

ط  عمو  ا    1- : دى طاه و   عزوجو ب جتبي ءته ا  ا نساةيي  بشس 

اة بند  عاسس ا لغيس ا  ط  عقعت  ا ا م 2- .ا عناة ببقية شسو  ا  ااتة

ط  يعنةد زوا ا    اا ءقد ا زواا بسءاية ا لغيس  3- .بقائه ا  ا  

( ا  3  ا طخا زوا ا   با عنةد ا اتلوص ء يه في ) -ا .وءد  ا اساس به
  . ا بتد )ي( فيمو    ك تببا     ي ا عنسي  ا  ةبا ا زوجة



 

 
 

 المطلب الثاني

 مشروع قانون حماية الطفلضمانات الحماية في 

 

تعد مرحلة الطفولة من أخطر مراحل العمر شأناً في تكوين شخصية الفرد، فالطفل    

ضعيف لا يستطيع أن يلبي حاجت  التي تضمن ل  استمرار الحياة معتمدا على شخص  

وكيان  و ات  ، وإن الطفل يعد الأساس في بناء المجتمع  فقد حرصم التشريعات على 

تكفل الدولة حماية الامومة  2005حقوق الطفل ووفقا للدستور العراقي لعام حماية 

سيئ الصيم خالفم نصوص   2021والطفولة ، الا ان مشروع قانون حماية العراقي لسنة 

لاسرة اساس المجتمع، وتحافظ الدولة الذي اكد على ان ا 2005الدستور العراقي لسنة 

 ، كما ان  لا يمم بصل  بالدين الإسلامي .ية والوطنية على كيانها وقيمها الدينية والاخلاق

ولا ش  أن للطفل حقوقاً كثيرة في القوانين العراقية منها ما يتعلق بحقوق  الشخصية 

في ان ل  اسم وجنسية وحق النسب  1959لسنة  188قي قانون الأحوال الشخصية رقم 

وحق النفقة والحضانة والرعاية  ل  ان الطفل يجب ان يعيش في بيئة سليمة ويروف 

 . 1مناسبة للعيش 

مانات الحماية في مشروع قانون حماية الطفل بالانضمام للاتفاقيات فقد تمثلم ض  

الدولية وتوفير الحماية البديلة المتمثلة بدور الايواء وتجريم التربية من خلال عقوبة 

 الحبس كما سنبينها .

 :()الانضمام للاتفاقيات(3/8المادة)أولا/ 

لى إنضمام دة الثالثة الالتحقيق اهداف مشروع قانون حماية الطفل وردت في الما   

الاتفاقيات والمواثيق الدولية الخاصة بحماية وضمان حقوق الأطفال ،الا ان هذا 

الانضمام يلزم ان لا يكون مطلقا فنحن لسنا ضد الاتفاقيات الدولية التي تحترم 

خصوصيتنا كمجتمع مسلم وان دستوره اعتمد في بنوده على الشريعة الإسلامية 

يتعارض وثوابم الدين  يرة تشير الى  ل  من قبيل )على ان لاووردت عبارات كث

يجوز سن قانون يتعارض مع ثوابم أحكام الإسلام ،...( فنحن دولة  الإسلامي ولا

إسلامية ولنا اعرافنا وعاداتنا الموافقة لتل  الشريعة من غير المتصور قبول الانضمام 

الفة للشريعة الإسلامية كما تضمنم نصوص مخما لتل  الاتفاقيات بشكل مطلق ا ا 
                                                           

، متاح ا ا قااي : ماا  ا زيد، ا اااتاو ا  نا في ا قاتو  ا نساةي  1 

 على الرابط 

https://www.sjc.iq/view.4119/ 



 

 
 

شكال التميز بين الرجل والمرأة وإعلان أهو الحال في اتفاقية سيداو للقضاء على جميع 

المساواة دون العدالة التي ينادي بها الإسلام دين الدولة العراقية الرسمي ونسخ جميع 

ة بالمرأة الأنظمة والقوانين والشرائع وتكون هي المرجع الأعلى لحل النازعات الخاص

 .2  والاسرة والطفل استناداً للمادة الثانية منها

 (:الأسباب الموجبة لدور الايواء والرعاية البديلة) ( بفقرتيها الخاصة ب6المادة )ثانياً/ 

يجيز القانون للوزير صلاحية منح اجازة لتوفير الرعاية البديلة للأطفال بدلًا عن أسرت   

ع مدني بمبررات يذكرها القانون مثلًا في حال ا ا لم لأشخاص غرباء أو لمنظمات مجتم

ينشأ في أسرت  نشأة سليمة، فماهي حدود وضوابط تشخيص هذا المعنى !؟ أو نتيجة 

 ؟فقدان  أحد والدي 

 )تجريم ولاية الوالدين التربوية بعقوبة الحبس( (10( والمادة )9/2المادة )ثالثا/

ربوية والتأديب ا  يفرض القانون عقوبة الحبس ) انتهج المشرع تجريم ولاية الوالدين الت

 :وهي تصل الى خمس سنوات ( مع الغرامة على

المويف او المكلف بخدمة عامة ا ا علم بتعرض طفل الى إساءة اوعنف ولم يخبر  *  

لا أرى سوى انها حملة على الاسرة العراقية لتفكيكها بكل . احدى الجهات المعنية

 التهديد بالحبس لعدم الاخبار الوسائل المتاحة ومنها

يجرّم القانون ولاية الأب وحق  في تربية أولاده )فالعنف حسب هذا القانون يشمل   *

إجراءات الوالدين التربوية والتأديب( ويفرض علي  عقوبة بالحبس ويعد أي اجراء تربوي او 

منحرفة او  تأديبي يتخذه الوالدان لتقويم سلوك اولادهم او منعهم من اعتناق افكار

منعهم من مصاحبة رفاق السوء والأشرار يرفًا مشددًا يقتضي زيادة العقوبة عليهما، 

ومن الغريب ان القانون فرض على الوالدين عقوبة اشدّ من عقوبة نفس الفعل الذي 

 . يرتكب  غيرهما تجاه اولادهم

دون أي محظور ان انتشار هذه الثقافة بين الأطفال التي تؤكد على حمايات وحقوق    

علي  سوف يتعايم في نفس  ويبالغ فيها حتى يلقن احدهما الاخر بأن ل  المنفذ 

للخلاص من ولاية الأب والحرية المقيدة بالآداب والعيش بحرية مطلقة تحم رعاية أحد 

مويفي دور الايواء لتكون ثقافة صادمة للمجتمع وبالخصوص من كان سبباً في تمرير 

 .هذا المشروع البائس

                                                           
ا  د  تند، ا ع وس  قو  ا  نا بي  ا شسينة  وا قاتو  ا دو ي ا  2 

ب ن اتشوس في اج ة م ية ا شسينة وا قاتو  ا  م ية ا  ااس  ا تلااية 
 .  103ائس  ا ص ا جاانة وهسا  ا ا جز



 

 
 

إن مشاريع هذه القوانين المستندة الى الاتفاقيات والمواثيق الدولية ، ماهي إلا أداة    

لتفك  اسرنا وانهيارها و ل  بتوييف مصطلح )العنف( سواء العنف ضد الطفل او 

ترابط بأفكار صاحب اليد التي كتبم تل  المشاريع لهدم الاسرة  ةالعنف ضد المرأة فثم

سائل الحماية ليحصل  ل  الامر فهي من جانب تشجع من خلال التناقض في و

تحقيق )استقواء الأطفال( واستغنائهم عن آبائهم  -الأطفال على الشكوى ضد الوالدين 

تمامًا وسحبهم الى دور الايواء ومن جانب آخر تشجيع النساء للمشاركة في التنمية 

ويات، والزج بالمرأة المستدامة وإيهارهن كقائدات وصانعات للقرار على جميع المست

في كل مستويات صنع القرار، لتشغل المراكز القيادية في كل المؤسسات، حكومية 

وغير حكومية، محلية وإقليمية وعالمية دون أي قيود وحدود وعدم الاكتراث بالأمومة 

ورعايتها للأولاد وتركهم حتى تعمل خارج البنيان الاسري إعتقاداً بأنها ستحقق  اتها 

انية ولامبالاة وتلقينها بأن مسئوليات الأسرة ورعاية الطفل من المثبطات عن وبكل ان

شغل المناصب ، مع العلم ان مهمة المرأة أعظم تنمية مستدامة في أسرتها عندما 

تصنع انساناً حريصاً نزيهاً  ا قيم ومبادئ، مع ان العمل خارج المنزل مباح لها دون الالزام 

الزام كون  مسؤول عن النفقة الواجبة ومقدمة الواجب  وهو خلاف ما على الرجل من

 .  1 واجب

عموماً يجب ان نعي أن من النساء من لديهن أطفال ويتمتعن بالأمومة وعليهن     

تترتب مسؤوليات الحضانة فهي ليس كمن لا تنجب ولم تتزوج اصلًا فلكل  تكليف ، فأين 

ان أو امرأة لحمايةً الطفل ومصلحت  القيود التي يفترض ان تلزم أفراد الأسرة رجل ك

 ؟ باعتباره الاولى بالرعاية

ولو تمعنا بنصوص مشروع القانون نجد أن المشرع قد كرر العديد من الاحكام التي    

تضمنتها القوانين العراقية الخاصة بحماية الطفل والغير قاصرة عن  ل  ، نعم تحتاج الى 

طروحة ، كما يلزم إعادة النظر في مقدار بعض التعديلات لتناسب حجم المشاكل الم

الغرامة لتكن رادعاً يعتد ب  ،فالقوانين الخاصة بالطفل نصم على مسائل مهمة لم ينص 

         عليها مشروع قانون حماية الطفل وكانم اعمق وادق من حيث الشكل والمضمون 

انين، فلا ش  أن ولكن المشكلة ليسم في القوانين وانما في عملية التنفيذ لتل  القو

للطفل حقوقا كثيرة في القوانين العراقية منها ما يتعلق بحقوق  الشخصية في قانون 

في أن يكون ل  اسم وجنسية وحق بالنسب وحق  1959لسنة  188الأحوال الشخصية رَقَم 

                                                           
 .  115ا  د  ا تند، ا ا اسج  ا تاب  ا ص  1 



 

 
 

النفقة والحضانة والرعاية  ل  أن الطفل يجب أن يعيش في بيئة سليمة ويروف 

 . مناسبة للعيش

 1980لسنة  78كما ضمن المشرع العراقي حقوق الطفل في قانون رعاية القاصرين رَقَم    

من قانون رعاية  101وتتولى مديرية رعاية القاصرين حماية أموال الطفل بموجب المادة 

القاصرين والرقابة والأشراف على من يتولى رعاية شؤون القاصر وهم الولي والوصي 

وتنميتها على شكل ودائع في المصارف وإدارة العقارات  والقيم وحفظ أموال القاصر

العائدة للقاصر أو الإشراف والرقابة على من يديرها والعناية بشخص القاصر ورعايت  في 

 1 .جوانب حيات  الاجتماعية والدراسية والجوانب القانونية لمصالح القاصرين

فالتحقيق مع الحدث يتم من  1983لسنة  76كذل  الحال في قانون رعاية الأحداث رَقَم    

قبل محكمة الأحداث ولا يجوز توقيف الطفل في المخالفات ويجب ان تكون محاكمة 

الحدث في جَلسة سرية وبحضور ولي  وان الأجراء المتخذ بحق الحدث يسمى تدبير ولا 

كما نظمم أحكام الضم للطفل اليتيم أو مجهول النسب وفقا لأحكام ، يسمى عقوبة 

قانون رعاية الأحداث، ومن حقوق الطفل حق الطفل في الميراث حتى الجنين  الضم في

في بطن ام  يتم تحديد حصة الجنين في التركة في القسام الشرعي على أساس حصة 

 .الذكر

حيث جاء قانون رعاية الاحداث العراقي بنص متطور يتمثل بالرعاية اللاحقة للحدث بعد    

رعاية تمثل الوسيلة المتممة للعلاج وتحول من دون عودت  انتهاء مدة ايداع  ، فهذه ال

للجنوح مما يحقق معايير حقوق الطفل ، ووضع نظاما كاملا لا تقتصر على اصلاح الحدث 

الجانح ، وانما يسعى الى وقايت  من الجنوح وشمول  بالرعاية اللاحقة لمنع  من العود الى 

  2الجريمة 

ددا للمسؤولية الجزائية حيث تنعدم المسؤولية الجنائية وحدد المشرع العراقي سنا مح    

للطفل الذي لم يتم التاسعة من عمره واعتبار جرائم الاتجار بالأطفال داخل  ضمن 

 . الاختصاص القضائي العراقي واعتبار ارتكاب الجريمة بحق الطفل يرفا مشددا

                                                           
 1980 تتة  78( ا  ةاتو  سءاية ا قالسي  سة  101تلو ا ااد  )  ا  1 

 .) ععو   اديسية سءاية ا قالسي   ااية طاواا ا  نا ( 

 اد ءبد ا تلا   ت  تنيد ا ةاتو  سءاية اي دان واناييس  قو  ط ا 2 
ا  نا ا دو ية " دساتة ع لي يه ع  ي ية " ا ستا ة ااجتعيس ا م ية 

 .  45ا  2017ا قاتو  ا جاانة ا اتعتلسية ا بغداد ا 



 

 
 

لسنة  111رقم  العراقي  ثم أن المشرع العراقي وفر ضمانات للطفل في قانون العقوبات   

المعدل في الفصل الخمس من الباب الثامن ، الذي جاء تحم عنوان ) الجرائم  1969

منها و  1المتعلقة بالبنوة ورعاية القاصر وتعريض الصغار والعجزة للخطر وهجر العائلة (  

 . أبعاد المحضون عن حاضنت 

 

ضرة بالصحة في قانون العمل كما جرم حالات التحرش وعمل الأطفال في الأماكن الم

،وبذل  يكون القانون قد منع وجرم الاعمال التي تسيئ للأطفال عبر   2015لسنة 37رقم 

تشغيلهم واستغلالهم ، فقانون العمل العراقي أولى  اهتمام كبير بعمل الطفال 

 . 2المرهق والمضر والتي لا تتناسب مع أعمالهم  بصحتهم  

 

 

 المبحث الثاني

 ترتب على مصادقة مشروع قانون حماية الطفل وحقوق  في الإسلامالأثر الم

بعد ان بينا في المبحث السابق مخالفة مشروع قانون حماية الطفل لنصوص دستور 

والقوانين الخاصة واحكام الشريعة الإسلامية والعرف  2005جمهورية العراق لسنة 

انية من دستور العراق من خلال الموائم لها التي تعد أساس التشريع استنادا للمادة الث

تحليل نصوص  ل  القانون ،سنتناول في هذا المبحث الاثر المترتب على مصادقة 

مشروع قانون حماية الطفل في المطلب الأول،دون ان نغفل عن بيان  حقوق الطفل 

حكام في الإسلام و ل  في المطلب الثاني من  لمعرفة مدى مخالفة مشروع القانون لأ

 الإسلامية التي وفرت الحماية للطفل قبل الولادة وبعدها .الشريعة 

                                                           
ا يناةي با  بض اد  ي عزيد 1( ء   اته : )  383ا  تلو ا ااد  )ا  1 

بغسااة ي عزيد ء   لا اائة ديتاس ا  ءسط   خ س  ء    لا ة تتواو طو
توا  بتنته طو  بوات ة  يسه  شخلا    يب غ ا خااتة ءشس  ا  ءاسه طو 

شخلا ءاجزا ء   ااية تنته بتبي  ا عه ا ل ية طو ا تنتية طو ا نق ية  
ا وعمو  ا نقوبة ا  بض   ا وةنو ا جسياة ب سي  عسك ا  نا طو 2. 

ا ا  ا تاض طو وةنو ا  ةبا ا د طلوا ا اجتي ء يه ا ناجز في اما   ا
. ) .... 

/  اتيا ( ء   اته : ) يناةي با  بض اد  ي  11)  ا  تلو ا ااد   2 
عزيد ء  تعة طشةس وبغسااة اا ية ي عزيد ء  ا يو  او بإ دى هاعي  
ا نقوبعي  ما ا  خا ا ط ما  ا اواد ا واسد  في ه ا ا نلا وا اعن قة 

ا  ناا وا عاييز وا ناا ا قتس، وا ع سش ا جتتي وف  ما  ا ة بعشغيا 
 . ) 



 

 
 

 

 المطلب الاول 

 الاثر المترتب على مصادقة مشروع قانون حماية الطفل 

تمثل حاجة الطفل الى من يحتظن  ويقوم برعايت  ، والعناية ب  حاجة دائمة ، لا سيما من    

الأشخاص الذين تقع على عاتقهم مسؤولية حماية الطفل ورعايت  وتوفير احتياجات  

الأساسية من مأكل وملبس ومسكن وغيرها من متطلبات الحياة الأخرى اللازمة 

سيا وفكريا واجتماعيا بشكل صحيح وسليم ينبئ لتنشئة الطفل ونموه بدنيا ونف

 . 1بمستقبل زاهر ل  وللمجتمع بأسره 

الا ان قانون حماية الطفل على من غير الممكن يوفر للطفل تل  الحمايات كون  افرط 

فيها للحد الذي باتم ان تكون وباء علي  اضف الى انها لم تقيد بمحظورات على الطفل 

ينسجم مع روح الدين الإسلامي الذي يعد الأولى بالاهتمام لتاديب  وتربيت  مما لا 

والتنظيم لحقوق الطفل ، فلم تكن نصوص مشروع قانون حماية الطفل وكما بينا 

 منصفة ، وما أن تمم المصادقة علي  سوف نكون امام عدة اثار منها :

 من قانون العقوبات العراقي: 41تعديل ضمني لنص المادة  / أولا

من قانون العقوبات العراقي على أن  )لا جريمة أ ا وقع الفعل استعمالًا  41ة نصم الماد 

 لحق مقرر بمقتضى القانون. ويعتبر استعمالًا للحق:

و تأديب الزوج لزوجت  وتأديب الإباء والمعلمين ومن في حكمهم الأولاد القصر في حدود  1

الى أن فقهي ي أ  النص  هب ر عرفاً ...(، وفي تحليل  ل ما هو مقرر شرعا أو قانونا أو

 يفهم معنى حق التأديب ضاناً  دا لمن لاي( يعتبر تشجيعا وتأي1/ 41بقاء هذا الحق في المادة )

من  أن استعمال العنف والضرب المبرح الشديد مشروعا ووسيلة من وسائل التأديب لا 

 . عاهة مستديمة يعاقب عليها القانون حتى ولو ترك جروحا عميقة أو

هب راي اخر الى أن تأديب الزوج لزوجت  وبقية الذين شملتهم هذه الفقرة مقرر و   

شرعا وقانونا وعرفا ولكن وفق ضوابط وهذه الضوابط لم يحددها قانون العقوبات بل 

يؤدي الى  ديب سواء عن طريق الضرب او الترك لاأاحالها على الشارع المقدس ، فحق الت

                                                           
ا طتااة ط اد ا اد ا تنياي ا ا  ااية ا جزائية    نا ا انسط  1 

  خ س ا دساتة اقاستة ا في او  اشسو  ةاتو  ا  نا ا نساةي ا ب ن 
اتشوس في اج ة ا سافدي     قو  ا م ية ا  قو  ا جاانة ا اولا ا 

 .  224ا  2013ا  18ا ا تتة  58ا ا ندد  16ا اج د 



 

 
 

وداد والتلف وانما هو اشعارهم بالذنب فقط والا كان الأ ى الجسدي بالاحمرار او الاس

 .2 مخالف لما هو مقرر شرعا وقانونا وعرفا  لأن تعنيفا يعاقب علي  فاعل  

التعنيف  بأمورواما القضاء، فالقضاة في المحاكم عندما ينظرون في قضية خاصة    

ير الطبي ان الجسدي للزوجة يحيلون القضية الى الفحص الطبي فا ا تبين من التقر

بسبب ضرب الزوج سوف يدين  ، وقد يستعين بشهادة الشهود  للأ ىالزوجة متعرضة 

كونها تعرضم للعنف المعنوي بسبب يدان بالرغم من عدم وجود جروح واثار ، الا ان  

سواء كان جسدي  فالأ ىديب ،أالضرب امام الشهود مما سبب اليها الإهانة ولم يكن للت

 .اام معنوي يعد مرفوض

يعني العنف  لا التأديبجاء في  )حق  2007كما ان هناك راي للمحكمة الاتحادية في    

من  41وهو ما بينت  المادة  التأديبالاسري المقصود(، أي ان العنف هو ما تجاوز حق 

 3 قانون العقوبات، وقد تكفل القانون والشريعة محاسبة من تجاوز هذا الحد

ذل  العرف قد جرم العنف ووضع ل  عقوبات ، فما الغاية من ا اً الشريعة والقانون وك   

تشريع قوانين تسلب حق الولاية وتعطي الصلاحية للغير في تحري  الدعاوي ضد احد 

افراد الاسرة وتمكنهم من دور الايواء بشكل مطلق مع ان  يلزم ان تكون تل  الدور 

 8 /4العليا في جلستها في  خاصة للمشردين فقط ؟وبهذا الصدد فأن المحكمة الاتحادية

( 14( بسبب تعارضها مع المواد الدستورية )1/  41ردت طعنا بعدم دستورية المادة ) 2019/

التي نصم على ) العراقيون متساوون أما القانون دون تميز بسب الجنس أو العرق أو 

ع الاقتصادي القومية أو الأصل أو اللون أو الدين أو المذهب أو المعتقد أو الرأي أو الوض

/ رابعا التي نصم على ) تمنع كل أشكال العنف  29أو الاجتماعي ( وكذل  مع المادة 

/ أولا التي نصم على  30والتعسف في الأسرة والمدرسة والمجتمع ( وكذل  مع المادة )

) تكفل الدولة للفرد وللأسرة وبخاصة الأطفال والمرأة . الضمان الاجتماعي والصحي 

ساسية للعيش في حياة حرة كريمة تؤمن لهم الدخل المناسب والسكن والمقومات الأ
                                                           

تا في اتعنااا ا    ا داس ا تةاة ا نسبية ا ا اد ا تجد، زهو ا ا عن2 
 .  65ا  1991ا ا بنة جاانة ا قاهس  ا الس ا 

ي ا اقلود  في ه ه ديا  قد طمدو  ا ا ماة ايع ادية ط  ءا ية ا ع  3 
ا ااد  ماا هو اعن  ء يه اعغيس  في ا ت وي وا انةو  زااتا  واماتا  

ا او  ا نتا ايتس، ا اقلود وبشما واا  وي عنتي ب ، شما ا  ايشماا او
واتاا هي ءا ية  للاح =        = وعقوي   وهي اقيد  باوجي ا تص 
اواو  ا  ن  ب دود اا يقسسه ا قاتو  وا شس  وا نسا . هي   ا اةتدض 

ا ع ديي ا زوجة في ا قاتو  ا نساةي ا اقاا  اعاح ء   ا ساب    

.https://www.sotaliraq.com / 



 

 
 

الملائم (  وهذا ما تضمنت  لائحة الطاعن . الا أن المحكمة ردت دعوى الطاعن حيث 

تضمن قرارها وصفا دقيقا لحق التأديب الذي لا يبيح العنف ضد الزوجة والأبناء والطلبة 

ب أن تتفق مع المبادئ الدستورية كونها القاصرين وأن عملية الإصلاح والتقويم يج

   1 . تهدف إلى حماية الأسرة

لا أن الجدل إويفهم من قرار المحكمة أن هذه المادة لا تتقاطع أو تخالف الدستور.    

مازال قائما ومستمر بين المعنيين والمختصين والمهتمين في أيجاد حلولا لتعديلها بما 

وبتعديلها  والتي تعد تعديلا ضمنيا لتل  المادةيناسب مشاريع القوانين المطروحة 

 .اسقاط لحق التربية والتأديب

  ( عولمة القيم والمبادئ) ثانياً/ اثر المصادقة على مشروع القانون اجتماعياً 

رفع سن الزواج منها  اجتماعياً  ن المصادقة على مشروع قانون حماية الطفل ل  تاثيراً إ

  المؤهلات النفسية والجسدية كنمو طبيعي للجنس والتعدي على من بلغ وأصبحم لدي

وعدم الاكتراث بطاقات الانسان كواقع حال وصرفهم عن الزواج لمنع تأسيس البشري 

وزيادة الزنا ورمي أسر جديدة وهذا بعين  تشجيعا لممارسات جنسية خارج نظام الاسرة 

 ومنهم أولاد الدواعشحديثي الولادة في الطرقات ومنح أولاد الزنا الجنسية العراقية 

 . 2 والشذو  الجنسي  كالإلحادعتناق الطفل الأفكار الدخيلة على المجتمع الإسلامي وإ

تحقيق )استقواء الأطفال( واستغنائهم  -تشجع الأطفال على الشكوى ضد الوالدين 

ن انتشار هذه الثقافة بين الأطفال التي ،ا  أ لى دور الايواءإعن آبائهم تمامًا وسحبهم 

تؤكد على حمايات وحقوق دون أي محظور علي  سوف يتعايم في نفس  ويبالغ فيها 

حدهما الاخر بأن ل  المنفذ للخلاص من ولاية الأب والحرية المقيدة بالآداب أحتى يلقن 

والعيش بحرية مطلقة تحم رعاية أحد مويفي دور الايواء لتكون ثقافة صادمة 

، مما يؤدي 1سئ الصيم رير هذا المشروع الللمجتمع وبالخصوص من كان سبباً في تم

                                                           
د . ءدوية جباس ا خزسجي ا  قو  ا  نا بي  ا تاسية وا ع بي  ا  ا  1 

 .  115ا  114ا ص  2009داس ا  قافة   تشس وا عوزي  ا ءاا  ا 

ا  تتاو، ا ا   اد وفت  ا زواا ا ا  بنة ا و   ا   ا ا قااي : ةيض 2 
 .  72ا ص    2023امعي زامي  ا بغداد ا 

د، ا  قو  ا  نا في اا ايزااو ا د . ءبيس تج  ءبد ا  ا خا  1 
ا اجعانية ا ا  نا ا نساةي طتاو جا ا ب ن اتشوس ا اج ة  اسمز 
ا ب ون ا عسبوية وا تنتية ا  م ية ا قاتو  ا جاانة بغداد ا ا ندد 

 .  202ص ا  33



 

 
 

بدوره الى تفك  الاسر ثم المجتمع باعتبار الاسرة نواة  ل  المجتمع ونصبح امام فوضى 

 عارمة وياهرة تناسب عولمة من يسعى لتمريره.

 المطلب الثاني

 حقوق الطفل في الإسلام 

ن مواثيق حقوق الطفل قبل أن تضع الدول الحديثة، والأمم البشرية جميعها شيئاً م   

أنّ ، والإنسان بأربعة عشر قرناً كان الإسلام قد بيّن  ل  وفصّل في ، وأكثر من  ل  

 الأنظمة.الإسلام شرع من حقوق الطفل ما يتقدّم على جميع هذه 

كما أن الشريعة الإسلامية خصم مرحلة الطفولة لدى الانسان بما لهذه المرحلة من  

بها الإيجابية والسلبية ، ويكون  ل  تبعا لما يلاقي  فيها من أهمية كبيرة بجميع جوان

أسلوب في التربية والتعليم وبناء الشخصية ، فقد قرر الإسلام للأطفال حقوقا وواجبات 

فبدأ بالاهتمام بحقوق  قبل ولادت  وبعدها فأما التي قبل ولادت   لا يمكن التغافل عنها 

 : فقد اشترط الإسلام

 . 2 : لزوجين / من حيث وحدة العقيدة بين الاب والامحسن اختيار ا-1

ن  قال تعالى : حرم الإسلام الزواج بالمشركات    ؤْمح كَاتح حَت ىٰ يا شْرح وا الْما حا  وَلَأمََة   ۚ  ) وَلَا تَنكح

ؤْمِنةَ   ن خَيْر   مُّ شْرِكَة   م ِ ؤْمِن   وَلعََبْد   ۚ   يؤُْمِنوُا حَتَّى   الْمُشْرِكِينَ  تنُكِحُوا وَلاَ  ۚ   أعَْجَبتَكُْمْ  وَلوَْ  مُّ ن خَيْر   مُّ شْرِك   م ِ  وَلوَْ  مُّ

ئكَِ  ۚ   أعَْجَبكَُمْ  ُ  ۚ   النَّارِ  إلِىَ يدَْعُونَ  أوُلَ  ، 3(  يتَذََكَّرُونَ  لعَلََّهُمْ  لِلنَّاسِ  آيَاتهِِ  وَيبُيَ نُِ  ۚ   بِإذِْنهِِ  وَالْمَغْفِرَةِ  الْجَنَّةِ  إلِىَ يدَْعُو وَاللَّّ

نَ ...  تنتج طفلًا فأنتج  من سلالة شريفة طاهرة ﴿ فإ ا أردتَ أن رْضح مح رَبِّ لَا تَذَرْ عَلَى الْأَ

ارًا﴾ رًا كَف  وا إحلا  فَاجح دا بَادَكَ وَلَا يَلح وا عح لُّ ضح مْ يا َ  إحنْ تَذَرْها ارًا * إحن  ينَ دَي  رح د  4 الْكَافح أي أن الكافر يولِّ

 . كافرًا

لزوجين فقال رسول الله صلى الله علي  وال  وسلم كما اشترط الإسلام الصلاح ل   

:)اختاروا لنطفكم فان العرق دساس(، وقد حذر الإمام الصادق )علي  السلام( من المرأة 

ها الزانية قال: " لا تتزوجوا المرأة المستعلنة بالزنا "  والسبب في  ل  أنها تخلق في أبنائ

 .الاستعداد لهذا العمل الطالح

                                                           
ا هلا ي ءبد اي ة ا اد ا  قو  ا  نا في ا شسينة ا تلااية وا اوا ي   2 

 و تية ا داس ا  لائ    تشس وا عوزي  ا ا  بنة ا دو ية وا عشسيناو ا
 .  184ا ص  2006ا و   ا ا قاهس  ا 

 .  221ا توس  ا قس  : 3 

 .  27ا  26ا توس    توح  : اية  4 



 

 
 

العلاقة الشرعية بين الزوجين :حرم الدين الإسلامي الزنا حفايا على الانساب وهوية -2

وهو حق اعدادي قبل ولادت  بينما نجد  للإنجابكل طفل فجعل الزواج الطريقة الوحيدة 

  تهتم لهذا الاعداد وانما المهم ان للطفل حقوقا بعد ولادت  لائحة الأمم المتحدة لا

  :ن أم  و ل  من خلال عدة جوانب منهاحماية الجنين في بط-3

ة الحامل حتى تضع : وقد قال رسول الله صلى الله علي  أتأجيل إقامة الحد على المر *  

 . وسلم للمرأة الغامدية التي أقرت بالزنى وطلبم العقوبة للتكفير:)ا هبي حتى تضعي (

ة عن الإمام الصادق  حرمة اجهاض الجنين وفرض الدية على قتل : في الرواية المعتبر   *

: إن  ”سئل الإمام:  المرأة تخاف الحبل فتشرب الدواء فتلقي ما في بطنها؟ قال: لا، قلما

هل تظن أن النطفة ليسم إنسانًا؟! بمجرد أن تتلقح “. نطفة! قال: إن أول ما يكون نطفة

 1 .البويضة وتعلق بجدار الرحم فهي إنسان

ن :ا ا خافم على نفسها ان تتضرر بالصوم وكذا إجازة الإفطار للحامل في شهر رمضا  *

 .ا ا خافم على جنينها استنادا لاستنباط فقهائنا للحكم الشرعي من مدارك  المقرره

ن  أاولَاتح ) حق الطفل في الإرث والنفقة وهو جنين في بطن ام : قال تعالى: *   وَإحنْ كا

ن  حَت ى يَضَعْنَ  وا عَلَيْهح قا ن  حَمْلٍ فَأَنْفح والنفقة ليسم لها، وإنما لمن في بطنها،  2(   حَمْلَها

كما ان  أي أن الإسلام يوفّر للطفل الرعاية والغذاء الكافي وهو جنين  في بطن أم ،

الإسلام ضمن حق  من الإرث وهو في بطن ام  وفق احكام مفصلة من يريد معرفتها 

 3  .بالإرث ل العملية الخاصة ئفليراجع المسا

 

 :بالطفل بعد ولادت  العناية

راعى الاسلام المشاعر النفسية للطفل وجعل ل  حق بأن يشعر بالطمأنينة وراح    -1

م  ها رَ أَحَدا شِّ نفسية، وقد عاب القرآن الكريم من يسخط بولادة الأنثى فقال تعالى:)وَإحَ ا با

                                                           
 .  171ا ا شي  ا لدو  ا ا  ي ي اسه ا نقيه ا ا جز  ا ساب  ا ص  1 

  . 6ا توس  ا  لا  : اية 2 

ا  د . ستا ء ي  ايد ا تند، ا ا اااتاو ا قاتوتية   ااية  قو   3 
ا  نا في ا نسا  ا ب ن اتشوس في  اج ة  م ية ا عسان ا جاانة ا 

 .  279ا  30ا ندد 



 

 
 

يم  ) وَ كَظح ا وَها سْوَدًّ نثَىٰ يَل  وَجْها ا ما الْأا رَ بح ح ( يَتَوَارَىٰ 58بح
شِّ وءح مَا با ن سا نَ الْقَوْمح مح  أيَمُْسِكُهُ  ۚ  مح

 . 4 )يحَْكُمُونَ  مَا سَاءَ  ألَاَ  ۚ   التُّرَابِ  فِي يدَُسُّهُ  أمَْ  هُون   عَلَى  

 :  علي  ومنها للطفل حقوق على الاب استنادا للمسؤولية المخول بها باعتباره ولياً  - 2

  حق الطفل في الرضاعة

يعتبر هذا الحق من الحقوق الطبيعية للطفل نظرا لارتباط  بتغذية المولود ونموه 

الجسمي والعاطفي بحكم عجز الصغير عن اشباع جميع هذه الحاجيات بمفرده مما جعل 

)...والوالدات يرضعن الإسلام يؤكد على أهمية الرضاعة ومصداق  ل  في قول  تعالى  

أن يتم الرضاعة وعلى المولود ل  رزقهن وكسوتهن أولادهن حولين كاملين لمن أراد 

تقع مسؤولية ارضاع  على عاتق والدي  معا وان كانم  فعلى أب الطفل  5 بالمعروف...( 

تقوم بها الام من باب أولى ، كما أن  اجرة الرضاعة  والمقصود بها  ل  المقابل  الذي 

تستحق  مرضعة الطفل ، سواء أكانم أما ل  أو أمراه أخرى غيرها فهي واجبة على 

 .1  المكلف بنفقة الرضيع 

 

  ربيت حق الطفل في الانفاق علي  وت

لقد أولم الشريعة الإسلامية نفقة الصغير على أبي  لضمان رعايت  وسلامت  ، وجعلم    

النفقة رغم وجوبها على الإباء قربى لل  تعالى ، ووسيلة من وسائل كسب الحسنات 

عنده بل سبق فضلها في الاجر أجر النفقة في سبيل الله سبحان  وتعالى ، كما جعلم 

 النفقة للأبناء سببا في تكفير الذنوب وكسب الثواب للدنيا والاخرة .  الكدح والعمل لتوفير

الولد سيّد سبع سنين ، وعبد سبع سنين ، ) وسلم :  وآل قال النبي الَاكرم صلى الله علي   

رب على جنبي  ، فقد  ووزير سبع سنين ، فإن رضيم خلائق  لاحدى وعشرين سنة ، وإلّا ضا

 ) 2.أعذرت إلى الل

                                                           
 . 58ا ت ا :  ية ا توس   4 

 .  233توس  ا بقس  :  ية  5 

ااد  وا  55ا  قد طشاس ةاتو  ا  واا ا شخلية  ة ا ا    في ا ااد   1 
ا    يعو   ايبوا  سءاية طويده  . ماا وطشاس ةاتو  ا ناا  57

ء   ا تااح   اسط  ا ناا ة  91في ا ااد    2015 تتة  37ا نساةي سة  
ا اسا  بنعسعي اساا  ا تا  يو  ا ناا ي عزيد ء   تاءة وا د  وعند 

 . فعس  ايساا  ا  وةو ا ناا 

 .  222ا  ا شي  ا  بستي ا اماس  ايخلا  ا ص  2 



 

 
 

مام الصادق علي  السلام على هذا المنوال فقال: وقد     دع ابن  يلعب سبع ) نسج الاح

(  سنين، ويؤدب سبع سنين، والزم  نفس  سبع سنين ، فإن أفلح ، وإلّا فإن   لا خير في 

ولا تقتصر تربية الَاولاد على الَابوين فحسب بل هي مسؤولية اجتماعية تقع أيضاً على  3

مام الصادق علي  السلام: عاتق جميع أفراد المج تمع . وحول هذه النقطة بالذات، يقول الاح

أيّما ناشئ نشأ في قوم ثمّ لم يؤدّب على معصية، فإنّ الله عزّ وجلّ أوّل ما يعاقبهم في  ) 

 . 4(  أن ينقص من أرزاقهم

 حق الطفل في الاسم الحسن والتعليم

م من حق الولد على والده )ان يحسن فقد  كر الرسول الَاكرم صلى الله علي  وآل  وسل   

يطلب الاسم فقط  لا فالإسلام اسم  ، ويعلّم  الكتابة ...( والاسم شيء والحسن شيء 

 . وانما يلزم ان يكون حسناً 

وفي أهمية طلب العلم قال )ص( : )من كانم ل  ابنة فأدّبها وأحسن أدبها، وعلّمها    

لّتي أسبغ علي  كانم ل  منعة وستراً من فأحسن تعليمها فأوسع عليها من نعم الله ا

.فقد حرص الإسلام على تعليم الطفل وتثقيف  وهذا حق رئيسي للأطفال على 5 النار(

مام علياً علي  السلام يؤكد  ل  على الآباء بقول :  مروا أولادكم بطلب ) الإباء ونجد الاح

 . 6(  العلم

 : حق الطفل بالحضانة

  ي مصلحة الطفلهي حق للاب يتضمن مسؤولية ف

طبقا لفتاوى مراجع التقليد أن  في فترة حضانة الطفل عند أحد الأبوين فإن  لا يحق ل   *

 منع الطرف الآخر من رجية الطفل، واللقاء ب ، وتقديم المساعدة للطفل إن احتاج إليها

 :    من أجوبة الاستفتاءات الموجهة الى السيد السيستاني دام يل 

حضانة الطفل بعد مضي سنتين من عمره من حقّ أبي  خاصّةً، ولكن إ ا كان الأب يجد  *

أنّ في فصل  عن أمّ  مفسدة علي  ولو من جهة عدم توفّر من يقوم بحضانت  إلى الوج  

                                                           
 .  95ا ص  101ا ا نلااة ا اج تي ا ب اس ايتواس ا ا جز   3 

 .  97ا ا نلااة ا اج تي ا ا اسج  تنتة ا ص  4 

 3680ا ا نلااة ا اد ا سيشةس، ا ايزا  ا  ماة ا ا جز  ا ساب  ا ص  5 
 . 

   ا ا نلااة ا اد ا سيشةس، ا ا اسج  تنته . 6 



 

 
 

اللازم شرعاً فلا بدّ أن يعهد بحضانت  إليها، ولا فرق في  ل  بين زواج الأم بزوج آخر 

 .وعدم 

تحقّ أخذ الأجرة على حضانة ولدها إلّا إ ا كانم متبرّعة بها أو وجد متبرّع أنّ الأم تس *

 .بحضانت 

 

 الخاتمة 

( قراءة نقدية لمشروع قانون حماية الطفلبعد الانتهاء من كتابة بحثنا الموسوم )    

، ثم بينا الأثر  اشكال الحماية في مشروع قانون حماية الطفل وضماناتهاوالذي تضمن 

على مصادقة  قانون حماية الطفل وحقوق  في الإسلام ، وفي ختام البحث كان المترتب 

لابد لنا من إيراد أهم النتائج التي توصلنا اليها ، والاشارة الى ما  يستحق طرح  من 

 مقترحات ، نأمل الاخذ بها من قبل المعنيين او الجهات المسؤولة.

 النتائج : 

الذي اعتبر  2005وان مشروع قانون حماية الطفل مخالف للدستور العراقي لسنة 1

الشريعة الإسلامية دين الدولة الرسمي واساس التشريع والتي اقرت حق التاديب 

للطفل على الإباء واباحم الضرب التاديبي ووفق ضوابط باعتباره احد ثوابم تل  الشريعة 

 السمحاء 

لتشجيع على الزنا ونبذ الزواج وتعطيل  لمن ل  القابلية البدنية وسيلة لكما ان المشروع 

التي اقرتها الشريعة الإسلامية واباحم الزواج لمن ل  تل  القابليات بالإضافة  والنفسية

مخالفة المشروع لبعض القوانين الخاصة التي الى بالإضافة الى سن البلوغ الشرعي، 

 نزل والتجارة ووفق شروط .سنة إدارة الم 15أعطم الحق لمن بلغ ال

تنسجم مع ضوابط الصياغة ولم تكن صياغة نصوص مشروع قانون حماية الطفل  2

 .التشريعية شكلا ومضمونا

لقد قررت اكثر القوانين حماية وضمانات لحقوق الطفل إ  لم تغفل الكثير من هذه و 3

كقانون القوانين الخاصة عن تنظيم حقوق الطفل بما يحقق كرامت  وسلامت  ، 

العقوبات وقانون رعاية القاصرين وقانون العمل وغيرها من القوانين وبشكل ادق 

واعمق من مشروع قانون حماية الطفل كما ان بعض النصوص ليس الا تكرارا لما سبق 

 من مواد في تل  القوانين



 

 
 

 وان الانضمام للاتفاقيات والمواثيق الدولية بشكل مطلق دون ملاحظة مايوائم البلد 4

من قيم ومبادئ نابعة عن دينها الرسمي يعد انتهاكا للحقوق والحريات وليس حماية 

 للطفل كما تدعي  نص المادة الثالثة من مشروع قانون حماية الطفل سيئ الصيم

والمصادقة على مشروع قانون حماية الطفل يؤدي الى تراجع دور الاسرة وضعف  5

فضلا عن تراجع دور القيم والمفاهيم   مشاعر الانتماء وتفك  الروابط الاسرية ،

الإسلامية ويهور حالات مأساوية تتمثل في التفك  الاسري والتشرد واستغلال 

 الأطفال في اعمال غير مشروعة .

قبل أن تضع الدول  ويتبين  لنا ان للطفل حقوق كثيرة اشارت لها الشريعة الإسلامية 6

واثيق حقوق الطفل والإنسان بأربعة عشر الحديثة، والأمم البشرية جميعها شيئاً من م

بشكل مفصل قبل ولادة الطفل وبعدها ومن هذه الحقوق ان  ل   مبيّن ا  قرناً 

يترعرع في بيئة عائلية  تسودها القيم الاصلية والمفاهيم الإسلامية والمبادئ الخلقية 

في بناء والامن والاستقرار ليعيش في كنف الاسرة متماسكة بوصفها اللبنة الأولى 

 المجتمع .

 

 

 : التوصيات

نطالب بإلغاء مشروع قانون حماية الطفل كون المشروع عبارة عن نصوص إما مخالفة 

أو مجرد مواد مكررة من قوانيننا العراقية  2005للشريعة الإسلامية ودستور العراق لسنة 

مع ضوابط  السابقة والتي تعد ادق واشمل للحماية بالإضافة الى صياغت  التي لا تنسجم

 .الصياغة التشريعية شكلا ومضمونا

 : نعم من الممكن حماية الطفل بطرق أخرى وهي

من الممكن ان تستبدل دور الإيواء التي يرمي اليها المشروع  بدور إيواء خاصة و ل   -1

ليشمل الزوجة  1983( لسنة 77بتعديل قانون حق الزوجة المطلقة في السكن رقم )

معنفين وان تكون مدة السكن خاضعة للسلطة التقديرية للقاضي المعنفة وأولادها ال

لنضمن لهم حياة مستقرة ، واقتصار تل  الدور التي أشار اليها المشرع على الحالات 

الاستثنائية للمشردين الذين لا مأوى لهم حقيقة ،بالإضافة الى تفعيل نظام الديات التي 

غرامات تفرض على المعنف للطفل نادت بها احكام الشريعة الإسلامية على شكل 

 لتكن رادعا ل  من الوان التعذيب على جسد الطفل

 .الزام الإباء بتعليم أبنائهم وحملهم المسؤولية خلاف  ل -2



 

 
 

 .بنود قانونية لملاحقة قضايا الإهمال المتمثلة بالتخلي عن الطفل-3

بتقليص ساعات  تحديد فترات العمل للنساء بما يلائم الوضع الاسري للمرأة و ل -4

الدوام وإعطاء الأولوية لدورها الاسري عند التزاحم حمايةً للطفل والاسرة من التفك  

  .والانهيار

فتح دور رعاية للأطفال لمساندة الام العاملة، في المؤسسة او مكان العمل الذي -5

تباشر في  عملها لتكن اقرب للطفل روحاً وجسداً كون مهمتها في صناعة الانسان 

ونأمل من  ات الشوكة اخذ هذه  تقاس بكل المقاييس الاخرى، تنمية الاسرة لاو

 المسائل بعين الاعتبار حتى يعلم الجميع اهمية الاسرة وتماسكها في المجتمع

استحداث لجان في مراكز الشرطة في كل منطقة تتألف من ثلاث أعضاء  ات  -6

الحوزوية(، هذه اللجان  احد طلاب العلوم-علم نفس-اختصاصات مختلفة )قانون 

ستخفف عن كاهل المحكمة بحل المشاكل بالتدخل السريع من جهة وتوييف من 

  يحتاج الى عمل من جهة أخرى والأفضل ان يكون للنساء دور في تل  اللجان

معالجة انهيار الاسرة كون الطفل احد أفرادها ويتأثر بكل ما يطرأ عليها بعد معرفة -4

قر بمحاولة القضاء على البطالة والادمان بمحاسبة المدمن وزج  أسباب الانهيار كالف

 . في السجن

بما يوجب مصلحة الطفل دون الاكتراث بالمسائل العاطفية  57تعديل المادة  -6

والكيدية ولتجنب  ل  وتحقيق تل  المصلحة نقترح واستناداً للشريعة الإسلامية ان 

ما كان الرجل مسؤول عن النفقة تكون الحضانة حق للرجل يتضمن مسؤولية، فل

ووجوب العمل خارج المنزل فمن الطبيعي ان يترك  عند زوجت  أو أم  ، إلا ان الام احق ب  

من الجميع ان توفرت فيها الشروط الثلاثة وهي:)أن تكون مؤتمنة وقبلم بالحضانة ولم 

لى ألام ولها ترتبط بزوج اخر( فهنا نقترح ان يلزم القانون الأب بعرض رعاية الطفل ع

اجرة الحضانة و ل  مع بقاء ولايت  علي  وعدم منع  من مشاهدت  وتربيت  متى شاء 

استناداً للولاية الشرعية ا ا كان اهلا لها مؤتمن ، هذا الاقتراح سيساعد على تقارب ألأم 

 . والأب والتقليل من حالات الطلاق

ورات لتثقيف الطرفين على الحل الاستباقي للوقاية من مشاكل الاسرة عن طريق د-7

تربية الأطفال وكيفية التعامل معهم استناداً للقيم والمبادئ السامية التي نادت بها 

 .2005الشريعة الإسلامية ودستور العراق لسنة 

من الواضح ان المشرع يدرك أن ما يطرح  من مواد قانونية يصطدم بأديان وثقافات   

فستاواج  بالرفض التام من  ما طرحم بشكل مباشرالكثير من شعوب العالم، وأنها إ ا 



 

 
 

بل الشعوب المحافظة لذا فإن  استخدم المصطلحات المرنة، والشعارات البراقة،  قح

اعة كحامي للطفل والمرأة ضد العنف وهي اهداف لا تنسجم مع واقع بلدنا  ومظلات خد 

 الإسلامي.
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 كلية القانون

 جامعة وارث الانبياء )ع(

 الملخص

الجريمووة بشووكل عووام هووي ارتكوواب سوولوك اجرامووي، فووي صووورة سوولوك ايجووابي 

)القيووام بفعووول(، او سووولبي )الامتنوواع عووون فعووول(، وهوووذا السوولوك يمثووول الجانوووب الموووادي 

الجريموووة، فووولا تقووووم الجريموووة الا ا ا كوووان هنووواك نوووص قوووانوني يجووورم  لووو ، وهوووذا فوووي 

السوولوك يجووب ان يكووون صووادراً بووإرادة جنائيووة واعيووة، ويقوورر لهووذا السوولوك جووزاءً جنائيوواً 

 بعقوبة او بتدبير احترازي.

وتطبيقووواً لمبووودأ شووورعية الجووورائم والعقوبوووات، ان الجريموووة والعقوبوووة لا ينسوووبان 

 ا ا وجد نص في القانون يصرح بذل .الى شخص، الا 

إموووا الجريموووة الرياضوووية بشوووكل خووواص، أي جريموووة تعووواطي المنشوووطات، فهوووي 

جريمووة خاصووة حينمووا ينظوور اليهووا بصووفتها جنحووة، ويجووب ان لا ننسووى انهووا جنحووة رياضووية 

 صرفة، تجرم مواد كيميائية، مسموح بها في مجالات اخرى.

لمنشووووطات الرياضووووية، يقتضووووي ان التظوووويم القووووانوني فووووي التصوووودي لجوووورائم ا

الكووولام عووون ماهيوووة المنشوووطات الرياضوووية فوووي المبحوووث الاول، ومووون ثوووم البحوووث عووون 

ادانووووة اعتموووواد المنشووووطات فووووي المسووووابقات الرياضووووية، اي كيووووف تعاموووول المشوووورع 

 العراقي مع ياهرة تعاطي المنشطات الرياضية، في المبحث الثاني.

 



 

 
 

التصووووودي، المنشوووووطات الرياضوووووية، ، المواجهوووووة الجنائيووووةالكلمووووات الافتتاحيوووووة: 

 اللاعبات المحترفات.

 

ABSTRACT 

Crime in general is the commission of criminal behavior, in the form 

of positive behavior (doing an act) or negative behavior (refraining from 

doing an act), and this behavior represents the material aspect of the crime. 

 Issuance of a conscious criminal will, and a criminal penalty for this 

behavior or a precautionary measure is prescribed. 

 In application of the principle of the legality of crimes and penalties, 

the crime and punishment are not attributed to a person, unless there is a 

provision in the law stating that. 

As for the sports crime in particular, that is, the crime of doping, it is 

a special crime when it is viewed as a misdemeanor, and we must not forget 

that it is a purely sports misdemeanor, which criminalizes chemical 

substances, which are permitted in other fields. 

 The legislative foundations in dealing with sports doping crimes 

require talking about the concept of sports doping in the first section, and 

then searching for the criminalization of the use of doping in sports 

competitions, that is, how the Iraqi legislator dealt with the phenomenon of 

sports doping, in the second topic. 

Introductory words: the legislative foundations, the response, sports 

doping, the professional player. 

 

 

 

 



 

 
 

 

 المقدمة

  التعريف بموضوع الدراسة -أولًا 

مووون البوووديهي ان ممارسوووة الرياضوووة يجوووب ان تكوووون متاحوووة اموووام كووول فووورد مووون 

افووراد المجتمووع لانهووا تعتبوور حقوواً امووام اي فوورد كووان، وموون دون اي تمييووز بووين فوورد وآخوور، 

ي اجووواء موون فووي اطووار الووروح الاولومبيووة نفسووها، التووي تقوووم علووى التفوواهم المتبووادل فوو

الصووووداقة والتضووووامن والووووروح الرياضووووية، وعلووووى الافووووراد ان يتحلوووووا بووووالروح الرياضووووية، 

 ويجدر بهم ان يتقبلوا الهزيمة مثلما تقبلو الفوز.

 اهمية الموضوع -ثانياً 

بعووود تقووودم العلووووم الطبيوووة بشوووكل مطووورد فوووي اكتشووواف العقووواقير والادويوووة 

ة علوووى حيووواة الانسوووان ومسوووتقبل ، الطبيوووة، بأعتبووواره مكسوووب كبيووور وحاسوووم للمحافظووو

وفوووي صوووالح البشووورية، اموووا ا ا توووم تجنيووود هوووذا التقووودم العلموووي فوووي العلووووم الطبيوووة، 

للحصووول علووى مكاسووب غيوور طبيعيووة، وهووذا مووا نلاحظوو  فووي المجووال الرياضووي، فهووذا 

مرفووووض، لقووود اصوووبحم المباريوووات بوووين الاطبووواء والعلمووواء بعضوووهم موووع بعوووض، مووون 

وعووودم يهورهوووا فوووي عينوووات الرياضووويين، وموووع مووورور  اجووول اخفووواء هوووذه المنشوووطات،

الايووووام تعايمووووم المشوووواكل التووووي افرزتهووووا هووووذه الظوووواهرة علووووى مختلووووف الاصووووعدة، 

الاجتماعيوووة، والاخلاقيوووة والقانونيوووة، لا شووو  ان الصوووحة مووون ضووورورات الحيووواة الفرديوووة 

لان والاجتماعيوووة، وان التربيوووة البدنيوووة هوووي اعوووداد الفووورد للحيووواة فوووي مختلوووف نواحيهوووا، 

التربيوووة الرياضوووية تووونهض عووون اسوووس ومفووواهيم تربويوووة وصوووحية، توووؤدي الوووى تنميوووة 

وتطوووير الاعضوواء المختلفووة لجسووم الانسووان، لووذل  بووات موون الضووروري التصوودي لهووذه 

الجووورائم التوووي قووود تكوووون بسووويطة فوووي نظووور الوووبعض، لكنهوووا توووؤدي الوووى نتوووائج سووولبية 

 مسببة اضرار للمجتمع.

 اهداف الموضوع -ثالثاً 

العموول وبشووكل جوواد وحقيقووي علووى تشووريع قووانون خوواص ينوواقش حووالات  نهوووض  -1

المسووووؤولية الجزائيووووة المحتملووووة التووووي ممكوووون ان يخلفهووووا تعوووواطي المنشووووطات، او 

 اعطائها او استعمالها في الالعاب الرياضية.

زيوووادة الاهتموووام مووون قبووول الفقهووواء والقوووانونيين مووون خووولال تنووواول المسوووؤولية  -2

المنشووووطات فووووي المسووووابقات الرياضووووية، و لوووو  موووون خوووولال  الجزائيووووة عوووون تعوووواطي



 

 
 

الشووورح وتسوووليط الضووووء فوووي مؤلفووواتهم وكتوووبهم ومقوووالاتهم وبحووووثهم القانونيوووة، 

 في المستقبل القريب ان شاءالله.

التعووواون الثنوووائي بوووين وزارة الشوووباب والرياضوووة ووزارة الصوووحة، طالموووا ان الامووور  -3

لرياضووووة فحسووووب، و لوووو  بتشووووريع يتعلووووق بتوازنووووات الصووووحة العموميووووة، ولوووويس با

قووووانون يشوووورع ضوووود تعوووواطي المنشووووطات، موووون اجوووول المحافظووووة علووووى مصووووداقية 

النشوووواطات الرياضووووية، ويكووووون موووون اولوياتوووو  حمايووووة الصووووحة العامووووة، وان يمتوووواز 

بتوووووجيهين مووووزدوجين يتمووووثلان فووووي حمايووووة الصووووحة العامووووة موووون جهووووة، وحمايووووة 

 السلوك الادبي والاخلاقي من جهة اخرى.

 

 اشكالية الموضوع -رابعاً 

يعتبووور هووواجس كووول رياضوووي تحقيوووق الارقوووام القياسوووية فوووي الرياضوووة بالمنافسوووة 

والولوووع المفووورط بوووالتمييز وعلوووى اعلوووى المسوووتويات مووون خووولال تحسوووين الاداء والتفووووق 

علوووى الآخووورين لكسوووب الشوووهرة والمزيووود مووون الامووووال، جعلهوووم يلجوووؤون الوووى تعووواطي 

 المواد المنشطة.

لبحوووووث واختيارنوووووا لهوووووذا الموضووووووع، لأن تنووووواول العقووووواقير وعليووووو  اهميوووووة ا

المنشوووطة مووون الموضووووعات التوووي حظيوووم باهتموووام كبيووور مووون طووورف المختصوووين فوووي 

الاوسووواط الرياضوووية فوووي الآونوووة الاخيووورة فوووي الووودول العربيوووة والعالميوووة، فوووي الووودول 

العربيوووة والعالميوووة، كموووا تظهووور اهميوووة الموضووووع مووون خووولال معرفوووة مووودى مواكبوووة 

ع الرياضوووي العراقوووي للفكووور القوووانوني العوووالمي، فوووي مجوووال الحمايوووة ضووود تعووواطي التشوووري

المنشوووطات، ومووون هنوووا نحووواول ان نبحوووث اشوووكالية العقوبوووات التوووي يمكووون ان تصووودر 

 بحق اللاعب او اللاعبة الذي ثبم تناول  المنشطات.

 منهجية الموضوع -خامساا 

لال الاعتموواد علووى تووم اعتموواد الموونهج الوصووفي التحليلووي فووي بحثنووا هووذا، موون خوو

وصووف المفوواهيم الووواردة فووي الدراسووة، وكووذل  تحليوول النصوووص القانونيووة، والاحكووام 

 المتعلقة بالمنشطات الرياضية.

 خطة الموضوع -سادساً 

اعتمووودنا فوووي دراسوووة بحثنوووا علوووى مبحثوووين، تناولنوووا فوووي المبحوووث الاول ماهيوووة 

لاول منووو  تعريوووف المنشوووطات الرياضوووية، خصصووونا مووون خلالووو  مطلبوووين، عالجنوووا فوووي ا

المنشووووطات الرياضووووية، امووووا فووووي المطلووووب الثوووواني فتكلمنووووا عوووون نمووووا ج المنشووووطات 



 

 
 

الرياضووية، فووي حووين خصصوونا المبحووث الثوواني ادانووة اعتموواد المنشووطات فووي المسووابقات 

الرياضوووية، تطرقنوووا فوووي المطلوووب الاول منووو  الوووى حظووور اعتمووواد المنشوووطات الرياضوووية، 

المسوووؤولية الجزائيوووة التوووي تترتوووب عووون اعتمووواد اموووا فوووي المطلوووب الثووواني تعرضووونا الوووى 

المنشوووطات الرياضوووية، وفوووي ختوووام بحثنوووا توصووولنا الوووى عووودة نتوووائج، وابووودينا الووورأي بعووودة 

 مقترحات.

 

 

 المبحث الاول

 ماهية المنشطات الرياضية

سووونتناول هوووذا المبحوووث فوووي مطلبوووين، نوووتكلم فوووي المطلوووب الاول عووون تعريوووف 

فوووق التعريفوووات الصوووادرة عووون المؤوسسوووات المنشوووطات الرياضوووية، حيوووث سووونعرفها و

الرياضووية موون جهووة، واهووم التعريفووات الدوليووة المعتوورف بهووا موون جهووة اخوورى، امووا فووي 

المطلوووب الثووواني سووونتطرق الوووى نموووا ج المنشوووطات الرياضوووية مثووول الادويوووة المحظوووورة 

والتووووي لهووووا تحفظووووات خاصووووة عنوووود الاسووووتخدام، والمنشووووطات التووووي يووووتم اسووووتعمالها 

 صناعياً. 

 

 

 المطلب الاول

 تعريف المنشطات الرياضية

سوووونتطرق فووووي هووووذا المطلووووب عوووون التعريفووووات الصووووادرة عوووون المؤسسووووات 

 الرياضية في الفرع الاول، واهم التعريفات الدولية المعترف بها في الفرع الثاني. 

 

 الفرع الاول

 تعريفها في المؤسسات الرياضية

دوليوووة المنشوووطات الرياضوووية عرفوووم اللجنوووة الطبيوووة التابعوووة للجنوووة الاولمبيوووة ال

بأنهووا "تلوو  المووواد التووي نصووم عليهووا لائحووة اللجنووة الاولمبيووة الدوليووة، وطالبووم بتجووريم 

( مووون الجوووزء الاول منووو  علوووى ان 1اسوووتخدامها فوووي المجوووال الرياضوووي"، ا  نصوووم الموووادة )

"المنشووووطات هووووي ادخووووال او أسووووتخدام دواء موووون ضوووومن قائمووووة ومجوووواميع العقوووواقير 



 

 
 

ياً أو أي وسووويلة أخووورى ممنوعوووة"، وقووود عرفتهوووا منظموووة الاتحوووادات المحظوووورة  رياضووو

الرياضوووية العالميوووة بأنهوووا " المنشوووطات هوووي أي موووادة تزيووود مووون اللياقوووة البدنيوووة للاعوووب 

 بصورة صناعية".

أموووا الاتحووواد الووودولي لكووورة القووودم فعووورف المنشوووطات المحظوووورة "بأنهوووا الموووادة 

 اءة اللاعب.غير الفيسيولوجية )صناعية( التي تزيد من كف

 

 الفرع الثاني

 التعريفات الدولية للمنشطات الرياضية

يجوووب ان يكوووون التعريوووف الووودولي المعتووورف بووو  للمنشوووطات التوووي يوووتم تناولهوووا، 

 . (i)أو اعتمادها من قبل اللاعبة متضمناً ما تم  الاستقرار علي  دولياً ما يأتي

 للمنشطات.الاحاطة بالعوامل الطبية والاكلينكية في اي تعريف   -1

 الاحاطة بالعوامل العلمية والتحليلية عند وضع اي تعريف للمنشطات. -2

 الاحاطة بالأعتبارات الخاصة بالنواحي التربوية والاخلاقية. -3

 .(ii)الاحاطة بالجوانب القانونية.  -4

مووون خووولال موووا  كووور اعووولاه تبوووين ان المنشوووط الرياضوووي هوووو عقوووار او تركيوووب 

وهووووذا  (iii)يتعاطوووواه  اللاعووووب او اللاعبووووة بعلووووم وارادة فووووي لعبووووة او منافسووووة رياضووووية 

 .(iv)المنشط محظور قانونياً 

وقوووووود تووووووم تعريووووووف المنشووووووطات الرياضووووووية موووووون قبوووووول بعووووووض الخبووووووراء 

طات ووجهووووا جهوووودهم والمتخصصوووين الوووذين اسوووتوعبوا خطوووورة اسوووتخدام المنشووو

 . (v)واستشارة الرأي العام العالمي لتحريكها 

امووووا التعريووووف العلمووووي للمووووادة المنشووووطة يوووورى كوووواربوفتش ان اسووووتخدام أي 

مووادة حتووى لووو كانووم علاجيووة وتسووبب زيووادة فووي الطاقووة الحيويووة للفوورد، تعتبوور منشووطاً 

 . (vi)محظوراً 

المتنوعوووووة، والطووووورق ويووووورى كافوووووا "ان المنشوووووطات هوووووي اسوووووتخدام الموووووواد 

المختلفوووووة التوووووي تزيووووود مووووون الطاقوووووة الحركيوووووة، وتحووووودث تقويوووووة صوووووناعية خووووولال 

 .(vii)المنافسات

ويعووورف الوووودكتور محموووود سووووليمان الاحمووود المنشووووط الرياضووووي بأنوووو  " عقووووار او 

تركيووووب يتعاطوووواه اللاعووووب او المشووووارك فووووي مسووووابقة او منافسووووة او لعبووووة رياضووووية 

كانوووم، ومهموووا اختلوووف مصووودر دخولووو  للجسوووم، معينوووة او بمسووواعدة غيوووره بأيوووة طريقوووة 



 

 
 

سووواء تووم عوون طريووق الفووم او الانووف، او بووالحقن، ومهمووا كووان التركيووب سووائلًا او صوولباً 

او غازيووووواا، أو غيووووور مرئوووووي، يعوووووده القوووووانون او اللووووووائح الرياضوووووية المعموووووول محظووووووراً 

للمشوواركين، فووي المسووابقات الرياضووية، موون شووأن  بووالفحص الطبووي المعتموود ان يزيوود 

موون قوودرة اللاعووب او المتسووابق علووى الحركووة، ويزيوود موون نشوواط  بشووكل غيوور طبيعووي، 

بغيووة تحقيووق الفوووز فووي المسووابقة الرياضووية، مووع علووم اللاعووب المتسووابق، أو مسووؤول 

 .(viii)الفريق المتسابق بتعاطي المنشط 

امووا الوودكتور عمووار عبوود الوورحمن فقوود عوورف المنشووطات الرياضووية بأنهووا "اعطوواء 

ايوووة موووادة صوووناعية أو طبيعيوووة بكميوووات غيووور طبيعيوووة، وبواسوووطة طووورق او اسوووتعمال 

 .  (ix)غير معتادة، لغرض رفع الكفاءة البدنية بشكل غير طبيعي

بتجوووريم  1976وعلوووى صوووعيد متصووول طالبوووم اللجنوووة الاولمبيوووة الدوليوووة فوووي عوووام 

المنشوووطات الرياضوووية فوووي المجوووال الرياضوووي لللاعبوووين، ونصوووم لائحتهوووا بوووذل  بشوووكل 

 . (x)ريحواضح وص

( موووون 1امووووا علووووى المسووووتوى الوووودولي فتعوووورف المنشووووطات طبقوووواً للمووووادة )

 .(xi)المدونة العالمية لمكافحة المنشطات 

" حووودوث انتهووواك أو أكثووور لقواعووود مكافحوووة المنشوووطات المبينوووة فوووي الموووواد، 

( مووون المدونوووة العالميوووة لمكافحوووة 10( فقووورة )2( الوووى الموووادة )1( فقووورة )2مووون الموووادة )

، ونووورى ان هوووذا التعريوووف هوووو الاكثووور قبوووولًا للمنشوووطات فوووي الاوسووواط (xii)المنشوووطات

 .الرياضية

 

 

 المطلب الثاني

 نما ج المنشطات الرياضية        

 

توووم تسوووليط الضووووء فوووي هوووذا المطلوووب عووون الادويوووة المحظوووورة، والتوووي لهوووا 

تحفظووووات خاصووووة عنوووود الاسووووتخدام فووووي الفوووورع الاول، و اهووووم المنشووووطات التووووي يووووتم 

 صناعياً في الفرع الثاني.استعمالها 

 

 

 



 

 
 

 الفرع الاول

 الادوية المحظورة     

 (xiii)يمكن تقسيم العقاقير الدوائية المحظورة الى مايأتي:

 المنبهات: -اولًا 

يوووؤدي اسوووتخدام المنبووو  الوووى الارهووواق العصوووبي علوووى المووودى البعيووود، والوووى انهيوووارات      

عصوووبية حوووادة، فضووولًا علوووى أضوووراره علوووى الجهووواز الووودوري )القلوووب والاوعيوووة الدمويوووة(، 

فضوولاا عوون تأثيراتهووا علووى الجهوواز العصووبي بشووكل خوواص، ولهووا آثووار جانبيووة خطيوورة، مثوول 

خ، وتووؤثر سوولباً علووى اللياقووة البدنيووة العامووة للفوورد، احبوواط مراكووز التوونفس العليووا فووي الموو

وفقووودان السووويطرة، مموووا يوووؤدي الوووى صوووعوبة اتخوووا  القووورار، كموووا ان اسوووتخدامها مووون 

قبووول اللاعوووب او اللاعبوووة قووود تنهوووي بهموووا الوووى الادموووان، مموووا يووونجم عووون  لووو  مشووواكل 

 .(xiv) صحية ونفسية واجتماعية

 المهدئات: -ثانياً 

ات  اشوووهر انوووواع المهووودئات، ولووو  آثوووار جانبيوووة خطيووورة، مثووول يعووود الموووورفين ومشوووتق     

احبووواط مراكوووز التووونفس العليوووا فوووي الموووخ، وتوووأثيرات سووولبية أخووورى علوووى اللياقوووة البدنيوووة 

العاموووة للفووورد، بموووا فوووي  لووو  فقووودان السووويطرة وصوووعوبة اتخوووا  القووورار، وفقووودان رد 

يوووؤدي بهموووا  الفعووول المناسوووب، كموووا ان اسوووتخدامها مووون قبووول اللاعوووب او اللاعبوووة قووود

 .(xv)الامر الى الادمان، مما ينتج عن  ل  مشاكل صحية ونفسية واجتماعية 

 الهرمونات البناءة: -ثالثاً 

عبووووارة عوووون صوووويغ بديلووووة صووووناعية، او مشووووتقة. موووون الهرمونووووات الاندروجينيووووة و       

الانووودوجينات هوووي هرمونوووات جينيوووة فوووي الجسوووم، وهوووي تنقسوووم الوووى نووووعين، ويعوووود 

سوووبب تعووواطي هوووذه الهرمونوووات الوووى زيوووادة القووووة العضووولية، وكوووذل  حجوووم العضووولة، 

علووى زيووادة الجوورأة والتحوودي  والنوواتج جزئيوواً عوون حووبس الموواء، والاموولاح داخلهووا، وتسوواعد

عنووود الرياضوووي، وكوووذل  توووؤدي الوووى زيوووادة القابليوووة البدنيوووة، عووون طريوووق زيوووادة النموووو 

 . (xvi) العضلي، ويعين على تحمل تمارين رياضية شاقة ومكثفة

 

 البتابلوكوز ومدرات البول: -رابعاً 

ب او البتوووابلوكوز منشوووط للقلوووب وللووودورة الدمويوووة واسوووتخدامها مووون قبووول اللاعووو      

 .(xvii)اللاعبة، يؤدي الى الادمان ومشاكل صحية ونفسية واجتماعية



 

 
 

اموووا مووودرات البوووول فقووود توووم تجريمهوووا وادراجهوووا فوووي قائموووة المنشوووطات المحظوووورة       

 (xviii)دولياً حديثاً، ا  يتم استخدامها من قبل اللاعب أو اللاعبة لسببين هما: 

الرياضوووات المحتاجوووة لاوزان محوووددة انقووواص الووووزن بصوووورة سوووريعة ومفاجئوووة، فوووي  -1

 للتنافس، مثل المصارعة، الملاكمة، ورفع الاثقال.

التغييووور فوووي مصوووداقية تركيوووز الموووواد الممنوعوووة فوووي الادرار، كمنشوووطات محظوووورة  -2

 وسحبها من الجسم بغية تفادي العقوبة الموقعة لهذا الاستخدام.

تخدامها، مووون وهنووواك ايظووواً مجووواميع دوائيوووة لهوووا تحفظوووات خاصوووة عنووود اسووو

قبوووول الرياضوووويين مثوووول : )المخوووودرات الموضووووعية، الهرمونووووات الكورتوزونيووووة، وهنوووواك 

ايظوواً عقوواقير محظووورة فووي انووواع خاصووة موون الرياضووة، مثوول الكحووول وحاصوورات البيتووا، 

 .(xix)والمواد المشابهة للمنشطات مثل المخدرات والخمر

 

 

 الفرع الثاني

 المنشطات التي يتم استعمالها صناعياً           

التنشووويط بالووودم: ان الاسووواس العلموووي لاسوووتخدام عمليوووة تنشووويط الووودم مووون قبووول  -اولًا 

الرياضووووي، تووووؤدي الووووى تنشوووويط كافووووة الاجهووووزة الفسوووويولوجية فووووي الجسووووم البشووووري، 

بهووودف تعوووويض الووودم المسوووحوب، عووون طريوووق زيوووادة ضوووربات القلوووب، وقووودرة الجسوووم 

ادة عووودد اللتووورات العاديوووة لووو ، وفوووي حالوووة حقووون الووودم مووورة أخووورى، بالووودم علوووى اسوووتع

المسووحوب والمشووبع بالاوكسووجين يووؤدي الووى زيووادة التمثيوول الغووذائي بالخلايووا، وزيووادة 

 .(xx)الطاقة الناتجة عن 

وقوود جوورى العديوود موون البحوووث موون قبوول بعووض البوواحثين والعلموواء، وتبووين ان 

، وهوووو عامووول معلووووم  %25از التووونفس بنسوووبة عمليوووة نقووول الووودم تزيووود مووون قابليوووة جهووو

اهميتووو  فوووي رياضوووات المطاولوووة، مثووول السوووباحة او الجوووري لمسوووافات طويلوووة، وسوووباق 

 .(xxi)الدراجات وكرة القدم

تتمثووول هوووذه التقنيوووات بقسوووطرة الادرار واسوووتعمال عامووول التخفوووي والتنشووويط  -ثانيووواً 

يرهوووا، اي التلاعوووب الكهربوووي للعضووولات والتنوووويم المغناطيسوووي والتنشووويط الجينوووي وغ

او محاولوووة التلاعوووب بهووودف ادخوووال تغييووور علوووى العينوووات التوووي توووم جمعهوووا خووولال عمليوووة 

 .(xxii)مراقبة تعاطي المنشطات

 



 

 
 

 

 المبحث الثاني

 تجريم المنشطات في المسابقات الرياضية

بعوووود معرفووووة ماهيووووة المنشووووطات الرياضووووية وانواعهووووا فووووي المبحووووث الاول، 

المنشووووطات الرياضووووية المحظووووورة عالميوووواً وعلووووى سوووونتطرق فووووي هووووذا المبحووووث منووووع 

المسوووتوى الووووطني فوووي المطلوووب الاول، و سووونتناول المسوووؤولية الجزائيوووة التوووي تترتوووب 

عوووون اعتموووواد المنشووووطات الرياضووووية، موووون قبوووول اللاعبووووات المحترفووووات، ومسووووؤولية 

 المساهمة في اعتمادها في المطلب الثاني.

 

 المطلب الاول

 تم حظرها منع المنشطات الرياضية التي

سووونبحث فوووي هوووذا المطلوووب عووون منوووع المنشوووطات الرياضوووية التوووي توووم حظرهوووا  

عالميووواً فوووي الفووورع الاول، ومنوووع المنشوووطات التوووي توووم حظرهوووا علوووى المسوووتوى الووووطني 

 في الفرع الثاني. 

 

 الفرع الاول

 منع المنشطات الرياضية المحظورة عالمياً 

لمكافحووة المنشووطات فووي  يبووذل المجتمووع الوودولي الكثيوور موون الجهووود الدوليووة،

مجوووال الرياضوووة، ولعووول اهوووم هوووذه الجهوووود هوووو الموووؤتمر العوووالمي لمكافحوووة التعووواطي 

 .(xxiii) ، وكان انعقاده في مدينة لوزان آنذاك1999سنة 

 الوكالة العالمية لمكافحة المنشطات: -اولًا 

تعهووودت الحركوووة الرياضوووية بوووالتفكير لايجووواد الوسوووائل الضووورورية للنهووووض بمكافحوووة       

للووودراجات، وعلوووى أثووور  لووو  انعقووود  1998المنشوووطات بعووود فضووويحة دورة فرنسوووا لسووونة 

الموووؤتمر العوووالمي لمكافحوووة المنشوووطات فوووي المجوووال الرياضوووي، واسوووتمر هوووذا الموووؤتمر 

، وكوووان الغووورض مووون هوووذه 2003عوووام  بأنشووواء الوكالوووة العالميوووة لمكافحوووة المنشوووطات

 .(xxiv)المدونة تنسيق المعايير في مجال مكافحة المنشطات

دولووووة، ويتبووووين موووون  18وتتكووووون الهيئووووة المؤوسسووووة للوكالووووة العالميووووة موووون 

 .(xxv)خلال الاطلاع على دستورها انها مؤوسسة تحم لواء القانون السويسري



 

 
 

فووووي  2004عووووام  21/4و 20وعقوووودت الفيفووووا المووووؤتمر الرابووووع والخمسووووين يووووومي 

بووواريس، اعلنوووم فيووو  عووون اهميوووة وضووورورة مكافحوووة المنشوووطات والووودعم المشوووروط 

 .(xxvi)لمكافحة المنشطات، واحترام القانون العالمي لمكافحة هذه الظاهرة 

وطبقوووم الفيفوووا القيوووود علوووى تعووواطي المنشوووطات لاول مووورة، فوووي نهائيوووات 

 .(xxvii)1966س العالم لكرة القدم بانجلترا عام كأ

وتعتبووووور المدونوووووة العالميوووووة لمكافحوووووة المنشوووووطات مووووون اهوووووم النصووووووص 

 1200المووؤطرة للمكافحووة العالميووة، فووي يوول الوكالووة العالميووة، حيووث تووم جمووع أكثوور موون 

حكوموووة فووووي العووووالم، وكووول الرياضووووات الاولومبيووووة، حيووووث  80منووودوب يمثلووووون حوووووالي 

 داء اقتراحات  وتعليقات .استطاع كل طرف اب

وبشوووووكل عوووووام تتمثووووول اهوووووداف البرنوووووامج العوووووالمي لمكافحوووووة المنشوووووطات،  

وأهوووداف المدونوووة فوووي حمايوووة الحوووق الاساسوووي لللاعوووب او اللاعبوووة فوووي المشووواركة فوووي 

العوواب الرياضووة خاليووة موون المنشووطات، وموون ثووم الحفوواظ علووى الصووحة واقوورار مبووادئ 

وة علووى  لوو  ضوورورة العدالووة والمسوواواة لجميووع اللاعبووين، فووي كافووة انحوواء العووالم، عوولا

وضوووع بووورامج تنسووويقية لمكافحوووة المنشوووطات، بحيوووث تكوووون فعالوووة علوووى المسوووتوى 

الوودولي والووووطني، فوووي مجووال مكافحوووة المنشوووطات، ولعوول العناصووور الآساسوووية لهوووذه 

 البرامج هي المدونة، المعايير الدولية، ونما ج افضل الممارسات.

 

العالميوووة لمكافحوووة المنشوووطات فوووي الاتفاقيوووة الدوليوووة وجهوووود منظموووة الصوووحة  -ثانيووواً 

 مجال الرياضة:

الاتفاقيوووة الدوليوووة لمكافحووووة المنشوووطات فوووي مجووووال الرياضوووة: بعووود مطالبووووة  -1

المجتمووووع الوووودولي لاعووووداد اتفاقيووووة دوليووووة لمكافحووووة المنشووووطات، فووووي مجووووال 

الرياضووووة، اسووووتجابة اليونسووووكو خوووولال المووووؤتمر الوووودولي الثالووووث للوووووزراء وكبووووار 

يووووة البدنيووووة والرياضووووة، حيووووث نظووووم هووووذا المووووؤتمر فووووي المسووووؤولين عوووون الترب

اتخوووذ القووورار فوووي الوووودورة  2003، وفوووي عوووام 1999اوروغوووواي فوووي شوووهر ديسووومبر 

الثانيوووة للموووؤتمر العوووام لليونسوووكو، و لووو  بالتصووودي لمسوووألة تعووواطي المنشوووطات، 

، ودخلوووم حيوووز النفوووا  فوووي عوووام 2005فوووي مجوووال الرياضوووة، وتوووم اعتمادهوووا فوووي عوووام 

. ولعووول الغووورض (xxviii)الاتفاقيوووة الاكثووور نجاحووواً فوووي تووواريخ اليونسوووكو، وتعتبووور 2007

المنشوووود مووون هوووذه الاتفاقيوووة فوووي إطوووار اسوووتراتيجية اليونسوووكو، وبووورامج جميوووع 



 

 
 

انشووووطتها، فووووي مجووووال التربيووووة البدنيووووة والرياضووووة، هووووو تعزيووووز ومنووووع ومكافحووووة 

 .(xxix)اللجوء الى المنشطات، في مجال الرياضة بهدف القضاء عليها.

هوووذه الوثيقوووة تتسوووم بقووودر مووون المدونوووة، فقووود توووم صوووياغتها بعبوووارات غيووور و       

قسووورية، لكووون المووووقعين عليهوووا تعهووودوا ان يتخوووذوا تووودابير منسوووقة موووع احكوووام 

المدونوووة العالميوووة لمكافحوووة المنشوووطات علوووى المسوووتويات الوطنيوووة والدوليوووة، 

 ووفقوووا لموووا  كووور اعووولاه، الحريوووة سوووتكون متروكوووة لسووولطات كووول دولوووة، بأختيوووار

طرائقهووووا المرغوبووووة لأنفووووا  الاتفاقيووووة، سووووواء تووووم  لوووو  بأعتموووواد التشووووريعات او 

لووووائح او تووودابير سياسوووية، وتبعووواً لوووذل  علوووى كووول الووودول الاطوووراف فوووي الاتفاقيوووة 

بوووذل كافوووة الجهوووود مووون اجووول التصووودي لكووول شوووخص يخووورق قواعووود مكافحوووة 

 .(xxx)المنشطات وتسليط العقوبات.

ت فووووي مجووووال الرياضووووة، يوووورتهن جزئيوووواً بالتنسوووويق ا اً القضوووواء علووووى المنشووووطا        

التووووودريجي لمعوووووايير وممارسوووووات مكافحوووووة المنشوووووطات، فوووووي مجوووووال الرياضوووووة، 

 .(xxxi)وبالتعاون على الصعيديين الوطني والعالمي

جهوووود منظموووة الصوووحة العالميوووة فوووي مكافحوووة اسوووتخدام المنشوووطات:  -2

مووواد او تكووون مسووؤولية هووذه المنظمووة موون الجانووب الطبووي والصووحي لمشووكلة ال

العقووواقير المخووودرة، حيوووث تكوووون مووون أهوووم مسوووؤولياتها تقوووديم الموووواد والعقووواقير 

المسوووتخدم عالميووواً، والتوووي يثبوووم بالتحليووول العلموووي والطبوووي اثرهوووا المخووودر، ويوووتم 

بالاشووووتراك مووووع الصووووندوق الوووودولي لمكافحووووة اسوووواءة اسووووتخدام المخوووودرات، فووووي 

ير المخووودرة او المنشوووطة، عمووول بووورامج التوعيوووة الصوووحية بأخطوووار الموووواد والعقووواق

 .(xxxii)علاوة على اقامة مشروعات علاج المدمنين واعادة تأهيلهم.

وقووود صووودر قوووراران مهموووان مووون قبووول الجمعيوووة العاموووة للأموووم المتحووودة بهووودف        

حووث منظمووة الصووحة العالميووة وغيرهووا موون وكووالات الامووم المتحوودة، علووى مزيوود موون 

، وقووورار 1977لعووام  33/124العموول لمكافحووة اسووواءة اسووتعمال العقووواقير مثوول قووورار 

 .(xxxiii)وغيرها. 1979لعام  43/177

وكانووووم جميووووع قوووورارات منظمووووة الصووووحة العالميووووة، تهوووودف الووووى وجوووووب      

مكافحووووة اسوووواءة اسووووتخدام العقوووواقير، بوووول تؤكوووود علووووى  لوووو ، لأنهووووا تشووووكل 

تهديوووداً وخطوووراً صوووحياً بالغووواً، لهوووا ابعووواد متزايووودة خاصوووة فوووي البلووودان الناميوووة، او 

 (xxxiv)البلدان الصناعية.



 

 
 

دول الاعضوواء، علووى ضوورورة توجيوو  ومنظمووة الصووحة العالميووة بوودورها تحووث الوو       

مزيووود مووون الاهتموووام اتجووواه اسوووتعمال العقووواقير مووون قبووول الرياضووويين، وعلوووى كووول 

الووودول ان تقووودم اسوووهامات تطوعيوووة لمسووواندة العمووول الوووذي تقووووم بووو  منظموووة 

الصووووحة العالميووووة وغيرهووووا موووون الهيئووووات، ولاسوووويما صووووندوق الامووووم المتحوووودة 

 (xxxv)لمكافحة اساءة استعمال العقاقير.

وفقوووواً لمووووا تقوووودم، يتضووووح اهتمووووام التنظيمووووات العالميووووة والدوليووووة، بمشووووكلة       

الموووواد والعقووواقير المخووودرة والمنشوووطة والمنبهوووة علوووى الصوووعيد الووودولي، والتوووي 

تنووودرج فوووي إطوووار المنشوووطات المحظوووورة رياضوووياً، وقووود أشوووار الميثووواق الاولوووومبي 

ة علووووى  لوووو  الوووودولي لمكافحووووة المنشووووطات، والصووووادر عوووون اللجنووووة الاولومبيوووو

 .(xxxvi)ايضاً.

 

 الفرع الثاني

 منع المنشطات الرياضية المحظورة على المستوى الوطني

موون خوولال الصووفحات الاولووى موون بحثنووا هووذا يتبووادر الووى الووذهن السووؤال الآتووي:          

هوول اسووتجاب العووراق الووى التوجيهووات والتوصوويات الدوليووة التووي كانووم تهوودف الووى 

 مكافحة المنشطات الرياضية للاعبات المحترفات؟؟

حوووة اسوووتجابم جمهوريوووة العوووراق للتوجيهوووات الدوليوووة الراميوووة الوووى مكافنعوووم       

المنشووطات المحظووورة رياضووياً، والتووي كووان موون نتائجهووا صوودور الاتفاقيووة الدوليووة 

لمكافحوووة المنشوووطات، والتوووي وقعوووم عليهوووا اغلوووب دول العوووالم، ومووون ضووومنها 

 العراق.

حيوووث تقووووم الوكالوووة الوطنيوووة لمكافحوووة المنشوووطات بوضوووع تخطووويط لمراقبوووة      

ات، ووضووووووعها تعوووووواطي المنشووووووطات، المطبقووووووة علووووووى الرياضوووووويين والحيوانوووووو

ورقابتهووا، وكووذل  متابعووة كوول خوورق لقواعوود مكافحووة المنشووطات، ولهووا ايضوواً ان 

 تمارس السلطة التأديبية.

ان عمووول الوكالوووة الوطنيوووة مووون اجووول ان يصووول الوووى الهووودف المنشوووود، وهوووو       

مكافحوووة المنشوووطات، يسوووتلزم  لووو  اقاموووة علاقوووات تعووواون موووع كووول منظموووة 

قبوووووة تعووووواطي المنشوووووطات، لاسووووويما الوكالوووووة وطنيوووووة واجنبيوووووة او دوليوووووة، لمرا

العالميوووة لمكافحوووة المنشوووطات، الا ان عووودم التنصووويب الفعلوووي للوكالوووة الوطنيوووة 

لمكافحووووة المنشووووطات سوووويحول دون تحقيووووق الهوووودف الحقيقووووي، الووووذي انشووووئم 



 

 
 

موون اجلوو  الوكالووة الوطنيووة الا وهووو التصوودي بكوول حووزم لكوول موون يتجوورأ علووى خوورق 

ا ان عووودم صووودور النصووووص التطبيقيوووة لغايوووة قواعووود مكافحوووة المنشوووطات، كمووو

 الآن يعطل كل الجهود لحماية الرياضيين من هذه الظاهرة.

يتبووين مووون خوولال موووا تقوودم ان تعووواطي المنشووطات يتنوووافى موون حيوووث الجووووهر       

 (xxxvii)والروح الرياضية .

 

 المطلب الثاني

 المسؤولية الجزائية التي تترتب عن اعتماد المنشطات الرياضية

مووون خووولال الاطووولاع علوووى المطلوووب الاول يتبوووادر الوووى الوووذهن السوووؤال       

الآتوووووي: هووووول لجوووووأت بعوووووض الووووودول الوووووى احكوووووام جزائيوووووة نتيجوووووة اسوووووتعمال 

المنشوووووطات مووووون قبووووول اللاعبوووووة المحترفوووووة؟؟ ام انهوووووا اكتفوووووم بوووووالاجراءات 

 الادارية فقط؟؟ 

لجووأت بعووض الوودول الووى احكووام جزائيووة لاسووتعمال المووواد المنشووطة، موون 

بوووول الرياضووووي، فووووي المسووووابقات الرياضووووية، لووووذل  فهووووي لووووم تكتووووف بووووالجزاء ق

الاداري، الوووووذي تقووووورره اللجنوووووة الاولومبيوووووة الدوليوووووة والاتحوووووادات الرياضوووووية، 

كالحرموووان مووون الاشوووتراك فوووي المسوووابقة، او عووودم اعتمووواد نتيجتهوووا، او وقوووف 

 (xxxviii)المتسابق او المتسابقة لفترة معينة.

مطلوووب الوووى فووورعين، نتنووواول فوووي الفووورع لوووذل  سووويتم تقسووويم هوووذا ال     

الاول مسوووؤولية اللاعبوووة المحترفوووة، فيموووا سووونتطرق فوووي الفووورع الثووواني الووووى 

 مسؤولية المساهمة في اعتماد المنشطات الرياضية.

 

 

 الفرع الاول

 مسؤولية اللاعبة المحترفة    

بعوووض الووودول جرموووم سووولوك اللاعبوووة المحترفوووة والوووذي يتمثووول فوووي 

اسووووتعمال مووووادة او وسوووويلة منشووووطة، مثوووول القووووانون البلجوووويكي، والقووووانون 

، والتوووي نصوووم بشوووكل صوووريح بوووأن هنووواك 1965الفرنسوووي القوووديم الصوووادر عوووام 

جووووزاءً جنائيوووواً يوضووووع علووووى الرياضووووي الووووذي يسووووتعمل هووووذه المووووواد، او تلوووو  



 

 
 

جوووزاء الوووذي يوقوووع عليووو  جوووزاءً رياضوووياً واداريووواً، توقعووو  الوسوووائل، وانموووا جعووول ال

 الجهات الادارية المختصة.

امووا فووي قووانون العقوبووات العراقووي، فوولا يوجوود نووص يجوورم ويعاقووب       

فعوول تعوواطي المنشووطات، ا ا تمووم موون قبوول الرياضووي، ولووم نجوود فووي الاحكووام 

ا العاموووة موووا يسوووعفنا فوووي تجوووريم فعووول تعووواطي المنشوووطات والعقووواب عليهووو

 لغاية الآن.

ووفقووواً لموووا تقووودم اعووولاه، لا يمكووون اقاموووة دعووووى الحوووق الخووواص، او الحوووق        

العووام، حتووى ا ا وجوود عنصوور الضوورر، و لوو  لانعوودام نووص التجووريم والعقوواب موون 

جانووب، و لانعوودام وجووود نووص فووي القووانون يحوودد الجريمووة، ويبووين عقوبتهووا موون 

لجزائوووي ان يحكوووم بوووالبراءة، جانوووب آخووور، ففوووي هوووذه الحالوووة يجوووب علوووى القاضوووي ا

ولوويس لوو  ان يأخووذ بالقيوواس فووي تقريوور الجوورائم والعقوبووات، مثوول قيوواس حالووة 

او واقعوووة لوووم يووورد فوووي شوووأنها نوووص بحالوووة او واقعوووة منصووووص عليهوووا، وهنوووا 

يختلووووف القووووانون الجزائووووي عوووون غيووووره، موووون فووووروع القووووانون الاخوووورى،  لوووو  ان 

عقوبوووة الا بووونص"، وبسوووبب خلوووو القاعووودة الجزائيوووة العاموووة تقوووول "لاجريموووة ولا 

التشووووريع الجزائووووي العراقووووي موووون اي نووووص يحوووودد او يبووووين الطبيعووووة القانونيووووة 

لفعووووول تعووووواطي الموووووادة المنشوووووطة، او المحظوووووورة مووووون قبووووول الرياضوووووي او 

الرياضووية، لووذل  نقتوورح لحوول هووذا الاشووكال التشووريعي تكييووف وقووائع تعوواطي 

الرجوع الوووى الاحكوووام المنشوووطات، الوووذي يوووتم مووون قبووول اللاعوووب او اللاعبوووة بووو

العامووووة فووووي قووووانون العقوبووووات العراقووووي، والتووووي حتموووواً تتسووووع لحكووووم حووووالات 

 التعاطي للمنشطات، التي تمس حق اللاعبين، وحقهم في سلامة البدن.

واسوووتناداً لموووا  كووور اعووولاه، يتبوووادر الوووى الوووذهن السوووؤال التوووالي: موووا مووودى         

يوووة الخاصوووة بمكافحوووة تعووواطي امكانيوووة اعتبوووار قواعووود ونصووووص المدونوووة العالم

المنشوووطات كقوووانون جزائوووي، او لووووائح او انظموووة او تعليموووات او قووورارات، تحكوووم 

مسوووائل تعووواطي المنشوووطات فوووي الالعووواب الرياضوووية، والآثوووار الناتجوووة عنهوووا، 

وموون بينهووا تعوواطي المووادة المنشووطة موون قبوول اللاعووب؟ وهوول يجوووز للقاضووي 

جوواء فيهووا موون احكووام بسووبب غيوواب  العراقووي الرجوووع الووى المدونووة، والحكووم بمووا

 التشريع الجزائي الخاص بالمعاقبة على تعاطي المنشطات؟

للأجابووووووة علووووووى  لوووووو ، يجووووووب ان نوضووووووح ان المدونووووووة العالميووووووة       

ونصوصووووها، ملزمووووة للوووودول الاطووووراف فيهووووا موووون جهووووة، والموقعووووة عليهووووا 



 

 
 

س فقووط، وفقووواً لقاعووودة الاثووور النسووبي للمعاهووودات، وان جمهوريوووة العوووراق لوووي

مووووون الووووودول الموقعوووووة والمصوووووادقة علوووووى المدونوووووة العالميوووووة لمكافحوووووة 

 المنشطات من جهة اخرى.

ووفقووواً لموووا  كووور اعووولاه، يجوووب ان نبوووين ان فوووي النظوووام القووووانوني        

الوووداخلي العراقوووي، يسوووتوجب لحووول المشوووكلة القانونيوووة الحقيقيوووة التوووي خلقهوووا 

قانونيوووة الناجموووة عنهوووا، غيووواب التشوووريع الجزائوووي لتعووواطي المنشوووطات والآثوووار ال

هوووو ادخوووال نصووووص المدونوووة العالميوووة لمكافحوووة تعووواطي المنشوووطات، فوووي 

النظوووام القوووانوني الوووداخلي العراقوووي، ولعووول  لووو  افضووول الحلوووول العمليوووة التوووي 

يمكوون الوصووول اليهوووا، فووي يووول غيوواب التشووريعات الجزائيوووة الخاصووة بتعووواطي 

 المنشطات.

ائووووي، ان يفوووورد قانونوووواً خاصوووواً ونوووورى ان علووووى المشوووورع العراقووووي الجز      

لتعووواطي المنشوووطات مووون قبووول اللاعوووب او اللاعبوووة، مثلموووا فعووول موووع تعووواطي 

 المخدرات.

واخيوووراً يجوووب ان نبوووين ان المشووورع الجزائوووي العراقوووي، كوووان قووود اعتووود        

بالتشوووريع الفرنسوووي كمصووودر فوووي اكثووور مووون موقوووع، الا انووو  لوووم يعتووود بالقوووانون 

الجزائوووووي الفرنسوووووي كمصووووودر للتشووووووريع، فيموووووا يخوووووص موضووووووع تعوووووواطي 

المنشووطات، موون قبوول اللاعووب او اللاعبووة فووي الالعوواب الرياضووية، مووع انوو  كووان 

فضووول لوووو انووو  اسوووتفاد مووون خبووورة المشووورع الجزائوووي الفرنسوووي الطويلوووة مووون الا

 في هذا المجال.

 

 الفرع الثاني

 مسؤولية المساهمة في اعتماد المنشطات الرياضية

غالبووواً موووا يوووتم تحوووريض او مسووواعدة اللاعبوووة المحترفوووة، علوووى اعتمووواد        

فووووز  الموووواد المنشوووطة فوووي المسوووابقات الرياضوووية، بووودافع الرغبوووة فوووي تحقيوووق

لفريوووق او رياضوووي معوووين، فيقوموووون بحثووو  علوووى تنووواول الموووادة المنشوووطة، او 

اعتمادهوووا، او يقووودمونها لووو ، او يسوووهلون تعاطيهوووا بوووأي طريقوووة كانوووم ومووون 

اجووول القضووواء علوووى يووواهرة اسوووتعمال المنشوووطات فوووي المسوووابقات الرياضوووية، 

، والحووود منهوووا، لابووود حمايوووة اللاعبوووة مووون اولئووو  الوووذين يحيطوووون بالرياضوووي ، 

فأسوووتعمال الموووواد او الوسوووائل المنشوووطة، لوووم يعووود مووون الاموووور التوووي تهوووم 



 

 
 

الرياضوووووي فقوووووط، فهنووووواك اشوووووخاص آخووووورين يقفوووووون خلوووووف المتسوووووابقين، 

ويسووتخدمون كوول الوسوووائل، موون اجووول تمكيوونهم مووون تحقيووق الفووووز، حتووى لوووو 

كانوووم هوووذه الوسوووائل غيووور مشوووروعة، ومووون هوووؤولاء الاشوووخاص، الطبيوووب، 

 الصيدلي، المدرب.

وموون هنووا كانووم ضوورورة حظوور المسوواهمة فووي اعتموواد المووواد المنشووطة او            

 استعمالها.

ا اً جريموووة المسووواهمة فوووي تعووواطي المنشوووطات او اسوووتعمالها، يعووود مووون      

الجووورائم العمديوووة، و لووو  لعلوووم المسووواهم بالنتيجوووة والعقوبوووة، مووون اسوووتعمال 

ى المسوووواهم، اللاعووووب للمووووواد المنشووووطة، و لوووو  لتوووووفر القصوووود الجنووووائي لوووود

وبالتوووالي يكوووون الوووركن المعنووووي متووووفراً، وان اغفووول المشووورع الاشوووارة اليووو  

 بشكل صريح.

ولووم يقتصوور تعوواطي المنشووطات واسووتعمالها، علووى الرياضوويين فقووط، فووي      

مجتمعنووا الحووالي فقوود اصووبح موون الامووور المألوفووة، بوول امتوود الووى كوول طبقووات 

قووراص والادويوووة المنشوووطة المجتمووع، فقووود اصووبح الطالوووب يتعوواطى بعوووض الا

لووكي تسوواعده علووى الانتبوواه والتركيووز فووي المووذاكرة، ورجووال الاعمووال والفنووانون 

والمعروفووون بتناولهووا موون اجوول الانتبوواه والتركيووز، فووي كيفيووة العموول، ونلاحووظ 

ايظوواً لوويس هنوواك قووانون واضووح وصووريح يحوودد عقوبووة اسووتخدام المنشووطات 

الشوووخص الوووذي يتووواجر بهوووا، علوووى  فوووي المجوووال الرياضوووي، او يضوووع عقوبوووة علوووى

عكووووس القووووانون الفرنسووووي، لووووذل  علووووى المشوووورع العراقووووي ان يضووووع قووووانون 

صووريح للمنشووطات فووي المجووال الرياضووي، و لوو  بالتعوواون مووع المؤوسسووات 

الرياضووووية، بأعتبوووووار ان المنشوووووطات قووووود تسووووبب ضووووورراً بشوووووكل كبيووووور مثووووول 

 المخدرات، مما يجعلهما وجهان لعملة واحدة.

ئحوووة الاتحوووادات واللجوووان الرياضوووية، ان مووون اهوووم العقوبوووات التوووي وحسوووب لا      

يتعووورض لهوووا اللاعبوووون عنووود ثبووووت تعووواطيهم المنشوووطات جوووزاءات تأديبيوووة، 

 توقع على من يثبم تعاطي  المنشطات او استخدامها، وكما يلي.

وقوووف اللاعوووب مووودة معينوووة عووون الاشوووتراك فوووي البطوووولات، حسوووب لائحوووة كووول  -1

 اتحاد.

هوووائي مووون اتحووواد اللعبوووة ا ا تبوووين تكووورار اللاعوووب نفسووو ، لتعووواطي الشوووطب الن -2

 المنشطات.



 

 
 

سووحب الميداليووة منوو ، او المركووز الووذي حصوول عليوو  اثنوواء البطووولات، وشووطب  -3

 جميع نتائج .

الحوووبس او الغراموووة، ا ا ثبوووم تووورويج اللاعوووب نفسووو  للمنشوووطات، اثنووواء الووودورات -4

 الاولومبية، او المسابقات الدولية.

فقووواً لموووا تقووودم اعووولاه، يتضوووح ان الرياضوووة لووويس لهوووا حووودود اقليميوووة، بووول هوووي و     

مفتوحوووة لكافوووة دول العوووالم، ومووون هنوووا كانوووم ضووورورة تجوووريم السووولوك السووويء 

فوووي كافوووة الووودول، حتوووى تتحقوووق المسووواواة، بوووين كافوووة المتسوووابقين، اينموووا يكوووون 

هوودة دوليووة مكووان التنظوويم، وايوواً مووا كانووم جنسووياتهم، ولعوول اللجوووء الووى عقوود معا

يكووون موون الشوويء المفيوود فووي هووذا الاتجوواه، فيضووع عقوبووة علووى المسوواهم فووي 

تعوووواطي او اسووووتعمال المووووواد المنشووووطة، فهووووم يشووووتركون معوووو  فووووي هووووذه 

الجريموووة، ويقوووع علووويهم العقووواب طبقووواً لووونص القوووانون، شوووأنهم فوووي  لووو  شوووأن 

 الرياضي الذي تناولها، ومنهم:

 الطبيب -اولًا 

 الصيدلي -ثانياً 

 المدرب -ثالثاً 

ويعتبوووور اسووووتعمال المنشووووطات فووووي المسووووابقات الرياضووووية، جريمووووة تسووووتحق      

 العقوبة  في المواثيق الدولية، ومن هذه العقوبات، ما يأتي:

 ان الزام استعمال المنشطات الرياضية، منشؤه القوانين الوضعية. -1

وبووووات لا تضوووومن لمكافحووووة المنشووووطات الرياضووووية عقوبووووة بديلووووة، عوووون العق -2

 المقررة على الرياضي، الذي ثبم تعاطي  للمنشطات الرياضية.

يحووق لللائحووة الدوليووة لمكافحووة المنشووطات، الكشووف علنوواً عوون هويووة الرياضووي  -3

 المتعاطي للمواد المحظورة.

لا تلوووزم اللائحوووة الدوليوووة لمكافحوووة المنشوووطات مووون ثبوووم تعاطيووو ، او اسوووتعمال   -4

دات النفسووووية، بوووول تلزموووو  ا ا اراد العووووودة للمووووواد المحظووووورة، مراجعووووة العيووووا

لممارسوووة الرياضوووة بوووالتخلص مووون الموووواد المحظوووورة الموجوووودة فوووي جسوووم ، 

قبووول ميعووواد الفحوووص الوووذي يقوووام قبووول دخوووول المتعووواطي للمنشوووطات لأي 

 منافسة محلية او دولية، لتأكد سلامة جسده من المواد المحظورة.

ض الغراموووة عنووود انتهووواك الرياضوووي اللائحوووة الدوليوووة لمكافحوووة المنشوووطات، تفووور  -5

 لانظمة الرقابة على المنشطات.



 

 
 

 الخاتمة

احتلوووووم المنشوووووطات وتأثيراتهوووووا المختلفوووووة مجوووووالًا واسوووووعاً علوووووى المسوووووتوى 

المحلوووي او العوووالمي، و لووو  بعووود انتشوووارها بشوووكل مخيوووف وكبيووور جوووداً فوووي كووول بلووودان 

ياضووووية العووووالم، وعلووووى مسووووتوى كافووووة الرياضووووات، فووووي الكثيوووور موووون المؤسسووووات الر

الرسووومية وغيووور الرسووومية، ولابووود ان تشووورع قووووانين خاصوووة فوووي هوووذا الشوووأن، ولابووود ان 

يكوووون هنووواك قووووانين وقواعووود ولووووائح  تضووومن ممارسوووتها علوووى اسووولم وجووو  يحقوووق 

مصووولحة الفووورد والجماعوووة معووواً، ولا جووودال ان التربيوووة الرياضوووية اصوووبحم لهوووا قواعووودها 

ولعوول اهووم مووا يتصوول بهووذا العلووم  واصووولها التووي تقوووم علووى اسووس البحووث والتجربووة،

 هو اللاعب، والمدرب، والاداري، ومن خلال البحث استخلصنا النتائج التالية:

لووويس هنووواك تشوووريع واضوووح يتعلوووق بالمنشوووطات الرياضوووية فوووي العوووراق، مقارنوووة موووع  -1

 تشريعات الدول الاخرى .

ة فووووي عوووودم جديووووة التعوووواون مووووابين وزارة الشووووباب والرياضووووة والهيئووووات الرياضووووي -2

 التصدي لظاهرة تعاطي المنشطات او استعمالها. 

 

لوووذا وجوووب طووورح جملوووة مووون التوصووويات والاقتراحوووات مووون اجووول الوقووووف والحووود 

 من ياهرة تعاطي المنشطات الرياضية، والتي تتمثل في ما يلي:

العمووول وبشوووكل جووواد وحقيقوووي علوووى تشوووريع قوووانون خووواص ينووواقش حوووالات   -1

المحتملووووووة التووووووي ممكوووووون ان يخلفهووووووا تعوووووواطي نهوووووووض المسووووووؤولية الجزائيووووووة 

 المنشطات، او اعطائها او استعمالها في الالعاب الرياضية.

نوصووي بزيووادة الاهتمووام موون قبوول الفقهوواء والقووانونيين موون خوولال تنوواول  -2

المسووؤولية الجزائيووة التووي توونجم عوون تعوواطي المنشووطات فووي المسووابقات الرياضووية، 

مؤلفووواتهم وكتوووبهم ومقوووالاتهم وبحووووثهم و لووو  مووون خووولال الشووورح والتحقيوووق فوووي 

 القانونية، في المستقبل القريب ان شاءالله.

نحوووث وزارة الشوووباب والرياضوووة علوووى التعووواون موووع الهيئوووات الرياضوووية، وتفعيووول  -3

التعوووواون بووووين وزارة الشووووباب والرياضووووة ووزارة الصووووحة، طالمووووا ان الاموووور يتعلووووق 

ب، و لوووو  بتشووووريع قووووانون بتوازنووووات الصووووحة العموميووووة، ولوووويس بالرياضووووة فحسوووو

يشووورع ضووود تعووواطي المنشوووطات، مووون اجووول المحافظوووة علوووى مصوووداقية النشووواطات 

الرياضووووية، ويكووووون موووون اولوياتوووو  حمايووووة الصووووحة العامووووة، وان يمتوووواز بتوووووجيهين 



 

 
 

مووزدوجين يتمووثلان فووي حمايووة الصووحة العامووة موون جهووة، وحمايووة السوولوك الادبوووي 

 والاخلاقي من جهة اخرى.

 
                                                           

(i  ) ا اجا  ا نسبي ا ا سيااة وا ل ة )ا تشا  ا سيااي(ا زمي ا اد  ت

 .210ا ص2013ا السا (   تشس وا عوزي 1)

(ii   )ا 1  اا  ي ا سيااي وا ناي ا قو ا ا الاسءةا ا الاماةا اتااة سياط

 .39ا ص2001 اسمز ا معاي   تشسا السا

  (iii) ا  قافة ا مااا ءبدا  ايد اتااءياا ابو ا نلا ا اد ءبدا نعاح

 .77ا ص2001ا السا داس ا نمس ا نسبيا 1ا ل ية   سياايا  

(iv )ا اسمز ا معاي   تشسا السا 3ا  ي ا سيااي ومس  ا يدا  ا اتااة سياط

 .31ص .1999

(v )السا -ا داس ا نمس ا نسبيا ا قاهس 1  اا اتش او وا سيااةا اتااة سياط

 .124ص 2008

(vi   )204ا صا الدس ا تاب  ا اد ت ياا  اي ادا. 

(vii )داس ا معي    باءة وا تشسا جاانة ا ءااس ءبدا س ا ا ا  ي ا سيااي

 .154ا ص 1989ا اولاا ا نسا ا 

(viii )ا لايو ا سيااية ودوسها في عنا يا  اس  ءبدا نزيز ءبدا  ا غنتي 

ا اتش او  دى ا شباي في اديتة ا سياطا ا مس  عخسا  تيا شةاد  ااجتعيس 

في ا ن و  ايجعااءيةا م ية ا دساتاو ا ن ياا ةت  ا ن و  ايجعااءيةا 

 .24ص ا2011

(ix )ا ات و ية ء  ا خ   ا عتاياي في اداس  ا اتافتاو ا ا اد ت ياا  اي اد

ا داس 1في ا قاتو  ا ادتيا  ا سياايةا دساتة ع  ي ية ع بيقية اقاستة 

 .واا بندها 205ص ا2002ايسد ا  -وائا   تشسا ءاا 

(x)  تقلا  ء  مااا ءبد ا  ايد اتااءياا ابو ا نلا ا اد ءبد ءبدا نعاحا

 .77ا ص 2001ا داس ا نمس ا نسبيا 1ا  قافة ا ل ية   سياايي ا  

(xi), modifier, par 18, p 215antidopage, page, agence mondial 0d-Code mondial anti

1e code mondiale anti-dopage, standard international, janvier 2016. 



 

 
 

                                                                                                                                                                                                 
 ( xii)Charles Dudognon, jean- pierre Karaquillo, op.cit, p143. 

(xiii) ،ا وم  ك يتاس ءلا  20الدس تاب ا صا تااا ياتي  ا  ااا  او ا نباد

ة ا سياايةا ا اتش اوا اتعناد  شنا ا عغ ية ا دي  ا اد ء يوها ا ل 

ا 2002الس.  -ا داس ا وفا    باءة وا تشسا ايتمتدسية1ا سياايي ا  

 . 88. وم  ك يتاس ءبدا  انيا  ا نتز،ا الدس تاب ا ص161ص

(xiv  )22اتااة سياطا ا اتش او وا سيااةا الدس تاب ا ص. 

 ) xv( 73الدس تاب ا صا اد ت ياا  اي ادا تااا ياتي   او ا.  

 

)xvi(22اتااة سياطا ا اتش او وا سيااةا الدس تاب ا ص .     

(xvii( واا بندها. 27اتااة سياطا ا اتش او وا سيااةا الدس تاب ا ص              

                                                  

)xviii(  باوجي فاع ة ا وا اند ة 2015فاع ة ا اواد وايتا يي ا ا اوس   تتة

  .22ا ص2016ا اواد وايتا يي ا ا اوس   تتة 

 

(xix)   ودي  ياتي  ا عمسيعيا تااا ياتي  ا نباد،ا  ت  ءود  زءااا الدس

. وم  ك يتاس اتااة سياطا ا اتش او وا سيااةا الدس تاب ا 26تاب ا ص

 .30-29ص

(xx)   تشس ا امعبة ا اجا  ا نسبي 1خا د ا اد ا  شوشا ا تشا  ا سياايا  

  .21ا ص2013ايسد ا  -وا عوزي ا ءاا 

(xxi) وم  ك يتاس 80ا الدس تاب ا صا اد ت ياا  اي ادا تااا ياتي   او .

ا داس دج ةا ايسد ا 2بزاز ء ي جوماا ابادئ واتاتياو ا  ي ا سياايا  

ا وم  ك يتاس 98ا وم  ك ءبدا  انيا  ا نتز،ا الدس تاب ا ص78ا ص2009

ا وا اند ة باوجي ةائاة 2015يتا يي ا ا اوس   تتة ةائاة ا اواد وا

 .22ا الدس تاب ا ص2016ا اواد وايتا يي ا ا اوس  تتة 

(xxii) Gerald Simon, Gecile chaussard, philippe Icard, David Jacoto, Christophe de la 

Mardiere, Vincent Thomas, droit du sport,1er edition presses Universitaires de 

France, 2012, p 425. 



 

 
 

                                                                                                                                                                                                 
(xxiii )،143ا الدس تاب ا صءبدا  انيا  ا نتز. 

(xxiv) Gerald Simon, Gecil chaussard, philippe Icard, David Jacoto, Chaistophe de la 

Mardiere, Vincent Thomas, Droit du spot, op. cit, p.427.                                                                                                                                     

 

(xxv)    ايعناةية ا دو ية  اماف ة ا اتش او في اجاا ا سيااةا ايا

ة ا يتاس اوة  ا يوتتمو ا خاص باماف 2005ا اع د / ا يوتتموا  تتة 

 ..WWW.unesco.org/educationا اتش او: 

(xxvi )  مااا دسويشا ااجد فس  يا ا اد فاا ا ا اااتي ا شسياا ا اد

ا امعبة يتج و 1ا اوس،ا ا تا  ا سيااية وا بدتية وا عشسينيةا  

 .188ا ص2012ا السيةا 

(xxvii)   ءبدا  انيا  ا نتز،ا ا اتش او ا سيااية بي  ايبا ة وا عجسي ا

 .145ا ص2014السا  -داس ا جاانة ا جديد ا ايتمتدسيةبلاا 

(xxviii )  مااا دسويشا ااجد فس  يا ا اد فاا ا ا تبيا ا ن قايا اااتي

 .190-189ا ص ا شسياا ا اد اغاوس،ا ا الدس ا تاب 

(xxix )  150ا ص اتااة سياطا ا اتش او وا سيااةا الدس تاب. 

(xxx ) 151-150ا ص س ا تاب اتااة سياطا ا اتش او وا سيااةا ا الد. 

(xxxi )  152ا ص اتااة سياطا ا اتش او وا سيااةا الدس تاب. 

(xxxii )  تبيا ا اد ابساهي ا ا اواب  ا قاتوتية   اتافتة ا سياايةا داس

 .82ا ص2003ا وفا     باءة وا تشسا السا 

(xxxiii ) et Christophe Albiges, stephane darmaisin, Olivier sautel, responsabilite 

sport, edition lescis nexic, 2007, p.85.. 

(xxxiv )  ا 1964ا اد ا ناااا ا ابادئ ا نااة في ةاتو  ا نقوباوا داش ا

 . 109ص

(xxxv )   ا نباد،ا تااا ياتي  ا  اا  اوا ا اتش او ا سيااية ا  ةاءد

ايبا ة ا جتائية ا   ةاتو  ا جسياة ا سيااية )دساتة ع  ي ة(ا الدس 

 .279ا ص2011س ا معي ا قاتوتيةادا -ايااساو



 

 
 

                                                                                                                                                                                                 
(xxxvi )  ات و ية اي با  وا جسا ي  ا جتائيةا اج ة ا قاتو  وايةعلادا

 .18ا ص 1948ءدد يوتيو تتة 

(xxxvii )  ا ا ع دياو في ا دوساو ايو وابية في 1996ء اا  اتااءيا  اادا

 ا قس  ا وا د وا نشسي ا ا قاهس ا داس ا نمس ا نسبي. 
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